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AUFSATZE

Die Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsgesetzes

Von Notarassessoren Dr. Brigitte Bauer, LL. M. EUR, Miinchen,
und Lucas Wartenburger, Rosenheim

Am 1.1.2009 ist das Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsgesetzes (Erbschaftsteuerreformgesetz — ErtbStRG)
in Kraft getreten.! Damit hat ein Verfahren, das durch den Beschluss des BVerfG vom 7.11.2006% ausgeldst wurde, sein zumin-
dest vorldufiges Ende gefunden. Diesem Beschluss zufolge war § 19 ErbStG nicht mit dem Grundgesetz vereinbar, da nach
dieser Vorschrift ein einheitlicher Steuersatz auf unterschiedlich und deshalb gleichheitswidrig bewertete wirtschaftliche Ein-
heiten und Wirtschaftsgiiter angewendet wurde. Das BVerfG hatte eine Ubergangsfrist zur Weiteranwendung des bisherigen
ErbStG bis zum 31.12.2008 gewéhrt. Gerade rechtzeitig zum Ablauf dieser Frist wurde zwischen den Regierungsparteien ein
Kompromiss gefunden. Die neuen Vorschriften finden geméf § 37 ErbStG auf Erwerbe Anwendung, fiir die die Steuer nach
dem 31.12.2008 entsteht. Lediglich fiir Erwerbe von Todes wegen, fiir die die Steuer nach dem 31.12.2006 und vor dem
1.1.2009 entstanden ist, kann nach Maf3gabe von Art. 3 ErbStRG riickwirkend bis zum 30.6.2009 die Anwendung des neuen
Rechts mit Ausnahme der erhohten Freibetrige beantragt werden. Ein weitergehendes Wahlrecht existiert nicht. Die neuen

erbschaftsteuerlichen und bewertungsrechtlichen Regelungen zeichnen sich durch folgende Eckdaten aus:

A. Allgemeine Anderungen des ErbStG

. Freibetrdage und Steuersatze

Als vorteilhaft fiir die Steuerpflichtigen féllt die Erhohung der
Freibetrige nach § 16 ErbStG auf. Dies betrifft vor allem Per-
sonen, die der Steuerklasse I zuzuordnen sind. Es verbleibt
bei der von § 15 ErbStG vorgenommenen Einteilung der
Steuerpflichtigen in drei Steuerklassen. Der personliche Frei-
betrag fiir Schenkungen und Zuwendungen von Todes wegen
an den Ehegatten innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren
ist von 307.000 € auf 500.000 € angestiegen, § 16 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG. Auch dem eingetragenen Lebenspartner wird
durch § 16 Abs. 1 Nr. 6 ErbStG ein personlicher Freibetrag
von 500.000 € eingerdumt. Ferner steht dem Lebenspartner
nunmehr auch der besondere Versorgungsfreibetrag nach § 17

1 Siehe Art. 6 ErbStRG. Lediglich die in Art. 4 des Gesetzes enthal-
tene Anderung der Vorschriften iiber die Gutachterausschiisse in den
§§ 192 ff. BauGB tritt erst am 1.7.2009 in Kraft.

2 BVerfG, BStBI 11 2007, S. 192 = MittBayNot 2007, 161 m. Anm.
Walzholz.

ErbStG zu. Im Ubrigen verbleibt der Lebenspartner jedoch in
der Steuerklasse III und hat die seinen Freibetrag iibersteigen-
den Zuwendungen mit den fiir die Steuerklasse III geltenden
hoheren Steuersitzen zu versteuern. Fiir beschenkte und hin-
terbliebene Kinder bzw. Stiefkinder hat sich der Freibetrag
von 205.000 € auf 400.000 € pro Elternteil erhoht, § 16
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Gleiches gilt fiir die Kinder vorverstor-
bener Kinder oder Stiefkinder. Auch im Ubrigen steht den
Enkelkindern jetzt ein von 51.200 € auf 200.000 € ange-
wachsener Freibetrag zu, § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Fiir Eltern
und Voreltern, die beim Erwerb von Todes wegen, d. h. beim
Vorversterben ihrer Kinder bislang einen Freibetrag von
51.200 € hatten, ist nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG ein Frei-
betrag von 100.000 € vorgesehen.

Personen, die den Steuerklassen II und III zuzuordnen sind,
werden — mit Ausnahme des Lebenspartners — seit dem
1.1.2009 gleich behandelt. Thnen wird gemifl § 16 Abs. 1
Nr.5 bzw. Nr. 7 ErbStG ein einheitlicher steuerlicher Freibe-
trag von 20.000 € gewihrt. Eine Schenkung an nahe stehende
Geschwister bzw. Nichten und Neffen wird genauso besteuert
wie eine Schenkung an nicht verwandte Personen. Aus § 19
ErbStG ergeben sich fiir Personen der Steuerklassen II und III
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ferner gewichtige Anderungen im Hinblick auf die anzuwen-
denden Steuersitze. Fiir diese Personen wird der Eingang-
steuersatz einheitlich auf 30 % erhoht. Dieser Steuersatz gilt
bis zu einem steuerpflichtigen Erwerb von 6 Mio. €. Uber-
steigt der steuerpflichtige Erwerb 6 Mio. € so zahlen Perso-
nen der Steuerklasse II und III einheitlich 50 % Erbschaft-
bzw. Schenkungsteuer. Fiir Personen der Steuerklasse I
beschriinkt sich die Anderung in § 19 ErbStG dagegen auf
eine Glattung der Tarifstufen, ab denen die fiir sie unverédndert
bleibenden Steuersidtze anzuwenden sind. Eine Tochter, die
kiinftig einen steuerlichen Wert von 475.000 € geschenkt
bekommt, hat hierfiir 5.250 € an Schenkungsteuer zu entrich-
ten. Einer Nichte, die von ihrer kinderlosen Tante einen Be-
trag von 475.000 € geschenkt bekommt, erwichst dagegen
eine schenkungsteuerliche Belastung von 142.500 €.

Il. Steuerbefreiung des Familienheims

Die Bestimmung des § 13 Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG, wonach das
Familienheim zu Lebzeiten zwischen Ehegatten steuerfrei un-
entgeltlich iibertragen werden kann, wurde um zwei weitere
Steuervergiinstigungen des Familienheims im Todesfall
erweitert. Damit soll dem Anliegen Rechnung getragen
werden, dass die eigengenutzte Immobilie, das sog. Familien-
gebrauchsvermdgen, unabhidngig von der geidnderten Immo-
bilienbewertung und ohne Verbrauch der personlichen Frei-
betrige steuerfrei im Erbfall innerhalb der Kernfamilie
weitergegeben werden kann. Kernfamilie bedeutet, dass die
Steuerbefreiungen auf Ehegatten, Lebenspartner, Kinder und
Kinder verstorbener Kinder beschrinkt sind. Personen der
Steuerklassen II und III werden ausgenommen. Kinderlose
Personen konnen Immobilien im langjidhrigen Familienbesitz
also nicht privilegiert auf nahestehende Nichten oder Neffen
iibertragen. Zwei kinderlose Geschwister, die das ihnen geho-
rende Elternhaus gemeinsam bewohnen, miissen den Uber-
gang des Familienheims im Todesfall des Erstversterbenden
auf den Uberlebenden voll versteuern, obwohl gerade in die-
sem Fall bei Beziehern geringer Renten Hirtefélle denkbar
sind. Hier kann nach der geltenden Gesetzesfassung nur die
unten erlduterte Stundungsmoglichkeit (Ziff. V) nach § 28
Abs. 3 Satz 2 ErbStG helfen.

Vor dem Hintergrund europarechtlicher Vorgaben konnen
Familienheime im Sinne der Steuerbefreiungen des § 13
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nunmehr bebaute Grundstiicke gemif
§ 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 BewG sein, die im Inland, einem
Mitgliedstaat der Europédischen Union oder einem Staat des
Europiischen Wirtschaftsraumes belegen sind.

Die Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4 b ErbStG sieht vor,
dass beim Erwerb von Todes wegen das Eigentum oder Mit-
eigentum an einer Immobilie im vorgenannten Sinn steuerfrei
auf den tiberlebenden Ehegatten oder Lebenspartner iiberge-
hen kann. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Erblasser dort
bis zum Erbfall eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt hat und diese Wohnung beim Erwerber unverziiglich zur
Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt wird (Fa-
milienheim). War der Erblasser aus zwingenden Griinden an
einer Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bis zum Erb-
fall gehindert, so wird die Steuerbefreiung dennoch gewihrt.
Die Steuerbefreiung fillt jedoch insgesamt mit Wirkung fiir
die Vergangenheit weg,> wenn der Erwerber das Familien-
heim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb nicht mehr
zu Wohnzwecken selbst nutzt, es sei denn, er ist aus zwingen-
den Griinden an einer Selbstnutzung zu eigenen Wohn-
zwecken gehindert.

3 Es gibt kein Abschmelzen der Zehn-Jahres-Frist, sondern die Steu-
erbefreiung entfillt bei Nichteinhaltung der Frist vollstindig.

§ 13 Abs. 1 Nr. 4 ¢ ErbStG dehnt diese Vergiinstigung auch
auf Kinder und Kinder verstorbener Kinder aus. Vorausset-
zung fiir die Steuerbefreiung ist auch hier, dass das erwer-
bende Kind die Immobilie unverziiglich zur Selbstnutzung zu
eigenen Wohnzwecken bestimmt. Ferner darf die Wohnfldche
bei einem Erwerb durch Kinder 200 Quadratmeter nicht iiber-
steigen. Die dariiber hinausgehende Wohnfliche ist anteils-
miBig in die Bemessungsgrundlage fiir die Erbschaftsteuer
mit einzuberechnen. Wiederum fillt die Steuerbefreiung mit
Wirkung fiir die Vergangenheit weg, wenn der Erwerber das
Familienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb
nicht mehr zu Wohnzwecken selbst nutzt, es sei denn, er ist
aus zwingenden Griinden an einer Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken gehindert.

Selbstnutzung im Sinne dieser Vorschriften bedeutet ebenso
wie im Rahmen des § 13 Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG, dass sowohl
Erblasser als auch Erbe in der von Todes wegen iibergegange-
nen Immobilie den Mittelpunkt ihres familidren Lebens hat-
ten bzw. haben.* Die Tatbestandsbeschreibung zeigt, dass
die neuen Steuerbefreiungen des § 13 Abs.1 Nr. 4b und 4¢
ErbStG sehr eng gefasst sind. Ein tiberlebender Ehegatte kann
eine fiir eine Person viel zu grof3e und zu aufwendig zu unter-
haltende Immobilie hdufig schon aus finanziellen Griinden
nicht fiir zehn Jahre weiter bewohnen. Im Hinblick auf die
Vererbung von Immobilien auf Kinder ist die Tatbestandser-
fiillung noch schwieriger, da das beerbte Kind selten zusam-
men mit den Eltern ein Haus bewohnt haben wird. Es miisste
daher anlisslich des Erbfalls seinen bisherigen Wohnsitz auf-
geben und in der ererbten Immobilie den Erstwohnsitz und
Lebensmittelpunkt begriinden.

Das Gesetz trifft keine Aussage dariiber, was als zwingender
Grund, der einer Selbstnutzung entgegenstehen muss, aner-
kannt ist. In den im Internet abrufbaren Informationen des
BMF iiber die Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungs-
rechts wird hierzu lediglich ausgefiihrt, dass es zwingende
objektive Griinde, wie z. B. Tod oder erhebliche Pflegebe-
diirftigkeit im Sinne von Pflegestufe III sein miissen. Bedenkt
man, dass bereits die Einstufung in Pflegestufe II nach § 15
Abs. 1 Nr. 2 SGB XI erfordert, dass die betreffende Person
mindestens dreimal tiglich bei der Korperpflege, Erndhrung
und Mobilitdt oder mehrfach wochentlich bei der hauswirt-
schaftlichen Versorgung der Hilfe bedarf, so scheint die
Schwelle fiir einen zwingenden Grund sehr hoch gesetzt. Es
stellt sich die Frage, wie ein hinterbliebener Ehepartner allein
ein Haus bewohnen soll, wenn er dreimal tédglich die Hilfe
einer Pflegeperson benotigt. Finanzielle oder berufliche
Griinde, z. B. zu hohe laufende Neben- und Instandhaltungs-
kosten fiir Empfianger kleiner Renten oder der zwingende
Wohnsitz an einem anderen Beschiftigungsort werden vom
BMF iiberhaupt nicht genannt.

Gegen eine weitreichende Anerkennung finanzieller oder be-
ruflicher Griinde spricht, dass ohne Selbstnutzung die Recht-
fertigung der Steuerbefreiung im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1
GG im Verhiltnis zu anderen Wirtschaftsgiitern und Vermo-
gensarten schwieriger wird.® Der Gesetzeswortlaut selbst gibt
allerdings keinen Hinweis darauf, dass die zwingenden
Griinde so eng auszulegen sind. Zumindest bei gesundheitli-
chen Einschrinkungen oder nachweisbaren finanziellen Eng-
pissen sollte die Schwelle daher im Wege der Auslegung nicht
zu hoch angesetzt werden. Ansonsten handelt es sich vor

4 Siehe hierzu Abschn. R 43 T EStR.

5 www.bundesfinanzministerium.de/DE/Wirtschaft__und__Verwal-
tung/Steuern/Veroeffentlichungen__zu__Steuerarten/Erbschaft
Schenkungssteuerrecht/081__Erbschaftsteuer.html.

6 Siehe hierzu Geck, ZEV 2008, 557, 558.
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Erreichen der Pflegestufe III um eine Steuerbefreiung fiir ge-
sunde und finanziell unabhingige hinterbliebene Ehegatten
und Kinder, die gliicklicherweise ihren Arbeitsplatz in Reich-
weite des Wohnsitzes ihrer Eltern haben.

Ein Verkauf des Familienheims innerhalb der Zehn-Jahres-
Frist kombiniert mit einer anschlieBenden Riickmietung bis
zum Ablauf der zehn Jahre erfiillt dem Wortlaut nach das Er-
fordernis des ,,Selbstbewohnens*.” Gleiches gilt fiir den Ver-
kauf oder die Ubertragung gegen NieBbrauchsvorbehalt. Ob
diese Konstruktion anerkannt wird, wird man abwarten miis-
sen, da dann dem Sinn und Zweck nach jedenfalls kein Fami-
liengebrauchsvermdgen mehr vorliegt. Nach der Gesetzes-
begriindung® wird die VerduBerung als schidlicher VerstoB
gegen das Nutzungsgebot sogar ausdriicklich erwéhnt, auch
wenn dies keinen Anhalt im Gesetzeswortlaut gefunden hat.

Im Ergebnis werden die Steuerbefreiungen des § 13 Abs. 1
Nr. 4 b und 4 ¢ ErbStG in der Nachlassplanung in vielen Fil-
len keine wesentliche Rolle spielen und lebzeitige Uberlas-
sungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge insbeson-
dere im Hinblick auf den Wegfall des § 25 ErbStG nicht ent-
behrlich machen. Wenn die Tatbestandserfiillung des §13
Abs. 1 Nr. 4 b und ¢ ErbStG nach den personlichen Lebensum-
stinden der Beteiligten moglich erscheint und Bestandteil
ihrer Nachlassplanung ist, muss bei der Testaments- bzw. Erb-
vertragsgestaltung aber darauf geachtet werden, dass der
iiberlebende Ehegatte bzw. das betreffende Kind Alleinerbe
werden bzw. ihnen die Immobilie im Wege eines Vermicht-
nisses oder einer Teilungsanordnung allein zufdllt. Andern-
falls lasst sich die vollstindige Nutzung dieser sachlichen
Steuerbefreiung noch durch eine Erbauseinandersetzung er-
reichen, indem der alleinnutzende Erbe die Immobilie allein
erhilt. Sollte der die Immobilie Nutzende gar nicht Erbe
geworden sein, kann unter Umstidnden noch eine Ausschla-
gung gegen Abfindung helfen, § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG.

lll. Steuerbefreiung fiir zu Wohnzwecken
vermietete Grundstiicke

Bei bebauten Grundstiicken oder Grundstiicksteilen, die zu
Wohnzwecken vermietet sind, gewéhrt § 13 ¢ ErbStG nun-
mehr generell einen 10 %igen Wertabschlag von dem Grund-
besitzwert, der nach dem BewG anzusetzen ist. Voraussetzung
ist, dass die Grundstiicke weder zu einem begiinstigten Be-
triebsvermogen noch zu einem begiinstigten Vermogen eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs i. S. d. § 13 a ErbStG
gehoren. Aus europarechtlichen Griinden wird dieser Bewer-
tungsabschlag nicht auf inldndischen Grundbesitz beschrinkt,
sondern auch dann gewihrt, wenn die Immobilie in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat des
Europiischen Wirtschaftsraums gelegen ist. Der Wertabschlag
vom gemeinen Wert wird durch Gemeinwohlgriinde gerecht-
fertigt. Gefordert werden soll das Angebot einer Vielzahl von
Mietwohnungen im Eigentum von Privatpersonen zur ange-
messenen Wohnraumversorgung der Bevolkerung.” Wird der
Erwerb einer solchen Immobilie angedacht und soll der Kauf-
preis hierfiir von den Eltern zur Verfiigung gestellt werden, so
kann aufgrund dieses Bewertungsabschlages nach wie vor

7 Siehe hierzu Geck, ZEV 2008, 557, 559.

8 BT-Drucks. 16/11107, S. 10. Die Begriindung des Finanzausschus-
ses, der diese Regelung neu in das Gesetzgebungsverfahren einge-
bracht hat, wurde unverdndert vom Bundestag iibernommen.

9 Siehe S. 44, 60, 61 der Begriindung zum Regierungsentwurf des
ErbStRG, abzurufen wunter: www.bundesfinanzministerium.de/
nn_53848/DE/BMF __ Startseite/Aktuelles/Aktuelle__ Gesetze/Ge-
setzentwuerfe__ Arbeitsfassungen/052__a,property=publicationFile.
pdf.

eine mittelbare Grundstiicksschenkung durchgefiihrt wer-
den.!?

IV. Wegfall der Abzugsbeschrankung
fir vorbehaltene Nutzungen und Renten

Uberlassungen zu Lebzeiten ermoglichen im Hinblick auf den
Wegfall des § 25 ErbStG eine steueroptimierte Ubertragung
von Immobilien auf die nachfolgende Generation, ohne dass
es auf das Selbstbewohnen als Familienheim ankommt. Nach
§ 25 ErbStG konnte der Kapitalwert der dem Schenker oder
dessen Ehegatten vorbehaltenen Nutzungsbefugnis an der
iibertragenen Immobilie bislang nur durch eine Steuerstun-
dung bzw. Abzinsung im Falle der Sofortzahlung beriicksich-
tigt werden. Nunmehr kann der nach §§ 14, 16 BewG zu be-
rechnende Kapitalwert des NieB3brauchs von dem nach dem
BewG anzusetzenden Wert der iiberlassenen Immobilie abge-
zogen werden.!" Hintergrund der Abzugsbeschrinkung des
§ 25 ErbStG war der bisherige niedrige bewertungsrechtliche
Wertansatz vor allem von Immobilien. Hitte man den Abzug
zugelassen, so hitte der Kapitalwert der vorbehaltenen Nut-
zungen und Leistungen den Steuerwert des Grundstiicks hiu-
fig aufgezehrt bzw. hitte sogar zu einem negativen Saldo ge-
fiihrt.'> Mit dem Ansatz des gemeinen Werts fiir Immobilien
ist der Zweck der Norm entfallen.'? Der Kapitalwert der vor-
behaltenen Nutzungen kann geméB8 § 10 Abs. 6 Satz 6 ErbStG
nur dann nicht vom gemeinen Wert abgezogen werden, wenn
die vorbehaltenen Nutzungen schon als Grundstiicksbelastun-
gen nach H 163 ErbStH und H 177 ErbStH im Rahmen der
Ermittlung des gemeinen Werts durch Gutachten nach § 198
BewG beriicksichtigt wurden.

Beispiel:

Zwei 60-jdhrige Eltern sind Miteigentiimer eines Zweifamili-
enhauses, fiir das sich nach dem Vergleichswertverfahren ein
Verkehrswert von 1 Mio. € ergibt. Eine Wohnung wird von
den Eltern selbst bewohnt, die andere gleich grole Wohnung
ist vermietet. Die Eltern wollen die Immobilie bis zum Tod
des Lingerlebenden in dieser Weise nutzen. Danach soll die
Immobilie auf ihre Tochter iibergehen, welche dort aber nicht
ihren Wohnsitz begriinden will.

Bei einer Ubertragung im Rahmen des Erbfalls wire die Steu-
erbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4 ¢ ErbStG nicht anwendbar.
Bei einem Erwerb von Todes wegen nach dem ldngerleben-
den Ehegatten wire nur der Freibetrag von 400.000 € sowie
der 10 %ige Abschlag nach § 13 ¢ ErbStG vom Wert der ver-
mieteten Wohnung in Hohe von 50.000 € von der Bereiche-
rung der Tochter abziehbar. Dies wiirde zu einer Steuer-
belastung von 15 % auf die verbleibende Bemessungsgrund-
lage von 550.000 €, d. h. zu einer Steuerschuld von 82.500 €
fiihren.

Anzudenken ist daher eine lebzeitige Uberlassung gegen
VorbehaltsnieSbrauch im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge. Aufgrund des Wegfalls von § 25 ErbStG kann der
Kapitalwert des NieBbrauchs vom Verkehrswert der Immobi-
lie abgezogen werden. Der Kapitalwert des NieSbrauchs be-
rechnet sich nach § 14 Abs. 1 BewG aus dem Jahreswert mul-

10 Siehe hierzu Kliimpsen-Neusel, Erbfolgebesteuerung, 2009,
S. 12,13, 14.

11 Siehe hierzu Spiegelberger/Spindler/Wiilzholz, Die Immobilie im
Zivil- und Steuerrecht, Kap. 2 Rdnr. 451; zur Berechnung des Kapi-
talwerts des NieBbrauchs siehe ferner Esch/Baumann/Schulze zur
Wiesche, Handbuch der Vermdgensnachfolge, 6. Aufl., S. 494.

12 Siehe hierzu Troll/Gebel/Jiilicher, § 25 ErbStG Rdnr. 3 ff.

13 Siehe S. 63 der Begriindung zum Regierungsentwurf des ErbStRG
(Fn. 9).
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tipliziert mit einem Vervielfiltiger, der bis zum 31.12.2008
der Anlage 9 zum BewG entnommen werden konnte. Mit In-
krafttreten des ErbStRG wurde die Anlage 9 zum BewG auf-
gehoben, da ihr die allgemeine ,,Sterbetafel fiir die Bundesre-
publik Deutschland 1986/88 nach dem Gebietsstand seit dem
3.10.1990% zugrunde lag. Die vom Statistischen Bundesamt
jédhrlich herausgegebenen Sterbetafeln belegen jedoch, dass
die Lebenserwartung seither deutlich gestiegen ist. Daher
fiihrte das Abstellen auf die Anlage 9 zu einer zu niedrigen
Bewertung von Nutzungen und Leistungen auf Lebenszeit.'*
GemiB § 14 Abs. 1 Satz 2 BewG ist der Vervielfiltiger nun-
mehr direkt nach der aktuellen Sterbetafel des Statistischen
Bundesamtes zu ermitteln und ab dem 1. Januar des auf die
Veroffentlichung der Sterbetafel durch das Statistische Bun-
desamt folgenden Kalenderjahres anzuwenden. Ausgehend
von einem unveridnderten Zinssatz von 5,5 %, ist der Kapital-
wert als Mittelwert zwischen jdhrlich vorschiissiger und jihr-
lich nachschiissiger Zahlungsweise zu berechnen, § 14 Abs. 1
Satz 3 BewG.

Zur Erleichterung der Anwendung stellt das BMF gemil § 14
Abs. 1 Satz 4 BewG die Vervielfiltiger nach Lebensalter und
Geschlecht der Berechtigten in einer Tabelle zusammen und
veroffentlicht diese zusammen mit der Sterbetafel im Bundes-
steuerblatt. Die fiir Bewertungsstichtage ab dem 1.1.2009 an-
zuwendende Tabelle wurde mit BMF-Schreiben vom 20.1.2009
als Anlage zu § 14 Abs. 1 BewG bekanntgegeben.!> Nach § 14
Abs. 3 BewG ist vorliegend der hohere Vervielfiltiger fiir die
Mutter maf3geblich. Aus der vorgenannten Tabelle ergibt sich
fiir eine 60-jdhrige Frau ein Vervielfdltiger von 13,679 (gegen-
iiber einem Vervielfiltiger von 12,034 nach der fritheren An-
lage 9). Der Jahreswert des NieBbrauchs betrigt 28.800 €.1¢
Somit berechnet sich der Kapitalwert des NieSbrauchs wie
folgt: 28.800 € x 13,679 = 393.955,20 €. Abzugsfihig von
dem nach § 13 ¢ ErbStG verminderten Verkehrswert der Im-
mobilie ist der Kapitalwert des Nief3brauchs nach § 10 Abs. 6
Satz 5 ErbStG jedoch nur mit dem Betrag, der dem Verhiltnis
des nach Anwendung des § 13 ¢ ErbStG anzusetzenden Wert
dieses Vermogens zu dem Wert vor Anwendung des § 13 ¢
ErbStG entspricht. Im vorliegenden Fall sind demnach vom
steuerlichen Wert der Immobilie in Hohe von 950.000 € 95 %
des Kapitalwerts des NieSbrauchs, das sind 374.257,44 €, ab-
zuziehen.'” Im Ergebnis gehen daher nur 575.742,56 € in die
steuerliche Bemessungsgrundlage ein, was von den person-
lichen Steuerfreibetriigen nach beiden Elternteilen ohne wei-
teres abgedeckt wird. Die Ubertragung ist also steuerfrei
moglich.

V. Stundungsmdglichkeit

Die Steuerstundungsvorschrift des § 28 ErbStG wurde um
einen Abs. 3 ergidnzt. Nach § 28 Abs. 3 Satz 1 ErbStG kann

14 Siehe hierzu S. 65, 66 der Begriindung zum Regierungsentwurf
des ErbStRG (Fn. 9).

15 MittBayNot 2009, 172 (in diesem Heft).

16 Hierbei wird von einer Monatsmiete bzw. iiblichen Monatsmiete
von 1.200 € pro Wohnung ausgegangen und dies gemil § 15 Abs. 2
BewG auf ein Jahr gerechnet. Gemil § 16 BewG ist der Jahreswert
des NielBbrauchs begrenzt auf den 18,6-fachen Teil des nach dem
BewG ermittelten Werts der Immobilie. 950.000 € dividiert durch
18,6 ergibt einen maximal ansetzbaren Jahreswert von 51.075,27 €,
was weit {iber dem im Beispiel angenommenen tatsidchlichen Jahres-
wert von 28.800 € liegt, so dass die Begrenzung vorliegend nicht
relevant ist.

17  Der nach § 13 ¢ ErbStG verminderte Wert der Immobilie in
Hohe von 950.000 € steht zum Verkehrswert der Immobilie in Hohe
von 1.000.000 € im Verhiltnis 95/100.

die auf den Erwerb von zu Wohnzwecken vermieteten Immo-
bilien entfallende Erbschaftsteuer auf Antrag bis zu zehn
Jahre gestundet werden, soweit die Steuer nur durch Verzdufe-
rung des Vermogens aufgebracht werden kann. Auch Erwer-
ber von selbstgenutzten Ein- oder Zweifamilienhdusern oder
Wohnungseigentum konnen gemif} § 28 Abs. 3 Satz 2 ErbStG
die auf den Erwerb der selbstgenutzten Immobilie entfallende
Erbschaftsteuer auf Antrag bis zu zehn Jahre stunden lassen,
wenn sie die Immobilie sonst zur Begleichung der Steuer
verdufern miissten. Auf diese Steuerstundungsmoglichkeit
werden vor allem Personen, die die Voraussetzungen der
Steuerbefreiungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4 b und ¢ ErbStG nicht
erfiillen, beim Erwerb von Familiengebrauchsvermogen au-
Berhalb der Kernfamilie in Hirteféllen zuriickgreifen miissen.
Nach § 28 Abs. 3 Satz 3 ErbStG ist die Stundung auch nach
Aufgabe der Selbstnutzung weiterzugewihren, wenn die Im-
mobilie dann zu Wohnzwecken vermietet wird. Die Stundung
endet spitestens dann, wenn die Immobilie gemif § 7 ErbStG
verschenkt wird, § 28 Abs. 3 Satz 4 ErbStG.'8

VI. Vermeidung einer steuerlichen
Doppelbelastung

Die durch den Ansatz des gemeinen Werts erhohte erbschaft-
steuerliche Bemessungsgrundlage kann bei steuerverstrickten
Wirtschaftsgiitern zu einer Doppelbelastung mit Erbschaft-
steuer und Einkommensteuer fiihren. Relevant wird dies im
Falle einer Realisierung von Substanzwertsteigerungen durch
VerduBerung oder Entnahme nach dem Erbfall. Durch den
neuen § 35 b EStG kann eine Doppelbelastung vermieden
werden, indem auf Antrag eine ErméBigung der Einkommen-
steuer gewihrt wird, wenn in der einkommensteuerlichen
Bemessungsgrundlage realisierte Substanzwertsteigerungen
enthalten sind, die bereits in diesem oder in den vier vorange-
gangenen Veranlagungszeitrdumen in die erbschaftsteuerliche
Bemessungsgrundlage eingeflossen sind.!

Beispiel:

Kauft eine Privatperson einen Acker fiir 10.000 € und wird
dieser Acker nach sieben Jahren Bauland mit einem Verkehrs-
wert von 100.000 €, so sind 100.000 € als erbschaftsteuerli-
che Bemessungsgrundlage anzusetzen, wenn die Privatperson
im 8. Jahr verstirbt. Im 9. Jahr nach dem Ankauf (durch den
Erblasser) verkauft der Erbe den Acker zum Verkehrswert von
100.000 €. Nach § 23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 EStG hat der Erbe
90.000 € als VerduBerungsgewinn bei der Ermittlung seiner
Einkiinfte fiir die Einkommensteuer anzusetzen. Nach Mal3-
gabe des § 35 b Satz 2 EStG kann die Erbschaftsteuer auf
Antrag auf die Einkommensteuer angerechnet werden, soweit
eine Doppelbelastung vorliegt.

B. Neue Bewertung des Grundbesitzes
nach dem BewG

I. Uberblick

Die Bewertung von Immobilien wird auf eine neue Grundlage
gestellt. Zielsetzung ist eine gleichmifBige Belastung der
Steuerpflichtigen durch Bemessungsgrundlagen, die den Wert
der unentgeltlich zugewendeten Wirtschaftsgiiter realitdtsge-
recht abbilden. Dies soll durch die neuen Vorschriften fiir die

18 Zu § 28 Abs. 3 ErbStG siehe Geck, ZEV 2008, 557, 560, welcher
der Regelung aufgrund des erforderlichen Nachweises, dass die
Steuer ansonsten nur durch eine VerduBerung aufgebracht werden
kann, wenig Bedeutung beimisst.

19 Siehe hierzu Geck, ZEV 2008, 557, 563, 564
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Bewertung von Grundbesitz im sechsten Abschnitt des Be-
wertungsgesetzes gewihrleistet werden. § 12 Abs. 3 ErbStG
sieht vor, dass Grundbesitz mit dem auf den Bewertungsstich-
tag nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BewG festgestellten Wert
anzusetzen ist. In dem Feststellungsbescheid nach §§ 151
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 157 Abs. 1 BewG ist der Grundbesitzwert
unter Beriicksichtigung der tatsidchlichen Verhiltnisse und der
Wertverhiltnisse zum Bewertungsstichtag einheitlich und ge-
sondert festzustellen. Die hierbei mafigeblichen Bewertungs-
regeln fiir Grundbesitz finden sich in den §§ 179, 182 bis 196
BewG. Diesen Bewertungsvorschriften vorangestellt schreibt
§ 177 BewG vor, dass der Grundstiicksbewertung der gemeine
Wert nach § 9 BewG, d. h. der Preis, der im gewdhnlichen
Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit des zu bewerten-
den Grundbesitzes bei einer Verduferung zu erzielen wire,
zugrunde zu legen ist. Die neuen Bewertungsvorschriften be-
zwecken eine — aus Griinden der Vereinfachung des Besteue-
rungsverfahrens gebotene — typisierende Annidherung an den
gemeinen Wert.?

Die bis Ende 2008 fiir die erbschaft- und schenkungsteuerli-
che Wertermittlung anzuwendenden §§ 138 ff. BewG?! hatten
dagegen mit dem Ansatz des Bodenrichtwertes abziiglich
eines 20 %igen Sicherheitsabschlags bzw. dem 12,5-fachen
Jahresrohertrag abziiglich eines Altersabschlags zu einem
steuerlichen Grundbesitzwert gefiihrt, der in der Regel nur
ca. 50-60% des Verkehrwertes erreichte. Vor allem bei
bebautem Grundbesitz fithren die

Il. Bebaute und unbebaute Grundstiicke

Die Abbildung zeigt, dass in den §§ 178 ff. BewG nach wie
vor zwischen unbebauten und bebauten Grundstiicken diffe-
renziert wird. Bebaute Grundstiicke sind nach § 180 Abs. 1
BewG Grundstiicke, auf denen sich benutzbare Gebiude
befinden. Unbebaute Grundstiicke sind nach § 178 Abs. 1
BewG dagegen solche, auf denen sich keine benutzbaren (im
Sinne von bezugsfertigen) Gebidude befinden.

Fiir unbebaute Grundstiicke sind gemifl § 179 BauGB wie
bisher die Bodenrichtwerte maf3geblich. Diese werden nach
Mafgabe des § 196 BauGB von den Gutachterausschiissen im
Rahmen der Kaufpreissammlung ermittelt. Art. 4 ErbStRG
enthilt Anderungen der Vorschriften iiber die Gutachteraus-
schiisse in den §§ 192 ff. BauGB, wodurch Aufgabenbereich
und Vorgehensweise der Gutachterausschiisse zur Schaffung
einer bundesweit einheitlichen Datengrundlage fiir die Ver-
kehrswertermittlung des Grundbesitzes konkretisiert werden.
Insbesondere § 196 BauGB wurde neu gefasst. Aufgrund der
Kaufpreissammlung nach § 195 BauGB sind zum Ende jedes
zweiten Kalenderjahres flichendeckend, d. h. auch fiir baurei-
fes Land und land- und forstwirtschaftlich genutzte Flichen,
durchschnittliche Lagewerte fiir den Boden unter Beriicksich-
tigung des unterschiedlichen Entwicklungszustandes zu er-
mitteln (Bodenrichtwerte). Es sind Richtwertzonen zu bilden,
die jeweils Gebiete umfassen, die nach Art und Maf3 der bau-
lichen Nutzung weitgehend iibereinstimmen und dadurch eine

neuen Wertermittlungsvorschriften da-
her zu einer gewichtigen Verbreiterung
der Bemessungsgrundlage. Dies relati-
viert auch fiir die Steuerpflichtigen der
Steuerklasse I die Vergiinstigungen,
die die Reform durch die Erhhung der
Freibetrige mit sich bringt.

Zum Grundvermdgen im Sinne der
nachfolgend dargestellten Bewertungs-
vorschriften zihlen nach § 176 BewG
der Grund und Boden, die Gebiude,
die sonstigen Bestandteile und das Zu- Bewertung von
behor (§ 176 Abs. 1 Nr. 1 BewQG), das ;fgfﬁ?ﬁ;fur

Unbebaute Fliche des Grundstiicks

A Grundstiicke, » X
§ 179 BewG aktueller Bodenrichtwert
Vergleichswertverfahren,

§§ 182 Abs. 2, 183 BewG:

- Wohnungseigentum,

- Teileigentum,

- Ein- und Zweifami-
lienhauser.

Ertragswertverfahren,
§§ 182 Abs. 3, 184-188
BewG:

- Mietwohngrundstiicke,
Bebaute - Geschiftsgrundstiicke

Bodenwert nach
§ 179 BewG

+

Erbbaurecht (§ 176 Abs.1 Nr. 2 BewG) und Schenkung-
sowie das Wohnungs- und Teileigen- e

tum und das Wohnungs- und Teilerb-
baurecht (§ 176 Abs. 1 Nr. 3 BewG),
soweit es sich nicht um land- und
forstwirtschaftliches Vermogen (§ 158
BewG) oder um Betriebsgrundstiicke
(§ 99 BewG) handelt.

Die gednderte Immobilienbewertung
lasst sich tiberblicksartig wie folgt dar-
stellen (siehe Tabelle rechts):

20 Siehe S. 76 der Begriindung zum Re-
gierungsentwurf des ErbStRG (Fn. 9).

21 Die §§ 138 ff. BewG sind seit dem
1.1.2009 nur noch fiir die Wertermittlung
im Rahmen der Grunderwerbsteuer heran-
zuziehen.

> Grundstiicke, > und gemischt genutzte > Gebiudeertrags-

§ 180 BewG Grundstiicke, fiir die sich wert, § 185 BewG
cine ibliche Miete ermit- ’

teln ldsst.

Sachwertverfahren,

§§ 182 Abs. 4, 189-191

BewG:

- Immobilien nach § 182
Abs. 2 BewG, fiir die kein Bodenwert nach
Vergleichswert existiert, § 179 BewG

- Geschiftsgrundstiicke
und gemischt genutzte >
Grundstiicke, fiir die sich
keine Gibliche Miete Gebiudesach-
ermitteln ldsst, wert, § 190 BewG

+

- Sonstige bebaute
Grundstiicke.

- Erbbaurecht, § 193
BewG,

- Erbbaugrundstiick,

§ 194 BewG,

- Gebiude auf fremdem
Grund und Boden, § 195
BewG,

- Gebiude im Zustand der
Bebauung, § 197 BewG.

Sonderfille

Nachweis des
X\ niedrigeren
gemeinen Werts,

§ 198 BewG

Aufsdtze
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eindeutigere Zuordnung des zu bewertenden Grundstiicks er-
lauben sollen. Kann kein Bodenrichtwert ermittelt werden, so
ist dieser aus den Werten vergleichbarer Fliachen abzuleiten.
Der festgestellte Bodenrichtwert ist mit der Quadratmeterzahl
zu multiplizieren. Der bislang vom Bodenrichtwert gemif
§ 145 Abs. 3 BewG vorzunehmende 20 %ige Wertabschlag
entfillt dagegen nach neuer Rechtslage fiir die erbschaft- und
schenkungsteuerliche Bewertung.

lll. Wertermittlungsmethoden fiir bebaute Grund-
stiicke

Bei bebauten Grundstiicken soll eine Annidherung an den ge-
meinen Wert in Anlehnung an die Wertermittlungsverord-
nung?? durch drei verschiedene Bewertungsmethoden nach
MaBgabe der §§ 182 ff. BewG gewiihrleistet werden.?® Ur-
spriinglich sollten die Einzelheiten der Wertermittlung geméf
§ 182 Abs. 5 BewG-RegE auBlerhalb des BewG in einer
Rechtsverordnung geregelt werden. Im Hinblick auf Art. 80
GG wurden diese Regelungen nunmehr weitgehend inhalts-
gleich in das BewG selbst iibernommen. Die durch die WertV
vorgesehene Verkehrswertermittlung wird vereinfacht, indem
die einzelnen Wertermittlungsmethoden direkt einer bestimm-
ten Art bebauter Grundstiicke zugeordnet werden (siehe obige
Abbildung). Fiir diese Zuordnung werden bebaute Grund-
stiicke durch § 181 BewG in Ein- und Zweifamilienhiuser,
Mietwohngrundstiicke, Wohnungs- und Teileigentum, Ge-
schiftsgrundstiicke, gemischt genutzte Grundstiicke und
sonstige bebaute Grundstiicke eingeteilt.

1. Vergleichswertverfahren

Im Vergleichswertverfahren nach § 183 BewG sind gemif
§ 182 Abs. 2 BewG Wohnungs- und Teileigentum sowie Ein-
und Zweifamilienhduser zu bewerten. Die Zuordnung zum
Vergleichswertverfahren wird damit begriindet, dass sich bei
diesen Grundstiicksarten der Geschéftsverkehr aufgrund der
weitgehenden Gleichartigkeit der Gebdude an Vergleichswer-
ten orientiere.?* Bei Anwendung des Vergleichswertverfah-
rens sind die tatsdchlich realisierten Kaufpreise fiir Ver-
gleichsgrundstiicke heranzuziehen, die hinsichtlich ihrer
wertbeeinflussenden Merkmale mit dem zu bewertenden
Grundstiick tibereinstimmen, § 183 Abs. 2 BewG. Grundlage
hierfiir sind in erster Linie die von den Gutachterausschiissen
gemdfl §§ 192 ff. BauGB mitgeteilten Vergleichspreise. An-
stelle der Kaufpreise fiir Vergleichsgrundstiicke kénnen von
den Gutachterausschiissen auch Vergleichsfaktoren fiir geeig-
nete Bezugseinheiten herangezogen werden, wobei dann der
Bodenwert gesondert nach § 179 BewG anzusetzen ist, wenn
die Vergleichsfaktoren sich nur auf das Gebédude beziehen.
Wertbeeinflussende Belastungen privatrechtlicher oder o6f-
fentlich-rechtlicher Art werden nach § 183 Abs. 3 BewG im
Vergleichswertverfahren nicht beriicksichtigt.

2. Ertragswertverfahren

Im Ertragswertverfahren zu bewerten sind gemaf} § 182 Abs. 3
BewG Mietwohngrundstiicke sowie Geschiftsgrundstiicke
und gemischt genutzte Grundstiicke, fiir die sich eine iibliche

22 Verordnung iiber die Grundsiitze fiir die Ermittlung der Verkehrs-
werte von Grundstiicken (Wertermittlungsverordnung — WertV) vom
6.12.1988, BGBI I, S. 2209, geindert durch Art. 3 des Bau- und
Raumordnungsgesetzes vom 18.8.1997, BGBI I, S. 2081.

23 Siehe hierzu Wiegand, DStR 2008, Beihefter zur Erbschaftsteuer-
reform, S. 94 sowie Spiegelberger/Spindler/Wdlzholz, Die Immobilie
im Zivil- und Steuerrecht, Kap. 2 Rdnr. 453 ff.

24 Siehe S. 79 der Begriindung zum Regierungsentwurf des ErbStRG
(Fn. 9).

Miete ermitteln ldsst. Mietwohngrundstiicke sind in § 181
Abs. 3 BewG als Grundstiicke definiert, die zu mehr als 80 %
der Wohn- oder Nutzfliche zu Wohnzwecken genutzt werden,
aber weder Ein- und Zweifamilienhiuser sind noch nach dem
WEG aufgeteilt sind. Diese Grundstiicke werden als typische
Renditeobjekte eingestuft, bei denen der nachhaltig erzielbare
Ertrag fiir die Werteinschitzung am Grundstiicksmarkt im
Vordergrund stehe.? Der Ertragswert einer dementsprechend
zu bewertenden Immobilie setzt sich nach § 184 Abs. 3 BewG
zusammen aus dem Bodenwert und dem Gebéudeertragswert,
wobei mindestens der Bodenwert anzusetzen ist.

Der Bodenwert ist nach § 184 Abs. 2 BewG der Wert des un-
bebauten Grundstiicks i. S. d. § 179 BewG.

Der Gebiudeertragswert wird nach § 185 BewG wie folgt be-
rechnet: Zunichst ist der Rohertrag des bebauten Grundstiicks
zu ermitteln, worunter man gemif3 § 186 Abs. 1 BewG das
vertraglich vereinbarte Entgelt fiir die Benutzung des bebau-
ten Grundstiicks fiir einen Zeitraum von zwolf Monaten ver-
steht. Weicht das vertraglich vereinbarte Entgelt um mehr als
20 % von der iiblichen Miete ab oder werden das Grundstiick
oder Teile davon selbst genutzt, nicht genutzt oder unentgelt-
lich zum Gebrauch iiberlassen, so ist nach § 186 Abs. 2 BewG
die iibliche Jahresmiete anzusetzen, die fiir vergleichbare
Rédume erzielt wird. Von dem auf diese Weise ermittelten
Rohertrag der Immobilie sind nach § 185 Abs. 1 BewG die
Bewirtschaftungskosten i. S. d. § 187 BewG, d. h. die bei ge-
wohnlicher Bewirtschaftung nach Erfahrungssitzen anzuset-
zenden Verwaltungs-, Betriebs-, Instandhaltungskosten und
das Mietausfallwagnis abzuziehen. Mangels Erfahrungssit-
zen ist von den pauschalierten Bewirtschaftungskosten gemif}
Anlage 23 zum BewG auszugehen. Das Ergebnis ist der Rein-
ertrag des bebauten Grundstiicks. Vom Reinertrag des bebau-
ten Grundstiicks ist sodann nach § 185 Abs. 2 BewG die Ver-
zinsung des Bodenwerts mit dem von den Gutachterausschiis-
sen zu ermittelnden Liegenschaftszins abzuziehen. Liegen-
schaftszins ist gemill § 188 Abs. 1 BewG der Zinssatz mit
dem der Verkehrswert von Grundstiicken im Durchschnitt
marktiiblich verzinst wird. Stehen den Gutachterausschiissen
keine geeigneten Liegenschaftszinssitze zur Verfiigung, so
sind nach § 188 Abs. 2 BewG fiir Mietwohngrundstiicke pau-
schal 5 %, fiir gemischt-genutzte Grundstiicke 5,5 % bzw. 6 %
und fiir Geschiftsgrundstiicke 6,5 % anzusetzen. Das Ergeb-
nis ist der Gebdudereinertrag. Aus dem Gebidudereinertrag
wird schlieB8lich gemif3 § 185 Abs. 3 BewG der Gebiudeer-
tragswert berechnet, indem der Gebidudereinertrag mit dem
sich aus Anlage 21 des BewG ergebenden Vervielfiltiger ka-
pitalisiert wird. Der Kapitalisierungsfaktor berechnet sich aus
der Restnutzungsdauer des Gebdudes und dem Liegen-
schaftszinssatz. Ziel dieser teilweise pauschalisierenden Re-
gelungen ist eine Wertermittlung ohne Ortsbesichtigung und
ohne Sachverstindigengutachten.?

3. Sachwertverfahren

Als dritter Bewertungsweg ist das Sachwertverfahren gemif
§ 182 Abs. 1, 4, 189-191 BewG vorgesehen. Das Sachwert-
verfahren ist relevant, wenn es fiir die Werteinschédtzung am
Grundstiicksmarkt in erster Linie auf die gewohnlichen Her-
stellungskosten ankommt, was vor allem bei eigengenutzen
Immobilien oder Immobilien in entlegeneren Gebieten der
Fall ist. Das Sachwertverfahren nimmt eine subsidiédre Stel-

25 Siehe S. 79 der Begriindung zum Regierungsentwurf des ErbStRG
(Fn. 9).
26 Siehe S. 80 der Begriindung zum Regierungsentwurf des ErbStRG
(Fn. 9).
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lung ein, wenn es fiir eine Immobilie weder einen typischen
Kaufpreis noch einen iiblichen Ertrag gibt.”” Es ist daher zum
einen anzuwenden fiir Immobilien, die an sich im Vergleichs-
wertverfahren zu bewerten sind, fiir die aber kein Vergleichs-
wert gefunden werden kann, § 182 Abs. 4 Nr. 1 BewG. Zum
anderen ist das Sachwertverfahren bei Geschéftsgrundstiicken
und gemischt genutzten Grundstiicken heranzuziehen, fiir die
sich keine iibliche Miete ermitteln ldsst, § 182 Abs. 4 Nr. 2
BewG, und fiir alle sonstigen bebauten Grundstiicke, § 182
Abs. 4 Nr. 3 BewG.

Ebenso wie beim Ertragswertverfahren ist auch bei Anwen-
dung des Sachwertverfahrens der Wert der Gebédude getrennt
vom Bodenwert zu ermitteln, § 189 Abs. 1 BewG. Der Boden-
wert ist gemdl § 189 Abs. 2 BewG der Wert des unbebauten
Grundstiicks, § 179 BewG.

Bei der Ermittlung des Gebédudesachwerts ist gemdfl § 190
Abs. 1 BewG von den Regelherstellungskosten des Gebiudes
auszugehen. Die Regelherstellungskosten sind die gewohnli-
chen Herstellungskosten je Flacheneinheit, so wie sie sich aus
der Anlage 24 zum BewG ergeben. Die Anlage 24 kann durch
Rechtsverordnung geédndert werden, wenn sich die marktiib-
lichen gewohnlichen Herstellungskosten @ndern und dies
daher zur Ermittlung des gemeinen Werts erforderlich ist. Die
Pauschalisierung soll wiederum sicherstellen, dass nur in
Ausnahmefillen ein Sachverstindigengutachten und eine
Ortsbesichtigung zur Wertfindung erforderlich sind. Der Ge-
biduderegelherstellungswert ergibt sich durch Multiplikation
der Regelherstellungskosten mit der Brutto-Grundfliche des
zu bewertenden Gebidudes. Nach § 190 Abs. 2 BewG ist vom
Gebiduderegelherstellungswert eine Alterswertminderung ab-
zuziehen, welche sich nach dem Verhiltnis zwischen Gebiu-
dealter und wirtschaftlicher Gesamtnutzungsdauer gemif
Anlage 22 zum BewG bestimmt. Bauliche Mafinahmen nach
Bezugsfertigkeit des Gebédudes sind bei der Berechnung der
Alterswertminderung zu beriicksichtigen. Nach Abzug der
Alterswertminderung miissen mindestens 40 % des Gebdude-
regelherstellungswertes als Gebédudesachwert angesetzt wer-
den.

Der Gebidudesachwert und der Bodenwert ergeben den vor-
laufigen Sachwert des zu bewertenden Grundbesitzes, § 189
Abs. 3 BewG. Dieser ist sodann zur Anpassung an den gemei-
nen Wert mit einer Wertzahl nach § 191 BewG zu multiplizie-
ren. Diese Wertzahlen werden von den Gutachterausschiissen
bei der Verkehrswertermittlung abgeleitet oder subsididr aus
der Anlage 25 zum BewG entnommen.

IV. Sonderfélle der Inmobilienbewertung

1. Bewertung des Erbbaurechts, § 193 BewG

Nach § 193 Abs. 1 BewG ist der Wert eines Erbbaurechtes im
Vergleichswertverfahren nach § 183 BewG zu ermitteln, wenn
Vergleichskaufpreise oder aus Kaufpreisen abgeleitete Ver-
gleichsfaktoren vorliegen. Kann das Vergleichswertverfahren
mangels Vergleichsmaterial nicht angewendet werden, so
setzt sich der Wert des Erbbaurechts nach § 193 Abs. 2 BewG
zusammen aus einem Bodenwertanteil und einem Gebidude-
wertanteil.

Der Bodenwertanteil ist der Wert des isolierten Rechts, auf
dem Erbbaugrundstiick ein Bauwerk zu haben. Bei der Wert-
ermittlung dieses Rechts ist nach § 193 Abs. 3, 4 BewG von
einer angemessenen Verzinsung des Bodenwerts des unbe-

27 Siehe hierzu S. 80 der Begriindung zum Regierungsentwurf des
ErbStRG (Fn. 9).

bauten Erbbaugrundstiicks i. S. d. § 179 BewG auszugehen.
Angemessen ist nach § 193 Abs. 4 Satz 1 BewG die Verzin-
sung des Bodenwerts mit dem Liegenschaftszinssatz. Kann
von den Gutachterausschiissen kein Liegenschaftszins mitge-
teilt werden, so gelten die in § 193 Abs. 4 Satz 2 BewG ge-
nannten Zinssétze von 3 % fiir Ein- und Zweifamilienhduser
und vergleichbares Wohnungseigentum, 5 % fiir Mietwohn-
grundstiicke und Wohnungseigentum mit mehr als zwei Ein-
heiten, 5,5 % bzw. 6 % fiir gemischt genutzte Grundstiicke
und 6,5 % fiir Geschiftsgrundstiicke. Gemal} § 193 Abs. 3, 4
BewG errechnet sich der Bodenwertanteil des Erbbaurechts
sodann aus der Differenz zwischen der vorstehend erlduterten
Verzinsung des Bodenwerts und dem vertraglich vereinbarten
jéhrlichen Erbbauzins. Dieser Unterschiedsbetrag ist sodann
tiber die Restlaufzeit des Erbbaurechts mit dem sich aus An-
lage 21 ergebenden Vervielfiltiger zu kapitalisieren.

Der Gebidudewertanteil ist der Gebidudeertragswert des auf-
stehenden Gebdudes nach § 185 BewG, soweit gemil} § 182
Abs. 3 BewG das Ertragswertverfahren angewendet werden
kann. Ansonsten ist der Gebdudesachwert nach § 190 BewG
anzusetzen. Gebdudeertragswert bzw. Gebdudesachwert sind
um den Gebidudewertanteil des Erbbaugrundstiicks nach
§ 194 Abs. 4 BewG zu vermindern, sofern der Eigentiimer des
Erbbaugrundstiicks den bei Beendigung des Erbbaurechts
verbleibenden Gebdudewert nicht oder nur teilweise entschi-
digen muss.

2. Bewertung des Erbbaugrundstiicks, § 194 BewG

Auch fiir das Erbbaugrundstiick legt § 194 Abs. 1 BewG die
Anwendung des Vergleichswertverfahrens fest, wenn Ver-
gleichskaufpreise oder aus Kaufpreisen abgeleitete Ver-
gleichsfaktoren vorliegen. Ansonsten ist der Bodenwertanteil
nach § 194 Abs. 2, 3 BewG zu ermitteln. Auszugehen ist vom
Wert des unbebauten Grundstiicks i. S. d. § 179 BewG. Dieser
ist um die Restlaufzeit des Erbbaurechts abzuzinsen, wobei
sich der Abzinsungsfaktor aus der Anlage 26 zum BewG
ergibt. Dieser verminderte Bodenwert ist sodann zu erhéhen
um die jdhrlichen Erbbauzinsen, die hierbei mit einem der
Anlage 21 zum BewG zu entnehmenden Vervielfiltiger zu
kapitalisieren sind. Der Bodenwertanteil ist gemifl §194
Abs.2 BewG um einen Gebdudewertanteil gemidlf §194
Abs.4 BewG zu erhohen, wenn das Gebiude dem Grund-
stiickseigentiimer bei der Beendigung des Erbbaurechts
entschidigungslos zufillt.

3. Gebaude auf fremdem Grund und Boden,
§ 195 BewG

Ein Gebdude auf fremdem Grund und Boden liegt vor, wenn
das Gebdude, z. B. aufgrund einer Dienstbarkeit, einer ande-
ren Person als dem Grundstiickseigentiimer steuerrechtlich
zuzuordnen ist, § 39 Abs. 2 AO. In diesem Fall bestimmt sich
der gemiB § 195 Abs. 1 BewG gesondert zu ermittelnde Wert
des Gebidudes nach dem Gebidudeertragswert gemill § 185
BewG, ersatzweise nach dem Gebédudesachwert gemif3 § 190
BewG, jeweils mit den in § 195 Abs. 2 BewG vorgesehenen
Modifizierungen. Als Wert des Grundstiicks ist nach § 195
Abs. 1, 3 BewG der auf den Bewertungsstichtag abgezinste
Wert des unbebauten Grundstiicks zuziiglich des iiber die
Restlaufzeit kapitalisierten Nutzungsentgelts anzusetzen.

4. Gebaude im Zustand der Bebauung, § 196 BewG

Ein Gebdude im Zustand der Bebauung liegt vor, wenn mit
den Bauarbeiten, d. h. zumindest mit den Abgrabungen oder
der Einbringung von Baustoffen, bereits begonnen wurde, die
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Gebiude bzw. Gebidudeteile jedoch noch nicht bezugsfertig
i. S. d. § 178 Abs. 1 Satz 3 BewG sind. In diesem Fall sind
dem Wert des nach den vorstehend erlduterten Vorschriften
bewerteten Grundstiicks die am Bewertungsstichtag bereits
entstandenen Herstellungskosten hinzuzurechnen.

V. Nachweis des niedrigeren gemeinen
Werts, § 198 BewG

Die Vorschriften iiber die Grundstiicksbewertung enden mit
§ 198 BewG, welcher im Hinblick auf den gemeinen Wert als
iiber den Bewertungsmethoden stehender Mafistab vorgibt,
dass ein niedrigerer Wert festzustellen ist, wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, dass der gemeine Wert tatsdchlich ge-
ringer ist als das Ergebnis der typisierenden Wertermittlung
nach den vorstehend dargelegten Methoden. Legt der Steuer-
pflichtige ein Gutachten vor, welches einen niedrigeren Ver-
kehrswert glaubhaft darlegt, so kann er sich aufgrund dieser
Offnungsklausel dem anhand der angewendeten Wertermitt-
lungsmethode gefundenen Anndherungswert seiner Immo-
bilie entziehen.?®

C. Bewertung von noch nicht félligen
Versicherungsanspriichen

Nach den Vorgaben des BVerfG sind grundsitzlich alle Wirt-
schaftsgiiter, d. h. auch noch nicht fillige Anspriiche aus Le-
bens-, Kapital- oder Rentenversicherungen mit dem gemeinen
Wert anzusetzen. Demzufolge wurde auch § 12 Abs. 4 BewG
angepasst, welcher nun vorgibt, dass diese Anspriiche zwin-
gend mit dem Riickkaufswert anzusetzen sind. Der Riick-
kaufswert entspricht dem gemeinen Wert. Bislang wurde ein
Wert in Hohe von zwei Dritteln der eingezahlten Pramien an-
gesetzt, wobei der Steuerpflichtige einen niedrigeren Riick-
kaufswert nachweisen konnte. Der Ansatz mit dem %/3-Wert
der eingezahlten Primien war fiir die Steuerpflichtigen giins-
tig, wenn Versicherungsanspriiche kurz vor der Fillig-
keit, d. h. zu einem Zeitpunkt, zu dem der Riickkaufswert
hoher war als zwei Drittel der eingezahlten Primien, iiber-
tragen wurden. Dieser Gestaltungsspielraum ist nunmehr
entfallen.

D. Bewertung von Betriebsvermégen

I. Ausgangssituation

Ansatzpunkt der verfassungsrechtlichen Kritik am alten Erb-
schaftsteuerrecht war die Vielfalt der Bewertungsmethoden,
die nicht allein der Ermittlung der moglichst realistischen
Bemessungsgrundlage, sondern auch einer teilweisen Steuer-
verschonung dienten:>

—  Fiir Anteile an borsennotierten Gesellschaften wurde der
jeweils stichtagsbezogene Kurswert zugrunde gelegt
(§11 Abs. 1 BewG).

—  Fiir sonstige Anteile an Kapitalgesellschaften wurde zu-
néchst versucht, den Wert aus zeitnahen Verkdufen abzu-
leiten (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG a. E.).

—  Wo dies nicht moglich war, wurde der Wert anhand des
sog. Stuttgarter Verfahrens (Abschn. R 96 ff. ErbStR) er-
mittelt, einem Ubergewinnwertverfahren auf der Basis

28 Wiegand, DStR 2008, Beihefter zur Erbschaftsteuerreform, S. 94,
97.

29 BVerfG, BStBI1 II 2007, S. 192 unter C I 3 b) bb) der Griinde =
MittBayNot 2007, 161 m. Anm. Weilzholz.

eines ZinsfuBBes von 9 % und unter Ansatz der Steuer-
bilanzwerte (§ 12 Abs. 2 Satz 2 ErbStG a. F.).

—  Fiir Anteile an Personenunternehmen wurden schlieflich
die ertragsteuerlichen Bilanzwerte (fiir Grundstiicke die
sog. Grundbesitzwerte) herangezogen (§ 12 Abs. 5 ErbStG
a. F.) Hierbei wurden — anders als bei Schenkung von
Privatvermogen — Schulden mit dem Nominalbetrag in
Ansatz gebracht, auch wenn das Aktivvermdgen unter-
bewertet war (sog. Saldomethode). Bei negativen Kapital-
konten konnte es hier sogar zu einer ,Negativschenkung*
kommen, die durch das Aufsatteln von sonstigen Vermo-
genswerten steuerlich genutzt werden konnte.

Tatsdchlich fiihrten das Stuttgarter Verfahren meist und erst
recht die Saldomethode zu deutlichen Abschligen gegeniiber
dem realistischen Wert des Unternehmens, teilweise sogar zu
extremer Unterbewertung. Die damit einhergehende Un-
gleichbehandlung zwischen borsennotierten Gesellschaften,
sonstigen Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen
war durch die unterschiedliche Fungibilitit der Anteile allein
nicht mehr zu rechtfertigen.’”

Il. Unternehmensbewertung

Von dieser an sich wenig iiberraschenden verfassungsrecht-
lichen Erkenntnis bis zu einem praktikablen neuen Recht ist
es jedoch ein weiter Weg. Den vom BVerfG angemahnten
richtigen (gemeinen) Wert eines Unternehmens gibt es nicht:
Unternehmen sind, auch wenn sie dann und wann den Eigen-
tiimer wechseln, keine Handelsware und haben keinen objek-
tiven Marktwert. Die Gegenleistung fiir einen Unternehmens-
kauf wird erst im Rahmen meist ausgedehnter Verhandlungen
und nach genauer Priifung des Kaufobjektes vereinbart. Wo
kein Kdufer vorhanden ist und daher keine Verhandlung statt-
findet, gibt es auch keinen Preis.

Alle marktgingigen Verfahren der Unternehmensbewertung
beruhen auf Erfahrungswerten und Durchschnittsfillen; sie
konnen einem individuellen Unternehmen nicht gerecht wer-
den und fiihren dariiber hinaus zu durchaus verschiedenen
Ergebnissen. Wer es genauer wissen mochte, muss das Unter-
nehmen selbst unter die Lupe nehmen, ein teures und fiir Be-
steuerungszwecke nicht praktikables Unterfangen. Dies gilt
im Bereich kleiner Unternehmen noch in verstirktem Um-
fang, denn diese sind hdufig von besonderen Faktoren abhin-
gig, die sich einer typisierten Unternehmensbewertung ent-
ziehen, etwa von personlichen Kontakten des Inhabers oder
von einzelnen Mitarbeitern. Dennoch war der Gesetzgeber
verfassungsrechtlich gehalten, neue Modalitdten der Unter-
nehmensbewertung zu entwickeln. Anstelle der urspriinglich
vorgeschlagenen Verlagerung des Bewertungsrechts in eine
Rechtsverordnung (AntBVBewV) sind nunmehr die §§ 199 ff.
BewG geschaffen worden, die den Text des fritheren Diskus-
sionsentwurfs dieser Verordnung weitgehend iibernehmen.

lll. Neue Bewertungsverfahren

1. Vereinfachtes Ertragswertverfahren

Fiir die Bewertung unternehmerischen Vermogens ist Aus-
gangspunkt der zum Bewertungsstichtag (vgl. § 12 Abs. 2 und
5 ErbStG) festgestellte Unternehmenswert. Hierzu gelten zu-
ndchst gemil § 12 Abs. 1 ErbStG die allgemeinen Bewer-
tungsvorschriften (§§ 1-16 BewG); fiir Anteile an nicht bor-
sennotierten Kapitalgesellschaften insbesondere § 11 Abs. 2
BewG: Sofern sich der Wert nicht aus zeitnahen Verkédufen

30 BVerfG, a. a. O., unter C II 1 der Griinde.
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ableiten ldsst, ist der Wert anhand der im Geschiftsverkehr
tiblichen Bewertungsmethode unter Beriicksichtigung der Er-
tragsaussichten zu bestimmen. Dabei bildet die Summe des
Aktivvermdégens (nach Zeitwerten) abziiglich der Schulden
die Untergrenze des Wertes. Entsprechendes gilt nach
§ 109 BewG fiir die Bewertung von gewerblichen oder frei-
beruflichen Personenunternehmen.

Fiir die Bewertung gilt nach § 199 BewG das neu geschaffene
,vereinfachte Ertragswertverfahren® der §§ 200 ff. BewG, so-
weit dieses nicht zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnis-
sen fiihrt.! Es handelt sich hierbei um ein reines Ertragswert-
verfahren, wonach der nachhaltig erzielbare Jahresertrag
(§§ 201, 202 BewG) mit dem Kapitalisierungsfaktor
(§ 203 BewG) zu multiplizieren ist. In § 11 Abs. 2 BewG heil3t
es dazu nebulds ,,Die §§ 199 bis 203 sind zu beriicksichtigen®.
Inwiefern dieses Bewertungsverfahren also bindend sein soll,
ist unklar.’> Muss der Steuerpflichtige nachweisen, dass das
vereinfachte Ertragswertverfahren zu offensichtlich unzutref-
fenden Ergebnissen fiihrt, oder reicht es, dass er darlegt, dass
ein Erwerber ein anderes Verfahreni. S. v. § 11 Abs. 2 BewG
zugrunde legen wiirde?

2. Selbstdndige Bewertung mit dem
Gemeinen Wert

GemilBl § 200 Abs. 2 BewG sollen jedoch fiir Zwecke der
Ertragswertermittlung zunédchst nicht betriebsnotwendige
Vermogensteile und die dazugehorigen Schulden herausge-
rechnet und eigenstindig mit dem gemeinen Wert bewertet
werden.

Beispiel:

Das gutgehende Maschinenbauunternehmen des M befindet
sich in dem Ortchen O. Da in O Gewerbegrund stets Mangel-
ware ist und M mit einer guten Geschiftsentwicklung fiir die
ndchsten Jahre rechnet, hat er in guten Zeiten eine an sein
Betriebsgeldnde angrenzende Fliche auf Vorrat erworben.
Diese ist derzeit an ein Sidgewerk als Lagerplatz vermietet.

Fir die ,Unternehmenstitigkeit ist diese Fliche nicht
erforderlich, sondern nur fiir die kiinftige Entwicklung des
Unternehmens. Die Mietertrige flieBen daher nicht in die
Ertragswertberechnung ein; vielmehr ist die Fliche mit dem
Grundbesitzwert (siche oben B.) zu bewerten; dieser Wert ist
mit dem Ertragswert zu addieren.

Fragwiirdig ist die Intention des § 200 Abs. 3 BewG: Hailt ein
Unternehmen Beteiligungen an anderen Unternehmen, die
nicht betriebsnotwendig sind, so kommt es zur separaten Be-
wertung nach § 200 Abs. 2 BewG. Dasselbe soll aber nach
§ 200 Abs. 3 BewG auch fiir solche Beteiligungen gelten, die
nicht unter Abs. 2 fallen, also fiir betriebsnotwendige Beteili-
gungen. Ebenso sind nach § 200 Abs. 4 BewG auch innerhalb
von zwei Jahren vor dem Bewertungsstichtag eingelegte sons-
tige betriebsnotwendige (!) Wirtschaftsgiiter aus dem
Ertragswertverfahren herauszurechnen.

Offenbar befiirchtet der Gesetzgeber erhebliche Manipulatio-
nen durch die Verschiebung von Wirtschaftsgiitern zwischen
einzelnen Vermodgenssphiren im Vorfeld einer Ubertragung
und traut auch dem Abgrenzungskriterium ,,betriebsnotwen-
diges Vermogen* keine grofle Wirkung zu. In der Tat sind

31 Die im fritheren Entwurf vorgesehene Regel, wonach die verein-
fachte Bewertung nicht fiir Grobetriebe i. S. v. § 3 der Betriebsprii-
fungsordnung gelten sollte, ist nicht Gesetz geworden.

32 Zu den Widerspriichen zwischen Gesetzeswortlaut und den
Verlautbarungen des BMF vgl. auch Geck, ZEV 2008, 557, 560.

zahllose Fille denkbar, in denen sich an dieser Frage Streit
entziinden kann: Ist die in den Empfangsrdumen einer Privat-
bank ausgestellte Kunstsammlung betriebsnotwendig oder
nicht? Wie verhilt es sich, wenn die Kunst im Chefzimmer
ausgehingt ist? Oder aber im Vorgarten als Skulptur steht?

Wenn aber auch betriebsnotwendige Wirtschaftsgiiter und
Beteiligungen herausgerechnet werden sollen, stellen sich
erhebliche Probleme: Soll eine vor zwei Jahren eingelegte
Maschine als Substanz bewertet werden, so hat sie doch in der
letzten Zeit zur Erzielung des Jahresertrages beigetragen.
Beldsst man es dabei, so kommt es zu einer unzumutbaren
Doppelberiicksichtigung; also muss man den Anteil der
Maschine aus dem Jahresertrag herausrechnen (§ 202 Abs. 1
Nr. 2 lit. f) BewG).

Dasselbe gilt auch fiir die nach § 200 Abs. 3 BewG zu bewer-
tenden Beteiligungen: Wenn sie betriebsnotwendig sind, so
kann davon ausgegangen werden, dass ihr Nutzen iiber den
reinen Dividendenertrag bzw. Gewinnanteil hinausgeht.?

Beispiel:

Hochbaumeister B ist mit 10 % an einer Bautridger-GmbH be-
teiligt. Dies bringt zwar keine nennenswerte Dividende, aber
sichert gelegentlich lukrative Auftrige fiir das Bauunterneh-
men. Konsequenterweise miissten diese Ertrige beim Ertrags-
wertverfahren unberticksichtigt bleiben. Der damit verbun-
dene Aufwand und Diskussionsstoff ist schwer absehbar.

3. Nachhaltiger Jahresertrag

Ausgangspunkt der Ertragsbewertung ist der nachhaltig zu er-
zielende Jahresertrag. Dieser ist im Regelfall anhand des
Durchschnitts der Betriebsergebnisse der letzten drei Wirt-
schaftsjahre vor dem Bewertungsstichtag zu ermitteln (§ 201
BewG). Eine Gewichtung dieser Ergebnisse wie beim fritheren
Stuttgarter Verfahren ist nicht mehr vorgesehen. Wie weit die-
ser vergangenheitsbezogene Wert bindend sein soll, ergibt sich
nicht aus dem Gesetzeswortlaut. Gemif3 § 201 Abs. 1 Satz 2
BewG ist der Durchschnittsertrag nur eine ,Beurteilungs-
grundlage* fiir die Bestimmung des nachhaltig zu erzielenden
Jahresertrages. Wenig spiter — in § 201 Abs. 2 Satz 4 BewG —
heilt es jedoch: ,,.Das Ergebnis stellt den Jahresertrag dar.“ Of-
fenbar wollte sich der Gesetzgeber auch hier nicht festlegen.

