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D. Stiftungsrechtliche Zuliissigkeit unternehmens-
verbundener Stiftungen

Ungeachtet der zahlreichen unternehmensverbundenen
Stiftungen ist die Anerkennungsféhigkeit von Unterneh-
mensstiftungen in der stiftungsrechtlichen Literatur im-
mer noch umstritten. Stein des AnstoBes sind dabei
rechtlich oder faktisch unauflosliche Verbindungen zwi-
schen Stiftungen und Unternehmen, wie sie vor allem bei
Doppelstiftungen anzutreffen sind.'** Reuter'® sah in
solchen Bindungen der Stiftung an ein Unternehmen zu-
nichst ein gegen § 137 S. 1 BGB verstoBendes dingliches
Verfligungsverbot. Diese Ansicht, die Reuter mittlerweile
selbst aufgegeben hat, war weder mit dem Zweck des
§ 137 BGB noch mit der Freiheit des Stifters vereinbar,
dem Stiftungsvorstand die VerduBerung bestimmter Ge-
genstiande — etwa einer Kunstsammlung bei einer Kunst-
stiftung oder eines Krankenhaus bei einer Krankenhaus-
stiftung — zu untersagen.'**

I.  Analoge Anwendung des § 22 BGB im
Stiftungsrecht?

Reuter'® spricht sich allerdings weiterhin dafiir aus, den in
§ 22 BGB zum Ausdruck kommenden Vorbehalt gegen
den wirtschaftlichen Verein entsprechend auf die wirt-
schaftliche Betdtigung von Stiftungen zu iibertragen.
Ausgehend von dem Gemeinwohlkriterium des § 80
Abs.2 BGB miisse im Rahmen des Anerkennungs-
verfahrens gepriift werden, ob der (Haupt-)Zweck der
Stiftung nicht auf die Erhaltung und Weiterentwicklung
des Unternehmens gerichtet sei. Nur wenn die Fithrung
des stiftungsverbundenen Unternehmens der nichtwirt-
schaftlichen Haupttitigkeit der Stiftung funktional unter-
geordnet sei, diirfe ein so defizitidr geregeltes Rechtsinsti-
tut wie die Stiftung im Wirtschaftleben in Konkurrenz zu
den dafiir geschaffenen Unternehmenstragern des Han-
dels- und Gesellschaftsrechts treten.'*® An der gebotenen
Unterordnung des Unternehmensinteresses unter den
ideellen, aus Sicht des Stifters fremdniitzigen Stiftungs-
zweck fehle es immer dann, wenn die Stiftungsorgane
satzungsrechtlich an einer VerduBerung des Unterneh-
mens auch im Krisenfall gehindert seien.

Mit der h.M."* ist jedoch davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber mit der Verabschiedung des Gesetzes zur
Modernisierung des Stiftungsrechts 2002 einen Schluss-
strich unter die im Vorfeld der Reform intensiv gefiihrte
Debatte zur Zuldssigkeit unternehmensverbundener
Stiftungen gezogen hat. Der Empfehlung der im Sommer
2000 vom Bundesministerium der Justiz zur Vorberei-
tung der Stiftungsrechtsreform eingesetzten ,,Bund-Lén-
der-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht® folgend hat der Ge-
setzgeber davon abgesehen, die wirtschaftliche Betéti-
gung von Stiftungen durch besondere Regelungen im
BGB einzuschriinken.'*® Vorschriften in fritheren Lan-
desstiftungsgesetzen, die spezielle Versagungsgriinde fiir
Unternehmensstiftungen vorsahen und deren Errichtung
einschriankten, wurden durch die abschlieBende bundes-
einheitliche Regelung der materiellen Voraussetzungen
(§ 80 Abs. 2 BGB), unter denen eine Stiftung Rechtsfi-
higkeit erlangt, verdringt.'"** Damit hat sich der Gesetz-
geber zum Prinzip der gemeinwohlkonformen Allzweck-
stiftung'>® bekannt, wonach simtliche Stiftungstypen

einschlieBlich Unternehmens- und Familienstiftungen
stiftungsrechtlich zuléssig sind, solange deren Zwecke
das Gemeinwohl nicht gefihrden. Es fehlt daher an einer
planwidrigen Regelungsliicke als Voraussetzung fiir eine
Analogie zu § 22 BGB."*!

II. Verbot der (verdeckten) Unternehmens-
selbstzweckstiftung?

Ein anderes Argument gegen die Anerkennungsfahigkeit
von Unternehmensstiftungen wird aus dem Verbot der
Selbstzweckstiftung abgeleitet.'>* Die h. M. im Stiftungs-
recht'™ geht davon aus, dass das Stiftungsvermdgen
einem auBerhalb seiner selbst liegenden fremdniitzigen
Zweck gewidmet sein muss. Eine ,,Stiftung fiir den Stif-
ter* sei mit dem Begriff und dem Wesen der Stiftung i. S.
der §§ 80ff. BGB unvereinbar.'>* In der Tat bliebe bei
einer Kapitalstiftung, die nur der Verwaltung, Erhaltung
und Mehrung ihres eigenen Vermogens verpflichtet wére,
letztlich unklar, welchem Zweck das akkumulierte Stif-
tungsvermogen und dessen Ertrige zugute kommen sol-
len.

In der Praxis kommen indes ,,offene“ Unternehmens-
selbstzweckstiftungen, deren Satzungszweck sich in der
Sicherung und Verwaltung eines Unternehmens bzw.
einer Unternehmensbeteiligung erschopft, nicht vor.
Stattdessen hat der Stifter in aller Regel angeordnet, dass
die Ertrdage der Unternehmensbeteiligung entweder fiir
gemeinniitzige Zwecke oder im Interesse der Familie des
Stifters zu verwenden sind. Wird diese Zwecksetzung in
der Stiftungssatzung aber durch die Vorgabe erginzt,

142 MiinchKomm/Reuter, a.a.O. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 98f.; vgl. dazu
auch Hiittemann, ZHR 167 (2003), 35, 62; K. Schmidt, Stiftungs-
wesen — Stiftungsrecht — Stiftungspolitik, 1987, S. 27 ff.; ders., DB
1987, 261.

143 Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unter-
nehmen, 1973, S. 130 ff.; ders., GmbHR 1973, 241, 247.

144 Vgl. Muscheler, ErbR 2008, 174, 178.

145 Reuter, a.a.0. (Fn. 143), S.257ff.; 446 ff.; Miinch/Komm/Reuter,
a.a.0. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 90ff.; ihm friiher folgend Staudinger/
Rawert, a.a.0. (Fn.4), Vor §§ 80ff. BGB, Rn. 94ff.; ders., ZEV
1999, 294 ff.; 426 f.; anders jetzt aber Rawert, Non Profit Yearbook
2003, 1, 5.

146 Rawert, ZEV 1999, 426.

147 Palandt/Heinrichs/Ellenberger, 68. Aufl. 2009, § 80 BGB, Rn.9;
Burgard, NZG 2002, 697, 700; Schwarz, DStR 2002, 1767, 1768.

148 Vgl. Abschlussbericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe Stiftungs-
recht v. 19. 10. 2001, S. 47 ff.; zum Gesetzgebungsverfahren und den
unterschiedlichen Gesetzesvorschldgen der Fraktionen Nissel, Das
neue Stiftungsrecht, 2002, S. 17 ff.; Rawert, ZEV 1999, 294, 298, je-
weils m. w. N.

149 Vgl. dazu Schwarz, ZEV 2003, 306, 310f.

150 Niher hierzu Burgard, a.a.O. (Fn. 42), S. 117 ff.; Seifart/v. Campen-
hausen/Hof, a.a.O. (Fn. 3), § 7 Rn. 61.

151 Soergel/Neuhoff, a.a.O. (Fn. 4), Vor § 80 BGB, Rn. 65 ff.; Erman/O.
Werner, 12. Aufl. 2008, Vor § 80 Rn.4f., 20; Bamberger/Roth/
Schwarz, BGB, 2003, Vor § 80 Rn. 18; a. A. dagegen Hiittemann,
ZHR 167 (2003), 35, 62 unter Hinweis auf das ,,Schweigen“ des
Gesetzgebers zur Problematik in der Gesetzesbegriindung.

152 Vgl. Bund-Linder-Arbeitsgruppe, a.a.O. (Fn.148), S.49; K.
Schmidt, DB 1987, 261; Schwintek, a.a.O. (Fn. 68), S. 49 ff.; Hiitte-
mann, ZHR 167 (2003), 35, 61.

153 Soergel/Neuhoff, a.a.O. (Fn. 4), Vor § 80 BGB, Rn. 70; Erman/O.
Werner, a.a.0. (Fn.151), Vor § 80 BGB, Rn. 20, 25; Muscheler,
ErbR 2008, 174, 177; Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 93.

154 Bund-Lander-Arbeitsgruppe, a.a.O. (Fn. 148), S.37; Hiittemann,
ZHR 167 (2003), 35, 58, 60f.; in diesem Sinne auch Burgard, Die
Unternehmensstiftung im Zivilrecht, in: 3. Stiftungsrechtstag an der
Ruhr-Universitdt Bochum, 16. Januar 2009, S. 15, 19; Werner/Saen-
ger/Saenger, a.a.0. (Fn. 60), S. 93, 105.
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dass die zum Vermogen der Stiftung gehorende Unter-
nehmensbeteiligung nicht verduflert und der Stiftungs-
zweck nur aus den Ertrégen erfiillt werden darf, die das
Unternehmen nicht zu seinem Fortbestand benotigt,
mutiert die Erhaltung des Unternehmens nach Ansicht
der Kritiker'™® zum eigentlichen Hauptzweck der Stif-
tung. Abzulesen sei dies zumeist an niedrigen Ausschiit-
tungsquoten zu Lasten der Beteiligungstrégerstiftung, da
die Gewinne ganz iiberwiegend im Unternehmen the-
sauriert und auf Ebene der Stiftung nicht zur Verteilung
gelangen wiirden. Es liege mithin eine ,,verdeckte* Un-
ternehmensselbstzweckstiftung vor, bei der es an der
stiftungsrechtlich gebotenen Unterordnung des Unter-
nehmensinteresses unter den ideellen, aus Sicht des Stif-
ters fremdniitzigen Stiftungszweck fehle. Bei dauerhaft
niedriger Rentabilitdt des Investments, die eine sub-
optimale Erfiillung des Stiftungszwecks zur Folge habe,
sei der Vorstand deshalb zum Vermogensaustausch und
damit zur VerduBerung der Unternehmensbeteiligung
verpflichtet, selbst wenn ihm dies durch die Stiftungs-
satzung ausdriicklich verwehrt sei.'>®

Diese Uberhohung des Stiftungszwecks widerspricht je-
doch dem Grundsatz der Mafgeblichkeit des Stifter-
willens, der in zahlreichen Bestimmungen des Bundes-
und Landesrechts deutlich zum Ausdruck kommt.'>” Der
Stifter legt dabei nicht nur den Stiftungszweck fest. Er
bestimmt auch frei dariiber, welche Zuwendungen ,,als
Vermogen* dauerhaft zu erhalten sind bzw. mit welchen
Vermogensgegenstinden der Stiftungszweck zu errei-
chen ist."® Die Griindung ,,verdeckter Unternehmens-
selbstzweckstiftungen® hat deshalb in § 80 Abs. 2 Fall 2
BGB und der danach bestehenden Priifungskompetenz
der Stiftungsaufsichtsbehorde eine abschlieBende Re-
gelung erfahren.'

ITII. Anerkennungsvoraussetzungen im Hinblick auf
das Vermogen von Unternehmensstiftungen

1. Mindestkapitalerfordernis fiir unternehmens-
verbundene Stiftungen?

Die Stiftungsaufsicht darf nach § 80 Abs. 2 BGB nur sol-
che Stiftungen als rechtsfahig anerkennen, bei denen die
dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks
gesichert erscheint. Diese Frage beurteilt sich grundsétz-
lich danach, ob die (anfingliche) Vermogensausstattung
der Stiftung unter Einbeziehung sicher zu erwartender
Zustiftungen oder andere Zuwendungen zweckadidquat
erscheint.'® Das Grundstockvermogen muss ausreichen,
um den Stiftungszweck zeitlich nicht nur voriibergehend
und der Sache nach nicht nur ganz unbedeutend zu for-
dern.'®’ Ob die Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung
dabei die Bereitstellung eines bestimmten Mindestkapi-
tals verlangt, ist im Schrifttum umstritten und wird von
den Stiftungsbehorden unterschiedlich gehandhabt.'®
Gegen ein starres Mindestkapitalerfordernis spricht, dass
dieses der Vielfiltigkeit der zulédssigen Stiftungszwecke
und des daraus erwachsenen, ganz unterschiedlichen Fi-
nanzbedarfs nicht gerecht wiirde.'®® Um die Griindung
materiell unterkapitalisierter Unternehmensstiftungen
zu verhindern,'® sind die Stiftungsaufsichtsbehérden je-
doch zur Priifung verpflichtet, ob die zu erwartenden
durchschnittlichen Ertrdge des Stiftungsvermogens vo-
raussichtlich fiir eine dauerhafte Erfiillung des vom Stif-

ter bestimmten Stiftungszwecks ausreichen.'® Die Stif-
tungsaufsichtsbehorde hat deshalb im Rahmen des An-
erkennungsverfahrens unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls'®® zu beurteilen, ob das Stiftungs-
vorhaben wirtschaftlich tragfihig ist.'®” Sie darf dabei
keine strengeren MafBstdbe anlegen als bei einer nicht
unternehmensverbundenen  Stiftung.'®®  Unvorherseh-
bare wirtschaftliche und politische Entwicklungen, wie
ein iibermaBiges Ansteigen der Inflation, auergewohn-
liche Konjunktureinbriiche oder Verédnderungen der ge-
setzlichen Rahmenbedingungen, sind mithin au3er Be-
tracht zu lassen.'®

Soll das Stiftungsvermogen nur aus stimmrechtslosen
GmbH-Anteilen bestehen, die die Stiftung aufgrund
einer Vinkulierungsklausel im Gesellschaftsvertrag der
GmbH nur mit Zustimmung aller iibrigen Gesellschafter
verduflern kann, wird sich die Priifung der Stiftungsauf-
sicht nicht darauf beschrinken, ob das Unternehmen un-
ter Beriicksichtigung der allgemeinen wirtschaftlichen
Risiken unternehmerischer Tétigkeit gentigend Gewinne
erwirtschaftet. Dariiber hinaus muss gewéhrleistet sein,
dass die Stiftung tatsdchlich auch an den Unternehmens-
ertragen partizipiert. Dies kann beispielsweise durch
Festschreibung einer entsprechend hohen Mindestaus-
schiittungsquote in der Satzung der Beteiligungsgesell-
schaft erfolgen, die ohne Mitwirkung der Stiftung nicht
abgedndert werden darf.

155 MiinchKomm/Reuter, a.a.O. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 98 ff.; Rawert,
Non Profit Law Yearbook 2003, 1, 9 ff.

156 Reuter, NZG 2005, 649, 651f.

157 Vgl. §§81 Abs.18S.2,83S.2 Hs.2,S.3,85,87 Abs.2S.1,88S.1
BGB; Art.2 Abs.1 BayStiftG, §§2 StiftG BW, 4 Abs.2 StiftG
NRW.

158 Von Camphausen/Hiittemann, Deutsches Stiftungswesen, 2000,
S. 191 ff.; Hiittemann, Der Grundsatz der Vermogensverwaltung im
Stiftungsrecht, Festgabe Flume, 1998, S.59, 68ff.; Schauhoff/
Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl. 2005, §3
Rn. 63.

159 Vgl. Burgard, Unternehmensstiftung, a.a.O. (Fn. 154), S.15, 22;
Muscheler, ErbR 2008, 134, 174, 180.

160 Hiittemann, ZHR 167 (2003), 35, 55 f.; Palandt/Heinrichs/Ellenber-
ger, a.a.0. (Fn. 147), § 80 BGB, Rn. 5.

161 Nach Auffassung von Hiittemann, ZHR 167 (2003), 35, 55, kommt
dagegen dem Merkmal der Nachhaltigkeit gegeniiber dem der
Dauer keine eigenstindige Bedeutung zu.

162 Ausf. dazu Schwake, NZG 2008, 248 ff.

163 Andrick/Suerbaum, NJW 2003, 2905, 2907; Burgard, NZG 2002,
697, 699; Kronke, a.a.O. (Fn. 93), S. 86, 101.

164 Zu Aspekten des Verkehrs- und Gldaubigerschutzes vgl. Begr. RegE,
BT-Drucks. 14/8765, S. 8f.

165 Streitig ist, ob der Stiftungsaufsicht hierbei ein eigener, gerichtlich
nur eingeschriankt iiberpriifbarer Prognosespielraum zusteht, so
z.B. Burgard, NZG 2002, 697, 699; ablehnend dagegen Miinch-
Komm/Reuter, a.a.0. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 50f.

166 Dazu zihlen u.a. Art und Umfang des Grundstockvermogens ein-
schlieBlich zugesagter oder sicher zu erwartender Zustiftungen, die
Ertragsfahigkeit des Vermogens, rechtliche und tatséchliche Mog-
lichkeiten der Vermogensumschichtung, wirtschaftliche Risiken der
Unternehmung.

167 Nach einer Meinung im Schrifttum kénnen Stiftungsglédubigern bei
Anerkennung einer materiell unterkapitalisierten Stiftung Amts-
haftungsanspriiche gemaf § 839 BGB i. V.m. Art. 34 GG zustehen,
vgl. Weimar/Geitzhaus/Delp, BB 1986, 1999, 2006; Schwake, NZG
2008, 248, 251.

168 In diesem Sinne jedoch Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 94, der die
Gewihrleistung der dauernden und nachhaltigen Zweckerfiillung
bei einer Stiftung & Co. KG generell verneint.

169 Kronke, a.a.0. (Fn. 93), S. 88; vgl. auch Schwarz, ZEV 2003, 306,
312 f.; Muscheler, ErbR 2008, 134, 174, 180.
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Soll der Zweck der Stiftung durch ein Beteiligungsunter-
nehmen verfolgt werden, ist dafiir Sorge zu tragen, dass
die Stiftung einen rechtlich abgesicherten Einfluss auf
das Unternehmen hat. Handelt es sich bei diesem um
einen nicht auf Gewinnerzielung angelegten Zweckver-
wirklichungsbetrieb, muss die Stiftung daneben noch mit
einem Ertrag bringendem Kapitalstock ausgestattet wer-
den, um etwaige Erhaltungsaufwendungen und die lau-
fenden Verwaltungskosten bestreiten zu konnen.

2. Stiftungsrechtliche Vorgaben fiir die Verwaltung
des Stiftungsvermogens

Wihrend das BGB explizit keine Vorgaben fiir die Ver-
waltung des Stiftungsvermdégens enthilt, ordnen die Lan-
desstiftungsgesetze regelmifig an, dass das Stiftungsver-
mogen in seinem Bestand zu erhalten ist. Ausnahmen von
dem Vermogenserhaltungsgebot werden zugelassen,
wenn in der Satzung etwas anderes bestimmt ist'”® oder
die Verwirklichung des Stifterwillens dies erforderlich
macht.!”! MaBgeblich fiir die Verwaltung des Stiftungs-
vermogens und die Verwendung der Ertrdge durch die
Stiftungsorgane ist somit das Vermégenserhaltungs- und
Unternehmenskonzept, wie es der Stifter im Stiftungsge-
schiift und in der Satzung verankert hat.'’>

Eine zwingende gesetzliche Verpflichtung der Stiftungs-
organe zu einer moglichst ertragreichen Anlage des Stif-
tungsvermogens besteht nicht. Ist in der Satzung vorge-
sehen, dass die Stiftungszwecke in erster Linie mit den
Ertrdgen aus Unternehmensbeteiligungen verfolgt wer-
den sollen, ist der Vorstand an diese Vorgabe auch dann
gebunden, wenn die Renditen deutlich hinter alternati-
ven Investments zuriickbleiben sollten. Im Ubrigen ist
der Stifter frei in der Satzung festzulegen, ob der Wert des
Grundstockvermogens zum Zwecke des Inflationsaus-
gleichs real oder nominal erhalten werden soll.'”?

3. VeriuBlerung des Unternehmens durch die
Stiftung in der Krise

Eine andere Frage ist, wie sich die Organe der Stiftung zu
verhalten haben, wenn das Unternehmen der Stiftung in
die Krise gerit. Haben sich die wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen in einer Weise verschlechtert, dass Stiftung
und Unternehmen nur noch durch eine Verduferung der
Unternehmensanteile erhalten werden konnen, wire ein
stures Beharren auf dem urspriinglichen Vermogenser-
haltungskonzept des Stifters nicht mehr von dessen mut-
maBlichem Willen gedeckt.'” Diirfte sich die Stiftung
auch im dufersten Fall nicht von ihrer Beteiligung tren-
nen, miisste sie in letzter Konsequenz wegen Unmdoglich-
werden der Zweckerfiillung aufgelost werden (§ 87
Abs. 1 BGB). Findet sich kein Kaufinteressent, hat der
Vorstand das Unternehmen nach Méglichkeit so recht-
zeitig zu liquidieren, dass die Stiftung mit dem Liquida-
tionserlos fortbestehen kann. Die Frage nach dem Ver-
hiltnis von Stiftungszweck und Stifterwillen kann sich
damit wihrend des laufenden Betriebs neu stellen, wenn
die Unternehmensbeteiligung der Stiftung dauerhaft
keine Ertrige mehr abwirft, die fiir eine Forderung der
Stiftungszwecke zur Verfiigung stehen.'” In dieser Situa-
tion miissen die Stiftungsorgane unter Riickgriff auf den
mutmafBlichen Stifterwillen die Vermogensanlagepolitik
neu justieren. In der Stiftungssatzung sollte dieser Fall

bedacht werden, indem die Stiftungsorgane zu einer Ver-
duBerung des Unternehmens in der Krise ohne vorherige
Satzungsédnderung erméchtigt werden.

Formulierungsvorschlag (Ermdchtigung zur Veriuflerung
von Unternehmensanteilen):

»Der Geschiiftsanteil der Stiftung an der ***-GmbH ist
grundsdatzlich unverdufierlich. Die Stiftungsorgane sind
jedoch zu einer Verdiuflerung des Geschdftsanteils oder
eines Teils des Geschdftsanteils oder zur Auflosung der
***.GmbH berechtigt, wenn die zu erwartenden Ertrige
aus der Gesellschaftsbeteiligung nicht mehr ausreichen,
um eine dauernde und nachhaltige Erfiillung der Stif-
tungszwecke zu gewdhrleisten (alternativ: wenn ohne
Durchfiihrung dieser Mafinahmen der Fortbestand der
Stiftung gefihrdet wire). Ein entsprechender Beschluss
bedarf einer Dreiviertelmehrheit aller vorhandenen Stim-
men von Vorstand und Kuratorium.*

Die Pflicht des Vorstands zur Vermogensumschichtung
steht jedoch zusétzlich unter dem Vorbehalt des rechtlich
Moglichen. Kann etwa die Stiftung die ihr iibertragenen,
stimmrechtslosen Geschéftsanteile aufgrund einer Vin-
kulierungsklausel im Gesellschaftsvertrag der GmbH
nicht ohne Zustimmung eines Mitgesellschafters verdu-
Bern, hat der Stiftungsvorstand die mehrheitlich be-
schlossene Thesaurierung der Ertrige in der Beteili-
gungsgesellschaft notgedrungen hinzunehmen.'”®

E. Eignung und Einsatz verschiedener Stiftungs-
typen als Unternehmenstriger

Im Folgenden geht es darum, die unterschiedlichen Ty-
pen von Stiftungen niher auf ihre Eignung als Instrument
der Unternehmens- und Vermdégensnachfolge zu unter-
suchen und die verschiedenen Moglichkeiten zum Ein-
satz von Stiftungen im unternehmerischen Bereich zu
beleuchten. Als Unternehmens- bzw. Beteiligungstriager
stehen dabei grundsitzlich privatniitzige Stiftungsformen
wie die Familienstiftung und die Stiftung & Co. KG sowie
die gemeinniitzige Stiftung zur Auswahl. Eine Familien-
stiftung und eine gemeinniitzige Stiftung konnen auch
miteinander kombiniert werden, wie dies bei der Dop-
pelstiftung der Fall ist. Dazwischen steht die ,,Misch-
form* der gemeinniitzigen Stiftung mit Familienbegiins-
tigung i. S. der Drittelregelung des § 58 Nr. 5 AO.

I. Gemeinniitzige Unternehmensstiftungen

Stiftungen sind vor allem ein Instrument des nach-
haltigen Engagements fiir das Gemeinwohl. Dies spiegelt

170 Vgl. nur § 4 Abs. 2 S. 1 StiftG NRW; § 7 Abs. 2 S. 1 StiftG RhPf; § 4
Abs. 3 S. 1 SichsStiftG.

171 Soz.B. § 6 Abs. 1 S. 2 NStiftG; § 7 Abs. 2 S. 1 StiftG BW.

172 Vgl. Hiittemann, Festgabe Flume (Fn.158), S.59, 88; Richter/
Sturm, ZErb 2006, 75, 80 f.

173 Hiittemann, Festgabe Flume (Fn. 158), S. 59, 68; Hiittemann/Ra-
wert, ZIP 2002, 2019, 2022; Schindler, DB 2003, 297, 300; fiir eine
reale Werterhaltung des Stiftungsvermogens dagegen Carstensen,
Z.St 2005, 90; HenB3, ZSt 2004, 83, 86; fiir eine nominale Werterhal-
tung Rodel, NZG 2004, 754, 755.

174 Vgl. dazu auch Hiittemann, Festgabe Flume (Fn. 158), S. 59, 70, 76;
Richter/Sturm, ZErb 2006, 75, 81; Schwarz, ZSt 2004, 101, 104.

175 Zu diesem MaBstab vgl. auch Arnold, NZG 2007, 805, 806.

176 Kritisch dazu insbesondere Reuter, NZG 2005, 649, 650.
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sich in dem hohen Anteil gemeinniitziger Stiftungen
wieder. Geschitzte 95 % aller existierenden und neu
gegriindeten Stiftungen verfolgen gemeinniitzige Zwe-
cke.!”’ Steuerlich besteht der Anreiz zur Errichtung einer
gemeinniitzigen Stiftung in den in den jeweiligen Einzel-
steuergesetzen vorgesehenen Steuerbefreiungen'’® und
Steuerbegiinstigungen.'” Hinzu kommen aus Sicht des
Stifters die durch das Gesetz zur weiteren Starkung des
biirgerlichen Engagements vom 10. 10. 2007'** erhéhten
Spendenabzugsmoglichkeiten bei Errichtung einer Stif-
tung zu Lebzeiten sowie bei Zustiftungen (Spenden) in
das Grundstockvermogen.'®!

Die Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit, an deren
Vorliegen die Gewidhrung der Steuervergiinstigungen
ankniipft, sind einheitlich in den §§ 51 bis 68 AO geregelt.
Danach kann auch eine unternehmensverbundene Stif-
tung als steuerbegiinstigt anerkannt werden. Eine aus
Sicht der Nachfolgeplanung bedeutsame Rechtsfolge der
Gemeinniitzigkeit ist die Moglichkeit, Unternehmensan-
teile erbschaftsteuerfrei auf die Stiftung zu {ibertragen
(§ 13 Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG). Der Erbe oder Beschenk-
te, der die Anteile zunéchst steuerpflichtig erworben hat,
wird riickwirkend von der Erbschaftsteuer befreit, wenn
er die Anteile innerhalb von 24 Monaten nach dem Erb-
fall oder der Schenkung als Erstausstattung oder Zustif-
tung einer gemeinniitzigen Stiftung mit Sitz im Inland
ibertragt (§29 Abs.1 Nr.4 S.1 ErbStG). Allerdings
kann der Stifter die Weitergabe dann nicht zugleich er-
tragsteuerlich als Spende abziehen. Die gemeinniitzige
Stiftung wird auch nicht wie eine Familienstiftung tur-
nusmiBig mit Erbersatzsteuer belastet. Mit dem Uber-
gang der Unternehmensbeteiligung auf die gemein-
niitzige Stiftung verliert der Stifter jedoch die Verfii-
gungsgewalt iiber das Unternehmensvermogen. Denn
nach den Prinzipien des Gemeinniitzigkeitsrechts darf
die gemeinniitzige Stiftung ihr Vermogen und ihre Er-
trage grundsitzlich nur noch fiir steuerbegiinstigte
Zwecke verwenden. Im Falle einer Aufhebung der Stif-
tung oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks konnen
nur das Grundstockvermogen und Zustiftungen an den
Stifter zuriick tbertragen werden, nicht aber Vermo-
genszuwichse (§ 55 Abs. 1 Nr. 4S.1 AO).

Bei der Zuwendung von Gegenstidnden des Betriebs-
vermogens an eine gemeinniitzige Stiftung kann die
Aufdeckung und Versteuerung der stillen Reserven
durch den Stifter vermieden werden, wenn der Gegen-
stand unmittelbar nach seiner Entnahme der Stiftung
unentgeltlich zur Verwendung fiir steuerbegiinstigte
Zwecke i.S. des § 10b Abs. 1 S. 1 EStG {iberlassen wird
(§ 6 Abs. 1 Nr. 4S. 5 EStG). Der Stifter hat in diesem Fall
die Moglichkeit, die Entnahme zum Buchwert durch-
zufithren. Macht er von diesem Wahlrecht Gebrauch,
darf die Sachspende im Rahmen des Spendenabzugs
auch nur mit ihrem Buchwert angesetzt werden (§ 10b
Abs.3S.2 EStG, § 9 Abs. 2 S. 3 KStG).'#?

1. Besteuerung der gemeinniitzigen Stiftung und
ihrer Unternehmensbeteiligungen

Fiir die laufende Besteuerung einer gemeinniitzigen Un-
ternehmensstiftung ist entscheidend, ob sie ihr Ein-
kommen aus dem ideellen Bereich, aus Vermogensver-
waltung, aus der Unterhaltung eines sog. Zweckbe-

triebs'® oder aus einem wirtschaftlichen Geschiifts-

betrieb erzielt.'® Wihrend die Ertrige aus Vermogens-
verwaltung und aus Zweckbetrieben steuerfrei bleiben,
ist die gemeinniitzige Stiftung mit ihrem Einkommen aus
der Unterhaltung eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebs partiell steuerpflichtig.'® Ein wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb ist nach § 14 S. 1 AO eine selbststandige,
nachhaltige Tétigkeit, durch die Einnahmen erzielt oder
andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die
iiber den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinaus-
gehen.186 Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht er-
forderlich (§ 14 S.2 AO). Der Ausschluss der Steuer-
befreiungen fiir den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
einer Stiftung ldsst ihren Gemeinniitzigkeitsstatus als
solchen grundsétzlich unberiihrt. Erst wenn ihr die Un-
terhaltung des Geschiftsbetriebs das ,,Geprédge* geben
sollte, droht der Stiftung die Aberkennung ihrer Steuer-
begiinstigung insgesamt.'®”

a) Beteiligung an Personengesellschaften

Die Beteiligung einer gemeinniitzigen Stiftung an einer
gewerblich tdtigen Personengesellschaft (§15 Abs. 1
Nr. 2 EStG) fiihrt stets zur Begriindung eines wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebs.'®® Dies gilt nach Auffassung
des BFH auch fiir das blo3e Halten eines Kommandit-
anteils, ohne dass es darauf ankommt, welche gesell-
schaftsrechtlichen Einflussnahmemoglichkeiten die Stif-
tung hat."® Die ihr zuzurechnenden Gewinnanteile un-
terliegen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Korper-
schaft- und Gewerbesteuer."”” Aus der begrifflichen An-
kniipfung des BFH an die Systematik des EStG folgt
auBerdem, dass auch Beteiligungen an gewerblich ge-
pragten Personengesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG)
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb begriinden.'!

177 Wachter, NZG 2003, 107.

178 Vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG, § 13 Abs. 1 Nr. 16 b
und Nr. 17 ErbStG, § 3 Abs. 1 Nr. 3b GrStG.

179 Vgl. z.B. § 12 Abs. 2 Nr. 8a UStG betreffend die Anwendung des
ermaBigten Steuersatzes von 7 % auf Umsitze gemeinniitziger
Korperschaften bei vollem Vorsteuerabzug fiir bezogene
Eingangsleistungen.

180 BGBI 12007, 2332.

181 § 10b Abs. 1a EStG, § 9 Nr. 5 S. 3 GewStG; vgl. dazu Schauhoff/
Kirchhain, DStR 2007, 1985; Hiittemann, DB 2007, 2053. Zu Sat-
zungsgestaltungen im Zusammenhang mit Zustiftungen Rawert,
DNotZ 2008, 5 ff.

182 Néher dazu Seer, GmbHR 2008, 785, 788 f.

183 Unter den Voraussetzungen der §§ 65ff. AO darf eine gemein-
niitzige Stiftung Zweckbetriebe, wie z.B. Krankenhiduser, Alten-
heime und Einrichtungen der Wohlfahrtspflege, in unbegrenztem
Umfang unterhalten.

184 Eingehend zu diesen vier ,,Sphiren® einer steuerbegiinstigten Kor-
perschaft Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 6 Rn. 2f.

185 § 64 Abs. 1 AO,§5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG.

186 BFH DB 2001, 1231; Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht,
9. Aufl. 2008, S. 249.

187 Vgl. dazu AEAO Tz.2 S.2 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO. Dem gegen-
iiber kommt es nach der Rechtsprechung des BFH darauf an, ob die
wirtschaftliche Tatigkeit nach der Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde dem steuerbegiinstigten Hauptzweck ,funktional® unter-
geordnet ist, vgl. BFH DB 2007, 1443; BFH BB 1998, 2295.

188 BFH DB 2001, 1231; BFH BB 1989, 543.

189 BFH DB 2001, 1231; zustimmend Hiittemann, a.a.O. (Fn.6), § 6
Rn. 129; a. A. dagegen Arnold, DStR 2005, 581, 583f.; Pezzer, FR
2001, 837f.

190 § 15 Abs.1 Nr.2 EStG i.V.m. §8 Abs.1 S.1 KStG, §7 S.1
GewStG.

191 Wallenhorst, DStR 2001, 1072; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Fischer,
AO/FGO, § 14 AO, Rn. 105.
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Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt die mit Einkiinfteerzie-
lungsabsicht unternommene Tétigkeit einer nicht ge-
werblich titigen Personengesellschaft kraft Rechtsform
als Gewerbebetrieb, wenn bei ihr ausschlieBlich eine
oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende
Gesellschafter sind und nur diese oder Personen, die
nicht Gesellschafter sind, zur Geschiftsfithrung befugt
sind. Dagegen fillt die Beteiligung einer gemeinniitzigen
Stiftung an einer rein vermogensverwaltenden Per-
sonengesellschaft ohne gewerbliche Prigung in den
Bereich der Vermogensverwaltung.'”” In diesem Fall
bleiben die der Stiftung zuflieBenden Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen oder aus Vermietung und Verpachtung
steuerfrei.

b) Beteiligung an Kapitalgesellschaften

Das Halten einer Beteiligung an einer steuerpflichtigen
GmbH oder einer AG durch eine gemeinniitzige Stiftung
zihlt im Regelfall zur Vermogensverwaltung.'*® Dies gilt
selbst dann, wenn die gemeinniitzige Stiftung iiber samt-
liche Geschiftsanteile oder Aktien verfiigt. Steuerfrei
bleiben nicht nur alle Gewinnausschiittungen und Divi-
dendenzahlungen der Kapitalgesellschaft, sondern auch
der Gewinn aus einer spiteren VerdauBerung der Beteili-
gung. Ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb wird erst
dann angenommen, wenn die gemeinniitzige Stiftung
iber ihre Organe aktiv in die laufende Geschiftsfithrung
der Tochterkapitalgesellschaft eingreift.'* In diesem Fall
wird die Stiftung steuerlich so behandelt, als nehme sie
mittels ihrer Beteiligungsgesellschaft selbst am all-
gemeinen wirtschaftlichen Geschiftsverkehr teil. 195

Steuerunschidlich ist dagegen, wenn die Stiftung ledig-
lich solche Gesellschafterrechte wahrnimmt, die ihr nach
dem gesetzlichen Leitbild des § 46 GmbHG zustehen.'”®
Die dort der Gesellschafterversammlung zugewiesenen
MaBnahmen, wie etwa die Bestellung und Abberufung
von Geschiftsfithrern oder MafBregeln zur Priifung und
Uberwachung der Geschiftsfiihrung, zihlen nicht zur
laufenden Geschéftsfithrung. Gleiches gilt, wenn der
Gesellschaftsvertrag einen Zustimmungsvorbehalt zu
Gunsten der Gesellschafterversammlung fiir die Durch-
fiihrung auBerordentlicher Mafnahmen vorsieht. Erst
wenn sich die Stiftung mit direkten Weisungen tiber die
gesetzlich vorgesehene Kompetenzverteilung hinweg
setzt und tatsdchlich Einfluss auf das Tagesgeschift
nimmt, kommt es zur Begriindung eines wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs. Eine wesentliche Einflussnahme auf
die Geschiftsfithrung wird vermutet, wenn die Vertre-
tungsorgane von Stiftung und Beteiligungsgesellschaft
mit den gleichen Personen besetzt sind.'”’ Eine derartige
Personalunion fithrt somit regelméfBig dazu, dass die
Steuerbefreiung fiir die Beteiligung der gemeinniitzigen
Stiftung an der Tochterkapitalgesellschaft entfallt.

Diese Grundsitze gelten in gleicher Weise, wenn die ge-
meinniitzige Stiftung als Konzernspitze fungiert. Be-
teiligt sich die Stiftung iiber die Vermogensverwaltung
hinaus aktiv an der unternehmerischen Tétigkeit der ab-
hiingigen Gesellschaften'”®, kann sie etwaige Ausschiit-
tungen nicht mehr steuerfrei vereinnahmen. Die Ent-
stehung eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ist
dagegen auch bei einer beherrschenden Einflussnahme
auf die Geschiftsfithrung der Tochterkapitalgesellschaft

ausgeschlossen, wenn diese ausschlielich eigenes Ver-
mogen verwaltet und bei Enkelgesellschaften nicht als
Leitungsmacht ausiibende Holding auftritt.'*’

¢) Auslagerung wirtschaftlicher Geschiiftsbetriebe
in Kapitalgesellschaften

Um die Entstehung eines steuerpflichtigen wirtschaft-
lichen Geschiéftsbetriebs bei der gemeinniitzigen Stiftung
zu verhindern, kann es sich empfehlen, eine Personen-
gesellschaft zunédchst formwechselnd geméafl §§ 190 ff.
UmwG in eine Kapitalgesellschaft umzuwandeln und
anschliefend deren Geschiftsanteile in den Vermogens-
stock der Stiftung zu tibertragen. Der Stifter kann eine
solche Umwandlung entweder selbst vornehmen oder sie
seinen Erben nach seinem Tod zur Auflage machen. Soll
das Unternehmen dagegen weiterhin in der Rechtsform
einer Personenhandelsgesellschaft mit Einkiinften aus
Gewerbebetrieb betrieben werden, kann zwischen Mut-
ter und Tochter eine Holding-Kapitalgesellschaft zwi-
schengeschaltet werden.””® Die Ausgliederung kann
ohne gewinnrealisierende Aufdeckung stiller Reserven
dadurch vollzogen werden, dass die Stiftung ihren Anteil
an der Personengesellschaft in die Kapitalgesellschaft
gegen Gewdhrung neuer Anteile einbringt und die iiber-
nehmende Kapitalgesellschaft die Sacheinlage i.S. der
§§ 5 Abs. 4, 56 GmbHG bzw. §§ 27, 183 AktG mit dem
Buchwert ansetzt (§ 20 UmwStG). Erwirbt die Stiftung
die Beteiligung an der Personengesellschaft kraft Erb-
einsetzung, kann sie ihren Mitunternehmeranteil mit er-
tragsteuerlicher Riickwirkung auf den Todestag des Stif-
ters in eine Tochter-GmbH einbringen. Voraussetzung
dafiir ist gemdB § 20 Abs. 6 S. 3 UmwStG, dass der Ab-
schluss des Einbringungsvertrags und die Vermogens-
ibertragung auf die Kapitalgesellschaft innerhalb von
acht Monaten nach dem Todestag des Stifters erfolgen.*”!
Um einen erbschaftsteuerpflichtigen Erwerb des Nach-
lassvermogens wegen Unterhaltung eines wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs zu verhindern,?** verlangt die Fi-

192 FG Diisseldorf EFG 1985, 83, 84; Schindler, DB 2001, 448, 451;
Gotz, NWB 2001, Fach 2, 7541.

193 BFH BB 1972, 210; BFH BB 2001, 1235; AEAO Tz.3 S.3 zu § 64
Abs.1 AO. Die Beteiligung wird allerdings dann in einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb umqualifiziert, wenn zwischen der
steuerbegiinstigten Stiftung und ihrer steuerpflichtigen Tochter-
kapitalgesellschaft eine Betriebsaufspaltung besteht, AEAO Tz. 3
S.4 zu § 64 Abs.1 AO; Meyn/Richter/Koss/Richter, Die Stiftung,
2. Aufl. 2009, Rn. 791 ff. Niher zum Wesen und Tatbestand einer
Betriebsaufspaltung Schmidt/Schmidt, EStG, 28. Aufl. 2009, § 15
Rn. 800 ff.

194 Vgl. BFH BB 1972, 210; AEAO Tz.3 Satz4 zu § 64 Abs.1 AO.
Kritisch dazu Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 6 Rn. 133f.

195 Zur Besteuerung der Kapitalgesellschaftsbeteiligung in diesem Fall
siche unten E. IL. 2. ¢).

196 Richter/Sturm, ZErb 2006, 75, 79; Kiimpel, DStR 1999, 1505, 1508.

197 Seifart/v. Campenhausen/Pollath/Richter, Stiftungsrechts-Hand-
buch, 3. Aufl. 2009, § 43 Rn. 131 m. w.N.

198 Sog. geschiftsleitende Holding oder Fithrungsholding im Gegensatz
zur reinen Finanzholding.

199 Vgl. AEAO Tz.3S.5zu § 64 Abs. 1 AO.

200 Schulz/Brunner/Werz, BB-Special 8/2005, 2, 7; Freundl, DStR 2004,
1509, 1514.

201 Zur Riickbeziehung der Einbringung im Fall der Einzelrechtsnach-
folge vgl. Widmann/Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht, Band 5,
§ 20 UmwStG, Rn. 291.

202 Nach R 47 Abs. 2 S. 4 ErbStR 2003 ist die Steuerbefreiung gem. § 13
Abs. 1 Nr. 16b ErbStG ausgeschlossen, wenn der gemeinniitzigen
Korperschaft ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb zugewendet
wird.
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nanzverwaltung dartiber hinaus, dass die Mitunterneh-
merstellung unverziiglich in eine steuerunschidliche
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft umgewandelt
wird. 2"

d) Ergebnis

Es zeigt sich, dass die Entstehung eines steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs bei Beteiligung einer
gemeinniitzigen Stiftung an einer steuerpflichtigen Ka-
pitalgesellschaft nur dann vermieden werden kann, wenn
die Stiftung keinen mafBgeblichen Einfluss auf die Ge-
schiftsfiihrung des Unternehmens ausiibt. Die Beteili-
gung an einer nicht nur vermogensverwaltend tétigen
Personengesellschaft ist auch dann steuerpflichtig, wenn
die gemeinniitzige Stiftung auf die Entfaltung einer Mit-
unternehmerinitiative verzichtet und sich als Komman-
ditist einer KG mit einer Rechtsstellung begniigt, die
hinter dem Leitbild des HGB zuriickbleibt. Eine ge-
meinniitzige Stiftung ist daher ohne Gefidhrdung ihrer
Gemeinniitzigkeit nur sehr begrenzt im Stande, eine vom
Stifter in der Stiftungssatzung vorgegebene Unterneh-
mensstrategie auch in ihren steuerpflichtigen Beteili-
gungsunternehmen durchzusetzen ™

2. Gestaltung von Stiftungsgeschift und Satzung
einer gemeinniitzigen Stiftung

Um als gemeinniitzig anerkannt werden zu konnen, muss
sich aus der Satzung und dem Stiftungsgeschift ergeben,
welche steuerbegiinstigten Zwecke die Stiftung un-
mittelbar und ausschlieBlich verfolgt (§ 59 AO).**® Der
Stiftungszweck und die Art seiner Verwirklichung miis-
sen dabei so genau bezeichnet sein, dass allein aufgrund
der Stiftungssatzung gepriift werden kann, ob die Vo-
raussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Steuerver-
giinstigungen gegeben sind (§60 Abs.1 S.1 A0).2%
Nach § 61 Abs. 1 Satz2 AO hat die Satzung der gemein-
niitzigen Stiftung auerdem die in der Anlage 1 der Ab-
gabenordnung vorgegebenen Festsetzungen zu ent-
halten. Die durch das Jahressteuergesetz 2009*" einge-
fithrte Pflicht zur Ubernahme der in der Anlage 1 zu § 60
AO enthaltenen Mustersatzung gilt zum einen fiir nach
dem 31.12.2008 gegriindete gemeinniitzige Korper-
schaften. Zum anderen ist die Vorschrift auf alle Sat-
zungsdanderungen bestehender Korperschaften anzu-
wenden, die nach dem 31.12.2008 wirksam werden
(Art.97 §1f Abs.2 EGAO). Soll die Stiftung ihren
Zweck nicht direkt verfolgen, sondern als Forderkorper-
schaft fiir andere steuerbegiinstigte Korperschaften tétig
werden (§ 58 Nr. 1 AO), muss die Mittelbeschaffung fiir
die Verwirklichung der gemeinniitzigen Zwecke anderer
Korperschaften ausdriicklich in der Satzung verankert
werden. Die namentliche Nennung der Empfénger-
korperschaft ist daneben nicht erforderlich.?*®

3. Privatniitzige Versorgung der Stifterfamilie
durch die gemeinniitzige Stiftung

Die Versorgung des Stifters und seiner Angehorigen aus
den Vermogensertrigen einer gemeinniitzigen Stiftung
gerdt grundsitzlich in Konflikt mit den Geboten der
Selbstlosigkeit (§ 55 AO) und AusschlieBlichkeit (§ 56
AO). Selbstloses Handeln ist gegeben, wenn die gemein-
niitzige Korperschaft weder selbst noch zu Gunsten ihrer

Mitglieder primir eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt
und die tibrigen in § 55 Abs. 1 AO genannten Vorausset-
zungen erfiillt sind.”*. Nach §§ 51 Abs.1 S.1, 56 AO
setzt die Anerkennung als gemeinniitzig weiter voraus,
dass die Stiftung ausschlieBlich ihre steuerbegiinstigten
satzungsméafBigen Zwecke verfolgt. Als Ausfluss des
Ausschlieflichkeitsgebots darf eine Stiftung keine Per-
sonen durch Ausgaben begiinstigen, die ihrem Zweck
fremd sind (§ 55 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 AO). Mit diesen ge-
meinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben ist es unvereinbar,
die Unterstiitzung von (hilfsbediirftigen) Familienmit-
gliedern als eigenstdndigen Zweck in der Stiftungs-
satzung zu verankern.”'” In gewissen Grenzen ist es den-
noch moglich, durch eine entsprechende Anordnung im
Stiftungsgeschift oder in einer Verfiigung von Todes we-
gen, z. B. in Form eines Verméchtnisses oder einer Auf-
lage, fiir eine finanzielle Absicherung der Stifterfamilie
zu sorgen. Als Gestaltungsvarianten in Betracht kommen
hier eine ertragsfinanzierte Versorgung durch Nutzung
der Ein-Drittel-Regelung des § 58 Nr. 5 AO und die Ver-
einbarung schuldrechtlicher oder dinglich gesicherter
Ertragsvorbehalte, insbesondere durch Bestellung eines
Niebrauchs an den der Stiftung iibertragenen Unter-
nehmensanteilen.

Nicht moglich ist dagegen die Anerkennung einer Fami-
lienstiftung als gemeinniitzig. Voraussetzung der Steuer-
befreiung wegen Gemeinniitzigkeit ist ndmlich unter an-
derem, dass die Téatigkeit der Korperschaft darauf ge-
richtet ist, die Allgemeinheit und nicht nur einen fest ab-
geschlossenen oder auf Dauer nur kleinen Personenkreis
auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet zu for-
dern (§ 52 Abs. 1 AO). Letzteres wire jedoch der Fall,
wenn die Stiftungssatzung bei der Festlegung potentieller
Forderberechtigten an die Zugehorigkeit zu einer Fami-
lie ankniipfen wiirde. Eine Familienstiftung ist auch dann
nicht gemeinniitzig, wenn sich der Kreis der Berechtigten
satzungsgemél erst bei Wegfall des letzten Begiinstigten
aus der eigenen Familie auf die Allgemeinheit er-
weitert.?!!

Nach Auffassung der Finanzverwaltung”? kann eine
Stiftung, zu deren Satzungszwecken die Unterstiitzung
von hilfsbediirftigen (nahen oder entfernten) Verwand-
ten des Stifters gehort, auch nicht als mildtitige Korper-
schaft behandelt werden. Geméal § 53 AO verfolgt eine
Korperschaft mildtatige Zwecke, wenn ihre Téatigkeit der
selbstlosen Unterstiitzung korperlich, geistig, seelisch
oder wirtschaftlich hilfsbediirftiger Personen dient. Bei
der Unterstiitzung hilfsbediirftiger Angehoriger des Stif-
ters stehe jedoch nicht die Forderung mildtétiger

203 So jedenfalls OFD Miinchen-Niirnberg DStR 1993, 1595.

204 Verstl, DStR 1997, 674, 678; Spiegelberger, ErbStB 2005, 43, 44
m. w. N.

205 Néher zum Grundsatz der formellen SatzungsméBigkeit Fischer/
Thle, DStR 2008, 1692, 1697.

206 Vgl. dazu BFH DStR 1997, 1679, Buchna, a.a.O. (Fn. 186), S. 219;
Osterkorn, DStR 2002, 16, 17.

207 JStG 2009 v. 19. 12. 2008, BGBI 1 2008, 2794.

208 Vgl. AEAO Tz. 1 zu § 58 Nr. 1 AO; OFD Frankfurt DStR 2008, 406,
407.

209 BFH BB 1992, 842.

210 Vgl. AEAO Tz. 8 zu § 58 Nr. 5 AO.

211 So bereits RFH RStBI. 1941, 316.

212 Vgl. OFD Hannover BB 2000, 913.
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Zwecke, sondern die Forderung von Familienmitgliedern
im Vordergrund.*'?

a) Gemeinniitzige ,,Kombinationsstiftung* i. S. des
§58Nr.5A0

Um in den Genuss der gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Privilegien zu gelangen, ohne auf die Unterstiitzung von
Familienmitgliedern ganz verzichten zu miissen, bietet
sich auf den ersten Blick die Einbringung des Unterneh-
mens in eine gemeinniitzige ,,Kombinationsstiftung* i. S.
des § S8 Nr. 5 AO an. Nach dieser Bestimmung darf eine
gemeinniitzige Stiftung ausnahmsweise bis zu einem
Drittel ihres Einkommens dazu verwenden, den Stifter
und seine nidchsten Angehorigen in angemessener Weise
zu unterhalten, ihre Griber zu pflegen und ihr Andenken
zu ehren. Entsprechende Ausschiittungen der Stiftung
sind von den Empfiangern gemél § 22 Nr. 1S. 2a EStG zu
versteuern.*'

Die Ein-Drittel-Regelung des § 58 Nr. 5 AO konnte fiir
potentielle Stifter ein Anreiz sein, eine gemeinniitzige
Stiftung mit dem fiir eine sinnvolle Zweckverfolgung be-
notigten Stiftungsvermogen auszustatten. Diese Ziel-
setzung wird jedoch dadurch konterkariert, dass die Fi-
nanzverwaltung zum Kreis der empfangsberechtigten
,hichsten Angehorigen™ neben den Ehegatten, Eltern
bzw. Pflegeeltern, GrofBeltern, Geschwistern und Kin-
dern bzw. Pflegekindern nur die Enkel zihlt.?'> Damit
wire nur die Absicherung der zwei nachfolgenden Ge-
nerationen nach dem Stifter moglich. Angesichts der
grundsétzlich unbegrenzten zeitlichen Dauer von Stif-
tungen ist es aber allein sachgerecht und durch den
Wortlaut der Norm auch gedeckt, unter dem Begriff der
»,hahen Angehorigen“ alle Verwandte und Verschwi-
gerte in gerader Linie zu verstehen.”'® Ob sich dieser
Auslegung auch die Finanzgerichte anschliefen werden,
ist derzeit ungewiss.”'” Als Ausweichgestaltung bietet
sich an, dass die zu versorgende Person selbst eine Zu-
stiftung vornimmt, wodurch die Einschrdnkung auf An-
gehorige hinfillig wird.*'®

Gemeinniitzigkeitsrechtlich wird der Umfang der Ver-
sorgungsmoglichkeiten auflerdem dadurch beschrinkt,
dass die Finanzverwaltung bei der Bestimmung der An-
gemessenheit des Unterhalts auf den (gegenwirtigen)
Lebensstandard des Zuwendungsempfingers abge-
stellt.>" Zudem miisse gepriift werden, ob die Begiins-
tigten ihren Lebensunterhalt nicht bereits aus sonstigen
Mitteln bestreiten konnten.”” Nach dieser Lesart liefe
die Stiftung Gefahr, bei Ausschiittungen an nicht be-
diirftige Familienangehorige gegen das Gebot der
Selbstlosigkeit zu verstoBen und ihre Gemeinniitzigkeit
zu verlieren. Nach zutreffender Ansicht**! kommt es da-
gegen auf den Lebensstandard des Stifters im Zeitpunkt
der Stiftungserrichtung an. Threm Zweck nach zielt die
Ein-Drittel-Losung des § 58 Nr. 5 AO nicht darauf ab, die
Unterstiitzung des Stifters und seiner Angehdrigen nur
dann zuzulassen, wenn diese dhnlich denin § 53 S. 1 Nr. 2
AO genannten Personen wirtschaftlich hilfsbediirftig
sind.**? Die rechtsformspezifische Privilegierung des § 58
Nr. 5 AO dient nicht der Griindung von Einrichtungen
der Wohlfahrtspflege fiir einen kleinen Kreis von Be-
giinstigten. Der Zweck der Begiinstigung, Stifter zur Do-
tation eines besonders hohen Vermogens zu bewegen,

kann wirksam nur erreicht werden, wenn der Stiftung
gemeinniitzigkeitsrechtlich auch die Versorgung finan-
ziell besser gestellter, nicht bediirftiger Zuwendungs-
empfinger gestattet ist.”** Allerdings bleibt zu beachten,
dass den begtinstigten Destinatdren wegen der Notwen-
digkeit der Forderung der Allgemeinheit (§ 52 AO) kein
Rechtsanspruch gegen die Stiftung auf Erbringung der
Versorgungsleistungen eingerdumt werden kann.*** Im
Ubrigen ist die Erbringung von Leistungen i.S. des § 58
Nr. 5 AO ausgeschlossen, wenn der Stifter durch Weiter-
gabe des von Todes wegen oder durch Schenkung erwor-
benen Vermogens an eine gemeinniitzige Stiftung die
riickwirkende Steuerbefreiung nach §29 Abs.1 Nr. 4
ErbStG erlangen mochte.”*

b) Begriindung von Ertragsvorbehalten

Soll die Versorgung der Stifterfamilie aus den laufenden
Ertrdgen des Vermogens einer gemeinniitzigen Stiftung
iiber die Beschriankungen des § 58 Nr. 5 AO hinaus ge-
sichert werden, kann grundsitzlich an die Bestellung
eines NiefSbrauchs an den der Stiftung zugewendeten
Unternehmensbeteiligungen oder an die Vereinbarung
privatniitziger Versorgungsleistungen (Renten oder dau-
ernde Lasten) gedacht werden. Auf diese Gestaltungs-
moglichkeiten muss auch dann ausgewichen werden,
wenn den Destinatdren einklagbare Anspriiche auf die
Stiftungsleistungen zustehen sollen. Bei beiden Varian-
ten stellt sich jedoch die Frage, inwieweit die Erfiillung
entsprechender Zahlungsanspriiche durch die Stiftung
mit den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben, na-
mentlich den Grundsitzen der Selbstlosigkeit und Aus-
schlieBlichkeit, vereinbar ist. Umstritten ist insbe-
sondere, ob im Stiftungsgeschift oder bei Zustiftungen
ausbedungene Auflagen zu Gunsten des Stifters, seiner
Angehorigen oder anderer Personen an der Ein-Drittel-
Grenze des § 58 Nr. 5 AO zu messen sind.

aa) Erbringung ,ertragsfinanzierter* Versorgungs-
leistungen

Die speziell fiir Stiftungen geltende Regelung des § 58
Nr. 5 AO ist nach der Gesetzessystematik nur insoweit

213 Kritisch dazu Schiffer, DStR 2003, 14, 18; Richter, ZSt 2003, 134,
136.

214 Orth, DStR 2001, 325.

215 Vgl. AEAO Tz. 6 zu § 58 AO.

216 So auch Tipke, in: Tipke/Kruse, § 58 AO Rn. 6; Klein/Gersch,
9. Aufl. 2006, § 58 AO, Rn. 5; Soffing/Thoma, ErbStB 2005, 212;
Schauhoff, DB 1996, 1693.

