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Betreuungsunterhalt der nichtverheirateten Mutter

von Dr. Wolfram Viefhues, Aufsicht fuhrender Richter am Amtsgericht a.D.

In der Vergangenheit war die in den wesentlichen Aspekten
gesetzlich genau geregelte Ehe der normale Rahmen fiir zusam-
menlebende Partner — insbesondere dann, wenn Kinder aus der
Beziechung hervorgegangen sind. Damals war es nicht selten,
dass ,.geheiratet werden musste®, um einem sich ankiindigenden
Kind den als geboten angesehenen Rahmen fiir seine Geburt
geben zu kénnen. Unverheiratete Partnerschaften wurden gerne
als ,,wilde Ehe® bezeichnet und mit einem moralischen Makel

behaftet.

Heute gehdren unverheiratete Lebensgemeinschaften in allen
Schattierungen durchaus zur breit akzeptierten sozialen Wirk-
lichkeit und sind vom moralischen Vorwurf weitestgehend be-
freit. Das zeigt auch ein Blick in die Statistik. Wihrend bei den
Familien mit Kindern unter 18 Jahren der Anteil der Ehepaare
zwischen 2007 und 2017 um 9,6 % zuriickgegangen ist, hat
sich der Anteil unverheirateten Elternpaare um 38,4 % erhohe.
Absolut gesehen sind im Jahre 2017 nur noch 74 % der min-
derjihrigen Kinder bei Ehepaaren grof§ geworden, wihrend
dies im Jahre 1997 noch ein Anteil von 83 % war.

Allerdings ist die rechtliche Situation zwischen verheirateten
und unverheirateten Partnern noch bei weitem nicht gleich.
So zeigt sich ein deutlicher Unterschied schon darin, dass den
unverheirateten Partnern im Falle der Beendigung ihrer vorher
bestehenden Lebens- und Haushaltsgemeinschaft weder ein
Anspruch auf Zugewinn oder Versorgungsausgleich zusteht.
Auch besteht im Todesfall kein gesetzliches Erbrecht und kann
bei Erbschaft durch Testament oder Erbvertrag kein vergiins-
tigter Erbschaftssteuersatz in Anspruch genommen werden.
Ebenso gibt es keinen Anspruch auf Witwenrente.

Auch sind nichteheliche Lebenspartner einander grundsitzlich
nicht unterhaltspflichtig. Einem unverheirateten Partner stehen
nach dem Ende der Partnerschaft — anders als dem geschiede-
nen Ehegatten — keine Unterhaltsanspriiche wegen Krankheit,
Alters, Erwerbslosigkeit oder Ausbildung zu.

Ein Anspruch auf Unterhalt ergibt sich allein nach § 1615l
BGB, wenn aus der Bezichung ein Kind hervorgeht. Die Vor-
aussetzungen und der Umfang dieses Anspruchs sollen in die-
sem Beitrag niher dargestellt werden.

Die Vorschrift des § 16151 BGB ist konzipiert als Anspruch der
Mutter des Kindes. Dies hat schon biologische Griinde, weil
in § 16151 Abs. 1 und Abs. 2 BGB auf Schwangerschaft und
Geburt abgestellt wird. Jedoch steht nach § 16151 Abs. 4 BGB
der Anspruch nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB auch dem Vater
zu, wenn er das Kind betreut. Dann gilt § 16151 Abs. 3 BGB
entsprechend.

A. Unterhaltspflichtige Person

Unterhaltsverpflichteter nach § 16151 BGB Abs. 1 bis 3 BGB
ist der Vater des Kindes.

Die Vaterschaft muss gem. § 1592 Nr. 2 BGB anerkannt oder
gem. § 1600d Abs. 1 u. 2 BGB recheskriftig festgestellt sein. Ist
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die Vaterschaft weder anerkannt noch gerichtlich festgestellt,
kann aber nach tiberwiegend vertretener Auffassung ein An-
spruch nach § 16151 BGB jedenfalls dann gerichdich geltend
gemacht werden, wenn die Vaterschaft unstreitig ist, da — anders
als beim Kindesunterhalt — die Méglichkeit einer inzidenten
Feststellung bejaht wird. Folgt man dieser Ansicht nicht, muss
zunichst der rechtskriftige Abschluss eines Abstammungsver-

fahrens erfolgt sein.

B. Umfang und Zeitraum der Unterhaltspflicht

§ 16151 Abs. 1 Satz 1 BGB gibt einen festen Zeitrahmen vor
und beschrinkt den Anspruch der Mutter auf die Dauer der all-
gemeinen Mutterschutzgfrist von 6 Wochen vor der Geburt und
acht Wochen nach der Geburt.

Eine kausale Verkniipfung zwischen diesen Umstinden und
der Bediirftigkeit ist hier nicht erforderlich. Der Anspruch
besteht vielmehr auch dann, wenn die Mutter gar nicht er-
werbstitig sein will' oder bereits aus anderen Griinden, etwa
wegen Krankheit, der Betreuung eines anderen Kindes oder
mangels einer Beschiftigungsméglichkeit auf dem Arbeits-
markt, ihren Bedarf nicht durch eigene Erwerbstitigkeit
decken kann. Die Bediirftigkeit muss also nicht erst durch
die Schwangerschaft, Entbindung und Versorgung des Neu-

geborenen eingetreten sein.?

Weiter besteht der Unterhaltsanspruch fur den Zeitraum
der Schwangerschaft oder von Komplikationen (§ 16151
Abs. 2 Satz 1 BGB). Hier ist Kausalitit — Mitursichlich-
keit ist ausreichend — zwischen den Folgen oder Kompli-
kationen der Schwangerschaft oder der Entbindung und
der unterbliebenen Erwerbstitigkeit erforderlich. Nach
§ 16151 Abs. 1 Satz 2 BGB hat die Mutter zusitzlich einen
Anspruch auf Erstattung der weiteren notwendigen Aufwen-
dungen als Sonderbedarf, der durch die Schwangerschaft
und die Entbindung ausgelost wird. Dieser Anspruch ist
nicht durch den zeitlichen Rahmen des § 16151 Abs. 1
Satz 1 BGB beschrinkt.

Hierzu zihlen nicht nur die Kosten der medizinischen Be-
handlung wihrend der Schwangerschaft (z.B. Vorsorgeunter-
suchungen), sondern auch sonstige schwangerschaftsbedingte
Kosten wie z.B. Umstandskleidung. Auch die Kosten anliss-
lich der Geburt (Kosten fiir Arzt, Hebamme, Medikamente,
ggf. Bestattungskosten fiir das gestorbene Kind) hat der Vater
zZu erstatten.

Dagegen stellen die Kosten fiir eine Grundausstattung des
neu geborenen Kindes keine Bedarfsposition der Mutter dar,
sondern gehdren zum — im Ubrigen ganz konkret darzulegen-

den— Sonderbedarf des Kindes, der auch nur durch das Kind

1 OLG Frankfurtv. 14.11.2011 — 3 UF 57/11 FamRZ 2012, 322.
2 BGH v. 21.01.1998 — XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541; OLG Branden-
burg v. 13.11.2012 — 10 UF 226/11, juris.
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selbst geltend gemacht werden kann, und zwar erst, wenn die
Vaterschaft des in Anspruch genommenen Mannes feststeht.?

§ 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB stellt dann auf die Betreuung des
gemeinschaftlichen Kindes ab. Der Elternteil, der keiner Er-
werbstitigkeit nachgeht und ein auferhalb einer bestehenden
Ehe geborenes Kind betreut, erhilt nach der Geburt des Kin-
des Betreuungsunterhalt, soweit von ihm wegen der Pflege
oder Erzichung des Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht er-
wartet werden kann. Diese Unterhalespflicht bestehe fiir min-
destens drei Jahre nach der Geburt.

Betreut die Mutter neben dem gemeinsamen Kind noch zwei
Kinder aus einer anderen Beziehung, so hat dies keine Bedeu-
tung. Zwar kann der Umstand, dass die Mutter mehrere Kin-
der zu betreuen hat, einen verlingerten Betreuungsunterhalt
rechtfertigen. Voraussetzung hierfiir ist aber, dass die Kinder
vom selben Vater, also dem Unterhaltspflichtigen, stammen.*

Die Unterhaltspflicht verlingert sich iiber den Mindest-
zeitraum hinaus, solange und soweit dies der Billigkeit ent-
spricht. Dabei sind insbesondere die Belange des Kindes
und die bestehenden Moglichkeiten der Kinderbetreuung
zu berticksichtigen. Auf diese Weise ist ein Gleichlauf zum
Unterhaltsanspruch der ehelichen Mutter erreicht worden, so
dass immer auf die Erlduterungen zu § 1570 Abs. 1 BGB
verwiesen werden kann. Dem Vater, der ein Kind betreut,
werden die gleichen Rechte iiber § 16151 Abs. 4 BGB ein-

gerdumt.

Abgestellt wird hier nach dem Gesetzeswortlaut auf das Al-
ter des betreuten Kindes. Werden mehrere Kinder betreut,
kommt es auf das Alter des jiingsten Kindes an.

Bis das Kind das 3. Lebensjahr vollendet hat, steht dem be-
treuenden Elternteil ein Unterhaltsanspruch zu (§ 16151
Abs. 2 Satz 3BGB; Basisunterhalt entsprechend § 1570 Abs. 1
Satz 1 BGB). Konsequenz ist, dass die betreuende Mutter in
diesem Zeitraum einschrinkungslos keine Erwerbsobliegenhbeir
trifft. Sie muss also keine eigene Erwerbstitigkeit aufnehmen
und ist nicht gehindert, jederzeit eine ausgeiibte Erwerbsti-
tigkeit aufzugeben, ohne dadurch unterhaltsrechtlich negati-
ve Konsequenzen fiirchten zu miissen.

Wenn das Kind in diesem Zeitraum tatsichlich in einer
Kindertagesstitte teilweise fremd betreut wird, besteht der
Unterhaltsanspruch dennoch fort. Auch verliert die Mutter
ihren Unterhaltsanspruch nicht, wenn sie neben der Kinder-
betreuung ihr Studium fortsetzt.

Ubt die Mutter dagegen ratsichlich eine Erwerbstitigkeit aus,
ist diese Titigkeit als s#berobligatorisch einzustufen, da sie
nicht geschuldet wird.

Das bedeutet aber nicht zwingend, die daraus erzielten Ein-
kiinfte fiir die Unterhaltsberechnung vollstindig auflen vor zu
lassen. Vielmehr ist nicht ausgeschlossen, das eigene Einkom-
men der unterhaltsberechtigten kindesbetreuenden Mutter
ganz oder teilweise als bedarfsdeckend anzurechnen. Hier ist
im Streitfalle vom Gericht aufgrund des anwaltlichen Sach-
vortrages eine einzelfallbezogene Bewertung vorzunehmen.
Letztlich kommt es entscheidend darauf an, in welchem Um-
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fang ihre Erwerbsobliegenheit gerade wegen der Kindesbe-
treuung eingeschrinke ist.

Konkret ist zu priifen, wie etwa die Kindesbetreuung mit den
Arbeitszeiten unter Beriicksichtigung erforderlicher Fahrzei-
ten zu vereinbaren ist und ob und gegebenenfalls zu welchen
Zeiten das Kind anderweitig beaufsichtigt wird und insofern
zeitweise nicht der Betreuung durch die Mutter bedarf. Auch
ist zu kldren, welche Hilfen der Mutter bei der Betreuung
zur Verfigung standen und ob ihr dafiir jedenfalls zusitz-
liche Betreuungskosten entstanden sind. Schlieflich ist nicht
ohne Bedeutung, ob die Mutter seit der Geburt des Kindes
aus freien Stiicken weiter erwerbstitig ist oder ob die Arbeits-
aufnahme durch eine wirtschaftliche Notlage veranlasst war.
Denn die freiwillige Ausiibung einer Berufstitigkeit kann ein
maflgebendes Indiz fiir eine vorhandene tatsichliche Arbeits-
fihigkeit im konkreten Einzelfall sein.’

Der Anspruch verlingert sich iiber diesen Zeitpunkt hinaus,
solange und soweit dies der Billigkeit entspriche (§ 1615]
Abs. 2 Satz 4 BGB). Hierbei handelt es sich um einen kind-
bezogenen Billigkeitsunterhalt entsprechend § 1570 Abs. 1
Satz 2, 3 BGB. Dabei sind die Belange des Kindes und die
bestehenden Méglichkeiten der Kinderbetreuung zu beriick-
sichtigen (§ 16151 Abs. 2 Satz 5 BGB, ebenso § 1570 Abs. 1
Satz 2 BGB).

Die Verlingerung des Unterhalts iiber den Basisunterhalt
hinaus stellt eine Ausnahmeregelung im Sinne einer positi-
ven Hirteklausel dar.® Das Gesetz statuiert mit dieser Ab-
stufung zwischen den Anspriichen aus § 16151 Abs. 2 Satz 3
und Satz 4 BGB eindeutig ein Regel-Ausnahme-Verhilenis.”
Die grundsitzliche gesetzliche Begrenzung eines Betreuungs-
unterhaltsanspruches auf 3 Jahre nach der Geburt des Kindes
verstdf3t nicht gegen Art. 6 GG.8

Die Kindesmutter ist fiir die Verlingerung des Betreuungs-
unterhalts iiber das 3. Lebensjahr des Kindes hinaus darle-
gungs- und beweispflichtig.” Dabei zeigt die tatbestandsmi-
Big zusitzlich geforderte Billigkeitspriifung, dass der Unter-
halt tiber das Alter des Kindes von drei Jahren hinausgehend
nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer Umstinde
zu gewihren ist.!” Dieser Billigkeitsanspruch aus § 16151
Abs. 2 Satz 4 BGB stiitzt sich dabei allein auf kindbezogene

OLG Celle v. 20.10.2008 — 10 WF 336/08, FamRZ 2009, 704.

BGH v. 09.03.2016, XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 m.w.N.

5 OLG Brandenburg v. 02.03.2010 - 10 UF 63/09, NJW-RR 2010,
874-879.

6 Bimelburg, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis, 8. Aufl. 2011, Rn. 25 ff.

7 BGH v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, juris Rn. 101, FamRZ 2008,
1739 = FamRZ 2008, 1831 m. Anm. Maurer = FF 2008, 366 = FF 2008,
376 m. Anm. Viefhues; Haufs, FamRB 2007, 367, 368; Budzikiewicz, NJW
2007, 3536, 3537.

8 BVerfG v. 22.06.2007 — 1 BvR 155/98; Maes, jurisPR-FamR 6/2008;
BVerfG v. 28.02.2007 — 1 BvL 9/04, FamRZ 2007, 965 m. Anm.
Born = NJW 2007, 1735 m. Anm. Caspary = FUR 2007, 310 m. Anm.
Soyka; Hauff, FamRB 2007, 211, 214; ausfithrlich Viefhues, ZFE 2007, 244.

9 St. Rspr. seit BGH v. 16.07.2008, XII ZR 109/05 FamRZ 2008, 1739;
(BGH v. 18.04.2012, XII ZR 65/10, NJW 2012, 1868; BGH FamRZ
2011, 791).

10 OLG Miinchen v. 11.08.2011 — 26 UF 277/11, FamRZ 2012, 558 unter

Hinweis auf BGH v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, NJW 2008, 3125.
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Griinde.!"" Die Wiederaufnahme eines unterbrochenen Stu-
diums stellt keinen elternbezogenen Grund fiir die Verlinge-
rung des Betreuungsunterhalts dar.!?

Solche kindbezogenen Griinde liegen auch dann vor, wenn
das Kind behindert, dauerhaft krank oder schwer in seiner
Entwicklung gestort und deshalb auf weitere Betreuung
durch die Mutter angewiesen ist. Auch insoweit ist allerdings
stets zunichst der individuelle Umstand zu priifen, ob und
in welchem Umfang die Kindesbetreuung auf andere Weise
gesichert ist oder in einer fir das Kind geeigneten Betreu-
ungseinrichtung gesichert werden kénnte.'?

Bei der Betreuung eines behinderten Kindes kann daher mit aus-
reichend konkretem Sachvortrag durchaus eine iiberobligato-
rische Belastung schliissig dargelegt werden.'* Auch kann die
mdgliche Mithilfe Dritter nicht einfach unterstellt werden,'
sondern ist im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen, inwiefern
die Hilfe Dritter in Anspruch genommen werden kann.

In einschligigen Fillen ist entscheidend, die Betreuungsleis-
tungen konkret vorzutragen, die wihrend einer vollschichti-
gen Erwerbstitigkeit erforderlich sind. Ferner miissen simt-
liche Betreuungsleistungen detailliert dargelegt werden, die
nach einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit erbracht werden
miissen. Relevant ist, ob die vollschichtige Titigkeit neben
der Kindesbetreuung unzumutbar ist.

Jedoch stellt die Belastung des betreuenden Elternteils allein
durch berufliche Ausbildungs-, Fortbildungs- oder Qualifizie-
rungsmafSnahmen keinen elternbezogenen Grund 1.5.d. § 1570
Abs. 2 BGB dar. Es muss sich vielmehr um Umstinde han-
deln, die unter Beriicksichtigung der Gestaltung von Kinder-
erziechung und Erwerbstitigkeit in der Ehe von Bedeutung
sind. Die Gesetzesbegriindung weist darauf hin, dass das Ver-
trauen in die vereinbarte und so auch gehandhabte Rollenver-
teilung hinsichtlich der Kinderbetreuung geschiitzt werden
soll. Soweit der betreuende Elternteil nach Vollendung des
dritten Lebensjahrs des Kindes von einer Erwerbstitigkeit
aber nicht allein in dessen Interesse absieht, sondern auch
um ein Studium oder eine andere Ausbildung zu beenden,
dienen der entsprechende zeitliche Aufwand und der Einsatz,
die ihn insoweit von einer Erwerbstitigkeit haben absehen
lassen, seinen eigenen beruflichen Interessen und nicht den-
jenigen des Kindes.'®

Fiir den Unterhaltsanspruch der nichtehelichen Mutter nach
§ 16151 Abs. 2 BGB gilt hinsichdlich der Beurteilung als el-
ternbezogener Grund nichts anderes, da sie andernfalls bes-
ser stehen wiirde als eine eheliche Mutter.!” Es besteht kein
Anspruch der Mutter eines nichtehelichen Kindes auf Aus-
bildungsunterhalt. Sie ist insoweit vielmehr gehalten, entwe-
der ihre Eltern auf Unterhalt in Anspruch zu nehmen'® oder
Leistungen nach dem Bundesausbildungsforderungsgesetz zu
beantragen."

Ob die — nicht verheirateten — Eltern des Kindes lingere Zeit,
nur kurze Zeit oder gar nicht zusammengelebt haben, ist fiir
den Anspruch aus § 16151 BGB unerheblich, da er nur auf
die Erforderlichkeit der Kinderbetreuung abstellt. Ein ge-
meinsames Zusammenleben vor der Geburt des Kindes ist
nicht relevant, da die Mutter in der Zeit vor der Geburt des
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Kindes nicht auf eine unterhaltsrechtliche Absicherung durch
den Kindesvater vertrauen durfte, da das Gesetz fiir nichtehe-
liche Lebensgemeinschaften ohne gemeinsames Kind keine
Unterhaltsanspriiche kennt.?

Es kommt deshalb auch nicht auf die Frage an, ob die Mut-
ter durch die Bezichung zu dem Kindesvater Nachteile er-
litten hat.?!

Auch kann allein aus der Vaterschaftsanerkennung nicht auf
die Ubernahme unterhaltsrechtlicher Verantwortung fiir die
Kindesmutter geschlossen werden. Dieser Umstand kann
allenfalls verstirkend fiir die Begriindung besonderen Ver-
trauens sprechen, d. h. wenn hierfiir bereits weitere Gesichts-
punkte vorliegen.?

Insgesamt ist — wie auch bei § 1570 BGB — die Frage zu
entscheiden, ob sich die Einschrinkung der Erwerbsfihigkeit
aufgrund der Kinderbetreuung oder aus anderen Griinden
ergibt. Dabei kann auch im Rahmen des § 16151 BGB auf
die umfangreiche Rechtsprechung zu § 1570 BGB zuriick-
gegriffen werden.”® Ist die Mutter durch die Betreuung der
Kinder nicht an einer Teilzeiterwerbstitigkeit gehindert,
beruht der Anspruch nur insoweit auf § 16151 BGB, als sie
durch die Kinderbetreuung an der Erwerbstitigkeit gehindert
ist.”* Wihrend bei einer geschiedenen Ehefrau dann aber im
Ubrigen ein Anspruch aus § 1571, § 1572 oder § 1573 BGB
bestehen kann, ist bei der nichtehelichen Mutter kein ergin-
zender Unterhaltsanspruch gegeben.

Der Gesetzestext bei § 16151 BGB enthilt — im Unterschied
zu § 1570 BGB — zusitzlich das Wort ,,insbesondere. Damit

11 Dazu vgl. BVerfG v. 28.02.2007 — 1 BvL 9/04, FamRZ 2007, 965 m. Anm.
Born = NJW 2007, 1735 m. Anm. Caspary.

12 BGH v. 10.06.2015 — XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler.

13 BGH v. 17.03.2010 — XII ZR 204/08, FamRZ 2010, 802 Rn. 11.

14 Siehe BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14, NJW 2015, 2257 = FamRZ
2015, 1369 mit Anm. Seiler.

15 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler.

16 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler.

17 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 m.w.N. FamRZ 2015, 1369 mit Anm.
Seiler; a.A.: OLG Niirnberg FamRZ 2010, 577, 578.

18 Vgl. hierzu BGH vom 29.06.2011 — XII ZR 127/09, FamRZ 2011, 1560
Rn. 17 ff.

19 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler.
20 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler;
BGH v. 13.01.2010 — XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 Rn. 26, 30.

21 OLG Miinchen v. 11.08.2011 — 26 UF 277/11, FamRZ 2012, 558-559.
22 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 FamRZ 2015, 1369 mit Anm.

Seiler m.w.N.

23 BGH v. 18.03.2009 XII ZR 74/08 FamRZ 2009, 770; BGH 24.06.2009,
XII ZR 161/08, FamRZ 2009, 1477; BGH NJW 2009, 1956 = FamRZ
2009, 1124; BGH FamRZ 2009, 1391 = NJW 2009, 2592 mit Anm.
Wever FF 2009, 373, BGH v. 13.01.2010 — XII ZR 123/08, FamRZ 2010,
444; BGH FamRZ 2010, 357 mit Anm. Maier = NJW 2010, 937 mit
Anm. Hoppenz; BGH v. 15.06.2011, XII ZR 94/09 BGH NJW 2011,
2646 mit Anm. Mleczko = FamRZ 2011, 1375; BGH, v. 01.06.2011 — XII
ZR 45/09 FamRZ 2011, 1209 mit Anm. Viefhues = NJW 2011, 2430;
BGH v. 30.03.2011, XII ZR 3/09 FamRZ 2011, 791 mit Anm. Norpoth
FamRZ 2011, 873 = NJW 2011, 1582 mit Anm. Maurer = FuR 2011,
392: BGH, v. 01.06.2011 — XII ZR 45/09 FamRZ 2011, 1209 mit Anm.
Viefhues = NJW 2011, 2430 mit Anm. Born; BGH v. 30.03.2011, XII ZR
3/09 BGH FamRZ 2011, 791 = NJW 2011, 1582 m. Anm. Maurer; BGH
v. 18.04.2012, XII ZR 65/10 BGH NJW 2012, 1868 = FamRZ 2012,
1040 = = FF 2012, 365 mit Anm. Ebert.

24 BGH v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, FamRZ 2012, 1040.
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soll deutlich gemacht werden, dass auch hier weitere Um-
stinde aus der bisherigen personlichen Lebensgestaltung
der Eltern des Kindes Bedeutung haben kénnen. Auch bei
§ 16151 BGB kénnen daher im konkreten Fall elternbezogene
Griinde® ebenso eine wichtige Rolle spielen wie der Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes.

Ein solcher elternbezogener Grund zur Verlingerung des Be-
treuungsunterhalts kann darin liegen, dass ein Elternteil das
gemeinsame Kind im weiterhin fortdauernden Einverneh-
men mit dem anderen Elternteil persénlich betreut und des-
halb ganz oder teilweise an einer Erwerbstitigkeit gehindert
ist. Wenn diese Gestaltung sich zu Lasten Dritter auswirke,
ist sie so lange nicht als rechtsmissbriuchlich einzustufen als
es den berechtigten Interessen innerhalb der neuen Familie
entspricht, dass ein Partner zugunsten der Haushaltsfiihrung
und Kinderbetreuung auf eine Erwerbstitigkeit verzichtet.?®
Das OLG Frankfurt bejaht elternbezogene Griinde, wenn
der betreuende Elternteil in einer Klinik in einem 3-Schicht
System titig ist.”’

Lebt die Mutter des nichtehelichen Kindes im Ausland und
hat sie die ausldndische Staatsangehérigkeit, so kann ihr eben-
falls ein Unterhaltsanspruch gem. § 16151 Abs. 2 BGB zu-
stehen.?®

C. Umfang des Anspruchs
I. Anspruchsumfang

Soweit der Anspruch besteht wird vom Unterhaltspflichtigen
der gesamte angemessene Lebensbedarf (§ 1610 BGB) geschul-
det, also auch Krankenvorsorgeunterhalt,?” nicht aber Alters-
vorsorgeunterhalt.’

Es besteht auch kein Anspruch auf Prozesskostenvorschuss
(Verfahrenskostenvorschuss). Aus § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB
kann sich aber zwischen nicht verheirateten Elternteilen auch
ein pfindbarer Taschengeldanspruch ergeben.’!

Il. Bemessung des allgemeinen Bedarfs

1. Ausgangssituation

Der Bedarf der Mutter und damit die Hohe des Unterhaltes
richten sich nach ihrer eigenen Lebensstellung bei Geburt des
Kindes. MafSgebend ist also allein das Einkommen dieses El-
ternteiles im Zeitpunkt der Geburt des Kindes, wobei auf das
nachhaltig erzielte*’und um beruflich bedingte Aufwendun-
gen bereinigte Netto-Erwerbseinkommen abzustellen ist.%?

Als nachhaltig erzielt kann ein Einkommen nur angesehen
werden, wenn es nicht nur voriibergehend, sondern dauer-
haft erzielt wird. Wesentlich ist dabei nicht die nachhalti-
ge Sicherung eines bestimmten Arbeitsplatzes, sondern die
nachhaltige Sicherung des Unterhalts durch Erwerbstitigkeit.
Typischerweise wird nach einer Dauer der Erwerbstitigkeit
von zwei Jahren von einer nachhaltigen Unterhaltssicherung
ausgegangen. Dabei ist die anzunehmende Entwicklung des
Einkommens, welches die Kindesmutter ohne die Geburt des
Kindes erzielt hitte, zu beriicksichtigen. Bei der Berechnung
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des nachhaltig gesicherten Einkommens ist der zeitweise Be-
zug von Arbeitslosengeld einzubeziehen.?

Grundsitzlich ist daher der Verdienstausfall der Mutter Maf3-
stab fiir die Ermittlung ihres Bedarfes; der zu gewihrende
Unterhalt richtet sich nach dem Einkommen, das die Mut-
ter ohne die Geburt ihres Kindes zur Verfiigung hitte.* Die
Lebensstellung der Mutter ist dabei allerdings nicht auf den
Zeitpunkt der Geburt des Kindes festgeschrieben, so dass sich
spiter ein hoherer Bedarf ergeben kann.?

Dagegen sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse des unterhalts-
pflichtigen Elternteils fiir die Bedarfsbemessung grundsitz-
lich nicht maf§gebend, und zwar auch dann nicht, wenn die
beiden Partner vor der Geburt des Kindes in einer tatsichli-
chen lebens- und Haushaltsgemeinschaft gelebt haben. Denn
die Mutter nimmt grundsitzlich nicht an der Lebensstellung
des Kindesvaters teil. Es gibt also aus unterhaltsrechtlicher
Sicht keine ,nichtehelichen Lebensverhiltnisse als Basis fiir
die Unterhaltsbemessung nach § 16151 BGB, in die auch
das Einkommen des anderen Partners mit einflieflen wiirden
und die so den Unterhaltsbedarf der unverheirateten Mutter
prigen konnten.”’

Darin zeigt sich besonders deutlich der Unterschied zur Situ-
ation eines geschiedenen Ehegatten. Zwar nehmen auch bei
einer unverheirateten Partnerschaft beiden Partner wihrend
ihres Zusammenlebens in der Regel durch die bestehende
Wirtschaftsgemeinschaft an den finanziellen Verhiltnissen
des anderen Partners teil. Dies endet aber mit dem Ende der
Partnerschaft. Selbst bei Bestehen eines Unterhaltsanspru-
ches in den engen Grenzen des § 16151 BGB bemisst sich
der unterhaltsrechtliche Bedarf nicht nach dem Einkommen
der damaligen Wirtschaftsgemeinschaft, sondern nur nach
der eigenen Einkommenssituation der Mutter vor der Ge-
burt des Kindes.

Jedoch muss der Mindestunterhalt in Hohe des Existenz-
minimums gewahrt bleiben,®® und zwar sowohl bei einem
Unterhaltsberechtigten mit geringeren Einkiinften® als auch
bei einem Unterhaltsberechtigten ohne eigene Einkiinfte.

25 BGH v. 09.03.2016 — XII ZB 693/14 m.w.N., NJW 2016, 1511; OLG
Hamm v. 27.11.2015 — I1I-10 UF 57/15 — NZFam 2016, 894; vgl. auch
Lihnig, FamRZ 2017, 1558.

26 BGH v. 09.03.2016 — XII ZB 693/14 m.w.N., NJW 2016, 1511.

27 OLG Frankfurtv. 19.11.2018 — 1 UF 11/18, FamRZ 2019, 1322.

28 OLG Hamm v. 29.06.2009 — I1-6 UF 225/08, FamRZ 2009, 2009; den
Bedarf der nichtehelichen Mutter in China nimmt das OLG mit dem da-
maligen Mindestbedarf von monatlich 770 € an.

29 BGH v. 16.12.2009 — XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357.

30 OLG Miinchen v. 12.01.2006 — 16 UF 1643/05, FamRZ 2006, 812; OLG
Hamm v. 04.11.2004 — 3 UF 555/01, NJW 2005, 297.

31 LG Tiibingen v. 05.09.2000 — 5 T 143/00, JurBiiro 2001, 46.

32 OLG Kéln v. 21.02.2017 — 25 UF 149/16, FamRZ 2017, 1309 KG
Berlin v. 25.09.2018 — 13 UF 33/18, NJW 2019, 608, OLG Hamm v.
27.11.2015 — 11-10 UF 57/15, 10 UF 57/15, NZFAM 2016, 894 m.w.N.

33 BGH v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, NJW 2005, 818.

34 OLG Hamm v. 27.11.2015, 10 UF 57/15, NZFam 2016, 894.

35 BGH v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, NJW 2005, 818.

36 BGHv. 10.06.2015 — XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369, vgl. auch BGH
v. 15.09.2019, XII ZB 357/18, FamRZ 2019, 1234 mit Anm. Maurer.

37 BGH FamRZ 2010, 444.

38 BGH v. 13.01.2010 — XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444.

39 OLG Kéln v. 17.04.2012 — 11-4 UF 277/11, FamRZ 2012, 273.
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Dieser Mindestbedarf kann unterhaltsrechtlich mit dem not-
wendigen Selbstbehalt eines Nichterwerbstitigen (960 € seit
01.01.2020) pauschaliert werden.

2. Besondere Fallgestaltungen bei der Lebensstellung
der Mutter

In der Praxis treten immer wieder besondere Fallgestaltungen
der Lebensstellung der Mutter vor der Geburt des Kindes auf,
die hier auch gesondert betrachtet werden sollen.

Zwar wird grundsitzlich auf das Einkommen der Mutter vor
der Geburt des Kindes abgestellt. Anders sieht die Sachla-
ge aber aus, wenn die Mutter nach der Geburt des Kindes
weiter erwerbstitig war und in diesem Zeitraum ein hiheres
Einkommen als vor der Geburt erzielt. In diesem Fall richtet
sich ihre Lebensstellung nicht nach ihren vor der Geburt er-
zielten geringeren Einkiinften, sondern nach den Einkiinften
bei Aufgabe der Téitigkeit.4° Denn mafigeblich fiir die Hohe
des Unterhalts ist die Lebensstellung, die eine Unterhalt be-
gehrende Partei in dem Zeitraum, fiir den sie Unterhalt be-
gehrt, inne hat oder inne gehabt hat.

Die Lebensstellung der Mutter ist auch nicht auf den Zeit-
punkt der Geburt des Kindes festgeschrieben, so dass sich
spiter ein hiherer Bedarf ergeben kann.* Soweit der BGH frii-
her entschieden hatte, dass ein im Zeitpunkt der Geburt des
gemeinsamen Kindes bestehender (Mindest-) Bedarf spiter
auch durch eine Teilzeittitigkeit bestritten werden kann und
daraus eine vollstindige Bedarfsdeckung auch fur kiinftige
Zeiten abgeleitet wurde, hilt er daran nicht weiter fest.42

Nach der fritheren Rechtsprechung haben spitere Anderun-
gen, etwa cine spitere Erwerbstitigkeit der Berechtigten,
den Unterhaltsbedarf nach der Lebensstellung des Unter-
haltsberechtigten hingegen nicht beeinflusst.*> Dies hatte
zur Konsequenz, dass einerseits lediglich auf die Erwerbs-
und Einkommenssituation der Unterhaltsberechtigten zum
Zeitpunkt der Geburt abzustellen war, was eine einfache
und klarere Losung zur Folge hitte. Andererseits erga-
ben sich gravierende Nachteile fiir die Berechtigte, wenn
sie bspw. kurz vor Abschluss seiner Ausbildung stand und
im Anschluss gleich im Betrieb hitte weiterarbeiten kon-
nen.* Entsprechendes gilt auch dann, wenn die Berechtigte
z.B. bei der Geburt ein Referendareinkommen von 800 €
erzielte, aber nach anschlieffendem Pridikatsexamen beim
moglichen Eintritt in den Richterdienst eine Besoldung
nach R1 beanspruchen kénnte.*

Nachdem der BGH scine bisherige Rechtsprechung auf-
gegeben hat,% ergibt sich fiir die Praxis die Schwierigkeit,
festzustellen, wie sich das Einkommen ohne Unterbrechung
der beruflichen Entwicklung wegen der Geburt und der Be-
treuung des Kindes entwickelt hitte.*” Er trigt den hypothe-
tischen Entwicklungsméglichkeiten der Unterhaltsberechtig-
ten Rechnung, die diese ohne Kinderbetreuung gehabt hitte.

Damit sind hier die gleichen Uberlegungen anzustellen wie
beim ,.chebedingten Nachteil“ i.S.d. § 1578b BGB, nimlich
einen fiktiven Lebenslauf der Kindesmutter ohne die Geburt
des Kindes mit der Realitit zu vergleichen. Im Falle einer
streitigen Auseinandersetzung iiber den Unterhaltsanspruch
ist anwaltdlicher Sachvortrag unverzichtbar. Es muss genau
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dargelegt werden, wie sich das berufliche Fortkommen der Be-
rechtigten ohne die Unterbrechung der beruflichen Titigkeiten
durch die Kindesbetreuung weiterentwickelt hitte.*® Dieses
Ergebnis hat letztlich zur Folge, dass der Berechtigten ein
Bedarf zugebilligt wird, der ihrer tatsichlichen Lebensstellung
im Zeitpunkt der Geburt nicht entspricht.”

Jedoch fiihrt die Zurechnung fiktiver Einkiinfte aus Erwerbs-
titigkeit nicht dazu, dass der Bedarf — spiegelbildlich — an der
hierdurch fiktiv begriindeten Lebensstellung der Kindesmut-
ter auszurichten wire. Der Bedarf kann also dann nicht nach
der aktuellen Situation der Unterhaltsberechtigten bestimmt
werden, wenn diese aufgrund einer bestehenden Erwerbs-

obliegenheit auf eine bedarfsdeckende Titigkeit verwiesen
wird.>

Bei einer arbeitslosen Mutter kann auf das frither erzielte
Einkommen abgestellt werden, wenn dies spiter mit hoher
Wahrscheinlichkeit erneut erzielbar erscheint.”! Es muss je-
doch mindestens der notwendige Selbstbehalt sichergestellt
werden.>?

Ebenso muss der Mindestbedarf auch bei einer Studentin®?
angesetzt werden oder bei einer Mutter, die bis zur Geburt des
Kindes nur Sozialhilfe bezogen hat. Welches Einkommen die
Mutter tatsichlich vor der Geburt des Kindes erzielt hat, ist
daher nur dann von Bedeutung, wenn ein iiber den Mindest-
bedarf hinausgehender Unterhaltsbedarf nach § 16151 BGB
geltend gemacht wird.”

Eine freiberuflich titige Mutter hat Anspruch auf Erstattung
der entgangenen eigenen Erwerbseinkiinfte. Umstritten ist,
ob der Unterhaltspflichtige ihr auch die Kosten erstatten
muss, die sie fiir die Weiterfiihrung ihres Betriebes aufwen-

40 OLG Celle v. 16.11.2001 — 15 WF 253/01, OLGR Celle 2002, 19-20 in
Abgrenzung zu OLG Kéln, 15.11.2000, 27 W 203/00, FamRZ 2001, 1322.

41 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 FamRZ 2015, 1369 mit Anm.
Seiler m.w.N.; teilweise Aufgabe BGH v. 16.12.2009, XII ZR 50/08,
BGHZ 184, 13 = FamRZ 2010, 357 und BGH vom 13.01.2010, XII ZR
123/08, FamRZ 2010, 444.

42 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 FamRZ 2015, 1369 mit Anm.
Seiler m.w.N.

43 BGH, FamRZ 2010, 444, Rn. 15.

44 Seiler, FamRZ 2015, 1373, 1374.

45 Schilling, in: NK-BGB, § 16151 BGB Rdnr. 24.

46 BGH v. 10.06.2015, XII ZB 251/14 FamRZ 2015, 1369 mit Anm. Seiler
m.w.N.; teilweise Aufgabe BGH v. 16.12.2009, XII ZR 50/08, BGHZ 184,
13 = FamRZ 2010, 357 und BGH v. 13.01.2010, XII ZR 123/08, FamRZ
2010, 444.

47 Seiler, FamRZ 2015, 1373, 1374.

48 Vgl. auch BGH v. 15.09.2019, XII ZB 357/18, FamRZ 2019, 1234 mit
Anm. Maurer.

49 Seiler, FamRZ 2015, 1373, 1374; Schilling, in: NK-BGB, § 16151 BGB
Rdnr. 24.

50 OLG Saarbriicken v. 11.07.2013 — 6 UF 24/13, FamRZ 2014, 484 im An-
schluss an BGH v. 13.01.2010 — XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444; BGH
v. 16.12.2009 — XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357; BGH v. 16.07.2008 —
XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739.

51 OLG Koblenz v. 10.07.2000 — 13 WF 377/00, NJW-RR 2000, 1531—
1532; OLG Naumburg v. 17.07.2000 — 3 WF 80/00, OLGR Naumburg
2000, 481-482.

52 BGH 16.12.2009 — XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 m. Anm. Maier.

53 OLG Saarbriicken v. 11.07.2013 — 6 UF 24/13 NJW 2014, 559; OLG
Niirnberg v. 13.08.2009 — 10 UF 360/09, FamRZ 2010, 577 = FuR 2010,
115 = FF 2010, 212 mit krit. Anm. Wever.