Betriebsergebnis wiederum ist der gemifl § 202 BewG mo-
difizierte einkommensteuerliche Gewinn, der durch den
Betriebsvermogensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG) oder durch
Einnahme—Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG ermit-
telt wurde. Der Gewinn wird jedoch durch eine Vielzahl von
Hinzurechnungen und Abziigen modifiziert:

a) Zunichst sind bei Personenunternechmen die Effekte aus
Sonder- und Erginzungsbilanzen herauszurechnen.

b) Hinzuzurechnen sind sodann

— auBerordentliche Aufwendungen und VerduBerungs-
verluste,

— Sonderabschreibungen und Abschreibungen auf Fir-
menwert,

— der Ertragsteuer- und Gewerbesteueraufwand.
¢) Abzuziehen sind

— aulBerordentliche Ertrige und VerduBerungsgewinne,

33 Ahnliche Probleme stellten sich auch schon nach dem friiheren
Stuttgarter Verfahren, allerdings nur bei Beteiligungen oberhalb ge-
wisser Schwellenwerte, vgl. Abschn. R 103 ErbStR; diese Vorgehens-
weise entspricht nicht den betriebswirtschaftlichen Standards,
vgl. Hannes/Onderka, ZEV 2008, 173, 176.
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— soweit nicht bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt:
ein angemessener Unternehmerlohn sowie entspre-
chende Gehilter fiir mitarbeitende Familienangeho-
rige,

— Ertragsteuer- und Gewerbesteuererstattungen.
d) Herauszurechnen sind ferner

— die Effekte durch Bildung oder Auflosung steuerwirk-
samer Riicklagen (z. B. nach § 6 b EStG),

— die Ertrige und Aufwendungen im Zusammenhang
mit isoliert zu bewertenden Wirtschaftsgiitern (s.0.2.),

— sonstige Vermogensverdnderungen mit gesellschafts-
rechtlichem Bezug gemil § 202 Abs. 1 Nr. 3 BewG;
gemeint sind damit verdeckte Gewinnausschiittungen
bzw. verdeckte Einlagen, sofern sie nicht bereits auf
der Ebene der Gewinnermittlung herausgerechnet wor-
den sind.

SchlieBlich ist zur Abgeltung des Steueraufwands das (posi-
tive) Betriebsergebnis um 30 % zu verringern (§ 202 Abs. 3
BewG). Dies entspricht in etwa der Thesaurierungsbelastung
in einer Kapitalgesellschaft (Korperschaftsteuer, Gewerbe-
steuer und Solidarititszuschlag) oder der nach § 34 a EStG zu
erhebenden Steuer bei Personenunternehmen fiir nicht ent-
nommene Gewinne (sog. Thesaurierungsbegiinstigung). Die
dariiber hinausgehende Steuerbelastung im Ausschiittungsfall
bzw. die Nachversteuerung nach § 34 a EStG wird erbschaft-
steuerlich nicht beriicksichtigt.

4. Kapitalisierungsfaktor

Der Kapitalisierungsfaktor ist nach § 203 BewG folgender-
malflen zu ermitteln:

KF = 1/(BZ + 4,5%)

wobei KF der Kapitalisierungsfaktor und BZ der Basiszins ist.
Der hier anzuwendende Basiszins ist nicht identisch mit dem
des § 247 BGB. Er ist vielmehr aus der langfristig erzielbaren
Rendite 6ffentlicher Anleihen zu Beginn eines Jahres abzulei-
ten, von der Deutschen Bundesbank zu ermitteln und im Bun-
dessteuerblatt zu verdffentlichen. Gemils BMF-Schreiben
vom 7.1.2009 liegt der Basiszinssatz derzeit bei 3,61 %.3*

Bei einem Basiszins von 3,61 % ergibt sich ein Kapitalisie-
rungszins von 8,11 % und damit ein Kapitalisierungsfaktor
von 12,33. Dieser Wert scheint iiberzogen, wenn man die in
der Transaktionspraxis gezahlten, durch Multiplikatormetho-
den ermittelten ,,Faktoren* dagegen stellt. Allerdings ist der
Vergleich nicht so einfach zu bewerkstelligen. Eine Kauf-
preisformel kann z. B. lauten:

Kaufpreis = EBIT x Faktor — Schulden + Liquiditét

Der EBIT (Ertrag vor Zinsen und Steuern) ist nicht mit dem
Jahresertrag nach § 202 BewG gleichzusetzen: Dieser bertick-
sichtigt einen 30 %-Abschlag fiir den Steueraufwand und
auch die Zinseffekte, soweit der Zinsabzug nicht an der ,,Zins-
schranke® des § 4 h EStG scheitert. Andererseits werden fiir
erbschaftsteuerliche Zwecke die Schulden nicht herausge-
rechnet.

Anders als im friiheren Gesetzesentwurf geplant gilt dieser
Kapitalisierungsfaktor nur fiir das vereinfachte Ertragswert-
verfahren, nicht fiir die nach § 11 Abs. 2 BewG alternativ
moglichen Verfahren. Dennoch ist die gesetzgeberische Ent-
scheidung fiir einen einheitlichen (d. h. branchen- und risiko-

34 Der Basiszinssatz gemil § 247 BGB liegt nunmehr bei 1,62 %,
also fast zwei Prozentpunkte darunter.

unabhiingigen) Faktor ausgesprochen problematisch, sofern
Abweichungen vom vereinfachten Ertragswertverfahren nur
in Ausnahmefillen zugelassen werden.?

E. Schwerpunkt: Vergiinstigungen
fiir Betriebsiibergaben

Die Neuregelung der erbschaftsteuerlichen Vergiinstigungen
fiir die Ubertragung betrieblichen Vermogens stand von An-
fang an im Zentrum der Reformdiskussion. Entsprechend der
Vorgabe des BVerfG konnte diese Privilegierung nicht langer
tiber eine grofziigige Bewertung, sondern nur iiber nachge-
lagerte Freibetriige und vergleichbare Verschonungen gewihrt
werden. Zu diesem Zweck wurden die §§ 13 a, 19 a ErbStG
gedndert und ein neuer § 13 b ErbStG eingefiigt. Hierbei re-
gelt § 13 b ErbStG die Frage, welche Vermogensteile als be-
triebliches Vermogen begiinstigt sind. § 13 a ErbStG regelt
die Vergiinstigungstechnik; § 19 a ErbStG enthilt wie bisher
eine Tarifbegrenzung fiir Betriebsiibernehmer der Steuer-
klassen II und III.

I. Anwendungsbereich (§ 13 b ErbStG)

§ 13 b ErbStG soll die nach dem neuen Recht gewihrten
umfangreichen Vergiinstigungen auf das vom Gesetzgeber fiir
forderungswiirdig erachtete ,,begiinstigte Vermogen* beschrin-
ken. Dabei geht der Gesetzgeber davon aus, dass nicht alles,
was ertragsteuerlich zu einem Betriebsvermdgen gehort, auch
erbschaftsteuerlich privilegiert werden soll. Zur Abgrenzung
dient die neu geschaffene Kategorie ,,Verwaltungsvermogen.

1. Begiinstigtes Vermégen

Der Umfang des begiinstigten Vermogens gemil § 13 b Abs. 1
ErbStG entspricht weitgehend der Vorgidngerregelung in
§ 13 a Abs. 4 ErbStG a. F. Die wichtigste Anderung besteht
darin, dass die bisher auf inlédndisches Betriebsvermogen be-
schriankte Vergiinstigung kiinftig auch Betriebsvermodgen in
EU/EWR-Mitgliedstaaten zugute kommt. Damit sind auch
die Vorgaben der Entscheidung des EuGH in Sachen Jaeger/
FA Kusel vom 17.1.2008, C-256/06% beriicksichtigt, wonach
die Beschrinkung der erbschaftsteuerlichen Vergiinstigungen
auf inldandisches Vermogen der Kapitalverkehrsfreiheit (Art.
56 EG und 58 EG) widerspricht.

Nach wie vor gilt die Begiinstigung fiir die Ubertragung fol-
gender Vermogenseinheiten:

— land- und forstwirtschaftliches Betriebsvermogen,

—  gewerbliche oder freiberufliche Betriebe, Teil-
betriebe, Mitunternehmeranteile und -teilanteile,

—  Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, an deren
Kapital der Schenker/Erblasser zuvor zu mindestens
25 % beteiligt war, wobei nach der Reform sog.
poolgebundene Anteile zusammengerechnet wer-
den konnen.

2. Verwaltungsvermdgen

Eine der wesentlichen Neuschdpfungen der Erbschaftsteuer-
reform ist der in § 13 b Abs. 2 Satz 2 ErbStG enthaltene Be-
griff des ,,Verwaltungsvermogens®. Hierunter sind — verein-
facht gesagt — solche Vermogensteile zu verstehen, die nach
Auffassung des Gesetzgebers ohne eine wesentliche Stérung
der Betriebsfortfiihrung versilbert werden und daher auch

35 Kritisch auch Hannes/Onderka, ZEV 2008, 173, 176; Piltz, DStR
2008, 745, 751.

36 NJW 2008, 1936.
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nach den allgemeinen Bestimmungen zur Steuer herangezo-
gen werden konnten. Der Begriff des Verwaltungsvermdgens
ist jedoch nicht deckungsgleich mit dem auf der Bewertungs-
ebene (sieche oben D. III) relevanten Begriff des ,,nicht
betriebsnotwendigen Vermdgens*“.’’ Die Begriindung des Re-
gierungsentwurfes fiihrt aus, dass ,,Vermogen, das in erster
Linie der weitgehend risikolosen Renditeerzielung dient und
in der Regel weder die Schaffung von Arbeitspldtzen noch
zusitzliche volkswirtschaftliche Leistungen bewirkt” nicht
mehr begiinstigt werden solle.?®

In der Vergangenheit wurden ertragsteuerliche Gestaltungs-
moglichkeiten (Ansatz von gewillkiirtem Betriebsvermogen;
gewerblich infizierte oder gewerblich geprigte Personenge-
sellschaft, Kapitalgesellschaft) in erheblichem Umfang
genutzt, um die Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Ver-
giinstigungen nach § 13 a ErbStG a. F. zu erreichen. Diesen
Gestaltungsspielraum mochte der Gesetzgeber einschrinken,
indem

— Unternehmen, deren Betriebsvermdgen zu mehr als
50 % bzw. 10 % (,,Option‘“ gemal § 13 a Abs. 8 ErbStG)
aus Verwaltungsvermogen besteht, die betrieblichen
Vergiinstigungen ganz versagt werden (§ 13 b Abs. 2
Satz 1 ErbStG);

— bei allen verbleibenden Unternehmen das sog. ,,junge
Verwaltungsvermogen* nicht an der betrieblichen Ver-
giinstigung teilhat (§ 13 b Abs. 2 Satz 3 ErbStG — Zu-
fiihrung innerhalb der letzten zwei Jahre);

— nicht betriebsnotwendiges Unternehmen und sonsti-
ges junges Vermogen gesondert bewertet werden
(s.0.D. III 2).

Die gesetzgeberische Schwierigkeit besteht allerdings darin,
zu definieren, welche Wirtschaftsgiiter iiberhaupt als Verwal-
tungsvermogen anzusehen sind. Der zu diesem Zweck ge-
schaffene Katalog des § 13 b Abs. 2 Satz 2 ErbStG wurde
zuletzt im Gesetzgebungsverfahren noch erheblich verdndert
und um zahlreiche Riickausnahmen ergénzt.

a) Fremdgenutzter Grundbesitz

Die grofiten Probleme bei der Abgrenzung zwischen Verwal-
tungsvermogen und begiinstigtem Vermogen bereitet fremd-
genutzter Grundbesitz. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass
fremdgenutzter Grundbesitz grundsitzlich Verwaltungsver-
mogen darstellt (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ErbStG), versucht
jedoch mit einer Vielzahl von Ausnahmen (lit. a—e) solche Ge-
staltungen abzufangen, in denen gleichwohl ein ,Betrieb*
vorliegt.

aa) Betriebsaufspaltung und Sonderbetriebsvermégen

Kein Verwaltungsvermdgen soll danach in folgenden Fillen
vorliegen (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. a) ErbStG):

— in Fillen der Betriebsaufspaltung, wenn der Schenker/
Erblasser allein oder gemeinsam mit anderen sowohl
das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen be-
herrscht, oder

— bei Sonderbetriebsvermogen einer gewerblichen oder
freiberuflichen Mitunternehmerschaft,

jeweils vorausgesetzt, dass die Mitunternehmerschaft bzw.
die Betriebsgesellschaft den Grundbesitz selbst nutzt, also
nicht an Dritte® untervermietet.

37 Vgl. Hannes/Onderka, ZEV 2008, 173, 176.

38 BT-Drucks. 16/7918, S. 35 f.; vgl. — noch zu der restriktiveren
Fassung des RegE — Piltz, ZEV 2008, 229.

39 Zum Begriff des Dritten vgl. Geck, ZEV 2008, 557, 561.

In beiden Fillen ist erforderlich, dass die Eigenschaft des
Schenkers/Erblassers als Mitunternehmer bzw. als Doppelge-
sellschafter (Mitglied der Gruppe, die sowohl das Besitz- als
auch das Betriebsunternehmen beherrscht) auf den Erwerber
iibergegangen ist*. Wie bei § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 lit. ¢)
EStG (fiir die Geschiftsfiihrereigenschaft) stellt sich auch
hier die Frage, welche Anforderungen an den ,,Ubergang® zu
stellen sind.

Beispiel:

Die ABC-GbR verpachtet ein Betriebsgrundstiick an die
ABC GmbH & Co. KG (mitunternehmerische Betriebsauf-
spaltung). A verschenkt seinen Anteil an der GbR an B; den
Anteil am Betriebsunternehmen hilt er jedoch zuriick, wobei
Letzteres weiterhin von B und C beherrscht wird (Mehrheits-
prinzip).

Streng genommen liegt hier kein ,,Ubergang* vor, da B schon
immer Doppelgesellschafter war. Nach dem Sinn und Zweck
der Norm kann hier jedoch kein Verwaltungsvermogen ange-
nommen werden, da der betriebliche Zusammenhang gewahrt
bleibt. Anders wire es, wenn A den Anteil an den nicht an der
Betriebsgesellschaft beteiligten D verschenkt. Zwar besteht
bei fortgesetzter Beherrschung durch B und C die ertragsteu-
erliche Betriebsaufspaltung fort, jedoch wird D kein Doppel-
gesellschafter.

In Fillen des Sonderbetriebsvermogens stellt sich die Frage
der isolierten Ubertragung nicht in dieser Form. Sonderbe-
triebsvermogen kann zwar ertragsteuerneutral unter Mitunter-
nehmern verschenkt werden (§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 EStG),
jedoch liegt bei einer isolierten Ubertragung von Sonderbe-
triebsvermogen nach wie vor kein begiinstigter Erwerb nach
§ 13 b Abs. 1 ErbStG vor.*

bb) Verpachtungsfalle

Auch sonst wurde der Begriff des Verwaltungsvermogens
in dem letztlich Gesetz gewordenen Entwurf des Finanz-
ausschusses deutlich eingeschriankt. In manchen Verpach-
tungskonstellationen wird der Grundbesitz weiterhin als
Betriebsvermogen anerkannt.

(1) Betriebsvermogen liegt zum einen weiterhin bei der Ver-
pachtung von gewerblichen oder freiberuflichen Betrieben an
den eingesetzten Erben (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. b) aa)
ErbStG) vor.

Was der Gesetzgeber hiermit gemeint hat, erschlief3t sich nicht
aus dem Wortlaut. Er wollte ausweislich der Begriindung des
Finanzausschusses regeln, dass kein Verwaltungsvermogen
vorliegt, wenn ein zuvor verpachteter Betrieb an den Péchter
vererbt wird.*! Der Wortlaut bietet hierfiir jedoch kaum An-
haltspunkte; danach kommt es darauf an, dass im Zusammen-
hang mit der Verpachtung der Pichter ,,durch eine letztwillige
Verfiigung oder eine rechtsgeschiftliche Verfiigung als Erbe
eingesetzt” wurde. Mit der ,,rechtsgeschiftlichen Verfiigung*
ist wohl der Erbvertrag gemeint (vgl. §§ 1937, 1941 BGB).*
Dass es hier gar nicht um die Erbeinsetzung, sondern um die
tatsdchliche Vererbung gehen soll, steht nicht im Gesetz.

40 Zur erbschaftsteuerlichen Beurteilung bei iber- oder unterquota-
ler Ubertragung von Sonderbetriebsvermogen vgl. Abschn. R51
Abs. 3 ErbStR.

41 Die Begriindung des Finanzausschusses nennt hier tatséichlich
nur den Erbfall, vgl. BT-Drucks. 16/11107, S. 13.

42 Nach Geck, ZEV 2008, 557, 561 ist hiermit ein Vertrag zugunsten
Dritter gemeint, was jedoch im Hinblick auf die Wortwahl (,,als Er-
ben eingesetzt*) problematisch ist. Auch Geck, a. a. O., geht davon
aus, dass ein Verméchtnis nicht gestaltungssicher ist.
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Beispiel:

V verpachtet sein gut gehendes Einzelunternehmen unbe-
fristet an P und setzt diesen testamentarisch als Erben ein.
Spiter iibergibt er den Verpachtungsbetrieb aber an E und 4n-
dert auch sein Testament bzgl. des Restvermogens wieder ab.

Streng nach dem Wortlaut des Gesetzes wiirde hier kein Ver-
waltungsvermogen vorliegen; was jedoch vom Gesetzgeber
nicht gewollt war.** Die vom Gesetzgeber gewollte Differen-
zierung zwischen lebzeitiger Schenkung und Vererbung des
verpachteten Betriebes an den Péchter ergibt allerdings auch
keinen Sinn.** Auch sonst ist nicht nachvollziehbar, warum
die testamentarische oder ,rechtsgeschiftliche Erbeinset-
zung anders zu behandeln ist als beispielsweise ein Verméacht-
nis oder die Stellung als gesetzlicher Alleinerbe. Dem Gesetz-
geber schwebte vermutlich vor, dass eine Art ,,Gesamtplan®
existieren muss, wonach schon zur Zeit der Verpachtung die
spatere Vererbung an den Pichter vorgesehen war und sich
dies (durch die Erbeinsetzung) manifestiert hat.

(2) Betriebsvermdgen liegt ferner bei einer Verpachtung von
gewerblichen oder freiberuflichen Betrieben an Dritte fiir eine
Ubergangszeit von max. zehn Jahren vor (beginnend nicht vor
Vollendung des 18. Lebensjahres des Ubernehmers), weil der
Ubernehmer die zur Fortfiihrung erforderliche Qualifikation
noch nicht erreicht hat (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. b) bb)
ErbStG).

Beispiel:

Handwerksmeister H mochte sich zuriickziehen und seinen
Betrieb an den Sohn S (20 Jahre) iibergeben. Da dieser noch
in der Ausbildung ist, verpachtet H den Betrieb fiir zehn Jahre
an den angestellten Meister M und iibergibt anschlieend an
S. Nachdem S sieben Jahre vergeblich um den Meistertitel
gekampft hat, verkauft er den Betrieb an M und wandert aus.

In diesem Fall liegt kein Verwaltungsvermogen vor. Ob S die
Qualifikation jemals erlangt, spielt nach dem Gesetzeswort-
laut keine Rolle; es kommt ausschlielich darauf an, dass er
sie zum Zeitpunkt der Ubergabe noch nicht hat und dass der
Pachtvertrag befristet ist. Danach kann festgehalten werden:
Die lebzeitige Schenkung des Betriebes an eine andere Person
als den Piéchter kann u. U. begiinstigt sein; die Schenkung an
den Pichter selbst jedoch gemil Begriindung des Finanzaus-
schusses nicht. Man kann nur hoffen, dass sich die Verwal-
tung bald einer (nach dem offenen Gesetzeswortlaut ohne
weiteres moglichen) praxisgerechten Auslegung anschlief3t.
Bis dahin ist die einer Ubergabe vorgeschaltete Verpachtung
(auBer im land- und forstwirtschaftlichen Bereich) eine ris-
kante Gestaltung.

(3) Wichtig ist in beiden Fillen,

— dass die Verpachtung beim Verpichter weiterhin zu ge-
werblichen oder freiberuflichen Einkiinften fiihrt, d. h.
er darf gegeniiber dem Finanzamt keine Betriebsauf-
gabe erklirt haben und

— dass das verpachtete Unternehmen seinerseits aktiv
tatig ist und den Grundbesitz nicht weitervermietet
oder verpachtet.

(4) Weiterhin sind begiinstigt:

— jegliche land- und/oder forstwirtschaftliche Verpach-
tung (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. e) ErbStG);

— jegliche Nutzungsiiberlassung innerhalb eines Kon-
zerns i.S.v. § 4 h EStG, soweit keine weitere Nut-

43 BT-Drucks. 16/11107, S. 13.
44 Ebenso Geck, ZEV 2008, 557, 561.

zungsiiberlassung an Dritte erfolgt (§ 13 b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 lit. ¢) ErbStG).

cc) Wohnungsunternehmen

Die erstaunlichste Ausnahme vom Verwaltungsvermogen ist
die in letzter Minute eingefiigte Neuregelung nach §13b
Abs.2 Satz 2 Nr. 1 lit. d) ErbStG.

Danach gehort Grundbesitz nicht zum Verwaltungsvermogen,
wenn

— er sich im Betriebsvermogen einer Personengesell-
schaft oder im Vermogen einer Kapitalgesellschaft
befindet,

— deren Hauptzweck in der Vermietung von Wohnungen
i. S. v. § 181 Abs. 9 BewG besteht und

— die Vermietungstitigkeit einen wirtschaftlichen Ge-
schiiftsbetrieb (§ 14 AO) erfordert.

Zunichst kann festgehalten werden, dass der Verweis auf § 14
AO ausgesprochen irrefiihrend ist. Diese Vorschrift wird u. a.
zur Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und
gewerblicher Titigkeit und damit zur Ausfiillung des Gewer-
bebegriffs nach § 15 Abs. 2 EStG herangezogen. Ausweislich
des § 14 AO stellt eine Tétigkeit, die sich auf die Nutzung
vorhandenen Stammvermogens beschrinkt, keinen ,,Ge-
schiftsbetrieb™ dar. Etwas anderes ergibt sich, wenn die
Titigkeit auf das Erzielen von Gewinnen durch hiufige Ver-
mogensumschichtungen ausgerichtet ist, wie beispielsweise
der sog. gewerbliche Grundstiickshandel.

§ 13 b ErbStG meint nunmehr Unternehmen, zu deren Ver-
mietungstitigkeit ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb erfor-
derlich ist. Dies ist iiberraschend, denn bislang wurde bei der
Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und
Gewerblichkeit der Umfang der Vermietungstitigkeit stets fiir
wenig bedeutsam gehalten: Auch wer mehrere StraBenziige
vermietet, erzielt Vermietungseinkiinfte nach § 21 EStG und
wird nicht zum gewerblichen Berufsvermieter. An diese ein-
kommensteuerliche Abgrenzung mochte die Erbschaftsteuer
offenbar nicht ankniipfen. Vielmehr ist mit der Verweisung
wohl gemeint, dass die Vermietungstitigkeit eine gewisse
,,Verwaltungsstruktur* erfordert.*

Beispiel:

A besitzt fiinf vermietete Wohnungen in guter Lage in Miin-
chen (Wert je 500.000 €). Er iibergibt diese sdmtlich an sei-
nen Sohn X. Im Regelfall wird man davon ausgehen konnen,
dass die Vermietung von fiinf Wohnungen noch keinen Ge-
schiftsbetrieb erfordert; die Betriebsvermdgensbegiinstigung
ist daher auch durch Einbringung in eine GmbH & Co.
KG nicht erreichbar. Es bleibt bei dem 10 %-Abschlag nach
§ 13 ¢ ErbStG. S muss mit einer Steuerlast von ca. 350.000 €
rechnen.

Abwandlung:

A besitzt fiinfzig derartige Wohnungen. Zur Bewiltigung des
Verwaltungsaufwandes hat er einen Techniker, einen Juristen
und eine Sekretdrin angestellt, die in einem angemieteten
Biiro arbeiten. Er bringt die Wohnungen in eine GmbH & Co.
KG ein und iibergibt anschlieend die Gesellschaftsanteile an
X. Durch die Einbringung werden die Wohnungen ertragsteu-

45 Wo hier genau die Grenze zu ziehen ist, kann freilich noch nicht
gesagt werden; vgl. Geck, ZEV 2008, 557, 562 (,,mittelstindische
Wohnungsunternehmen®). Die Begriindung des Finanzausschusses,
BT-Drucks. 16/11107, S. 14, spricht von einem in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb und verweist damit auf die
Kriterien des § 1 Abs. 2 HGB.
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erlich Betriebsvermogen. Verwaltungsvermogen liegt — je
nach Grenzziehung — wohl nicht vor, da die Vermietung einen
Geschiftsbetrieb erfordert. X zahlt, wenn er die Option nach
§ 13 a Abs. 8 ErbStG ausiibt und die Wohnungen zehn Jahre
behilt, iiberhaupt keine Erbschaftsteuer.

b) Sonstiges Verwaltungsvermégen

Der Begriff des Verwaltungsvermégens beschrinkt sich je-
doch nicht auf Grundbesitz. Zum Verwaltungsvermogen ge-
horen auch (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 ErbStG):

— Minderheitsbeteiligungen an Kapitalgesellschaften:
Ebenso wie bei der Frage, ob eine Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft an sich eine betriebliche Vermo-
genseinheit darstellt, wird auch bei im Betriebsvermo-
gen befindlichen Beteiligungen auf die 25 %-Grenze
zuriickgegriffen. Auch hier kdnnen poolgebundene
Anteile zusammengerechnet werden.

— Beteiligungen an gewerblichen oder freiberuflichen
Mitunternehmerschaften oder Kapitalgesellschaften,
deren Verwaltungsvermogen mehr als 50% des Ge-
samtwertes betragt.

Beteiligungen an vermogensverwaltenden Gesellschaften
sind hier nicht eigens genannt, da bei diesen Gesellschaften
das Gesamthandsvermogen nach § 39 AO anteilig den einzel-
nen Gesellschaftern als wirtschaftliche Eigentiimer zuzurech-
nen ist; die Beteiligung an einer reinen Vermietungsgesell-
schaft fillt daher nicht unter § 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG,
sondern unter Nr. 1.

Die Grenze des zulédssigen Verwaltungsvermogens liegt hier fix
bei 50 %, und zwar auch dann, wenn die Befreiungsoption nach
§ 13 a Abs. 8 ErbStG gewihlt wird (siehe dazu unten II. 2). Die
Verweisung nach § 13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG erstreckt sich aus-
driicklich nur auf § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG, nicht auf Satz 2.
Droht also die komplette Steuerbefreiung gemil § 13a Abs.8
ErbStG daran zu scheitern, dass zu viel Verwaltungsvermogen
vorhanden ist, hilft unter Umstéinden eine Vertiefung der Betei-
ligungsstruktur, wie das nachfolgende Beispiel zeigt.

Beispiel:

Das Unternehmen der X-KG (Wert des Betriebsvermogens:
10 Mio. €) besteht aus zwei Teilbetrieben (je 5 Mio. €), wo-
bei zum Teilbetrieb 2 eine wertvolle Minderheitsbeteiligung
(unter 25 %) an einer GmbH (2 Mio. €) gehort. Dadurch liegt
der Anteil des Verwaltungsvermogens in der KG bei 20 %.
Wird nun im Vorfeld einer Ubertragung der Teilbetrieb 2 in
eine Tochter-KG ausgegliedert, liegt das Verwaltungsver-
mogen dort bei 40 %, also noch unter der Grenze des § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG. In der X-KG wire demnach tiber-
haupt kein Verwaltungsvermégen mehr vorhanden, was die
Option des § 13 a Abs. 8 ErbStG eroftnet.

Um sonstiges Verwaltungsvermogen handelt es sich auch bei

— Wertpapieren und vergleichbaren Forderungen (§ 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG); was genau hierunter zu
verstehen ist, bleibt unklar,*® was umso erstaunlicher
ist, als diese Fragen schon zum Entwurf des alten
UntErlG intensiv diskutiert wurden, sowie

— Kunstgegenstinde und dhnliche Kostbarkeiten, die je-
weils nicht dem Hauptzweck des Unternehmens die-
nen (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ErbStG).

Der Begriff des ,,Hauptzwecks* spielt bei der Abgrenzung des
Verwaltungsvermogens allgemein eine grof3e Rolle. Leider ist

46 Vgl. dazu Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 21; Geck, ZEV 2008,
557, 562.

er nirgends definiert und so klar auch nicht zu definieren, so
dass viel Raum fiir Diskussionen und Streit eréffnet ist.*’

Il. Vergiinstigungen

1. Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag

Rechtstechnisch wird die erbschaftsteuerliche Begiinstigung
des Betriebsvermogens gemill § 13 a Abs. 1 ErbStG durch
eine Kiirzung der Bemessungsgrundlage bewerkstelligt (sog.
Verschonungsabschlag). Etwas irrefithrend ist der Wortlaut
(,,bleibt insgesamt auler Ansatz*), denn durch die Verweisung
auf § 13 b Abs. 4 ErbStG ergibt sich, dass nur 85 % des Wertes
des begiinstigten Vermogens auller Ansatz bleiben. Die ver-
bleibenden 15 % des Wertes sind grundsitzlich nach den all-
gemeinen Grundsitzen steuerpflichtig, jedoch wird hier nach
§ 13 a Abs. 2 ErbStG ein abschmelzender Freibetrag von ma-
ximal 150.000 € (Abzugsbetrag) angesetzt.

Beispiel:

Der Wert des begiinstigten Vermogens betrdgt 1,9 Mio. €.
Nach Gewihrung des Verschonungsabschlags von 85 % ver-
bleiben 285.000 €. Hierauf wird der Abzugsbetrag gewihrt;
jedoch, da die Wertgrenze von 150.000 € iiberschritten ist,
nur teilweise nach der Formel 225.000—285.000/2 =
82.500€.%8 Steuerpflichtig verbleiben also 202.500 €. Sofern
zusitzlich noch ein nicht ausgeschopfter personlicher Freibe-
trag besteht, kann die Ubertragung (z. B. an Kinder, Ehegatten
oder Enkel) praktisch steuerfrei vonstatten gehen.

Ahnlich wie die personlichen Freibetriige entsteht der Ab-
zugsbetrag alle zehn Jahre neu; allerdings kann er (wie der
bisherige Freibetrag nach § 13 a ErbStG a. F.) nicht auf meh-
rere Erwerbsvorginge verteilt werden und ist bezogen auf die
VeriuBererperson, nicht auf den Erwerber. Eine Vertragsklau-
sel zur Verteilung des Freibetrages auf mehrere Erwerber ist
somit tiberfliissig.

2. Vergiinstigungsoption

Eine vollstindige Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen kann
nur durch die sog. ,,Option 2* gemil § 13 a Abs. 8 ErbStG
erlangt werden. Diese Option kann nur einmalig und unwider-
ruflich durch Erkldrung des Erwerbers gegeniiber der Finanz-
verwaltung (nach der ausdriicklichen Begriindung des Finanz-
ausschusses® bis zur Bestandskraft des Steuerbescheides)
ausgeiibt werden.

Ubersicht Option 1 Option 2
Lohnsummenfrist 7 Jahre 10 Jahre
Mindestlohnsumme 650 % (d.h. ca. 93 % | 1.000 % (d.h. 100 %

im Jahresdurch- im Jahresdurch-

schnitt) schnitt)
Behaltensfrist 7 Jahre 10 Jahre
Verwaltungsvermogen | max. 50 % max. 10 %
Befreiung 85 % 100 %

47 Ebenso Crezelius, DStR 2007, 2277, 2280.

48 Der Gesetzeswortlaut ist insoweit allerdings nicht ganz eindeu-
tig. Man konnte sich auch auf den Standpunkt stellen, dass der Ab-
zugsbetrag bereits dann abgeschmolzen wird, wenn der Wert des
Betriebsvermogens (vor Abzug des Verschonungsabschlages)
150.000 € iibersteigt. Gegen diese Auslegung spricht jedoch sowohl
die systematische Stellung des Abzugsbetrages (nach dem Verscho-
nungsabschlag) als auch das Ergebnis: Anderenfalls wiirde der Ab-
zugsbetrag weitgehend nur noch dann eine Rolle spielen, wenn der
Verschonungsabschlag wegen einer Unterschreitung der Lohnsumme
nicht gewihrt wird.

49 BT-Drucks. 16/11107, S. 13.
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Der Grenzwert des Verwaltungsvermogens (10 %) ist rege-
lungstechnisch keine Voraussetzung der Optionsausiibung,
sondern eine Rechtsfolge. Wird also die Option ausgeiibt, ob-
wohl das 10 %-Kriterium nicht erfiillt ist, so ist nicht etwa die
Optionsausiibung unwirksam, sondern die Privilegierung
droht (wegen tiberschiefenden Verwaltungsvermdgens) voll-
stindig zu entfallen. Die von Geck vertretene Gegenauffas-
sung> ist aus Beratersicht unbedingt vorzugswiirdig, aber
nach dem insoweit relativ klaren Gesetzeswortlaut nicht ge-
sichert.

Allein dieses Risiko macht die Optionsausiibung zu einer ge-
stalterisch ausgesprochen heiklen Angelegenheit; sie sollte
nur nach eingehender steuerlicher Priifung in Betracht ge-
zogen werden. In eine notarielle Schenkungsurkunde sollte
weder die Optionsausiibung noch eine Verpflichtung dazu
aufgenommen werden.

3. Lohnsummenkontrolle

Die Privilegierung des Betriebsvermogens gegentiber sonsti-
gem Vermogen bedarf nach den Ausfiihrungen des BVerfG
einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Diese wird aus
der besonderen Sozialbindung des Produktivvermdgens und
der damit verbundenen Sicherung der Arbeitsplitze abgelei-
tet. Der Gesetzgeber hat es daher fiir erforderlich gehalten, die
Gewihrung der Vergiinstigung von der Erhaltung bestehender
Arbeitsplitze abhingig zu machen. (Dass {iberhaupt Arbeits-
plitze gesichert werden, ist wohlgemerkt kein Erfordernis:
Die Vergiinstigung wird auch Betrieben gewihrt, die iiber-
haupt keine Arbeitnehmer beschiftigen.) Dies wird verein-
facht durch das sog. Lohnsummenkriterium gewihrleistet:
Sinkt die Lohnsumme innerhalb der Kontrollfrist unter einen
gewissen Prozentsatz der Ausgangslohnsumme (Durchschnitt
der letzten fiinf Wirtschaftsjahre vor dem Steuerfall), so wird
die Vergiinstigung prozentual gekiirzt. Der Begriff der Lohn-
summe wird in § 13 a Abs. 4 ErbStG ausfiihrlich definiert. Es
handelt sich, vereinfacht gesagt, um die Summe aller Brutto-
Iohne, einschlieBlich Sonderzahlungen und Sachleistungen
aller Art. Anteilig mit einzubeziehen ist auch die Lohnsumme
von Tochtergesellschaften im EU/EWR-Raum, an denen eine
unmittelbare oder mittelbare Beteiligung von mehr als 25 %
besteht. Von der zwischenzeitlich geplanten Indexierung der
Lohnsumme hat der Gesetzgeber gliicklicherweise abgese-
hen.

Die Lohnsummenkontrolle entfillt bei Betrieben, die nicht
mehr als zehn Beschiftigte haben oder deren Ausgangslohn-
summe 0 € betrigt. (Ein Betrieb mit mehr als zehn Beschif-
tigten und einer Lohnsumme von O € ist zwar als Sklaverei
verboten, aber dennoch erbschaftsteuerlich privilegiert!) Die
Begriindung des Regierungsentwurfs’' verweist wegen der
Zahl der Beschiftigungsverhiltnisse auf § 23 KSchG, was je-
doch im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden hat.
Die Ubertragung der Zahlweise des KSchG (Nichtberiick-
sichtigung von Auszubildenden; teilweise Beriicksichtigung
von Teilzeitbeschiftigten) auf das ErbStG ist daher nicht ge-
sichert; hier wire dann allein ,,nach Kopfen* zu zéhlen.

Beispiel:

Die Bruttolohnsumme des Produktionsunternehmens des H
(15 Beschiftigte) betrug in den Jahren 03 bis 08 durchschnitt-
lich 450.000 €. AuBerdem ist H zu 50 % an einer Vertriebs-
GmbH beteiligt, die 2 Beschiftigte hat (Durchschnittslohn-
summe 100.000 €). Im Jahr 09 wird das Unternehmen

50 ZEV 2008, 557, 563.
51 BT-Drucks. 16/7918, S. 33.

einschlieBlich der betrieblichen GmbH-Beteiligung von H
an seine Tochter T iibergeben (erbschaftsteuerlicher Wert:
3 Mio. €). Aufgrund schwieriger Marktbedingungen sinkt die
Zahl der Beschiftigten auf 10; auch die GmbH entlédsst im
Jahr 10 einen Angestellten. Die Gesamtlohnsumme betrigt im
Siebenjahreszeitraum beim Einzelunternehmen 2.150.000 €
und bei der GmbH 460.000 €.

Ausgangslohnsumme: 450.000 € + 50% x 100.000 € =
500.000 €

Mindestlohnsumme: 500.000 € x 650 % = 3.250.000 €

tatsdchliche Lohnsumme: 2.150.000 € + 50 % x 460.000 € =
2.380.000 €, also 73,2 % der Mindestlohnsumme (diese wird
um 26,8 % unterschritten)

Der gewihrte Verschonungsabschlag: 85 % von 3.000.000 €
=2.550.000 € verringert sich um 26,8 % auf 1.866.600 €.

Bemessungsgrundlage: 3.000.000 € — 1.866.600 € =
1.133.400 € (kein Abzugsbetrag!)

Nach Abzug des personlichen Freibetrags von 400.000 € ver-
bleiben 733.400 €, was zu einer Steuer (19 % nach Klasse I)
von 139.346 € fiihrt. Ohne die Kiirzung wire nur eine Steuer
von ca. 3.500 € zu zahlen gewesen, es kommt also zu einer
Nachforderung von ca. 136.000 €.

Fiir diese Nachforderung haftet nach § 20 ErbStG auch
der seinerzeitige Ubergeber H. Ob der im Hinblick auf den
Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung bedenklichen
Ankiindigung des BMF, diese Steuer beim Schenker nicht
einzutreiben, zu trauen ist, mag jeder fiir sich entscheiden.
Jedenfalls spricht einiges dafiir, diesen Fall im Rahmen
der Ubergabe zu regeln, z. B. durch Aufnahme eines Riickfor-
derungsrechtes.”?

4. Fortfiihrungskontrolle

Abgesehen von der Lohnsummenkontrolle kénnen sowohl
der Verschonungsabschlag als auch der Abzugsbetrag verlo-
ren gehen, wenn der Erwerber gegen die siebenjdhrige (nicht
wie zwischenzeitlich geplant 15-jdhrige) Behaltensfrist des
§13a Abs. 5 ErbStG verstofit. Die Norm entspricht auf der
Tatbestandsseite weitgehend dem § 13 a Abs. 5 ErbStG a. F,
dessen Haltefrist fiinf Jahre betrug.

Zum Verlust der Begiinstigung fiihren insbesondere:

— Veriduflerung eines Betriebes, Teilbetriebes, Mitunter-
nehmeranteils oder Teilanteils,

— Betriebsaufgabe oder VerduBerung/Entnahme der we-
sentlichen Betriebsgrundlagen,

— Verduflerung von durch Einbringungsvorginge nach
§§ 20, 24 UmwStG erhaltenen Anteilen,

— Titigung von Uberentnahmen, wobei die Schidlich-
keitsgrenze hier von 52.000 € auf 150.000 € angeho-
ben wurde,

— Wegfall eines Stimmbindungsvertrages, der fiir die
Anwendbarkeit des § 13 b ErbStG maBgeblich war,

— VerduBerung von Kapitalgesellschaftsanteilen; Auf-
losung, Kapitalherabsetzung oder VerduBerung der
wesentlichen Betriebsgrundlagen der Gesellschaft mit
Vermogensverteilung an die Gesellschafter.

Im Gegensatz zur fritheren Gesetzesfassung und auch zu frii-
heren Entwiirfen des Reformgesetzes fiihren Umwandlungen
von Kapitalgesellschaften i. S. d. §§ 3-16 UmwStG nicht
mehr per se zur Nachversteuerung, sondern nur der Verkauf

52 Ebenso Geck, ZEV 2008, 557, 563.



MittBayNot 2/2009

Bauer/Wartenburger - Die Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsgesetzes 99

oder die Aufgabe des nach der Umwandlung erhaltenen
Unternehmens(anteils).

Eine der wichtigsten Anderungen des Reformgesetzes in letz-
ter Minute bestand darin, dass die frither geplante sog. ,,Fall-
beilregelung* bei Verstoien gegen die Haltepflicht durch eine
zeitanteilige Kiirzung ersetzt wurde. Die einzige Ausnahme
besteht im Fall der Uberentnahmen: Diese werden stets
iiber den Gesamtzeitraum hinweg betrachtet und fiihren da-
her nicht zu einer zeitanteiligen Kiirzung. Dass im Fall der
Uberentnahmen die Vergiinstigung insgesamt entfillt, hat der
Gesetzgeber wohl nicht beabsichtigt, denn auch im Einlei-
tungssatz des § 13 a Abs. 5 ErbStG findet sich die Formulie-
rung ,,soweit”. Daher bleibt es bei der Altregelung gemif
Abschn. R 67 Abs. 1 ErbStR, wonach die Begiinstigung ent-
sprechend der Hohe der Uberentnahmen gekiirzt wird.>

In allen anderen Fillen wird der Verschonungsabschlag nur
anteilig in dem Verhiltnis gekiirzt, das dem Verhiltnis der zur
Zeit der Verfiigung vollstindig abgelaufenen Jahre seit dem
Erwerb zur restlichen Behaltensfrist entspricht. Fiir die Funk-
tionsweise der Nachversteuerung diirften auch hier die alten
Prinzipien des Abschn. 67 ErbStR fortgelten.

Beispiel:

Von einem iibergebenen Betrieb (Wert: 700.000 €) wird nach
Ablauf von fiinf Jahren ein Teilbetrieb, der 50 % des Wertes
ausmacht, verduBert. Der auf diesen Teilbetrieb entfallende
Verschonungsabschlag von urspriinglich 297.500 € ist daher
um %/7 (85.000 €) zu kiirzen. Vom Gesamtvermdgen verblei-
ben nach Abzug des gekiirzten Verschonungsabschlags
190.000 €. Hiervon entfallen allerdings nur 52.500 € auf das
nicht verduflerte Vermogen (15 % von 350.000 €). Daher
diirfte auch der Abzugsbetrag nur 52.500 € betragen.>*

Sofern der Erlos im Rahmen des nach § 13 b ErbStG begiins-
tigten Vermogens reinvestiert wird oder sonst ,.in der Vermo-
gensart verbleibt, ist von der Nachversteuerung abzusehen.>

5. Tarifbegrenzung

Ebenso wie das alte Recht sieht auch nach der Reform § 19 a
ErbStG eine Tarifbegrenzung fiir die Ubertragung betrieb-
lichen Vermogens vor. Letztlich wird danach der Teil des
begiinstigten Betriebsvermdgens, der nicht aufgrund des Ver-
schonungsabschlags steuerfrei bleibt, nach dem Tarif der
Steuerklasse 1 besteuert. Die Tarifbegrenzung greift daher
nicht ein fiir das ,,junge Verwaltungsvermogen*.

Nicht ganz eindeutig lidsst sich dem Gesetzeswortlaut entneh-
men, ob auch der aufgrund einer Lohnsummenunterschrei-
tung nicht mehr dem Verschonungsabschlag unterliegende
Vermogensanteil tarifbegiinstigt ist. Einerseits verweist § 19 a
Abs. 2 ErbStG auf den ,,nicht unter § 13 b Abs. 4 fallenden
Teil“, d. h. auf die verbleibenden 15 %. Andererseits ist die
Aufteilung nach § 19 a Abs. 3 ErbStG nach dem Wert des
Vermogens ,,nach Anwendung des § 13 a“ vorzunehmen, nach
der hier vertretenen Ansicht also auch nach Kiirzung der Ver-
giinstigung gemil} § 13 a Abs. 1 ErbStG. Bei einem Verstof3
gegen die Behaltensregeln des § 13 a Abs. 5 ErbStG entfillt
die Tarifbegrenzung nicht zeitanteilig, sondern bei Teilbe-
triebs- oder TeilanteilsveriuBerung bzw. Uberentnahme wert-

53 A. A. offenbar Geck, ZEV 2008, 557, 563.

54 Noch komplizierter wird die Berechnung, wenn aufierdem die
Mindestlohnsumme nicht erreicht wurde. Unklar ist auch, auf wel-
cher Basis in diesen Fillen die Abschmelzung des Abzugsbetrages zu
berechnen ist.

55 Eine teilweise dhnliche Regelung war schon bisher in Abschn. R
63 ErbStR enthalten.

anteilig, sonst vollstindig. Diese Regelung diirfte insbeson-
dere bei der VerduBerung von Gesellschaftsanteilen innerhalb
von sieben Jahren nach dem Ausscheiden eines anderen Mit-
gesellschafters relevant werden.>

lll. Uberwachung und Nachversteuerung

Fiir die Uberwachung der Lohnsumme und der Behaltens-
regeln ist der Steuerpflichtige selbst zustéindig. Er hat gemif
§ 13 a Abs. 6 ErbStG die Unterschreitung der Lohnsumme
innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf der Lohnsummen-
frist und die Verstoe gegen die Behaltensfrist innerhalb von
einem Monat dem zustindigen Erbschaftsteuerfinanzamt im
Wege einer Steuererklirung anzuzeigen. Die Festsetzungs-
verjahrung tritt frithestens vier Jahre ein, nachdem die Finanz-
behorde von diesen Tatsachen Kenntnis erlangt hat. Von der
im Regierungsentwurf geplanten Selbstberechnung der
Nachsteuer im Wege einer Steueranmeldung hat der Gesetz-
geber abgesehen. Fiir begiinstigtes Auslandsvermogen trifft
den Steuerpflichtigen eine erweiterte Mitwirkungs- und
Nachweispflicht nach § 13 a Abs. 7 ErbStG.

F. Ausblick

Der Gesetzgeber hat sich nach jahrelanger Diskussion kurz
vor Ablauf der vom BVerfG gesetzten Frist zu einer Neurege-
lung der Erbschaft- und Schenkungsteuer durchringen kon-
nen. Die vom BVerfG gestellte Aufgabe, ein ,richtiges” Be-
wertungssystem zu schaffen, war — wenn tiberhaupt — nur um
den Preis der Praktikabilitit 16sbar.

Herausgekommen ist ein — auch aufgrund zahlreicher grund-
legender Anderungen in letzter Minute — hochst kompliziertes
Regelwerk. Es bedarf keiner hellseherischen Fihigkeiten um
vorauszusagen, dass hier das letzte Wort noch nicht gespro-
chen ist. Zahlreiche Unstimmigkeiten fiihren zu neuen (teils
altbekannten) verfassungsrechtlichen Bedenken,>” so dass das
Gesetzeswerk wohl schon bald wieder auf dem Tisch des
BVerfG landen wird. Die fiskalische Bedeutung der Erb-
schaftsteuer ist marginal und kann all diesen Aufwand nicht
rechtfertigen. Das Aufkommen betrug beispielsweise im Jahr
2006 ca. 3,7 Mrd. €, dies ist weniger als ein halber Prozent-
punkt der Umsatzsteuer. Ob am Ende dieses Prozesses eine
Abschaffung der Steuer nach Osterreichischem Vorbild, eine
Verlagerung der Gesetzgebungs- oder Tarifkompetenz auf die
Lénder (wie bei der Grunderwerbsteuer) oder eine Beibehal-
tung des Status quo stehen wird, ist noch nicht abzusehen.

In der Beratungspraxis diirfte die Neuregelung zu erheblichen
Problemen fiihren, da eine zuverldssige Bewertung kaum
ohne die kostspielige Hinzuziehung eines Wirtschaftspriifers
bzw. Immobiliensachverstindigen geleistet werden kann. Ei-
nige altbekannte Gestaltungen sind nach wie vor moglich;
neue werden z. B. durch die Veristelungen des ,, Verwaltungs-
vermogens* erdffnet.’® Fiir die meisten Menschen wird jedoch
schon die Anhebung der Freibetrige im engen Familienkreis
dazu fiihren, dass die Erbschaft- und Schenkungsteuer schlicht
keine Rolle mehr spielt. Umso erbitterter werden die wenigen
verbleibenden Betroffenen nach Wegen suchen, diese Steuer
zu vermeiden.

56 Vgl. die — noch auf dem strengeren RegE beruhenden — Berech-
nungen von Jiilicher, ZErb 2008, 214.

57 Vgl. die im Ergebnis fruchtlose Aufforderung namhafter Verfas-
sungs- und Steuerrechtler an den Bundesprisidenten, das Reformge-
setz nicht zu unterzeichnen, dazu u. a. die Rheinische Post vom
11.12.2008, S. 1, ,,Steuer auf Erbe: Kohler soll Reform stoppen*.

58 Vgl. Roth/Fischl, NJW 2008, 401.

Aufsatze
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Die Vermogensauseinandersetzung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft in der notariellen Praxis

Von Notar Dr. Jiirgen Schlogel, Vilshofen

Nichteheliche Lebensgemeinschaften sind fester Bestandteil des gesellschaftlichen Alltags in Deutschland und damit auch der
notariellen Tatigkeit. Vorsorgende Regelungen fiir den Fall des Scheiterns der Lebensgemeinschaft finden sich demgegeniiber
relativ selten. Der nachfolgende Beitrag stellt die rechtliche Ausgangslage dar, behandelt aktuelle Fragen im Zusammenhang
mit der Vermogensauseinandersetzung und bietet Formulierungsvorschlige fiir die Vertragsgestaltung an.

l. Vorbemerkungen

Nichteheliche Lebensgemeinschaften' sind — der gesellschaft-
lichen Entwicklung folgend — seit mehreren Jahrzehnten in
der tdglichen Arbeit des Notars stidndig prisent und Gegen-
stand zahlloser Abhandlungen.> BekanntermaBen lehnt der
BGH bei der wirtschaftlichen Auseinandersetzung einer been-
deten nichtehelichen Lebensgemeinschaft unter dem Stich-
wort ,,Abrechnungsverbot™ einen allgemeinen Vermogensaus-
gleich ab; das personliche Verhiltnis der Lebenspartner iiber-
lagere das wirtschaftliche Verhalten, so dass auch diesbeziig-
lich gerade keine Rechtsgemeinschaft anzunehmen ist.?

Damit wird jedoch ein Ausgleich nicht generell ausgeschlos-
sen, sondern lediglich eine gegenseitige Verrechnung von im
Rahmen der Haushalts- und Lebensfiithrung der Lebensge-
meinschaft erbrachten Geld- und Dienstleistungen. Die Aus-
gleichsmechanismen, die auch im Eherecht neben das eheli-
che Giiterrecht treten — und damit im Ergebnis sédmtliche In-
strumentarien des Zivilrechts —, sind ohne weiteres anwend-
bar.* Dementsprechend sind drei grundlegende Kategorien zu
unterscheiden:’

— Ohne Ausgleich bleiben Leistungen des téglichen Le-
bens, die das Zusammenleben der Lebenspartner ermog-
lichen.

— Auflerhalb der Spezifika von Ausgleichsfragen der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft sind weiterhin Leis-
tungen, die nicht in deren unmittelbarem Zusammenhang
erbracht wurden, so etwa Anspriiche aus reguldren Ar-
beitsvertragen.

— Ausnahmsweise konnen Ausgleichsanspriiche entstehen,
wenn Leistungen weit iiber das zur Ermoglichung des

1 Durch die Einfiihrung des Instituts der Lebenspartnerschaft (Ge-
setz iiber die eingetragene Lebenspartnerschaft — LPartG, BGB12001
I, S. 266) wire es terminologisch exakter, von faktischen oder nicht-
registrierten Lebensgemeinschaften zu sprechen, um auch nichtein-
getragene gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften zu erfassen,
vgl. Staudinger/Léhnig, 2007, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 10. Im Fol-
genden wird hiervon abgesehen, da der Begriff der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft als solcher Eingang in die géingige juristische
Sprachpraxis gefunden hat. Die behandelten Fragen stellen sich un-
eingeschrinkt auch bei nichteingetragenen gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften. Insofern ist — zivilrechtlich, nicht zwangs-
laufig auch sozialhilferechtlich — eine Gleichbehandlung geboten,
Schulz, FamRZ 2007, 594; Freiherr v. Proff, NJW 2008, 446.

2 Fiir umfangreiche aktuelle Darstellungen und Literaturnachweise
vgl. etwa Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl. 2006;
Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft, 2. Aufl. 2004; Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 1
ff.; Burhoff, ZAP 2000, 575; von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313.

3 NJW 2008, 443, 444 m. w. N.

4 Schulz, FamRZ 2007, 594. Art 6 Abs. 1 GG steht dem nicht entge-
gen, da diese Regelungen gerade nicht das Bestehen einer Ehe vor-
aussetzen, Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 65.

5 Burhoff, ZAP 2000, 575, 576.

Zusammenlebens Erforderliche hinaus von einem Part-
ner erbracht wurden.

Il. Ausgleichsgrundsatze der Rechtsprechung

1. Gesellschaftsrechtlicher Ausgleich

Gesellschaftsrechtliche Anspriiche gemifs den Auseinander-
setzungsregeln der §§ 730 ff. BGB bestehen nach der Recht-
sprechung des BGH dann, wenn Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ausdriicklich oder konkludent einen ent-
sprechenden Gesellschaftsvertrag abgeschlossen haben, somit
einen iiber das gewohnliche Zusammenleben hinausgehenden
Zweck verfolgen.® Anders als noch die friihere Rechtspre-
chung hat der BGH in jiingster Zeit die Kriterien fiir die
Annahme einer solchen Ehegattengesellschaft verschirft. Ge-
niigte frither die rein faktische Willensiibereinstimmung, so
ist der nunmehr zustdndige XII. Senat hiervon ausdriicklich
abgeriickt: Gerade weil die nichteheliche Lebensgemeinschaft
vom Ansatz her eine Verbindung ohne Rechtsbindungswillen
darstelle, sei ein solcher fiir die Anwendung gesellschafts-
rechtlicher Regelungen erforderlich.” In Zweifelsfragen bietet
sich eine entsprechende Heranziehung der Grundsitze zur
Ehegatteninnengesellschaft an.®

In den praxisrelevanten Fillen des gemeinsamen Hausbaus
auf dem Grundstiick eines Partners bzw. im Miteigentum die-
ser Partner hat die Rechtsprechung hier vielmals auf die fakti-
sche Gemeinschaft zuriickgegriffen und Anspriiche bejaht.’
Insbesondere durch die vorstehend geschilderten verschirften
Anforderungen des BGH an die Annahme gesellschaftsrecht-
licher Vereinbarungen ist es jedoch nicht anzunehmen, dass
die Rechtsprechung auch in Zukunft vom schliissigen Zustan-
dekommen eines Gesellschaftsvertrags ausgehen wird.!?
Denn im Regelfall des Erwerbs und der Bebauung des selbst
genutzten Wohnhauses wird weniger die Vermogensbildung
der Partner, als vielmehr die Verwirklichung der Lebensge-
meinschaft im Vordergrund stehen. Ein iiber das gewohnliche

6 NJW 1997, 3371; NJW 1999, 2962, 2984 ff.

7 BGH, FamRZ 2006, 607, 609; bestitigt durch BGH, NJW 2008,
443, 444,

8 So ausdriicklich Schulz, FamRZ 2007, 595; auch Hoppenz, FamRZ
2006, 610; gegen einen Gleichlauf unter Hinweis auf fehlende Ver-
gleichbarkeit mangels Rechtspflichten einer ehelichen Lebensge-
meinschaft hingegen Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 95.
Fiir Schulz spricht, dass der XII. Senat des BGH bereits in NJW 1999,
2962, 2966 bei der Ehegatteninnengesellschaft einen zumindest
schliissig zustande gekommenen Vertrag verlangt hat und nun in
FamRZ 2006, 607, 609 exakt dieselbe Formulierung bei der
Lebenspartnerinnengesellschaft verwendet.

9 BGH, FamRZ 1965, 368; NJW 1986, 51; NJW 1992, 906.

10 Ablehnend ausdriicklich Schulz, FamRZ 2007, 597 unter Hin-
weis u. a. auf BGH, FamRZ 1999, 1580, 1583. Die dort getroffene
Aussage bezieht sich jedoch auf eine Ehegatteninnengesellschaft, so
dass entsprechende Rechtsprechung nur bei einem angenommenen
Gleichlauf zur Lebenspartnerinnengesellschaft zu erwarten ist.
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Zusammenleben hinausgehender Zweck im Sinne des BGH
liegt dann gerade nicht vor.

Im Rahmen der Auseinandersetzung selbst liegen Problemfel-
der hier insbesondere in der Frage der Erstattung von Dienst-
leistungen, die zwar nach § 706 Abs. 3 BGB Beitragsbestand-
teil sein konnen, nach dem — dispositiven — § 733 Abs. 2 Satz3
BGB jedoch im Rahmen der Auseinandersetzung grund-
sdtzlich keine Beriicksichtigung finden. Bisher war der BGH
von einer Beriicksichtigung ausgegangen, wenn die Dienst-
leistungen sich in dem gemeinsam geschaffenen Gegenstand
als messbare GroBe niedergeschlagen haben.!" Nunmehr
spricht viel dafiir, dass in Folge der Anderung der Rechtspre-
chungslinie die bisher bei einer ,faktischen Gesellschaft”
praktizierte nur entsprechende Anwendung'? der §§ 730 ff.
BGB mit entsprechend groBerer Auslegungsfreiheit endgiiltig
ad acta gelegt wurde. Denn wenn vom Vorliegen eines mindes-
tens schliissig zustande gekommenen Vertrages ausgegangen
wird, kann nur noch die ummittelbare Anwendung der gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen die Konsequenz sein.'> Dann
muss sich aber im jeweiligen Einzelfall den gesellschaftsver-
traglichen Regelungen eine ausdriickliche Abweichung von
§ 733 Abs. 2 Satz 3 BGB entnehmen lassen und auch durch
den beweispflichtigen Partner nachgewiesen werden.'*

Auch im Ubrigen ist die Bestimmung der Aufteilungsquote
mit Schwierigkeiten verbunden. Konnte durch die bisherige
analoge Anwendung der gesellschaftsrechtlichen Ausgleichs-
vorschriften im Ergebnis ,,Billigkeitsrechtsprechung® betrie-
ben werden, muss nunmehr auf § 722 Abs. 1 BGB und den
dort verankerte Halbteilungsgrundsatz rekurriert und ggf. eine
abweichende Vereinbarung nachgewiesen werden."

2. Bereicherungsrecht

Die Anwendung von § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB und
§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB auf die Auseinandersetzung
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird nicht mehr
befiirwortet;'® auch Rechtsprechung zu § 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB (condictio causa data non secuta) ist vereinzelt
geblieben.!” Der BGH schlieBt die Anwendung zwar in seiner

11 BGH, NJW 1980, 1744 fiir Architektenleistungen; hieraus folgt
auch, dass — wie bei der Frage des Vorliegens einer Gesellschaft —
Unterhalts- und Betreuungsleistungen unberiicksichtigt bleiben.
Hieran wird nicht ganz unberechtigt kritisiert, dass der typischer-
weise wirtschaftliche schwichere Partner, der hiusliche Tiatigkeiten
erbringt, benachteiligt wird; Oehlmann/Stille, FamRZ 2004, 151,
152; Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 96, 108.

12 Hierzu etwa Oehlmann/Stille, FamRZ 2004, 151, 152. Auch
Soergel/Lange, BGB, 12. Aufl., NEhelG, Rdnr. 85 betont die geringe
Bindung an die gesetzlichen Regelungen.

13 So auch Schulz, FamRZ 2007, 597.

14 Hierbei gilt es nochmals festzustellen, dass sich diese Frage gar
nicht stellt, wenn man — hat ein Partner lediglich Haushaltstétigkeiten
erbracht — der bisher ergangenen Rechtsprechung zufolge gar nicht
zur Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundsitze gelangt.

15 Vgl. hierzu Schulz, FamRZ 2007, 597.

16 Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 112 m. Hinw. auf
vereinzelte abweichende Rechtsprechung. Die faktische Lebensge-
meinschaft selbst ist kein Rechtsgrund in diesem Sinne, der wegfal-
len konnte, da sie gerade keine Rechtspflichten begriindet, Haus-
mann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
E.4 Rdnr. 128; Soergel/Lange, NEhelG, Rdnr. 90. Die Leistungskon-
diktion soll wenigstens an § 814 BGB scheitern: Grziwotz, Nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft, § 5 Rdnr. 35 — gegen diese Begriindung
wiederum etwa Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, E.4 Rdnr. 129.

17 Vgl. die Nachweise und Kritik bei Staudinger/Léhnig, Anh. zu
§§ 1297 ff. Rdnr. 115 ff.; Hausmann/Hohloch, Das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, E.4 Rdnr. 133 ff.

neuesten Rechtsprechung nicht grundsitzlich aus;'® fiir ver-
mehrte Anwendungen in der kiinftigen Rechtsprechungs-
praxis finden sich jedoch keine Anzeichen; auch Literatur-
stimmen gehen davon aus, dass in Zukunft die Anwendung
ein Ausnahmefall bleiben wird."”

3. Wedfall der Geschiftsgrundlage

Insbesondere von weiten Teilen der Literatur favorisiert wird
eine Losung iiber den Wegfall der Geschiiftsgrundlage.?’ Da-
bei wird unter Heranziehung der mittlerweile gefestigten
Rechtsprechung zu unbenannten Zuwendungen unter Ehegat-
ten davon ausgegangen, dass mit der Mitarbeit bzw. dem Ein-
satz sonstiger Mittel eines Lebenspartners ein Kooperations-
vertrag eigener Art zustande gekommen ist, dessen Geschiifts-
grundlage der Fortbestand der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft ist. Bei Scheitern derselben konnen sich dann Riickge-
wihranspriiche nach den Regeln des § 313 BGB (Wegfall der
Geschiftsgrundlage) ergeben.?!

Die bisherige Rechtsprechung des BGH hatte solche Ansprii-
che grundsitzlich abgelehnt; das bewusste Fehlen einer
Rechtsverbindlichkeit lasse eine Geschiftsgrundlage gar nicht
erst entstehen, die dann durch die Trennung weggefallen sein
konnte.?? Mit Urteil vom 9.7.2008% hat der BGH insofern eine
Rechtsprechungsinderung vollzogen, die in der Literatur be-
reits erwartet wurde.?* Nunmehr ist auch die Moglichkeit der
Anwendung der Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage auf die Auseinandersetzung einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft vom BGH ausdriicklich anerkannt worden.

Ungeachtet der Anspruchsgrundlage hatten die ergangenen
Urteile seitens der befassten Gerichte vielfach der Korrektur
als ungerecht empfundener Ergebnisse gedient. Unter diesem
Gesichtspunkt betrachtet war es nur folgerichtig, dass die
vorstehend behandelte Verschiarfung der Rechtsprechungs-
grundsdtze zur Anwendung von gesellschaftsrechtlichen
Ausgleichsanspriichen zu einer auch hochstrichterlich erfol-
genden Anerkennung dieses Rechtsinstituts im Rahmen der
Abwicklung nichtehelicher Lebensgemeinschaften fiihren
wiirde.?

18 BGH, MittBayNot 2009, 137 m. Anm. Bruch (in diesem Heft);
bei BGH, NJW 2008, 443, 444 lagen bereits die Anspruchsvorausset-
zungen nicht vor.

19 Langenfeld, ZEV 2008, 494; Bruch, MittBayNot 2009, 142 (in
diesem Heft).

20 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl., § 44 Rdnr. 24,
Staudinger/Lohnig, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 128 ft.; Schulz, FamRZ
2007, 598.

21 Schulz, FamRZ 2007, 598.

22 Etwa NJW 1997, 3371, 3372; FamRZ 2004, 94, wobei hier aller-
dings bereits vertragliche Regelungen vorhanden waren.

23 BGH, MittBayNot 2009, 137 m. Anm. Bruch (in diesem Heft).

24 Wellenhofer, BOLMK 2008, 251335; tendenziell auch Freiherr
v. Proff, NJW 2008, 446. Bereits in dem vom BGH, NJW 2008, 443
entschiedenen Fall wurde die Anwendung auch dieser Grundsitze
nicht mehr generell abgelehnt, sondern konnte lediglich tatbestands-
miBig in dem zur Entscheidung gelangenden Fall nicht zur Anwen-
dung kommen, so dass eine abschlieBende Entscheidung ausblieb.
Der todkranke Lebenspartner hatte eine Zuwendung gemacht, die
demgemif nicht mehr in Erwartung des kiinftigen Bestandes der
Lebensgemeinschaft gemacht sein konnte. Die Zuwendung wurde
in den Urteilsgriinden als ,,gemeinschaftsbezogene Zuwendung*
bezeichnet, was eine sicherlich nicht rein zufillige begriffliche Ver-
wandtschaft zur ehebedingten Zuwendung darstellt.

25 Das OLG Naumburg hat in NJW 2006, 2418 die Grundsitze des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage angewandt. Allerdings lag insoweit
ein Sonderfall vor, da die Geschiftsgrundlage ausdriicklich vertrag-
lich festgehalten war.

Aufsatze



Aufsédtze

102 Schlégel - Die Vermdgensauseinandersetzung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

MittBayNot 2/2009

Die angesprochene Rechtsprechungsinderung verlagert jedoch
lediglich die Rechtsgrundlage, bietet aber nach wie vor keine
sichere Gewihr fiir das Vorhandensein und die Durchsetz- und
Nachweisbarkeit von Ausgleichsanspriichen, die bei Beendi-
gung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ein Partner
vom anderen verlangen kann. Auch in Zukunft ist daher der
Rechtsgestalter aufgerufen, diese Rechtsunsicherheit durch
(wenn moglich) priventive vertragliche Regelungen zu beseiti-
gen. In der notariellen Praxis sicherlich der Hauptanwendungs-
bereich ist derjenige der Bebauung bzw. dem Erwerb eines
Hausgrundstiicks durch die bestehende nichteheliche Lebens-
gemeinschaft. Die grundlegenden Gestaltungsmoglichkeiten
hierzu sollen im Folgenden untersucht werden.

Ill. Erwerbsrechte am Grundstiick(santeil)
des Partners

1. Ausgangssituation

In einer hiufig anzutreffenden Beratungssituation wollen Le-
benspartner ein Grundstiick erwerben, das zur gemeinsamen
Bebauung vorgesehen bzw. bereits bebaut ist. Hier werden die
Partner hédufig den Wunsch dullern, bei Scheitern der Lebens-
gemeinschaft ein Erwerbsrecht (ein- oder gegenseitig) am
Grundstiick(santeil) des anderen Partners gegen Leistung ei-
ner Abfindungszahlung zu erhalten. Grundsitzlich bieten sich
hier zwei Losungswege an:

a) Die Partner erwerben Miteigentum am Grundstiick und
es werden Auseinandersetzungsregelungen der Bruchteilsge-
meinschaft vereinbart.?® Auch der Erwerb durch nur einen
Partner — etwa aus Haftungsgriinden — ist hier denkbar. Soll
das Grundstiick im Wege vorweggenommener Erbfolge auf
einen Partner iibertragen werden, werden Erwerbsrechte des
anderen Partners selten gewiinscht sein; hier kommt z. B. der
Abschluss eines Darlehensvertrages in Betracht.

b) Die Partner erwerben als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts und der Gesellschaftsvertrag sieht entsprechende ge-
sellschaftsrechtliche ~Auseinandersetzungsregelungen vor.
Wenn eine Auflengesellschaft nicht gewiinscht ist, kommt in-
sofern auch die Begriindung einer ,,Lebenspartner-Innenge-
sellschaft® in Betracht, ohne dass die formale Eigentumszu-
ordnung im Grundbuch hiervon betroffen ist.

Rechtstechnisch lassen sich beide Konstellationen zufrieden-
stellend 16sen.?” Mit jeder Losung sind jedoch nachstehend an-
gesprochene Vor- und Nachteile verbunden, die eine sorgfiltige
Abwigung und Beratung in der Einzelfallsituation verlangen.

2. Pfandbarkeit eines rechtsgeschiftlichen
Erwerbsrechts

Das Recht eines Lebenspartners, im Falle der Beendigung der
Lebensgemeinschaft die Ubertragung des dem anderen Part-
ner gehodrenden Miteigentumsanteils verlangen zu konnen,
begriindet einen vermogenswerten Anspruch, der bei einer
Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Uber-
tragungsberechtigten einer zwangsweisen Verwertung zu un-
terliegen droht.

a) Entsprechende Anwendbarkeit von § 852 Abs. 2 ZPO

Der BGH hat mit Urteil vom 20.2.20032 iiber die Pféindbarkeit
von Riickforderungsrechten bei Ehegattenzuwendungen ent-

26 Eingehend zu dieser Thematik Mayer, ZEV 2003, 453.

27 Siehe die nachstehenden Formulierungsvorschlige zur Darle-
hens- und GbR-Losung am Ende des Beitrags, ersterer basierend auf
Mayer, ZEV 1999, 384. Milzer, NJW 2008, 1621 schligt alternativ
die Einrichtung eines Finanzierungspools in Form einer GbR vor.