217 Da sich die gemeinniitzigkeitsrechtliche Problematik moglicher-
weise erst nach vielen Jahrzehnten stellt, wird teilweise empfohlen,
auf eine Anderung bzw. andere Beurteilung der Rechtslage bis da-
hin zu spekulieren und die verbleibenden steuerlichen Risiken in
Kauf zu nehmen, in diesem Sinne Werner, ZEV 2006, 539, 543.

218 Seifart/v. Campenhausen/Pollath/Richter, a.a.O. (Fn.197), §43
Rn. 59.

219 AEAO Tz.7S.3 zu § 58 Nr. 5 AO.

220 Vgl. dazu die Verfiigung der OFD Magdeburg ErbStB 2004, 247,

nach der Unterhaltszahlungen nur dann als angemessen erscheinen,

wenn der Stifter und seine nichsten Angehdorigen ,,in Not geraten®
sind und ,,sich den gewohnten Lebensstil nicht mehr leisten* kon-

nen; kritisch dazu So6ffing/Thoma, ErbStB 2005, 212, 213.

Schauhoff/Schauhoff, a.a.O. (Fn. 158), § 8 Rn. 104; Tipke, a.a.O.

(Fn. 216), § 58 AO, Rn. 6.

222 In diesem Sinne aber Kirchhain, ZEV 2006, 534, 536.

223 Soffing/Thoma, ErbStB 2005, 212, 213.

224 Schauhoff, DB 1996, 1693, 1694.

225 Vgl. § 29 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 ErbStG.

22

—
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anzuwenden, wie die Stiftung Leistungen aus ihrem Ver-
mogen bzw. dessen Ertrdgnissen erbringt, die dem
Grunde nach gegen die Gebote der Selbstlosigkeit und
AusschlieBlichkeit verstoBen. Uber dieses Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zwischen §§ 55 und 56 AO einerseits
und § 58 Nr. 5 AO andererseits herrscht im Prinzip zwi-
schen Rechtsprechung und Finanzverwaltung auch FEi-
nigkeit.??° Streitig ist allerdings, ob bei der Verwendung
von Ertridgen des Stiftungsvermogens zur Erfiillung von
Versorgungsanspriichen, die im Zuge der Ausfithrung
des Stiftungsgeschifts auf die Stiftung iibergegangen
sind, eine Art ,,Nettobetrachtung® gilt.

(1) Auffassung des II. Senats des BFH

Nach Auffassung des II. Senats des BFH**” und ihm fol-
gend der h. M. in der Literatur®®® stehen Ertrige, die aus
vom Stifter zuriickbehaltenen Vermogensteilen stammen
oder die dem Stifter und ihm nahe stehenden Personen
aufgrund eines ihnen eingerdumten NieB3brauchs an
einem Teil des gestifteten Vermogens gebiihren, der Stif-
tung von vornherein nicht fiir ihre satzungsméBigen
Zwecke zur Verfiigung. Eine Begiinstigung aus dem stif-
tungszweckgebundenen Nettovermogen scheide auch
dann aus, wenn die Stiftung Verbindlichkeiten gegeniiber
Dritten erfiille, die in Ausfiihrung des Stiftungsgeschifts
auf sie iibergegangen seien.””’ Fiir die Anwendung des
§ 58 Nr. 5 AO sei insoweit mangels Verwendung eigener
Mittel kein Raum.

Nach dieser Ansicht kann der Stifter der Stiftung Schul-
den und privatniitzige, aus den Ertrdgen zu erfiillende
Versorgungsleistungen in prinzipiell unbegrenzter Hohe
auferlegen, sofern nur der Wert der Auflage unter dem
Wert des auf die Stiftung iibertragenen Wirtschaftsgutes
liegt.>" Stiftungszivilrechtlich ist nach § 80 Abs.2 BGB
allerdings darauf zu achten, dass die Stiftung eine zweck-
addquate Vermogensausstattung erhélt, die eine dau-
ernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks als
gesichert erscheinen lidsst. Zudem ist der Vorstand nur
zur Annahme solcher Zustiftungen berechtigt, bei denen
der Stiftung nach Abzug der iibernommenen Verbind-
lichkeiten substantielle Mittel fiir die Verwirklichung ih-
rer steuerbegiinstigten Zwecke verbleiben. Es sollte da-
her bei der Ausgestaltung der der Stiftung auferlegten
Versorgungsleistungen grundsétzlich darauf geachtet
werden, dass die Auflage hinsichtlich des Tilgungsanteils
aus der Vermogenssubstanz und beziiglich des Ertrags-
anteils (der Zinsen) aus den Ertrdgen des der Stiftung
iibertragenen Vermogens bestritten werden kann.

(2) Ansicht der Finanzverwaltung und ihre Folgen

Die Finanzverwaltung hat auf das Urteil des II. Senats
des BFH mit einem Nichtanwendungserlass reagiert.?*!
Aus den Bestimmungen der §§ 55 Abs. 1 Nr. 1, 58 Nr. 5
AO folge, dass eine gemeinniitzige Stiftung ihr laufendes
Einkommen weitgehend fiir die Verwirklichung ihrer
satzungsmiBigen Zwecke einsetzen miisse.”*> Soweit
keine fliissigen Vermogensmittel mehr vorhanden
seien, diirfe die Stiftung im jeweiligen Veranlagungszeit-
raum hochstens ein Drittel ihres Einkommens fiir Unter-
haltsleistungen 1. S. des § 58 Nr. 5 AO und die Erfiillung
von anderen, auf dem gestifteten Vermogen lastenden
Anspriichen verwenden. Bei einer Rentenverpflichtung

soll sich die Ein-Drittel-Grenze nicht nur auf den Bar-
wert, sondern auf die gesamten Zahlungen der Stiftung
beziehen.””* Demzufolge miisste sich die Stiftung bei der
Erfillung iibernommener Verbindlichkeiten sowohl die
Zinsanteile als auch die von ihr erbrachten Tilgungsleis-
tungen auf die Hochstgrenze von einem Drittel ihres
Einkommens anrechnen lassen.

Die Erbringung von Versorgungsleistungen stellt nach
dieser Sichtweise eine Einkommensverwendung der
Stiftung dar, die der Beschrinkung des § 58 Nr.5 AO
unterliegt.”* Davon ausgenommen wird lediglich die
Erfillung gesetzlich angeordneter Vermogensanspriiche,
etwa aus dem ehelichen Giiter- und Pflichtteilsrecht.

(3) Gestaltungserwigungen

Auf der Grundlage der Verwaltungsmeinung konnte die
Versorgung der Stifterfamilie unter Beachtung der ge-
meinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben dadurch gewihr-
leistet werden, dass der Stifter neben den Anteilen an
einem Unternehmen oder anderen, langfristig im
Grundstockvermogen gebundenen Wirtschaftsgiitern li-
quides Vermogen in Hohe des Nominalbetrags der Ren-
tenverpflichtung auf die Stiftung iibertrigt.*> Die Ge-
fahr einer Aberkennung der Steuerbegiinstigung ent-
stiinde erst dann, wenn die Stiftung wegen Verbrauchs
der iibertragenen fliissigen Vermogensmittel auf Ertrige
zuriickgreifen miisste. Dieses Risiko kann bei einer le-
benslang zu zahlenden Rente freilich nicht aus-
geschlossen werden, da im Zeitpunkt der Zuwendung die
tatsdchliche Summe der kiinftigen, von der Lebensdauer
des Berechtigten abhingigen Rentenzahlungen nur
schwer prognostizierbar ist. Bei der von der Finanzver-
waltung getroffenen Unterscheidung nach der Herkunft
der Mittel ist zudem eine trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Wertsteigerungen des (liquiden) Stiftungsvermo-
gens und den Ertriagnissen hieraus kaum moglich. Offen
bleibt auBerdem, ob und wenn ja in welchem Umfang
sich die Stiftung durch (satzungsrechtlich gestattete)
Vermogensumschichtungen neue Liquiditdt zur Bedie-
nung der auferlegten Zahlungspflichten beschaffen darf.

Um eine Umqualifizierung der steuerbegiinstigten Stif-
tung in eine steuerpflichtige Familienstiftung zu ver-
meiden, sollte deshalb bei der Begriindung von Versor-
gungsanspriichen zu Gunsten von Familienangehorigen
ein Vorbehalt aufgenommen werden, wonach die Stif-
tung zivilrechtlich nur insoweit zur Erfiillung der An-
spriiche verpflichtet ist, als ihr dies ohne Verstof3 gegen

226 Vgl. BFH DB 1998, 659; AEAO Tz. 14 Sitze 1 und 2 zu § 55 Abs. 1
Nr.1 AO.

227 BFH DB 1998, 659.

228 Wachter, a.a.O. (Fn. 100), Teil D Rn. 33; Orth, DStJG 26 (2003),
177, 210, 224; Klein/Gersch, a.a.O. (Fn.216), §58 AO, Rn.7;
Schulz, DStR 1999, 354, 356; vgl. auch die weiteren Nachweise bei
Kirchhain, ZEV 2006, 534, 535 (Fn. 9).

229 Z.B.stiftungsseitig tibernommene Rentenzahlungen an die Ehefrau
des Stifters.

230 Berndt, a.a.O. (Fn. 43), Rn. 1173.

231 BMF BStBI 1 1998, 1446.

232 So auch die Vorinstanz des FG Miinchen EFG 1995, 650.

233 Vgl. AEAO Tz. 13 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

234 In diesem Sinne auch Kirchhain, ZEV 2006, 534, 536 f. m. w. N.

235 Vgl. auch Tipke, a.a.0. (Fn.216), § 58 AO, Rn. 6; kritisch dazu
Berndt, a.a.O. (Fn. 43), Rn. 1169.
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die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben moglich ist.
Als Mittel dazu bietet sich bei Rentenzahlungen die Be-
stimmung einer Kappungsgrenze an.

Formulierungsvorschlag (Privatniitzige Auflagen im Stif-
tungsgeschiift einer gemeinniitzigen Stiftung):

Die Zuwendung der Geschiiftsanteile an der ***-GmbH
erfolgt unter den Auflagen, dass

1. die Stiftung an jeden Stifter auf dessen Lebenszeit als
monatliche Leibrente einen Betrag in Hohe von € ***
(in Worten: € ***) zahlt. Die Rente ist im Voraus bis
zum dritten Werktag eines jeden Monats zu zahlen,
erstmals fiir den auf die Anerkennung der Stiftung fol-
genden Monat. Andert sich der Verbraucherpreisindex
fiir die Bundesrepublik Deutschland auf der Basis 2000
= 100 Punkte gegeniiber dem Monat der Anerkennung
der Stiftung oder dem Monat, in dem die Leibrente zu-
letzt angepasst wurde, um mehr als ** % nach oben
oder unten, konnen die Beteiligten verlangen, dass die
Rente im gleichen Verhiiltnis festgesetzt wird. Die An-
passung kann friihestens zu dem dem Anderungsver-
langen folgenden Monat verlangt werden. Dieser Mo-
nat bildet jeweils den Ausgangsmonat fiir weitere Neu-
festsetzungsverlangen. Im Falle des Ablebens eines
Stifters hat die Rentenzahlung an dessen jeweilige Ab-
kommlinge, einschlieffend adoptierter und nicht-
ehelicher Abkommlinge, untereinander zu gleichen
Teilen entsprechend den Regeln der gesetzlichen Erb-
folge zu erfolgen. Der Anspruch ist nicht vererblich;

2. die Kosten fiir eine angemessene Bestattung der Stifter
die Stiftung trigt;

3. die Grabstitte der Stifter gepflegt und unterhalten wird.

Die Zahlung ist jahrlich der Hohe nach auf 1/3 des Ein-
kommens der Stiftung beschrinkt. Die Beschrinkung
kappt die Rentenzahlung fiir das entsprechende Jahr. Un-
ter Einkommen ist die Summe der Einkiinfte aus den ein-
zelnen Einkunftsarten i. S. des § 2 Abs. 1 EStG zu verste-
hen, unabhiingig davon, ob die Einkiinfte steuerpflichtig
sind oder nicht.“

bb) Einridumung dinglich gesicherter Nutzungsrechte
am Stiftungsvermogen

Zumindest dann, wenn sich der Stifter im Stiftungsge-
schift die Nutzungen des tibertragenen Vermogens mit
dinglicher Wirkung vorbehdlt, wie dies vor allem bei der
Einrdumung eines Nief3brauchs der Fall ist, nimmt auch
die Finanzverwalltung236 an, dass die von der Stiftung zu
erfiillenden Anspriiche das Stiftungsvermdégen bereits im
Zeitpunkt des Ubergangs mindern. Es fehle in diesem
Fall an einer Zuwendung der Stiftung i. S. des § 55 Abs. 1
Nr.1 AO. Dies gelte auch dann, wenn die Leistungen
unter Verwendung anderer Vermogensteile einschlie3-
lich der in einer freien Riicklage geméf3 § 58 Nr. 7a AO
angesammelten Mittel erbracht wiirden. In welchem
Ausmal die Stiftung zur Erfiillung der in AEAO Tz. 12
zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO genannten Vermogensanspriiche
tatsdchlich auch Ertrdge einsetzen darf, bleibt jedoch
unklar.*” Denn im Folgenden wird im Anwendungser-
lass zur Abgabenordnung betont, dass die Stiftung bei
Erbringung der ertragsfinanzierten Zahlungen wihrend

eines Veranlagungszeitraums die Ein-Drittel-Grenze des
§ S8 Nr. 5 AO einhalten muss.”

Richtigerweise ist jedoch der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift gar nicht eroffnet, wenn die Ertrdge aus dem
Stiftungsvermogen nach den allgemeinen Grundsitzen
der Einkiinfteerzielung dem Stifter oder seinen Fa-
milienangehorigen als eigene Einkiinfte zuzurechnen
sind.”* Dies ist bei der Ubertragung von Kapitalvermo-
gen beispielsweise der Fall, wenn der Stifter sich den
Nief3brauch an den iibertragenen Wirtschaftsgiitern vor-
behilt oder der NieSbrauch durch die Stiftung als Erbin
aufgrund letztwilliger Verfiigung bestellt wird.** Bei
einer solchen, steuerlich anerkannten Trennung von Ver-
mogenssubstanz und Ertrag liegt schon kein Einkommen
der Stiftung vor, welches der Begrenzung des § 58 Nr. 5
AO unterliegen konnte. Dafiir spricht auch, dass der
Gesetzgeber des Vereinsforderungsgesetzes vom 18. 12.
1989**!, durch das die zuvor geltende Hochstgrenze des
§ 58 Nr. 5 AO a.F von einem Viertel auf ein Drittel des
Einkommens angehoben wurde, seinerzeit eine weitere
Anhebung mit dem Argument abgelehnt hat, der Stifter
konne sich anlédsslich der Stiftungserrichtung ja den
NieBbrauch vorbehalten.

Jedoch muss auch bei der Wahl einer NieB3brauchlosung
darauf geachtet werden, dass der Stiftung selbst genii-
gend Ertriage verbleiben, die sie nach Begleichung aller
Verwaltungskosten in den Stand versetzen, ihre sat-
zungsmiBigen Zwecke zu verwirklichen. Deshalb sollten
dem Nief3braucher die Nutzungen nur zu einem be-
stimmten Bruchteil eingerdumt werden.** In pflicht-
teilsrechtlicher Hinsicht ist bei der Ausgestaltung des
Nief3brauchs iiberdies zu beachten, dass nach der Recht-
sprechung des BGH*** die Zehn-Jahres-Frist des § 2325
Abs. 3 BGB nur in Gang gesetzt wird, wenn der Stifter
(Schenker) bei der Zuwendung darauf verzichtet hat, den
auf die Stiftung iibertragenen Vermogensgegenstand
aufgrund vorbehaltener dinglicher Rechte (oder durch
Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriiche) ,,im We-
sentlichen weiterhin selbst zu nutzen. Die Grenze der
Wesentlichkeit, bei der eine ,,wirtschaftliche Ausgliede-
rung“ des nieBbrauchbelasteten Gegenstands aus dem
Vermogen des Stifters anzunehmen ist, hat die Recht-
sprechung bislang nicht prizisiert. Die Literatur®** eror-
tert die Grenzziehung iiberwiegend objektbezogen und
hélt einen vorbehaltenen QuotennieBbrauch von weniger
als 50 % der Ertragsanteile fiir nicht mehr wesentlich.
Andere Stimmen nehmen ein lebzeitiges Vermogens-
opfer des Stifters erst dann an, wenn zusitzlich die auf-
grund des BruchteilsnieBbrauchs weiter zuflieBenden
Nettoeinkiinfte im Verhéltnis zu den sonstigen Ein-
kiinften des Stifters nicht als ,,wesentlich® bezeichnet

236 AEAO Tz. 12 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

237 In diesem Sinne auch Soffing/Thoma, ErbStB 2005, 212, 213.

238 Vgl. AEAO Tz. 13 und Tz. 14 S. 5 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

239 Vgl. nur Wachter, a.a.O. (Fn. 100), Teil D Rn. 33.

240 Zur Zurechnung von Einkiinften aus Kapitalvermogen beim Vor-
behalts- und VermichtnisnieBSbrauch vgl. BMF BStBI1 1983, 508,
Tz. 55; Milarz/Sonneborn, DStR 1999, 137, 140 f.

241 BT-Drucks. 11/4176, S. 10.

242 So auch die Empfehlung von Miiller, DStR 2000, 1289, 1291; Sof-
fing/Thoma, ErbStB 2005, 212, 214.

243 BGH NJW 1987, 122; BGH NJW 1994, 1791.

244 Vgl. nur Wegmann, MittBayNot 1994, 307, 308; Heinrich, Mitt-
RhNotK 1995, 157, 164.
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werden konnen.”* Um bei drohenden Pflichtteilsergin-
zungsanspriichen ein sofortiges Anlaufen der Frist des
§ 2325 Abs. 2 BGB sicherzustellen, empfiehlt es sich, bis
zur Kldrung der maBigeblichen Opfergrenze durch den
BGH die zuletzt genannte Auffassung zugrunde zu legen.

¢) Schlussfolgerungen

Eine vom Stifter gewiinschte Versorgung von Familien-
mitgliedern, gespeist aus den Vermogensertrdgen einer
steuerbegiinstigten Stiftung, ist gemeinniitzigkeitsrecht-
lich mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Auch wenn
die Finanzverwaltung bereit zu sein scheint, Zahlungen
aufgrund der Bestellung eines dinglich gesicherten Er-
tragsnieBbrauchs — anders als die Erfiillung von Renten-
anspriichen — nicht der Ein-Drittel-Regelung des § 58
Nr.5 AO zu unterwerfen, sollte auch bei Wahl einer
Nief3brauchlosung die Steuerunschadlichkeit der geplan-
ten Gestaltung, d.h. die Hohe des QuotennieB3brauchs,
durch Einholung einer verbindlichen Auskunft geklart
werden.”*® Zumindest sollte im Stiftungsgeschift oder
— bei Begriindung eines Nief3brauchverméchtnisses — in
der letztwilligen Verfiigung die Einschrinkung aufge-
nommen werden, dass die Stiftung ihre Verpflichtungen
gegeniiber dem NiefSbrauchberechtigten nur insoweit er-
fiillen muss, als ihr dies ohne Versto3 gegen die gemein-
niitzigkeitsrechtlichen Vorgaben moglich ist.

4. Funktion der gemeinniitzigen Stiftung als
,,Familienbank*

Die gemeinniitzige Stiftung kann den Bestand und die
Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens dadurch si-
chern, dass sie fiir dieses als ,,Familienbank* fungiert.247
Durch die stetige, im giinstigsten Fall steuerfreie Zufiih-
rung der Gewinnanteile zum Eigenkapital erhoht sich die
Eigenkapitalquote der Stiftung. Dies wiederum ver-
bessert gerade unter der Geltung der durch Basel II ver-
schirften Regeln tiber die Eigenkapitalunterlegung die
Aussichten der Stiftung, giinstige Bankkredite zur Fi-
nanzierung einer Unternehmensexpansion zu erhalten.

Eine andere Frage ist, ob eine gemeinniitzige Stiftung
berechtigt ist, Mittel aus ihrem Vermogen, z. B. aus einer
freien Riicklage gemif3 § 58 Nr. 7a AO, als Darlehen an
ihre Tochtergesellschaften auszureichen. Nach einer
Auffassung im Schrifttum?*® kann der Stifter die Stiftung
dazu verpflichten, ihr Vermodgen dem Unternehmen als
Darlehen zu einem im Voraus festgelegten Zinssatz und
ohne Sicherheiten zu tiberlassen. Die Vergabe der Dar-
lehen darf jedoch gemeinniitzigkeitsrechtlich nicht gegen
das Begiinstigungsverbot des § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO ver-
stoBen.”*’ Nach dieser Bestimmung darf die Stiftung kei-
ne Person durch Ausgaben, die ihren satzungsméBigen
Zwecken fremd sind, oder durch unverhéltnisméf3ig hohe
Vergiitungen begiinstigen. Fiir die gemeinniitzigkeits-
rechtliche Beurteilung der Kreditgewdhrung kommt es
somit darauf an, ob diese als Mittel zur Verwirklichung
des Stiftungszwecks angesehen werden kann. Zu bejahen
ist dies bei der Vergabe zinsloser oder niedrigver-
zinslicher Darlehen an eine gemeinniitzige Tochterge-
sellschaft, wenn diese die darlehensweise iiberlassenen
Mittel zeitnah fiir ihre steuerbegiinstigten Zwecke ver-
wendet.”” Dem gegeniiber ist eine Darlehensgewihrung
an eine nicht gemeinniitzige Beteiligungsgesellschaft nur

dann unschédlich fiir die Gemeinniitzigkeit, wenn die
Verzinsung marktiiblichen Konditionen entspricht und
die iiberlassenen Kapitalmittel voriibergehend nicht fiir
die satzungsméaBigen Zwecke der Stiftung bendtigt wer-
den.®!

II. Unternehmensbezogene Familienstiftungen

Die Familienstiftung gilt als der Prototyp einer privat-
niitzigen Stiftung. Thr Kennzeichen ist ihr familidrer Be-
zug.”? Die Familienstiftung ist also keine besondere
Rechtsform, sondern eine tatsdchliche Erscheinungsform
einer Stiftung, die den Interessen oder dem Wohl einer
oder mehrerer bestimmter Familien gewidmet ist. Im
BGB, das vom Prinzip der Einheitsstiftung ausgeht, ist
die Familienstiftung nicht geregelt. Sondervorschriften
finden sich nur in den Landesstiftungsgesetzen und im
Steuerrecht. Die verschiedenen Vorschriften bestimmen
den Grad der erforderlichen Familienbegiinstigung je-
doch unterschiedlich,?>? so dass von einem einheitlichen
Begriff der Familienstiftung keine Rede sein kann.*>*

Familienstiftungen eignen sich in besonderer Weise zur
Unternehmenssteuerung. Der Stifter kann die Versor-
gung seiner Nachkommen aus den Unternehmens-
ertragen dauerhaft sicherstellen, ohne den Begiinstigten
einen Zugriff auf die Unternehmenssubstanz eréffnen zu
miissen.” Einige Familienstiftungen sind an den groBten
deutschen Industrie- und Dienstleistungsunternehmen
beteiligt. Erwédhnt seien hier nur die Markus-Stiftung und
die Siepmann-Stiftung. Die beiden Familienstiftungen
halten Anteile an zahlreichen GmbH & Co. KGs, unter
deren Dach die regionalen Niederlassungen der Unter-
nehmen Aldi Nord und Aldi Siid betrieben werden.?*®

1. Satzungsgestaltung und Organisation

Eine typische Formulierung des Stiftungszwecks einer
Familienstiftung findet sich in den Satzungen der fiinf im
Jahre 1987 von Reinhold Wiirth gegriindeten Familien-
stiftungen. Die vier fiir seine Frau Bettina Wiirth und
seine drei Kinder gegriindeten Stiftungen halten zusam-
men die Anteile an zwei in der Rechtsform einer GmbH
& Co. KG organisierten Holdinggesellschaften, die die
Beteiligungen an den deutschen Tochtergesellschaften
verwalten. Der daneben errichteten Adolf-Wiirth-Stif-

245 So die von Mayer, Der Ubergabevertrag in der anwaltlichen und
notariellen Praxis, 2. Aufl. 2001, Rn. 433, entwickelte ,,Kombina-
tionstheorie; ihm folgend KrauB, Uberlassungsvertriige in der Pra-
xis, 2006, Rn. 1004, der bereits einen Anteil von mehr als 25 % der
Vorbehaltsertrige an den Gesamteinkiinften des Schenkers als we-
sentlich betrachtet; zum Stand der Diskussion vgl. zuletzt Gehse,
RNotZ 2009, 361, 366 ff.

246 Richter/Sturm, ZErb 2006, 75, 80; Soffing/Thoma, ErbStB 2005,
212,213f.

247 Vgl. dazu Schiffer, DStZ 2002, 1206, 1209; Saenger, FS Kollhosser,
a.a.0. (Fn. 2), S. 591, 603; Werner, ZEV 2006, 539, 543.

248 Werner, ZEV 2006, 539, 543; Schiffer, DStR 2002, 1208.

249 Niher dazu Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 5 Rn. 67f.

250 Vgl. AEAO Tz. 15 zu § 55 AO.

251 Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 5 Rn. 68.

252 Vgl. Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, 1972,
S.29f.

253 Vgl. dazu die Ubersicht bei Seifart/v. Campenhausen/Pollath/Rich-
ter, a.a.0. (Fn. 197), § 13 Rn. 7.

254 Schiffer/Fries, ZErb 2006, 115, 117.

255 Werner, ZEV 2006, 539, 541.

256 Muscheler, ErbR 2008, 134, 137.
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tung wurden die Anteile an einer Holding-GmbH iiber-
tragen, mittels derer die Auslandsbeteiligungen verwal-
tet werden. Der Stiftungszweck der Familienstiftungen
lautet wie folgt>’:

» Zweck der Stiftung ist die Unterstiitzung der Stifter und
deren leiblicher ehelichen Abkommlinge (Destinatire),
insbesondere die Sicherung eines angemessenen Lebens-
unterhaltes sowie die Forderung von Berufsausbildung
und Studium dieses Personenkreises. Die Stiftung hat fer-
ner die Aufgabe, kraft ihrer Beteiligung an in- und aus-
lindischen Unternehmen der Unternehmensgruppe Wiirth
fiir deren wirtschaftliche Sicherung, Fortbestand und
Wachstum zu sorgen, sowie den Charakter der Unterneh-
mensgruppe als Familienunternehmen zu erhalten.

Leitungsorgan in allen Stiftungen ist ein fiinfkopfiger,
personenidentisch besetzter Aufsichtsrat. Um die
Wachstumsstrategie der Unternehmensgruppe zu sichern
und externen Sachverstand in die Unternehmensfithrung
einzubinden, stehen drei der Aufsichtsratsmandate fa-
milienfremden Personen zu, die ihre Nachfolger selbst
bestimmen. Die anderen beiden Aufsichtsrdte werden
von der Familie ernannt und sind ihr gegeniiber wei-
sungsgebunden.

2. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen und
Gestaltungsaspekte

Die Familienstiftung ist eine juristische Person des pri-
vaten Rechts und wird grundsétzlich auch wie eine solche
besteuert.”>® Besonderheiten gelten jedoch in erb-
schaftsteuerrechtlicher Hinsicht fiir die Errichtung und
Auflosung einer inldndischen Familienstiftung.

Von einer Familienstiftung im erbschaftsteuerrechtlichen
Sinne ist auszugehen, wenn eine inldndische Stiftung we-
sentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Fa-
milien errichtet ist (§§1 Abs.1 Nr. 4, 15 Abs.2 S.1
ErbStG). Nach Auffassung des BFH>* dient die Stiftung
dann wesentlich einer Familie, wenn es dieser nach der
Satzung und ggf. dem Stiftungsgeschift ermoglicht wird,
das Stiftungsvermdgen zu nutzen oder die Stiftungser-
trage an sich zu ziehen. Inwieweit die Stiftung Ertrige
tatsdchlich thesauriert oder an ihre bezugsberechtigten
Destinatédre ausschiittet, ist fiir diese Beurteilung un-
mafgeblich. Die Finanzverwaltung nimmt in Ankniip-
fung an § 15 Abs. 2 AStG ein wesentliches Familieninte-
resse immer dann an, wenn nach der Satzung der Stifter,
seine Angehorigen und deren Abkoémmlinge zu mehr als
50 % bezugs- und anfallsberechtigt sind. Bei Hinzutreten
weiterer Umstidnde, wie beispielsweise ein wesentlicher
Einfluss der Familie auf die Geschéftsfithrung der Stif-
tung, soll schon ein Anfalls- oder Bezugsrecht von mehr
als 25 % fiir das Vorliegen einer Familienstiftung ge-
nﬁgen.zm

a) Besteuerung der Stiftungserrichtung und von
Zustiftungen

Im Unterschied zur Ausstattung anderer juristischer
Personen mit Griindungskapital ist die Ubertragung von
Vermogen auf eine Familienstiftung anlésslich ihrer
Errichtung erbschaft- und schenkungsteuerpflichtig.”®!
Gleiches gilt fiir Zustiftungen zu Lebzeiten und von To-
des wegen (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1,7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Da

nach Ansicht des BFH?* fiir die Ermittlung des maf-
geblichen Vermogens auf den Zeitpunkt der Anerken-
nung der Stiftung abzustellen ist, unterliegen Vermo-
gensertrige, die im Zeitraum nach dem Tod des Stifters
bis zur Stiftungsanerkennung anfallen, sowohl der Kor-
perschaft- als auch der Erbschaftsteuer.”*®

Fiir die Erstausstattung einer inldndischen Familien-
stiftung sieht § 15 Abs.2 S.1 ErbStG eine besondere
Steuervergiinstigung vor. Danach richtet sich die Be-
steuerung der Vermogenszuwendungen nach dem per-
sonlichen Verhiltnis des nach der Stiftungsurkunde ent-
ferntest Berechtigten zum Stifter. Die Finanzverwal-
tung”®* beriicksichtigt dabei auch potentiell Berechtigte,
die der Satzung zufolge erst in nachfolgenden Ge-
nerationen in den Genuss von Stiftungsleistungen kom-
men konnen. Um die Anwendung der Steuerklasse I und
die Inanspruchnahme des steuersatzabhéngigen Freibe-
trags nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG von EUR 100 000 si-
cherzustellen, diirfen somit in der Stiftungssatzung aus-
schlieBlich der Ehegatte und die Abkommlinge des Stif-
ters als Beglinstigte benannt werden. Ist die Einbezie-
hung weiterer Personen in den Kreis der Anfalls- und
Bezugsberechtigten beabsichtigt, kann sich die Errich-
tung zweier Familienstiftungen empfehlen.?®> Nachteil
einer solchen Verteilung der satzungsméfig Begiinstigten
auf zwei Familienstiftungen je nach ihrem Verwandt-
schaftsverhéltnis zum Stifter ist allerdings, dass die eine
Stiftung mit dem Tode des letzten Abkémmlings aufge-
hoben werden muss.

Nachtrégliche Zuwendungen des Stifters oder Dritter
stellen dagegen gewohnliche Schenkungen i.S. des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar, die nach Steuerklasse III be-
steuert werden.”®® Nur wenn sich der Stifter im Stif-
tungsgeschéift bereits verbindlich zu der Zustiftung ver-
pflichtet hat, greift nach h. M. das Steuerklassenprivileg
des § 15 Abs.2 S.1 ErbStG auch fiir diese ein.**’ An-
sonsten bleibt als Gestaltungsalternative nur die Griin-
dung einer neuen Stiftung. Ob diese dann spéter erb-
schaftsteuerfrei mit der dlteren Stiftung ,,verschmolzen*
werden kann®®®, muss angesichts gegenteiliger AuBe-
rungen der Finanzverwaltung zu dieser Frage**® eher be-
zweifelt werden.

257 Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen (Hrsg.), Verzeichnis
Deutscher Stiftungen 2000, unter ,,Bettina-Wiirth-Familienstifung*.

258 Néher dazu Richter/Wachter/Richter, Handbuch des internationa-
len Stiftungsrechts, 2007, Landerbericht Deutschland, Rn. 132 ff.

259 BFH ZEV 1998, 112.

260 Vgl. R 2 Abs.2 ErbStR; kritisch dazu Berndt, a.a.O. (Fn.43),
Rn. 813; Schiffer/Fries, ZErb 2006, 115, 117.

261 Fiir den Erwerb von Todes wegen folgt dies aus § 1 Abs.1 Nr. 1
i.V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG, fiir das Stiftungsgeschift unter Le-
benden aus § 1 Abs. 1 Nr. 2i. V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 8 S. 1 ErbStG.

262 BFH ZEV 1996, 38.

263 Kritisch zu dieser Doppelbesteuerung Gebel, Betriebsvermogens-
nachfolge, 2. Aufl. 2002, Rn. 1232f.

264 R 73 Abs. 1 ErbStR.

265 Berndt, a.a.O. (Fn.43), Rn. 811; Richter/Wachter/Richter, a.a.O.
(Fn. 258), Rn. 159.

266 Meincke, ErbStG, 15. Aufl. 2009, § 15 Rn. 21; R 73 Abs. 3 ErbStR;
Hessisches FG DStRE 2008, 1514.

267 Jilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, 37. Erg.-Lfg. 2009, § 15
Rn. 112; Gebel, a.a.O. (Fn. 263), Rn. 1246; Kussmaul/Meyering, StB
2004, 135, 137.

268 So Jiilicher, a.a.O. (Fn. 267), § 15 Rn. 112; Richter/Wachter/Richter,
a.a.0. (Fn. 258), Rn. 160; Seifart/v. Campenhausen/Pollath/Richter,
a.a.0. (Fn. 197), § 42 Rn. 47.

269 FM Nds. BB 1984, 259; vgl. auch R 2 Abs. 4 ErbStR.
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Fir die Bestimmung der Steuerklasse ist auch dann auf
den Kreis der Beglinstigten abzustellen, wenn der ge-
samte Erwerb der Stiftung aus begiinstigtem Vermogen
1. S. des § 13 b ErbStG, z. B. aus einer unmittelbaren Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft von mehr als 25 %,
besteht. Denn die TarifermiBigung des § 19a ErbStG,
die fiir den Erwerb von ,,Produktivvermogen* die An-
wendung der Steuersdtze der Steuerklasse I anordnet,
beschridnkt sich auf den Erwerb von natiirlichen Per-
sonen. Im Ubrigen gelten aber fiir die Familienstiftung,
die die unternehmerische Tatigkeit des Stifters fortfiihrt,
die gleichen erbschaftsteuerrechtlichen Vergiinstigun-
gen’” wie fiir jeden anderen Erwerber privilegierten
(Betriebs-)Vermogens.

Ertragsteuerrechtlich hat die Entnahme der der Stiftung
zugewendeten Gegenstidnde aus dem Betriebsvermogen
des stiftenden Unternehmers grundsitzlich eine Auf-
deckung aller stillen Reserven zur Folge. Das gilt jedoch
nicht, wenn der Stifter den ganzen Betrieb, einen selbst-
stindigen Unternehmensteil oder Anteile an einer Per-
sonengesellschaft auf die Stiftung tibertrdgt (§ 6 Abs.3
EStG).

b) Erbersatzsteuer

Die inldndische Familienstiftung unterliegt in regel-
méBigen Abstinden von 30 Jahren, gerechnet vom Zeit-
punkt ihrer Errichtung, mit ihrem gesamten, zum jewei-
ligen Stichtag vorhandenen Vermogen der Erbersatz-
steuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG. Ausschiittungen an
Destinatére sollten daher moglichst vor dem néchsten
Stichtag erfolgen. Dagegen wird der Kapitalwert der
Leistungen, die die Stiftung zukiinftig an satzungsméfig
Begiinstigte zu erbringen hat, nicht von der Bemes-
sungsgrundlage der Erbersatzsteuer abgezogen (§ 10
Abs.7 ErbStG). Vermogensmehrungen durch Zustif-
tungen und sonstige Zuwendungen werden unabhingig
vom Zeitpunkt ihrer Vornahme miterfasst.

Die Erbersatzsteuer wurde 1974 als Ersatz fiir eine
natiirliche Erbfolge eingefiihrt.””" Bei ihr fingiert § 15
Abs.2 S.3 ErbStG den Ubergang des Vermogens auf
zwei natiirliche Personen der Steuerklasse I. Dies gilt
unabhingig davon, ob zum Kreis der Beglinstigten iiber-
haupt Kinder oder andere Erwerber der Steuerklasse I
gehoren. Demzufolge steht die Familienstiftung der
doppelte Kinderfreibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
zu. Die Steuer wird nach dem Prozentsatz der Steuer-
klasse I berechnet, der auf die Hailfte des steuerpflichti-
gen Vermogens entfillt. Durch die Griindung mehrerer
Familienstiftungen konnen diese Vergiinstigungen mehr-
fach ausgenutzt werden.”’? Die Steuerbefreiungen fiir
begiinstigtes Vermogen gemif3 § 13 b ErbStG gelten auch
im Rahmen der Erbersatzsteuer (§ 13a Abs. 9 ErbStG).
Die Familienstiftung kann demnach ihre Steuerbelastung
reduzieren, indem sie nicht begiinstigtes Verwaltungs-
vermogen rechtzeitig vor Entstehung der Erbersatz-
steuer in privilegiertes Vermogen ,,umwandelt®.

Ein Vorteil der Erbersatzsteuer ist ihre verlédssliche
Planbarkeit und Kalkulierbarkeit. Auf Antrag kann die
Steuer anstelle einer Einmalzahlung in 30 gleichen Jah-
resraten entrichtet werden (§ 24 ErbStG). Diese setzen
sich aus dem Tilgungsanteil und einer Verzinsung mit
einem Zinssatz von 5,5 % zusammen. Die Verrentung

ermoglicht es der Stiftung, die Steuerschuld aus den
jahrlichen Ertrdgen zu zahlen.

¢) Laufende Besteuerung der Familienstiftung und
ihrer Destinatire

Eine Familienstiftung kann grundsitzlich alle Einkunfts-
arten des Einkommensteuerrechts verwirklichen. Divi-
denden und Gewinne der Stiftung aus der Verduferung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften bleiben zu 95 %
steuerfrei (§ 8b KStG). Bei der VerduBerung von Ge-
schiftsanteilen, die die Familienstiftung als Gegen-
leistung fiir die Einbringung eines (Teil-)Betriebs unter
dem gemeinen Wert erhalten hat, kommt es zu einer
riickwirkenden Besteuerung des Einbringungsvorgangs,
wenn seit diesem Zeitpunkt noch keine sieben Jahren
verstrichen sind (§ 22 Abs. 1 und 2 UmwStG). Als juris-
tische Person gilt fiir die Stiftung der Korperschaftsteu-
ersatz von 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG). Gewerbesteuer fallt
nur an, wenn die Familienstiftung selbst gewerblich tétig
wird.

SatzungsmiBige Zuwendungen aus dem Vermogen der
Familienstiftung fithren bei den Destinatéren nach § 20
Abs.1 Nr.9 EStG zu Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen®’?, die der Abgeltungsteuer von 25 % (zzgl. Solidari-
tatszuschlag und ggf. Kirchensteuer) unterliegen. Das
steuerpflichtige Einkommen der Stiftung wird dadurch
nicht gemindert (§ 10 Nr. 1 KStG).

d) Aufhebungsbesteuerung und Anderung des
»Stiftungscharakters*

Die Beendigung der Familienstiftung, gleich aus wel-
chem Grund, wird nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 ErbStG als
steuerpflichtige Schenkung unter Lebenden behan-
delt.””* Mit der Beendigung der Stiftung ist ihr Vermogen
an die in der Satzung benannten Anfallsberechtigten
auszukehren (§ 88 BGB). Diese haben den Vermogens-
anfall aufgrund der Sonderregelung des § 15 Abs.2 S. 2
ErbStG entsprechend ihrem personlichen Verhéltnis zum
Stifter zu versteuern.?’” Fillt das Stiftungsvermdgen an
den Stifter zuriick, bleibt dessen Riickerwerb nicht etwa
steuerfrei, sondern unterliegt der Besteuerung nach der
ungiinstigen Steuerklasse IT11.°7° Sollte ein Riickfall des
Stiftungsvermogens an den Stifter im Falle einer Auf-
l6sung der Familienstiftung geplant sein, sollte sich der
Stifter deshalb zur Vermeidung einer Doppelbesteue-

270 Niher dazu Hiibner, a.a.O. (Fn. 141), S. 416 ff.; Moench/Albrecht,
Erbschaftsteuer, 2. Aufl. 2009, Rn. 845 ff.

271 Kritisch zu den daraus resultierenden Steuermehrbelastungen im
Vergleich zu einer ,,normalen® Familienerbfolge Richter/Wachter/
Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 22
Rn. 199ff.; von Lowe/du Roi Droege, ZEV 2006, 530, 532; diffe-
renzierend dagegen Korezkij, ZEV 1999, 132, 136 1.

272 Richter/Wachter/Wachter, a.a.O. (Fn. 271), § 22 Rn. 141.

273 BMF BStBI1 2006, 417; zur Kritik der Literatur an dieser Ein-
ordnung vgl. nur Richter/Wachter/Richter, a.a.O. (Fn.258),
Rn. 198.

274 Vgl. nur Meincke, a.a.O. (Fn. 266), § 7 ErbStG, Rn. 113.

275 Bei Auflosung der Familienstiftung innerhalb von zwei bzw. vier
Jahren nach dem Stichtag der Erbersatzsteuer gewahrt § 26 ErbStG
eine Steuerermafigung.

276 BFH BB 1993, 1863; kritisch dazu Binz/Sorg, DStR 1994, 229, 232.
Zusitzlich werden die Kapitalertrage des Stiftungsvermogens, die
nach Auflosung der Stiftung an die Destinatdre oder den Stifter
ausgekehrt werden, als Kapitaleinkiinfte besteuert (§20 Abs. 1
Nr.9 Hs. 2. i. V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG), vgl. OFD Koblenz v.
21.12.2006, S 2252 A - St 33 2.
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rung ausdriicklich ein Riickforderungsrecht im Stif-
tungsgeschift vorbehalten oder die Ubertragung des
Grundstockvermogens unter einer auflosenden Bedin-
gung vorgenommen werden.?””

Gestaltungsiiberlegungen, den drohenden Anfall der Er-
bersatzsteuer durch eine Anderung des Stiftungszwecks
oder der Anfalls- und Bezugsberechtigung zu verhin-
dern,””® versucht die Finanzverwaltung dadurch zu
durchkreuzen, dass sie eine Anderung des ,,Stiftungs-
charakters* einer Familienstiftung als (steuerpflichtige)
Aufthebung der bestehenden Stiftung und Errichtung
einer neuen Stiftung behandelt wissen will.>”® Gleiches
soll gelten, wenn durch Satzungsdnderung der Kreis der
Destinatére auf bisher nicht bezugs- oder anfallsberech-
tigte Familienangehorige ausgedehnt wird und die Be-
riicksichtigung dieser Personen schon bei Griindung der
Stiftung zu einer Besteuerung der Erstausstattung nach
einer ungiinstigeren Steuerklasse gefiihrt hitte.”*” Auch
wenn diese Sichtweise der Finanzverwaltung auf einer
bloBen Fiktion ohne gesetzliche Grundlage beruht,?®" ist
sie doch fiir die Praxis zu beachten.

3. ,,Umwandlung® in eine gemeinniitzige Stiftung

Eine auch von der Finanzverwaltung anerkannte Mog-
lichkeit, dem Anfall der Erbersatzsteuer auszuweichen,
ist die Errichtung einer so genannten Sukzessivstif-
tung.”®* Diese liegt vor, wenn die Familienstiftung durch
eine Anderung ihrer satzungsméiBigen Zwecke vor Ab-
lauf der 30-Jahres-Frist in eine gemeinniitzige Stiftung
Lumgewandelt“ wird. Die Stiftungssatzung sollte dazu
die Anordnung enthalten, dass die Stiftung nach Aus-
laufen des zeitlich begrenzten Familienzwecks mit einem
anderen, gemeinniitzigen Zweck fortgesetzt werden soll.
Bis dahin bleiben die fiir Familienstiftungen geltenden
Regelungen anwendbar.®* Der gemeinniitzige Stiftungs-
zweck und der nach Wegfall der Familienbegiinstigung
geltende Inhalt der Stiftungssatzung sollten vom Stifter
moglichst konkret vorgegeben werden. Ergidnzend dazu
sollten die Stiftungsorgane erméchtigt werden, nach vor-
heriger Abstimmung mit den Finanzbehorden alle Sat-
zungsdnderungen zu beschlieen, die zur Anerkennung
der Sukzessivstiftung als gemeinniitzig erforderlich sind.
Dariiber hinaus kann der Stifter den Stiftungsorganen
auch die Kompetenz zuweisen, eine entsprechende Um-
wandlung durch qualifizierten Mehrheitsbeschluss selbst
herbeizufiihren. Nachteil der Gestaltung aus Sicht der
vormals begiinstigten Familienmitglieder ist jedoch, dass
deren Forderung durch die gemeinniitzige Stiftung dann
nur noch in den engen Grenzen des § 58 Nr. 5 AO mog-
lich ist.

III. Doppelstiftung

Unter einer Doppelstiftung wird gemeinhin ein Rechts-
gebilde verstanden, bei dem eine gemeinniitzige Stiftung
und eine Familienstiftung an einer oder mehreren Ge-
sellschaft(en) beteiligt sind.** Die Doppelstiftung ist so-
mit stets eine Beteiligungstrédgerstiftung. Bei der Beteili-
gungsgesellschaft kann es sich um eine operativ titige
Personen- oder Kapitalgesellschaft oder eine zwischen-
geschaltete Holding handeln.

Die Doppelstiftung ist ein ,,Kind“ der Kautelarjurispru-
denz. Ihre Errichtung ist vor allem dann in Betracht zu
ziehen, wenn weder eine reine Familienstiftung aufgrund
der damit verbundenen Erbschaftsteuerbelastung noch
eine gemeinniitzige Stiftung mit Blick auf die Versor-
gungsinteressen der Familie eine geeignete Losung der
Nachfolgeproblematik verspricht. Die Griindung einer
steuerbegiinstigten gemeinniitzigen Stiftung neben einer
Familienstiftung verfolgt das Ziel, die Vorteile beider
Stiftungstypen miteinander zu kombinieren und dabei
die Nachteile einer ,,gemeinniitzigen“ Familienstiftung,
die aus der Ein-Drittel-Grenze und der engen Auslegung
des §58 Nr.5 AO durch die Finanzverwaltung re-
sultieren, zu vermeiden.

1. Rechtliche Konstruktion

Typischerweise erhélt die Familienstiftung aus erb-
schaftsteuerrechtlichen Griinden nur eine geringe Be-
teiligung am Gesellschaftsvermdégen, im Gegenzug aber
eine qualifizierte Mehrheit der Stimmrechte. Auf diese
Weise soll der Einfluss der Familie auf die Unterneh-
mensfiihrung dauerhaft gesichert werden.”® Zudem
kann die Familienstiftung aufgrund ihrer erhohten
Stimmrechtsmacht dafiir sorgen, dass der GroBteil der
Ertrdge im Unternehmen thesauriert wird. Durch ver-
bindliche Vorgaben in der Stiftungssatzung kann der
Stifter die Stiftungsorgane zur Umsetzung einer ent-
sprechenden Ausschiittungspolitik in der Beteiligungs-
gesellschaft verpflichten. Spiegelbildlich dazu wird die
gemeinniitzige Stiftung mehrheitlich nur am Vermogen
der Beteiligungsgesellschaft beteiligt, ohne dass ihr nach
dem Gesellschaftsvertrag der Beteiligungsgesellschaft
entsprechende Stimmrechte zustehen. Die Unterneh-
mensbeteiligung dient der gemeinniitzigen Stiftung nur
als Dotationsquelle und Mittel zur Erfiillung ihrer Stif-
tungszwecke.

Die Familienbegiinstigung der Doppelstiftung kann da-
durch gestirkt werden, dass der gemeinniitzigen Stiftung
im Stiftungsgeschift aufgegeben wird, einen Teil ihres
Einkommens im Rahmen der Drittelregelung des § 58
Nr. 5 AO zur Versorgung der niachsten Angehorigen des
Stifters zu verwenden.

Das folgende Schaubild gibt die klassische Konstruktion
einer Doppelstiftung mit einer Tochterkapitalgesell-
schaft (Holding) wieder:

277 Zum riickwirkenden Erloschen der fiir die Vermogensiibertragung
auf die Stiftung festgesetzten Schenkungsteuer nach §29 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG sowie der Steuerfreiheit des Vermogensriickfalls in
diesen Fiillen siehe Jiilicher, StuW 1999, 363, 371.

278 Zu den zivilrechtlichen Grenzen einer Anderung der Stiftungs-
satzung Burgard, a.a.O. (Fn. 42), S. 332 ff.

279 R2 Abs. 4 S.1ErbStR.

280 Einschrinkend soll in diesem Fall die ,,Aufhebung* der bisherigen
Stiftung nicht gesondert besteuert werden, vgl. R 2 Abs. 4 S.2ff.
ErbStR.