54 OLG Brandenburg v. 09.11.2010 — 10 UF 23/10, juris Rn. 32.
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den muss, also z.B. fiir die Einstellung eines Vertreters fiir den
Betrieb oder die Praxis. Diese Ansicht wird damit begriindet,
nur so habe sie ihren Geschiftsbetrieb aufrechterhalten kon-
nen, dies seien Kosten fiir die Erzielung der Einnahmen und
somit auch abzugsfihig.>®

Der Bedarf i.S.v. § 16151 BGB einer verbeirateten oder ge-
schiedenen Mutter, die ein nichteheliches Kind betreut, be-
stimmt sich nicht nach den wirtschaftlichen Verhiltnissen
des Vaters, sondern nach ihren (fritheren) ehelichen Lebens-
verhiltnissen. Allerdings muss auch hier ihr Mindestbedarf
sichergestellt werden. Trennungsbedingter Mehrbedarf ist
nicht bedarfserhéhend zu beriicksichtigen.>

Lebt die Kindesmutter ohne Heirat mit einem anderen Mann
zusammen, der nicht der Vater des Kindes ist, so kann die
dadurch geprigte Lebensgemeinschaft Mafistab fiir ihren Be-
darf sein.>” Lebt die Mutter bei ihren Eltern, leitet sich ihre
Stellung von diesen ab.>®

Sind mehrere Kinder der unverheirateten Mutter vorhan-
den, sind auch fiir einen spiteren Unterhaltsanspruch nach
§ 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB die Verhiltnisse bei Geburt des ers-
ten Kindes mafigeblich. Denn diese Verhiltnisse bestimmten
zunichst als Lebensstellung der Unterhaltsberechtigten die
Hohe des Unterhaltsbedarfs wihrend der Erziehung und Be-
treuung des ersten Kindes. Dieser Unterhaltsbedarf wieder-
um bestimmt als Lebensstellung der Unterhaltsberechtigten
regelmiflig auch den Unterhaltsbedarf nach der Geburt eines
weiteren Kindes.>

Einer im Ausland lebenden Mutter des nichtehelichen Kindes
mit auslindischer Staatsangehérigkeit wurde ihr im Rahmen
ihres bestehenden Unterhaltsanspruchs aus § 16151 Abs. 2
BGB der Mindestbedarf zugesprochen.®

D. Bediirftigkeit der Berechtigten
I. Beriicksichtigung eigener Einkiinfte

Der Anspruch setzt die Bediirftigkeit der Mutter des Kindes
voraus. Sie darf also nicht {iber ausreichendes eigenes Ein-
kommen oder Vermégen verfiigen, um sich selbst zu unter-
halten. In diesem Zusammenhang spielt in der Praxis eine
entscheidende Rolle, ob und ggf. in welchem Umfang von der
Mutter trotz Kinderbetreuung eine Erwerbstitigkeit verlangt
wird. Hier kann auf die Rechtsprechung zu § 1570 BGB Be-

zug genommen werden.

Maf3geblich ist, ob wegen der Pflege und Erzichung des Kin-
des von der Mutter eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet wer-
den kann (16151 Abs. 2 Satz 2 BGB). Dabei sind die Belange
des Kindes und die Méglichkeiten der Kundenbetreuung zu
beriicksichtigen (§ 16151 Abs. 2 Satz 5 BGB). Der Wortlaut
des Gesetzes spricht ausdriicklich nicht von einer (tatsichlich
realisierten) aufSerhiuslichen Betreuung des Kindes, sondern
von den Méglichkeiten der Kinderbetreuung. Es kommt da-
her nicht darauf an, ob das Kind tatsichlich bereits aufSer-
hiuslich betreut wird, sondern nur, ob eine solche Maglichkeir
objektiv besteht und diese den Belangen des Kindes entspricht,
die durch das Kindeswohl i.S.d. § 1671 II 2 BGB ausgefiillt
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werden. Auch bei den Kindesbelangen®! legt das Gesetz auf
eine objektive Sicht zugrunde, stellt also nicht die Einschit-
zung des betreuenden Elternteils in den Vordergrund.®?

Dem unterhaltsberechtigten Elternteil ist die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Voraussetzungen einer Verlingerung des
Betreuungsunterhalts iiber die Dauer von drei Jahren hinaus
auferlegr. Kind- oder elternbezogene Griinde, die zu einer
Verlingerung des Betreuungsunterhalts iiber die Vollendung
des dritten Lebensjahres hinaus aus Griinden der Billigkeit
fihren konnten, sind deswegen vom Unterhaltsberechtigten
darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen. Erforderlich ist
aber auch — bei Bestehen einer Erwerbsobliegenheit — die
Darlegung der erfolglosen Bemiihungen um die Erlangung einer
Arbeitsstelle.

Bei der Billigkeitsentscheidung iiber eine Verlingerung des
Unterhaltsanspruchs iiber diesen Zeitraum hinaus ist folg-
lich zunichst der individuelle Umstand zu priifen, ob und in
welchem Umfang die notwendige Betreuung der Kinder auf
andere Weise gesichert ist oder in kindgerechten Betreuungs-
einrichtungen gesichert werden konnte.®® In der Praxis muss
geklirt werden, inwieweit aufgrund des Einzelfalles und ins-
besondere der konkreten Betreuungssituation vor Ort von dem
betreuenden Elternteil eine (Teil-) Erwerbstitigkeit neben der
Kinderbetreuung erwartet werden kann. Die Méglichkeit der
Fremdbetreuung muss tazsichlich existieren, zumutbar und
verlisslich sein und mit dem Kindeswohl im Einklang ste-
hen. Dazu muss konkret festgestellt, werden ob im niheren
Einzugsbereich eine kindgerechte Einrichtung existiert, die
die Betreuung des Kindes — ggf. bei Schulkindern nach ihrem
Schulbesuch einschliefSlich der Hausaufgabenhilfe — ganztags
sicherstellt.

Dabei geht der BGH davon aus, dass vorbandene Betreuungs-
méglichkeiten auch zeitlich in vollem Umfang zu nutzen sind.%*
Auch die Méglichkeiten von privaten Betreuungseinrichtun-
gen (Betriebskindergarten, Tagesmutter, Groflmutter)®® sind
zu nutzen.

Dabei miissen allerdings die zeitlichen Rahmenbedingungen
der Kindesbetreuung mit den zeitlichen Rahmenbedingungen der
Erwerbstiitigkeit iibereinstimmen (tiglicher Arbeitsbeginn und

55 OLG Miinchen v. 12.01.2006 — 16 UF 1643/05, FuR 2006, 187.

56 BGH v. 17.01.2007 — XII ZR 103/03, FamRZ 2007, 1303 m. Anm.
Schilling; vgl. auch OLG Hamm v. 04.11.2004 — 3 UF 555/01, NJW
2005, 297-299 = FamRZ 2005, 1276 m. Anm. Born; Finger, FuR 2005,
493, 497.

57 Biittner, FAmRZ 2000, 781.

58 Finger, FuR 2005, 493, 494 m.w.N.

59 OLG Saarbriicken v. 11.07.2013 — 6 UF 24/13 FamRZ 2014, 484 unter
Bezugnahme auf BGH v. 16.12.2009 — XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357,
Rn. 22.

60 OLG Hamm v. 29.06.2009 — II-6 UF 225/08, FamRZ 2009, 2009; den
Bedarf der nichtehelichen Mutter in China nimmt das OLG mit dem da-
maligen Mindestbedarf von monatlich 770 € an.

61 Dazu weiter unten.

62 Erman-Graba, BGB (2008), § 1570 BGB Rdnr. 6.

63 BGH v. 06.05.2009 — XII ZR 114/08, NJW 2009, 1956 = FamRZ 2009,
1124 = FF 2009, 313.

64 BGH, v.01.06.2011 —XII ZR 45/09 FamRZ 2011, 1209 mit Anm. Vl't:ﬂ?m’f;
BGH v. 30.03.2011, XII ZR 3/09, FamRZ 2011, 791 mit Anm. Norpoth
FamRZ 2011, 873 = NJW 2011, 1582 mit Anm. Maurer = FuR 2011, 392.

65 BGH NJW 2012, 1868 = FamRZ 2012, 1040.
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Arbeitsende, Fahrtzeiten von der Wohnung zur Arbeitsstitte,
Bringzeiten zur Kinderbetreuung).®

Ob und in welchem Umfang die nach § 16151 Abs. 2 BGB
unterhaltsberechtigte Mutter sich ein sberobligationsmiifSig
erzgieltes Einkommen auf ihren Unterhaltsbedarf anrechnen
lassen muss, wenn sie neben der Kindesbetreuung Einkiinfte
aus einer Erwerbstitigkeit erzielt, ergibt sich aus einer- ein-
zelfallorientierten — analogen Anwendung des § 1577 Abs. 2
BGB. Hierbei kommt es darauf an, in welchem Umfang die
Erwerbsobliegenheit der Berechtigten gerade wegen der Kin-
desbetreuung eingeschrinke ist. Das OLG Diisseldorf bezieht
bei Fehlen besonderer Umstinde die Hilfte der iiberobligato-
rischen Einkiinfte in den Unterhalt ein.”

Ist die Kindesmutter wegen ausbleibender Unterhaltszah-
lungen gezwungen war, ithre Erwerbstitigkeit zu einem
Zeitpunkt aufzunehmen, zu dem sie sich ausschliefllich
der Betreuung ihres Kindes hitte widmen diirfen, so fithrt
jedoch dies nicht zwingend zu einer vollstindigen An-
rechnungsfreiheit des Einkommens entsprechend § 1577
Abs. 2 Satz 1 BGB. Denn § 1577 Abs. 2 BGB stellt keine
Sanktionsvorschrift dar, weshalb seine Anwendung nicht
davon abhingt, dass der Unterhaltsschuldner die Aufnah-
me jener Erwerbstitigkeit durch seine Sdumnis oder sonst
eine unvollstindige Erfiillung seiner Unterhaltspflicht ver-
anlasst hat. Folglich ist dieser Aspekt zwar im Rahmen der
Billigkeitsabwigung zu beachten, fiithrt nicht aber dazu,
dass insoweit eine Anrechenbarkeit analog § 1577 Abs. 2
Satz 1 BGB vollstindig unterbleiben miisste.®

Auch Erwerbsersatzeinkommen in Gestalt des Arbeitslosen-
und Krankengeldes ist anzurechnen, ebenso eine Abfindung
fir die Beendigung des Arbeitsverhilenisses, die allerdings
dann auf einen lingeren Zeitraum zu verteilen ist.

Laufender Unterhalt kann auch nicht begehrt werden, so-
lange und soweit die Frau Lohnfortzahlungen des Arbeit-
gebers nach § 11 MuschG oder das Mutterschafisgeld nach
§ 24i SGB V erhilt. Mutterschaftsgeld hat Lohnersatzfunk-
tion und ist deshalb ebenso wie ein Zuschuss des Arbeitgebers
zum Muttergeld als Einkommen zu beriicksichtigen.

Dies gilt auch fiir das Elterngeld tiber 300 € (§ 11 BEEG),
das grundsitzlich einkommensabhingig gezahlt wird, also
Lohnersatzfunktion hat und deswegen als Einkommen des
bezugsberechtigten Elternteils zu berticksichtigen ist. Ledig-
lich i.H.v. 300 € monatlich bleibt es nach § 11 Satz 1 BEEG
unberiicksichrigt.®

Erziehungsgeld stellt jedoch kein anrechenbares Einkommen
der Mutter dar. Auch Wohngeld wird nicht als bedarfsdeckend
angesehen, da es unmittelbar der Deckung des erhéhten

Wohnbedarfs dient.

Ein Wohnvorteil, den die Mutter aufgrund der unentgelt-
lichen Uberlassung der Wohnung durch Dritte hat, ist auf
ihren Unterhaltsbedarf nicht bedarfsmindernd anzurech-
nen.”® Denn hierbei handelt es sich um eine freiwillige Zu-
wendung einer dritten Person, die unterhaltsrechtlich nur dem
Leistungsempfinger zukommen soll.
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Dagegen ist ein Wohnvorteil durch die Nutzung einer im Al-
leineigentum oder Miteigentum der Mutter stehenden Im-
mobilie unterhaltsrechtlich anzurechnen.

Vermagensertrige (Mieteinkiinfte, Dividenden, Zinsen) sind
Einkommen und daher ebenfalls einzusetzen.

Il. Beriicksichtigung eigenen Vermogens

Zudem muss die Kindesmutter auch den Stamm ibres Vermo-
gens einsetzen, um ihren eigenen Unterhaltsbedarf zu decken.
Die einschrinkende Regel des § 1577 Abs. 3 BGB bezicht
sich nur auf den Unterhaltsanspruch unter Eheleuten und ist
nicht anwendbar.”!

Die Verwertungsobliegenheit besteht aber nur in den Gren-
zen der Wirtschaftlichkeit, Zumutbarkeit und Billigkeit.

lll. Beriicksichtigung von Abziigen

Die Kosten des Kindergartenbesuches sind Bedarf des Kindes”
und kénnen daher von der Mutter weder als eigener zusitz-
licher Bedarf noch als Abzugsposten bei ihrem Einkommen
geltend gemacht werden.

Dagegen sind andere notwendige Kosten der Kindesbetreuung
(z.B. Tagesmiitter, Kinderfrau, nachmittigliche Schulbetreu-
ung, Kindertagesstitte, Tagespflegestitte, Hort, die der be-
treuende Elternteil trigt, als berufsbedingter Aufwand vom
Einkommen des unterhaltsberechtigten kinderbetreuenden
Elternteils abzuziehen.”

E. Leistungsfahigkeit des Pflichtigen

Der Anspruch aus § 16151 BGB setzt — wie jeder Unterhalts-
anspruch — die Leistungsfihigkeit des Kindesvaters voraus.
Dabei gelten die allgemeinen Grundsitze. Seine Erwerbs-
obliegenheit richtet sich nach den Grundsitzen, die fiir den
Anspruch eines volljihrigen Kindes gelten. Es besteht folglich
eine vollschichtige Erwerbsobliegenheit, aber keine gesteiger-
te Unterhaltsverpflichtung.

Seit dem 01.01.2020 sieht die Diisseldorfer Tabelle einen
Selbstbehalt des erwerbstitigen Unterhaltspflichtigen
i.d.R. von 1.280 € und des nicht erwerbstitigen Pflichtigen
von 1.180 € (einschliefSlich 490 € Warmmiete) vor.

66 Dazu OLG Ksln v. 26.05.2009, 25 UF 162/08, FamRZ 2009, 2011, 2012.

67 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 24.04.2015 — 1I-3 UF 211/12, FamRZ
2016, 63.

68 BGH v. 15.09.2019, XII ZB 357/18 FamRZ 2019, 1234 mit Anm. Maurer.

69 BGH v. 10.11.2010 — XII ZR 37/09, FamRZ 2011, 97; vgl. auch BGH v.
18.04.2012 — XII ZR 73/10 — NJW 2012, 2190.

70 OLG Kéln v. 17.04.2012 — I1-4 UF 277/11, FamFR 2012, 273.

71 OLG Frankfurt v. 02.05.2019 — 2 UF 273/17 FuR 2019, 710 m.w.N.

72 BGH v. 05.03.2008, XII ZR 150/05 FamRZ 2008, 1152.

73 BGH v. 04.10.2017, XII ZB 55/17, BGH NJW 2017, 3786.
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Reicht das Einkommen nicht aus, den bestehenden Unter-
haltsanspruch zu decken, muss der Unterhaltspflichtige auch
seine %rmb’gm&mb&mnz einsetzen.”*

Der Unterhaltspflichtige trigt auch beim Anspruch aus
§ 16151 BGB die Darlegungs- und Beweislast fiir seine nur
eingeschrinkte Leistungsfihigkeit. Damit trifft ihn auch die
Darlegungs- und Beweislast fiir ,sonstige Verpflichtungen®,
auf die er sich beruft wie etwa der Unterhaltsbedarf weite-
rer Unterhaltsberechtigter (z.B. wie minderjihriger Kinder),
die seine Leistungsfihigkeit beeintrichtigen.”” Ein gem.
§ 1609 Nr. 1 BGB vorrangiger Anspruch eines minder-
jihrigen Kindes auf Unterhalt ist mit dem (niedrigeren)
Zahlbetrag anzurechnen, der sich nach Abzug des anteili-
gen Kindergeldes ergibt.”®

F. Begrenzung durch den Halbteilungsgrundsatz

Bei einem hohen Einkommen der Mutter kann sich bei
dieser Berechnung ein Unterhaltsanspruch ergeben, der das
dem unterhaltspflichtigen Vater verbleibende restliche Ein-
kommen iibersteigt, wenn nur auf dessen Selbstbehalt von
jetzt 1.280,00 € abgestellt wird.

Der BGH betont weiter, dass der Unterhaltsbedarf der un-
verheirateten Mutter weiterhin durch den Halbteilungsgrund-
satz begrenzt wird.”” Der anspruchsberechtigten Mutter darf
demzufolge nicht mehr zur Verfiigung stehen, als dem unter-

haltspflichtigen Vater verbleibt.

Beispiel:

Die Kindesmutter hat vor der Geburt des Kindes ein bereinigtes
Einkommen von 3.000 € erzielt. Ihr Bedarf betriigt nach ihrer
bisherigen Lebensstellung 3.000 €, den der Kindesvater — so-
weit sie nach der Geburt ohne eigenes Einkommen ist — gem.
$ 1615/ BGB schuldet. Der Kindesvater verfiigt iiber ein Ein-
kommen von 4.000 €.

Die Grenze der Leistungsfiibigkeit des Kindesvaters (Selbstbe-
halt) betrigt 1.280 € (Wert ab 01.01.2020). Wiirde man le-
diglich auf diese Grenze des Selbstbehaltes abstellen, miisste der
Kindesvater sein gesamtes verbleibendes Einkommen in Hohe
von insgesamt 2.720 € zur Unterbaltszahlung verwenden. Der
Kindesmutter stiinden dann 2.720 € zur Verfiigung (dabei
wire ihr Bedarf nicht einmal voll gedeckt), dem Kindesvater
selbst aber nur 1.280 €.

Eine Begrenzung der Zahlungspflicht durch den Halbteilungs-

grundsatz fiibrt dazu, dass beiden Elternteilen die Hilfte von
4.000 €, also 2.000 € zur Verfiigung stehen.

G. Anwendung der Vorschriften des Verwandten-
unterhalts (§ 16151 Abs. 3)

I. Durchsetzung von riickstandigem Unterhalt
(Verzug)

Bei Unterhaltsriickstinden gilt § 1613 Abs. 2 BGB ent-
sprechend (§ 16151 Abs. 3 Satz 4 BGB), es muss also eine
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Aufforderung zur Auskunft gem. § 1613 BGB oder eine
Inverzugsetzung durch bezifferte Zahlungsaufforderung
erfolgt sein.

Il. Verzicht und Verwirkung

Ein Verzicht auf den Unterhaltsanspruch aus § 16151 BGB
ist fiir die Zukunft nicht méglich. Dies ergibt sich aus der
Rechtsgrundverweisung § 16151 Abs. 3 Satz 1 BGB i.V.m.
§ 1614 Abs. 1 BGB.

Steht die Verwirkung des Unterhaltsanspruchs aus § 16151
BGB im Raum, ist auf § 1611 BGB abzustellen.”® Hat zu-
vor eine Lebensgemeinschaft zwischen den Eltern des Kindes
bestanden hat, wird auch die Anwendung der Hirteklausel
des § 1579 BGB diskutiert,” aber iiberwiegend abgelehnt.
So bejaht das OLG Frankfurt den Unterhaltsanspruch aus
§ 16151 BGB auch bei einer neuen Partnerschaft der nicht-
ehelichen Mutter.8¢

Ill. Rangfragen/konkurrierende Berechtigte

Der Anspruch aus § 16151 BGB steht gem. § 1609 Nr. 2
BGB im zweiten Rang und kann mit dem Anspruch einer
geschiedenen oder getrennt lebenden Ehefrau konkurrieren,
wenn diese wegen der Betreuung eines Kindes unterhaltsbe-
rechtigt ist oder wenn ihre Ehe von langer Dauer war, wobei
nach der Rechtsprechung auf das Vorhandensein ehebeding-
ter Nachteile abzustellen ist.3! Die Existenz eines weiteren
gleichrangigen unterhaltsberechtigten Elternteils muss der
Unterhaltsschuldner darlegen und beweisen.®?

Bei der Berechnung des Unterhaltsanspruchs der geschie-
denen Ehefrau ist zu beachten, dass die Unterhaltspflichten
ihres Ex-Ehemannes fiir nachehelich geborene Kinder und
der dadurch bedingte Betreuungsunterhalt nach § 1615l
BGB nicht bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs eines
geschiedenen Ehegatten nach § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB zu
beriicksichtigen sind.®* Denn die ehelichen Lebensverhilt-
nisse des geschiedenen Ehegatten sind nicht durch diese erst
nach der Rechtskraft der Scheidung eingetretenen Umstinde
geprigt worden. Etwas Anderes gilt allerdings dann, wenn das
Kind bereits vor der Rechtskraft der Ehescheidung geboren
worden ist. Dann haben die tatsichlichen Zahlungen auf den

74 OLG Hamm v. 03.11.2010 — 8 UF 138/10, FamRZ 2011, 1600.

75 BGH v. 07.12.2011 — XII ZR 151/09, FamRZ 2012, 281.

76 BGH v. 24.06.2009 — XII ZR 161/08, FamRZ 2009, 1477; BGH wv.
17.06.2009 — XII ZR 102/08 — NJW 2009, 2592.

77 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18; BGH v. 13.01.2010 — XII ZR
123/08, FamRZ 2010, 444; BGH v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, NJW
2005, 818; BGH v. 17.01.2007 — XII ZR 104/03, FamRZ 2007, 1303; KG
Berlin v. 25.09.2018 — 13 UF 33/18, NJW 2019, 608, OLG Frankfurt v.
02.11.2016 — 6 UF 73/16, juris.

78 OLG Karlsruhe v. 24.05.2011 — 18 UF 165/09, FamRZ 2011, 1800.

79 OLG Hamm v. 03.11.2010 — 8 UF 138/10, FamRZ 2011, 1600.

80 OLG Frankfurt v. 02.05.2019 — 2 UF 273/17, FUR 2019, 710; vgl. auch
OLG Niirnberg v. 05.08.2010 — 10 UF 702/10, FamRZ 2011, 735.

81 BGH v. 31.07.2008, XII ZR 177/6, FamRZ 2008, 1911.

82 BGH v. 07.12.2011 — XII ZR 151/09, FamRZ 2012, 281.

83 BGH v. 07.12.2011 — XII ZR 151/09 NJW 2012, 384.
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Unterhaltsanspruch des Kindes und dessen Mutter (§ 1615l
BGB) bereits die ehelichen Lebensverhiltnisse der zu diesem
Zeitpunkt noch nicht geschiedenen Ehefrau bestimmt und
folglich auch die ehelichen Lebensverhiltnisse geprige.®*

Denn die ehelichen Lebensverhiltnisse enden nach der Rspr.
des BGH erst mit Rechtskraft der Ehescheidung,® so dass alle
Verinderungen bis zu diesem Zeitpunkt sich noch auf den
Bedarf der geschiedenen Ehefrau auswirken.

IV. Konkurrierende Verpflichtete

Der Anspruch aus § 16151 BGB gegen den Vater des Kindes
kann mit Anspriichen der Kindesmutter gegen andere zur
Zahlung von Unterhalt Verpflichtete zusammentreffen. Dies
kann zu einer anteiligen Haftung fiihren.

1. Haftende Verwandte der Mutter

Nach § 16151 Abs. 3 Satz 2 BGB geht die Verpflichtung des
Vaters der Unterhaltspflicht der Verwandten der Mutter —
also vor allem ihrer Eltern —vor, die in § 1601 BGB festgelegt
ist. Diese Verwandten haften folglich nur, wenn und soweit
der Vater nicht leistungsfihig ist (§ 16151 Abs. 3 Satz 1 BGB
i.V.m. § 1607 BGB).

2. Haftender Ehemann der Mutter

Das Zusammentreffen zwischen der Unterhaltspflicht des Vaters
und der des Ehemanns oder geschiedenen Ehemanns ist nicht
ausdriicklich geregelt. Der BGH bejaht eine Aufteilung der Ver-
antwortlichkeiten zwischen dem Ehemann und dem Vater in
entsprechender Anwendung des § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB.%

Eine Haftung des neuen Partners als biologischer Vater neben
dem Ehemann ist ausgeschlossen, wenn die rechtliche Vaterschaft
des Ehemannes fiir das Kind besteht. Solange kommt ein Unter-
haltsanspruch nach § 16151 BGB gegen nicht in Betracht.®”

3. Mit anderen nichtehelichen Vatern

Betreut die Kindesmutter mehrere — nicht aus einer Ebe hervor-
gegangene — Kinder von verschiedenen Viitern, so haften diese
fiir den Unterhaltsbedarf der nicht verheirateten Mutter gem.
§ 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB anteilig nach ihren Erwerbs- und
Vermégensverhiltnissen.®®

V. Heirat der Kindesmutter

Der Unterhaltsanspruch der nichtehelichen Mutter entfillt
nach ilterer Rechtsprechung in analoger Anwendung des
§ 1586 Abs. 1 BGB, wenn sie einen anderen Mann heiratet.
Allerdings besteht seit der Reform des Unterhaltsrechts im
Jahre 2008 die bislang obergerichtlich nicht geklirte Proble-
matik, ob noch eine Analogie des § 1586 BGB auf Anspriiche
des § 16151 BGB maéglich ist, da die dem Gesetzgeber be-
kannte, unplanmiflige Gesetzesliicke trotz der umfassenden
Uberarbeitung des Unterhaltsrechts nicht geschlossen und
keiner Regelung zugefithrt worden war. Jedenfalls liegt eine
schuldhafte Verletzung der anwaltlichen Beratungspflicht
vor, wenn nicht auf die mégliche Anwendbarkeit des § 1586
Abs. 1 BGB auf den Anspruch des nichtehelichen Elternteils

hingewiesen wird.%
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VI. Auskunftsanspriiche

Der Kindsmurtter steht gegen den Vater des gemeinsamen
Kindes ein Auskunfisanspruch gem. § 1605 BGB zu. Auch
der Vater kann von der Mutter Auskunft verlangen.

Neben dem Auskunftsanspruch besteht auch der Anspruch
auf Vorlage der verlangten Belege sowie auf Abgabe der eidles-
stattlichen Versicherung der Richtigkeit und Vollstindigkeit
der gemachten Angaben. Dieser Anspruch folgt § 1605
Abs. 1 Satz 3 BGB i.V.m. den §§ 260, 261 BGB. Belege, die
ein Auskunftspflichtiger vorlegen soll, miissen in dem Titel
bezeichnet und daher jedenfalls in den Entscheidungsgriin-
den konkretisiert werden. Hierzu ist es jedenfalls erforderlich,
dass aus dem Titel der Zeitraum, auf den sich die vorzulegen-
den Belege beziehen miissen, hervorgeht.”

Einen Auskunftsanspruch des Scheinvaters gegen die Mutter eines
Kindes auf Auskunft, wer ihr in der Empfangniszeit beigewohnt
hat, um ggf. einen Riickgriff des Scheinvaters gegen den leiblichen
Vater vorzubereiten, hat das BVerfG abgelehnt.”! Der als Reak-
tion auf diese Entscheidung vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur
Reform des Scheinvaterregresses, zur Riickbenennung und zur
Anderung des Internationalen Familienrechtsverfahrensgesetzes
liegt vor (www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_Scheinvaterregress.pdf (abgerufen am
10.03.2020), ist aber bisher noch nicht Gesetz geworden.

H. Tod des Kindesvaters

Der Anspruch erlischt nicht mit dem Tod des Verpflichteten
(§ 16151 Abs. 3 BGB), sondern die Erben haften (§ 1967
BGB). Diese Regelung weicht damit ab von der allgemeinen
Norm des § 1615 BGB.??

BGH v. 15.09.2019, XII ZB 357/18”

1. Wenn der Anspruch aus § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB mit
einem gleichrangigen ehelichen Unterhaltsanspruch kon-
kurriert und ersterer bereits vor Rechtskraft der Scheidung
bestanden hat, ist der zum Zeitpunkt des Todeseintritts des
Unterhaltspflichtigen bestehende Bedarf des Unterhaltsbe-

rechtigten fiktiv fortzuschreiben.

2. Den Erben bleibt es unbenommen, sich die Beschrinkung
ihrer Haftung auf den Nachlass vorzubehalten®*

84 BGH v. 25.09.2019 — XII ZB 25/19, NJW 2019, 3570.

85 BGH FamRZ 2012, 281; BGH FamRZ 2014, 1183; BGH FamRZ 1985,
357; BGH FamRZ 1981, 752.

86 BGH v. 21.01.1998 — XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541.

87 BGH v. 18.04.2012 — XII ZR 73/10, NJW 2012, 2190.

88 BGH v. 15.12.2004 — XII ZR 26/03, NJW 2005, 502.

89 OLG Bamberg v. 27.11.2014 — 2 U 1/14, FamRZ 2015, 882, bestitigt
durch BGH v. 16.03.2016 — XII ZR 148/14, FamRZ 2016, 892.

90 BGH Beschl. v. 03.07.2019 — XII ZB 116/19, FamRZ 2019, 1442.

91 BVerfG v. 24.02.2015 — 1 BvR 472/14, FamRZ 2015, 729 = NJW 2015,
1506; anders BGH v. 02.07.2014 — XII ZB 201/13, FamRZ 2014, 1440 mit
Anm. Wellenhofer; BGH v. 20.02.2013 — XII ZB 412/1, NJW 2013, 2108.

92 BGH v. 15.09.2019, XII ZB 357/18 FamRZ 2019, 1234.

93 BGH FamRZ 2019, 1234 mit Anm. Maurer.

94 Im Anschluss an BGH v. 17.02.2017 -V ZR 147/16, FamRZ 2017, 1317.
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3. Fiir den Bedarf und die Bediirftigkeit des nach § 16151 Abs. 2
Satz 2 BGB Unterhaltsberechtigten ist auch bei Anwendung des
Halbteilungsgrundsatzes grundsitzlich allein auf das Erwerbs-
einkommen abzustellen, das der betreuende Elternteil infolge
der Betreuung nicht mehr (in voller Hohe) erzielen kann.”

Die BGH-Entscheidung behandelt folgende Gesichtspunkee:

1. Tod des Unterhaltspflichtigen § 1615l Abs. 3

Satz 4 BGB.

Die Vorschrift des § 16151 Abs. 3 Satz 4 BGB enthilt kei-
ne konkrete Bestimmung dazu, wie bei Tod des Unterhalts-
pflichtigen der (kiinftige) Unterhalt zu bemessen ist.

2. Bedarf der Kindesmutter:

Der BGH verweist darauf, dass die entsprechende Vorschrift
fiir den ehelichen Unterhalt in § 1586b Abs. 1 Satz 1 BGB
ebenfalls keine Regelung dazu enthilt, wie in diesem Falle
der Unterhalt zu bemessen ist. Die gesetzliche Unterhalts-
pflicht geht gem. § 1586b BGB als Nachlassverbindlichkeit
unverindert auf den Erben iber.”® § 1581 BGB regelt aber
nur die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners, nicht
jedoch die Hohe des Unterhaltsbedarfs, die in § 1578 Abs. 1
BGB geregelt ist. Daher hat der Eintritt des Todes des Unter-
haltspflichtigen auf die Bedarfsbemessung nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen keinen Einfluss.””

Entsprechend dieser Regelung ist auch fiir den Betreuungs-
unterhalt nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB allein auf den Be-
darf der Kindesmutter noch zu Lebzeiten des Unterbaltspflichti-
gen abzustellen, jedenfalls fiir einen Fall, in dem ein Anspruch
aus § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB mit einem gleichrangigen
chelichen Unterhaltsanspruch konkurriert und ersterer be-
reits vor Rechtskraft der Scheidung bestanden hat und da-
mit fiir den ehelichen Unterhaltsanspruch i.S.v. § 1578 BGB
prigend war.

Fortschreibung des Bedarfes:

Dies gilt allerdings mit der Mafigabe, dass der zum Zeit-
punkt des Todeseintritts bestehende Bedarf des Unterhalts-
berechtigten — wie auch beim chelichen Unterhalt gem.
§ 1578 Abs. 1 i.V.m. § 1586b BGB — fiktiv fortzuschreiben
isz. Denn nur so wird hinsichtlich der Bedarfsbemessung im
Todesfall bezogen auf konkurrierende Unterhaltsanspriiche
ein Gleichklang zwischen dem Anspruch aus § 1615/ BGB und
dem ehelichen Unterhaltsanspruch hergestellt. Wiirde man
hingegen beim nach § 16151 BGB Unterhaltsberechtigten
den ungekiirzten Bedarf der Unterhaltsberechnung zugrun-
de legen, hitte dies zur Folge, dass sich die Ehefrau gem.
§ 1578 Abs. 1 BGB vorab den Abzug des Betreuungsunter-
haltsanspruchs der Antragstellerin gefallen lassen miisste,
weil dieser die ehelichen Lebensverhiltnisse geprigt hat,”®
wihrend die Mutter des nichtehelichen Kindes den vollen
Bedarf fiir sich beanspruchen kénnte. Dies hitte eine sys-
temwidrige und gem. Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu rechtferti-
gende Bevorzugung der Mutter des nichtehelichen Kindes
zur Folge.”

Der BGH betont aber ausdriicklich, dass der zum Todeszeit-
punkt einmal festgestellte Bedarf flir den gesamten Unter-
haltszeitraum nicht unverinderlich bleiben miisse. Bezogen auf
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den Zeitpunkt des Todeseintritts ist vielmehr eine Prognose
zu treffen, wie sich die Unterhaltsbeziehungen zwischen dem
Unterhaltsberechtigten und dem Unterhaltspflichtigen bei
Unterstellung seines Fortlebens entwickelt hitten.!® Basie-
rend hierauf sind alle absehbaren Verinderungen bezogen
auf den Unterhaltsbedarf und die Bediirftigkeit jeweils zum
Zeitpunkt des voraussichtlichen Eintritts der Anderungen zu

berticksichtigen.

Bei dieser (fiktiven) Fortschreibung der Verhiltnisse ist fiir
die Bedarfsbemessung zu unterstellen, dass der Unterhalts-
pflichtige weitergelebt hitte, um eine nicht zu rechtfertigende
Besserstellung des Anspruchs aus § 16151 BGB gegeniiber
einem chelichen Unterhaltsanspruch zu vermeiden. Die
Darlegungslast fiir das Einkommen des Erblassers tragen
die Erben.

Leistungsfihigkeit des Verstorbenen:

Dagegen ist — wie beim ehelichen Unterhaltsanspruch gem.
§ 1586b Abs. 1 Satz 2 BGB — die Leistungsfiihigkeit des (ver-
storbenen) Unterhaltspflichtigen i.S.d. § 1603 Abs. 1 BGB
ohne Belang, weil der Unterhaltspflichtige nach seinem Tod
keinen eigenen Lebensbedarf mehr hat. Surrogat fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen zu Lebzeiten ist viel-
mehr der Nachlass, auf dessen Hohe die Erben ihre Haftung
beschrinken kénnen. Es kommt also — so der BGH — weder
auf die tatsichliche noch auf die fiktive Leistungsfihigkeit des
Erblassers an.!0!

Bei der Bedarfsbemessung kann folglich auch keine Wirwen-
rente der Ehefrau zugrunde gelegt werden. Dagegen ist bei der
Frage der Bediirftigkeir die erst durch den Tod entstandene
Witwenrente im Wege der Anrechnungsmethode zu bertick-
sichtigen. Soweit danach der Bedarf der Ehefrau durch die
Witwenrente gedeckt ist, steht der ihr durch die Dreiteilung
zugewiesene Betrag zur Verteilung zugunsten des Anspruchs
aus § 16151 BGB zur Verfiigung.

Zu priifen ist aber auch, ob der Unterbaltsanspruch des Ebe-
gatten nicht schon wegen dessen eigener Erwerbsobliegenheit
entfallen ist.

Kindesunterhaltsverpflichtungen:

Dementsprechend bleiben auch die Kindesunterhaltsver-
pflichtungen weiter zu beriicksichtigen und entfallen nicht
gem. § 1615 Abs. 1 BGB. Der Bedarf des Unterhaltsberech-
tigten so fortzuschreiben ist, wie er sich zum Zeitpunke des
Todes des Unterhaltspflichtigen nach dem gewshnlichen
Lauf der Dinge entwickelt hitte. Damit ist auch eine zukiinf-

95 Im Anschlussan BGH v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, FamRZ 2005, 442.

96 BGH vom 28.01.2004 — XII ZR 259/01, FamRZ 2004, 614, 615.

97 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18; BGH vom 05.02.2003 — XII
ZR 29/00, FamRZ 2003, 848, 854; vgl. auch jurisPK-BGB/Ldffler
[Stand: 15.10.2016] § 1586b Rn. 5.

98 BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rn. 20 m.w.N.

99 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18; BGH vom 15.12.2004 — XII ZR
121/03, FamRZ 2005, 442, 443.

100 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18; BGHZ 205, 342 = FamRZ 2015,
1369 Rn. 34.

101 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18 m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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tige Erhohung der Tabellenbetrige fiir den Kindesunterhalt
zu beriicksichtigen; auch ist zu priifen, ob der Kindesunter-
haltsanspruch méglicherweise infolge des absehbaren Ein-
trites der Volljihrigkeit des Kindes entfallen ist. Damit ist die
Verpflichtung, Kindesunterhalt zu leisten, an sich entfallen,
wenn es sich nicht entweder um privilegierte Kinder gem.
§ 1603 Abs. 2 Satz 2 BGB handelte oder sie sich in einer
Ausbildung befinden. Zudem haften mit Eintritt der Voll-
jahrigkeit beide Elternteile anteilig nach ihren Erwerbs- und
Vermégensverhiltnissen. Das gilt auch fiir die nach § 1603
Abs. 2 Satz 2 BGB privilegierten Kinder.'%*

Abzustellen ist dabei — so der BGH — nicht auf die Leistungs-
fahigkeit, sondern auf den Umstand, dass die dem Erblasser
gegeniiber bestehenden Unterhaltsverpflichtungen (mogli-
cherweise) zu einer Begrenzung des Bedarfs der Kindesmutter
nach dem Halbteilungsgrundsatz bzw. der Dreiteilungsme-
thode gefiihrt haben konnten.

3. Leistungsfahigkeit des Verstorbenen:

Dagegen ist — wie beim ehelichen Unterhaltsanspruch gem.
§ 1586b Abs. 1 Satz 2 BGB — die Leistungsfihigkeit des (ver-
storbenen) Unterhaltspflichtigen i.S.d. § 1603 Abs. 1 BGB
ohne Belang, weil der Unterhaltspflichtige nach seinem Tod
keinen eigenen Lebensbedarf mehr hat. Surrogat fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen zu Lebzeiten ist viel-
mehr der Nachlass, auf dessen Hohe die Erben ihre Haftung
beschrinken kénnen. Folglich kommt es — so der BGH — we-
der auf die tatsichliche noch auf die fiktive Leistungsfihigkeit
des Erblassers an.'%

4. Unterhaltsbegrenzung nach dem Halbteilungsgrund-
satz bzw. der Dreiteilungsmethode:

Weiter stellt der BGH Klar, dass sich die Unterbaltsbegrenzung
nach dem Halbteilungsgrundsatz bzw. der Dreiteilungsmethode

Handels- und Gesellschaftsrecht

zum Nachteil der Unterhaltsberechtigten auswirkt und es sich
damit um eine an sich in die Sphire des Unterbaltspflichti-
gen fallende Darlegung handelt,'* also im Ergebnis um eine
Begrenzung des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt nach

§ 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB.

5. Beschrankung der Haftung auf den Nachlass:

Macht der Erbe in einem Rechtsstreit iiber eine Nachlassver-
bindlichkeit die Beschrinkung seiner Haftung auf den Nachlass
geltend, steht es im Ermessen des Gerichts, ob es iiber diesen
Einwand im anhingigen Verfahren sachlich entscheidet und
damit den Einwand endgiiltig erledigt oder ob es lediglich
den férmlichen Vorbehalt nach § 780 Abs. 1 ZPO in seine
Entscheidung aufnimmt und den Streit tiber die Haftungs-
beschrinkung in einen spiteren Rechtsstreit nach § 785 ZPO
verweist.'??