28 DNotZ 2003, 298.

schieden. Wihrend er bei einem freien Riickforderungsrecht
die Anwendbarkeit von § 852 Abs. 2 ZPO ablehnte, wurde dies
fiir ein Riickforderungsrecht ehebezogener Zuwendungen (nur)
im Scheidungsfalle zumindest fiir moglich gehalten.” Ein
Gléubiger solle in diesem Fall nicht in die den Ehegatten vor-
behaltene Vermogensauseinandersetzung eingreifen und gegen
den Willen des Ehegatten erzwingen konnen.>

Der Regelungszweck des § 852 Abs. 2 ZPO besteht in einer
gewissen Privilegierung des Schenkers bzw. Ehegatten in einer
schwierigen, enttduschenden oder sonst wie belastenden La-
ge.’! Diese Voraussetzung ist bei der Auseinandersetzung einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft sicherlich in gleicher Weise
gegeben. Hier wie dort stehen sich Ehegatte und Lebenspartner
in einer Situation gegeniiber, die iiber eine rein vertragliche
Beziehung weit hinausgeht. Die gemeinsame Finanzierung
bzw. sonst erbrachten Leistungen stellen — unabhingig von der
rechtlich exakten Einordnung im Rahmen von Auseinanderset-
zungsanspriichen — gemeinschaftsbezogene Zuwendungen dar,
deren Riickabwicklung infolge des Wegfalls der Lebens-
gemeinschaft im Raum steht. Insofern spielt es auch keine
Rolle, ob ein Riickforderungs- oder ein Erwerbsrecht vorliegt.*
Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als heute gesellschaft-
lich einer Ehe nahezu gleichgestellte Erscheinungsform ist ge-
rade in den Fillen des gemeinsamen Immobilienerwerbs in
gleichem Maf3e durch Dauerhaftigkeit und Solidaritit geprigt,
die Grenzen zur Ehe selbst zerflieBen.?? Insofern ist eine Gleich-
behandlung im Rahmen des § 852 Abs. 2 ZPO angezeigt.**

b) Rechtsgeschéftliche Alternativiésungen

In Reaktion auf die vorstehende BGH-Rechtsprechung wur-
den in der Literatur verschiedenste Losungsmoglichkeiten
vorgeschlagen. Untaugliche Wege sind dabei die Vinkulie-
rung des Riickforderungsanspruchs und die Vereinbarung von
dessen Hochstpersonlichkeit; auch eine auflosende Bedin-
gung und ein Verzicht auf Vormerkungssicherung diirften
nicht zum Ziel fithren. Die Pfiandbarkeit eines inhaltlich geédn-
derten Riickiibertragungsanspruchs, der dem Erwerbsberech-
tigten die Ubertragung nach Wahl z. B. auch auf gemeinsame
Kinder ermdglicht, ist duBerst unklar.?

Miinch hat vorgeschlagen, den Zuwendungsempfinger ein
unwiderrufliches Angebot auf Anteilsiibertragung abgeben zu
lassen. Durch die personliche Beziehung sei die Stellung als
Angebotsempfinger nicht iibertragbar und damit nicht pfand-
bari. S. v. § 851 Abs. 1 ZPO; ein Gestaltungsrecht sei in der
Annahmeposition gleichfalls nicht zu sehen.’® Die Frage der

29 Viele Stimmen in der Literatur lesen denn auch aus diesem Urteil
die beschrinkte Pfindbarkeit einer ,,reinen* Scheidungsklausel her-
aus: Miinch, Die Unternehmerehe, 2007, Rdnr. 272; Oertel, RNotZ
2003, 393, 395; Berringer, DNotZ 2004, 245, 258.

30 BGH, DNotZ 2003, 298, 301; Langenfeld, Handbuch der Ehever-
trige und Scheidungsvereinbarungen, 5. Aufl., Rdnr. 1185.

31 Baumbach/Lauterbach, ZPO, 66. Aufl., § 852 Rdnr. 2.

32 So auch Miinch, Die Unternehmerehe, Rdnr. 305 fiir Ehegatten-
zuwendungen.

33 Schulz, FamRZ 2007, 595; Grziwotz, Nichteheliche Lebensge-
meinschaft, § 1 Rdnr. 10.

34 Verfassungsrecht steht nicht entgegen. § 852 Abs. 2 ZPO ist nicht
Ausfluss verfassungsrechtlicher Grundsitze, insbesondere Art.6
Abs. 1 GG, da der dort weiter genannte Anspruch aus § 528 BGB kein
Verwandtschafts- oder Eheverhiltnis voraussetzt.

35 Vgl. hierzu Berringer, DNotZ 2004, 245, 248 ff.; Koch/J. Mayer,
ZEV 2007, 55, 58 ff..; bereits vor dem BGH-Urteil vom 20.2.2003
kritisch Mayer, Der Ubergabevertrag, 2. Aufl., Rdnr. 266 ff.

36 Miinch, Die Unternehmerehe, Rdnr. 294 ff.; ders., Familienrecht-
liche Fortbildungsveranstaltung des Bayerischen Notarvereins e. V.
vom 17.7.2004, S. 26 f.; vorsichtig zustimmend Langenfeld, Hand-
buch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen, Rdnr. 1191.
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Anwendbarkeit von § 852 Abs. 2 ZPO wiirde sich dann eriib-
rigen. Die Ansicht ist jedoch kritisch zu sehen. Nach BGH
»---[dhnelt das] Recht des Schuldners, die Riickauflassung zu
verlangen, ... dem Wiederkaufsrecht (§ 456 BGB n. F.) oder
einem Aneignungsrecht. Diese Rechte, bei denen es sich
ebenfalls um selbstindige Gestaltungsrechte handelt, sind
ohne weiteres iibertragbar.*3

In Rechtsprechung und Literatur wird die Abtretbarkeit eines
Angebots bejaht, wenn dies im Vertrag ausdriicklich zugelas-
sen wird.’® Ob daraus der entsprechende Gegenschluss der
Uniibertragbarkeit bei fehlender Vereinbarung gezogen wer-
den kann, sei dahingestellt. In der Auseinandersetzungskons-
tellation, wie sie bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
gegeben ist, spricht allerdings viel dafiir, auch hier ein Gestal-
tungsrecht anzunehmen. Dieses verleiht dem Inhaber die
Rechtsmacht, durch einseitigen Akt, meist eine empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung, eine Verdnderung der bestehenden
Rechtslage herbeizufiihren.’® Anders als in dem vom Reichs-
gericht entschiedenen Fall wiirde die Angebotsannahme kein
neues Rechtsverhiltnis*® zwischen Anbietendem und Anneh-
mendem begriinden; vielmehr entsteht mit der Annahme eine
Umgestaltung der bisherigen, durch den Partnerschaftsvertrag
geregelten Rechtsbeziehungen der Lebenspartner. Insofern
spricht viel dafiir, auch hier ein Gestaltungsrecht zu sehen,
das gemiB §§ 413 i. V. m. 399 BGB iibertragbar, und damit
auch pfindbar i. S. v. § 851 Abs. 1 ZPO ist.*! Dariiber hinaus
wird auch der aus der Annahmesituation heraus entstehende
kiinftige Riickiibertragungsanspruch fiir pfindbar gehalten.*
Entscheidender Grund fiir die Zweifel an der Unpfindbarkeit
der Annahmeposition ist jedoch der damit verbundene Entzug
des Vermogensgegenstands aus der Zwangsvollstreckung.
Mafgeblicher Aspekt fiir eine Bejahung der Pfindbarkeit des
Riickforderungsanspruchs war fiir den BGH der Grundsatz,
dass andernfalls das Grundstiick weder durch Gldubiger des
Ehemannes noch der Ehefrau aussichtsreich verwertet werden
konnte; ein solches Ergebnis sei ,,untragbar.*> Der hieraus
richtigerweise abgeleitete Grundsatz, dass es keine res extra
commercium geben diirfe,** wiirde dadurch verletzt. Das LG
Koblenz hat im Ubrigen mit Entscheidung vom 27.6.200145
die Pfindbarkeit der Annahmebefugnis eines Angebots des
Vaters an seinen Sohn auf Ubertragung eines GmbH-Ge-
schiftsanteils und Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
bejaht, offensichtlich ohne darin eine rechtliche Problematik
zu erkennen.*

Ein gingiger Weg konnte die Moglichkeit des Erwerbsbe-
rechtigten sein, auf sein Erwerbsrecht — ggf. nach Aufforde-

37 BGH, DNotZ 2003, 298, 300.

38 RGZ 111, 46,47 (,,... jedenfalls dann, wenn ...“); Staudinger/
Busche, 2005, § 413 Rdnr. 11; Palandt/Griineberg, 67. Aufl., § 413
Rdnr. 3.

39 Schiirnbrand, AcP 204 (2004), 177, 179.

40 Staudinger/Bork, 2003, § 145 Rdnr. 34.

41 Zur Differenzierung zwischen Zweckbindung und Zweckbestim-
mung von Forderungen bei Pfindungen MiinchKommZPO/Smid,
3. Aufl,, § 851 Rdnr. 8 f.

42 Koch/J. Mayer, ZEV 2007, 55, 61.

43 DNotZ 2003, 298, 302.

44 Berringer, DNotZ 2004, 245, 247; Langenfeld, Handbuch der
Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen, Rdnr. 1185 einerseits
zustimmend, in Rdnr. 1191 andererseits die Unpfindbarkeit in Be-
tracht ziehend.

45 RNotZ 2001, 391 f.

46 LG Koblenz, RNotZ 2001, 391, 392; das Gericht problematisierte
und bejahte lediglich die — nachgelagerte — Frage, ob eine Auflassungs-
und Durchfiihrungsvollmacht zum Vollzug des Vertrages pfiandbar ist.

rung durch den Partner — verzichten zu konnen.*’ Allerdings
steht auch hier noch die Kldrung aus, ob ein solcher Verzicht
einen VerstoB gegen §§ 133 InsO, 3 AnfG darstellt.*®

Die weitere Rechtsentwicklung bleibt insofern abzuwarten.

c) Pfandbarkeit bei gesellschaftsrechtlichen
Regelungen

Bei einer Lebenspartner-GbR ergibt sich die Pfandbarkeit
— unabhingig ob eine Innen- oder eine Aulengesellschaft vor-
liegt — aus § 725 BGB.* Dessen zwingende Regelung gibt
dem Gldubiger die Moglichkeit, tiber die Anteilspfindung die
Gesellschaft fristlos zu kiindigen; das Pfandrecht am Anteil
setzt sich dann am Auseinandersetzungsguthaben fort.”® Ein
gesellschaftsvertragliches Kiindigungsrecht lediglich fiir den
Fall der Trennung der Lebenspartner konnte demnach voll-
stdndig iibergangen werden; die Frage der Anwendung von
§§ 851, 852 ZPO stellt sich hier nicht.>!

Diesem offensichtlichen Nachteil steht aus haftungsrecht-
licher Sicht der Vorteil’? fiir den wirtschaftlich solventen
Gesellschafter-Partner gegentiber, durch gesellschaftsvertrag-
liche Ubernahme- und Abfindungsregelungen den Verlust der
wirtschaftlichen Verfiigungsbefugnis der betroffenen Immo-
bilie durch Ausscheiden des Gesellschafters und Anwachsung
des Gesamtvermogens der Gesellschaft auf ihn selbst zu ver-
meiden.>® Dariiber hinaus bietet es sich an, durch gesell-
schaftsvertragliche Regelungen im Rahmen der durch die
Rechtsprechung gesetzten Grenzen bei bestimmten Kiindi-
gungs-/Auflosungsgriinden die zu zahlende Abfindung herab-
zusetzen und so insbesondere bei Inanspruchnahme durch
Gldubiger die Belastung des wirtschaftlich solventen Gesell-
schafter-Partners herabzusetzen.>*

Eine weitere interessante Option bietet sich in erbrechtlicher
Hinsicht bei Vorhandensein von Kindern aus fritheren Bezie-
hungen, die im Todesfalle auf das Hausgrundstiick so geringe
Anspriiche wie moglich erhalten sollen. Sofern eine gegensei-
tige Erbeinsetzung wenigstens bzgl. des Objektes gewiinscht
ist, kann ein Abfindungsausschluss beim Tod eines Gesell-

47 Von Koch/J. Mayer, ZEV 2007, 55, 60 f. als ,,Verschweigungs-
16sung* bezeichnet; vgl. auch Berringer, DNotZ 2004, 245, 256.

48 Im Bereich der nichtehelichen Lebensgemeinschaft liegt hier re-
gelmiBig auch ein schenkungssteuerpflichtiger Vorgang, der aufgrund
der niedrigen Freibetrige im Regelfall zu einer Zahlungspflicht fiihren
wird, dies ist aber das geringere Ubel fiir denjenigen Partner, der sich
Pfindungsmafnahmen gegen seinen Lebenspartner gegeniibersieht.

49 Von einer nur entsprechenden Anwendung gesellschaftsrechtli-
cher Grundsitze — so dass die entsprechende Anwendung von § 725
BGB diskutiert werden konnte — kann nicht mehr ausgegangen wer-
den, s. 0. Abschnitt II. 2. b.

50 Palandt/Sprau, § 725 Rdnr. 3.

51 Miinch, Die Unternehmerehe, Rdnr. 190. Auch die ,,Verschwei-
gungslosung® von Koch/J. Mayer, ZEV 2007, 55, 60 f. steht hinter
dem zwingenden Charakter des § 725 BGB zuriick.

52 Etwas iiberzogen daher die Einschitzung von Miinch, Die Unter-
nehmerehe, Rdnr. 190, wonach die Ehepartner-GbR wegen § 725
BGB ,,untauglich” sei.

53 Folge der Pfindung auch bei der entsprechenden Anwendung
von § 852 Abs. 2 ZPO ist tiber § 401 BGB der Vermerk der Pfindung
an der im Grundbuch eingetragenen Vormerkung des berechtigten
Schuldners mit der Wirkung, dass eine Verfiigung iiber das Grund-
stiick faktisch ausgeschlossen ist; Berringer, DNotZ 2004, 245, 255.
Vgl. insofern BGH, DNotZ 1994, 780, 782 fiir die Pfandbarkeit des
Pflichtteilsanspruchs im Rahmen von § 852 ZPO sowie jiingst OLG
Hamm, DNotZ 2008, 293, 295.

54 Siehe hierzu § 6 des Formulierungsvorschlags zum Gesellschafts-
vertrag; Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 2. A., Rdnr. 1536 in
§11.
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schafters vereinbart werden. Nach bisheriger Auffassung des
BGH 16st dies dann keine Pflichtteilserginzungsanspriiche
aus, da der gegenseitige Ausschluss keine Schenkung i. S. d.
§ 2325 BGB darstellt; es liegt ein entgeltliches aleatorisches
Geschift vor, da jedem Gesellschafter das Risiko des Anteils-
verlustes im Todesfall und die Chance auf Anteilsvergrofie-
rung zusteht.>> Die von der wohl herrschenden Meinung ge-
machte Einschrinkung, dass bei groflen Altersunterschieden
doch von einer Schenkung i. S. d. § 2325 BGB ausgegangen
wird,”® diirfte auf den Regelfall der Gesellschafter einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht zutreffen.

Die Rechtslage diesbeziiglich muss allerdings als unsicher be-
zeichnet werden, da der BGH selbst in Einzelfillen von der
Moglichkeit einer Schenkung ausgeht.’’ Insbesondere in der
Konstellation einer zweigliedrigen Gesellschaft und der dort mit
einem Ausscheiden verbundenen Anwachsung werden schutz-
wiirdige Interessen des verbleibenden Gesellschafters verneint.>
Da die Entscheidung des BGH zu einer am Wirtschaftsverkehr
teilnehmenden oHG ergangen ist, stellt sich dariiber hinaus die
Frage, ob bei einer rein vermogensverwaltenden GbR das Be-
stands- und Fortfithrungsinteresse in gleicher Weise gewertet
wiirde. Zumindest in den Fillen, in denen nur ein Partner pflicht-
teilsberechtigte Abkommlinge/Eltern hat, steht zu befiirchten,
dass die Rechtsprechung in einem Abfindungsausschluss starke
Indizien einer Schenkung i. S. v. § 516 BGB sehen wird. Gestal-
tungsvorschlige in diese Richtung sollten daher mit der gebote-
nen Vorsicht gemacht werden.*

3. Schenkungsteuerpflicht

a) Steuerbarkeit von Zuwendungen
unter Lebenspartnern

Bei Leistungen der Partner einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft — insbesondere der Finanzierung (Zins und Til-
gung) einer Immobilie auflerhalb gesellschaftsvertraglicher
Regelungen — wurde jiingst die Frage diskutiert, ob und in-
wieweit eine Schenkungsteuerpflicht anzunehmen sei.®® Hier-
bei ist zu differenzieren: In dem Bereich, in dem geméil dem
Postulat des Abrechnungsverbots der Rechtsprechung®! kein
Ausgleich stattfindet, wird bereits das Vorliegen einer unent-
geltlichen Leistung bzw. der Wille hierzu negiert. Im Rahmen
der Leistungen zur gemeinsamen Lebensfiihrung erfolgt keine
gegenseitige Abrechnung, sondern werden diese im Rahmen
des allgemein Ublichen als gleichwertig angesehen und erfiil-
len damit den Tatbestand der freigiebigen Zuwendung nicht.®
Insofern kommt es dann auf die Frage, ob insofern der Be-

55 NJW 1981, 1956; Palandt/Edenhofer, § 2325 Rdnr. 15 m. w. N.;
Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl., Rdnr. 1234.
Kritisch mit beachtlichen Griinden MiinchKommBGB/Frank, § 2325
BGB Rdnr. 25. Auch Heckschen/Spiegelberger/Viskorf, DAI-Tagung
Grundstiickserwerb und Immobiliengesellschaft am 28.2.2004,
Frankfurt am Main, S. 129 f. duBern ,,Bedenken*, die allerdings nicht
néher begriindet werden.

56 KG, DNotZ 1978, 109, 111 f.

57 NJW 1981, 1956. Eine einseitige Begiinstigung eines Lebenspart-
ners — wie sie der BGH im entschiedenen Fall tendenziell anklingen
lasst —liegt in den ,,Hausbau‘*-Fillen im Regelfall nicht vor, wenn von
den Partnern gemeinsam gebaut und finanziert werden soll.

58 DNotl-Report 1996, 87, 88, auch zu der Frage, wann — unterstellt
man das Vorliegen einer Schenkung — der Fristlauf i. S. v. § 2325
Abs. 3 BGB beginnt. Die wohl h. M. sieht erst mit dem Tod die wirt-
schaftliche Entduerung i. S. v. § 2325 Abs. 3 BGB als gegeben an,
Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, Rdnr. 1234.

59 So auch Milzer, NJW 2008, 1621.

60 Schliinder/Geifler, ZEV 2007, 64; Weimer, ZEV 2007, 316 f.

61 S.o.1IL 1.

62 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 22 Rdnr. 46.

freiungstatbestand des §13 Nr.12 ErbStG einschligig sein
konnte, nicht mehr an.

Erst im Bereich hoherer Zuwendungen, die gemdf den Aus-
fiihrungen vorstehend in Abschnitt II. 3 als — in der BGH-
Diktion — gemeinschaftsbezogene Zuwendungen eingestuft
werden konnen, ist prinzipiell von einer Unentgeltlichkeit im
schenkungsteuerrechtlichen Sinne auszugehen.® Die jeweili-
gen Beitridge der Partner sind dann — wenn nicht ausnahms-
weise eine echte Schenkung vorliegt — als gemeinschaftsbe-
zogene Zuwendung objektiv unentgeltlich und im Bewusst-
sein einer fehlenden Rechtspflicht erbracht. Der Ubergang
hierbei diirfte flieBend und von den Umstinden des
Einzelfalls,* insbesondere den finanziellen Verhiltnissen der
Partner, abhingig sein. Das FG Miinchen verneinte bei einer
Ubernahme anteiliger Zins- und Tilgungsleistungen fiir das
im Miteigentum beider Partner stehende Anwesen in Hohe
von jihrlich ca. 4.600 € die Unentgeltlichkeit.® In der Litera-
tur wird insofern die entsprechende Anwendung von § 13
Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG befiirwortet.®® Nachdem aber bereits
die Einstufung nichtehelicher Lebensgemeinschaften in die
Steuerklasse I und damit eine Gleichstellung mit Ehegatten
abgelehnt wurde®” und auch in der Neufassung des ErbStG
zwar (eingetragene) Lebenspartner, nicht aber nichteheliche
Lebensgemeinschaften beriicksichtigt werden, ist eine dies-
beziigliche Rechtsprechung in Zukunft nicht zu erwarten.®

§ 13 Nr. 12 ErbStG greift dann in aller Regel schon tatbe-
standsméBig nicht ein, da bei Zuwendungen in dieser GrofBen-
ordnung nicht mehr von Unterhaltszahlungen ausgegangen
werden kann: Dieser erfasst nur laufende Zahlungen und
keine Leistungen fiir den Erwerb bestimmter Gegenstiinde.”
Soweit eine Ehe von den Partnern nicht ausgeschlossen wird,
kann vertraglicherseits eine aufschiebend bedingte Zuwen-
dung fiir den Fall der Eheschlieung erfolgen, die dann ho-
here Freibetrige und ggf. die Anwendung von § 13 Abs. 1
Nr. 4 a ErbStG ermdglicht.”!

Sehen entsprechende vertragliche Vereinbarungen einen Aus-
gleich vor, ist dessen Durchfiihrung schenkungsteuerrechtlich
irrelevant, da ein entsprechender Rechtsanspruch besteht.”

63 Fiir die Besteuerung ehebedingter Zuwendungen etwa BFH,
BStBIII 1994, S. 336; Gebel, BB 2000, 2017.

64 Gebel, BB 2000, 2017, 2020.
65 FG Miinchen, EFG 2006, 686, 687.
66 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 22 Rdnr. 47.

67 BFH, NJW 1983, 1080; wohl auch FG Miinchen, EFG 2006, 686,
687; Bilsdorfer, Finanz-Rundschau 1998, 673, 682.

68 Vgl. §§ 13 Abs. 1 Nr. 4 a Satz 3, Nr. 4 b Satz 1, 15 Abs. 3, 16
Abs. I Nr. 6, 17 Abs. 1, 20 Abs. 2, 31 Abs. 3 ErbStG n. F.

69 Schliinder/Geifiler,ZEV 2007, 64, 67. Nach FG Schleswig-Holstein,
BeckRS 2007, 26022522 ist die Einordnung in Steuerklasse III nicht zu
beanstanden, verstofit insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

70 Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, 34. Aufl. 2007, § 13 Rdnr. 139. Nach
Weimer, ZEV 2007, 317 ist dann zu differenzieren: Tilgungsleistungen
als Bestandteil der Vermogensbildung unterfallen § 13 Nr. 12 ErbStG
nicht, wohl aber Zinszahlungen als laufender Aufwand. Bei Annuitdten-
darlehen als nach wie vor typischer Finanzierungsform diirfte eine solche
Differenzierung in der Praxis auf erhebliche Schwierigkeiten stofien.

71 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 22 Rdnr. 48. Ob
dessen Empfehlung, die Unentgeltlichkeit unter Hinweis auf das Vor-
liegen einer gemeinschaftsbezogenen Zuwendung und Vereinbarung
der Ausgleichsgrundsitze der § 730 ff. BGB auszuschlieB3en, die Steu-
erbarkeit verhindert, ist im Hinblick auf § 29 ErbStG allerdings zu be-
zweifeln. Bei kleineren Betrigen steht sogar zu befiirchten, dass damit
die sich aus dem Abrechnungsverbot ergebende fehlende Unentgelt-
lichkeit ungewollt beseitigt und eine Besteuerung herbeigefiihrt wird.
72 Im Ergebnis auch FG Miinchen, EFG 2006, 686, 687, das bei
fehlender vertraglicher Regelung von einem latenten Regressan-
spruch aus § 426 Abs. 2 BGB ausgeht.
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Eine Bereicherungsabsicht zugunsten des anderen Partners
durch iiberhthte Zuwendungen ist in diesen Konstellationen
aller Erfahrung nach kaum anzunehmen.”

b) Steuerbarkeit von gesellschaftsvertraglich
vereinbarten Leistungen

Die Erbringung von Leistungen (Tilgung und Verzinsung,
ggf. Arbeitsleistungen usw.) an die Gesellschaft aufgrund be-
stehender gesellschaftsvertraglicher Verpflichtungen sind
nach Auffassung der Finanzverwaltung keine freigiebigen
Zuwendungen, unterliegen mithin nicht der Schenkungsteuer-
pflicht.”* Ebenso stellt die Auseinandersetzung nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen dann keinen schenkungsteu-
erbaren Vorgang dar, wenn — was regelméfig der Fall sein
wird — die Abfindung am Verkehrswert oder den geleisteten
Einlagen orientiert sein wird. Ein dariiber hinausgehender Be-
trag ist schenkungsteuerpflichtig, § 7 Abs. 7 ErbStG.

Diese Grundaussagen diirfen jedoch nicht zu der Annahme
verleiten, beliebige Leistungen konnten nicht steuerbar ver-
einbart werden. Denn die Nichtsteuerbarkeit gesellschaftsver-
traglich vereinbarter Leistungen hat ihren Grund in der unter-
stellten Gegenldufigkeit unter den Gesellschaftern; der Ver-
mogenserwerb beruht auf den beiderseits erbrachten Leistun-
gen der Ehegatten.” Bei groBeren Divergenzen kann und
muss dies jedoch keinesfalls feststehen; vielmehr muss dann
davon ausgegangen werden, dass der Gesellschafter mit sei-
ner Leistung nicht nur die Forderung des Gesellschaftszwe-
ckes beabsichtigt — und dabei von einer Gleichwertigkeit der
erbrachten Leistungen der Gesellschafter ausgeht —, sondern
zumindest auch eine freigebige Zuwendung an den Mitgesell-
schafter bezweckt.”® Allerdings diirfte die Spannbreite bei
entsprechenden gesellschaftsvertraglichen Regelungen deut-
lich hoher sein als bei Bruchteilseigentum.”’

Auch die Griindung einer Gesellschaft kann schenkungsteu-
erliche Implikationen haben, wenn einem Gesellschafter da-
durch unentgeltliche Zuwendungen gemacht werden.”® Daher
ist davon auszugehen, dass bei einer den Anteilsverhiltnissen
nicht entsprechenden Einlage eine steuerpflichtige Zuwen-
dung vorliegen kann.”” Die mit dem Gesellschaftseintritt
verbundene Eingehung einer personlichen Haftung wird als
gesellschaftsimplizit verstanden und ist dementsprechend
nicht bereicherungsmindernd zu beriicksichtigen;** im Be-
reich der Vermogensverwaltung ist dieser Aspekt zudem auch
zu vernachlidssigen. Daher sollte darauf geachtet werden,

73 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 23 Rdnr. 68 f.;
Burhoff, ZAP 2000 , 575, 585.

74 R 18 Abs. 2 und 7 ErbStR 2003; Schliinder/Geifsler, ZEV 2007,
64, 66; dies., ZEV 2005, 505, 507 fiir die Ehegatteninnengesellschaft.
75 Schliinder/Geifsler, ZEV 2005, 505, 508. Die dort angesprochene
Innengesellschaft dndert am Ergebnis nichts, da insofern von einer
ex-post-Betrachtung ausgegangen wird, in der von vornherein eine
Quotenverschiebung in Leistungshohe beriicksichtigt ist.

76 Gebel, BB 2000, 2017, 2022; R 18 Abs. 3 ErbStR 2003 fiir Leis-
tungen des Gesellschafters an Kapitalgesellschaften. Nach R 18
Abs. 3 Ziff. 2 ErbStR 2003 besteht bei nahe stehenden Personen nach
der Finanzverwaltung eine Vermutung fiir ein entsprechendes Motiv.
77 Dies ergibt sich auch durch die notwendige langfristige Betrach-
tung dahingehend, ob ein entsprechender Wille unterstellt werden
kann, vgl. hierzu Gebel, BB 2000, 2017, 2023.

78 Vgl. bei der Einbringung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH BFH, MittBayNot 2006, 272 m. Anm. Wadlzholz.

79 Langenfeld/Gail, Handbuch der Familienunternehmen, Teil VII
Rdnr. 279. Entsprechendes gilt bei einem Erwerb zu Bruchteilen,
wenn die Eigenkapitalmittel der beiden Partner fiir den Kauf- bzw.
Bebauungsvorgang nicht den tatsdchlichen Quoten entsprechen.

80 Langenfeld/Gail, Handbuch der Familienunternehmen, Teil VII
Rdnr. 277.

die Anteilsverhiltnisse dem eingesetzten Eigenkapital an-
zupassen.

Abfindungsbeschrinkende Klauseln sind gemifl § 7 Abs. 5
ErbStG zunichst unbeachtlich.®!

4. Fazit

Wie stets ist es dem Einzelfall geschuldet, welche Vorgehens-
weise in der Beratungspraxis empfohlen wird. Haben die
nichtehelichen Lebenspartner den Grundstiickserwerbsver-
trag noch nicht abgeschlossen, erscheint die Gestaltung {iber
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts vorzugswiirdig. Die
bekannten Vorteile der GbR — Bindung des Vermogens in der
Gesellschaft und Verfiigungsverbot iiber einzelne Gesell-
schaftsgegenstinde, Anwachsung des Gesellschaftsvermo-
gens beim Ausscheiden eines Gesellschafters und damit Ent-
zug vor Glaubigern, Reduzierungsmoglichkeit bzgl. des Ab-
findungsguthabens, Bestandssicherungsmoglichkeit im To-
desfall®?> — wiegen den Nachteil der personlichen Haftung fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten mehr als auf; diese Problema-
tik diirfte im Bereich der Lebensgemeinschaft auch eine eher
untergeordnete Rolle spielen, da Finanzierung und Erwerb im
Regelfall ohnehin gemeinschaftlich erfolgen. Die Kritik an
der erhohten Komplexitit einer GbR im Vergleich zum Bruch-
teilseigentum®? ist nur z. T. begriindet, da die entscheidenden
Problemfelder — Auseinandersetzungsregelung bei der Tren-
nung sowie Gewinn-/Verlustverteilung — auch bei der Mitei-
gentumslosung einer umfangreichen Klidrung bediirfen.®*
Partner einer bewusst eingegangenen nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft sind erfahrungsgemél solchen Losungen ge-
geniiber aufgeschlossener als Ehepartner, da diese das Schei-
tern der Beziehung héufig in deutlich hoherem Mafe in Be-
tracht ziehen. Hinzu kommen mogliche schenkungsteuerliche
und pflichtteilsrechtliche Vorteile.

Am Ende dieses Beitrages findet sich ein Formulierungsvor-
schlag fiir einen Darlehensvertrag und einen Gesellschafts-
vertrag.®® Letzterer geht von einem Erwerb eines zur gemein-
samen Bebauung bestimmten Grundstiicks durch eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft in Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts aus. Der Vertrag ist auf den dauerhaften Bestand
als zweigliedrige Gesellschaft ausgerichtet. Hierbei sind fol-
gende Gesichtspunkte zu beachten:

a) Ist der Grundstiickserwerb bereits auf die Partner in
Bruchteilsgemeinschaft vollzogen und wird aus Kostengriin-
den eine Einbringung in eine GbR gescheut,* kann auch eine
Ausgestaltung als reine Lebenspartner-Innengesellschaft ge-
wiihlt werden. Die Einrdumung und auch Auseinandersetzung
1ost zwar keine Grunderwerbsteuer aus,®’ doch fallen einige
Vorteile insbesondere beim Vorversterben und Vermogensver-
fall eines Gesellschafters weg: Gldubigern steht der Zugriff auf

81 Meincke, § 7 ErbStG Rdnr. 127; a. A. unter Verweis auf den Ge-
setzeswortlaut Troll/Gebelliilicher, § 7 ErbStG, Rdnr. 381.

82 Siehe etwa Heckschen/Spiegelberger/Viskorf, DAI-Tagung
Grundstiickserwerb und Immobiliengesellschaft am 28.2.2004,
Frankfurt am Main, S. 123.

83 So Mayer, ZEV 2003, 453.

84 Vgl. die unterschiedlichen, sehr komplexen Losungswege bei
Mayer, ZEV 2003, 453, 455 ff.

85 Ein umfassender Formulierungsvorschlag fiir eine Trennungsver-
einbarung mit Anteilstibertragung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft ohne vorsorgende Vereinbarung findet sich bei Grziwotz,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 23 Rdnr. 76.

86 Grunderwerbsteuerrechtlich ist die Einbringung bei quotaler Ent-
sprechung steuerfrei, § 5 Abs. 1 GrEStG; anders, wenn ein Lebens-
partner bisher Alleineigentiimer war, § 5 Abs. 2 GrEStG.

87 Boruttau, GrEStG, 16. Aufl., § 1 Rdnr. 175.

Aufsatze



Aufsédtze

106 Schlégel - Die Vermdgensauseinandersetzung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

MittBayNot 2/2009

das Allein- bzw. Bruchteilseigentum zu; beim Versterben eines
Gesellschafters sind flankierende erbrechtliche Regelungen er-
forderlich, die zudem Pflichtteilsanspriiche auslosen.®

b) Entscheidender Gesichtspunkt fiir die Auseinanderset-
zung ist die Frage der Abfindungszahlung an den ausschei-
denden Lebenspartner. Der Vorschlag sieht eine Nichtberiick-
sichtigung von laufenden Zins- und Tilgungsleistungen vor,
so dass im Ergebnis nur eingebrachte Einlagen (= Eigenkapi-
tal) und der um objektbezogene Verbindlichkeiten bereinigte
Verkehrswert des Objektes angesetzt wird. Hier sind selbst-
redend andere Vereinbarungen moglich, doch diirfte der Vor-
schlag bei in etwa gleich hohen laufenden Leistungen im
Regelfall dem Ansinnen der Lebenspartner entsprechen. Dies
entspricht auch der von der Rechtsprechung unterstellten
Grundeinstellung in einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft, wonach laufende Beitrige zur Lebens- und Haushalts-
fiihrung im Sinne eines ,,Wirtschaftens aus einem gemeinsa-
men Topf* gleich behandelt und damit finanzielle Beitrige
nicht gegeniiber erbrachten Arbeits- und Betreuungsleistun-
gen privilegiert werden sollen.®

¢) Wird vom gegenseitigen Ubernahmerecht kein Gebrauch
gemacht, soll hdufig das Objekt verkauft werden; ,,Knack-
punkt” in diesem Zusammenhang ist die Verteilung eines
etwaigen VerduBerungsgewinns bzw. Verlusts. Mit dieser Pro-
blematik hat sich ausfiihrlich bereits Mayer®® beschiftigt. Der
Vorschlag sieht insofern eine differenzierte Behandlung vor:
Der Einsatz von Eigenkapital wird im Regelfall von den Part-
nern nicht als Investition im Sinne einer Gewinnbeteiligung
gesehen werden; daher sieht der Vorschlag keine verhiltnis-
miBige, sondern eine hilftige Beteiligung bei einer gewinn-
bringenden VerduBerung nach Vorabzug von Verbindlichkei-
ten und eingesetztem Eigenkapital vor. Auch ein etwaiger
VerdufBerungsverlust soll demnach — unabhéngig von den
Eigenkapitalquoten — je hilftig getragen werden.

Die Alternative geht vom Wunsch der Parteien aus, Zins- und
Tilgungsleistungen ausdriicklich zu beriicksichtigen. Sofern
ein Partner weniger als vereinbart leistet und dies vom ande-
ren Partner auf die Dauer der Lebensgemeinschaft iibernom-
men wird, ist dies vorab zu beriicksichtigen. Bei einem Ver-
lust soll dies umgekehrt nicht zu Lasten dieses Partners gehen,
so dass auf die vereinbarungsgemif zu leistenden, und nicht
die tatsdchlich geleisteten Beitrdge abgestellt wird.

d) Bedacht werden sollte die Wirkung der Finanzierung mit
Hilfe von Lebensversicherungsvertrigen, bei der also keine
Tilgung des Darlehens selbst erfolgt, sondern in eine Lebens-
versicherung einbezahlt wird, mit der dann bei Auszahlung
die Verbindlichkeiten weggefertigt werden. Hier wird sich da-
fiir ausgesprochen, diese Beitriige als Zins- und Tilgungsleis-
tungen auBer Betracht zu lassen, da sie in der Vermogens-
sphire des jeweiligen Partners verbleiben wiirden.’' Bei der
konkreten Falllosung wiirde diese Auffassung jedoch dann zu
ungerechtfertigten Ergebnissen fiithren, wenn die Partner in
der Gesamtabrechnung Zins- und Tilgungsleistungen gerade
nicht bedacht haben wollen. Denn die Befugnis eines Part-
ners, den Anteil des anderen Partners gegen Abfindungszah-
lung iibertragen erhalten und damit Alleineigentiimer zu wer-
den, ist an eine Verkehrswertberechnung nach Abzug der ob-

88 Wegen der unsicheren Rechtslage iiber die pflichtteilsrechtliche
Wirksamkeit eines Abfindungsausschlusses sollten in jedem Fall
flankierende Regelungen — insbesondere Pflichtteilsverzichtserkli-
rungen der Abkommlinge — angeregt werden.

89 S.o. 1L 1.

90 ZEV 2003, 453, 455 ff. auch mit Formulierungsvorschligen zu
den einzelnen Losungen.

91 Mayer, ZEV 2003, 453, 456.

jektbezogenen Verbindlichkeiten gekoppelt. Diese sind bei
isolierter Betrachtung der Darlehensverbindlichkeit in unver-
dnderter Hohe vorhanden und kiirzen dementsprechend den
zu zahlenden Betrag.??> Das gewiinschte Ergebnis wird in die-
sem Fall durch eine Abtretung der Lebensversicherung und
den fiktiven Abzug beider Versicherungen von den Darlehens-
valuta erreicht.

e) Im Hinblick auf eine kiinftige Eheschliefung konnte vor-
gesehen werden, den jeweiligen Anteil der Gesellschafter im
Zugewinnausgleich nicht zu beriicksichtigen. Die vertrag-
liche Regelung soll nach dem regelméfigen Willen der Ver-
tragsparteien abschlieBenden Charakter haben, und nicht
durch — der Hohe nach ungewisse — Zugewinnausgleichsan-
spriiche im Falle einer Scheidung unterlaufen werden.

IV. Schlussbemerkung

Vorstehende Ausfiihrungen konnen die Komplexitit der recht-
lichen und wirtschaftlichen Beziehungen der nichtehelichen
Lebenspartner untereinander nur andeuten. Gerade der ver-
meintlich einfach gelagerte Fall des gemeinsamen Erwerbs
und der Bebauung mit dem selbst genutzten Wohnhaus weist
zahlreiche Losungsansitze auf, deren Auswahl wie stets der
jeweiligen Einzelfallsituation geschuldet sind. Da sich aller
Voraussicht nach auch in Zukunft an der rechtlichen Kon-
struktion der Vermogensverhiltnisse der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft und damit der Ausgangssituation, nichts
dndern wird, ist es Aufgabe des Rechtsberaters, den rechts-
uchenden Partnern entsprechende Hilfestellung zu geben.

V. Formulierungsvorschléage

1. Gesellschaftsvertrag

§ 1 Einlageverpflichtung

1. Die Gesellschafter stellen der Gesellschaft zur Erfiillung
des Gesellschaftszwecks bis zum ... einen Geldbetrag durch
a) Herrn X in Hohe von ... €, sowie durch
b) FrauY in Hohe von ... € zur Verfiigung.

2. Des Weiteren hat/wird die Gesellschaft ein Finanzierungs-
darlehen in Hohe von ... € aufgenommen/aufnehmen. Die
Zins- und Tilgungsbestimmungen sind den Gesellschaftern be-
kannt. Die Gesellschafter verpflichten sich insoweit, die Zins-
und Tilgungsleistungen fiir dieses Darlehen zu gleichen Teilen
zu tragen; dies gilt auch fiir etwaige Zwischenfinanzierungs-
und Umschuldungsmafinahmen und kiinftige Darlehen, sofern
nicht ausdriicklich etwas anderes zwischen den Gesellschaf-
tern vereinbart wurde. Erbringt ein Gesellschafter Sonder-
tilgungen, sind diese als Einlage i. S. v. Ziff. 1 zu behandeln.

92 Beispiel fiir reine Tilgung ohne Lebensversicherung bei hilftiger
Beteiligung von Mann und Frau: Bei einem Verkehrswert von
250 T€ Eigenkapital des Mannes von 75 T€ und der Frau von
25 T€ und Restverbindlichkeiten von 80 T€ (Ausgangsdarlehen
150 T€, Tilgung in Hohe von 70 T€, davon Mann 50 T€, Frau
20 T€) wiirde sich ein Auszahlungsbetrag des Mannes an die Frau im
Falle der Ubernahme von 60 T<€ ergeben (Verkehrswert bereinigt um
Verbindlichkeiten ergibt 170 T€, abziiglich Eigenkapital von Mann
(75 T€) und Frau (25 T€) ergibt 70 T€, hiervon die Hilfte ergibt
35 T€, + eingesetztes Eigenkapital der Frau in Hohe von 25 T€
ergibt 60 T€). Damit werden im Ergebnis die erbrachten Tilgungsleis-
tungen von 70 T€ beiden Partnern zu gleichen Teilen zugerechnet
und dariiber hinaus das Eigenkapital erstattet. Erfolgte die Finanzie-
rung hingegen iiber eine Lebensversicherung, bleibt ein bereinigter
Verkehrswert von 100 T€, abziiglich Eigenkapital ergibt 0, die Frau
erhilt 25 T<€ Eigenkapital zuriick. Auf ihre Lebensversicherung hat
sie 20 T€ eingezahlt, so dass ihr wirtschaftlich 45 T€ zugute kom-
men.
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3. Bei der Geburt gemeinsamer Kinder ruht die Einlage-
pflicht des die Kinder betreuenden Gesellschafters bis zur
Vollendung des dritten Lebensjahres des jeweiligen Kindes;
dies gilt auch, soweit er Elterngeld nach dem Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetz — BEEG — bezieht.”

Bei der Ausiibung mindestens einer Halbtagstitigkeit besteht
die Verpflichtung dann in der Hilfte der bisher erbrachten
Leistungen.

Alternative: Sofern ein Gesellschafter Elterngeld bezieht, re-
duziert sich die Einlagepflicht auf die Dauer des Bezugs auf
... % des bezogenen Elterngeldbetrags.**

§ 2 Dauer der Gesellschaft
1. Regelungen zu Dauer, ggf. ordentliche Kiindigung.

2. Im Fall einer Trennung kann jeder Gesellschafter die so-
fortige Auflosung der Gesellschaft verlangen. Eine Trennung
gilt als erfolgt, wenn ein Gesellschafter sie dem anderen Ge-
sellschafter per Einschreiben mitgeteilt hat. Dieses Verlangen
geht einer sonstigen Kiindigung vor. Fiir die Auseinanderset-
zung der Gesellschaft gilt dann § 8 dieses Vertrages.

§ 3 Gesellschafter

1. Gesellschafter der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
sind:

a)Herr X zu ... %

b)FrauY zu ... %.”

2. Die Gesellschaftsanteile sind unverianderlich, so dass sich
der Anteil eines jeden Gesellschafters insbesondere nicht durch
Gewinne oder Verluste, Einlagen oder Entnahmen veréindert.

§ 4 Ausscheiden eines Gesellschafters

Bei Kiindigung der Gesellschaft durch einen Gesellschafter,
bei Verlangen der Auflésung wegen Trennung nach § 2 Abs. 2
dieses Vertrags und in allen sonstigen nicht von § 5 oder § 7
erfassten Fillen des Ausscheidens eines Gesellschafters wird
die Gesellschaft aufgelost.

§ 5 AusschlieBung

1. Tritt in der Person eines Gesellschafters ein wichtiger
Grund ein, der den anderen Gesellschafter zu einer aufleror-
dentlichen Kiindigung nach § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB berech-
tigen wiirde, kann dieser Gesellschafter — anstatt die Gesell-
schaft auflerordentlich zu kiindigen — den erstgenannten Ge-
sellschafter durch einstimmigen Beschluss aus der Gesell-
schaft ausschlieBen. Ein wichtiger Grund in diesem Sinne
liegt insbesondere vor:

—  bei Kiindigung der Gesellschaft durch einen Gesellschat-
ter,

— bei Kiindigung der Gesellschaft durch Gldubiger nach
§ 725 BGB,

—  bei Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogens des Gesellschafters,

93 Vgl. Mayer, ZEV 2003, 453, 454. Die vorgeschlagene Altersan-
gabe entspricht der Grundregel des § 1615 1 bzw. § 1570 BGB n. F.
Da Elterngeld einen nicht unerheblichen Teil des Familieneinkom-
mens darstellen kann, erscheint eine Berticksichtigung im Einzelfall
gerechtfertigt.

94 Die Angabe einer pauschalen Summe erscheint an dieser Stelle
nicht sinnvoll, da bei mehreren aufeinanderfolgenden Geburten eine
zwischenzeitlich — d. h. nach der Geburt des ersten Kindes — aufge-
nommene Erwerbstitigkeit in den ersten Jahren selten den Grad der
vor der Geburt ausgeiibten Tatigkeit erreicht.

95 Die Quote sollte an die Eigenkapitalbetrige gemifl vorstehend
§ 1 angepasst werden vgl. Abschnitt II1. 3. b.

— bei der Einleitung von Zwangsvollstreckungsmafnah-
men in den Gesellschaftsanteil eines Gesellschafters.

Die Trennung der Lebenspartner stellt keinen Ausschlussgrund
dar, da sie in diesem Vertrag eine gesonderte Regelung erfah-
ren hat.

2. Der auszuschlieBende Gesellschafter hat kein Stimm-
recht.

3. Derauszuschlieende Gesellschafter scheidet mit Zugang
des AusschlieBungsbeschlusses aus der Gesellschaft aus. Das
Gesellschaftsvermdgen wichst dem verbleibenden Gesell-
schafter im Wege der Gesamtrechtsnachfolge zu. Der aus-
geschiedene Gesellschafter erhilt eine Abfindung gemal § 6.

§ 6 Abfindung/Ausscheiden

1. Im Fall der Auflosung der Gesellschaft nach § 4 dieses
Vertrags findet die Auseinandersetzung nach §§ 730 ff. BGB
statt; im Fall des Auflosungsverlangens wegen Trennung gel-
ten jedoch §§ 8, 9 dieses Vertrags.

2. Wenn ein Gesellschafter nach § 5 Abs. 3 dieses Vertrags
ausscheidet, erhilt er eine Abfindung.

3. Der Abfindungsbetrag bemisst sich nach dem Verkehrs-
wert des Gesellschaftsvermdgens,® insbesondere des Grund-
besitzes und richtet sich nach der Hohe der Beteiligung des
Gesellschafters gemil} § 3 dieses Vertrags. Der Abfindungs-
betrag belduft sich auf 50 % des Beteiligungswertes, dabei
darf der Buchwert nicht unterschritten sein.”’

4. Malligebend ist der Verkehrswer"t, den das Anwesen zum
Zeitpunkt der Geltendmachung der Ubertragung hat.

Konnen sich die Beteiligten tiber den mafigeblichen Verkehrs-
wert nicht einigen, ist dieser auf Antrag eines Gesellschafters
durch einen vom Prisidenten der zustindigen Industrie- und
Handelskammer zu benennenden 6ffentlich bestellten und ge-
richtlich vereidigten Sachverstindigen festzustellen.

Die Feststellung dieses Sachverstindigen ist fiir beide Ver-
tragsparteien verbindlich, es sei denn, dass innerhalb von vier
Wochen nach Bekanntgabe des Gutachtens an die Gesell-
schafter von einem Gesellschafter verlangt wird, dass der
Verkehrswert durch das Gutachten eines weiteren vom Prési-
denten der zustidndigen Industrie- und Handelskammer zu be-
nennenden offentlich bestellten und gerichtlich vereidigten
Sachverstindigen festzustellen ist. Weichen die von beiden
Gutachtern festgestellten Verkehrswerte ab, ist fiir die Ver-
tragsparteien der Mittelwert verbindlich. Die Kosten des bzw.
der Gutachten hat die Gesellschaft zu tragen.

5. Das Abfindungsguthaben ist in fiinf gleichen, unmittel-
bar aufeinanderfolgenden Jahresraten auszuzahlen. Die erste
Rate ist ein Jahr nach dem Ausscheidungsstichtag zur Zah-
lung fillig. Ab diesem Zeitpunkt ist das restliche Abfindungs-
guthaben mit jéhrlich 4 % — vier vom Hundert — zu verzinsen.
Zinsen sind jeweils mit den Jahresraten zu entrichten. Sicher-
heitsleistung kann nicht gefordert werden.

96 Die Verkehrswertregelung lisst die Hohe der Zins-/Tilgungsleis-
tungen auBlen vor. Sie stellt i. E. eine sanktionierende Regelung dar,
die die Pauschalierung als gerechtfertigt erscheinen ldsst. Bei grofien
Differenzen in der Beitragsleistung ist ggf. eine Anpassung vorzu-
nehmen. Schenkungssteuerlich liegt in dieser Klausel kein Vorteil, da
eine Wertdifferenz iiber § 7 Abs. 7 ErbStG besteuert wird. Heckschen/
Spiegelberger/Viskorf, DAI-Tagung Grundstiickserwerb und Immo-
biliengesellschaft am 28.2.2004, Frankfurt am Main, S. 127 halten
eine Beschrinkung auf 50 % fiir unbedenklich. Zur Zuldssigkeit der
Beschriankung von Klauselwerten vgl. etwa Reimann, ZEV 1994, 7.
97 Diese Regelung ist anzupassen, wenn das Grundstiick von einem
Lebenspartner unentgeltlich — insbesondere im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge — erworben wurde.
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§ 7 Versterben eines Gesellschafters

Beim Tod eines Gesellschafters scheidet dieser aus der Ge-
sellschaft aus. Das Gesellschaftsvermdgen wichst dem ver-
bleibenden Gesellschafter im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge zu. Eine Abfindung wird nicht geschuldet.”®

Alternative: Bei dem Versterben eines Gesellschafters wird
die Gesellschaft mit dessen Erben oder Vermichtnisnehmern
fortgesetzt. Nachfolgeberechtigt sind jedoch nur gemeinsame
Abkommlinge der Gesellschafter. Sind solche nicht vorhan-
den, steht dem verbleibenden Gesellschafter ein Ausschlie-
Bungsrecht gemill § 5 dieses Vertrages zu; die Abfindung
richtet sich nach § 6. Testamentsvollstreckung ist zuléssig.

§ 8 Trennung der Lebenspartner

Im Fall einer Trennung der Lebenspartner mit einem Auf-
losungsverlangen nach § 2 Abs. 2 dieses Vertrags wird der
Grundbesitz und das sonstige Vermogen der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts folgendermalien auseinandergesetzt, soweit
die Lebenspartner nicht auf andere iibereinstimmende Art die
Auseinandersetzung gemeinschaftlich durchfiihren:

1. Derjenige Gesellschafter, der die hthere Beteiligung am
Gesellschaftsvermogen hat, kann die Ubernahme des Gesell-
schaftsanteils des verbleibenden Lebenspartners verlangen;
bei gleicher Beteiligung ist im Nichteinigungsfalle gemil § 9
vorzugehen.

Alternative: Bei gleicher Beteiligung ist derjenige tibernah-
meberechtigt, der hohere Zins- und Tilgungsleistungen er-
bracht hat.*’

Das Ausiibungsrecht ist innerhalb von vier Wochen nach
Trennung i. S.v. § 2 Abs. 2 auszuiiben. Wird es in diesem Zeit-
raum nicht ausgeiibt, steht dem anderen Partner ein inhalts-
gleiches Ubernahmerecht zu, welches gleichfalls innerhalb
von vier Wochen auszuiiben ist.

2. Dabei ist dem ausscheidenden Lebenspartner ein Betrag
auszubezahlen, der sich wie folgt errechnet:

Auszugehen ist vom Verkehrswert des Grundbesitzes unter
Beriicksichtigung von Grund und Boden. Der so errechnete
Verkehrswert kiirzt sich um die gesamten vorhandenen ob-
jektbezogenen Verbindlichkeiten, d. h. solchen, die zur Finan-
zierung des Erwerbs oder von Investitionen im weiteren Sinne
auf den Grundbesitz samt Anwesen dienen.'% Weiterhin kiirzt
sich der Betrag um das jeweils eingebrachte Eigenkapital der
Lebenspartner gemif} §1. Von dem sich so ergebenden Betrag

98 Erbschaftsteuerlich liegt in dieser Klausel kein Vorteil, da eine
Wertdifferenz tiber § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG besteuert wird.

99 Eine latente Storungsquelle stellt insofern die Beriicksichtigung von
Sondertilgungen gemif § 1 Ziff.2 dar, da kurzfristig Sondertilgungen zur
Erlangung des Ausiibungsrechts denkbar sind. Im Ubrigen sind hier
selbstverstindlich auch andere Regelungen denkbar. So konnte man wie
Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen,
Rdnr. 1218 einen Losentscheid durchfiihren. Bei vorhergehendem Er-
werb des Grund und Bodens durch einen Gesellschafter im Wege vorweg-
genommener Erbfolge kann es sinnvoll sein, diesem das erste Ubernah-
merecht zu gewihren. Sind gemeinsame minderjdhrige Kinder vorhan-
den, konnte man dem Partner, der die Kinder betreut, dieses Wahlrecht
einrdumen, evtl. gestundet bis zur Vollendung eines bestimmten Lebens-
alters der Kinder. Vgl. auch den Formulierungsvorschlag fiir die Ehegat-
tengesellschaft bei Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rdnr. 1536.

100 Sofern eine Finanzierung iiber Lebensversicherung erfolgt: ,,Wer-
den Verbindlichkeiten nicht getilgt, sondern iiber die Einzahlung in Le-
bensversicherungen abfinanziert, so hat der ausscheidende Gesellschaf-
ter diese Versicherung mit allen Rechten und Pflichten an den iibernah-
meberechtigten Gesellschafter abzutreten; das bei allen vorhandenen
objektbezogenen Lebensversicherungen der Partner vorhandene Gutha-
ben gilt als getilgte Verbindlichkeit im Sinne dieses Absatzes.*

ist an den ausscheidenden Gesellschafter ... %'°! auszubezah-
len; ist der so errechnete Betrag negativ, ist keine Erstattung
durch den tibernahmeberechtigten Gesellschafter zu leisten.

Zusitzlich ist dem ausscheidenden Gesellschafter sein ein-
gebrachtes Eigenkapital gemifl § 1 zu erstatten, mindestens
jedoch dieses Eigenkapital.'?

Nicht objektbezogene Verbindlichkeiten, die ausschlieBlich
den Verduflerer bzw. Erwerber treffen, sind gesondert in An-
satz zu bringen.

Alternative (zur gesamten Ziff. 2): Dem ausscheidenden Le-
benspartner ist dabei das von ihm eingebrachte Eigenkapital
gemil § 2 zu erstatten. Eine Verzinsung und Wertsicherung
hat nicht zu erfolgen.

3. Fir die Verkehrswertsermittlung gilt die Regelung vor-
stehend § 6.

4. Der sich danach ergebende Betrag ist innerhalb von vier
Wochen nach Geltendmachung des Ubernahmerechts bzw.
nach Vorliegen der entsprechenden Gutachten zu leisten. Die
Anteilsiibertragung hat aufschiebend bedingt zu erfolgen
durch die Zahlung des geschuldeten Betrages und ggf. Vorlie-
gen einer Freistellungserkldrung berechtigter Glaubiger i. S. v.
Ziff. 5. Der ausscheidende Gesellschafter verpflichtet sich, an
einer Grundbuchberichtigung mitzuwirken. Der geschuldete
Betrag ist bis zur Filligkeit nicht zu verzinsen; dingliche
Sicherung kann nicht verlangt werden.

5. Der iibernahmeberechtigte Gesellschafter hat die den im
Grundbuch eingetragenen Belastungen zugrundeliegenden
Verbindlichkeiten, soweit sie im Innenverhiltnis ihn treffen,
zu tibernehmen und den ausscheidenden Gesellschafter hier-
von freizustellen. Die Anteilsiibertragung kann von einer ent-
sprechenden Bestitigung des im Grundbuch eingetragenen
Gldubigers abhingig gemacht werden. Soweit derartige
Verbindlichkeiten im Innenverhéltnis den ausscheidenden
Gesellschafter treffen, hat der tibernahmeberechtigte Gesell-
schafter diese bis zur Hohe des nach den vorstehende Bestim-
mungen zu leistenden Geldbetrages in Anrechnung auf diesen
zu tibernehmen und den ausscheidenden Gesellschafter eben-
falls hiervon freizustellen. Die Kosten der Anteilsiibertragung
und Grundbuchberichtigung trégt der tibernahmeberechtigte
Gesellschafter.!%

6. Der ausscheidende Gesellschafter verpflichtet sich be-
reits heute, anlédsslich der Anteilsiibertragung bei der Bestel-
lung von Grundpfandrechten in beliebiger Hohe (nebst Zinsen
und Nebenleistungen in Hohe von bis zu 28 % jahrlich) am
Gesellschaftsvermogen (= Grundbesitz) mitzuwirken, wenn
sichergestellt ist, dass bis zum Vollzug der Anteilsiibertragung
nur Forderungen gesichert werden, die der Finanzierung des
Auszahlungsbetrages gemil} vorstehender Ziff. 4 dienen.

§ 9 Auflésung der Gesellschaft durch Verkauf

Macht keiner der Gesellschafter von seinem Ubernahmerecht
gemil § 8 Gebrauch, sind sich die Gesellschafter schon heute
dariiber einig, dass die Liquidation der Gesellschaft durch
VerduBerung des Gesellschaftsvermogens (= Grundbesitz) zu
erfolgen hat. Hierbei sind sie sich tiber die Verteilung des Ge-
sellschaftsvermogens wie folgt einig:

101 Abhingig von der Hohe der Beteiligung.

102 Hier konnen ggf. weitere Kiirzungen durch Zuwendungen von
Eltern, Mitarbeit in der Familie usw. angesetzt werden; vgl. hierzu
auch von Proff zu Irnich, RNotZ 2008, 313, 327 f.

103 Schenkungssteuerlich ist zu beachten, dass § 13 Abs. 1 Nr. 4 a
ErbStG bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften keine analoge An-
wendung findet, BFH, NJW 1983, 1080.
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Das nach Abzug der objektbezogenen Verbindlichkeiten ver-
bleibende Guthaben wird nach Vorabzug des Eigenkapitalan-
teils gemdB § 1 je hilftig auf die Gesellschafter verteilt. Kann
das Figenkapital nicht vollstindig zuriickerstattet werden,
wird das Guthaben verhdltnismiflig auf die Gesellschafter
verteilt. Verbleibt nach Kaufpreiszahlung noch ein Rest an
Verbindlichkeiten, wird dieser — unabhingig von der Hohe
des Eigenkapitals — je hilftig getragen. Eine Beriicksichti-
gung der erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen erfolgt aus-
driicklich nicht.

Alternative: Auszugehen ist vom Gesamtbetrag der von den
Gesellschaftern zu leistenden Beitriige (Eigenkapital und Zins-
und Tilgungsleistungen, soweit vereinbart). Soweit ein Partner
durch die Betreuung gemeinsamer Kinder niedrigere Beitrige
erbringt, stellen sich die Partner so, als hitten sie — auf die
Dauer der Betreuung gerechnet — ihre Beitrige je hilftig er-
bracht. Sofern einer der Gesellschafter im Ubrigen iiber seine
vertragliche Einlagepflicht hinaus Beitridge anstelle des anderen
Gesellschafters geleistet hat, kann er diese vorab erstattet ver-
langen. Das nach Abzug der objektbezogenen Verbindlichkei-
ten verbleibende Guthaben wird im Verhiltnis zu leistenden
Beitrige zueinander verteilt. Dies gilt auch fiir einen Verlust.

Alternative hierzu: Erfolgt eine VerduBerung mit Verlust, soll
der verbleibende Verlustanteil jedoch ausdriicklich von bei-
den Gesellschaftern zu gleichen Teilen getragen werden, un-
abhingig von den tatsidchlich geleisteten Beitrigen.

§ 10 Abgeltungsklausel

Die Griindungsgesellschafter sind sich dariiber einig, dass in
jedem Falle der Beendigung der Gesellschaft nach diesem Ver-
trag aufgrund des gemeinsamen Erwerbs bzw. der Bebauung
keinerlei sonstigen Anspriiche bestehen, insbesondere nicht
hinsichtlich etwa erbrachter Mitnutzung, Haushaltsfiihrung und
Arbeitsleistungen. Auf alle weitergehenden Anspriiche wird
verzichtet und der Verzicht wechselseitig angenommen.'%*

2. Partnerschaftsvertrag

§ 1 Vorbemerkungen
— Grundbuchstand —

Den vorstehend bezeichneten Grundbesitz hat Frau ... von ih-
ren Eltern tibertragen erhalten. Auf dem Grundbesitz errichten
derzeit die Erschienenen gemeinsam ein Einfamilienhaus.

Die vorbezeichnete Grundschuld sichert ein gemeinsames
Darlehen der Erschienenen, fiir das Frau ... und Herr ... dem
Kreditinstitut gegeniiber ein personliches Schuldanerkenntnis
mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung abgegeben haben.
Auch intern werden die Darlehensverbindlichkeiten zu glei-
chen Teilen getragen. Dariiber hinaus beteiligen sich beide
Erschienenen mit erheblichen eigenen finanziellen Mitteln
und Arbeitsleistungen am Bau des Einfamilienhauses.

104 Genau genommen handelt es sich bei der Abgeltungsklausel um
eine rechtsgeschiftliche Vereinbarung ohne Satzungscharakter; bei
der hier vorgesehenen personal-zweigliedrigen Gesellschaft, bei der
ein Mitgliederwechsel nicht vorgesehen ist, ist die Aufnahme einer
solchen Klausel unschédlich; sie kann natiirlich inhaltsgleich auch in
die Mantelurkunde aufgenommen werden.

§ 2 Darlehen
Frau ... — nachstehend ,,der Darlehensnehmer* genannt —
und
Herr ... — nachstehend ,,der Darlehensgeber* genannt —

sind sich dariiber einig, dass es sich bei den von Herrn ... zur
Verfiigung gestellten eigenen finanziellen Mitteln um ein
Darlehen handelt.

Das Darlehen ist nicht zu verzinsen. Auf Wertsicherung wird
verzichtet, desgleichen auf dingliche Absicherung sowie auf
Absicherung durch Abgabe eines abstrakten Schuldverspre-
chens samt Zwangsvollstreckungsunterwerfung.

Das Darlehen kann mit einer Frist von zwei Monaten zum
Ende eines jeden Kalenderquartals gekiindigt werden und ist
sodann in voller Hohe zur Riickzahlung fillig. Die Kreditge-
wihrung erfolgt durch Herrn ... als Privatperson, so dass die
Bestimmungen tiber Verbraucherkreditvertrige nicht zur An-
wendung gelangen.

Sollte der Darlehensgeber vor dem Darlehensnehmer verster-
ben, so wird die Darlehensverbindlichkeit auf den Todeszeit-
punkt erlassen, sofern nicht das Darlehen bereits gekiindigt
worden sein sollte und sofern nicht der Darlehensnehmer
Erbe nach dem Darlehensgeber wird.

Der Notar wies darauf hin, dass iiber die vom Darlehensgeber
geleisteten Beitridge schriftliche Aufzeichnungen getroffen
werden sollten und dass vorstehende Vereinbarung lediglich
zu einem Ersatz der materiellen Aufwendungen fiihren. Die
eigene Arbeitsleistung, der selbstgeschaffene Wert des Hau-
ses sowie eine etwaige kiinftige Wertsteigerung bzw. auch ein
Wertverlust werden dagegen durch vorstehende Vereinbarun-
gen nicht beriicksichtigt.

§ 3 Zins und Tilgung gemeinsamer
Darlehensverbindlichkeiten

Die Erschienenen beabsichtigen, die auf das in § 1 genannte
Darlehen der ... Bank anfallenden Zins- und Tilgungsleistun-
gen zu gleichen Teilen zu tragen. Sie sind sich jedoch dariiber
einig, dass bei Beendigung der nichtehelichen Lebenspartner-
schaft, vor allem bei einer etwaigen Verduferung des Hauses,
ein Ausgleich der bis dahin erbrachten Zins- und Tilgungsleis-
tungen unabhingig von der jeweiligen Hohe von keinem
Partner verlangt werden kann. Auf alle etwaigen gesetzlichen
Anspriiche diesbeziiglich (seien sie gesellschaftsrechtlicher
oder sonstiger Natur, insbesondere auch im Hinblick auf
§ 313 BGB) wird verzichtet und der Verzicht hierauf wechsel-
seitig angenommen. Hinsichtlich erbrachter Arbeitsleistungen
Dritter — insbesondere Familienangehéoriger — verpflichten sie
sich zur gegenseitigen Freistellung hiervon.

Abweichende Regelungen u. a. fiir den Fall der Geburt ge-
meinsamer Kinder hinsichtlich der Zins- und Tilgungspflicht
laufender Darlehen werden ausdriicklich nicht gewiinscht.

§ 4 Sonstiges

Weitere Regelungen hierzu sind nicht gewiinscht, insbeson-
dere kein Erwerbsrecht des Darlehensgebers im Falle der
Trennung. Regelungen iiber die Behandlung des vorstehen-
den Darlehensvertrages bzw. des gemeinsam errichteten Ein-
familienhauses fiir den Fall der Eingehung der Ehe zwischen
den Beteiligten werden gleichfalls nicht gewiinscht. Auf die
ggf. nur unzureichende Beriicksichtigung im Zugewinnaus-
gleich hat der Notar die Beteiligten hingewiesen.
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Bemessung des Unterhaltsbedarfs konkurrierender Ehegatten
im Wege der Gleichteilung und Folgen fiir die Gestaltungspraxis

Von Notarassessor Sebastian Herrler, Erlangen

In seinen Entscheidungen vom 30.7.2008" und 1.10.20082 hat der BGH seine Rechtsprechung zu den wandelbaren ehelichen
Lebensverhiltnissen® fortgeschrieben und auf das Hinzutreten eines neuen Ehegatten ausgedehnt. Danach sind Anderungen
des verfiighbaren Einkommens auch nach rechtskriftiger Scheidung bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs des fritheren
Ehegatten zu beriicksichtigen und zwar selbst dann, wenn sie auf der Unterhaltspflicht gegeniiber einem neuen Ehegatten be-
ruhen. Die Verminderung des unterhaltsrelevanten Einkommens muss keinen Bezug zu den ehelichen Lebensverhiltnissen der
ersten Ehe aufweisen.* Danach betriigt der Bedarf des friiheren Ehegatten grundsiitzlich ein Drittel des zur Verfiigung stehen-
den (Gesamt-)Einkommens aller Beteiligten inklusive des Splittingvorteils aus der neuen Ehe (§§ 26, 32a Abs. 5 EStG). Auf
das Rangverhiltnis zwischen altem und neuem Ehegatten soll es insoweit nicht ankommen.

Wenngleich die Dreiteilung der verfiigharen Mittel aus Vereinfachungsgriinden® zu begriiBen ist, vermag diese Losung nicht
vollends zu tiberzeugen und konnte insbesondere bei der Gestaltung von Unterhaltsregelungen im Rahmen von Scheidungs-
folgenvereinbarungen Schwierigkeiten bereiten. Im Folgenden sollen daher zunichst die Entscheidungen des BGH und ihre
Begriindung nachvollzogen sowie ihre Auswirkungen, vor allem auf noch nicht ausdriicklich entschiedene Aspekte der Unter-
haltsberechnung, erortert werden (Ziff. I). Im Anschluss wird der Ansatz des BGH kritisch beleuchtet, insbesondere unter Be-
riicksichtigung der Kiirzungs- und Befristungstatbestinde des § 1578 b BGB und der nach wie vor strengen Rechtsprechung
zur Inhalts- und Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen unter dem Gesichtspunkt des ehebedingten Nachteils (Ziff. II).
AbschlieBend werden die Folgen der Dreiteilung fiir Vereinbarungen iiber den nachehelichen Unterhalt und deren Bestands-

kraft thematisiert (Ziff. III).

I. Inhalt und Folgen der BGH-Entscheidung

1. Bedarfsermittlung im Wege der Dreiteilung

a) Beizwei unterhaltsberechtigten (fritheren) Ehegatten soll
der Bedarf jedes Berechtigten grundsitzlich ein Drittel des
verfiigbaren Gesamteinkommens aller beteiligten Personen
betragen. Die ehelichen Lebensverhiltnisse nach § 1578
Abs. 1 BGB werden daher uneingeschrinkt durch eine spdter
(auch nach der Rechtskraft der Scheidung) hinzutretende Un-
terhaltspflicht gegeniiber einem neuen Ehegatten gepriigt.°
Die Begriindung neuer Unterhaltsanspriiche stellt kein aus
unterhaltsrechtlicher Sicht vorwerfbares Verhalten dar, wel-
ches zur Nichtberiicksichtigung der Zahlungsverpflichtung
bei der Bedarfsberechnung fiihrt.” Dies soll nach dem BGH
selbst dann gelten, wenn eine neue Unterhaltspflicht seitens
eines sterilisierten Pflichtigen nach rechtskriftiger Eheschei-
dung infolge Adoption entsteht.’

Der BGH stiitzt die Dreiteilung mafgeblich auf sein — in diesen
Entscheidungen konkretisiertes — Verstindnis des Halbteilungs-
grundsatzes. Danach diirfe der Unterhaltsbedarf eines unter-
haltsberechtigten fritheren Ehegatten nicht denjenigen Betrag
iibersteigen, welcher dem Verpflichteten selbst verbleibt. Die

1 MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft) = FamRZ 2008, 1911.

2 MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft).

3 Vgl. hierzu BGHZ 166, 351 = FamRZ 2006, 683.

4 So ausdriicklich BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft).

5 Zu dieser Zielsetzung der Unterhaltsrechtsreform vgl. BT-Drucks.
16/1830, S. 14, 24, sowie Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778.
6 Gleiches gilt fiir neu entstandene Unterhaltspflichten gegeniiber
nichtehelichen Elternteilen nach § 16151 BGB sowie gegeniiber Kin-
dern.