281 Zur Kritik an der Verwaltungsmeinung vgl. nur Richter/Wachter/
Wachter, a.a.0. (Fn. 271), § 22 Rn. 67 ff. m. w. N.

282 Zur Steuerfreiheit dieser ,,Umwandlung® gemif §13 Abs. 1
Nr. 16 b ErbStG vgl. R 2 Abs. 5 ErbStR.

283 Niher dazu Frohlich, a.a.O. (Fn. 98), S. 29 ff.

284 Zur Struktur der Doppelstiftung vgl. auch Richter/Sturm, ZErb
2006, 75, 76 f.

285 Alternativ dazu konnen die Stimmrechte der Familienstiftung auch
vollstiandig ausgeschlossen und die Geschicke des Unternehmens in
die Hinde der gemeinniitzigen Stiftung gelegt werden.
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Familienstiftung Gemeinniitzige Stiftung

10 % der Anteile
90 % der Stimmrechte

90 % der Anteile
10 % der Stimmrechte

Holding-Gesellschaft

Ein bekanntes Beispiel fiir eine Doppelstiftung war lange
Zeit die Kargsche Familienstiftung. Sie hielt — ausgestat-
tet mit einem Mehrstimmrecht — nur 0,5 % des Kapitals
an der Hertie Waren- und Kaufhaus GmbH, wihrend die
gemeinniitzige Hertie-Stiftung zu 97,5 % am Stamm-
kapital der GmbH beteiligt war.

Dariiber hinaus konnen nicht nur die Stimmrechte, son-
dern auch die Gewinnbezugsrechte beider Stiftungen
abweichend von ihren Beteiligungsquoten festgelegt
werden.”®® So konnen der Familien-Stiftung in der obigen
Grundstruktur nicht nur 90 % der Stimmrechte, sondern
auch eine an den Versorgungsbediirfnissen der Ange-
horigen des Stifters ausgerichtete Gewinnbeteiligung von
90 % eingerdumt werden.

2. Organisation und Satzungsgestaltung der
Familien- und gemeinniitzigen Stiftung

Die Fiithrungs- und Aufsichtsgremien beider Stiftungen
sind héufig personell miteinander verflochten. Da die
Errichtung einer Doppelstiftung einer moglichst steuer-
optimierten Unternehmensnachfolge dienen soll, bleibt
der Einfluss der Stifterfamilie auf die Doppelstiftung und
ihre Unternehmensbeteiligungen erhalten. Allerdings ist
zwecks Vermeidung eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebs bei der gemeinniitzigen Stiftung darauf zu achten,
dass ihre Vorstdnde nicht zugleich die Tochterkapital-
gesellschaften beider Stiftungen leiten.”®” Der Wegfall
der Gemeinniitzigkeit droht grundsétzlich auch dann,
wenn zwischen den Leitungsgremien der gemeinniitzigen
Stiftung und der Familienstiftung eine Personalunion
besteht und die Familienstiftung die Geschiftsfithrung
des Unternehmens kontrolliert. Etwas anderes diirfte nur
dann gelten, wenn die gemeinniitzige Stiftung mangels
Stimmrechts in der Holding keine Mdglichkeit hat, auf
die Geschiftsfithrung des Unternehmens Einfluss zu
nehmen. In Zweifelsféllen sollte eine vom Stifter oder
von den zustdndigen Organen der Stiftungen gewiinschte
personenidentische Besetzung der Leitungsgremien
durch eine verbindliche Auskunft der Finanzverwaltung
gemeinniitzigkeitsrechtlich abgesichert werden.

3. Rechtsformiiberlegungen zur Wahl der
Beteiligungsgesellschaft

Das Beteiligungsunternehmen der Doppelstiftung kann
grundsétzlich in der Rechtsform einer Personengesell-
schaft®®® oder einer Kapitalgesellschaft betrieben wer-
den. Neben den allgemeinen Auswahlkriterien steuer-
licher und nichtsteuerlicher Art sind hier vor allem die
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Rahmenbedingungen zu
beachten, die fiir die Betitigung gemeinniitziger Unter-
nehmensstiftungen gelten.”®

Soll das operativ tidtige Unternehmen als Kapitalgesell-
schaft gefithrt werden, empfiehlt sich in der Regel die
Wahl einer GmbH.*® Grund dafiir ist die im Vergleich
zum Aktienrecht groB3ere Flexibilitdt des GmbH-Rechts,
die sich insbesondere in den grofSeren Moglichkeiten zur
Ausgestaltung der rechtlichen Stellung der Gesellschafter
zeigt. Im Rahmen der im GmbH-Recht herrschenden
Satzungsautonomie kann die im Ansatz kapitalistisch
strukturierte GmbH im Gesellschaftsvertrag stiarker per-
sonalistisch ausgeformt werden. Um die unternehmeri-
sche Verantwortung bei der Familienstiftung zu konzen-
trieren, konnen die der gemeinniitzigen Stiftung iibertra-
genen Geschiftsanteile von vornherein vom Stimmrecht
ausgeschlossen werden®”' oder nur ein reduziertes
Stimmrecht vermitteln. Im Gegenzug kann der Familien-
stiftung im Gesellschaftsvertrag der GmbH ein Mehr-
stimmrecht eingeridumt werden.””” Um den Ausschiit-
tungsinteressen der Familie stdrker Rechnung zu tragen,
kann gem. § 29 Abs.3 S.2 GmbHG im Gesellschafts-
vertrag der GmbH der Gewinnanteil der Familienstiftung
abweichend von ihrer Beteiligungsquote festgelegt wer-
den. Eine ungleiche Ausgestaltung der Gewinnbeteili-
gungen stellt keinen Verstof3 gegen den gesellschafts-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz dar, sofern die
Satzungsregelung vom Einvernehmen aller Gesellschaf-
ter getragen ist.>”> Inwieweit allerdings Gesellschafter-
rechte auch kumulativ ausgeschlossen werden konnen, ist
hochstrichterlich nicht abschlieBend geklirt.*** Vorsorg-
lich sollten hier deshalb allzu extreme Gestaltungen ver-
mieden werden.*

Dem gegeniiber ist die Gestaltungsfreiheit bei der im
Grundsatz fiir einen offenen Gesellschafterkreis konzi-
pierten AG durch den in § 23 Abs. 5 AktG normierten
Grundsatz der Satzungsstrenge starker eingeschrénkt. So
kann in der Satzung der AG die VerduBerbarkeit der
Aktien nicht als solche ausgeschlossen werden. Lediglich
bei Namensaktien kann die Ubertragung an die Zustim-
mung der AG gekniipft werden (§ 68 Abs.2 AktG).>”°
Uberdies kann die Entscheidung iiber die Zustimmung
zur VerduBerung nicht einem einzelnen Gesellschafter
zugewiesen werden.*"’

286 Vgl. dazu Muscheler, ErbR 2008, 134, 136.

287 Vgl. dazu bereits oben E. I. 1. b).

288 Vgl. dazu das Muster einer Doppelstiftung & Co. KG bei Bram-
bring/Mutter/Mutter, a.a.O. (Fn. 120), Form. H. II. 5.

289 Siehe dazu oben E. 1. 1a) und b).

290 Schulz/Brunner/Werz, BB-Special 8/2005, 2, 7; Richter/Sturm, ZErb
2006, 75, 77.

291 Zur Zuléssigkeit sog. stimmrechtsloser Geschéftsanteile vgl. BGHZ
14, 264, 269; Scholz/Schmidt, GmbHG, Band II, 10. Aufl. 2007, § 47
Rn. 11 m.w.N.

292 Zur Zuldssigkeit von Mehrstimmrechten BayObLG DNotZ 1986,
373,3751.; OLG Frankfurt GmbHR 1990, 79, 82; Baumbach/Hueck/
Zoller, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 47 Rn. 72. Nach Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 47 Rn. 2, soll die Grenze der Ver-
tragsfreiheit allerdings bei der Schaffung eines Mehrstimmrechtes
fiir einen nur symbolisch am Stammkapital der GmbH beteiligten
Gesellschafter iiberschritten sein.

293 Hueck/Fastrich, a.a.O. (Fn. 129), § 29 GmbHG, Rn. 52f.

294 Der BGH BGHZ 14, 264, 268f., hat zwar auch den gleichzeitigen
Ausschluss von Stimm- und Gewinnbezugsrechten dem Grunde
nach anerkannt. Die Ausfithrungen des BGH galten jedoch einer
Konstellation, in der jeder Gesellschafter nur mit einem seiner Ge-
schiftsanteile betroffen war.

295 Siehe dazu auch Mutter, ZEV 2007, 512, 513.

296 Hiiffer, a.a.O. (Fn. 129), § 68 AktG, Rn. 14.

297 MiinchHdb GesR/Wiesner, Band IV, 3. Aufl. 2007, § 14 Rn. 26.



636  RNotZ 2009, Heft 12

Ihle, Stiftungen als Instrument der Unternehmens- und Vermogensnachfolge

Ferner lésst sich die mit der Errichtung einer Doppel-
stiftung typischerweise einhergehende disproportionale
Stimmrechts- und Gewinnverteilung zwischen Familien-
und gemeinniitziger Stiftung bei Beteiligung an einer AG
nur in gewissen Grenzen vereinbaren. So konnen der Fa-
milienstiftung aufgrund des Verbots von Mehrstimm-
rechten gemif3 § 12 Abs.2 AktG in der Satzung nicht
mehr Stimmrechte eingerdumt werden, als es ihrer auf das
Grundkapital bezogenen Beteiligungsquote entspricht.
Zwar kann durch Ausgabe von stimmrechtslosen Vor-
zugsaktien nach §§ 12 Abs. 1 S. 2, 139 AktG neben dem
Einfluss externer Aktionire auch die Stimmrechtsmacht
der gemeinniitzigen Stiftung ausgeschaltet oder zumin-
dest verringert werden.?”® Im Gegenzug miissen die Ak-
tien jedoch mit einem zumindest geringfiigigen Vorzug
bei der Verteilung des Bilanzgewinns ausgestattet wer-
den.*” AuBerdem diirfen Vorzugsaktien ohne Stimm-
recht nur bis zur Hilfte des Grundkapitals ausgegeben
werden (§ 139 Abs. 2 AktG). Durch diese Hochstgrenze
wird verhindert, dass ein Aktionér mit einer nur geringen
Beteiligung am Grundkapital durch seine Stimmrechts-
macht eine Mehrheit von Kapitalgebern beherrscht.**
Eine effektive Machtverschiebung zu Gunsten der Fami-
lienstiftung kann auch nicht durch die bei nichtborsenn-
otierten Aktiengesellschaften grundsitzlich zuléssige
Einfiihrung von Hochststimmrechten nach § 134 Abs. 1
S.2 bis 4 AktG i. V.m. § 3 Abs.2 AktG herbeigefiihrt
werden. Denn die danach moglichen Stimmkraftbe-
schriankungen konnen nicht fiir einzelne Aktionére an-
geordnet werden (§ 134 Abs. 1 S. 5 AktG). Der Gesetz-
geber wollte dadurch verhindern, dass das Verbot von
Mehrstimmrechten in § 12 Abs.2 AktG unterlaufen
wird.**! Um der Familienstiftung zumindest einen gestei-
gerten Einfluss auf die Auswahl des Vorstands vorzube-
halten, kann ihr in der Satzung der AG immerhin das
Recht eingerdumt werden, Mitglieder in den Aufsichtsrat
zu entsenden. Allerdings ist die Zahl der durch Entsen-
dung besetzten Mandate auf ein Drittel der Aufsichts-
ratsmitglieder der Aktiondre beschrinkt (§ 101 Abs. 2
S. 4 AktG).

Satzungsautonomie besteht dagegen hinsichtlich der
Einfiihrung einer vom Grundsatz der quotalen Beteili-
gung am Grundkapital abweichenden Gewinnverteilung.
Durch entsprechende Festsetzung in der Satzung kann
der Familienstiftung beispielsweise ein Mehrbetrag auf
die Stammdividende gewidhrt oder einzelne oder meh-
rere Aktien, die auf die gemeinniitzige Stiftung iiber-
tragen werden sollen, vollstindig vom Gewinnbezugs-
recht ausgeschlossen werden.*> Unzulissig sind dagegen
Satzungsbestimmungen, die die Hauptversammlung oder
ein anderes Gesellschaftsorgan ermaichtigen, den Ge-
winnverteilungsschliissel autonom festzulegen.**®

Soll dem Unternehmen allerdings kurz- oder mittelfristig
der Zugang zum allgemeinen Kapitalmarkt eroffnet
werden, kann bei einer Doppelstiftung ausnahmsweise
auch die Beteiligung an einer AG erwogen werden. Ein
weiterer Vorteil der AG gegeniiber der GmbH ist in die-
sem Zusammenhang das fehlende Austrittsrecht der
Aktiondre.*™ Auch eine Auflosung der AG durch Kiin-
digung einzelner oder mehrerer Aktionére sieht das Ak-
tienrecht nicht vor.>*> Danach wire es der gemeinniitzi-
gen Stiftung rechtlich nicht moglich, sich durch Kiindi-
gung von ihrer gesellschaftsrechtlichen Bindung zu 16sen.

Dies gilt auch dann, wenn ihre Aktien aufgrund einge-
schriankter Gewinnbezugsrechte oder einer von der Fa-
milienstiftung mit ihrer Stimmrechtsmehrheit beschlos-
senen Gewinnthesaurierung im Unternehmen nur eine
unterdurchschnittliche Verzinsung des investierten Stif-
tungskapitals bringen. Die im Schrifttum vertretene For-
derung, die Stiftungsorgane miissten unter diesen Um-
stinden ein der Stiftung zustehendes auf3erordentliches
Austrittsrecht ausiiben, um die stiftungsrechtlich un-
zuldssige Unterordnung des Stiftungsinteresses unter das
Unternehmensinteresse zu beenden®, verfingt somit
bei Beteiligung der gemeinniitzigen Stiftung an einer AG
nicht.

4. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen
a) Doppelstiftung als Gestaltungsmissbrauch?

Da die gemeinniitzige Stiftung gemif § 13 Abs. 1 Nr. 16b
ErbStG sowohl von der Errichtungsbesteuerung als auch
von der Erbersatzsteuer befreit ist, empfiehlt sich grund-
satzlich, moglichst viele Vermogensanteile an der Kapi-
talgesellschaft auf die gemeinniitzige Stiftung zu iiber-
tragen. Die Erbschaftsteuerfreiheit der gemeinniitzigen
Stiftung schont die Kapitalbasis des Unternehmens. Die
h.M.*” erkennt darin zumindest dann keine miss-
briuchliche Gestaltung i.S. von § 42 AO, wenn das ein-
gebrachte Vermogen im Falle der Aufhebung oder Auf-
16sung der Stiftung oder bei Wegfall ihres bisherigen
Zwecks nach der Stiftungssatzung nicht an den Stifter
oder seine Erben zuriickfillt. Dagegen konnte die steu-
erliche Anerkennung wegen einer Zweckverfehlung des
§ 13 Abs.1 Nr. 16 b ErbStG versagt werden, wenn die
Stiftungssatzung eine § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO entsprechen-
de Vermogensriickfallklausel zu Gunsten des Stifters und
seiner Erben enthélt und die gemeinniitzige Stiftung — auf
der Grundlage eines vom Stifter erdachten Gesamtplans
—nur fiir einen begrenzten Zeitraum Nutzungen aus den
ihr iibertragenen Gesellschaftsanteilen ziehen kann.**®

Dariiber hinaus leitet Rawert?® aus der de facto be-

stehenden unaufloslichen Verbindung zwischen der aus
seiner Sicht nur unzureichend an der Vermogenssubstanz
beteiligten Familienstiftung und der gemeinniitzigen
Stiftung ab, dass bei letzterer generell ein wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb i.S. von § 14 AO und damit ein Ge-
staltungsmissbrauch vorliegt. Auf Grund der diametral
geregelten Verteilung der Beteiligungsverhiltnisse und
Stimmrechte habe im Ergebnis keine der beiden Stif-
tungen die erforderliche Dispositionsbefugnis tiber das

298 Wirth/Arnold, ZGR 2002, 859; Wilzholz, DStR 2004, 819, 820.

299 Zu moglichen Berechnungsweisen des Vorzugs vgl. Hiiffer, a.a.O.
(Fn. 129), § 139 AktG, Rn. 7.

300 Bezzenberger, Vorzugsaktien ohne Stimmrecht, 1991, S. 92.

301 Schmidt/Lutter/Spindler, AktG, Band I, 2008, § 134 Rn. 13.

302 Niher zu den verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten Schmidt/
Lutter/Fleischer, AktG, Band I, 2008, § 60 Rn. 18.

303 KolnKomm/Lutter, AktG, 2. Aufl. 1988, § 60 Rn. 14.

304 MiinchHdb GesR/Wiesner, a.a.O. (Fn. 297), § 14 Rn. 16.

305 Schmidt/Lutter/Riesenhuber, AktG, Band II, 2008, § 262 Rn. 12.

306 MiinchKomm/Reuter, a.a.O. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 96; 101; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2004, S. 1066; vgl. auch Reuter,
NZG 2005, 649, 652 f.

307 Schnitger, ZEV 2001, 104, 106; Binz/Sorg, ZEV 2005, 520, 521;
Kirnberger/Werz, ErbStB 2004, 145, 147.

308 In diesem Sinne Schnitger, ZEV 2001, 104, 106; im Anschluss daran
Binz/Sorg, ZEV 2005, 520, 521.

309 Rawert, ZEV 1999, 294, 296.
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ihr gewidmete Vermogen. Mit dem BFH?' ist jedoch
daran festzuhalten, dass die Beteiligung einer steuer-
begiinstigten Korperschaft an einer Kapitalgesellschaft
keinen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb darstellt, sofern
die Korperschaft keinen entscheidenden Einfluss auf die
Geschiftsfithrung der Kapitalgesellschaft nimmt. So-
lange der Vorstand der gemeinniitzigen Stiftung nicht
aktiv in die Geschéftsfithrung der Tochterkapitalgesell-
schaft eingreift, ist die Beteiligung dem Bereich der steu-
erbefreiten Vermogensverwaltung zuzurechnen.

Vermitteln die auf die gemeinniitzige Stiftung tibertrage-
nen Geschiftsanteile an der Holding-GmbH von Anfang
an nur ein reduziertes Stimmrecht, kann der steuerbe-
freiten Stiftung auch nicht angelastet werden, wenn die
Familienstiftung kraft ihres Mehrstimmrechts eine The-
saurierung der erwirtschafteten Gewinne auf Ebene der
Tochtergesellschaft beschlie3t. Gleiches gilt, wenn der
Gesellschaftsvertrag die Bildung und jéhrliche Aufsto-
ckung von Kapitalriicklagen vorschreibt. Ungeachtet der
allgemeinen Grundsitze zur Zuldssigkeit der Riick-
lagenbildung in Tochtergesellschaften®! ist hier eine
Verletzung des gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gebots zur
rentierlichen Vermogensanlage®'? zu verneinen, da die
gemeinniitzige Stiftung die Hohe der Gewinnaus-
schiittungen nicht beeinflussen kann. Steuerlich riskant
wire es dagegen, wenn die gemeinniitzige Stiftung erst
nach Ubertragung der Beteiligung an der Tochterkapi-
talgesellschaft zu Gunsten der Familienstiftung auf die
ihr zustehenden Stimmrechte verzichtet.*"?

b) Unternehmensanteile der Familienstiftung

Ma@stab fiir die Verteilung der Unternehmensanteile auf
die Familienstiftung und die gemeinniitzige Stiftung sind
grundsétzlich die Versorgungsbediirfnisse der nach der
Satzung begiinstigten Familienmitglieder und der nach-
folgenden Generationen. Fiir die Besteuerung der Fami-
lienstiftung gelten dabei die allgemeinen Regelungen.®'*
Erbschaftsteuerlich ist es ratsam, die Anteile an der
Tochterkapitalgesellschaft schon zu Lebzeiten des Stif-
ters auf die Familienstiftung zu iibertragen. Um in den
Genuss der Verschonungsabschlige fiir die Anteile an
der Kapitalgesellschaft zu gelangen, muss der Erblasser
oder Schenker zu mehr als 25 % am Nennkapital der
Gesellschaft unmittelbar beteiligt gewesen sein (§ 13b
Abs. 1 Nr. 3S. 1 ErbStG). Sind diese Voraussetzungen in
der Person des Stifters erfiillt, kann der Familienstiftung
auch eine Beteiligung von 25 % oder weniger unter In-
anspruchnahme der erbschaftsteuerlichen Privilegie-
rungen des § 13 a ErbStG iibertragen werden. Die restli-
chen Anteile an der Beteiligungsgesellschaft konnen der
gemeinniitzigen Stiftung ggf. auch erst durch letztwillige
Verfligung zugewendet werden. Wird bei der Errichtung
der Doppelstiftung dagegen in umgekehrter Reihenfolge
vorgegangen (Beteiligung der gemeinniitzigen Stiftung
zu Lebzeiten und Ubertragung der Restbeteiligung auf
die Familienstiftung im Erbfall), verfiigt der Stifter bei
der Ausstattung der Familienstiftung regelméBig nicht
mehr iber die erforderliche Mindestbeteiligung von
mehr als 25 % des gesamten Nennkapitals. Im Einzelfall
kann jedoch eine lebzeitige Anteilsiibertragung auf die
gemeinniitzige Stiftung sinnvoll sein, um das Risiko einer
Belastung des Nachlasses mit Pflichtteilsanspriichen zu
verringern.

¢) Teilnahme der gemeinniitzigen Stiftung an einer
erbschaftsteuerrechtlichen Poolvereinbarung

Dagegen kommt die Gewidhrung der Verschonungsab-
schldge im Rahmen der Erbersatzbesteuerung der Fami-
lienstiftung grundsétzlich nicht mehr in Betracht, sofern
deren Beteiligung an der Kapitalgesellschaft unterhalb
der maBgeblichen 25 %-Grenze des § 13b Abs.1 Nr. 3
S. 1 ErbStG liegt. Abhilfe kann hier der Abschluss einer
Poolvereinbarungi. S. des § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG
schaffen, aufgrund derer die Anteile der gemeinniitzigen
Stiftung und der Familienstiftung zusammengerechnet
werden konnen. Dafiir ist erforderlich, dass sich beide
Stiftungen untereinander zu einer einheitlichen Verfii-
gung iber ihre Anteile und eine einheitliche Stimm-
rechtsausiibung verpflichtet haben. Die Anforderungen,
die an solche Vereinbarungen zu stellen sind, sind dem
Gesetzeswortlaut nicht eindeutig zu entnehmen. Ge-
stiitzt auf die Gesetzesbegriindung®® muss es fiir die
Annahme der von § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG gefor-
derten Verfiigungsbeschrinkung jedoch geniigen, wenn
die beiden Stiftungen gemdf den Regelungen des Ge-
sellschaftsvertrags ihre Anteile jeweils nicht ohne Zu-
stimmung des anderen Gesellschafters verduflern oder
belasten konnen.”'® Eine einheitliche Stimmrechtsaus-
tibung kann dadurch gewéhrleistet werden, dass die An-
teile der gemeinniitzigen Stiftung stimmrechtslos gestellt
werden.”” Auf diese Weise ist eine einheitliche Einfluss-
nahme auf die Gesellschaft — faktisch durch die Fami-
liengesellschaft — gesichert.

Gemeinniitzigkeitsrechtlich ist allerdings zu beachten,
dass Leistungen einer steuerbegiinstigten Korperschaft
an Dritte entweder durch deren satzungsméfBigen
Zwecke gerechtfertigt sein miissen oder eine angemes-
sene Gegenleistung fiir eine Leistung des Dritten dar-
stellen miissen.’'® Da der Abschluss einer Poolverein-
barung im vorgenannten Sinne ausschlieBlich den Inte-
ressen der Familienstiftung dient, wire ein entschidi-
gungsloser Verzicht der gemeinniitzigen Stiftung auf ihr
Stimmrecht durch Zustimmung zu einer Anderung des
Gesellschaftsvertrags steuerschiddlich. Gemeinniitzig-
keitsrechtlich ist es daher geboten, dass die gemein-
niitzige Stiftung fiir die darin liegende Vorteilsgewdhrung
gegeniiber der Familienstiftung eine angemessen Ge-
genleistung erhilt. Eine Begiinstigung durch die gemein-
niitzige Stiftung ist indes von vornherein ausgeschlossen,

310 BFH BB 1972, 210.

311 Vgl. dazu Binz/Sorg, ZEV 2005, 520, 522 f.

312 Niher dazu Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 6 Rn. 38, 40f.

313 Binz/Sorg, ZEV 2005, 520, 522 f.

314 Siehe dazu oben E. II. 2.

315 Begr. des RegE v. 11. 12. 2007, BT-Drucks. 16/7918, S. 59.

316 Zu dieser Auslegung vgl. auch Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 181.;
Hannes/Onderka, ZEV 2008, 17, 20; v. Oertzen, Ubg 2008, 57, 62.

317 Vgl. dazu Begr. des RegE v. 11. 12. 2007, BT-Drucks. 16/7918, S. 59;
Hiibner, a.a.O. (Fn. 141), S. 422. Zweifelhaft ist dagegen, ob stimm-
rechtslosen Anteilen die Einrdumung eines gesellschaftsvertrag-
lichen Mehrstimmrechts gleichgestellt werden kann; in diesem
Sinne Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 20.

318 Vgl. zum Inhalt des in § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO normierten Begiinsti-
gungsverbots als Konkretisierung des allgemeinen Mittelverwen-
dungsgebots in § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO Hiittemann, a.a.O. (Fn. 6), § 5
Rn. 67.
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wenn ihr die Anteile von dem Stifter bereits ohne
Stimmrecht iibertragen worden sind.*"

S. Inkongruente Gewinnverteilung zwischen
Familien- und gemeinniitziger Stiftung

Die Trennung von Vermogen und Ertrag, die durch eine
von den Beteiligungsquoten abweichende Gewinn-
verteilungsabrede zu Gunsten der Familienstiftung her-
beigefiihrt wird, wirft einige steuerrechtliche Fragen auf.
Zu beachten sind zudem die pflichtteilsrechtlichen Aus-
wirkungen, wenn Anteile an einer Kapitalgesellschaft
durch Anderung des Gesellschaftsvertrags mit einem
Gewinniibermal} ausgestattet werden.

a) Anfingliche Vereinbarung einer disquotalen
Gewinnbeteiligung

Ubertriigt der Stifter zu Lebzeiten Anteile an der Kapi-
talgesellschaft zundchst nur auf die Familienstiftung,
konnen durch die darin liegende Vermogensverschie-
bung Pflichtteilsergdnzungsanspriiche ausgelost werden.
Als Erginzung des Pflichtteils kann der Berechtigte den
Betrag verlangen, um den sich der Pflichtteil erhoht,
wenn die der Stiftung zugewendete Beteiligung dem
Nachlass hinzugerechnet wird (§ 2325 Abs. 1 BGB). Als
Wert der Anteile ist der Verkehrswert anzusetzen, den
diese zur Zeit des Erbfalls oder im Zeitpunkt der Uber-
tragung haben, je nachdem, welcher Wert geringer ist
(§ 2325 Abs. 2 S.2 BGB). Bei der Bewertung der Anteile
ist grundsétzlich auf den Ertragswert und damit auf die
zukiinftig zu erwartenden Einnahmeniiberschiisse abzu-
stellen. Ist ein Anteil mit einem tiberproportionalen Ge-
winnbezugsrecht verbunden, wirkt sich dies auf etwaige
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche wertsteigernd aus.

Erbschaftsteuerrechtlich wird die Einrdumung einer er-
hohten Gewinnbeteiligung an einer Personengesellschaft
nach § 7 Abs. 6 ErbStG als eine selbststindige Schen-
kung gewertet. Fiir Kapitalgesellschaften findet sich da-
gegen keine entsprechende Regelung. Bei diesen wird
die Hohe der Gewinnbeteiligung bereits im Rahmen der
Anteilsbewertung beriicksichtigt.**° Offen ist allerdings,
in welcher Weise solche Sonderausstattungen auch die
typisierte Wertermittlung im vereinfachten Ertragswert-
verfahren beeinflussen. Hinweise dazu finden sich weder
in den §§ 199ff. BewG noch in den dazu ergangenen
gleich lautenden Erlassen der obersten Finanzbehorden
der Linder.**! Sachgerecht wire es, den auf den speziel-
len Anteil entfallenden, zukiinftig nachhaltig erzielbaren
Jahresertrag individuell zu kapitalisieren.**?

b) Nachtrigliche Vereinbarung einer disquotalen
Gewinnbeteiligung

Unklar sind die pflichtteils- und schenkungsteuer-
rechtlichen Folgen, wenn die Familienstiftung die sie be-
giinstigende Gewinnverteilungsabrede erst nach Uber-
tragung der Anteile auf sie mit dem Stifter trifft. Zwei-
felhaft ist hier, ob die Einrdumung einer erhohten Ge-
winnbeteiligung durch Anderung des Gesellschafts-
vertrags tauglicher Gegenstand einer Schenkung sein
kann. Nach stidndiger Rechtsprechung des BFH kommt
es fiir eine freigebige Zuwendung gemif3 § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG ausschlielich auf die Zivilrechtslage und nicht
darauf an, wem nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise

Vermogen oder Einkommen zuzurechnen ist.*** Der
BFH interpretiert dabei das Merkmal ,,auf Kosten des
Zuwendenden“ in § 7 Abs.1 Nr.1 ErbStG i.S. eines
strengen Unmittelbarkeitserfordernisses.***

Zivilrechtlich existiert vor dem Beschluss der Gesell-
schafter einer GmbH iiber die Verwendung des Ergeb-
nisses nur das allgemeine Gewinnbezugsrecht nach § 29
Abs. 1 GmbHG. Dieses Gewinnstammrecht ist als ver-
mogensrechtlicher Bestandteil der Mitgliedschaft un-
trennbar mit ihr verbunden und kann von dem zuge-
horigen Geschiftsanteil nicht abgespalten werden. Ein
vermogenswerter, rechtlich selbststandiger Anspruch auf
Gewinnauszahlung gegen die GmbH entsteht erst nach
Fassung des Gewinnverwendungsbeschlusses, und zwar
originér in der Person des tiberproportional berechtigten
Anteilsinhabers.’*> Mangels Durchgangserwerbs fehlt es
damit jedoch an einer substanziellen Vermogensver-
schiebung zwischen den Gesellschaftern.**® Die Fami-
lienstiftung wird nicht auf Kosten des Stifters berei-
chert.*”” Da die disproportionalen Gewinnausschiittun-
gen an die Familienstiftung durch das Gesellschafts-
verhdltnis veranlasst sind, liegt auch keine Schenkung
seitens der GmbH vor.>*®

Die nachtrigliche Erhohung der Gewinnbeteiligung
konnte steuerrechtlich jedoch als Teil eines einheitlichen
Zuwendungsvorgangs gewertet werden, wenn die Uber-
tragung der Anteile auf die Familienstiftung und die
Vereinbarung einer abweichenden Gewinnbezugsbe-
rechtigung auf einem vorgefassten Gesamtplan beruhen
sollte, der nur in mehreren Schritten vollzogen wird.**’
Um eine solche steuerschéddliche Beurteilung moglichst
auszuschlieBen, sollten der Stifter und die Familien-
stiftung die von den Beteiligungsverhéltnissen abwei-
chende Gewinnverteilung erst nach Abwarten einer ge-
wissen ,,Schamfrist“ vereinbaren. Es bleibt allerdings ein
Restrisiko, dass sich die Finanzverwaltung unter Hinweis
auf §42 AO iiber die zivilrechtlichen Leistungsbezie-
hungen hinweg setzt und eine schenkungsteuerpflichtige
Weitergabe der Ausschiittungsbetrdage durch den Stifter
annimmt, fiir die mangels Zuwendung eines Geschéfts-
anteils eine Inanspruchnahme der Vergiinstigungen nach
§ 13 a ErbStG ausscheiden wiirde.

319 Zum Eintritt des Erwerbers in die Pflichten einer vom VerduBerer
geschlossenen Poolvereinbarung vgl. gleich lautender Léandererlass
vom 25. 6. 2009, BStBI 12009, 713, Abschn. 21 Abs. 4 S. 6.

320 Vgl. nur Meincke, a.a.O. (Fn. 266), § 7 ErbStG, Rn. 134.

321 Erlasse v. 25. 6.2009, BStBI I 2009, 698, Abschn. 3, 7, 19 ff. Zur Be-
wertung nach dem Stuttgarter Verfahren siehe dagegen R 106
Abs. 1S. 4 ErbStR.

322 Vgl. dazu Piltz, DStR 2008, 745, 753.

323 BFH ZEV 2008, 154, 155; BFH ZEV 2007, 142 m. w. N.

324 Kritisch dazu Hiibner, DStR 2008, 1357, 1360 ff.

325 Vgl. nur Scholz/Emmerich, GmbH-Gesetz, Band I, 10. Aufl. 2006,
§ 29 Rn. 25 ff.

326 Fuhrmann, ErbStB 2003, 388, 390; Schulz/Brunner/Werz, BB Spe-
cial 8/2005, 2, 3.

327 Im stiftungsteuerrechtlichen Schrifttum wird die Ablehnung einer
selbstindig steuerbaren GewinniibermaBschenkung an die Fami-
lienstiftung tiberwiegend mit einem Umkehrschluss aus § 7 Abs. 6
ErbStG begriindet, vgl. Kirnberger/Werz, ErbStB 2004, 145, 147;
Freundl, DStR 2004, 1509, 1514; Kumaul/Meyering, StB 2004, 135,
140.

328 Vgl. dazu Hiibner, DStR 2008, 1357, 1360; Crezelius, ZEV 2008,
268, 273.

329 Vgl. dazu Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, 37. Erg.-Lfg.
2009, § 7 Rn. 67; ders., DStR 2003, 622, 627.
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¢) Ertragsteuerliche Behandlung der Gewinn-
ausschiittungen an die Familienstiftung

Fraglich ist, wie die inkongruenten Gewinnausschiittun-
gen an die beiden Stiftungen ertragsteuerlich zu be-
handeln sind. Wihrend der BFH*’ eine disproportionale
Gewinnverteilung bei Kapitalgesellschaften grundsitz-
lich nicht als Gestaltungsmissbrauch ansieht, erkennt die
Finanzverwaltung®' disproportionale Gewinnausschiit-
tungen nur an, wenn die vom gesetzlichen Verteilungs-
schliissel abweichende Gewinnverteilung durch zusétz-
liche Beitrdge zum Gesellschaftszweck oder besondere
Leistungen des begiinstigten Gesellschafters gerecht-
fertigt ist. Ist das nicht der Fall, geht die Finanzverwal-
tung beim verzichtenden Gesellschafter von Einnahmen
aus der VerduBerung der Gewinnbeteiligung gemaf § 20
Abs.2 Nr.2 S.1 EStG und beim empfangenen Gesell-
schafter von der erfolgsneutralen Realisierung einer
Forderung aus. Die ertragsteuerrechtlichen Folgen die-
ser Meinung wéren fiir die Doppelstiftung vorteilhaft.
Denn die der gemeinniitzigen Stiftung zugerechneten
Einnahmen aus der Tochterkapitalgesellschaft fallen bei
ihr in den steuerfreien Bereich der Vermogensverwal-
tung. Damit blieben die der Familienstiftung zufliegen-
den Ausschiittungen, die iiber ihre Beteiligungsquote hi-
nausgehen, letztlich unbesteuert.

IV. Stiftung & Co. KG

Die Stiftung & Co. KG stellt eine interessante Alterna-
tive zur GmbH & Co. KG dar, bei der die wirtschafts- und
steuerrechtlichen Vorteile einer Kommanditgesellschaft
mit den Vorziigen einer Stiftung kombiniert werden
konnen.>** Bei einer gewerblich titigen Stiftung & Co.
KG nimmt die Familienstiftung die Position des Kom-
plementirs ein. Die Ubertragung dieser Funktion auf
eine gemeinniitzige Stiftung kommt nicht in Frage, denn
dadurch entstiinde bei dieser zwangsldufig ein steuer-
pflichtiger wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb.>*® Nur bei
einer rein vermogensverwaltend tétigen Stiftung & Co.
KG kann die Komplementérstellung auch einer gemein-
niitzigen Stiftung zugewiesen werden.*** Die Familien-
mitglieder des Stifters werden regelmifig als Kom-
manditisten an der KG beteiligt. Ebenso wie bei der
Einsetzung einer GmbH als einzige personlich haftende
Gesellschafterin ist die Stiftung in der KG allein ge-
schiftsfithrungs- und vertretungsbefugt. Ihr obliegt damit
die Leitung des Unternehmens. Durch eine entspre-
chende Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der KG
kann der Stifter dafiir sorgen, dass die Stiftung das Un-
ternehmen auch ohne Kapitalmehrheit oder sogar ohne
Kapitalbeteiligung beherrscht. Da die Stiftung keine
hinter ihr stehenden Mitglieder oder Gesellschafter
kennt, stellt sich bei der Stiftung & Co. KG nicht das
Problem, durch gesellschaftsvertragliche Regelungen fiir
einen Gleichlauf der Beteiligungsverhéltnisse an der KG
und der Komplementérin zu sorgen.

Anders als eine GmbH & Co. KG kann die Stiftung &
Co. KG erst nach Errichtung der Komplementirstiftung
gegriindet werden. Denn zumindest nach h. M.>* ent-
steht die Stiftung als juristische Person erst durch staat-
liche Anerkennung. Eine Vorstiftung, die sich an der
Griindung der KG beteiligen konnte, gibt es somit
nicht.**® Erst die anerkannte Stiftung kann mit den

Kommanditisten den Vertrag iiber die Griindung der
Stiftung & Co. KG abschliefen.*’

1. Stiftungsrechtliche Anerkennung

Die Errichtung einer Komplementérstiftung fiihrt zu
einer Grundtypenvermischung, die seit der Stiftungs-
rechtsreform 2002 nicht mehr als stiftungsrechtlich ver-
botene Selbstzweckstiftung betrachtet werden kann.**®
Dies gilt zumindest dann, wenn in die Stiftungssatzung
wenigstens noch ein weiterer Zweck neben der Uber-
nahme der Vertretung und Geschéaftsfithrung fiir die KG
aufgenommen wird. Dem Charakter als Familienstiftung
entsprechend geniigen als Satzungszwecke die Forderung
und Unterstiitzung der Familie des Stifters und seiner
Angehorigen, die insbesondere durch die Ubernahme
der Stellung eines personlich haftenden Gesellschafters
bei der KG und die Fiihrung des familieneigenen Unter-
nehmens durch die Stiftung verwirklicht werden.*’ Vor-
sorglich sollte die genaue Fassung der Stiftungszwecke
vor Stellung des Antrags auf Anerkennung der Stiftung
mit der Stiftungsaufsicht abgestimmt werden.

Die Stiftung & Co. KG erfreut sich in der Beratungs-
praxis seit den 80er Jahren zunehmender Beliebtheit.**
Prominente Beispiele sind die Lidl Stiftung & Co. KG
und die Kaufland Stiftung & Co. KG. Samtliche Kom-
manditanteile an diesen beiden operativ titigen KGs
werden von der Schwarz Beteiligungs GmbH gehalten.
An ihr sind die gemeinniitzige Dieter Schwarz Stiftung
GmbH mit 99,9 % und die Schwarz Unternehmenstreu-
hand KG mit 0,1 % der Kapitalanteile beteiligt. Die ei-
gentliche Schaltzentrale der Unternehmensgruppe ist die
Schwarz Unternehmenstreuhand KG, die alle Stimm-
rechte in der GmbH besitzt.**' Bei der Peter Eckes Stif-
tung iibernehmen mit der Peter-Eckes-Familienstiftung
und der Ludwig-Eckes-Familienstiftung sogleich zwei
Stiftungen die Rolle des Komplementiirs.**?

330 BFH DStR 1999, 1849.

331 Vgl. den Nichtanwendungserlass des BMF DStR 2000, 2189, zu der
vorzitierten BFH-Entscheidung.

332 Siehe dazu Nietzer/Stadie, NJW 2000, 3457, 3460f.; Schwarz, BB
2001, 2381, 2384 f.

333 Schiffer, Die Stiftung in der anwaltlichen Praxis, 2003, § 10 Rn. 14.

334 Unter diesem Vorbehalt steht die Verwendbarkeit des Musters fiir
die Satzung einer gemeinniitzigen Komplementirstiftung bei
Brambring/Mutter/Mutter, a.a.O. (Fn. 120), Form. H. II. 4.

335 Seifart/v. Campenhausen/Hof, a.a.O. (Fn.3), § 6 Rn.252; Stau-
dinger/Rawert, 13. Bearb. 1995, § 80 BGB, Rn. 41 ff. m. w. N.; Hes-
sisches FG EFG 2003, 570.

336 A. A. dagegen Wachter, ZEV 2003, 445 f.; Palandt/Heinrichs/Ellen-
berger, a.a.0. (Fn. 147), § 80 BGB, Rn.2; Schauhoff/Schauhoff,
a.a.0. (Fn. 158), § 3 Rn. 39, 44.

337 Vgl. dazu auch Wachter, a.a.O. (Fn. 100), Teil C Rn. 15.

338 So aber Hiittemann, ZHR 167 (2003), 35, 61; MiinchKomm/Reuter,
a.a.0. (Fn. 16), § 81 BGB, Rn. 95; zu weiteren, in der Literatur ge-
duferten Vorbehalten gegeniiber der Stiftung & Co. KG siehe Mu-
scheler, ErbR 2008, 174, 179 m. w. N.

339 Vgl. dazu das Muster zur Formulierung der Stiftungszwecke einer
Komplementirstiftung bei Wachter, a.a.O. (Fn. 100), Teil C Rn. 24;
vgl. auch die weiteren Vorschldge von Hennerkes/Schiffer/Fuchs,
BB 1995, 209.

340 Seit Anerkennung einer GmbH & Co. KGaA durch den BGH
DNotZ 1997, 979, ist auch die Griindung einer Stiftung & Co.
KGaA moglich.

341 Vgl. Muscheler, ErbR 2008, 134, 136 f.

342 Weitere Beispiele bei Schiffer, ZEV 1999, 424, 425.



640  RNotZ 2009, Heft 12

Ihle, Stiftungen als Instrument der Unternehmens- und Vermogensnachfolge

2. Rechtsformspezifische Vorteile

Die Griinde fiir die Einbringung eines Unternehmens in
eine Stiftung & Co. KG konnen auch in deren rechts-
formbezogenen Besonderheiten liegen.

a) Haftungsverfassung

Zu nennen ist hier zunéchst die gegeniiber der GmbH &
Co. KG verbesserte Haftungssituation.*** Fiir die Haf-
tung der Kommanditisten gelten die allgemeinen Vor-
schriften der §§171ff. BGB. Sie haften den Gesell-
schaftsgldubigern danach grundsitzlich nur bis zur Hohe
der im Gesellschaftsvertrag bestimmten, nach § 162
Abs. 1 HGB ins Handelsregister einzutragenden Haft-
summe. Daneben haftet die Stiftung als Komplementérin
mit ihrem gesamten Vermogen unbeschriankt fiir die
Verbindlichkeiten der KG. Im Unterschied zur GmbH
oder zum Verein hat die Stiftung jedoch keine Gesell-
schafter oder Mitglieder, auf die Glaubiger im Wege der
Durchgriffshaftung zuriickgreifen konnten. Haftungs-
risiken fiir Familienmitglieder bestehen nur dann, wenn
diese als Vorstand der Stiftung tdtig und damit auch fiir
die operative Fithrung des Unternehmens verantwortlich
sind.

b) Unternehmensmitbestimmung

Ein weiterer Vorteil der Stiftung & Co. KG aus Sicht des
Unternehmensinhabers ist, dass die KG keiner Mitbe-
stimmung unterliegt. Personengesellschaften fallen kraft
Rechtsform nicht unter das Gesetz iiber die Drittelbe-
teiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat.*** Nach § 4
Abs. 1 MitbestG werden Arbeiternehmer einer GmbH &
Co. KG der GmbH zugerechnet, wenn die Mehrheit der
Kommanditisten zugleich die Mehrheit der Geschéftsan-
teile oder der Stimmen der GmbH innehat.** Dem ge-
geniiber kann eine Komplementirstiftung auch dann
nicht mitbestimmungspflichtig werden, wenn die Be-
schéftigten bei ihr und der KG zusammengenommen die
malBgebliche Schwelle von mehr als 2000 Arbeitnehmern
iiberschreiten. Denn die Regelungen des MitbestG 1976
finden nur auf solche Kommanditgesellschaften Anwen-
dung, bei denen eine der in § 1 Abs.1 MitbestG ab-
schliefend aufgezdhlten Kapitalgesellschaften als Kom-
plementir fungiert.>*

¢) Publizititspflichten

Nach der Rechtsprechung des BGH>*" ist der personlich
haftende Gesellschafter einer KG Kaufmann mit der
Folge, dass auch die Komplementérstiftung gemif § 33
HGB in das Handelsregister einzutragen ist.*** Die Ein-
tragung in den von Bundesland zu Bundesland unter-
schiedlich ausgestalteten Stiftungsverzeichnissen®*’ hat
im Vergleich dazu nur eine sehr eingeschrinkte Publizi-
tatswirkung. Zwar wurde in den meisten Bundesldndern
ein Offentliches Stiftungsverzeichnis geschaffen, das
elektronisch einsehbar ist.*" Diese enthalten teilweise
auch Angaben zu den vertretungsberechtigten Organen
und ihrer Zusammensetzung.*>' Doch genieBen die Stif-
tungsverzeichnisse keinen offentlichen Glauben. Anders
als beim Handelsregister, das nach § 15 HGB im Interes-
se der Sicherheit des Rechtsverkehrs mit bestimmten
Publizitdatswirkungen ausgestattet ist, konnen Vertrags-
partner nicht auf die Richtigkeit und Aktualitdt der

Eintragungen im Stiftungsverzeichnis vertrauen. Die
Eintragungen dort beruhen letztlich nur auf den Selbst-
angaben der Stiftung, ohne dass eine RechtméBigkeits-
kontrolle durch die Register fiithrenden Behorden® er-
folgt. Die Vertretungsberechtigung der fir die Kom-
plementirstiftung handelnden Organmitglieder kann
deshalb nur durch Vorlage einer Vertretungsbescheini-
gung der Stiftungsbehorde nachgewiesen werden.®>
Zwar werden bei der Ausstellung der Vertretungsbe-
scheinigungen dieselben, von den Stiftungen tibermittel-
ten Angaben zugrunde gelegt. Ungeachtet der daraus
folgenden schwachen Legitimationswirkung werden die
Vertretungsbescheinigungen der Stiftungsbehorden in
der Praxis auch von den Grundbuchdmtern als hin-
reichender Nachweis der Vertretungsmacht des be-
treffenden Stiftungsorgans akzeptiert.

Dagegen treffen die Stiftung & Co. KG seit der lange
europarechtswidrig verzogerten Umsetzung der GmbH
& Co-Richtlinie durch das KapCoRiLiG** die gleichen
Publizitédtspflichten nach §§ 264 ff. HGB wie eine Kapi-
talgesellschaft. Dabei geht die maf3gebliche Bestimmung
des § 264 a HGB tiber die EG-Richtlinie hinaus, indem
sie samtliche offenen Handelsgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften in den Anwendungsbereich der
Publizitétspflicht einbezieht, bei denen nicht wenigstens
ein personlich haftender Gesellschafter entweder eine
natiirliche Person (Abs. 1 Nr. 1) oder eine Personenge-
sellschaft mit einer natiirlichen Person als personlich
haftendem Gesellschafter (Abs.1 Nr.2) ist. §264a
Abs. 2 HGB stellt dazu klar, dass als gesetzliche Vertreter
der KG die Mitglieder des vertretungsberechtigten Or-
gans der vertretungsberechtigten Gesellschaft gelten.
Dies sind bei einer Stiftung & Co. KG die Mitglieder des
Stiftungsvorstands. Thnen obliegt es, den Jahresabschluss
(gef. nebst Anhang und Lagebericht) aufzustellen und
unverziiglich nach seiner Vorlage an die Gesellschafter,
spitestens jedoch vor Ablauf des zwolften Monats des
dem Abschlussstichtag nachfolgenden Geschiftsjahrs

343 Schwarz, BB 2001, 2381, 2384; Hennerkes/Schiffer, BB 1992, 1940,
1942; Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986, 2269, 2271.

344 Zu den vom Drittelbeteiligungsgesetz erfassten Unternehmen siche
§ 1 DrittelbG.

345 Niher zur Unternehmensmitbestimmung in der GmbH & Co. KG
Zoller, ZGR 1977, 319; Wiesner, GmbHR 1981, 36.

346 Folge dieser Ankniipfung ist, dass ein in der Rechtsform einer Ka-
pitalgesellschaft gefiihrtes Unternehmen nicht von der Mitbestim-
mung befreit ist, nur weil simtliche Gesellschaftsanteile von einer
Beteiligungstragerstiftung gehalten werden.

347 BGH NJW 1961, 1022.

348 Hofner-Byok, Die Stiftung & Co. KG, 1996, S. 481f.; a. A. Seifart/v.
Campenhausen/Orth, Stiftungsrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2009, § 37
Rn. 318; Baumbach/Hopt, 33. Aufl. 2008, § 105 HGB, Rn. 19, sowie
§ 161 HGB, Rn. 5 m.w.N.

349 Niher dazu Seifart/v. Campenhausen/Orth, a.a.O. (Fn. 348), § 38
Rn. 14ff.

350 Zum Stand der Entwicklung Miiller, ZSt 2007, 102 ff.

351 GemiB § 12 Abs. 2 StiftG NRW sind in das Stiftungsregister neben
Name, Sitz, Zweck und Anschrift der Geschéftsstelle der Stiftung
auch die vertretungsberechtigten Organe und Personen sowie die
Art ihrer Vertretungsberechtigung einzutragen. Anderungen dieser
Angaben sind der zustdndigen Stiftungsaufsichtsbehorde unverziig-
lich mitzuteilen.

352 In Nordrhein-Westfalen sind dies die Regierungsprisidien, vgl. § 15
Abs. 2 StiftG NRW.

353 Die Erteilung derartiger Vertretungsbescheinigungen ist in einigen
Stiftungsgesetzen ausdriicklich vorgesehen, fiir Nordrhein-West-
falen vgl. § 12 Abs. 5 StiftG NRW.

354 KapCoRIiLiG v. 24. 2. 2000, BGBI 12000, 154.
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elektronisch beim Betreiber des elektronischen Han-
delsregisters einzureichen (§ 325 Abs. 1 HGB). Kommt
der Vorstand dieser Verpflichtung nicht nach, kann das
Bundesamt fiir Justiz nach §§ 335, 335b HGB gegen ihn
oder die Stiftung & Co. KG ein Ordnungsgeldverfahren
einleiten.*

Der einzige Weg, die Offenlegungspflichten gem.
§§ 264 a, 325ff. HGB bei einer Stiftung & Co. KG zu
vermeiden, ist die Aufnahme einer natiirlichen Person als
voll haftenden Gesellschafter. Maf3geblich sind insoweit
grundsitzlich die Verhiltnisse zum Bilanzstichtag.*>®
Umstritten ist dagegen, ob ein nach diesem Zeitpunkt
erfolgter Beitritt einer natiirlichen Person als Vollhafter
zu einer riickwirkenden Befreiung der Gesellschaft von
der Offenlegungspflicht fiir vergangene Geschiftsjahre
filhren kann.>>’ Soweit danach keine originire Offen-
legungspflicht nach dem HGB besteht, kann die Stiftung
& Co. KG dennoch entsprechenden Publizitétspflichten
gem. § 9 PublG i. V.m. § 325 HGB unterliegen, wenn die
in § 3 Abs. 1 Nr. 4 des Publizititsgesetzes (PublG) fest-
gelegten GroBenklassen iiberschritten werden.

d) Keine gewerbliche Priigung der Stiftung &
Co. KG

In ertragsteuerlicher Hinsicht ist als weiterer Unter-
schied gegeniiber der GmbH & Co. KG von Bedeutung,
dass eine gewerbliche Pragung der Stiftung & Co. KG
nach § 15 Abs.3 Nr.2 EStG ausscheidet. Nach dieser
Norm gilt in vollem Umfang als Gewerbebetrieb die mit
Einkiinfteerzielung unternommene Tétigkeit einer Per-
sonengesellschaft, die selber kein gewerbliches Unter-
nehmen betreibt und bei der ausschlielich eine oder
mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende Ge-
sellschafter sind. Der Begriff der Kapitalgesellschaft ent-
spricht dem des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Die Stiftung & Co.
KG fillt deshalb nicht unter § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.*>*®
Unterhalt die Stiftung & Co. KG keinen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb, ist sie einkommen- und gewerbe-
steuerrechtlich®” als nicht gewerbliche Personengesell-
schaft zu behandeln. Die Rechtsform der Stiftung & Co.
KG ermoglicht damit ohne weiteres eine gewerbesteuer-
freie Vermogensverwaltung bzw. eine gewerbesteuer-
freie Vermietungs- und Verpachtungstitigkeit unter
Ausschluss der unbeschriankten Haftung.