6. Leistungsfahigkeit der Erben:

Auf die Leistungsfibigkeit der Erben kommt es nicht an. Zwi-
schen der Unterhaltsverpflichtung des verstorbenen Unter-
haltspflichtigen und seiner Erben besteht keine Identitit. Es
handelt sich um eine Nachlassverbindlichkeit, so dass der Erbe
nur fiir eine fremde Unterhaltspflicht haftet; die Leistungs-
fihigkeit der Erben i.S.v. § 1603 Abs. 1 BGB ist mithin nicht

von Belang.!%

102 BGH v. 12.01.2011 — XII ZR 83/08, BGHZ 188, 50 = FamRZ 2011, 454
Rn. 34.

103 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

104 BGH v. 14.04.2010 — XII ZR 89/08, FamRZ 2010, 869 Rn. 36.

105 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18; BGH v. 17.02.2017 - V ZR
147/16, FamRZ 2017, 1317 Rn. 12 m.w.N. und v. 13.07.1989 — IX ZR
227/87, FamRZ 1989, 1070, 1075 m.w.N.

106 BGH v. 15.05.2019 — XII ZB 357/18 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

Die registerrechtlichen Regelungen des ,Mauracher Entwurfs
fur ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-

rechts”

von Regierungsdirektor Dr. Johannes Holzer*

Der ,,Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts” strukturiert das Recht der
(Auf3en-)GbR, der OHG und der KG neu. Hierflir wurden ei-
nige und zum Teil neu gestaltete Verfahrensvorschriften ent-
wickelt, die in diesem Beitrag vorgestellt werden sollen. Zum
Schluss soll im Rahmen eines Exkurses noch das Problem
erortert werden, ob die Neuregelung des Rechts der GbR
die derzeit bestehenden Probleme bei der Berichtigung des
Grundbuchs beseitigt.

ZNotP 6 - 2020

I. Einfiihrung

Eine durch das BM]V eingesetzte Expertenkommission hat
den ,Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts” (MopeG) erarbeitet, der im

*  Deutsches Patent- und Markenamt, Miinchen.
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April 2020 vorgestellt wurde' und zum Teil Vorschlige des
71. Deutschen Juristentags aufgreift. Der Entwurf soll Un-
gereimtheiten des geltenden Rechts beseitigen und das Recht
der GbR und der Handelsgesellschaften neu strukturieren.
Die Neujustierung des Rechts der Personengesellschaften,
zu deren Grundtypus die GbR gehort, ist dringend erfor-
derlich: Bekanndich geht der BGH im Einklang der in der
Literatur bereits vor lingerer Zeit entwickelten ,,Gruppen-
lehre“? von einer auf Grund des vorgenommenen Organisa-
tionsakts bestehenden , iiberindividuellen Wirkungseinheit®
der (Auen-)GDbR aus und hat damit deren Rechtsfihigkeit
anerkannt.’ Dies wurde im Gesetz bislang nur rudimentir
in §§ 899a BGB, 47 Abs. 2 GBO und § 15 Abs. 1 ¢) GBV
nachvollzogen. Das Gesellschaftsrecht harrt hingegen bis heu-
te einer Regelung, so dass der Bedarf zu dessen Modernisie-
rung unabweisbar ist.4

Nach den Vorschligen des ,Mauracher Entwurfs“ soll das
Recht der GbR seinen Standort innerhalb des 16. Titels
des BGB (§§ 705 bis 740 BGB-E) behalten; jedoch soll es
kiinftig neben einer nicht rechtsfihigen Innengesellschaft
(S§ 740 ff. BGB-E) auch eine rechtsfihige Auflengesell-
schaft geben (§§ 705 Abs. 2 BGB-E), die in einem Gesell-
schaftsregister eingetragen werden kann. Die Eintragung in
das Gesellschaftsregister soll allerdings fiir die Erlangung der
Rechtsfihigkeit nicht konstitutiv sein (§ 707 Abs. 1 BGB-E),
so dass die Rechtsfihigkeit der (Auflen-)GbR im Verhiltnis
zu Dritten durch Eintragung in das neu zu schaffende Gesell-
schaftsregister oder durch einvernehmlichen Geschiftsbeginn
(§ 719 BGB-E) erlangt wird. Das Gesellschaftsregister hitte
den Vorteil, dass die fiir den Rechtsverkehr bedeutsamen An-
gaben der GbR nicht mehr aus dem Grundbuch entnommen
werden miissen. Das Grundbuch kénnte folglich auf seine
eigentliche Funktion — Dokumentation von Grundstiicks-
rechten — zurtickgefiihrt werden und miisste nicht mehr als
»Ersatzregister” fiir die GbR dienen. § 899a BGB soll daher
durch Art. 1 Nr. 5 MopeG-E gestrichen werden.

Handelt es sich bei der GbR um eine Auf§engesellschaft, soll
diese Triger des Gesellschaftsvermdgens sein (§ 713 BGB-E).
Fiir die Griindung der GbR soll der gemeinsame Wille der
Gesellschafter zur Teilnahme der Gesellschaft am Rechtsver-
kehr erforderlich und ausreichend sein (§ 705 Abs. 2 BGB-E).
Der Entwurf folgt auch der Abkehr von der , Sitztheorie®, die
in anderen Gesellschaftsformen bereits Einzug gehalten hat.
Das bedeutet, dass die GbR ihren Verwaltungssitz unabhin-
gig von ihrem Satzungssitz wihlen kann (§ 706 BGB-E).

Der Entwurf sieht die GbR zu Recht als Grundform aller Per-
sonengesellschaften, so dass die die neuen §§ 105 ff. HGB-E
auf die Regelungen des BGB zuriickgreifen. Dies hat zur Fol-
ge, dass in das HGB kiinftig nur die fiir die OHG und KG
geltenden Besonderheiten aufgenommen werden sollen. An-
gedacht ist ferner die Ablésung der bisherigen, an die Person
des Gesellschafters gekniipften Auflosungsgriinde durch Aus-
scheidensgriinde. Dies wiirde die Kontinuitit der Auf§enge-
sellschaft stirken, wihrend es fiir die Beendigung der Innen-
gesellschaft bei den bisherigen Regeln bleiben soll. Wichtig
ist, dass die Innengesellschaft kein eigenes Vermdgen bilden
kann.> Vorgesehen ist ferner eine Neuregelung des Beschluss-
mingelrechts nach dem Vorbild des Aktienrechts (§§ 714a ff.
BGB-E).
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Noch nicht harmonisiert ist der ,Mauracher Entwurf* mit
dem Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Elekcromo-
bilitit und zur Modernisierung des Wohnungseigentumsge-
setzes und zur Anderung von kosten- und grundbuchrecht-
lichen Vorschriften (Wohnungseigentumsmodernisierungs-
gesetz — WEMOoG),° dessen § 9a WEG-E entsprechend der
Rechtsprechung des BGH eine rechtsfihige Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer vorsicht, die als (Auflen-)GbR im
Sinne des ,Mauracher Entwurfs“ anzusehen ist. Insbesondere
bleibt unklar, ob und ggf. wie eine Auseinandersetzung des
Gesellschaftsvermdgens erfolgt. Diese Frage hat erhebliche
praktische Bedeutung, weil die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer oft im Eigentum wertvoller Vermogensgegenstin-
de (z.B. sog. ,Hausmeisterwohnungen®) ist, fiir deren Wert
ausscheidende Wohnungseigentiimer entschidigt werden
miissen. Gleichwohl hilt der Gesetzgeber die Auseinander-
setzung der Wohnungseigentiimer fiir einen ,praktisch sel-
tenen Fall“ und regelt ihn nicht speziell.” Hier sollten noch
Nachbesserungen erfolgen.

In den folgenden Ausfithrungen soll das neu einzufiihrende
Gesellschaftsregister einschliefllich der zugehorigen Verfah-
rensregeln im Mittelpunkt stehen; die eingehende Erliute-
rung der geplanten Neuerungen des Gesellschaftsrechts soll
der gesellschaftsrechtlichen Literatur vorbehalten bleiben.?

Il. Das neue Verfahrensrecht des ,,Mauracher Ent-
wurfs”

1. Grundlagen

Der ,Mauracher Entwurf* folgt einer bereits linger in der
Literatur erhobenen Forderung,? nach der die Teilnahme
der rechtsfihigen (Aulen-)GbR am Rechtsverkehr ihre Pu-
blizitit nach sich zu ziehen habe.!® Diese Publizitit kann
nur durch die Eintragung in ein Register erreicht werden,
fiir dessen Eintragungsverfahren Vorschriften bereitgestellt
werden miissen. Hierbei kann ohne grofle Friktionen auf
das bestehende System zuriickgegriffen werden; dennoch
bedarf es einiger neuer Registervorschriften sowie Anpas-
sungen des vorhandenen Registerrechts. Die Verfahrens-
vorschriften fiir das neue Gesellschaftsregister finden sich
in dem durch den ,Mauracher Entwurf* neu formulierten
Untertitel 2 des 16. Titels des BGB (§§ 707 ff. BGB-E), der
durch weitere Untertitel erginzt werden soll. Die folgenden
Ausfiihrungen beschrinken sich aus Platzgriinden auf die
Anmeldung der (Auflen-)GbR nach den vorgenannten Vor-
schriften und gehen daher nicht niher auf die §§ 105 ff.
HGB-E ein.

1 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/ DE/News/PM/042020_
Entwurf_Mopeg.html.

2 Grundlegend Flume, ZHR 136 (1972), 177, 188 ff., 192 ., 201; ebenso

Lutter, ZGR 1990, 392, 395.

BGH MittBayNot 2001, 192, 193.

Holzer, FGPrax 2020, 65, 66.

Schifer, ZR1 2020, 333, 334.

BT-Drucks. 19/18791.

Begr. zu § 9a Abs. 1 Satz 2 WEG-E, BT-Drucks. 19/18791, S. 46.

Insb. Schifer, ZR1 2020, 333, 334; ders., ZIP 2020, 1149, 1150 ff.; Punte/

Klemens/Sambulski, ZIP 2020, 1230 ff.

9 K. Schmidt, ZIP 1998, 2, 7; ders., NJW 2001, 993, 1002.

10 Mauracher Entwurf, Begriindung zu Untertitel 2, S. 72.
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2. Anmeldung

a. Keine Pflicht zur Anmeldung

Nach § 707 Abs. 1 BGB-E ,kénnen® die Gesellschafter die
(Auflen-)GbR in das Gesellschaftsregister eintragen lassen.
Die dadurch im Interesse des Rechtsverkehrs erlangte Pub-
lizitdt des Subjekts kann — wie bei anderen Gesellschaftsfor-
men — nur durch ein 6ffentliches Registers hergestellt werden.
Die Verfasser des Entwurfs sehen dieses Register zu Recht
als Kehrseite zur Anerkennung der (Auflen-)GbR als Rechts-
subjeke.!!

Der Entwurf sicht davon ab, die Rechtstihigkeit der (AufSen-)
GbR an die Eintragung in das Gesellschaftsregister zu kniip-
fen und folgt damit einer in der Literatur vertretenen Auf-
fassung'? ausdriicklich nicht. Nach Ansicht der Entwurfsver-
fasser wiirde zwar eine konstitutive Eintragung den Gleich-
lauf von Rechtstrigerschaft und Subjektpublizitit besonders
konsequent umsetzen, weil sich letztere fiir die (AufSen-) GbR
tiber das Gesellschaftsregister ergeben wiirde. Dies hitte al-
lerdings zur Konsequenz, dass Rechtstriger einer nicht ein-
getragenen und daher nicht rechesfihigen GbR wie nach der
Rechtslage, vor der eingangs erwihnten Entscheidung des
BGH die Gesellschafter wiren. Dies hitte schwierige Fragen
des Rechtsiibergangs und Bestandsschutzes zur Folge. Die
Entwurfsverfasser haben es daher in Ubereinstimmung mit
der Beschlussfassung des 71. Deutschen Juristentags vorge-
zogen, nur die Konstellationen zu erfassen, bei denen der
Rechtsverkehr ein anzuerkennendes Interesse an der Erlan-

gung der Publizitit der (Auflen-)GbR hat.!?

b. Ortliche Zustandigkeit

Die Anmeldung der (Auflen-)GbR erfolgt nach § 707 Abs. 1
BGB-E zu dem Gesellschaftsregister, das bei dem Amtsge-
richt gefithrt wird, in dessen Bezirk die (Auflen-)GbR ihren
,Sitz hat. Nach dem Zweck der Vorschrift ist letzterer als ihr
Verwaltungssitz zu verstehen. Weitere Einzelheiten zur 6rt-
lichen, sachlichen und funktionellen Zustindigkeit ergeben
sich aus dem anzupassenden § 376 Abs. 2 FamFG-E sowie
§ 23a Abs. 1 Nr. 2 GVG. Danach ist grundsitzlich das Amts-
gericht als Registergericht zustindig, das seinen Sitz an dem
des Landgerichts hat (§ 376 Abs. 1 FamFG). Nach § 376
Abs. 2 FamFG kénnen jedoch durch die Landesregierun-
gen bzw. Landesjustizverwaltungen andere und insbesondere
groflere Bezirke fiir die Registergerichte gebildet werden.!*
Angesichts der fiir die Bearbeitung der Registersachen erfor-
derlichen Spezialisierung erscheint die Nutzung dieser Mog-
lichkeit auch im Hinblick auf das neue Gesellschaftsregister
als sinnvoll. Nach § 3 Nr. 2 d) RPIG-E soll fiir das Eintra-
gungsverfahren funktionell der Rechtspfleger zustindig sein.

c. Inhalt der Anmeldung

aa. Allgemeines

Der dem geltenden § 106 Abs. 2 HGB nachgebildete § 707
Abs. 2 Nr. 1 bis 4 BGB-E bestimmt den Inhalt der Anmel-
dung. Weil der Inhalt des Gesellschaftsregisters auf die fiir
den Rechtsverkehr erheblichen Umstinde beschrinke ist,
bedarf es weder der Angabe des Gesellschaftszwecks noch
des Unternehmensgegenstands, weil sich hieraus keine Be-
schrinkung der Geschiftsfithrungsbefugnis ableiten lasst. Die
Begriindung des Entwurfs verweist insoweit auf § 3 Abs. 1
Nr. 2, § 37 Abs. 1 GmbHG, § 23 Abs. 3 Nr. 2 und § 82
Abs. 2 AktG."
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bb. Namen, Vertragssitz, inlandische Anschrift der Gesell-
schaft

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 sind in der Anmeldung zwingend
der Name der Gesellschaft, ihr Vertragssitz und ihre inlin-
dische Anschrift anzugeben. Zwar setzt die Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der (Auflen-) GbR nicht zwingend eine
Bezeichnung voraus; jedoch ist zu ihrer Identifizierung im
Rechtsverkehr — insbesondere bei Gesellschaften mit identi-
schem Gesellschafterbestand!® — zwingend erforderlich.

Bei der Auswahl ihrer Bezeichnung ist die (Auflen-)GbR
weitgehend frei, sofern die nach § 707b Nr. 1 BGB-E ent-
sprechend anwendbaren Grundsitze der Firmenwahrheit und
-klarheit beriicksichtigt werden. Die (Auflen-)GbR ist unter
Bezeichnung ihrer Rechtsform als ,,Gesellschaft biirgerlichen
Rechts® anzumelden und so auch nach § 707a Abs. 1 Satz 1
BGB-E in das Gesellschaftsregister einzutragen. Das nach
§ 707a Abs. 1 BGB-E auflerhalb des Gesellschaftsregisters
vorgesehene Recht zur Fithrung des Namenszusatzes ,einge-
tragene Gesellschaft biirgerlichen Rechts® bzw. ,,eGbR soll
davon unberiihrt bleiben.!”

Die Anmeldung umfasst auch den Vertragssitz (§ 706 Satz 2
BGB-E), d.h., der Ort der inlindischen Gemeinde, auf den
sich die Gesellschafter bei der Anmeldung einigen miissen
(vgl. § 707 Abs. 4 BGB-E). Die Anmeldung dieser Tatsache
soll die Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstands (§ 17
Abs. 1 Satz 2 ZPO) und die Vornahme von Zustellungen er-

leichtern.!®

cc. Angaben zu jedem Gesellschafter

§ 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E ist dem geltenden § 106 Abs. 2
Nr. 1 HGB nachgebildet, siecht aber zur Schutz des Rechts-
verkehrs' prizisere und zur Identifizierung im Rechtsverkehr
besser geeignete Angaben zu jedem Gesellschafter vor, nim-
lich Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort natiirli-
cher Personen (Buchst. a) bzw. Firma oder Name, Rechts-
form, Sitz und — soweit gesetzlich vorgesehen — zustindiges
Register und Registernummer (Buchst. b). Bei juristischen
Personen, die nicht nach § 33 Abs. 1 HGB im Handelsregis-
ter eingetragen sind, weil sie kein Handelsgewerbe betreiben
— bspw. Stiftungen des Privatrechts und Kérperschaften des
offentlichen Rechts — sind diese Angaben nicht erforderlich.
Durch diese méglichst prizisen Angaben soll die Bestimmung
des allgemeinen Gerichtsstands erleichtert werden;?° die Ein-
tragung der (Auflen-)GbR im Gesellschaftsregister entspricht
im Wesentlichen der fiir Personenhandelsgesellschaften nach

§ 40 Nr. 3b) HRV.

Der Entwurf verhilt sich ausdriicklich nicht zur Vorgesell-
schaft der (Auflen-)GbR und iiberlisst die Art und Weise

11 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 BGB-E.

12 Dazu Fleischer/Pendl, WM 2019, 2137, 2139 f.; Rider, AcP 215 (2015) 451,
471 .

13 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 BGB-E, S. 72 f.

14 Priicting/Helms/ Holzer, FamFG, 5. Aufl., § 376 Rn. 4.

15 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 BGB-E, S. 73.

16 Holzer, ZfIR 2008, 129, 131.

17 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E, S. 73 f.

18 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E, S. 74.

19 Holzer, ZfIR 2008, 129, 132.

20 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E, S. 74.
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ihrer Anmeldung und Eintragung der Wissenschaft und Pra-
xis.?! Auch wenn solche Fille nicht allzu hiufig sein diirften,
handelt es sich doch um eine Liicke, mit deren Fiillung der
Entwurf zur Setzung neuen Rechts beigetragen hitte. Auf-
grund des Bediirfnisses der Praxis nach einem klaren und
transparenten Registerrecht sollte hier im weiteren Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens nachgefasst werden.

dd. Vertretungsbefugnis der Gesellschafter

Im Gegensatz zu dem geltenden § 714 BGB, bei dem als
Konsequenz aus dem durch den historischen Gesetzgeber
eingefithrten Prinzip der Gesamthand?? mit der Vertretung
der Gesellschafter befasst,?® bringt § 720 Abs. 1 BGB-E das
Prinzip der organschaftlichen Vertretung zum Ausdruck, das
parallel zur Geschiftsfiihrungsbefugnis geregelt werden soll.>
Nach § 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB-E sind zur Erleichterung des
Rechtsverkehrs? in die Anmeldung fiir die Schaffung eines
tibersichtlichen Gesellschaftsregisters auch Angaben zur Ver-
tretungsbefugnis aufzunehmen. Dies gilt auch dann, wenn
die Vertretungsbefugnis nicht von dem in § 720 Abs. 1
BGB-E vorgesehenen Grundsatz der Gesamtvertretungsbe-
fugnis abweicht, die die Entwurfsverfasser abweichend von

der der OHG (§ 116 Abs. 1 HGB-E) gestaltet haben.

Selbstverstindlich soll es zulissig sein, im Gesellschaftsvertrag
abweichend von der gesetzlichen Regelung eine Einzelver-
tretungsbefugnis zu vereinbaren. Dies gilt auch dann, wenn
cine Eintragung der (Auflen-)GbR im Gesellschaftsregister
nicht angestrebt wird. Jedoch kommt nur die eingetragene
Einzelvertretungsbefugnis in den Genuss der Publizitit des
Gesellschaftsregisters.?® Die Gesellschafter einer nicht ein-
getragenen (Auflen-)GbR miissen daher eine eventuell be-
stehende Einzelvertretungsbefugnis durch Vorlage einer Voll-
machtsurkunde oder des Gesellschaftsvertrags nachweisen.?”
Die damit verbundene Erleichterung fiir die vertretungsbe-
rechtigten Gesellschafter diirfte einen nicht unbeachtlichen
Anreiz zur Eintragung der (Auf8en-)GbR in das Gesellschafts-
register darstellen.

Nach einem allgemeinen und in § 126 Abs. 2 HGB, § 82
Abs. 1 AktG, § 37 Abs. 2 GmbHG und § 27 Abs. 2 GenG
enthaltenen Prinzip des Gesellschaftsrechts wird § 720 Abs. 4
BGB-E vorgeschlagen, dass der Umfang der Vertretungsbe-
fugnis gegeniiber Dritten nicht beschrinkt werden darf. Da-
mit soll die Handlungsfihigkeit der Gesellschaft im Auflen-
verhiltnis gesichert werden; gleichzeitig dient die Regelung
dem Schutz des Rechtsverkehrs, weil potentielle Vertrags-
partner der (Auflen-) GbR vor Vertragsschluss der Priifung im
Hinblick auf eine mégliche Beschrinkung der Vertretungsbe-
fugnis enthebt. Wegen des unabhingig von einer Eintragung
im Gesellschaftsregister geltenden allgemeinen Prinzips der
unbeschrinkten Vertretungsbefugnis sieht der Entwurf inso-
weit von einer Eintragung ab, so dass entsprechende Angaben
in der Anmeldung nicht erforderlich sind.?®

ee. Versicherung fehlender Registereintragung

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB-E ist mit der Anmeldung zu
versichern, dass die (Auflen-)GbR nicht bereits im Handels-
oder im Partnerschaftsregister eingetragen ist. Die vorgeschla-
gene Regelung betrifft die den sog. ,Statuswechsel® (§ 707¢
BGB-E, §§ 106, 107 HGB-E und § 4 Abs. 4 PartGG-E)
zwischen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts und einer
Personenhandelsgesellschaft oder Partnerschaftsgesellschaft.
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In dem den Statuswechsel betreffenden Verfahren nach
§ 707¢ BGB-E soll die Anmeldung stets zu demjenigen Re-
gister erfolgen, in dem eine Gesellschaft bereits eingetragen
ist.?? Ist eine Gesellschaft bspw. bereits im Handels- oder
Partnerschaftsregister eingetragen, kann die Eintragung in das
Gesellschaftsregister nur bei diesem Register angemeldet wer-
den. Zur Absicherung dieses Verfahrens muss in der Anmel-
dung zum Gesellschaftsregister versichert werden, dass eine
Voreintragung in einem anderen Register nicht besteht. Liegt
eine Voreintragung der Gesellschaft vor, soll eine Eintragung
in das Gesellschaftsregister nur dann zulissig sein, wenn das
Verfahren von dem Handels- oder Partnerschaftsregister an
das Gesellschaftsregister abgegeben wurde (vgl. § 707¢ Abs. 3
BGB-E, § 106 Abs. 4 HGB-E).

ff. Namensanderung, Sitzverlegung und weitere Angaben

Namensinderung, Sitzverlegung, Anderung der inlindischen
Anschrift und der Vertretungsbefugnis eines Gesellschafters
einer bereits eingetragenen (AufSen-)GbR sind nach § 707
Abs. 3 BGB-E ebenfalls zum Gesellschaftsregister anzumel-
den. Die dem geltenden § 107 HGB nachgebildete Regelung
soll die Aktualitdt des Gesellschaftsregisters erhalten und wird
von weiteren Anmeldepflichten erginzt, die die Verinderung
anderer Tatsachen in Bezug auf die Gesellschaft oder ihre Ge-
sellschafter im Register nachvollzichen sollen (§ 712 Abs. 3,
§ 733, 737b Abs. 1 BGB-E). Das Verfahren fiir die Anmel-
dung der in § 707 Abs. 3 BGB-E genannten Tatsachen ent-
spricht dem fiir die Erstanmeldung (§ 707 Abs. 1 BGB-E).*

d. Bewirkung der Anmeldung

Nach dem dem geltenden § 108 HGB nachgebildeten § 707
Abs. 4, 1. HS. BGB-E sind Anmeldungen von simtlichen
Gesellschaftern zu bewirken. Zweck der Regelung ist die
Registerwahrheit sowie eine Warnung im Hinblick auf das
Eintragungswahlrecht des § 707 Abs. 1 BGB-E. Zudem sind
etwaige Unrichtigkeiten im Hinblick auf eingetragene Tat-
sachen den Gesellschaftern zuzurechnen (§ 15 Abs. 3 HGB).
Das ist nur dann anders, wenn sich lediglich die inlindische
Anschrift der Gesellschaft dndert; in diesem Fall ist die An-
meldung nicht von den Gesellschaftern, sondern von der Ge-
sellschaft zu bewirken (§ 707 Abs. 4, 2. HS. BGB-E). Hier
liegt lediglich eine Mafinahme der Geschiftsfiihrung vor, fiir
die eine Anmeldung durch alle Gesellschafter nicht erforder-
lich ist. Die Anmeldung ist deshalb von den vertretungsbe-
rechtigten Gesellschaftern vorzunehmen.?!

Die vorgenannte Ausgestaltung des Anmelderechts hat
eine wichtige Konsequenz fiir die Vertretung durch den
Notar: Dieser ist zwar nach § 378 Abs. 2 FamFG kraft ver-
muteter Vollmacht ermichtigt, Beteiligte im Anmeldever-
fahren zu vertreten, wenn er die der Anmeldung zu Grunde
liegende Erklirung beurkundet oder beglaubigt hat. Diese

21 Dazu BGH MDR 1985, 824.

22 Dazu K. Schmidt, AcP 182 (1982), 481, 487.

23 Miinchener Kommentar/Schifer, BGB, 7. Aufl., § 714 Rn. 1.

24 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E, S. 74.
25 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 720 BGB-E, S. 113.

26 Dazu unten I1.4.a.

27 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 720 Abs. 1 BGB-E, S. 113.
28 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 720 Abs. 4 BGB-E, S. 115.
29 Dazu unten IL.6.b.

30 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 3 BGB-E, S. 75.
31 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 4 BGB-E, S. 75.
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Regel gilt aber nur dann, wenn eine Verpflichtung zur Anmel-
dung besteht, jedoch nicht fiir Anmeldungen, die durch die
Beteiligten personlich erfolgen miissen.?” Das ist nicht nur bei
Anmeldungen nach § 78 GmbHG der Fall,** sondern auch
bei denen nach § 707 Abs. 4, 1. HS BGB-E. Anmeldungen
nach § 707 Abs. 4, 2. HS. BGB-E kénnen hingegen auch
durch den Notar vorgenommen werden.

e. Form der Anmeldung

Nach § 707b Nr. 2 BGB-E finden auf das Registerverfahren
einige Vorschriften des HGB Anwendung.34 Nach dem iiber
die vorgenannte Regelung anwendbaren § 12 Abs. 1 Satz 1
HGB sind Anmeldungen elektronisch und in éffentlich
beglaubigter Form zum Gesellschaftsregister einzureichen.
Durch die im Registerverfahren seit langem bewihrte Mit-
wirkung des Notars bei der Anmeldung wird die Priifung
der Identitit der Anmeldenden erleichtert (§ 39 BeurkG).
Entgegen der Begriindung des Entwurfs® gilt dies nicht fiir
die weitgehend sinnlose notarielle Vorpriifung im Hinblick
auf die Eintragungsfihigkeit der Anmeldung nach dem durch
den Entwurf neu zu fassenden § 378 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E,
die einen unnétigen biirokratischen Aufwand bedeutet und
gerade nicht zur Entlastung der Registergerichte beitrigt.*

f. Weitere anzumeldende Tatsachen

§ 712 Abs. 1 BGB-E schligt nach dem Vorbild des geltenden
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB vor, dass bei dem Ausscheiden eines
Gesellschafters aus der (Aufen-)GbR sein Anteil den iibrigen
Gesellschaftern im Verhilenis ihrer Anteile zuwichst. Umge-
kehrt sollen sich die Anteile der bisherigen Gesellschafter bei
dem FEintritt eines neuen Gesellschafters mindern (§ 712 Abs. 2
BGB-E). Bei ciner Eintragung der (Auflen-)GbR im Gesell-
schaftsregister sind das Ausscheiden eines Gesellschafters bzw.
der Eintritt eines neuen Gesellschafters von simtlichen Ge-
sellschaftern zur Eintragung anzumelden (§ 712 Abs. 3 Satz 1
BGB-E). Diese Anmeldung ist nach § 712 Abs. 3 BGB-E von
allen Gesellschaftern vorzunehmen und vervollstindigt die in
§ 707 BGB-E vorgesehene Regelung.?” Auch hier kénnen sich
die Gesellschafter wegen der Hochstpersonlichkeit der Anmel-
dung nicht durch einen Notar vertreten lassen.

3. Inhalt der Eintragung

Nach § 707a Abs. 1 Satz 1 BGB-E hat die Eintragung die
in § 707 Abs. 2 genannten Angaben zu enthalten. Die
Vorschrift dient der Publizitit des Gesellschaftsregisters, ist
als Klarstellung fiir das Registergericht gedacht und soll dieses
daran erinnern, dass der Inhalt der Eintragung aus den in der
Anmeldung enthaltenen Angaben besteht. Wegen des Zwecks
des Gesellschaftsregisters, wie das Handelsregister eine klare
und rasche Orientierung tiber die Rechtsverhiltnisse zu er-
méglichen,* diirfen iiber die in der Anmeldung enthaltenen
Angaben hinaus keine weiteren Tatsachen eingetragen wer-
den. Dies gilt auch fiir eine bestimmte Haftungsquote oder
Haftsumme der Gesellschafter.?® Hierbei handelt es sich um
zwingendes formelles (Ordnungs-)Recht, deren Verletzung
allerdings — wie im Registerrecht {iblich?! — die Wirksamkeit
der Eintragung nicht tangiert.42

4. Wirkung der Eintragung

a. Publizitat des Gesellschaftsregisters
§ 15 Abs. 1 und Abs. 2 HGB verleihen dem Handelsregister
bekanntlich eine negative und positive Publizitit.®® Fiir das
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Gesellschaftsregister gilt dies jedoch nur eingeschrinkt: Nach
§ 707a Abs. 2 Satz 1 BGB-E soll auf die Wirkung des Regis-
terinhalts und seiner Bekanntmachung § 15 HGB mit der
Maf3gabe entsprechende Anwendung finden, dass das Fehlen
der Kaufmannseigenschaft nicht am éffentlichen Glauben des
Gesellschaftsregisters teilnimmt.

Nach § 707a Abs. 2 Satz 2 BGB-E lisst die Eintragung in
das Gesellschaftsregister die Pflicht, die Gesellschaft zur Ein-
tragung in das Handelsregister anzumelden (§ 106 Abs. 1
HGB-E), unberiihrt. Damit sollen vor dem Hintergrund der
fakultativen Eintragung Publizititsdefizite bei einer mehr-
gliedrigen Beteiligung einer (Auflen-)GbR an einer anderen
Gesellschaft vermieden werden. %

b. Recht zur Bezeichnung

§ 707a Abs. 3 BGB-E schligt vor, der eingetragenen (AufSen-)
GbR das Recht zu verleihen, als Namenszusatz die Bezeich-
nung ,eingetragene Gesellschaft® oder ,,eGbR® zu fithren.
Eine Verpflichtung hierzu besteht allerdings — anders als bei
dem Verein nach § 65 BGB und bei der OHG und KG nach
§ 19 Abs. 1 Nr. 2 und 3 HGB - nicht, weil die Eintragung
der (Auflen-) GbR im Gegensatz zu den vorgenannten Rechts-
formen nicht konstitutiv ist und auch keine Auskunft iiber
die Kaufmannseigenschaft oder die Haftungsverhiltnisse der
Gesellschaft gibt. Die Funktion des Namenszusatzes soll des-
halb lediglich iiber die Eintragung selbst Auskunft geben,
kraft derer die (Auflen-)GbR nach Ansicht der Entwurfsver-
fasser im Rechtsverkehr ein erhéhtes Maf$ an Vertrauen ge-
niefen wird. § 707a Abs. 3 Satz 2 BGB-E schreibt deshalb
vor, dass den Namenszusatz nur die eingetragene (Aufien-)

GbR tragen darf.®

5. Léschung der Eintragung

a. Liquidation

§ 707a Abs. 4 BGB-E bestimmt in Anlehnung an § 3 Abs. 2
HGB, dass nach der Eintragung der Gesellschaft die L-
schung der Gesellschaft nur nach den ,allgemeinen Vorschrif-
ten stattfindet. Gemeint ist die Aufldsung (§§ 729 bis 735
BGB-E) oder Liquidation (8§ 736, 737, 737a, 737b, 737¢,
738 und 739 BGB-E)* der Gesellschaft. Die Regelung dient
dem Schutz des Rechtsverkehrs und soll gewillkiirte Loschun-
gen aus anderen Griinden — bspw. im Rahmen einer Firmen-
bestattung —verhindern und die Registergerichte von einer
Vielzahl von Léschungsantrigen zu entlasten.?”

32 Priicting/Helms/ Holzer (Fn. 14), § 378 Rn. 14.

33 Dazu Schaub, MittBayNot 1999, 539, 542.

34 Dazu unten IL.7.c.

35 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707 Abs. 4 BGB-E, S. 75.
36 Priicting/Helms/ Holzer (Fn. 14), § 378 Rn. 19.

37 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 712 Abs. 3 BGB-E, S. 87.
38 Dazu oben I1.2.d.

39 Krafka, Registerrecht, 11. Aufl., Rn. 1.

40 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 712 Abs. 3 BGB-E, S. 87.
41 Priicting/Helms/ Holzer (Fn. 14), § 395 Rna. 10.

42 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707a Abs. 1 BGB-E, S. 75.
43 Dazu nur Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl., § 15 Rn. 1, 13.

44 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707a Abs. 2 BGB-E, S. 76.
45 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707a Abs. 3 BGB-E, S. 76.
46 Priitting/Helms/ Holzer (Fn. 14), § 393 Rn. 7.

47 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707a Abs. 4 BGB-E, S. 77.
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b. Loschung von Amts wegen

Auch fiir die eingetragene (Auflen-)GbR soll es kiinftig eine
Loschung wegen Vermdgenslosigkeit geben. Art. 15 Nr. 12
des ,Mauracher Entwurfs“ schligt vor, § 394 FamFG kiinf-
tig auch auf diese zu erstrecken. Die Vorschrift tiber die Lo-
schung unzulissiger Eintragungen muss hingegen nicht ge-
indert werden, weil der Wortlaut der §§ 395 Abs. 1 Satz 1
FamFG von vornherein alle Register erfasst.%®

6. Statuswechsel

a. Allgemeines

Da der Entwurf die GbR, KG und OHG als einheitliche
Gesellschaftsform mit jeweils speziellen Ausprigungen
sieht, soll ein Wechsel zwischen Gesellschaftsregister und
Handelsregister und umgekehrt méglich sein. Fiir die An-
meldung einer bereits in einem Register eingetragenen und
unter einer anderen Rechtsform fortzufithrenden Gesell-
schaft soll eine spezielle registerrechtliche Vorschrift ein-
gefiihrt werden, die die Ubertragung der in ihrem Bestand
unverinderten Gesellschaft in das andere Register kennt-
lich macht (sog. Fortsetzungsvermerk nach Statuswechsel,
§ 707c Abs. 2 BGB-E und §§ 106, 107 HGB-E). Der Ver-
merk dhnelt dem bereits bekannten Schlieffungsvermerk
bei Umschreibung des Grundbuchs nach § 36b) GBV
bzw. des Registerblatts nach § 21 Abs. 1 Satz 3 HRV. Be-
sondere Bedeutung hat dabei die Sicherung der Identitit
der das Register wechselnden Gesellschaft sowie die Ver-
meidung von Doppeleintragungen und damit den Schutz
des Rechtsverkehrs.*

b. Begriff und Zustandigkeit

Nach § 707c Abs. 1 BGB-E ist der Statuswechsel bei dem Re-
gister anzumelden, in dem die Gesellschaft aktuell eingetra-
gen ist. Damit soll sichergestellt werden, dass die eingetragene
und die in dem anderen Register einzutragende Gesellschaft
identisch sind und der Statuswechsel zunichst im abgebenden
und erst danach im aufnehmenden Register eingetragen wird.
Diese Regel soll auch fiir den Statuswechsel in eine OHG zur
Anwendung kommen, weil diese ohnehin zur Eintragung in
das Handelsregister verpflichtet ist. Das Verfahren dhnelt dem
des Formwechsels, ist jedoch insofern einfacher, weil keine
weitere Anmeldung bei dem aufnehmenden Register erfor-

derlich ist (vgl. § 198 Abs. 2 Satz 2 HS 1, Satz 3 UmwG).>°

c. Fortsetzungsvermerk

Nach Anmeldung des Statuswechsels wird bei der aktuell be-
stehenden Registereintragung (d.h. der des abgebenden Re-
gisters) die Rechtsform eingetragen, in der die Gesellschaft in
dem anderen Register fortgesetzt wird (sog. ,,Fortsetzungsver-
merk®, § 707¢ Abs. 2 Satz 1 BGB-E). Diese Eintragung soll
nach § 707c Abs. 2 Satz 2 BGB-E nach dem Vorbild des § 98
Abs. 2 Satz 4 UmwG mit dem Vermerk versehen werden, dass
die Eintragung erst mit der Eintragung der Gesellschaft in
dem anderen Register wirksam wird, sofern die Eintragungen
in den beteiligten Registern nicht am selben Tag erfolgen.
Nach Eintragung der Gesellschaft in dem aufnehmenden Re-
gister trigt das Gericht des abgebenden Registers dort den Tag
ein, an dem die Gesellschaft in dem aufnehmenden Register
eingetragen worden ist (§ 707c Abs. 2 Satz 3 BGB-E). Wur-
de die Eintragung der Gesellschaft in dem aufnehmenden
Register rechtskriftig abgelehnt oder wird die Anmeldung
zuriickgenommen, soll der Fortsetzungsvermerk von Amts

wegen geloscht werden (§ 707¢ Abs. 2 Satz 4 BGB-E). Hier-
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bei handelt es sich um einen speziellen Léschungsgrund, der
der Amusléschung nach § 395 FamFG vorgeht.

d. Weiteres Verfahren

Das aufnehmende Registergericht soll nach § 707¢ Abs. 3
BGB-E eine bereits in einem anderen Register eingetragene
Gesellschaft nur dann eintragen, wenn der Statuswechsel zu
dem anderen Register angemeldet wurde (Nr. 1), der Fort-
setzungsvermerk in dem anderen Register eingetragen wurde
(Nr. 2) und das fiir die Fithrung des anderen Registers zustin-
dige Registergericht das Verfahren an das fiir die Fithrung des
Gesellschaftsregisters zustindige Registergericht abgegeben
hat (Nr. 3). Die Abgabe erfolgt anders als bei dem Formwech-
sel nach § 198 UmwG von Amts wegen, so dass ein diesbe-
ziiglicher Antrag (§ 23 Abs. 1 Satz 1 FamFG) bzw. eine diese
enthaltende Anmeldung nicht erforderlich ist.’! Bei § 707¢
Abs. 3 BGB-E handelt es sich um eine Sollvorschrift. Die
Entwurfsverfasser bringen damit zum Ausdruck, dass es sich
um zwingend zu beachtendes formales Ordnungsrecht han-
delt, deren Verletzung die Eintragung in dem aufnehmenden
Register jedoch nicht unwirksam macht.’? Eine Missachtung
der Verfahrensvorschrift konnte jedoch Amtshaftungsansprii-
che gegen die Entscheidungstriger des Registergerichts nach
Art. 34 GG, § 839 BGB zur Folge haben, falls der Rechtsver-
kehr auf die in einem nicht ordnungsgemifien Verfahren er-
stellte Eintragung vertraut und hierdurch Schiden entstehen.

e. Inhalt der Eintragung im aufnehmenden Register

Nach § 707c Abs. 4 BGB-E hat die Eintragung der Gesell-
schaft in dem aufnehmenden Register die Angabe des fiir
die Fithrung des Handels- oder des Partnerschaftsregisters
zustindigen Registergerichts, die Firma oder den Namen
und die Registernummer, unter der die Gesellschaft bislang
eingetragen ist, zu enthalten. Die Vorschrift dient der Siche-
rung der Identitit der dem Statuswechsel unterworfenen
Gesellschaft. Die Gesellschafter konnen die Anmeldung des
Statuswechsels mit weiteren Anmeldungen — bspw. des Ge-
sellschafterbestands — verbinden. Ein solches Vorgehen wird
sich méglicherweise aus Kostengriinden anbieten und wire
zur Entlastung der Registergerichte wiinschenswert. Erfolgt
mit dem Statuswechsel keine weitere Anmeldung, ist davon
auszugehen, dass die bis dahin bestehenden Verhiltnisse un-
verindert bleiben, sich also der Bestand der Gesellschafter
und deren Anteile an der Gesellschaft nicht geindert haben.>

f. Mitteilung an das abgebende Register

Das Gericht des aufnehmenden Registers teilt dem Gericht
des abgebenden Registers von Amts wegen den Tag der Ein-
tragung der Gesellschaft in das Gesellschaftsregister mit. Da-
mit kann das zuletzt genannte Registergericht seiner Pflicht
zur Vervollstindigung der Eintragung nach § 707¢ Abs. 2
Satz 3 BGB-E nachkommen.

f. Haftung des Kommanditisten

§ 707c Abs. 6 BGB-E regelt den Fall, dass eine Gesellschaft
bei einem Statuswechsel zur KG wird und eine Haftungs-
beschrinkung bislang unbeschrinkt haftender Gesellschafter

48 Priitting/Helms/Holzer (Fn. 14), § 395 Rn. 1.

49 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707c BGB-E, S. 78.