7 Ein unterhaltsrechtlich vorwerfbares Verhalten bildet die Grenze
fiir eine Fortschreibung der ehelichen Lebensverhiltnisse (vgl. BGHZ
166, 351, 362 = FamRZ 2006, 683, 686; sowie BGH, MittBayNot
2009, 144 [in diesem Heft] = FamRZ 2008, 1911, 1914 und Mitt-
BayNot 2009, 149 [in diesem Heft]).

8 BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft). Kritisch hierzu
Born, NJW 2009, 148.

Dreiteilung gilt unabhingig davon, ob die Unterhaltsberechtig-
ten gleichrangig i. S. v. § 1609 BGB sind oder nicht.’ Das vom
BGH zugrundegelegte Verstindnis des § 1578 Abs. 1 BGB bie-
tet keinen Raum mehr fiir eine (wie auch immer verstandene)
Lebensstandsgarantie. Im Wesentlichen begrenzen die eheli-
chen Lebensverhiltnisse im Zeitpunkt der Scheidung lediglich
die Héhe des Unterhaltsanspruchs,'® bieten aber keinerlei
Gewihr fiir die Aufrechterhaltung des Lebensstandards.'!

b) Grundlage der Dreiteilung ist die Summe der bereinigten
Nettoeinkommen aller an der Unterhaltssituation beteiligten
Personen. Vorab sind lediglich die Erwerbstitigkeitsboni, be-
rufsbedingte Aufwendungen sowie die Zahlbetrige fiir einen
etwaigen Kindesunterhalt (und gegebenenfalls Zahlungen an
Berechtigte nach § 1615 1 BGB, siehe unten Ziff. 1.3) in Ab-
zug zu bringen.'? Im Unterschied zur bisherigen Rechtspre-

9 BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft); MittBayNot 2009,
144 (in diesem Heft) = FamRZ 2008, 1911, 1914 ff.; Urt. v.
17.12.2008, XII ZR 9/07, Tz. 27 (bislang n.v.). Das Rangverhiltnis
der Unterhaltsberechtigten wird erst im Mangelfall relevant. Ebenso
Gerhardt in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der familienge-
richtlichen Praxis, 7. Aufl. 2008, § 4 Rdnr. 391, 400 (Grundsatz der
Gleichteilung). Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, befiirwor-
ten die Dreiteilung noch ausdriicklich nur fiir vor- und gleichrangige
spiter hinzutretende Unterhaltspflichten (so auch noch BGHZ 166,
351, 362 = FamRZ 2006, 683, 686).

10 In gewissem Umfang sind Steigerungen des Bedarfs nach den
ehelichen Lebensverhiltnissen aber weiterhin denkbar (Einkommens-
erhohung aufgrund Regelbeforderungen, Wegfall von Unterhalts-
pflichten gegeniiber ehelichen Kindern, Wegfall von Belastungen aus
ehebedingten Verbindlichkeiten, vgl. Bdumel in Goppinger/Wax, Un-
terhaltsrecht, 9. Aufl. 2008, Rdnr. 1086 m. w. N.).

11 BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft: ,,Rechtsprechung
des Senats, die eine Lebensstandsgarantie ablehnt™); FamRZ 2008,
968, 971 f.; FamRZ 2008, 134, 135; FamRZ 2007, 793, 795; FamRZ
2006, 683, 685 f.; zuletzt BGH, Urt. v. 17.12.2008, XII ZR 9/07,
Tz. 25 (,,Obergrenze®, bislang n.v.); Gerhardt in Wendl/Staudigl, Das
Unterhaltsrecht in der familiengerichtlichen Praxis, § 4 Rdnr. 390.
Kritisch Bdumel in Goppinger/Wax, Unterhaltsrecht, Rdnr. 1081;
Maurer, FAmRZ 2008, 975, 976.

12 Mleczko, NJW 2008, 3220.
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chung'? ist insbesondere der Splittingvorteil der neuen Ehe in
das zu verteilende Gesamteinkommen einzustellen. Ange-
sichts der nunmehr wechselseitigen Beeinflussung der Unter-
haltsanspriiche der (fritheren) Ehegatten und der daraus fol-
genden Herabsetzung des Bedarfs der ersten Ehefrau'* von
einem Halb auf ein Drittel erscheint die Beriicksichtigung des
Splittingvorteils jedenfalls folgerichtig, da dadurch die Kiir-
zung gegeniiber der bisherigen Halbteilung teilweise zuriick-
genommen wird.!> Auch sonstige familienbezogene Zu-
schlige sind beim unterhaltsrelevanten Gesamteinkommen zu
berticksichtigen.

¢) Noch nicht ausdriicklich entschieden hat der BGH die
Frage, wie sich eine Ersparnis aufgrund gemeinsamer Haus-
haltsfithrung in d er neuen Ehe (Wohnvorteil) bei der Bedarfs-
bemessung nach der Drittelmethode niederschligt. Die aus
dem Zusammenleben resultierenden finanziellen Vorteile
miissen jedenfalls eine Modifizierung der Dreiteilung zur
Folge haben.'® Teilweise wird aus Vereinfachungsgriinden
eine Erhohung des Bedarfs des friiheren Ehegatten um 10 %
bei gleichzeitiger Kiirzung des jeweiligen Bedarfs der zusam-
menlebenden Ehegatten um je 5 % befiirwortet.!” Die Aus-
fiihrungen des BGH im Urteil vom 1.10.2008 deuten jedoch
darauf hin, dass der Wohnvorteil nicht pauschal zu beriick-
sichtigen, sondern konkret zu ermitteln ist.!8

2. Kontrollrechnung: Héchstgrenze fiktiver Bedarf
nach Halbteilung

Ein etwaiges Eigeneinkommen eines Unterhaltsberechtigten
erhoht den Bedarf des jeweils anderen Berechtigten ebenso
wie der Splittingvorteil aus der neuen Ehe den Bedarf des
friiheren Ehegatten steigert (siehe Ziff. I.1). Hierin sieht
der BGH zu Recht grundsitzlich keine ungerechtfertigte
Subventionierung des konkurrierenden Berechtigten. Denn
durch die Gesamteinkommenssteigerung wird der jeweilige
Bedarf lediglich dem Leitbild der Halbteilung (Zwei-Personen-
Konstellation) angenihert. Allerdings gilt dies nicht unein-
geschrinkt. Nach der Rechtsprechung des BVerfG zum Split-
tingvorteil steht dem ersten Ehegatten kein hoherer Unterhalts-
anspruch zu als ohne die neue Ehe." Gleiches gilt fiir eine
Steigerung des Bedarfs durch das Einkommen des anderen
(potentiell) Unterhaltsberechtigten. Somit ist die Beriicksichti-
gung des Splittingvorteils aus der neuen Ehe sowie des berei-
nigten Erwerbseinkommens aller Beteiligten nur unbedenk-
lich, solange der Unterhaltsanspruch des dadurch Begiinstigten
nicht hoher ist als er bei Hinwegdenken des anderen Berechtig-
ten wire. Um eine ungerechtfertigte Besserstellung eines
Unterhaltsgldubigers zu vermeiden, ist stets im Wege einer
Kontrollrechnung festzustellen, ob der ermittelte Bedarf den

13 BVerfG, NJW 2003, 3466, 3467 = FamRZ 2003, 1821, 1823
(,,Steuerliche Vorteile, die in Konkretisierung des Schutzauftrags aus
Art. 6 Abs. 1 GG gesetzlich allein der bestehenden Ehe eingerdumt
sind, diirfen ihr durch die Gerichte nicht wieder entzogen und an die
geschiedene Ehe weitergegeben werden®).

14 Im Folgenden ist unter ,,Ehefrau® stets der unterhaltsberechtigte
Ehegatte und damit je nach Lage des Falles der Ehemann oder die
Ehefrau zu verstehen. Dies dient einer besseren Lesbarkeit und spie-
gelt die Lebenswirklichkeit wider, da iiberwiegend die friihere Ehe-
frau einen Unterhaltsanspruch gegen ihren Mann hat.

15 Ebenso Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, 779. A. A.
Schiirmann, FamRZ 2008, 313, 323.

16 Vgl. BGH, NJW 2008, 1373; vgl. Gerhardt in Wendl/Staudigl,
Das Unterhaltsrecht in der familiengerichtlichen Praxis, § 1 Rdnr. 311
ff. m. zahlreichen w. N.

17 Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, 781.

18 BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft).

19 NJW 2003, 3466, 3467 f. = FamRZ 2003, 1821, 1823 f.

(fiktiven) Bedarf iiberschreitet, der sich bei Ausblendung des
anderen Ehegatten ergibe (Zwei-Personen-Konstellation).
Letzterer begrenzt den Unterhaltsbedarfs jedes Berechtigten.?

3. Konkurrenz: Nachehelicher Unterhalt und
§ 16151 BGB

Die Ausfithrungen zum Bedarf konkurrierender unterhalts-
berechtigter Ehegatten finden im Allgemeinen auch dann An-
wendung, wenn sich ein Gldubiger auf den Anspruch aus
§ 16151 BGB stiitzt. Dieser Unterhaltstatbestand wurde durch
das Unterhaltsrechtsreformgesetz im Rang heraufgestuft
(§ 1609 Nr. 2 BGB). Dennoch bemisst sich der Bedarf eines
nichtehelichen Elternteils weiterhin ausschlieflich nach sei-
ner Lebensstellung, d. h. nach seinen Einkommensverhdltnis-
sen vor Geburt des Kindes (§§ 1615 1 Abs. 3 Satz 1, 1610
Abs. 1 BGB). Dies gilt selbst dann, wenn die Eltern schon vor
der Geburt des Kindes in einer ehedhnlichen Lebensgemein-
schaft zusammengelebt haben.?! Sind aus der Lebensgemein-
schaft mehrere Kinder hervorgegangen, bestimmen allein die
Verhiltnisse bei Geburt des ersten Kindes den Bedarf.?? Der
auf diese Weise ermittelte Bedarf wird durch den Bedarf nach
der Dreiteilung (siehe Ziff. 1.1) begrenzt (Kappungsgrenze),
da der nichteheliche Elternteil nicht besser stehen diirfe als
der (friihere) Ehegatte.?

4. Mangelfall

Das Rangverhiltnis nach § 1609 BGB ist dem BGH zufolge
fir die Bestimmung des Bedarfs der (fritheren) Ehegatten
bzw. des nichtehelichen Elternteils ohne jede Bedeutung. Es
wird erst im Mangelfall, d. h. bei fehlender Leistungsfihigkeit
des Unterhaltsverpflichteten (§ 1581 BGB) relevant. Betrigt
beispielsweise das unterhaltsrelevante Einkommen des Pflich-
tigen nach Abzug des Kindesunterhalts (Zahlbetrag) weniger
als 3.000 € und verfiigen die Berechtigten iiber kein eigenes
Einkommen, billigt die Rechtsprechung dem Unterhalts-
schuldner einen Ehegattenmindestselbstbehalt von zur Zeit
1.000 € zu.** Das restliche Einkommen ist unter gleichrangi-
gen Berechtigten im Verhdltnis ihrer Bediirftigkeit zu vertei-
len. Besteht ein Rangverhiltnis der Unterhaltsgldubiger, ist
der vorrangig Berechtigte im Rahmen seiner Bediirftigkeit
vollstindig zu befriedigen. Der nachrangig Berechtigte erhélt
das hiernach verbleibende Einkommen.

Il. Kritik an der Argumentation des BGH

1. Durch das vom BGH zugrundegelegte dynamische Ver-
stindnis der ,.ehelichen Lebensverhiltnisse® i.S.v. §1578
Abs. 1 BGB werden die Chancen von Einkommenssteigerun-
gen ganz iiberwiegend der neuen Verbindung zugewiesen,
wihrend der friihere Ehepartner nur die Risiken von Einkom-
mensminderungen, des Hinzutretens neuer Unterhaltsgldubi-

20 Vgl. BGH, MittBayNot 2009, 149 (in diesem Heft); MittBayNot
2009, 144 (in diesem Heft) = FamRZ 2008, 1911, 1916, Tz. 49; aus-
fithrlich Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, 781 f.

21 BGH, NJW 2008, 3125, 3126 f.; NJW 2007, 2409, 2410; NJW
2005, 818 = FamRZ 2005, 442, 443 f. Vgl. niher Palandt/Diederich-
sen, BGB, 68. Aufl. 2009, § 1615 1 Rdnr. 24. Kritisch Maurer, FamRZ
2008, 1831.

22 BGH, NJW 2008, 3125, 3127.

23 BGH, NJW 2008, 3125, 3126; NJW 2007, 2409, 2410; NJW
2005, 818 = FamRZ 2005, 442, 443 f. Vgl. Maurer in Goppinger/
Wax, Unterhaltsrecht, Rdnr. 1330, zu den insoweit mafgeblichen
Wertungskriterien.

24 BGHZ 166, 351, 356 ff. = FamRZ 2006, 683, 684; vgl. hierzu
Gerhardt in Gerhardt/v. Heintschel-Heinegg/Klein, Handbuch des Fach-
anwalts Familienrecht, 6. Aufl. 2008, 6. Kapitel Rdnr. 434 m. w. N.

Aufsatze
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ger usw. zu tragen hat.?> Diese ,,Erosion des Bedarfsbegriffs‘2°
zulasten des fritheren Ehegatten wird zusitzlich dadurch be-
schleunigt, dass sich nach der neuen Rechtsprechung nicht
mehr nur vor- und gleichrangige spéter hinzutretende Unter-
haltslasten bedarfsmindernd auswirken,?’” sondern simtliche
neuen Unterhaltspflichten bei der Bedarfsermittlung zu be-
riicksichtigen sind.”® Im Extremfall kann dies zur Folge ha-
ben, dass sich der Bedarf der betreuenden und nach § 1570
Abs. 1 BGB unterhaltsberechtigten fritheren Ehefrau auf-
grund der Wiederheirat des Pflichtigen und des damit einher-
gehenden Familienunterhaltsanspruchs der (nicht betreuen-
den) zweiten Ehefrau (§§ 1360 f. BGB)?° von ein Halb auf ein
Drittel, mithin um 16,66 % reduziert, was grundsitzlich auf
die Hohe des Unterhaltsanspruchs durchschligt.® Zwar
konnte man in derartigen Fillen — trotz des grundsitzlich
freien Entscheidungsrechts in § 1356 BGB der Ehegatten hin-
sichtlich einer Erwerbstitigkeit in der Ehe — eine Erwerbsob-
liegenheit der neuen Ehefrau annehmen und gegebenenfalls
deren fiktive Einkiinfte dem verteilungsfihigen Gesamtnetto-
einkommen hinzurechnen. Allerdings wird auch danach nur
bei ausreichend hohen tatsdchlichen oder fiktiven Einkiinften
eine Belastung der betreuenden Ehefrau vermieden. Vor dem
Hintergrund des Schutzzwecks des Betreuungsunterhalts,
bei welchem das Wohl des gemeinschaftlichen Kindes im
Mittelpunkt steht,’! und der Stirkung des Kindeswohls als
Zielsetzung der Unterhaltsreform® iiberzeugt jedenfalls die
generelle Bestimmung des Bedarfs nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen im Wege der Gleichteilung® nicht. In
seiner Entscheidung vom 17.12.2008 hat sich der BGH daher
ein Hintertiirchen offengehalten (,,Auf den Rang [der] neuen
Unterhaltsanspriiche kommt es bei der Bedarfsbemessung
grundsiitzlich nicht an*).*

2. a) Die vom BGH fiir einen gleichmifigen Verteilungsmaf3-
stab angefiihrten Argumente sind ebenfalls nicht zwingend.
Zum einen ist die bedarfsmiBige Gleichbehandlung zwischen
friiherem und gegenwirtigem Ehegatten — entgegen der An-
sicht des BGH™® — nicht notwendig in der Entscheidung vom
15.3.2006%¢ angelegt. Dort wurden lediglich die Auswirkun-
gen eines nach Rechtskraft der Scheidung auftretenden (vor-
oder gleichrangigen) Unterhaltsanspruchs eines Kindes eror-
tert. MaBgebend fiir die Berticksichtigung dieser nachtriglich
entstandenen Zahlungspflicht bei der Bedarfsbemessung des
fritheren Ehegatten war fiir den BGH die Erwédgung, dass der

25 Zu Recht kritisch: Born, NJW 2008, 1669, 1670; Graba, FamRZ
2008, 1217, 1222; Grandel, NJW 2008, 796, 797; Maurer, FamRZ
2008, 1985, 1986 f. Ebenso OLG Celle, FamRZ 2007, 1818, 1819 ff.
Siehe aber Fn. 10.

26 Grandel, NJW 2008, 796, 797.

27 So noch BGHZ 166, 351, 362 = FamRZ 2006, 683, 686.

28 So ausdriicklich BGH, MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft);
FamRZ 2008, 968, 972 f.; a. A. Palandt/Brudermiiller, § 1578
Rdnr. 54 (bei vorrangigem Unterhaltsanspruch der geschiedenen
Ehefrau keine Gleichteilung). Aus diesem Grund kann dem BGH je-
denfalls nicht der Vorwurf gemacht werden, er vermenge die Frage
des Bedarfs mit der erst im Mangelfall auftretenden Rangfrage (so
noch Grandel, NJW 2008, 796, 797).

29 Vgl. insoweit BGH, MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft).

30 Bei Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners kommt dem
Vorrang der ersten Ehefrau (§ 1609 Nr. 2 BGB) keinerlei Bedeutung
zu.

31 Vgl. BVerfG, FamRZ 2007, 965.

32 BT-Drucks. 16/1830, S. 1 f.

33 Zu dieser Terminologie vgl. Gerhardt in Wendl/Staudigl, Das
Unterhaltsrecht in der familiengerichtlichen Praxis, § 4 Rdnr. 391.
34 XIIZR 9/07, Tz. 27 (bislang n.v.).

35 BGH, MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft).

36 BGHZ 166, 351 = FamRZ 2006, 683.

geschiedene Ehegatte nicht besser stehen solle, als er ohne
die Scheidung stiinde.’” Ohne eine Scheidung ist das Hinzu-
treten eines weiteren unterhaltspflichtigen Ehegatten jedoch
ausgeschlossen (vgl. § 1306 BGB).*® Moglich ist allerdings
die Neubegriindung eines Unterhaltsanspruchs nach § 16151
BGB, welcher von seinen finanziellen Auswirkungen dem
Ehegattenunterhalt gleichstehen kann.

b) Der vom BGH herangezogene Halbteilungsgrundsatz®
erfordert ebenfalls keine Dreiteilung. Bislang wurde diesem
Grundsatz entnommen, dass dem erwerbstitigen Unterhalts-
schuldner ein die Hilfte seines bereinigten Nettoeinkommens
maBvoll libersteigender Betrag verbleiben miisse. Daraus fol-
gert der BGH, dass der Bedarf eines jeden Berechtigten nicht
den Betrag iiberschreiten diirfe, welcher dem Pflichtigen zu-
steht. Unter dieser Pramisse kommt dem Erfordernis der ,,Pri-
gung® der ehelichen Lebensverhiltnisse fiir bedarfsrelevante
Verinderungen des Einkommens durch der Scheidung nach-
folgende Umstéinde, welches bei der Steigerung der verfiigba-
ren Mittel nach wie vor ausschlaggebend ist,* fiir spéter auf-
tretende Zahlungspflichten und damit fiir eine Minderung des
verteilungsfihigen Einkommens kaum mehr Bedeutung zu.*!
Auch will nicht ohne weiteres einleuchten, weshalb der BGH
bei der Bedarfsfeststellung in der Drei-Personen-Konstella-
tion beim Unterhaltspflichtigen ansetzt. Letzterer ist durch
den Mindestselbstbehalt von zur Zeit 1.000 € (siehe Ziff. 1.4)
ausreichend geschiitzt.*> Wiirde man den Bedarf hingegen
ausgehend von den prégenden ehelichen Lebensverhéltnissen
der jeweiligen Unterhaltsberechtigten ermitteln, wichen die
fir die erste und zweite Ehefrau gefundenen Ergebnisse
zwangslaufig voneinander ab. Der Bedarf der ersten Ehefrau
wire ohne Beriicksichtigung der zweiten zu bestimmen
(Halbteilungsgrundsatz). Bei der Berechnung des Bedarfs der
Letztgenannten wire demgegeniiber die erste zu berticksichti-
gen, da der Verpflichtete im Zeitpunkt der zweiten Eheschlie-
Bung bereits mit einer Unterhaltsverpflichtung vorbelastet
war.¥ Nur dadurch wiirde dem Umstand Rechnung getragen,
dass im maflgeblichen Zeitpunkt der Wiederheirat die frithere
Ehefrau finanziell deutlich besser steht als die nachfolgende
Ehefrau. Zwar erkennt auch der BGH in der vorliegenden
Entscheidung an, dass ,.ein unterschiedlicher Bedarf nach den

37 BGHZ 171, 206 = FamRZ 2007, 793, 795; BGHZ 166, 351, 362
= FamRZ 2006, 683, 686.

38 Ebenso Schilling, FF 2008, 279, 285.

39 BGH, MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft). Vgl. hierzu auch
BGHZ 166, 351, 362 = FamRZ 2006, 683, 686 m. w. N.

40 An auBergewohnlichen Beforderungen des Pflichtigen soll der
Unterhaltsberechtigte gerade nicht partizipieren (vgl. hierzu im Ein-
zelnen Palandt/Brudermiiller, § 1578 Rdnr. 22 ff. mit Beispielen).
Vgl. hierzu auch Fn. 10. Nach einem aktuellen Urteil des BGH sind
nacheheliche Einkommensteigerungen, die auf einem Karrieresprung
beruhen, insoweit zu beriicksichtigen, als sie neu hinzugekommene
Unterhaltspflilchten auffangen (Urt. v. 17.12.2008, XII ZR 9/07,
Tz. 33, bislang n.v.).

41 Maurer, FamRZ 2008, 1919. Zweifelnd hinsichtlich der grund-
sdtzlich einheitlichen Bemessungsgrundlage fiir die Bedarfsermitt-
lung aller Unterhaltsgldubiger: Schiirmann, FamRZ 2008, 313, 325.

42 Maurer, FamRZ 2008, 1919, 1920.

43 Freilich widerspriche eine Verteilung des verfiigbaren Einkom-
mens im Verhiltnis 1:1 zwischen der ersten Ehefrau und den beiden
gegenwirtigen Ehegatten der Zielsetzung der Unterhaltsreform. Denk-
bar wire aber beispielsweise die Ermittlung des (rechnerischen) Be-
darfs der ersten Ehefrau nach der Halbteilung und desjenigen der zwei-
ten (vor- oder gleichrangigen) Ehefrau sowie des Pflichtigen nach der
Drittelmethode. Da auf diese Weise mehr verteilt wurde als vorhanden
ist, miisste der jeweilige Bedarf anteilig gekiirzt werden. Zu anderen
Bedarfsberechnungsmethoden vgl. Grandel, NJW 2008, 796, 798 ff.;
Schilling, FF 2008, 279, 286 ft.; Schiirmann, FamRZ 2008, 313, 324 f.
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jeweiligen Lebensverhiltnissen denkbar® sei,** doch stellt
sich diese Aussage in Anbetracht seiner nachfolgenden Aus-
fiihrungen als bloBes Lippenbekenntnis heraus.*

3. SchlieBlich weist die Ermittlung des Unterhaltsbedarfs
der Erstehefrau nach § 1578 Abs. 1 BGB im Wege der Drei-
teilung vor dem Hintergrund der durch das Unterhaltsrechts-
reformgesetz eingefiigten obligatorischen Herabsetzungs-
und Befristungsbestimmung des § 1578 b BGB sowie der
stirkeren Betonung der Eigenverantwortlichkeit in § 1569
BGB, welche sich unter anderem in der Verkiirzung des Be-
treuungsunterhalts (§ 1570 BGB) niederschlégt, eine iiber-
schieBende Tendenz auf. Insbesondere die Herabsetzungs-
moglichkeit bzw. -verpflichtung nach § 1578 b Abs. 1 BGB
bietet ausreichend Raum fiir eine dem jeweiligen Einzelfall
gerecht werdende Bemessung des Bedarfs. Dadurch wiirden
eine pauschale Festlegung auf ein Drittel des verfiigbaren
Einkommens vermieden und der Aspekt des ,.ehebedingten
Nachteils* stirker in den Vordergrund geriickt, welcher insbe-
sondere bei der (Inhalts- und Ausiibungs-)Kontrolle ehever-
traglicher Vereinbarungen ohnehin von wesentlicher Bedeu-
tung ist.* Die Dreiteilung wird fiir die friihere Ehefrau hiiufig
dazu fiihren, dass noch nicht einmal ein Ausgleich der ehebe-
dingten Nachteile iiber die Bemessung des gesetzlichen Un-
terhaltsanspruchs stattfindet. Werden hingegen ehebedingte
Nachteile im Rahmen eines Ausschlusses bzw. einer Modifi-
kation der gesetzlichen Scheidungsfolgen nicht hinreichend
berticksichtigt, greift die Rechtsprechung konsequent in die
(privatautonome) ehevertragliche Gestaltung ein. Diese Dis-
krepanz zwischen gesetzlichen Folgen und Reichweite der
Vertragsfreiheit vermag nicht zu iiberzeugen. Insoweit er-
scheint eine Harmonisierung geboten. Abschlieend ist zu
bemerken, dass durch die erforderlichen Kontrollrechnungen
(siehe Ziff. 1.2) der der Unterhaltsreform zugrundeliegende
Vereinfachungsgedanke nicht unerheblich relativiert wird.*’

lll. Bestandskraft von Unterhaltsvereinbarungen?

Nach der Rechsprechung des BGH vermindert sich durch das
Hinzutreten eines neuen Ehegatten*® in aller Regel der Bedarf

44 BGH, MittBayNot 2009, 144 (in diesem Heft).

45 Anders als die Vorinstanz (OLG Karlsruhe, FamRZ 2007, 477 f.)
hat der BGH in seinem Urteil vom 5.11.2008 den so verstandenen
Halbteilungsgrundsatz jedenfalls nicht als Leitbild im Sinne eines
unverzichtbaren Kerns des nachehelichen Unterhalts angesehen (Mitt-
BayNot 2009, 152 [in diesem Heft]).

46 Vgl. BGH, NJW 2008, 3426, 3428 (Inhaltskontrolle — Ausschluss
Versorgungsausgleich bei Kinderbetreuung); NJW 2006, 3142, 3145
(Inhaltskontrolle — betragsmiBige Festlegung des Unterhaltsan-
spruchs ohne Wertsicherung + Schwangerschaft bei Vertragsschluss);
NIJW 2008, 1080, 1083 f. (Austibungskontrolle); NJW 2005, 2386
(Inhalts- und Ausiibungskontrolle); NJW 2005, 139, 140 (Ausiibungs-
kontrolle). Ebenso Hahne in Limmer, Scheidung, Trennung — Schei-
dungs- und Trennungsvereinbarungen, 2008, S. 8, 13 ff. Ausfiihrlich
hierzu: Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 2. Aufl. 2007,
Rdnr. 532 ff., 668 ff. Der topos des ,,chebedingten Nachteils* nimmt
auch im Ubrigen in der jiingeren hochstrichterlichen Rechtsprechung
zum Unterhaltsrecht eine herausgehobene Stellung ein. So ist nach
dem BGH eine lange Ehedauer im Sinne von § 1609 Nr. 2 BGB nur
bei ehebedingten Nachteilen anzunehmen (FamRZ 2008, 1911, 1918,
Tz. 66 = MittBayNot 2009, 144 [in diesem Heft]).

47 So auch Maurer, FamRZ 2008, 1919, 1921.

48 Bei einem nichtehelichen Elternteil als weiterem Unterhaltsglidu-
biger stellt sich die nachfolgend geschilderte Problematik in dhnli-
cher Weise. Zwar wirkt sich eine vertraglich begriindete Zahlungs-
pflicht gegeniiber einem friiheren Ehegatten nicht notwendig schon
bei der Bedarfsbemessung aus. Derartige Zahlungspflichten sind aber
jedenfalls auf der Ebene der Leistungsfihigkeit zu beachten. Aus Ver-
einfachungsgriinden beschrinken sich die folgenden Ausfiihrungen
auf das Konkurrenzverhiltnis zwischen Ehegatten.

und damit auch der gesetzliche Unterhaltsanspruch des friihe-
ren Ehegatten. Daher werden durch einen unverdndert fortbe-
stehenden — betragsmdf3ig bestimmten, gegebenenfalls wert-
gesicherten — vertraglichen Unterhaltsanspruch des ersten
Ehegatten moglicherweise die gesetzlichen Rechte des zwei-
ten Ehepartners* beschnitten. Solange der vereinbarte Unter-
haltsanspruch nicht hoher ist als der sich im Wege der Dreitei-
lung ergebende gesetzliche Anspruch des ersten Ehegatten,
stellen sich allerdings ebenso wenig Probleme wie bei einer
nach § 323 ZPO abénderbaren Unterhaltsvereinbarung. In
beiden Fillen kann sich die vertragliche Zahlungspflicht ent-
weder von vornherein nicht belastend fiir den hinzutretenden
Ehegatten auswirken oder ist infolge der neu entstandenen
Unterhaltspflicht herabzusetzen, so dass keine Nachteile fiir
Letzteren entstehen.

Etwas anderes gilt hingegen, wenn der vertragliche Unter-
haltsanspruch des ersten Ehegatten unabdnderlich ausge-
staltet ist,’® und er den gesetzlichen Anspruch nach der
Dreiteilung iibersteigt>' Trotz Hinzutretens einer weiteren
Unterhaltslast besteht er in diesem Fall grundsitzlich unver-
andert fort. Damit wirkt sich die getroffene Unterhaltsabrede
notwendig zulasten des neuen Unterhaltsberechtigten und/
oder des Unterhaltsschuldners aus. Solange die Zweitehe
Bestand hat und sich die Ehegatten auch nicht getrennt haben,
treffen die Belastungen aus der Vereinbarung beide gleicher-
maflen, da lediglich ein Anspruch auf Familienunterhalt
(§§ 1360 f. BGB) gegeben ist, kein Barunterhaltsanspruch.
Die zweite Ehefrau hat jedenfalls in diesem Zeitraum die aus
der Unterhaltsabrede resultierenden Nachteile, die Schlechter-
stellung gegeniiber der Dreiteilung (gemeinsam mit dem
Pflichtigen und etwaigen gemeinschaftlichen Kindern), zu
tragen.

1. Wirksamkeitskontrolle, § 138 Abs. 1 BGB
(1. Stufe der Inhaltskontrolle)

Mit Urteil vom 5.11.2008 hat der BGH entschieden, dass die
Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen ebenso
zugunsten des Unterhaltsverpflichteten gilt.>*> Im Falle einer
evident einseitigen, durch die individuelle Gestaltung der ehe-
lichen Lebensverhiltnisse nicht gerechtfertigten und fiir den
belasteten Ehegatten unzumutbaren Lastenverteilung kann
dies zur Sittenwidrigkeit der Unterhaltsabrede nach § 138
Abs. 1 BGB gegeben ist. In dem der BGH-Entscheidung zu-
grunde liegenden Sachverhalt ging der vertraglich vereinbarte
Anspruch bereits bei Vertragsschluss liber das gesetzliche
Mab hinaus. Zudem war bereits zu diesem Zeitpunkt fiir beide
Parteien absehbar, dass dem Unterhaltsschuldner aufgrund
der vertraglichen Zahlungspflicht weniger als das Existenz-
minimum verbleiben und er deshalb auf (ergénzende)
Sozialleistungen angewiesen sein wiirde. Die darin liegende
Verlagerung der wirtschaftlichen Risiken der Scheidung auf
den Triger der Sozialhilfe versto3t gegen die guten Sitten,

49 Gleiches gilt gegebenenfalls fiir weitere, nachtriglich hinzutre-
tende Unterhaltsberechtigte (Kinder).

50 Dadurch wird dem — hiufig anzutreffenden — Wunsch der Ver-
tragsteile nach endgiiltiger Klarung ihrer vermogensrechtlichen Be-
ziehungen Rechnung getragen.

51 Angesichts dessen, dass im Zeitpunkt der Scheidungsfolgenver-
einbarung die neue Unterhaltspflicht oftmals noch nicht begriindet
wurde, wird der vertragliche Anspruch nicht selten in Anlehnung an
den Halbteilungsgrundsatz berechnet, so dass er bei Hinzutreten
eines neuen Berechtigten regelmifig hoher sein wird als der dann
bestehende gesetzliche Anspruch.

52 MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft). Vgl. hierzu auch Pauling
in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der familiengerichtlichen
Praxis, § 6 Rdnr. 600 b f. m. w. N.
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wenn nicht ausnahmsweise berechtigte Griinde fiir diese Ge-
staltung vorliegen.>?

a) Vorhersehbare Unterschreitung des
Existenzminimums des Pflichtigen bzw.
weiterer Unterhaltsberechtigter

In Anwendung dieser Grundsitze ist deshalb in der Vereinba-
rung einer unabénderlich ausgestalteten vertraglichen Unter-
haltszahlungspflicht eine evident einseitige Lastenverteilung
zu sehen, wenn der Verpflichtete deswegen nicht mehr in der
Lage sein wird, seine eigene Existenz zu sichern. Das objek-
tive Element der Sittenwidrigkeit liegt in der daraus resultie-
rende Belastung des Sozialhilfetriigers. Bei Hinzutreten eines
weiteren (unterhaltsberechtigten) Ehegatten steht die Hilfebe-
diirftigkeit der durch die Eheschliefung begriindeten Wirt-
schaftsgemeinschaft als Ganzes in Rede (Familienunterhalt,
§§ 1360 f. BGB).> Da das Sittenwidrigkeitsverdikt auf den
Aspekt ,.Schédigung der Sozialhilfe gestiitzt wird, macht es
keinen Unterschied, ob der Pflichtige selbst oder ihm gegen-
iiber unterhaltsberechtigte Dritte (Kinder, weiterer Ehegatte)
aufgrund der das gesetzliche Mal} (nunmehr) iibersteigenden
Zahlungspflicht auf Sozialleistungen angewiesen sind.>> Bei
der Beurteilung der Unterschreitung des Existenzminimums
darf aber nicht allein auf das Einkommen des Pflichtigen ab-
gestellt werden. Denn der zweite Ehegatte ist grundsitzlich
zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit verpflichtet, wenn das
Einkommen des anderen zur Deckung des Familienunterhalts
nicht ausreicht.’ Eine derartige Verpflichtung kann allerdings
entsprechend den zu § 1570 BGB geltenden Grundsitzen
wegen Kinderbetreuung ausgeschlossen sein.

Wie der BGH in seiner Entscheidung vom 5.11.2008 betont
hat, geniigt die in der herbeigefiihrten Unterschreitung des
Existenzminimums liegende evident einseitige Lastenvertei-
lung allein nicht fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit. Bei
der anzustellenden Gesamtwiirdigung sind dariiber hinaus be-
lastende subjektive Umstiinde erforderlich.’” Im Rahmen von
familienrechtlichen Vereinbarungen spricht auch keine tat-
sdchliche Vermutung fiir eine verwerfliche Gesinnung des an-
deren Vertragsteils.’® Letztere wiire vielmehr konkret festzu-
stellen. Bei der Fallgruppe ,,Schiddigung der Sozialhilfe* ge-
niigt in subjektiver Hinsicht die Vorhersehbarkeit der Hilfebe-
diirftigkeit fiir beide Vertragsteile.® Insbesondere auf Seiten
des ersten Ehegatten darf diese nicht leichtfertig angenom-
men werden. Weder die bloBe Moglichkeit der Begriindung
weiterer Unterhaltspflichten noch konkrete Anhaltspunkte
hierfiir (fest geplante Hochzeit, Schwangerschaft der kiinfti-
gen Frau) sind ausreichend fiir die Bejahung des subjektiven
Elements. Anders als in dem vom BGH entschiedenen Fall
(Unterschreitung des Existenzminimums des Ehegatten) ist

53 Vgl. BGH, MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft); BGHZ 86,
82, 90.

54 Etwas anderes gilt bei einem hinzu gekommenen Berechtigten
nach § 1615 1 BGB. Da dem Pflichtigen gegeniiber dem Barunter-
haltsanspruch des nichtehelichen Elternteils sein Selbstbehalt zu ver-
bleiben hat, droht in aller Regel allein die Hilfebediirftigkeit des Be-
rechtigten nach § 1615 1 BGB sowie des Kindes.

55 Ohne Bedeutung ist insoweit, dass die Hohe des vertraglichen
Anspruchs bei Vertragsschluss das gesetzliche Maf nicht iiberschrit-
ten hat (siehe Fn. 51), sofern bereits damals die Begriindung weiterer
Unterhaltspflichten fiir alle Beteiligten ebenso konkret vorhersehbar
ist wie die dadurch hervorgerufene (oder gesteigerte) Sozialhilfe-
bediirftigkeit.

56 Palandt/Brudermiiller, § 1360 Rdnr. 13.

57 BGH, MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft) m. w. N.

58 Niher hierzu BGH, MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft).

59 BGH, MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft).

vorliegend eine dritte Person beteiligt, deren Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse der fritheren Ehefrau regelmifig
unbekannt sind. Ohne diese Informationen ist nicht ersicht-
lich, weshalb die Hilfebediirftigkeit der neuen Ehe fiir sie vor-
hersehbar gewesen sein sollte. Auf den Gesichtspunkt der
Schidigung des Sozialhilfetragers wird daher in dieser Kon-
stellation nur ganz ausnahmsweise die Sittenwidrigkeit der
Unterhaltsvereinbarung gestiitzt werden konnen.

b) BloBe Unterschreitung der gesetzlichen Verteilung
nach der Dreiteilung?

Abgesehen von den vorstehend geschilderten Fille der Her-
beifithrung der Sozialhilfebediirftigkeit konnte ein Sittenver-
stof} allgemein in der Belastung der zweiten Ehefrau durch die
Unterhaltsabrede gesehen werden, da der neuen Ehe dadurch
weniger verbleibt, als ihr nach der Dreiteilung zustiinde
(,,Schéddigung Dritter). Jedenfalls bei intakter (Zweit-)Ehe
hat der neue Ehepartner die Nachteile der Unterhaltsvereinba-
rung (mit) zu tragen. In der Abweichung von der gesetzlich
vorgesehenen Verteilung der finanziellen Mittel ist allerdings
nach Ansicht des BGH keine evident einseitige Lastenvertei-
lung zu sehen.® Vielmehr sind vertraglich begriindete Unter-
haltsschulden grundsitzlich ebenso zu behandeln wie andere
Verbindlichkeiten des Pflichtigen auch. Der Berechtigte hat
die aus der Minderung des verfiigbaren Einkommens folgen-
den Nachteile hinzunehmen. Nicht jede Stérung des Gerech-
tigkeitsempfindens kann als Grundlage des Sittenverstofies
dienen. Bei wirtschaftlicher Betrachtung besteht fiir den
neuen Ehegatten kein Unterschied, ob die Schulden aus einer
Unterhaltsabrede oder der Eingehung einer sonstigen Ver-
bindlichkeit, z. B. fiir Konsumzwecke resultieren. Auf diese
Weise wird dem Ausnahmecharakter des Sittenwidrigkeits-
verdikts Rechnung getragen.’! Ohne Belang ist insoweit, ob
fiir den fritheren Ehegatten die Begriindung neuer Unterhalts-
pflichten vorhersehbar ist, da es schon am objektiven Element
der Sittenwidrigkeit fehlt.%?

2. Ausiibungskontrolle, § 242 BGB
(2. Stufe der Inhaltskontrolle)

Aufgrund der strengen Anforderungen an die Sittenwidrigkeit
wird eine unabénderlich ausgestaltete Unterhaltsabrede, die
sich am gesetzlichen Anspruch bei Vertragsschluss (Zwei-
Personen-Konstellation) orientiert, in aller Regel nicht nach
§ 138 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Man konnte aber bei Hin-
zutreten eines weiteren Unterhaltsberechtigten daran denken,
die vertragliche Zahlungspflicht im Wege der Ausiibungskon-
trolle nach § 242 BGB herabzusetzen, da in der Unterhaltsver-
einbarung unter Ausschluss der Abinderbarkeit i.S.v. § 323
ZPO eine Benachteiligung spiterer Ehegatten angelegt ist,
welche sich mit erneuter EheschlieBung aktualisiert (latente
Benachteiligung Dritter). Eine Inhaltskontrolle von Ehever-

60 MittBayNot 2009, 152 (in diesem Heft). Danach steht dem
Unterhaltsberechtigten nach dem Halbteilungsgrundsatz nicht mehr
zu als dem Pflichtigen verbleibt. Dies gilt in der Drei-Personen-Kon-
stellation entsprechend (siehe oben Ziff. I.1.a).

61 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Band II, Halbband
2, 13. Aufl. 1994, § 78 I1 1 b = S. 451: rechtsethisches Minimum.

62 AuBerhalb des Mangelfalls (Ziff. I1I.1.a) kann die Sittenwidrig-
keit einer derartigen Unterhaltsvereinbarung aber z. B. darauf ge-
stiitzt werden, dass der Pflichtige dadurch den kiinftig hinzutretenden
Berechtigten schddigen wollte, was dem anderen Vertragsteil erkenn-
bar war. Bei realistischer Betrachtung kommt die Eingehung einer
derartigen Verpflichtung wohl nur in Betracht, wenn der Unterhalts-
schuldner seine frithere Ehefrau (und damit mittelbar seine ehelichen
Kinder) gegeniiber einem voraussehbar alsbald hinzutretenden Be-
rechtigten nach § 1615 1 BGB besser stellen mochte.
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trigen findet ebenfalls zugunsten des Unterhaltsverpflichteten
statt. Wenngleich in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
bislang lediglich die Sittenwidrigkeit der Unterhaltsabrede
thematisiert wurde, ist nicht ersichtlich, weshalb nicht im
Grundsatz ebenso die Moglichkeit bestehen sollte, eine dem
Unterhaltsschuldner nachteilige Vereinbarung infolge von
dem Vertragsschluss nachfolgenden Entwicklungen im Wege
der Ausiibungskontrolle zu korrigieren.®

a) BloBe Unterschreitung der gesetzlichen
Verteilung nach der Dreiteilung?

Waurde die Abédnderbarkeit vertraglich ausgeschlossen, sollen
die ehelichen Lebensverhiltnisse freilich nach dem Willen
der Parteien gerade nicht fortgeschrieben werden. Moglicher-
weise ist hiervon jedoch dann eine Ausnahme zu machen,
wenn sich der Ausschluss (auch) zulasten einer an der Unter-
haltsvereinbarung nicht beteiligten Person, des neuen Unter-
haltsgldubigers auswirkt. Zwar wurde die Ausiibungskontrolle
bisher — soweit ersichtlich — nur bei dem Unterhaltsberechtig-
ten nachteiligen Vereinbarungen verwendet.** Ergab sich aus
der Abbedingung der gesetzlichen Scheidungsfolgen ,,im
Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe ... eine evident einseitige
Lastenverteilung ..., die hinzunehmen fiir den belasteten Ehe-
gatten auch bei angemessener Beriicksichtigung der Belange
des anderen Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung
der getroffenen Abrede sowie bei verstindiger Wiirdigung des
Wesens der Ehe unzumutbar ist“, hatte eine Anpassung zu er-
folgen. Dies wurde insbesondere dann angenommen, wenn
wdie tatsdchliche einvernehmliche Gestaltung der ehelichen
Lebensverhdltnisse von der urspriinglichen, dem Vertrag zu
Grunde liegenden Lebensplanung grundlegend [abgewichen
ist]«.%

Im Unterschied zum soeben dargestellten Anwendungsbe-
reich der Ausiibungskontrolle ist in der vorliegenden Konstel-
lation keine einvernehmliche Anderung der Lebensplanung
erfolgt, sondern die Begriindung neuer Unterhaltspflichten
beruht auf einem einseitigen (wenn auch nicht pflichtwidri-
gem) Entschluss des Unterhaltsschuldners. Zudem hat die
Anderung der maBgeblichen tatsichlichen Umstinde nicht
wihrend, sondern erst nach der Ehe stattgefunden, so dass
eine Ankniipfung an die eheliche Solidaritdt ausscheidet.
Lediglich mit Blick auf die (allerdings nur latente) Benachtei-
ligung Dritter lieBe sich eine Korrektur rechtfertigen. Die Be-
lastung Dritter, vor allem der gemeinsamen Kinder, stellt
schon bislang einen Hauptanwendungsfall der Ausiibungs-
kontrolle dar.%

Gegen eine Anwendung der Ausiibungskontrolle sprechen
aber neben den oben dargestellten noch weitere gewichtige
Argumente. Es besteht ein kategorialer Unterschied zwischen
einem vertraglichen und einem gesetzlichen Unterhaltsan-
spruch. Nach den Entscheidungen des BGH vom 30.7.2008
und 1.10.2008 ist das Vertrauen des Berechtigten in den unge-
schmailerten Fortbestand des geserzlichen Unterhaltsanspruchs
nicht geschiitzt (wandelbare eheliche Lebensverhiltnisse).
Gleiches gilt hingegen nicht fiir vertragliche Zahlungsansprii-

63 Vgl. hierzu Pauling in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in
der familiengerichtlichen Praxis, § 6 Rdnr. 600 b f. m. w. N, der dies
befiirwortet.

64 Niher zur Ausiibungskontrolle: Bergschneider, Richterliche In-
haltskontrolle von Ehevertrigen und Scheidungsvereinbarungen,
2008, S. 98 ff.; Pauling in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der
familiengerichtlichen Praxis, § 6 Rdnr. 609 ff.

65 BGH, NJW 2007, 904, 905.

66 Vgl. BGH, NJW-RR 1997, 897 f.; NJW 1995, 1148 f.; NJW
1992, 3164, 3165 f.; Palandt/Brudermiiller, § 1408 Rdnr. 12.

che, bei denen die Abdnderbarkeit nach § 323 ZPO ausge-
schlossen ist. Hier ist das Vertrauen des Anspruchsinhabers in
den Fortbestand der Zahlungspflicht schutzwiirdig. Zudem
liegt in jeder Eingehung einer vertraglichen Verpflichtung des
Unterhaltsschuldners eine latente Benachteiligung spiter hin-
zutretender Unterhaltsberechtigter. Wollte man die Anpassung
auf diesen Gesichtspunkt stiitzen, wiirde der Grundsatz pacta
sunt servanda fiir Dauerschuldverhiltnisse erheblich ausge-
hohlt. Weshalb vertragliche Unterhaltsverbindlichkeiten an-
ders zu behandeln sein sollten als sonstige Schulden ist nicht
ersichtlich. Somit ist kein Raum fiir eine Korrektur der ver-
traglichen Unterhaltspflicht allein wegen Hinzutretens eines
weiteren unterhaltsberechtigten Ehegatten.

b) Unterschreitung des Existenzminimums des
Pflichtigen bzw. weiterer Unterhaltsberechtigter

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BGH vom
5.11.2008 konnte man eine Ausnahme von der grundsétz-
lichen Nichtanwendbarkeit der Ausiibungskontrolle fiir den
Fall erwigen, dass der Pflichtige bzw. die weiteren ihm
gegeniiber Unterhaltsberechtigten infolge der sich (nachtrig-
lich) als gegeniiber dem gesetzlichen Maf} {iberhohten Zah-
lungspflicht auf Sozialleistungen angewiesen sind. Danach
stellt sich die Berufung des ersten Ehegatten auf den Aus-
schluss der Abidnderbarkeit moglicherweise als rechtsmiss-
brauchlich dar, mit der Folge, dass das verfiigbare Nettoein-
kommen des Pflichtigen vom Gericht unter Beriicksichtigung
der berechtigten Belange aller Beteiligten (Rangverhiltnis;
gesetzlicher Unterhaltsanspruch; schutzwiirdiges Vertrauen in
den Bestand der vertraglichen Vereinbarung, insbesondere
aufgrund anderweitiger Kompensation — Ubertragung von
Vermogenswerten, Verzicht auf Zugewinn, Versorgungsaus-
gleich) aufzuteilen wire.

Eine derartige Ausnahme ist allerdings nicht gerechtfertigt.
Es besteht kein relevanter Unterschied zwischen einer
latenten Benachteilung weiterer Unterhaltsgldubiger und des
Sozialhilfetrdagers. Letzterer ist nicht in gesteigertem Malfle
schutzwiirdig. Schon bisher wurde der Aspekt der Schidigung
Dritter im Rahmen der Inhaltskontrolle ausschlielich auf der
ersten Stufe relevant. Latente Benachteiligungen, die sich erst
nachtriglich aktualisiert haben, blieben génzlich ohne Aus-
wirkungen. Im Falle der nachtriglichen Uberforderung des
Schuldners wird dieser abschlieend durch den Pfandungs-
schutz (§§ 850 ¢ ff. ZPO) und das Insolvenzrecht (Restschuld-
befreiung, §§ 286 ff. InsO) geschiitzt. Eine nachtrigliche Kor-
rektur vertraglich begriindeter Zahlungspflichten nach § 242
BGB kann deshalb selbst im Falle der Unterschreitung des
Existenzminimums nicht darauf gestiitzt werden, dass auf
Seiten des Schuldners nach Vertragsschluss weitere Unter-
haltslasten entstanden sind.

IV. Fazit

1. Der gesetzliche Unterhaltsanspruch des fritheren Ehegat-
ten wird kiinftig durch das Hinzutreten weiterer Unterhalts-
pflichten (Kinder, neuer Ehegatte, nichtehelicher Elternteil)
nach rechtskriftiger Scheidung beeinflusst. Der Bedarf meh-
rerer unterhaltsberechtigter (fritherer bzw. gegenwirtiger)
Ehegatten bestimmt sich im Wege der gleichméBigen Vertei-
lung des gesamten unterhaltsrelevanten Nettoeinkommens
aller Beteiligten zuziiglich des steuerlichen Splittingvorteils
sowie sonstiger familienbezogener Zuschlige (Gleichtei-
lung).

2. Anders stellt sich die Situation hingegen bei einem ver-
traglich begriindeten Unterhaltsanspruch dar. Sofern dieser
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unabinderlich ausgestaltet ist (Ausschluss der Abédnderbar-
keit nach § 323 ZPO), besteht er trotz Hinzutretens eines
neuen Ehepartners sowie gegebenenfalls von Kindern unver-
dndert fort und fiihrt zu einer Abweichung von der Dreitei-
lung. Dies haben die hierdurch belasteten Personen, der
Pflichtige und der neue Unterhaltsgldubiger, hinzunehmen.
Vom Ausnahmefall einer durch die Unterhaltsabrede vorher-

sehbar herbeigefiihrten Sozialhilfebediirftigkeit des Unter-
haltsschuldners respektive der Wirtschaftsgemeinschaft
~Zweitehe* abgesehen hat die Vereinbarung Bestand. Weder
fiihrt die Wirksamkeitskontrolle (§ 138 Abs. 1 BGB) zu einer
Vernichtung der vertraglichen Zahlungspflicht noch kommt
eine hohenmifige Anpassung im Wege der Ausiibungskon-
trolle (§ 242 BGB) in Betracht.

Die Sicherung des Erwerbers oder Treugebers eines
Geschaftsanteils durch eine aufschiebend bedingte Abtretung
nach Inkrafttreten des MoMiG

Von Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

Antworten und Gestaltungshinweise zu geben.

Der durch das MoMiG neu geschaffene Gutglaubenserwerb gemifl § 16 GmbHG schafft neue Fragen bei der Absicherung
des Erwerbers beim Kauf von Geschiftsanteilen bzw. des Treugebers beim Treuhandvertrag; nachfolgend wird versucht,

I. Problematik

§ 16 Abs. 3 GmbHG i. d. F. des MoMiG begriindet nunmehr
erstmals die Moglichkeit, einen Geschiftsanteil gutgldubig
erwerben zu konnen. Ziel dieser Regelung war vor allem die
Schaffung einer groBeren Rechtssicherheit beim Anteilser-
werb. Die Neuregelung fiihrt jedoch zu einigen neuen Frage-
stellungen, insbesondere im Zusammenhang mit aufschiebend
bedingten Anteilsiibertragungen.' Hierzu zunichst folgender

Ausgangsfall:

Der Alleingesellschafter einer GmbH, V, mochte in den Ruhe-
stand treten und seine GmbH ,,optimal* verkaufen. Er ver-
kauft daher zur notariellen Urkunde am 5.1.2009 seine
GmbH-Beteiligung um 9.00 Uhr vor dem Notar A an K 1 und
nochmals um 16.00 Uhr vor dem Notar B an K 2, jeweils mit
sofortiger Wirkung und unbedingt und zum Kaufpreis von
500.000 €. Die Kaufpreise sind jeweils am 7.1.2009 fillig
und werden dementsprechend am 7.1.2009 angewiesen. Die
Notare A und B iibersenden jeweils am 7.1.2009 die jeweilige
berichtigte Gesellschafterliste an das Registergericht. Der
Rechtspfleger ist irritiert, die Ké&ufer nach Hinweis des
Rechtspflegers ebenso, und V zufrieden irgendwo in Stidame-
rika.

Da sich Schadensersatzanspriiche gegen V nur schwer reali-
sieren lassen, stellt sich primér die Frage, wer nun eigentlich
die GmbH-Beteiligung erworben hat. Zur Klidrung weiterer
Risiken des Anteilserwerbers folgende

1. Abwandlung des Ausgangsfalls:

Die Abtretung an K 1 erfolgt im vorliegenden Fall aufschie-
bend bedingt durch die Kaufpreiszahlung. Die Kaufpreiszah-
lung (Kontogutschrift) erfolgt am 8.1.2009.

1 Vgl. hierzu Vossius, DB 2007, 2299; Mayer, DNotZ 2008, 403,
415 ff.; Wachter, ZNotP 2008, 378, 393 ff.; Wiilzholz, MittBayNot
2008, 425, 436; Klickner, NZG 2008, 841; Gotze/Bressler, NZG
2007, 894; Preuss, ZGR 2008, 676; Reymann, WM 2008, 2095, 2097.
Vgl. auch DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2008, 185.

Und zur weiteren Verdeutlichung von Risiken des Treugebers
bei der Treuhand an einer GmbH-Beteiligung folgende

2. Abwandlung des Ausgangsfalls:

V war tatsédchlich nur Treuhidnder der GmbH-Beteiligung;
Treugeber war und ist seit Jahren T, zu dessen Gunsten im
notariellen Treuhandvertrag eine aufschiebend bedingte Ab-
tretung fiir den Fall der Beendigung des Treuhandverhiltnis-
ses vereinbart wurde, wobei die VerduBerung der Beteiligung
ohne Zustimmung des T ohne weiteres die Beendigung des
Treuhandvertrags zur Folge haben sollte.

Il. Rechtslage

1. LO6sung des Ausgangsfalls

Klar ist im Ausgangspunkt, dass infolge der ersten Beurkun-
dung um 9.00 Uhr K 1 die GmbH-Beteiligung von V erwor-
ben hat. Allerdings konnte K 1 die GmbH-Beteiligung durch
die Beurkundung um 16.00 Uhr an den gutgldubigen K 2 wie-
der verloren haben, wobei hier davon ausgegangen werden
soll, dass V vor den Beurkundungen in der beim Registerge-
richt hinterlegten Liste schon seit Jahren als alleiniger Inhaber
der GmbH-Beteiligung eingetragen war. Die Ubergangsvor-
schrift des § 3 Abs. 3 EGGmbHG stiinde im Hinblick auf ih-
ren begrenzten Anwendungsbereich dem Gutglaubenserwerb
im Januar 2009 nicht entgegen.? § 16 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
ermoglicht einen gutgldubigen Erwerb aber nicht, wenn die
Liste ,,weniger als drei Jahre unrichtig und die Unrichtigkeit
dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist.*

Im vorliegenden Fall ist die Liste nur wenige Stunden unrich-
tig. Die Unrichtigkeit ist dem Berechtigten K 1 auch nicht
zuzurechnen, weil es praktisch kaum moglich ist, die berich-
tigte Liste schon einige Stunden spiter im Handelsregister

2 § 3 Abs. 3 EGGmbHG und die dort vorgesehene hinausgescho-
bene Anwendbarkeit des § 16 Abs. 3 GmbHG bezieht sich nur
auf Fille einer am 1.11.2008 bestehenden Unrichtigkeit der Liste
(s. u. Ziff. 4 und dort Fn. 10).
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aufzunehmen.’ Aus diesem Grund verbleibt es auch nach
neuem Recht beim Anteilserwerb des K 1. Daran wiirde sich
im Ubrigen nichts @ndern, wenn K 2 seine Eintragung in der
beim Handelsregister aufgenommenen Liste erreichen wiirde;
damit wiirde lediglich die Mdoglichkeit fiir einen Gutglaubens-
erwerb bei einer spiteren Verduf3erung durch K 2 geschaffen.

2. Lo6sung der 1. Abwandlung

Durch die vereinbarte Bedingung (Eingang des Kaufpreises)
konnte K 1 nicht schon am 5.1.2009 die Beteiligung erwer-
ben, sondern frithestens am Tag des Bedingungseintritts, dem
8.1.2009. Da V am 5.1.2009 noch Inhaber der Beteiligung
war, erwarb jedoch K 2 am 5.1.2009 durch die Beurkundung
um 16.00 Uhr die Beteiligung des V.

Fraglich ist jedoch, ob K 2 die Beteiligung am 8.1.2009 bei
Bedingungseintritt an K 1 verloren hat. Die insoweit relevan-
ten Voraussetzungen des § 161 Abs. 1 Satz 1 BGB (den K 1
beeintrichtigende Verfiigung in der Schwebezeit) liegen ohne
weiteres vor. Allerdings konnte K 2 die Beteiligung nach
§ 161 Abs. 3 BGBi. V.m. § 16 Abs. 3 GmbHG gutgldubig frei
von dem Anwartschaftsrecht des K 1 aus dessen aufschiebend
bedingtem Erwerb erworben haben.

Die Anwendbarkeit des § 16 Abs. 3 GmbHG auf einen
solchen Fall ist allerdings umstritten. Teils wird sie ohne
weiteres bejaht,* teils wird sie abgelehnt.” Allgemein zur An-
wendbarkeit von Gutglaubensvorschriften im Rahmen des
§ 161 Abs. 3 BGB findet sich die Aussage: ,,Wenn der Erwer-
ber das Recht kraft guten Glaubens auch von einem Nichtbe-
rechtigten hitte erwerben konnen, ist er beim Erwerb vom
(noch) Berechtigten erst recht schutzwiirdig, vorausgesetzt,
dass er hinsichtlich der Beschrinkungen der Verfiigungsmacht
gutglidubig war.“¢

Wendet man diesen Gedanken auf den vorliegenden Fall an,
ergibt sich: Wire K 1 zum Zeitpunkt der Beurkundung mit
K 2 bereits wahrer Inhaber der Beteiligung gewesen, hitte
K 2 nicht gutgldubig erwerben konnen (siehe oben Ziff. 1).
Anders wire dies wohl allenfalls dann zu beurteilen, wenn die
Schwebezeit bis zum Bedingungseintritt schon ldanger als drei
Jahre angedauert hitte (vgl. hierzu nachfolgend Ziff. 3) oder
die ,,Unrichtigkeit* der Liste K 1 zuzurechnen wire (vgl. § 16
Abs. 3 Satz 2 GmbHG und oben Ziff. 1).

Da die Liste allerdings in der Schwebezeit tatsidchlich richtig
ist, konnte man K 1 die fehlende Aussagekraft der Liste hin-
sichtlich des Anwartschaftsrechts aus der aufschiebend be-
dingten Abtretung nur zurechnen, wenn man dieses Anwart-
schaftsrecht in der Liste verlautbaren konnte bzw. miisste.
Von den Befiirwortern der Anwendbarkeit des § 16 Abs. 3
GmbHG im Rahmen des § 161 Abs. 3 BGB wird in solchen
Fillen die Eintragung eines Widerspruchs gemil § 16 Abs. 3
Siitze 3 ff. GmbHG fiir mdglich gehalten.” Primire Zielrich-

3 Vgl. Mayer, DNotZ 2008, 421; Wicke, GmbHG, 2008, § 16
Rdnr. 22.

4 So (jedoch jeweils ohne nihere Begriindung) Vossius, DB 2007,
2301; Wachter, ZNotP 2008, 396 f. (mit Gestaltungsiiberlegungen);
Kléckner, NZG 2008, 842 (tendiert jedoch zwischenzeitlich dem
Vernehmen nach zur gegenteiligen Meinung); Reymann, WM 2008,
2097.

5 So Preuss, ZGR 2008, 691 f.; v. Hoyenberg in Miinchener Ver-
tragshandbuch, Wirtschaftsrecht I, Band 2, 6. Aufl. 2009, Muster IV.
3,4, Anm. 57.

6 Pualandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 161 Rdnr. 3.

7 Vgl. Vossius, DB 2007, 2301; Wachter, ZNotP 2008, 396 f.; Wicke,
GmbHG, § 16 Rdnr. 20; siehe auch Walzholz, MittBayNot 2008, 425,
436.

tung des Widerspruchs ist allerdings nach der gesetzlichen
Ausgestaltung die Vermeidung eines gutglaubigen Erwerbs
bei einer unrichtigen Liste. In der Schwebezeit einer aufschie-
bend bedingten Abtretung ist die Liste allerdings nicht unrich-
tig, sondern lediglich ihre Aussagekraft beschrinkt, so dass
der Widerspruch, der sich gemdf3 § 16 Abs. 3 Satz 4 GmbHG
a. E. gegen die (aktuelle) Berechtigung des eingetragenen In-
habers richten muss, selbst unrichtig wire. Im Ubrigen wurde
vom Gesetzgeber wohl bewusst in Kauf genommen, dass
gemil § 16 Abs. 3 GmbHG kein Gutglaubenserwerb hin-
sichtlich der Freiheit von irgendwelchen Belastungen eines
Geschiftsanteils oder von Verfiigungsbeschrinkungen mog-
lich ist.® Es kann deshalb keine generelle Verpflichtung oder
Obliegenheit eines aufschiebend bedingten Erwerbers zur
Eintragung eines Widerspruchs (gegen eine richtige — nur in
ihrer Aussagekraft beschrinkten — Liste!) angenommen wer-
den, um eine Zurechnung i. S. d. § 16 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
zu vermeiden.’

Daher sprechen in der 1. Abwandlung des Ausgangsfalls
m. E. die iiberzeugenderen Griinde dafiir, nach Bedingungs-
eintritt den K 1 als Inhaber der Beteiligung anzusehen.

An diesem Ergebnis wiirde sich im Ubrigen auch nichts
dndern, wenn K 2 noch vor Bedingungseintritt als Inhaber des
betreffenden Anteils in die beim Handelsregister aufgenom-
mene Liste eingetragen wiirde. Dies konnte den Erwerb des
K 1 mit Bedingungseintritt nicht verhindern, da K 1 den An-
teil von V als Berechtigtem gemil § 161 Abs. 1 Satz 1 BGB
erwirbt und nicht auf einen Gutglaubenserwerb angewiesen
ist.

3. Loésung der 2. Abwandlung

Hier stellt sich die Frage, ob der Treugeber mit der Verduf3e-
rung an K 1 bzw. K 2 Inhaber der Beteiligung aufgrund des im
Treuhandvertrag vereinbarten aufschiebend bedingten Er-
werbs geworden ist. Dies wire nur dann nicht der Fall, wenn
K 1 oder K 2 die Beteiligung gutgldubig nach § 161 Abs. 3
BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG erworben hiitten.

Dies kommt nach den Uberlegungen in vorstehend Ziff. 2
eigentlich allenfalls dann in Betracht, wenn der aufschiebend
bedingte Erwerb des T vor mehr als drei Jahren erfolgt ist, der
Treuhandvertrag also schon vor mehr als drei Jahren verein-
bart wurde. Begriinden konnte man dies mit der Uberlegung,
dass ohne weiteres ein gutgldubiger Erwerb von K 1 bzw. K 2
moglich wire, wenn T den Anteil schon vor drei Jahren
erworben hitte, aber nicht in der Liste eingetragen wire.
Skepsis mit einer Gleichstellung der beiden Fille ergibt sich
freilich daraus, dass es im letzteren Fall in der Hand des
T gelegen hiitte, eine berichtigte Liste beim Handelsregister
einzureichen bzw. einreichen zu lassen, wihrend es im erste-
ren Fall des aufschiebend bedingten Erwerbs allenfalls die
Moglichkeit eines Widerspruchs geben wiirde, dessen unmit-
telbarer Anwendungsbereich aber eigentlich gar nicht erdffnet
ist (vgl. oben Ziff. 2). AuBerdem erscheint die Ankniipfung
daran, wie lange die Schwebezeit hinsichtlich der aufschie-

8 Vgl. Mayer, DNotZ 2008, 417 f.; Kliéckner, NZG 2008, 845; Vos-
sius, DB 2007, 2302 f. (dieser bei Verfiigungsbeschrinkungen teil-
weise einen Gutglaubenserwerb bejahend, vgl. z. B. dort Beispiel
10); differenzierend auch Wicke, GmbHG, § 16 Rdnr. 20. Grundsitz-
lich a. A. wohl nur Reymann, WM 2008, 2095, der eine erhebliche
analoge Ausweitung des § 16 Abs. 3 GmbHG vorschligt; dies diirfte
freilich nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, der trotz
verschiedener Vorschlidge zur Erweiterung des Anwendungsbereichs
des Gutglaubenserwerbs im Gesetzgebungsverfahren diese nicht auf-
gegriffen hat.

9 So auch Preuss, ZGR 2008, 692.

Aufsatze
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bend bedingten Abtretung schon besteht (linger oder kiirzer
als drei Jahre), auch deshalb wenig tiberzeugend, weil dann in
derartigen Fillen konsequenterweise die Moglichkeit beste-
hen miisste, dass die Beteiligten des Treuhandvertrags immer
kurz vor Ablauf der drei Jahre die aufschiebend bedingte
Abtretung aufheben und sodann wieder neu vereinbaren
konnten, so dass dann die Dreijahresfrist immer wieder erneut
zu laufen begiinne.

Vor diesem Hintergrund macht es m. E. wenig Sinn, iiber-
haupt die Moglichkeit eines Gutglaubenserwerbs nach § 16
Abs. 3 GmbHG im Rahmen des § 161 Abs. 3 BGB anzuneh-
men. Im Ergebnis wire T, folgt man der hier vertretenen Auf-
fassung, durch die aufschiebend bedingte Ubertragung ausrei-
chend gesichert, K 1 und K 2 konnen die treuhinderische
Beteiligung nicht gutglidubig erwerben.

4. Weitere Fallkonstellationen und Problemfelder
des § 16 Abs. 3 GmbHG

Weitere Unklarheiten des § 16 Abs. 3 GmbHG zeigen sich,
wenn man von folgender weiterer Abwandlung des Ausgangs-
falls ausgeht und den Sachverhalt etwas in die Zukunft ver-
schiebt (z. B. Januar 2012), so dass der Anwendungsbereich
des § 16 Abs. 3 GmbH trotz der Ubergangsvorschrift des § 3
Abs. 3 EGGmbHG auch hier eréffnet ist:

Abwandlung:

V war tatsdchlich gar nicht Inhaber der GmbH-Beteiligung,
aber schon ldnger als drei Jahre in der beim Handelsregister
aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen (z. B. als
vermeintlicher Erbe der Beteiligung oder infolge einer — uner-
kannt unwirksamen — Anteilsabtretung).'”

a) In der vorstehenden Abwandlung des Ausgangsfalls er-
wirbt K 1 die GmbH-Beteiligung zunéchst gutgldubig von V.

aa) Fraglich ist, ob K 1 die GmbH-Beteiligung durch einen
gutgldaubigen Erwerb von K 2 wieder verliert. Vom Wortlaut
des § 16 Abs. 3 GmbHG ausgehend wire ein solcher gutglidu-
biger Folgeerwerb nicht von vornherein ausgeschlossen, da
beim Erwerb des K 2 der Verkidufer V als Inhaber in die Liste
eingetragen war und die Liste bereits langer als drei Jahre un-
richtig ist (Stichwort: mehrfache Unrichtigkeit der Liste)."!
Zweifel an der Richtigkeit dieses Ergebnisses ergeben sich
daraus, dass K 1 in diesem Fall keine reelle Moglichkeit hitte,
sich vor dem Verlust seines Anteils zu schiitzen und sich ein
gewisser Wertungswiderspruch zur Losung des Ausgangsfalls
(oben Ziff. 1) und zur nachfolgend unter b) behandelten Kon-
stellation ergeben wiirde. Richtigerweise wird man daher § 16
Abs. 3 GmbHG so verstehen miissen, dass er einen Gutglau-
benserwerb nur in den Fillen ermdglicht, in denen bei unter-
stellter Richtigkeit der Liste ein Gutglaubenserwerb moglich

10 Im Unterschied zu dem Ausgangsfall gemil vorstehend Ziff.
1 — 3 ist hier die Liste bereits bei Inkrafttreten des MoMiG unrichtig,
so dass einem Gutglaubenserwerb von K 1 (und ebenso von K 2)
Anfang 2009 die Ubergangsvorschrift des § 3 Abs. 3 EGGmbHG ent-
gegen stiinde, wonach bei einer zum 1.11.2008 bestehenden Unrich-
tigkeit der beim Handelsregister eingereichten Liste ein Gutglaubens-
erwerb frithestens ab dem 1.5.2008 bzw. 1.11.2011 (je nachdem, ob
die Unrichtigkeit dem wahren Inhaber zuzurechnen ist oder nicht)
erfolgen kann.