3. Unternehmensfiihrung durch die Komplementir-
stiftung

Die Komplementirstiftung kann wie die typische GmbH
& Co. KG die Funktion haben, den Familienkommandi-
tisten die Kontrolle iiber das Unternehmen zu vermit-
teln.”*® Oberstes Willensbildungsorgan bleibt bei dieser
Gestaltungsvariante die Gesellschafterversammlung der
KG, die mittels Zustimmungsvorbehalten und eines
Weisungsrechts gegeniiber der Komplementirstiftung
die Geschéftsfithrung des Unternehmens steuern kann.
Um der Stiftung & Co. KG jederzeit den Wechsel in eine
andere Rechtsform zu ermoglichen, kann der Gesell-
schaftsvertrag den Kommanditisten das Recht einrdu-
men, die Komplementérstiftung im Wege eines Mehr-
heitsbeschlusses aus der KG auszuschlieBen. Diese
Kompetenzen konnen im Gesellschaftsvertrag auch auf
einen Beirat iibertragen werden. Parallel dazu kann die

Stiftungssatzung fiir die Stiftung die Einrichtung eines
funktional entsprechenden, personenidentisch zu be-
setzenden Kontrollorgans vorsehen, das den Stiftungs-
vorstand iiberwacht. Auf diese Weise kann die Herr-
schaftsmacht tiber Stiftung und Unternehmen in den
Hénden der Stifterfamilie konzentriert werden.

Der Stifter kann mit der Einsetzung einer autonomen
Komplementirstiftung aber auch das Ziel verfolgen, die
Kommanditisten aus der Unternehmensfiithrung heraus-
zuhalten. Zur Starkung der Machtstellung der Stiftung im
KG-Vertrag kann vorgesehen werden, dass Anderungen
des Gesellschaftsvertrags der Zustimmung der Stiftung
bediirfen. Vorstand und Beirat der Stiftung miissen nicht
mit Familienangehorigen besetzt werden. Vielmehr kann
der Stifter iiber die Zusammensetzung der Stiftungs-
organe nach eigenen Vorstellungen entscheiden. Der
Grundsatz der Selbstorganschaft, der eine Bestellung von
Nichtgesellschaftern als organschaftliche Vertreter von
Personengesellschaften verbietet, gilt fiir die Stiftung &
Co. KG nicht. Durch eigene Mitwirkung in den Stif-
tungsgremien, z.B. als Vorstand auf Lebenszeit, ist es
dem Stifter moglich, tiber die Stiftung den Kurs des Un-
ternehmens bis zu seinem Tod zu bestimmen, ohne dass
er selbst an der KG als Gesellschafter beteiligt sein muss.
Den Kommanditisten steht auch kein Weisungsrecht ge-
geniiber dem Stiftungsvorstand zu. Der Stifter kann so-
mit seine Kommanditanteile auf seine Kinder zu deren
dauerhafter Versorgung {ibertragen und gleichzeitig
durch Aufrechterhaltung seiner Herrschaftsmacht iiber
die Stiftung & Co. KG die Kontinuitdat der Unterneh-
mensfithrung nach seinem Willen sicherstellen. Durch
eine entsprechende Erméchtigung in der Stiftungs-
satzung kann sich der Stifter ferner das Recht vorbe-
halten, seinen Nachfolger im Vorstand in einer Verfii-
gung von Todes wegen zu benennen. Sollte bis dahin kein
tauglicher Kandidat aus dem Familienkreis herange-
wachsen sein, kann der Stifter auch einen oder mehrerer
Testamentsvollstrecker einsetzen, die als Beirdte ge-
meinsam iiber die Benennung und Abberufung des Stif-
tungsvorstands zu entscheiden haben.

4. Vermogensausstattung der Komplementir-
stiftung

Ob stiftungsrechtlich besondere Anforderungen an die
Vermogensausstattung einer Stiftung zu stellen sind, die
im Wesentlichen nur die Rolle des Komplementérs in der
KG iibernehmen soll, ist umstritten. Von einigen Stif-
tungsaufsichtsbehdrden und Stimmen in der Literatur
wird die Meinung vertreten, die Wahl einer Stiftung als
personlich haftende Gesellschafterin diirfe nicht der
Umgehung der strengen, fiir Kapitalgesellschaften gel-

355 Vgl. dazu Clausnitzer/Blatt, GmbHR 2006, 1303, 1307f.; Seibert/
Deckert, DB 2006, 2446, 2451.

356 Allg. M., vgl. nur Institut der Wirtschaftspriifer (IDW), RS HFA 7,
Wpg 2002, 1259; Kiiting/Weber-Ischebeck, Handbuch der Rech-
nungslegung, 5. Aufl. 2002, § 264 a HGB, Rn. 14.

357 In diesem Sinne LG Osnabriick GmbHR 2005, 1618, 1619; Gie-
dinghagen, NZG 2007, 933, 934; Grofie-Wilde, GmbH-StB 2006, 35;
a. A. die wohl iiberwiegende Kommentarliteratur und das IDW RS
HFA 7, WPg 2002, 1259.

358 Gotz, INF 2004, 669; Wehrheim, StuW 2005, 234; Kulmaul/Meye-
ring, StB 2004, 135, 139.

359 Vgl. § 2 Abs. 3 GewStG.

360 Vgl. dazu Schwintek, a.a.O. (Fn. 68), S. 79f.; Richter/Sturm, ZErb
2006, 75, 77.
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tenden Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvor-
schriften dienen.**' Die Ubernahme der Komplementiir-
stellung durch eine Stiftung, deren Kapitalstock nicht
einmal die Seriositidtsschwelle des § 5 Abs.1 GmbHG
erreiche, sei rechtsmissbriauchlich.**®> In Anlehnung an
den in §7 AktG normierten Mindestnennbetrag des
Grundkapital einer AG wird teilweise empfohlen, der
Stiftung im Stiftungsgeschéft wenigstens einen Vermo-
gensstock von EUR 50 000 zuzusagen.*®®

Dieses dem Gldubigerschutz verpflichtete Argument hat
allerdings nach Inkrafttreten des MoMiG>®* erheblich an
Gewicht verloren. § S5a Abs. 1 GmbHG erlaubt seitdem
die Griindung einer haftungsbeschrinkten Unter-
nehmergesellschaft mit nur einem € Stammkapital, die
nach wohl h. M.* zugleich als Komplementir einer KG
ohne Beteiligung an deren Vermogen fungieren kann.
Auch eine Komplementérstiftung, die lediglich einen
minimalen Kapitalanteil an der KG tibernehmen soll, ist
nur auf ein geringes Ausstattungskapital angewiesen.
Ungeachtet dessen folgt aus dem stiftungsrechtlichen
Verbot der Anerkennung materiell unterkapitalisierter
Stiftungen, dass das Stiftungskapital mit Blick auf Art
und Umfang der von der KG angestrebten oder tatséch-
lichen Geschiftstitigkeit nicht erkennbar au3er Verhilt-
nis zu den von der Stiftung zu tragenden Haftungsrisiken
stehen dart.**® Dies bedeutet zum einen, dass die KG, fiir
deren Verbindlichkeiten die Komplementérstiftung un-
beschrinkt haftet, selbst iiber gentigend Eigenkapital
verfiigen muss, um ihren mittel- oder langfristigen, nicht
durch Kredite Dritter zu deckenden Kapitalbedarf be-
friedigen zu konnen. Zum anderen muss durch ent-
sprechende Vorkehrungen im Gesellschaftsvertrag der
KG sichergestellt sein, dass das Eigenkapital der KG
nicht durch Uberentnahmen der Kommanditisten mit
existenzbedrohenden Haftungsrisiken fiir die Kom-
plementirstiftung aufgezehrt wird und die Gesellschaft
stets im Stande ist, ihre laufenden Zahlungsverpflich-
tungen zu erfiillen.*®’

Unter Beachtung dieser Voraussetzungen kann die Stif-
tung an der KG mit einer nur sehr geringen Kapitalein-
lage beteiligt werden. Wie eine Komplementidr-GmbH
sollte die Stiftung dariiber hinaus im Gesellschaftsvertrag
der KG einen Gewinnvorab als Entschidigung fiir die
Ubernahme des Haftungsrisikos als personlich haftende

Gesellschafterin erhalten. Die Stiftung hat {iiberdies
einen Anspruch gegen die KG auf Erstattung der Kosten,
die ihr fir die Vergiitung der Stiftungsvorstinde ent-
stehen. Den Anstellungsvertrag kann der Stiftungsvor-
stand auch direkt mit der KG abschlieBen.

5. Gewihrleistung unternehmerischer Flexibilit:it
in der Stiftungssatzung

Bei der Konzeption der Satzung der Komplementérstif-
tung ist in besonderem Maf3e darauf zu achten, dass not-
wendige Strukturanpassungen des Unternehmens an
verdnderte wirtschaftliche oder rechtliche Rahmenbe-
dingungen in der Zukunft nicht ausgeschlossen oder un-
notig erschwert werden. Wegen der unmittelbaren Ein-
bindung der Stiftung in die Unternehmensfiihrung wirkt
sich die Stiftungsverfassung immer auch auf die Organi-
sation des Unternehmens aus. Eine Erweiterung des Un-
ternehmensgegenstands ist ohne die Mitwirkung der
Komplementirstiftung nicht moglich. Eine Umwandlung
der Stiftung & Co. KG in eine andere Rechtsform er-
fordert in der Regel eine vorherige Anderung des Stif-
tungszwecks.*®® Die Wahl der Stiftung als personlich
haftende Gesellschafterin sollte nicht dazu fiithren, dass
der Handlungsspielraum des Unternehmens iiber Ge-
biihr eingeschriankt wird. Eine Hauptaufgabe voraus-
schauender Satzungsgestaltung ist es daher, eine Balance
zwischen der gewiinschten Bindung des Unternehmens
an den Stifterwillen und der erforderlichen unternehme-
rischen Flexibilitit zu finden.

361 Mecking/Schulte/Kirmse, Grenzen der Instrumentalisierung von
Stiftungen, 2003, S. 39, verlangt fiir unternehmensverbundene Stif-
tungen generell ein Mindestkapital von EUR 50 000.

362 Schwarz, BB 2001, 2381, 2388; Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986,
2269, 2270; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1663;
Burgard, a.a.O (Fn. 42), S. 687.

363 Vgl. Nietzer/Stadie, NJW 2000, 3457, 3460.

364 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbrauchen (MoMiG), BGBI I 2008, 2026.

365 Miras, Die neue Unternehmergesellschaft, 2008, Rn. 399; Stenzel,
NZG 2009, 168, 169f.; Weiler, notar 2009, 154, 155; a. A. Wachter,
stbg 2008, 554, 556 f.; Wicke, GmbHG, 2009, § 5a Rn. 19.

366 In diesem Sinne Weimar/Geitzhaus/Delp, DB 1986, 1999, 2004;
Burgard, Unternehmensstiftung, a.a.O. (Fn. 154), S. 26 f., nach des-
sen Ansicht das Vermogen der Stiftung ohne ihre Beteiligung an der
KG wenigstens 5 % der Verbindlichkeiten der KG abdecken muss.

367 Vgl. dazu die Gestaltungsvorschldge bei Burgard, a.a.O. (Fn. 42),
S. 689 ff. m. w.N.

368 Schwarz, BB 2001, 2381, 2383.
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Zur Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung iiber den hofgebundenen Nachlass

(von Notar Dr. Oliver Gehse, Viersen)

Der nachfolgende Beitrag untersucht die Zuldssigkeit
einer Testamentsvollstreckungsanordnung im Anwen-
dungsbereich der nordwestdeutschen Hofeordnung
(HofeO)! unter dem Gesichtspunkt der zulissigen Be-
schrinkung der Hoferbfolge gemidfl §16 Abs.1 S.2
HofeO, erortert die Moglichkeit der Abberufung eines
den Hoferben beschrinkenden Dauertestamentsvoll-
streckers geméf § 2227 Abs. 1 BGB und gibt dem Notar
Gestaltungsempfehlungen fiir die Beurkundung einer
entsprechenden Verfiigung von Todes wegen.

I. Testamentsvollstreckung iiber den hof-
gebundenen Nachlass

Gem. § 16 Abs. 1 S. 1 HofeO kann der Eigentiimer die
Erbfolge kraft Hoferechtes durch Verfiigung von Todes
wegen nicht ausschlieBen. Er kann sie jedoch gemif3 § 16
Abs. 1 S.2 Hs. 1 H6feO beschrinken. Als solche bloB3e
Beschriankung der Hoferbfolge wird die Einsetzung eines
Testamentsvollstreckers nach allgemeiner Meinung an-
gesehen, somit ist die Anordnung einer Testaments-
vollstreckung auch im Bereich des Hoferechtes grund-
sitzlich zulissig.? Einer gerichtlichen Genehmigung ge-
mal § 16 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 HofeO bedarf es schon deshalb
nicht, da durch ein Rechtsgeschift unter Lebenden die
Anordnung einer Testamentsvollstreckung nicht moglich
ist.?

Dem Testamentsvollstrecker koénnen hinsichtlich des
hofgebundenen Vermogens geméf §§ 2, 3 HofeO diesel-
ben Aufgaben iibertragen werden wie nach dem all-
gemeinen biirgerlichen Recht. Er hat den Nachlass in
Besitzzu nehmen, das Hoffolgezeugnis zu beantragen, die
Grundbuchberichtigung zu betreiben sowie die Nach-
lassverbindlichkeiten einschlielich der Abfindungsfor-
derungen, Vermichtnisse und Auflagen zu erfiillen.?

II. Die Anordnung einer Dauertestaments-
vollstreckung

1. Zum Spannungsfeld zwischen Dauertestaments-
vollstreckung und dem Grundsatz der Eigen-
bewirtschaftung des Hofes

Auch eine Dauertestamentsvollstreckung i. S. des § 2209
BGB wird im Grundsatz fiir zulissig gehalten.’ Sie kann
jedoch nach Fafibender, wenn fiir ihre Anordnung kein
beachtenswerter Grund vorliegt, zu einer die Bewirt-
schaftung des Hofes beeintrichtigenden Bevormundung
des Hoferben fithren. Dann handele es sich um einen
insoweit unwirksamen Ausschluss der Erbfolge kraft
Hoferechtes, was insoweit zur Unwirksamkeit der Testa-
mentsvollstreckeranordnung fiihrt.® Der Auffassung von
Fafibender ist entgegenzuhalten, dass es einer Wertung
durch Dritte mit einem weitgefassten Beurteilungsspiel-
raum bediirfte, wenn die Wirksamkeit einer testamenta-
rischen Verfiigung des Erblassers davon abhinge, ob ein
beachtenswerter Grund fiir ihre Anordnung besteht.
Fafibenders Bedenken gegen eine unbegrenzte Dauer-
testamentsvollstreckung im Hoferecht sind daher zu

konkretisieren: Nach ihrem Zweck schlie3t die Anord-
nung der Dauervollsteckung den oder die Erben von der
Verfligung iiber den verwaltungsunterworfenen Nachlass
gemdf; § 2211 Abs. 1 BGB aus und verhindert die Aus-
einandersetzung der Miterben wihrend ihrer Dauer ge-
mil § 2044 BGB. Sie ist darauf gerichtet, dass der Testa-
mentsvollstrecker das verwaltete Vermogen nutzbar
macht und vermehrt.” Die Héfeordnung hilt jedoch auch
bei der testamentarischen Bestimmung des Hoferben
durch den Erblasser in § 7 Abs. 1 S. 2 HofeO am grund-
satzlichen Erfordernis der Wirtschaftsfahigkeit fest, in-
dem als Hoferbe ausscheidet, wer nicht wirtschaftsfahig
1.S. des § 6 Abs. 7 HofeO ist, also nach seinen korper-
lichen und geistigen Fihigkeiten, nach seinen Kenntnis-
sen und seiner Personlichkeit in der Lage ist, den von ihm
zu ibernehmenden Hof selbstdndig ordnungsmifig zu
bewirtschaften. Das Erfordernis der Wirtschaftsfahigkeit
begriindet sich vor allem im hoferechtlichen Zweck: Der
Hoferbe genieB3t eine vom allgemeinen Recht erheblich
zu seinen Gunsten abweichende Abfindungsregelung der
weichenden Erben gemifl § 12 HofeO, damit ihm die
Fortfiihrung des Hofes zu angemessenen Bedingungen
ermoglicht wird. Nach § 13 HofeO muss der Hoferbe bei
einem nachtréglichen Wegfall des hoferechtlichen Zwe-
ckes, z.B. beim Verkauf des Hofes oder nichtlandwirt-
schaftlicher Nutzung, die Abfindung der weichenden Er-
ben unter Umstédnden bis zum vollen Verkehrswert er-
ginzen. Mit dem in § 6 Abs. 6 und § 7 Abs. 1 S. 2 HofeO
statuierten Erfordernis der Wirtschaftsfihigkeit soll ver-
hindert werden, dass der hoferechtliche Zweck von An-
fang an verfehlt wird, indem der Hof einem Miterben
anfillt, der die Bewirtschaftung des Betriebes mangels
personlicher Eignung von vorneherein nicht fortfithren
kann.® Mit Ausnahme des Ehegatten, auf dessen Wirt-
schaftsfihigkeit es gemédfl § 6 Abs. 6 S.2 HofeO nicht
ankommt, geht das Gesetz im Regelfall folglich von einer
Eigenbewirtschaftung des Hofes durch den Hofeigentii-
mer aus, da ansonsten das Erfordernis der Wirtschaftsfa-
higkeit tiberfliissig wire. Das Gesetz erwartet vom Hof-
erben durch die Formulierung ,,den von ihm zu iiber-

GemilB der Bekanntmachung vom 26.Juli 1976 (BGBIL. 1976 I,
S.1933), zuletzt gedndert durch Art. 98 nach MaBigabe des Art. 111
des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-RG) vom
17. Dezember 2008 (BGBI. 2008 1, S. 2586) mit Wirkung zum 1. Sep-
tember 2009.

BGHZ 1, 116 = DNotZ 1951, 187 = RdL 1951, 96; OLG Oldenburg
MDR 1949, 107, Lange/Wulff/Liudtke-Handjery, HofeO, 10. Aufl.
2001, § 16 Rn. 37; Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, 9. Aufl.
2008, § 16 HofeO Rn. 40; FaBbender, in: Fabender/Hotzel/von Jein-
sen/Pikalo/HofeO, 3. Aufl. 1994, § 16 Rn. 81; Steffen/Ernst, HofeO,
2. Aufl. 2006, § 16 Rn. 7; Haegele, RdL 1954, 144.

OLG Celle NdsRPfl 1948, 168; OLG Braunschweig NdsRpfl 1948, 216
= MDR 1949, 367; Wohrmann, § 16 HofeO Rn. 40; FaBbender, a.a.O.,
§ 16 HofeO Rn. 81.

FaBbender, a.a.0., § 16 HofeO Rn. 84.

Fabender, a.a.0., § 16 HofeO Rn.81; Haegele, RAL 1954, 144;
Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, § 16 HofeO Rn. 37.

Fallbender, a.a.0., § 16 HofeO Rn. 81.

MiinchKomm/Zimmermann, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2209 Rn. 3; Stau-
dinger/Reimann, BGB, Neubearbeitung 2003, § 2209 Rn. 5; Soergel/
Damrau, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2209 Rn. 2.

‘Wohrmann, § 6 HofeO Rn. 88.
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nehmenden Hof“ in § 6 Abs. 7 HofeO, dass er die Be-
wirtschaftung selbst iibernimmt.” Auf die Wirtschaftsfi-
higkeit eines vom Erblasser eingesetzten Testaments-
vollstreckers kommt es hingegen nach dem Gesetz nicht
an, weil ihre Anordnung im Regelfall nur voriiber-
gehender Natur ist.

Eine den Hoferben in seinen Befugnissen mafigeblich
beeintrdchtigende Dauertestamentsvollstreckung  ist
demnach insoweit zulissig, als dass die Hofeordnung
selbst vom Erfordernis der Wirtschaftsfdahigkeit des Hof-
erben absieht oder insoweit Einschrinkungen zulésst.
Der iiberlebende Ehegatte des Hofeigentiimers kann
also stets durch Anordnung einer Dauertestamentsvoll-
streckung beschriankt werden, ebenso ein nichtwirt-
schaftsfihiger Abkommling unter den Voraussetzungen
des § 7 Abs. 1S. 2 Hs. 2 HofeO.

2. Dauertstamentsvollstreckung bei einem
jugendlichen Hoferben

Im Ubrigen ist die Anordnung einer Dauertestaments-
vollstreckung bei einem noch jugendlichen Hoferben
entsprechend § 6 Abs. 6 S. 2 HofeO solange zuléssig, bis
er ein bestimmtes Alter oder einen bestimmten Aus-
bildungsstand erreicht hat.'® Nach der Wertung des § 14
Abs. 1 HofeO wird die Anordnung einer Dauertesta-
mentsvollstreckung einem Abkommling des Erblassers
gegeniiber bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres re-
gelmiBig mit § 16 Abs. 1 HofeO vereinbar sein, weil so-
dann in aller Regel davon auszugehen ist, dass der Hof-
erbe ausgebildet ist und den Hof selbst bewirtschaften
kann.!" Dariiber hinausgehend mag man erwigen, dem
Erblasser in Anlehnung an den Rechtsgedanken des § 14
Abs. 1 S. 2 lit. a HofeO das Recht zu gewéhren, die An-
ordnung einer Dauertestamentsvollstreckung tiber das
25. Lebensjahr des Abkommlings hinaus zu verlédngern.
Da allerdings dem Hofeigentiimer nach § 14 Abs. 1 S.2
lit. a HofeO die Befugnis eingerdumt ist, die lebenslidng-
liche Nutzverwaltung des Hofes durch seinen Ehegatten
ohne weitere Einschridnkung anzuordnen, bedeutete eine
entsprechende Anwendung des § 14 Abs.1 S.2 lit. a
HofeO im Ergebnis doch wieder die unbegrenzte An-
ordnung der Dauertestamentsvollstreckung, die dem ho-
ferechtlichen Zweck zuwiderlduft. Allenfalls bei Vor-
liegen eines wichtigen Grundes gemil3 § 14 Abs.1 S.2
lit. b HofeO mag eine begrenzte Verldngerung der Dau-
ertestamentsvollstreckung durch eine Erblasseranord-
nung in Betracht kommen. So konnte der Erblasser ver-
fligen, dass sich eine Dauertestamentsvollstreckung auch
iiber das 25. Lebensjahr des Hoferben fortsetzt, solange
sich dieser noch in der landwirtschaftlichen Ausbildung
befindet.

III. Zur Abberufung eines Dauertestaments-
vollstreckers

Ist dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung des Ho-
fes im Rahmen einer Dauertestamentsvollstreckung ge-
mif § 2209 BGB tibertragen, so ist in der Rechtsliteratur
umstritten, ob ein wichtiger Grund, den Testamentsvoll-
strecker auf Antrag des Hoferben geméf} § 2227 Abs. 1
BGB zu entlassen und damit die Testamentsvollstre-
ckung zu beenden, darin erblickt werden kann, dass der

zwischenzeitlich erwachsene Hoferbe selbst die Bewirt-
schaftung des Hofes iibernehmen will und kann.

Wihrend FafBbender'? darauf verweist, dass im Hofe-
recht keine anderen MalBstébe als im allgemeinen biir-
gerlichen Recht gelten, so dass der Wille des Hoferben,
die Bewirtschaftung zu tiibernehmen, fiir sich kein
Entlassungsgrund darstelle, erkennen dies Lange/Wulf/
Liidtke-Handjery"® und Haegele'* mit Riicksicht auf den
Erblasserwillen an. Es ist insoweit zu differenzieren:
Durfte der Erblasser in den allgemeinen Grenzen des
§ 2210 BGB eine Dauertestamentsvollstreckung anord-
nen, weil es auf die Wirtschaftsfahigkeit des Hoferben
nicht ankam, z. B. beim Ehegatten oder in Féllen des § 7
Abs. 1S.2 Hs.2 HofeO, so ist der Wunsch des Hoferben,
den Hof selbst zu bewirtschaften fiir den Fortbestand der
Dauertestamentsvollstreckung unbeachtlich. Aufgrund
der gesetzgeberischen Wertung war die Wirtschaftfdhig-
keit des Hoferben nicht erforderlich, so dass eine Eigen-
bewirtschaftung nicht erwartet werden konnte. Erfolgte
die die Anordnung der Dauertestamentsvollstreckung
mit Riicksicht auf das jugendliche Alter des Hoferben, so
wird ein Antrag des Hoferben auf Authebung der Tes-
tamentsvollstreckung und Entlassung des Testaments-
vollstreckers gemal § 2227 Abs. 1 BGB erfolgreich sein,
wenn der Hoferbe zur Ubernahme der Eigenbewirt-
schaftung willens und in der Lage ist.

IV. Gestaltungsempfehlungen fiir letztwillige
Verfiigungen

1. Zeitliche Beschrinkung der Dauertestaments-
vollstreckung

Mochte der Erblasser iiber seinen hofgebundenen Nach-
lass Dauertestamentsvollstreckung geméf3 § 2209 BGB
anordnen, hdngt ihre Zuléssigkeit grundsétzlich auch von
der zum Hoferben vorgesehenen Person ab. Wihrend sie
beim eigenen Ehegatten sowie im Sonderfall des §7
Abs. 1S.2 Hs. 2 H6feO in den Grenzen des § 2210 BGB
angeordnet werden kann, ist im Ubrigen eine zeitliche
Begrenzung der Dauertestamentsvollstreckung zu emp-
fehlen. Insbesondere bietet sich an, die Testamentsvoll-
streckung mit dem Abschluss der landwirtschaftlichen
Ausbildung oder dem Erreichen eines bestimmten Le-
bensalters enden zu lassen.

2. Benennung wichtiger Griinde fiir die Entlassung
des Testamentsvollstreckers durch das Nachlass-
gericht im Testament

Der Erblasser kann aber auch die Testamentsvollstre-
ckung grundsétzlich bis zum Erreichen eines bestimmten
Lebensalters befristen, zugleich aber auch den vorheri-
gen Abschluss der landwirtschaftlichen Ausbildung als
wichtigen Grund fiir eine vorzeitige Entlassung des Tes-

9 Wohrmann, § 6 HofeO Rn. 98.

10 Zur Einschrinkung des Erfordernisses der Wirtschaftsfihigkeit bei
mangelnder Altersreife nach § 6 Abs. 6 S. 2 HofeO: Wohrmann, § 6
HofeO Rn. 128; von Jeinsen, in: FaBbender/Hotzel/von Jeinsen/Pi-
kalo, § HofeO Rn. 44; Lange/Waulff/Liidtke-Handjery, § 6 HofeO 87,
Steffen/Ernst, § 6 HofeO Rn. 65 ff.

11 Von Jeinsen, a.a.O., § 6 HofeO Rn. 44.

12 FaBbender, a.a.0O., § 16 HofeO Rn. 83.

13 Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, HofeO, § 16 H6feO Rn. 37.

14 Haegele, RdL 1954, 144.
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tamentsvollstreckers gemdfl § 2227 Abs.1 BGB be-
nennen. Bei der dem Nachlassgericht im Entlassungsver-
fahren obliegenden Abwigung ist stets darauf abzu-
stellen, ob die gegebenen Umstinde den Erblasser
mutmaBlich zu einer Aufhebung der Testamentsvollstre-
ckung veranlasst hitten, da die Entlassung ein Ersatz fiir
das dem Erblasser zu Lebzeiten zustehende Widerrufs-
recht gemal § 671 Abs. 1 BGB darstellt, so dass seine in
der Testamentsurkunde niedergelegten Erwégungen fiir
das Nachlassgericht von erheblicher Bedeutung sind."

3. Authebung der Hofeigenschaft

Erstrebt der Erblasser eine Dauertestamentsvollstre-
ckung am hofgebundenen Nachlass iiber die aufgezeigten
Grenzen hinaus, so bietet sich schlieBlich die Aufhebung
der Hofeigenschaft durch Abgabe einer negativen Hof-
erkldarung und Loschung des Hofvermerkes im Grund-
buch gemifl § 1 Abs.4 S.1 HofeO an, so dass sich die
landwirtschaftliche Besitzung nach dem allgemeinen
biirgerlichen Recht vererbt. Nach Einfithrung des fa-
kultativen Hoferechtes zum 1. Juli 1976 durch das Zweite
Gesetz zur Anderung der Hofeordnung vom 29. Mirz
1976'® unterliegt die Anwendbarkeit der Hofeordnung
ausschlieBlich der Disposition des Hofeigentiimers.'” Die
Rechtswahl kann selbst nicht durch eine bindende Ver-
figung von Todes wegen, eine formlos-bindende Hofer-
benbestimmung oder durch den wirksamen Abschluss
eines fritheren Hofiibergabevertrages ausgeschlossen
werden, wobei allerdings moglicherweise entstehende

Pflichtteilsanspriiche weichender Erben deutlich hoher
sind als entsprechende Abfindungsanspriiche nach § 12
Abs. 1 HofeO.

In diesem Fall sollte zusitzlich eine Ertragswertan-
ordnung geméfl § 2312 Abs.2 BGB getroffen werden,
falls der Erwerber selbst pflichtteilsberechtigt ist. § 2312
BGB privilegiert dhnlich wie die Hoéfeordnung den
pflichtteilsberechtigten Ubernehmer eines Landgutes im
offentlichen Interesse an der Erhaltung eines leistungs-
fahigen landwirtschaftlichen Betriebes, indem nicht auf
den Verkehrswert, sondern auf den niedrigeren Ertrags-
wert abgestellt wird.'"® Allerdings stellt sich die Berech-
nung der Abfindungsanspriiche anhand des Eineinhalb-
fachen des zuletzt festgestellten Einheitswertes geméif
§ 12 HofeO fiir den Hoferben als deutlich giinstiger dar,
so dass der Erblasser ernsthaft abwigen sollte, ob er den
Fortfall der Hofeigenschaft ausschlieBlich zum Zwecke
der Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung be-
wirkt.

15 MiinchKomm/Zimmermann, § 2227 BGB Rn.7; Staudinger/Rei-
mann, § 2227 BGB Rn. 10; Soergel/Damrau, § 2227 BGB Rn. 3.

16 BGBI. 1976 1, S. 881.

17 Wohrmann, Einleitung Rn. 16 und § 1 HofeO, Rn. 86 ff.; Lange/
‘Wulff/Lidtke-Handjery, Einleitung Rn. 4 und § 1 HofeO Rn. 53 ff;
FaBbender, a.a.O., Einleitung Rn.50; Steffen/Ernst, § 1 HofeO
Rn. 49.

18 MiinchKomm/Lange, § 2312 BGB Rn. 1; Palandt/Edenhofer, BGB,
68. Aufl. 2009, § 2312 Rn. 2; Staudinger/Haas, BGB, Neubearbeitung
2006, § 2312 Rn. 2; Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2312
Rn. 1.

Fachwissen aus dem Internet — Online-Recherche fiir Notare

(von Dr. Dominik Gassen, Notar in Bonn)

In fast allen Lebensbereichen ist es mittlerweile selbst-
verstandlich, Informationen elektronisch zu beschaffen.
Von der Routenplanung bis zu Informationen zu Medi-
kamenten, von Tageszeitungen bis hin zu Bedienungsan-
leitungen findet der Kundige im Internet in Sekunden-
schnelle fast alles, was das Herz begehrt. Dabei wird er
unterstiitzt von leistungsfahigen Suchmaschinen und
Verzeichnissen, die die uniiberschaubare Datenflut be-
herrschbar machen.

Natiirlich ist die digitale Informationsrevolution auch an
den juristischen Berufen nicht vorbeigegangen. Bereits in
der ,,Steinzeit* der Datenferniibertragung waren juristi-
sche Datenbanken eine fiir die Praxis wichtige Res-
source. Besonders im angloamerikanischen Rechtsraum
erlaubten Datenbanken dem Rechtsanwender, die un-
iiberschaubare Menge an ,,Case Law* nach den fiir den
jeweiligen Fall einschldgigen Entscheidungen zu durch-
suchen. In Deutschland kam dem Anbieter Juris' eine
Pilotfunktion zu. Der Dienst etablierte sich schnell in
Gerichten und Rechtsanwaltskanzleien.

In den letzten Jahren kam es — nachdem zunichst eine
Vielzahl von kommerziellen Anbietern auf den Markt
dringte — zu einer Bereinigung. Heute findet der interes-
sierte Anwender viele Informationsquellen auf profes-
sionellem Niveau auch im kostenfreien Bereich des Net-

zes, daneben jedoch auch einige qualitativ sehr hoch-
wertige und inhaltlich umfangreiche kostenpflichtige
Angebote.

I. Papierrecherche und elektronische Dokumente

Bei dem Einstieg in das elektronische Medium fiir die
Rechtsrecherche sind viele Kollegen sehr zuriickhaltend.
Vieles ist hier gute Gewohnheit und vertraute Methodik:
Man ist mit seiner Papierbibliothek vertraut und der
schnelle Blick auf die Seite, das kurze Blittern erscheint
vielfach leichter und schneller als die mitunter etwas
komplizierte Navigation durch elektronische Doku-
mente. Auch wird oft das Lesen am Bildschirm als an-
strengender empfunden oder die sichtbare Textmenge ist
zu klein, um in der gewohnten Geschwindigkeit Texte
nach relevanten Punkten zu iiberfliegen.

Andere Anwender — die typischerweise bereits seit ihrem
Studium intensiv am Computer arbeiteten — haben hier
weniger Probleme, weil sie sich bereits auf die andere
Arbeitstechnik umgestellt haben. Das Angebot an preis-
giinstigen, grofen Flachbildmonitoren hat dariiber hi-
naus das Problem der sichtbaren Textmenge deutlich
verringert.

1 http://www.juris.de
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Die Vorteile des elektronischen Mediums werden oft
noch nicht so klar wahrgenommen:

Aktualitit: Der Veroffentlichungszyklus auf Webseiten
und in elektronischen Datenbanken ist typischerweise
erheblich kiirzer als bei gedruckten Medien. Wéhrend
dies besonders bei Kommentaren und Monographien
deutlich ist, trifft es in beschrdankterem Umfang genauso
auf Fachzeitschriften zu. So ist die Veroffentlichung von
Urteilen und neuen Gesetzen (bzw. der aktualisierten
konsolidierten Fassung) im Internet vielfach schneller —
so weit, dass das Einsortieren von Loseblattsammlungen
wie antiquierte Beschiftigungstherapie aussieht. Die
Werke, die Bestandteil eines Online-Fachangebotes sind,
werden dort stets in den neuesten Auflagen vorgehalten,
ohne dass der Benutzer diese erwerben oder aktivieren
muss. Online-Kommentare, die immer weitere Verbrei-
tung finden, werden unabhingig von einem fixierten
Veroffentlichungsrythmus sténdig iiberarbeitet.

Suchmoglichkeiten: Wiahrend man beim Papierwerk stets
auf den — mehr oder weniger gepflegten — Index ange-
wiesen ist, sind moderne Suchmechanismen ungleich
leistungsféahiger. Sie erlauben, die Ergebnisse nach Rele-
vanz zu bewerten und zu sortieren und parallel eine
Vielzahl von Quellen zu durchsuchen. Viele Suchma-
schinen arbeiten bereits intelligent und erkennen Tipp-
fehler bzw. schlagen Suchergebnisse vor, die sachlich
nahe mit dem eingegebenen Begriff zusammenhéngen.

Natiirlich gehort zu einer effizienten Suche auch die
Kenntnis bestimmter Grundtechniken. Beherrscht man
diese, wird man mit der elektronischen Recherche ein
viel breiteres und tieferes Ergebnisbild erhalten.

Verkniipfungen von Informationen: Was fiir die Verlin-
kung von Webseiten gilt, passt genauso zu Fachin-
formationen. Eine Fundstelle fiihrt zur nichsten, Quer-
verweise beziehen Gesetzestexte ein — die néichste Infor-
mation ist nur einen Mausklick entfernt. Mit diesem
Hilfsmittel kann der Jurist seine Recherche viel schneller
und umfassender betreiben, ohne Nachmittage in der
Bibliothek zu verbringen.

Informationsverteilung/Kollaboration: Daten, die bereits
in elektronischer Form vorliegen, lassen sich erheblich
besser verteilen und weiterversenden. So kann eine
Fundstelle auf die Schnelle per E-Mail gezielt an den
Rechtspfleger versendet werden. Elektronische News-
letter sind ein sehr effektiver Weg, interessierte An-
wender auf Neuerungen hinzuweisen.

Kosten: Oft wird der elektronische Bezug im Ergebnis
kostengiinstiger sein als die Papiervariante. Fiir viele
Bereiche — insbesondere Gesetzestexte — gibt es kosten-
lose Angebote; bei den im Folgenden genannten ,,Pake-
ten“ wird eine Monatsgebiihr fillig (was die Ausgaben-
seite etwas unflexibel macht, da man sich nicht selektiv
gegen eine Neuanschaffung entscheiden kann), die aber
in der Regel giinstiger ist als der separate Bezug/Erwerb
der jeweiligen Inhalte. Ob dies im Ergebnis giinstiger ist,
ist im Einzelfall von der Grof3e der Bibliothek bzw. den
bezogenen Zeitschriften ab.

II. Notarrelevante Informationsbereiche

Das Angebot an Juristischen Informationen im Internet
ist riesengroB, richtet sich aber in der Regel an spezielle
Interessensgruppen. Die Mehrzahl der Angebote zielt
eher auf den Anwaltsmarkt und betrifft Rechtsgebiete,
die den Notar allenfalls am Rande interessieren.

Speziell fiir Notare sind seit langer Zeit die Internetseiten
des Deutschen Notarinstituts in Wiirzburg und der Bun-
desnotarkammer konzipiert. Daneben gibt es von ver-
schiedenen kommerziellen Anbietern speziell fiir die In-
teressen von Notaren zusammengestellte ,,Pakete®. Ver-
schiedene Angebote sind fiir alle an der Rechtspflege
Beteiligten interessant.

Im Folgenden werden ausgesuchte Angebote vorgestellt,
und zwar gegliedert nach den Situationen, in denen die
betreffenden Inhalte benétigt werden.

1. Fall-/Problemrecherche

Griff zum Buch oder Blick in den Computer? Der Notar
hat — meist im Zusammenhang mit dem Urkundsent-
wurf — eine Rechtsfrage identifiziert und sucht nach der
Losung.

a) Gesetzestexte

Fiir viele Juristen gehort der Blick in den ,,Schonfelder®
bereits der Vergangenheit an. Grund dafiir ist das vom
Bundesjustizministerium zusammen mit dem Anbieter
Juris betriebene Projekt ,,Gesetze im Internet*?, in des-
sen Rahmen ,,nahezu das gesamte Bundesrecht“ kosten-
los online bereitgestellt wird. Hier kann man entweder
nach einzelnen Normen suchen oder das betreffende
Gesetz als Ganzes im PDF-Format herunterladen.

Dabei sind die Gesetzeslisten zu den einzelnen Buch-
staben so lang geraten, dass man lange bldttern muss, um
Beispielsweise das BGB zu finden.

Tipp: Hier hilft der Internetbrowser. Driicken sie
»Strg+F« (fiir ,,finden*) und geben sie in das erscheinen-
de Suchfenster die ersten Buchstaben des gesuchten Ge-
setzes ein. So konnen sie es in der Regel direkt ansteuern.

Wenn sie den gesamten Gesetzestext heruntergeladen
haben, konnen sie die Suchfunktion in ihrem PDF-An-
sichtsprogramm® auch mit der Kombination ,,Strg+F«
aufrufen, um zur gesuchten Norm zu springen.

Eine Norm ldsst sich auch unmittelbar tiber Google fin-
den. Geben Sie dazu die Norm, das Gesetz und ,BMJ*
(fiir das Angebot des Bundesjustizministeriums) ein. Der
richtige Link sollte dann auf der Ergebnisliste ganz oben
erscheinen.

Das Landesrecht aller Bundesldnder (allerdings nicht
abschlieBend) findet sich in einer groBen Sammlung im
Online-Dienst des nordrhein-westfélischen Justiz-
ministeriums®,

Natiirlich verfiigen auch die einzelnen Bundesldnder in
der Regel iiber eigene Sammlungen. Gute Ubersichten

2 http://www.gesetze-im-internet.de

3 Meist ,,Adobe Reader®, mogliche Alternative ,,Foxit Reader®, http://
www.foxitsoftware.com/downloads/index.php

4 http://www.lexsoft.de/lexisnexis/justizportal_nrw.cgi
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findet man auf der Seite des DNotI° oder beim , Juristi-

schen Internetprojekt Saarbriicken*®.

Bei der Suche nach Rechtsnormen im Internet ist mitun-
ter Vorsicht geboten. Gesetzestexte werden von vielen
Anbietern online gestellt, meist von Privaten wie An-
waltskanzleien oder Beratungsunternehmen. Bei diesen
Quellen ist — wie bei manchen Internetinhalten — nicht
sichergestellt, dass die Daten richtig sind oder aktua-
lisiert werden. Darum sollten bei praxisrelevanten Re-
cherchen nur die oben erwihnten Seiten verwendet wer-
den.

b) Urteile/Entscheidungen

Entscheidungssammlungen gibt es im Internet in den
verschiedensten Ausprdagungen. Die Gerichte selbst bie-
ten auf ihren Internetseiten die eigenen Entscheidungen
an’ und jeder kommerzielle Anbieter hat seine eigene
Datenbank im Angebot. Fiir den Notar ist von be-
sonderem Interesse die Rechtsprechungsdatenbank des
DNotlI, die Notaren kostenfrei im Rahmen des Dienstes
,,DNotI-Online-Plus“ bereitgestellt wird®. Die Daten-
bank beschrénkt sich auf die fiir die notarielle Praxis be-
deutsamen Entscheidungen, versucht jedoch, diese mog-
lichst vollstindig abzudecken. Sie erlaubt die gezielte
Suche nach Gericht, Datum und Aktenzeichen, aber
auch breitere Suchen nach Stichworten oder Rechts-
gebieten und Normen.

Die Rechtsprechungsdatenbank ist automatisch in die
allgemeine Suche der DNotl-Datenbank ,,.Deutsches
Recht* einbezogen, die zu Stichwortsuchen Fundstellen
aus verschiedenen Quellentypen anbietet.’

Anders als bei den Datenbanken der kommerziellen
Anbieter ist es nicht moglich, Entscheidungen iiber zi-
tierte Zeitschriftenfundstellen zu finden.

¢) Fachzeitschriften

Mochte man auf einen Artikel einer notariellen (oder
sonstigen rechtlichen) Fachzeitschrift zurtickgreifen, ist
man in der Regel auf die kommerziellen Anbieter ange-
wiesen. Auch die Zeitschriften, die von den Notarkam-
mern herausgegeben werden, sind tiber Vertriebsverein-
barungen an die entsprechenden Verlage gebunden, so
dass das Archiv nicht iiber die Webseite der jeweiligen
Zeitschrift eingesehen werden kann.'°

Will man ein vollstdndiges suchfdhiges Archiv der iib-
licherweise im Notariat gelesenen Zeitschriften Online
einsehen, ist dies nur im Modul ,,Notarrecht* des Anbie-
ters Beck-Online moglich!'. Die Zeitschrift ZNotP ist
ausschlieBlich tiber das Online-Angebot ,.Notarrecht
Online“ des Anbieters LexisNexis abrufbar.

Mitunter gibt es auch auf den Webseiten der jeweiligen
Zeitschrift einen geschiitzten Bereich, der den Abon-
nenten per Passwort den Zugriff auf das elektronische
Archiv ermoglicht.

Der Notar, der sich gegen das Angebot eines kommer-
ziellen Anbieters entscheidet, hat jedoch immer noch die
Option, sich eine bestimmte benotigte Fundstelle iiber
den Literaturrecherchedienst des DNotl iibersenden zu
lassen'?. Anfragen werden typischerweise sehr ziigig be-
arbeitet und die Ergebnisse per Telefax tibermittelt.

Da die meisten Notare iiber ein Papierarchiv der DNotZ
und der einschldgigen regionalen Zeitschrift (RNotZ,
MittBayNot, NotBZ) verfiigen diirften, wire eine Er-
ginzung der DNotl-Datenbank ,,Deutsches Recht* um
einen mit Stichworten angereicherten Index dieser Ver-
offentlichungen hochst wiinschenswert. Wenn der Notar
bei seiner Suche beispielsweise den Hinweis erhilt, dass
unter einer bestimmten Fundstelle in der DNotZ ein Ar-
tikel zu einem einschldgigen Thema erschienen ist, kann
er (auch wenn der Artikel selbst nicht per Mausklick ab-
rufbar ist) erheblich effizienter mit seiner bestehenden
Bibliothek umgehen (die damit auch nicht sofort obsolet
wird).

d) Gutachten zu Einzelproblemen

Ein absolutes Alleinstellungsmerkmal und eine hervor-
ragende Hilfe fiir den Notar, der ein praktisches Problem
recherchiert, sind die Gutachten des Deutschen Notarin-
stituts. Der klassische Weg ist hier die spezifische Gut-
achtenanfrage'’, bei der der Notar jedoch zunichst
Sachverhalt und Rechtsfragen ausfiihrlich schildern muss
und die Bearbeitung typischerweise zwei Wochen in An-
spruch nimmt.

Handelt es sich jedoch um eine Frage, bei der der Notar
vermutet, dass sie bereits in der Praxis des einen oder
anderen Kollegen aufgetaucht ist, ist es wahrscheinlich,
dass das DNotl dazu bereits gutachterlich Stellung ge-
nommen hat. In diesem Fall ist das gesuchte Gutachten
(soweit es zur Veroffentlichung geeignet ist) in der Da-
tenbank ,Deutsches Recht des Internetangebotes
,,DNotI-Online-Plus“'* enthalten. Oft fiihrt eine Suche
iiber die Kombination von zwei Stichworten und/oder
eine zentrale Rechtsnorm zu einer iiberschaubaren Tref-
ferliste, aus der schnell ein Gutachten gefunden werden
kann, das die Frage beantwortet. Meist sind die Gut-
achten auch niitzlich, selbst wenn sie die Frage nicht ein-
deutig beantworten, da sie einen guten Einstieg in
Rechtsprechung und Schrifttum darstellen und iiber die-
sen Weg ziigig auch die ,,benachbarte Frage beantwortet
werden kann.

w

http://www.dnoti.de/Links/notarlinks_national.htm

~Bundesldnder).

6 http://www.jura.uni-saarland.de/Normen.37.0.html

Z.B. der BGH unter http://www.bundesgerichtshof.de/entscheidun

gen/entscheidungen.php. Eine Ubersicht findet sich unter http://

www.jura.uni-saarland.de/Rechtsprechung.38.0.html

8 http://rechtsprechung.dnoti-online-plus.de/; fiir Informationen zurm
Zugang und ggf. dessen Freischaltung vgl. http://www.elrv.info/de/it-
nutzung-im-notariat/dnotl-online-plus/index.php

9 http://www.dnoti-online-plus.de/deutsch.php

10 Eine Ausnahme bilden insoweit der DNotl-Report (vollstindig

abrufbar und durchsuchbar unter (http://www.dnoti.de/Archive/

rerarch.htm bzw. die Datenbank ,,Deutsches Recht*) und die Mitt-

BayNot, deren Angebot unter http:/www.notare.bayern.de/front.

php?bay=1&katID=11&artID=21 auch Altausgaben enthilt. Die

Webseite der RNotZ enthilt ein durchsuchbares Archiv (http:/

www.rnotz.de/rnotz_archiv.php), die DNotZ bietet Inhaltsverzeich-

nisse und Mitteilungsteil, http://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/

DNotZ/DNotZ.html.

Hier finden sich unter anderen folgende Zeitschriften: BWNotZ,

DNotZ, MittBayNot, NJW, MittRhNotK und RNotZ.

http://www.dnoti.de/DOC/literatur.pdf, Anfragen auch per E-Mail

moglich.

13 Auch Online unter http://www.dnoti.de/anfrage2.htm

14 http://www.dnoti-online-plus.de/deutsch.php
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Zum Umgang mit der Datenbank ,,Deutsches Recht* im
allgemeinen und den Gutachten im besonderen sollten
jedoch einige Hinweise beachtet werden:

— Die Gutachten sind in der Regel als Word-Dokument
oder als PDF-Datei hinterlegt. Sie enthalten keine
Querverlinkungen, so dass nach dort zitierten Fund-
stellen separat an der geeigneten Stelle gesucht wer-
den muss. Dies ist ein funktionaler Nachteil gegen-
iiber den integrierten Datenbanken der kommer-
ziellen Anbieter.

— Die Gutachten werden nicht aktualisiert, so dass sie je
nach Verfassungsdatum durch Gesetzesdnderung
oder neue Rechtsprechung iiberholt sein konnen. Be-
vor man sich auf eine Aussage verlésst sollte man
darum das Datum priifen und ggf. ergdnzend (z. B. in
einem aktuelleren Kommentar) priifen, ob sich An-
derungen ergeben haben.

— Die eingestellten Internet-Gutachten geben grds. al-
lein die Rechtsauffassung des Sachbearbeiters des
DNotl wieder. Die im DNotI-Report und im Fax-
Abruf-Dienst veroffentlichten Gutachten (auch in der
Datenbank enthalten) sind hingegen vor der Ver-
offentlichung zusétzlich noch mit den Patennotaren
des DNotI abgestimmt und i. d. R. redaktionell tiber-
arbeitet (und auBerdem meist ausfiihrlicher).

— Zitierfihig und zur Weitergabe an Dritte geeignet
sind ausschlieBlich Gutachten, die im DNotI-Report
oder im Fax-Abruf veroffentlicht wurden. Andere
Gutachten diirfen nur als interne Arbeitshilfe des
Notars verwendet werden.

Generell ist jedem Notar zu empfehlen, die DNotI-Da-
tenbank in seine Rechtsrecherche einzubeziehen, wenn
nicht gar generell zu deren Ausgangspunkt zu machen.

e) Mustersammlungen

Fiir die Suche nach Vertrags- oder sonstigen Formulie-
rungsmustern ist das Internet — jedenfalls in seinem kos-
tenfrei zuginglichen Bereich — nicht geeignet. Die in der
Praxis des Notariats typischerweise verwendeten For-
mularbiicher sind ausnahmslos Bestandteil von kosten-
pflichtigen Angeboten. So ist im Notarpaket von Beck-
Online das ,,Formularbuch Biirgerliches-, Handels- und
Wirtschaftsrecht von Hoffmann-Becking/Rawert ent-
halten (das Miinchener Vertragshandbuch wird schmerz-
lich vermisst), ,,Notarrecht Online“ von LexisNexis bie-
tet neben einer Reihe weniger bekannter Werke die
Biicher von KrauB zum Immobilienkauf- und Uber-
lassungsvertrag, die einen reichhaltigen Musterteil auf-
weisen. Die Angebote von Juris im Bereich des Zivil-
rechts zielen mehr auf die Anwaltspraxis ab (Reihe An-
waltFormulare, auch zum Bereich Erbrecht).

Das wohl verbreitetste Formularbuch im notariellen Be-
reich, ,,Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit®, bietet seinen Beziehern
eine eigene passwortgeschiitzte Webseite, auf der die
Muster abgerufen konnen.

Fiir alle Muster gilt: die in den Online-Diensten ange-
botenen Formulare sind in den wenigsten Fillen ohne
Weiteres verwendbar, da sich die verwendeten Formate
nur mit Miihe in die eigene Textverarbeitung einfiigen

lassen. Der ,Kersten-Biihling“ hat zudem noch den
Nachteil, dass die Muster stets mit Phantasiefirmen und
-beteiligten durchsetzt sind, die hdandisch gesucht und er-
setzt werden miissen.

Obwohl sich der Bereich der Vertragsmuster grundsétz-
lich am leichtesten in einen computerbasierten Arbeits-
ablauf eingebunden werden kann, sind hier die prakti-
schen Probleme verbliiffend grof8 und das einschlédgige
Angebot enttduschend klein. Moglicherweise werden
hier auch in der nahen Zukunft die den Werken mitunter
beigegebenen CD-Roms ihre angestammte Rolle be-
halten.

f) Kommerzielle Paketangebote (Kommentare,
Monographien, Mustersammlungen,
Zeitschriften u. a.)

Seit ldngerer Zeit sind Anbieter von Juristischen Daten-
bankdiensten in Deutschland aktiv, manche sind bereits
wieder vom Markt verschwunden oder haben ihre Aus-
richtung vollstédndig verandert. Fiir den Notarmarkt gibt
es derzeit drei relevante Dienste:

“)15

Beck-Online (Fachmodul ,,Notarrecht plus

LexisNexis (,,Notarrecht Online*)'®
— Juris (Zivilrecht-Fachmodule)'”

Samtliche Angebote haben bestimmte gemeinsame
Grundstrukturen:

— Aus einem groBeren Bereich elektronischer Fach-
ressourcen wird eine Teilmenge gebiindelt, die fiir den
Rechtsbereich am relevantesten erscheint.

— Gesetzes- und Urteilssammlungen gehoren zu jedem
Angebot.

— Die Daten werden — unabhingig vom Datentyp — in
einer Suchmaske gebiindelt, so dass der Suchende zu
seinem Stichwort vielféltige Treffer, z. B. aus Geset-
zestexten, Urteilen, Kommentaren oder Zeitschrif-
tenaufsitzen erhilt.