50 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707c Abs. 1 BGB-E, S. 78 f.
51 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707¢ Abs. 3 BGB-E, S. 79.
52 Priitting/Helms/Holzer (Fn. 14), § 395 Rn. 10.

53 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707c Abs. 4 BGB-E, S. 79 f.
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eintritt. Regelungstechnisch erscheint der Standort dieser hier
nicht niher zu erliuternden materiell-rechtlichen Haftungs-
norm innerhalb der Verfahrensvorschrift des § 707¢ BGB-E
ungliicklich und sollte im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens
an anderer Stelle des Entwurfs eingestellt werden.

7. Weitere Verfahrensvorschriften

a. Anwendbarkeit und Anderung des FamFG

Sofern das FamFG nicht bereits nach seinem Wortlaut alle
Register erfasst, sind durch Art. 15 Nr. 1 bis 11 des Entwurfs
Folgednderungen der §§ 374 bis 376, 378 bis 380, 382, 387,
388, 392 und 393 FamFG im Hinblick auf das Gesellschafts-

register erforderlich.

b. Anderung der HRV
Eine Anderung der HRV schligt der Entwurf nur insoweit
vor, als der sog. ,Statuswechsel” in dem neuen § 40 Nr. 5 b)

f) HRV-E berticksichtigt wird.
c. Anwendbarkeit des HGB

aa. Allgemeines

Die Reform der freiwilligen Gerichtsbarkeit konnte ein we-
sentliches Grundproblem des Registerrechts nicht beseitigen,
weil Buch 5 des FamFG niche alle registerrechtlichen Vor-
schriften enthilt. Aus historischen Griinden®® sind wesent-
liche registerrechtliche Regeln nach wie vor im Zusammen-
hang mit dem materiellen Recht normiert, namentlich im
HGB, GmbHG, AktG und GenG.> Auch die Koordination
des Registerrechts mit dem ,Allgemeinen Teil® des FamFG
ldsst zu wiinschen {ibrig.>

Diese Mingel des allgemeinen Registerrechts kénnen den
Entwurfsverfassern nicht angelastet werden. Eine Reform des
Registerrechts war nicht ihre Aufgabe; fiir die Umsetzung des
»Mauracher Entwurfs“ kam es vielmehr auf die Schaffung
von registerrechtlichen Vorschriften fiir das Gesellschaftsre-
gister und zur Umsetzung der Vorschlige des Entwurfs an, so
dass wesentliche Verfahrensvorschriften zwangsliufig in die
§§ 707 ff. BGB-E eingestellt werden miissen.

Dariiber hinaus ist es erforderlich, die registerrechtlichen
Vorschriften des HGB fiir das neue Gesellschaftsregister zur
Anwendung zu bringen. Die Verfasser des Entwurfs haben
hier eine andere Regelungstechnik gewihlt als bei den Re-
gistervorschriften des FamFG: Weil einige dieser Vorschrif-
ten auf alle Register anwendbar sind, bietet es sich an, das
FamFG im Hinblick auf das Gesellschaftsregister punktuell
zu erginzen. Die registerrechtlichen Vorschriften des HGB
sind hingegen nach ihrem Wortlaut nur auf das Handels-
register anwendbar; die Anordnung der Geltung dieser
Vorschriften fiir das Gesellschaftsregister ist einfacher um-
zusetzen als eine entsprechende Erginzung der einzelnen
Vorschriften. Dies erfolgt durch § 707b BGB-E, der nach-
folgend erldutert werden soll.

bb. Auswahl und Schutz des Namens

§ 707b Nr. 1 BGB-E erklirt fiir die eingetragene (Auflen-)
GbR die fiir die Auswahl und des Schutzes des Namens gel-
tenden firmenrechtlichen Vorschriften der §§ 18, 30 und 37
HGB fiir entsprechend anwendbar. Dieses gilt nicht fiir die
nicht eingetragene (Auflen-)GbR, deren Namen von § 12
BGB erfasst ist und ggf. auch dem Kennzeichenschutz § 1
Nr. 1, 2 MarkenG) unterliegt.”’
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cc. Registervorschriften des HGB

Nach § 707b Nr. 2 BGB-E sollen fiir das Gesellschaftsregister
die Registervorschriften der § 8 HGB (Fiithrung des elektroni-
schen Handelsregisters), § 8a Abs. 1 HGB (Informationsrechte
Dritter), § 9 Abs. 1 bis 5 HGB (Art und Weise der Anmeldun-
gen), § 10 HGB (Bekanntmachung der Eintragungen), 10a
(Anwendung der Verordnung (EU) 2016/679), § 11 HGB
(Offenlegung in einer Amtssprache der EU), § 12 HGB (An-
meldung), § 14 HGB (Festsetzung von Zwangsgeld), § 16 HGB
(Entscheidung des Prozessgerichts) und § 32 HGB (Insolvenz-
verfahren) zur Anwendung kommen. Um den Pflichten nach
§ 32 HGB auch fiir die eingetragene (Aufen-)GbR nachkom-
men zu kdnnen, erhilt das Registergericht nach § 31 InsO von
dem Insolvenzgericht Ausfertigungen des Eroffnungsbeschlusses
bzw. des Beschlusses {iber die Abweisung mangels Masse.”®

§ 707b Nr. 3 BGB-E ordnet schliefSlich fiir das Registerver-
fahren im Hinblick auf Zweigniederlassung die Geltung der
§§ 13, 13d HGB an. Die Verfasser des Entwurfs wollen aller-
dings an den Betrieb einer Zweigniederlassung keine hoheren
Anforderungen anliegen als an den Geschiftsbetrieb der einge-
tragenen (Auflen-)GbR. Das ist angesichts ihrer nur fakultati-
ven Eintragung konsequent; in § 707b Nr. 3 BGB-E wird des-
halb klargestellt, dass abweichend von § 13 Abs. 1 HGB keine
Verpflichtung besteht, eine Zweigniederlassung der (AufSen-)
GbR zur Eintragung in das Gesellschaftsregister anzumelden.”

lll. Exkurs: Konsequenzen fiir das Grundbuchver-
fahren

Wegen der fakultativen Eintragung der (Auf8en-) GbR 16st § 712
Abs. 3 BGB-E ein wichtiges Problem des Grundbuchrechts nur
partiell: Bisher gibt es keine Formvorschriften fiir den Gesell-
schaftsvertrag der (Auflen-)GbR, so dass nach dem Ausscheiden
von Gesellschaftern Probleme bei der Unrichtigkeit von Eintra-
gungen des Grundbuchs bestehen, weil entweder dessen Unrich-
tigkeit (§§ 22 Abs. 1 GBO, 894 BGB) oder die Bewilligungs-
berechtigung (§ 19 GBO) nicht in der fiir das Grundbuchver-
fahren vorgesehenen Form des § 29 GBO nachgewiesen werden
konnen. Die neuere Rechtsprechung behilft sich richtigerweise
damit, dass ausnahmsweise wegen der Beweisnot der Gesellschaf-
ter der GbR von der Einhaltung der im Grundbuchrecht vor-
geschriebenen Form abgesehen wird.%* Dies ist freilich nur ein
Notbehelf, denn von den Gerichten kann nicht erwartet werden,
dass sie Defizite des Gesetzes tiber lingere Zeit hinweg korrigie-
ren, deren Beseitigung dem Gesetzgeber ohne weiteres méglich
wire. Erforderlich zur Bereinigung des derzeit unzutriglichen
Zustands ist entweder eine Vorschrift, aus der sich die Pflicht
zumindest zur dffentlichen Beglaubigung des Gesellschaftsver-
trags einschliefllich einer eventuellen Nachfolgeklausel ergibt®!
oder die die Eintragung im Grundbuch von der Eintragung der
(Auf8en-)GbR im Gesellschaftsregister abhiingig gemacht wird.

54 Holzer, ZNotP 2013, 294, 296.

55 Priitting/Helms/ Holzer (Fn. 14), vor § 374 bis 409 Rn. 3; Nedden-Boeger,
FGPrax 2010, 1.

56 Priitting/Helms/ Holzer (Fn. 14), vor § 374 bis 409 Rn. 21 ff.

57 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707b Nr. 1 BGB-E, S. 77.

58 Kiibler/Priitting/Bork/ Holzer, InsO, Stand: 2/2020, § 31 Rn. 5 ff.

59 Mauracher Entwurf, Begriindung zu § 707b Nr. 3 BGB-E, S. 78.

60 OLG Miinchen FGPrax 2020, 64, 65.

61 Holzer, FGPrax 2020, 65, 66.
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Der in der Literatur bereits seit lingerem und zu Recht erho-
benen Forderung, dass die Publizitit des Objekts der Publizi-
tit der Publizitit des Subjekes zu folgen hat,%? kommt Art. 10
Nr. 2 des Entwurfs nicht nach, der den heutigen § 47 Abs. 2
GBO dahingehend fassen méchte, dass fiir eine (AufSen-)GbR
ein Recht nur dann im Grundbuch eingetragen werden soll,
wenn sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Diese Sollvor-
schrift erméglicht auch fiir die nicht eingetragene (Auflen-) GbR
den Erwerb von Rechten an Grundstiicken, wodurch die dar-
gestellten Schwierigkeiten bei der Berichtigung des Grundbuchs
gerade nicht gelost werden. Es wiire wiinschenswert, wenn § 47
Abs. 2 GBO-E im weiteren Gang des Gesetzgebungsverfahrens
dahingehend geindert wiirde, dass der Erwerb von Grund-
stiicksrechten nur fiir eingetragene (Auflen-)GbRs zulissig ist.

IV. Ergebnis

Der ,Mauracher Entwurf* stellt einen dringend erforderli-
chen Schritt zur Losung der durch die Rechtsfihigkeit der

(Auflen-)GbR entstandenen Probleme dar. Seine verfahrens-
rechtlichen Regeln sind gut durchdacht und handwerklich
sauber erstellt. Abgesehen von einigen in einem spiteren
Gesetzgebungsverfahren leicht zu korrigierenden Inkonsis-
tenzen handelt es sich um sinnvolle Regelungen zur verfah-
rensrechtlichen Umsetzung des im Entwurf vorgeschlagenen
neuen Gesellschaftsrechts. Die registerrechtlichen Vorschrif-
ten passen sich nahtlos in das bestehende System ein, konnen
dies aber naturgemifd nicht weiter systematisieren. Der grofite
Nachbesserungsbedarf besteht bei der Umsetzung der neuen
Regeln im Grundbuchverfahren, auf das die durch die fakul-
tative Eintragung bedingten Probleme mit besonderer Hirte
durchschlagen. Hier sollte eine Nachbesserung erfolgen; an-
sonsten werden die neuen Verfahrensvorschriften der Praxis
keine Probleme bereiten.

62 K. Schmidr, ZIP 1998, 2, 7; ders., NJW 2001, 993, 1002.

Kurzvortrag F 21-15 aus Kampagne 2010/I: GmbH-Recht;
UG (haftungsbeschrankt) als Komplementarin einer GmbH;
Firmenrecht; Prokura; Musterprotokoll

von Dr. Stefan Heinze, Notar, Koln

Neben den hier bereits veroffentlichten Losungsvorschla-
gen zu Klausuren wird nachstehend erstmals auch ein
Kurzvortrag behandelt. Der Sachverhalt ist auf der Home-
page des Prifungsamts der BNotK veroffentlicht (www.
pruefungsamt-bnotk.de, abgerufen am 22.01.2020).

Die amtlichen Losungshinweise sind mir nicht bekannt. Mei-
ne Ausfithrungen beruhen auf meinen eigenen Uberlegun-
gen auf der Grundlage des veroffentlichten Sachverhalts.

Allgemeines zur Aufgabenstellung

Wenn schon bei der Klausurbearbeitung die Zeitknappheit
stets als Hiirde zu iiberwinden ist, gilt dies bei der Bearbei-
tung eines Kurzvortrages erst recht. Man wird nicht umhin-
kommen, sich schnell eine Strategie zu iiberlegen und dieser
zu folgen. Die Zeitknappheit darf gleichwohl nicht dazu
verleiten, den Sachverhalt nicht oder nicht zutreffend zu er-
fassen. Was die Aufgabenstellung angeht, erscheint es hier
empfehlenswert, die einzelnen Fragen in der vorgegebenen
Reihenfolge zu beantworten.

Erste Frage: Gesellschaftsrechtliche Bedenken
gegen Eintragungsfahigkeit einer KG mit einer UG
(haftungsbeschrankt) als einziger Komplementarin?

Bei einer UG (haftungsbeschrinke) handelt es sich um
eine Sonderform der GmbH. Fiir sie gelten die Regeln des
GmbH-Gesetzes wie fiir jede andere GmbH auch, jedoch mit
der Sondervorschrift des § 5a GmbHG.
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Bei der GmbH & Co. KG handelt es sich um eine Perso-
nenhandelsgesellschaft (Kommanditgesellschaft) mit einer
GmbH als personlich haftender Gesellschafterin. Diese Ge-
staltung bezweckt (meistens) die Kombination der steuerli-
chen und zivilrechtlichen Vorteile einer Personengesellschaft
mit der beschrinkten Haftung: Zwar haftet die personlich
haftende Gesellschafterin unbeschrinke (§ 128 HGB), je-
doch nur mit ihrem Gesellschaftsvermogen (§ 13 Abs. 2
GmbHG); der Kommanditist haftet nach Leistung seiner
Einlage gegeniiber den Glidubigern nicht mehr (§ 171 Abs. 1,
Halbs. 2 HGB).

Da die UG (haftungsbeschrinkt) letztlich auch eine ,beson-
dere“ GmbH ist, fragt sich, ob sie nicht Komplementirin
einer solchen KG sein kann. Ausdriickliche Regeln, die dies
bejahen oder untersagen, existieren nicht. Selbstverstindlich
ist aber die Existenz der GmbH & Co. KG im Rechtsverkehr
anerkannt und wird in mehreren Vorschriften vorausgesetzt
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG; § 264a Abs. 1 Nr. 1 HGB).
Dortist von UG (haftungsbeschrinkt) jeweils nicht die Rede.

Konkret zur Frage. Zum Teil wurde gerade in der Anfangszeit
argumentiert, eine UG (haftungsbeschrinkt) kénne nicht un-
eingeschrinkt Komplementirin einer Kommanditgesellschaft
sein. Argumentiert wurde mit § 5a Abs. 3 GmbHG: Nach
§ 5a Abs. 3 Satz 1 GmbHG ist aus einem Teil des Jahres-
iiberschusses zwingend eine gesetzliche Riicklage zu bilden.
Da hiufig und auch vorliegend ein Ausschluss der Gewinn-
beteiligung der GmbH beabsichtigt ist (was zulissig ist), wird
eine solche Komplementirin kaum jemals einen Jahresiiber-
schuss erlangen. Dies wurde zum Teil als Verstof§ gegen § 5a
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Abs. 3 Satz 1 GmbHG geschen (etwa: Veil, GmbHR 2007,
1080, 1084).

Nach nahezu allgemeiner Ansicht sind diese Bedenken aber
unbegriindet — und zwischenzeitlich existiert eine fiinfstel-
lige Anzahl von Kommanditgesellschaften mit einer UG
(haftungsbeschrinkt) als personlich haftender Gesellschafte-
rin. Die Argumente lauten wie folgt: Eine UG (haftungsbe-
schrinkt) kénne zu jedem beliebigen Zweck gegriindet wer-
den; auch bei einer reguliren Geschiftstitigkeit sei eine Ge-
winnentstehung nicht garantiert und kénne leicht vermieden
werden. Der Gesetzgeber habe das Problem erkannt, sich aber
gegen die Einfithrung von Schutzmechanismen entschieden
(weiterfiihrend MiinchKommGmbHG/ Rieder, 3. Auflage
2018, § 5a Rn. 54 m.w.N.).

Ob eine solche Frage noch einmal gestellt werden wiirde, ist an-
gesichts der praktischen Entwicklung zweifelhaft; fiir praktische
Zwecke kann der Streit meines Erachtens als entschieden gelten.
Der Sachverbalt stammt aus dem Jahr 2010, wo das MoMiG
noch recht ,,frisch war.

Zweite Frage: Ist mit firmenrechtlichen Bedenken
zu rechnen?

Der Griinder méchte die KG mit dem Rechtsformzusatz
,GmbH & Co. KG* versehen. Dies ist problematisch, weil
eine UG (haftungsbeschrinkt) zwingend einen von der ,all-
gemeinen“ GmbH abweichenden Rechtsformzusatz haben
muss (§ 4 Abs. 1 und demgegeniiber § 5a Abs. 1 GmbHG).
Auf der Ebene der UG (haftungsbeschrinkt) wire dies ein
eindeutiger Verstof§ gegen § 5a Abs. 1 GmbHG, welcher
fir den Rechtsformzusatz in Abweichung von § 4 Abs. 1
GmbHG nur zwei Varianten bereit hilt. Kern der Frage ist
das Problem, ob § 5a Abs. 1 GmbHG auch auf die Firma der
Kommanditgesellschaft ,,durchschlagt®.

Fiir die Firma der Kommanditgesellschaft gilc § 5a GmbHG
nicht; fiir diese gelten die allgemeinen Regeln, also das Ir-
refithrungsverbot nach § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB sowie cine
Kennzeichnung der Haftungsbeschrinkung nach § 19 Abs. 2
HGB (keine natiirliche Person ist persdnlich haftender Ge-
sellschafter). § 19 Abs. 2 HGB #duflert sich aber auch nicht
dazu, wie genau die Haftungsbeschrinkung zu kennzeich-
nen ist.

Jedoch muss § 19 Abs. 2 HGB i.V.m. § 18 Abs. 2 HGB
gelesen werden. Sondern auch, um welche Art der Gesell-
schaft es sich handelt. Ist eine GmbH personlich haftende
Gesellschafterin, so wire etwa eine Firma ,AG & Co. KG*“
irrefithrend und damit unzulissig. Zwar muss die Firma
nicht mehr iiber die Identitit der personlich haftenden
Gesellschafterin informieren, sie hat jedoch weiterhin die
Gesellschafts- und Haftungsverhiltnisse fiir den Rechts-
verkehr offen zu legen. Der Zusatz in § 5a Abs. 1 GmbHG
soll den Rechtsverkehr davor warnen, dass hier eine Ge-
sellschaft mit méglicherweise deutlich weniger Stamm-
kapital titig ist. Diese Uberlegungen gelten im Rahmen
des § 19 Abs. 2 HGB und § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB auch
hinsichtlich einer Kommanditgesellschaft beziiglich ihrer
Komplementirin.
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Das Registergericht wird die offensichtliche Tduschungseig-
nung im Eintragungsverfahren beriicksichtigen (§ 18 Abs. 2
Satz 2 HGB) und die Eintragung ablehnen, wenn nicht die
Firma in zulissiger Weise angepasst wird.

Dritte Frage: Bedenken gegen die Prokuraertei-
lung

Es ist beabsichtigt, dass die Ehefrau alleinige Kommanditisten
wird und dass ihr von der Kommanditgesellschaft Prokura
erteilt wird. Zu beachten ist, dass UG (haftungsbeschrinkt)
und Kommanditgesellschaft zwei selbstindige Rechtssubjek-
te sind und es sich bei beiden um Kaufleute kraft Rechts-
form handelt (§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 1 HGB; 13 Abs. 3
GmbHG - dieser gilt auch fiir die UG haftungsbeschrinke).
Daher konnte eine Prokura sowohl bei der GmbH (UG haf-
tungsbeschrinkt) als auch bei der KG erteilt werde. Hier soll
die Erteilung aber ausschliefSlich bei der KG erfolgen — bei
der UG (haftungsbeschrinkt) soll die Ehefrau dagegen dem-

nichst Geschiftsfithrerin werden.

Die Bearbeiter werden zunichst auf § 170 HGB einzugehen
haben. Hiernach ist ein Kommanditist zur Vertretung der Ge-
sellschaft nicht ermichtigt. Diese Norm schlief3t aber ledig-
lich eine organschaftliche Vertretung der Gesellschaft durch
den Kommanditisten aus, nicht hingegen eine Vollmachts-
erteilung an diesen. Da die Prokura eine rechtsgeschiftliche
Vollmacht mit typisiertem Umfang ist, bestehen keine Be-
denken gegen eine Vollmachtserteilung zu Gunsten eines
Prokuristen.

Fraglich ist auflerdem, ob der Geschiftsfithrer der phG
gleichzeitig auch Prokurist sein kann. Man konnte der
Meinung sein, dass es hierfiir an einem Bediirfnis fehle.
Dies ist ebenfalls anerkannt, da GmbH (UG) und KG zwei
verschiedene Rechtssubjekte sind und es z.B. denkbar sein
kann, dass bei der KG Einzelprokura besteht und bei der
GmbH Gesamtvertretung (hier freilich nicht). In Folge
der Verschiedenheit der Rechtssubjekte bestehen aber kei-
ne Bedenken gegen eine Doppelrolle als Prokurist bei der
KG und Geschiftsfithrer bei der GmbH. Unzulissig wire
dagegen die Kombination: Geschiftsfithrer und Prokurist

bei GmbH.

Vierte Frage: Griinde, von der Verwendung eines
Musterprotokolls abzusehen

Solche Griinde liegen immer dann vor, wenn in Folge
der intendierten Verwendung eine Regelungsbefugnis im
GmbH-Gesellschaftsvertrag zweckmiflig wire, welche aber
das Musterprotokoll nicht bereithilt. Zunichst konnte man
erwigen, ob dies deshalb der Fall ist, weil die GmbH als
Komplementir-GmbH bei der Kommanditgesellschaft titig
wird. Die Ubernahme der Titigkeit als Komplementirin ist
in den Unternechmensgegenstand aufzunehmen, was auch
naturgemifd bei Verwendung des Musterprotokolls méglich
ist. Hiufig werden aber weitere Regelungen gewiinscht, etwa
Einschrinkungen bei der Verfiigung iiber GmbH-Geschifts-
anteile (§ 15 Abs. 5 GmbHG). Insoweit enthilt der Sachver-
halt keine ausdriicklichen Vorgaben.
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Wichtiger ist fiir Priifungszwecke aber, dass ein ausdriick-
lich angesprochenes Ziel nicht erreicht werden kann: Die
weitere Geschiftsfithrerin E soll mit Einzelvertretungs-
macht versehen werden; der bereits bei Griindung bestellte
Geschiftsfiihrer soll dagegen nicht abberufen werden. Es
handelt sich bei der Einrdumung von Einzelvertretungs-
macht beim Vorhandensein mehrerer Geschiftsfithrer
um eine besondere Vertretungsregelung, welche gem.
§ 35 Abs. 2 GmbHG nur erteilt werden kann, wenn eine
Grundlage im Gesellschaftsvertrag vorhanden ist. In der
Praxis iiblich und ausreichend ist eine so genannte ,,Off-
nungsklausel, wonach abweichend von der allgemeinen
Vertretungsregelung einzelnen Geschiftsfithrern auch
Einzelvertretungsmacht eingerdumt werden kann, selbst
wenn mehrere Geschiftsfithrer vorhanden sind. Das hier
verwendete Musterprotokoll enthilt eine solche Offnungs-
klausel demgegeniiber nicht. Wird die Ehefrau zur neuen
Geschiftsfiihrerin bestellt, so vertritt sie nach der allgemei-
nen Vertretungsregelung des GmbH-Gesetzes (§ 35 Abs. 2
GmbHG), wonach mehrere Geschiftsfithrer gemeinsam
vertreten. Die Bestellung von der Ehefrau zur weiteren
Geschiftsfiihrerin fithrt also dazu, dass sie gemeinsam mit
ihrem Ehemann zur Vertretung berechtigt ist. Hinzuweisen
ist folglich auch darauf, dass der Ehemann seine Einzelver-
tretungsmacht verliert. Er ist bei Verwendung des Muster-
protokolls bei Griindung zwar zur alleinigen Vertretung der
Gesellschaft berechtigt. Dies ist aber allein deshalb der Fall,
weil und solange er alleiniger Geschiftsfiihrer ist. Auch fiir
ihn gilt mit Bestellung seiner Ehefrau die allgemeine Ver-
tretungsregelung.

Aus diesen Griinden ist die Verwendung des Musterproto-
kolls vorliegend nicht geeignet, die im Sachverhalt angespro-
chenen Ziele zu verwirklichen.

Fiinfte Frage: Haftungsrisiken der Ehefrau im
AuBenverhaltnis

Die gesellschaftsrechtlichen Haftungsrisiken fiir die Ehefrau
ergeben sich aus deren Stellung als Kommanditistin. Insoweit
ist gem. § 171 Abs. 1 HGB die Haftung eines Kommandi-
tisten grundsitzlich ausgeschlossen, soweit seine Einlage ge-
leistet ist, und im Ubrigen auf die Einlagehohe beschrinke.
Hinzuweisen ist aber auf die Haftung nach § 176 Abs. 1
Satz 1 HGB. Bei einem Geschiftsbeginn vor Eintragung in
das Handelsregister haftet der Kommanditist fiir die bis zur
Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten wie ein person-
lich haftender Gesellschafter. Daher sollte der Geschiftsbe-
ginn (hierfiir geniigen schon Vorbereitungshandlungen, z.B.
Eréffnung eines Bankkontos) erst mit Eintragung der KG im
Handelsregister erfolgen.
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Sachverhaltsabwandlung und Zusatzfrage: Sach-
kapitalerhohung bei UG (haftungsbeschrankt)

Schliefllich ist auf die Zusatzfrage zu antworten, welche
sich auf eine Abwandlung bezieht. Es soll danach eine
Kapitalerh6hung auf 25.000 € durch Sacheinlage durch-
gefiihrt werden. § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG schlief3t Sach-
einlagen bei einer UG (haftungsbeschrinkt) grundsitzlich.
aus. Nach § 5a Abs. 5 GmbHG findet die Norm aber keine
Anwendung, wenn die Gesellschaft ihr Stammkapital so er-
héht, dass 25.000 € erreicht oder tibersteigt werden. Es war
eine Zeit lang umstritten, ob § 5a Abs. 5 GmbHG bereits
voraussetzt, dass das Stammkapital diesen Betrag bereits
erreicht hat oder ob die Erleichterungen dieser Norm auch
schon bei der Kapitalerh6hung anwendbar ist, welche zum
Ubersteigen/Erreichen fihrt. In der Rechtsprechung war
es zunichst verbreitete Auffassung, § 5a Abs. 5 GmbHG
erst eingreifen zu lassen, wenn das Stammkapital der Ge-
sellschaft bereits 25.000 € betrigt. Abgestellt wurde auf
den Wortlaut: Eine Kapitalerhshung auf 25.000 € werde
erst wirksam mit Eintragung in das Handelsregister, § 54
Abs. 3 GmbHG. Zuvor habe die Gesellschaft die erforderli-
che Schwelle noch nicht erreicht. Der BGH liest den Wort-
laut anders (§ 5a Abs. 5 GmbHG stelle auf den Prozess ab,
nicht auf das Ergebnis) und fiihrt insbesondere den Ver-
gleich zu einer reguliren GmbH an. Eine UG (haftungs-
beschrinket) solle gegeniiber einer reguliren GmbH weder
begiinstigt noch benachteiligt sein. Eine regulire GmbH
kann aber auch mit einem Stammkapital von 25.000 €
durch Sacheinlagen gegriindet werden. Daher soll auch
eine UG (haftungsbeschrinkt) mit Sacheinlagen auf dieses
Niveau gebracht werden kénnen.

Hinweis:

In einem anderen Fall kinnte etwa abgefragr werden, ob
man eine UG (haftungsbeschrinkt) ggf- zuniichst mit einem
Stammbkapital von 1 € griindet und sodann eine Kapital-
erhohung auf 25.000 € bar durchfiihrt. Der hypothetische
Klient kinnte dann die Frage aufwerfen, 0b dies moglicher-
weise durch eine Einzahlung von 1/4 herbeizufiihren wiire,
was der Wortlaut von § 57 Abs. 2 Satz 1 GmbHG und die
dort vorgesehene Verweisung auf § 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
grundsitzlich zu ermaglichen scheinen. Dann wird man
aber zu erortern haben, dass bei einer Bargriindung einer
(reguliiren) GmbH mindestens 12.500 € eingezahlt werden
miissen (§ 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG). Der ,, Weg zur reguli-
ren GmbH “ diber eine UG (haftungsbeschrinkt) soll gegen-
iiber der unmittelbaren Griindung nicht erschwert, aber
auch nicht privilegiert sein. Aus diesem Grund wird man
die analoge Anwendung des § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG zu

erortern haben.
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Arbeitsrecht im Notariat

Urlaubsrecht

von Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fur Arbeitsrecht Dr. Kerstin Reiserer und Rechtsanwaltin Johanna

Tormahlen, Heidelberg

Jahreszeitenbedingt und aufgrund der nahenden Sommerfe-
rien steht die Urlaubs-Hauptsaison vor der Tiire, auch wenn
der Sommerurlaub in diesem Jahr Corona-bedingt wohl bei
vielen anders ausfallt als gewohnt oder gar geplant. Die
urlaubsrechtlichen Vorgaben gilt es jedoch unabhangig da-
von zu beachten, ob der Urlaub im Ausland oder etwa an
der Ostsee verbracht wird.

Dieser Beitrag will die aus Arbeitgebersicht maRgeblichen
Aspekte des Urlaubsrechts beleuchten, insbesondere vor
dem Hintergrund neuerer Rechtsprechung. Denn im Jahre
2019 wurde der Arbeitnehmerschutz im Urlaubsrecht deut-
lich ausgeweitet. Aber der Reihe nach:

1. Vertragliche Gestaltung

Der gesetzliche Mindesturlaub nach § 3 BurlG betrigt —
ausgehend von einer 5-Tage Woche — 20 Werktage. Hiufig
billigen Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern dariiber hinaus
einen weiteren vertraglichen Urlaubsanspruch zu. Im Rah-
men des Arbeitsvertrages sollte méglichst eine explizite
Differenzierung zwischen dem gesetzlichen Mindesturlaub
und etwaig gewihrtem tibergesetzlichem Mehrurlaub vor-
genommen werden. Dies gilt namentlich im Lichte der
Rechtsprechung von EuGH und BAG, wonach der gesetz-
liche Mindesturlaub nicht ohne weiteres verfallen kann
und vererbbar ist. Denn fiir vertraglichen Mehrurlaub gilt
dies nicht zwingend.!

Fiir eine abweichende Behandlung des iibergesetzlichen
Urlaubs ist erforderlich, dass ein entsprechender Regelungs-
wille der Vertragsparteien erkennbar ist. Innerhalb der ver-
traglichen Urlaubsregelung muss ausdriicklich zwischen
dem gesetzlichen Mindesturlaub und dem tibergesetzlichen
Mehrurlaub unterschieden werden, andernfalls kann der
Arbeitnehmer sich auch hinsichtlich des Mehrurlaubs auf die
strengen arbeitnehmerfreundlichen Regelungen des BUIG
berufen.?

Denkbar ist bspw. eine Regelung, nach der bei Langzeit-
erkrankungen nur der gesetzliche Mindesturlaub erhalten
bleibt, dariiberhinausgehender Mehrurlaub jedoch am Ende
des Kalenderjahres verfallen soll. Auch die Aufnahme einer
Tilgungsbestimmung ist durchaus empfehlenswert. Darin
sollte geregelt werden, dass gesetzlicher Mindesturlaub stets
zuerst erfiillt wird, bis dieser vollstindig aufgebraucht ist.
Denn die Frage nach einer Tilgungsbestimmung kann erheb-
liche Auswirkungen haben, wenn ein Arbeitnehmer tiber das
Ende des Ubertragungszeitraumes hinaus arbeitsunfihig er-
krankt oder das Arbeitsverhiltnis beendet wird, nachdem ein
Teil des Jahresurlaubs genommen wurde. Sofern zu diesem
Zeitpunkt nur noch Anspriiche auf vertraglichen Mehrurlaub
offen sind, kann der Arbeitgeber von einer differenzierten
Behandlung von vertraglichem und gesetzlichem Urlaub
enorm profitieren, wenn es um Verfall oder finanzielle Ab-

geltung geht.
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2. Urlaubsverfall

Im Jahre 2009 verwarf der EuGH? die bis dahin gefestig-
te Rechtsprechung des BAG, wonach nicht genommener
Jahresurlaub am Jahresende, spitestens aber mit Ablauf des
Ubertragungszeitraumes am 31. Mirz des Folgejahres ver-
fiel. Nach Ansicht des EuGH kann nicht in Anspruch ge-
nommener Urlaub nicht verfallen, wenn der Arbeitnehmer
seinen Urlaub nicht verwirklichen konnte, weil er wihrend
des gesamten Jahres und wihrend des Ubertragungszeitrau-
mes arbeitsunfihig erkrankt war. Nunmehr hat der EuGH
den Arbeitnehmerschutz dahingehend ausgeweitet, dass ein
Urlaubsanspruch nur verfille, wenn der Arbeitnehmer aus
freien Stiicken und in voller Kenntnis der sich daraus erge-
benden Konsequenzen darauf verzichtet, seinen Jahresurlaub
rechtzeitig zu nehmen.? Das BAG ist dieser Ansicht gefolgt
und hat zudem erklirt, dass der Arbeitgeber dazu verpflichtet
ist, den Arbeitnehmer iiber bestehenden Resturlaub sowohl
zu informieren als auch zu dessen Inanspruchnahme aufzu-
fordern und ihn auf die Folgen der Nichtinanspruchnahme
hinzuweisen.’

Auch an dieser Stelle gilt: abweichende Regelungen im Hin-
blick auf etwaigen vertraglichen Mehrurlaub sind zulissig.

3. Vererbbarkeit von Urlaubsanspriichen

Des Weiteren hat das BAG entschieden, dass Urlaubsansprii-
che nach dem Tod des Arbeitnehmers auf dessen Erben gem.
§ 1922 Abs. 2BGB i.V.m. § 7 Abs. 4 BUIIG tibergehen. Dies
hat zur Folge, dass den Erben ein Anspruch auf Abgeltung
des nicht erfiillten Urlaubsanspruchs gegen den Arbeitgeber
zusteht.®

Wie im Rahmen des Urlaubsverfalls sind auch an dieser Stel-
le abweichende Regelungen fiir den iibergesetzlichen Urlaub
méglich.

4. Reisen in ,Krisengebiete”

Die Corona-Pandemie hat auf die praktische Gestaltung des
Sommerurlaubs grofle Auswirkungen. Doch auch fiir das
Arbeitsverhiltnis kann die private Urlaubsgestaltung durch-
aus relevant werden, wenn so etwa das Risiko einer Infek-
tion gesteigert wird. Grundsitzlich ist die arbeitgeberseitige

1 Vgl ua. EuGH, Urt. v. 03.05.2012 — C-337/10, NVwZ 2012, 688; BAG,
Urt.v. 22.01.2019 -9 AZR 149/17, NZA 2019, 985; 9 AZR 328/16, NZA
2019, 835.

2 Vgl. BAG, Urt. v. 25.06.2019 — 9 AZR 546/17, NZA 2019, 1577.

3 EuGH, Urt. v. 20.01.2009 — C-350/06 und C-520/06, NZA 2009, 135.

4 EuGH, Urt. v. 06.11.2018 — C-684/16, NZA 2018, 1474 und C-619/16,
NZA 2018, 1612.

5 BAG, Urt.v. 19.02.2019 -9 AZR 423/16, NZA 2019, 977; 9 AZR 541/15,
NZA 2019, 982.

6 BAG, Urt. v. 22.01.2019 — 9 AZR 149/17 u.a., NZA 2019, 985.
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Eingriffsbefugnis in die Privatsphire der Arbeitnehmer stark
begrenzt. Seit Beginn der Coronakrise gebietet es jedoch be-
reits die Schutzpflicht des Arbeitgebers gegeniiber der Beleg-
schaft, bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte Kenntnis von
potentiellen Infektionen zu haben, um das Infektionsrisiko
der Mitarbeiter reduzieren zu kénnen.

Ankniipfungspunke fiir eine Handlungspflicht waren bspw.
die erklirten Risikogebiete. Aktuell weist das Robert — Koch —
Institut keine Risikogebiete mehr aus. Sollte sich dies jedoch
wieder dndern, trifft Arbeitnehmer aufgrund ihrer Treue-
pllicht dem Arbeitgeber gegeniiber eine Auskunfespfliche,
falls sie sich in ein Risikogebiet begeben bzw. wenn sie aus
einem solchen zuriickkehren. Der Arbeitgeber sollte seine
Arbeitnehmer iiber etwaige Risikogebiete (nach dem Robert
— Koch — Institut oder vergleichbaren Stellen) informieren
und mitteilen, dass das Unterlassen von Reisen in die entspre-
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chenden Regionen erwartet wird. Dariiber hinaus empfichlt
sich eine Mitteilung dahingehend, dass — sollten sich Arbeit-
nehmer in erklirte Risikogebiete begeben — fiir die Dauer
einer anschliefenden Quarantine keine Entgeltfortzahlung
gewihrt wird.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass sich in den
vergangenen Jahren erhebliche Anderungen im Hinblick
auf Urlaubsregelungen ergeben haben. Eine Anpassung
der Vertragsgestaltung ist daher zu empfehlen, um ein
béses Erwachen etwa im Rahmen der Urlaubsabgeltung
mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu vermeiden.
In Zeiten von Corona ist zudem an die wechselseitigen
Treuepflichten von Arbeitgebern und Arbeitnehmern zu
appellieren, um gemeinsam Risiken zu minimieren und so
einen moglichst reibungslosen Arbeitsbetrieb zu gewihr-
leisten.