11 Bei mehrfacher Unrichtigkeit der Liste soll im Grundsatz auf den
erstmaligen Zeitpunkt der Unrichtigkeit (hier also der Eintragung des
V) abzustellen sein, vgl. Mayer, DNotZ 2008, 420 f. (mit Hinweis auf
die Begriindung des Regierungsentwurfs); ferner Vossius, DB 2007,
2302 f. (Bsp. 12); Gotze/Bressler, NZG 2007, 897. Vgl. hierzu noch
nachfolgend im Text.

ist. Da auch bei einer tatsdchlichen Inhaberschaft des V ein
Gutglaubenserwerb des K 2 nicht moglich wire (vgl. oben
Ziff. 1), scheidet dann auch in der vorstehenden Abwandlung
ein Gutglaubenserwerb des K 2 aus. Es bleibt daher beim
Gutglaubenserwerb des K 1. Anders wire dies, wenn K 2 die
Beteiligung zu einem Zeitpunkt erwerben wiirde, in dem K 1
die Unrichtigkeit der Liste zuzurechnen wire, dieser also
nicht zeitnah zu seinem Erwerb die Liste berichtigt hitte.

bb) Wie wire es nun, wenn es K 2 geldnge, sich vor K 1 in
die beim Handelsregister aufgenommene Liste eintragen zu
lassen, und K 2 sofort danach die Beteiligung an einen gut-
gldubigen K 3 weiterverduflern wiirde? Eindeutig wére hier
die Antwort wohl nur, wenn man K 1 die Unrichtigkeit der
Liste zurechnen konnte, weil die Weitergabe der auf K 1 be-
richtigten Liste nicht in zumutbarer Zeit erfolgte. Ist dies im
Einzelfall nicht zu bejahen (der Notar von K 1 hat die Liste
zeitnah, aber einige Stunden spéter als der Notar von K 2, an
das Registergericht weitergeleitet), kann K 3 nur dann gut-
gldubig erwerben, wenn bei der Berechnung des Dreijahres-
zeitraums der Unrichtigkeit der Liste der Zeitraum, in dem V
unrichtig eingetragen war, mit beriicksichtigt wird (Stichwort:
mehrfache Unrichtigkeit einer Liste)'> — ein wertungsmifig
allerdings zweifelhaftes Ergebnis.

b) Kombiniert man die obige Abwandlung mit der 1. Ab-
wandlung des Ausgangsfalls (V ist nur ,Listenberechtigter®,
K 1 erwirbt aufschiebend bedingt durch Kaufpreiszahlung),
diirfte es im Grundsatz bei dem Ergebnis der 1. Abwandlung,
wie oben in Ziff. 2 skizziert bleiben, also beim (gutgldubigen)
Erwerb des K 1 mit Bedingungseintritt, jedoch mit folgender
Besonderheit:

Mafgeblicher Zeitpunkt fiir die Gutgldubigkeit i. S. d. §16
Abs. 3 GmbHG ist im Grundsatz die Wirksamkeit der Abtre-
tung. Nur wenn es sich bei einer aufschiebend bedingten An-
teilsabtretung um einen letztlich nicht von den Vertragsteilen
beeinflussbaren Bedingungseintritt handelt, z. B. Antrag auf
kartellrechtliche Genehmigung, soll stattdessen auf die Ein-
leitung des Bedingungseintritts abzustellen sein.'> Erfolgt
eine Anteilsiibertragung aufschiebend bedingt durch Kauf-
preiszahlung, muss daher der Erwerber auch bei Bezahlung
noch gutgldubig sein; ein Gutglaubenserwerb scheidet zudem
aus, wenn die bisher unrichtige Liste vor einem solchen
Bedingungseintritt berichtigt wurde. Ist K2 bei der Kauf-
preiszahlung des K1 schon in der beim Handelsregister
aufgenommenen Liste eingetragen, kann K 1 die GmbH-Be-
teiligung deshalb nicht mehr gutgldubig erwerben; hier liegt
ein Unterschied zum Ergebnis in der 1. Abwandlung gemif
oben Ziff. 2.

c¢) aa) Kombiniert man die vorstehende Abwandlung mit der
2. Abwandlung des Ausgangsfalls (V ist nur ,,Listenberech-
tigter und hat die Beteiligung schon aufschiebend bedingt an
den Treugeber T abgetreten), muss es m. E. im Grundsatz
ebenfalls bei dem in Ziff. 3 skizzierten Ergebnis verbleiben,
so dass T den Anteil mit VerduBerung an K 1 bzw. K 2 erwirbt.
Ein Gutglaubenserwerb von K 1 oder K 2 scheidet aus.

bb) Wird K 1 (oder K?2) aufgrund der Verduferung durch V in

12 So wohl im Grundsatz die derzeit iiberwiegende Auffassung,
vgl. hierzu bereits Fn. 11 m. w. N.

13 Vgl. Mayer, DNotZ 2008, 421 f.; Wachter, ZNotP 2008, 396.
Gotze/Bressler, NZG 2007, 898 f., weisen zu Recht darauf hin, dass
die vereinbarten Bedingungen i. d. R. zugleich Falligkeitsvoraus-
setzungen fiir die Kaufpreiszahlung sind, an die wiederum die Wirk-
samkeit der Anteilsabtretung gekniipft ist. Praktisch wird es deshalb
meistens auf die Gutglaubigkeit bei der Kaufpreiszahlung ankom-
men.
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die beim Handelsregister aufgenommene Liste eingetragen
und verduBert den Anteil spéter an einen gutgldaubigen Erwer-
ber E weiter, stellt sich wiederum die Frage, ob dieser den
Anteil nur dann gutgldubig erwerben kann, wenn die Veridu-
Berung durch K1 (oder K2) mehr als drei Jahre nach dem
Erwerb (und damit dem Bedingungseintritt) erfolgt (vgl. auch
oben a) oder — wenn die VerduBerung zu einem fritheren Zeit-
punkt erfolgt — dem T der Bedingungseintritt frither bekannt
geworden ist und er nicht unverziiglich die Liste berichtigen
hat lassen. Dies fiihrt wiederum zur Folgefrage, ob bei einer
mehrfachen VerduBerung durch Nichtberechtigte bei der
Frage der Berechnung der Dreijahresfrist in jedem Fall auf die
Gesamtdauer der Listenunrichtigkeit abzustellen ist (siche zur
mehrfachen Unrichtigkeit einer Liste bereits oben a) — dies
harrt m. E. noch einer niheren Kldrung.

cc) Wie steht es aber mit dem Gutglaubenserwerb von T,
wenn vor Bedingungseintritt statt V der wahre Inhaber in die
zum Handelsregister aufgenommene Liste eingetragen wiirde
oder T von der Unrichtigkeit der Eintragung des V Kenntnis
erlangen wiirde? Dies fiihrt zu der Frage, zu welchem Zeit-
punkt T gutgldubig sein bzw. die Liste unrichtig sein muss:
bei Vereinbarung der Treuhand oder bei Bedingungseintritt.
Die unter vorstehend b) genannte Auffassung, wonach es bei
der Gutgldubigkeit bei einem nicht von den Vertragsteilen be-
einflussbaren Bedingungseintritt auf die Einleitung des Be-
dingungseintritts ankommt, fiihrt hier zu Subsumtionsschwie-
rigkeiten, denn der Bedingungseintritt ist von V, jedoch nicht
von T beeinflussbar. Ob man hier den wahren Inhaber oder T
als schutzwiirdiger ansieht, ist m. E. wiederum eine nicht ein-
fach zu entscheidende Wertungsfrage.

lll. Ergebnis und Folgerungen fiir die Praxis

1. Ergebnis fiir den Gutglaubenserwerb
bei aufschiebend bedingter Abtretung

Die Moglichkeit zum Gutglaubenserwerb gemil § 16 Abs. 3
GmbHG schiitzt nach der hier vertretenen Auffassung nicht
vor einer bereits erfolgten aufschiebend bedingten Abtretung.
Das Anwartschaftsrecht des aufschiebend bedingten Erwer-
bers ist im Ergebnis der Belastung eines Anteils gleichgestellt,
bei der ein gutgldubiger lastenfreier Erwerb ebenfalls nicht
moglich ist. Auf den ersten Blick mag dies iiberraschen, da
der aufschiebend bedingte Erwerber dann ,,besser geschiitzt
ist als ein wahrer Inhaber, der nicht in der Liste eingetragen
ist. Dies liegt allerdings in der Konsequenz des § 16 Abs. 3
Satz 2 GmbHG begriindet sowie darin, dass eine Eintragung
von Belastungen oder eines aufschiebend bedingten Erwerbs
als solchem in der Liste gesetzlich nicht vorgesehen ist.

Ist der aufschiebend bedingte Erwerber allerdings selbst auf
einen Gutglaubenserwerb angewiesen, kann dieser aus ver-
schiedenen Griinden scheitern (vgl. Ziff. II. 4. b) und ¢). Im
Vergleich zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des MoMiG
bedeutet dies aber keine Verschlechterung fiir den Erwerber/
Treugeber. Daraus folgt, dass die bisherige Praxis bei
Geschiftsanteilsverkdufen und Treuhandvertrigen sowie der
»M & A“-Gestaltung insoweit unveriandert bestehen bleiben
und die aufschiebend bedingte Abtretung als wirksames
Sicherungsinstrument einsetzen kann.

2. ,Widerspruchslésung“

Da hierzu aber teilweise auch eine andere Meinung vertreten
wird (siehe oben Ziff. II. 2.), kann der auf groftmogliche
Sicherheit bedachte Vertragsgestalter zusitzliche Sicherungen
des Anteilserwerbers bzw. des Treugebers in Betracht ziehen,

solange sich die hier vertretene Ansicht nicht eindeutig durch-
gesetzt hat. Unter diesem Aspekt konnte letztlich wieder an
die Moglichkeit der Eintragung eines Widerspruchs in die
Liste gedacht werden (siehe oben Ziff. 2). Hilt man ndmlich
einen Gutglaubenserwerb gegeniiber einem aufschiebend be-
dingten Erwerber fiir moglich, ist es fast zwingend, diesem
eine Abwehrmoglichkeit dagegen einzurdumen — und da
bleibt nach der gesetzlichen Ausgestaltung eigentlich nur ein
solcher Widerspruch. Dies wiirde dann freilich bei Treuhand-
vertridgen dazu fiihren, dass ein solcher Widerspruch wihrend
der gesamten Laufzeit der Treuhand und damit ggs. jahrelang
in der Liste aufrechtgehalten werden muss. Weder das Regis-
tergericht noch die Vertragsteile der Treuhand wird dies be-
geistern.

Die Eintragung eines solchen Widerspruchs, der nach hier
vertretender Auffassung — das sei noch mal klargestellt — ei-
gentlich unnotig ist, schafft allerdings auch neue Probleme:

a) Das Gesetz behandelt z. B. nicht die Frage, wann bzw.
auf wessen Veranlassung ein Widerspruch zu 16schen ist. Ein-
getragen wird der Widerspruch auf Bewilligung des ,,Listen-
berechtigten®, hier also des Verkéufers; die Loschung darf
dann allerdings nicht mehr in seiner Hand liegen, weil er dann
die dadurch bewirkte Sicherung des Kéufers jederzeit wieder
zunichte machen konnte. Empfohlen wird deshalb, die Lo-
schung bereits bei der Bewilligung des Widerspruchs zu
regeln, und zwar in der Form, dass der Erwerber bzw. ggf. der
hiermit beauftragte Notar 18schungsberechtigt sein soll.'* Dies
fiihrt weiter zu der m. E. naheliegenden Uberlegung, dass ein
Widerspruch jeweils auf einen konkreten Widerspruchs-
begiinstigten bzw. stattdessen oder ergiinzend auch auf einen
konkreten Widerspruchssachverhalt bezogen sein muss.!> Dies
sollte auch bei der Formulierung eines Widerspruchs beachtet
werden, zugleich muss dann konsequenterweise das Register-
gericht bei Eintragung eines Widerspruchs zumindest durch
Bezugnahme den Widerspruchsbegiinstigen bzw. den konkre-
ten Widerspruchssachverhalt erkennen lassen.

b) Hingewiesen wird des Weiteren darauf, dass die Eintra-
gung eines Widerspruchs einen moglichen Gutglaubenser-
werb des Erwerbers, zu dessen Gunsten der Widerspruch ein-
getragen wird, verhindern kann.'® Daran ist zwar richtig, dass
ein Widerspruch nach § 16 Abs. 3 GmbHG einem Gutglau-
benserwerb im Grundsatz entgegensteht. Bezieht man aller-
dings richtigerweise den Widerspruch auf einen konkreten
Sachverhalt bzw. auf einen Widerspruchsbegiinstigten, ist
keineswegs mehr selbstverstindlich, dass dann ein Gutglau-
benserwerb generell ausgeschlossen ist; naheliegend ist viel-
mehr, dass ein Gutglaubenserwerb nur insoweit ausgeschlos-
sen ist, wie auch der Widerspruch reicht. Ein Widerspruch
zugunsten eines Erwerbers kann dann dessen eigenem Gut-
glaubenserwerb nicht entgegenstehen.

c) Bei Anwendung der Widerspruchsgestaltung konnte
einem Erwerber filschlich die Moglichkeit eines rechtssiche-
ren Erwerbs suggeriert werden; ein solcher ist auch nach
MoMiG nicht moglich und nicht zu gestalten. Der Notar sollte
ggf. hierauf hinweisen.

14 Vgl. Wachter, ZNotP 2008, 397 (mit Formulierungsvorschlag);
Klockner, NZG 2008, 842. Nachteilig an diesen Vorschldgen ist, dass
dann der Abtretungsvertrag zumindest auszugsweise beim Register-
gericht eingereicht werden muss; um dies zu vermeiden, konnte die
Loschungserkldrung ggf. ,,ausgelagert® werden.

15 Vgl. auch Wicke, NotBZ 2009, 1, 15.

16 Vgl. Wachter, ZNotP 2008, 397; Wiilzholz, MittBayNot 2008,
425, 436 (mit dem fiir mich etwas unklaren Losungsvorschlag, wo-
nach der Widerspruch erst nach Erwerb durch den Kiufer erfolgen
soll); a. A. Wicke, NotBZ 2009, 1, 15.
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3. Alternative Sicherungen

Beim Unternehmenskauf lassen sich aufler der Sicherung des
Erwerbers durch eine aufschiebend bedingte Abtretung ggf.
noch andere Sicherungsmdglichkeiten finden, z. B. die unbe-
dingte Abtretung an den Erwerber verbunden mit einer Riick-
verpfandung des Anteils an den VerduBerer oder einer auf-
losenden Bedingung bei Riicktritt wegen Zahlungsverzugs.
Aber auch diese weisen gewisse Nachteile bzw. Probleme auf,
welche die Sicherung durch aufschiebend bedingte Abtretung
nicht ohne weiteres ersetzen konnen.!’

Eine weitere Moglichkeit wire die sofortige sicherungsweise
Ubertragung der GmbH-Beteiligung auf eine zwischen Ver-
duBerer und Erwerber ilibergangsweise ins Leben gerufene
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), welche die Beteili-
gung bis zum vereinbarten Ubergangsstichtag treuhinderisch
fiir den VerduBerer und danach treuhénderisch fiir den Erwer-
ber hilt, wobei der VerduBerer dann mit der vorgesehenen
Kaufpreiszahlung vereinbarungsgemif3 aus der GbR aus-
scheidet. Hier konnte dann unmittelbar nach Beurkundung
des Anteilsverkaufs eine auf die GbR berichtigte Liste einge-
reicht werden und nach Ausscheiden des Verduflerers die auf
den Erwerber berichtigte Liste.

Bei Treuhandvertrigen konnte eine vollstindige Absicherung
des Treugebers gegen treuhandwidrige Verfiigungen aller-
dings wohl nur erreicht werden, wenn der Treugeber Mitge-
sellschafter der GbR wird und als solcher in der Liste mitein-
getragen wird'® — eine fiir den Treugeber unter Geheimhal-
tungsgesichtspunkten meist nicht erwiinschte Losung!

4. Gestaltung der aufschiebend bedingten
Abtretung

Bei der Formulierung einer aufschiebend bedingten An-
teilsabtretung sollte der Bedingungseintritt und dessen Nach-
weis sorgfiltig formuliert werden, um dem Notar die Aus-
stellung der Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbHG nicht
unnétig zu erschweren'?, z. B.:

Formulierungsvorschlag:

Der VerauBerer tritt hiermit den/die gemal Ziff. II. verkauf-
ten Geschiftsanteil/e an den Erwerber ab. Die Abtretung
erfolgt aufschiebend bedingt durch den Eingang des voll-
standigen Kaufpreises beim Verduflerer, spitestens jedoch
mit dem Eingang der nachfolgend genannten Mitteilung.
Der Erwerber nimmt die Abtretung an. Der VerdufBerer hat
dem Notar den Zeitpunkt des Eingangs der Kaufpreiszah-
lung bzw. ggf. den Verzicht auf diesen Bedingungseintritt
unverziiglich mitzuteilen.

5. Bedeutung der Listeneinreichung

Der Ausgangssachverhalt zeigt schliellich, wie wichtig eine
unverziigliche Einreichung einer neuen Liste beim Handels-
register nach einer Anteilsabtretung im Einzelfall sein kann.
Immerhin kann man nicht vollig ausschlieBen, dass Gerichte
schon bei nicht allzu grolen Verzégerungen die zwischenzeit-

17 Die Verpfindung gibt dem VerduBerer nur ein Verwertungsrecht.
Bei der auflosend bedingten Riickiibertragung geht das Stimmrecht
sofort mit der Abtretung an den Erwerber auf diesen tiber; aulerdem
stellt sich dann fiir den VerduBerer wiederum die Frage, ob und inwie-
weit die bedingte Riickabtretung gutglaubensfest ist.

18 Lisst sich der Treugeber nicht als Mitgesellschafter in die Liste
eintragen, droht gutgldubiger Erwerb bei treuhandwidrigen Verfii-
gungen, vgl. Vossius, DB 2007, 2302.

19 Vgl. Tebben, RNotZ 2008, 452 f.

liche Unrichtigkeit der Liste dem Erwerber zurechnen und
dann einen gutgldubigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 Satz 2
GmbHG bejahen konnten. In einem solchen Fall konnte dann
sogar dem Notar eine Haftung wegen zu spiter Einreichung
drohen. Aus diesem Grund sollte der Biiroablauf im Notariat
kiinftig eine moglichst kurze Einreichungszeit sicherstellen.

6. Bedeutung der Listeneinsicht

An Bedeutung wird die Einsicht in die beim Handelsregister
aufgenommene Liste gewinnen: Legt der Erwerber Wert auf
die Moglichkeit eines Gutglaubenserwerbs, sollte moglichst
kurz vor Beurkundung noch eine Einsicht in die beim Han-
delsregister eingereichte Liste vorgenommen werden. Zwar
kommt es fiir den Gutglaubenserwerb nicht auf eine konkrete
Einsichtnahme des gutglidubigen Erwerbers in die Liste an,?
doch hindert eine kurz vor Beurkundung erfolgte Berichti-
gung einer falschen Liste einen diesbeziiglichen Gutglaubens-
erwerb.

Bei einem aufschiebend bedingten Erwerb kann sich dement-
sprechend eine Listeneinsicht nochmals unmittelbar vor der
Kaufpreiszahlung empfehlen (vgl. Ziff. II. 4. b). Denkbar wire
zudem eine Vereinbarung, wonach die Kaufpreiszahlung an eine
unmittelbar vor die Zahlung erfolgte ,,positive” Einsichtnahme
in die beim Registergericht aufgenommene Liste ankniipft,
da dann eindeutig festgestellt werden kann, ob eine etwaige un-
richtige Eintragung des VerduBerers bis dahin noch berichtigt
wurde. Beauftragt werden konnte mit der Einsichtnahme auch
der beurkundende Notar; erginzt werden konnte dies ggf. mit
einer entsprechenden notariellen Filligkeitsmitteilung.?! Nach
der Aufnahme der neuen Liste in das Handelsregister kann
der betreffende Erwerber einen Ausdruck (quasi als Vollzugs-
mitteilung) erhalten; es sollte allerdings seitens des Notars nicht
der irrige Glaube hervorgerufen werden, dass die Eintragung in
der Liste einen gesicherten Erwerb gewihrleistet.

Ein Treugeber kann bei Zweifeln an der tatsichlichen Rechts-
inhaberschaft des Treuhinders in regelméBigen Abstinden
priifen, ob der Treuhinder noch in der Liste als Inhaber aufge-
fiihrt ist; damit kann nach einer etwaigen Listenberichtigung
rechtzeitig ein Ersatzanspruch gegen den Treuhinder geltend
gemacht bzw. evtl. ein etwaiger Rechtsverlust bei zweifach-
er Weiterverduferung vermieden werden (vgl. oben Ziff. II.
4.¢).

Es besteht freilich auch kein Anlass, kiinftig zum ,,Listenein-
sichts-Fetischist* zu werden. Nach aller Erfahrung éndert sich
der Listeneintrag zwischen der Ersteinsicht und der Eintra-
gung des Erwerbers nur selten, auch ein krimineller ,,Doppel-
verkauf* kommt kaum vor. Der wesentliche Unterschied zum
Immobilienverkehr liegt darin, dass das Grundbuch auch Aus-
kunft iiber die zwischenzeitliche Eintragung von Belastungen
und Verfiigungsbeschriankungen gibt, die Einsicht in die Ge-
sellschafterliste hat damit nicht den Stellenwert einer Einsicht
in das Grundbuch. Vor Pfindungen von Gldubigern des An-
teilsverduflerers bzw. des Treuhdnders ist der aufschiebend
bedingte Erwerber/Treugeber genauso geschiitzt wie bisher.??

Da auch nach Inkrafttreten des MoMiG ein rechtssicherer
Anteilserwerb nicht gestaltbar ist, bleibt als wesentliche Ab-
sicherung des Anteilskdufers auch kiinftig die Rechtsmingel-
haftung bzw. Garantien des Verkiufers.?

20 Wachter, ZNotP 2008, 395.

21 Ahnlich Wachter, ZNotP 2008, 397 (zu einer notariellen Fillig-
keitsmitteilung bei der ,,Widerspruchslosung®).

22 Vgl. Vossius, DB 2007, 2301.
23 Vgl. Klockner, NZG 2008, 843; Gotze/Bressler, NZG 2007, 899.
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IV. Zusammenfassung

Die Neuregelung des § 16 Abs. 3 GmbHG schafft verschie-
dene neue Probleme und Unklarheiten. Auch wenn der Veriu-
Berer schon mehr als drei Jahre in der Gesellschafterliste ein-
getragen ist und der Erwerber dann an dessen Stelle in diese
eingetragen wird, ldsst sich fiir den Erwerber nicht mit Sicher-
heit feststellen, ob er tatséchlich Inhaber der Beteiligung ge-
worden ist. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Erleichterung
der due diligence wird nur eingeschrinkt erreicht. Ein fiir den
Anteilserwerber vergleichbar mit einem Immobilienkdufer
gesicherter Erwerb kann nicht gestaltet werden; auch § 16
Abs. 3 GmbHG bietet hierfiir keine ausreichende Grundlage,
sondern ermdoglicht lediglich in (nicht wirklich steuerbaren)
Einzelfillen einen Gutglaubenserwerb. Bei der Gestaltung
von Anteilsverkdufen und Treuhandvertrigen besteht des-
halb kein Anlass fiir grundlegende Anderungen; der Notar
sollte hier jedoch vermeiden, fiir den Anteilserwerber eine
groflere Erwerbssicherheit zu suggerieren, als sie tatsidchlich
besteht.

Will ein Anteilserwerber ganz sicher gehen, dass ihm sein er-
worbener Anteil von niemanden spéter streitig gemacht wird,
bleibt ihm — wie bisher — die Moglichkeit einer anschlieen-
den Verschmelzung der erworbenen GmbH auf eine andere
GmbH, deren Inhaberschaft dann eindeutig ist.

Ungliicklich braucht man iiber die Neuregelung alles in allem
nicht zu sein. Die Aussagekraft der Gesellschafterliste wurde
(auch fiir die Frage der Stimmberechtigung) gestirkt, beste-
hende Gestaltungsmoglichkeiten — zumindest nach hier ver-
tretener Auffassung — nicht verbaut und Erwerbsrisiken (wenn
auch nur in eingeschrinktem Maf}) vermindert, bei Letzterem
vorausgesetzt, dass bei einer Anteilsiibertragung die neue
Liste unverziiglich ans Registergericht weitergeleitet wird.

Wer mit der Neuregelung trotzdem ,,ungliicklich® ist, muss
entweder auf eine Korrektur des Gesetzgebers warten oder
nimmt diese im Wege , richterlicher Rechtsfortbildung® vor-
weg und gestaltet § 16 Abs. 3 GmbHG durch grofiziigige Ana-
logien zu einem allgemeinen Gutglaubenserwerb aus, verbun-
den mit einer grundbuchihnlichen Gesellschafterliste, in die
auch Belastungen und Verfiigungsbeschrinkungen eintragbar
sind.?* Dies ist zwar mit klassischer Auslegung und Rechts-
methodik kaum darstellbar, aber seitdem der BGH auf
vergleichbare Weise z. B. trotz ganz unterschiedlicher gesetz-
licher Regelungssysteme die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
in weiten Teilen der OHG gleichgestellt hat, muss man
einrdaumen: ,,Nichts ist unmoglich*.

24 In diese Richtung Reymann, WM 2008, 2095. Dem Willen des
Gesetzgebers diirfte dies freilich nicht entsprechen, vgl. bereits oben
Fn. 8.

Das Eigenheimrentengesetz in der notariellen Praxis

Von Notar Dipl.-Kfm. Dr. Andreas Nachreiner, Miihldorf am Inn

Mit dem Eigenheimrentengesetz wird die selpstbewohnte Immobilie als Altersvorsorge im Rahmen der sog. ,,Riester-Rente*
gefordert. Nachfolgender Beitrag gibt einen Uberblick iiber die neuen Regelungen.

1. Uberblick

Das ,,Gesetz zur verbesserten Einbeziehung der selbstgenutz-
ten Wohnimmobilie in die geforderte Altersvorsorge (Eigen-
heimrentengesetz — EigRentG)“! ist am 1.8.2008 in Kraft ge-
treten. Ziel ist ausweislich des Gesetzentwurfs die ,,Erhohung
des Verbreitungsgrades und der Attraktivitit der steuerlich ge-
forderten Altersvorsorge®.? Dies soll durch Anwendung der
Vorschriften tiber die sog. ,,Riester-Rente®, die in § 10 a EStG
verankert ist, auf selbst genutzte eigene Wohnimmobilien und
Genossenschaftswohnungen ermoglicht werden. Das Gesetz
gilt fiir den gesamten Veranlagungszeitraum 2008.

Begriindet wird das Gesetz damit, dass die Bildung von
Wohneigentum bisher nicht begiinstigt ist, obwohl das ,,miet-
freie Wohnen im Alter* eine Art der Altersvorsorge darstelle.’
Das durch das Gesetz eingefiihrte Eigenheimrentenmodell
ibernimmt die Systematik der ,,Riester-Rente insofern, als
eine Forderung des Wohneigentums bis zur Auszahlungs-
phase mit einer nachgelagerten Besteuerung in der Auszah-
lungsphase einhergeht. Kern der Vorschrift bilden die gedn-
derten §§ 92 aund 92 b EStG, die nicht zu einer Vereinfachung
des Steuerrechts beitragen, ist doch § 92 a EStG immerhin
fast drei DIN-A4-Seiten lang.

1 BGBI I, S. 1509.:
2 BR-Drucks. 239/08, S. 1.
3 BR-Drucks. 239/08, S. 24.

Schon bisher wurde durch § 92 a EStG das Eigenheim gefor-
dert. Kapital aus einem gefordertem Altersvorsorgevertrag
konnte danach zwar fiir das Eigenheim verwendet werden,
musste aber in regelméBigen Betrigen bis zum Beginn der
Auszahlungsphase wieder zuriickgezahlt werden. Diese
Riickzahlungspflicht ist jetzt entfallen. AuBerdem durfte der
entnommene Betrag nur zur Anschaffung eingesetzt werden,
wihrend er nunmehr auch zur Entschuldung verwendet wer-
den darf.*

2. Einzelheiten

Forderberechtigt sind — wie grundsitzlich bei der Altersvor-
sorgezulage — gemal §§ 79 Satz 1, 10 a EStG nur in der ge-
setzlichen Rentenversicherung Pflichtversicherte und Beamte?
bzw. Steuerpflichtige, die pflichtversichert waren und die eine
Rente wegen voller Erwerbsminderung oder Erwerbsunfihig-
keit oder eine Versorgung wegen Dienstunfihigkeit beziehen.®
Begiinstigt sind nur Wohnungen im Inland, die dem Berech-
tigten als Hauptwohnsitz dienen und die dessen Lebensmittel-

4 Zur bisherigen Eigenheimforderung vgl. Nachreiner, MittBayNot
2002, 148.

5 Sowie die iibrigen in § 10 a Abs. 1 Satz 1 EStG aufgefiihrten Grup-
pen.

6 §92aAbs. 1 Satz 2 EStG.
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punkt darstellen.” Auch die Anschaffung eines Miteigentums-
anteils reicht aus.® Ebenso konnen Dauerwohnrechte gefor-
dert werden.’

Konkret werden zwei Forderansitze eingefiihrt: Zum einen
konnen bis zu 75 %'° oder 100 % des in einem Altersvorsor-
gevertrag angesparten steuerlich geforderten Altersvorsorge-
vermdogens fiir die Anschaffung, Herstellung!' oder zur Ent-
schuldung'? einer selbstgenutzten Wohnimmobilie oder fiir
den Erwerb von Genossenschaftsanteilen'® verwendet wer-
den. Zum anderen werden zur Tilgung eines fiir eine Wohnim-
mobilie aufgenommenes Darlehen eingesetzte Mittel als Al-
tersvorsorgebeitrige steuerlich gefordert. Zu diesem Zweck
wurden Darlehensvertrige in den Kreis der zertifizierbaren
— und somit von der Finanzverwaltung als forderungsfihig
anzuerkennenden — Altersvorsorgevertrige aufgenommen.
Forderungsfihig sind reine Darlehensvertrige,'* Kombinatio-
nen aus Spar- und Darlehensvertrigen'> und Vorfinanzie-
rungsvertriige,'® bei denen bei Vertragsabschluss vereinbart
wird, dass das Sparkapital zur Darlehenstilgung eingesetzt
wird.!7 Voraussetzung fiir die Zertifizierung ist in jedem Fall,
dass die Darlehensgewihrung nur bei einer wohnungswirt-
schaftlichen Verwendung i. S. d. § 92 a Abs. 1 Satz 1 EStG
erfolgt. Auch Bausparvertrige konnen in Form zertifizierter
Altersvorsorgevertriige ausgegeben werden.'8

Entscheidet sich der Forderberechtigte fiir die erste Alterna-
tive, muss er den Betrag, der aus einem Altersvorsorgebetrag
ausgezahlt wird, zwar auf das Eigenheim verwenden, diesen
aber nicht wieder in den Vertrag einzahlen, um die Forderung
nicht zu verlieren. Bei Abschluss eines geforderten Altersvor-
sorgevertrages muss sich der Sparer noch nicht entscheiden,
ob er spiter Wohneigentum anschaffen will.

Will er sofort gefordertes Wohneigentum erwerben, so bietet
sich die zweite Alternative an, indem er einen geforderten
Darlehensvertrag abschlief3t. Bei der zweiten Alternative wer-
den die Tilgungsbeitrige gefordert, so dass neben den
Tilgungsbeitrigen keine weiteren Altersvorsorgebeitrige
geleistet werden miissen, um die steuerliche Forderung zu
erhalten.

In der ,,Ansparphase®, egal ob Beitréige in einen Altersvorsor-
gevertrag oder Darlehenstilgungsbeitrige geleistet werden,
erhilt der Berechtigte die gesetzliche Zulage'® bzw. werden
diese Beitrige steuerfrei gestellt, wenn sich im Rahmen der
Einkommensteuererkldrung herausstellt, dass dies fiir den Be-
rechtigten giinstiger ist. Darlehenszinsen werden nicht gefor-

7 Wohnungen von Angehdrigen des Zulageberechtigten sind nicht
forderfahig.

8 Mypen/Fischer, NWB Fach 3, S. 15117, 15129.

9 §92aAbs. 1 Satz 4 EStG.

10 Mit dieser Begrenzung soll verhindert werden, dass kleine Be-
trage in den Vorsorgevertragen verbleiben, die fiir die Anbieter relativ
hohe Verwaltungskosten verursachen. Vgl. Melchior, DStR 2008,
1405, 1406.

11 §92 aAbs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.

12 §92 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

13 § 92 aAbs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

14 § 1 Abs. 1 aSatz 1 Nr. 1 AltZertG.

15 § 1 Abs. 1 a Satz 1 Nr. 2 AltZertG.

16 § 1 Abs. 1 a Satz 1 Nr. 3 AltZertG.

17 Vgl. Myfen/Fischer, NWB Fach 3, S. 15120.

18 Mypen/Fischer, NWB Fach 3, S.15120; Melchior, DStR 2008,
1405, 1406.

19 Grundzulage in Hohe von jihrlich 154 € und ggf. Kinderzulagen
von 185 € bzw. 300 €, einmalig um 200 € erhohte Grundzulage bei
Forderberechtigten bis zum 25. Lebensjahr.

dert.?® Die Zulage wird von der Zulagestelle direkt an den
Darlehensgldubiger iiberwiesen. Eine Auszahlung an den Be-
rechtigten ist nicht méglich.?!

In der ,,Auszahlungsphase — dieser Begriff passt in diesem
Fall mangels regelmifBiger Auszahlungen nicht — werden die
sich aus den Beitrdgen (im Fall eines Altersvorsorgevertrags)
bzw. Tilgungsleistungen (im Fall eines Darlehensvertrags),
Zulagen und Ertrigen ergebenden Leistungen besteuert. Die
Auszahlungsphase beginnt zwischen der Vollendung des
60. und des 68. Lebensjahres, regelmiflig mit Vollendung des
67. Lebensjahres.?? Die nachgelagerte Besteuerung erfolgt in
beiden oben dargestellten Fillen durch die Bildung eines fik-
tiven Wohnforderkontos, das vom Anbieter zu fiihren ist. Auf
diesem ,,Konto* wird das in der Immobilie gebundene, steuer-
lich geforderte Kapital erfasst. Es bildet die Grundlage fiir die
spitere nachgelagerte Besteuerung. Eine Besteuerung des
Nutzwerts erfolgt nicht.

Die auf dem zu bildenden Wohnf6rderkonto laufend erfassten
Beitridge werden bis zur Auszahlungsphase jihrlich um 2 %
erhoht, um einen Gleichlauf mit anderen Anlageprodukten zu
erreichen und um den Vorteil der Nutzung der geférderten Im-
mobilie schon vor Beginn der Auszahlungsphase, also vor
Eintritt in den Ruhestand, gegeniiber anderen Vorsorgeformen
auszugleichen.?® Die jihrliche nachgelagerte Besteuerung er-
folgt iiber einen Zeitraum von 17 bis 25 Jahren, je nachdem,
wann die Auszahlungsphase beginnt. Mit Vollendung des 85.
Lebensjahres ist die nachgelagerte Besteuerung abgeschlos-
sen.?* Statt jdhrlicher Besteuerung in der Auszahlungsphase
kann der Forderberechtigte eine einmalige Besteuerung von
70 % des in der Immobilie gebundenen steuerlich geforderten
Kapitals withlen.?> Er muss dann aber fiir einen Zeitraum von
mindestens 20 Jahren das geforderte Kapital der Altersversor-
gung belassen.

Der Stand des Wohnforderkontos kann jederzeit verringert
werden, indem der Berechtigte einen Betrag auf einen Alters-
vorsorgevertrag einzahlt.?® Dieser Betrag wird nicht noch ein-
mal steuerlich gefordert. Statt der nachgelagerten Besteue-
rung auf Grundlage des Wohnforderkontos sind dann die Aus-
zahlungen aus dem neuen Vertrag zu versteuern.?’

Wird die Immobilie nicht mehr selbst genutzt, so wird das auf
dem Wohnforderkonto gesammelte Kapital — ohne Progressi-
onsmilderung — auf einmal besteuert.”® Eine Riickzahlung der
Zulagen bzw. des Steuervorteils ist nicht vorgesehen.?® Der
auf dem Wohnforderkonto gebuchte Betrag kann aber forder-
unschédlich auf eine weitere forderfihige Wohnung verwen-
det* oder auf andere begiinstigte Vorsorgeformen, z. B. einen
Altersvorsorgevertrag eingezahlt werden.’! In diesem Fall
kann der Begiinstigte die urspriingliche Férderung behalten,

20 Myf3en/Fischer, NWB Fach 3, S. 15122.
21 Myf3en/Fischer, NWB Fach 3, S. 15122.
22 § 92 a Abs. 2 Satz 5 Hs. 2 und 3; Melchior, DStR 2008, 1405.

23 Vgl. die Begriindung zu § 22 Nr. 5 Satz 4 EStG, BR-Drucks.
293/08, S. 38.

24 §22Nr.5Satz4 Alt. 1i. V. m. § 92 a Abs. 2 Satz 4 Nr. 2 und Satz
5 EStG.

25 § 22 Nr. 5 Satz 5i. V. m. § 92 a Abs. 2 Satz 6 EStG.

26 §92aAbs. 2 Satz 4 Nr. 1 EStG.

27 Vgl. Mypen/Fischer, NWB Fach 3, S. 15131.

28 §22 Nr. 5 Satz4 Alt. 2i. V. m. § 92 a Abs. 3 Satz 5 EStG.

29 Der Gesetzgeber rechnet offenbar damit, dass die Steuer auf das
aufzulosende Wohnforderkonto mindestens genauso hoch ist wie die
Summe der erhaltenen Zulagen bzw. gezogenen Steuervorteile.

30 § 92 a Abs. 3 Satz 9 Nr. 1 EStG.

31 § 92 aAbs. 3 Satz 9 Nr. 2 EStG.
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erhilt aber fiir die Einzahlung keine nochmalige Forderung.
Die Auszahlungen aus diesem Vertrag werden dann nachge-
lagert versteuert.

Eine unschidliche lebzeitige Ubertragung der Wohnung samt
Forderung auf Ehegatten oder Kinder ist nicht vorgesehen. Es
spricht aber meines Erachtens nichts dagegen, das Eigentum
unter Vorbehalt eines Niefbrauchs oder Wohnungsrechts auf
Dritte zu iibertragen, da die vorgenannten negativen Folgen
nur an die Aufgabe der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken,
nicht aber an den Wechsel der Eigentiimerstellung ankniip-
fen.

Verstirbt der Berechtigte vor vollstindiger Riickfiihrung des
Wohnforderkontos, so ist der Restbetrag in dessen letzter Ein-
kommensteuererkldrung zu versteuern. Bei zusammenveran-
lagten Ehegatten kann jedoch der Ehegatte des verstorbenen
Zulageberechtigten steuerunschidlich die Wohnung weiter
selbst nutzen.’? Es wurde auch eine Sonderregelung fiir den
Fall der richterlichen Zuweisung der Ehewohnung gemif
§ 1361 b BGB?? und eines beruflich bedingten Umzugs einge-
fiigt.** Eine weitergehende Regelung, wonach auch die auBer-
gerichtliche Einigung der Ehegatten iiber die Wohnung aner-
kannt wiirde, fehlt. Es muss also immer der Weg iiber die
richterliche Entscheidung gegangen werden; eine notarielle
Scheidungsvereinbarung geniigt nicht.

3. Relevanz fiir die notarielle Praxis

Nach der bisherigen Rechtslage bestand eine Verpflichtung
des Berechtigten, die gewdhrten Zulagen und Steuervorteile
bei einer schiddlichen Verwendung zuriickzuzahlen, fiir die
unter bestimmen Voraussetzungen der Anbieter haftbar war.
Denkbar war daher, dass sich der Anbieter gegen dieses Haf-
tungsrisiko durch Eintragung eines Grundpfandrechts absi-
chert.» Nachdem die Riickzahlungsverpflichtung und somit
eine mogliche Haftung des Anbieters nunmehr entfallen sind,
besteht auch kein Sicherungsbediirfnis mehr fiir den Anbie-
ter.

Wird die Forderung durch Zulagen zu einem Darlehensver-
trag in Anspruch genommen, wird regelméBig der Anbieter
zur Darlehenssicherung wie bei anderen Immobilienkrediten

32 § 92 aAbs. 3 Satz 9 Nr. 3 EStG.

33 §92 aAbs. 3 Satz 9 Nr. 4 EStG.

34 §92aAbs. 4 EStG.

35 Vgl. Nachreiner, MittBayNot 2002, 148, 151.

auch die Eintragung einer Grundschuld auf dem Objekt
verlangen. Wihrend die Darlehensbestimmungen den Vor-
schriften der §§ 79 ff. EStG und dem Altersvorsorgevertrige-
Zertifizierungsgesetz entsprechen miissen, ergeben sich fiir
die Grundschuld keine Besonderheiten.

Wer ein Freund vieler Hinweise in notariellen Urkunden ist,
mag in Kaufvertrigen einen Hinweis aufnehmen, dass eine
Sofortbesteuerung des auf dem Wohnforderkonto angesam-
melten Betrages droht, wenn der Berechtigte ein gefordertes
Objekt nicht mehr zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Verpflich-
tet ist der Notar hierzu freilich nicht, selbst wenn er Kenntnis
davon hat, dass Gegenstand des Kaufvertrages ein gefordertes
Objekt ist. Den Notar trifft keine steuerliche Belehrungs-
pflicht.?¢

Der Berechtigte hat gegeniiber der zentralen Stelle — die Deut-
sche Rentenversicherung Bund®’ — die Anschaffung eines ge-
forderten Objekts nachzuweisen. Hat also ein Kéufer vor, das
erworbene Objekt zum Gegenstand der Altersvorsorgeforde-
rung zu verwenden und teilt er dies dem Notar mit, kann im
Urkundsverteiler eine Abschrift des Kaufvertrages fiir die
zentrale Stelle vorgesehen werden.

Am Rande seien noch die Folgen einer Zwangsversteigerung
eines geforderten Objekts erwihnt: Das geforderte Altersvor-
sorgevermogen einschlieBlich Ertrigen und Zulagen ist zwar
nach § 97 EStG nicht iibertragbar und damit auch nicht pfind-
bar (§ 851 Abs. 1 ZPO). Dieser Ausschluss bezieht sich je-
doch nur auf Sparvermogen, nicht auf das in einer Immobilie
gebundene Vermogen, auch wenn dieses teilweise steuerlich
gefordert wurde. Wird in eine solche Immobilie im Rahmen
der Zwangsversteigerung verwertet, handelt es sich um eine
schidliche Verwendung im Sinne der Fordervorschriften. Der
Zulageberechtigte hat dann das geforderte Kapital zu versteu-
ern.®®

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass der Notar die
Grundprinzipien der Eigenheimzulage kennen sollte, um
etwaige Fragen der Beteiligten im Vorfeld einer Kaufvertrags-
beurkundung einordnen zu konnen. Inwieweit das Eigen-
heimrentengesetz fiir Notare in der Praxis Auswirkungen
haben wird, bleibt abzuwarten.

36 Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 17 Rdnr. 264.
37 § 81 EStG.
38 Myfsen/Fischer, NWB Fach 3, S. 15136.
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Kanzleiter/Késsinger/Grziwotz (Hrsg.): Festschrift
fiir Hans Wolfsteiner. Heymanns, 2008. 246 S., 78 €

Schiiler, Kollegen und Freunde ehren Hans Wolfsteiner, einen
herausragenden Notar und Wissenschaftler, in einer Fest-
schrift zum 70. Geburtstag. Seine weitgeficherten Interessen,
von denen ein Verzeichnis seiner Veréffentlichungen am Ende
der Festschrift kiindet, prigen die Themen der Festschrift
— ausgehend vom beruflichen Wirken des Jubilars, seinen
Verdiensten fiir das Notariat, seiner Auflenwirkung iiber das
Notariat hinaus, seinem besonderen Profil und seinen Vor-
lieben.

1. Rainer Kanzleiter beginnt sein Thema ,Pflicht des
Notars zur Belehrung iiber Steuerfolgen?** mit einer launigen
Reminiszenz an die Fortbildungsveranstaltungen fiir Notaras-
sessoren, die Hans Wolfsteiner und er jahrelang gemeinsam in
Fischbachau abgehalten haben. Zahlreiche inzwischen wohl-
bestallte Notarinnen und Notare werden mit diesen gemein-
samen Auftritten lebhafte Erinnerungen verbinden, denn die
Lehrmeister haben dabei nicht nur den Blick fiir das Zu-
sammenspiel von Zivil- und Steuerrecht geschirft. Laut Kanz-
leiter trifft den Notar grundsitzlich keine steuerrechtliche
Belehrungspflicht. Nimmt der Notar jedoch im Rahmen sei-
ner Tétigkeit zu steuerlichen Fragen Stellung, so muss er fiir
die Richtigkeit seiner Auskiinfte einstehen. Soll er deswegen
seine steuerrechtlichen Kenntnisse unter der Decke halten?
Oder kann er den Beteiligten seine steuerliche Beurteilung
offenbaren und gleichwohl seine Haftung dafiir ablehnen,
wenn er gleichzeitig die Beiziehung des Steuerberaters for-
dert? Muss er auf evidente steuerliche Nachteile eines Ver-
tragsteils aufmerksam machen oder verbietet ihm dies seine
Neutralititspflicht? Diese Fragen harren noch einer Antwort.

2. Mit Nachwirkungen der Schuldrechtsreform, an der Hans
Wolfsteiner auf Seiten der Notare tatkriftig mitgewirkt hat,
befasst sich Stephan Lorenz, Ordinarius an der Ludwig-Maxi-
milians-Universitdt Miinchen. Zu den von ihm dargestellten
Elementen der ,,Vertragserhaltung im Kaufrecht* zéhlt er an
vorderster Stelle den Primat des Nacherfiillungsanspruchs,
der sich in einem Recht des Verkdufers zur zweiten Andie-
nung duflert sowie darin, dass der Kéufer erst erfolglos eine
Nachfrist gesetzt haben muss, bevor ihm Rechtsbehelfe zur
Auflosung des Vertrags zu Gebote stehen. Dieses Konzept be-
zeichnet Lorenz als Exportschlager des deutschen Rechts. In
solchem Licht erscheint die Schuldrechtsreform nicht mehr
als aufgezwungene Notwendigkeit, sondern als wegweisen-
der Schritt zu einem zeitgemifen Kaufrecht.

Einem konkreten Problem des Nacherfiillungsanspruchs spiirt
Giinter Brambring nach, der die Schuldrechtsreform fiir die
Notare von den Vorarbeiten bis zur Verkiindung begleitet hat.
Gibt es eine ,,Vorteilsausgleichung ,neu fiir alt® bei der kauf-
rechtlichen Nacherfiillung*“? Das Problem stellt sich, wenn
beim Verkauf eines gebrauchten Hausgrundstiicks ein grofie-
rer Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Gefahriibergang
liegt. Dann muss der Verkéufer nach der Rechtsprechung des
BGH trotz des tiblichen Ausschlusses von Mingelrechten fiir
Sachmingel einstehen, die in dieser Zwischenzeit entstanden
sind (BGH, DNotZ 2003, 687). Seit der Schuldrechtsreform
kann der Kéufer in einem solchen Fall Beseitigung des Man-
gels verlangen. Ist dies nur mittels Austausch eines irreparab-
len Bauteils durch ein neues moglich, erhilt der Kédufer einen
hoheren Wert als nach dem Kaufvertrag geschuldet war, z. B.

statt des alten Heizkessels einen neuen. Im Werkvertragsrecht
muss der Besteller die dadurch erlangten Vorteile, insbeson-
dere die verlidngerte Lebensdauer des ausgetauschten Teils,
ausgleichen. Zu Recht vertritt Brambring die Meinung, dass
grundsitzlich auch der Kiufer zu einem solchen Ausgleich
,heu fiir alt” verpflichtet ist. Besondere Aufmerksamkeit wid-
met er der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Kéufer
den Austausch und damit den Ausgleich ,,neu fiir alt™ akzep-
tieren muss, falls er nicht rechtzeitig erreichbar, nicht einver-
standen oder finanziell tiberfordert ist. Brambring schlief3t mit
seinem Beitrag eine Liicke in der Literatur zum Nacherfiil-
lungsanspruch beim Kauf gebrauchter Immobilien.

3. Drei Autoren ehren den Jubilar in seiner Eigenschaft als
Kommentator des Hypotheken- und Grundschuldrechts im
Staudinger.

a) Andrea Schmucker widmet sich dem gesetzlichen Lo-
schungsanspruch nach § 1179 a BGB. Laut BGH (MittBayNot
2007, 45) hilft dessen Vormerkungswirkung dem nachrangi-
gen Gldubiger bei Insolvenz des Eigenttimers nur dann, wenn
die Vereinigung der vorrangigen Grundschuld mit dem Eigen-
tum bereits vor Insolvenzerdffnung eingetreten ist, entweder
durch Verzicht auf die vorrangige Grundschuld oder durch
Zahlung auf diese selbst oder durch deren Abtretung an den
Eigentiimer. Damit der gesetzliche Loschungsanspruch greift,
muss also der Anspruch des Eigentiimers auf Riickgewihr der
vorrangigen Grundschuld bei Insolvenzer6ffnung bereits in
einer der vorgenannten Varianten erfiillt sein. Der Eigentiimer
hat es in der Hand, dies zu verhindern und damit den Vormer-
kungsschutz des nachrangigen Grundschuldgldaubigers zu
vereiteln. Die Entscheidung des BGH hat die Sorge ausgelost,
auch auBerhalb der §§ 1179, 1179 a BGB konnte es kiinftig
um die Insolvenzfestigkeit der Vormerkung bedingter und
kiinftiger Anspriiche schlecht bestellt sein (vgl. Amann, Mitt-
BayNot 2007, 13). Schmucker weist nach, dass die vom BGH
konstatierte Schwiiche der Loschungsvormerkung auf der in
den §§ 1179, 1179 a BGB vorgenommenen Durchbrechung
des sonst geltenden Identititsgebots beruht, wonach bei Ent-
stehung der Vormerkung zwischen dem Schuldner des vorge-
merkten Anspruchs und dem Inhaber des davon betroffenen
Rechts Personengleichheit bestehen muss. Unter diesem
Blickwinkel fiigt sich die Entscheidung des BGH wider-
spruchsfrei in das System des Vormerkungsschutzes ein und
gefdhrdet nicht die in der notariellen Praxis viel bedeutsame-
ren Vormerkungen zum Schutz kiinftiger und bedingter An-
spriiche. Schmucker teilt die Begabung Wolfsteiners, einer
sproden Materie mit lebendiger, anschaulicher Sprache beizu-
kommen.

b) Herbert Grziwotz beschiftigt sich unter dem Titel ,,Ste-
hengebliebene Sicherungsgrundschuld und Zwangsversteige-
rung® mit der Situation eines Erstehers, der den Zuschlag un-
ter Fortbestand einer in das geringste Gebot aufgenommenen
Grundschuld erhalten hat. Weil eine Ubernahme der durch
Grundschuld gesicherten Verbindlichkeit einschlieBlich des
Sicherungsvertrags durch den Ersteher (§ 53 Abs. 2 ZVG)
kaum einmal zustande kommt, trifft den Ersteher regelméBig
tiber sein Bargebot hinaus die dingliche Haftung fiir den
Hauptsachebetrag der Grundschuld und fiir die Grundschuld-
zinsen fiir die Zeit ab dem Zuschlag (§ 56 Satz 2 ZVG), ohne
dass er dieser dinglichen Haftung Einwendungen aus dem
Sicherungsvertrag entgegenhalten kann. Den Hauptsachebe-
trag der Grundschuld wird er einkalkulieren und sein Barge-
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bot um diesen reduzieren. Uberraschend treffen kann ihn da-
gegen seine dingliche Haftung fiir die kiinftigen Grundschuld-
zinsen (dagegen nicht fiir die einmalige Nebenleistung, denn
diese wird — anders als man Grziwotz missverstehen konnte
— aus dem Bargebot beglichen). Die Grundschuldzinsen lie-
gen bekanntermalen zwischen 12 und 20 %, also weit hoher
als die iiblichen Darlehenszinsen. Ist die stehengebliebene
Grundschuld nicht mehr valutiert, muss die Grundschuldglédu-
bigerin diese gemdll dem nach wie vor mit dem urspriing-
lichen Eigentiimer (Riickgewihrberechtigten) bestehenden
Sicherungsvertrag an diesen abtreten, hilfsweise den Betrag,
den sie kraft des dinglichen Anspruchs iiber ihre gesicherte
Forderung hinaus vom Ersteher erhilt, an den Riickgewihr-
berechtigten auskehren. ,,.Der gliickliche Alteigentiimer* oder
der Zessionar des Riickgewdhranspruchs erhilt infolgedessen
Grundschuldzinsen, ,.die bei einer Kreditgewidhrung meist so-
gar sittenwidrig wéren®. Grziwotz erortert Ausgleichsmecha-
nismen, um die wirtschaftlich ungerechtfertigten Folgen zu
vermeiden. Solange freilich Rechtsprechung dazu fehlt, kann
man m. E. dem Ersteher nur nachdriicklich raten, die Zinslast
in sein Gebot einzukalkulieren und so schnell wie méglich die
stehengebliebene Grundschuld zu tilgen, um das Auflaufen
hoher Zinsen zu vermeiden.

c) Johannes Hager, Ordinarius an der Ludwig-Maximi-
lians-Universitdt Miinchen, behandelt unter der allgemeinen
Uberschrift ,,Der Sicherungsvertrag bei der Grundschuld* die
Funktion des Sicherungsvertrags als teilweiser Ersatz der Ak-
zessorietdt. Vor allem befasst er sich mit der Anwendung einer
der schwierigsten Vorschriften des Hypothekenrechts, ndmlich
des § 1157 BGB, auf die Grundschuld. Die Schwierigkeiten
liegen bereits in der ungeklirten Frage, was Einreden gegen die
Grundschuld i. S. d. § 1157 Satz 1 BGB iiberhaupt sind. Wei-
tere Probleme bereitet z. B. die fehlende Erwihnung des § 893
BGB in § 1157 Satz 2 BGB. Ersichtlich ladt Hager den Meister
des Grundschuldrechts zu einem Privatissimum ein, das nun-
mehr nach Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes im
Lichte des neuen § 1192 Abs. 1 a BGB stattfinden miisste.

4.  Gregor Rieger befasst sich mit der ,,Bindung von Riick-
forderungsvorbehalten an die Personlichkeit des Schuldners®.
Hochstpersonlichkeit hat laut Rieger zwei Komponenten,
namlich zum einen Ausschluss der Stellvertretung bei Abgabe
von Willenserkldrungen und zum anderen Unabtretbarkeit
und Unvererblichkeit des hochstpersonlichen Rechts. Hochst-
personlichkeit kann zunéchst vereinbart sein fiir die Zustim-
mung zu untersagten Verfiigungen, z. B. zu einer VeridufBe-
rung. Dann ist die Zustimmungskompetenz weder iibertragbar
noch durch Stellvertreter ausiibbar. Nach Rieger widerspricht
dies allerdings in der Regel den Interessen der Beteiligten.
Des Weiteren kann Hochstpersonlichkeit fiir die Geltendma-
chung des Riickiibereignungsanspruchs vereinbart werden.
Dadurch wird ein hochstpersonliches Gestaltungsrecht be-
griindet, was zuléssig ist und laut Rieger normalerweise dem
Willen der Beteiligten entspricht. Freilich entwertet der Aus-
schluss der Stellvertretung bei Ausiibung des Gestaltungs-
rechts den Riickforderungsvorbehalt, wenn der Ubergeber
nicht mehr handlungsfihig ist und die Riickforderung den Zu-
griff von Glaubigern des Ubernehmers auf den iibertragenen
Grundbesitz vereiteln soll. Zu der reziproken Frage, inwie-
weit vereinbarte Hochstpersonlichkeit des Gestaltungsrechts
Schutz vor Glidubigern des Ubergebers bieten kann, entwi-
ckelt Rieger anhand der Wertungen der §§ 851, 852 ZPO
Losungsansitze, die tiber den bisherigen Diskussionsstand
hinausfiihren, aber zugegebenermafien und unvermeidlich
daran leiden, dass Rechtsprechung dazu fehlt.

Hochstpersonlichkeit kann schlieflich fiir den durch die Aus-
iibung des Gestaltungsrechts entstehenden Riickiibereig-

nungsanspruch vereinbart werden. Damit ldsst sich aber nur
dessen Unabtretbarkeit (§§ 399 BGB, 851 Abs. 2 ZPO) und
Unvererblichkeit erreichen. Ein Ausschluss der Stellvertre-
tung bei anderen rechtsgeschiftlichen Verfiligungen, also bei
einem Erlass des Riickiibereignungsanspruchs, scheitert da-
gegen an § 137 BGB. Ein mit ausreichender Vollmacht ausge-
statteter Vertreter kann daher die Forderung erlassen, ,,gleich
ob vor oder nach Ausiibung des Gestaltungsrechts und Entste-
hung der Forderung®. Ebenso wenig kann durch vereinbarte
Hochstpersonlichkeit verhindert werden, dass ein Vertreter
die Loschung oder einen Rangriicktritt der Riickiibereig-
nungsvormerkung bewilligt. Die Vorschriften der GBO, die
bei der Abgabe von Grundbucherkldrungen Stellvertretung
erlauben, sind niamlich als offentliches Verfahrensrecht der
Disposition der Beteiligten entzogen. Ein Betreuer kann zwar
wegen des Schenkungsverbots nicht den Riickiibereignungs-
anspruch, wohl aber die Vormerkung autheben oder mit ihr im
Rang zuriicktreten, wenn dies dem mutmaBlichen Willen des
Betreuten entspricht — so wie er laut Rieger auf die Ausiibung
des einem Vertreter zugéinglichen Gestaltungsrechts verzich-
ten kann. Wer die Hochstpersonlichkeit des Riickforderungs-
vorbehalts interessengerecht gestalten will, ist bei Rieger so
griindlich wie bisher nirgends beraten.

5. Gerd H. Langhein behandelt unter dem Thema ,,Mieter-
vorkaufsrecht und VerduBerungsbeschrankung® das Dreiecks-
verhiltnis zwischen Verkiufer, Erstkdufer und Vorkaufsbe-
rechtigtem, wenn der Kaufvertrag zu seiner Wirksamkeit ei-
ner Genehmigung bedarf. Kann der Berechtigte sein Recht
ausiiben, bevor die Genehmigung erteilt ist? Kann im Einzel-
fall bereits zuvor die Frist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts in
Gang gesetzt werden? Ist die Genehmigung zum Erstvertrag
noch notig, wenn der Berechtigte, ohne diese abzuwarten, be-
reits nach Abschluss des Erstvertrags die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts wirksam erkldrt hat? Nach Langhein lassen sich
diese Fragen nicht fiir alle Genehmigungserfordernisse und
fiir alle Vorkaufsrechte einheitlich beantworten. Vielmehr
muss die Antwort zum einen aus dem Zweck des Genehmi-
gungserfordernisses hergeleitet werden: Dient dieses der
Uberpriifung des Vertrages als solchem, z. B. des Kaufpreises,
oder nur der Uberpriifung des Erwerbers? Zum anderen hingt
die Antwort laut Langhein vom Schutzzweck des Vorkaufs-
rechts ab. Mittels dieser Zweckorientierung gewinnt Langhein
iiberzeugende MalBstibe, die er exemplarisch und mit ebenso
iiberzeugenden Ergebnissen auf das Zusammentreffen eines
Vorkaufsrechts nach § 577 BGB mit einem Zustimmungser-
fordernis nach § 12 WEG anwendet. Aber auch derjenige, der
mit einem anderen Vorkaufsrecht zu einem aus anderen Griin-
den schwebend unwirksamen Vertrag zu tun hat, wird in dem
Beitrag von Langhein tragfihige Kriterien fiir sein Vorgehen
finden.

6. Zur Stellung des Notars und zum notariellen Verfahren
dubern sich gleich fiinf Autoren.

a) Stefan Zimmermann erinnert mit seiner Abhandlung iiber
,.Die Organisation eines freien Notariats* an die gemeinsa-
men Bemiihungen von Hans Wolfsteiner und ihm um den
Aufbau eines freien Notariats in den Reformstaaten Mittel-
und Osteuropas. Er zieht eine erfreuliche Zwischenbilanz und
nimmt dabei die Gelegenheit wahr, die Wesensmerkmale ei-
nes freien Notariats sowie die dafiir notigen gesellschaftlichen
und politischen Rahmenbedingungen herauszuarbeiten, eben-
so auch die Anforderungen, die Biirger und Berufsstand an
den freien Notar stellen diirfen. Alles in allem: Ein Beitrag
zum besseren Verstiandnis der Funktionen eines unabhéngig,
selbstandig und zugleich hoheitlich tdtigen Teils der Justiz —
auch im Blick auf die Gefahren, die dem lateinischen Notariat
von der EU her drohen.
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b) Sebastian Ruhwinkel untersucht unter dem Titel ,,Zwangs-
vollstreckung und Gesellschaft biirgerlichen Rechts*, welche
Auswirkungen die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR
auf eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch die GbR
oder zugunsten der GbR sowie auf die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel in beiden Konstellationen hat. Sein Fazit lau-
tet: Obwohl manches einfacher geworden ist, bestehen immer
noch geniigend Moglichkeiten, die Vollstreckung gegen die
GbR oder durch die GbR zu vereiteln, vor allem wegen des
schwierigen Nachweises der Identitit der GbR und wegen
manipulierbarer Vertretungsverhiltnisse. Ruhwinkel empfiehlt
angesichts dessen, bei Verbindlichkeiten einer GbR auch eine
personliche Haftung der Handelnden zu titulieren und bei
Forderungen der GbR eine titulierte Gesamtgldaubigerschaft
zwischen der GbR einerseits und ihren Gesellschaftern ande-
rerseits anzustreben. Der Neigung Wolfsteiners, gelegentlich
gegen den breiten Strom der herrschenden Meinung zu
schwimmen, front Ruhwinkel mit seinem Votum, die These
von der Rechtsfihigkeit der GbR wieder aufzugeben, den Ge-
sellschaftern die Ubertragung ihrer Anteile zu erschweren, die
Vertretung den allgemeinen Vollmachtsregeln zu unterstellen
und iiberhaupt dem Schutz des Rechtsverkehrs Vorrang vor
den Interessen der Gesellschafter einzurdumen, zumal diese
allen Schwierigkeiten entgehen konnen, indem sie sich als
OHG oder KG im Handelsregister eintragen lassen. Adressat
dieser Empfehlung kann nach der zwischenzeitlichen Ent-
scheidung des BGH zur Grundbuchfihigkeit der GbR (DNotZ
2009, 115) wohl nur noch der Gesetzgeber sein.

¢) Den weltoffenen Wolfsteiner ehrt Christian Hertel mit
seinem Beitrag ,,Zweisprachige Urkunden?*. Hinter dem Fra-
gezeichen im Titel verbirgt sich entgegen erster Erwartung
keine Skepsis des Autors gegeniiber der zweisprachigen Ur-
kunde. Das Fragezeichen konnte trefflich durch ein Ausru-
fungszeichen ersetzt werden. Hertel zeigt ndmlich, dass das
BeurkG ein breites Spektrum zweisprachiger Urkundsgestal-
tung erlaubt, namlich die zweisprachige Anordnung sowohl
bei erforderlicher Ubersetzung in die Fremdsprache als auch
bei Beurkundung in einer Fremdsprache und ebenso die zwei-
sprachige Anordnung von Urschrift und Ubersetzung trotz
hinreichender Sprachkunde aller Beteiligten. Dabei richtet
sich der mafigebliche Urkundentext stets nach einer der bei-
den Sprachen. Die Wiedergabe in der zweiten Sprache hat nur
die Funktion einer Ubersetzung. Zu Recht betont Hertel, dass
die Beurkundung in zwei gleichwertigen Sprachfassungen
zwar zuldssig, aber nicht empfehlenswert ist, weil damit der
Boden fiir Auslegungsprobleme gelegt wird. Falls die Betei-
ligten gleichwohl auf zwei gleichwertigen Sprachfassungen
bestehen, sind auch beide zu verlesen. AuBlerdem empfiehlt
Hertel dann eine Vereinbarung, welcher Sprache bei Abwei-
chungen der Vorrang gebiihrt.

d) Lorenz Fastrich, Ordinarius an der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen, thematisiert in seinen ,,Bemerkungen
zur Feststellung der Testierunfihigkeit” die Frage, wie Ge-
richte und Notare mit dem Einfluss Dritter auf den betagten
Erblasser umgehen sollen — eine Frage, deren Aktualitit steigt,
weil alte Menschen zunehmend nur noch eine einzige Be-
zugsperson haben. Seine Empfehlung, solche Dritte — auch in
deren Interesse — moglichst nicht an der Beurkundung und an
den Vorgespriachen mit dem Erblasser zu beteiligen, kann man
nur unterstreichen (vgl. OLG Celle, MittBayNot 2008, 492,
494 m. Anm. Winkler). Mit Recht hélt Fastrich die Orientiert-
heit des Erblassers iiber seine personliche Situation, iiber sein
Verhiltnis zu seinen Verwandten, iiber frithere Verfiigungen
von Todes wegen, vor allem tiber Motive und Alternativen zur
geplanten Regelung, fiir aussagekriftiger als das Langzeitge-
dichtnis oder (eher peinliche) Kurztests zu allgemeinen intel-

lektuellen Féhigkeiten. Bei Einflussnahme Dritter auf einen
Testator, dessen Widerstandskraft infolge Altersgebrechlich-
keit geschwicht ist, mochte Fastrich die Anforderungen der
Rechtsprechung an den Beweis der Testierunfihigkeit mil-
dern. Immer wichtiger wird angesichts dessen die einzelfall-
bezogene Dokumentation der Feststellungen des Notars iiber
die Testierfahigkeit (dazu Winkler, a. a. O.).

e) Winfried Kossinger beschiftigt sich unter der Uberschrift
,.Bewilligt wird Vollzug dessen, woriiber Einigung besteht*
mit den in der Praxis angewandten Verfahren, die den Verkdu-
fer gegen einen Eigentumsverlust vor Bezahlung des Kauf-
preises schiitzen. Anders als sein Ausbildungsnotar Hans
Wolfsteiner bevorzugt er nicht den Aufschub der Auflassung
bis der Kaufpreis bezahlt ist, sondern die sog. Bewilligungs-
16sung. Sein Augenmerk gilt weniger den Vor- und Nachteilen
der einzelnen Verfahren, als vielmehr dem grundbuchrecht-
lichen Fundament der Bewilligungslésung, namlich dem Ver-
hiltnis zwischen § 20 GBO und § 19 GBO. Insbesondere tritt
er den gegen die Bewilligungslosung vorgebrachten Argu-
menten Kesselers (ZNotP 2005, 176) entgegen. Hierbei darf
er sich durch den Beschluss des OLG Stuttgart (MittBayNot
2008, 122 m. Anm. Demharter) bestitigt fithlen, der kurz vor
dem 70. Geburtstag von Hans Wolfsteiner ergangen ist, so
dass Kdssinger ihn nicht mehr verwerten konnte.

7. Zwei Aufsitze wiirdigen das ausgeprigte Interesse Wolf-
steiners an der Gesetzgebung und seine unentwegte Ent-
schlossenheit, dabei juristischen und wirtschaftlichen Sach-
verstand einzubringen.

a) Hans-Frieder Krauf}, ehedem Assessor und inzwischen
Amtsnachfolger von Wolfsteiner, legt dar, an welche Voraus-
setzungen ,,Gutgldaubiger Erwerb gemif §§ 106 F SachenRG
der Volksrepublik China* gekniipft ist. Laut Krauf ist das seit
1.10.2007 geltende Sachenrechtsgesetz eine Etappe auf dem
Weg zu einer Gesamtkodifizierung des biirgerlichen Rechts.
Es erfiillt den Verfassungsauftrag, wonach ,rechtméBig er-
worbenes Privateigentum nicht verletzt werden soll“, und
lehnt sich in weiten Teilen an Grundprinzipien des deutschen
Sachenrechts an. Der Wortlaut der mafigeblichen Bestimmun-
gen, deren Entstehung der Verfasser beratend begleiten durfte,
ist zweisprachig wiedergegeben, ndmlich in chinesischen
Schriftzeichen und deutscher Ubersetzung. Krauf$ stellt an-
schaulich dar, wie wihrend des gesamten Gesetzgebungsver-
fahrens um einen Ausgleich zwischen den Interessen des red-
lichen Erwerbers und dem Schutz des wahren Eigentiimers
gerungen wurde. Er vergleicht die Losung des chinesischen
Sachenrechtsgesetzes mit dem Gutglaubensschutz des BGB.
Deutlich wird dabei auch, dass man sich dhnlichen Zielen auf
verschiedenen Wegen nihern kann. Z. B. macht das chinesi-
sche Recht den gutgldubigen Erwerb davon abhingig, dass
die Ubertragung ,,zu einem verniinftigen Preis* erfolgt. Die-
ses Merkmal lésst sich als gerichtliche Preiskontrolle miss-
brauchen, aber auch verniinftig dahin deuten, dass damit das
nach deutschem Recht (ungeschrieben) erforderliche Ver-
kehrsgeschift verlangt wird sowie die nach deutschem Recht
schédliche grobe Fahrldssigkeit beim Erwerb beweglicher Sa-
chen in einen objektiven Ankniipfungspunkt gegossen ist.
Wer wie Wolfsteiner oder Krauf3 ein Gesetzgebungsverfahren
beratend begleitet, muss — nicht nur in China — mit der manch-
mal forschen Formulierungsautarkie bekannter oder unbe-
kannter Einflusstriger leben. Entscheidend bleibt dann die
Praxis der Gerichte, im chinesischen Sachenrecht etwa bei der
Frage, ob der stirkere Schutz des wahren Eigentiimers bei
,.wverlorenen* Sachen dem durch § 935 BGB verwirklichten
Schutz des Eigentiimers abhanden gekommener Sachen ent-
spricht.