— Auf Wunsch werden auch Suchergebnisse aus Quel-
len angezeigt, die zwar verfiigbar sind, jedoch nicht zu
dem gebuchten ,,Paket” gehoren. Diese konnen dann
gegen eine zusitzliche Gebiihr abgerufen werden.'®

Im Detail unterscheiden sich die Angebote jedoch
durchaus — und nicht nur im Preis."”

aa) Beck-Online, Fachmodul ,,Notarrecht Plus*

Das Angebot des Beck-Verlages kann traditionell aus
dem Vollen schopfen, da viele der klassischen Standard-
werke hier erschienen sind. Der Inhalt kann sich dann

15 http://beck-online.beck.de/?modid=103

16 http://www.lexisnexis.de/notarrecht

17 http://www.juris.de/jportal/nav/produkte/jurisfachmodule/produkt
uebersicht_fachmodule.jsp

18 Angesichts der Hohe dieser Zusatzgebiihren wird sich fiir den Notar
allerdings oft die Frage stellen, ob nicht eine DNotl-Literatur-
recherche der sinnvollere Weg ist.

19 Beck-Online: 150,— € mtl. (erméBigt auf 125, € fiir Mitglieder eines
im DNotV organisierten Notarvereins); LexisNexis Notarrecht On-
line: 58,— € mtl.; Juris: stark unterschiedliche Einzelpreise, z. B. Mo-
dul Baurecht 30,- € mtl.
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auch sehen lassen®’, mit Highlights wie dem Beck’schen
Notarhandbuch, dem Miinchener Kommentar zum BGB
und dem Schoner/Stéber zum Grundbuchrecht. Konkur-
renzlos diirfte auerdem die fast vollstandige Sammlung
der notariellen Fachzeitschriften sein.

Sehr gelungen ist auch die Gestaltung der Oberfldche.
Die Suche liefert schnell brauchbare Ergebnisse und die
Navigation ist so einfach, dass man schnell von einer
Quelle zur nédchsten wechseln kann. Dabei ist es auch
moglich, Dokumente zu Markieren, um sie spiter schnell
wiederzufinden. Das angebotene Drucklayout ist aller-
dings eher gewohnungsbediirftig und bleibt weit hinter
dem gewohnten Erscheinungsbild des Druckwerks zu-
riick.

Bei nidherer Betrachtung erscheint die Auswahl der
Werke —insbesondere im Bereich der Monographien und
Kommentare — eher knauserig. So fehlen eine ganze
Reihe von Standardwerken aus dem Beck-Verlag wie der
LPalandt“, die Miinchener Handbiicher zum Gesell-
schaftsrecht, die Miinchener Vertragshandbiicher, sowie
ein Aktiengesetz-Kommentar. Fachliteratur zu Erb- und
Familienrecht, WEG oder das Standardwerk von Schot-
ten/Schmellenkamp zum IPR sind génzlich Fehlanzeige.
Den Staudinger gibt es zwar, aber nicht im Paket sondern
nur zum (stolzen) Zusatzpreis>'. Stellt man sich die Aus-
wahl als Handbibliothek des Notars vor, ergidbe sie ein
klagliches Bild. Insbesondere im Kontrast zum Angebot
von LexisNexis muss die Frage erlaubt sein, auf welchen
Nutzer das Angebot zielt: Der Normalnotar wird mit
dieser Auswahl nicht zufrieden sein. Vielleicht hofft man
in Miinchen darauf, dass dieser weiterhin in groBerem
Umfang auf das ergéinzende Papierangebot zuriickgreift.
Womdglich greift diese Uberlegung zu kurz: Der Notar,
der das Beck-Online-Abonnement bestellt, wird sich da-
von regelmiBig erhoffen, seine Ausgaben fiir die Biblio-
thek zu reduzieren oder fiir das gleiche Geld den Zugriff
auf mehr Werke zu bekommen. Nur fiir die Bequem-
lichkeit des elektronischen Zugriffs wird — gerade in
wirtschaftlich weniger tippigen Zeiten — kaum jemand
den verlangten Obolus zahlen wollen. Der einzelne No-
tar wird hier priifen miissen, ob das Angebot — ggf. in
Zusammenschau mit den kostenfreien Diensten des
DNotl — doch fiir den téglichen Bedarf ausreicht. Auf
lange Sicht wird man fiir einen breiteren Erfolg hier noch
Einiges zusetzen miissen.

bb) LexisNexis — Notarrecht Online

Sicherlich nicht so etabliert am Markt ist der amerika-
nische Anbieter LexisNexis, der in Deutschland auch mit
seinen Tochterverlagen ZAP und ZERB auftritt. Das
Online-Angebot heif3t hier ,,LexisNexis Notarrecht*.

Der Umfang der enthaltenen Werke ist beeindruckend
und umfasst ein Vielfaches der Liste von Beck-Online®.
In der Regel handelt es sich um neuere Werke, die noch
nicht tiber den Ruf , gestandener” Literatur verfiigen —
allerdings mit verschiedenen Ausnahmen:

— Die Werke von Krauf3 zum Immobilienkaufvertrag
und zum Uberlassungsvertrag gehdren in vielen Biiros
bereits zur Standardausstattung.

— Das ,,Wiirzburger Notarhandbuch® hat schon mit sei-
ner Erstauflage viele Anhidnger gewonnen.

— Der ,,Erman‘ gehort zu den Standardkommentaren
zum BGB.

— Der ,,Staub®“ zum Handelsgesetzbuch ist gleichfalls
ein etabliertes Werk.

Bei den Zeitschriften handelt es sich im Wesentlichen um
die Angebote der genannten Verlage, wobei die ,klassi-
schen“ Notarzeitschriften von LexisNexis gleichfalls
~ausgewertet werden, d. h. bei Suchen jedenfalls einen
bibliographischen Hinweis auf dortige Fundstellen lie-
fern — denen man aber in seiner Papierbibliothek nach-
gehen muss.

Auffillig ist, dass im Gegensatz zum Beck-Angebot
(vielleicht mit Ausnahme des Aktienrechts) keine Lii-
cken in der Literatur zu den klassischen notariellen Té-
tigkeitsfeldern ersichtlich sind. So gibt es beispielsweise
auch Werke zu Wohnungseigentumsrecht, Umwand-
lungsrecht und IPR. Daneben gibt es eine Vielzahl inte-
ressanter Fachbiicher zu Spezialbereichen, die nicht in
jeder Bibliothek zu finden sein diirften, z. B. zur nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, Betreuungsrecht und
Vorsorgeverfiigungen oder der ,Nachlassplanung bei
Problemkindern®. Allerdings finden sich in der Samm-
lung auch eine Reihe von Werken, die sich aufgrund ihres
forensischen Schwerpunktes eher an den Anwalt richten
— was jedoch fiir den Kollegen im Anwaltsnotariat
durchaus ein Plus sein kann.

Im Formular- und Musterbereich gibt es verschiedene
Angebote, es fehlt allerdings ein umfassendes Werk, das
alle Aspekte der notariellen Praxis abdeckt. Rechtspre-
chung und Gesetzgebung sind auch hier in sinnvoller und
umfénglicher Weise enthalten.

Kritikwiirdig ist allerdings das Benutzerinterface, mit
dem der Anwender mit seiner virtuellen Bibliothek in-
teragiert. Auch LexisNexis mochte — wie Beck-Online —
dass eine Suchmaske der Ausgangspunkt ist, in die man
sein Anliegen eintrdgt. Angesichts der Vielzahl mono-
graphischer Fachbiicher in der Bibliothek iiberrascht es
etwas, dass nicht daran gedacht ist, dass der Anwender
vielleicht eher in einem bestimmten Werk ausgehend von
dessen Inhaltsverzeichnis blidttern und sich so zu der ge-
suchten Stelle vorarbeiten mochte. Dies ist zwar moglich,
aber in der Praxis so umstindlich und uniibersichtlich,
dass man frustriert zum Papierbuch greifen mochte.

Wihlt man doch den Weg iiber die Suche, wird man
tiberwiltigt von der Anzahl der nicht sonderlich iiber-
sichtlich aufbereiteten Ergebnisse. Uber virtuelle Bild-
schirmseiten werden hunderte Fundstellen eines Wortes
in einer Quelle aneinandergereiht, ohne dass ein sinn-
voller Bezug zu den weiteren Suchbegriffen ersichtlich
ist. Man hat den Eindruck, dass der Relevanzaspekt we-
nig bis keine Beriicksichtigung findet. Hier bleibt die
Losung von LexisNexis deutlich hinter der von Beck-
Online zuriick, die typischerweise eine intelligente, nach
Relevanzgesichtspunkten geordnete und auch Wortteile
beriicksichtigende Ergebnisliste anbietet.

Im Ergebnis erreichen jedoch beide Angebote in ihrer
Bedienung noch nicht das, was sich der Praktiker von

20 http://beck-online.beck.de/?tocselection=103&modid=103&tab=1
21 199,~ € mtl.
22 http://www.lexisnexis.de/notarrecht
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seinem téglichen Hilfsmittel wiinscht. Beide lassen eine
Aufbereitung des Datenbestandes vermissen, die es dem
Anwender erlaubt, sich jenseits der Suchfunktion durch
das fiir ihn gewohnte Blittern im Werk und die Er-
schlieBung iiber das Inhaltsverzeichnis zu der gesuchten
Rechtsfrage vorzuarbeiten und dabei ggf. auch umge-
bende Aspekte zur Kenntnis zu nehmen. Dies gehort zu
den Standardtechniken des Juristen uns sollte zwingend
auch im elektronischen Medium seine Abbildung finden.

LexisNexis Notarrecht ist ein wegen des Preises und des
umfangreichen Inhalts interessantes Angebot, bei dem
jedoch die angesprochenen Defizite bei Bedienung und
Ubersicht ein deutliches Fragezeichen setzen.

cc) Juris

Als dienstiltester Anbieter juristischer Datenbanken in
Deutschland ist Juris insbesondere bei Gerichten und
Anwaltskanzleien verbreitet. Dass dies im Notariat we-
niger der Fall ist, erkldrt sich moglicherweise daraus, dass
sich hier kein Kombinationsangebot findet, welches die
notarrelevanten Rechtsbereiche umfasst. Der Notar
misste sich aus den Fachmodulen im Bereich Zivil- und
Wirtschaftsrecht die benotigten Bereiche ,,zusammen-
abonnieren“. Das schldgt bei einem Einzelpreis von
30,— € pro Modul schnell mit erheblichen Summen zu
Buche, wenn man nur die Produkte ,,Familien- und Erb-
recht®, ,,Zivilrecht“, ,Baurecht* und ,,Handels- und Ge-
sellschaftsrecht einbezieht. Eine Alternative ist das
Produkt ,,Juris-Standard®, das fiir 1 200,— € jahrlich al-
lerdings wenig mehr als Rechtsprechung, Bundesrecht
und Literaturnachweise liefert.

Im Vergleich zu den beiden zuvor vorgestellten Pro-
dukten ist Juris fiir den Notar in einer entsprechend spe-
zialisierten Kanzlei wenig interessant, weil insbesondere
die notartypischen Quellen fehlen und die einschlédgige
Rechtsprechung und die Gesetzestexte an anderer Stelle
hinreichend aufbereitet und verfiigbar sind.

dd) Fazit

Die kommerziellen Angebote sind sicherlich in den letz-
ten Jahren interessanter geworden und haben sich auch
technisch erheblich fortentwickelt. Fiir den Notar ist
auch der Sprung von den Wechselspielchen mit CD-
Roms hin zu einer Online-Bibliothek, die er iiberall ab-
rufen kann (zu Hause, im Urlaub, unterwegs) eine at-
traktive Perspektive. Im Detail gibt es aber noch einiges
zu verbessern. Dem Interessenten kann nur eindringlich
empfohlen werden, ein Produkt im tdglichen Umgang
intensiv zu testen um festzustellen, ob das Online-Ange-
bot seine tédgliche Arbeit tatsachlich erleichtern kann und
ob der Preis durch diese Erleichterung und ggf. weitere
Ersparnisse bei der Anschaffung von Biichern gerecht-
fertigt ist.

Nach den Erfahrungen des Verfassers seien Zweifel er-
laubt, ob die aktuelle Gestaltung der Benutzerschnitt-
stelle schon ausreichend ist, um den typischen Notar von
den Vorteilen des Mediums zu iiberzeugen. Zu umstind-
lich ist immer noch vieles, zu wenig wird auf die typischen
Arbeitstechniken Riicksicht genommen. Der Nutzer
muss sich an das Angebot anpassen und wird nicht dort
abgeholt, wo er aufgrund seiner jahrelangen Erfahrungin

einem anderen Medium steht. Kein Anwender hat Lust,
sich bei einem Produkt in dieser Preiskategorie zunichst
durch Schulungen oder Handbiicher zu kdmpfen.

Fiir eine gelungene Aufbereitung gibt es auch andere
Beispiele, insbesondere ,,Google Books“?. Hier werden
die Biicher in ihrem klassischen Layout vorgestellt, kon-
nen dennoch durchsucht werden und sind dariiber hinaus
durch Links in ihrem (vorher gedruckten) Inhaltsver-
zeichnis navigierbar. Das sollte doch mdglich sein, oder?

2. Aktuelle Informationen

Beim elektronischen Wissenshunger des Notars geht es
nicht immer um die Recherche eines konkreten Rechts-
problems. In der sich rapide verdndernden Rechtsland-
schaft ist der Notar heute mehr denn je darauf ange-
wiesen, aktuellen Entwicklungen zu folgen und Ande-
rungen in seine Praxis umzusetzen.

Dieser Gedanke ist bereits in der BnotO verankert und
findet dort in den Regelungen zum Pflichtbezug seinen
Ausdruck. Allerdings scheint die zugrundeliegende
Uberlegung, dass alleine durch das Abonnement der
Gesetzesblitter und der DNotZ eine hinreichende Qua-
litatssicherung moglich sei, aus heutiger Sicht furchtbar
iiberholt. Niemand kann ernsthaft die Unmenge neuer
Gesetze nach den fiir die notarielle Praxis relevanten
durchforsten und dann noch die labyrinthische Sprache
des Gesetzgebers nach dem semantischen Inhalt der
neuen Regelungen entschliisseln. Zum Gliick muss man
dies auch nicht, da es hinreichend Angebote gibt, die eine
solche Analyse von sachkundigen Kopfen anbieten. Tra-
ditionell waren hier die Fachzeitschriften die erste
Adresse. Besondere Bedeutung hat in den letzten Jahren
hier der DNotI-Report gewonnen, der mit seiner zwei-
wochigen Erscheinungsweise und komprimiertem Um-
fang ein gutes Medium fiir die schnelle Information bie-
tet.

Der Interessierte kann den DNotI-Report auch als E-
Mail-Newsletter bestellen, der gegeniiber der Papierver-
sion einen deutlichen Zeitvorteil hat: der jeweiligen
Ausgabe ist auch immer schon die Vorabversion der Fol-
geausgabe beigegeben, bevor sie in den Druck geht. Der
DNotl-Report-Newsletter kann auf der Webseite des
DNotl bestellt werden?”,

Auf seiner Webseite bietet das DNotl noch ein weiteres
Spektrum neuer Rechtsentwicklung an. Fast téglich
werden hier neue Nachrichten zu Urteilen und Ge-
setzgebung veroffentlicht. Wer nicht jeden Tag auf
www.dnoti.de vorbeischauen mdchte, kann sich ein wo-
chentliches Komprimat der eingestellten Nachrichten
gleichfalls als Newsletter auf den Rechner senden lassen.

Weitere Informationen sind oft auf der Webseite der
Bundesnotarkammer enthalten?’. Dabei sollten insbe-
sondere die Sektionen ,,Hinweise und Empfehlungen*
sowie ,,BNotK intern“ Beachtung finden.

23 http://books.google.de/. Vgl. als Beispiel die elektronische Ausgabe
von Fikentscher, Schuldrecht, http:/books.google.de/books?id=
edFn4TOu-rIC&printsec=frontcover&source=gbs_hp#v=onepage&q
=&f=false

24 http://www.dnoti.de/newsletter.htm

25 http://www.bnotk.de
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Der Notar, der die genannten Quellen benutzt, wird
keine wichtige Rechtsentwicklung verpassen und kann
gef. die bereits bekannten Themen mit aktuellen Zeit-
schriftenbeitrdgen vertiefen.

3. Exkurs: Pflichtbezug

Oft wurde bereits die Frage gestellt, ob es moglich ist,
anstelle des von § 32 BNotO vorgesehenen Papierbezugs
des Bundesgesetzblattes, des Landesgesetz- und Justiz-
ministerialblattes und der DNotZ elektronische Ver-
sionen zu verwenden.

Dieses Thema ist immer noch mit einer Reihe von Pro-
blemen behaftet. Die DNotZ ist aullerhalb von Beck-
Online derzeit nicht als elektronische Fassung erhiltlich
und dort ist unklar, wie zeitnah die aktuelle Ausgabe
eingestellt wird.

Die Verkiindungsblitter — insbesondere das BGBI. — gibt
es an verschiedenen Stellen im Netz auch kostenlos. Der
Notar muss aber beim Riickgriff auf solche Ressourcen
das BNotK-Rundschreiben 27/2003 beachten®®, in dem
sinngemél steht, dass elektronische Versionen zwar aus-
reichen, diese jedoch lokal im Netz des Notariats vorge-
halten und archiviert werden miissen — die blo3e Verfiig-
barkeit im Netz reicht nicht aus. Damit scheiden alle
kostenfreien Angebote des Bundesanzeiger-Verlages®’
und des Anbieters Makrolog®® aus, die kein lokales Spei-
chern und Drucken erlauben. Dariiber hinaus wire eine
Losung, bei der der Notar oder einer seiner Mitarbeiter
regelmifig eine Webseite besuchen muss, um dort die
neuen Ausgaben der Blitter herunterzuladen und zu ar-
chivieren wirtschaftlich wenig sinnvoll.

Darum bieten sich auch hier E-Mail Dienste an, bei de-
nen man die neuen Ausgaben (gegen Gebiihr) in sein
Postfach geliefert bekommt®. Die Archivierung kann
dabei auch automatisiert in der E-Mail-Ablage ge-
schehen. Im Ergebnis ist diese Losung tatsdchlich kos-

tengiinstiger und schneller als der Papierbezug (mit Aus-
nahme der DNotZ).

4. Internationale Themen

Hat der Notar in seiner Praxis mit Fragen des IPR zu tun
(wie es regelmiBig der Fall ist) ist wiederum die DNotI-
Online-Plus-Datenbank eine Quelle mit groBer Qualitit
und Tiefe. Anstelle selbst ausldndische Gesetzestexte zu
analysieren, kann man in der Datenbank ,,Ausldndisches
Recht“ unmittelbar nach dem betreffenden Staat suchen
und seine Suche durch die Auswahl von Rechtsgebieten
und Stichworten verfeinern. Tut man dies, erhilt man in
der Regel ein ausfiihrliches Gutachten, das die Rechts-
situation unter Analyse der zugrundeliegenden Rechts-
vorschriften klar darstellt.

5. Zusammenfassung und Ausblick

Auch wenn in Teilbereichen das Bild noch etwas he-
terogen ist, sind elektronische Informationsquellen fiir
den Notar mittlerweile ein hochattraktives Angebot.
Gezielte Suche, riesige Datenbanken und rasante Ge-
schwindigkeit konnen auch fiir die tdgliche Arbeit zu
einer grofen Beschleunigung fithren. An manchen Stel-
len wiirde man sich zwar eine groere Zahl von Quellen
wiinschen, meist auch deutliche Verbesserungen bei der
Bedienbarkeit. Aber dies soll nicht die Grunderkenntnis
verstellen, dass gerade im notariellen Bereich eine Viel-
zahl qualitativ hochwertiger — meist kostenfreier — An-
gebote bereitstehen. Es ist zu vermuten, dass noch viel zu
wenige Kolleginnen und Kollegen hiervon hinreichend
Gebrauch machen. Mit den nachwachsenden Ge-
nerationen werden sowohl Akzeptanz als auch Bedeu-
tung weiter wachsen.

26 http://www.bnotk.de/Service/Rundschreiben/
RS.2003.27.Pflichtpublikationen.html

27 http://www.bundesgesetzblatt.de/

28 http://www.recht.makrolog.de/

29 Z.B. Makrolog ,,prompt*.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht — Eigentumsumschreibung im
Grundbuch bei konkreten Anhaltspunkten, dass es
sich bei dem Grundstiick um das ganze oder nahezu
ganze Vermogen des veriuBlernden Ehegatten handelt
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10. 9. 2009 — 34 Wx
59/09 — mitgeteilt von Richterin am OLG Miinchen
Edith Paintner)

BGB § 1365
GBO § 53 Abs. 1

Hat ein Ehegatte iiber ein Grundstiick verfiigt, darf das
Grundbuchamt auch dann, wenn konkrete Tatsachen
Anlass zu der Vermutung geben, dass es sich um das
ganze oder nahezu ganze Vermogen des Ehegatten han-
delt, den Eintragungsantrag nur dann beanstanden, wenn
auch konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der
Erwerber dies weil}. Allein die nicht weiter substantiierte

Behauptung der Kenntnis durch den anderen Ehegatten
geniigt hierfiir nicht.

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) verduBerte mit notariellem Vertrag vom
22.7.2008 an den Bet. zu 3) einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick verbunden mit Sondereigentum an nicht zu
Wohnzwecken dienenden Rédumen. Am 28. 7. 2008 wurde eine
zugleich bewilligte Eigentumsvormerkung eingetragen. Am
4.9.2008 ging beim AG ein Schreiben der Verfahrensbevoll-
miéchtigten der Bet. zu 2) ein, in dem diese mitteilte, die Bet. zu
2) habe erfahren, dass ihr — getrennt lebender — Ehemann, der
Bet. zu 1), die in seinem Alleineigentum stehende ,,Wohnung*
verkauft habe. Dieser Grundbesitz beinhalte das wesentliche
Vermdgen des Bet. zu 1), so dass zum Verkauf ihre Einwilligung
notwendig sei. Eine Zustimmung sei nicht gegeben worden. Den
Bet. zu 3) seien die gesamten Vermogensverhéltnisse wie auch
die iibrigen tatsédchlichen Lebensverhiltnisse der Eheleute be-
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kannt. Thm sei bekannt gewesen, dass die Immobilie das we-
sentliche Vermdgen des Bet. zu 1) beinhalte. Beigefiigt war ein
Schreiben vom 26.6.2008, in dem der damalige Bevoll-
michtigte des Bet. zu 1) um Zustimmung zum Verkauf bat. Auf
den Antrag zur Eigentumsumschreibung vom 25. 11. 2008 hat
das GBA am 14. 1. 2009 eine Zwischenverfiigung erlassen und
darin eine Frist zur Vorlage der Zustimmung der Bet. zu 2) ge-
setzt. Trotzdem hat es noch am selben Tag den Bet. zu 3) als Ei-
gentiimer und unmittelbar danach einen Amtswiderspruch ge-
gen diese Eintragung eingetragen. Der Notar hat die Loschung
des Amtswiderspruchs beantragt. Die Beschwerde gegen die
Zuriickweisung des Antrags am 3. 2. 2009 hat das LG mit Be-
schluss vom 8. 6.2009 zuriickgewiesen. Gegen den Beschluss
richtet sich die weitere Beschwerde des Bet. zu 3).

Aus den Griinden:

II. GemidB Art. 111 Abs.1 FGG-Reformgesetz ist das
bis 1.9.2009 geltende Recht anzuwenden. Die weitere
Beschwerde ist zuldssig (§ 78 GBO). Der Senat geht al-
lerdings davon aus, dass die im notariellen Vertrag vom
22.7.2008 unter VII. erteilte allgemeine Vollzugsmacht
den Notar nicht zur Vertretung im Beschwerdeverfahren
betreffend die Loschung des Amtswiderspruchs berech-
tigt. Der Notar hat aber unter Vorlage einer weiteren
Vollmacht erklirt, nur den Bet. zu 3) zu vertreten. Das
Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

Die Ausfiihrungen des Landgerichts

1. Das LG hat ausgefiihrt: Das AG habe zu Recht einen
Amtswiderspruch nach § 53 Abs.1 GBO eingetragen,
weil die Eigentumsumschreibung unter Verletzung ge-
setzlicher Vorschriften vorgenommen sei, die das Grund-
buch unrichtig gemacht hétten. Die Eigentumsumschrei-
bung hitte ndmlich nicht ohne Zustimmung des Ehe-
gatten des VeréduBerers erfolgen diirfen. Zwar bestehe
grundsétzlich fiir das GBA keine Verpflichtung, von sich
aus Ermittlungen im Hinblick auf so genannte Nega-
tivtatsachen vorzunehmen, welche eine Eintragung hin-
dern. Ergiben sich fiir das GBA aus den Eintragungs-
unterlagen oder aus sonst bekannt gewordenen Um-
stinden konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die Tatbe-
standsvoraussetzungen eines Verduferungsverbots vor-
lagen, sei dies aber zu bertiicksichtigen. Voraussetzung
sei, dass Tatsachen vorlidgen, die das GBA zu der An-
nahme berechtigen, zum Zeitpunkt der Vornahme des
Verpflichtungsgeschifts bilde der Vertragsgegenstand
nahezu das gesamte Vermogen des VerduB3erers und der
Vertragspartner habe positive Kenntnis von dem be-
zeichneten Umstand gehabt. MaB3geblicher Zeitpunkt sei
dabei nicht derjenige der Grundbucheintragung, sondern
derjenige der Vornahme des Verpflichtungsgeschifts.
Vorliegend habe das GBA unter Beriicksichtigung des
Inhalts des Kaufvertrags und der Stellungnahme der Bet.
zu 2) vom 2.9.2008 davon ausgehen miissen, dass der
Bet. zu 3) davon Kenntnis gehabt habe, dass der Ver-
duferer iiber sein wesentliches Vermogen verfiigt habe.
Aus dem Kaufvertrag ergebe sich, dass der VerduBerer
im gesetzlichen Giiterstand lebe. Aus den vorgelegten
Schriftsidtzen vom 2. 9. 2008 bzw. 26. 6. 2008 ergebe sich,
dass das Vertragsobjekt das wesentliche Vermogen des
VerduBerers gebildet habe und dies dem Bet. zu 3) be-
kannt gewesen sei. Zum Zeitpunkt der Eintragung habe
fiir das GBA jedenfalls kein Anlass bestanden, am Inhalt
der vorgelegten Schriftsdtze zu zweifeln, nachdem sie in

den hier maBgeblichen Punkten iibereingestimmt hétten.
Nachdem sich weiter ergeben habe, dass der VerduBerer
zwischenzeitlich in Indien wohne und der Kaufpreis auf
ein Konto in Osterreich flieBen solle, habe es der Sach-
und Rechtslage entsprochen, von Amts wegen einen Wi-
derspruch einzutragen. Die Loschung des Widerspruchs
komme auch nach der nun vorgelegten Stellungnahme
des Erwerbers nicht in Betracht. Die Loschung des
Amtswiderspruchs erfolge grundsétzlich nur auf Antrag,
wozu entweder die Bewilligung des Widerspruchsbe-
rechtigten oder der Nachweis der Unrichtigkeit not-
wendig sei. Als Beweismittel sei aber nach § 29 GBO nur
der Urkundenbeweis zulédssig. Urkunden, die Erkla-
rungen von Zeugen enthielten, brichten aber nicht den
Beweis fiir die inhaltliche Richtigkeit der Erkldarung,
sondern nur deren Aufgabe.

2. Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand
(8§78 S.2 GBO, § 546 ZPO). Das GBA hat nach derzei-
tigem Verfahrensstand die Eintragung des Bet. zu 3) als
Eigentiimer nicht unter Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften (53 Abs.1 S.1 GBO) vorgenommen. Dieser
kann unter den gegebenen Voraussetzungen die Lo-
schung des Amtswiderspruchs verlangen.

Loschung des Amtswiderspruches moglich, wenn die
Eintragung des vom Widerspruch betroffenen Eigentums
nicht unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorge-
nommen wurde

a) Erforderlich ist grundsitzlich entweder eine Bewilli-
gung des Widerspruchsberechtigten oder der Nachweis
der Unrichtigkeit (vgl. Demharter, 26. Aufl., § 53 GBO
Rn. 41). Zur Loschung des Widerspruchs auf Beschwerde
hin geniigt aber, dass die Voraussetzungen seiner Ein-
tragung nicht gegeben waren, also bei der Eintragung des
von dem Widerspruch betroffenen Rechts das Gesetz
nicht verletzt worden ist oder eine Unrichtigkeit des
Grundbuchs sich nicht als glaubhaft erweist oder dem
eingetragenen Berechtigten ein Berichtigungsanspruch
nicht zusteht (vgl. Demharter, a.a.0. m. w. N.). Eine die-
ser Voraussetzungen geniigt. Der Bet. zu 3) hat allerdings
nicht gegen die Eintragung des Amtswiderspruchs Be-
schwerde eingelegt, sondern beantragt, den Amtswider-
spruch zu loschen und gegen die Ablehnung dieses An-
trags Rechtsmittel eingelegt. In diesem Fall kann aber
nichts anderes gelten (vgl. z. B. Meikel/Streck, 10. Aufl.,
§ 53 GBO Rn. 96; ebenso wohl Hiigel/Holzer, § 53 GBO
Rn. 53 i.V.m Rn.52). Denn ein Loschungsgrund liegt
auch dann vor, wenn sich herausstellt, dass dem ein-
getragenen Berechtigten des Amtswiderspruchs ein
Grundbuchberichtigungsanspruch nicht zusteht, weil bei
der Eintragung des vom Amtswiderspruch betroffenen
Rechts in Wahrheit das Gesetz nicht verletzt wurde, mag
auch tatsdchlich Grundbuchunrichtigkeit vorliegen.
Auch in diesem Fall ist das Grundbuch unrichtig. Der
Widerspruch behauptet und sichert ndmlich einen Be-
richtigungsanspruch zugunsten eines Beteiligten. Das
Grundbuch ist unrichtig, wenn keine der in § 899 Abs. 2
BGB aufgestellten Voraussetzungen vorliegt, also weder
eine einstweilige Verfiigung erwirkt wurde noch die Be-
willigungserklarung des Betroffenen vorliegt und auch
nicht die Voraussetzungen des § 53 Abs. 1 GBO gegeben
sind, dass namlich das Grundbuch unrichtig geworden ist
und dies auf einer Verletzung gesetzlicher Vorschriften
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bei der Eintragung zuriickgeht (vgl. OLG Diisseldorf
Rpfleger 2001, 230).

Keine konkreten Anhaltspunkte fiir positive Kenntnis
des Erwerbers vom Charakter der VeriuBlerung als Ge-
samtvermogensgeschiift

b) Die Eintragung des Bet. zu 3) als Eigentiimer erfolgte
nicht unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften: Das
GBA ist regelmifig nicht verpflichtet, Ermittlungen da-
riiber anzustellen, ob der eine Eigentumsumschreibung
bewilligende Verkédufer in einem Grundstiickskaufver-
trag tiber sein nahezu gesamtes Vermogen i.S.d. § 1365
Abs. 1 BGB verfiigt. Allerdings muss das GBA einen
Antrag zuriickweisen oder eine Zwischenverfiigung er-
lassen, wenn sich aus den Eintragungsunterlagen oder
sonst bekannten Umstdnden konkrete Anhaltspunkte
dafiir ergeben, dass die Tatbestandsvoraussetzungen
eines VerduBerungsverbots gemill § 1365 Abs.1 BGB
gegeben sind (OLG Miinchen - 32. Zivilsenat — FamRZ
2007, 1884). Da auch dann, wenn sich ein Ehegatte zur
Ubereinigung eines Grundstiicks verpflichtet, das im
Wesentlichen sein ganzes Vermogen bildet, das Erfiil-
lungsgeschift keiner Zustimmung des anderen Ehegat-
ten bedarf, wenn der Vertragspartner nicht weif3, dass es
sich um das nahezu ganze Vermogen handelt, miissen
auch konkrete Anhaltspunkte fiir diese Kenntnis vorlie-
gen (vgl. BayObLG NJW 1967, 161; MiinchKomm/Koch,
4. Aufl., § 1365 BGB Rn. 69). Die Beweislast fiir die
Kenntnis des Dritten tréagt derjenige, der sich auf die Zu-
stimmungsbediirftigkeit des Rechtsgeschifts beruft (vgl.
Staudinger/Thiele, Neubearb. 2007, § 1365 BGB Rn. 25).
Aus Vermutungen oder unsubstantiierten Behauptungen
des Zustimmungsberechtigten ins Blaue hinein ergeben
sich konkrete Anhaltspunkte fiir eine Zustimmungs-
bediirftigkeit allerdings nicht (vgl. BayObLG Rpfleger
2000, 265; OLG Thiiringen Rpfleger 2001, 298; Stau-
dinger/Thiele, § 1365 Rn. 108).

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen ist der Vertragsabschluss

Zum mafgeblichen Zeitpunkt, ndmlich bei der Ein-
tragung des Bet. zu 3) als Eigentiimer, lagen dem GBA zur
Kenntnis des Erwerbers aber lediglich unsubstantiierte
Behauptungen der Bet. zu 2) vor. Deren Verfahrensbe-
vollméchtigte trug im Schriftsatz vom 2. 9. 2008 ndmlich
ohne ndhere Begriindung dazu nur vor, dass dem Bet. zu
3) die Vermogensverhiltnisse und tatsdchlichen Lebens-
verhiltnisse der Eheleute G. bekannt gewesen seien, ins-
besondere auch, dass es sich um das wesentliche Ver-
mogen des Ehemanns handle. Das vorgelegte Schreiben
des damaligen Bevollmichtigten des Bet. zu 1) belegt nur,
was aber selbstverstindlich ist, dass dieser selbst seine
Vermogensverhiltnisse kannte; zum Kenntnisstand des
Bet. zu 3) ergibt sich hieraus nichts. Irgendwelche voran-
gegangenen, etwa personlichen oder geschéftlichen Kon-
takte des Bet.zu 3) zum VeréduBerer, die eine Kenntnis der
Vermogensverhiltnisse hdtten plausibel erscheinen las-
sen, waren bis dahin nicht vorgebracht und ergaben sich
auch nicht aus der notariellen Urkunde. Damit fehlten
aber ausreichende konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass
der Bet. zu 3) zum maBgeblichen Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses positive Kenntnis von den tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 1365 BGB hatte. Das GBA durfte
und musste den Bet. zu 3) als Eigentiimer eintragen, ohne

dass eine Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorlag.
Lediglich auf diesen Zeitpunkt kommt es an, so dass spé-
teres Vorbringen fiir die Frage, ob der Amtswiderspruch
zu 16schen ist, keine Rolle mehr spielen kann. Ebenso
kommt es nicht darauf an, ob tatsichlich der Bet. zu 3) die
mafgeblichen Umstdnde kannte.

Berechtigte des Amtswiderspruchs sind beide Ehegatten

3. Der Senat sieht sich gehindert, abschlieend zu ent-
schieden. Der Bet. zu 1) wurde bisher am Verfahren nicht
beteiligt. Er hat jedoch eine Rechtsposition erlangt, die
ihm durch eine Loschung des Widerspruchs wieder ent-
zogen wiirde. Berechtigte des Widerspruchs sind beide
Ehegatten (vgl. BayObLG 1987, 431, 432). Bei Bertick-
sichtigung der oben dargestellten Grundsitze hétte das
LG den Bet. zu 1) daher beteiligen miissen. Dies ist
nachzuholen.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Im Rahmen der Uberpriifung eines Amtswiderspruchs
hat das OLG Miinchen sich mit dem Umfang der
Priifungskompetenz und -pflicht des GBA hinsichtlich
der Vorschrift des § 1365 BGB beim Vollzug einer
Eigentumsumschreibung auseinandergesetzt. Entspre-
chend der allgemeinen Auffassung (vgl. Schoner/Stober,
14. Aufl., Rn. 3394 m. w.N.) stellt es fest, dass das GBA
nur einen Antrag zuriickweisen oder eine Zwischenver-
fiigung erlassen darf, wenn sich aus den Eintragungs-
unterlagen oder sonst bekannten Umstdnden konkrete
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Gegenstand des
Geschifts tatsdchlich das (nahezu) ganze Vermogen des
verfiigenden Ehegatten ausmacht und der Erwerber dies
bei Abschluss des Verpflichtungsvertrages wusste. Die
Beweislast fiir beide Tatbestandsmerkmale liegt bei
demjenigen, der sich auf die Zustimmungsbediirftigkeit
des Rechtsgeschifts beruft. Allein der Umstand, dass das
Verfiligungsverbot zwischen dem VerdufBerer und seinem
Ehepartner im Vorfeld thematisiert wurde, gibt nach
Auffassung des OLG keinen konkreten Anhaltspunkt fiir
die Kenntnis des Erwerbers vom Charakter der Ver-
duBerung als Gesamtverfiigungsgeschift. Das GBA ist
aber ggf. berechtigt, weitere Ermittlungen anzustellen,
wenn der VerduBerer iiber sein nahezu ganzes Vermogen
zugunsten eines engen Verwandten oder einer ihm sonst
nahestehenden Person verfiigt (OLG Hamm Mitt-
BayNot 2006, 41; LG Koblenz MittRhNotK 1988, 68;
MiinchKomm/Koch, 4. Aufl., § 1365 Rn. 34).

Der Notar muss bei der VerduB3erung eines Grundstiicks
nicht priifen, ob der VerduBerer verheiratet ist und im
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft lebt.
Auch ist er grundsitzlich nicht verpflichtet, nachzufor-
schen, ob es sich um den einzigen Grundbesitz des Ver-
duBerers und damit ggf. um sein (nahezu) ganzes Ver-
mogen handelt und der Erwerber dies weif3. Ist ihm aber
bekannt, dass der VerdufB3erer verheiratet ist und scheidet
eine Anwendung der Vorschrift des § 1365 BGB nicht
nach Giiterstand oder den ihm zuverldssig bekannten
Vermogensverhiltnissen des VerduBerers von vornehe-
rein aus, muss er die Beteiligten iiber Bestehen und
Rechtsfolgen (schwebende Unwirksamkeit) der Vor-
schrift belehren (BGH DNotZ 1975, 628). Die Aufkli-
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rung des Sachverhalts bleibt jedoch auch in diesem Fall
wegen der Pflicht zur unparteiischen Amtsfithrung
grundsétzlich den Beteiligten tiberlassen; weitere Nach-
forschungen des Notars sind nur bei Vorliegen positiver
Anhaltspunkte anzustellen (BGH, a.a.O.). Ergeben sich
ernsthafte Zweifel an der Verfiigungsbefugnis des Ver-
duBerers, liegt es nahe, vorsorglich die Zustimmung des
Ehepartners einzuholen. Ist dies nicht moglich, so hat der
Notar tiber die Zweifel an der Wirksamkeit des Vertrages
zu belehren und dies in der Niederschrift zu vermerken
(8§17 Abs.2 S.2 BeurkG) bzw. die Beurkundung ab-
zulehnen, jedenfalls aber den Vollzug auszusetzen (OLG
Frankfurt DNotZ 1986, 244, 244 1.).

CK

2. Liegenschaftsrecht — Zum Nachweis der Auflassung
im Grundbuchverfahren
(Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom
5.5.2009 — 3 W 60/09 — mit Anmerkung von Notar-
assessor Dr. Benedikt Schmitz, Diisseldorf)

GBO §§ 20529

Die von dem Eigentiimer in einem notariell beur-
kundeten Ubertragungsvertrag abgegebene VeriuBe-
rungserklirung geniigt — bei fehlender ausdriicklicher
Annahme des Erwerbers — zum Nachweis der Auflassung
im Grundbuchverfahren auch dann nicht, wenn der Er-
werber die Urkunde mitunterschrieben hat und der Notar
fiir den Vollzug der Urkunde bevollméichtigt worden ist.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Unter dem 5. 1. 2009 beantragte der verfahrensbevollméch-
tigte Notar die Eintragung der Rechtsidnderung betreffend das
im Rubrum néher bezeichnete Grundstiick unter Vorlage der
Urkunde Nr. .. . . vom 31. 12. 2008.

Mit Zwischenverfiigung vom 22.1.2009 beanstandete die
Rechtspflegerin, dass die vorgelegte Urkunde keine Auflassung
i.S.d. § 20 GBO enthalte und setzte eine Frist von vier Wochen
zur Beseitigung des Eintragungshindernisses. Darauthin legte
der Notar eine ,,Bestdtigung® vom 23. 1. 2009 vor, aus der sich
ergibt, dass die Bet. bei gleichzeitiger Anwesenheit die Auflas-
sung erklart hatten.

Mit Zwischenverfiigung vom 28. 1. 2009 teilte der Rechtspfleger
mit, es fehle noch immer an der Vorlage einer den §§ 20, 29
GBO entsprechenden Urkunde, aus der sich die Auflassung er-
gebe, und setzte eine Frist zur Beseitigung des Eintragungshin-
dernisses von vier Wochen ab Zustellung der Verfiigung. Da-
raufhin erklidrte der Notar mit Schreiben vom 4. 2. 2009, der
vorgelegte Vertragstext sei so auszulegen, dass von einer Eini-
gung auszugehen sei.

Mit Zwischenverfiigung vom 9. 2. 2009 wies der Rechtspfleger
darauf hin, dass sich aus der Urkunde zwar der Uber-
tragungswille der VerduBerin, nicht jedoch die Annahme des
Erwerbs ergebe. Erneut wurde eine Frist zur Beseitigung des
Eintragungshindernisses von vier Wochen ab Zustellung der
Verfiigung gesetzt. Die Bet. haben sich mit ihrer Beschwerde
vom 12.2.2009 gegen diese Zwischenverfiigung gewandt. Der
Rechtspfleger hat dieser Beschwerde nicht abgeholfen.

Die Kammer hat mit Beschluss vom 18. 2. 2009 die angefochte-
ne Zwischenverfiigung aufgehoben und das Verfahren an das
GBA zur Entscheidung iiber den Eintragungsantrag zuriick-

gewiesen. Der Rechtspfleger hat darauthin unter Bezugnahme
auf die Ausfithrungen der Kammer im Beschluss vom 18. 2. 2009
den Eintragungsantrag mit dem nunmehr angefochtenen Be-
schluss vom 27. 2. 2009 zuriickgewiesen und der Beschwerde der
Bet. vom 6.3.2009 nicht abgeholfen. Das LG hat die Be-
schwerde mit Beschluss vom 10. 3. 2009 zuriickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde ist statthaft und in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden (§§ 71
Abs. 1, 78, 80 Abs.1 GBO). In der Sache hat die Be-
schwerde keinen Erfolg, denn die angefochtene Ent-
scheidung beruht nicht auf einer Verletzung des Rechts
(88 78 Abs. 1 GBO, 546 ZPO).

Dem LG ist darin zu folgen, dass die erforderliche Eini-
gung der Berechtigten nicht in der grundbuchméfigen
Form des § 29 GBO nachgewiesen worden ist.

Grundbuchamt sind bei Auslegung Grenzen gesetzt
durch Bestimmtheitsgrundsatz und Erfordernis ur-
kundlich belegter Eintragungsunterlagen (§ 29 GBO)

Im Falle der Auflassung eines Grundstiicks darf das
GBA die Eintragung nur vornehmen, wenn die er-
forderliche Einigung des Berechtigten und des anderen
Teils erklart ist (§ 20 GBO). Die Bestimmung enthilt
damit eine Ausnahme von dem Grundsatz der einseitigen
Bewilligung des § 19 GBO. Dem GBA ist die Einigung in
der grundbuchverhéltnisméBigen Form des § 29 GBO so
nachzuweisen, wie sie sachlich-rechtlich zur Herbeifiih-
rung der Rechtsdnderung notwendig ist. Nach § 20 GBO
sollte die Einigung im Grundbuchverfahren zwar aus-
driicklich erkliart werden, sie muss es aber nicht. Das
GBA kann die Einigung auslegen, doch sind dabei durch
den Bestimmtheitsgrundsatz und das Erfordernis ur-
kundlich belegter Eintragungsunterlagen (§29 GBO)
Grenzen gesetzt. Wihrend das Prozessgericht bei der
Auslegung einer Einigung alle Umstdnde zu beriick-
sichtigen hat und durch Beweiserhebung aufklédren darf,
ist dem GBA eine iiber den Urkundeninhalt hinaus-
gehende Ermittlung verwehrt. Die Auslegungsbefugnis
des GBA ist gegeniiber dem Recht und der Pflicht des
Prozessgerichts, den wirklichen Willen zu erforschen
(8§ 133 BGB), dahin eingeschrinkt, dass die Erkldrung in
ihrem beurkundeten Wortlaut ein maf3gebliches Gewicht
behilt und — selbst naheliegenden — Zweifeln am Erkla-
rungsinhalt bereits dann nicht nachgegangen werden
kann, wenn zur Behebung solcher Zweifel nicht offen-
kundige Umsténde au3erhalb der Eintragungsunterlagen
zu beriicksichtigen wiren (BayObLG DNotZ 1995, 56
m.w.N.). Die Einigungserkldarungen miissen bestimmt
oder zumindest bestimmbar sein. Zumindest muss Be-
stimmbarkeit durch grundbuchverfahrensmiflige Aus-
legung vorliegen. Grundsétzlich muss dabei die Aus-
legung zu einem Ergebnis fithren, wie wenn ausdriick-
liche, eindeutige Erkldrungen vorldgen (vgl. hierzu Mei-
kel, 10. Aufl., § 20 GBO Rn. 113).

Anwesenheit bei der Willenserklirung des VeridufBerers
und Mitunterzeichnung sind kein Ersatz fiir eine eigene
Willenserklirung des Erwerbers

Zutreffend haben das LG und das AG den Nachweis
einer Einigung in diesem Sinne verneint. Auf eine Aus-
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legung kann entgegen der Auffassung der Bf. nicht zu-
riickgegriffen werden, weil lediglich eine auf die Rechts-
dnderung gerichtete Willenserkliarung der Bet. zu 1) als
VerauBerin vorliegt. Dagegen fehlt eine entsprechende
Willenserklarung des Bet. zu 2) als Erwerber, die als eine
auf die Rechtsidnderung gerichtete Erkldarung gedeutet
werden konnte. Der Umstand, dass dieser bei Abgabe
der Willenserklarung der Bet. zu 1) anwesend war und
die diese Willenserkldrung enthaltene notarielle Ur-
kunde unterschrieben hat, ist kein Ersatz fiir die fehlende
Willenserkldrung (vgl. BayObLG a.a.O.; Dembharter,
26. Aufl., § 20 GBO Rn. 14; a. A. MiinchKomm-BGB/
Kanzleiter, 3. Aufl., § 925 Rn. 13; fiir die materiell-recht-
liche Wirksamkeit der Auflassung und mit einer Ein-
schriankung fiir das grundbuchrechtliche Eintragungsver-
fahren). Das bloBe Zurkenntnisnehmen der Erkldrung
der Bet. zu 1), ohne dieser zu widersprechen, bringt nicht
unmissverstiandlich eine inhaltsgleiche Willenserkldarung
des Bet. zu 2) zum Ausdruck.

Auch aus Bevollmichtigung des Notars kann Willenser-
kldrung des Erwerbers nicht gefolgert werden

Auch aus der Bevollméchtigung des Notars kann zwar
gef. abgeleitet werden, dass der Erwerber eine solche Ei-
nigungserkldrung gewollt hatte. Dieser Wille allein er-
setzt allerdings nicht die fehlende Erklarung (BayObLG
a.a.0.).

Anmerkung:

Ausgangspunkt der Entscheidung ist ein Ubertragungs-
vertrag, in welchem es unter Abschnitt II heif3t, dass ,,der
VerduBerer dem Erwerber das vorbezeichnete Teil-
eigentum ibertrdgt”. Die Urkunde enthidlt keine ex-
plizite Annahmeerkldrung des Erwerbers. In Abschnitt
IV. wird der Notar umfassend mit dem Vollzug der Ur-
kunde beauftragt. Die Urkunde wurde sowohl vom Ver-
duferer als auch vom Erwerber unterschrieben.

Die Rechtspflegerin beanstandet im Rahmen des Voll-
zugs des Ubertragungsvertrages, dass die Urkunde keine
Auflassungi. S. d. § 20 GBO enthalte, da sich aus der Ur-
kunde zwar der Ubertragungswille des VeriuBerers,
nicht aber eine entsprechende Annahme des Erwerbers
ergebe. Der Rechtspfleger hat der Beschwerde der Be-
teiligten nicht abgeholfen und sie der Kammer des LG
zur Entscheidung vorgelegt. Die Kammer des LG (und
ihr folgend das OLG Zweibriicken) fasst ihre Entschei-
dung bezeichnend wie folgt zusammen:

,Im Grundbuchrecht kommt es nicht darauf an, was die
Beteiligten beim Notar denken und wollen, ...“ (Be-
schluss des LG Koblenz vom 10. Mirz 2009, AZ.: 2 T
162/09).

Dabher ist es denkbar, dass die Beteiligten zum Notar ge-
hen, dort der Inhalt der Urkunde erldutert und verlesen
wird, die Urkunde samt Vollzugsauftrag an den Notar
unterzeichnet wird und doch ,,iiberhaupt keine Erkla-
rung“ abgeben wurde (vgl. LG Koblenz a.a.O.; inhaltlich
zustimmend die vorstehend abgedruckte Entscheidung
des Pfilzischen OLG Zweibriicken).

Ausgangspunkt der Begutachtung dieser Entscheidung
ist die Feststellung, dass die Auflassung als Grundbuch-

erkldrung gegeniiber der Auflassung als dinglichem Ver-
trag einem gesteigerten (grundbuchrechtlichen) Be-
stimmtheits- und Klarheitserfordernis unterliegt (in die-
sem Sinne auch: Staudinger/Ertl, § 925 BGB Rn. 37, 38).
Die Einigung von VerduBerer und Erwerberi. S.d. § 925
BGB muss also eindeutig und bestimmt erkliart worden
sein (BayObLG DNotZ 2001, 557, unter Verweis auf Pa-
landt/Bassenge, 59. Aufl., § 925 BGB Rn. 3). Eine Aus-
legung von Grundbucherkldrungen ist damit aber nach
herrschender Meinung nicht ausgeschlossen (RG Jur.
Wochenschrift 1928, 2519; BayObLG, a.a.O.; BayObLG
BWNotZ 1994, 20; Staudinger/Ertl, BGB, § 925 Rn. 38;
Meikel-Imhof-Riedel, Grundbuchrecht, 5. Aufl.,, §18
Rn. 144; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuch-
recht, 4. Aufl., § 20 Rn. 93 ff.), wovon auch das Pfilzische
OLG ausgeht. Hiernach miissen — auch insoweit ist dem
OLG zu folgen - die ,Einigungserkldrungen bestimmt
oder zumindest im Wege der grundbuchverfahrens-
miBigen Auslegung bestimmbar® sein. Diese Frage der
Auslegung ist aber streng von der Problematik einer
(auBerhalb der Urkunde stehenden und insoweit weiter-
gehenden) Ermittlungspflicht des Grundbuchamtes zu
trennen; insoweit sind die Ausfithrungen des OLG je-
denfalls missverstdndlich.

Die ,grundbuchverfahrensmifige“ Auslegung erfolgt
dabei streng am Wortlaut und am Sinn der (jeweiligen)
Erkldrung, wobei ,,die fiir einen unbefangenen Dritten
nichstliegende Bedeutung der Erklarungen“ (Stau-
dinger/Ertl, § 925 BGB Rn. 38; in diesem Sinne auch:
BayObLG BWNotZ 1994, 20, hiernach sogar ,all-
gemeine Meinung“) maBgebend ist. Dem Grundbuchamt
ist es gestattet — wenn nicht sogar eine entsprechende
Verpflichtung anzunehmen ist (so etwa: Meikel-Imhof-
Riedel, Grundbuchrecht, 5. Aufl,, § 18 Rn.44) —, im
Rahmen der Auslegung auf allgemeine Erfahrungssitze
zuriickzugreifen, insbesondere ,,wenn es sich um den
Ausschluss von den nach allgemeiner Lebenserfahrung
sehr entfernt liegenden Moglichkeiten handelt* (Kuntze/
Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 4. Aufl.,,
§ 29 Rn. 135). Angemerkt sei in diesem Zusammenhang,
dass das Landgericht Koblenz den Einwand, die Auffas-
sung des Grundbuchamtes sei ,,lebensfremd*, als ,,vollig
neben der Sache liegend und als ,nicht zutreffende
Wertung® verworfen hat.

Ausgangspunkt des Beschlusses des OLG ist ebenfalls
die — mehr oder minder mit dem Vorgesagten inhalts-
gleiche — Darstellung der Auslegungsgrundsitze. Umso
erstaunlicher ist daher, dass das OLG im Anschluss an
diese (dann letztlich betreffend die Entscheidung iiber-
fliissigen) Ausfithrungen sich auf die schlichte Fest-
stellung der Nichtvorlage von auslegungsfihigen Erkla-
rungen zuriickzieht. Weder der Umstand, dass der Bet. zu
2) anwesend gewesen ist oder dass dieser die Erklarung
des Bet. zu 1) widerspruchslos zur Kenntnis genommen
hat, noch die Bevollméchtigung des Notars bzw. die unter
dem Vertrag geleistete Unterschrift stellen nach Auffas-
sung des OLG iiberhaupt eine Erkldrung dar. Der Bet. zu
2) war damit zwar anwesend, er hat auch eine Vollmacht
erteilt und eine notarielle Urkunde unterschrieben — er-
kldrt hat er damit aber .. .: Nichts. Zum Abschluss der
Entscheidung stellt das OLG fest, dass in der Bevoll-
maichtigung des Notars zwar der Wille des Bet. zu 2) zur
Einigungskldarung festgemacht werden konnte, dieser
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Wille aber die fehlende Erkldrung nicht ersetze. Es
dringt sich die Frage auf, wie das OLG einem Sachver-
halt, der nach eigener Aussage keine (auslegungsfihige)
Erkldrung enthilt, iiberhaupt einen solchen (nicht be-
achtlichen) Willen entnehmen konnte? Demnach kann
man einen Willen duB3ern, ohne denselben aber zu er-
klaren (so schon Kanzleiter in seiner zutreffenden An-
merkung zu BayObLG MittBayNot 2001, 202 ff. [203,
204]).