Fragen

1. Der in Berlin lebende S will auf Pflichtteilsrechte nach sei-
nem Vater, der in Miinchen lebt, verzichten. Er will daher
bei einem Berliner Notar einen Verzichtsvertrag beurkunden
lassen, bei dem der Vater von ihm vollmachtlos vertreten wird
und den der Vater spiter in Miinchen nachgenehmigen soll.

a) Dies ist rechtlich méglich?
b) Dies ist rechtlich nicht moglich?
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2. Der Landwirt L hat in einem notariellen Testament seine
Ehefrau zum Hoferben bestimmt. Nach dem Tode von L,
der auch einen erwachsenen Sohn hinterlisst, will die Ehe-
frau unter Vorlage des Eroffnungsprotokolls das Grundbuch
berichtigen lassen.

a) Dies ist moglich?
b) Dies ist nicht moglich?
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Voraussetzungen fiir Trennungsunterhalt
BGB § 1361
Leitsatz (amtlich):

Der Anspruch auf Trennungsunterhalt setzt nicht vor-
aus, dass die Ehegatten zusammengelebt oder gemein-
sam gewirtschaftet haben (im Anschluss an Senatsurt. v.
09.02.1994 - XII ZR 220/92, FamRZ 1994, 558).

BGH, Beschl. v. 19.02.2020 - XIl ZB 358/19

Griinde:

[1] I. Die Beteiligten streiten tiber die Zahlung von Tren-
nungsunterhalt ab Dezember 2018.

[2] Die Antragstellerin besitzt die deutsche Staatsangehérig-
keit, wihrend der Antragsgegner britischer Staatsbiirger ist.
Beide haben einen indischen kulturellen Hintergrund. Am
23.08.2017 schlossen sie die Ehe, die von ihren Eltern arran-
giert worden war. Spitestens seit einer Aussprache im August
2018 leben sie getrennt.

[3] Zum Zeitpunkt der EheschlieSung arbeitete die Antrag-
stellerin bei einer Bank mit einem Nettoeinkommen von
monatlich 2.670 € und lebte im Haushalt ihrer Eltern in
Frankfurt am Main. Der Antragsgegner lebte in Paris, wo er
als Trader Nettoeinkiinfte in Hohe von monatlich 4.000 €
erzielte, auflerdem Mieteinnahmen in Hohe von monat-
lich 1.000 €. Er bewohnte eine Eigentumswohnung, deren
Wohnwert mit 500 € anzusetzen ist.

[4] Auch nach der Eheschlieflung lebte und arbeitete die An-
tragstellerin weiterhin in Frankfurt am Main, der Antrags-
gegner in Paris. Es war geplant, dass die Antragstellerin sich
nach Paris versetzen ldsst und man dort gemeinsam lebt. In
der Zeit von Ende Dezember 2017 bis Anfang August 2018
gab es wiederholt Ubernachtungskontakte an den Wochenen-
den, entweder bei den Eltern der Antragstellerin in Frankfurt
oder in der Wohnung des Antragsgegners in Paris. Dort kam
es auch zu einem dreiwdchigen Aufenthalt der Antragstelle-
rin. Eine sexuelle Bezichung wurde nicht aufgenommen. Die
Eheleute verfiigten iiber keine gemeinsamen Konten. Jeder
verbrauchte seine Einkiinfte fiir sich selbst. Soweit die An-

tragstellerin sich in Paris authielt, bezahlte der Antragsgegner
die Einkiufe.

[5] Die Antragstellerin begehrt die Zahlung von Trennungs-
unterhalt in Hohe von monatlich 1.585 € fiir die Zeit ab De-
zember 2018. Das Amtsgericht hat den Antrag abgewiesen.
Auf die Beschwerde der Antragstellerin hat das Oberlandesge-
richt den Antragsgegner zur Zahlung von Trennungsunterhalt
ab Dezember 2018 in Hohe von monatlich 1.320 € verpflich-
tet. Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde
des Antragsgegners, mit der er die Wiederherstellung der
amtsgerichtlichen Entscheidung erstrebt.

[6] II. Die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners erweist sich
auf der Grundlage des vom Beschwerdegericht festgestellten
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Sachverhalts als unbegriindet. Uber sie ist daher, obwohl die
Antragstellerin im Verhandlungstermin vor dem Senat nicht
vertreten war, durch streitige Endentscheidung (unechter Ver-
siumnisbeschluss) zu entscheiden (st. Rspr.; vgl. nur BGH
Urt. v. 22.02.2018 — I ZR 38/17, NZM 2018, 875 Rn. 15
m.w.N.).

[7] 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner in
FamRZ 2020, 95 veroffentlichten Entscheidung im Wesent-
lichen ausgefiihrt, die internationale Zustindigkeit der deut-
schen Gerichte folge aus Art. 3 Buchst. b) EuUnthVO. Auf
den Unterhaltsanspruch sei gem. Art. 15 EuUnthVO i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 des Haager Unterhaltsprotokolls 2007 deut-
sches Recht anzuwenden. Der Trennungsunterhaltsanspruch
nach § 1361 BGB setze nach stindiger héchstrichterlicher
Rechtsprechung weder voraus, dass die Beteiligten vor der
Trennung zusammengezogen seien oder zusammengelebt
hitten, noch dass es zu einer Verflechtung der wechselsei-
tigen Lebenspositionen und zu einer inhaltlichen Verwirkli-
chung der Lebensgemeinschaft gekommen sei. Soweit dies in
der Literatur und vereinzelt in der Rechtsprechung kritisiert
werde, sei dem entgegenzuhalten, dass es eine nur formell
bestehende Ehe mit modifizierten oder verminderten Pflich-
ten nicht gebe. Der Trennungsunterhaltsanspruch bestehe ab
dem Zeitpunke der Trennung nach den chelichen Lebens-
verhilenissen, die nach objektiven Mafistiben zu bestimmen
seien. Entscheidend sei derjenige Lebensstandard, der nach
den chelichen Lebensverhiltnissen vom Standpunke eines
vernﬁnftigen Betrachters als angemessen erscheine. Die von
Anfang an bestehende Trennung der Ehegatten rechtfertige
auch keine Verwirkung, zumal vorliegend schon begrifflich
nicht von einer kurzen Ehedauer die Rede sein kénne. Es
kénne auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Be-
teiligten vereinbart hitten, nach der EheschliefSung keine ehe-
liche Lebensgemeinschaft aufzunehmen. Die Héhe des An-
spruchs errechne sich nach den Einkommen der Beteiligten.

[8] 2. Dies hilt den Angriffen der Rechtsbeschwerde stand.

[9] @) Zutreffend ist das Oberlandesgericht von der interna-
tionalen Zustindigkeit der deutschen Gerichte ausgegangen,
die unbeschadet des Wortlauts von § 72 Abs. 2 FamFG auch
in den Verfahren nach dem Gesetz iiber das Verfahren in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit in der Rechtsbeschwerdeinstanz von Amts wegen
zu priifen ist (Senatsbeschliisse BGHZ 217, 165 = FamRZ
2018, 457 Rn. 9 und BGHZ 203, 372 = FamRZ 2015, 479
Rn. 11).

[10] Mafigeblich ist insoweit die Verordnung (EG)
Nr. 4/2009 tiber die Zustindigkeit, das anwendbare Recht,
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und
die Zusammenarbeit in Unterhaltssachen vom 18.12.2008
(Abl. EG Nr. L 7 vom 10.01.2009, S. 1 — im Folgenden: Eu-
UnthVO). Fiir die darin enthaltenen Vorschriften zur interna-
tionalen Gerichtszustindigkeit kommt es nicht darauf an, ob
die Beteiligten die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaats
besitzen (vgl. Hausmann Internationales und Europiisches
Familienrecht 2. Aufl. 1. Teil C Unterhaltssachen Rn. 23 ff.
m.w.N.). Daher steht die britische Staatsangehérigkeit des
Antragsgegners auch mit Ablauf des 31.01.2020 der inter-
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nationalen Zustindigkeit der deutschen Gerichte nach Art. 3
Buchst. b) EuUnthVO nicht entgegen.

[11] b) Das Beschwerdegericht hat der Antragstellerin zu-
treffend Trennungsunterhalt zuerkannt.

[12] aa) Die Anwendbarkeit deutschen Rechts auf den Tren-
nungsunterhaltsanspruch ergibt sich aus Art. 15 EuUnthVO
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 des Haager Protokolls iiber das auf Unter-
halespflichten anzuwendende Recht vom 23.11.2007 (ABL
EG Nr. L 331 vom 16.12.2009, S. 19 — im Folgenden: Haa-
ger Unterhaltsprotokoll — HUP). Wegen der in Art. 2 HUP
angeordneten Allseitigkeit kommt es aus deutscher Sicht we-
der darauf an, ob der Fall Beziige zu einem weiteren Vertrags-
staat aufweist, noch darauf, dass das Haager Unterhaltspro-

tokoll im Vereinigten Kénigreich niche gile (vgl. Bamberger/
Roth/Heiderhoff BGB 4. Aufl. Art. 1 HUP Rn. 13 ).

[13] bb) Leben die Ehegatten getrennt, so kann gem. § 1361
Abs. 1 Satz 1, Halbs. 1 BGB ein Ehegatte von dem anderen
nach den Lebensverhiltnissen und den Erwerbs- und Ver-
mogensverhiltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt
verlangen.

[14] Getrennt leben die Ehegatten nach § 1567 Abs. 1 BGB,
wenn zwischen ihnen keine hiusliche Gemeinschaft besteht
und ein Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen will, weil er
die eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die Ehegatten vorher zusammengelebt
und die Trennung durch Aufhebung der hiuslichen Gemein-
schaft herbeigefiihrt haben oder ob sie von Anfang an ge-
trennt gelebt haben (vgl. Senatsurt. v. 24.06.1987 — IVb ZR
73/86, FamRZ 1989, 838, 839 und v. 17.03.1982 —IVb ZR
664/80, FamRZ 1982, 573, 574; vgl. auch Senatsbeschluss
BGHZ 210, 124 = FamRZ 2016, 1142 Rn. 11 ff.). Ebenso
wenig kommt es darauf an, inwieweit es zur Verwirklichung
der Lebensgemeinschaft und zur Verflechtung und Abhin-
gigkeit der Lebensdispositionen beider Ehegatten gekommen
ist oder ob die Unterhaltsbediirftigkeit ihre Ursache in dem
vorherigen Bestehen einer chelichen Lebensgemeinschaft
hat (vgl. Senatsurt. v. 24.06.1987 — IVb ZR 73/86, FamRZ
1989, 838, 839 und v. 30.01.1985 —IVb ZR 63/83, FamRZ
1985, 376, 378). Der Anspruch auf Trennungsunterhalt nach
§ 1361 Abs. 1 Satz 1 BGB ist grundsitzlich auch nicht davon
abhingig, in welchem Mafd die Ehegatten im Einzelfall ihre
beiderseitigen Einkiinfte fiir den Unterhalt des anderen und
fiir eine gemeinsame Lebensfithrung verwendet haben (vgl.
Senatsurt. v. 30.01.1985 — IVb ZR 63/83, FamRZ 1985,
376, 378). Demgemifd hat der Senat einen Anspruch auf
Trennungsunterhalt auch dann bejaht, wenn die Ehegatten
zu keinem Zeitpunkt ihres Zusammenlebens eine wirtschaft-
liche Einheit gebildet, sondern mit getrennten Kassen ge-
wirtschaftet haben (vgl. Senatsurt. v. 24.06.1987 — IVb ZR
73186, FamRZ 1989, 838, 839 und v. 17.03.1982 —IVb ZR
664/80, FamRZ 1982, 573, 574 f.).

[15] Die Bemessung des Unterhaltsbedarfs erfolgt wegen
des Mafistabs der ehelichen Lebensverhiltnisse entspre-
chend den auch fiir den nachehelichen Unterhalt nach
§ 1578 Abs. 1 BGB geltenden Grundsitzen (Senatsbeschl.
v. 11.11.2015 = XII ZB 7/15, FamRZ 2016, 199 Rn. 12
m.w.N.). Zur Bestimmung des Unterhaltsbedarfs ist vor

252

allem auf die von den Ehegatten erzielten Einkiinfte ab-
zustellen, soweit diese die ehelichen Lebensverhiltnisse
geprigt haben. Dabei ist auf einen objektiven Mafistab ab-
zustellen. Entscheidend ist derjenige Lebensstandard, der
nach den chelichen Lebensverhiltnissen vom Standpunkt
eines verniinftigen Betrachters aus angemessen erscheint
(vgl. Senatsbeschl. v. 11.11.2015 — XII ZB 7/15, FamRZ
2016, 199 Rn. 12 und Senatsurt. v. 24.06.1987 — IVb ZR
73/86, FamRZ 1989, 838, 839).

[16] Nur ausnahmsweise hat der Senat einen Anspruch auf
Trennungsunterhalt bei anfinglichem Einvernehmen dar-
iiber, keine eheliche Lebensgemeinschaft zu begriinden, als
gem. §§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 8 BGB (1579 Nr. 7 BGB a.F)
verwirkt angesehen (vgl. Senatsurt. v. 09.02.1994 — XII ZR
220/92, FamRZ 1994, 558 f.).

[17] cc) Diese Rechtsprechung ist in der Literatur (Miinch-
KommBGB/ Weber-Monecke 8. Aufl. § 1361 Rn. 5; Stau-
dinger/Voppel BGB [2018] § 1361 Rn. 11 ff; Palandt/Bru-
dermiiller BGB 79. Aufl. § 1361 Rn. 10; Soergel/Leiff BGB
13. Aufl. § 1361 Rn. 16; Henrich FamRZ 1989, 839) und
vereinzelt in der Rechtsprechung (OLG Celle FamRZ 1990,
519; AG Essen FamRZ 2000, 23; wohl auch OLG Hamburg
FamRZ 2002, 753) auf Kritik gestofen, soweit die Ehegatten
niemals oder nur sehr kurz zusammengelebt haben. In die-
sen Fillen fehle es an prigenden Faktoren fiir die ehelichen
Lebensverhiltnisse als Bemessungsgrundlage; zudem bestehe
kein Grund, vom Prinzip der Eigenverantwortlichkeit abzu-
riicken, wenn kein gemeinsamer Lebensbereich entstanden
und cheliche Solidaritit damit nie in Kraft getreten sei, ins-
besondere wenn Unterhaltszahlungen zuvor nicht geflos-
sen seien.

[18] dd) Diesen Bedenken vermag der Senat sich nicht an-
zuschlieflen.

[19] (1) Die Auffassung, dass der Trennungsunterhaltsan-
spruch nach § 1361 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 BGB ein vor-
heriges Zusammenleben der Beteiligten voraussetze, findet
im Wortlaut der Vorschrift keine Grundlage. Entsprechendes
gilt fiir das Getrenntleben, wie es in § 1567 Abs. 1 BGB de-
finiert wird.

[20] (2) Auch der Regelungszusammenhang legt eine solche
einschrinkende Auslegung nicht nahe. Auf den Ausschluss-
grund der kurzen Ehedauer gem. § 1579 Abs. 1 Nr. 1 BGB
wird in § 1361 Abs. 3 BGB ausdriicklich nicht verwiesen,
obwohl dieses Merkmal — bezogen auf den Zeitpunkt der
Trennung — durchaus auch bei noch fortbestehender Ehe
geeignet wire, als Kriterium und Ankniipfung fiir eine Bil-
ligkeitsregelung zu dienen. Die Dauer der Ehe wird aber
lediglich in § 1361 Abs. 2 BGB als Kriterium dafiir heran-
gezogen, inwieweit (bei Hinzutreten weiterer Umstinde) der
getrenntlebende Ehegatte darauf verwiesen werden kann,
eine eigene Erwerbstitigkeit aufzunehmen und sich dadurch
selbst zu unterhalten. Dies steht auch einer Auslegung des
§ 1361 Abs. 1 Satz 1 BGB dahingehend entgegen, dass der
Trennungsunterhaltsanspruch von einem — wenn auch kurz-
fristigen — Zusammenleben abhingen soll (vgl. Senatsurt. v.
30.01.1985 — IVb ZR 63/83, FamRZ 1985, 376, 378 und
v. 17.03.1982 — IVb ZR 664/80, FamRZ 1982, 573, 574).
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[21] (3) Dem kann auch nicht entgegengehalten werden,
dass nach Sinn und Zweck der Regelung des § 1361 BGB
der getrenntlebende Ehegatte nicht besser stehen soll als
der zusammenlebende (MiinchKommBGB/ Weber-Mone-
cke 8. Aufl. § 1361 Rn. 1). Zwar trifft es zu, dass durch
den Trennungsunterhalt grundsitzlich der wirtschaftlich
schwiichere Ehegatte im Vertrauen auf den Fortbestand der
gemeinsamen Planung jedenfalls fiir eine gewisse Zeit vor
nachteiligen Verinderungen der Verhiltnisse geschiitzt, der
bisherige eheliche Lebensstandard deshalb méglichst erhal-
ten und in die bisherige Lebensplanung moglichst wenig
eingegriffen werden soll. Mit der EheschlieSung ist aber ein
Anspruch auf Familienunterhalt gem. §§ 1360, 1360a BGB
entstanden, auf den die Ehegatten nach §§ 1360a Abs. 3,
1614 Abs. 1 BGB nicht wirksam verzichten konnen. Selbst
wenn — wie hier — ein Ehegatte faktisch mit der fiir ihn un-
giinstigeren Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse
dahingehend einverstanden war, dass der andere Ehegatte
nichts zu seinem Lebensunterhalt entsprechend den Lebens-
verhiltnissen beider Ehegatten beisteuert, bleibt der bediirf-
tige Ehegatte wie schon im Rahmen des Familienunterhalts
auch nach Trennung an dieses Einverstindnis nicht ge-
bunden. Daher fiihrt die Geltendmachung von Trennungs-
unterhalt nicht zu einer Besserstellung des getrenntlebenden
Ehegatten.

[22] (4) Da bei der Bemessung des Trennungsunterhalts ein
objektiver Mafistab anzulegen ist, kann sich der besser verdie-
nende Ehegatte seiner Unterhaltsverpflichtung nach § 1361
Abs. 1 BGB grundsitzlich nicht mit dem Hinweis darauf ent-
ziehen, dass er wihrend des Zusammenlebens seinen Unter-
halt im Wesentlichen aus seinem Einkommen selbst bestrit-
ten und keinen Beitrag zu den Kosten einer gemeinsamen
Lebensfiihrung geleistet habe. Wenn der Ehegatte, der das
hohere Einkommen erzielt, nichts zum Lebensunterhalt des
anderen Teils entsprechend den Lebensverhiltnissen beider
Eheleute beigesteuert hat, so fithrt dies nicht zu einer Be-
schrinkung des Unterhaltsbedarfs des Ehegatten mit dem
geringeren Einkommen (vgl. Senatsurt. v. 24.06.1987 — IVb
ZR 73/86, FamRZ 1989, 838, 839).

(23] Ein Trennungsunterhaltsanspruch scheitert auch nicht
an fehlenden Bemessungsgrundlagen, wenn die Ehegatten
nicht zusammengelebt und getrennt gewirtschaftet haben.
Die chelichen Lebensverhiltnisse zur Ermittlung des Unter-
haltsbedarfs bemessen sich in erster Linie nach dem verfiigba-
ren Gesamteinkommen. Im Durchschnittsfall ist dabei man-
gels anderweitiger Anhaltspunkte davon auszugehen, dass die
tatsichliche Lebensgestaltung wihrend der Ehe auch objektiv
verniinftigen Maf$stiben entspricht. Jedenfalls kann aber der
angemessene Bedarf unabhingig davon ermittelt werden, ob
die Ehegatten zusammengelebt und/oder gemeinschaftlich
gewirtschaftet haben.

[24] (5) SchlieBlich gibt es keine nur formell bestehende Ehe
mit anderen (verminderten) als den gesetzlichen Rechten und
Pflichten (vgl. Senatsurt. v. 09.02.1994 — XII ZR 220/92,
FamRZ 1994, 558 f.).

[25] Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann

aus der durch das Gesetz zur Anderung des Unterhalts-
rechts vom 21.12.2007 (BGBL. I, S. 3189) herausgestellten
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stirkeren Eigenverantwortung des geschiedenen Ehegatten
in §§ 1569 Satz 1, 1574 Abs. 1 und Abs. 2 BGB auch nicht
geschlossen werden, dass hinsichtlich des Familien- und
Trennungsunterhalts keine Veranlassung bestehe, von der
Eigenverantwortlichkeit der Ehegatten abzuriicken, wenn
sie nicht zusammenleben und getrennt wirtschaften. Auch
wenn die Anderung des Unterhaltsrechts sich darauf aus-
wirken kann, unter welchen Umstinden vom getrenntle-
benden Ehegatten gem. § 1361 Abs. 2 BGB die Aufnahme
einer eigenen Erwerbstitigkeit verlangt werden kann, hat
sie aber im Ubrigen auf den Familien- und Trennungs-
unterhalt grundsitzlich keinen Einfluss, da dessen Rege-
lungen unberiihrt geblieben sind.

[26] ee) Danach ist die angefochtene Entscheidung nicht zu
beanstanden.

[27] Dass die Beteiligten nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts von Anfang an getrennt gelebt und kein ge-
meinsames Konto gefiihrt haben, steht dem Trennungsunter-
haltsanspruch der Antragstellerin nicht entgegen. Gegen die
rechnerische Ermittlung des Trennungsunterhalts erhebt die
Rechtsbeschwerde keine Einwendungen.

(28] Der Trennungsunterhaltsanspruch ist auch nicht gem.
§§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 8 BGB verwirkt. Im Gegensatz
zu dem genannten Fall, in dem der Senat eine Verwirkung
angenommen hat (Senatsurt. v. 09.02.1994 — XII ZR
220/92, FamRZ 1994, 558 f.), liegt hier schon kein an-
fingliches Einvernechmen vor, eine cheliche Lebensgemein-
schaft nicht zu begriinden. Denn nach den Feststellungen
des Beschwerdegerichts war geplant, dass die Antragstelle-
rin sich nach Paris versetzen lisst und die Ehegatten dort
gemeinsam leben. Die Rechtsbeschwerde ist dem nicht ent-
gegengetreten.

Unterhaltsanspriiche nach § 16151 BGB
BGB §§ 1586b, 1615 | Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 4
Leitsatze (amtlich):

a) Wenn der Anspruch aus § 1615l Abs. 2 Satz 2 BGB
mit einem gleichrangigen ehelichen Unterhaltsanspruch
konkurriert und ersterer bereits vor Rechtskraft der
Scheidung bestanden hat, ist der zum Zeitpunkt des To-
deseintritts des Unterhaltspflichtigen bestehende Bedarf
des Unterhaltsberechtigten fiktiv fortzuschreiben.

b) Den Erben bleibt es unbenommen, sich die Beschran-
kung ihrer Haftung auf den Nachlass vorzubehalten (im
Anschluss an BGH, Urt. v. 17.02.2017 - V ZR 147/16,
FamRZ 2017, 1317).

c) Fir den Bedarf und die Bediirftigkeit des nach
§ 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB Unterhaltsberechtigten ist
auch bei Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes
grundsatzlich allein auf das Erwerbseinkommen abzu-
stellen, das der betreuende Elternteil infolge der Be-
treuung nicht mehr (in voller Héhe) erzielen kann (im
Anschluss an Senatsurt. v. 15.12.2004 - XII ZR 121/03,
FamRZ 2005, 442).

BGH, Beschl. v. 15.05.2019 - XIl ZB 357/18
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Griinde:

[1] A. Die Antragstellerin begehrt von den Antragsgegnern im
Wege der Erbenhaftung Betreuungsunterhalt nach § 16151
Abs. 2 Satz 2 BGB.

[2] Aus der Bezichung der Antragstellerin mit dem am
02.04.2015 verstorbenen Erblasser sind die Kinder S., ge-
boren am 17.06.1999, und P, geboren am 26.02.2015, her-
vorgegangen. Bei den Antragsgegnern handelt es sich um die
volljahrigen Kinder des Erblassers, die aus seiner im Septem-
ber 1997 geschlossenen Ehe hervorgegangen sind; der An-
tragsgegner zu 1 ist am 28.04.1994 und die Antragsgegnerin
zu 2 am 05.01.1998 geboren. Zum Zeitpunkt des Todes des
Erblassers lebten die Eheleute bereits rund vier Jahre getrennt.
Sein Scheidungsantrag wurde der Ehefrau am 10.10.2014 zu-
gestellt. Der Erblasser wurde von seinen vier Kindern jeweils
zu einem Viertel beerbt.

[3] Der Erblasser hatte vor seinem Tod laufende monatliche
Kindesunterhaltsverpflichtungen gegeniiber seinen beiden
Tochtern, der Antragsgegnerin zu 2 und der aus der Bezie-
hung mit der Antragstellerin hervorgegangenen S., sowie
gegeniiber seinem Sohn P. Zudem war zum Zeitpunkt seines
Versterbens beim Amtsgericht ein von seiner Ehefrau einge-
leitetes Trennungsunterhaltsverfahren anhingig, in dem sie
einen Trennungsunterhalt von 1.009 € monatlich geltend
machte. Nunmehr bezieht die Ehefrau eine Witwenrente in
Hohe von monatlich 1.252,27 €.

[4] Die Antragstellerin war bereits vor der Geburt von P als
verbeamtete Lehrerin titig. Dariiber hinaus erzielt sie Ein-
kiinfte aus Vermietung und bewohnt eine Doppelhaushilfte,
deren Eigentiimerin sie ist. Nach der Geburt von P. bezog die
Antragstellerin bis zum 25.04.2016 Elterngeld i.H.v. 1.800 €.
Nach der Elternzeit ist die Antragstellerin seit August 2016
wieder in unterschiedlichem Umfang berufstitig. Als Abzugs-
posten macht sie monatliche Kinderbetreuungskosten, Fahrt-
kosten und weitere Kosten fiir ein hiusliches Arbeitszimmer
geltend. Die Antragstellerin nimmt die beiden Antragsgegner
als Miterben gesamtschuldnerisch i.H.v. 50 % der von ihr er-
rechneten Betreuungsunterhaltsanspriiche in Anspruch.

[5] Das Amtsgericht hat den Antrag auf Zahlung riickstindi-
gen Unterhalts i. H.v. 12.948,52 € sowie laufenden Unterhalts
ab Mai 2016 in Hohe von zuletzt 1.884,82 € abgewiesen. Auf
die Beschwerde der Antragstellerin hat das Oberlandesgericht
die Antragsgegner gesamtschuldnerisch verpflichtet, an die
Antragstellerin riickstindigen Betreuungsunterhalt in Hohe
von insgesamt 1.320 € nebst Zinsen zu zahlen. Im Ubrigen
hat es den Antrag und die Beschwerde zurtickgewiesen. Hier-
gegen wendet sich die Antragstellerin mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde.

[6] B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fithrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses, soweit bis zur Voll-
endung des dritten Lebensjahres des jiingsten Kindes zum
Nachteil der Antragstellerin entschieden worden ist, und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

[7] I. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, der Betreuungsunterhaltsanspruch sei
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mit dem Tod des Erblassers als Nachlassverbindlichkeit auf die
Erben iibergegangen. Der Unterhaltsbedarf der Antragstelle-
rin richte sich nach ihrem vorgeburtlichen Nettoeinkommen
von monatlich 3.588,22 €. Die von der Antragstellerin be-
darfserhdhend geltend gemachten jihrlichen Gehaltserho-
hungen seien den beamtenrechtlichen Besoldungstabellen zu
entnehmen und im Ubrigen gerichtsbekannt.

[8] Ab dem Wiedereinstieg in den Lehrerberuf in Teilzeit
unterliege der Umfang der Anrechnung des von der Antrag-
stellerin bezogenen Einkommens analog § 1577 Abs. 2 BGB
einer Billigkeitsabwigung. Der Bezug des geringeren Teilzeit-
einkommens von rund 1.100 € kénne nur bis zum Zeitpunkt
der vorgelegten Beziigemitteilung, somit bis einschliefSlich
Oktober 2016 angenommen werden. Die hilftige Anrech-
nung dieses tiberobligatorischen Einkommens rechtfertige
sich dadurch, dass der von der Antragstellerin ausgeiibte Leh-
rerberuf auch Heimarbeitszeiten und vor allem eine iiberaus
hohe zeitliche Flexibilitit in den Schulferien ermégliche, so
dass eine vollstindige Nichtanrechnung der Einkiinfte nicht
angemessen erscheine.

[9] Etwaige Mieteinnahmen der Antragstellerin kénnten
nicht bedarfsdeckend angerechnet werden. Die Antragstelle-
rin habe solche Einkiinfte bereits vor der Geburt des Kindes
gehabt und es sei nicht ersichtlich, dass die voriibergehende
Erwerbspause einen mafigeblichen Einfluss auf die Hohe der
Mieteinkiinfte gehabt hitte und solche somit an die Stelle des
reduzierten Erwerbseinkommens getreten waren.

[10] Die Antragstellerin kénne ihren nach Abzug des eige-
nen anzurechnenden Einkommens verbleibenden Bedarf
allerdings nicht in voller Héhe unterhaltsrechtlich geltend
machen. Ebenso wie der nacheheliche Unterhaltsbedarf nach
§ 1578 BGB sei auch der Unterhaltsbedarf der Mutter eines
nichtehelichen Kindes durch den Grundsatz der Halbteilung
begrenzt. Ausgehend von einem monatlichen Nettoeinkom-
men des Vaters von 3.412 €, den Unterhaltsverpflichtungen
gegeniiber drei Kindern und sonstigen Verbindlichkeiten er-
rechne sich fiir den Erblasser unter Berticksichtigung eines
Erwerbstitigenbonus von 10 % ein unterhaltsrechtlich rele-
vantes Nettoeinkommen von 1.816 €.

[11] Da der Verstorbene auch seiner langjihrigen und so-
mit nach § 1609 Nr. 2 BGB gleichrangigen Ehefrau zum
Unterhalt verpflichtet gewesen sei, sei der jeweilige Unter-
haltsbedarf grundsitzlich nach der Dreiteilungsmethode zu
berechnen. Soweit die Antragstellerin Trennungsunterhalts-
anspriiche mit der Begriindung bestritten habe, die Ehe-
leute hitten bereits {iber drei Jahre getrennt gelebt und die
Mutter der Antragsgegnerin habe einer Erwerbsobliegenheit
unterlegen, seien diese Angaben fiir das Nichtbestehen eines
Trennungsunterhaltsanspruchs und die Griinde hierfiir nicht
ausreichend substantiiert.

[12] Die Unterhaltslasten des Erblassers seien in dem ge-
samten verfahrensgegenstindlichen Unterhaltszeitraum zu
beriicksichtigen, da zu einem etwaigen Wegfall einzelner
Unterhaltslasten nicht schliissig vorgetragen worden sei. Fiir
die Bedarfsberechnung, die sich an den Einkommensverhilt-
nissen der Beteiligten zu Lebzeiten des Pflichtigen zu orien-
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tieren habe, sei der durch den Todesfall bedingte Bezug einer
Witwenrente seitens der Ehefrau ohne Belang.

[13] Der Anspruch nach § 16151 Abs. 3 Satz 4 BGB kénne
als Nachlassverbindlichkeit gegen die Erben geltend gemacht
werden. Die Antragstellerin konne sich hierbei nicht darauf
berufen, dass es fiir die Berechnung ihres Unterhaltsbedarfs
auf die Beriicksichtigung des Eigenbedarfs des Verstorbenen
sowie des Bedarfs der unterhaltsberechtigten Kinder und der
Ehefrau nach dem Todesfall nicht mehr ankomme.

[14] Wenngleich mit dem Todesfall die Kindesunterhaltsver-
pflichtungen weggefallen seien und naturgemifd auch kein
eigener Bedarf des Verstorbenen mehr abzudecken sei, sei die
Einschitzung der Antragstellerin, dass ihr eigener Unterhalt
nunmehr unter Zugrundelegung des vollen Einkommens des
Erblassers ohne Abstriche fiir dessen eigenen Unterhalt und
sonstige Unterhaltslasten zu berechnen wire, nicht zutreffend.
Durch die Fortdauer des Unterhaltsanspruchs iiber den Tod
hinaus solle sichergestellt werden, dass die Mutter des nicht-
ehelichen Kindes, die grundsitzlich kein gesetzliches Erbrecht
habe, ihre unterhaltsrechtlich gesicherte Lebensstellung auf-
rechterhalten konne, das heifit die Lebensstellung, die sie bei
Fortleben des Kindesvaters gehabt hitte. Dass der Anspruch
als Nachlassverbindlichkeit gegen die Erben geltend zu ma-
chen sei, Andere daran nichts. Letztlich hitten es die Erben
zu finanzieren, dass die Antragstellerin bei Ausblendung der
zu Lebzeiten vorhandenen weiteren Unterhaltspflichten des
Verstorbenen im Vergleich zu ihrer Situation bei Fortleben
des Pflichtigen unterhaltsrechtlich sogar bessergestellt wiirde,
wofiir es auch nach dem Schutzzweck des Betreuungsunter-
halts keinen Anlass gebe.

[15] Zur Bestimmung des Umfangs der Erbenhaftung sei
§ 1586b BGB analog heranzuziehen. Deshalb miisse sich
die Antragstellerin fiir ihren Anspruch nach § 16151 Abs. 2
Satz 2, Abs. 3 BGB die parallel vorhandenen weiteren Unter-
haltspflichten des Verstorbenen bereits fiir die Beurteilung
ihres Unterhaltsbedarfs am MafSstab des § 1610 Abs. 1 BGB

zurechnen lassen.

[16] Die Pflichtteilsbegrenzung nach § 1586b Abs. 1 Satz 3
BGB stelle eine im gerichtlichen Verfahren von Amts we-
gen zu beriicksichtigende Einwendung dar. Die Berechnung
des (fiktiven) Pflichtteils im hiesigen Verfahren sei allerdings
nicht méglich, weil es bereits an dem hierfiir erforderlichen
Sachvortrag zur Hohe des Nachlasses fehle. Sollte die zuguns-
ten der Antragstellerin ausgesprochene Unterhaltssumme
einen nach Klirung des Nachlasses noch zu berechnenden
fiktiven Pflichtteil tiberschreiten, wire gegebenenfalls eine
Geltendmachung im Rahmen eines Vollstreckungsabwehr-
antrags nach § 120 FamFG i.V.m. § 767 ZPO oder eines
Abinderungsantrags nach § 238 FamFG zu priifen.

[17] II. Das hilt rechdlicher Nachpriifung nicht in allen
Punkten stand.

[18] 1. Zu Recht ist das Oberlandesgericht allerdings davon
ausgegangen, dass die Antragstellerin dem Grunde nach bis
zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes P. einen
Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151 Abs. 2
Satz 2 und 3 BGB hat.
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[19] a) Nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB steht der Mutter
eines nichtehelich geborenen Kindes iiber die Dauer des
Mutterschutzes hinaus ein Unterhaltsanspruch gegen den
Vater zu, wenn von ihr wegen der Plege und Erzichung des
gemeinsamen Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet
werden kann. Nach § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB besteht die
Unterhaltspflicht des betreuenden Elternteils fiir mindestens
drei Jahre nach der Geburt des Kindes. Sie verlingert sich,
solange und soweit dies der Billigkeit entspricht (Senats-
beschluss BGHZ 205, 342 = FamRZ 2015, 1369 Rn. 12
m.w.N.).

[20] b) Nach den vom Oberlandesgericht getroffenen Fest-
stellungen besteht ein Anspruch der Antragstellerin wegen
der Betreuung ihres Kindes P. nur fiir die ersten drei Le-
bensjahre. Billigkeitsgriinde, die einen verlingerten Be-
treuungsunterhaltsanspruch rechtfertigen konnten, habe
die Antragstellerin nicht dargelegt. Hiergegen hat auch die
Rechtsbeschwerde nichts erinnert, weshalb die Rechtsbe-
schwerde fiir den Unterhaltszeitraum ab Mirz 2018 zu-
riickzuweisen ist.

[21] 2. Ebenso zutreffend hat das Oberlandesgericht erkannt,
dass der Anspruch gem. § 16151 Abs. 3 Satz 4 BGB nicht mit
dem Tod des Vaters, der etwa einen Monat nach der Geburt
des betreuungsbediirftigen Kindes P gestorben war, erloschen
ist. Allerdings hilt die vom Oberlandesgericht vorgenomme-
ne Bemessung des Unterhalts einer rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

[22] a) § 16151 Abs. 3 Satz 4 BGB, nach dem der Anspruch
nicht mit dem Tode des Vaters erlischt, enthilt keine konkrete
Bestimmung dazu, wie der (kiinftige) Unterhalt zu bemes-
sen ist.

[23] aa) Das Oberlandesgericht ist dem Grunde nach zu-
treffend davon ausgegangen, dass fiir die Bedarfsbemessung
gem. § 16151 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 1610 Abs. 1 BGB -
jedenfalls zu Lebzeiten des Unterhaltspflichtigen — auf die
Lebensstellung der Antragstellerin, das heifft auf das Ein-
kommen abzustellen ist, das sie als Lehrerin ohne die Ge-
burt des Kindes erzielt hitte. Demgemif ist es nicht zu
beanstanden, dass das Oberlandesgericht die absehbaren
Gehaltssteigerungen fiir die Antragstellerin mit in seine
Erwigungen einbezogen hat (vgl. Senatsbeschluss BGHZ
205, 342 = FamRZ 2015, 1369 Rn. 34). Das Oberlandes-
gericht hat weiter zu Recht darauf hingewiesen, dass der
unterhaltsberechtigten Mutter aus eigenen Einkiinften
und Unterhaltszahlungen jedenfalls nicht mehr zur Ver-
fiigung stehen darf, als dem unterhaltspflichtigen Vater
verbleibt, weshalb ihr Unterhaltsbedarf zusitzlich durch
den Grundsatz der Halbteilung begrenzt ist (Senatsurt. v.
15.12.2004 — XII ZR 121/03, FamRZ 2005, 442, 443 ff.).
Im Ausgangspunkt ist es auch konsequent, dass das Ober-
landesgericht im Hinblick auf eine mégliche Unterhalts-
verpflichtung gegeniiber der Ehefrau des Erblassers zur
Anwendung der Dreiteilungsmethode gelangt (vgl. Se-
natsurteil BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rn. 20
m.w.N.). Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Halb-
teilung des Betreuungsunterhaltsanspruchs aus § 16151
Abs. 2 Satz 2 BGB bereits auf der Bedarfsebene als verfas-
sungsgemifd gebilligt hat (BVerfG, Nichtannahmebeschl.
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v. 13.02.2018 — 1 BvR 2759/16, juris), ist es folgerichtig,
auch die den Erblasser (zu Lebzeiten) treffende Pflicht zur
Zahlung von Ehegattenunterhalt im Rahmen der Halb-
teilung bereits auf der Bedarfsebene zu beachten (OLG
Brandenburg Beschl. v. 23.10.2014 — 15 UF 109/12, juris
Rn. 45; Wendl/Bomelburg Das Unterhaltsrecht in der fa-
milienrichterlichen Praxis 9. Aufl. § 7 Rn. 120; NK-BGB/
Schilling 3. Aufl. § 16151 Rn. 41). Zutreffend ist ebenfalls,
dass hierbei ihr iiberobligatorisch erzieltes Einkommen
analog § 1577 Abs. 2 BGB anzurechnen ist.

[24] bb) Ob das auch im Falle des Todes des Unterhaltspflich-
tigen gilt, ist allerdings bislang ungeklirt.

[25] (1) Vereinzelt wird in der Literatur vertreten, dass sich
die Unterhaltsverpflichtung nicht nur in der Hohe vererbe,
wie sie gegeniiber dem Verstorbenen bestanden habe. Der
Unterhaltsschuldner habe nach seinem Tod keinen Lebens-
bedarf mehr, sein eigener Unterhalt konne nicht mehr gefihr-
det werden. Deshalb ligen die Voraussetzungen des § 1603
BGB nicht mehr vor. Der Unterhaltsanspruch gegeniiber
dem Erben bestehe somit in voller Hohe, unter Umstinden
konne er sich sogar — wie im Falle des § 1586b Abs. 1 Satz 2
BGB — erhohen, wenn er zu Lebzeiten des Verpflichteten we-

gen mangelnder Leistungsfihigkeit eingeschrinkt gewesen sei
(Zacher-Roder, Grimm-Hanke FPR 2011, 264, 267).