MittBayNot 2/2009

Buchbesprechungen 127

b) Reinhold Kreile, Rechtsanwalt und Ehrenprisident der
GEMA Miinchen, berichtet in seinen ,,Randbemerkungen zu
einem Gesetzgebungsverfahren iiber die mehrfachen Versu-
che des Gesetzgebers, die Interessen zwischen Urhebern und
IT-Industrie bei der Vergiitung fiir die Herstellung privater
Kopien auszugleichen. Er schildert das legislative Ringen um
die angemessene Urhebervergiitung von der Zeit des ersten
Tonbandgerits bis zu den nunmehr kaum noch iiberschau-
baren privaten Vervielfiltigungsmoglichkeiten. An Ironie und
gelegentlichem Sarkasmus lédsst Kreile es nicht fehlen, wohl
auch in Anspielung auf sprachliche Vorlieben des Jubilars.

8.  Dem Sportsfreund empfehle ich die unterhaltsame Lek-
tire der ,,Gedanken zur Geschichte des Sportrechts® von
Dirk-Reiner Martens, Rechtsanwalt in Miinchen. Martens
spannt einen bunten Bogen von der Antike iiber das Mittelal-
ter bis heute, der die Riten und Regeln sportlicher Veranstal-
tungen, die Regelverstofle und deren Ahndung ebenso umfasst
wie die zu allen Zeiten drohenden Auswiichse. Eine zentrale
Frage des Sportrechts sieht Martens zu Recht in der sachge-
rechten Verteilung der Regelungskompetenz zwischen den
innersportlichen Organisationen und der staatlichen Gewalt.
Fiir die Zeit ab 1970 verdeutlicht er dies an zahlreichen Bei-
spielen, angefangen vom Bundesliga-Skandal der frithen
siebziger Jahre iiber das Bosman-Urteil des EuGH bis zum
nunmehr zentralen Kampf gegen Doping.

9.  Kai Woellert, Notar in Wismar, erinnert mit dem Thema
,David Mevius und sein ,Commentarius von Wucherlichen
Contracten — ein Beispiel von Jurisprudenz als angewandte
Wissenschaft in Umbruchzeiten an einen groflen nordischen
Rechtsgelehrten, der nicht nur als Kommentator gewirkt, Ent-
scheidungssammlungen herausgegeben und eine fiir damalige
Zeiten gewaltige Bibliothek aufgebaut hat, sondern neben sei-
ner Professur stets in der praktischen Rechtsanwendung titig
war. Woellert stellt Leben und Werk von David Mevius unter
die Aussage Wolfsteiners, ,,dass eine saubere Dogmatik das
uniibertroffen beste Werkzeug fiir die Praxis ist, dass aber in
der angewandten Wissenschaft Jurisprudenz nur eine solche
Theorie etwas taugt, die der Praxis standhilt”. Man darf Kai
Woellert dahin verstehen, dass dieser Grundsatz dem Juristen
David Mevius durch die Wirren des Dreifligjdhrigen Krieges
ebenso geholfen hat wie er heute dem Notar den Weg weisen
kann durch zweifelhafte Vorgaben des Gesetzgebers.

Festschriften sind die Luxusgiiter des juristischen Schrift-
tums, ein aufwindiges Geschenk der Autoren an den heraus-
ragenden Jubilar — wie aller Luxus nicht unentbehrlich. Des-
halb droht ihrem Inhalt nicht selten das Schicksal versunkener
Schitze. Ich empfehle die Festschrift fiir Hans Wolfsteiner als
anregende Lektiire und Bereicherung des juristischen Gedan-
kenaustausches. Nicht zuletzt ldsst sich aus zahlreichen Bei-
triagen erheblicher praktischer Nutzen ziehen — wie stets aus
den Schriften des Jubilars.

Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Barmann: Wohnungseigentumsgesetz. 10., véllig
neu bearb. Aufl., Beck, 2008. 1 778 S., 128 €

An den Auslagen und Regalen der Fachbuchhandlungen deut-
lich ablesbar, hat die am 1.7.2007 in Kraft getretene Novelle
des Wohnungseigentumsgesetzes zwischenzeitlich eine wahre
Publikationswelle ausgeldst, die neben verschiedener Neu-
auflagen eingefiihrter Werke auch zahl- und umfangreiche
Erstauflagen vollstindig neuer Nachschlagewerke und Mus-
tersammlungen hervorgebracht hat. Umso bemerkenswerter
ist, dass sich Verlag und Autorengruppe des von Bérmann be-
griindeten Kommentars zum Wohnungseigentumsgesetz der
Herausforderung stellten, ebenfalls mit einer Neuauflage und
vergleichsweise zeitnah zur Gesetzesinderung die traditio-
nelle Stellung dieses Kommentars als Maf3stab und Orientie-
rungspunkt seines Rechtsgebiets zu verteidigen.

Aus notarieller Sicht trifft bei der nunmehr 10. Auflage des
Bdrmann naturgemifl die Neubearbeitung der besonders
,.hotarrelevanten” Vorschriften im ersten und zweiten Ab-
schnitt des Wohnungseigentumsgesetzes auf Neugier und In-
teresse. Dies nicht zuletzt deshalb, weil die Vorauflage zwar
durch ein verindertes Erscheinungsbild mit groBerer Uber-
sichtlichkeit und leichterer Lesbarkeit gewinnen konnte, in-
haltlich aber die Kommentierung zu den §§ 1-19 WEG nicht
nur auf Zuspruch stie3. Kreuzer kritisierte beispielsweise ,.er-
hebliche Niveauunterschiede*, mangelnde Aufarbeitung aktu-
eller Urteile und fehlende Konsequenz bei der Umsetzung der
Schuldrechtsreform (MittBayNot 2003, 480).

Gleich drei neue Autoren (Christian Armbriister, Matthias
Becker und Joachim Wenzel) sind fiir die Neuauflage in den
Bearbeiterkreis eingetreten und haben die Kommentierung

der §§ 1-19 WEG weitgehend neu gefasst. Vieles ist dabei
aktualisiert worden und auch Themen der neuesten Diskus-
sion finden sich jetzt mit groler Zuverlissigkeit: So befasst
sich z. B. Armbriister mit dem auf Tagungen zur WEG-No-
velle gerne besprochenen Thema der teleologischen Reduk-
tion von § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG bei groben Wertunterschieden
der den jeweiligen Sondereigentumseinheiten zugewiesenen
Sondernutzungsrechte. Armbriister lehnt eine solche teleolo-
gische Reduktion ab und argumentiert, andernfalls wiirde die
Zustimmungspflicht durch die ,Hintertiir von einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise abhingig gemacht, die der
Gesetzgeber gerade nicht gewollt habe (§ 5 Rdnr. 136).

Wenzel nimmt Stellung zur Eigentumsfahigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, an der er keinen Zweifel ldsst
(§ 10 Rdnr. 223) und befasst sich dabei auch mit der Recht-
sprechung u.a. des LG Niirnberg-Fiirth, wonach es den
Grundsitzen ordnungsgemifler Verwaltung widerspricht, zum
Ausschluss eines ,,faulen Schuldners® Sondereigentumsein-
heiten im Entziehungsverfahren zu erwerben (ZMR 2006,
812). Wenzel spricht sich gegen diese Ansicht aus. Fiir die
Praxis der Grundbuchi@mter sicherlich erleichternd betont er
dabei, dass die Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft nicht durch den Verbandszweck begrenzt wird,
und dass die Frage, ob ein Erwerb zur ordnungsmifligen Ver-
waltung gehort, nur im Wege der Beschlussanfechtung iiber-
priift werden kann, nicht dagegen im Eintragungsverfahren
durch das Grundbuchamt (§ 10 Rdnr. 224).

Bei aller Aktualitiit der Bearbeitung wird aber auch das ,,tig-
liche Handwerkszeug* nicht vergessen. Beispielsweise fiigt
Armbriister seiner Kommentierung zu § 5 WEG ein alphabe-
thisch geordnetes Stichwortverzeichnis zur Raumeigenschaft
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und Sondereigentumsfihigkeit ein (§ 5 Rdnr. 47 ff.). Dort
bleibt Armbriister einerseits ,,konventionell” und spricht sich
mit der herrschenden Rechtsprechung fiir die Sondereigen-
tumsfihigkeit von Leitungen (z. B. von Zentralheizung, Kli-
maanlage und Wasser) aus, die sich im rdumlichen Bereich
einer Wohnungseigentumseinheit befinden (§ 5 Rdnr. 90).
Anderseits ficht er aber auch den Kampf von starken Stimmen
der Literatur gegen die Rechtsprechung mit und vertritt die
Sondereigentumsfihigkeit auch der einzelnen Stellplitze des
Duplex-Parkers (§ 5 Rdnr. 64).

Durch klare Gliederung, systematische Darstellung und feine
dogmatische Differenzierungen kann insbesondere auch die
Kommentierung von Wenzel zu § 10 WEG tiiberzeugen. Der
interessierte Leser kann hier auf eine reiche Fundgrube
zu dieser im Rahmen der WEG-Novelle weitreichend verin-

derten Vorschrift stoen. Abgerundet wird diese 100 Seiten
umfassende Kommentierung u. a. durch eine auch fiir die
notarielle Praxis aufschlussreiche Zusammenfassung des
Meinungsstands zur Ausiibung von Mingelrechten am
Gemeinschaftseigentum (Anhang zu § 10).

Insgesamt prisentiert sich die 10. Auflage des Bdrmann als
aktuelles und zuverldssiges Nachschlagewerk zum Woh-
nungseigentumsgesetz, das in der tdglichen Praxis schnell
Antwort gibt und deshalb zu Recht noch immer zu den Stan-
dardwerken auf dem Gebiet des Wohnungseigentumsrechts
zihlt. Dem (teil-)erneuerten Autoren-Team ist es gelungen,
diesem Anspruch neuen Schwung zu geben. Nicht nur, wer
bei der Vorauflage ausgesetzt hatte, wird zugreifen.

Notar Dr. Martin Leif3, Rosenheim

Spielbauer/Then: WEG. ESV, 2008. 938 S., 98 €

Unter den Kommentaren, die seit dem Inkrafttreten der WEG-
Reform neu erschienen sind, findet sich auch einer, der auf
den ersten Blick wie ein Kurzkommentar wirkt, der aber mit
seinen fast tausend Seiten weit mehr ist. Die Autoren diirften
zumindest den Miinchner Kollegen bekannt sein. Thomas
Spielbauer ist Vizeprisident des LG Miinchen I und als sol-
cher zustindig fiir die Notaraufsicht. Er ist aber auch — friiher
als Vorsitzender Richter am OLG Miinchen und nun in einer
fiir Wohnungseigentumsrecht zustindigen Kammer am LG
Miinchen I — seit langem mit Wohnungseigentumsrecht be-
fasst. Michael Then ist seit vielen Jahren Rechtsanwalt in
Miinchen und Vizeprisident der Rechtsanwaltskammer Miin-
chen.

Nach seinem Vorwort richtet sich der Kommentar an Richter,
Rechtsanwilte und ,,versierte Verwalter*. Sieht man dariiber
hinweg, dass der eigene Berufsstand nicht genannt wird, be-
deutet das nicht, dass das Werk fiir den Notar nicht geeignet
wire. Und das liegt nicht nur daran, dass man sein eigenes
Schaffen aus einem anderen Blickwinkel gespiegelt bekommt
— wer bei der Lektiire (wieder einmal) vorgefiihrt bekommt,
wie statisch eine einmal errichtete Teilungserkldrung in der
Praxis wahrgenommen wird, wird zunéchst kritisch seine ei-
genen Muster kontrollieren. Ein Ausdruck dieser Erfahrung
eines Richters bzw. eines Rechtsanwaltes, aber auch Folge
ihrer typischen Betitigung ist es, dass Gestaltungsempfehlun-
gen fiir Teilungserkldrungen kaum zu finden sind, dafiir aber
beispielsweise genaue und richtige Hinweise fiir die Anpas-
sung von Mietvertrdgen an die rechtlichen Verhiltnisse einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft (§ 13 Rdnr. 6 ff.). Umge-
kehrt zieht man als Notar daraus den Schluss, dass manche
Teilungserklirungen wohl einer genaueren Uberpriifung mit
Blick auf die spétere Vermietung der Sondereigentumseinhei-
ten, z. B. bei der Regelung der Kostenverteilung, bediirfen.
Als weitere Beispiele fiir den anderen Blickwinkel, der zu Ge-
staltungsiiberlegungen anregt, sollen hier die Ausfiihrungen
zum Lirmschutz bei der Renovierung von Altbauten (§ 14
Rdnr. 12 — 16) und zur Zuléssigkeit der Anbringung von Para-
bolantennen (§ 14 Rdnr. 28 —42) dienen. Dass diesen Themen
vier bzw. sieben Seiten gewidmet sind, zeigt wie leidenschaft-
lich dariiber offenbar gestritten wird.

Besonders iiberzeugend ist der Kommentar auch im Ubrigen
dort, wo er sich mit dem ,Leben” in der Wohnungseigen-

tiimergemeinschaft befasst. Folgt man beispielsweise der in
§ 22 Rdnr. 1 niedergelegten Priifungsreihenfolge, wird man
die Frage des Verwalters: ,,Konnen wir die bauliche Mal3-
nahme durchfiihren, obwohl das Ehepaar K. im 3. Stock wie-
der dagegen ist?*“ ohne Probleme schnell und richtig beant-
worten konnen. Pflichtlektiire fiir jeden Verwalter (auch und
gerade fiir die nicht versierten) sollten die Ausfithrungen zur
Beschlusssammlung (§ 24 Rdnr. 49 ff.) werden. Denn nur
wenn — was man bei manchen bezweifeln muss — die Verwal-
ter die Sammlung so akkurat fithren, wie Spielbauer es dort
postuliert (und vielleicht sogar noch das vorgeschlagene
Muster verwenden) wird der fromme Wunsch in § 6 Rdnr. 10
,,Die Beschluss-Sammlung gemal § 24 Rdnr. 7 gibt dem Ver-
duBerer und dem Erwerber ... in Zukunft Sicherheit” auch
Wirklichkeit. Auch fiir den Verwalter gedacht, durchaus aber
eine Hilfe bei der Beratung eines solchen, sind die Muster zu
Wirtschaftspldnen und Betriebskostenabrechnungen in An-
lage 1 bis 4 zu § 28.

Bei einer Erstauflage sucht der Leser, gerade wenn ihm eine
Besprechung des Werkes aufgegeben ist, auch nach Kinder-
krankheiten. Hier macht es der Spielbauer/Then schwer.
Schreib- und sonstige redaktionelle Fehler (als einen solchen
wiirde ich z. B. die ,,Schriftform gemdB § 4 Abs. 31. V. §311b
Abs. 1 BGB“ in § 3 Rdnr. 8 einordnen) sind selten. Auch die
Abstimmung zwischen den Kommentierungen der einzelnen
Paragraphen klappt vorziiglich. Die einzige Stelle, die ich
beim Lesen tatsédchlich als ,,falsch* bezeichnen wiirde, ist die
Aussage in § 8 Rdnr. 2, dass Miteigentiimern die Aufteilung
durch einseitige Erklarung nach § 8 WEG verwehrt sei. Eine
solche Teilung ist natiirlich moglich, wenn die Miteigentiimer
an jeder Sondereigentumseinheit zu den gleichen Bruchteilen
beteiligt werden, wie bisher am Grundstiick.

Trotz dieser kleinen Kritikpunkte: An fast allen Stellen hinter-
lasst das Werk den schon geschilderten guten Eindruck. Die
zitierte Rechtsprechung ist tiberwiegend jiingeren und jlings-
ten Datums. Die neueste Entscheidung, die ich gefunden
habe, ist die des OLG Celle vom 26.2.2008 (DNotZ 2008,
616) zur Frage, ob die Wohnungseigentiimergemeinschaft
selbst Wohnungseigentum in der eigenen Anlage erwerben
kann (die tibrigens von den Autoren abgelehnt wird, und zwar
mit guten Griinden, wie ich finde).

Kommentiert werden neben dem WEG auch § 49 a GKG
(Wohnungseigentumssachen) und die fiir die Vollstreckung
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der Wohngeldforderung wichtigsten Vorschriften des ZVG
(§§ 10, 45, 52, 156). Im Anhang zum Kommentarteil findet
sich unter anderem eine Synopse von altem und neuem
Recht.

Dem eigenen Anspruch, dem Leser verstindliche und praxis-
taugliche Losungen zu bieten, wird der Kommentar gerecht.
Das Werk will in der Tradition klassischer Zivilrechtskom-
mentare stehen und tut dies insoweit, als der Leser beim

Nachschlagen auch tatsdchlich Antworten auf die Fragen fin-
det, die ihn beschiftigen. Mein Fazit: Auch wenn man sich
vielleicht die Frage stellt: ,,Warum noch ein WEG-Kommen-
tar und warum gar in meinem Biiro?*. Der Spielbauer/Then
kann ohne weiteres mit anderen Kommentaren konkurrieren
und ist eine sinnvolle Ergénzung meiner Bibliothek.

Notar Sebastian Ruhwinkel, Deggendorf

Sandhaus: Der NieBbrauch an Gesellschaftsan-
teilen bei Verschmelzung, Spaltung und Form-
wechsel. Duncker & Humblot, 2007. 376 S., 88 €

Der iiberwiegende Teil der in Deutschland erscheinenden ju-
ristischen Dissertationen ist fiir den Praktiker von geringem
Interesse. Anders ist dies hinsichtlich der von Sebastian Sand-
haus vorgelegten Dissertation, die von Prof. Dr. Ingo Saenger,
Miinster, betreut wurde. Jeder Gesellschafts- und Umwand-
lungsrechtler, der sich mit dem NieBbrauch an Gesellschafts-
anteilen vertieft beschiftigt hat, weil}, dass es kaum etwas
Komplizierteres gibt. Zahlreiche Fragen sind insoweit unge-
klirt, insbesondere hinsichtlich der genauen dogmatischen
Herleitung und Begriindung fiir die Anerkennung des Nie§3-
brauchs an Gesellschaftsanteilen und der Ausiibung sdmt-
licher Mitverwaltungsrechte durch den Nief3braucher bzw.
Gesellschafter. Diese grundlegenden Schwierigkeiten setzen
sich bei der Beantwortung der Frage fort, welches rechtliche
Schicksal ein Nief3brauch am Gesellschaftsanteil im Rahmen
von Umwandlungsvorgidngen nach dem Umwandlungsgesetz
hat.

Die Bedeutung des Niebrauchs an Gesellschaftsanteilen hat
seit dem 1.1.2008 deutlich zugenommen, weil insbesondere
bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften und auch
vermogensverwaltenden, aber gewerblich geprigten Perso-
nengesellschaften gema § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG der Vorbe-
halt von Versorgungsleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG
nicht mehr zuldssig ist, so dass an die Stelle der Versorgungs-
leistung typischerweise ein Nieflbrauch bzw. Quotennief3-
brauch tritt (vgl. Wilzholz, DStR 2008, 273; ders., Mitt-
BayNot 2008, 93).

Die Arbeit von Sandhaus fuit auf der Grundannahme der
herrschenden Meinung, wonach die Vereinbarung eines Niel3-
brauches an einem Gesellschaftsanteil sowohl einer Perso-
nen- als auch einer Kapitalgesellschaft zuldssig ist. Gleichzei-
tig folgt Sandhaus der herrschenden Meinung, nach der der
NieBbraucher kein gesetzliches Stimmrecht in der Gesell-
schafterversammlung zugewiesen erhélt (BGH, DNotZ 1999,
607). Sandhaus beriicksichtigt auch die Gegenauffassungen.
Neben der gesetzlichen Verteilung der Mitverwaltungsrechte
zwischen Gesellschafter und NieSbraucher bestehen selbst-
verstindlich weitergehende vertragliche Gestaltungsmog-
lichkeiten, mit denen Verwaltungsrechte dem NieBbraucher
zugewiesen werden konnen. Auch diese Fragen schildert
Sandhaus.

Der Kern der Dissertation in Teil 2 und Teil 3 befasst sich mit
den Besonderheiten des Niefbrauchs im Rahmen von Ver-
schmelzung, Spaltung und Formwechsel. Die Ergebnisse der
Arbeit lassen sich wie folgt fiir die Praxis zusammenfassen:

Durch den Grundsatz der dinglichen Surrogation setzt sich
der NieBbrauch grundsitzlich im Rahmen von Verschmel-
zung, Spaltung und Formwechsel an einem anstelle des bishe-
rigen Gesellschaftsanteils gewihrten Gesellschaftsanteil des
Zielrechtstragers fort. Anders ist dies hingegen, wenn entge-
gen den allgemeinen Grundsitzen auf eine Anteilsgewéhrung
verzichtet wird, beispielsweise nach §§ 54, 55 UmwG im
Rahmen einer Verschmelzung. In diesem Fall geht der Niel3-
brauch unter. Hier stellt sich die Frage nach Ersatzanspriichen
und Schutzmoglichkeiten des NieSbrauchers. Bleibt im Rah-
men der Umwandlung, wie beispielsweise beim Formwech-
sel, der Gesellschaftsanteil bestehen, so setzt sich der Nief3-
brauch hieran grundsitzlich fort.

Der Surrogationsgedanke kann auf Rechtskonflikte stofen,
wenn im Rahmen des tibertragenen Rechtstrigers die Bestel-
lung eines NieBbrauchs mit Ubertragung von Mitverwal-
tungsrechten zuldssig war, dies nach den gesellschaftsvertrag-
lichen Bestimmungen des aufnehmenden Rechtstrigers je-
doch ausgeschlossen ist. Das dingliche Recht des Nief3brauchs
besteht dann zwar fort, die Ausiibung der Mitverwaltungs-
rechte, die auf den NieBbraucher nach den vertraglichen Ab-
reden des Niebrauchs iibertragen werden sollen, kann jedoch
nach den Bestimmungen des neuen Rechtstrigers beschrinkt
sein. Insoweit kommen die unterschiedlichen dogmatischen
Ansitze zum Niebrauch zu unterschiedlichen Ergebnissen.

Da die Dissertation Sandhaus noch auf der Grundlage des
Rechtes vor Inkrafttreten des MoMiG verfasst wurde, wird
noch die Frage der Anmeldebediirftigkeit des NieB3brauchs
nach § 16 GmbHG diskutiert. Diese Problematik ist weg-
gefallen. Es bedarf fiir die Wirksamkeit des Niefbrauchs
gegeniiber der Gesellschaft keiner Anmeldung mehr, da der
NieBbrauch nicht in die im Handelsregister aufzunehmende
Gesellschafterliste eingetragen werden kann und damit der
Anwendungsbereich des § 16 GmbHG n. F. nicht er6ffnet ist.

Ist ein Gesellschafter sowohl am iibertragenden als auch am
aufnehmenden Rechtstriger beteiligt und ist ausschlieBlich
der Gesellschaftsanteil am iibertragenden Rechtstriger mit
einem Niefbrauch belastet, so setzt sich zwar grundsitzlich
der NieBbrauch an dem im Rahmen der Verschmelzung neu
gewihrten Gesellschaftsanteil fort. Ist die aufnehmende Ge-
sellschaft jedoch eine Personengesellschaft, so entsteht ein
Konflikt mit dem Grundsatz der Einheitlichkeit des Gesell-
schaftsanteils. Sandhaus 16st diesen Konflikt, indem er eine
Umwandlung des bisherigen Nieflbrauchs in einen entspre-
chenden Quotenniebrauch annimmt. Dabei soll sich jedoch
ein VollrechtsnieBbrauch mit Mitbestimmungsrechten in ei-
nen reinen ErtragsnieBbrauch mit einer entsprechenden Quote
umwandeln; dabei dndern sich dann allerdings die Mitwir-
kungsrechte. Dem kann m. E. nicht zugestimmt werden.

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

130 Buchbesprechungen

MittBayNot 2/2009

Erfolgt im Rahmen einer Umwandlung eine bare Zuzahlung,
so setzt sich der Niebrauch hieran fort. Gleiches soll gelten,
wenn der Gesellschafter von dem Barabfindungsangebot
nach §§ 29, 207 UmwG Gebrauch macht. Eine Zustimmung
zur Annahme des Barabfindungsangebotes durch den Nief3-
braucher soll es hingegen nicht bediirfen.

In bestimmten Fillen (etwa stets wenn eine Beeintrachtigung
des NieB3brauchs die Folge der Umwandlung ist) bedarf die
Zustimmung des Gesellschafters zu der Umwandlungsmal3-
nahme nach § 1071 BGB der Zustimmung durch den Nief$3-
braucher. Leider wird aus den Ausfithrungen von Sandhaus
nicht immer deutlich, ob die Anwendung des § 1071 BGB
lediglich das Innenverhiltnis zwischen NieBbraucher und
Nief3brauchsbesteller betrifft oder auch Auswirkungen auf die
Wirksamkeit und Eintragungsfihigkeit des Umwandlungs-
beschlusses selbst hat. Letzteres ist zu verneinen.

Dagegen soll der Nie3braucher nicht Adressat der umwand-
lungsgesetzlichen Informationsanspriiche sein; diese sollen
sich vielmehr stets an den Gesellschafter richten. Der Nief3-
braucher ist in solchen Fillen darauf angewiesen, seine Infor-
mationsanspriiche gegen den Gesellschafter durchzusetzen.

Im Ubrigen ist der NieBbraucher nach Ansicht von Sandhaus
auf seine Rechte nach § 22, 204 UmwG und §§ 25, 205
UmwG zu verweisen (Schadensersatzanspriiche). § 23 UmwG
gewihrt einem Gesellschafter einen Anspruch auf Einrdu-
mung gleichwertiger Rechte beim iibernehmenden Rechts-
trager. Dies gilt jedoch nicht fiir den NieSbraucher.

Die Arbeit von Sandhaus verdient hochstes Lob: Eine beein-
druckende Arbeit! Einerseits zeigt sie dem Praktiker auf, wie
komplex die Probleme des NieBbrauchs insbesondere im
Rahmen von Unternehmensumstrukturierungen sein konnen
und wie viele hochstrichterlich ungeklirte Rechtsfragen sich
zu diesem Themenbereich ergeben. Gleichzeitig schligt
Sandhaus weitgehend taugliche Losungen der Problemfille
vor. Die Dissertation gehort gewiss nicht in die Standardbi-
bliothek eines jeden Notares. Gleichwohl ist jedem Notar, der
Problemfille von Niebrauchsrechten im Rahmen von Um-
wandlungen 16sen mochte, die Lektiire und Anschaffung
wirmstens zu empfehlen. Er wird stets wertvolle Hinweise
fiir die Losung seiner Detailprobleme finden.

Notar Dr. Eckhard Wdilzholz, Fiissen

Formularbuch Recht und Steuern. 6. Aufl., Beck,
2008. 1 444 S., 148 € + CD-ROM

Das ,,Formularbuch Recht und Steuern® ist in nunmehr
6. Auflage erschienen. Es wird ganz iiberwiegend von nam-
haften Rechtsanwilten bearbeitet, welche entweder Fachan-
wilte fiir Steuerrecht oder auch Steuerberater sind. Das Werk
hat den Stand 1.4.2008 und berticksichtigt die Gesetzesidnde-
rungen seit der 5. Auflage im Jahre 2004 (z. B. SEStEG,
Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes).
Die Erbschaftsteuerreform und das MoMiG sind nach Angabe
der Verfasser anhand der vorliegenden Gesetzesentwiirfe in
den Erlduterungen zu den Vertragsmustern beriicksichtigt. In
den Vertragsmustern selbst befinden sich folglich noch keine
Formulierungsvorschlige, welche die Anderungen aufgrund
des MoMiG beriicksichtigen wiirden.

Die Autoren setzen sich das Ziel, dem insoweit nicht spezia-
lisierten Berater gesellschaftsrechtlich alle wesentlichen
Grundlagen der Gestaltung und Abfassung von Vertrigen zu
vermitteln. In steuerlicher Hinsicht sollen alle steuerlich denk-
baren Folgen beim Abschluss von Gesellschaftsvertrigen so-
wie sonstigen Vertrigen erschopfend erortert werden. Dazu
werden in bewihrter Form im Anschluss an ein Vertragsmu-
ster die zivil- und steuerrechtlichen Probleme und Folgen des
Vertrags im Ganzen sowie in Bezug auf einzelne Vertrags-
klauseln erortert.

Der Schwerpunkt des Formularbuchs liegt eindeutig beim
Gesellschaftsrecht und Steuerrecht, welche zusammen fast 90
Prozent des Umfangs ausmachen. Es ist in fiinf Abschnitte
gegliedert: Teil A — Gesellschaftsvertrige, Teil B — Sonstige
Vertriage, Teil C — Antrdge im Besteuerungsverfahren, Teil D
— Rechtsmittelverfahren und Teil E — Steuerstrafverfahren.
Die Teile C, D und E sind typischerweise fiir die tdgliche
Arbeit des Notars nicht von Bedeutung, auf sie soll hier nicht
niher eingegangen werden.

Zu den Teilen A und B ist anzumerken, dass die einzelnen
Kapitel und deren Untergliederung alphabetisch sortiert sind.

So bestimmen die Anfangsbuchstaben der Gesellschaftsfor-
men die Reihenfolge der Kapitel in Teil A. Das fiihrt dazu,
dass Personen- und Kapitalgesellschaften bunt vermischt
sind. In den einzelnen Kapiteln folgen im Anschluss von A bis
Z inhaltlich durcheinander die Mustervertrige. Auch in Teil B
sind die Kapitel nicht nach den Vertragstypen des BGB
sortiert. Kaufvertragsmuster mit verschiedenen Kaufgegen-
stinden finden sich so z. B. unter B.10 (Kauf eines Kraftfahr-
zeugs), B.17 (Praxisiibertragungsvertrag) und B.21 (Unter-
nehmenskauf).

Auch sonst wurden die Muster teils gut versteckt: Im Kapitel
,»A.3 — Einbringung* findet sich ein ausfiihrliches Muster zur
GmbH-Sachkapitalerhohung, wihrend im Kapitel ,,A.6 —
GmbH* Ausfiihrungen zur Sachkapitalerhbhung nur in den
Erlduterungen zum Muster einer Barkapitalerhohung enthal-
ten sind. Leider fehlt dort jeder Querverweis auf das Muster
in Kapitel A.3, ebenso wird im Stichwortverzeichnis unter
Kapitalerhohung — Sacheinlagen” nicht auf Kapitel A.3
hingewiesen.

AubBerdem sollte man sich nicht von der Fiille an Mustern im
Inhaltsverzeichnis tduschen lassen, denn einige Musterver-
trige kommen wiederholt vor, ohne dass sich daraus ein
Mehrwert ergibt. So ist z. B. der Angehorigendarlehensver-
trag im Muster B.1 fast wortlautgleich mit dem Darlehensver-
trag in Muster B.5. Das Muster B.2 enthilt einen GmbH-Ge-
schiftsanteilskaufvertrag, der nur die wesentlichen Vertrags-
elemente enthilt, obwohl im Muster A.6.10 ein ebensolches,
aber ausfiihrlicheres Muster bereitgestellt wird und das Mus-
ter B.21.02 einen umfassenden Unternehmenskaufvertrag als
Kauf sdmtlicher GmbH-Geschiftsanteile enthilt. Dariiber
hinaus wird die beeindruckende Liste an Mustern in Teil A
dadurch relativiert, dass diese zum Teil nur aus dem Verweis
auf ein Muster an anderer Stelle im Formularbuch bestehen.

Aus zivilrechtlicher Sicht ist festzuhalten, dass die Breite der
behandelten Themen dazu fiihrt, dass zwar eine Vielzahl von
Rechtsgeschiften angesprochen wird, jedoch die einzelnen
Muster samt Erlduterungen zum Teil nur die Grundziige ent-
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halten. Muster fiir Kapitalerhhungen oder -herabsetzungen
bei der Aktiengesellschaft gibt es z. B. nicht. Bei den Mustern
fiir sog. Verfiigungsvertrige wie Erlass, befreiende Schuld-
ibernahme und Schuldbeitritt vermisse ich zumindest einen
Hinweis darauf, dass der Rechtsgrund (des Behaltendiirfens)
angegeben werden sollte, um die Kondiktion der Verfiigung
nach Bereicherungsrecht auszuschlieen. Die Anmerkungen
zu den Schonheitsreparaturen im Wohnraummietvertrag be-
schridnken sich auf drei Zeilen, was angesichts der auch am
1.4.2008 schon vorliegenden Unzahl von BGH-Entscheidun-
gen hierzu sehr knapp ist. Relativ schlank sind auch die zivil-
rechtlichen Ausfiihrungen zur rechtsgeschiftlichen Ubertra-
gung eines Einzelunternehmens oder Teilbetriebs. Vor dem
Hintergrund der Einzelrechtsnachfolge, des sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes und des Abstraktionsprinzips sollte
hier ein besonderes Augenmerk auf die Bezeichnung der zu
tibertragenden Wirtschaftsgiiter und der dinglichen Erfiil-
lungsgeschifte (Abtretung, Einigung und Ubergabe, Auf-
lassung und Grundbucheintragung) gelegt werden. Ebenso
sollten Regelungen zu Dauerschuldverhiltnissen getroffen
werden, welche hier grundsitzlich nicht kraft Gesetzes auf
den neuen Rechtstriger iibergehen.

Sehr ausfiihrlich sind dagegen in Teil A die Muster der Gesell-
schaftsvertrige samt zugehoriger Erldauterungen. Auch die
Sonderformen der BGB-Gesellschaft (z. B. Unterbeteiligung,
Gewinngemeinschaftsvertrag, Meta-Geschift) sind umfang-
reich und verstdndlich dargestellt. Dariiber hinaus enthilt das
Formularbuch an verschiedenen Stellen auch Darstellungen
mehrerer Handlungsalternativen zu einer Rechtsfrage mit
ihren Vor- und Nachteilen, wie z. B. die verschiedenen Mog-
lichkeiten, eine GmbH & Co. KG in eine GmbH ,,umzuwan-
deln. Im Ubrigen eignet sich der zivilrechtliche Teil fiir die
notarielle Arbeit vor allem, um sich bei nicht so alltiglichen
Fillen einen schnellen ersten Uberblick zu verschaffen, wie
z. B. bei der EWIV oder den Grundlagen der Betriebsaufspal-
tung.

Wie bei jedem Formularbuch sollten die Musterformulierun-
gen nicht ohne Priifung tibernommen werden, wobei sich hier
oft nur Un genauigkeiten eingeschlichen haben. So werden
Gesellschaften in den Vertragsmustern oft nur mit ihrer Firma,
aber ohne ihren Sitz bezeichnet. In den Handelsregister-
anmeldungen sind hdufig noch Unterschriftszeichnungen

zur Aufbewahrung beim Gericht vorgesehen. Bei Ausschei-
den des Gesellschafters E aus einer BGB-Gesellschaft soll
das Grundbuch dahingehend berichtigt werden, dass Grund-
stiickseigentiimer nur noch A, B, C und D sind (nicht die aus
ihnen fortbestehende BGB-Gesellschaft).

Seine ganz grofle Stidrke hat das Formularbuch Recht und
Steuern in der steuerrechtlichen Darstellung. Wie beschrieben
wird jedes Vertragsmuster in dieser Hinsicht kommentiert.
Dabei werden die ertragsteuerlichen Folgen der einzelnen
Rechtsgeschifte ausfiihrlich erldutert, wohingegen die Erldu-
terungen zur Erbschaft- und Schenkungsteuer sowie zur
Grunderwerbsteuer sich regelméBig darauf beschrinken, dass
so eine Steuer anfallen kann und welche Steuerbefreiungen
moglicherweise in Betracht kommen. Fiir den Notar, der typi-
scherweise nicht die steuerlichen Gestaltungen entwirft, sich
aber iiber mogliche steuerliche Folgen seines Vertrages infor-
mieren mochte, reicht dieser Umfang jedoch aus.

Eine wichtige Hilfe ist das Formularbuch auch bei der Umset-
zung steuerlicher Vorgaben in zivilrechtlicher Hinsicht, z. B.
bei der Formulierung einer typisch oder atypisch stillen Ge-
sellschaft oder eines Vorbehalts- oder Zuwendungsniel3-
brauchs. Ebenso bietet das Formularbuch Muster zur vertrag-
lichen Umsetzung von steuerlichen Konstruktionen wie Be-
triebsaufspaltung oder Organschaft. So wird die Zusammen-
arbeit mit Steuerberatern, welche die Umsetzung steuerlicher
Vorgaben vom Notar verlangen, sehr erleichtert.

Fiir die notarielle Praxis kann das Formularbuch Recht und
Steuern daher demjenigen empfohlen werden, der sich fiir die
steuerlichen Folgen seiner Vertrige interessiert oder der steu-
erliche Vorgaben in seinen Vertrigen umsetzen muss. Zivil-
rechtlich kann das Formularbuch vor allem bei der Gestaltung
von Gesellschaftsvertrigen eine Hilfe sein, jedoch mit der
Einschrinkung, dass das MoMiG nicht in die Musterformu-
lierungen eingearbeitet ist. Hinsichtlich der in der Notarpraxis
wichtigen Grundstiickskauf- und -iiberlassungsvertrige, Ehe-
vertrige und Scheidungsvereinbarungen sowie Testamente
und Erbvertrige bringt das Formularbuch Recht und Steuern
in Bezug auf Musterformulierungen dagegen nur wenig
Mehrgewinn.

Notarassessor Sven Schiinemann, Miinchen
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1. WEG § 16 Abs. 2 (Kostentragungspflicht der ,,werden-
den Wohnungseigentiimergemeinschaft )

Vor Entstehen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
bilden die Erwerber, fiir die eine Auflassungsvormerkung
im Grundbuch eingetragen und denen der Besitz an der
erworbenen Wohnung iibergeben worden ist, eine sog.
werdende Gemeinschaft.

Sie sind verpflichtet, entsprechend § 16 Abs. 2 WEG die
Kosten und Lasten des kiinftigen gemeinschaftlichen
Eigentums zu tragen. Diese Verpflichtung entfillt nicht
dadurch, dass eine Wohnungseigentiimergemeinschaft im
Rechtssinne entsteht (Abgrenzung zu BGHZ 107, 285
= DNotZ 1990, 371).

BGH, Beschluss vom 5.6.2008, V ZB 85/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragsgegnerin kaufte 1999 eine von den Verkidufern durch
Teilung des ihnen gehdrenden Grundstiicks entstandene Eigentums-
wohnung. Zur Sicherung ihres Erwerbsanspruchs ist eine Auflas-
sungsvormerkung im Grundbuch eingetragen. Die Antragsgegnerin
nutzt die Wohnung jedenfalls seit dem Jahr 2001.

Neben den teilenden Eigentiimern wurde erstmals im Jahr 2002
ein weiterer Miteigentiimer in das Grundbuch eingetragen. Mit
Ausnahme der Antragsgegnerin haben zwischenzeitlich auch alle an-
deren Kéufer Eigentum an den von ihnen erworbenen Wohnungen
erlangt.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft nimmt die Antragsgegnerin
auf Zahlung der fiir die Jahre 2002 und 2003 beschlossenen Wohn-
gelder in Anspruch. Die Antragsgegnerin wendet ein, nicht Mitglied
der Eigentiimergemeinschaft und daher nicht zur Zahlung des Wohn-
geldes verpflichtet zu sein.

Das AG hat die Antragsgegnerin zur Zahlung verpflichtet. Thre sofor-
tige Beschwerde ist erfolglos geblieben. Das OLG Stuttgart mochte
auch die sofortige weitere Beschwerde zuriickweisen. Es sieht sich
daran durch den Beschluss des Brandenburgischen OLG vom
9.1.2006 (ZWE 2006, 447) gehindert und hat die Sache deshalb dem
BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
1I.

Die Vorlage ist statthaft (§§ 43 Abs. 1 Nr. 1, 45 Abs. 1 WEG
a.F. i. V.m. § 28 Abs. 2 FGG). Das vorlegende Gericht meint,
die Antragsgegnerin sei als Mitglied einer werdenden Eigen-
tiimergemeinschaft entsprechend § 16 Abs. 2 WEG verpflich-
tet, die anteiligen Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums zu tragen. Daran habe sich nicht dadurch etwas
geidndert, dass infolge der Eintragung eines weiteren Mitei-
gentiimers zwischenzeitlich die eigentliche Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft entstanden sei. Die Gemeinschaft setze
sich nunmehr aus Volleigentiimern und der Antragsgegnerin
als werdender Eigentiimerin zusammen. Demgegeniiber ver-
tritt das Brandenburgische OLG die Auffassung, dass nur der
Wohnungseigentiimer im Rechtssinne nach § 16 Abs. 2 WEG
hafte. Andere Umstéinde seien nicht geeignet, die Beitrags-
pflicht zu begriinden, das gelte insbesondere fiir die Mitglied-
schaft in einer werdenden Eigentiimergemeinschaft. Diese
Divergenz rechtfertigt die Vorlage.

III.

Die sofortige weitere Beschwerde ist zulédssig (§ 45 Abs. 1
WEG a. F. i. V. m. §§ 27, 29 FGG), aber unbegriindet. Das
Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass die An-
tragsgegnerin gemill § 16 Abs. 2 WEG zur Zahlung des fiir
die Jahre 2002 und 2003 beschlossenen Wohngeldes ver-
pflichtet ist.

Dem steht nicht entgegen, dass die Antragsgegnerin noch
nicht Eigentiimerin der von ihr erworbenen Wohnung ist. Al-
lerdings setzt die Haftung nach § 16 Abs. 2 WEG die Zugeho-
rigkeit zu der Wohnungseigentiimergemeinschaft und damit
grundsitzlich die Eigentiimerstellung des Inanspruchgenom-
menen voraus (vgl. BGH, NJW 1994, 3352, 3353 = DNotZ
1995, 602). Demgemal ist der noch nicht in das Grundbuch
eingetragene Erwerber, der ,,seine” Wohnung bereits nutzt,
also faktisch in die Wohnungseigentiimergemeinschaft einge-
gliedert ist, nicht verpflichtet, Beitrige i. S. d. § 16 Abs. 2
WEG zu tragen (vgl. BGHZ 87, 138 = DNotZ 1984, 32;
BGHZ 106, 113, 119 = DNotZ 1989, 422; BGHZ 107, 285,
288 = DNotZ 1990, 371; BGH, NJW 1994, 3352, 3353 =
DNotZ 1995, 602). Dieser Grundsatz ist indessen fiir den Er-
werb einer Eigentumswohnung bei voll eingerichteter Ge-
meinschaft aufgestellt worden. Er besagt nichts dariiber, ob
dies auch bei einem — hier gegebenen — Erwerb in der Entste-
hungsphase einer Wohnungseigentiimergemeinschaft gilt.

1. Dass kiinftige Wohnungseigentiimer untereinander eine
werdende Gemeinschaft bilden, auf welche die Vorschriften
des Wohnungseigentumsgesetzes, einschlieflich § 16 Abs. 2
WEG, entsprechend anzuwenden sein konnten, hat der BGH
bereits angedeutet (vgl. BGHZ 44, 43,44 f.; BGH, NJW 1974,
1140, 1141; NJW 2004, 1798, 1800). In Literatur und Recht-
sprechung werden hierzu unterschiedliche Auffassungen
vertreten.

a) Nach einer Ansicht gilt auch in der Entstehungsphase
einer Wohnungseigentiimergemeinschaft der Grundsatz, dass
nur der eingetragene Eigentlimer verpflichtet ist, die Las-
ten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums nach § 16
Abs. 2 WEG zu tragen. Eine Vorverlagerung dieser Pflicht auf
den werdenden Eigentiimer wird abgelehnt (so OLG Bran-
denburg, ZWE 2006, 447; OLG Saarbriicken, NJW-RR 1998,
1094; NZM 2002, 610; Sauren, WEG, 4. Aufl., vor §1
Rdnr. 14; Belz in FS Merle, 2000, S. 51 ft.).

b) Die iiberwiegende Auffassung spricht sich demgegen-
tiber dafiir aus, die Vorschriften des Wohnungseigentumsge-
setzes im Griindungsstadium einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft auf die noch nicht im Grundbuch eingetragenen
Erwerber entsprechend anzuwenden. Die Kéufer, fiir die eine
Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen und de-
nen die erworbene Wohnung bereits iibergeben worden sei,
bildeten eine sog. werdende Wohnungseigentiimergemein-
schaft und hafteten daher entsprechend § 16 Abs. 2 WEG fiir
die Lasten und Kosten des (kiinftigen) gemeinschaftlichen Ei-
gentums. Sie verloren diese Rechtsstellung nicht dadurch,
dass ein anderer Erwerber vor ihnen als Eigentiimer eingetra-
gen werde. Hierdurch gelange zwar die eigentliche Woh-
nungseigentiimergemeinschaft zur Entstehung. Diese setze
sich dann aber aus den Volleigentiimern und den werdenden
Eigentiimern zusammen (vgl. BayObLGZ 1987, 78, 83; 1990,
101; NJW-RR 1986, 178; WuM 1998, 178; OLG Frankfurt,
ZMR 1993, 125; OLG Zweibriicken, NZM 1999, 322; OLG
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Hamm, WuM 2000, 319; ZMR 2007, 712; OLG Jena, WuM
2001, 504; KG, WuM 2002, 683, 684; OLG Karlsruhe, ZMR
2003, 374; OLG Diisseldorf ZMR 2007, 126; OLG Koln,
NJW-RR 2006, 445 unter ausdriicklicher Aufgabe von OLG
Koln NZM 1999, 765; Bdrmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl.,
vor § 43 Rdnr. 6; Weitnauer/Liike, WEG, 9. Aufl., nach § 10
Rdnr. 5 a. E.; Staudinger/Rapp, BGB, 2005, § 8 WEG Rdnr.
26 a; Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., Einl vor § 1 WEG
Rdnr. 7 a. E.; Bamberger/Roth/Hiigel, BGB, 2. Aufl., § 8
WEG Rdnr. 8 ff.; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG,
8. Aufl., § 10 Rdnr. 8 ff.; Jennifien/Grziwotz, WEG, § 10 Rdnr.
97; Riecke/Schmid/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 10 Rdnr. 27 f;
Deckert/Drabert, ETW, Gruppe 5 Rdnr. 176; Wenzel, Der
Fachverwalter (2), S. 28, 31 ff.; Gottschalg, NZM 2005, 88,
90; teilweise a. A.: Schmidt/Kahlen, WEG, § 10 Rdnr. 34).

c) Weitergehend nimmt eine dritte Ansicht an, dass jeder,
der eine Wohnung von dem teilenden Eigentiimer erwerbe
und sie aufgrund einer gesicherten Erwerbsposition besitze,
wie ein Wohnungseigentiimer zu behandeln sei, unabhingig
davon, ob er in eine bereits bestehende oder erst im Entstehen
begriffene Gemeinschaft eintrete. Zur Begriindung wird an-
gefiihrt, das Bediirfnis, die Anwendung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes auf das Griindungsstadium vorzuverlagern,
bestehe fiir alle Ersterwerber gleichermaf3en. Fiir eine unter-
schiedliche Behandlung, je nachdem, ob ein anderer Erwer-
ber bereits im Grundbuch eingetragen sei oder nicht, gebe
es keine sachliche Rechtfertigung (so Soergel/Stiirner, BGB,
12. Aufl,, § 10 WEG Rdnr. 2; Coester, NJW 1990, 3184,
3185; Heismann, Werdende Wohnungseigentiimergemein-
schaft, S. 220 ff.; ders., ZMR 2004, 10, 12; LG Ellwangen,
NJW-RR 1996, 973).

2. a) Die beiden zuletzt genannten Auffassungen gehen zutref-
fend davon aus, dass ein Bediirfnis fiir eine vorverlagerte An-
wendung der Vorschriften des Wohnungseigentumsgesetzes
auf das sog. Anlauf- oder Griindungsstadium einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft jedenfalls im Innenverhiltnis,
d. h. im Verhiltnis zwischen dem teilenden Eigentiimer und
den Ersterwerbern, besteht. Da es nach der Konzeption des
Gesetzes keine Ein-Personen-Gemeinschaft gibt (vgl. § 10
Abs. 7 Satz 4 WEG), entsteht bei einer Teilung nach § 8 WEG
eine Wohnungseigentiimergemeinschaft erst, wenn zusitzlich
zu dem aufteilenden Eigentiimer ein Wohnungskiufer als
Miteigentiimer in das Grundbuch eingetragen wird (vgl.
BayObLGZ 1990, 101, 102 f.; BayObLG, NJW-RR 2003,
874, 875; Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 24; Jennifsen/
Grziwotz, § 10 WEG Rdnr. 94; Hiigel/Elzer, Das neue WEG-
Recht, § 3 Rdnr. 99 ff.; a. A. OLG Saarbriicken, NJW-RR
1998, 1094; NZM 2002, 610, 611; Becker in FS Seuf3, 2007,
S. 19 ff.). Zwischen Verkauf und Ubergabe der Wohnungen
einerseits und der Eintragung des ersten Miteigentiimers an-
dererseits konnen aber Jahre liegen. Das gilt insbesondere bei
einem Kauf vom Bautridger, wenn der Erwerber unter Beru-
fung auf Gewihrleistungsanspriiche Kaufpreisanteile zuriick-
hilt, Auflassung und Eigentumsumschreibung jedoch erst
nach vollstindiger Bezahlung des Kaufpreises geschuldet
sind (vgl. OLG Hamm, ZMR 2007, 712, 713; Roll, DNotZ
1993, 315, 316; Deckert, WE 1990, 151, 152 sowie Seuss,
ZfgWBay 1986, 516 f.). Die Wohnanlage muss aber schon ab
Bezugsfertigkeit und Ubergabe der verkauften Wohnungen
bewirtschaftet und verwaltet werden, was sinnvollerweise
nicht allein dem VerduBerer iiberlassen bleiben, sondern unter
Mitwirkung der kiinftigen Eigentiimer nach den Regeln erfol-
gen sollte, deren Geltung die Beteiligten ohnehin anstreben.

Das Bediirfnis fiir eine entsprechende Anwendung des Woh-
nungseigentumsgesetzes auf diese Ubergangsphase entfillt
nicht deshalb, weil dessen vorzeitige Geltung vertraglich ver-

einbart werden konnte. Zwar wire eine solche Vereinbarung
wirksam (vgl. BGH, NJW 2005, 2622, 2623). Sie diirfte
sich aber nicht auf das Verhiltnis der Vertragsparteien be-
schrinken, sondern miisste alle Erwerber gleichermafien ein-
beziehen. Das geldnge nur, wenn der teilende Eigentiimer den
Abschluss jedes Erwerbsvertrages von entsprechenden Erkla-
rungen der iibrigen Kiufer abhingig machte. Hiermit ist aber
nicht zu rechnen, da der teilende Eigentiimer der vorzeitigen
Etablierung einer Rechtsgemeinschaft der Erwerber meist
gleichgiiltig, im Hinblick auf die damit verbundene Beschrin-
kung seiner Rechte unter Umstinden sogar ablehnend gegen-
iiberstehen wird.

b) In zeitlicher Hinsicht ist eine vorverlagerte Anwendung
des Wohnungseigentumsgesetzes geboten, sobald die Kaufer
eine rechtlich verfestigte Erwerbsposition besitzen und in-
folge des vertraglich vereinbarten Ubergangs von Lasten und
Nutzungen der Wohnung ein berechtigtes Interesse daran ha-
ben, die mit dem Wohnungseigentum verbundenen Mitwir-
kungsrechte an der Verwaltung der Wohnungsanlage vorzeitig
auszuiiben. Beides ist mit der inzwischen ganz iiberwiegen-
den Meinung anzunehmen, wenn ein wirksamer, auf die
Ubereignung von Wohnungseigentum gerichteter Erwerbs-
vertrag vorliegt, der Ubereignungsanspruch durch eine Auf-
lassungsvormerkung gesichert ist und der Besitz an der Woh-
nung auf den Erwerber iibergegangen ist (vgl. BayObLGZ
1990, 101, 102; OLG Frankfurt, ZMR 1993, 125; OLG
Hamm, ZMR 2007, 712, 713; ZMR 2003, 776, 777; OLG
Jena, WuM 2001, 504; OLG Karlsruhe, ZMR 2003, 374;
OLG Koln, NJW-RR 2006, 445; Weitnauer/Liike, WEG,
9. Aufl., nach § 10 Rdnr. 3; Jenniflen/Grziwotz, § 10 Rdnr. 95;
Béirmann/Pick/Merle, vor § 43 Rdnr. 5; Wenzel, Der Fachver-
walter (2), S. 32 f.).

Unerheblich ist dagegen, ob die Wohnungsgrundbiicher be-
reits angelegt sind (so zutreffend OLG Koln, ZfIR 1999, 601,
602; Weitnauer/Liike, nach § 10 WEG Rdnr. 3; Bérmann/
Pick/Merle, vor § 43 Rdnr. 6; Jennifsen/Grziwotz, § 10 WEG
Rdnr. 95; Sauren, vor § 1 WEG Rdnr. 9; Wenzel, Der Fachver-
walter (2), S. 33; differenzierend: Soergel/Stiirner, § 10 WEG
Rdnr. 3; offengelassen von: BayObLGZ 1990, 101, 102 f;
NJW-RR 1997, 1443, 1444; OLG Hamm, ZMR 2000, 128,
129; ZMR 2003, 776, 777; a. A. KG, NJW-RR 1986, 1274;
NJW-RR 2003, 589; OLG Jena, WuM 2001, 504; Staudinger/
Rapp, § 8 WEG Rdnr. 25; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhou-
ten, § 10 WEG Rdnr. 9; Heismann, Werdende Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft, S. 250). Zwar entsteht das Wohnungs-
eigentum im Fall einer Teilung nach § 8 WEG erst mit dem
Anlegen der Wohnungsgrundbiicher (§ 8 Abs. 2 Satz 2 WEG).
Der Anspruch auf Ubereignung einer Wohnung kann aber
schon vorher durch Eintragung einer Vormerkung im Grund-
buch des ungeteilten Grundstiicks gesichert werden (vgl.
BayObLGZ 1977, 155; OLG Frankfurt, DNotZ 1972, 180;
OLG Koln, DNotZ 1985, 450; sieche auch BGH, NJW-RR
1993, 840). Hierdurch wird der Erwerber gegen einseitige
Anderungen der Teilungserklirung in gleicher Weise ge-
schiitzt wie der Berechtigte einer im Wohnungsgrundbuch
eingetragenen Vormerkung (vgl. Palandt/Bassenge, § 8 WEG
Rdnr. 5). Der gesicherte Anspruch darf sich allerdings nicht
auf die Ubertragung eines schlichten Miteigentumsanteils be-
schrinken, sondern muss auf Erlangung von Wohnungseigen-
tum gerichtet sein.

¢) Die werdende Gemeinschaft besteht aus allen Erwerbern,
bei denen die genannten Voraussetzungen vorliegen. Sie be-
halten ihre damit verbundenen Rechte und Pflichten auch
dann, wenn ein anderer Erwerber vor ihnen als Eigentiimer in
das Grundbuch eingetragen wird. Allerdings wandelt sich die
werdende Gemeinschaft zu diesem Zeitpunkt in eine Woh-
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nungseigentiimergemeinschaft im Rechtssinne um. Diese
setzt sich nun aber fiir eine Ubergangszeit aus den Volleigen-
tiimern und den tibrigen Mitgliedern der fritheren (beendeten)
werdenden  Gemeinschaft zusammen (so  zutreffend
BayObLGZ 1990, 101, 105 f.; OLG Karlsruhe, ZMR 2003,
374; OLG Koln, NJW-RR 2006, 445; OLG Diisseldorf, ZMR
2007, 126; Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 26 a; Bdrmann/
Pick/Merle, vor § 43 WEG Rdnr. 6; Weitnauer/Liike, nach
§ 10 WEG Rdnr. 5; Jennifien/Grziwotz, § 10 WEG Rdnr. 97,
Riecke/Schmid/Elzer, § 10 WEG Rdnr. 27 f.; Wenzel, Der
Fachverwalter (2), S. 33 f.). Andernfalls verloren infolge der
Eintragung des ersten Kéufers alle anderen Erwerber, die bis-
her mit Stimmrecht und den weiteren Rechten eines Woh-
nungseigentiimers ausgestattet waren, diese Rechtsstellung,
nur um sie spéter, nach ihrer eigenen Eintragung in das Grund-
buch, wiederzuerlangen (so im Ergebnis noch OLG Koln,
NZM 1999, 765; Schmid/Kahlen, WEG, § 10 Rdnr. 34). Das
iiberzeugt nicht.

3. Dass ein Erwerber — zumindest im Innenverhéltnis — wie
ein Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft behan-
delt wird, obwohl er noch nicht im Grundbuch eingetragen ist,
steht entgegen der Auffassung des Brandenburgischen OLG
(ZWE 2006, 447) mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung
in Einklang.

a) Der BGH hat die Rechtsfigur des werdenden Wohnungs-
eigentiimers nur bei der VerduBerung von Wohnungen aus
einer vollstindig und rechtlich in Vollzug gesetzten Woh-
nungseigentiimergemeinschaft heraus abgelehnt (sog. Zweit-
erwerb, vgl. BGHZ 87, 138 = DNotZ 1984, 32; BGHZ 106,
113 = DNotZ 1989, 422; BGHZ 107, 285 = DNotZ 1990,
371; NJW 1994, 3352, 3353 = DNotZ 1995, 602). Eine Fest-
legung, welche Rechtsregeln im Griindungsstadium einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft Anwendung finden und
wann dieses Stadium als abgeschlossen anzusehen ist, ist
mit den genannten Entscheidungen nicht verbunden (vgl.
BGH, NJW-RR 1987, 1036, 1037; Soergel/Stiirner, § 10 WEG
Rdnr. 5; Wenzel, DNotZ 1993, 297, 302; ders., Der Fach-
verwalter (2), S. 30 f.). Eine Notwendigkeit, beide Konstella-
tionen gleich zu behandeln, folgt nicht schon daraus, dass
jeweils die vorgezogene Anwendung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes auf noch nicht im Grundbuch eingetragene
Erwerber in Rede steht. Wihrend dies bei einem Zweiterwerb
nur den Zeitpunkt eines Mitgliederwechsels innerhalb einer
voll eingerichteten Wohnungseigentiimergemeinschaft betrifft,
geht es im Fall des Ersterwerbs darum, Rechtsregeln fiir die
von dem Wohnungseigentumsgesetz nicht erfasste Griindungs-
phase einer Wohnungseigentiimergemeinschaft zu schaffen.

b) Bei der Abgrenzung der fiir den Ersterwerb einerseits und
den Zweiterwerb anderseits geltenden Grundsitze ist zu be-
denken, dass die Ubergangsphase von der werdenden bis zu
einer voll eingerichteten Wohnungseigentiimergemeinschaft
nur bei formaler Betrachtungsweise bereits mit der Eintra-
gung des ersten Erwerbers endet (vgl. OLG Zweibriicken,
NZM 1999, 322, 323). Nach diesem Zeitpunkt entfillt zwar
die Notwendigkeit, eine Vor-Gemeinschaft zu etablieren, auf
die das Wohnungseigentumsgesetz entsprechend angewendet
werden kann. Durch die Anerkennung der werdenden Eigen-
tiimergemeinschaft soll dariiber hinaus aber auch ein mog-
lichst friihzeitiger Ubergang der Entscheidungsmacht des
teilenden Eigentiimers auf die Erwerber erreicht werden
(vgl. Coester, NJW 1990, 3184, 3185; Heismann, Werdende
Wohnungseigentiimergemeinschaft, S. 220 ff.).

Wiirde bereits ab der Eintragung des ersten Erwerbers der all-
gemeine, fiir voll eingerichtete Gemeinschaften geltende
Grundsatz eingreifen, wonach nur der eingetragene Eigentii-

mer Triger von Rechten und Pflichten nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz sein kann (so BayObLGZ 1990, 101, 104;
ZMR 2005, 462; Birmann/Pick/Merle, § 25 Rdnr. 11 a. E.),
endete die angestrebte ziigige Verteilung der Stimmrechts-
macht des teilenden Eigentiimers auf die kiinftigen Eigentii-
mer zu einem — bezogen auf das ,,Demokratisierungsinter-
esse der Erwerber (vgl. Heismann, Werdende Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft, S. 220 ff.) — zufilligen Zeitpunkt.
Gleichzeitig ergéibe sich eine unterschiedliche Behandlung
von Ersterwerbern, deren sachliche Berechtigung sich be-
zweifeln ldsst (vgl. OLG Brandenburg, ZWE 2006, 447, 448).
Nur wenn in dem Zeitpunkt, in dem eine Auflassungsvormer-
kung fiir sie eingetragen bzw. ihnen der Besitz der gekauften
Wohnung iibertragen wird, noch kein anderer Erwerber in das
Grundbuch eingetragen worden ist, erlangten sie nimlich die
Rechte und Pflichten eines Wohnungseigentiimers; andern-
falls miissten sie hierauf bis zu ihrer eigenen Eintragung, also
unter Umsténden noch jahrelang, warten.

Dies konnte dafiir sprechen, fiir einen gewissen Zeitraum
auch solche Ersterwerber wie Wohnungseigentiimer zu be-
handeln, die eine grundbuchrechtlich gesicherte Erwerbsposi-
tion und den Wohnungsbesitz erst nach der Eintragung des
ersten Erwerbers erlangen (vgl. Coester, NJW 1990, 3184,
3185; Heismann, Werdende Wohnungseigentiimergemein-
schaft, S. 220 f.; Roll, DNotZ 1993, 315, 318 f.; Deckert, WE
1990, 151, 152). Die Frage bedarf hier indessen keiner Ent-
scheidung. Da die Antragsgegnerin nach den Feststellungen
der Vorinstanzen bereits Mitglied der werdenden Gemein-
schaft war, ist sie nach den oben zu III. 2. c) dargestellten
Grundsitzen wie ein Mitglied der zwischenzeitlich entstande-
nen Wohnungseigentiimergemeinschaft zu behandeln. Sie
schuldet daher gemal} § 16 Abs. 2 WEG die von der Gemein-
schaft beschlossenen Beitrige.

Anmerkung:

Die Rechte und Verpflichtungen der Wohnungseigentiimer
untereinander und die Regelungen iiber die Verwaltung des
Wohnungseigentums setzen das Vorhandensein einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft voraus. Das Entstehen einer
Gemeinschaft erfordert, dass mindestens zwei personenver-
schiedene Eigentiimer von Wohnungseigentumseinheiten im
Grundbuch eingetragen sind. Solange nur eine Person als Ei-
gentiimer eingetragen ist, besteht kein Regelungsbedarf mit
der Konsequenz, dass weder die gesetzlichen (§§ 10 ff. WEG)
noch die in der Gemeinschaftsordnung vereinbarten Regelun-
gen anzuwenden sind. Wurde das Wohnungseigentum gemaif}
§ 3 WEG durch Vertrag verschiedener Miteigentiimer begriin-
det, so bewirkt der Grundbuchvollzug der entsprechenden
Urkunde das Vorhandensein von mindestens zwei Wohnungs-
eigentiimern. Damit ist eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft entstanden, die in Vollzug gesetzt wird, sobald die
ersten Rechtshandlungen in Bezug auf das Gemeinschafts-
verhiltnis oder in Bezug auf die Verwaltung vorgenommen
werden.

Anders verhilt es sich dagegen beim Begriindungsvorgang
gemdB § 8 WEG: Bei ihm setzt sich das Eigentumsverhiltnis
am ungeteilten Grundstiick an den einzelnen, durch Teilung
entstehenden Wohnungseigentumseinheiten fort. Der Allein-
eigentiimer eines Grundstiicks bleibt/wird Alleineigentiimer
aller entstehenden Wohnungseigentumseinheiten. Die Summe
derselben bildet wiederum das ungeteilte Grundstiick. So-
lange keine Rechtshandlungen in Bezug auf das Gemein-
schaftsverhiltnis und beziiglich der Verwaltung vorgenom-
men werden, stellt sich die Frage einer Anwendbarkeit der
Vorschriften des WEG und der Gemeinschaftsordnung nicht.
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Beim Begriindungsvorgang gemifl § 8 WEG stellt sich das
Entstehen der Wohnungseigentiimergemeinschaft jedoch wie
folgt dar: Vom teilenden Alleineigentiimer muss eine weitere
Person Wohnungseigentum erworben haben. Der Erwerb von
Wohnungseigentum vollzieht sich nach den allgemeinen Re-
geln der §§ 873, 925 BGB. Vor Erkldarung der Auflassung und
deren grundbuchamtlichem Vollzug hat danach kein Erwerber
von Wohnungseigentum dieses im sachenrechtlichen Sinne
erlangt. Der tatsidchliche Geschehensablauf zeigt jedoch, dass
dieser Zeitpunkt lange nach Fertigstellung des Vertragsobjek-
tes und dessen Ubergabe an den Erwerber liegt. Die Griinde
fiir eine verzogerte Grundbucheintragung konnen vielfaltig
sein. Typische Fille sind, dass der Kaufpreis vom Kéufer
noch nicht vollstindig bezahlt ist, sei es, dass der Vertrags-
gegenstand noch nicht vollstindig hergestellt ist (AufBen-
anlagen) oder dass Mingel des Vertragsobjektes vorliegen
und die Kiufer deshalb Zuriickbehaltungsrechte geltend
machen. Zeigt sich der Mangel im Gemeinschaftseigentum,
so wird das Zuriickbehaltungsrecht von allen Kéufern geltend
gemacht werden. Gleichwohl sind nach Ubergabe der Ein-
heiten auf die Kiufer auf diese Besitz, Nutzen und Lasten
iibergegangen und der aus dem Kaufvertrag resultierende
schuldrechtliche Anspruch auf Eigentumsverschaffung wurde
durch eine Auflassungsvormerkung am Vertragsobjekt im
Grundbuch abgesichert.

Diese Phase der Entstehung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ldsst sich ihrerseits zeitlich wie folgt unter-
gliedern:

1. Der aufteilende Eigentiimer (Bautrédger) ist nach wie vor
als Alleineigentiimer aller Einheiten eingetragen. Auf vormer-
kungsgesicherte Wohnungseigentumskéufer sind jedoch Be-
sitz, Nutzen und Lasten iibergegangen. Eine Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft im sachenrechtlichen Verhiltnis ist damit
noch nicht entstanden. Fiir diesen Fall schlieBt sich der BGH!
der herrschenden Meinung an, die annimmt, dass die Vor-
schriften des WEG in dieser Phase des Griindungsstadiums
entsprechend auf die in Entstehung begriffene Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft anzuwenden seien.> Methodisch ge-
sehen geht es dabei um die Liickenfiillung im Gesetz mittels
einer Analogie. Zutreffend weist der BGH? daraufhin, dass
die Bewirtschaftung und Verwaltung der Wohnanlage sinn-
vollerweise unter Mitwirkung aller kiinftigen Eigentiimer
nach den Regeln erfolgen sollte, deren Geltung die Beteilig-
ten ohnehin anstreben. Die Alternative zur Analogie wire eine
schuldrechtliche Losung, in der eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts nach §§ 705 ff. BGB zwischen dem teilenden
Eigentiimer und den kiinftigen Wohnungseigentiimern ange-
nommen wird.* Die Annahme eines Gesellschaftsvertrages
nach den §§ 705 ff. BGB wird jedoch durch den Willen der
Vertragsbeteiligten nicht gedeckt. Er wire auch ohne tief-
greifende Modifikationen des gesetzlichen Inhalts eines BGB-
Gesellschaftsvertrages nicht zweckméBig; man denke an die
Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis, die gesamt-
schuldnerische AuBenhaftung, die Uniibertragbarkeit der
Beteiligung sowie an die Auflosungsmoglichkeiten. Die Ana-
logie zu den Regeln der entstandenen Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft ist daher fiir die werdende Eigentiimer-
gemeinschaft absolut interessengerecht. Sie entspricht auch
dem subjektiven Rechtsempfinden der Erwerber, die sich
nach Besitziibergang als ,,Wohnungseigenttiimer* fiihlen.

1 Unter III. 1 b) der Griinde.

2 Birmann/Wenzel, WEG, 10. Aufl., § 10 Rdnr. 16; Staudinger/
Rapp, BGB, 2005, § 8 WEG Rdnr. 25.

3 Unter III. 2 a) der Griinde.
4 Belz in FS Merle, 2000, S. 61, 73.

2. Neben dem teilenden Eigentiimer (Bautriger) ist (min-
destens) ein Erwerber von Wohnungseigentum als Wohnungs-
eigentiimer im Grundbuch eingetragen worden. Damit ist aus
der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft eine voll-
wertige Wohnungseigentiimergemeinschaft entstanden. Die
vormerkungsgesicherten Besitzer von Wohnungseigentum
verlieren jedoch ihre Rechte und Pflichten, die sie im Rahmen
einer werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft erlangt
haben, durch die Beendigung derselben und ihren Ubergang
in eine in Vollzug gesetzte Gemeinschaft nicht. Die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft setzt sich in dieser Phase aus
Volleigentiimern und werdenden Eigentiimern zusammen.’

3. Nach Entstehen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
durch die Eintragung eines vom teilenden Eigentiimer ver-
schiedenen weiteren Eigentiimers erwirbt ein Dritter Woh-
nungseigentum, erlangt Besitz an der Wohnung und wird
durch Vormerkung abgesichert. Dieser Erwerber tritt in eine
rechtlich in Vollzug gesetzte Wohnungseigentiimergemein-
schaft ein. Im Falle eines Zweiterwerbs (Erwerb von einem
Wohnungseigentiimer, der seinerseits von einem Voreigentii-
mer erworben hat), ist es herrschende Meinung, dass der
werdende Wohnungseigentiimer (besser: Wohnungseigen-
tumsanwiirter®) im Innenverhiltnis zu den anderen Wohnungs-
eigentiimern die Rechte und Verpflichtungen eines solchen
erst mit seinem eigenen sachenrechtlichen Erwerb (Ein-
tragung im Grundbuch) erwirbt.” Ob dies auch fiir den Erst-
erwerb vom Bautréger gilt, konnte der BGH im entschiedenen
Falle offen lassen. Aus den vorhergehenden Ausfiihrungen
des Senats ergibt sich jedoch die eindeutige Tendenz, auch auf
diesen Wohnungseigentumserwerber ab Besitziibergang und
Vormerkungssicherung die Regeln des Wohnungseigentums
anzuwenden. Fiir den Status eines Wohnungseigentumser-
werbers kann es keinen Unterschied machen, ob seine Vor-
merkung vor oder nach der Eigentumseintragung des zweiten
Wohnungseigentiimers erfolgt ist. Zu Recht spricht der Senat
davon, dass sich die sachliche Berechtigung einer solchen un-
terschiedlichen Behandlung bezweifeln lasse.®

Die Entstehungsphase der Wohnungseigentiimergemein-
schaft ist sonach fiir alle drei Zeitabschnitte gleich zu be-
handeln. Die vormerkungsgesicherten Erwerber von Woh-
nungseigentum haben nach Besitziibergang alle Rechte
und Verpflichtungen eines im Grundbuch eingetragenen Woh-
nungseigentiimers. Sie schulden insbesondere die Lasten und
Kosten gemifl § 16 WEG und haben das Stimmrecht gemif
§ 25 WEG. Nur die wohnungseigentumsrechtliche Betrach-
tung gewihrt im Ubrigen der rechtsfihigen Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft und riickgriffsberechtigten einzelnen
Wohnungseigentiimern das vollstreckungsrechtliche Vorrecht
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG, was in der Insolvenz des Bau-
tragers im Hinblick auf seine nicht verkauften Einheiten von
groBBer Bedeutung ist.