Nach hier vertretener Auffassung enthilt der der Ent-
scheidung zugrunde liegende Ubertragungsvertrag zwei
ibereinstimmende Willenserkldrungen dahingehend,
dass der entsprechende Grundbesitz libertragen werden
soll. Die Annahme, der Bet. zu 2) habe in der vorbe-
schriebenen Situation vor dem Notar keine Erkldrung
abgegeben, ist mit der allgemeinen Lebenserfahrung
nicht zu vereinbaren und damit als fernliegend abzuleh-
nen. Letztlich erkennt dies auch das OLG. Andernfalls
wiaren sowohl die Ausfithrungen betreffend die Aus-
legung von Willenserkldrungen im Grundbuchrecht als
auch das Erkennen des Willens des Bet. zu 2) durch das
Gericht nicht zu erkléren.

Die Problematik liegt demnach nicht in der Frage, ob
iiberhaupt eine Erkldarung vorliegt, sondern darin, ob der
vorhandenen Erkldrung der Wille zur Einigung in der fiir
das Grundbuchrecht als Verfahrensrecht erforderlichen
Bestimmtheit entnommen werden kann. Im Ausgangs-
punkt mit der Entscheidung des OLG konform gehend
kann in dem bloBen Schweigen des Bet. zu 2) auf die
Ubertragungserklirung des Bet. zu 1) sicher noch keine
Willenserkldrung entnommen werden. Der allgemeine
Grundsatz, dass dem Schweigen als solchem keine
rechtserhebliche Bedeutung beigemessen werden kann,
gilt vor dem Hintergrund des erhohten grundbuchrecht-
lichen Bestimmtheitserfordernisses umso mehr. Eine
Willenserklarung des Bet. zu 2) liegt aber in dem Auftrag
an den Notar, den Vollzug der Urkunde zu betreiben: Der
Notar soll dafiir Sorge tragen, dass die erfolgte Uber-
tragung nunmehr vollzogen wird. Welcher andere Inhalt
kann dieser Erkldrung sonst entnommen werden? Der
Auftrag zum Vollzug der Eigentumsiibertragung macht
aber nur dann Sinn, wenn zuvor auch das Eigentum
ibertragen worden ist, wovon der Beauftragende er-
sichtlich ausgeht und damit seine (nochmalige) Zustim-
mung erklart.

Weiterhin liegt aber auch in der Unterschrift des Bet. zu
2) eine Willensklirung dergestalt, dass er mit der Uber-
tragung auf sich einverstanden ist. Kanzleiter stellt in
diesem Zusammenhang (apodiktisch wie richtig) fest,
dass ,,die Auflassung darin liegt, dass der Verduf3erer die
Auflassung an den Erwerber erklédrt und der Erwerber
die Urkunde mitunterschreibt* (MiinchKomm/Kanzlei-
ter, § 925 BGB Rn. 21; in diesem Sinne hat sich bereits
das Reichsgericht geduBert: RG Jur. Wochenschrift 1928,
2520). Die eigenhédndige Unterschrift ist sowohl nach all-
gemeiner Lebenserfahrung als auch und im Besonderen
im Rechtsverkehr (vgl. § 126 Abs. 1 BGB) mafigebender
Beweis dafiir, dass der Erkldrende mit dem Unterzeich-
neten vorbehaltlos einverstanden ist.

Beriicksichtigt man die beiden genannten Aspekte ku-
mulativ, so ist —auch unter Beriicksichtigung der strengen
Anforderungen im formellen Grundbuchrecht — fiir

einen objektiven Beobachter die nichstliegende Bedeu-
tung dieser Erklirungen diejenige, dass die Ubertragung
auch vom Erwerber gewollt gewesen ist. Insbesondere ist
dieser Wille auch ausschlieBlich den Erkldarungen der
Urkunde zu entnehmen; eines Riickgriffs auf auB3erhalb
der Urkunde liegende Umstidnde bedurfte es hierzu
nicht.

Trotz diesem nach hier vertretener Auffassung ein-
deutigen Ergebnis muss konstatiert werden, dass sich das
Pfilzische OLG Zweibriicken, teilweise im Wortlaut
identisch, dem Beschluss des BayObLG vom 30. 11. 2000
(DNotZ 2001, 557) angeschlossen hat, ohne auf die en-
gagierte Kritik von Kanzleiter (Anm. zu dem vorzitierten
Urteil in MittBayNot 2001, 203) auch nur mit einem Wort
einzugehen.

Daher kann trotz dieses ,,schidlichen Hangs zum For-
malismus* (Kanzleiter, a.a.O.) der Praxis nur empfohlen
werden, bei zweiseitigen Rechtsgeschéften die Erkla-
rungen des Anbietenden und des Annehmenden explizit
zu nennen. Ob sich der beschriebene Formalismus in
Zukunft — in konsequenter Fortfithrung dieser Recht-
sprechung — auch auf Kauf-, Schenkungs-, Verzichtsver-
triage etc. anzuwenden ist, bleibt abzuwarten, ist aber an-
gesichts dieser Entscheidung wohl nicht gédnzlich aus-
zuschlieBen.

Notarassessor Dr. Benedikt Schmitz, Diisseldorf

3. Liegenschaftsrecht — Nachweis der Erbfolge gegen-
iiber dem Grundbuchamt durch Vorlage eines Erb-
vertrages bei Erbausschlagung durch einen Vorerben
(LG Aschaffenburg, Beschluss vom 12. 8.2009 — 4 T
13/09)

GBO § 35 Abs. 1

1. Wenn dem Grundbuchamt zum Nachweis der Erb-
folge eine in offentlicher Urkunde errichtete Verfii-
gung von Todes wegen nebst Eroffnungsprotokoll
vorgelegt wird, hat das Grundbuchamt auch das ge-
samte Urkundenmaterial der — ggf. beizuziehenden —
Nachlassakte zu verwerten. Das Grundbuchamt hat
dariiber hinaus offenkundige Tatsachen zu beriick-
sichtigen; dafiir geniigt Aktenkundigkeit. Die Fest-
stellungspflicht des Grundbuchamts findet ihre
Grenze grundsitzlich nur dort, wo zur Ausriumung
konkreter Zweifel weitere, dem Grundbuchamt in der
Regel verwehrte Ermittlungen in tatsichlicher Hin-
sicht veranlasst wiren.

2. Das Grundbuchamt hat nach diesen Grundsiitzen re-
gelmiiBig in eigener Verantwortung zu priifen, ob eine
Erbausschlagung form- und fristgerecht erfolgt ist und
wer auf Grundlage der Ausschlagung Erbe geworden
ist.

3. Bei der Auslegung letztwilliger Verfiigungen hat das
Grundbuchamt auch gesetzliche Auslegungsregelun-
gen wie die des § 2102 BGB zu beachten und ggf. an-
zuwenden.

(Leitsatze nicht amtlich)
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Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch des AG A.von W.istin Band ... Blatt. .. die
Erblasserin X., geb. am . . ., gemeinsam mit Z. als Eigentiimerin
in Erbengemeinschaft der Grundstiicke Flurstiick . . . und Flur-
stiick . . . eingetragen.

Die eingetragene Eigentiimerin und Erblasserin X. verstarb am
... Die Erblasserin hatte mit ihrem Ehemann Y. am ... einen
notariellen Erbvertrag (Urkunde des Notars ..., UR-Nr. ...)
geschlossen. Der Ast. ist das einzige gemeinsame Kind der
Eheleute X. und Y. In dem notariellen Erbvertrag ist in § 2 Fol-
gendes verfiigt:

»Wir setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein, so dass dem
Langerlebenden von uns der gesamte Nachlass des Erst-
versterbenden zufillt. Fiir den Fall, dass ich, X., vorversterbe,
soll mein Ehemann, Y., jedoch nur Vorerbe sein. Nacherbe ist
unser gemeinsamer Sohn A., ersatzweise dessen Abkommlinge
nach den Regeln iiber die gesetzliche Erbfolge (. . .)“.

Der Erbvertrag wurde ausweislich der Niederschrift der Rechts-
pflegerin am 26. 1. 2009 eroffnet. Mit notarieller Ausschla-
gungserkldrung vom 17.2.2009 (UR-Nr. . . .), welche am 20. 2.
2009 beim Nachlassgericht einging, schlug der geméf dem Erb-
vertrag als Vorerbe eingesetzte Y. die Erbschaft nach der Erb-
lasserin aus.

Mit Schreiben vom 1.3.2009 beantragte der Ast. gegeniiber
dem AG A. — Nachlassgericht — die Berichtigung des Grund-
buchs u.a. beziiglich der verfahrensgegenstindlichen Grund-
stiicke (Grundbuch von . . .) durch Eintragung der Erbfolge un-
ter Bezugnahme auf die Nachlassakten. Das Nachlassgericht
leitete den Grundbuchberichtigungsantrag an das GBA weiter;
dort ging der Vorgang am 12. 3. 2009 ein.

Mit Zwischenverfiigung vom 13.3.2009 stellte der Rechts-
pfleger am GBA fest, dass der beantragten Eintragung ent-
gegenstehe, dass die Frage, ob die Ausschlagung der Erbschaft
durch Y. form- und fristgerecht erfolgt sei, ausschlieBlich durch
das Nachlassgericht in einem Erbscheinsverfahren gepriift wer-
den konne. Dem Ast. werde deshalb aufgegeben, einen Erb-
schein vorzulegen. Zur Behebung des Eintragungshindernisses
wurde dem Ast. eine Frist bis zum 26. 5. 2009 gesetzt.

Mit Schreiben vom 30. 5. 2009, gerichtet an das Nachlassgericht,
machte der Ast. deutlich, dass er es aus Kostengriinden nicht
einsehe, dass fiir die beantragte Grundbuchberichtigung ein
Erbschein benotigt werde. Mit Schreiben vom 4. 6. 2009 verwies
das Nachlassgericht den Ast. an das GBA. Weiter wurde dem
Ast. mitgeteilt, dass die Wirksamkeit einer Ausschlagungser-
klarung nur im Erbscheinsverfahren gepriift werde.

Mit Schreiben vom 28. 5. 2009 erinnerte das GBA den Ast. an
die Erledigung der Zwischenverfiigung und setzte eine Nachfrist
zur Behebung des Eintragungshindernisses bis zum 18. 6. 2009.
Nachdem bis dahin keine Erkldrung des Ast. vorlag, wies das
GBA den Grundbuchberichtigungsantrag des Ast. vom 1. 3.
2009 mit Beschluss vom 24. 6. 2009 zuriick. Mit Schreiben vom
21.7.2009 wies der Notar in Vertretung des Ast. darauf hin, dass
das GBA die Vorlage eines Erbscheins nicht verlangen diirfe, da
sich die Erbfolge nur aus 6ffentlichen Urkunden und den aus der
Nachlassakte erkennbaren Tatsachen ergebe. Zur Begriindung
wurde zudem auf ein Gutachten des Deutschen Notarinstituts
verwiesen. Nach Aufforderung durch das GBA vom 23. 7. 2009
stellte der Notar dar, dass das vorgenannte Schreiben vom 21. 7.
2009 als Beschwerde gegen den Zuriickweisungsbeschluss vom
24.6.2009 zu behandeln sei. Zugleich wurde die Beschwerde
ergdnzend begriindet.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Akte
dem LG A. zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

II. Die gemif3 §§ 71 Abs. 1, 73 GBO statthafte und auch
im Ubrigen zulissige Beschwerde erweist sich als be-
griindet.

Das GBA hat die beantragte Grundbuchberichtigung zu
Unrecht von der Vorlage eines Erbscheins abhingig ge-
macht.

Verlangen eines Erbscheins zum Nachweis der Erbfolge
steht nicht im Belieben des Grundbuchamts

1. GemiB § 22 GBO bedarf es fiir die Berichtigung des
Grundbuchs des in der Form des § 29 GBO zu erbrin-
genden Nachweises seiner Unrichtigkeit und der Rich-
tigkeit der Tatsachen, deren Eintragung begehrt wird.
Fiir den Nachweis der Erbfolge ist § 35 GBO zu be-
achten. Nach § 35 Abs. 1 S. 1 GBO ist der Nachweis der
Erbfolge gegeniiber dem GBA grundsitzlich durch einen
Erbschein zu fiithren. Beruht jedoch die Erbfolge auf
einer Verfligung von Todes wegen, die in einer 6ffentli-
chen Urkunde enthalten ist, so geniigt es, wenn anstelle
eines Erbscheins diese Verfiigung und die Niederschrift
tiber die Eroffnung dieser Verfiigung dem GBA vor-
gelegt wird. Dabei kann die Vorlegung ersetzt werden
durch die Verweisung auf die die Urkunden enthaltenden
Akten desselben AG (OLG Frankfurt NJW-RR 2005,
380 f; Dembharter, 26. Aufl., § 35 GBO Rn. 45). Nur wenn
das GBA die Erbfolge durch diese Urkunden fiir nicht
nachgewiesen erachtet, kann es die Vorlage des Erb-
scheins verlangen (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO). Insoweit
entspricht es jedoch allgemeiner Auffassung, dass es kei-
neswegs im Belieben des GBA steht, einen Erbschein als
Nachweis der Erbfolge fiir eine Grundbuchberichtigung
zu verlangen. Vielmehr besteht in der obergerichtlichen
Rechtsprechung Ubereinstimmung, dass das GBA zu
einer eigenstdndigen Auslegung eines offentlichen Tes-
taments verpflichtet ist, und zwar selbst dann, wenn
rechtlich schwierige Fragen zu beurteilen sind (OLG
Miinchen FamRZ 2009, 460f.; BayObLG DNotZ 1995,
306 ff.; BayObLG RPfleger 2000, 266; OLG Koln MDR
2000, 585f.; OLG Hamm FGPrax 1997, 48ff.; OLG
Hamm FamRZ 2001, 581ff.; LG Aschaffenburg, Be-
schluss vom 11. 12. 2007, Az.: 4 T 252/07; Dembharter, § 35
GBO Rn. 42). Einen Erbschein darf das GBA nur dann
verlangen, wenn sich bei der Priifung der Verfiigung hin-
sichtlich des behaupteten Erbrechts Zweifel tatsachlicher
Art ergeben, die nur durch weitere — nur dem Nachlass-
gericht (88 12 FGG, 2358 Abs. 1 BGB), wegen der Be-
schrankung des § 29 GBO aber nicht dem GBA mog-
liche — Ermittlungen tiber den Willen des Erblassers oder
iiber die tatsdchlichen Verhéltnisse gekldrt werden kon-
nen (BayObLG DNotZ 1995, 306 ff.; BayObLG RPfle-
ger 2000, 266; OLG Hamm FGPrax 1997, 48ff.; OLG
Koln MDR 2000, 5851.; OLG Frankfurt NJW-RR 2005,
380f.; OLGR Celle 2000, 99f.; OLGR Schleswig 2006,
711 ff.). Weiter ist inzwischen anerkannt, dass es im Fall
einer oOffentlich beurkundeten letztwilligen Verfiigung
Aufgabe des GBA ist, das gesamte Urkundenmaterial
der ihm vorgelegten oder beizuziehenden Nachlassakte
einschlieBlich der dort getroffenen Feststellungen als
Nachweis zu verwerten (BayObLGZ 1974, 1ff.; OLG
Hamm NJW-RR 1997, 1095f; LG Amberg RPfleger
1991, 451 1.; LG Stuttgart ZEV 2005, 402 f.; LG Aschaf-
fenburg, Beschluss vom 11. 12. 2007, A.: 4 T 252/07). Zu-
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dem sind zum Nachweis der Erbfolge im Falle des § 35
Abs. 1 S.2 GBO auch andere, etwa in der Nachlassakte
befindliche, o6ffentliche Urkunden und offenkundige
Tatsachen zu beriicksichtigen, wobei eine offenkundige
Tatsache dann vorliegt, wenn sie dem GBA zweifelsfrei
bekannt ist; dafiir geniigt auch die Aktenkundigkeit
(BayObLGZ 2000, 167ff; BayObLG DNotZ 1995,
306 ff.; BayObLGZ 1974, 1ff.; Demharter, § 29 GBO
Rn. 60, 61 m.w.N.). Als Nachweis, etwa fiir negative
Tatsachen, kann sogar eine eidesstattliche Versicherung,
jedenfalls zur LiickenschlieBung, zu beriicksichtigen sein
(dazu etwa BayObLGZ 2000, 167ff., LG Bochum,
RPfleger 1992, 1941.). Die Feststellungspflicht des GBA
findet ihre Grenze grundsétzlich nur dort, wo zur Aus-
raumung konkreter Zweifel weitere, dem GBA in der
Regel verwehrte Ermittlungen in tatsdchlicher Hinsicht
veranlasst wiaren (BayObLGZ 1974, 1 ff.; OLG Stuttgart
NJW-RR 1992, 516f.). Fragen, die durch Auslegung der
letztwilligen Verfiigung ggf. unter Beriicksichtigung an-
derer offentlicher Urkunden zu beantworten sind, recht-
fertigen das Verlangen eines Erbscheins ebenso wenig
wie Zweifel, die allein in abstrakten Moglichkeiten oder
rechtlichen Bedenken ihre Ursache haben (BayObLG
1974, 1ff.; OLGR Celle 2000, 99f.; LG Stuttgart Be-
schluss vom 15. 6. 1988, Az.: 1 T 9/88).

Erbfolge konnte durch 6ffentliche Urkunden und Prii-
fung von Rechtsfragen festgestellt werden

2. Unter Berticksichtigung dieser Grundsitze ist die dem
Ast. gemachte Auflage, sein Erbrecht nach der Erblasse-
rin durch Vorlage eines Erbscheins nachzuweisen, nicht
gerechtfertigt, weil sich bei der Priifung der Verfiigung
von Todes wegen vorliegend keine Zweifel tatsédchlicher
Art ergeben. Vielmehr sind lediglich Rechtsfragen und
offentliche Urkunden zu iiberpriifen, wozu das GBA in
eigener Zustidndigkeit und Verantwortung verpflichtet
ist. Die Nachholung dieser gebotenen Priifung ergibt hier
Folgendes:

Gebotene Auslegung des Erbvertrages fiihrt zur Ersatz-
erbenstellung des Nacherben

a) Ausweislich des fiir die Erbfolge nach der Erblasserin
mafgeblichen notariellen Erbvertrags vom 14. 10. 1986
war fiir den Fall des Vorversterbens der Erblasserin de-
ren Ehemann Y. als (befreiter) Vorerbe und deren ge-
meinsamer Sohn, der Ast., als Nacherbe eingesetzt. Der
Nacherbfall sollte geméf3 § 2 des Erbvertrags mit dem
Tod des Vorerben eintreten. Es besteht jedoch kein
Zweifel, dass der Erbvertrag dahingehend auszulegen ist,
dass bei Wegfall des Vorerben der als Nacherbe einge-
setzte gemeinsame Sohn nach dem Willen der Erblasse-
rin Vollerbe werden sollte. Selbst wenn insoweit, wie
nicht, Zweifel bestiinden, wiirde die Auslegungsregel des
§ 2102 Abs. 1 BGB eingreifen, wonach die Einsetzung als
Nacherbe im Zweifel auch die Einsetzung als Ersatzerbe
enthilt. Auch nach dieser Auslegungsregel kime man zu
dem Ergebnis, das bei Wegfall des eingesetzten Vorer-
ben, etwa durch Ausschlagung, die Erbschaft dem Ast.
schon mit dem Erbfall als Vollerbschaft anfillt (Palandt/
Edenhofer, 68. Aufl., § 2102 BGB Rn. 1). Insoweit weist
die Kammer darauf hin, dass auch das GBA bei der
Auslegung letztwilliger Verfiigungen gesetzliche Aus-
legungsregelungen wie die des § 2102 BGB zu beachten
und ggf. anzuwenden hat (etwa OLG Stuttgart NJW-RR

1992, 516f.; OLG Koln MDR 2000, 585f.; Bohringer,
ZEV 2001, 387 ff., 388).

Offentlich beglaubigte Ausschlagungserklirung weist
Wegfall des Vorerben in 6ffentlich beglaubigter Urkunde
nach

b) Dass der eingesetzte Vorerbe vorliegend weggefallen
ist und deshalb der Ast. schon mit dem Erbfall Vollerbe
nach der Erblasserin geworden ist, ergibt sich ebenfalls
aus einer Offentlichen Urkunde i.S.d. §29 Abs.1 S.1
GBO, niamlich der notariellen Ausschlagungserkldarung
vom 17.2.2009, welche ausweislich des Eingangsstem-
pels am 20. 2. 2009 beim Nachlassgericht eingegangen ist.
Hinsichtlich des Eingangsstempels liegt eine aktenkun-
dige bzw. offenkundige Tatsache vor, welche vom GBA
ebenfalls zu berticksichtigen ist. Soweit sowohl das GBA
als auch das Nachlassgericht die Auffassung vertreten,
die Frage, ob die Ausschlagung form- und fristgerecht
erfolgt sei, konne ausschlieBlich durch das Nachlassge-
richt im Erbscheinsverfahren gepriift werden, geht dies
fehl. Zwar ist es richtig, dass die Frage, ob eine Aus-
schlagung wirksam ist, oft im Erbscheinsverfahren rele-
vant wird und deshalb auch héufig in diesem Verfahren
zu klédren ist. Unrichtig ist jedoch, dass die Klarung nur
dort erfolgen konne. Selbstverstdndlich ist die Wirksam-
keit einer Ausschlagung genauso vom Prozessgericht,
etwa in einem zivilrechtlichen Erbschaftsstreit, oder in
anderen Verfahren zu klidren, in denen es auf die Rechts-
folge der Ausschlagung ankommt (allgemeine Meinung,
etwa MiinchKomm/Leipold, § 1945 BGB Rn. 14).

Wahrung der Ausschlagungsfrist ist in Nachlassakte
aktenkundig bzw. offenkundig

Dass die notarielle Ausschlagungserkldrung eine form-
gerecht errichtete (§ 1945 Abs. 1 BGB) offentliche Ur-
kunde 1.S.d. §29 Abs.1 GBO enthilt, wurde bereits
dargelegt. Dass diese auch fristgerecht innerhalb der
Ausschlagungsfrist gegeniiber dem Nachlassgericht er-
kldrt wurde, ist nach der, auch vom GBA beigezogenen
Nachlassakte Akten- bzw. offenkundig. Gemaf3 § 1944
Abs. 1 BGB kann die Ausschlagung nur binnen sechs
Wochen erfolgen. Diese Frist beginnt mit dem Zeitpunkt,
in welchem der Erbe von dem Anfall und dem Grunde
der Berufung Kenntnis erlangt. (§ 1944 Abs. 2S. 1 BGB).
Ist der Erbe durch Verfiigung von Todes wegen berufen,
so beginnt die Frist nicht vor der Verkiindung der Verfii-
gung (§ 1945 Abs.2 S.2 BGB). Der frithest mogliche
Fristbeginn ist folglich derjenige der Eroffnung der letzt-
willigen Verfiigung (§ 2260 BGB). Selbst wenn man die-
sen frithest moglichen Beginn der Ausschlagungsfrist zu-
grunde legt, ist jedoch die Ausschlagung durch den Vor-
erben offenkundig (deutlich) fristgerecht erfolgt. Denn
ausweislich der Niederschrift iiber die Eroffnung (vgl.
§ 35 Abs.1 S.2 GBO) wurde der Erbvertrag am 26. 1.
2009 verkiindet. Dass hier entgegen der Sollvorschrift des
§ 2260 Abs. 1 S.2 BGB die gesetzlichen Erben nicht ge-
laden wurden, ist unerheblich. Da die notarielle Aus-
schlagungserkldrung ausweislich des Eingangsstempels
am 20. 2. 2009 beim Nachlassgericht eingegangen ist, ist
die sechswochige Ausschlagungsfrist selbst dann offen-
sichtlich gewahrt, wenn man auf den frithest moglichen
Fristbeginn abstellt. Hier kommt noch hinzu, dass die
Erben ausweislich der Eroffnungsniederschrift nicht ge-
laden und erschienen waren, so dass die Frist erst mit der
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Ubersendung der letztwilligen Verfiigung beginnen
konnte (Palandt/Edenhofer, § 1944 Rn. 4).

Ohne konkrete Anhaltspunkte miissen theoretische
Moglichkeiten einer anderweitigen Erbfolge auBier A cht
bleiben

c¢) Lediglich ergidnzend weist die Kammer darauf hin,
dass theoretische bzw. abstrakte Moglichkeiten beziiglich
einer anderweitigen Erbfolge, etwa dass theoretisch ein
spateres Testament der Erblasserin existieren konnte,
aufBer Betracht zu bleiben haben. Dies gilt zumindest so
lange, wenn, wie hier, weder vorgetragen noch ersichtlich
ist, dass irgendwelche Nachforschungen durch das Nach-
lassgericht vor dem Hintergrund des § 12 FGG geboten
wiren oder zusitzliche Erkenntnisse bringen konnten
(OLG Stuttgart NJW-RR 1992, 516 f.; BayObLGZ 1974,
1ff.; OLGR Celle 2000, 99f.). Auch sonstige Zweifel,
etwa, dass der Ast. die Erbschaft nicht angenommen
hitte, bestehen nicht. Dies ergibt sich, abgesehen davon,
dass die Ausschlagungsfrist verstrichen ist, schon daraus,
dass der Ast. den Antrag auf Grundbuchberichtigung
gestellt hat. Denn darin ist nach allgemeiner Meinung
eine Annahme der Erbschaft durch schliissiges Verhalten
zu sehen (etwa LG Amberg RPfleger 1992, 451 1.).

Folglich hat der Ast. die Erbfolge nach der Erblasserin
durch offentliche Urkunden (§§ 29, 35 GBO) unter Be-
riicksichtigung offenkundiger Feststellungen aus der
Nachlassakte nachgewiesen, so dass jedenfalls die Nicht-
vorlage eines Erbscheins kein Eintragungshindernis ent-
hilt. Die Beschwerde des Ast. ist deshalb begriindet, so
dass der Zuriickweisungsbeschluss des GBA vom 24. 6.
2009 aufzuheben war, wobei die Kammer von der hier
bestehenden Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, die Sa-
che zur neuerlichen Entscheidung iiber den Grundbuch-
berichtigungsantrag unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung der Beschwerdekammer an das GBA zuriick-
zugeben.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Nach dem im Mittelpunkt der Entscheidung stehenden
§ 35 Abs. 1 S.2 GBO kann der Nachweis der Erbfolge
entgegen § 35 Abs. 1 S. 1 GBO auch durch eine in einer
offentlichen Urkunde enthaltene Verfiigung von Todes
wegen erbracht werden. Wird die Verfiigung und die
Niederschrift tiber ihre Eroffnung vorgelegt, so kann das
GBA die Vorlegung eines Erbscheins nur verlangen,
wenn es die Erbfolge durch diese Urkunden (Verfiigung
und Eroffnungsniederschrift) nicht fiir nachgewiesen er-
achtet. Im entschiedenen Fall setzte die Erblasserin ihren
Ehemann in einem Erbvertrag zum Vorerben und ihren
Sohn zum Nacherben ein; eine ausdriickliche Ersatz-
erbenbenennung enthielt der Erbvertrag nicht. Der Vor-
erbe schlug die Erbschaft form- und fristgerecht aus, was
zur Ersatzerbfolge durch den Nacherben fiihrte (§ 2102
Abs. 1 BGB). Zum Nachweis der Erbfolge verlangte das
GBA die Vorlage eines Erbscheins; es stellte sich dabei
auf den Standpunkt, dass die Wirksamkeit der Aus-
schlagung nur im Erbscheinsverfahren gepriift werden
konne.

Die vom LG betonten Grundsitze, nach denen das GBA
auch schwierige Rechtsfragen zu priifen und akten- bzw.

offenkundige Tatsachen (§29 Abs.1 S.2 GBO) zur
Kenntnis zu nehmen habe, entsprechen der herrschenden
Auffassung. Neu ist, soweit ersichtlich, die vom LG in
Konkretisierung dieser Grundsidtze dem GBA auferlegte
Verpflichtung, die Form- und Fristgerechtigkeit der
Ausschlagungserkldrung zu tiberpriifen (kritisch hierzu
Bottcher, ZEV 2009, 579, 580) und dabei den gerichtli-
chen Posteingangsstempel bei der Priifung der Ausschla-
gungsfrist zu beachten. Hinsichtlich der sich anschlie-
Benden Priifung der Ersatzerbfolge diirfte sich die vom
LG hervorgehobene Pflicht zur Heranziehung von Aus-
legungsregeln (auch hierzu kritisch Bottcher, a.a.O.) ver-
allgemeinern und z. B. auf § 2069 BGB iibertragen lassen.
Dennoch empfiehlt es sich, Ersatzerbenbenennungen
nicht Auslegungsregeln zu tiberlassen (siehe auch Tanck,
ZErb 2008, 33). Durch eine klare Regelung der in Folge
der Ausschlagung zu priifenden Ersatzerbfolge wird das
Eintragungsverfahren erleichtert. Erfreulich ist schlief3-
lich die Feststellung, dass das GBA ohne weitere An-
haltspunkte keine weiteren Nachweise beziiglich der
Annahme der Erbschaft durch den Ersatzerben und des
Nichtvorliegens einer nachtréglich errichteten Verfiigung
von Todes wegen verlangen darf (siehe zur Glaubhaft-
machung negativer Tatsachen im Rahmen des § 35 Abs. 1
S.2 GBO auch DNotl-Report 2006, 109 und 2008, 114,
jeweils m. w. N.).

SH

4. Familienrecht — Zur Vollstreckbarkeit einer Um-
gangsregelung
(OLG Oldenburg, Beschluss vom 6.7.2009 — 13 UF
54/09)

BGB § 1684

1. Haben Eltern eine sehr eingehende, aber teilweise
bewusst Spielriume gewihrende notarielle Vereinba-
rung iiber das Umgangsrecht betreffend ein gemein-
sames Kind getroffen und fiihren diese Spielriume zu
Streitigkeiten zwischen den Eltern, die sich nicht ein-
vernehmlich 16sen lassen, so obliegt es dem Familien-
gericht, insoweit eine konkrete Umgangsregelung mit
durchsetzbarem Inhalt zu treffen, die vollstindig,
vollziehbar und vollstreckbar sein muss.

2. Volistreckbar ist eine Umgangsregelung nur dann,
wenn sie hinreichend prizisiert ist. Dazu bedarf sie
genauer Anordnungen iiber die Ausgestaltung des
Umgangs nach Ort, Zeit, Hiufigkeit, Abholen oder
Bringen des Kindes. Insbesondere muss nach Datum
und Uhrzeit bestimmbar sein, wann der Umgang be-
ginnt und endet.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Parteien sind seit dem 23.5.2006 geschieden. Thre ge-
meinsame Tochter K. geb. ...1997, lebt bei der Kindesmutter.
Am 28. 10. 2005 schlossen die Parteien vor dem Notar. . .in. ..
eine Trennungs- und Scheidungsvereinbarung, deren § 9 eine
ausfiihrliche Umgangsregelung enthilt. Diese Regelung enthilt
insoweit Spielrdume, als beispielsweise exakte Zeiten bewusst
nicht vorgegeben sind und aus wichtigem Grund ausgefallener
Wochenendumgang am darauffolgenden Wochenende nachge-



660  RNotZ 2009, Heft 12

Rechtsprechung

holt werden kann. Die Durchfithrung des Umgangs fiihrte im-
mer wieder zu Streitigkeiten. Die Kindesmutter hat deshalb eine
gerichtliche Umgangsregelung begehrt, die sie sich als starre
Regelung fiir Wochenenden, Ferienzeiten und Feiertage vor-
stellt. Der Kindesvater meint, dass er eine starre Regelung aus
beruflichen Griinden nicht einhalten kénne.

Nachdem die Eltern iibereinstimmend darum gebeten haben, K.
nicht anzuhoren, hat das Familiengericht ohne Anhorung des
Kindes mit dem angefochtenen Beschluss § 9 der notariellen
Vereinbarung vom 28. 10. 2005 abgeédndert und durch eine Um-
gangsregelung ersetzt, nach der der zweiwochige Umgang bei-
behalten bleibt und fiir die Ferien eine feste Regelung getroffen
wird.

Hiergegen wendet sich der Ast. mit der Beschwerde. Er will an
der notariellen Vereinbarung festhalten und macht geltend,
diese treffe ausreichende Bestimmungen auch fiir den Fall, dass
die Eltern sich nicht einigen konnten. Es sei nicht ersichtlich,
inwiefern die neue Umgangsregelung dem Kindeswohl besser
Rechnung trage. Inzwischen hat auch die Ag. mit Schreiben vom
28.5.2009 um eine Prézisierung des Beschlusses gebeten.

Aus den Griinden:

II. Die gemiB § 621 e ZPO statthafte und auch im Ubri-
gen zuldssige Beschwerde hat vorldufigen Erfolg. Sie
fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und
zur Zuriickverweisung des Verfahrens an das Familien-
gericht. Der angefochtene Beschluss leidet an einem
wesentlichen Verfahrensmangel, weil die Anhérung der
elfjahrigen K. unterblieben ist. Eines Antrags auf Auf-
hebung und Zuriickverweisung — der hier ohnehin seitens
des Ast. gestellt worden ist — bedarf es im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht, weil § 621 e Abs. 3 S.2
ZPO nicht auf § 538 Abs.2 S.1 ZPO verweist und das
Gericht aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes — an-
ders als im Zivilprozessrecht — an Antréige der Parteien
nicht gebunden ist (ebenso OLG Diisseldorf FamRZ
2008, 1363 f.; OLG Koln FamRZ 2004, 1301; Musielak/
Borth, 8. Aufl. 2008, § 621e ZPO Rz.26; a. A. Zoller/
Philippi, 27. Aufl. 2009, § 621e ZPO Rz. 76 m.w.N. zu
beiden Ansichten).

Personliche Anhorung des Kindes auch gegen den Willen
der Eltern grundsitzlich erforderlich

1. Konnen sich die Eltern iiber die Ausiibung des Um-
gangsrechts nicht einigen, hat das Familiengericht gemif3
§ 1684 Abs. 3 BGB eine Entscheidung zu treffen, die so-
wohl die beiderseitigen Grundrechtspositionen der El-
tern als auch das Wohl des Kindes und dessen In-
dividualitdt als Grundrechtstrager beriicksichtigt. Aus
diesem Grund muss die Ausgestaltung des Verfahrens
den widerstreitenden Grundrechtspositionen Rechnung
tragen. Bei der Entscheidung ist der Wille des Kindes zu
beriicksichtigen, soweit dies mit seinem Wohl vereinbar
ist. Dazu hat das Gericht gemif3 § 50b FGG das Kind
personlich anzuhoren. Diese Anhorung darf geméif
§ 50b Abs. 3 S. 1 FGG nur aus schwerwiegenden Griin-
den unterbleiben. Dabei handelt es sich um einen Ver-
fahrensgrundsatz mit Verfassungsrang, der die Stellung
des Kindes als Subjekt im Verfahren, seine Grundrechte
und sein rechtliches Gehor schiitzt (vgl. BVerfGE 64, 180,
191; 55, 171, 180, 182 f.; FamRZ 2007, 1078). Durch die
Anhorung wird das Gericht in die Lage versetzt, sich
einen unmittelbaren Eindruck von dem Kind, dessen

Wohl das Verfahren sichern soll, zu verschaffen (vgl.
BVerfGE 171, 180). Auf diese Weise dient die Aus-
gestaltung des Verfahrens dem Schutz des Kindes. Infol-
gedessen ist die Anhorung auch dann erforderlich, wenn
die Eltern — wie hier — eine Anhorung nicht wiinschen
(vgl. OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 246 f.). Allein der
Umstand, dass die Eltern die vermeintliche Belastung
durch eine richterliche Anhorung fiirchten, darf nicht
dazu fithren, dass das Verfahren tiber den Kopf des Kin-
des hinweg gefiihrt wird, ohne dass ihm selbst erméoglicht
wird, seine Wiinsche, Vorstellungen und Gefiihle zum
Ausdruck zu bringen. Dies gilt hier umso mehr, als die
Mutter K.’s Belastung durch die bisherige Umgangsre-
gelung ins Feld fiihrt, wihrend der Vater eine solche Be-
lastung in Abrede nimmt. Nach der gefestigten Recht-
sprechung des BVerfG sind Kinder ab einem Alter von
drei Jahren vom Richter personlich anzuhoren (BVerfG
FamRZ 2007, 105ff.; FamRZ 2007, 1078ff. jeweils
m.w.N.). Der auf diesem Wege ermittelte Kindeswille
hat bei élteren Kindern — K. ist schon elf Jahre alt — zu-
dem besonderes Gewicht (BVerfG, Beschl. v. 13. 7. 2005
- BVerfGK 6, 5761). Da dem Senat eine Nachholung der
Anhorung in der Beschwerdeinstanz nicht sachdienlich
erscheint, ist die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Familiengericht zuriickzuver-
weisen.

Anforderungen an die Gestaltung einer vollstreckbaren
Umgangsregelung

2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
des hin:

a) Wenn nach der richterlichen Anhorung aus Sicht des
Familiengerichts noch Fragen offen bleiben sollten, kann
dem Kind gemifB3 § S0 FGG ein Verfahrenspfleger be-
stellt oder ggf. ein Sachverstdndigengutachten eingeholt
werden. In vielen Féllen wird aber die Anhorung der
Beteiligten und des Kindes in Umgangsstreitigkeiten
eine hinreichend sichere Entscheidungsgrundlage schaf-
fen und die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens
damit entbehrlich machen (vgl. z. B. BVerfG, Beschl. v.
13.7.2005 - BVerfGK 6, 5761).

b) Die Parteien sind sich einig dariiber, dass Umgangs-
kontakte durchzufiihren sind. Sie haben dazu eine sehr
eingehende, aber teilweise bewusst Spielriume gewih-
rende notarielle Vereinbarung getroffen. Fiithren gerade
diese Spielrdaume zu Streitigkeiten zwischen den Eltern,
die sich nicht einvernehmlich 16sen lassen, so obliegt es
dem Familiengericht, insoweit eine konkrete Umgangs-
regelung mit durchsetzbarem Inhalt zu treffen, die
vollstandig, vollziehbar und vollstreckbar sein muss (Pa-
landt/Diederichsen, 68. Aufl. 2009, § 1684 BGB Rz. 35
m. w.N.). Vollstreckbar ist eine Umgangsregelung nur
dann, wenn sie hinreichend prézisiert ist. Dazu bedarf sie
genauer Anordnungen iiber die Ausgestaltung des Um-
gangs nach Ort, Zeit, Haufigkeit, Abholen oder Bringen
des Kindes. Insbesondere muss nach Datum und Uhrzeit
bestimmbar sein, wann der Umgang beginnt und endet.
Der Ast. beanstandet zu Recht, dass die notarielle Ver-
einbarung, soweit sie Spielrdume lédsst, durch eine in Tei-
len ebenfalls nicht konkrete gerichtliche Regelung er-
setzt worden ist. So ist beispielsweise nicht festgelegt
worden, an welchem Wochenende die Umgangsregelung
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beginnt, wihrend die notarielle Einigung dazu eine Re-
gelung enthilt (jedes Wochenende einer ungeraden Ka-
lenderwoche).

Dabei verkennt der Senat nicht, dass bei — wie hier — hoch
zerstrittenen Eltern keine Umgangsregelung, sei sie auch
noch so genau, Streitigkeiten iiber Einzelheiten verhin-
dern kann. Das Familiengericht hat deshalb zu Recht auf
die dringende Notwendigkeit einer Beratung beider El-
ternteile hingewiesen, um die Kommunikationsbasis fiir
die Zukunft in K.’s Interesse zu verbessern.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Die Entscheidung des OLG Oldenburg bietet Gelegen-
heit, sich die auch fiir die notarielle Praxis bedeutsamen
Grundsitze zur Regelung des Umgangsrechts in Erin-
nerung zu rufen. Eine Regelung zum Umgangsrecht hat
sich in erster Linie am Wohl des Kindes zu orientieren.
Was im Rahmen der zeitlichen und sonstigen Moglich-
keiten der Eltern den Bediirfnissen des Kindes am Be-
sten entspricht, konnen die Eltern meistens besser als
andere beurteilen. Vereinbarungen zwischen den Eltern
zum Umgangsrecht sind deshalb sehr verbreitet und
sinnvoll. Da die Eltern aber iiber das Kindeswohl nicht
disponieren konnen, ist die Bindungswirkung von El-
ternvereinbarungen umstritten (Beck’sches Notarhand-
buch/Grziwotz, 5. Aufl., Teil B V Rn. 43b). Wegen der
fehlenden Dispositionsbefugnis kann eine Elternverein-
barung als solche jedenfalls nicht Vollstreckungstitel
nach § 86 Abs. 1 Nr. 3 FamFG sein (MiinchKomm/Fin-
ger, 5. Aufl., § 1684 BGB Rn. 83). Eine Unterwerfung
der Eltern unter die sofortige Zwangsvollstreckung
kommt folglich in einer notariellen Trennungs- oder
Scheidungsvereinbarung in Bezug auf das Umgangs-
recht nicht in Betracht.

Das Gesetz sieht allerdings nunmehr in Kindschafts-
sachen, die das Umgangsrecht oder die Herausgabe des
Kindes betreffen, in § 156 Abs. 2 FamFG einen gericht-
lich gebilligten Vergleich vor. Erzielen die Beteiligten
Einvernehmen iiber den Umgang oder die Herausgabe
des Kindes und widerspricht das Einvernehmen nicht
dem Kindeswohl, billigt das Gericht diesen Vergleich und
verleiht ihm den Charakter einer vollzugsfihigen Ent-
scheidung (Bumiller/Harders, Freiwillige Gerichtsbar-
keit FamFG, 9. Aufl,, § 86 FamFG Rn. 7). Vollstre-
ckungstitel ist dann der gerichtlich gebilligte Vergleich
(§ 86 Abs. 1 Nr.2 FamFG), nicht die Vereinbarung der
Eltern. Eine notarielle Umgangsvereinbarung kann da-
gegen nicht durch ,gerichtliche Billigung“ Vollstre-
ckungsgrundlage werden (MiinchKomm/Finger, 5. Aufl.,
§ 1684 BGB Rn. 83 m.w.N.), denn die Billigung durch
das Gericht setzt voraus, dass das Gericht das Ergebnis
der Einigung einer Kontrolle in Bezug auf das Kindes-
wohl unterziehen kann. Diese Kontrolle ist nur moglich,
wenn zuvor ein gerichtliches Umgangsrechtsverfahren
durchgefiihrt wurde, in dessen Rahmen das Gericht die
Dinge inhaltlich tiberpriifen konnte (zu weiteren Einzel-
heiten sieche MiinchKomm/Finger, 5. Aufl.,, § 1684 BGB
Rn. 83).

cv

5. Erbrecht — Zuweisung von Streitigkeiten iiber die
Entlassung eines Testamentsvollstreckers an ein
Schiedsgericht
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. 7. 2009 — 11 Wx 37/09
— mit Anmerkung von Notarassessor Stefan Heinze,
Koln)

BGB § 2227
ZPO § 1066

Streitigkeiten iiber die Entlassung eines Testaments-
vollstreckers konnen einem Schiedsgericht nicht durch
Anordnung in einer letztwilligen Verfiigung gemif3
§ 1066 ZPO zugewiesen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 3), ein Rechtsanwalt, wurde vom Nachlassgericht
gemil dem privatschriftlichen Testament der Erblasserin vom
20. 10. 2003 zum Testamentsvollstrecker eingesetzt. Dieses Tes-
tament hatte er fiir die Erblasserin entworfen. Unter Ziff. 6 des
Testamentes hatte die Erblasserin ihn zum Testamentsvollstre-
cker berufen. Unter Ziff. 5 fand sich folgende Regelung (sic):

,Konfliktsklausel: Ich ordne an, daf3 sich alle Erben und Ver-
maichtnisnehmer sowie der Testamentsvollstrecker fiir Streitig-
keiten, die durch dieses Testament hervorgerufen sind und ihren
Grund in dem Erbfall haben, unter Ausschluf3 der ordentlichen
Gerichte einem Schiedsgericht zu unterwerfen haben. Das
Schiedsgericht sowie die anzuwendende Verfahrensordnung ist
von der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten
e. V. (DSE), H.-strafle, A., mit Wirkung zu bestimmen. . . .

Der Bet. zu 3) ist Griindungsmitglied und Vorstandsmitglied der
Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit e. V.

Der Bet. zu 1), Sohn und Miterbe, hat beim Nachlassgericht die
Entlassung des Testamentsvollstreckers beantragt. Zur Begriin-
dung fiihrt er aus, dass mit der Testamentsvollstreckung eigene
Interessen des Testamentsvollstreckers vertreten, auch einseitig
die Interessen seines miterbenden Bruders wahrgenommen
wiirden, dass das Nachlassverzeichnis verzogert und fehlerhaft
erstellt worden sei, seine Ersuchen um Auskunft nicht beachtet
bzw. unzutreffend behandelt worden sei und die Spannungen
zwischen ihm und dem Testamentsvollstrecker die ordnungsge-
méale Amtsfithrung gefdhrdeten.

Das Notariat — Nachlassgericht — W. hat mit Beschluss vom
16. 11. 2006 den Testamtensvollstrecker, den Bet. zu 3), aus sei-
nem Amt entlassen. Gegen diesen Beschluss richtete sich die
sofortige Beschwerde des Bet. zu 3).

Das LG H. hat mit dem nunmehr angegriffenen Beschluss vom
14. 6.2007 den Beschluss des Nachlassgerichts aufgehoben. Zur
Begriindung hat es ausgefiihrt, dass der Erblasser in zulédssiger
Weise im Testament die Gerichtsbarkeit beziiglich der Entlas-
sung des Testamentsvollstreckers ausschlieBen und die Zustén-
digkeit einem Schiedsgericht iibertragen konne. Da das BGB an
keiner Stelle die Anordnung einer solchen Schiedsklausel un-
tersage, konne der Erblasser daher auch die Entscheidung tiber
die Entlassung eines Testamentsvollstreckers einem solchen
Schiedsgericht im Testament wirksam iibertragen. Anderer An-
sicht sei lediglich das Reichsgericht im Jahre 1931 gewesen.
Diese Ausfassung habe sich jedoch in Literatur und Rechtspre-
chung nicht durchgesetzt, da allein aufgrund des Amts-
ermittlungsgrundsatzes nicht geschlossen werde konne, dass
eine solche Anordnung durch Gesetz verboten wire.
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Aus den Griinden:

II. Das gemdB §§81 Abs.2, 27, 29 FGG zuléssige
Rechtsmittel hat in der Sache vorldufig Erfolg. Die Ent-
scheidung des LG hilt der allein moglichen Nachpriifung
auf Rechtsfehler nicht stand.

Grundsitzliche Bedenken gegen die Wirksamkeit der
Schiedsklausel bestehen nicht. Insoweit kann auf die
Entscheidung des OLG Karlsruhe vom 26. 11.2007
— 10 Sch 6/07 — Bezug genommen werden, das jedoch
iiber die Kompetenzen des Schiedsgerichts im Einzelnen
nicht entschieden hat, sondern lediglich iiber die Frage,
ob ein Streit tiber die Auseinandersetzung des Nachlasses
in den Kompetenzbereich des Schiedsgerichts fallt.

Entscheidung iiber Entlassung des Testamentsvollstre-
ckers kann auf Grundlage von §1066 ZPO nicht
Schiedsgericht zugewiesen werden

Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Auffassung des LG, dass
Streitigkeiten tiber die Entlassung eines Testaments-
vollstreckers, die nicht auf einer zwischen dem Testa-
mentsvollstrecker und dem Erben und sonstigen Be-
teiligten vereinbarten Schiedsklausel beruhen, sondern
auf einer letztwilligen Verfiigung gem. § 1066 ZPO, dem
Schiedsgericht zugewiesen werden konnen.

Die Frage ist in der Literatur nach wie vor streitig, eine
einhellige herrschende Lehre ist nicht feststellbar, es gibt
soweit ersichtlich keine obergerichtliche Rechtspre-
chung.

e. A.: Bejahung der Schiedsfiihigkeit, da Entlassung ver-
mogensrechtliche Streitigkeit gemifl § 1030 Abs.1 S.1
PO

Die Befiirworter der Schiedsfihigkeit des Entlassungs-
verfahrens nach § 2227 BGB (vgl. Stein/Jonas/Schlosser,
2. Aufl.,, §1066 ZPO Rn.3; Geimer, ,Grenziiber-
schreitungen®, FS fiir Peter Schlosser, 2005, S. 197, 207;
Schulze, MDR 2000, 314, 317f.; ders. in ,,Grenzen der
objektiven Schiedsfahigkeit im Rahmen des § 1030
ZPO*, 2003, S.93ff.; Schwab/Walter, Schiedsgerichts-
barkeit, 7. Aufl., S.290ff.; Habscheid, ZZP 66, 197,
Schiffer, BB-Beilage 1995 Nr. 5, 2—6) machen mit unter-
schiedlichen Schwerpunkten geltend, dass auch fiir pri-
vatrechtliche Parteistreitverfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit eine schiedsgerichtliche Zusténdigkeit be-
griindet werden kann (vgl. Geimer a.a.O.; Schlosser
a.a.0.), dass sich nach der Reform des Schiedsrechtes aus
dem Schiedsrecht selbst wie aus den Gesetzesmaterialien
ergebe, dass das Gesetz die Schiedsgerichtsbarkeit nun-
mehr als eine der staatlichen Gerichtsbarkeit ebenbiir-
tige Rechtsschutzmoglichkeit sehe. Da dem Ziel der
Entlassung des Testamentsvollstreckers ein kldgerisches
wirtschaftliches Interesse zugrunde lege, bestehe Ver-
mogensrechtlichkeit i.S.d. § 1030 Abs. 1 S.1 ZPO, bei
der Zuweisung an das Nachlassgericht handele es sich um
eine bloBe Organisationsvorschrift (vgl. Schultze a.a.O.).

a. A.: Streitigkeit nach § 2227 BGB kein echtes Streitver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Die Gegner der Schiedsfiahigkeit des Entlassungsverfah-
rens (MiinchKomm/Miinch, 3. Aufl., § 1066 ZPO Rn. 4 ff.;
MiinchKomm/Leipold, 4. Aufl., § 1937 BGB Rn. 35;
Staudinger/Otte, 2008, Vorbemerkung zu §§ 1937 ff. BGB

Rn. 11; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 32 II 4c;
Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Bearb., S. 425; Staudinger/Rei-
mann, 2003, § 2227 BGB Rn. 29; Baumbach/Lauterbach,
67. Aufl., §1066 ZPO Rn.2; Musielak-Voit, 6. Aufl.,
2008, § 1066 ZPO Rn. 4; Haas, ZEV 2007, 49, 53; Weg-
mann, ZEV 2003, 20 f.; Harder, ,,Das Schiedsverfahren im
Erbrecht“ 2007, S.142ff.; Zimmermann, Die Testa-
mentsvollstreckung, 3. Aufl. 2008, Rn.108) halten diese
Argumentationen fiir unzutreffend: Auch wenn man aus
dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Fille
des sogenannten echten Streitverfahrens aussondere und
fiir diese das schiedsrichterliche Verfahren im Allgemei-
nen zulasse, so dndere das nichts, weil das Verfahren nach
§ 2227 BGB einen schwer abzugrenzenden Kreis der Be-
teiligten habe und daher insoweit nicht als echtes Streit-
verfahren angesehen werden konne (vgl. Reimann
a.a.0.); eine Entscheidung, die fiir und gegen alle Nach-
lassbeteiligten wirken solle, konne in einem Partei-
verfahren nicht ergehen (vgl. Otte a.a.0.); der Erblasser
konne dem Schiedsgericht die Entscheidung iiber alle,
aber auch nur tiber solche Fragen zuweisen, tiber die er
Kraft seiner Testierfihigkeit verfiigen koénne (Otte
a.a.0.); was der Erblasser nicht diirfe (Einschrankungen
oder Ausschluss des Verfahrens nach § 2227 BGB), soll
der Schiedsrichter nicht kénnen (vgl. Miinch a.a.O.). Die
Zuweisung zur Schiedsgerichtsbarkeit erscheine bedenk-
lich, denn die starke Position des Testamentsvollstreckers
gegeniiber den Erben, deren verfassungsrechtlich ver-
biirgtes Recht aus Art. 14 GG in Rede stehe und die sich
einer Zustidndigkeit des Schiedsgerichts nicht unterwor-
fen hitten, erfordere eine entsprechende gerichtliche
Kontrolle, die vom Erblasser nicht einseitig auf ein
Schiedsgericht verlagert werden diirfe (vgl. Voit a.a.O.).