[26] (2) Die entsprechende Vorschrift fiir den chelichen
Unterhalt in § 1586b Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach mit
dem Tode des Verpflichteten die Unterhaltspflicht auf den
Erben als Nachlassverbindlichkeit iibergeht, enthile eben-
falls keine Regelung dazu, wie in diesem Falle der Unter-
halt zu bemessen ist. Nach der Rechtsprechung des Senats
geht die gesetzliche Unterhalespflicht gem. § 1586b BGB
als Nachlassverbindlichkeit unverindert auf den Erben iiber
(Senatsurt. v. 28.01.2004 — XII ZR 259/01, FamRZ 2004,
614, 615). Zwar entfallen nach § 1586b Abs. 1 Satz 2 BGB
Beschrinkungen der Unterhalespflicht, die sich aus § 1581
BGB ergeben. § 1581 BGB regelt aber nur die Leistungs-
fihigkeit des Unterhaltsschuldners, nicht jedoch die Hohe
des Unterhaltsbedarfs, die in § 1578 Abs. 1 BGB geregelt ist.
Daher hat der Eintritt des Todes des Unterhaltspflichtigen
auf die Bedarfsbemessung nach den ehelichen Lebensverhilt-
nissen keinen Einfluss (vgl. Senatsurt. v. 05.02.2003 — XII
ZR 29/00, FamRZ 2003, 848, 854; vgl. auch jurisPK-BGB/
Liffler [Stand: 15.10.2016] § 1586b Rn. 5; Staudinger/
Baumann BGB [2014] § 1586b Rn. 59 f.; Erman/Maier
BGB 15. Aufl. § 1586b Rn. 5; Johannsen/Henrich/Hammer-
mann Familienrecht 6. Aufl. § 1586b Rn. 6 ff.; BeckOGK/
Siede [Stand: 01.02.2019] BGB § 1586b Rn. 29; Miinch-
KommBGB/Maurer 7. Aufl. § 1586b Rn. 7).

[27] An diese zu § 1586b Abs. 1 BGB vertretene Auffassung
zur Unterhaltsbemessung des ehelichen Unterhalts hat das
Oberlandesgericht angekniipft, indem es fiir den Betreuungs-
unterhalt nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB allein auf den Be-
darf der Antragstellerin noch zu Lebzeiten des Unterhalts-
pflichtigen abgestellt hat.

[28] cc) Jedenfalls fiir den hier vorliegenden Fall, in dem ein

Anspruch aus § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB mit einem gleich-
rangigen chelichen Unterhaltsanspruch konkurriert und ers-
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terer bereits vor Rechtskraft der Scheidung bestanden hat und
damit fiir den ehelichen Unterhaltsanspruch i.S.v. § 1578
BGB prigend war, ist die vom Oberlandesgericht vertrete-
ne Auffassung im Ausgangspunkt zutreffend, allerdings mit
der Maf3gabe, dass der zum Zeitpunkt des Todeseintritts be-
stechende Bedarf des Unterhaltsberechtigten — wie auch beim
chelichen Unterhalt gem. § 1578 Abs. 11.V.m. § 1586b BGB

— fiktiv fortzuschreiben ist.

[29] Damit wird hinsichtlich der Bedarfsbemessung im To-
desfall bezogen auf konkurrierende Unterhaltsanspriiche ein
Gleichklang zwischen dem Anspruch aus § 16151 BGB und
dem chelichen Unterhaltsanspruch hergestellt. Wiirde man
hingegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde folgen, also
fur den nach § 16151 BGB Unterhaltsberechtigten den un-
gekiirzten Bedarf der Unterhaltsberechnung zugrunde legen,
hitte dies zur Folge, dass sich die Ehefrau gem. § 1578 Abs. 1
BGB vorab den Abzug des Betreuungsunterhaltsanspruchs
der Antragstellerin gefallen lassen miisste, weil dieser die che-
lichen Lebensverhiltnisse geprigt hat (Senatsurteil BGHZ
192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rn. 20 m.w.N.), wihrend die
Mutter des nichtehelichen Kindes den vollen Bedarf fiir sich
beanspruchen kénnte. Dies hitte eine systemwidrige und
gem. Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigende Bevorzu-
gung der Mutter des nichtehelichen Kindes zur Folge (vgl.
Senatsurt. v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, FamRZ 2005,
442, 443).

[30] Das bedeutet indessen nicht, dass der zum Todeszeit-
punkt einmal festgestellte Bedarf fiir den gesamten Unter-
haltszeitraum unverinderlich bliebe. Bezogen auf den
Zeitpunkt des Todeseintritts ist vielmehr eine Prognose zu
treffen, wie sich die Unterhaltsbeziehungen zwischen dem
Unterhaltsberechtigten und dem Unterhaltspflichtigen bei
Unterstellung seines Fortlebens entwickelt hitten (vgl. zu
§ 1586b BGB BeckOGK/Siede [Stand: 01.02.2019] BGB
§ 1586b Rn. 29; a.A. wohl MiinchKommBGB/Maurer
7. Aufl. § 1586b Rn. 24). Basierend hierauf sind alle ab-
sehbaren Verinderungen bezogen auf den Unterhaltsbedarf
und die Bediirftigkeit jeweils zum Zeitpunkt des voraus-
sichtlichen Eintritts der Anderungen zu beriicksichtigen.
Bei dieser (fiktiven) Fortschreibung der Verhiltnisse ist zu
unterstellen, dass der Unterhaltspflichtige weitergelebt hit-
te. Andernfalls wiirden bspw. gem. § 1615 Abs. 1 BGB die
Kindesunterhaltsverpflichtungen entfallen. Deshalb kann
der Bedarfsbemessung auch keine Witwenrente der Ehefrau
zugrunde gelegt werden.

[31] Es ist also auch zu priifen, ob der Kindesunterhaltsan-
spruch méglicherweise infolge des absehbaren Eintritts der
Volljihrigkeit des Kindes oder der Unterhaltsanspruch des
Ehegatten wegen eigener Erwerbsobliegenheit entfallen ist.
Dabei ist nicht auf die Leistungsfihigkeit abzustellen, son-
dern auf den Umstand, dass die dem Erblasser gegeniiber
bestehenden Unterhaltsverpflichtungen (méglicherweise) zu
einer Begrenzung des Bedarfs der Antragstellerin nach dem
Halbteilungsgrundsatz bzw. der Dreiteilungsmethode gefiihrt
haben kénnten.

[32] b) Gemessen hieran hilt die angefochtene Entscheidung

einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die Umsetzung
des Halbteilungsgrundsatzes bzw. der Dreiteilungsmethode
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durch das Oberlandesgericht begegnet im vorliegenden Fall
grundlegenden Bedenken.

[33] aa) Zwar ist das Oberlandesgericht zu Recht davon aus-
gegangen, dass die von der Ehefrau bezogene Witwenrente
bei einer Dreiteilung im Rahmen der Bedarfsbemessung nicht
beriicksichtigt werden kann, weil die fiktive Fortschreibung
des Bedarfs ein Weiterleben des Unterhaltspflichtigen unter-
stellt. Anders verhilt es sich indes bei der Frage der Bediirftig-
keit. Hier ist die erst durch den Tod entstandene Witwenrente
im Wege der Anrechnungsmethode zu beriicksichtigen. Wiir-
de man das anders sehen, wire der Unterhaltsanspruch der
Antragstellerin auf Dauer gekiirzt, obgleich der Ehefrau man-
gels Bediirftigkeit im Ergebnis kein entsprechender Unter-
haltsanspruch zustiinde. Soweit danach der Bedarf der Ehe-
frau durch die Witwenrente gedecke ist, steht der ihr durch
die Dreiteilung zugewiesene Betrag zur Verteilung zugunsten

des Anspruchs aus § 16151 BGB zur Verfiigung.

[34] bb) Aulerdem ist das Oberlandesgericht fiir den fast
drei Jahre umfassenden Unterhaltszeitraum von einer gleich-
bleibenden Unterhaltsverpflichtung fiir die Antragsgegnerin
zu 2 und fiir die iltere Tochter der Antragstellerin von jeweils
420 € als Zahlbetrag ausgegangen. Das Oberlandesgericht
hat nicht bedacht, dass der Bedarf des Unterhaltsberechtigten
so fortzuschreiben ist, wie er sich zum Zeitpunke des Todes
des Unterhaltspflichtigen nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge entwickelt hitte. Soweit das Oberlandesgericht die Er-
héhung der Tabellenbetrige fiir den Kindesunterhalt unbe-
riicksichtigt gelassen hat, wirke sich das allerdings nicht zu
Lasten der die Rechtsbeschwerde fithrende Antragstellerin aus
und kann daher dahinstehen. Anders verhilt es sich aber mit
dem Eintritt der Volljihrigkeit der Antragsgegnerin zu 2 am
05.01.2016 und der ilteren Tochter der Antragstellerin am
17.06.2017. Damit ist die Verpflichtung, Kindesunterhalt zu
leisten, an sich entfallen, wenn es sich nicht entweder um
privilegierte Kinder gem. § 1603 Abs. 2 Satz 2 BGB handelte
oder sie sich in einer Ausbildung befinden. Beides ist vom
Oberlandesgericht nicht festgestellt worden. Hinzu komme,
dass mit Eintritt der Volljihrigkeit beide Elternteile anteilig
nach ihren Erwerbs- und Vermégensverhilenissen haften.
Das gilt auch fiir die nach § 1603 Abs. 2 Satz 2 BGB privi-
legierten Kinder (Senatsurt. v. 12.01.2011 — XII ZR 83/08,
BGHZ 188, 50 = FamRZ 2011, 454 Rn. 34).

[35] cc) Daneben hat das Oberlandesgericht die Darle-
gungslast der Antragstellerin als der Unterhaltsberechtig-
ten verkannt, wenn es im Ergebnis meint, die weiteren
Unterhaltslasten des Erblassers (fir Kinder und getrennt
lebende Ehefrau) seien in dem gesamten verfahrensgegen-
stindlichen Unterhaltszeitraum zu beriicksichtigen, da die
Antragstellerin zu einem etwaigen Wegfall einzelner Unter-
haltslasten und gegebenenfalls dessen konkretem Zeitpunkt
nicht schliissig vorgetragen habe, und damit die Auffassung
vertritt, die Antragstellerin habe zum Zwecke der Drei-
teilung den Kindesunterhalt und den Trennungsunterhalt
darzulegen. Zwar trigt der Unterhaltsberechtigte nach all-
gemeinen Grundsitzen die Darlegungs- und Beweislast fiir
seinen Bedarf und seine Bediirftigkeit (Wend/l/Dose Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 9. Aufl.
§ 6 Rn. 703 ff.; Palandt/Brudermiiller BGB 78. Aufl. § 1601
Rn. 20). Zu Recht verweist die Rechtsbeschwerde aber dar-
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auf, dass sich die Unterhaltsbegrenzung nach dem Halbrei-
lungsgrundsatz bzw. der Dreiteilungsmethode zum Nachteil
der Unterhaltsberechtigten auswirke und es sich damit um
eine an sich in die Sphire des Unterhaltspflichtigen fallen-
de Darlegung handelt (vgl. Senatsurt. v. 14.04.2010 — XII
ZR 89/08, FamRZ 2010, 869 Rn. 36 zur fritheren Recht-
sprechung; Senatsurteil BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012,
281 Rn. 39; NK-BGB/Schilling 3. Aufl. § 16151 Rn. 56).
Es geht damit im Ausgangspunkt um nichts anderes als um
eine Begrenzung des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt

nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB.

[36] dd) Es lisst sich nicht ausschlieflen, dass das Oberlan-
desgericht bei einer Beriicksichtigung der Witwenrente und
zutreffenden Anwendung der Darlegungs- und Beweislast
insbesondere hinsichtlich der Erwerbsobliegenheit der Ehe-
frau zu einem anderen Ergebnis gekommen wire, nachdem
die Eheleute nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts
bereits seit rund vier Jahren getrennt gelebt haben und die aus
der Ehe hervorgegangenen Kinder im Zeitpunke des Verster-
bens des Erblassers bereits 17 bzw. 20 Jahre alt waren.

[37] ¢) Der geltend gemachte Unterhaltsanspruch scheitert
schliefSlich auch nicht an einer fehlenden Leistungsfihigkeit
gem. § 1603 Abs. 1 BGB.

[38] Auf die Leistungsfihigkeit der Erben kommt es — wie das
Oberlandesgericht zutreffend ausgefiihrt hat — nicht an. Zwi-
schen der Unterhaltsverpflichtung des verstorbenen Unter-
haltspflichtigen und seiner Erben besteht keine Identitit. Es
handelt sich um eine Nachlassverbindlichkeit, so dass der
Erbe nur fur eine fremde Unterhaltspfliche haftet; die Leis-
tungsfihigkeit der Erben i.S.v. § 1603 Abs. 1 BGB ist mithin
nicht von Belang (Zacher-Rider, Grimm-Hanke FPR 2011,
264, 267; vgl. jeweils zu § 1586b BGB: MiitnchKommBGB/
Maurer7. Aufl. § 1586b Rn. 5; HeiffNZFam 2016, 485, 486;
a.A. Palandt/Brudermiiller BGB 78. Aufl. § 16151 Rn. 24 und
Horndasch NJW 2015, 2168, 2170, jeweils unter Hinweis auf
Wendl/Bomelburg Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis 9. Aufl. § 7 Rn. 216).

[39] Ebenso wenig kommt es auf die (fiktive) Leistungs-
fihigkeit des Erblassers an (a.A. BeckOGK/Lugani
[Stand: 01.02.2019] BGB § 1615n Rn. 6; Soergel/Hiiberle
BGB 12. Aufl. § 1615n Rn. 2; Mutschler, in: RGRK BGB
12. Aufl. § 16151 Rn. 18). Zwar bestimmt § 16151 Abs. 3
Satz 4 BGB — im Gegensatz zu § 1586b Abs. 1 Satz 2 BGB
— nicht ausdriicklich, dass die Beschrinkungen hinsichtlich
der Leistungsfihigkeit wegfallen. Das bedeutet aber nicht,
dass sich die Unterhaltsverpflichtung nur in der Hohe ver-
erbt, wie sie gegeniiber dem Verstorbenen bestanden hat
(Zacher-Rider, Grimm-Hanke FPR 2011, 264, 267). Das
Weiterleben des Unterhaltspflichtigen in Fallkonstellationen
der vorliegenden Art ist nur fiir die Bedarfsbemessung zu
unterstellen, um eine nicht zu rechtfertigende Besserstellung
des Anspruchs aus § 16151 BGB gegeniiber einem chelichen
Unterhaltsanspruch zu vermeiden. Etwas anderes gilt jedoch
fir die Leistungsfihigkeit. Hier ist — wie beim ehelichen
Unterhaltsanspruch gem. § 1586b Abs. 1 Satz 2 BGB — die
Leistungsfihigkeit des (verstorbenen) Unterhaltspflichtigen
i.5.d. § 1603 Abs. 1 BGB ohne Belang, weil der Unterhalts-
pflichtige nach seinem Tod keinen eigenen Lebensbedarf mehr

257



Rechtsprechungsreport

Familienrecht

hat (vgl. zu § 1586b: BT-Drucks. 7/650, S. 151; Johannsen/
Henrich/Hammermann Familienrecht 6. Aufl. § 1586b Rn. 9;
MiinchKommBGB/Maurer 7. Aufl. § 1586b Rn. 2, 29). Sur-
rogat fiir die Leistungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen zu
Lebzeiten ist vielmehr der Nachlass, auf dessen Hohe die
Erben ihre Haftung beschrinken konnen.

[40] 3. Damit kann die Entscheidung des Oberlandesgerichts
keinen Bestand haben. Die Sache ist nicht zur Endentschei-
dung reif. Das Oberlandesgericht wird noch weitere Fest-
stellungen dazu zu treffen haben, welches Einkommen sich
die Antragstellerin im Rahmen der Bediirftigkeit anrechnen
lassen muss und von welchen unterhaltsrechtlichen Belastun-
gen im Rahmen der Halbteilung auszugehen ist. Der ange-
fochtene Beschluss ist daher fiir den Unterhaltszeitraum bis
einschliefSlich Februar 2018 aufzuheben, soweit zum Nachteil
der Antragstellerin entschieden worden ist. Die Sache ist im
Umfang der Authebung zur erneuten Behandlung und Ent-
scheidung an das Oberlandesgericht zuriickzuverweisen.

[41] 4. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf das Fol-
gende hin:

[42] a) Die Zuriickverweisung gibt dem Oberlandesgericht
Gelegenheit, dem Einwand der Antragstellerin, sie sei notge-
drungen wieder berufstitig geworden, weil die Erben keinen
Unterhalt gezahlt hitten, nachzugehen und diesen Umstand
gegebenenfalls in seine Billigkeitsabwigung mit aufzuneh-
men.

[43] aa) Das Oberlandesgericht hat richtig erkannt, dass auf
den Unterhaltsanspruch nach § 16151 Abs. 2 Satz 2 BGB die
fiir den Ehegattenunterhalt geltende Vorschrift des § 1577
Abs. 2 BGB entsprechend anwendbar ist (Senatsurt. v.
15.12.2004 — XII ZR 121/03, FamRZ 2005, 442, 444). Fiir
die Billigkeitsabwigung ist danach von Interesse, wie die Be-
treuung wihrend dieser Zeit konkret geregelt ist, welche Hil-
fen der Mutter dabei zur Verfiigung stehen und ob ihr dafiir
gef. zusitzliche Betreuungskosten entstehen. Nicht ohne Be-
deutung ist in diesem Zusammenhang indes die Frage, ob die
Unterhaltsberechtigte seit der Geburt des Kindes aus freien
Stiicken weiter erwerbstitig ist oder ob die Arbeitsaufnahme
durch eine wirtschaftliche Notlage veranlasst war. Denn die
freiwillige Ausiibung einer Berufstitigkeit kann ein maf3ge-
bendes Indiz fiir eine vorhandene tatsichliche Arbeitsfihig-
keit im konkreten Einzelfall sein (Senatsurt. v. 15.12.2004 —
XII ZR 121/03, FamRZ 2005, 442, 444).

[44] bb) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, fiihrt al-
lein der Umstand, dass die Antragstellerin méoglicherweise
wegen ausbleibender Unterhaltszahlungen seitens der Erben
gezwungen war, ihre Erwerbstitigkeit zu einem Zeitpunkt
aufzunehmen, zu dem sie sich ausschliefflich der Betreuung
ihres Kindes hitte widmen diirfen, nicht zwingend zu einer
vollstindigen Anrechnungsfreiheit des Einkommens entspre-

chend § 1577 Abs. 2 Satz 1 BGB.

[45] § 1577 Abs. 2 BGB stellt nach der Rechtsprechung des
Senats keine Sanktionsvorschrift dar, weshalb seine Anwen-
dung nicht davon abhingt, dass der Unterhaltsschuldner die
Aufnahme jener Erwerbstitigkeit durch seine Sdumnis oder
sonst eine unvollstindige Erfiillung seiner Unterhaltspflicht
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veranlasst hat (Senatsurt. v. 24.11.1982 — IVb ZR 310/81,
FamRZ 1983, 146, 148 f.). Das bedeutet, dass dieser Aspekt
zwar im Rahmen der Billigkeitsabwigung zu beachten ist,
nicht aber, dass insoweit eine Anrechenbarkeit analog § 1577
Abs. 2 Satz 1 BGB vollstindig unterbleiben miisste.

[46] Der Einwand der Rechtsbeschwerde, wonach das Ein-
kommen der Antragstellerin in Hohe der Differenz zum vol-
len Unterhalt anrechnungsfrei verbleiben muss, geht schon
deshalb fehl, weil ihr Bedarf bereits durch die Halb- bzw.
Dreiteilungsmethode begrenzt wird (vgl. Schilling FamRZ
2005, 445, 446). Somit bekommt sie ohnehin ihren ,vollen
Unterhalt“ i.S.d. § 1577 Abs. 2 Satz 1 BGB.

[47] b) Die Zuriickverweisung gibt dem Oberlandesgericht
weiter Gelegenheit, die Kosten fiir die Krankenversicherung
der Antragstellerin unter hinreichender Beachtung recht-
lichen Gehérs fiir die Antragsgegnerseite zu kliren, zumal,
wie die Rechtsbeschwerde zu Recht gertigt hat, entsprechende
— ungeschwirzte — Belege im Verfahrenskostenhilfeheft ent-
halten sind.

[48] Soweit die Rechtsbeschwerdeerwiderung riigt, die Be-
treuungskosten diirften nicht doppelt in Ansatz gebracht wer-
den, weist der Senat darauf hin, dass die Entscheidung, in
welcher Form die Betreuungskosten im Rahmen des § 1577
Abs. 2 BGB beriicksichtigt werden, grundsitzlich dem Tat-
richter im Rahmen seiner Billigkeitsabwigung obliegt (vgl.
aber Senatsbeschl. v. 15.02.2017 — XII ZB 201/16, FamRZ
2017, 711 Rn. 19 £.). Die Beriicksichtigung eines anrech-
nungsfreien Betrages des auf einer iiberobligationsmifsi-
gen Titigkeit beruhenden Mehreinkommens hat der Senat
auch dann fiir gerechtfertigt gehalten, wenn keine konkre-
ten Betreuungskosten anfallen (Senatsurt. BGHZ 162,
384 = FamRZ 2005, 1154, 1156).

[49] ) Entgegen der Auffassung der Antragsgegner ist aller-
dings nichts dagegen zu erinnern, dass das Oberlandesgericht
beim Erblasser von einem Nettoeinkommen von 3.412 € aus-
gegangen ist. Diese Feststellungen beruhen auf den schrift-
sitzlichen Angaben der Antragstellerin; nur ,hilfsweise® hat
sie ein monatliches Nettoeinkommen von 3.296,59 € vor-
getragen. Die Verfahrensbevollmichtigte der Antragsgegner
hat dazu im Termin ausgefiihrt, dass sie die genannten Ein-
kommenszahlen nicht bestreiten kénne, nachdem sie noch
einmal in ihren alten Akten nachgesehen habe. Wenn das
Oberlandesgericht diese Einkommenszahlen danach als un-
streitig behandelt, ist dies rechtsbeschwerderechtlich nicht zu
beanstanden, zumal die Antragsgegner ohnehin die Darle-
gungslast fiir das Einkommen des Erblassers tragen.

[50] d) Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das Oberlan-
desgericht bei der Bemessung des Unterhalts die Mietein-
nahmen der Antragstellerin unberiicksichtigt gelassen hat.
Diese hat die Antragstellerin nach den Feststellungen des
Oberlandesgerichts auch schon vor der Geburt des zu be-
treuenden Kindes erzielt. Der von der Antragstellerin geltend
gemachte Betreuungsunterhalt beruht demgegeniiber allein
auf der — betreuungsbedingten — Reduzierung ihres Erwerbs-
einkommens. Zu Recht stellt das Oberlandesgericht deshalb
mafgeblich darauf ab, dass die Mieteinnahmen unabhingig
von der Betreuung erzielt werden.
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[51] Der Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151
Abs. 2 Satz 2 BGB rechtfertigt sich ausschliefllich daraus,
dass von der Mutter wegen der Kinderbetreuung eine Er-
werbstitigkeit nicht erwartet werden kann. Deshalb ist ihr
der betreuungsbedingte Ausfall ihres Erwerbseinkommens als
Unterhalt zuzusprechen. Hierbei handelt es sich nach den
Feststellungen des Oberlandesgerichts allein um das Lehrer-
gehalt der Antragstellerin. Demgemifd hat das Oberlandes-
gericht zu Recht den — zunichst ungekiirzten — Bedarf der
Antragstellerin bezogen auf ihr Lehrergehalt zugrunde gelegt
und nicht etwa noch die durchschnittlichen Einnahmen aus
Vermietung hinzugerechnet. Auch die Rechtsprechung des
Senats zur Halbteilung stellt auf das Einkommen des Unter-
haltsberechtigten ab (vgl. Senatsurt. v. 15.12.2004 — XII ZR
121/03, FamRZ 2005, 442, 443). Sofern — wie im Regelfall
— allein der Ausfall des Erwerbseinkommens in Rede steht,
spielen sonstige, mit der Betreuung nicht zusammenhingen-
de Vermégenseinkiinfte des Unterhaltsberechtigten wie etwa
Mieteinnahmen oder — der hier ebenfalls auf Seiten der An-
tragstellerin bestehende — Wohnvorteil weder eine Rolle fiir
die Bedarfsbemessung noch fiir die Bediirftigkeit.

[52] €) Dagegen, dass das Oberlandesgericht den Antrags-
gegnern als Erben die Beschrinkung ihrer Haftung auf den
Nachlass des Erblassers vorbehalten hat, ist rechtsbeschwerde-
rechtlich nichts zu erinnern.

[53] Die Aufnahme des Vorbehalts in den angefochtenen
Beschluss ist sachlich nicht zu beanstanden. Macht der
Erbe in einem Rechtsstreit iiber eine Nachlassverbindlich-
keit die Beschrinkung seiner Haftung auf den Nachlass gel-
tend, was nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts
hier geschehen ist, steht es im Ermessen des Gerichts, ob
es iiber diesen Einwand im anhingigen Verfahren sachlich
entscheidet und damit den Einwand endgiiltig erledigt oder
ob es lediglich den férmlichen Vorbehalt nach § 780 Abs. 1
ZPO in seine Entscheidung aufnimmt und den Streit tiber
die Haftungsbeschrinkung in einen spiteren Rechtsstreit
nach § 785 ZPO verweist (BGH, Urt. v. 17.02.2017 —
V ZR 147/16, FamRZ 2017, 1317 Rn. 12 m.w.N. und
v. 13.07.1989 — IX ZR 227/87, FamRZ 1989, 1070, 1075
m.w.N.).

[54] Ob das Gericht ausnahmsweise verpflichtet ist, iiber die
Haftungsbeschrinkung sachlich zu entscheiden, wenn der
Rechtsstreit insoweit ebenfalls zur Entscheidung reif ist (vgl.
BGH, Urt. v. 17.02.2017 — V ZR 147/16, FamRZ 2017,
1317 Rn. 12 m.w.N.), kann hier dahinstehen. Dass die Frage
der Haftungsbeschrinkung in der Beschwerdeinstanz bereits
zur Entscheidung reif war, ist von den Beteiligten nicht ein-
gewandt worden und auch sonst nicht ersichtlich, da nach
den Ausfithrungen des Oberlandesgerichts der Wert der — den
wesentlichen Nachlassgegenstand darstellenden — Immobilie
streitig ist.

[55] f) Schliefllich ist der Rechtsbeschwerde in ihrer Auf-
fassung beizutreten, wonach die vom Oberlandesgericht
angenommene Haftungsbeschrinkung auf den fiktiven
Pflichtteil an der Rechtskraft der Entscheidung nicht
teilnimmt. Die im Tenor ausgesprochene Haftungsbe-
schrinkung bezieht sich nur auf den Nachlass als solchen,
betrifft aber nicht die betragsmiflige Beschrinkung der
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Unterhaltsanspriiche der Antragstellerin auf den Wert
des fiktiven Pflichtteils. Diese Frage muss daher in einem
nachfolgend durchzufiithrenden Verfahren gepriift werden.
Deshalb kommt es hier auch nicht auf die Frage an, ob
§ 1586b BGB entsprechend auf den Unterhaltsanspruch
nach § 16151 BGB anzuwenden ist.

Leistungsfahigkeit des zum Elternunter-
halt Verpflichteten

BGB §§ 528 Abs. 1, 1603 Abs. 1
Leitsatz (amtlich):

Verschenkt der zum Elternunterhalt Verpflichtete eine
selbst genutzte, unterhaltsrechtlich als Vermégen nicht
einsetzbare Eigentumswohnung und behalt er sich dar-
an einen lebenslangen Nie3brauch vor, so kann sich sei-
ne unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit nicht durch
einen Riickforderungsanspruch nach § 528 Abs. 1 BGB
erhohen.

BGH, Beschl. v. 20.02.2019 — XIl ZB 364/18

Griinde:

[1] I. Der Antragsteller macht als Sozialhilfetriger aus tiber-
gegangenem Recht einen Anspruch auf Elternunterhalt fiir
die Zeit von Mai 2017 bis November 2017 geltend.

[2] Der Antragsteller erbrachte der pflegebediirftigen Mut-
ter des Antragsgegners, die vollstationir in einem Alters-
heim untergebracht war, ab Mirz 2017 Sozialhilfeleistungen
in Hohe seines Antrags. Die Mutter verstarb im Dezember
2017.

[3] Der 1951 geborene Antragsgegner ist verheiratet und be-
zieht Renteneinkiinfte. Seine 1954 geborene Ehefrau bezicht
Vorruhestandsbeziige als Beamtin. Sie wird vom Antragsteller
im vor dem Senat gefiihrten Parallelverfahren mit dem Akten-
zeichen XII ZB 365/18 fiir ihre Mutter ebenfalls auf Eltern-
unterhalt in Anspruch genommen.

[4] Die Ehegatten bewohnen eine Eigentumswohnung mit
einer Wohnfliche von 91 m? Diese stand urspriinglich in
ihrem jeweils hilftigen Miteigentum. Im Oktober 2014 iiber-
trugen sie die Eigentumswohnung schenkweise auf ihre Toch-
ter und behielten sich ein lebenslanges NiefSbrauchsrecht vor.

[5] Die Beteiligten streiten vor allem um die Frage, ob von
den Ehegatten zu verlangen ist, dass sie die Schenkung zu-
riickfordern, um daraus im erweiterten Umfang Elternunter-
halt leisten zu konnen. Das Amtsgericht hat den Antrags-
gegner fiir die Zeit von Mai 2017 bis Oktober 2017 zur Zah-
lung von insgesamt 973,56 € nebst Zinsen verpflichtet. Das
Oberlandesgericht hat auf die Beschwerde des Antragstellers
den Unterhalt fiir November 2017 einbezogen und die Ver-
pflichtung auf 1.157,48 € nebst Zinsen erhoht.

[6] Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde
des Antragstellers, der seinen weitergechenden Antrag auf Zah-
lung von insgesamt 2.314,68 € nebst Zinsen weiterverfolgt.

259



Rechtsprechungsreport

Familienrecht

[7] I1. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

[8] 1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts besteht kein
weitergehender Unterhaltsanspruch, als er sich aus den Ein-
kommensverhiltnissen der Ehegatten einschliefSlich Wohn-
vorteil errechnet. Der Antragsgegner miisse fiir den Unter-
halt kein Vermdgen einsetzen. Dazu gehérten zwar auch alle
Anspriiche, die auf Zahlung von Geld oder Verschaffung von
Eigentum gerichtet seien. Der Antragsgegner habe gegeniiber
seiner Tochter einen Anspruch aus § 528 Abs. 1 BGB, weil
er nach Vollzichung der Schenkung auflerstande sei, die ihm
seinen Verwandten gegeniiber gesetzlich obliegende Unter-
haltspflicht zu erfiillen.

[9] Es komme aber stets darauf an, ob die Vermégensver-
wertung zumutbar sei. Eine solche kdnne etwa nicht verlangt
werden, wenn sie den Unterhaltsschuldner von fortlaufenden
Einkiinften abschneiden wiirde, die er zur Bestreitung seines
eigenen Unterhalts benétige. Auch kénne die Verwertung
eines angemessenen selbst genutzten Immobilienbesitzes re-
gelmiflig nicht verlangt werden. Bei der Bemessung dessen,
was zumutbar ist, sei insbesondere in Rechnung zu stellen,
dass das Unterhaltsrechtsverhiltnis zwischen unterhaltsbe-
rechtigten Eltern und ihren unterhaltspflichtigen Kindern
schwiicher ausgestaltet sei als das umgekehrte Verhiltnis beim
Kindesunterhalt.

[10] Gemessen hieran kénne vom Antragsgegner eine Riick-
forderung der Schenkung nicht verlangt werden. Seine Toch-
ter habe ihm im Fall der Riickforderung den gesamten hilf-
tigen Miteigentumsanteil zuriickiibertragen kénnen. Sie sei
nach § 528 Abs. 1 BGB nicht verpflichtet gewesen, ihn mit
einer monatlichen Geldzahlung in Héhe des noch offenen
Bedarfs ihrer Grofimutter abzufinden. Wire die Riickiiber-
tragung des Miteigentumsanteils erfolgt, hitte der Antrags-
gegner den Miteigentumsanteil nicht verwerten miissen, weil
er die Wohnung selbst bewohne und hierauf fiir seinen weite-
ren cigenen Lebensunterhalt angewiesen sei. Das unterhalts-
pllichtige Kind, welches seine selbst bewohnte Immobilie
unter Vorbehalt eines NiefSbrauchsrechts verschenke, benéti-
ge die Immobilie in gleicher Weise, wie wenn es noch Eigen-
tiimer geblieben wire. Die Verneinung einer Riickforderungs-
obliegenheit werde durch § 852 Abs. 2 ZPO unterstiitzt, der
den Riickforderungsanspruch im Regelfall von der Pfindung
ausnehme, um eine Geltendmachung des Anspruchs gegen
den Willen des Anspruchsinhabers zu verhindern.

[11] 2. Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

[12] Der im vorliegenden Verfahren aufgrund §$ 1601
BGB, 94 Abs. 1 SGB XII geltend gemachte Anspruch auf
Elternunterhalt besteht nur im Umfang der Leistungsfihig-
keit des Antragsgegners als Unterhaltsschuldner nach § 1603
Abs. 1 BGB.

[13] a) Der vom Oberlandesgericht aus dem Einkommen
des Antragsgegners (Renteneinkiinfte und Wohnvorteil) er-
rechnete Umfang der Leistungsfihigkeit steht grundsitzlich
mit der Rechtsprechung des Senats im Einklang (vgl. Senats-
beschliisse BGHZ 186, 350 = FamRZ 2010, 1535 Rn. 39 ff.
und BGHZ 200, 157 = FamRZ 2014, 538 Rn. 22 ff.). Soweit
den Vorinstanzen bei der Quotierung ein Fehler unterlaufen
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ist, wirke sich dieser nicht zum Nachteil des Antragstellers als
Rechtsbeschwerdefiihrer aus.

[14] b) Das Oberlandesgericht hat eine Obliegenheit des
Antragsgegners, den Unterhalt (teilweise) aus Vermégen zu
leisten, zutreffend abgelehnt. Fiir eine Zurechnung von — fik-
tiven — Erlosen aus einer Vermdgensverwertung fehle es hier
an einer rechtlichen Grundlage.

[15] aa) Im Ausgangspunkt gehort ein Riickforderungsan-
spruch nach § 528 Abs. 1 BGB allerdings zum einsetzbaren
Vermogen gem. § 1603 Abs. 1 BGB (vgl. Wendl/Dose Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 9. Aufl.
§ 1 Rn. 600 ff. m.w.N.).

[16] Der Anspruch setzt nach § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB vo-
raus, dass der Schenker nach Vollziehung der Schenkung
auflerstande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten
und die ihm seinen Verwandten, seinem Ehegatten, seinem
Lebenspartner oder seinem fritheren Ehegatten oder Lebens-
partner gegeniiber gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht zu
erfiillen. Der Anspruch setzt nicht voraus, dass diese beiden
gesetzlichen Alternativen erfiillt sind. Er kann vielmehr auch
dann gegeben sein, wenn allein die Fihigkeit zur Erfiillung
gesetzlicher Unterhaltspflichten nach der Schenkung ver-
mindert oder ausgeschlossen ist (vgl. Staudinger/Chiusi BGB
[2013] § 528 Rn. 13; MiinchKommBGB//. Koch 7. Aufl.
§ 528 Rn. 3).

[17] Wie sich aus der Begrenzung des Anspruchs (,soweit®)
ergibt, sind Sinn und Zweck des Anspruchs, dem Schenker zu
erlauben, mit Hilfe des zuriickgewihrten Gegenstands seinen
angemessenen Unterhalt zu bestreiten oder gesetzliche Unter-
haltspflichten zu erfiillen (vgl. BGHZ 169, 320 = FamRZ
2007, 277, 278). Dem Gesetzeszweck, die Erfiillung be-
stehender Unterhaltspflichten zu erméglichen, kann die
Riickforderung nur dienen, wenn durch die Riickgewihr
des geschenkten Vermogensgegenstands die unterhaltsrecht-
liche Leistungsfihigkeit hergestellt oder gesteigert werden
wiirde. Das setzt aber grundsitzlich voraus, dass der Unter-
haltspflichtige aus dem verschenkten Gegenstand entweder
(weitere) unterhaltsrelevante Ertrige zichen kénnte oder ihn
insoweit eine unterhaltsrechtliche Verwertungsobliegenheit
treffen wiirde. Ergibt sich aus der Riickgewihr dagegen kei-
ne Verbesserung der unterhaltsrechtlichen Leistungsfihigkeit
des Schenkers, kénnte ein Riickforderungsanspruch seinen
Zweck nicht erfiillen und scheidet daher aus.

[18] Insoweit unterscheidet sich die Lage von der Riickforde-
rung zur Sicherung des eigenen angemessenen Unterhalts des
Schenkers, fiir den der zuriickgeforderte Vermdgensgegen-
stand stets zur Verfiigung steht, auch wenn dieser auf Seiten
des Schenkers sozialhilferechtliches Schonvermégen darstellt
(vgl. BGH Urt. v. 19.10.2004 — X ZR 2/03, FamRZ 2005,
177,178 m.w.N.). Demgegeniiber hat die infolge der Schen-
kung verinderte Vermdgenslage fiir die in den Schutzbereich
des § 528 BGB einbezogenen Unterhaltsberechtigten nur
dann nachteilige Auswirkungen, wenn der Schenker dadurch
seine unterhaltsrechtliche Leistungsfihigkeit vermindert hat.

[19] bb) Nach diesen Mafistiben mangelt es im vorliegenden
Fall bereits an den Voraussetzungen fiir eine Schenkungsriick-

forderung nach § 528 Abs. 1 BGB.
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[20] (1) Die infolge der Schenkung verinderte Vermégenslage
hat zu keiner Beeintrichtigung der unterhaltsrechtlichen Leis-
tungsfihigkeit des Antragsgegners gefiihrt. Denn hinsichtlich
des Miteigentumsanteils an der selbst genutzten Eigentums-
wohnung traf diesen neben der bestehenden Nutzungsoblie-
genheit keine Obliegenheit zur Vermogensverwertung (vgl.
Senatsbeschl. v. 07.08.2013 — XII ZB 269/12, FamRZ 2013,
1554 Rn. 39 m.w.N.), was die Rechtsbeschwerde nicht in
Frage stellt.

[21] Die Nutzungen kommen dem Antragsgegner auch nach
der Veriuflerung in Form von Gebrauchsvorteilen weiterhin
ungeschmilert zugute. Sie sind durch den Niefbrauch ding-
lich gesichert und bei der Unterhaltsberechnung als Einkom-
men beriicksichtigt worden.

[22] (2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde dn-
dert sich daran auch nichts aufgrund der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, dass der Anspruch aus § 528 Abs. 1
BGB, wenn ein fortlaufender Unterhaltsbedarf zu decken ist,
unmittelbar auf wiederkehrende Geldleistungen durch den
Beschenkten gerichtet ist und fiir die Anwendung der Er-
setzungsbefugnis nach § 528 Abs. 1 Satz 2 BGB kein Raum
mehr bleibt (BGHZ 137, 76, 83 = FamRZ 1998, 155, 157
m.w.N.).