Die Entscheidung des BGH ist daher vollumfidnglich zu
begriiflen.

Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

5 BGH unter III. 2 ¢) der Griinde; BayObLGZ 1990, 106; Staudinger/
Rapp, § 8 WEG Rdnr. 26 a; Barmann/Wenzel, WEG, § 10 Rdnr. 17.

6 Biirmann/Wenzel, WEG, § 10 Rdnr. 5.

7 BGHZ 106, 113 = DNotZ 1989, 422; BGHZ 107, 285 = DNotZ
1990, 371; Wenzel, DNotZ 1993, 302; Staudinger/Rapp, § 8 WEG
Rdnr. 26.

8 Unter III. 3 b) der Griinde.
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2. BGB § 1092 Abs. 1, ZPO § 857 Abs. 3 (Pfindbarkeit
eines Wohnungsrechtes bei Aufhebung einer Ausiibungsiiber-
lassungsgestattung)

Die Aufhebung einer Ausiibungsiiberlassungsgestattung
lisst die Pfindbarkeit einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit entfallen. Eine solche Vereinbarung unter-
liegt der Gliubigeranfechtung. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 14.6.2007, IX ZR 170/06

Aus den Griinden:

Gemil § 552 a ZPO weist das Revisionsgericht die von dem
Berufungsgericht zugelassene Revision durch einstimmigen
Beschluss zuriick, wenn es davon iiberzeugt ist, dass die Vor-
aussetzungen fiir die Zulassung der Revision nicht vorliegen
und die Revision keine Aussicht auf Erfolg hat.

So verhilt es sich hier:

1. Zulassungsvoraussetzungen

Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil die
Frage, ob die Aufhebung der Ubertragbarkeit eines Woh-
nungsrechts die zuvor gegebene Pfindbarkeit derselben be-
seitige oder ob eine solche nach den Grundsitzen der § 851
Abs. 2, § 857 Abs. 3 ZPO weiterhin gegeben sei, bislang noch
nicht obergerichtlich entschieden worden sei.

a) Durch die Rechtsprechung des BGH ist bereits — zulasten
des Klidgers — geklirt, dass nur dann, wenn dem Berechtigten
die Uberlassung der Ausiibung der Dienstbarkeit nach
§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB gestattet ist, das dingliche Recht
nach § 857 Abs. 3 ZPO gepfindet werden kann (BGH, WM
2006, 2226, 2227 f.). Im Streitfall haben die Parteien der be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit die urspriinglich ver-
abredete Gestattung der Ubertragung der Ausiibung mit ihrer
Vereinbarung vom 20.1.2000 aufgehoben. Eine solche Ver-
einbarung ist jederzeit moglich und hat zur Folge, dass es vom
Zeitpunkt der Authebung an bei dem Grundsatz des § 1092
Abs. 1 Satz 1 BGB verbleibt. Die Gestattung nach § 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB muss nicht notwendigerweise dinglichen
Charakter haben. Dieser ist nur erforderlich, wenn die Verein-
barung auch gegeniiber dem Rechtsnachfolger des Grund-
stiickseigentiimers wirken soll (BGH, WM 2006, 2226, 2228).
Reicht zur Gestattung i. S. d. § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB und
damit zur Herbeifiihrung der Pfindbarkeit einer beschrinkten
personlichen Dienstbarkeit auch eine blofl schuldrechtliche
Vereinbarung aus, geniigt fiir den Wegfall der Ausiibungs-
iberlassungsgestattung eine gegenldufige Vereinbarung, wie
sie die an der Einrdumung der beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit Beteiligten im Streitfall getroffen haben. Die
Revision zieht das nicht in Zweifel. Einer Grundsatzentschei-
dung bedarf es insoweit nicht.

b) Der Wegfall der Ausiibungsiiberlassungsgestattung ldsst
die Pfandbarkeit der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
entfallen. Aus der von der Revision herangezogenen Entschei-
dung des 5. Zivilsenats des BGH vom 21.6.1985 (BGHZ 95,
99) ergibt sich keine andere Beurteilung. Die Entscheidung
verhilt sich zu dem Ausschluss der Uberlassungsbefugnis des
NieBbrauchers (§ 1059 Satz 2 BGB) und betrifft deshalb
einen anderen Fall.

Der grundlegende Unterschied zwischen dem Nielbrauch
und der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit besteht
darin, dass beim Nie3brauch die Ausiibungsiiberlassung nach
§ 1059 Satz 2 BGB dem Regelungsmodell entspricht, wih-
rend sie bei der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit ge-
mal § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB einer besonderen Vereinba-
rung bedarf. Beim Niebrauch bedarf es mithin einer gegen-

laufigen vertraglichen Regelung, um die Ausiibungsiiberlas-
sung auszuschliefen (BGHZ 95, 99, 101), wihrend bei der
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit die vertragliche Ver-
einbarung die Ausiibungsiiberlassung tiberhaupt erst ermog-
licht. Der Nief3brauch ist sonach verwertbarer Bestandteil des
Vermogens des Niefibrauchers, die beschriankte personliche
Dienstbarkeit zdhlt demgegeniiber nicht zum verwertbaren
Vermdogen des Berechtigten, weil dieser ihre Ausiibung grund-
sdtzlich nicht einem Dritten iiberlassen kann. Diese Unter-
scheidung ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz und bedarf
ebenfalls keiner hochstrichterlichen Klarstellung.

2. Keine Erfolgsaussicht

Zum Zeitpunkt der Vereinbarung vom 29.7.2004 waren die
dem Schuldner eingerdumten beschrinkten personlichen
Dienstbarkeiten mithin nicht (mehr) pfindbar, weil dem
Schuldner seit der Vereinbarung vom 20.1.2000 deren Uber-
lassung zur Ausiibung an Dritte nicht gestattet war.

Infolgedessen kommt es darauf an, ob die Vereinbarung vom
20.1.2000 ihrerseits der Glaubigeranfechtung unterliegt.

Dies ist, ohne dass Grundsatzfragen aufgeworfen werden, von
dem Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint worden.

a) Das Berufungsgericht hat den allein in Betracht zu zie-
henden Anfechtungstatbestand der vorsitzlichen Benachteili-
gung (§ 3 Abs. 1 AnfG) zutreffend ausgelegt und angewendet.
Es hat die Klage daran scheitern lassen, dass dem Beklagten
eine Kenntnis von dem Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners nicht nachzuweisen sei. Gegen diese tatrichter-
liche Wiirdigung wendet sich die Revision ohne Erfolg.

aa) Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgegangen,
dass die Gewihrung einer inkongruenten Deckung ein starkes
Beweisanzeichen nicht nur fiir den Glidubigerbenachteili-
gungsvorsatz des die Deckung gewihrenden Teils darstellt,
sondern auch fiir die Kenntnis des Anfechtungsgegners von
diesem Gldubigerbenachteiligungsvorsatz. Es hat indes mit
Recht darauf verwiesen, dass es im zweiten Punkt darauf an-
kommt, ob der Anfechtungsgegner die Inkongruenz der ihm
gewihrten Deckung erkannt hat (BGH, WM 2004, 1583,
1585).

bb) Die Revision meint, es sei nicht zweifelsfrei, ob das Be-
rufungsgericht durch den personlichen Eindruck, den es von
dem Beklagten gewonnen habe, den Nachweis als gefiihrt an-
sehe, dass diesem die Inkongruenz im Rahmen der Vereinba-
rung vom 20.1.2000 nicht bewusst gewesen sei. Sie verweist
hierzu darauf, der Vereinbarung sei auch fiir einen Laien zu
entnehmen gewesen, dass die Bestimmung, die vom Beklag-
ten eingerdumten Rechte sollten nunmehr hochstpersonlich
sein und Dritten nicht mehr zur Ausiibung tiberlassen werden,
eine Einschrinkung der bisher dem Schuldner und seiner
Ehefrau zustehenden Rechte darstelle.

b) Durchgreifende Rechtsfehler werden hiermit nicht auf-
gezeigt. Im Ubrigen kommt es nicht darauf an, ob dem Be-
klagten nach der Sachverhaltswiirdigung des Berufungsge-
richts die Inkongruenz im Rahmen der Vereinbarung vom
20.1.2000 bewusst war oder nicht. Selbst wenn man die
Kenntnis von der Inkongruenz unterstellt, liegt hierin nur ein
Beweisanzeichen fiir seine Kenntnis von dem Glédubigerbe-
nachteiligungsvorsatz des Schuldners, nicht hingegen der
zwingende, unwiderlegliche Beweis fiir diese Kenntnis. Das
Berufungsgericht hat deshalb mit Recht ergiinzend gepriift, ob
sich das etwa in der Inkongruenz liegende Beweisanzeichen
fiir die Kenntnis des Beklagten von dem Glidubigerbenachtei-
ligungsvorsatz des Schuldners zu dessen Nachteil verdichten
lasse. Es hat sich hiervon nicht iiberzeugen konnen. (...)
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3. BGB §§ 313,530 Abs. 1, 531 Abs. 2, 730 ff., 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 (Ausgleichsanspriiche beim Scheitern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft)

a) Nach Beendigung einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft kommen wegen wesentlicher Beitrige
eines Partners, mit denen ein Vermogenswert von
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung (hier: Wohn-
haus) geschaffen wurde, dessen Alleineigentiimer der
andere Partner ist, nicht nur gesellschaftsrechtliche
Ausgleichsanspriiche, sondern auch Anspriiche aus
ungerechtfertiger Bereicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB) sowie nach den Grundsitzen iiber den
Wegfall der Geschiiftsgrundlage in Betracht (Aufgabe
der bisherigen Rechtsprechung, vgl. etwa BGH,
FamRZ 2004, 94 = MittBayNot 2004, 195 und BGH,
NJW-RR 1996, 1473).

b) Zur Abgrenzung von gemeinschaftsbezogener Zu-
wendung und Schenkung unter Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft.

BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR 179/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien, die bis 2003 auf einem der Kldgerin gehdrenden Haus-
grundstiick zusammenlebten, haben nach Beendigung ihrer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft wechselseitig Forderungen gegeneinan-
der erhoben. Wegen des auf Riaumung und Herausgabe des Grund-
stiicks gerichteten Klagebegehrens ist der Rechtsstreit in der Haupt-
sache iibereinstimmend fiir erledigt erkldrt worden, nachdem der
Beklagte aus dem Haus ausgezogen war. Hinsichtlich der mit der Wi-
derklage unter anderem erstrebten Herausgabe von Gegenstinden
haben die Parteien sich vergleichsweise geeinigt. Im Streit steht im
Revisionsverfahren noch eine vom Beklagten erhobene Forderung in
Hohe von noch 93.806,25 € zzgl. Zinsen.

Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Parteien lernten sich 1990 kennen und nahmen in der Folgezeit
eine nichteheliche Lebensgemeinschaft in der Form auf, dass sie ihre
jeweiligen Wohnungen beibehielten und sich regelmifig besuchten.
Im Jahr 1999 erwarb die Klédgerin ein Grundstiick, das mit einem
Einfamilienhaus mit Einliegerwohnung bebaut wurde. Das Anwesen
sollte den Parteien als gemeinsame Wohnung dienen; auerdem sollte
dort die Tochter der Kldgerin einziehen und der Beklagte, der als Mit-
arbeiter einer Bausparkasse titig war, seine Biirordume einrichten.
Zur Realisierung des Bauvorhabens, dessen Kosten mit 320.000 DM
veranschlagt waren, trugen beide Parteien sowohl durch finanzielle
Leistungen als auch durch Arbeitsleistungen bei. Im Februar 2000
wurde das Haus bezogen. Nachdem Anfang 2003 Spannungen in der
Beziehung der Parteien aufgetreten waren, lie die Kldgerin den Be-
klagten auffordern, das Anwesen bis Ende September 2003 zu riu-
men und an sie herauszugeben. Dem Begehren kam der Beklagte
nach Klageerhebung nach.

Mit seiner Widerklage verlangt er unter anderem einen Ausgleich fiir
die von ihm fiir den Hausbau aufgewendeten finanziellen Mittel so-
wie fiir seine Arbeitsleistungen. Er hat — nach teilweiser Riicknahme
der Widerklage — geltend gemacht, Zahlungen in Hohe von 163.910,77
DM (= 83.806,25 €) und Eigenleistungen im Umfang von jedenfalls
1 000 Stunden, fiir die er jeweils 10 € ansetzt, erbracht zu haben.
Wegen der finanziellen Leistungen habe er auf seine Anlagen und
Ersparnisse zur Alterssicherung zuriickgegriffen, nachdem die Kli-
gerin ihm die Einrdumung eines lebenslangen Wohnrechts verspro-
chen habe.

Die Klégerin ist der Widerklage entgegengetreten. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Zuwendungen des Beklagten seien als dessen Bei-
trag zu der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu werten, und
bestritten, die Einrdumung eines Wohnrechts zugesagt zu haben.

Das LG hat die Widerklage abgewiesen; die Berufung des Beklagten
blieb ohne Erfolg. Dagegen richtet sich dessen Revision, die der
Senat in Hohe der Forderung von 93.806,25 € zzgl. Zinsen zuge-
lassen hat.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils in dem aus der Entscheidungsformel er-
sichtlichen Umfang und insoweit zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

L.

Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, dem Be-
klagten stehe unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein
Zahlungsanspruch zu. Zur Begriindung hat es im Wesent-
lichen ausgefiihrt:

Ein gesellschaftsrechtlicher Auseinandersetzungsanspruch
nach den §§ 730 ff. BGB scheide aus, weil zwischen den Par-
teien als Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts begriindet worden sei.
Die insofern zu fordernde Willensiibereinstimmung, die zu-
mindest stillschweigend erfolgen miisse, setze voraus, dass
die Partner einen iiber den typischen Rahmen der Lebensge-
meinschaft hinausgehenden Zweck verfolgt hitten und dass
ihnen nach ihrer Vorstellung der geschaffene Wert gemein-
schaftlich hitte zustehen sollen. Diene die Vermogensverge-
meinschaftung hingegen nur der Ausgestaltung der Lebensge-
meinschaft, so konne darin keine BGB-Gesellschaft gesehen
werden, weil andernfalls jede Lebensgemeinschaft eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts wire. Da die Schaffung eines
Familienheims im typischen Rahmen dessen liege, was nor-
malerweise in einer Lebensgemeinschaft angestrebt werde,
sei damit keine Gesellschaft begriindet worden.

Ein Anspruch aus §§ 530 Abs. 1, 531 Abs. 2 BGB (Schen-
kungswiderruf wegen groben Undanks) sei ebenso wenig ge-
geben, denn eine Schenkung liege nicht vor. Zuwendungen
unter Lebensgefihrten erfolgten in der Regel zur Verwirkli-
chung oder Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft und hit-
ten keinen Schenkungscharakter. Anders als bei einer Schen-
kung wiirden sie namlich nicht allein gegeniiber dem anderen
Partner erbracht, sondern zugunsten der Lebensgemeinschaft
und damit auch an den Leistenden selbst. Davon sei auch bei
grofleren Zuwendungen, wie hier, auszugehen. Abgesehen da-
von liege auch kein Fall groben Undanks vor.

Der Beklagte konne auch nach § 812 Abs. 1 BGB keinen Aus-
gleich verlangen. Die Riickforderung unbenannter Zuwen-
dungen sei bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft grund-
sétzlich ausgeschlossen. Ein solcher Anspruch konne nur
ausnahmsweise bestehen, wenn iiber das in einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft iibliche Maf} hinausgehende Leis-
tungen oder ein gemeinsamer Vermdgenseinsatz zur Berei-
cherung nur eines Partners gefiihrt hitten. Diese Vorausset-
zungen seien hier nicht erfiillt; vielmehr hitten beide Parteien
durch Geld- und Arbeitsleistungen etwa hilftig dasjenige er-
bracht, was iiblicherweise zur Schaffung eines gemeinsam
genutzten Einfamilienhauses aufzuwenden sei. Der Beklagte
habe den Wert des Anwesens mit 400.000 DM bis 450.000
DM angegeben. Wenn er — entsprechend seiner Widerklage-
forderung — etwa 100.000 € beigesteuert habe, miisse der
Rest von der Klédgerin — bzw. ihren Eltern oder Geschwis-
tern — aufgebracht worden sein. Dariiber hinaus konne eine
Bereicherung nur in dem Wertzuwachs liegen, den das Haus
durch die Leistungen des Beklagten erfahren habe. Diesen
Wertzuwachs habe er nicht dargelegt. Die Frage nach er-
sparten Aufwendungen der Kldgerin stelle sich erst, wenn die
urspriingliche Bereicherung nicht mehr vorhanden sei.
SchlieBlich werde die nichteheliche Lebensgemeinschaft
auch nicht als Rechtsgrund i.S.d. § 812 BGB verstanden,
sondern als tatsdchlicher, aulerrechtlicher Vorgang begriffen.
Die Parteien erbrichten keine Leistungen zur Erfiillung eines
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in Wirklichkeit nicht bestehenden oder spiter weggefallenen
Rechtsgrundes. Von daher komme ohnehin nur ein Anspruch
nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB in Betracht. Der BGH
habe es zwar fiir moglich gehalten, dass trotz formal-ding-
licher Alleineigentiimerstellung eines Partners das gemein-
sam gebaute Haus bei wirtschaftlicher Betrachtung eine ge-
meinsame Wertschopfung darstelle. Die insofern im Einzel-
fall zu treffende Entscheidung fiihre hier aber zu dem Ergeb-
nis, dass nicht von der Absicht einer gemeinsamen Wert-
schopfung ausgegangen werden konne. Unstreitig habe die
Klédgerin dem Beklagten kein Miteigentum einrdumen wollen,
damit nicht dessen Kinder aus geschiedener Ehe als Erben auf
das Haus zugreifen konnten. Bei dieser Sachlage wiirde es der
Interessenlage zuwiderlaufen, wenn dem Beklagten ein be-
reicherungsrechtlicher Ausgleichsanspruch zugebilligt werde.

Thm stehe auch kein Anspruch wegen Wegfalls der Geschiifts-
grundlage zu. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft sei da-
durch gekennzeichnet, dass die Partner sich jederzeit vonein-
ander trennen konnten. Sie stelle deshalb keine Geschifts-
grundlage dar, auf die vertraut werden konne. Deshalb gelte
im Grundsatz, dass Leistungen, die ein Partner fiir das dem
Zusammenleben dienende Wohnhaus erbringe, nicht auszu-
gleichen seien. Etwas anderes gelte nur bei Vorliegen einer
— hier nicht festzustellenden — Vereinbarung. Der Beklagte
habe lediglich die Bereitschaft der Klidgerin behauptet, ihm
ein Wohnrecht einzurdumen, nicht hingegen, das Angebot
auch angenommen und dessen Vollziehung gefordert zu ha-
ben. Die Begriindung eines dinglichen Wohnrechts sei seinem
Vortrag zufolge daran gescheitert, dass die Kldgerin die Un-
terzeichnung des seit 1999 vorliegenden notariellen Entwurfs
einer Wohnrechtsbestellung immer wieder hinausgezogert
habe. Gegen die Einrdumung eines nur schuldrechtlichen
Wohnrechts als Ausgleich spreche der Umstand, dass der Be-
klagte per Dauerauftrag eine monatliche Miete von 500 DM
an die Klédgerin gezahlt habe.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung und
den Angriffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1L

1. Soweit das Berufungsgericht allerdings einen auf Her-
ausgabe eines Geschenks gerichteten Anspruch des Beklagten
aus §§ 530 Abs. 1, 531 Abs. 2 BGB verneint hat, begegnet
dies keinen rechtlichen Bedenken. Von einer Schenkung des
Beklagten kann nicht ausgegangen werden.

Nach der Rechtsprechung des Senats liegt eine Schenkung
unter Ehegatten vor, wenn die Zuwendung nach deren Willen
unentgeltlich im Sinne echter Freigiebigkeit erfolgt und nicht
an die Erwartung des Fortbestehens der Ehe gekniipft, son-
dern zur freien Verfiigung des Empfingers geleistet wird. Da-
gegen stellt eine Zuwendung unter Ehegatten, der die Vorstel-
lung oder Erwartung zugrunde liegt, dass die eheliche Le-
bensgemeinschaft Bestand haben werde, oder die sonst um
der Ehe willen oder als Beitrag zur Verwirklichung oder Aus-
gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht wird
und darin ihre Geschiftsgrundlage hat, keine Schenkung,
sondern eine ehebedingte Zuwendung dar (BGHZ 116, 167,
169 f. = FamRZ 1992, 300 = DNotZ 1992, 513; BGH, FamRZ
1990, 600, 601 = DNotZ 1991, 492; BGHZ 129, 259, 263 =
FamRZ 1995, 1060, 1061 = DNotZ 1995, 937 und BGH,
FamRZ 1997, 933 = DNotZ 1998, 823).

Diese Differenzierung kann auf Zuwendungen zwischen den
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft iibertragen
werden. Hier wie dort erfolgen Zuwendungen, die der Ver-
wirklichung der Lebensgemeinschaft dienen, zwar aufgrund
der bestehenden personlichen Beziehungen und Bindungen.

Sie fiihren aber regelméBig nicht zu einer den Empfinger ein-
seitig beglinstigenden und frei disponiblen Bereicherung,
sondern sollen der Lebensgemeinschaft und damit auch dem
Schenker selbst zugute kommen (so auch Hausmann/Hoh-
loch, Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
2. Aufl., Kap. 4 Rdnr. 45 f.). Mit Riicksicht darauf hat das
Berufungsgericht bei den der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft dienenden Leistungen des Beklagten zutreffend keinen
Schenkungscharakter angenommen. Auch die Revision erhebt
hiergegen keine Einwendungen.

2. Nach bisher stindiger Rechtsprechung des BGH werden
gemeinschaftsbezogene Zuwendungen der Partner jedoch
grundsitzlich nicht ausgeglichen. Zur Begriindung ist ausge-
fiihrt worden, bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
stiinden die personlichen Beziehungen derart im Vordergrund,
dass sie auch das die Gemeinschaft betreffende vermogensbe-
zogene Handeln der Partner bestimmten und daher nicht nur
in personlicher, sondern auch in wirtschaftlicher Hinsicht
grundsitzlich keine Rechtsgemeinschaft bestehe. Wenn die
Partner nicht etwas Besonderes unter sich geregelt hitten,
wiirden dementsprechend personliche und wirtschaftliche
Leistungen nicht gegeneinander aufgerechnet. Beitrige wiir-
den geleistet, sofern Bediirfnisse auftriten und, wenn nicht
von beiden, so von demjenigen erbracht, der dazu in der Lage
sei. Gemeinschaften dieser Art sei — dhnlich wie einer Ehe —
die Vorstellung grundsitzlich fremd, fiir Leistungen im ge-
meinsamen Interesse konnten ohne besondere Vereinbarung
,»Gegenleistung®, ,,Wertersatz®, ,,Ausgleich* oder ,,Entschi-
digung® verlangt werden (BGHZ 77, 55, 58 f. = DNotZ 1981,
32; BGH, FamRZ 1992, 408; FamRZ 1993, 939, 940 = DNotZ
1994, 857; NJW-RR 1996, 1473; FamRZ 1997, 1533 = DNotZ
1998, 825 und FamRZ 2004, 94 = MittBayNot 2004, 195).

3. Allerdings kann nach der Rechtsprechung des BGH ein
Ausgleich nach den Vorschriften tiber die biirgerlich-rechtli-
che Gesellschaft in Betracht kommen, wenn die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft ausdriicklich oder durch
schliissiges Verhalten einen entsprechenden Gesellschaftsver-
trag geschlossen haben. Eine rein faktische Willensiiberein-
stimmung reicht fiir eine nach gesellschaftsrechtlichen Grund-
sdtzen zu beurteilende Zusammenarbeit dagegen nicht aus.
Gerade weil die nichteheliche Lebensgemeinschaft vom An-
satz her eine Verbindung ohne Rechtsbindungswillen darstellt,
ist ein solcher fiir die Anwendung gesellschaftsrechtlicher Re-
gelungen erforderlich (BGHZ 165, 1, 10 = MittBayNot 2006,
420). Das kann in Betracht kommen, wenn die Parteien die
Absicht verfolgt haben, mit dem Erwerb eines Vermogens-
gegenstandes, etwa einer Immobilie, einen — wenn auch nur
wirtschaftlich — gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der von
ihnen fiir die Dauer der Partnerschaft nicht nur gemeinsam
genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung auch
gemeinsam gehoren sollte. Dabei konnen sich Indizien fiir ein
nach gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen zu bewertendes
Handeln zum Beispiel aus Planung, Umfang und Dauer des
Zusammenwirkens ergeben. In die Gesamtwiirdigung der in
Betracht zu ziehenden Umstédnde sind ferner die Art des ge-
schaffenen Vermogenswertes, die von den Parteien erbrachten
Leistungen und ihre finanziellen Verhiltnisse einzubeziehen
(BGH, FamRZ 2003, 1542, 1543 = MittBayNot 2004, 47).

4. Einen solchen gesellschaftsrechtlichen Ausgleichsan-
spruch hat das Berufungsgericht ebenfalls verneint. Seine
Ausfithrungen hierzu halten allerdings nur im Ergebnis der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Ein nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen zu bewer-
tendes Handeln der Partner einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft setzt, wie die Revision zu Recht riigt, nicht voraus,
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dass diese einen iiber den typischen Rahmen dieser Gemein-
schaft hinausgehenden Zweck verfolgen, wie das im Verhlt-
nis von Ehegatten zueinander zu fordern ist, wenn gesell-
schaftsrechtliche Anspriiche geltend gemacht werden (vgl.
hierzu BGHZ 142, 137, 146 = DNotZ 2000, 514). Diese Dif-
ferenzierung hat ihren Grund in der Ausgestaltung der Rechte
und Pflichten in einer Ehe. Ehegatten sind zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft, zur Riicksichtnahme bei der Wahl und
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit sowie dazu verpflichtet,
durch ihre Arbeit und mit ihrem Vermogen die Familie ange-
messen zu unterhalten (§§ 1353 Abs. 1 Satz 2, 1356 Abs. 2
Satz 2, 1360 BGB). Insoweit erhilt ein mitarbeitender Ehe-
gatte bei Scheidung einer im gesetzlichen Giiterstand gefiihr-
ten Ehe grundsitzlich bereits durch den Zugewinnausgleich
einen angemessenen Ausgleich. Bei der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft bestehen dagegen weder rechtliche Mit-
arbeitspflichten noch giiterrechtliche Ausgleichsmoglichkei-
ten. Das erlaubt hier eine groBziigigere Anwendung gesell-
schaftsrechtlicher Auseinandersetzungsregeln (BGHZ 84,
388, 391; 142, 137, 146 = DNotZ 2000, 514; vgl. auch Stau-
dinger/Lohnig, BGB, 2007, Anhang zu §§ 1297 ff. Rdnr. 95).

b) Gleichwohl sind die Voraussetzungen eines gesellschafts-
rechtlichen Ausgleichsanspruchs nicht erfiillt. Nach den
getroffenen Feststellungen kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Parteien zumindest konkludent einen Gesell-
schaftsvertrag in Bezug auf die Errichtung des Hauses ge-
schlossen haben.

Verfolgen die Partner ndmlich, wie hier, einen Zweck, der
nicht iiber die Verwirklichung der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft hinausgeht, bestehen grundsitzlich Zweifel an
dem erforderlichen Rechtsbindungswillen. Denn in diesem
Bereich haben Partner regelméfig keine iiber die Ausgestal-
tung ihrer Gemeinschaft hinausgehenden rechtlichen Vorstel-
lungen (so auch Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft, Kap. 4 Rdnr. 69; Staudinger/
Léhnig, Anhang zu §§ 1297 ff. Rdnr. 99).

Davon abgesehen hat das Berufungsgericht aber auch festge-
stellt, dass die formal-dingliche Alleinberechtigung der Kla-
gerin von dem Beklagten vor dem Hintergrund akzeptiert
worden ist, dass ihm kein Ausgleichsanspruch zustehen solle,
dessentwegen seine Kinder aus geschiedener Ehe als Erben in
das Haus vollstrecken konnten. War der Beklagte jedoch be-
reit, einen Wert zu schaffen, der von den Partnern nur gemein-
sam genutzt, ihnen indessen nicht gemeinsam gehoren sollte,
kann trotz des Umfangs der behaupteten Leistungen nicht auf
einen konkludent zustande gekommenen Gesellschaftsvertrag
geschlossen werden.

5. Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung sowie
nach den Regeln iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
(§ 313 BGB) hat der BGH grundsitzlich verneint. Der Grund-
satz, dass die Partner einer gescheiterten nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ihre personlichen und wirtschaftlichen
Leistungen nicht gegeneinander aufrechnen konnten, stehe
der Annahme entgegen, das Scheitern der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft lasse die Geschiftsgrundlage fiir die
bisher erbrachten Leistungen entfallen. Ein Vertrag, dessen
Geschiftsgrundlage wegfallen konne, liege nicht in dem Um-
stand, dass zwei Partner sich zu einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft zusammenschlossen. Regelten sie ihre Bezie-
hungen nicht besonders, so handele es sich um einen rein tat-
sdchlichen Vorgang, der keine Rechtsgemeinschaft begriinde
(BGH, FamRZ 1996, 1141, 1142; NJW-RR 1996, 1473, 1474;
FamRZ 1997, 1533, 1534 = DNotZ 1998, 825).

a) Diese Rechtsprechung ist, wie der Senat bereits in sei-
nem Urteil vom 31.10.2007 (FamRZ 2008, 247, 249) ausge-

fiihrt hat, nicht ohne Kritik geblieben. Zwar wird mit unter-
schiedlicher Begriindung iiberwiegend die Auffassung geteilt,
ein Ausgleich habe fiir solche Leistungen auszuscheiden, die,
wie die Erfiillung der laufenden Unterhaltsbediirfnisse oder
die Entrichtung der Miete fiir die gemeinsam genutzte Woh-
nung, das Zusammenleben in der gewollten Art erst ermog-
licht hitten. Solche Leistungen wiirden in dem Bewusstsein
erbracht, dass jeder Partner nach seinen Moglichkeiten zur
Gemeinschaft beizutragen habe, hitten ihren Unterhaltszweck
erfiillt und konnten nach der Beendigung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft nicht riickwirkend als zwecklos erachtet
werden (Soergel/Lange, BGB, 12. Aufl., Nehel LG Rdnr. 26;
Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft, Kap. 4 Rdnr. 8 f.; Staudinger/Lohnig, Anhang zu
§§ 1297 ff. Rdnr. 85; Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft, 4. Aufl., § 5 Rdnr. 20, 29; Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, 5. Aufl., § 44 Rdnr. 20; Burger in Schroder/Berg-
schneider, Familienvermogensrecht, 2. Aufl.,, Rdnr. 7.16 f.;
Coester, JZ 2008, 315 f.; Wellenhofer, LMK 2008, 251355;
Schulz, FamRZ 2007, 593, 594).

b) Wegen derjenigen Leistungen, die diesen Rahmen iiber-
schreiten und die bei einem oder beiden Partnern zur Bildung
von die Beendigung der Lebensgemeinschaft iiberdauernden
Vermogenswerten gefiihrt haben, wird je nach Fallgestaltung
tiber gesellschaftsrechtliche Anspriiche hinaus ein rechtlich
schutzwiirdiges Ausgleichsbediirfnis gesehen. Generell wird
insofern darauf hingewiesen, die Entscheidung fiir eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft bedeute zwar eine Ent-
scheidung gegen die Rechtsform der Ehe, enthalte aber kei-
nen Verzicht darauf, Konflikte nach festen Rechtsregeln aus-
zutragen (vgl. etwa Soergel/Lange, BGB, Nehel LG Rdnr. 6;
Wellenhofer, LMK 2008, 251355). Wenn die Annahme einer
ginzlichen Rechtsfreiheit des nichtehelichen Zusammenle-
bens ernst genommen werde, so miisse daraus gefolgert wer-
den, dass Zuwendungen unter den Partnern ohne Riicksicht
auf ihre GroBenordnung ausschlielich dem auflerrechtlichen
Bereich zuzuweisen wiren. Dies wire indessen schon deshalb
unhaltbar, weil die Partner mit solchen Zuwendungen zumin-
dest dinglich ohne Zweifel Rechtsfolgen herbeifiihren woll-
ten; die Anderung der Rechtszustindigkeit sei aber bei Ver-
mogensverschiebungen im Verhiltnis der Partner zueinander
ein nur innerhalb der Rechtsordnung erreichbares Ziel. For-
dere die Anderung der Eigentumszuordnung einen hierauf
gerichteten Rechtsfolgewillen der Partner, so werde ein sol-
cher beziiglich des zugrundeliegenden Kausalgeschifts nur
schwerlich geleugnet werden kénnen (Hausmann/Hohloch,
Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, Kap. 4
Rdnr. 3).

Wenn andererseits im Rahmen einer Ehe einem Ehegatten
iberobligationsméBige Leistungen erbracht wiirden, so be-
ruhten diese nicht auf dem Eherecht, erfolgten aber gleich-
wohl nicht rechtsgrundlos. Sie beruhten auf einem (still-
schweigenden) ,.familienrechtlichen Kooperationsvertrag sui
generis®, wonach jede Seite das ihr Mogliche zur Sicherung
und Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft beitrage und
keine wechselseitige Verrechnung stattfinde. Die gleiche
(eherechtsunabhingige) Situation bestehe aber in der fakti-
schen Lebensgemeinschaft. Das Fehlen einer rechtlichen
Beziehung zwischen den Partnern bedeute nur, dass diese un-
tereinander keinen Anspruch auf Zuwendungen hitten. Es
heifle aber nicht, unbenannte Zuwendungen erfolgten rechts-
grundlos. Aufgabe des familienrechtlichen Kooperations-
vertrages sei es lediglich, einen Behaltensgrund fiir die Zu-
wendung zu schaffen. So weit gehe aber auch die rechtliche
Verbindung zwischen den Partnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft. Bei Auflosung der Ehe greife beim
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gesetzlichen Giiterstand oder bei der Giitergemeinschaft das
Eherecht korrigierend ein; diese Korrekturmoglichkeit fehle
bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, soweit nicht et-
was anderes vereinbart worden sei (Coester, JZ 2008, 315;
Liideritz/Dethloff, Familienrecht, 28. Aufl., § 8 Rdnr. 33). An-
spriiche, die nach allgemeinen Regeln begriindet seien, konn-
ten indessen nicht deshalb versagt werden, weil die Partner
unverheiratet zusammengelebt hitten (Schulz, FamRZ 2007,
593, 594).

Dartiiber hinaus erweise sich die Rechtsprechung des BGH als
widerspriichlich: Zum einen werde ein Ausgleich wegen Sto-
rung der Geschiftsgrundlage bei Scheitern einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft grundsitzlich ausgeschlossen; zum
anderen werde aber die Abgrenzung zwischen einem famili-
enrechtlichen Kooperationsvertrag — und damit die Losung
tiber die Grundsitze der Geschiftsgrundlagenstérung — und
einer Innengesellschaft — also einem gesellschaftsrechtlichen
Ausgleich — als flieBend bezeichnet (Liideritz/Dethloff, Fami-
lienrecht, § 8 Rdnr. 34).

c¢) Bei Zuwendungen, die iiber das hinausgehen, was un-
zweifelhaft nicht auszugleichen ist, werden vor allem Ansprii-
che aus § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB sowie solche nach
den Regeln iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage fiir
moglich gehalten (vgl. etwa Staudinger/Lohnig, Anhang zu
§§ 1297 ff. Rdnr. 112 ff.; Soergel/Lange, BGB, Nehel LG
Rdnr. 91, 95; Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft, Kap. 4 Rdnr. 153 ff.; Grziwotz,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 5 Rdnr. 42; Gernhuber/
Coester-Waltjen, FamR, § 24 Rdnr. 24; Liideritz/Dethloff, Fa-
milienrecht, § 8 Rdnr. 35; Schulz, FamRZ 2007, 593, 598 ff.;
M. Lipp, AcP 180 (1980), 537, 577 ff.; OLG Stuttgart,
NJW-RR 1993, 1475, 1477; OLG Karlsruhe, NJW 1994, 948,
949). Der vorliegende Fall erfordert die Beantwortung der
Frage, ob solche Anspriiche nach Beendigung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft in Abkehr von der bisherigen
Rechtsprechung in Betracht zu ziehen sind. Das ist zu be-
jahen.

6. Nach der Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH
konnte ein Ausgleichsanspruch in Anwendung gesellschafts-
rechtlicher Grundsiitze auch dann bestehen, wenn die Partner
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht ausdriicklich
oder stillschweigend einen entsprechenden Gesellschaftsver-
trag geschlossen hatten, sondern wenn sie lediglich die Ab-
sicht verfolgt haben, mit dem Erwerb eines Vermogensgegen-
standes einen — wenn auch nur wirtschaftlich — gemeinschaft-
lichen Wert zu schaffen, der von ihnen fiir die Dauer der Part-
nerschaft nicht nur gemeinsam genutzt, sondern ihnen nach
ihrer Vorstellung auch gemeinsam gehdren sollte (so etwa
BGH, FamRZ 1997, 1533 = DNotZ 1998, 825; NJW-RR
1996, 1473; FamRZ 1992, 408). Der nunmehr zustindige er-
kennende Senat hat diese Rechtsprechung in seiner Entschei-
dung vom 28.9.2005 (BGHZ 165, 1, 10 = MittBayNot 2006,
420) insofern aufgegeben, als bis dahin die Anwendung
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften auch ohne zumindest
schliissig zustande gekommenen Gesellschaftsvertrag fiir
moglich gehalten worden war, und hat die Auffassung vertre-
ten, dass eine rein faktische Willensiibereinstimmung nicht
als ausreichend erachtet werden konne (siehe oben unter II 3).
Diese gednderte Beurteilung, an der der Senat festhilt, kann,
wie der vorliegende Fall zeigt, zu einer Einschrinkung des
Anwendungsbereichs gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsan-
spriiche fiihren. Denn gerade in den Fillen, in denen die in
Rede stehende gemeinsame Wertschopfung der Verwirk-
lichung des nichtehelichen Zusammenlebens zu dienen be-
stimmt ist, werden hiufig keine iiber die Ausgestaltung

der Lebensgemeinschaft hinausgehenden Vorstellungen der
Partner und somit kein Rechtsbindungswillen festzustellen
sein.

Eine Verkiirzung der nach der bisherigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung bestehenden Ausgleichsmoglichkeiten ist in-
dessen im Ergebnis nicht gerechtfertigt und wiirde auch den
Bediirfnissen der Praxis nicht gerecht. Vielmehr sprechen
gewichtige Gesichtspunkte dafiir, ein Bediirfnis nach einem
nicht auf die §§ 730 ff. BGB beschrinkten Ausgleich anzu-
erkennen.

In einer Ehe stehen die personlichen Beziehungen ebenfalls
im Vordergrund und bestimmen das vermogensbezogene
Handeln der Ehegatten, ohne dass daraus hinsichtlich iiberob-
ligationsméBiger Leistungen auf das Fehlen einer Rechtsge-
meinschaft geschlossen wiirde. Insofern werden ehebezogene
Zuwendungen angenommen, die nach Scheidung der Ehe,
insbesondere bei Giitertrennung, zu Ausgleichsanspriichen
nach den Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschiftsgrund-
lage fithren konnen (ebenso Hausmann/Hohloch, Das Recht
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, Kap. 4 Rdnr. 4). Zu-
dem vermag auch das Argument, der leistende Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft habe deren Scheitern be-
wusst in Kauf genommen, mithin nicht auf deren Bestand ver-
trauen diirfen, nicht ldnger zu iiberzeugen. Der Partner weif3
zwar, dass die Lebensgemeinschaft jederzeit beendet werden
kann, seiner Zuwendung wird aber regelmifig die Erwartung
zugrunde liegen, dass die Gemeinschaft von Bestand sein
werde. Soweit er hierauf tatsdchlich und fiir den Empféinger
der Leistung erkennbar vertraut hat, erscheint dies schutzwiir-
dig. Dass nur das Vertrauen von Ehegatten in die lebenslange
Dauer ihrer Verbindung rechtlich geschiitzt ist (§ 1353 Abs. 1
Satz 1 BGB), vermag mit Blick auf die hohe Scheidungsquote
eine unterschiedliche Behandlung nicht iiberzeugend zu be-
griinden (vgl. auch Hausmann/Hohloch, Das Recht der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft, Kap. 4 Rdnr. 156 f. und
Schulz, FamRZ 2007, 593, 595).

Mit Riicksicht hierauf hilt der Senat nicht daran fest, Ansprii-
che nach den Regeln iiber den Wegfall der Geschiftsgrund-
lage oder die ungerechtfertigte Bereicherung wegen Zweck-
verfehlung kidmen zwischen den Partnern einer beendeten
nichtehelichen Lebensgemeinschaft grundsitzlich nicht in
Betracht. Vielmehr ist bei Leistungen, die tiber das hinausge-
hen, was das tigliche Zusammenleben erst ermoglicht (vgl. II
5 a), im Einzelfall zu priifen, ob ein Ausgleichsverlangen un-
ter diesen rechtlichen Gesichtspunkten begriindet ist. Dies gilt
im Ubrigen nicht nur fiir nichteheliche Lebensgemeinschat-
ten, sondern wiirde auch fiir andere Formen des gemeinschaft-
lichen Lebens und Wirtschaftens gelten, wie sie etwa unter
verwitweten Geschwistern, sonstigen Verwandten oder Freun-
den vorstellbar sind; auf einen sexuellen Bezug kommt es in-
soweit nicht an.

7.a)Nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB besteht fiir den
Empfinger einer Leistung die Pflicht zur Herausgabe der Zu-
wendung, sofern der mit der Leistung nach dem Inhalt des
Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht eingetreten ist. Ein
Bereicherungsanspruch wegen Fehlschlagens dieser Erwar-
tung setzt voraus, dass dariiber mit dem Empfinger der Leis-
tung eine Willensiibereinstimmung erzielt worden ist; einsei-
tige Vorstellungen geniigen nicht. Eine stillschweigende Eini-
gung in diesem Sinne kann aber angenommen werden, wenn
der eine Teil mit seiner Leistung einen bestimmten Erfolg be-
zweckt und der andere Teil dies erkennt und die Leistung ent-
gegennimmt, ohne zu widersprechen (BGHZ 115, 261, 263
=FamRZ 1992, 160, 161 m. w. N.).
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Die danach erforderliche finale Ausrichtung der Leistung auf
einen nicht erzwingbaren Erfolg wird sich innerhalb einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder einer anderen auf
Dauer angelegten Partnerschaft nur beziiglich solcher Zuwen-
dungen oder Arbeitsleistungen feststellen lassen, die deutlich
tiber das hinausgehen, was die Gemeinschaft Tag fiir Tag be-
notigt. Sie kann auch nicht allgemein in dem gegenwirtigen
Zusammenleben mit dem Partner erblickt werden. Zu fordern
ist vielmehr eine konkrete Zweckabrede, wie sie etwa dann
vorliegen kann, wenn die Partner zwar keine gemeinsamen
Vermogenswerte schaffen wollten, der eine aber das Vermo-
gen des anderen in der Erwartung vermehrt hat, an dem er-
worbenen Gegenstand langfristig partizipieren zu konnen
(Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, Kap. 4 Rdnr. 140 ff.; Staudinger/Lohnig, An-
hang zu §§ 1297 ff. Rdnr. 115, 118).

b) Eine solche Zweckabrede hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Es hat darauf abgehoben, dem Beklagten sei zur
Vermeidung eines Vollstreckungszugriffs seiner Kinder als
Erben eines Ausgleichsanspruchs bewusst kein Miteigentum
an dem Haus eingerdumt worden. Deshalb verbiete es die In-
teressenlage, ihm einen bereicherungsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch zuzubilligen. Damit wird der Sachvortrag
des Beklagten indessen nicht ausgeschopft.

Nach dem vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Ur-
teil des LG hat der Beklagte geltend gemacht, die Klidgerin
habe ihm ein lebenslanges Wohnrecht in dem Haus einge-
raumt; deshalb habe er die erheblichen Mittel zugunsten des
Bauvorhabens aufgewendet, zu diesem Zweck als Altersvor-
sorge gedachte Ersparnisse aufgeldst und dariiber hinaus um-
fangreiche Eigenleistungen erbracht. Das Berufungsgericht,
das in anderem Zusammenhang auf den betreffenden Vortrag
eingegangen ist, hat diesen als fiir die Bestellung eines Wohn-
rechts unzureichend erachtet, weil der Beklagte sich nicht
dazu erklért habe, ob er das Angebot der Kldgerin angenom-
men habe. Gegen die Einrdumung eines schuldrechtlichen
Wohnrechts spreche der Umstand, dass der Beklagte eine mo-
natliche Miete von 500 DM an die Kligerin gezahlt habe.

Mit dieser Begriindung kann die behauptete Zweckabrede in-
dessen nicht ausgerdaumt werden. Der Vollziehung eines zuge-
sagten Wohnrechts bedurfte es insoweit nicht, vielmehr reicht
es aus, wenn die Zuwendung des Beklagten — fiir die Kldgerin
erkennbar — diesem Zweck gedient hat und von ihr, ohne inso-
weit zu widersprechen, entgegengenommen worden ist. Hin-
sichtlich der Mietzahlungen des Beklagten hat die Revision
im Ubrigen zu Recht geriigt, nach dem unwidersprochen ge-
bliebenen Vorbringen der Klédgerin seien diese Zahlungen im
Verhiltnis zwischen den Parteien als Beitrag zu den Kosten
der Lebensfiihrung betrachtet worden. Dann konnen die Zah-
lungen aber nicht als dem Vorbringen des Beklagten entge-
genstehend gewertet werden.

c) Soweit das Berufungsgericht die Auffassung vertreten
hat, der Beklagte habe den Wertzuwachs, den das Haus durch
seine Zuwendungen erfahren habe, nicht dargelegt, hat es die
Anforderungen an die Darlegungslast iiberspannt. Fiir das
Bauvorhaben waren unstreitig Kosten von 320.000 DM ver-
anschlagt. Die behaupteten Leistungen des Beklagten lassen
sich hierzu in Beziehung setzen. Da das Haus seinen Angaben
zufolge einen Wert von 400.000 DM bis 450.000 DM hat, lie-
gen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, die Leistungen des
Beklagten hitten sich nicht in dem Wert niedergeschlagen.
Mit der gegebenen Begriindung kann ein Bereicherungsan-
spruch danach nicht abgelehnt werden.

8.a) Daneben kommt ein Ausgleichsanspruch nach den
Grundsitzen liber den Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313

BGB) in Betracht, soweit der gemeinschaftsbezogenen Zu-
wendung die Vorstellung oder Erwartung zugrunde lag, die
Lebensgemeinschaft, deren Ausgestaltung sie gedient hat,
werde Bestand haben. Die Riickabwicklung erfasst insoweit
etwa Fille, in denen es mangels Schaffung eines gemein-
schaftlichen Vermogenswertes nicht zu gesellschaftsrecht-
lichen Ausgleichsanspriichen kommt oder in denen eine
Zweckabrede i. S. d. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB nicht
festzustellen ist. Sie hat allerdings nicht zur Folge, dass samt-
liche Zuwendungen bei Scheitern der Beziehung auszuglei-
chen wiren. Auszuscheiden sind zunichst die im Rahmen des
tiglichen Zusammenlebens ersatzlos erbrachten Leistungen.
Nicht anders zu beurteilen sind aber auch die Leistungen des-
jenigen Partners, der nicht zu den laufenden Kosten beitrégt,
sondern groflere Einmalzahlungen erbringt: Er kann insofern
nicht besser gestellt werden als derjenige Partner, dessen Auf-
wendungen den tiglichen Bedarf decken oder der sonst erfor-
derlich werdende Beitriage iibernimmt (BGH, FamRZ 2008,
247, 249).

b) Um gemeinschaftsbezogene Zuwendungen in dem
vorgenannten Sinne handelt es sich allerdings nicht, soweit
Arbeitsleistungen des Beklagten in Frage stehen. Solche Leis-
tungen, die ein Partner zugunsten des anderen erbringt und
mit denen er dessen Vermogen steigert, konnen begrifflich
nicht als Zuwendungen angesehen werden, weil es insofern
nicht zu einer Ubertragung von Vermogenssubstanz kommt
(BGHZ 84,361, 365 = DNotZ 1983, 180; BGHZ 127, 48, 51).
Daraus folgt aber nicht, dass Arbeitsleistungen — im Gegen-
satz zu gemeinschaftsbezogenen Leistungen — nach dem
Scheitern einer Lebensgemeinschaft nicht zu Ausgleichsan-
spriichen fiihren konnen, denn wirtschaftlich betrachtet stel-
len sie ebenso eine geldwerte Leistung dar wie die Uber-
tragung von Vermogenssubstanz.

Der BGH hat deshalb nach dem Scheitern einer Ehe einen
Ausgleichsanspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
bejaht, wenn ein Ehegatte bei Giitertrennung fiir den Ausbau
des im Eigentum des anderen stehenden Familienwohnheims
in erheblichem Umfang Arbeitsleistungen erbracht hat. Wenn
diese Arbeitsleistungen iiber erwiesene Gefilligkeiten und
insbesondere iiber das, was etwa im Rahmen der Unterhalts-
pflicht oder der Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemein-
schaft an Beistandsleistungen geschuldet wird, weit hinausge-
hen, konnen die Umstinde den Schluss auf einen stillschwei-
gend zustande gekommenen besonderen familienrechtlichen
Vertrag (sog. Kooperationsvertrag) zulassen, dessen Ge-
schiftsgrundlage durch das Scheitern der Ehe entfallen ist
(BGHZ 84, 361, 367 ff. = DNotZ 1983, 180).

Diese Beurteilung ist im Rahmen einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft oder sonstigen Partnerschaft im Grundsatz
ebenfalls heranzuziehen. Sie kann etwa dann in Betracht
kommen, wenn die Annahme eines konkludenten Gesell-
schaftsvertrags aufgrund der Fallgestaltung ausscheidet, die
Arbeitsleistungen aber erheblich iiber bloBe Gefilligkeiten
oder das, was das tdgliche Zusammenleben erfordert, hinaus-
gehen und zu einem messbaren und noch vorhandenen Ver-
mogenszuwachs des anderen Partners gefiihrt haben. Da
nichteheliches Zusammenleben allerdings keine Beistands-
pflichten begriindet, kann — anders als im Verhéltnis von Ehe-
gatten zueinander — hier freilich nicht gefordert werden, dass
der Rahmen derartiger Leistungen iberschritten wird. Er-
bringt einer der Partner unter solchen Umstinden Arbeitsleis-
tungen, so kann davon auszugehen sein, dass diese Leistun-
gen nach einer stillschweigenden Ubereinkunft mit dem
anderen Partner zur Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft
erbracht werden und darin ihre Geschéftsgrundlage haben.
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c) Bei der Abwigung, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang Zuwendungen zuriickerstattet oder Arbeitsleistungen
ausgeglichen werden miissen, ist zu beriicksichtigen, dass der
Partner es einmal fiir richtig erachtet hat, dem anderen diese
Leistungen zu gewihren. Ein korrigierender Eingriff ist
grundsitzlich nur gerechtfertigt, wenn dem Leistenden die
Beibehaltung der durch die Leistungen geschaffenen Vermo-
gensverhiltnisse nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist.
Insofern erscheint es sachgerecht, auf den Maf3stab zuriickzu-
greifen, der fiir den Ausgleich von Zuwendungen unter Ehe-
gatten gilt, die im Giiterstand der Glitertrennung leben (vgl.
hierzu BGH, FamRZ 1997, 933 = DNotZ 1998, 823 m. w. N.).
Das Merkmal der Unbilligkeit impliziert zugleich, dass ein
Ausgleich nur wegen solcher Leistungen in Betracht kommt,
denen nach den jeweiligen Verhiltnissen erhebliche Bedeu-
tung zukommt. Maflgebend ist eine Gesamtabwigung der
Umstinde des Einzelfalls, in die auch der Zweck der Zuwen-
dung einzubeziehen sowie zu beriicksichtigen ist, inwieweit
dieser Zweck erreicht worden ist.

Hinsichtlich der Frage, inwieweit wegen Arbeitsleistungen
ein Ausgleich zu gewihren ist, muss zusétzlich beachtet wer-
den, dass fiir die erbrachten Leistungen keine Bezahlung, son-
dern nur eine angemessene Beteiligung an dem gemeinsam
Erarbeiteten verlangt werden kann (BGHZ 84, 361, 368 =
DNotZ 1983, 180). Der Ausgleichsanspruch ist dabei in zwei-
facher Weise begrenzt: zum einen durch den Betrag, um den
das Vermogen des anderen zur Zeit des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage noch vermehrt ist, zum anderen durch die
ersparten Kosten einer fremden Arbeitskraft (vgl. insoweit
zum Ausgleich unter Ehegatten Johannsen/Henrich/Jaeger,
Eherecht, 4. Aufl., § 1414 Rdnr. 24; Haas, FamRZ 2002, 205,
216, Schulz, FamRB 2005, 142, 145 f.).

Eine den danach maf3geblichen Anforderungen entsprechende
Beurteilung des Sachverhalts hat das Berufungsgericht — auf
der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung des BGH —
nicht vorgenommen.

9. Daher kann das angefochtene Urteil im Umfang des Re-
visionsangriffs keinen Bestand haben. Die Sache ist an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das die erforderlichen
Feststellungen, auch zur streitigen Hohe der Zuwendungen,
nachzuholen haben wird.

10. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

Falls ein Bereicherungsanspruch dem Grunde nach zu beja-
hen sein sollte, diirfte § 815 BGB eine Kondiktion nicht aus-
schliefen, denn eine beabsichtigte lebenszeitliche Dauer der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft war nicht von Anfang an
unmoglich. Die Vorschrift greift allenfalls dann ein, wenn der
Entreicherte selbst die Verbindung wider Treu und Glauben
gelost hat. Eine verschirfte Haftung gemil § 820 Abs. 1 BGB
diirfte ebenfalls nicht in Betracht kommen. Der Bestand der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft stellt keinen beabsichtig-
ten Erfolg dar, dessen Eintritt ungewiss war. Die Partner wis-
sen zwar um die jederzeitige Auflosbarkeit ihres Verhiltnisses
und konnten damit gegebenenfalls auch die Beendigung der
gemeinsamen Nutzung vorhersehen. In der Regel wird es sich
aber aus der Sicht des Empfingers nur um eine als entfernt
angesehene Moglichkeit handeln, dass alles anders als erwar-
tet kommen konne. Dies ist jedoch noch keine Ungewissheit
i.S.d. § 820 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Im Ubrigen diirfte die Saldotheorie bei den hier in Rede ste-
henden Anspriichen nicht anwendbar sein (vgl. Staudinger/
Lohnig, Anhang zu §§ 1297 ff. Rdnr. 120 f.; Soergel/Lange,
BGB, Nehel LG Rdnr. 94).

Anmerkung:

1. System des Ausgleichs von Zuwendungen
zwischen nichtehelichen Partnern

Die vorstehende Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH
stellt das System des Ausgleichs von Zuwendungen zwischen
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft auf eine
neue Basis und nihert dieses deutlich dem System an, wel-
ches die Rechtsprechung fiir den Ausgleich unbenannter Zu-
wendungen unter Ehegatten entwickelt hat. Der in der Ent-
scheidung enthaltene Systemwechsel ist dennoch wenig iiber-
raschend, wenn man die in den letzten Jahren ergangenen
Entscheidungen des BGH betrachtet. Bereits in einem Urteil
desselben Senats aus dem Jahre 2005 wurde der bisherige
Losungsansatz des II. Zivilsenats offen in Frage gestellt.!
Auch in einem weiteren Urteil aus dem Jahre 2007 deutete
sich die Anderung der Rechtsprechung bereits vorsichtig an.?

Die aktuelle Entscheidung zeichnet sich durch eine genaue
Auseinandersetzung mit der bisherigen Rechtsprechung und
den in der Literatur vorgebrachten Argumenten und Losungs-
ansitzen aus. Maf3geblicher Angriffspunkt gegentiber der bis-
herigen Rechtsprechung, die auf dem Grundsatz der Nicht-
ausgleichung von Zuwendungen unter nichtehelichen Part-
nern aufbaute, war der grofle systematische Unterschied zu
den von der Rechtsprechung entwickelten Ausgleichsansprii-
chen unter Ehegatten.> Wiihrend ein Ausgleich unbenannter
Zuwendungen unter Ehegatten tiber die Grundsitze des Weg-
falls der Geschiftsgrundlage (jetzt § 313 BGB) im Grundsatz
moglichist,* sollte dieser Losungsweg im Falle einer nichtehe-
lichen Partnerschaft mangels Rechtserheblichkeit des Vor-
gangs von vornherein versperrt sein. Die Anerkennung von
Ausgleichsanspriichen in Hirtefillen erfolgte vielmehr iiber
eine entsprechende Anwendung gesellschaftsrechtlicher Aus-
gleichsanspriiche unabhingig vom Vorliegen eines (konklu-
dent abgeschlossenen) Gesellschaftsvertrages.® Der in diesem
Zusammenhang herangezogene Begriff der gemeinschaftli-
chen Wertschopfung® war durchaus dehnbar. Dabei blieb un-
berticksichtigt, dass der mafigebliche Unterschied zwischen
Zuwendungen unter Ehegatten und solchen zwischen
nichtehelichen Partnern nur darin besteht, dass das Gesetz fiir
Ehegatten ein vorrangiges giiterrechtliches Ausgleichssystem’
bereithilt, wihrend dies bei nichtehelichen Partnern nicht der
Fall ist. Dieser Umstand spricht fiir die Anerkennung von
Ausgleichsanspriichen zwischen nichtehelichen Partnern, da
entgegenstehende gesetzliche Vorgaben fehlen.

Der vom XII. Zivilsenat nunmehr vollzogene Systemwechsel
ist vor diesem Hintergrund zu begriilen. Auf der Grundlage
der aktuellen Entscheidung wird der Ausgleich von Zuwen-
dungen zwischen nichtehelichen Partnern in aller Regel tiber
die Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313
BGB) zu suchen sein. Die rechtliche Situation ist mit derjeni-
gen von im Giiterstand der Giitertrennung verheirateten Ehe-

1 BGHZ 165, 1, 10 = MittBayNot 2006, 420.
2 BGH, FamRZ 2008, 247, 249.

3 Vgl. zusammenfassend zur fritheren Rechtsprechung Schulz,
FamRZ 2007, 593, 595 ff.

4 Vgl. hierzu Bruch, MittBayNot 2008, 173,176.

5 Siehe z. B. BGH, FamRZ 1993, 939, 940 = DNotZ 1994, 857;
BGH, FamRZ 1996, 1141.

6 BGHZ 77, 55, 57 = DNotZ 1981, 32; BGH, FamRZ 1992, 408;
BGH, NJW-RR 1996, 1473.

7 Vgl. Bruch, MittBayNot 2008, 173, 176.
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gatten vergleichbar.® Diese Parallele wird durch den Senat
ausdriicklich gezogen. Die Annahme einer Innengesellschaft
zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
wird zukiinftig den Ausnahmefall bilden, da bei Zuwendun-
gen mit Bezug zum Zusammenleben der Partner der erforder-
liche (konkludente) Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
nicht feststellbar sein wird. Der Senat eroffnet zwar den Aus-
gleich der Zuwendungen iiber die condictio ob rem (§ 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB). Trotz der detaillierten Ausfiihrun-
gen in der Entscheidung darf aber nicht verkannt werden, dass
die Annahme einer konkreten Zweckabrede unter den Part-
nern erforderlich ist. In dem zu entscheidenden Fall kam eine
solche in Betracht, da die Leistung nach dem Vortrag des zu-
wendenden Partners mit dem Ziel der Einrdumung eines
Wohnungsrechts zu seinen Gunsten erfolgte. Eine derart kon-
krete Zweckabrede diirfte allerdings oftmals nicht nachweis-
bar sein. Die Verfolgung des allgemeinen Zwecks der Forde-
rung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft sollte hingegen
nicht ausreichen, um eine hinreichend konkrete Zweckabrede
im Sinne der condictio ob rem begriinden zu kénnen.’ Diese
Fille sollten aus meiner Sicht dem Ausgleich iiber den Weg-
fall der Geschiftsgrundlage vorbehalten bleiben.

2. Abgrenzung im Einzelfall

Auf Basis der vorliegenden Entscheidung wird eine der
Hauptaufgaben des Rechtsanwenders darin bestehen, diejeni-
gen Zuwendungen festzustellen, hinsichtlich welcher ein
Ausgleich rechtlich in Betracht kommt.!® Der entscheidende
Senat hat unter Ankniipfung an Stimmen in der Literatur!!
ausgefiihrt, dass ein Ausgleich bei solchen Leistungen grund-
sétzlich nicht moglich ist, welche im Rahmen des tdglichen
Zusammenlebens der Partner ersatzlos erbracht werden und
somit die gemeinsame Lebensfiihrung erst ermdglichen sol-
len. Insbesondere fiir die Entrichtung des Mietzinses fiir die
gemeinsame Wohnung bzw. den Nutzungsvorteil in Bezug
auf die im Eigentum des anderen Partners stehende Wohnung
wird somit auch weiterhin keine Ausgleichsmoglichkeit be-
stehen.!'? Entscheidendes Argument fiir den Ausschluss eines
Ausgleichs ist insoweit die Tatsache, dass diese Zuwendun-
gen ihren Unterhaltszweck gerade erreicht haben und deshalb
nicht nach der Beendigung der Lebensgemeinschaft riickwir-
kend als zwecklos erachtet werden konnen.'3 Dasselbe Argu-
ment kann herangezogen werden, wenn die Lebensgemein-
schaft nicht aufgrund einer Trennung der Partner, sondern

8 So bereits Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl.,
§ 44 Rdnr. 24.

9 Der BGH schliefit die Annahme einer konkreten Zweckabrede
aber dann nicht aus, wenn die Zuwendung in der Erwartung erfolgte,
dass der Zuwendende an dem betreffenden Gegenstand langfristig
partizipieren konne. Welche Bedeutung dieser Aspekt in der Recht-
sprechung des BGH haben wird, werden allerdings erst die Folgeent-
scheidungen zeigen.

10 Vgl. zu den Rechtsfolgen von § 313 BGB auch Schulz, FamRZ
2007, 593, 599.

11 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 4. Aufl., § 5
Rdnr. 29; Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, 2. Aufl., S. 233; Staudinger/Lohnig, BGB, 2007, An-
hang zu §§ 1297 ff. Rdnr. 85.

12 Vgl. auch Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, S. 233.

13 Vgl. auch Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, S. 233.

aufgrund des Todes eines Partners endet.'* Im Fall der Auf-
16sung der Gemeinschaft durch den Tod eines Partners gilt
dies sogar unabhingig vom Umfang der jeweiligen Zuwen-
dung.

Trotz dieser Erwigungen darf jedoch nicht verkannt werden,
dass die von den Partnern getitigten Zuwendungen nicht iso-
liert voneinander betrachtet werden diirfen. Zu einer derarti-
gen isolierten Betrachtungsweise konnten manche Ausfiih-
rungen des BGH zwar verleiten. Entscheidend muss jedoch
die konkrete Ausgestaltung der jeweiligen Lebensgemein-
schaft im vermogensrechtlichen Bereich sein. Eine pauschale
Ablehnung der Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen
des tdglichen Lebens kann zumindest dann nicht vorgenom-
men werden, wenn ein Ehegatte nahezu komplett diese Aus-
gaben bestritten und der andere Ehegatte dafiir die auBlerge-
wohnlichen Ausgaben getitigt hat, z. B. die Tilgung von Dar-
lehen, die zur Bezahlung des gemeinsamen Familienwohn-
heims aufgenommen wurden.!> Der hier typischerweise vor-
liegende innere Zusammenhang zwischen den Zuwendungen
mit rein unterhaltsrechtlichem Bezug und den auflergewohnli-
chen Zuwendungen wird zwar nicht dazu fiihren, dass in die-
sem Fall ausnahmsweise Zuwendungen mit reinem Unter-
haltsbezug als ausgleichsfihig anzusehen sind. Jedoch wird
man die innere Verkniipfung der verschiedenartigen Zuwen-
dungen als moglichen Ausschlussgrund bei der Frage zu prii-
fen haben, ob die auBergewohnlichen Zuwendungen, die in
der Finanzierung des Familienheims bestanden haben, voll-
stindig bzw. teilweise erstattungsfihig sind.

Der dogmatische Ansatz iiber die Grundsitze des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage hat des Weiteren zur Konsequenz, dass
auch die subjektiven Erwartungen der Partner zum Zeitpunkt
der Vornahme der Zuwendung beriicksichtigt werden miissen.
Ein nachtréiglicher Ausgleichsanspruch kann dann nicht ange-
nommen werden, wenn der leistende Partner zum Zeitpunkt
der Vornahme der Zuwendung in Hinblick auf die ihm be-
kannten Vermogensverhiltnisse des anderen Partners nicht
von einem spiteren Ausgleich ausgehen konnte.!'® Diese sub-
jektive Erwartungshaltung bildet von vornherein die Ge-
schiftsgrundlage fiir die vorgenommene Zuwendung. Eine
spatere Storung der Geschéftsgrundlage im Fall der Trennung
der Partner kann deshalb in diesem Fall nicht angenommen
werden.

Notarassessor Dr. Alban Bruch, Miinchen

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Schlogel, MittBayNot
2009, 100 (in diesem Heft).

14 BGH, FamRZ 2008, 247, 249; siche hierzu auch Coester, JZ
2008, 315, 316, der sich eine noch deutlichere Klarstellung fiir diesen
Fall gewiinscht hitte und Grziwotz, FamRZ 2008, 250.

15 Vgl. Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, S. 234.

16 Vgl. Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, S. 234.
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4. BGB §§ 1578 Abs. 1, 1609 Nr. 2 und 3 (Unterhaltsbedarf
bei mehreren Berechtigten)

a) Schuldet der Unterhaltspflichtige sowohl einem
geschiedenen als auch einem neuen Ehegatten Unter-
halt, so ist der nach den ehelichen Lebensverhiltnis-
sen (§ 1578 Abs. 1 BGB) zu bemessende Unterhalts-
bedarf jedes Berechtigten im Wege der Dreiteilung
des Gesamteinkommens des Unterhaltspflichtigen
und beider Unterhaltsberechtigter zu ermitteln.

b) Ausnahmen von dieser Dreiteilung ergeben sich bei
unterschiedlicher Rangfolge der Anspriiche (§ 1609
Nr. 2, 3 BGB) nur im Rahmen der Leistungsfiihigkeit,
wenn ein Mangelfall vorliegt (§ 1581 BGB).

c¢) Ist der Unterhaltsbedarf eines geschiedenen Ehegat-
ten durch den hinzu gekommenen Unterhaltsbedarf
eines neuen Ehegatten herabgesetzt, ist im Rahmen
der dann gebotenen Dreiteilung das Gesamteinkom-
men einschlieBlich des Splittingvorteils aus der neuen
Ehe zugrunde zu legen (Aufgabe der Senatsrechtspre-
chung BGHZ 163, 84, 90 f. = FamRZ 2005, 1817,
1819).

d) Das gilt ebenso fiir einen Familienzuschlag der Stufe 1
nach § 40 Abs. 1 BBesG (Aufgabe der Senatsrecht-
sprechung BGHZ 171, 206, 223 f. = FamRZ 2007, 793,
797 £.).

e) Der Anspruch auf Aufstockungsunterhalt nach ge-
schiedener Ehe ist nur dann mit dem Anspruch eines
neuen Ehegatten auf Betreuungsunterhalt gleichran-
gig, wenn nach langer Ehedauer auch ehebedingte
Nachteile i. S. d. § 1578 b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB
vorliegen (§ 1609 Nr. 2 BGB). Auch insoweit ist darauf
abzustellen, inwieweit durch die Ehe Nachteile im
Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten sind, fiir den
eigenen Unterhalt zu sorgen.

BGH, Urteil vom 30.7.2008, XII ZR 177/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der 1949 geborene Kldger und die 1948 geborene Beklagte hatten
1978 die Ehe geschlossen, aus der keine Kinder hervorgegangen sind.
Nachdem die Parteien sich im Mai 2002 getrennt hatten, wurde die
Ehe mit Urteil vom 12.4.2005 rechtskriftig geschieden.