RG: Schiedsklausel unzuliissig, weil feste Bindung an
Verfiigungsbeschrinkungen des § 2220 BGB ansonsten
gefihrdet

Das Reichsgericht hat die Frage der Zustindigkeit eines
Schiedsgerichts bei Streit iiber die Entlassung eines Tes-
tamentsvollstreckers erortert (vgl. RGZ 133, 128ff.).
Nach Darstellung einerseits der starken Stellung des
Testamentsvollstreckers, andererseits der Verfiigungsbe-
schrankungenin § 2220 BGB fiihrt das Reichsgericht aus,
dass § 2220 BGB der Wille des Gesetzgebers zu ent-
nehmen sei, nicht zuzulassen, dass ein Erblasser den Er-
ben mit gebundenen Hdanden dem ausgedehnten Macht-
bereich des Testamentsvollstreckers iiberliefert:

,Die den weitgehenden Befugnissen des letzteren ent-
sprechenden Verpflichtungen werden vom Gesetz als so
bedeutungsvoll angesehen und mit so gro3er Bestimmt-
heit aufgestellt, dass es auch dem Erblasser verboten sein
soll, zum Nachteil des Erben daran etwas zu dndern. Ist
aber dies die Absicht des Gesetzes, so liegt darin auch der
Wille, dem Erblasser jede Beschrdankung des Erben in der
Geltendmachung derjenigen Rechte gegen den Testa-
mentsvollstrecker zu verwehren, die sich aus der Verlet-
zung der gedachten Verpflichtungen ergeben. Darf er
den Testamentsvollstrecker nicht von ihrer Einhaltung
befreien, dann darf der Erblasser sinngemif3 auch den
Erben in keiner Weise hindern, die aus etwaiger Verlet-
zung gehender Verpflichtungen fiir ihn entspringenden
Rechte auszuiiben. Wollte man hier anders urteilen, dann
wiirde die Vorschrift des § 2220 BGB sich als stumpfe
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Waffe erweisen und den Zweck einer festen Bindung des
Testamentsvollstreckers an die in den §§ 2215, 2216,
2218, 2219 das. ihm auferlegten Verpflichtungen nicht
erfiillen konnen. Zu den Mitteln, durch die der Erbe
Pflichtverletzungen des Testamentsvollstreckers geltend
machen kann, gehort aber in erster Reihe die im § 2227
BGB ihm verliehene Befugnis, die Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers beim Nachlassgericht zu beantragen.
Die Anordnung eines Erblassers, sein Erbe diirfe wegen
Pflichtverletzungen des Testamentsvollstreckers nicht
dessen Entlassung beantragen, wire mithin entsprechend
dem Gedanken, der dem § 2220 zugrunde liegt, als un-
verbindlich zu betrachten.*

Erblasser kann Erben nicht der Willkiir des Testaments-
vollstreckers aussetzen

Auch nach heutigem Verstidndnis ist § 2220 BGB eine
zentrale Norm fiir das Verhiltnis des Testamentsvoll-
streckers zu den Erben. Sie beruht auf dem Gedanken,
dass die Beschrankung des Erben durch die ausgedehn-
ten Machtbefugnisse des Testamentsvollstreckers nicht
so weit gehen darf, dass der Erbe praktisch der Willkiir
des Testamentsvollstreckers ausgeliefert ist. Korrelat des
in § 2220 BGB enthaltenen Befreiungsverbotes ist, dass
es dem Erblasser iiber den Wortlaut der Vorschrift hinaus
auch verboten ist, den Erben an der Ausiibung der
Rechte zu hindern, die ihm zustehen, wenn der Testa-
mentsvollstrecker seine Verpflichtungen nach §§ 2215,
2216, 2218, 2219 verletzt. Der Erblasser kann daher das
Recht des Erben, bei Unfidhigkeit oder Nachléssigkeit
des Testamentsvollstreckers seine Entlassung zu bean-
tragen, weder ausschliefen noch beschranken (vgl. Stau-
dinger/Reimann, 2003, § 2220 BGB Rn. 1 m. w. N.).

Das hier sichtbare Spannungsfeld zwischen der Testier-
freiheit des Erblassers und der Stellung des Erben, dem
das Gesetz durch unabdingbare Pflichten des Testa-
mentsvollstreckers und die Moglichkeit des Entlassver-
fahrens eine eigene geschiitzte Rechtsposition einrdumt,
ist zu beachten, wenn der Anwendungsbereich des § 1066
ZPO bestimmt wird.

§ 1066 ZPO gewiihrt keine Befugnisse, die iiber die Tes-
tierfreiheit hinausgehen

Das Gesetz erweitert mit § 1066 ZPO prozessual die im
materiellen Recht gewédhrte Testierfreiheit durch die
Moglichkeit, Streitigkeiten iiber den Nachlass einem
Schiedsgericht durch einseitige Verfiigung zu iibertragen,
zeigt aber durch die Formulierung ,,in gesetzlich statt-
hafter Weise* auch auf die Grenzen des materiellen
Rechts, § 1066 ZPO setzt durch seinen Verweis in das
materielle Recht die dort verankerte Moglichkeit einer
solchen Einsetzung iiberhaupt voraus (vgl. Schulze,
MDR 2000, 314, a.a.O. Diss. S. 87; Miinch a.a.O. Rn. 7).
Diese Einschriankung ist geboten, da § 1066 ZPO durch
die einseitige Verfiigung des Schiedsverfahrens fiir die
Beteiligten ein ebenso aufgezwungenes Gericht schafft,
wie das des Staates, das aber nicht alle Garantien ge-
wihrt, die die staatlichen Gerichte bieten. So spielt die
Zuordnung zum Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
eine Rolle hinsichtlich der Frage der Erschwerungen der
Durchsetzung der Erbenrechte. Bereits durch den Amts-
ermittlungsgrundsatz und die Moglichkeit, bei der Er-
mittlung auch Zwangsmafinahmen zu ergreifen, die nur

im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor dem
Nachlassgericht gewéhrt sind, ist der antragstellende
Erbe besser gestellt als durch das Schiedsverfahren. Da-
raus und aus der Erkenntnis, dass § 1066 ZPO ein pro-
zessuales Seitenstiick der Testierfreiheit darstellt, ldsst
sich auch auf die Grenzen dieses Rechtes schlieBen. Es
kann nicht weiter reichen als die Testierfreiheit und muss
dem gesetzlich angelegten Schutz des Erben geniigen,
darf ihn nicht aushohlen. Eine iiberméfige Beein-
trachtigung der Testierfreiheit erfolgt dadurch nicht, da
dieser Erbenschutz auch als ein postmortaler Schutz des
Erblassers vor eigener Fehleinschidtzung hinsichtlich der
Person und der Fahigkeiten des Testamentsvollstreckers
dient und damit helfen kann, dem wahren Willen des
Erblassers zur Durchsetzung zu verhelfen.

Es ist danach unzutreffend, dass den Schiedsgerichten
nach § 1066 ZPO dasjenige als Aufgabe iibertragen wer-
den kann, was sonst dem Prozessgericht oblidge (vgl. so
aber Schiffer a.a.O. S.5). Grenze ist immer die Reich-
weite der Testierfreiheit. Da der Erblasser nach dem
materiellen Recht die Abberufung nicht ausschlie3en
und nicht erschweren darf, darf das auch nicht durch die
prozessuale Gestaltung moglich sein (vgl. ebenso Harder
a.a.0. S. 145). Ob es sich dabei bei dem Verfahren auf
Entlassung des Testamentsvollstreckers um ein privat-
rechtliches Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit handelt oder nicht, ist als rein formale Argumenta-
tion nicht erhellend zur Losung dieses Konflikts.

Schiedsverfahren iiber Streitigkeit nach § 2227 BGB bei
Vereinbarung mit Testamentsvollstrecker zuliissig

Verzichtet der Erbe auf diese Rechtstellung und kommt
es ihm beispielsweise auf die typischen Vorteile des
Schiedsgerichtsverfahrens wie Flexibilitidt und Schnellig-
keit an, bleibt es ihm unbenommen, von einem Entlas-
sungsantrag abzusehen und sich mit dem Testaments-
vollstrecker auf ein Schiedsverfahren zu verstiandigen.

Eine Auslegung der hier vorliegenden Schiedsklausel
dahingehend, dass die Erblasserin damit auch das Ver-
fahren auf Entlassung des Testamentsvollstreckers einem
Schiedsgericht unterworfen habe, kommt danach nicht in
Betracht.

3. Die Entscheidung des LG war deshalb aufzuheben
und die Sache zur erneuten Behandlung und Entschei-
dung iiber die RechtméBigkeit der Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers zuriickzugeben.

Anmerkung:
I. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob Ver-
fahren gemif § 2227 BGB aufgrund einer letztwilligen
Schiedsklausel (§ 1066 ZPO) einem Schiedsgericht zuge-
wiesen werden konnen. Nach § 2227 BGB kann das
Nachlassgericht den Testamentsvollstrecker auf Antrag
eines der Beteiligten entlassen, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt. Bei dieser Verfahrensart handelt es sich
um ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 342
Abs. 1 Nr. 7 FamFG).
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Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde:
Ein privatschriftliches, von einem Rechtsanwalt entwor-
fenes Testament enthielt u.a. die Regelung, dass sich
(auch) der Testamentsvollstrecker fiir Streitigkeiten, die
durch das Testament hervorgerufen sind und ihren
Grund im Erbfall haben, einem Schiedsgericht zu unter-
werfen hat. Der Entwurfsverfasser wurde als Testa-
mentsvollstrecker benannt; zugleich war er Vorstands-
mitglied der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erb-
streitigkeiten e. V. (DSE), nach deren Regeln sich das
Schiedsverfahren richten sollte. Das AG hatte die
Schiedsfahigkeit offenbar verneint, das LG bejaht. Das
OLG verneinte wiederum die Schiedsfdhigkeit der in
§ 2227 BGB geregelten Streitigkeit, wenn die Schieds-
klausel auf einer letztwilligen Verfiigung gemif § 1066
ZPO beruht.

II. Kontext der Entscheidung: Das Schiedsverfahren im
Erbrecht

Die Frage, inwieweit erbrechtliche Streitigkeiten der
Entscheidung durch ein Schiedsgericht unterworfen wer-
den konnen, ist nicht neu, wie schon der seit Einfithrung
der ZPO vorhandene § 1066 ZPO (friiher: § 1048 ZPO)
verdeutlicht. Nach dieser Vorschrift gelten die Vor-
schriften des 10. Buches der ZPO entsprechend fiir
Schiedsgerichte, die in gesetzlich statthafter Weise durch
letztwillige Verfiigungen angeordnet werden. Seit Beginn
des 20. Jahrhunderts sind letztwillige Schiedsklauseln nur
noch selten erortert worden oder in der Praxis aufge-
treten (Nachweise bei Harder, Das Schiedsverfahren im
Erbrecht, S. 14f.). Gerade in jiingster Zeit wurden zu
diesem Thema oder einzelnen Aspekten neben der vor-
bezeichneten Monographie von Harder wieder eine gro-
Bere Anzahl Beitrdge verfasst (siche beispielsweise:
Bandel, NotBZ 2005, 381; Haas, ZEV 2007, 49; Mu-
scheler, ZEV 2009, 317; Pawlytta, ZEV 2003, 89; Weg-
mann, ZEV 2003, 20; umfassende Nachweise bei Mu-
scheler, ZEV 2009, 317 Fn. 1). Die Thematik ist nicht nur
dogmatisch interessant, sondern auch von erheblicher
praktischer Relevanz: Viele der regelmifig hervorgeho-
benen Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit gegeniiber der
staatlichen Gerichtsbarkeit (Auswahl der Schiedsrichter,
Vertraulichkeit, starkere Einigungsbereitschaft, flexible
Verfahrensgestaltung) sind gerade bei familidren Ver-
wicklungen, die in Nachlasssachen hédufig vorkommen, in
hohem Mafe willkommen. Trotz einiger Gestaltungsvor-
schldge (etwa: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch
Erbrecht, 2. Aufl. 2007, § 67; Brambring, Beck’sches
Formularbuch Erbrecht, 2. Aufl. 2009, Abschnitt D.11,
S.270) wird in der notariellen Praxis nach Einschitzung
des Verfassers nur selten von letztwilligen Schieds-
klauseln Gebrauch gemacht. Die Entscheidung des OLG
Karlsruhe ist eine von wenigen Entscheidungen aus
jlngster Zeit, die sich mit letztwilligen Schiedsklauseln
befassen (vgl. neben der nicht veroffentlichten Entschei-
dung des OLG Karlsruhe vom 26. 11. 2007, 10 Sch 6/07
auch LG Mainz SchiedsVZ 2008, 264 sowie OLG Ko-
blenz SchiedsVZ 2008, 262).

III. Kritische Wiirdigung der Entscheidung
1. Die Argumentation des OLG

Das OLG stellt sich auf die Seite der wohl iiber-
wiegenden Literatur (sieche die vom OLG zitierten

Nachweise; nahezu erschopfend Muscheler, ZEV 2009,
317 Fn. 1) sowie des Reichsgerichts (RGZ 133, 128),
welche die Schiedsfidhigkeit des in § 2227 BGB ge-
regelten Verfahrens verneinen. Die wesentlichen Argu-
mente dieser herrschenden Meinung lassen sich wie folgt
zusammenfassen: Schiedsfidhig seien grundsitzlich nur
echte Streitsachen im Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit; als echtes Streitverfahren konne das Verfahren
nach § 2227 BGB aber nicht angesehen werden, weil es
einen schwer abzugrenzenden Kreis von Beteiligten
habe. Des Weiteren konne der Erblasser dem Schiedsge-
richt nur die Entscheidung iiber diejenigen Fragen zu-
weisen, tiber die er kraft seiner Testierfahigkeit verfiigen
konne. SchlieBlich diirfe der Erbe nicht der Willkiir des
Testamentsvollstreckers ausgesetzt werden. Da der Erb-
lasser nicht iiber die Verbote der §§ 2215, 2216, 2218 und
2219 BGB disponieren diirfe, diirfe er die Entscheidung
iiber derartige Verbote auch nicht dem Schiedsgericht
iiberlassen.

2. Kritik

Die Begriindung des OLG kann insbesondere vor dem
Hintergrund der nach der Reform des Schiedsverfahrens
maBgeblichen gesetzlichen Systematik und der gesetz-
geberischen Grundentscheidung nicht iiberzeugen.

Zu Recht stellt das OLG zunichst fest, dass eine Be-
griffsjurisprudenz dergestalt, dass zwischen ,echten
Streitsachen* und sonstigen Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit unterschieden werden miisse, wenig
weiterhilft. An dieser Kategorisierung ist freilich richtig,
dass die Schiedsfdhigkeit zweifelhaft ist, wenn es ersicht-
lich an einer ,Konfliktqualitdt® des Verfahrensgegen-
standes fehlt (zu diesem Kriterium ausfiihrlich Ebbing,
Private Zivilgerichte, S. 160—162). Da jedoch der Begriff
der ,,echten Streitsache® kein Gesetzesbegriff ist, ist er
fiir die Konkretisierung der Schiedsfdhigkeit wenig ge-
eignet. Der Umstand, dass das Verfahren nach § 2227
BGB eine uniiberschaubare Anzahl von Beteiligten ha-
ben konne, steht ndmlich der Konfliktqualitit keines-
wegs entgegen: Miterben und Testamentsvollstrecker
streiten iiber ein subjektives Recht (Harder, a.a.O.,
S. 142).

Von groflerer Bedeutung ist der Verweis auf die Schran-
ken der Testierfreiheit. Das Argument, der Erblasser
konne durch eine Schiedsanordnung nicht zwingendes
Recht umgehen, erscheint auf den ersten Blick eingédngig.
Allerdings beruht diese Argumentation auf einer an-
greifbaren Pramisse, wie nachstehend verdeutlicht wer-
den soll.

Die Frage nach der (objektiven) Schiedsfdhigkeit einer
Streitigkeit sollte bei § 1030 Abs. 1 ZPO ansetzen, der
von der Verweisung des § 1066 ZPO nach der Gesetzes-
formulierung erfasst wird. Nach dem Wortlaut von § 1030
Abs. 1S.1ZPO sind vermogensrechtliche Streitigkeiten
stets schiedsfdhig; nichtvermogensrechtliche Streitig-
keiten dann, wenn und soweit die Beteiligten befugt sind,
iiber den Gegenstand des Streits einen Vergleich zu
schlieBen. Vermogensrechtlich sind alle Streitigkeiten,
die sich aus Vermogensrechten ableiten oder wenigstens
auf eine vermogensrechtliche Leistung gerichtet sind
(MiinchKomm-ZPO/Miinch, 3. Aufl. 2009, § 1030 Rn. 8
m.w.N.). Die Auseinandersetzung zwischen Erben und
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Testamentsvollstrecker sind vermogensrechtlich, da es
im Kern um die Befugnis geht, auf den Nachlass zuzu-
greifen bzw. ihn zu verwalten.

Bisweilen unklar ist, ob vermogensrechtliche Streitig-
keiten entgegen § 1030 Abs.1 S.1 ZPO nicht schieds-
fahig sind, wenn sich der Staat im Interesse besonders
schutzwiirdiger Rechtsgiiter ein Entscheidungsmonopol
vorbehalten habe (vgl. Musielak/Voit, 7. Aufl. 2009,
§ 1030 Rn. 2). Diese Formel war zum alten Schiedsver-
fahrensrecht entwickelt worden. Gemaf3 § 1025 ZPO a. F.
galt das Kriterium der Vergleichsfahigkeit fiir alle An-
spriiche; dies fiihrte zu Wertungswiderspriichen und
Schwierigkeiten bei der Konkretisierung (eingehend zum
alten Recht Bork, ZZP 100 [1987], S. 249 ff). Ob diese
Formel weiterhin Fortbestand hat oder nicht vielmehr
der Gesetzgeber das Kriterium des Entscheidungs-
monopols durch die neue Differenzierung ausgestaltet
hat, soll hier nicht entschieden werden. Soweit man je-
doch weiterhin auf ein Entscheidungsmonopol abstellt,
gestaltet sich das Auffinden von Kriterien fiir die Kon-
kretisierung eines solchen Entscheidungsmonopols
schwierig (vgl. Ebbing, Private Zivilgerichte, S. 148 ff.).
Ausdriicklicher Wille des Gesetzgebers, unmittelbar der
gesetzlichen Systematik zu entnehmen und weitgehend
anerkannt ist jedoch, dass die Schiedsfahigkeit einer
Streitigkeit nicht allein mit dem Argument verneint wer-
den kann, dass auf den Streitgegenstand Normen des
zwingenden Rechts anzuwenden sind (Ebbing, a.a.O.,
S. 150-151; Stein/Jonas/Schlosser, 22. Aufl. 2002, § 1030
Rn. 4). Zum einen ergibt sich aus der Gesetzesbegriin-
dung, dass die Neuregelung gerade den Zweck verfolgte,
die Schiedsfahigkeit nicht mehr davon abhéingig zu ma-
chen, dass ein Verfiigungs-, Vergleichs- oder Verzichts-
verbot vorliege (BT-Drucks. 13/5274, S: 34-35 mit Ver-
weis auf §§ 312 BGB a.F. [= §311b Abs. 4 BGB], 89b
HGB, 50, 302 AktG sowie 9b und 43 GmbHG). Ferner
wire die Systematik der Aufhebungsgriinde fiir einen
Schiedsspruch hiermit nicht in Einklang zu bringen:
Wenn die Anwendbarkeit zwingenden Rechts zur Un-
wirksamkeit der Schiedsvereinbarung fiihrte, wire ein
Schiedsspruch in solchen Féllen bereits nach § 1059
Abs.2 Nr. 1a ZPO [unwirksame Schiedsvereinbarung]
aufhebbar. Es fragt sich, welchen verbleibenden Anwen-
dungsbereich § 1059 Abs.2 Nr.2b ZPO [Versto§ gegen
ordre public] dann noch hitte. Auch die Gegeniiberstel-
lung von § 1059 Abs. 2 Nr. 2a ZPO [fehlende Schiedsfa-
higkeit] und § 1059 Abs.2 Nr.2b ZPO [ordre public]
zeigt, dass der Gesetzgeber Schiedsfdhigkeit und zwin-
gendes Recht wohl als unterschiedliche Kategorien be-
trachtet hat.

In Erwigung zu ziehen wiren freilich zwei weitere An-
sdtze zur Beschrankung der objektiven Schiedsfihigkeit
vermoOgensrechtlicher Streitigkeiten trotz § 1030 Abs. 1
S.1 ZPO. Zum einen der Ansatz, dass die Anwendung
des 10. Buches der ZPO auf Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit einer besonderen Rechtfertigung bedarf;
zum anderen, dass Schiedsverfahren auf der Grundlage
von § 1066 ZPO eigensténdige, tiber § 1030 ZPO hinaus-
gehende Grenzen der Schiedsfdhigkeit haben.

Die Tatsache, dass eine Streitigkeit den Regeln der frei-
willigen Gerichtsbarkeit unterliegt, war und ist jedoch
allein nicht hinreichend, um auf das Fehlen der ob-

jektiven Schiedsfdhigkeit zu schlieen. Die Zuweisung
bestimmter Streitigkeiten in den Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit beruhte in der Vergangenheit hdufig auf
Zufall (Muscheler, ZEV 2009, 317, 318). Dies verdeut-
licht besonders die Reform des Wohnungseigentums-
rechts: Wihrend § 43 Abs.1 WEG a.F. die dort ge-
regelten Streitigkeiten dem Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zuwies, handelt es sich nunmehr (mit
teils unterschiedlichen, teils aber auch gleich gebliebenen
Streitgegenstdnden) um Verfahren der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit. Es erscheint unerklérlich, warum sich an
der Schiedsfdhigkeit derartiger Streitigkeiten nur allein
durch diese Verweisung etwas geédndert haben solle.
Auch bei Familienstreitsachen sind nahezu vollumféng-
lich trotz der Regelung im FamFG die Vorschriften der
ZPO anwendbar (§8§ 112, 113 FamFG).

Die Regelung einer Streitigkeit im FamFG kann also al-
lenfalls Indiz gegen die Schiedsfdhigkeit sein. Diese ist
aber fiir jede Verfahrensart gesondert zu priifen, ohne
dass auf den Regelungsort allein zuriickgegriffen werden
kann.

Starkeres Gewicht hat das Argument, welches die Eigen-
standigkeit des § 1066 ZPO betont. Tatsdchlich stellen
sich manche Literaturstimmen auf den Standpunkt, dass
§ 1030 ZPO auf testamentarische Schiedsgerichte nicht
passe: Stattdessen miisse sich die objektive Schiedsfihig-
keit mit der Testierfreiheit des Erblassers decken (Otte,
FamRZ 2006, 309, 312; weiterfiihrend Harder, a.a.O.,
S. 51-85 mit dem Ergebnis, dass der Erblasser allein iiber
den Streitgegenstand verfiigen konnen miisse). Ob dieser
Ansatz zutreffend ist oder nicht, mag dahinstehen (ver-
neinend Haas, ZEV 2007,49, 53). Sollte der Entscheidung
dieser Ausgangspunkt zu Grunde gelegen haben, liegt
dennoch in der fehlenden Auseinandersetzung mit § 1030
ZPO ein Begriindungsmangel der Entscheidung. Die
Auslegung des OLG, wonach der Erblasser ein Schieds-
verfahren iiber Gegenstiande, iiber die er ein Schieds-
verfahren nicht anordnen konnte, auch nicht anordnen
wollte, erscheint dagegen gekiinstelt.

Es ist noch darauf hinzuweisen, dass sich die Anschau-
ungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung im
Schiedsverfahrensrecht durchaus wandeln konnen (siche
BGH NJW 2009, 1962 — Schiedstéhigkeit IT). Dies deutet
darauf hin, dass auch bei Streitigkeiten nach § 2227 BGB
das letzte Wort noch notwendigerweise gesprochen ist.
Unklar bleibt auch, inwieweit sich das Gericht von der
Besonderheit des Einzelfalles hat leiten lassen, dass der
Entwurfsverfasser des Testaments gleichzeitig Testa-
mentsvollstrecker und Vorstandsmitglied der im Testa-
ment benannten Schiedsgerichtsbarkeitsinstitution war.

3. Konsequenzen fiir die notarielle Praxis

Neben dem Verfahren nach § 2227 BGB ist weiterhin
umstritten, ob Streitigkeiten tiber die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs einem Schiedsverfahren unter-
worfen werden konnen; nach bislang herrschender Lite-
ratur ist dies zu verneinen (vgl. nur MiinchKomm-BGB/
Leipold, § 1937 Rn. 28; grofziigiger dagegen Schmitz,
RNotZ 2003, 591, 610). Abstrakt besteht die Gefahr, dass
eine Schiedsanordnung nach § 1066 ZPO, welche sich auf
einen nach der Rechtsprechung unzulédssigen Gegen-
stand erstreckt, moglicherweise den gesamten Anwen-
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dungsbereich der Schiedsklausel (iiber die zuldssigen
Gegenstinde) oder sogar die gesamte Verfiigung von To-
des wegen in Gefahr bringt (entsprechende Anwendung
von § 139 BGB). Dies ist jedoch aus mehreren Griinden
unwahrscheinlich. Zum einen spricht vieles dafiir, dass
eine Schiedsklausel tiber schiedsunfidhige Streitigkeiten
nur in dem Umfang unwirksam ist, in welchem schieds-
unfidhige Streitigkeiten von ihr erfasst werden. Dies lasst
sich im Umkehrschluss § 1030 Abs. 1S. 2 ZPO (,,soweit“)
entnehmen, zum anderem dem Charakter von § 1030
ZPO als ,selbstwirkende(r) prozessuale(r) Kompeten-
znorm* (MiinchKomm-ZPO/Miinch, § 1030 Rn. 16).

Selbst wenn man diese Argumentation nicht teilen
oder die Unwirksamkeit nicht etwa aus der fehlenden
Schiedsfahigkeit,sondern aus § 138 Abs. 1 BGB herleiten
wollte, wire ohnehin vorrangig § 2084 BGB anwendbar,
der das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von § 139 BGB um-
kehrt. Zusitzliche Sicherheit diirfte noch eine ausdriick-
liche Beschrankungder Schiedsklausel auf ,,schiedsfahige
Streitigkeiten* (vgl. die Formulierung bei Kossinger,
Beck’sches Formularbuch Familienrecht, 2. Aufl. 2008,
Abschnitt PII.1 Anm. 4 fiir familienrechtliche Streitig-
keiten, deren Schiedsfdhigkeit ebenfalls umstritten ist)
bringen oder eine Formulierung dergestalt, dass die Zu-
standigkeit des Schiedsgerichts ,,so umfassend wie mog-
lich* sein soll, d. h. ,.fiir alle Streitigkeiten. . ., fiir die ein
Erblasser gemdf § 1066 ZPO die Entscheidung eines
Schiedsgerichts anordnen kann* (Bandel, NotBZ 2005,
381,390) gelten soll.

Notarassessor Stefan Heinze, Koln

6. Handels-/Gesellschaftsrecht - Anmeldung eines
durch den Tod eines Kommanditisten eingetretenen
Gesellschafterwechsels zur Eintragung in das Han-
delsregister durch einen Abwicklungs-Testaments-
vollstrecker
(OLG Miinchen, Beschluss vom 7.7.2009 — 31 Wx
115/08 — mitgeteilt von Richterin am OLG Miinchen
Margaretha Forth)

BGB §§ 2205; 2209
HGB §§ 108; 161

Ein Testamentsvollstrecker, dem die Abwicklung des
Nachlasses und die Auseinandersetzung unter mehreren
Erben obliegt (sogenannte Abwicklungsvollstreckung im
Unterschied zur Dauer- oder Verwaltungsvollstreckung),
ist nicht befugt, den durch den Tod eines Kommandi-
tisten eingetretenen Gesellschafterwechsel anstelle des
oder der Erben, die im Wege der Sondererbfolge Kom-
manditisten geworden sind, zum Handelsregister anzu-
melden.

Zum Sachverhalt:

I. Nach dem Tod eines Kommanditisten der beteiligten Gesell-
schaft sind vier Erben im Wege der Sonderrechtsnachfolge in die
Gesellschaft eingetreten. Testamentsvollstreckung ist angeord-
net. Die verbliebenen Altgesellschafter und der Testaments-
vollstrecker meldeten das Ausscheiden des verstorbenen Ge-
sellschafters und den Eintritt der Erben als Kommanditisten in
die Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister an.

Das Registergericht beanstandete mit Zwischenverfiigung ge-
geniiber dem Notar, dass an der Anmeldung nicht die Erben-
kommanditisten (Neugesellschafter), sondern an deren Stelle
der Testamentsvollstrecker mitgewirkt habe. Anmeldebefugt
sei nicht der Testamentsvollstrecker, sondern — neben den Alt-
gesellschaftern — die im Wege der Sonderrechtsnachfolge in die
Gesellschaft eingetretenen Erben selbst. Etwas anderes gelte
nur, wenn es sich um eine Dauer- bzw. Verwaltungstestaments-
vollstreckung handeln wiirde. Das sei hier nicht der Fall; denn
das vorgelegte Testamentsvollstreckerzeugnis enthalte keinen
entsprechenden Zusatz. Die gegen diese Zwischenverfiigung
eingelegte Beschwerde wies das LG zuriick. Hiergegen richtet
sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg.

Vom Notar eingelegte Beschwerde ist im Zweifel als von
den Personen eingelegt anzusehen, die sich der Anmel-
debefugnis beriihmen, und damit zulissig; Anmeldebe-
fugnis als doppelrelevante Tatsache in Zuléssigkeit und
Begriindetheit zu priifen

1. Allerdings ist die Entscheidung des LG insoweit ab-
zudndern, als das LG filschlich gemeint hat, die vom
Notar eingelegte Beschwerde sei namens der Neugesell-
schafter eingelegt gewesen. Wird eine vom Notar beim
Registergericht eingereichte Anmeldung beanstandet
oder zuriickgewiesen, und legt der Notar hiergegen Be-
schwerde ein, ohne den oder die Bf. ausdriicklich zu be-
nennen, so liegt die Auslegung nahe, dass die vom Notar
eingelegte Beschwerde im Namen der anmeldepflichti-
gen Personen oder jedenfalls derjenigen Personen einge-
legt sein soll, deren Erkldrung der Notar beurkundet oder
beglaubigt hat (vgl. auch § 129 FGG). Das sind hier die
Altgesellschafter und der Testamentsvollstrecker, der
nach Auffassung des Notars die Anmeldung anstelle der
Neugesellschafter vornehmen kann, wihrend die Neu-
gesellschafter — von diesem Standpunkt aus schliissig —
insoweit nichts erkldrt und nichts angemeldet haben.
Nach der Rechtsprechung koénnen mehrere anmelde-
pflichtige Gesellschafter (§§ 161, 108 HGB) hinsichtlich
der ihnen obliegenden Anmeldung auch ihr Beschwer-
derecht nur gemeinsam ausiiben (BayObLG MDR 1982,
1030 m. w. N.; Rpfleger 1977, 321; Jansen/Briesemeister,
3. Aufl., § 20 FGG Rn. 72; Krafka/Willer, Registerrecht,
7. Aufl., Rn. 2455). Im Zweifel ist deshalb so auszulegen,
dass die Beschwerde im Namen derjenigen mehreren
Personen eingelegt sein soll, die nur gemeinsam ein zu-
lassiges Rechtsmittel einlegen konnen, wobei freilich die
erkennbare Sichtweise des Notars zu beachten ist. Da
dieser der Auffassung ist, dass die Anmeldungen der
Altgesellschafter und des Testamentsvollstreckers fiir die
Eintragung im Handelsregister ausreichen, kann die Be-
schwerde unschwer dahin ausgelegt werden, dass sie im
Namen der Altgesellschafter und des Testaments-
vollstreckers eingelegt sein soll, wie der Notar zwischen-
zeitlich auch ausdriicklich bestitigt hat. Die Erstbe-
schwerde und weitere Beschwerde dieser Personen ist
zulédssig; denn ob der Testamentsvollstrecker insoweit
anstelle der Neugesellschafter handeln konnte, wird als
sog. doppelrelevante Tatsache erst im Rahmen der Be-
griindetheit gepriift.
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2. Inder Sache hilt die Entscheidung des LG rechtlicher
Uberpriifung stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO). Der
bloBe Abwicklungs-Testamentsvollstrecker, wie hier, ist
nicht befugt, den durch den Tod eines Kommanditisten
eingetretenen Gesellschafterwechsel anstelle des oder
der Erben, die im Wege der Sondererbfolge Kommandi-
tisten geworden sind, zum Handelsregister anzumelden.

Befugnis des Testamentsvollstreckers zur Handelsregis-
teranmeldung hingt davon ab, ob Dauervollstreckung
oder bloB Abwicklungsvollstreckung angeordnet ist: bei
Dauervollstreckung Anmeldebefugnis, bei Abwick-
lungsvollstreckung keine Anmeldebefugnis

a) Die Befugnis des Testamentsvollstreckers zur An-
meldung des durch den Tod eines Kommanditisten ein-
getretenen Gesellschafterwechsels zum Handelsregister
hiangt nach der Rechtsprechung davon ab, welche Be-
fugnisse dem Testamentsvollstrecker iibertragen sind,
das heiB3t wie weit seine Verwaltungsbefugnis reicht. In-
soweit wird zwischen der sog. Abwicklungsvollstreckung
einerseits und der Dauervollstreckung oder Verwal-
tungsvollstreckung (§ 2209 BGB) andererseits unter-
schieden. Ist fiir den betreffenden Kommanditanteil
Dauertestamentsvollstreckung angeordnet, so ist der
Testamentsvollstrecker zur Anmeldung berechtigt und
verpflichtet (vgl. BGHZ 108, 187 = DNotZ 1990, 183 =
MittRhNotK 1989, 219). Wenn hingegen nur eine Ab-
wicklungsvollstreckung vorliegt, ist der Testamentsvoll-
strecker grundsitzlich nicht befugt, anstelle des oder der
Erben-Gesellschafter den Ubergang des Kommanditan-
teils auf sie zum Handelsregister anzumelden (KG
OLGZ 1991, 261 = NJW-RR 1991, 835). Dieser Recht-
sprechung, die das LG seiner Entscheidung zugrunde
gelegt hat, schlief3t sich der Senat an. Im Falle der Ab-
wicklungsvollstreckung ist der Testamentsvollstrecker
nidmlich nur damit betraut, den Nachlass abzuwickeln
und die Auseinandersetzung unter mehreren Erben zu
bewirken.

Keine Verwaltung der KG-Beteiligung durch den (Ab-
wicklungs-) Testamentsvollstrecker, da Kommanditanteil
im Wege der Sondererbfolge ohne Mitwirkung des Tes-
tamentsvollstreckers iibergeht

Der Ubergang des Kommanditanteils auf die Erben
vollzieht sich jedoch im Wege der Sonderrechtsnachfolge
ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers. Es ent-
fallt deshalb die Befugnis des Testamentsvollstreckers,
die Beteiligung an der Gesellschaft als Teil des Nach-
lasses unter den Miterben auseinanderzusetzen und bis
dahin zu verwalten (vgl. Soergel/Damrau, 13. Aufl,
§ 2205 BGB Ran. 29). Fiir eine Verwaltung des Komman-
ditanteils durch den Testamentsvollstrecker (§ 2205
BGB) ist somit kein Raum; das unterscheidet diesen Fall
von der angeordneten Dauer- oder Verwaltungsvoll-
streckung.

Ausnahme: Aus der Beteiligung abzuleitende iibertrag-
bare Vermogensrechte als Teil des Nachlasses unter-
liegen der (Abwicklungs-)Testamentsvollstreckung

Etwas anderes gilt allerdings fiir die aus der Komman-
ditbeteiligung abzuleitenden tibertragbaren Vermogens-
rechte, die nach der Rechtsprechung nicht aus dem ge-
samthidnderisch gebundenen iibrigen Nachlass ausge-

gliedert werden (BGHZ 108, 187, 192; KG OLGZ 1991,
261, 265). Das betrifft aber nicht die hier inmitten ste-
hende Frage der Anmeldung zum Handelsregister; denn
insoweit geht es um die gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung bzw. die Gesellschafterstellung als solche, wie be-
reits das KG tiberzeugend ausgefiihrt hat (KG a.a.O.).

Die gegen diese Rechtsprechung vorgebrachten Ein-
wendungen der weiteren Beschwerde greifen nicht
durch. Dass der Abwicklungsvollstrecker unter Umstin-
den Zugriff auf die Gesellschaftsanteile als Nachlass-
substanz nehmen kann, um Nachlassverbindlichkeiten
berichtigen zu konnen, betrifft die vermogensrechtliche
Komponente und dndert nichts an seiner fehlenden Ver-
waltungsbefugnis im Ubrigen. Auch der Umstand, dass
es nur um die Kundgabe einer sich von selbst vollziehen-
den Abwicklung geht, rechtfertigt keine andere Beurtei-
lung. Es ist den Erben-Kommanditisten im Ubrigen ohne
weiteres zumutbar, die Anmeldung selbst vorzunehmen.

Ein Testamentsvollstreckerzeugnis ohne nihere Anga-
ben bringt den gesetzlichen Regeltyp der Abwicklungs-
vollstreckung zum Ausdruck

b) Dem LG ist auch darin beizupflichten, dass das Re-
gistergericht ohne weitere Nachforschungen davon aus-
gehen konnte, dass der weitere Bet. zu 1) bloBer Ab-
wicklungsvollstrecker ist. Insoweit reicht, wie ebenfalls
bereits das KG iiberzeugend ausgefiihrt hat (KG OLGZ
1991, 261, 266 f.), das vorgelegte Testamentsvollstrecker-
zeugnis. Eine Verwaltungs- oder Dauervollstreckung
wiére im Zeugnis anzugeben. Enthilt ein Zeugnis, wie
hier, keine Angaben, so kommt damit zum Ausdruck,
dass dem Testamentsvollstrecker die Befugnisse des ge-
setzlichen Regeltyps eines Abwicklungsvollstreckers zu-
stehen. Das wird von der weiteren Beschwerde auch nicht
mehr angegriffen.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Das OLG Miinchen schlieBt sich dem BGH (BGHZ 108,
187 = MittRhNotK 1989, 219), dem KG (NJW-RR 1991,
835) und der ganz h. L. (Krug, ZEV 2001, 51, 54; Krafka/
Willer, Registerrecht, 7. Aufl., Rn. 767, jeweils m. w.N.)
an, wonach die Befugnis des Testamentsvollstreckers,
den durch Vererbung eines Kommanditanteils ein-
tretenden Gesellschafterwechsel zum Handelsregister
anzumelden, davon abhingt, ob Dauertestamentsvoll-
streckung oder Abwicklungstestamentsvollstreckung an-
geordnet ist. Dass bei Abwicklungsvollstreckung keine
Anmeldebefugnis bestehen soll, wird damit begriindet,
dass bei einem Ubergang des Kommanditanteils im Wege
der Sondererbfolge kein Bediirfnis fiir ein Abwickeln
bzw. Auseinandersetzen durch den Testamentsvollstre-
cker besteht, da sich Ubergang und Aufteilung nach
Erbquoten ,,automatisch* vollziehen.

Mit der genannten Grundsatzentscheidung hat der BGH
sich fiir die Zuléssigkeit der Testamentsvollstreckung an
Kommanditanteilen ausgesprochen; so auch die heute
ganz h. L. (etwa Ulmer, NJW 1990, 73; Reimann, DNotZ
1990, 190; Mayer, ZIP 1990, 976; Baumbach/Hopt,
33. Aufl,, § 139 HGB Rn. 24). Auch die hier (erneut)
entschiedene Frage der Anmeldebefugnis diirfte spates-
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tens mit dieser Entscheidung des OLG Miinchen wei-
testgehend aufler Streit stehen. Zu der Frage, wer zur
Anmeldung bei einem Kommanditistenwechsel aufgrund
Verméchtniserfiillung befugt ist, hat bereits das LG
Mainz (MittRhNotK 1982, 118; zust. Damrau, NJW 1984,
2785) Stellung genommen: Ist die Beteiligung einem
Vermachtnisnehmer zugedacht, liegen Pflicht und Be-
fugnis zur Anmeldung sowohl des ,,Zwischenstadiums*
der Sondererbfolge als auch der Ubertragung auf den
Vermichtnisnehmer beim Testamentsvollstrecker, und
zwar auch (und gerade) bei der Abwicklungsvollstre-
ckung.

Der Schwerpunkt des noch nicht abschlieBend gekldrten
Teils des Problemkreises ,,Testamentsvollstreckung an
Kommanditanteilen* diirfte nunmehr liegen a) bei der
Frage, ob und wie abzugrenzen ist zwischen einer der
Testamentsvollstreckung unterliegenden ,,Auflenseite®
des Gesellschaftsverhiltnisses und einer der Vollstre-
ckung nicht unterliegenden ,,Innenseite* und — damit zu-
sammenhingend — ob es einen Kernbereich der Gesell-
schafterrechte gibt, die der Verfiigungsbefugnis des Tes-
tamentsvollstreckers ganz oder teilweise entzogen ist
(hierzu etwa Ulmer a.a.O., 77 ff.; Miinch, Hdb. d. GesR/
Klein, Bd. 2, 2. Aufl.,, § 42 Rn. 48 ff.; Bengel/Reimann/
Mayer, Hdb. d. Testamentsvollstr., 3. Aufl.,, Kap.S5,
Rn. 174), auBerdem b) bei der Frage, wie mit den Fillen
umzugehen ist, in denen ein Kommanditist zu seinem
bestehenden Anteil einen weiteren, der Testaments-
vollstreckung unterliegenden Kommanditanteil hinzuer-
wirbt, was angesichts des Grundsatzes der Einheitlichkeit
der Beteiligung diskussionswiirdig erscheint (vgl. BGH
NJW 1986, 243; BGH NJW 1996, 1284; Ulmer a.a.O.,
761.; ders. in: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl., § 705 Rn. 64
m.w.N.), und c) bei der Frage, ob die Testamentsvoll-
streckung im Handelsregister zu vermerken ist (Baum-
bach/Hopt a.a.0., Rn. 28; Krug a.a.0.; jeweils m. w.N.).
MK

7. Handels-/Gesellschaftsrecht — Befreiung des Vorsit-
zenden einer Genossenschaft von den Beschriinkun-
gendes § 181 BGB
(Pfiilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 15. 6.
2009 — 3 W 14/09 — mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des
Pfilzischen OLG Zweibriicken)

BGB § 181
GenG § 39

Die Befreiung des Vorsitzenden einer Genossenschaft
von der Beschriinkung des § 181 1. Alt. BGB steht nicht
im Einklang mit § 39 GenG.

Aus den Griinden:

Die sofortige weitere Beschwerde ist gemidf §§ 147
Abs.18S.2, 142 Abs. 3, 141 Abs. 3, 27 Abs. 1,29 Abs. 1
FGG statthaft, sie ist form— und fristgerecht eingelegt.
Die Beschwerdebefugnis der Bet. ergibt sich bereits aus
der Zuriickweisung ihrer Erstbeschwerde.

In der Sache fiihrt das Rechtsmittel nicht zum Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Ver-
letzung des Rechts (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

Die Eintragung im Genossenschaftsregister, wonach der
Vorsitzende der Genossenschaft (auch) von der Be-
schrinkungdes § 181 1. Alt. BGB befreit ist, ist von Amts
wegen zu loschen, denn sie steht nicht im Einklang mit
§ 39 GenG 1. d. Fassung vom 18. 8. 2006.

Amtsléoschung von Eintragungen moglich, die nachtriig-
lich aufgrund Gesetzesinderung unzulissig geworden
sind

Nach §147 Abs.1 S.2 i.V.m. § 142 FGG kann das
Registergericht eine Eintragung, die in das Genossen-
schaftsregister bewirkt wurde, obwohl sie wegen des
Mangels einer wesentlichen Voraussetzung unzuldssig
war, von Amts wegen loschen. Dies gilt auch fiir Ein-
tragungen, die nachtriglich unzuldssig geworden sind
(Keidel/Kuntze/Winkler, 15. Aufl., § 142 FGG Rn. 10).
Eine Eintragung ist wegen des Mangels einer wesent-
lichen Voraussetzung unzuléssig, wenn sie inhaltlich un-
zuldssig ist, weil das Gesetz eine Eintragung dieser Art
oder dieses Inhalts nicht gestattet oder verbietet, oder
wenn sie zwar zuldssig aber sachlich unrichtig ist oder
wenn gesetzliche Erfordernisse der Eintragung fehlen,
deren Mangel die Beseitigung der Eintragung im 6ffent-
lichen Interesse oder im Interesse der Bet. geboten er-
scheinen lasst (Jansen/Steder, 3. Aufl., § 142 Rn. 15).

Dahingestellt bleiben kann, ob die Eintragung der Be-
freiung des Vorstandsvorsitzenden von dem Insich-Ge-
schift nach § 181 1. Alt. BGB von Anfang an inhaltlich
unzuldssig war, jedenfalls ist sie es seit dem Inkrafttreten
der Novelle des Genossenschaftsrechts am 18. 8. 2006,
weil sie im Widerspruch zu § 39 GenG steht.

Im Einzelnen gilt folgendes:

Grundsitzlich obliegt die Vertretung der Genossenschaft
gemil § 24 Abs.1 GenG dem Vorstand. Da die Vor-
standsmitglieder Genossen sein miissen (§ 9 Abs.2 S. 1
GenG) und die Genossenschaft auf das Mitgliederge-
schift angelegt ist (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG), drohen
bei Geschiften mit Vorstandsmitgliedern Interessenkol-
lisionen und es besteht die Besorgnis der Befangenheit.
Um dem vorzubeugen durchbricht § 39 Abs. 1 GenG die
Vertretungszustiandigkeit des Vorstands und bestimmt,
dass ,,der Aufsichtsrat die Genossenschaft gegeniiber den
Vorstandsmitgliedern gerichtlich und auBergerichtlich
vertritt“. Diese Regelung beinhaltet eine ausschlieliche
Vertretungszustiandigkeit des Aufsichtsrates fiir Ver-
tragsabschliisse und bei Aktiv— und Passivprozessen mit
Vorstandsmitgliedern wegen der abstrakten Gefahr einer
nicht unbefangenen Vertretung der Gesellschaft.

Keine Beschrinkung der sachlichen Reichweite des § 39
GenG auf Angelegenheiten der Anstellung als Vor-
standsmitglied

Eine Beschrinkung der sachlichen Reichweite der Vor-
schrift auf Angelegenheiten der Anstellung als Vor-
standsmitglied ist dem Wortlaut nicht zu entnehmen und
ergibt sich auch nicht aus der Gesetzessystematik. Sie
lasst sich insbesondere nicht aus § 39 Abs. 2 GenG her-
leiten. Danach bedarf zwar jede Gewihrung von Kredit
an ein Mitglied des Vorstands der Genehmigung des
Aufsichtsrats, soweit die Gewdhrung des Kredits nicht
durch die Satzung an noch andere Erfordernisse gekniipft
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oder ausgeschlossen ist. Diese Vorschrift, welche die
Rechte des Vorstandes zur Verhinderung des Miss-
brauchs seiner Rechte begrenzen soll, normiert aber ein
inneres Verwaltungsrecht des Aufsichtsrates, welches
sonst nur kraft Satzungsbestimmung nach § 38 Abs. 3
GenG dem Aufsichtsrat zugewiesen werden konnte. § 39
Abs. 2 GenG gehort damit systematisch zu dem Rege-
lungsbereich des § 38 GenG. Die Regelung betrifft nach
der gesetzgeberischen Konzeption gerade nicht die Ver-
tretung der Genossenschaftim Auflenverhiltnis, sondern
ausschlieBlich das Innenverhéiltnis der Genossenschaft,
indem sie mittels eines Mitwirkungsrechts des Aufsichts-
rats die Geschiftsfiihrungskompetenz des Vorstands be-
schréinkt.

Dass der Gesetzgeber bei der Einfithrung des zurzeit
geltenden § 39 Abs.2 GenG nicht im Sinne hatte, die
(AuBen-)Vertretung der Genossenschaft zu regeln, wird
in den Materialien dadurch bestétigt, dass diese erst im
Anschluss an die Ausfithrungen zur Funktion des Auf-
sichtsrats die (ausnahmsweise) Vertretung der Genos-
senschaft durch den Aufsichtsrat ansprechen. Hinsicht-
lich der Vertretung der Genossenschaft sollte es bei den
gegebenen Bestimmungen bleiben (Schwarz, ZfgG 2001,
287; Beuthien/Hiisken/Aschermann, Materialien zum
Genossenschaftsgesetz, I1. Parlamentarische Materialien
(1899-1922), S. 428, 429).

Vor dem Inkrafttreten der Novelle des Genossenschafts-
rechtes am 18. 8. 2006 lautete § 39 Abs.1 GenG: ,,Der
Aufsichtsrat ist erméchtigt, die Genossenschaft bei Ab-
schlieBung von Vertrdgen mit dem Vorstande zu ver-
treten und gegen die Mitglieder desselben die Prozesse zu
fiihren, welche die Generalversammlung beschlie3t*.

Bereits unter der Geltung dieser Vorschrift war in
Rechtsprechung und Literatur umstritten, ob diese Vor-
schrift eine ausschlieBliche Vertretungsbefugnis des Auf-
sichtsrates gegeniiber den Vorstandsmitgliedern nor-
miert oder ob sich das Vertretungsrecht des Aufsichts-
rates auf bestimmte Bereiche beschriankt (fiir eine aus-
schlieBliche Vertretungskompetenz des Aufsichtsrates
vgl. bereits BGH NJW 1995, 2559). Mit der Neureglung
hat der Gesetzgeber die Vorschriftin Anlehnungan § 112
AktG sprachlich neu gefasst (BT-Drucks. 16/1025, 85).
Da der Streit um den Umfang der Vertretungsbefugnis
bekannt war, hitte es nahe gelegen, eventuelle Aus-
nahmen in das Gesetz aufzunehmen. Da dies nicht ge-
schehen ist, ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
die Vertretungsbefugnis als eine umfassende ausgestalten
wollte, die sich auch auf Vertrdge mit Vorstandsmit-
gliedern als Kunden der Genossenschaft bezieht.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Die Entscheidung entwickelt — soweit ersichtlich, erst-
mals seit der Neufassung des § 39 GenG durch die Ge-
nossenschaftsrechtsnovelle 2006 — die schon vor der No-
velle begriindete stdndige Rechtsprechung des BGH fort,
demzufolge der Rechtsgedanke des § 112 AktG (,,Vor-
standsmitgliedern gegeniiber vertritt der Aufsichtsrat die
Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich®) ein all-
gemeiner Grundsatz des Gesellschaftsrechts sei, der auch
fiir die Genossenschaft gelte; die Vertretungsbefugnis des

Aufsichtsrats gemdB § 39 GenG a.F. sei demnach eine
ausschlieBliche und zwingende (vgl. nur BGHZ 130, 108
= NJW 1995, 2559; BGH NZG 2005, 560). Obwohl der
Gesetzgeber seitdem den Wortlaut des § 39 Abs. 1 GenG
an den des § 112 AktG angepasst hat und ausweislich der
Gesetzesbegriindung dabei ausdriicklich eine ,,sprach-
liche Vereinfachung in Anlehnung an § 112 AktG* be-
absichtigte (BT-Drucks. 16/1025, S. 85), ist in der Lite-
ratur nach wie vor umstritten, ob und in welchem sach-
lichen Umfang es sich bei der Vertretungsbefugnis des
Aufsichtsrats um eine ausschlieBliche handelt. Insbe-
sondere wurde und wird noch immer vertreten, § 39
GenG sei wegen der Besonderheit, dass die Vorstands-
mitglieder zugleich Genossen sind, einschrdnkend dahin
auszulegen, dass dem Aufsichtsrat die Vertretung nur bei
solchen Geschiften zustehe, die mit der (ggf. auch frii-
heren) Vorstandstitigkeit in Zusammenhang stehen
(Lang/Weidmdiiller/Schaffland, § 39 GenG Rn. 16; Pohl-
mann/Fandrich, § 39 GenG Rn. 3; Korte/Friebel, NZG
2005, 621; a. A. nunmehr Beuthien, Aktualisierungsband
zur 14. Aufl., § 39 GenG Rn. 2 — anders noch die Vor-
auflage). Hingegen seien Vertrige mit Vorstandsmit-
gliedern als Kunden der Genossenschaft vom Anwen-
dungsbereich des § 39 GenG auszunehmen.

Das OLG Zweibriicken hilt wegen § 39 GenG die Be-
freiung eines Vorstandsmitglieds von den Beschriankun-
gen des §181 (1. Fall) BGB - Insichgeschift — fiir
schlechthin unzuldssig. Das griindet das Gericht darauf,
dass gerade wegen des Umstands, dass die Vorstands-
mitglieder Genossen sein miissen und die Genossen-
schaft auf das Mitgliedsgeschéft ausgelegt sei, bei Ge-
schiften mit Vorstandsmitgliedern stets eine abstrakte
Gefahr von Interessenkollisionen bestehe. Die Zustén-
digkeit des Aufsichtsrats sei deshalb ausschlieflich. Da-
durch erteilt das OLG Zweibriicken der oben beschrie-
benen Literaturmeinung eine Absage.