[23] Denn dieser Anspruchsinhalt ist in der genannten
Rechtsprechung gerade aus der Begrenztheit des Anspruchs
hergeleitet worden. Er kann folglich nicht zur Begriindung
einer Erweiterung des fiir den Elternunterhalt einsetzbaren
Vermogens dienen. Das muss jedenfalls unter den Umstin-
den des vorliegenden Falls gelten, in dem der Nutzungswert
der Immobilie dem Antragsgegner auch nach der Schenkung
in vollem Umfang verblieben ist. Das Oberlandesgericht hat
insoweit zutreffend hervorgehoben, dass die Tochter des An-
tragsgegners sich von einem gegebenen Anspruch aus § 528
Abs. 1 BGB jedenfalls durch Riickgewihr des Miteigentums-
anteils an der Eigentumswohnung befreien konnte. Sogar eine
vollstindige Riickgewihr konnte aber die unterhaltsrechtliche
Leistungsfihigkeit des Antragsgegners als Schenker nicht er-
héhen. Die Vorschrift vermag daher eine Riickforderung zum
Zweck der Herstellung einer erhdhten Leistungsfihigkeit fiir
den Elternunterhalt nicht zu rechtfertigen.

[24] Nur ausnahmsweise kann der Erlés aus der Verduflerung
einer urspriinglich dem unterhaltsrechtlichen Schonverms-
gen zuzuordnenden Immobilie im Einzelfall unterhaltsrecht-
lich einsetzbares Vermégen darstellen, wenn dieser hinsicht-
lich der Zumutbarkeit einer Vermogensverwertung anderen
Kriterien unterliegt als die verdufSerte Immobilie. Solches
kann aber im vorliegenden Fall schon deswegen nicht gelten,
weil der Antragsgegner sich im Gegenzug zur Schenkung ein
dingliches Nutzungsrecht vorbehalten hat und die Immobilie
gemeinsam mit seiner Ehefrau unverindert fiir eigene Wohn-
zwecke nutzt. Durch den Vollzug der Schenkung hat sich
mithin die unterhaltsrechtliche Leistungsfihigkeit des An-
tragsgegners nicht vermindert, auflerdem ist dieser nach wie
vor auf die ihm verbliebene Nutzungsbefugnis angewiesen.

[25] Mit dem Ziel der Erhshung des Elternunterhalts kann
im Ergebnis die Riickforderung also ebenso wenig verlangt
werden wie etwa eine Beleihung der Immobilie mithilfe
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eines zinslosen und erst im Todesfall (von den Erben des
Unterhaltspflichtigen) riickzahlbaren Darlehens des Sozial-
hilfetrigers (vgl. BVerfG FamRZ 2005, 1051 und Senats-
beschl. v. 20.03.2013 = XII ZB 81/11, FamRZ 2013, 1022
Rn. 15 ff.). Denn in beiden Fillen wiirde die nicht einsetz-
bare selbstgenutzte Immobilie entgegen den gesetzlichen
Wertungen durch einen Kunstgriff fiir den Elternunterhalt
einsetzbar gemacht. Die vom Antragsteller erstrebte An-
rechnung eines fiktiven Verwertungserldses liefe darauf hi-
naus, die Leistungsfihigkeit fiir den Elternunterhalt allein
durch die auf Seiten des Unterhaltspflichtigen eingetretene
Vermogensminderung zu begriinden oder zu erhdhen. Das
stiinde indessen jedenfalls dann im Widerspruch zu dem
mit § 528 Abs. 1 BGB in der Variante der Riickforderung
zur Erméglichung von Unterhaltsleistungen verfolgten
Zweck, wenn die Schenkung als solche fiir die Leistungsfi-
higkeit des Unterhaltspflichtigen keine nachteiligen Folgen
hatte und dieser nach wie vor auf die Nutzung der Immo-
bilie angewiesen ist.

[26] Auf die Frage der Gleichzeitigkeit (zeitliche Kongruenz)
von Unterhaltsbediirftigkeit und Leistungsfihigkeit (vgl.
BVerfG FamRZ 2005, 1051; Staudinger/Klinkhammer BGB
[2018] § 1601 Rn. 5 m.w.N.) kommt es demnach nicht
mehr an.

Handels- und Gesellschaftsrecht

§ 64 Satz 1 GmbHG ist kein Schutzgesetz
i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB

BGB § 823 Abs. 2 Bf; GmbHG § 64 Satz 1
Leitsatze (amtlich):

§ 64 Satz1 GmbHG ist kein Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB (Bestdtigung von BGH, Beschl.v.21.05.2019 -
Il ZR 337/17, ZIP 2019, 1719 Rn. 19).

GmbHG § 31 Abs. 1, § 73 Abs. 1

Der Glaubiger einer GmbH kann den Erstattungsan-
spruch der Gesellschaft nicht selbst unmittelbar gegen
einen Gesellschafter verfolgen, auch nicht bei einem Ver-
stof3 gegen § 73 Abs. 1 GmbHG.

BGH, Versaumnisurt. v. 19.11.2019 -1l ZR 233/18

Tatbestand:

[1] Der Beklagte war alleiniger Gesellschafter und Geschifts-
fihrer der M. GmbH, gegen die der Kliger im Jahr 2009
gerichtlich einen Werklohnanspruch verfolgte.

[2] Am 19.06.2009 wurde die DI. GmbH (im Folgen-
den: DI. GmbH) in das Handelsregister eingetragen, deren
Geschiftsfiihrer der Beklagte ebenfalls war. Anschlieflend
erfolgte die formwechselnde Umwandlung der M. GmbH
in die DI. GmbH & Co. KG (im Folgenden: DI. KG) mit
der DI. GmbH als Komplementirin. Am 14.07.2009 wurde
das Erlschen der Firma der DI. KG in das Handelsregister
eingetragen und am Folgetag die Auflosung der DI. GmbH,
deren Liquidator der Beklagte wurde.
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[3] Der von der M. GmbH mandatierte Prozessbevollmich-
tigte teilte in dem Rechtsstreit mit dem Kliger mit Schriftsatz
vom 27.01.2010 mit, dass die Gesellschaft erloschen sei. Am
28.01.2010 erging zu Gunsten des Kligers ein Versiumnis-
urteil gegen die M. GmbH, das dem Prozessbevollmichtigten
am 05.02.2010 zugestellt wurde, sowie am 11.07.2010 ein
Kostenfestsetzungsbeschluss.

[4] Der Beklagte stellte an die DI. GmbH zwischen dem
08.10.2009 und dem 14.11.2011 verschiedene Rechnungen
tiber insgesamt 28.278,99 €, die er sich selbst auszahlte. Fer-
ner veranlasste der Beklagte eine Zahlung der DI. GmbH an
einen Notar i.H.v. 521,22 €. Am 07.05.2012 wurden die Be-
endigung der Liquidation und das Erléschen der DI. GmbH
bekannt gemacht.

[5] Der Kliger, der im Jahr 2011 Kenntnis von der Umwand-
lung erlangte und erfolglos die Zwangsvollstreckung gegen
die DI. GmbH betrieb, richtete an den Beklagten unter der
Anschrift ... ein auf den 16.12.2013 datiertes Schreiben, mit
dem er den Beklagten zur Zahlung von 35.023,64 € auffor-
derte, weil dieser gem. § 823 Abs. 2 BGB, § 73 GmbHG fiir
die gegeniiber der M. GmbH titulierten Forderungen hafte.
Der Beklagte, der zu dieser Zeit unter der Anschrift nicht
mehr wohnte, bestreitet den Zugang des Schreibens. Am
17.12.2013 beantragte der Kliger den Erlass eines Mahnbe-
scheids ebenfalls unter der Angabe der vorgenannten Adresse
des Beklagten, wobei die Forderung mit ,, Werkvertrag/ Werk-
lieferungsvertrag gem. Zhlg.-Aufforderung vom 16.12.2013
bezeichnet wurde. Der Mahnbescheid wurde nach einem er-
folglosen Zustellungsversuch und Korrekeur der Adresse am
11.01.2014 an den Beklagten zugestellt, der die Einrede der
Verjihrung erhoben hat.

[6] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat ihr auf die Berufung des Klagers unter Ab-
weisung der weitergehenden Klage i.H.v. 28.278,99 € nebst
Zinsen stattgegeben. Dagegen wendet sich der Beklagte mit
seiner vom Senat zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

[7] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt, soweit zum Nachteil
des Beklagten entschieden worden ist, zur Authebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

[8] Uber die Revision ist durch Versiumnisurteil zu entschei-
den, da der Kliger in der miindlichen Verhandlung trotz
rechtzeitiger Ladung zum Termin nicht vertreten war. Das
Urteil beruht inhaltlich jedoch nicht auf der Sdumnis, son-
dern auf einer Sachpriifung (vgl. BGH, Urt. v. 04.04.1962 —
V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81 f.).

[9] I. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit
fiir das Revisionsverfahren von Bedeutung, im Wesentlichen
wie folgt begriindet:

[10] Dem Klidger stehe gegen den Beklagten dem Grunde
nach ein Schadensersatzanspruch aus § 71 Abs. 4, § 64 Satz 1
GmbHG i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB zu. Die DI. GmbH sei

zahlungsunfihig gewesen, als der Beklagte aus dem Vermégen
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der Gesellschaft an sich selbst Zahlungen veranlasst habe. Die
Forderung des Kligers gegen die M. GmbH habe sich nach
der Umwandlung zunichst gegen die DI. KG gerichtet und
mit deren Loschung sei die DI. GmbH selbst primir Schuld-
nerin geworden. Die Zahlungen seien nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmanns vereinbar gewesen. Der
Kldger hitte Insolvenzantrag stellen miissen. Stattdessen habe
er die Liquidation fortgesetzt und sich iiber den Umweg der
Liquidatorenvergiitung fiir eine nicht erkennbare Tatigkeit
im wirtschaftlichen Ergebnis seine Stammeinlage in die DI.
GmbH zuriickgezahlt.

[11] Zwar sei an sich die Gesellschaft Inhaberin des An-
spruchs nach § 64 Satz 1 GmbHG. Sei jedoch die Liqui-
dation der Gesellschaft abgeschlossen, kénnten die Gesell-
schaftsgliubiger iiber § 823 Abs. 2 BGB ecinen Anspruch
gegen den Geschiftsfithrer bzw. Liquidator unmittelbar
geltend machen. Insoweit sei § 64 Satz 1 GmbHG Schutz-
gesetz 1.S.v. § 823 Abs. 2 BGB. Die Insolvenzreife der DI.
GmbH sei fiir den Beklagten erkennbar gewesen. Weder sei
die Geltendmachung des Anspruchs treuwidrig noch sei der
Anspruch verjihrt. Der Anspruch sei erst mit der Beendigung
der Liquidation der DI. GmbH am 07.05.2012 iiberhaupt
entstanden und die dreijihrige Regelverjahrung daher nach
der Zustellung der Anspruchsbegriindung im vorliegenden
Rechtsstreit am 15.06.2015 geendet.

[12] Dem Kldger stiinde eine Forderung i.H.v. 28.278,99 €
zu, welche dem Betrag entspreche, den der Beklagte an sich
ausgezahlt habe. Auf diesen Betrag sei der Direktanspruch des
Gliubigers begrenzt.

[13] II. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Priifung
nicht stand.

[14] 1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft angenom-
men, dass § 64 Satz 1 GmbHG Schutzgesetz i.5.d. § 823
Abs. 2 BGB ist, wenn die Liquidation der Gesellschaft ab-
geschlossen ist.

[15] a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist zwischen dem Erstattungsanspruch der Gesellschaft nach
§ 64 Satz 1 GmbHG und der Insolvenzverschleppungshaf-
tung gegeniiber Gliubigern der Gesellschaft nach § 15a
Abs. 1 InsO i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB zu unterscheiden.
Die vorsitzliche oder fahrlissige Verletzung der Insolvenz-
antragspflicht fithrt zu einer deliktischen Haftung des Ge-
schiftsfithrers gegeniiber den Gliubigern der Gesellschaft,
die auf den Ersatz des Schadens gerichtet ist, der ihnen
durch die verspitete oder unterlassene Stellung des Insol-
venzantrags entstanden ist (BGH, Urt. v. 16.12.1958 — VI
ZR 245/57, BGHZ 29, 100, 102 ff.; Urt. v. 19.02.1990 — 11
ZR 268/88, BGHZ 110, 342, 360 f.; Urt.v. 24.01.2012 —1I
ZR 119/10, ZIP 2012,723 Rn. 10, 27; Urt. v. 22.10.2013 —
II ZR 394/12, ZIP 2014, 23 Rn. 7; Urt. v. 21.10.2014 — 11
ZR 113/13, ZIP 2015, 267 Rn. 13; Urt. v. 18.11.2014 —
II ZR 231/13, BGHZ 203, 218 Rn. 12). Demgegeniiber
handelt es sich bei § 64 Satz 1 GmbHG nicht um einen
Deliktstatbestand, sondern um eine eigenstindige An-
spruchsgrundlage bzw. einen ,Ersatzanspruch eigener Art®,
der der Erhaltung der verteilungsfihigen Vermégensmasse
der insolvenzreifen Gesellschaft im Interesse der Gesamtheit
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ihrer Glaubiger dient und eine zu ihrem Nachteil gehen-
de, bevorzugte Befriedigung einzelner Gliubiger verhin-
dern soll (BGH, Urt. v. 25.01.2010 — II ZR 258/08, ZIP
2010, 470 Rn. 10; Urt. v. 15.03.2011 — I ZR 204/09, ZIP
2011, 1007 Rn. 20; Beschl. v. 21.05.2019 — II ZR 337/17,
ZIP 2019, 1719 Rn. 16). Nach Erlass des Berufungsurteils
hat der Senat auch ausdriicklich ausgesprochen, dass § 64
Satz 1 GmbHG kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB
ist (BGH, Beschl. v. 21.05.2019 — 11 ZR 337/17, ZIP 2019,
1719 Rn. 16).

[16] b) Fiir den Zeitraum nach Abschluss der Liquidation
ergibt sich nichts anderes. Der Schutzzweck des Zahlungs-
verbots nach § 64 Satz 1 GmbHG bleibt auch mit dem Ab-
schluss der Liquidation unverindert. Das Berufungsgericht,
das sich fiir seinen gegenteiligen Standpunke auf die Ent-
scheidung des Senats vom 13.03.2018 beruft, verkennt, dass
in dieser Entscheidung die Schutzgesetzeigenschaft von § 73
Abs. 3 GmbHG verneint und ein unmittelbarer Anspruch
des Gliubigers in entsprechender Anwendung von § 268
Abs. 2 1.V.m. § 93 Abs. 5 AktG angenommen wurde, wenn
die Liquidation der GmbH beendet und lediglich ein Gliubi-
ger vorhanden ist (BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR 158/16,
BGHZ 218, 80 Rn. 15, 41 ff., 46 f1.).

[17] 2. Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus anderen

Griinden als richtig (§ 561 ZPO).

[18] a) Der Kliger kann den Anspruch nicht auf § 31
Abs. 1 GmbHG stiitzen, weil es sich insoweit um einen
der Gesellschaft zustehenden Anspruch handelt, den der
Kliger nicht aus eigenem Recht verfolgen kann (BGH,
Urt. v. 04.05.1977 — VIII ZR 298/75, BGHZ 68, 312,
319; Urt. v. 19.02.1990 — II ZR 268/88, BGHZ 110,
342, 360; Urt. v. 13.11.1995 — 11 ZR 113/94, ZIP 1996,
68; Urt. v. 16.07.2007 — II ZR 3/04, BGHZ 173, 246
Rn. 36 — Trihotel; Urt. v. 24.10.2005 — IT ZR 129/04,
ZIP 2005, 2257 [zur Unterbilanzhaftung]; Fastrich,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl., § 31 Rn. 6;
MinchKommGmbHG/ Ekkenga, 3. Aufl., § 31 Rn. 21;
Kuntz, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 31 Rn. 5;
Heidinger, in: Michalski/Heidinger/Leible/]J. Schmidt,
GmbHG, 3. Aufl., § 31 Rn. 7; Schmolke, in: BeckOK
GmbHG, Stand: 01.05.2019, § 31 Rn. 29; Wicke,
GmbHG, 3. Aufl., § 31 Rn. 4; Thiessen, in: Bork/Schifer,
GmbHG, 4. Aufl., § 31 Rn. 8; Drescher, Die Haftung des
GmbH-Geschiftsfiihrers, 8. Aufl., Rn. 62; a.A. Habersack,
in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., § 31
Rn. 12; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
9. Aufl., § 31 Rn. 9; Konzen, in: Festschrift Ulmer, 2003,
S. 323, 345 f.; tendenziell auch Scholz/Verse, GmbHG,
12. Aufl., § 31 Rn. 8; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 6. Aufl., § 31 Rn. 5). Der Senat sicht auch
unter Beriicksichtigung seiner Rechtsprechung zu § 73
Abs. 3 GmbHG, nach der — wie unter nachfolgend III 1
a) niher erliutert — die Verfolgung des der Gesellschaft
zustehenden Anspruchs durch einen bei der Liquidation
iibergangenen Gliubiger in Betracht kommt, keine Veran-
lassung, von der bisherigen Rechtsprechung abzuweichen.
Die Voraussetzung fiir eine entsprechende Anwendung
der Bestimmungen des Aktiengesetzes, insbesondere des

§ 62 Abs. 2 AktG, sind nicht erfiillt.
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[19] aa) Eine Analogie setzt voraus, dass das Gesetz eine
planwidrige Regelungsliicke aufweist und der zu beurteilen-
de Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tat-
bestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist,
dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wire bei
einer Interessenabwigung, bei der er sich von den gleichen
Grundsitzen hitte leiten lassen wie bei dem Erlass der heran-
gezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwigungs-
ergebnis gekommen (BGH, Urt. v. 03.02.2015 - II ZR
105/13, ZIP 2015, 778 Rn. 11; Beschl. v. 29.09.2015 — II
7ZB 23/14, BGHZ 207, 114 Rn. 23; Urt. v. 13.03.2018 — II
ZR 158/16, BGHZ 218, 80 Rn. 31; Urt. v. 18.09.2018 —II
ZR 312/16, BGHZ 219 Rn. 58; Urt. v. 08.01.2019 — II ZR
364/18, BGHZ 220, 354 Rn. 14).

[20] bb) Fiir ein an die Vorschriften des Aktiengesetzes an-
gelehntes Verfolgungsrecht der Gesellschaftsgliubiger in Be-
zug auf einen Anspruch aus § 31 Abs. I GmbHG fehlt es
schon an einer planwidrigen Regelungsliicke im Gesetz. Der
Gesetzgeber hat im GmbH-Recht — anders als im Aktien-
recht — die Pflicht des Gesellschafters, das Stammbkapital der
Gesellschaft zu erhalten, seit jeher ausdriicklich mit einem auf
die Haftung gegeniiber der Gesellschaft ausgerichteten Rege-
lungskonzept abgesichert (Entwurf eines Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung nebst Begriin-
dung und Anlagen, 1891, S. 9; Thiessen, in: Bork/Schifer,
GmbHG, 4. Aufl., § 31 Rn. 8) und hieran auch angesichts
der vorstehend unter II 2 a angefiihrten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs festgehalten.

[21] b) Fiir Anspriiche entsprechend § 31 Abs. 1 GmbHG
gegen den begiinstigten Gesellschafter wegen Verstof3es
gegen § 73 Abs. 1 GmbHG gilt dies ebenso, weil die zu
§§ 30, 31 GmbHG entwickelten Grundsitze auf diese
Anspriiche tibertragbar sind (BGH, Urt. v. 09.02.2009 —
I ZR 292/07, BGHZ 179, 344 Rn. 42 — Sanitary; Pau-
ra, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl.,
§ 73 Rn. 53, 55; Gesell, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 6. Aufl., § 73 Rn. 33; a.A. Scholz/K. Schmidt,
GmbHG, 11. Aufl., § 73 Rn. 20, 29; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., § 73 Rn. 15;
MiinchKommGmbHG/H.-FE  Miiller, 3. Aufl., § 73
Rn. 515 Briinkmans/Hofmann, in: Gehrlein/Born/Simon,
GmbHG, 4. Aufl., § 73 Rn. 23; Servatius, in: Bork/Schi-
fer, GmbHG, 4. Aufl., § 73 Rn. 20; Nerlich, in: Michal-
ski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., § 73
Rn. 62; BeckOK GmbHG/ Lorscheider, Stand: 01.08.2019,
§ 73 Rn. 13). Der Gegenansicht, die fiir ihre Position auf
die besonderen Schwierigkeiten des tibergangenen Gliubi-
gers beim Zugriff auf den Anspruch der Gesellschaft hin-
weist (Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl., § 73 Rn. 29;
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl.,
§ 73 Rn. 15; Briinkmans/Hofmann, in: Gehrlein/Born/
Simon, GmbHG, 4. Aufl., § 73 Rn. 23), ist zwar zuzu-
geben, dass der Senat die entsprechende Anwendung von
§ 268 Abs. 2 i.V.m. § 93 Abs. 5 AktG auf den gegen den
Liquidator gerichteten Anspruch ebenfalls damit begriindet
hat, dass der Zugriff des Gldubigers auf den Anspruch im
Wege der Pfindung zeitintensiv, kostentrichtig und nicht
prozessdkonomisch ist und dies der Regelungsabsicht des
GmbHG, insbesondere des § 73 GmbHG, widerspreche
(BGH, Urt.v. 13.03.2018 — 11 ZR 158/16, BGHZ 218, 80
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Rn. 41 ff,, 43 f.). Der gegen den Gesellschafter gerichtete
Anspruch findet seine Grundlage jedoch im allgemeinen
Kapitalerhaltungsgebot, das in der Liquidationsphase der
GmbH nach § 73 Abs. 1 GmbHG nur erweitert wird. Wie
unter vorstehend a) aufgezeigt, fehlt es fiir ein an die Vor-
schriften des Aktiengesetzes angelehntes Verfolgungsrecht
der Gesellschaftsgliubiger in Bezug auf einen Anspruch aus
§ 31 Abs. 1 GmbHG an einer planwidrigen Regelungslii-

cke im Gesetz.

[22] III. Das Berufungsurteil ist aufzuheben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

[23] 1. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (§ 563
Abs. 3 ZPO).

[24] a) Ob der Kliger gegen den Beklagten einen Anspruch
aus § 73 Abs. 3 Satz 1 GmbHG verfolgen kann, kann vom
Senat nicht abschlieflend beurteilt werden. Der Liquidator
einer GmbH, der bei der Verteilung des Gesellschaftsver-
mogens an die Gesellschafter eine Verbindlichkeit der Ge-
sellschaft gegeniiber einem Gliubiger nicht berticksichtigt
hat, ist, wenn die Gesellschaft bereits im Handelsregister ge-
16scht ist, dem Gliubiger analog § 268 Abs. 2 Satz 1, § 93
Abs. 5 AktG jedenfalls dann unmittelbar zum Ersatz bis zur
Hahe der verteilten Betriige verpflichtet, wenn keine weiteren
Gliubiger vorhanden sind (BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR
158/16, BGHZ 218, 80 Rn. 46). Die Voraussetzungen eines
Anspruchs gem. § 73 Abs. 3 Satz 1 GmbHG hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt.

[25] aa) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts hat der Beklagte allerdings
unter Verstof§ gegen § 73 Abs. 1 GmbHG eine Verteilung

vorgenommen.

[26] (1) Verteilung i.S.d. § 73 Abs. 1 GmbHG sind simt-
liche Leistungen, die als Auszahlung i.S.d. § 30 Abs. 1
Satz 1 GmbHG angeschen werden konnen (BGH, Urt. v.
09.02.2009 — IT ZR 292/07, BGHZ 179, 344 Rn. 42 — Sa-
nitary; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl., § 73 Rn. 2a;
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., § 73
Rn. 2). Allerdings stehen Gesellschafter, die der Gesellschaft
als Drittgldubiger gegeniiberstehen, den anderen Gliubigern
grundsitzlich gleich (BGH, Urt. v. 04.07.1973 — VIII ZR
156/72, WM 1975, 102 f.; Biiteréwe, in: Henssler/Strohn,
GesR, 4. Aufl,, § 73 GmbHG Rn. 3; Briinkmans/Hofmann,
in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 4. Aufl., § 73 Rn. 8), es
sei denn, die Tilgung der Verbindlichkeit wire eine verdeckte
Ausschiittung (Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl., § 73
Rn. 2a; vgl. BGH, Urt. v. 13.11.1995 — II ZR 113/94, ZIP
1996, 68; Beschl. v. 15.10.2007 —II ZR 243/06, DStR 2007,
2270, 2271).

[27] (2) Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Beklagte
habe sich tiber den Umweg der Liquidatorenvergiitung fiir
eine nicht erkennbare Tidtigkeit im wirtschaftlichen Ergebnis
seine Stammeinlage in die DI. GmbH zuriickgezahlt. Damit
hat es eine verdeckte Ausschiittung an den Beklagten bejaht.
Dies greift die Revision nicht an.
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(28] bb) Liegt eine Verteilung unter Verstof§ gegen § 73
Abs. 1 GmbHG vor, ist der Gliubiger so zu stellen, wie er
bei Beriicksichtigung der Forderung in der Liquidation ge-
standen hitte (BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR 158/16,
BGHZ 218, 80 Rn. 46). Hierzu hat das Berufungsgericht
keine Feststellungen getroffen, insbesondere ist unklar, ob
es sich bei dem Kldger um den einzigen Gldubiger der DL
GmbH gehandelt hat, dessen Forderung im Liquidationsver-
fahren unberiicksichtigt geblieben ist.

[29] b) Soweit ein Anspruch des Kligers gegen den Beklag-
ten gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO in Betracht
kommen kénnte, hat das Berufungsgericht, wie die Revision
zu Recht erinnert, keine Feststellungen zum Schaden des Kli-
gers getroffen. Ersatzfihig wire der Schaden, der dem Kliger
durch die verspitete oder unterlassene Stellung des Insolvenz-
antrags entstanden ist.

[30] 2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass nach dem bisherigen Sach- und Streitstand des Verfah-
rens nicht davon auszugehen ist, dass ein méglicher Anspruch
gem. § 73 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, den der Kliger entspre-
chend § 268 Abs. 21.V.m. § 93 Abs. 5 AktG verfolgen kénn-

te, verjahre wére.

[31] a) Der Anspruch aus § 73 Abs. 3 Satz 1 GmbHG ver-
jahre nach § 73 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 43 Abs. 4 GmbHG
innerhalb von fiinf Jahren, wobei die Verjihrung mit der Vor-
nahme der pflichtwidrigen Handlung, also der Verteilung,
beginnt (BGH, Urt. v. 09.02.2009 — II ZR 292/07, BGHZ
179, 344 Rn. 12 — Sanitary; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
11. Aufl., § 73 Rn. 30; Haas, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 22. Aufl., § 73 Rn. 15; MiinchKommGmbHG/
H.-FE Miiller, 3. Aufl., § 73 Rn. 41; Paura, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl,, § 73 Rn. 43).

[32] An der Verjihrung dndert es nichts, dass der Kliger den
Anspruch nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
nur subsididr geltend machen kann bzw. — wie der Senat
ausgesprochen hat — jedenfalls nach Loschung der GmbH
(BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR 158/16, BGHZ 218, 80
Rn. 55). Die entsprechende Anwendung von § 268 Abs. 2,
§ 93 Abs. 5 AktG fiihrt nur zu einem Verfolgungsrecht des
Gldubigers (BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR 158/16,
BGHZ 218, 80 Rn. 52). Unabhingig davon, ob der Gliubi-
ger den Anspruch der Gesellschaft in Prozessstandschaft ver-
folgt (LG Kéln, AG 1976, 105 f.; Habscheid, in: Festschrift
E Weber, 1975, S. 197 £.) oder einen eigenen, von dem An-
spruch der Gesellschaft abhingigen Anspruch (Hopt/Roth,
in: Groflkomm. AktG, 5. Aufl., § 93 Rn. 549 f.; Fleischer,
in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl., § 93 Rn. 294; MiinchKom-
mAktG/Spindler, 5. Aufl., § 93 Rn. 301), wiirde zumindest
die Abhingigkeit des Anspruchs von demjenigen der Gesell-
schaft dazu fithren, dass der Schuldner in gleicher Weise wie
gegeniiber der Gesellschaft die Verjihrung des Anspruchs
einreden kann (Hopt#/Roth, in: Groffkomm. AktG, 5. Aufl,,
§ 93 Rn. 596).

[33] b) Ausgehend von der zeitlich ersten Zahlung am
08.10.2009 kann Verjihrung nicht eingetreten sein, wenn
vom Kliger bis zum 08.10.2014 die Verjihrung hemmende
Mafinahmen ergriffen worden wiren. Hierzu hat das Beru-
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fungsgericht zwar keine Feststellungen getroffen. Die Zustel-
lung des Mahnbescheids am 11.01.2014 an den Beklagten
konnte aber nach seinem eigenen Vorbringen gem. § 204
Abs. 1 Nr. 3, § 209 BGB die Hemmung der Verjihrung des

hier verfolgten Anspruchs bewirken.

[34] aa) Der Mahnantrag und der auf seiner Grundlage er-
gangene Mahnbescheid muss den geltend gemachten prozes-
sualen Anspruch nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO individua-
lisieren, das heifSt, den Anspruch unter bestimmter Angabe
der verlangten Leistung bezeichnen. Fehlt es hieran, tritt
keine Hemmung der Verjihrung durch den antragsgemifS
erlassenen Mahnbescheid ein. Die Individualisierung kann
auch nicht mehr verjihrungshemmend nachgeholt werden.
Der Regelung des § 204 BGB liegt das Prinzip zugrunde,
dass die Verjihrung durch eine aktive Rechtsverfolgung des
Gldubigers gehemmt wird, die einen auf die Durchsetzung
seines Anspruchs gerichteten Willen fiir den Schuldner er-
kennbar macht; der Gliubiger muss dem Schuldner seinen
Rechtsverfolgungswillen so klarmachen, dass dieser sich
darauf einrichten muss, auch nach Ablauf der (urspriingli-
chen) Verjihrungszeit in Anspruch genommen zu werden.
Entscheidend ist mithin, ob die konkrete MafSnahme der
Rechtsverfolgung die geforderte Warnfunktion erfiillt. Der
Anspruchsgegner muss erkennen kénnen, ,worum es geht*
(BGH, Urt. v. 18.06.2015 —III ZR 198/14, BGHZ 206, 41
Rn. 17 f;; Urt. v. 13.10.2015 — II ZR 281/14, NJW 2016,
1083 Rn. 16; Urt. v. 08.05.2018 — 11 ZR 314/16, WM 2018,
2052 Rn. 11).

[35] Ein im Mahnverfahren geltend gemachter Anspruch
ist dann i.S.v. § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO hinreichend indivi-
dualisiert, wenn er durch seine Kennzeichnung von anderen
Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt werden kann,
dass er Grundlage eines materiell rechtskraftfihigen Vollstre-
ckungstitels sein kann und dem Schuldner die Beurteilung
ermdglicht, ob er sich gegen den Anspruch zur Wehr setzen
will. Wann diese Anforderungen erfiillt sind, kann nicht all-
gemein und abstrake festgelegt werden; vielmehr hiingen Art
und Umfang der erforderlichen Angaben im Einzelfall von
dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhiltnis
und der Art des Anspruchs ab (BGH, Urt. v. 18.06.2015 —I1I
ZR 198/14, BGHZ 206, 41 Rn. 19; Urt. v. 13.10.2015 - 1II
ZR 281/14, NJW 2016, 1083 Rn. 17; Urt. v. 08.05.2018 —
II ZR 314/16, WM 2018, 2052 Rn. 12).

[36] Voraussetzung fiir die verjihrungshemmende Wirkung
ist allerdings nicht, dass aus dem Mahnbescheid fiir einen
auflenstehenden Dritten ersichtlich ist, welcher konkrete
Anspruch mit dem Mahnbescheid geltend gemacht wird; es
reicht aus, dass dies fiir den Antragsgegner erkennbar ist. Im
Mahnbescheid kann zur Bezeichnung des geltend gemachten
Anspruchs auch auf Rechnungen oder andere (vorprozessua-
le) Urkunden Bezug genommen werden. Diese sind jedenfalls
dann zur Individualisierung des Anspruchs geeignet, wenn sie
dem Mahnbescheid in Abschrift beigefiigt werden oder dem
Gegner bereits zugegangen sind (BGH, Urt. v. 13.10.2015 —
II ZR 281/14, NJW 2016, 1083 Rn. 18). Die im Antrag
auf Erlass eines Mahnbescheids enthaltene Falschangabe des
Datums eines vorprozessualen Anspruchsschreibens, auf das
der Antragsteller, ohne es dem Antrag beizufiigen, zur Indivi-
dualisierung seines Anspruchs Bezug nimmt, ist unschidlich,
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wenn fiir den Antragsgegner ohne weiteres ersichtlich ist, um
welches Schreiben es sich handelt (BGH, Urt. v. 14.07.2010 —
VIII ZR 229/09, NJW-RR 2010, 1455 Rn. 13).

[37] bb) Danach ist unter Beriicksichtigung des Beklag-
tenvorbringens die Verjihrung durch die Zustellung des
Mahnbescheids am 11.01.2014 gehemmt worden. Zwar ist
nicht festgestellt, dass das im Mahnbescheid bezeichnete An-
spruchsschreiben vom 16.12.2013 dem Beklagten bekannt
war. Der Beklagte hat aber vorgetragen, vom Kliger mit
Schreiben vom 20.12.2013, zugestellt am 24.12.2013, zur
Zahlung der im Mahnbescheid bezeichneten Forderung auf-
gefordert worden zu sein und dieses Schreiben vorgelegt. Die
dem Schreiben beigefiigte Forderungsaufstellung entspricht
dem Betrag nach der im Mahnverfahren geltend gemachten
Forderung. In dem Schreiben macht der Kliger auch deut-
lich, dass er den Beklagten wegen der Verletzung der sich
aus § 73 GmbHG ergebenden Pflichten in Anspruch neh-

men will.

[38] Fiir die Hemmung der Verjihrung kommt es entgegen
der Sicht der Revision nicht darauf an, dass der Kliger die
einzelnen aus dem Vermégen der DI. GmbH geleisteten Zah-
lungen nicht bezeichnet hat. Anders als die Revision meint,
ist der Anspruch nicht — wie etwa der Anspruch aus § 64
Satz 1 GmbHG (vgl. dazu BGH, Urt. v. 08.05.2018 —II ZR
314/16, WM 2018, 2052 Rn. 15) — auf Erstattung der an
die Gesellschafter verteilten Einzelbetrige gerichtet, die je-
weils als rechtlich selbststindiger Anspruch anzusehen sind,
sondern auf Schadensersatz (Paura, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., § 73 Rn. 38). Der Gliubiger, der
den Anspruch der Gesellschaft verfolgt, ist so zu stellen, wie er
bei der Beriicksichtigung seiner Forderung in der Liquidation
gestanden hitte (BGH, Urt. v. 13.03.2018 — II ZR 158/16,
BGHZ 218, 80 Rn. 62). Angesichts dessen reicht es fiir die
Individualisierung des Anspruchs aus, dass der Gldubiger die
ihm gegen die Gesellschaft zustehende Forderung konkret
bezeichnet.

IV. Rechtsbehelfsbelehrung:

[39] Gegen dieses Versiumnisurteil kann die siumige Partei
innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung des Versdaumnisurteils beginnt, schriftlich Einspruch
durch eine von einer beim Bundesgerichtshof zugelassenen
Rechtsanwiltin oder einem beim Bundesgerichtshof zugelas-
senen Rechtsanwalt unterzeichnete Einspruchsschrift beim
Bundesgerichtshof, Herrenstrafle 45a, 76133 Karlsruhe
(Postanschrift: 76125 Karlsruhe) einlegen.

Insolvenzrecht

Kaufpreisraten in der Insolvenz
InsO § 36 Abs. 1; ZPO § 850i Abs. 1 Satz 1 Fall 2
Leitsatz (amtlich):

Kaufpreisraten stellen sonstige Einkiinfte im Sinne der
Pfandungsschutzvorschriften dar.

BGH, Beschl. v. 26.09.2019 - IX ZB 21/19
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Griinde:

[1] 1. Der Schuldner verkaufte im Mirz 2016 einen Ge-
schiftsanteil an einer GmbH fiir 1.255.000 €. Im Mai 2016
vereinbarten die Vertragsparteien unter anderem, dass vom
Kaufpreis ein Teilbetrag i.H.v. 731.000 € in monatlichen Ra-
ten 4 5.000 €, beginnend am 01.06.2016, zu zahlen sei. Wei-
tere Einnahmen flielen dem Schuldner, der fiinf Kinder (ge-
boren in den Jahren 1996, 1998, 2015, 2017 und 2019) hat,
nicht zu. Am 08.10.2018 wurde auf Antrag eines Gliubigers
vom 10.07.2018 iiber das Vermdgen des Schuldners das In-
solvenzverfahren erdffnet und der weitere Beteiligte zu 1 zum
Insolvenzverwalter bestellt.

(2] Der Schuldner hat mit Schriftsatz vom 28.09.2018 bean-
tragt, ihm den unpfindbaren Anteil der laufenden Einkiinfte
gem. § 850i ZPO i.H.v. 2.500 € zu belassen und gem. § 850k
Abs. 4 ZPO zu entscheiden, dass der Betrag i.H.v. 2.500 €
auf seinem Pfindungsschutzkonto unpfindbar zu belassen
sei. Das Insolvenzgericht hat die Antrige als unzulissig abge-
lehnt, das Beschwerdegericht hat die sofortige Beschwerde des
Schuldners zuriickgewiesen. Mit seiner vom Beschwerdege-
richt zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Schuldner
sein Begehren weiter.

[3] II. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und zuldssig
(8§ 574, 575 ZPO). Dem Schuldner war Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand in die Versiumung der Fristen zur Ein-
legung und Begriindung der Rechtsbeschwerde zu gewihren
(§ 233 ZPO). Denn er war bis zur Bewilligung der Prozess-
kostenhilfe durch Beschluss des Senats vom 11.04.2019
ohne sein Verschulden an der rechtzeitigen Vornahme einer
die Frist wahrenden Handlung verhindert. Der Hinderungs-
grund fiir die Einhaltung der Rechtsbeschwerde- und Rechts-
beschwerdebegriindungsfrist ist frithestens mit der Zustellung
des Beschlusses des Senats am 25.04.2019 weggefallen. Die
Antrige auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in den
Schriftsitzen vom 25.04.2019 (Rechtsbeschwerde) und vom
08.05.2019 (Rechtsbeschwerdebegriindung) sind mithin in
der Frist des § 234 Abs. 1 ZPO gestellt worden und entspre-
chen der Form des § 236 ZPO.

[4] II1. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

[5] 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt: Die monat-
lichen Ratenzahlungen aufgrund der Veriuflerung des Ge-
schiftsanteils stellten keine Einkiinfte i.S.v. § 850i ZPO dar.
Fir den Pfindungsschutz nach § 850i ZPO sei es erfor-
derlich, dass fiir die Einkiinfte eine im gleichen Zeitraum
erbrachte Gegenleistung erfolgen miisse. Dies ergebe sich
daraus, dass die sonstigen Einkiinfte in einem Zusammen-
hang mit den Vergiitungen fur personlich geleistete Arbei-
ten und Dienste stiinden. Bei dem streitgegenstindlichen
Ratenzahlungsvertrag sei hingegen der Anspruch auf Leis-
tung bereits mit Abschluss des Vertrages entstanden und
werde aufgrund der nachtriglich getroffenen Filligkeitsver-
einbarung erst im Laufe des Insolvenzverfahrens fillig. Es
handele sich daher bei den Ratenzahlungen um Vermégen,
nicht um Einkiinfte.