MK

8. Berufsrecht — Zur Schadensersatzpflicht des Notars
bei fehlender Aufklirung iiber Schenkungsteuer
(OLG Oldenburg, Urteil vom 12. 6. 2009 — 6 U 58/09)

BeurkG § 17 Abs. 1
BNotO §§ 14 Abs. 1, S.2; 19
ErbStDV § 8 Abs. 1,4

1. Die schuldhafte Verletzung der in §8 Abs.1 und
Abs. 4 ErbStDYV normierten Verpflichtung des Notars
zum Hinweis auf die mogliche Steuerpflicht von
Schenkungen und Zweckzuwendungen stellt eine
Amtspflichtverletzung dar, die grundsiitzlich zu einer
Amtshaftung des Notars fiihrt.

2. Bei einem Ubertragungsvertrag wird das Wissen der
veriuBernden Partei iiber die Schenkungsteuerpflicht
nicht der iibernehmenden Partei zugerechnet.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die KI. nimmt den Bekl. wegen Verletzung notarieller Be-
lehrungspflichten auf Zahlung von Schadensersatz in Anspruch.
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Der Bekl. beurkundete am 8. 12. 2005 einen Vertrag, mit dem
der Schwiegervater der Kl., Herr L. T., sich verpflichtete, sein
Eigentum an einem Grundstiick in S. gegen Ubernahme der
bestehenden Belastungen, ansonsten ohne Gegenleistung, zu je
1/2 auf seinen Sohn, Herrn A. T., und die KI. zu iibertragen.

Gegen die Kl. wurde aufgrund des Erwerbsvorganges durch das
Finanzamt O. mit Bescheid vom 16. 4. 07 Schenkungsteuer in
Hohe von 2 268, € festgesetzt.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Bekl. die KI. bei der Be-
urkundung auf die mogliche Verpflichtung zur Zahlung von
Schenkungsteuer hétte hinweisen miissen.

Mit der Klage hat die KI. die Verurteilung des Bekl. zur Zahlung
von Schadensersatz in Hohe der gezahlten Schenkungsteuer
abziiglich ersparter Notargebiihren fiir einen zweiten Uber-
tragungsvorgang sowie vorgerichtlicher Anwaltskosten begehrt.

Wegen der Darstellung des Sachverhaltes und der erst-
instanzlich gestellten Antrdge wird auf die tatsdchlichen Fest-
stellungen des LG in dem Tatbestand und den Entscheidungs-
griinden des angefochtenen Urteils Bezug genommen (§ 540
Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Das LG hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, der
Bekl. sei nicht verpflichtet gewesen, die KI. auf die steuerlichen
Folgen des beurkundeten Geschiftes hinzuweisen. Es hat auf
die Rechtsprechung des BGH zum Umfang der Rechts-
belehrungs- und allgemeinen Betreuungspflicht des Notars aus
§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG bzw. § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO verwiesen,
wonach regelméBig keine Pflicht bestehe, auf steuerliche Folgen
des beurkundeten Geschéfts hinzuweisen.

Hiergegen richtet sich die KI. mit der Berufung.

Aus den Griinden:

II. Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung hat in
der Sache Erfolg.

Der KI. steht gegen den Bekl. ein Anspruch auf Scha-
densersatz gemél § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO zu.

Umfang der steuerlichen Belehrungspflichten des Notars

Der Bekl. hat seine Pflichten bei der Beurkundung des
Vertrages vom 8. 12. 2005 verletzt, denn er hatte nach § 8
Abs. 1, Abs. 4 ErbStDV auf die Mdglichkeit des Anfalls
von Schenkungsteuer hinzuweisen. Nach dieser Vor-
schrift hat der Notar bei der Beurkundung von Schen-
kungen und Zweckzuwendungen unter Lebenden die
Bet. auf die mogliche Steuerpflicht aufmerksam zu ma-
chen. Zwar folgt, wie das LG zutreffend festgestellt hat,
weder aus der in § 17 Abs. 1 BeurkG normierten Bera-
tungspflicht noch aus der allgemeinen Betreuungspflicht
aus § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO eine allgemeine Amtspflicht
des Notars, auch iiber die steuerlichen Folgen des Ge-
schiftes im Einzelnen zu belehren. Der Notar hat an sich
nicht die Aufgabe eines Wirtschafts- und Steuerberaters
(stdndige Rechtsprechung des BGH in: VersR 1983, 181,
VersR 2007, 1659; Entscheidung vom 21.11.1978,
BeckRS 1978, 30376567; Huhn/von Schuckmann, 4. Aufl.
2003, § 17 BeurkG Rz. 113). § 8 ErbStDV stellt zu diesen
Grundsitzen allerdings eine Ausnahmeregelung dar, die
in den genannten Féllen eine Hinweispflicht ausdriicklich
begriindet (Zugehor/Ganter/Hertel/Ganter, Hdb. der
Notarhaftung 2004, Rz.1170; Armbriister/Preuss/Ren-
ner, 5. Aufl. 2003, §17 BeurkG Rz.113; Winkler,
16. Aufl. 2008, § 17 BeurkG Rz. 264).

Ausnahmen von der Belehrungspflicht nur im Einzelfall
moglich

Offen bleiben kann daher, ob der Bekl. wegen der Be-
sonderheiten des Einzelfalles auch nach allgemeinen
Grundsétzen verpflichtet war, auf die steuerliche Ge-
fahrenlage hinzuweisen.

Entgegen der Auffassung des Bekl. war der Hinweis nicht
wegen der Offenkundigkeit des Anfalles von Schen-
kungsteuer entbehrlich, weil der Ubertragungsvorgang
aufgrund der unterschiedlichen verwandtschaftlichen
Beziehungen der Bet. zueinander gerade nicht fiir jeden
Erwerber Schenkungsteuer ausloste. Fiir den Ehemann
der Kl. war der Erwerbsvorgang wegen des ihm zuste-
henden Freibetrages schenkungsteuerfrei, wihrend dies
fiir die KI. als Schwiegertochter des Verduf3erers nicht
galt.

Es kann auch nicht von einer fehlenden Belehrungs-
bediirftigkeit der Kl. ausgegangen werden. Fiir seine Be-
hauptung, der Kl. sei positiv bekannt gewesen, dass
Schenkungsteuer anfallen werde, hat der Bekl. keinen
Beweis angetreten. Allein die Tatsache, dass das Grund-
stiick bereits drei Jahre zuvor vom Ehemann der KI. und
dessen geschiedener Ehefrau auf ihren Schwiegervater
schenkweise libertragen worden war, rechtfertigt nicht
die Annahme, dass der Kl., die nicht Bet. des Uber-
tragungsvorganges von 2002 gewesen war, die steuer-
lichen Konsequenzen im Falle der Ubernahme des hélf-
tigen Miteigentumsanteils bewusst waren.

Keine Zurechnung des Wissens der anderen Vertrags-
partei

Eine Zurechnung moglichen Wissens des Herrn L. T.
kommt ebenso wenig in Betracht. Bei notariell beur-
kundeten Vertrédgen ist allein die Kenntnis und das Ver-
stdndnis der Vertragsparteien bzw. der fiir sie handelnden
Vertreter entscheidend (BGH NJW 2000, 2272 = Mitt-
RhNotK 2000, 286). Die Kenntnis von Verhandlungsge-
hilfen, die den Vertragsschluss vorbereitet haben, ist
nicht zuzurechnen (BGH NJW 1965, 1174; Palandt/
Heinrichs, 67. Aufl. 2008, § 166 BGB Rz. 7). Erst recht
scheidet eine Zurechnung moglichen Wissens der ver-
duBernden Partei zum Nachteil der iibernehmenden Par-
tei aus. Erkennt der Notar, dass insoweit ein Wissens-
gefille vorliegt, ist er vielmehr im Hinblick auf seine
Pflicht zur Neutralitdt und Unparteilichkeit nach § 14
Abs. 1 S.2 BNotO erst recht gehalten, entsprechende
Aufkldrung zu betreiben.

Verstofl gegen die aus § 8 ErbStDV folgende Hinweis-
pflicht stellt grundsitzlich Amtspflichtverletzung dar

Die schuldhafte Verletzung der in § 8 Abs. 1 und Abs. 4
ErbStDV normierten Hinweispflicht ist grundsétzlich
Amtspflichtverletzung gegeniiber den Bet. gemiB3 § 19
Abs. 1S. 1BNotO (OLG Hamm, Urteil vom 14. 10. 2003,
28 U 82/03; Schleswig-Holsteinisches OLG ZEV 2006,
221). Fiir eine restriktive Auslegung der Norm dahin-
gehend, dass sie nur dem Schutz der Finanzbehorden
diene (so Stelzer, MittBayNot 2005, S. 517, 519), ist kein
Raum. Sie widerspriche dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift. Den Interessen der Finanzverwaltung wird im
Ubrigen bereits durch die ebenfalls in § 8 ErbStDV ge-
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regelten Ubersendungs- und Mitteilungspflichten Rech-
nung getragen. Die zusétzliche Normierung auch einer
Hinweispflicht gegeniiber den Urkundsbeteiligten kann
daher nur deren Schutz bezwecken, selbst wenn die
Erméchtigungsgrundlage diese Moglichkeit nicht aus-
driicklich vorsah. Dariiber hinaus liefe der Regelungsge-
halt der Vorschrift leer, wenn man eine Verletzung der
durch sie normierten notariellen Pflichten sanktionslos
liee.

Kausalitéit zwischen Amtspflichtverletzung und Schaden

Die fahrléssig begangene und damit schuldhafte Verlet-
zung der Hinweispflicht durch den Bekl. war auch fiir den
eingetretenen Schaden ursédchlich. Dass sich die Kl. bei
pflichtgeméBer notarieller Beratung vor der Beurkun-
dung des Vertrages an einen Steuerberater gewandt
hitte, kann aufgrund der fiir ein beratungsgeméfes Ver-
halten sprechenden Vermutung (vgl. BGH NJW 2000,
2814; NJW-RR 1999, 641) festgestellt werden. Diese Be-
ratung hitte dann auch dazu gefiihrt, dass die Beurkun-
dung des Ubertragungsvertrages unterblieben und durch
eine sogenannte ,Ketteniibertragung® ersetzt worden
wire. Eine solche wire steuerrechtlich zuléssig gewesen,
wenn man die vom BFH aufgestellten Grundsétze (BFH
BStBI. 1982 1II, 736 = MittRhNotK 1983, 99) beachtet
hitte. Danach hitte dem Ehemann das Alleineigentum
zunichst dergestalt tibertragen werden miissen, dass ihm
beziiglich der Weitertibertragung der Miteigentumshalfte
an die Kl. ein gewisser Entscheidungsspielraum verblie-
ben wire. Dass alle am Ubertragungsvorgang Beteiligten
eine solche Vorgehensweise letztlich favorisiert und
durchgefiihrt hitten, ist aufgrund der Gesamtumsténde
anzunehmen. Die Tatsache, dass die Bet. urspriinglich
eine Ubertragung vom Vater auf den Sohn vorgesehen
hatten und hiervon abriickten, um der KI. hilftiges
Miteigentum einzurdumen, spricht dafiir, dass der
Ehemann der KI. auch bei einer Aufspaltung in zwei
Ubertragungsvorginge hieran festgehalten hitte. Eine
solche Kettenbeurkundung hitte daher unproblematisch
durchgefiihrt werden konnen und hitte der Kl. auch eine
wirtschaftlich gleichwertige Rechtsposition eingerdumt.
Fiir den von dem Bekl. erhobenen Einwand, dass eine
Ubertragung auf die Kl. moglicherweise unterblieben
wire, weil sich ihr Ehemann im letzten Moment anders
hitte entscheiden konnen, liegen triftige Griinde nicht
VOr.

Hohe des zu ersetzenden Schadens

Als Schaden kommt bei der Verletzung einer notariellen
Amtspflichtverletzung in Gestalt einer Hinweispflicht
grundsitzlich auch das Entstehen einer Steuerpflicht in
Betracht (BGH VersR 1983, 181). Die KI. hat daher An-
spruch auf Ersatz der Schenkungsteuer in Hohe von
2268,— €, die sie bei Beachtung der notariellen Hin-
weispflicht — unstreitig — nicht hétte zahlen miissen. Sie
muss sich aber diejenigen Kosten anrechnen lassen, wel-
che sie durch die nicht erfolgte zweite Beurkundung er-
spart hat. Diese belaufen sich — unstreitig — auf 346,74 €.
Der K. steht daher ein Anspruch in Hohe von 1 921,26 €
ZU.

Da der Bekl. mit Schreiben vom 1.2.2007 Schadenser-
satzanspriiche gegeniiber der Kl. zuriickgewiesen hat, ist

er weiter zur Zahlung von Verzugszinsen verpflichtet,
§§ 286, 288 BGB.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

In Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit, dass
ein Notar grundsitzlich nicht verpflichtet ist, auf die
steuerrechtlichen Folgen des beurkundeten Rechtsge-
schifts hinzuweisen (vgl. Beck’sches Notarhandbuch/
Bernhard, 5. Aufl., Teil G Rn. 118 m. w.N.). Der Notar
kann lediglich ausnahmsweise im Rahmen seiner all-
gemeinen Betreuungspflicht nach § 14 Abs.1 BNotO
gehalten sein, auch auf steuerliche Gefahren aufmerksam
zu machen, etwa wenn er selbst positive Kenntnis von der
Steuerpflicht hat und nach den besonderen Umsténden
des Einzelfalles Anlass zu der Vermutung haben muss,
dass ein Bet. die Steuerpflicht vollstindig {iibersieht
(BGH NJW 1989, 586; zu weiteren Fallgruppen siche
Beck’sches Notarhandbuch/Bernhard, 5. Aufl., Teil G
Rn. 119 m.w.N.). Eine Ausnahme von diesen Grund-
sdtzen bildet allerdings § 8 Abs. 1 S. 5, Abs. 4 ErbStDV,
der eine ausdriickliche Verpflichtung des Notars be-
griindet, bei der Beurkundung von Schenkungen und
Zweckzuwendungen unter Lebenden auf eine mogliche
Schenkungsteuerpflicht hinzuweisen. Sofern der Notar
diesen Hinweis unterldsst, liegt darin eine Amtspflicht-
verletzung, die nach Ansicht einiger Autoren und Ins-
tanzgerichte (z.B. Schleswig-Holsteinisches OLG Mitt-
BayNot 2005, 516) eine Amtshaftung des Notars nach
§ 19 BNotO zur Folge haben kann. Dieser Ansicht hat
sich nun auch das OLG Oldenburg angeschlossen.

In dem entschiedenen Fall hatte der Notar einen Vertrag
beurkundet, in dem der Vater seinem Sohn und seiner
Schwiegertochter jeweils zur Hilfte ein Grundstiick
ibertrug. Der Notar hatte die Schwiegertochter dabei
nicht auf den moglichen Anfall von Schenkungsteuer
hingewiesen. Das OLG Oldenburg verurteilte den Notar
daraufhin wegen schuldhafter Verletzung der sich aus § 8
Abs. 1 S.5, Abs. 4 ErbStDV ergebenden Hinweispflicht
zur Zahlung von Schadensersatz in Hohe der angefalle-
nen Schenkungsteuer, wobei sich die Kl. allerdings die
ersparten Notarkosten fiir eine zweite Beurkundung auf
ihren Schaden anrechnen lassen musste. Leider ist das
Gericht in der Urteilsbegriindung nicht nidher auf die
Argumente der Gegenmeinung eingegangen, derzufolge
die Hinweispflicht des § 8 ErbStDV lediglich dem Schutz
der Finanzverwaltung diene und daher keine Haftungs-
anspriiche der am Vertrag Beteiligten begriinden konne
(vgl. Stelzer, MittBayNot 2005, 517, 519).

Fir die notarielle Praxis bedeutet diese Entscheidung
nicht, dass der Notar zukiinftig bei der Beurkundung von
Ubertragungsvertrigen iiber die steuerlichen Folgen des
Geschifts im Einzelnen zu belehren hitte. Vielmehr darf
sich der Notar darauf beschrénken, auf die bloe Mog-
lichkeit der Entstehung der Steuer hinzuweisen, ohne die
Hohe der anfallenden Steuern konkret berechnen zu
miissen. Insbesondere ist der Notar nicht verpflichtet,
eine steuersparende Alternativgestaltung, wie etwa eine
Kettenschenkung (deren Zulissigkeit im Ubrigen noch
immer nicht abschlieBend geklért ist), zu empfehlen.
Uber einen allgemeinen Hinweis auf die mogliche
Schenkungsteuerpflicht hinaus obliegt dem Notar daher
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grundsétzlich auch im Bereich der Erbschaft- und
Schenkungsteuer keine Belehrungspflicht beziiglich der
steuerlichen Auswirkungen des Rechtsgeschifts. Auf
diesen allgemeinen Hinweis sollte der Notar jedoch an-
gesichts der in § 8 ErbStDV ausdriicklich normierten
Hinweispflicht und der daran ankniipfenden Amts-
haftungsgefahr nicht verzichten.

cv

9. Kostenrecht — Erstellung von XML-Strukturdaten als
gebiihrenfreies Nebengeschiift
(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. 9. 2009 - I-10 W
55/09 — mit Anmerkung von André Elsing, Hamburg)

KostO §§ 30 Abs. 1; 147 Abs. 2

Fiir die im Rahmen einer Handelsregisteranmeldung er-
stellte Strukturdatei (XML-Datei) darf eine Gebiihr
nach §§ 147 Abs. 2, 30 Abs. 1 KostO nicht erhoben wer-
den.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die bei Gericht am 8. 6. 2009 eingegangene weitere Be-
schwerde des Kostengldubigers vom 4. 6. 2009 gegen den
Beschluss der 25. Zivilkammer des LG Diisseldorf vom
8.5.2009 ist gemidB § 156 Abs.2 KostO infolge Zulas-
sung durch das LG statthaft und sowohl form- als auch
fristgerecht eingelegt worden.

Die weitere Beschwerde ist jedoch unbegriindet. Die
Entscheidung des LG beruht nicht auf einer Verletzung
des Rechts. Es ldsst keine Rechtsfehler erkennen, dass
das LG die beanstandete Kostenrechnung um einen Be-
trag von € 66,— zuziiglich Umsatzsteuer gekiirzt hat. Fiir
die im Rahmen einer Handelsregisteranmeldung er-
stellte Strukturdatei (XML-Datei) durfte der Kosten-
glaubiger eine Gebiihr nach §§ 147 Abs.2, 30 Abs. 1
KostO nicht erheben.

Fiir die Erstellung einer XML-Strukturdatei existiert
keine besondere Gebiihrenvorschrift

1. Die Auffangnorm des § 147 Abs.2 KostO setzt zu-
néchst voraus, dass fiir die Tatigkeit eine besondere Ge-
biihr nicht bestimmt ist. Nach der derzeitigen Gesetzes-
lage gibt es fiir die hier fragliche Erstellung einer XML-
Strukturdatei keine besondere Gebiithrenvorschrift. Eine
solche soll nach dem Vorschlag der Expertenkommission
»Reform der Notarkosten“ vom 10.2.2009 erst ge-
schaffen werden (vgl. ,,Entwurf der Kostenordnung — nur
notarrelevante Regelungen* unter www.bmj.bund.de).

Hinsichtlich der Mindestangaben besteht eine § 147
Abs. 4 Nr. 1 KostO unterfallende Pflicht des Notars zur
Ubermittlung der XML-Datei

2. Desweiteren setzt § 147 Abs. 2 KostO voraus, dass die
Kostenordnung keine Regelung enthélt, aus der sich er-
gibt, dass dem Notar fiir die Tétigkeit keine besondere
Gebiihr erwachsen soll. Hier stellt sich die Frage, ob die
Gebiihrenfreiheit gemif § 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO auch
die Aufbereitung der anmelderelevanten Daten in eine
XML-Datei erfasst.

Nach § 12 Abs. 1 S. 1 HGB sind Anmeldungen zur Ein-
tragung im Handelsregister elektronisch in offentlich be-
glaubigter Form einzureichen. Dies bedeutet, dass das
Papierdokument in ein elektronisches Dokument um-
zuwandeln und zu iibermitteln ist. Die elektronische
Ubermittlung des Dokuments wird unzweifelhaft von
§ 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO erfasst. Als weitere Datei ist
geméil § 8a Abs.2 HGB i. V. mit § 8 der Elektronischen
Registerverordnung Amtsgerichte (ERegister-VO) vom
19.12.2006 und Ziff. 6 der aufgrund § 10 Register-VO
erfolgten Bekanntmachung von Einzelheiten des Ver-
fahrens im Falle einer Anmeldung eine giiltige (valide)
XML-Datei zu iibermitteln. Diese muss mindestens An-
gaben zum gerichtlichen Aktenzeichen, eine schlagwort-
artige Bezeichnung des Gegenstands der Anmeldung
und zur aktuell eingetragenen Firma bzw. zum Namen
des Rechtstriagers, auf den sich die Anmeldung bezieht
sowie die Bezeichnung der Person des Einreichers der
Anmeldung enthalten. Hinsichtlich dieser Mindestan-
gaben besteht mithin eine Pflicht des Notars zur Erstel-
lung und Ubermittlung der XML-Datei. Dies rechtfertigt
es, auch die hiermit verbundene Tétigkeit als Teil der ge-
miB § 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO gebiihrenfreien Ubermitt-
lungstitigkeit anzusehen (vgl. Priifungsabteilung der
Landernotarkasse, NotBZ 2007, 356; Rohs/Wedewer/
Rohs, § 147 KostO Rn. 32).

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die XML-Datei
iiber die genannten Mindestangaben hinausgehend
sdmtliche anmelderelevanten Informationen enthilt und
damit die komplette elektronische Steuerung und Bear-
beitung des Anmeldevorgangs durch das Registergericht
ermoglicht; diese Datenvorerfassung geht tiber das nach
der ERegister-VO in Verbindung mit der o.g. Be-
kanntmachung geforderte MaB hinaus (vgl. auch OLG
Hamm NotBZ 2009, 281 = RNotZ 2009, 415 m. Anm.
Schmidt; Diehn, NotBZ 2009, 282f.; Tiedtke, ZNotP
2009, 246, 248; Sikora, MittBayNot 2009, 326, 328; Bund,
JurBiiro 2008, 625, 627; Priifungsabteilung der Lander-
notarkasse A.d.0.R, NotBZ 2007, 356). Sie kann daher
nicht mehr der nach § 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO gebiihren-
freien Ubermittlungstitigkeit zugeordnet werden (vgl.
auch Korinthenberg/Bengel/Tiedtke, 17. Aufl. 2008,
§ 41 a KostO Rn. 126).

Fiir den vorliegenden Fall ist nicht vorgetragen, in wel-
chem Umfang der Kostengldubiger die XML-Struk-
turdatei erstellt und iibermittelt hat, ob er sich also auf
die Mindestangaben beschriankt oder dariiber hinaus
weitergehende Daten vorerfasst hat. Auch ist nicht vor-
getragen, ob der Kostengldubiger ggf. einen entspre-
chenden Auftrag der Kostenschuldnerin fiir eine iiber-
obligatorische Erstellung der XML-Datei hatte. Diese
tatsdchlichen Fragen bediirfen indes ebenso wenig einer
Kldarung wie die Frage, ob unter Geltung des EHUG
jeder Vollzugsauftrag eines Beteiligten in Handels-
registersachen dahin zu verstehen ist, dass der Notar
auch eine komplette Daten-Vorerfassung zur Weiter-
bearbeitung bei Gericht vornehmen soll (so Otto, Jur-
Biiro 2007, 120 ff, 123). Selbst eine umfassende Daten-
vorerfassung im XML-Format im Auftrag eines Be-
teiligten wiirde — wie sich aus folgenden Ausfithrungen
ergeben wird — keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
auslosen.
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Uber die Mindestangaben hinaus gehende Daten-Vorer-
fassung stellt ein gebiihrenfreies Nebengeschiift i.S.v.
§§ 147 Abs. 3, 35 KostO dar

3. Eine Gebiihrenpflicht nach § 147 Abs. 2 KostO setzt
weiterhin voraus, dass es sich nicht lediglich um eine das
Hauptgeschéft vorbereitende oder fordernde Tatigkeit
des Notars handelt, die als Nebengeschift (§ 35 KostO)
durch die Gebiihr fiir das Hauptgeschift bereits abge-
golten wird, § 147 Abs. 3 KostO. Das LG fiihrt aus, dass
das Erstellen einer XML-Datei ein gebiihrenfreies Ne-
bengeschift i.S.v. §§ 147 Abs. 3, 35 KostO ist. Dies ist
rechtlich nicht zu beanstanden und trifft fiir die Erstel-
lung der XML-Datei mit simtlichen anmelderelevanten
Eintragungsdaten zu.

Nebengeschift i. S. d. §§ 35, 147 Abs. 3 KostO ist ein Ge-
schift, das fiir sich allein vorgenommen gebiithrenpflich-
tig wire, das aber, weil es im Verhéltnis zu dem anderen
Geschift, dem Hauptgeschift, als das minder wichtige
Geschift erscheint, keine selbstdndige Bedeutung hat,
sondern vorgenommen wird, um das Hauptgeschift vor-
zubereiten oder seinen Vollzug zu férdern (vgl. Rohs/
Wedewer/Rohs, § 147 KostO Rn. 26 m. w. N.; Hartmann,
39. Aufl., § 35 KostO Rn. 4). Nach diesen MafBgaben ist
das Erstellen der iiber die Mindestangaben hinaus-
gehenden XML-Strukturdatei als Nebengeschéft zu be-
urteilen, nicht als eigenstindig zu vergiitende Betreu-
ungsleistung (vgl. OLG Hamm NotBZ 2009, 281 =
RNotZ 2009, 415 m. Anm. Schmidt; Bund, JurBiiro 2008,
625, 627 ohne Differenzierung nach dem Umfang der
XML-Datei; a. A.: Diehn, NotBZ 2009, 282, 283; Otto,
JurBiiro 2007, 120, 123; Sikora, MittBayNot 2009, 326,
327).

Die Anmeldung der eintragungspflichtigen Tatsache hat
der Notar nach § 53 Abs. 1 BeurkG beim Handelsregister
einzureichen, mithin zum Vollzug vorzulegen. Dies hat
nach den obigen Ausfithrungen in elektronischer Form
zu geschehen nebst einer XML-Datei mit bestimmten
Mindestangaben. Die hier fragliche dariiber hinaus ge-
hende Daten-Vorerfassung hat gegeniiber dem Haupt-
geschift, namentlich die Registeranmeldung als solche
(vgl. auch Sikora a.a.0.), keine selbstindige Bedeutung
und erscheint als das minder wichtige Geschift. Sie wird
vorgenommen, um den Vollzug der (gebiithrenpflichti-
gen) Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister
zu fordern, namentlich zu beschleunigen. Dem Register-
gericht soll durch die Datenaufbereitung die komplette
elektronische Steuerung und Bearbeitung des Anmelde-
vorgangs ermoglicht werden. Es soll auf diese Weise eine
Vielzahl komplizierter Eintragungsinhalte unmittelbar
aus der Anmeldung in den Eintragungsentwurf iiber-
nehmen und sich in der Regel auf die inhaltliche Kon-
trolle beschrinken konnen, damit es im Interesse aller
Beteiligten zu einer ziigigen Bearbeitung und raschen
Eintragung in das Register kommen kann (vgl. Sikora,
MittBayNot 2009, 326, 327; Krafka, DNotZ 2006, 885,
886f.). Dass der Notar nicht zur umfassenden Datenauf-
bereitung im XML-Format verpflichtet ist, hindert nicht
die Einordnung als Nebengeschift (vgl. auch OLG
Hamm NotBZ 2009, 281 = RNotZ 2009, 415 m. Anm.
Schmidt).

Die Anwendung des § 147 Abs. 3 KostO ist auch nicht
— wie der Kostengldaubiger meint — deshalb ausgeschlos-

sen, weil eine Gebiihrenfreiheit fiir die Erstellung von
XML-Dateien nicht gesondert in § 147 Abs.4 KostO
aufgenommen worden ist. Konkrete Hinweise dafiir, dass
der Gesetzgeber bei Einfithrung des elektronischen
Handelsregisters bewusst auf eine Vorschrift verzichtet
hat, die die Gebiihrenfreiheit fiir die Erstellung von
XML-Dateien anordnet, weil er von einer Gebiihren-
pflichtigkeit fiir die fragliche Tatigkeit ausging, gibt es
nicht. Dies kann auch nicht aus dem Vorschlag der Ex-
pertenkommission fiir eine Reform der Notarkosten ge-
folgert werden. Daraus ergibt sich nur, dass es ein prakti-
sches Bediirfnis gibt, die Frage der Gebiihrenpflichtigkeit
der Erstellung derartiger Dateien durch Einfithrung
eines entsprechenden Gebiihrentatbestandes gesondert
zu regeln. Dies spricht eher fiir die Annahme, dass sich
aus der derzeitigen Fassung der KostO eine Gebiihren-
grundlage fiir die hier fragliche Tatigkeit gerade nicht
ergibt (a. A. Diehn, NotBZ 2009, 282, 283) und insoweit
eine Gesetzesliicke geschlossen werden soll (vgl. Tiedtke,
ZNotP 2009, 246,248 a. E.).

Der erhebliche Aufwand der Notare lost alleine keine
Gebiihr aus

Der Senat verkennt nicht den erheblichen Aufwand, den
die Notare im Zuge einer kompletten Aufbereitung der
anmelderelevanten Daten im XML-Format leisten. Al-
lerdings vermag dieser — wie sich aus Vorstehendem er-
gibt — nach derzeitiger Gesetzeslage eine Gebiihr nicht
auszulosen, weil es an einem entsprechenden besonderen
Gebiihrentatbestand fehlt und die Auffangnorm § 147
Abs. 2 KostO nicht eingreift. Von diesem Standpunkt aus
ergibt auch der Vorschlag der Expertenkommission zur
Schaffung einer entsprechenden Gebiihrennorm einen
Sinn. Der Schaffung eines gesonderten Gebiihrentatbe-
standes bediirfte es nicht, wenn die Titigkeit schon durch
§ 147 Abs. 2 KostO erfasst wire.

Anmerkung:

Im Zuge des EHUG' wurde fiir den Rechtsverkehr mit
dem Handelsregister ausschlieflich die elektronische
Form vorgeschrieben. Nach § 12 Abs.2 HGB sind An-
meldungen zur Eintragung in das Handelsregister und
beizufiigende Dokumente daher nur noch elektronisch
einzureichen. Die Vorschrift dient der Entlastung der
Registergerichte, die vom Anmeldenden die Dokumente
in elektronisch aufbereiteter Form erhalten und die Da-
ten ohne grofen Transformationsaufwand in das Han-
delsregister iibernehmen kénnen.” Die den Gerichten
genommne Arbeitsbelastung ist jedoch nicht ersatzlos
entfallen. Sie wurde den Notaren iibertragen, die inzwi-
schen den nicht unerheblichen zusétzlichen Aufwand im
Auftrag ihrer Mandanten erledigen und durch ihre Ta-
tigkeit bereits gesondert die Eintragung fiir das Register-
gericht vorbereiten. Die neue Aufgabe verursacht den
Notariaten zusitzliche Kosten, beispielsweise fiir die
Anschaffung und das Vorhalten von Hard- und Software,
fir Personal, das unter Umstdnden wegen der neuen
Aufgabe einer Verstdarkung bedarf, und fiir Schulungs-

1 Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschafts-
register sowie das Unternehmensregister vom 10. 11. 2006 — BGBI.
2006, S. 2553.

2 Vgl. Koch, in: GroBkomm. HGB, 5A, § 12 Rn. 2.
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mafBnahmen im Hinblick auf die technisch komplexe
Bewiltigung der neuen Aufgaben.’

Diese Belastung der Notariate wird noch erheblich gro-
Ber werden, sobald der elektronische Rechtsverkehr in
Grundbuchsachen anléduft. Das Gesetz zur Einfithrung
des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektro-
nischen Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Ande-
rung weiterer grundbuch-, register- und kostenrechtli-
cher Vorschriften® sieht bereits vor, dass die Landesre-
gierungen erméichtigt werden durch Rechtsordnung zu
bestimmen, dass die Dokumente elektronisch zu iiber-
mitteln und neben den elektronischen Dokumenten be-
stimmte darin enthaltene Angaben in strukturierter ma-
schinenlesbarer Form zu erstellen und einzureichen sind.

Bei ndherer Betrachtung gehort diese Dienstleistung
nicht zum Vollzug der Anmeldung. Die neue Tatigkeit
erfolgt vielmehr zusétzlich zu den bisherigen Aufgaben
und ist bereits ein ausgelagerter Teil des Eintragungsver-
fahrens selbst; denn die Gerichte iibernehmen die vom
Notar zusidtzlich aufbereiten Eintragungsdaten ohne
groflen Aufwand.

Die arbeitsintensive Aufgabe des Notars, im Auftrag der
Beteiligten® zusitzlich zu den zu iibermittelnden Doku-
menten die Eintragung fiir das Gericht durch die Erstel-
lung und Ubermittlung einer gesonderten XML-Datei
vorzubereiten, bedarf einer angemessenen Abgeltung
durch eine Gebiihr. Nach ihrem Berufsrecht haben die
Notare regelmiBig keine Moglichkeit, ihre Tiatigkeit we-
gen des Aufwands abzulehnen, wie es ein beispielsweise
ein Handwerker kann. Das Rechtsverhéltnis zwischen
dem Notar und den Beteiligten ist in allen Auswirkungen
offentlich-rechtlicher Natur.® Folgerichtig hat die Ex-
pertenkommission des Bundesministeriums der Justiz
zur Reform der Kostenordnung’ vorgeschlagen, die , Er-
zeugung von strukturierten Daten in Form der Ex-
tensible Markup Language (XML) oder einem nach dem
Stand der Technik vergleichbaren Format fiir eine auto-
matisierte Weiterbearbeitung® mit einer 6/10 Gebiihr
(Kosten Nr. 22125), hochstens 250,00 €, abzurechnen.

Fiir die voraussichtlich noch bis 30. 6. 2011 bzw. bis zum
31.12. 2011 giiltige Kostenordnung® hat der Gesetzgeber
die Gebiihr fiir die Erzeugung der XML-Strukturdaten
weder konkret geregelt, noch hat er ihre Gebiihrenfrei-
heit® vorgeschrieben, weil man davon ausgegangen ist,
dass die Auffangbestimmung des § 147 Abs.2 KostO
greift. Dass der Gesetzgeber die zusidtzliche Tatigkeit
angemessen abgerechnet wissen wollte, ist der von der
Expertenkommission des Bundesministeriums vorge-
schlagenen Kostenordnung zu entnehmen (Kosten-
Nr. 22125), in der die Gebiihr ausdriicklich vorgesehen
ist. Fiir die geltende Kostenordnung darf somit auch sinn-
und zweckmiBig keine Gebiihrenfreiheit gelten. In Er-
wartung des baldigen elektronischen Grundbuchver-
kehrs ist eine Gebiihrenfreiheit auch nur schwer vor-
stellbar und schwer vermittelbar, weil noch hohere Kos-
ten wegen des grofSeren Aufwands, der Technik, Wartung
und Schulung der Mitarbeiter entstehen werden. Um
Verstiarkungen im Personalbereich werden viele Nota-
riate zudem nicht mehr herumkommen, wenn sie einen
reibungslosen Ablauf des Rechtsverkehrs mit einem ho-
hen Standard erhalten wollen.

Die Auffanggebiihr des § 147 Abs.2 KostO greift nach
der hier vertretenen Auffassung fiir die Erzeugung der
XML-Strukturdaten, so dass eine 5/10 Gebiihr entsteht.'”
Der Geschiftswert bestimmt sich nach §30 Abs. 1
KostO, wobei ein Teilwert von 10—-30 % angemessen er-
scheint.

Die Oberlandesgerichte Hamm'' und Celle'? haben be-
reits vor dem OLG Diisseldorf negativ zur Entstehung
der Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO entschieden. Die
Erstellung der XML-Strukturdaten 16se bei vom Notar
entworfenen und beglaubigten Handelsregisteranmel-
dungen keine Betreuungsgebiihr aus, weil ein gebiithren-
freies Nebengeschift i.S. der §§ 147 Abs. 3, 35 KostO
vorliege. Die Beschliisse werten den Sachverhalt unrich-
tig. Wederistin § 12 Abs. 1 HGB noch in der Verordnung
iiber die elektronische Registerfithrung eine Anordnung
fiir den Notar enthalten, dass er zur Erstellung der XML-
Strukturdaten verpflichtet ist.'* Der Notar erledigt, wie
geschildert, diese Tatigkeit im Auftrage der Beteiligten
als einen die Eintragung vorbereitenden und zusitzlichen
Akt. Der Gesetzgeber hat die Gebiihrenfreiheit fiir die
neue Aufgabe nicht vorgegeben, sondern vielmehr in der
geplanten Kostenordnung eine gesonderte Gebiihr vor-
gesehen. Fazit: Die ganz herrschende Literatur'* geht zu
Recht von der Entstehung der Gebiihr gem. § 147 Abs. 2
KostO aus.

André Elsing, Hamburg

(95}

Fiir die Erledigung der neuen Aufgabe, dem Gericht die Eintragung
vorzubereiten, stellen sich vielfiltige Fragen; vgl. Gassen/Wegerhoff,
Elektronische Beglaubigung und elektronische Handelsregisteran-
meldung in der Praxis, 2. Aufl., Juni 2009. Der Umfang des Werkes
(520 Seiten) macht deutlich, wie komplex sich die Erstellung der
XML-Strukturdaten darstellt.

4 ERVGBG, veroffentlicht am 17. 8.2009 — BGBI11 2009, S. 53; dazu

Meyer/Modl, DNotZ 2009, 743.

Die Pflicht zur Erstellung der XML-Datei hat der Notar nicht, vgl.

Otto, JurBiiro 2007, 120, 123.

6 Pflicht zur Amtsausiibung (§15 BNotO), Amtshaftung (§19
BNotO), Kostenrecht (§ 17 Abs. 1 BNotO), vgl. Winkler, BeurkG,
16. Aufl. 2008, Einl. Rn. 31.

7 Abrufbar auf der Internetseite des Bundesministeriums der Justiz,
www.bmj.bund.de, Reform der Notarkosten.

8 Die neue Kostenordnung soll voraussichtlich am 1. 7. 2011, spites-
tens jedoch zum 1. 1. 2012 in Kraft treten.

9 Die Gebiihrenfreiheit wire in § 147 KostO und/oder in § 35 KostO
zum Ausdruck gekommen, so regelt § 147 Abs. 4 Nr. 4 KostO z.B.,
dass die Erwirkung der Legalisation der eigenen Urkunde keine Ge-
biihr auslost, so dass in der iiberwiegenden Praxis die Mandanten
selbst ihre Apostillen/Legalisationen beschaffen. Die Vorschrift des
§ 147 Abs 4 ist als lex specialis zu § 147 Abs. 3 und § 35 KostO zu
betrachten und regelt den Tatbestand abschlieBend; so auch Schmidt,
RNotZ 2009, 415, 417.

10 Die Kostenordnung enthélt derzeit keine Gebiithr und keine Re-
gelung, dass eine Gebiihr nicht anzufallen hat. Daher hat der Notar
Gebiihren zu berechnen — vgl. sinngemid BGH DNotZ 2009, 789.

11 OLG Hamm RNotZ 2009, 415.

12 OLG Celle, NotBZ 2009, 412.

13 Vgl. auch Diehn, NotBZ, 2009, 281, 282.

14 Sikora/Tiedtke, MittBayNot 2006, 393, 396; Streifzug durch die Kos-

tenordnung, 7. Aufl., Rn. 391 ff; Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des

Handels- und Kostenrechts, 5. Aufl., Rn. 1994; Korintenberg/Ben-

kel/Tiedtke, KostO, 17. Aufl., § 41a Rn. 126; Otto, JurBiiro, 2007,

120, 121; Filzek, KostO, 4. Aufl., § 1a Rn. 18.

wn
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10. Kostenrecht — Betreuungsgebiihr bei Einholung der
Genehmigung einer vollmachtlos vertretenen Kom-
mune
(LG Diisseldorf, Beschluss vom 14.9.2009 — 19 T
86/09 — mitgeteilt von Notar Christan Eigel, Meer-
busch)

KostO § 147 Abs. 2

1. Bei der vollmachtlosen Vertretung eines Vertragsbe-
teiligten kann fiir die Einholung der Genehmigung
grundsiitzlich eine Betreuungsgebiihr gemifl § 147
Abs. 2 KostO erhoben werden. Bei Grundstiickskauf-
vertriigen ist ein Geschiiftswert in Hohe von 30 % des
Kaufpreises nicht zu beanstanden.

2. Der Notar muss die Beteiligten grundsiitzlich darauf
hinweisen, dass es Mehrkosten verursacht, wenn der
Notar von einer vollmachtlos vertretenen Kommune
eine Genehmigung einholt.

3. Wird eine Kommune durch eine Notariatsmitarbeite-
rin vollmachtlos vertreten und wiinscht die Kommune
ausdriicklich, dass eine Anforderung der Genehmi-
gung durch den Notar erfolgt, wobei dieser auf even-
tuelle Anderungen des Vertrages gegeniiber dem ur-
spriinglichen Entwurf ausdriicklich hinweisen soll, ist
der Notar hingegen nicht verpflichtet, auf die Mehr-
kosten fiir die Einholung der Genehmigung hinzu-
weisen.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Der Notar beurkundete unter dem 21. 6. 2007 den Verkauf
von Grundeigentum. Erwerber der Immobilie war der Bet. zu
2). VerduBerer des Grundbesitzes war die Stadt M. Fiir diese war
bei der Beurkundung eine Angestellte des Notars als Vertreter
ohne Vertretungsmacht zugegen.

Unter § 13 der notariellen Urkunde ist festgehalten, dass alle zu
dieser Urkunde erforderlichen Genehmigungen, Negativbe-
scheinigungen und sonstigen Erkldrungen von dem Notar her-
beigefiihrt und mit ihrem Eingang bei ihm fiir alle Bet. wirksam
werden sollen.

In der Folgezeit holte der Notar die erforderliche Genehmigung
der Stadt M. ein.

In der Kostenrechnung des Notars ist u.a. eine Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO fiir die Einholung der Genehmigung nach
einem Wert von 90 576,— € (30 % des Kaufpreises) in Hohe von
103,50 € enthalten.

Der Prisident des LG hat als vorgesetzte Dienstbehorde des
Notars beanstandet, dass dieser fiir die Einholung der Ge-
nehmigung der Stadt M. die vorgenannte Gebiihr berechnet hat.
Er vertritt die Ansicht, die Gebiihr fiir die Einholung der Ge-
nehmigung konne wegen unrichtiger Sachbehandlung gemaf
§ 16 KostO nicht erhoben werden. Der Notar habe die Bet.
namlich darauf hinweisen miissen, dass die Gebiihr nicht ange-
fallen wire, wenn die Gemeinde ohne Anforderung des Notars
eine eigenstdndig gefasste Genehmigungserkldrung an den No-
tar iiberreicht hitte. Der Notar sei verpflichtet gewesen, darauf
hinzuweisen, dass diese kostenvermeidende eigenstindige
Ubersendung der Genehmigungserklirung der Stadt in Be-
tracht komme. Da eine solche Belehrung iiber eine kosten-
giinstigere Moglichkeit nicht erfolgt sei, konne die fiir die Ein-
holung der Genehmigung angefallene Gebiihr nach § 147 Abs. 2

KostO wegen unrichtiger Sachbehandlung geméaf § 16 KostO
nicht erhoben werden.

Unter dem 5. 3. 2009 hat der Prisident des LG den Notar geméaf3
§ 156 Abs. 6 KostO angewiesen, diesbeziiglich die Entscheidung
des LG herbeizufiihren.

Unter dem 27. 3. 2009 hat der Notar die Entscheidung des LG
gemdl § 156 Abs. 6 S. 1 KostO beantragt.

Aus den Griinden:

II. Der Antrag des Notars auf Entscheidung ist gemif
§ 156 Abs. 6 S. 1 KostO zuléssig.

In der Sache war die Kostenrechnung des Notars vom
3.7.2007 zu bestdtigen, da der Notar die Gebiihr fiir die
Einholung der Genehmigung gemdf § 147 Abs. 2 KostO
zu Recht angesetzt hat.

Betreuungsgebiihr gemif3 § 147 Abs. 2 KostO bei Ein-
holung der Genehmigung eines vollmachtlos Vertre-
tenen

Grundsitzlich kann fiir die Einholung der Genehmigung
eine Betreuungsgebiihr gemifl § 147 Abs.2 KostO er-
hoben werden (vgl. OLG Koln RNotZ 2003, 528; LG
Diisseldorf, Beschluss vom 15.5.2007 — 25 T 2/06;
Korintenberg/Bengel/Tiedke, Kostenordnung, 16. Aufl.,
§ 147 Rn. 112).

Auch die Berechnung des Gegenstandes ist nicht zu be-
anstanden. Die Berechnung der Gebiihr hat vorliegend
auch nicht deshalb zu unterbleiben, weil eine unrichtige
Sachbehandlungi. S. d. § 16 KostO vorliegt.

Grundsitzlich Pflicht des Notars zur Belehrung iiber
kostensparende Moglichkeit der Einholung der Geneh-
migungserkliirung durch die Beteiligten selbst

Zwar ist der Notar grundsitzlich nicht nur zur richtigen,
sondern auch zur kostensparenden und damit grundsitz-
lich zur kostengiinstigsten Sachbehandlung verpflichtet.
Stehen mehrere verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten
zur Wahl, so hat der Notar auf den billigen Weg hinzu-
weisen, wenn dieser eine fiir die Erreichung des ge-
wollten Erfolgs angemessene und zumindest in gleicher
Weise sichere und zweckmiBige rechtliche Form dar-
stellt. Deshalb ist der Notar grundsétzlich gehalten, die
Bet. darauf hinzuweisen, dass die Einholung der Ge-
nehmigungskosten durch den Notar Mehrkosten verur-
sacht, die vermeidbar sind, wenn seitens der Kommune
auch eine kostenvermeidende Ubersendung einer eigen-
standig gefassten Genehmigungserkldrung an den jewei-
ligen Urkundsnotar erreicht werden kann (vgl. LG Diis-
seldorf, Beschluss vom 15. 5. 2007, 25 T 2/06).

Vorliegend unterscheidet sich der zu entscheidende Fall
jedoch in einem wesentlichen Punkt von dem Sachverhalt
in der oben aufgefiihrten Entscheidung. In dem dort zu
entscheidenden Fall wurde die Stadt als Verkduferin
durch die Erwerber als vollmachtlose Vertreter vertreten.
Es entsprach somit einer Vereinbarung der Stadt mit den
Erwerbern, dass diese als vollmachtlose Vertreter fiir die
Stadt auftreten, weshalb es nahelag, dass sich die Er-
werber auch um die Einholung der erforderlichen Ge-
nehmigungen kiimmern konnten und sollten.
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Rechtsprechung

Belehrungspflicht entfillt jedoch, wenn Vertretener aus
sachlichen Griinden die Einholung der Genehmigung
durch den Notar ausdriicklich wiinscht

Davon abweichend hat im vorliegenden Fall der Notar
jedoch darauf hingewiesen, dass die Stadt als Verduf3erin
gerade nicht durch die Erwerber vertreten wurde. Viel-
mehr entsprach es dem Willen und der stéindigen Ubung
der VeriduBerin, sich von einer Notariatsmitarbeiterin
vertreten zu lassen. Dafiir bestand nach den Ausfithrun-
gen des Notars auch ein sachliches Bediirfnis, denn nach
der stindigen Ubung mit der Stadt M. konnten auf
Wunsch der weiteren Vertragsbeteiligten aufgenommene
Vertragsdnderungen ohne eine vorherige erneute Ab-
stimmung mit der Stadt M. beurkundet werden. Um diese
vor dem Wirksamwerden des Vertrages tiberpriifen zu
konnen, hatte die Stadt M. jedoch ausdriicklich ge-
wiinscht und verlangt, dass eine Anforderung der Ge-
nehmigung durch den Notar erfolgt, wobei dieser auf
eventuelle Anderungen des Vertrages gegeniiber dem
urspriinglichen Entwurf ausdriicklich hinweist. Diese
Verfahrensweise wire nicht in gleicher Weise sicherge-
stellt worden, wenn die erforderliche Genehmigung nicht
durch den Notar angefordert worden wire. Zwar hitte
die Stadt M. auch ohne eine eigenstdndig gefasste Ge-
nehmigungserkldrung einreichen konnen, etwa wenn sie
durch die Erwerber oder sonstige Ubersendung des Ver-
trages Kenntnis von diesem erlangt. Auf diese Weise
wire jedoch nicht in ausrechendem Mal3e sichergestellt,
dass etwa erfolgte Vertragsdnderungen zur Kenntnis der
Stadt gelangen.

Nach Ansicht der Kammer stellt diese besondere Ubung
der Beurkundung einen ausreichenden sachlichen Grund
dar, eine Einholung der Genehmigung durch den Notar
zu vereinbaren.

Die durch die Einholung dieser Genehmigung entste-
henden Gebiihren sind daher keine objektiv iiber-
fliissigen Kosten, tiber deren Anfall der Notar gesondert
belehren miisste. Vielmehr fallen diese Kosten an, um
eine sachgerechte Vertragsdurchfiilhrung im Sinne der
Bet. zu ermoglichen.

Nach alledem war die Kostenrechnung des Notars E.
vom 3. 7. 2007 zu bestdtigen.

Anmerkung der erweiterten Schriftleitung:

Das LG Diisseldorf geht entsprechend der herrschenden
Auffassung (vgl. OLG Koln RNotZ 2003, 528, 529; No-
tarkasse A.d.0.R., Streifzug durch die KostO, 7. Aufl,;
Rn. 1659; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, 17. Aufl., § 147
Rn. 112; Lappe, DNotZ 1990, 326, 328, NotBZ 2007, 96;

a.A. OLG Hamm JurBiiro 1987, 418; Wudy, NotBZ 2007,
381, 388) davon aus, dass fiir die Einholung von Ge-
nehmigungen unmittelbar am Vertrag Bet. (ohne Ent-
wurf) eine Betreuungsgebiihr gemif § 147 Abs. 2 KostO
—und damit keine Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1S.1
KostO — anfillt, da durch die Genehmigung der Vertrag
erst wirksam wird. Diese Auffassung wird grundsitzlich
gestiitzt durch die Gesetzesbegriindung (abgedruckt bei
Rohs/Wedewer/Rohs, § 146 Rn. 1), wonach die Voll-
zugsgebiihr eingefiihrt wurde, um den Notaren eine an-
gemessene Vergiitung fiir die Einholung von behordli-
chen Genehmigungen zu verschaffen, wihrend die Ein-
holung von Genehmigungen unmittelbar Bet. schon vor-
her nach der § 147 Abs.2 KostO entsprechenden Vor-
schrift (§147 Abs.1 a.F) berechnet wurde (Filzek,
4. Aufl., § 146 Rn.25). Allerdings ist zu beachten, dass
die —in anderem Kontext — vom BGH (RNotZ 2007, 556,
557) vorgenommene Definition des Vollzugsbegriffs eine
Einordnung der Tatigkeit unter § 146 Abs. 1 S. 1 KostO
nahelegt (vgl. dazu Wudy, NotBZ 2007, 381, 390). Die
Einholung von Vollmachtsbestitigungen wird ebenso
§ 147 Abs. 2 KostO zugeordnet (vgl. Korintenberg/Ben-
gel/Tiedtke, § 147 Rn. 112; a. A. Wudy, NotBZ, 2007, 381,
389), wihrend bei der Anforderung von Zustimmungs-
erkldarungen mittelbar Bet. (z. B. Verwalterzustimmung
bei Verkauf eines Wohnungseigentumsrechtes) die Voll-
zugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 S. 1 KostO zu erheben ist
(Korintenberg/Bengel/Tiedtke, 17. Aufl., § 146 Rn. 23).

Der Notar muss die Beteiligten grundsétzlich iiber die
entstehenden —und durch die Aspekte der Sicherheit und
Schnelligkeit gerechtfertigten — Mehrkosten belehren,
um sich nicht dem Vorwurf der unrichtigen Sachbehand-
lung i.S.v. § 16 KostO auszusetzen (OLG Koln RNotZ
2003, 528, 529; Korintenberg/Bengel-Tiedtke, 17. Aufl.,,
§ 147 Rn. 112 a). Etwas anderes gilt nur, wenn die andere
Verfahrensweise — wie hier — aus sachlichen Griinden
oder aufgrund der Gepflogenheiten eines Beteiligten
gewihlt wird. Zu Nachweiszwecken empfiehlt es sich,
dass der Notar ausdriicklich mit der Einholung der Ge-
nehmigung und ggf. Entwurfserstellung beauftragt wird.
Ob der allgemeine Auftrag, alle erforderlichen Ge-
nehmigungen, Negativbescheinigungen und sonstigen
Erkldarungen herbeizufiihren, hierfiir gentigt, ist um-
stritten (bejahend LG Diisseldorf, s.o.; Korintenberg/
Bengel/Tiedtke, 17. Aufl., § 147 Rn. 112b; verneinend
OLG Koln RNotZ 2003, 528, 529). Die Fertigung des
Entwurfs der Genehmigung ohne Auftrag und die bloBe
Entgegennahme der unaufgefordert iibersandten Ge-
nehmigung (Pfélz. OLG Zweibriicken DNotZ 1993, 765)
sind gebiihrenfrei.
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