[6] 2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand. Die Kaufpreisraten unterfallen § 850i ZPO.
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[7] a) Nach § 35 Abs. 1 InsO fillt in die Insolvenzmasse
das gesamte Vermogen des Schuldners, das ihm zur Zeit
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gehort und das er im
Laufe des Verfahrens erlangt. Nicht zur Insolvenzmasse ge-
héren gem. § 36 Abs. 1 InsO die Gegenstinde, die nicht der
Zwangsvollstreckung unterliegen. § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO
nimmt ausdriicklich § 850i ZPO in Bezug,

[8] Nach § 850i Abs. 1 Satz 1 ZPO hat das Gericht dem
Schuldner auf Antrag wihrend eines angemessenen Zeit-
raums so viel zu belassen, wie ihm nach freier Schitzung
des Gerichts verbleiben wiirde, wenn sein Einkommen aus
laufendem Arbeits- oder Dienstlohn bestiinde, wenn sons-
tige Einkiinfte, die kein Arbeitseinkommen sind, gepfindet
werden, soweit dies erforderlich ist, damit dem Schuldner ein
unpfindbares Einkommen in Hohe der von § 850c Abs. 1,
2a ZPO bestimmten Betrige gegebenenfalls i.V.m. §§ 850e,
850f Abs. 1 ZPO verbleibt (BGH, Beschl. v. 27.09.2018 —
IX ZB 19/18, NZI 2018, 899 Rn. 10 m.w.N.). Die Rege-
lung will vornehmlich Einkiinfte Selbstindiger und generell
solche aus nicht abhingiger Titigkeit dem Pfindungsschutz
zufithren (Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl., § 850i
Rn. 7). Darunter sind auch Einkiinfte aus sogenannter kapi-
talistischer T4tigkeit zu rechnen, etwa aus Kapitalvermogen,
aus Vermietung und Verpachtung, auch Werklohnanspriiche
und Verkaufserlse, solange die Einkiinfte selbst erzielt, also
eigenstindig erwirtschaftet sind (BGH, Beschl. v. 27.09.2018,
a.a.0.). Das gilt unabhingig davon, ob das zur Entste-

hung einer Forderung eingesetzte Kapital erarbeitet wurde
(BGH, Beschl. v. 27.09.2018, a.a.O., Rn. 12).

[9] Die Mittel, welche der Schuldner zu seinem Lebensunter-
halt braucht, sollen nach Vorstellung des Gesetzgebers vor-
rangig von ihm selbst erwirtschaftet werden. § 850i ZPO will
verhindern, dass ein Schuldner seinen Lebensunterhalt nicht
durch eigene wirtschaftliche Bemiithungen sichern kann. Ein
weitergehender Schutz des Schuldners ist vom Gesetz nicht
beabsichtigt, weil dieses auch die Interessen des Glaubigers an
einer effektiven Befriedigung berechtigter Forderungen beriick-
sichtigt. Vor diesem Hintergrund stellen Geldforderungen, die
der Schuldner nicht aufgrund wirtschaftlicher Betitigung er-
wirbt, keine sonstigen Einkiinfte i.S.d. § 850i ZPO dar. Solche
Einkiinfte, welche ein Schuldner nicht selbst erzielt hat, sind
etwa Geschenke, Lottogewinne und erbrechtliche Anspriiche
(BGH, Beschl. v. 27.09.2018, a.a.O., Rn. 11).

[10] b) Nach diesen Maf3stiben handelt es sich bei den Kauf-
preisraten um selbst erwirtschaftete Einkiinfte. Denn der
Schuldner hat durch die Verduflerung seines Geschiftsanteils
den Verkaufserlds erzielt und damit selbst erwirtschaftet. Un-
erheblich ist, ob er mit seinem Vertragspartner vereinbart hat,
dass der Kaufpreis auf einmal oder in Raten beglichen wird.
In beiden Fillen unterfillt der Verkaufserlos § 850i Abs. 1
ZPO (vgl. BGH, Beschl. v. 12.09.2019 — IX ZB 56/18 unter
I1.2.b).

[11] Ebenso unerheblich ist es, ob die Vertragsparteien — ge-
gebenenfalls auch nachtriglich — eine Vorleistungspflicht des
Verkiufers vereinbaren und der Kaufpreis aufgrund der nach-
triglich getroffenen Filligkeitsvereinbarung teilweise erst im
Laufe des Insolvenzverfahrens fillig wird. Die Kaufpreiszah-
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lungen stellen dennoch selbst erwirtschaftete Einkiinfte im
Sinne der Pfindungsschutzvorschrift dar. Ebenso wenig wie es
darauf ankommt, durch welche Art von Aktivitit der Schuld-
ner den Anspruch auf die Zahlungen erwirtschaftet, ob die
Einkiinfte Gegenleistung fiir persénliche Arbeiten oder Diens-
te oder fiir fremde Arbeitsleistung, Sacheigentum oder Rechte
darstellen (vgl. Meller-Hannich, ZZP 2017, 303, 310), kann
im Hinblick auf Wortlaut, Systematik und Zweck der Norm
(vgl. dazu BGH, Beschl. v. 26.06.2014 — IX ZB 88/13, NZI
2014, 772 Rn. 10 f) eine Rolle spielen, zu welchem Zeit-
punke eine vertraglich geschuldete Gegenleistung zu erbringen
war. Dementsprechend greift der Pfindungsschutz auch bei
Arbeitseinkommen nach § 850 Abs. 2 ZPO fiir Anspriiche,
die ihre Rechtsgrundlage in fritheren Arbeitsverhilnissen ha-

ben (vgl. Musielak/Voit/Becker, ZPO, 16. Aufl., § 850 Ra. 2).

[12] ¢) Der Begriff ,sonstige Einkiinfte, die kein Arbeitsein-
kommen sind“ ist autonom und nicht nach den Bestimmun-
gen des Einkommensteuergesetzes auszulegen (Meller-Han-
nich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwanggsvollstreckung, 3. Aufl., § 850i Rn. 7 unter Bezugnah-
me auf BT-Drucks. 16/7615, S.18). Mithin spielen auch die
unter Bezugnahme auf den Beschluss des Bundesfinanzhofs
vom 29.03.2007 (XI B 56/06) angestellten Erwigungen des
Beschwerdegerichts keine Rolle, dass steuerrechtlich der Ge-
winn des Schuldners sich im Zeitpunkt der Verduf8erung ver-

wirklicht habe.

[13] III. 1. Der angefochtene Beschluss kann daher keinen
Bestand haben. Er ist aufzuheben. Eine eigene abschlieffende
Entscheidung iiber den begehrten Pfindungsschutz ist dem
Senat nicht méglich; daher ist die Sache zuriickzuverweisen

(§ 577 Abs. 4 Satz 1, Abs. 5 ZPO).

[14] 2. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgende
Punkte hin:

[15] a) Bisher hat keine wirksame Ubertragung des Be-
schwerdeverfahrens auf die Kammer stattgefunden. Fillt
das Beschwerdeverfahren in die originire Zustindigkeit des
Einzelrichters, ist die Kammer nicht befugt, selbst tiber die
Ubertragung zu entscheiden. Es ist unerheblich, ob der Ein-
zelrichter an einem solchen Kammerbeschluss mitwirke, weil
nach § 568 Satz 2 ZPO allein der Einzelrichter zu entschei-
den hat, ob die Voraussetzungen fiir eine Ubertragung auf die
Kammer vorliegen. Erforderlich ist deswegen ein Beschluss
des Einzelrichters gem. § 568 Satz 2 ZPO, das Verfahren dem
Beschwerdegericht zur Entscheidung in der im Gerichtsverfas-
sungsgesetz vorgeschriebenen Besetzung zu tibertragen (BGH,
Beschl. v. 21.09.2017 —IX ZB 84/16, NZI12017,991 Rn. 11;
v. 21.03.2019 —IX ZB 47/17, NZI1 2019, 541 Rn. 30).

[16] b) Das Beschwerdegericht wird im Rahmen des § 850i
ZPO unter Beriicksichtigung aller Einkiinfte des Schuldners
zu priifen haben, in welcher Hohe ihm nach §§ 8501, 850c
Abs. 1, 2a ZPO (vgl. BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB
69/15,NZ12016, 457 Rn. 14) Pfindungsschutz fiir die Kauf-
preisraten zu gewihren ist. Der Pfindungsschutz des § 850i
Abs. 1 ZPO greift dabei nicht stets in vollem Umfang durch.
Zwar spielen in der Gesamtvollstreckung die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Schuldners und seine sonstigen Verdienst-

moglichkeiten (§ 850i Abs. 1 Satz 2 ZPO) grundsitzlich kei-
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ne Rolle, weil in der Insolvenz simtliche pfindbaren Verms-
gensgegenstinde (§ 36 Abs. 1 InsO) in die Masse fallen und
deswegen zugunsten der Glidubiger verwertet werden. Auch
ist § 850i Abs. 1 Satz 3 ZPO im Insolvenzverfahren nicht un-
mittelbar anwendbar, weil durch diese Regelung sichergestellt
werden soll, dass die individuellen Belange des vollstrecken-
den Gliubigers — etwa seine tiber die allgemeinen Verhiltnisse
hinausgehende Schutzbediirftigkeit — Beriicksichtigung fin-
den. Im Insolvenzverfahren ist eine solche Abwigung zuguns-
ten einzelner Gldubiger ausgeschlossen. Gleichwohl bedarf
es nach § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO, § 850i Abs. 1 ZPO einer
wertenden Entscheidung des Vollstreckungsgerichts, ob und
wie Pfindungsschutzvorschriften der §§ 850 ff. ZPO unter
Abwigung der Belange von Schuldner und Glaubiger zur An-
wendung kommen (BGH, Beschl. v. 27.09.2018 — IX ZB
19/18, NZI 2018, 899 Rn. 14).

[17] c) Sofern das Beschwerdegericht zu dem Ergebnis
kommen sollte, dass dem Schuldner nach § 850i ZPO ein
Teilbetrag zu belassen ist, der ihm verbleiben wiirde, wenn
sein Einkommen aus laufendem Arbeits- oder Dienstlohn
bestiinde, mithin der Kiufer in Folge dieser Entscheidung
die Kaufpreisraten in Hohe dieses Teilbetrags auf das Pfin-
dungsschutzkonto des Schuldners einzahlt und dieser den
dem Schuldner zustehenden monatlichen Pfindungsfreibe-
trag nach § 850c Abs. 1 Satz 1 ZPO von derzeit 1.178,59 €
(seit 01.07.2019) tibersteigt, wird das Gericht auch tiber den
weiteren Antrag des Schuldners entscheiden miissen, ihm
gem. § 850k Abs. 4 ZPO cinen Geldbetrag i.H.v. 2.500 €

auf seinem Pfindungsschutzkonto unpfindbar zu belassen.

[18] aa) Fiir § 850k ZPO ist es ohne Bedeutung, auf wel-
chen Gutschriften das geschiitzte Guthaben beruht (BGH,
Beschl. v. 10.11.2011 — VII ZB 64/10, BGHZ 191, 270
Rn. 7; Ziller/Herger, ZPO, 32. Aufl., § 850k Rn. 3; Be-
ckOK-ZPO/Riedel, 2019, § 850k Rn. 9; MiinchKomm-
ZPO/Smid, 5. Aufl., § 850k Rn. 2; Meller-Hannich,
in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwanggsvollstreckung, 3. Aufl., § 850k Rn. 1, 9). Es sind
simtliche Guthabenbetrige unabhingig von ihrer Herkunft
und Regelmifligkeit geschiitzt, mithin Guthaben, die durch
die Gutschrift pfindbarer oder (ganz oder teilweise) un-
pfindbarer Anspriiche entstehen. Unerheblich ist, ob es sich
um Einkiinfte aus abhingiger oder selbstindiger Erwerbsti-
tigkeit oder um sonstige Einkiinfte (Renten, Versorgungsbe-
zlige, Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung, Unter-
haltsanspriiche, freiwillige Zuwendungen Dritter) handelt
(Zsller/Herget, ZPO, 32. Aufl., § 850k Rn. 3). Daher fallen
auch die Gutschriften aus den Kaufpreisraten, sofern sie auf
einem Pfindungsschutzkonto eingezahlt werden, unter den

Schutz des § 850k ZPO.

[19] Im Unterschied zu § 850i ZPO bedarf es im Rahmen des
§ 850k ZPO regelmiflig keines Antrags durch den Schuld-
ner und keiner Entscheidung des Vollstreckungsgerichts. Fiir
das Guthaben auf einem Pfindungsschutzkonto erhilt der
Schuldner Pfindungsschutz in Héhe eines pauschalen Pfin-
dungsfreibetrages. Der Pfandungsfreibetrag ist durch das Kre-
ditinstitut als Drittschuldner zu berechnen und zu beriick-
sichtigen (vgl. Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/
Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl.,
§ 850k Rn. 1).
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[20] bb) Der Sockelbetrag aus § 850k Abs. 1 ZPO wird
durch den Aufstockungsbetrag nach § 850k Abs. 2 Nr. la
ZPO erhsht, sofern der Schuldner Kindern (Bar- oder Na-
tural-) Unterhalt gewihrt. Der Schuldner muss nach § 850k
Abs. 5 Satz 2 ZPO dem Kreditinstitut nur eine Bescheini-
gung der Familienkasse oder einer geeigneten Person oder
Stelle i.S.v. § 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO vorlegen (vgl. BGH,
Beschl. v. 10.11.2011 — VII ZB 64/10, BGHZ 191, 270
Rn. 7). IThm stiinde auf seinem Konto dann nach § 850c
Abs. 1 Satz 2 ZPO ein erhéhter Freibetrag in Hohe von der-
zeit maximal 2.610,63 € (bei fiinf Unterhaltsberechtigten)
zu. Ob ein Antrag des Schuldners, sofern dieser Unterhalt
gewihrt, nach § 850k Abs. 5 Satz 4 ZPO zulissig ist, weil
er die erforderlichen Nachweise fiir die Erhohung des auto-
matischen Pfindungsschutzes nach § 850k Abs. 2 ZPO
nicht beibringen kann (vgl. LG Essen, ZVI 2011, 64; AG
Hannover, ZVI 2011, 230, 231; AG Steinfurt, Beschl.
v. 22.06.2015 - 18 M 888/13, juris Rn. 9; AG Greiz,
Beschl. v. 17.02.2017 — M 648/16, juris Rn. 3; AG Wies-
baden, Beschl. v. 12.09.2018 — 65 M 7317/18, juris Rn. 2;
Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes
Recht der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl., § 850k Rn. 42),
ldsst sich den Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht
entnehmen.

[21] cc) Nach § 850k Abs. 4 ZPO ist ein Schuldnerantrag
und eine Entscheidung des Vollstreckungsgerichts erfor-
derlich, wenn der Sockelbetrag erweitert werden soll (vgl.
Meller-Hannich, a.a.0., Rn. 38). Mit dieser Regelung soll
sichergestellt werden, dass das Vollstreckungsgericht in den
fir den allgemeinen Pfindungsschutz von Arbeitseinkom-
men und gleichgestellter Einkiinfte vorgesehenen Fillen
auch bei der Kontopfindung einen anderen pfindungs-
freien Betrag festlegen kann. Die Regelung verpflichtet das
Vollstreckungsgericht, grundsitzlich das Gesamtkonzept
des Lohnpfindungsrechts auf das Pfindungsschutzkonto
zu beziehen (BGH, Beschl. v. 24.01.2018 — VII ZB 27/17,
NZI 2018, 493 Rn. 9). Dies gilt auch in der Insolvenz des
Schuldners fiir das Insolvenzgericht, soweit § 36 Abs. 1
Satz 2 InsO auf die Pfindungsschutzvorschriften verweist.
Deswegen wird das Beschwerdegericht ggf. priifen miissen,
ob dem Schuldner infolge besonderer Verhiltnisse gem.
§ 850k Abs. 4 ZPO im Einzelfall ein von § 850k Abs. 1 und
2 ZPO abweichender Freibetrag zugesprochen werden muss
(vgl. BGH, Beschl. v. 10.11.2011 — VII ZB 64/10, BGHZ
191, 270 Rn. 8; v. 24.01.2018 = VII ZB 21/17, WM 2018,
432 Rn. 10;v. 24.01.2018 = VII ZB 27/17, NZ1 2018, 493
Rn. 9, 11; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
2.2.0,, Rn. 38 f.).
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Gebiihrensatz des , Verfiigungsgeschafts” nach Auslibung eines ding-
lichen Vorkaufsrechts; LG Aachen, Beschl. v. 28.03.2019 — 2 OH 4/18’

Der Beschluss des Landgerichts Aachen befasst sich mit der
Frage des Gebiihrensatzes fiir die Beurkundung eines Ver-
figungsgeschifts, nimlich einer Auflassung nach Ausiibung
eines dinglichen Vorkaufsrechts. Die Entscheidung bietet
Gelegenheit, sich niher mit der Systematik der Gebiihren
fiir notarielle Beurkundungsverfahren zu befassen. Der dem
Beschluss zugrunde liegende Sachverhalt soll hier etwas ver-
einfacht dargestellt werden:

Der Notar beurkundete den Verkauf eines Grundstiicks
an einen Einzelkiufer (nachfolgend: ,Erstkaufvertrag).
Zu Lasten des Grundstiicks war aufgrund beurkundeter
Vorkaufsrechtsbestellung ein dingliches Vorkaufsrecht zu
Gunsten einer Personenmehrheit eingetragen. Ein Teil der
Vorkaufsberechtigten iibte das Vorkaufsrecht form- und
fristgerecht aus. Darauthin wurde bei demselben Notar
eine Folgebeurkundung vorgenommen, an welcher die
Verkdufer aus dem Erstkaufvertrag sowie simtliche ur-
spriingliche Vorkaufsberechtigte teilnahmen. In dieser
zweiten Urkunde wurde
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— auf den ersten Kaufvertrag verwiesen i.S.d. § 13a BeurkG,

— durch diejenigen Vorkaufsberechtigten, welche das
Vorkaufsrecht ausgeiibt hatten, ein Beteiligungsver-
hiltnis fiir den Erwerb (,,in Miteigentum je zur Hilfte®)
festgelegt, welches im Erstkaufvertrag naturgemifd
fehlte,

— durch die weiteren Vorkaufsberechtigten, welche ihr Recht
nicht ausiiben wollten, ausdriicklich auf das Vorkaufsrecht
verzichtet und die Loschung des Vorkaufsrechts bewilligt
und beantragt, und

— die Auflassung erklirt.

Der Notar erhob fiir diese Beurkundung eine 2,0-Gebiihr
gem. KV-Nr. 211002 aus dem vollen Kaufpreis. Hiergegen
wendeten sich die Kostenschuldner. Mit Erfolg.

1 Bisher n.v.
2 Vorschriften ohne Nennung des Gesetzes sind solche des GNotKG.
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Durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist automatisch
ein zweiter Kaufvertrag zustande gekommen mit demsel-
ben Inhalt, wie ihn der Erstkaufvertrag hatte, § 464 Abs. 2
BGB. Nur dort, wo Regelungen des Erstkaufvertrags auf
das Vertragsverhiltnis zum Vorkaufsberechtigten im zwei-
ten Kaufvertrag nicht passen, sind diese in dem Vertrag mit
dem Vorkaufsberechtigten sinnentsprechend anzupassen?
(z.B. hinsichtlich vereinbarter Filligkeiten oder wegen der
Finanzierung; hieriiber ist im Sachverhalt der Entscheidung
allerdings nichts mitgeteilt), ohne dass deswegen insgesamt
ein ,neuer Kaufvertrag vorlige. Die Festlegung eines Be-
teiligungsverhiltnisses der Erwerber in der zweiten Urkunde
war insoweit nur eine grundbuchverfahrensrechtlich not-
wendige? Begleiterscheinung zur Auflassung. Der Verzicht
einzelner Vorkaufsberechtigter auf ihr Vorkaufsrecht fiihrt
bereits im Vorfeld kraft Gesetzes dazu, dass dieses den weite-
ren Berechtigten alleine zusteht;® auch insoweit dienten die
entsprechenden Erklirungen allenfalls der Klarstellung sowie
dem Grundbuchvollzug (im Hinblick auf die Loschung des
Vorkaufsrechts).

Hauptsichlicher Beurkundungsgegenstand der zweiten Ur-
kunde war demnach die erklirte Auflassung. Da es sich bei
der Auflassung um die ,Einigung iiber den Eigentumsiiber-
gang® handelt, §§ 925, 873 Abs. 1 BGB, liegt ein (dinglicher)
Vertrag vor. Fiir einen solchen kommen grundsitzlich drei
verschiedene Gebiihrensitze in Betracht:

— eine 2,0-Gebiihr gem. KV-Nr. 21100°

— eine 0,5-Gebiihr gem. KV-Nr. 21101 Nr. 2 oder

— eine 1,0-Gebiihr gem. KV-Nr. 21102 Nr. 1.

Als ,Vertrag” wiirde die Beurkundung der Auflassung eigent-
lich eine 2,0-Gebiihr gem. KV-Nr. 21100 auslosen.”

Weil es sich aber um ecinen dinglichen Vertrag, d.h.: um ein
»Verfiigungsgeschift®, handelt, spielen in der notariellen
Praxis fiir die Beurkundung von Auflassungen (ebenso wie
z.B. fiir Anteilsabtretungen) die beiden anderen genannten
KV-Nummern die weitaus groflere Rolle. Der Gesetzgeber
sieht ndmlich fiir Verfiigungsgeschifte die zwei genannten
Ermifligungstatbestinde vor, wobei in beiden Fillen Vor-
aussetzung ist, dass das ,zugrunde liegende Rechtsgeschift*
bereits beurkundet wurde, und die letztlich entstehende Ge-
biihr (= der Gebiihrensatz) dann davon abhingt, welcher
Notar das der Verfigung ,,zugrunde liegende Rechtsgeschaft*
beurkundet hat. Handelt es sich dabei um denselben Notar,®
so fillt gem. KV-Nr. 21101 Nr. 2 nur die 0,5-Gebiihr an;
handelt es sich um einen anderen Notar, so ist KV-Nr. 21102
Nr. 1 einschligig und es wird eine 1,0-Gebiihr ausgeldst.

Die Ermifligung rechtfertigt sich daher aus dem Umstand,
dass das Verfiigungsgeschift der Erfiillung eines bereits be-
urkundeten (oder zugleich mitbeurkundeten) ,zugrunde
liegenden® Rechtsgeschifts dient. Mit anderen Worten: die
Ermifligungstatbestinde setzen voraus, dass ein klagbarer

Anspruch auf Erfiillung besteht.”

Diese Ermifligungstatbestinde gelten freilich nur fiir das
Verfiigungsgeschift als solches, vorliegend also fiir die Be-
urkundung nur der reinen Auflassung. Enthilt die Urkun-
de dariiber hinaus weitere Erklidrungen, so handelt es sich
hierbei regelmiflig um schuldrechtliche, verfahrensrechtliche
und/oder vollstreckungsrechtliche Erklirungen und damit
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um weitere Beurkundungsgegenstinde, § 86 Abs. 2,'°
welche entweder als nicht privilegierte vertragliche (Ergin-
zungs-) Erklirungen eine 2,0-Gebiihr auslésen, um einseitige
Erklirungen, welche eine 1,0-Gebiihr gem. KV-Nr. 21200
auslésen, oder um Grundbuchverfahrenserklirungen, welche
gem. KV-Nr. 21201 Nr. 4 eine 0,5-Gebiihr auslésen.!! Die
mitbeurkundeten Erklirungen sind dann zu der erklirten
Auflassung ggf. ganz oder teilweise gegenstandsidentisch als
,Erfiillungs-, Sicherstellungs- oder sonstige Durchfithrungs-
erklirungen® gem. § 109 Abs. 1."> Im Falle einer Gegen-
standsidentitdt ist eine Vergleichsberechnung gem. § 94
Abs. 2 anzustellen, wenn die einzelnen Erklirungen unter-
schiedliche Gebiihrensitze haben. Klassisches Beispiel hierfiir
ist die ,,Messungsanerkennung mit Auflassung® nach Teilfli-
chenkauf, wenn die letztlich vermessene Fliche von der ur-
spriinglich intendierten abweicht.!? Gleiches wiirde gelten,
wenn sich die Vorkaufsberechtigten in der zweiten Urkunden
wegen der Kaufpreiszahlung der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung unterworfen hitten.

Der Notar hat in dem entschiedenen Fall fiir seine Urkunde
insgesamt eine 2,0-Gebiihr aus dem vollen Kaufpreis erho-
ben. Er hat hierfiir u.a. angefiihrt, dass in der zweiten Urkun-
de auf den Erstkaufvertrag beurkundungstechnisch verwiesen
wurde, § 13a BeurkG. Weiter seien die Beurkundungen véllig
unterschiedlich gewesen, u.a. aufgrund der Tatsache, dass in
der zweiten Urkunde das Beteiligungsverhiltnis i.S.d. § 47
GBO geklirt werden musste, dass Verzichtserklirungen der
weiteren Vorkaufsberechtigten enthalten seien, die Léschung
der Vormerkung fiir den Ersterwerber bewirkt wurde und
eine Vielzahl weiterer Punkte klirungs- und regelungsbediirf-
tig gewesen seien. Jedenfalls sei eine 1,0-Gebiihr gem. KV
21102 Nr. 1 zu erheben, da als ,,Grundgeschift® die seiner-
zeitige Bestellung des Vorkaufsrechts anzusehen sei, und die
Beurkundung derselben nicht durch ihn erfolgt sei.

Das Landgericht Aachen geht in der besprochenen Entschei-
dung auf die Frage, ob es sich bei der zweiten Urkunde tat-

Vgl. nur MiiKo-BGB/ Westermann, 8.A., § 464 Rn. 1.

§ 47 GBO.

Vgl. § 472 Satz 2 BGB.

So z.B. Diehn, Notarkostenberechnungen, 6. Aufl., Rn. 517 ff., fiir den Fall

der Auflassung nach Ausiibung eines gesetzlichen Mietervorkaufsrecht. Die

bis zur 4. Aufl. vertretene, abweichende Auffassung hat Diehn ausdriicklich
aufgegeben.

7 Das ist z.B. eindeutig der Fall bei der Beurkundung der Auflassung zur
Erfiillung eines in einem privatschriftlichen Testament ausgesetzten Grund-
stiicksvermichtnisses; vgl. Korintenberg/Tiedtke, 20.A., KV-Nr. 21101
Rn. 24.

8 Im Sinne der Vorb. 2 Abs. 1: auch der Sozius, (blofler) Biiropartner, Akten-
verwahrer, Notariatsverwalter und natiirlich der Vertreter stehen dem Notar
gleich und sind damit in kostenrechtlicher Hinsicht ,,derselbe Notar.

9 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 21.A., KV 21101 Rn. 16; Bormann/Dichn/
Sommerfeldr-Sommerfeldt, GNotKG, 3.A., KV 21101 Rn. 11.

10 S. nur BeckOK-KostR/Bachmayer, 29. Edition, § 86 GNotKG Rn. 15.

11 Jeweils aus dem fiir die Erklirungen gegebenen Geschiftswert, welcher nach
hierfiir vorgesehenen Vorschriften zu bestimmen ist. Fiir die erginzenden
Vertragserklirungen (= die Vertragsanpassung bzw. -erginzung) kommt da-
her regelmifig nicht der volle Geschiftswert, sondern nur ein angemessener
Teilgeschiftswert in Betracht, § 97 Abs. 1 und 2.

12 Streifzug, Rn. 172 ff.: bei Erklirung der Auflassung nach Ausiibung eines
Vorkaufsrechts ist die Auflassung das ,,Hauptgeschift“ und sind die Modi-
fizierungen des Erstvertrags die ,Nebenerklirungen®, welche jedoch gegen-
standsidentisch zur Auflassung sind.

13 S. nur BeckOK-KostR/Bachmayer, 29. Edition, § 109 GNotKG Rn. 17 ff.

QN N W
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sichlich um ein komplett neues Rechtsverhiltnis gehandelt
hat, welches die Erhebung einer 2,0-Gebiihr aus dem vollen
Kaufpreis rechtfertigen wiirde, im Grunde nicht vertiefend
ein. Das Landgericht fithrt lediglich richtigerweise aus, dass —
wie soeben dargestellt — fiir die in der zweiten Urkunde iiber
die Auflassung hinaus beurkundeten Erklirungen ggf. weitere
bzw. hohere Gebiihren entstanden sind als die fiir die reine
Auflassungserklirung. Da dieses aber nicht Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens war (und sich fiir die Kostenschuldner
gef. nachteilig ausgewirke hitte), sah das Gericht von weiteren
Erlduterungen ab.

Das Gericht priifte demnach ausschliefSlich die Anwendbar-
keit der KV-Nr. 21101 Nr. 2 oder der KV-Nr. 21102 Nr. 1
auf die erklirte Auflassung. Es ging damit letztlich um die
Frage(n), ob das der Auflassung ,zugrunde liegende Rechts-
geschift® bereits beurkundet war, und falls zutreffend und
entscheidungserheblich, ob dies durch ,denselben Notar®
geschehen war. Entscheidend fiir die Beantwortung ist da-
bei, was man als das ,,zugrunde liegende Rechtsgeschaft“
ansieht: die notariell beurkundete Bestellung des dinglichen
Vorkaufsrechts'# oder den Erstkaufvertrag, welcher den Vor-
kaufsfall auslost. Beide Meinungen werden vertreten und in
der Entscheidung dargestellt.!®

Das Landgericht schliefit sich der zweiten Meinung an, wel-
che auf die Beurkundung des Kaufvertrags abstellt, und
nicht auf die Bestellung des Vorkaufsrechts. Hierfiir sei vor
allem die ratio legis der Ermifligungstatbestinde ausschlag-
gebend. Gesetzgeberischer Grund der kostenmifligen Privi-
legierung des Verfiigungsgeschifts (= der Auflassung) sei der
verringerte Aufwand beim Notar, wenn das zugrunde liegen-
de Rechtsgeschift bereits beurkundet sei.'® Diese Betrachtung
spreche deutlich fiir die Maf8geblichkeit des urspriinglich in-
tendierten, den Vorkaufsfalls auslésenden Kaufvertrags (= des
Erstkaufvertrags) als Grundgeschift. Denn an dieser Stelle
ligen primir die Synergiceffekte fiir alle Beteiligten, sowohl
der Beteiligten als auch des Notars. Durch die gesetzliche
Konstruktion, dass mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts ein
inhaltsgleicher zweiter Kaufvertrag zustande komme, seien
alle wesentlichen Vertragselemente durch die Beurkundung
des Erstkaufvertrags bereits geklirt und festgeschrieben, was
im vorliegenden Fall besonders deutlich durch die Verwei-
sung gem. § 13a BeurkG und den damit méglichen (und
tatsichlich auch durchgefiihrten) Verzicht auf ein nochmali-
ges Verlesen des Kaufvertrags mit den Beteiligten der zweiten
Urkunde zum Ausdruck komme. Genau dies sei der Ankniip-
fungspunkt der vom Gesetzgeber beabsichtigten kostenmifi-
gen Privilegierung des Verfiigungsgeschifts. Damit erhielt der
Notar vorliegend die 0,5-Gebiihr zugesprochen, da er auch
der Urkundsnotar des Erstkaufvertrags war.

Auf die Problematik, dass der ,klagbare Anspruch auf Er-
fullung® sich nach der gesetzlichen Systematik nicht aus dem
beurkundeten Erstkaufvertrag, sondern aus dem nicht be-
urkundeten, durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts ausge-
16sten zweiten Kaufvertrag ergibt,'” geht das Landgericht
ebenfalls nicht niher ein. Der Entscheidung ist dennoch
uneingeschrinkt zuzustimmen. Dies mdge noch mit zwei
weiteren Argumenten untermauert werden.

Zum einen fithrt das Abstellen auf den Erstkaufvertrag dazu,
dass die Gebiihrenermifligung auch bei der Beurkundung der
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Auflassung nach Ausiibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts
(z.B. eines Mietervorkaufsrechts) zum Tragen kommt.'® Der
gesetzgeberische Grund, das Verfiigungsgeschift aufgrund der
Synergieeffekte und des geringeren Beurkundungsaufwands
kostenmif8ig zu privilegieren, wenn es der Erfiillung eines
bereits beurkundeten Verpflichtungsgeschifts dient, trifft
nimlich auch in diesem Fall zu, weil zwar nicht das Vor-
kaufsrecht, ab der den Vorkaufsfall auslésende Kaufvertrag
beurkundet wurde.

Zum zweiten macht nur bei einem Abstellen auf den Erst-
kaufvertrag die (gebiihrenmifiige) Abstufung zwischen KV-
Nr. 21101 Nr. 2 und KV-Nr. 21102 Nr. 1 im Hinblick auf
das tatbestandliche Kriterium, ob die Beurkundung des
Grundgeschifts durch ,,denselben Notar“ erfolgte oder nicht,
einen Sinn. Mit dem Verfiigungsgeschift wird ein bestimmter
Kaufvertrag erfiillt, den der Vorkaufsberechtigte so tiberneh-
men muss, wie er durch die Bestimmungen des Erstkaufver-
trags vorgegeben ist. Die Vergiinstigung des Verfligungsge-
schiifts rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass bereits ein
beurkundeter Kaufvertrag vorliegt, und damit das Verfii-
gungsgeschift weniger Aufwand bereitet. Dies gilt besonders
bei dem Notar, welcher das Grundgeschift selbst beurkundet
hat. Dies gilt auch, aber nicht im gleichen Mafle, bei einem
anderen Notar,'” da auch dann der Aufwand immer noch
geringer ist, als wenn gar kein beurkundetes Grundgeschift
vorldge. Voraussetzung ist freilich, dass das Grundgeschift
nicht bei einem auslindischen Notar beurkundet wurde.?®

Bleibt zum Abschluss noch die vom Landgericht Aachen aus-
gesparte Frage zu kldren, welche weiteren/hoheren Gebiihren
vorliegend fiir die Beurkundung ggf. entstanden wiren. Nach
dem mitgeteilten Sachverhalt geht es dabei (neben anderem)
um zwei Punkte: die Bestimmung des Beteiligungsverhiltnisses
unter den Vorkaufsberechtigten sowie der Verzicht auf die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts durch die weiteren Vorkaufsberech-
tigten und die Loschung desselben insgesamt im Grundbuch.

Das Beteiligungsverhiltnis ist jedenfalls Teil der dingli-
chen Einigung (der Auflassung);?! dessen Festlegung ist

14 Das Vorkaufsrecht war nach dem in der Entscheidung dargestellten Sachver-
halt den Vorkaufsberechtigten vertraglich eingeriumt und daher beurkun-
det worden. Im Falle einer — zivilrechtlich formfrei méglichen, BGH, Urt. v.
08.04.2016 — V ZR 73/15, DNotZ 2016, 915 — Bestellung des dinglichen
Vorkaufsrechts durch blofle Eintragungsbewilligung (Entwurf mit Unter-
schriftsbeglaubigung) wiirde es insoweit mangels Beurkundung bereits an
der Anwendbarkeit des Ermifligungstatbestandes fehlen.

15 Fiir die Maf3geblichkeit des Vorkaufsrechts z.B. Rohs/Wedewer-Wudy,
GNotKG, 127 AL., Anl. 1 KV/Teil 2 Rn. 366. Fiir die Maf8geblichkeit des
Erstkaufvertrags z.B. Fackelmann/Heinemann-Fackelmann, GNotKG, KV
Nr. 21100-21102 Rn. 90 sowie Streifzug, 12.A., Rn. 172 ff.

16 BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 218.

17 Mit diesem Argument spricht sich Diehn seit der 5. Aufl. seiner ,Notar-
kostenberechnungen® fiir die 2,0-Gebiihr gem. KV 21100 aus.

18 A.A. Diehn, Notarkostenberechnungen, 6. Aufl. 2020, Rn. 517 ff. Wie hier
aber noch bis zur 4. Aufl.

19 Z.B. dem Notar, welcher die Annahme mit Auflassung zu einem andernorts
beurkundeten Kaufvertragsangebot beurkundet.

20 BeckOK KostR/Hagedorn, 29. Edition, KV-Nr. 21102 Rn. 1. Wie hier auch
Fackelmann/Heinemann-Fackelmann, GNotKG, KV Nr. 21100-21102
Rn. 97 sowie Bormann/Diehn/Sommerfeldt-Sommerfeldt, GNotKG, 3.A.,
KV 21102 Rn. 8.

21 Vgl. BeckOK GBO/Hiigel, 38. Edition, § 47 Rn. 65a: ein in der Auflas-
sung vergessenes Beteiligungsverhiltnis kann nicht durch blofle Bewilligung
nachgeholt werden.
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demnach mit der Gebiihr fiir die Beurkundung der Auf-
lassung abgegolten. Regelmiflig wird es dem Verkiufer
auf der schuldrechtlichen Ebene egal sein, in welchem Be-
teiligungsverhiltnis der Gegenstand erworben wird, weil
mehrere Kiufer auf den Kaufpreis ohnehin als Gesamt-
schuldner haften werden, § 427 BGB. Von daher scheint
mir eine Erginzung der kaufvertraglichen Vereinbarungen
nicht erforderlich zu sein. Die Festlegung des Beteiligungs-
verhiltnisses allein im Rahmen der dinglichen Einigung ist
demnach kostenneutral.

Letzteres gilt meines Erachtens auch fiir den Verzicht der wei-
teren Vorkaufsberechtigten und die Lschung des Vorkaufs-
rechts im Grundbuch. Der Verzicht auf die Vorkaufsrechtsaus-
iibung wurde bereits im Vorfeld der Beurkundung der Auflas-

ZNotP-Fragezeichen

Antworten

1. b) Nach § 2347 Abs. 2 S. 1 ist der Erb- wie der PHichtteils-
verzicht auf der Seite des Erblassers ein hochstpersonliches
Rechtsgeschift, sodass eine vollmachtlose Vertretung nicht
mdglich ist.

2.b) Wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
Erblasser zu Lebzeiten gemif8 § 7 Abs. 2, § 6 Abs. 1 S.

1 HofeO eine formlose Hoferbenbestimmung vorgenom-

ZNotP 6 - 2020

sung formfrei erklirt und hat dazu gefiihrt, dass ohnehin nur
noch die weiteren Berechtigten das Vorkaufsrecht wirksam
ausiiben konnten, und der Vertrag nur mit diesen zustande
kam. Eine ,,Verzichtserklarung® in der zweiten Notarurkunde
hat daher insoweit keinen rechtsgeschiftlichen, sondern tat-
sichlichen Charakeer, und ist damit kostenmifiig irrelevant.
Die Loschungsbewilligung hinsichtlich des Vorkaufsrechts
16st per se eine 0,5-Gebiihr gem. KV-Nr. 21201 Nr. 4 aus.
Da sie aber der (vertraglich im Erstkaufvertrag vereinbarten
und damit in den Kaufvertrag mit den Vorkaufsberechtigten
transportierten) Lastenfreistellungsverpflichtung dient, ist sie
als Erfiillungs- bzw. Durchfithrungsgeschift gegenstandsiden-
tisch i.S.d. § 109 Abs. 1 zur zweiten Urkunde.

Notar Christian Bachmayer, LL.M., Eppingen

men hat, geniigt die Vorlage der in der 6ffentlichen Ur-
kunde enthaltene Verfiigung von Todes wegen nicht zum
Nachweis des Erbrechts hinsichtlich des Hofes (OLG Ol-
denburg Rpfleger 1984, 13). Nach OLG Hamm (ZErb
2016, 208) kann der Nachweis, dass keine formlose Hof-
erbenbestimmung getroffen wurde, auch durch eidesstatt-
liche Versicherung der als gesetzliche Hoferben in Betracht
kommenden Abkdmmlinge des Erblassers gefiihrt werden.
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Nachruf

Wir trauern um

Professor Dr. iur. Helmut Weingartner
Vorsitzender Richter am Landgericht a.D.

Herr Professor Dr. Weingirtner hat als Mitbegriinder und Autor des Standardkommentars ,, Dienstordnung fiir
Notarinnen und Notare“ und weiterer Titel zu notarrechtlichen Themen {iber viele Jahre eine bedeutende Rolle
im Carl Heymanns Programm von Wolters Kluwer Deutschland gespielt.

Sein enormes Fachwissen, sein groffes Engagement und seine menschliche Grofie werden uns nachdriicklich in
Erinnerung bleiben und den Autoren, die seine Werke weiterfiihren, weiterhin Vorbild und Richtschnur sein.

Wir werden Helmut Weingirtner schmerzlich vermissen und sein Andenken in Ehren halten.

Geschiftsfiihrung und Lektorat

Wolters Kluwer Deutschland
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