Zuvor hatten die Parteien im Verbundverfahren einen Vergleich ge-
schlossen, in dem sich der Kldger verpflichtet hatte, an die Beklagte
nachehelichen Ehegattenunterhalt in Hohe von monatlich 600 € zu
zahlen. Dabei gingen die Parteien von einem Einkommen des Kli-
gers aus, das sich nach Abzug seiner Krankenversicherungsbeitrige
und berufsbedingter Ausgaben auf 2.583 € monatlich belief. Ein
Wohnvorteil in Hohe von 450 € monatlich wurde durch Zinsbelas-
tungen in gleicher Hohe neutralisiert. Hinsichtlich der Beklagten
gingen die Parteien von Einkiinften aus, die sich abziiglich berufs-
bedingter Kosten auf 1.075 € beliefen. Zuziiglich einer erzielbaren
Miete fiir eine Eigentumswohnung in Polen in Hohe von 100 € er-
gaben sich anrechenbare Einkiinfte in Hohe von 1.175 € monatlich.
Daraus ergab sich eine Einkommensdifferenz in Hohe von 1.408 €
und der im Wege der Differenzmethode (*/7) errechnete Unterhalts-
betrag in Hohe von ca. 600 €.

Der Kldger ist nach wie vor als Lehrer berufstitig und erzielt Beziige
nach der Besoldungsgruppe A 12. Auch die Einkiinfte der Beklagten,
die seit 1992 durchgehend vollschichtig als Verkéuferin titig ist, be-
laufen sich nach Abzug berufsbedingter Aufwendungen nach wie vor
auf 1.075 € monatlich.

Der Klager hat am 15.10.2005 erneut geheiratet. Aulerdem erbringt
er seit dem Einzug in die Ehewohnung am 17.10.2005 auch Unter-
haltsleistungen fiir die bereits am 1.12.2003 in Polen geborene Toch-
ter S. Auf diese zusitzlichen Unterhaltspflichten stiitzt der Klager
nunmehr seinen Antrag auf Wegfall der Unterhaltspflicht fiir die Zeit
ab Oktober 2005 und auf Riickzahlung der seit Rechtshingigkeit der
Abinderungsklage gezahlten Unterhaltsbetrige.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Kligers hat
das OLG der Klage teilweise stattgegeben; es hat die Unterhaltsver-
pflichtung des Kldgers auf zuletzt 200 € monatlich herabgesetzt und
die Beklagte verurteilt, an den Kldger insgesamt 2.800 € iiberzahlten
Unterhalt zuriickzuzahlen. Dagegen richtet sich die Revision der Be-
klagten.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision der Beklagten ist zuldssig und begriindet und
fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-
riickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Abdnderungs-
klage allerdings fiir zuldssig erachtet.

a) Der Kldger hat mit dem Hinzutreten der Unterhaltspflicht
fiir seine neue Ehefrau und fiir sein Kind wesentliche Ande-
rungen der dem Prozessvergleich zugrundeliegenden Ge-
schiftsgrundlage vorgetragen (§ 323 Abs. 1 und 4 ZPO).
Seine neue Ehefrau hat der Kldger am 15.10.2005, also nach
Abschluss des abzuindernden Vergleichs, geheiratet. Auch
die Unterhaltsleistungen fiir sein Kind hat er erst nach diesem
Zeitpunkt aufgenommen. Zwar war die Tochter bereits am
1.12.2003 geboren. Sie hielt sich zunéchst aber noch mit ihrer
Mutter in Polen auf und hatte nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts noch keine Unterhaltsanspriiche geltend
gemacht. Weil die Klage damit auf Anderungen der tatsich-
lichen Verhiltnisse nach Abschluss des Prozessvergleichs und
somit auf eine gednderte Geschiftsgrundlage i. S. d. § 313
BGB gestiitzt ist, hat das Berufungsgericht sie zu Recht als
zuldssig erachtet.

b) Inzulédssiger Weise hat das Berufungsgerich} den Prozess-
vergleich auch riickwirkend fiir die Zeit ab Anderung der
maBgeblichen Umsténde abgeindert.

Bei dem Prozessvergleich vom 22.3.2005 handelt es sich um
eine Urkunde i. S. d. § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, in der Leistun-
gen der in § 323 Abs. 1 ZPO bezeichneten Art iibernommen
worden sind. Der Schuldner, der eine Herabsetzung seiner in
einem Prozessvergleich vereinbarten Unterhaltspflicht be-
gehrt, ist an die Beschrinkungen des § 323 Abs. 3 ZPO nicht
gebunden (vgl. BGH, FamRZ 1990, 989 m. w. N.). Denn der
Abinderung steht insoweit — im Unterschied zur Abinderung
eines Urteils — keine Rechtskraft entgegen, die den Bestand
der Entscheidung bis zur Erhebung einer Abédnderungsklage
oder jedenfalls bis zum Verzugseintritt gewihrleistet.

Eine riickwirkende Abidnderung des Prozessvergleichs ist
— entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten — auch nicht
aus Griinden eines Vertrauensschutzes ausgeschlossen. Denn
einem schutzwiirdigen Vertrauen des Titelgldubigers wird
durch die Regelung des § 818 Abs. 3 BGB hinreichend Rech-
nung getragen (vgl. Wendl/Schmitz, Das Unterhaltsrecht in
der familienrichterlichen Praxis, 7. Aufl., § 10 Rdnr. 165 d).
Danach kann er gegeniiber einem Anspruch auf Riickzahlung
iiberzahlten Unterhalts die Einrede des Wegfalls der Berei-
cherung erheben. Weil diese Einrede nach § 818 Abs. 4 BGB
erst fiir die Zeit ab Rechtshingigkeit der Riickforderungs-
klage entfillt, kann der Unterhaltsschuldner regelmiflig nur
den in der Folgezeit iiberzahlten Unterhalt erstattet verlangen.
Einer dariiber hinausgehenden Einschriankung in dem Sinne,
dass auch die Abidnderung des Prozessvergleichs erst ab
Rechtshingigkeit der Klage oder ab Verzug geltend gemacht
werden kann, bedarf es nicht. Denn selbst wenn nach Erfolg
einer Abidnderungsklage schon fiir die Zeit vor Rechtshiingig-
keit der Riickforderungsklage Unterhalt ohne Rechtsgrund
gezahlt worden wire, bliebe es dabei, dass der iiberzahlte
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Unterhalt regelmifig erst fiir die Zeit ab Rechtshingigkeit
zuriickverlangt werden kann (BGH, FamRZ 1990, 989, 990).

(...)

3. Die Revision der Beklagten ist auch begriindet. Denn das
Berufungsgericht hat schon ihren Unterhaltsbedarf nicht zu-
treffend ermittelt.

Im Ansatz zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon
ausgegangen, dass der Unterhaltsbedarf der Beklagten durch
spéter hinzugekommene weitere Unterhaltspflichten beein-
flusst werden kann. Nach der neueren Rechtsprechung des
Senats sind spitere Anderungen des verfiigharen Einkom-
mens grundsitzlich bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen (§ 1578 Abs. 1 Satz 1
BGB) zu beriicksichtigen, und zwar unabhéngig davon, wann
sie eingetreten sind, ob es sich um Minderungen oder Ver-
besserungen handelt oder ob die Verdnderung auf Seiten des
Unterhaltspflichtigen oder des Unterhaltsberechtigten einge-
treten ist. Die Beriicksichtigung einer nachehelichen Verrin-
gerung des verfiigbaren Einkommens findet ihre Grenze erst
in der nachehelichen Solidaritdt. Nur bei unterhaltsrechtlich
vorwerfbarem Verhalten ist deswegen von einem fiktiven Ein-
kommen auszugehen. Im Hinblick auf diese Betrachtungs-
weise sind auch sonstige Verdnderungen der maf3geblichen
Verhiltnisse zu beriicksichtigen, wenn sie Einfluss auf das
dem Unterhaltspflichtigen verfiigbare Einkommen haben
(BGH, FamRZ 2008, 968, 972).

Treten weitere Unterhaltsberechtigte hinzu, wirkt sich auch
das auf den Unterhaltsbedarf eines geschiedenen Ehegatten
aus, ohne dass es insoweit auf den Rang der Unterhaltsan-
spriiche ankommt (Fortfiihrung von BGH, FamRZ 2008, 968,
972 f.; vgl. auch Wendl/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis, § 4 Rdnr. 306). Die Beriicksich-
tigung einer dadurch bedingten Einkommensminderung fin-
det ihre Grenze ebenfalls erst in einem vorwerfbaren Verhal-
ten, das — dhnlich wie bei der fiktiven Anrechnung vorwerfbar
nicht erzielten Einkommens — unterhaltsbezogen sein muss.
Das ist nicht der Fall, wenn ein geschiedener Unterhalts-
schuldner eine neue Familie griindet. Auch in solchen Fillen
wire es verfehlt, die Unterhaltspflicht fiir ein neu hinzuge-
kommenes Kind bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs
eines fritheren Ehegatten unberiicksichtigt zu lassen. Das gilt
in gleicher Weise fiir einen neuen Ehegatten (vgl. auch BGHZ
166, 351, 362 = FamRZ 2006, 683, 686). Denn das wiirde
dazu fiihren, dass der Unterhaltsanspruch des geschiedenen
Ehegatten das dem Unterhaltspflichtigen unter Berticksichti-
gung seiner weiteren Unterhaltspflicht fiir den eigenen Unter-
halt verbleibende Einkommen iibersteigen wiirde, was nur im
Rahmen des Selbstbehalts korrigiert werden konnte. Eine
weitere Unterhaltspflicht, die den Unterhaltsbedarf eines vor-
rangig Unterhaltsberechtigten nicht beeinflussen wiirde,
wiirde zwangslédufig gegen den Halbteilungsgrundsatz versto-
Ben (vgl. BGHZ 166, 351, 362 f. = FamRZ 2006, 683, 686).

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts leistet
der Kldger seit dem Einzug in eine gemeinsame Wohnung am
17.10.2005 auch seinem Kind Unterhalt. Die seit diesem Zeit-
punkt im gemeinsamen Zusammenleben tatsdchlich geleiste-
ten Unterhaltszahlungen wirken sich deswegen auch auf den
Unterhaltsbedarf der Beklagten nach den ehelichen Lebens-
verhiltnissen aus und zwar unabhingig davon, dass die Unter-
haltspflicht erst nach Rechtskraft der Ehescheidung begonnen
hat (BGH, FamRZ 2008, 968, 972). Vor der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs der Beklagten ist deswegen der sich aus
der Diisseldorfer Tabelle ergebende Unterhaltsanspruch des
Kindes vom Einkommen des Kldgers abzusetzen.

b) Im Ansatz ist das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend
davon ausgegangen, dass der Kldger seit dem 15.10.2005 sei-
ner neuen Ehefrau Familienunterhalt schuldet. Auch dieser
neu hinzugekommene Anspruch auf Familienunterhalt beein-
flusst nach den vorstehenden Ausfiihrungen den Unterhalts-
bedarf der Beklagten nach den fortgeschriebenen ehelichen
Lebensverhéltnissen. Denn auch dadurch wird das dem
Kliger verbleibende Einkommen ohne unterhaltsbezogenes
Verschulden gemindert. Lie3e man dies unberiicksichtigt, er-
hielte die Beklagte hoheren Unterhalt, als dem Kliger selbst
von seinem Einkommen verbliebe, was mit dem Halbtei-
lungsgrundsatz nicht vereinbar wire (vgl. BGHZ 166, 351,
360 ff. = FamRZ 2006, 683, 685 f.).

Der Anspruch auf Familienunterhalt ldsst sich zwar nicht
ohne weiteres nach den zum Trennungsunterhalt oder nach-
ehelichen Unterhalt entwickelten Grundséitzen bemessen.
Denn er ist nicht auf die Gewéhrung einer — frei verfiigbaren —
laufenden Geldrente fiir den jeweils anderen Ehegatten, son-
dern vielmehr als gegenseitiger Anspruch der Ehegatten dar-
auf gerichtet, dass jeder von ihnen seinen Beitrag zum Fami-
lienunterhalt entsprechend seiner nach dem individuellen
Ehebild iibernommenen Funktion leistet. Seinem Umfang
nach umfasst der Anspruch auf Familienunterhalt gemif
§ 1360 a BGB alles, was fiir die Haushaltsfiihrung und die
Deckung der personlichen Bediirfnisse der Ehegatten und
eventueller Kinder erforderlich ist. Sein Maf} bestimmt sich
aber ebenfalls nach den ehelichen Lebensverhiltnissen, so
dass § 1578 BGB als Orientierungshilfe herangezogen wer-
den kann. Es begegnet deshalb keinen Bedenken, den An-
spruch auf Familienunterhalt im Falle der Konkurrenz mit
anderen Unterhaltsanspriichen auf die einzelnen Familienmit-
glieder aufzuteilen und in Geldbetrigen zu veranschlagen.
Daher kann der anzusetzende Betrag insoweit in gleicher
Weise wie der Unterhaltsbedarf eines getrennt lebenden oder
geschiedenen Ehegatten ermittelt werden (BGH, FamRZ
2007, 1081, 1083 und FamRZ 2003, 860, 864).

aa) Weil deswegen grundsitzlich sowohl eine schon beste-
hende als auch eine neu hinzu gekommene Unterhaltspflicht
bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen (§§ 1361 Abs. 1, 1578 Abs. 1 BGB) zu
beriicksichtigen ist, beeinflussen sich die verschiedenen
Unterhaltsanspriiche wechselseitig.

Zwar ist im Rahmen der Unterhaltsanspriiche eines geschie-
denen und eines neuen Ehegatten im Ansatz ein unterschied-
licher Bedarf nach den jeweiligen ehelichen Lebensverhilt-
nissen denkbar. Nach der neueren Rechtsprechung des Senats
zu den wandelbaren ehelichen Lebensverhiltnissen gleicht
sich der hohere Bedarf eines fritheren Ehegatten aber zwangs-
laufig dem unter Beriicksichtigung mehrerer Unterhaltspflich-
ten geringeren Bedarf eines neuen Ehegatten an. Denn der
urspriinglich hohere Bedarf eines geschiedenen Ehegatten
verringert sich schon deswegen, weil mit einem neuen Ehe-
gatten ein weiterer Unterhaltsberechtigter hinzukommt, der
das verfiigbare Einkommen und damit auch den Unterhalts-
bedarf des geschiedenen Ehegatten nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen vermindert (BGHZ 166, 351, 361 f.
= FamRZ 2006, 683, 685 f. und BGH, FamRZ 2008, 968,
972 f.). Auf diese Weise gleicht sich der Unterhaltsbedarf
eines geschiedenen Ehegatten zwangsldufig an denjenigen
eines neuen Ehegatten an.

bb) AuBlerdem ist bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs
einer geschiedenen und einer neuen Ehefrau nach den ehe-
lichen Lebensverhiltnissen stets der Halbteilungsgrundsatz
zu beachten. Dieser Grundsatz gebietet es bei der Bedarfser-
mittlung nur eines unterhaltsberechtigten Ehegatten, dem Un-
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terhaltspflichtigen einen die Hilfte seines verteilungsfihigen
Einkommens sogar mafivoll iibersteigenden Betrag anrech-
nungsfrei zu belassen (BGHZ 166, 351, 362 f. = FamRZ 2006,
683, 686).

Ist der Unterhaltspflichtige — wie hier — neben einem geschie-
denen Ehegatten auch einem neuen Ehegatten unterhalts-
pflichtig, kann dem Grundsatz der Halbteilung aber nicht
entnommen werden, dass ihm stets die Hilfte seines eigenen
Einkommens verbleiben muss, wihrend sich die beiden
Unterhaltsberechtigten die weitere Hilfte teilen miissten.
Halbteilung im Sinne einer gegenseitigen Solidaritit der
jeweiligen Ehegatten bedeutet nicht, dass dem Unterhalts-
schuldner stets und unabhéngig von der Anzahl der Unter-
haltsberechtigten die Hilfte seines eigenen unterhaltsrelevan-
ten Einkommens verbleiben muss. Dies ist lediglich dann die
Folge des Halbteilungsgrundsatzes, wenn das unterhaltsrele-
vante Einkommen nach Abzug des Kindesunterhalts auf den
Unterhaltspflichtigen und einen geschiedenen Ehegatten auf-
zuteilen ist. Grund fiir die Halbteilung ist vielmehr der
Gedanke, dass der Unterhaltsbedarf eines Unterhaltsberech-
tigten den Betrag nicht iiberschreiten darf, der dem Unter-
haltspflichtigen verbleibt.

Ist nach Abzug des Kindesunterhalts neben einem fritheren
Ehegatten auch ein neuer Ehegatte unterhaltsberechtigt, fiihrt
der so verstandene ,,Halbteilungsgrundsatz* deswegen dazu,
dass dem Unterhaltspflichtigen ein Drittel seines unterhalts-
relevanten Einkommens verbleiben muss, wihrend sich der
Unterhaltsbedarf eines jeden unterhaltsberechtigten Ehegatten
ebenfalls mit /3 bemisst (vgl. Wendl/Gutdeutsch, Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, § 4 Rdnr.
390 ff.; Wendl/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, § 4 Rdnr. 305 ff.; Gutdeutsch, FamRZ
2006, 1072; Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, 779;
Gutdeutsch, FamRZ 2008, 661, 663; Borth, Unterhaltsrechts-
anderungsgesetz, Rdnr. 298, 301; siehe auch OLG Diisseldorf,
FamRZ 2008, 1254, 1255 und Nr. 15.5 der am 19.5.2008 neu
gefassten Leitlinien des OLG Frankfurt, FamRZ 2008, 1504).

cc) Entgegen der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts ist
die Dreiteilung des verfiigbaren Einkommens auch dann
geboten, wenn — wie hier — einer oder beide unterhaltsberech-
tigte Ehegatten eigene Einkiinfte erzielen und damit ihren
Unterhaltsbedarf teilweise selbst decken. Auch dann kann
das eigene Einkommen eines Unterhaltsberechtigten nicht
ohne Versto3 gegen den Halbteilungsgrundsatz unberiick-
sichtigt bleiben. Sonst erhielte der Unterhaltsberechtigte
mehr, als dem Unterhaltspflichtigen nach seinen Unterhalts-
leistungen an den geschiedenen und den neuen Ehegatten ver-
bliebe.

Der den beiden unterhaltsberechtigten (friitheren) Ehegatten
zustehende Unterhaltsbedarf bemisst sich in diesem Fall —
ebenso wie der dem Unterhaltspflichtigen zu belassende
Anteil seines eigenen Einkommens — aus einem Drittel aller
verfiigbaren Mittel (vgl. auch OLG Diisseldorf, FamRZ 2008,
1254, 1255 f.). Diese Berechnung schlieft einen Versto3
gegen den Halbteilungsgrundsatz aus, weil dem Unterhalts-
pflichtigen stets ein Betrag verbleibt, der dem Bedarf jedes
Unterhaltsberechtigten entspricht. Die Dreiteilung aller vor-
handenen Einkiinfte fiihrt andererseits auch nicht etwa dazu,
den Unterhaltsbedarf eines einkommenslosen Ehegatten
zu Lasten der Einkiinfte eines frilheren Ehegatten auf un-
zuldssige Weise zu erhohen. Zwar lédsst das eigene Einkom-
men eines unterhaltsberechtigten geschiedenen Ehegatten
mittelbar auch den Unterhaltsbedarf des neuen Ehegatten an-
wachsen, wie sich aus der folgenden Vergleichsberechnung
ergibt:

Bedarfsbemessung ohne Einkommen der Unterhaltsberech-
tigten:

3.000 €
1.000 €

Unterhaltsrelevantes Einkommen des Pflichtigen:
Bedarf des friiheren und des neuen Ehegatten (je '/3):

Bedarfsbemessung mit Einkommen eines Unterhaltsberech-
tigten:

Unterhaltsrelevantes Einkommen des Pflichtigen: ~ 3.000 €
Eigenes Einkommen eines Unterhaltsberechtigten: 600 €
Unterhaltsrelevantes Gesamteinkommen: 3.600 €

Bedarf des friiheren und des neuen Ehegatten (je '/3):  1.200 €

Diese Erhohung des Unterhaltsbedarfs auch des nicht
erwerbstitigen Ehegatten ergibt sich in solchen Fillen aller-
dings nur vordergriindig aus dem eigenen Einkommen des
anderen Unterhaltsberechtigten. Denn isoliert wiirde sich der
Unterhaltsbedarf jedes unterhaltsberechtigten Ehegatten aus
der Summe seines eigenen Einkommens und des unterhalts-
relevanten Einkommens des Unterhaltspflichtigen ergeben. In
dem oben angegebenen Fall betriige er also fiir den erwerbs-
losen Ehegatten (3.000 € : 2 =) 1.500 € und fiir den teilweise
erwerbstitigen Ehegatten (3.600 € : 2 =) 1.800 €. Nur
weil der Unterhaltspflichtige einem weiteren (geschiedenen)
Ehegatten unterhaltspflichtig ist, geht die Hohe dieses Un-
terhaltsbedarfs bis auf ein Drittel des verfiigbaren Gesamt-
einkommens zuriick. Ist der Bedarf eines unterhaltsberech-
tigten Ehegatten aber wegen seiner eigenen Einkiinfte
teilweise gedeckt, kann sein ungedeckter Unterhaltsbedarf
den Unterhaltsbedarf des nicht erwerbstitigen Ehegatten
auch nur in diesem geringeren Umfang mindern. Das beim
Unterhaltspflichtigen noch verfiigbare Einkommen kann dann
bis zur Grenze der Halbteilung fiir eine Erhohung des Unter-
haltsanspruchs des weiteren Ehegatten verwendet werden.
Das eigene Einkommen eines (fritheren) Ehegatten erhoht
deswegen nicht etwa den Unterhaltsbedarf eines neuen Ehe-
gatten, sondern es fiihrt dazu, dass der Unterhaltsbedarf nach
dem Halbteilungsgrundsatz nur in geringerem Umfang bis zur
Dreiteilung des gesamten verfiigbaren Einkommens herabge-
setzt wird (so auch OLG Diisseldorf, FamRZ 2008, 1254,
1255).

dd) Die Griinde, mit denen das OLG eine Dreiteilung des ver-
fligbaren Gesamteinkommens abgelehnt hat, vermdgen auch
sonst nicht zu iiberzeugen. Das Verhiltnis des Unterhalts-
pflichtigen zu zwei unterhaltsberechtigten (fritheren) Ehe-
frauen liee es zwar im Ansatz auch zu, das Einkommen einer
der Ehefrauen nur isoliert im Verhiltnis zu dieser Unterhalts-
berechtigten zu beriicksichtigen. Wiirde man die Unterhalts-
anspriiche der geschiedenen und der zweiten Ehefrau in sol-
chen Fillen getrennt berechnen, ergibe sich im Verhéltnis des
Unterhaltspflichtigen zu der Ehefrau mit dem eigenen Ein-
kommen — wie schon ausgefiihrt — zwar ein hoherer Unter-
haltsbedarf, der aber teilweise durch das eigene Einkommen
gedeckt wire. Dem Ehemann verbliebe dann von seinem
Einkommen mehr als /3, weil er der Ehefrau mit eigenem
Einkommen lediglich die Differenz bis zu ihrem Unterhalts-
bedarf erstatten miisste. Das zeigt folgendes Berechnungs-
beispiel mit einem — um den Erwerbstitigkeitsbonus berei-
nigten — Einkommen des Unterhaltspflichtigen in Hohe von
3.900 € und einem ebensolchen Einkommen einer Unter-
haltsberechtigten in Hohe von 600 €. Wiirde die Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem anderen unterhaltsberechtigten
Ehegatten lediglich als pauschale Unterhaltslast mit /3
des Einkommens des Unterhaltspflichtigen beriicksichtigt,
wire der Unterhaltsbedarf jedes Ehegatten wie folgt zu
errechnen:
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Unterhaltsbedarf der geschiedenen Ehefrau:
Unterhaltsrelevantes Einkommen des

Unterhaltspflichtigen: 3.900 €
Bedarf nach den ehelichen Lebensverhiltnissen unter
Beriicksichtigung !/3 als weitere Unterhaltspflicht

([3.900 € x %3=] 2.600 € + 600 €

eigenes Einkommen): 3.200 €
Unterhaltsbedarf der geschiedenen

Ehefrau (3.200 € x '/2): 1.600 €
abziiglich des eigenen Einkommens - 600 €
verbleibender Unterhaltsbedarf der

geschiedenen Ehefrau: 1.000 €
Unterhaltsbedarf der zweiten Ehefrau:

Unterhaltsrelevantes Einkommen des

Unterhaltspflichtigen: 3.900 €
Unterhaltsbedarf der zweiten Ehefrau neben einer
geschiedenen Ehefrau (3.900 € x '/3) 1.300 €

Diese isolierte Betrachtung wiirde also dazu fiihren, dass dem
Unterhaltspflichtigen von seinen unterhaltsrelevanten 3.900 €
(- 1.000 € - 1.300 €) 1.600 € verblieben, wihrend auch
die teilerwerbstitige geschiedene Ehefrau einen Bedarf von
(600 € + 1.000 € =) 1.600 € hitte. Der Bedarf der nicht er-
werbstitigen zweiten Ehefrau wire hingegen bei getrennter
Berechnung und nur pauschaler Beriicksichtigung der Unter-
haltspflicht fiir die geschiedene Ehefrau auf 1.300 € begrenzt.
Diese Losung lieBe unberiicksichtigt, dass der Unterhalts-
pflichtige dem geschiedenen erwerbstitigen Ehegatten nicht
in Hohe des vollen Bedarfs, sondern nur in Hohe des un-
gedeckten Unterhaltsbedarfs von monatlich 1.000 € unter-
haltspflichtig wire. Die isolierte Berechnung des Unterhalts-
bedarfs einer geschiedenen und einer neuen Ehefrau wiirde
also zu einer ungerechtfertigten Entlastung des Unterhalts-
pflichtigen fiihren. Denn diese Losung liefe darauf hinaus, die
Unterhaltspflicht gegeniiber einem geschiedenen Ehegatten
unabhiingig davon zu beriicksichtigen, in welcher Hohe iiber-
haupt Unterhalt an ihn gezahlt wird. Wie beim Vorwegabzug
des Kindesunterhalts (vgl. insoweit BGH, FamRZ 2008, 963,
967) entspricht die Bedarfsbemessung aber nur dann dem
Halbteilungsgrundsatz, wenn nicht die abstrakte Unterhalts-
pflicht, sondern der Betrag berticksichtigt wird, der tatsdch-
lich als Unterhalt geschuldet ist.

ee) Ausnahmen von dieser Dreiteilung sind bei unterschied-
licher Rangfolge der Anspriiche (§ 1609 Nr. 2, 3 BGB) nicht
schon im Rahmen der Bedarfsbemessung, sondern erst im
Rahmen der Leistungsfihigkeit geboten und wirken sich nur
dann aus, wenn ein Mangelfall vorliegt (§ 1581 BGB;
vgl. auch Wendl/Gutdeutsch, Das Unterhaltsrecht in der fami-
lienrichterlichen Praxis, § 4 Rdnr. 400). Denn auch wenn das
unterhaltsrelevante Einkommen des Unterhaltspflichtigen
nach Abzug des Kindesunterhalts — wie hier — weniger als
3.000 € betrdgt, muss ihm als Ehegattenselbstbehalt stets
mindestens ein Betrag verbleiben, der zwischen dem notwen-
digen und dem angemessenen Selbstbehalt liegt und den die
Oberlandesgerichte zurzeit mit 1.000 € bemessen (BGHZ
166, 351, 356 ff. = FamRZ 2006, 683, 684; zur Ersparnis in-
folge gemeinsamer Haushaltsfiihrung vgl. auch BGH, FamRZ
2008, 594, 597 f.). Wihrend der Unterhaltsbedarf eines vor-
rangig unterhaltsberechtigten Ehegatten (§ 1609 Nr. 2 BGB)
in Hohe eines Drittels des unterhaltsrelevanten Einkommens
dann vorab zu befriedigen ist, ist der Unterhaltsanspruch des
nachrangigen Ehegatten bis zu dem Betrag zu kiirzen, der
dem Unterhaltspflichtigen seinen Selbstbehalt belédsst (Wendl/
Gutdeutsch, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen
Praxis, § 5 Rdnr. 122 ff., 131; Gutdeutsch, FAmRZ 2008, 661,
662). Erzielt ein unterhaltspflichtiger Ehegatte beispielsweise
unterhaltsrelevante Einkiinfte, die sich auf monatlich 2.400 €

belaufen, ergeben sich im Mangelfall fiir eine nachrangige
frithere Ehefrau (§ 1609 Nr. 3 BGB) und eine wegen Kinder-
erziehung vorrangige neue Ehefrau (§ 1609 Nr. 2 BGB)
folgende Unterhaltsanspriiche:

Unterhaltsrelevante Einkiinfte des

Unterhaltspflichtigen: 2400 €
Selbstbehalt des Unterhaltspflichtigen: 1.000 €
Unterhaltsanspruch des vorrangigen Ehegatten
(2400€:3=) 800 €
Unterhaltsanspruch des nachrangigen Ehegatten

(2.400 € -1.000 € — 800 € =) 600 €

4.  Auch soweit das Berufungsgericht den Unterhaltsbedarf
der Beklagten ohne Beriicksichtigung des Splittingvorteils
des Klédgers aus seiner neuen Ehe errechnet hat, hilt dies unter
Beriicksichtigung der — nach Erlass des Berufungsurteils
ergangenen — neueren Rechtsprechung des Senats der revi-
sionsrechtlichen Priifung nicht stand.

a) Allerdings hatte der Senat zuletzt in stdndiger Rechtspre-
chung entschieden, dass bei der Bemessung des Unterhaltsan-
spruchs eines geschiedenen Ehegatten der Splittingvorteil
eines wieder verheirateten Unterhaltspflichtigen aufler Be-
tracht zu lassen und eine fiktive Steuerberechnung anhand der
Grundtabelle vorzunehmen ist (BGHZ 163, 84, 90 f. = FamRZ
2005, 1817, 1819). An dieser Rechtsprechung, die auf der iso-
lierten Betrachtung des Unterhaltsbedarfs eines geschiedenen
und eines neuen Ehegatten beruhte, hilt der Senat nicht fest.

b) Der Unterhaltsbedarf nach den ehelichen Lebensverhilt-
nissen ist grundsitzlich auf der Grundlage des konkret verfiig-
baren Einkommens zu bemessen (vgl. BGH, FamRZ 2008,
968, 971 f.). Nacheheliche Entwicklungen bleiben nur dann
unberiicksichtigt, wenn sie nicht in der Ehe angelegt waren
oder, im Falle eines Riickgangs des verfiigbaren Einkommens,
unterhaltsrechtlich vorwerfbar sind. Damit wirkt sich auch
das Hinzutreten eines weiteren Unterhaltsberechtigten unab-
hingig von dessen Rangstellung auf den Unterhaltsbedarf des
geschiedenen Ehegatten aus. Die sich daraus unter Beriick-
sichtigung des Halbteilungsgrundsatzes ergebende Dreitei-
lung des Gesamteinkommens fiihrt dazu, dass kiinftig nicht
mehr ein ungekiirzter Unterhaltsbedarf des geschiedenen
Ehegatten einem geringeren Unterhaltsbedarf des neuen Ehe-
gatten gegeniibersteht. Die Unterhaltsanspriiche beeinflussen
sich vielmehr wechselseitig und gleichen sich somit einander
an.

Die Beriicksichtigung des Splittingvorteils der neuen Ehe im
Rahmen des Unterhaltsanspruchs eines geschiedenen Ehegat-
ten fiihrt auf dieser Grundlage nicht mehr zu verfassungs-
rechtlich unzuldssigen Ergebnissen (vgl. dazu BVerfG,
FamRZ 2003, 1821, 1823 f.). Insbesondere wird dadurch der
neuen Ehe nicht der ihr zustehende steuerrechtliche Vorteil
entzogen. Denn mit der neuen Ehe steigt zwar in Folge des
Splittingvorteils das Nettoeinkommen des Unterhaltspflichti-
gen an; zugleich fiihrt der hinzu gekommene Unterhaltsbedarf
aber zu einer Kiirzung des Unterhaltsbedarfs des geschiede-
nen Ehegatten. Der im Verhiltnis zum neuen Ehegatten zu
beriicksichtigende Splittingvorteil nimmt deswegen im Er-
gebnis lediglich die Kiirzung des Unterhaltsanspruchs des
geschiedenen Ehegatten teilweise zuriick (vgl. auch Gerhardt/
Gutdeutsch, FamRZ 2007, 778, 779 und Wendl/Gerhardt,
Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, § 1
Rdnr. 592 b [fiir gleichrangige Anspriiche]). Soweit dem ge-
schiedenen Ehegatten nach der Rechtsprechung des BVerfG
kein hoherer Unterhaltsanspruch zustehen darf, als er ohne
die neue Ehe des Unterhaltspflichtigen hitte (B VerfG, FamRZ
2003, 1821, 1823 f.), ist dies in besonders gelagerten Fillen,

Rechtsprechung



Rechtsprechung

148 Biirgerliches Recht

MittBayNot 2/2009

in denen der neue Ehegatte wegen eigener Einkiinfte keinen
oder nur einen sehr geringen Unterhaltsbedarf hat, durch eine
Kontrollberechnung sicherzustellen (vgl. auch OLG Diissel-
dorf, FamRZ 2008, 1254, 1256). Einem geschiedenen Ehe-
gatten steht danach Unterhalt allenfalls in der Hohe zu, wie er
sich ergibe, wenn der Unterhaltspflichtige nicht neu geheira-
tet hitte und deswegen weder ein Splittingvorteil noch ein
neuer unterhaltsberechtigter Ehegatte vorhanden wiren.

SchlieBlich kann auch nicht unberiicksichtigt bleiben, dass im
Falle einer Unterhaltspflicht fiir einen geschiedenen und ei-
nen neuen Ehegatten dem Splittingvorteil aus der neuen Ehe
nach den §§ 26, 32 a Abs. 5 EStG der steuerliche Vorteil des
begrenzten Realsplittings aus den Unterhaltszahlungen an den
fritheren Ehegatten nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder der Vor-
teil des § 66 a EStG im Rahmen einer Unterhaltszahlung nach
§ 1615 1 Abs. 2 BGB gegeniibersteht (vgl. auch BGH, FamRZ
2007, 1232, 1234 f. und DNotZ 2008, 937).

Fiir die Bemessung des Unterhaltsbedarfs der Beklagten im
Wege der Dreiteilung wird das Berufungsgericht deswegen
hier von dem unterhaltsrelevanten Einkommen des Kligers
unter Einschluss seines Splittingvorteils ausgehen miissen.

c¢) Wenn schon der Splittingvorteil aus der neuen Ehe bei
der Bemessung des Unterhaltsbedarfs der neuen und der ge-
schiedenen Ehefrau zu beriicksichtigen ist, gilt dies erst recht
fiir den Familienzuschlag der Stufe 1 nach § 40 Abs. 1 BBesG.
Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht diesen Ein-
kommensbestandteil des Kldgers deswegen bei der Unter-
haltsbemessung in voller Hohe beriicksichtigt.

Einen Familienzuschlag der Stufe 1 nach § 40 Abs. 1 BBesG
erhalten Beamte, Richter oder Soldaten u. a., wenn sie verhei-
ratet oder wenn sie geschieden und aus der geschiedenen Ehe
mindestens in Hohe des Familienzuschlags zum Unterhalt
verpflichtet sind. Der Familienzuschlag ist deswegen — anders
als der Splittingvorteil in der neuen Ehe — schon nicht stets der
neuen Ehe vorbehalten und soll auch nicht nur deren Be-
lastung mildern. Nach § 40 Abs. 1 Nr. 3 BBesG wird er viel-
mehr auch bewilligt, um die Unterhaltslasten aus einer
geschiedenen Ehe abzumildern. In solchen Féllen entsteht
durch die neue Ehe des Unterhaltspflichtigen keine finanzi-
elle Verdinderung. Der Familienzuschlag wird dann nicht erst
durch die neue Ehe ausgelost, weil er schon zuvor wegen der
fortdauernden Unterhaltspflicht aus erster Ehe gewihrt wurde.
Einem unterhaltsberechtigten ersten Ehegatten kann der An-
teil des Familienzuschlags deswegen nicht nachtriglich durch
Eingehung der zweiten Ehe vollstindig entzogen werden. An-
dererseits ergibt sich aus der Begriindung des Gesetzes zur
Reform des offentlichen Dienstrechts, mit dem der bis Juni
1997 geltende Ortszuschlag durch den neuen Familienzu-
schlag ersetzt wurde, dass damit die Funktion des ,,familien-
bezogenen Bezahlungsbestandteils” verdeutlicht werden
sollte. Sinn und Zweck des Familienzuschlags ist es danach,
den unterschiedlichen Belastungen des Familienstands Rech-
nung zu tragen.

Diesen Funktionen des Familienzuschlags ist durch die neue
Rechtsprechung des Senats zur Bemessung des Unterhalts-
bedarfs einer geschiedenen und einer neuen Ehefrau in vol-
lem Umfang geniigt. Schon die wechselseitige Angleichung
dieser Unterhaltsanspriiche im Wege der Dreiteilung sorgt da-
fiir, dass der Einkommensvorteil beiden Ehegatten in glei-
chem Umfang zugute kommt. An der entgegenstehenden frii-
heren Rechtsprechung (vgl. BGHZ 171, 206, 223 f. = FamRZ
2007, 793, 797 f.) hilt der Senat deswegen nicht mehr fest.

5. Auch soweit das Berufungsgericht einen Gleichrang der
Unterhaltsanspriiche der Beklagten und der neuen Ehefrau

des Kldgers angenommen hat, hilt dies der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

Dabei ist wegen der Anderung der gesetzlichen Grundlagen
allerdings zwischen der nach § 36 Nr. 7 EGZPO fiir Un-
terhaltsanspriiche bis Ende 2007 anwendbaren fritheren
Rechtslage und dem durch das Unterhaltsdnderungsgesetz fiir
Unterhaltsanspriiche ab dem 1.1.2008 geschaffenen neuen
Unterhaltsrecht zu unterscheiden. (...)

b) Unterhaltsanspriiche, die ab Januar 2008 fillig geworden
sind, richten sich hingegen nach der durch das Unterhalts-
rechtsreformgesetz in § 1609 BGB neu geregelten Rang-
folge.

aa) Danach stehen als Unterhaltsberechtigte stets allein die
minderjihrigen, unverheirateten und die privilegierten voll-
jihrigen Kinder im ersten Rang. Im zweiten Rang stehen
gemill § 1609 Nr. 2 BGB alle Anspriiche auf Betreuungsun-
terhalt. Dazu zidhlt hier der Unterhaltsanspruch der neuen
Ehefrau des Beklagten, weil sie ihr gemeinsames Kind betreut
und erzieht, das im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem OLG noch keine drei Jahre alt war.

Wiihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum Unterhaltsrechts-
reformgesetz ist § 1609 Nr. 2 BGB allerdings noch dadurch
erginzt worden, dass auch die Unterhaltsanspriiche von Ehe-
gatten oder geschiedenen Ehegatten nach einer Ehe von lan-
ger Dauer im zweiten Rang stehen. Allerdings ist dabei nach
§ 1609 Nr. 2 BGB nicht mehr allein auf die Dauer der Ehe
abzustellen. Vielmehr sind ,,bei der Feststellung einer Ehe von
langer Dauer ... auch Nachteile i. S. d. § 1578 b Abs. 1 Satz 2
und 3 BGB zu beriicksichtigen®. Zu beriicksichtigen ist im
Rahmen der Rangfolge deswegen insbesondere, inwieweit
durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit ein-
getreten sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege
oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, aus der Ge-
staltung von Haushaltsfiihrung und Erwerbstitigkeit wihrend
der Ehe sowie aus der Dauer der Ehe ergeben (BT-Drucks.
16/6980, S. 10).

bb) Im Verhiltnis der Parteien ist hier zwar ebenfalls — wie
oben zum fritheren Recht ausgefiihrt — von einer langen
Ehedauer auszugehen. Die gesetzliche Neuregelung in § 1609
Nr. 2 BGB stellt fiir den Vorrang gegeniiber anderen (geschie-
denen) Ehegatten allerdings — wie die Begrenzung des nach-
ehelichen Unterhalts nach § 1578 b BGB (vgl. insoweit BGHZ
174, 195 = FamRZ 2008, 134, 136) — zusitzlich darauf ab, ob
ehebedingte Nachteile vorliegen (BT-Drucks. 16/6980, S. 10;
vgl. auch Wendl/Gutdeutsch, Das Unterhaltsrecht in der fami-
lienrichterlichen Praxis, § 5 Rdnr. 114 ff.; FAKomm-FamR/
Klein, 3. Aufl., § 1609 Rdnr. 17; Schnitzler/Grandel, Miinche-
ner Anwaltshandbuch, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 125). Der Anspruch
der Beklagten auf Aufstockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2
BGB bemisst sich nach den ehelichen Lebensverhiltnissen
und will somit nicht nur ehebedingte Nachteile ausgleichen.
Dieser Unterhaltsanspruch steht deswegen nur dann im zwei-
ten Rang, wenn solche ehebedingten Nachteile positiv festge-
stellt werden konnen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir
Tatsachen, die iiber eine gleichrangige weitere Unterhalts-
pflicht zu einer Leistungsunfihigkeit fiihren konnen, trigt
zwar der Unterhaltspflichtige (BGH, FamRZ 1988, 930, 931;
vgl. auch Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, § 6 Rdnr. 712). Hat dieser allerdings Tat-
sachen vorgetragen, die einen Wegfall ehebedingter Nachteile
nahe legen, wie hier den Umstand, dass die Beklagte seit 1992
in ihrem erlernten Beruf als Verkduferin vollschichtig arbei-
tet, obliegt es dem Unterhaltsberechtigten, Umstédnde darzule-
gen und zu beweisen, die fiir fortdauernde ehebedingte Nach-
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teile und somit fiir einen Rang des Unterhaltsanspruchs nach
§ 1609 Nr. 2 BGB sprechen (zum ehebedingten Nachteil im
Rahmen der Befristung des nachehelichen Unterhalts vgl.
BGH, FamRZ 2008, 134, 136). Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts haben die Parteien — auf der Grundlage des
fritheren Rechts — solches nicht vorgetragen. Die Aufthebung
des Berufungsurteils und die Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht gibt den Parteien Gelegenheit zu ergén-
zendem Vortrag, soweit es im Rahmen der Rangvorschriften
darauf ankommt.

cc) Wenn das Berufungsgericht auch nach ergidnzendem Vor-
trag der Parteien keine ehebedingten Nachteile der Beklagten
feststellen kann, wiren ihre Unterhaltsanspriiche fiir die Zeit
ab Januar 2008 auf der Grundlage der gesetzlichen Neurege-
lung in § 1609 Nr. 2 und 3 BGB gegeniiber dem Anspruch der
neuen Ehefrau des Beklagten auf Betreuungsunterhalt also
nachrangig. Sollte das Einkommen des Klédgers dann nicht
ausreichen, neben dem vorrangigen Unterhaltsanspruch des
minderjdhrigen Kindes unter Wahrung des Ehegattenselbstbe-
halts (vgl. insoweit BGHZ 166, 351, 356 ff. = FamRZ 2006,
683, 684 f.) die im Wege der ,,Drittelmethode* errechneten
Unterhaltsanspriiche der neuen Ehefrau des Kldgers und der
Beklagten abzudecken, wiirde sich der Anspruch der Beklag-
ten bis auf die verbleibende Leistungsfihigkeit reduzieren,
wenn nicht schon eine Befristung dieses Anspruchs nach
§ 1578 b BGB in Betracht kommt. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Herrler, MittBayNot 2009,
110 (in diesem Heft).

5. BGB § 1578 Abs. 1 Satz 1 (Nacheheliche Bedarfspri-
gung durch neuen Ehegatten und adoptiertes Kind)

a) Bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs eines
geschiedenen Ehegatten nach den ehelichen Lebens-
verhéltnissen (§ 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist sowohl
der Unterhaltsbedarf eines vom Unterhaltspflichtigen
nachehelich adoptierten Kindes als auch der Unter-
haltsbedarf seines neuen Ehegatten zu beriicksichti-
gen (im Anschluss an BGH, FamRZ 2008, 968, 971 f.
= DNotZ 2008, 533 und FamRZ 2008, 1911 = Mitt-
BayNot 2009, 149 (in diesem Heft).

b) Der Wohnvorteil an der Familienwohnung setzt sich
nach einem Verkauf des Grundstiicks an den Zinsen
aus dem Verkaufserlos und, bei Einsatz des Erloses
fiir den Erwerb eines neuen Grundstiicks, an dem
neuen Wohnvorteil fort. Kommt ein neuer Wohnvor-
teil nicht in Betracht, weil die Zinsbelastung der zu-
sitzlich aufgenommenen Kredite den objektiven
Wohnwert iibersteigt, ist zu priifen, ob eine Obliegen-
heit zur Vermogensumschichtung besteht (im An-
schluss an BGH, FamRZ 2005, 1159, 1161 = Mitt-
BayNot 2007, 51 und FamRZ 2001, 1140, 1143).

BGH, Urteil vom 1.10.2008, XII ZR 62/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten noch um nachehelichen Unterhalt fiir die Zeit ab
Dezember 2005. Sie waren von Januar 1978 bis zur rechtskriftigen
Ehescheidung im Juni 2004 verheiratet. Fiir den wihrend der Ehe im
Februar 1987 geborenen gemeinsamen Sohn hat der Beklagte bis ein-
schlieBlich Dezember 2005 Unterhalt gezahlt.

Die Kligerin ist vollzeitig im offentlichen Dienst berufstitig und
erzielt ein bereinigtes monatliches Nettoeinkommen, das sich nach
Abzug des Erwerbstitigenbonus im Jahre 2005 auf 1.385 € und im
Jahre 2006 auf 1.297 € belief und seit 2007 1.174 € betrigt.

Der Beklagte ist als Verwaltungsangestellter titig und erzielt seit
2006 ein jdhrliches Bruttoeinkommen in Hohe von 49.582,94 €. Er
hat am 28.12.2004 erneut geheiratet und mit Beschluss vom (richtig)
1.7.2005 die am 8.6.1998 geborene Tochter seiner Ehefrau adoptiert.
Die Ehefrau ist halbtags ebenfalls im offentlichen Dienst titig.

Waihrend ihrer Ehe wohnten die Parteien in einem Einfamilienhaus
des Beklagten, das dieser nach der Trennung im Jahre 2004 veridu-
Berte. Von dem Verkaufserlos blieben dem Beklagten nach Abzug der
Verbindlichkeiten 97.000 €. Der Beklagte hat davon trennungsbe-
dingte Kosten in Hohe von 3.000 €, Kosten des Scheidungsverfah-
rens in Hohe von gerundet 7.150 € sowie ein Restdarlehen in Hohe
von gerundet 9.660 € beglichen. Den Restbetrag hat er tiberwiegend
fiir den Bau eines Einfamilienhauses, das er mit seiner neuen Familie
bewohnt, verwendet. Der Wohnwert dieses Hauses mit einer Wohn-
fldche von 140 m? iibersteigt die Zinsbelastungen aus den zusitzlich
aufgenommenen Krediten nicht.

Die Klégerin erhielt als Zugewinnausgleich einen Betrag in Hohe von
53.000 €. Damit hat sie verschiedene Kosten getragen u. a. fiir den
Kauf eines Pkw, Gerichtskosten, einen Eigenanteil an Zahnarztkos-
ten, die Riickzahlung eines Darlehens sowie Zuwendungen und
Schuldentilgung fiir ihre Kinder. Das Vermdgen ist nach ihrem Vor-
trag bis auf einen Rest von 6.000 € verbraucht.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kldgerin hat
das OLG den Beklagten verurteilt, an sie fiir die Zeit ab Dezember
2005 Unterhalt in gestaffelter Hohe, zuletzt ab Januar 2007 in Hohe
von 237 € zu zahlen. Dagegen richtet sich die vom OLG zugelassene
Revision des Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Aufthebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
OLG.

IL.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten in wesent-
lichen Punkten der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Die Bemessung des Unterhaltsbedarfs der Kldgerin nach
den ehelichen Lebensverhiltnissen (§ 1578 Abs. 1 Satz 1
BGB) entspricht nicht der — nach Erlass des Berufungsurteils
ergangenen — neueren Rechtsprechung des Senats.

a) Soweit das Berufungsgericht bei der Bemessung des un-
terhaltsrelevanten Einkommens des Beklagten allerdings le-
diglich von dessen Erwerbseinkommen ausgegangen ist und
dem weder ein fiktives Zinseinkommen noch einen Wohnvor-
teil hinzugerechnet hat, was die Revision als ihr giinstig nicht
angreift, ist dies — worauf es im Weiteren auch ankommt — aus
revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

aa) Zwar ist der Vorteil mietfreien Wohnens als Gebrauchs-
vorteil i. S. d. § 100 BGB grundsitzlich dem unterhaltsrele-
vanten Einkommen hinzuzurechnen. Ist eine Wiederherstel-
lung der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht mehr zu erwar-
ten, bemisst sich der Gebrauchsvorteil grundsitzlich nach der
objektiven Marktmiete. Wenn — wie hier — nur ein friiherer
Ehegatte Eigentiimer ist und wegen einer ehevertraglichen
Vereinbarung oder nach Zustellung des Scheidungsantrags
ein weiterer Vermogenszuwachs nicht mehr ausgeglichen
wird, kénnen von dem Wohnvorteil lediglich die damit ver-
bundenen Zinsbelastungen, nicht aber ein Tilgungsanteil ab-
gesetzt werden (BGH, FamRZ 2008, 963, 964 ff.).

Waurde die frithere Ehewohnung verdufert, treten an die Stelle
des Nutzungsvorteils die Vorteile, die der friihere Eigentiimer
in Form von Zinseinkiinften aus dem Erlos des Eigentums
zieht oder ziehen konnte (BGH, FamRZ 2005, 1159, 1161 =
MittBayNot 2007, 51). Hier hat der Beklagte die aus dem Ver-
kauf seines friiheren Einfamilienhauses erlangten 97.000 €
allerdings in den Bau eines neuen Einfamilienhauses inves-
tiert und erzielt deswegen daraus keine Zinseinkiinfte mehr.

Rechtsprechung
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Zwar setzt sich der eheliche Wohnvorteil in solchen Fillen
auch an dem daraus erwachsenen Wohnvorteil an dem neu
erworbenen Eigentum fort. Weil die Zinsbelastung aus den
zusitzlich aufgenommenen Krediten fiir das neue Einfamili-
enhaus aber den objektiven Wohnvorteil des neuen Hauses
iibersteigt, verbleibt dem Beklagten daraus gegenwirtig kein
Gebrauchsvorteil.

bb) Im Ergebnis ist es auch nicht zu beanstanden, dass das
OLG dem Beklagten keine fiktiven Zinsen zugerechnet hat.

Der Vorteil, der einem Ehegatten aus dem mietfreien Wohnen
im eigenen Haus zuwichst und der deshalb bei der Ermittlung
des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens dieses Ehe-
gatten zu beriicksichtigen ist, bemisst sich grundsétzlich nach
den tatsdchlichen Verhiltnissen. Fiir die Ermittlung der dem
Beklagten zuflieBenden Einkiinfte ist deshalb grundsitzlich
von dessen tatsichlichem, um seinen Zinsaufwand geminder-
ten Wohnvorteil auszugehen. Zwar kann einen Ehegatten die
Obliegenheit treffen, sein in einem Eigenheim gebundenes
Vermogen zur Erzielung hoherer Ertrige umzuschichten. Ob
eine solche Obliegenheit zur Vermogensumschichtung be-
steht, bestimmt sich jedoch nach Zumutbarkeitsgesichtspunk-
ten, wobei unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzel-
falles, auch der beiderseitigen fritheren wie jetzigen Wohnver-
hiltnisse, der Belange des Unterhaltsberechtigten und der des
Unterhaltspflichtigen gegeneinander abzuwédgen sind. Es
kommt einerseits darauf an, ob der Unterhaltsberechtigte den
Unterhalt dringend bendtigt oder die Unterhaltslast den Un-
terhaltspflichtigen besonders hart trifft; andererseits muss
dem Vermdogensinhaber ein gewisser Entscheidungsspielraum
belassen werden. Die tatsdchliche Anlage des Vermogens
muss sich als eindeutig unwirtschaftlich darstellen, ehe der
betreffende Ehegatte auf eine andere Anlageform und daraus
erzielbare Betrige verwiesen werden kann (BGH, FamRZ
2000, 950, 951; FamRZ 2001, 1140, 1143; FamRZ 2005,
1159, 1162 = MittBayNot 2007, 51; FamRZ 2006, 387, 391;
vgl. auch Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 429 ff.).

Hier hat der Beklagte den nach Abzug eines Restdarlehens,
der Kosten des Scheidungsverfahrens und weiterer trennungs-
bedingter Kosten noch verbliebenen Verkaufserlos fiir den
Erwerb des neuen Einfamilienhauses eingesetzt, dessen
Wohnvorteil durch die hohe weitere Zinsbelastung neutrali-
siert wird. Dabei hat der Beklagte nur einen sehr geringen
Anteil der Kosten fiir den Erwerb des Einfamilienhauses auf-
gebracht. Denn nach den Feststellungen des OLG musste der
Beklagte zur Finanzierung weitere Darlehen mit einer Ge-
samtsumme von 250.000 € aufnehmen. Bei der Billigkeitsab-
wigung konnte andererseits nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass auch die Parteien wihrend ihrer Ehezeit in dem Einfami-
lienhaus des Beklagten lebten und durch dessen Wertentwick-
lung ein nicht unerheblicher Zugewinn entstanden ist. Ent-
scheidend ist allerdings, dass auch die Kldgerin die im Zuge-
winnausgleich erhaltenen 53.000 € iiberwiegend nachehelich
verbraucht und das OLG ihr deswegen lediglich Zinseinkiinfte
aus den noch vorhandenen 6.000 € zugerechnet hat. Unter
Beriicksichtigung aller Umstinde und des Entscheidungs-
spielraums des Beklagten als Vermodgensinhaber ist es deswe-
gen aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden, wenn
das OLG dem Beklagten keine fiktiven Vermogenseinkiinfte
zugerechnet hat.

b) Soweit das Berufungsgericht bei der Ermittlung des
Unterhaltsbedarfs der Kligerin die Unterhaltspflicht des
Beklagten gegeniiber seiner nachehelich adoptierten Tochter
unberiicksichtigt gelassen hat, hilt dies den Angriffen der
Revision allerdings nicht stand.

aa) Bei der Bemessung des nachehelichen Unterhalts nach
den ehelichen Lebensverhiltnissen (§ 1578 Abs. 1 Satz 1
BGB) sind spiitere Anderungen des verfiigbaren Einkommens
grundsitzlich zu beriicksichtigen, und zwar unabhingig da-
von, wann sie eingetreten sind, ob es sich um Minderungen
oder Verbesserungen handelt oder ob die Verdnderung auf
Seiten des Unterhaltspflichtigen oder des Unterhaltsberech-
tigten eingetreten ist. Die Beriicksichtigung einer nachehe-
lichen Verringerung des verfiigbaren Einkommens findet ihre
Grenze erst in der nachehelichen Solidaritit. Nur bei unter-
haltsbezogen schuldhaftem Verhalten ist deswegen von einem
fiktiven Einkommen auszugehen. Diese Voraussetzungen lie-
gen nicht vor, wenn ein Unterhaltsschuldner Kinder aus einer
neuen Beziehung bekommt. Daher ist in solchen Féllen von
den tatsidchlichen Verhiltnissen auszugehen und auch die neue
Unterhaltspflicht bei der Bemessung des nachehelichen
Unterhalts zu beriicksichtigen (BGH, FamRZ 2008, 968,
971 f. = DNotZ 2008, 533).

An dieser — nach Erlass des Berufungsurteils ergangenen —
Rechtsprechung hilt der Senat auch unter Beriicksichtigung
der vom Berufungsgericht und in der Literatur gedufBerten
Bedenken (vgl. Maurer, FamRZ 2008, 975) fest. Ein Bezug
des nachehelichen Riickgangs der Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnisse zu den Lebensverhiltnissen der fritheren
Ehe ist nicht erforderlich. Eine Begrenzung ergibt sich ledig-
lich durch die nacheheliche Solidaritit der fritheren Ehegat-
ten, was ein unterhaltsrechtlich schuldhaftes Verhalten aus-
schlieft. Soweit der Riickgang des verfiigbaren Einkommens
auf hohere Belastungen zuriickzufiihren ist, entsprach dies
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts schon der
fritheren Rechtsprechung des Senats. Waren solche nachehe-
lich eingegangenen Verbindlichkeiten nicht in unterhalts-
rechtlich vorwerfbarer Weise herbeigefiihrt, sondern z. B. auf
Krankheits- oder Unfallkosten zuriickzufiihren, wurden sie
auch beriicksichtigt. Schlielich weist das Berufungsgericht
selbst zutreffend darauf hin, dass auch in der friitheren Recht-
sprechung das Stichtagsprinzip nicht grenzenlos durchgehal-
ten wurde. Gewohnliche Einkommensédnderungen oder der
Wegfall von Belastungen, wie z. B. des Kindesunterhalts,
wurden stets bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs nach
den ehelichen Lebensverhiltnissen beriicksichtigt. Soweit das
Berufungsgericht darauf hinweist, dass es der Unterhalts-
pflichtige damit in der Hand habe, den Bedarf eines geschie-
denen Ehegatten zu beeinflussen, iiberzeugt dieses Argument
nicht, weil solches auch dann der Fall wire, wenn mit der
fritheren Rechtsprechung auf die Rechtskraft der Eheschei-
dung als Stichtag abgestellt wiirde. Auch dann konnte der un-
terhaltspflichtige Ehegatte nach der Trennung und vor der
Rechtskraft der Scheidung einem weiteren Kind unterhalts-
pflichtig werden (vgl. BGH, FamRZ 1999, 367, 368 f.).
SchlieBlich schlieit die mit einer weiteren Unterhaltspflicht
entstandene eigene Belastung des Unterhaltspflichtigen einen
finanziellen Vorteil aus. Die Rechtsprechung des Senats stellt
vielmehr darauf ab, dass der durch die weitere Unterhalts-
pflicht entstandene finanzielle Nachteil aus Griinden der
Halbteilung nicht allein dem Unterhaltspflichtigen verbleibt.

bb) Danach ist bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs der
Klidgerin auch die Unterhaltspflicht des Beklagten gegeniiber
seiner nachehelich adoptierten Tochter zu beriicksichtigen.

Ein Vertrauen des Unterhaltsberechtigten in die Fortgeltung
der fritheren Verhiltnisse ist nach der Rechtsprechung des Se-
nats, die eine Lebensstandardgarantie ablehnt und allein auf
die zusitzlich entstandene — unterhaltsrechtlich nicht vor-
werfbare — Verpflichtung abstellt, nicht geschiitzt. Deswegen
kann auch die nacheheliche Adoption eines minderjdhrigen
Kindes kein unterhaltsrechtlich vorwerfbares Verhalten
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begriinden; sie zieht im Interesse des Kindeswohls lediglich
die Konsequenzen aus den schon entstandenen personlichen
Verhiltnissen. Denn § 1741 Abs. 1 Satz 1 BGB setzt fiir die
Annahme eines minderjidhrigen Kindes voraus, dass sie dem
Wohl des Kindes dient und zu erwarten ist, dass zwischen
dem Annehmenden und dem Kind ein Eltern-Kind-Verhiltnis
entsteht. Schon diese Voraussetzung und das Erfordernis einer
vormundschaftsgerichtlichen Entscheidung nach § 1752 BGB
schlieen es aus, dass die Adoption allein mit dem Ziel ausge-
sprochen wird, die Unterhaltsanspriiche eines geschiedenen
Ehegatten zu kiirzen. Deswegen unterscheidet sich die An-
nahme eines minderjidhrigen Kindes aus unterhaltsrechtlicher
Sicht nicht von der Zeugung eines Kindes in einer neuen
Lebensgemeinschaft.

Im Gegensatz zur Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
liegt darin auch kein Widerspruch zur Rechtsprechung des Se-
nats, wonach Unterhaltsleistungen an ein Stiefkind in einer
neuen Ehe unberiicksichtigt bleiben. Denn wenn der Unter-
haltspflichtige das Kind seines Ehegatten nicht adoptiert, ent-
stehen zwischen ihm und dem Kind auch keine familidren
Beziehungen, insbesondere keine Unterhaltspflicht. Die
Unterhaltsleistungen erfolgen in solchen Fillen allein auf
freiwilliger Basis, was nach stdndiger Rechtsprechung des
Senats unterhaltsrechtlich nicht beriicksichtigt werden kann
(vgl. BGH, FamRZ 2005, 1817, 1820).

c) Von seinem Rechtsstandpunkt aus konsequent hat das
Berufungsgericht auch die Unterhaltslast des Beklagten fiir
seine neue Ehefrau unberiicksichtigt gelassen. Auch das
widerspricht der neueren Rechtsprechung des Senats.

Wenn der Unterhaltsschuldner eine neue Ehe eingeht, kann
die neu hinzugekommene Unterhaltspflicht bei der Bemes-
sung des Unterhaltsbedarfs eines fritheren Ehegatten nicht
unberiicksichtigt bleiben. Denn das wiirde dazu fiihren, dass
der Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten das dem
Unterhaltspflichtigen nach Abzug seiner weiteren Unterhalts-
pflicht fiir den eigenen Unterhalt verbleibende Einkommen
tibersteigt, was nur im Rahmen des Selbstbehalts korrigiert
werden konnte. Eine weitere Unterhaltspflicht, die den Unter-
haltsbedarf nach den ehelichen Lebensverhiltnissen unbe-
riihrt 1dsst, wiirde deswegen zwangsldufig gegen den Halbtei-
lungsgrundsatz verstof3en.

Weil die neue Heirat des Beklagten unterhaltsrechtlich nicht
vorwerfbar ist, muss auch die dadurch ausgeldste Unterhalts-
pflicht bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs der Kldgerin
berticksichtigt werden. Dabei kommt es nach der neueren
Rechtsprechung nicht darauf an, ob die hinzugetretene Unter-
haltspflicht fiir einen neuen Ehegatten gegeniiber dem Unter-
haltsanspruch des geschiedenen Ehegatten vor-, gleich- oder
nachrangig ist. Denn der Rang des Unterhaltsanspruchs wirkt
sich erst liber die Leistungsfihigkeit im Mangelfall aus (BGH,
FamRZ 2008, 1911, 1913 ff. = MittBayNot 2009, 144 [in
diesem Heft]).

Danach wird das Berufungsgericht auf der Grundlage des
Vortrags der Parteien auch einen eventuellen Unterhaltsan-
spruch der neuen Ehefrau des Beklagten feststellen und im
Wege der Dreiteilung bei der Bedarfsbemessung der Kligerin
berticksichtigen miissen.

d) Auch soweit das Berufungsgericht den Unterhaltsbedarf
der Klédgerin auf der Grundlage des Erwerbseinkommens des
Beklagten ohne den Splittingvorteil aus dessen neuer Ehe be-
messen hat, hilt dies der revisionsrechtlichen Priifung nicht
stand.

Zwar hatte der Senat im Anschluss an die Rechtsprechung des
BVerfG in der Vergangenheit entschieden, dass der Splitting-

vorteil einer neuen Ehe verbleiben miisse und der Unterhalts-
anspruch des geschiedenen Ehegatten deswegen auf der
Grundlage eines fiktiv zu ermittelnden Einkommens ohne den
Splittingvorteil zu bemessen sei (BGHZ 163, 84, 90 f.
= FamRZ 2005, 1817, 1819). Diese Rechtsprechung hat der
Senat allerdings — nach Erlass des angefochtenen Urteils —
unter Hinweis auf seine neuere Rechtsprechung zu den wan-
delbaren ehelichen Lebensverhiltnissen fiir Félle konkurrie-
render Unterhaltsanspriiche eines geschiedenen und eines
neuen Ehegatten fortentwickelt. Wenn der Bedarf des neuen
Ehegatten als weitere Unterhaltspflicht auch den fortgeschrie-
benen Bedarf des geschiedenen Ehegatten beeinflusst, was im
Wege der Dreiteilung zu bemessen ist, fiihrt die neue Ehe stets
zu einer Kiirzung der Unterhaltsanspriiche des geschiedenen
Ehegatten. Dann ist es ausreichend, den Unterhaltsbedarf des
geschiedenen Ehegatten im Wege einer Kontrollberechnung
auf die Hohe zu begrenzen, die bestiinde, wenn weder die
neue Ehefrau noch der durch diese Ehe entstandene Splitting-
vorteil vorhanden wire (BGH, FamRZ 2008, 1911, 1916 f.
= MittBayNot 2009, 144 [in diesem Heft]).

Das Berufungsgericht wird das unterhaltsrelevante Einkom-
men des Beklagten deswegen auf der Grundlage der tatséich-
lichen steuerlichen Verhiltnisse feststellen miissen. Weil die
Klédgerin vollschichtig arbeitet und lediglich Aufstockungsun-
terhalt begehrt, die neue Ehefrau des Beklagten aber lediglich
halbtags berufstitig ist, diirfte die neue Rechtsprechung des
Senats zu einer Kiirzung des Unterhaltsanspruchs der Kldge-
rin fithren, was die Kontrollberechnung hier eriibrigt. (...)

2. Sollte der Beklagte auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des Senats zur Dreiteilung aller vorhandenen Einkiinfte
mit der Grenze einer Halbteilung des Einkommens der Par-
teien ohne Beriicksichtigung des Splittingvorteils nicht alle
Unterhaltsanspriiche befriedigen konnen, wird das Beru-
fungsgericht zusitzlich den Rang der Unterhaltsanspriiche
der Kldgerin und der neuen Ehefrau des Beklagten beriick-
sichtigen miissen.

Fiir die Unterhaltsanspriiche bis Ende 2007, auf die noch das
friihere Unterhaltsrecht anwendbar ist (§ 36 Nr. 7 EGZPO),
diirfte deswegen nach § 1582 Abs. 1 BGB a. F. von einem
Vorrang der Unterhaltsanspriiche der Klidgerin auszugehen
sein. Fiir die Zeit ab Januar 2008 wird das Berufungsgericht
zu priifen haben, ob der Unterhaltsanspruch der neuen Ehe-
frau im Hinblick auf das Alter der am 8.6.1998 geborenen
Tochter noch als Betreuungsunterhalt in den zweiten Rang
nach § 1609 Nr. 2 BGB fillt und ob fiir die Klédgerin ehebe-
dingte Nachteile entstanden sind, die ebenfalls fiir einen Rang
ihres Anspruchs auf Aufstockungsunterhalt nach § 1609 Nr. 2
BGB sprechen konnten (BGH, FamRZ 2008, 1911, 1917 f.
= MittBayNot 2009, 144 [in diesem Heft]).

3. Das Berufungsurteil ist deswegen aufzuheben. Der Senat
kann in der Sache nicht abschlieBend entscheiden, weil das
Berufungsgericht keine Feststellungen zum unterhaltsrele-
vanten Nettoeinkommen des Beklagten unter Einschluss des
Splittingvorteils und — nach seiner Rechtsauffassung konse-
quent — auch nicht zum konkurrierenden Unterhaltsanspruch
der zweiten Ehefrau des Beklagten getroffen hat. Die Zuriick-
verweisung gibt den Parteien Gelegenheit, insoweit mit Blick
auf den Unterhaltsbedarf der Klidgerin und den Rang der
Unterhaltsanspriiche ergidnzend vorzutragen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Herrler, MittBayNot 2009,
110 (in diesem Heft).
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6. BGB §§ 138 Abs. 1, 1585 c (Ehevertragliche Inhalts-
kontrolle zugunsten des Verpflichteten)

a) Eine Inhaltskontrolle von Ehevertrigen kann nicht
nur zugunsten des unterhaltbegehrenden Ehegatten
veranlasst sein, sondern im Grundsatz auch zuguns-
ten des auf Unterhalt in Anspruch genommenen Ehe-
gatten.

b) Fiir die Beurteilung, ob die subjektiven Elemente der
Sittenwidrigkeit eines Ehevertrages vorliegen, kann
jedenfalls dann nicht auf konkrete Feststellungen
hierzu verzichtet werden, wenn ein Ehegatte dem an-
deren Leistungen verspricht, fiir die es keine gesetz-
liche Grundlage gibt. In solchen Fillen scheidet eine
tatsichliche Vermutung fiir eine Storung der Ver-
tragsparitiit aus.

c¢) Eine Unterhaltsvereinbarung kann sittenwidrig sein,
wenn die Ehegatten damit auf der Ehe beruhende Fa-
milienlasten zum Nachteil des Sozialleistungstriigers
regeln. Das kann auch dann der Fall sein, wenn durch
die Unterhaltsabrede bewirkt wird, dass der iiber den
gesetzlichen Unterhalt hinaus zahlungspflichtige Ehe-
gatte finanziell nicht mehr in der Lage ist, seine
eigene Existenz zu sichern und deshalb erginzender
Sozialleistungen bedarf.

BGH, Urteil vom 5.11.2008, XII ZR 157/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer Leibrentenverpflich-
tung, die der Klidger zugunsten der Beklagten durch Ehevertrag ein-
gegangen ist.

Der 1962 geborene Klager, der tiirkischer Staatsangehdriger ist, und
die 1953 geborene Beklagte heirateten am 12.12.1997. Die Ehe blieb
kinderlos. Am 24.11.1999 schlossen die Parteien unter Hinzuziehung
eines fiir die tiirkische Sprache allgemein vereidigten Dolmetschers
einen notariell beurkundeten Ehevertrag, durch den in den Ziffern
1 bis 4 und 6 Vereinbarungen iiber die Gestaltung des ehelichen Zu-
sammenlebens getroffen wurden. Ziffer 7 enthilt einen wechselseiti-
gen Unterhaltsverzicht fiir den Fall der Scheidung sowie die Ver-
pflichtung des Klidgers zur Zahlung einer Leibrente an die Beklagte.
Im Einzelnen sieht Ziffer 7 folgende Regelung vor:

,.Jm Hinblick auf den Altersunterschied zwischen den Eheleuten
regeln die Eheleute einen etwaigen nachehelichen Unterhalts-
anspruch der Ehefrau durch eine Leibrente.

Fiir den Fall der Ehescheidung verzichten die Eheleute gegen-
seitig vollig auf jeden gesetzlichen Unterhalt und nehmen die-
sen Verzicht wechselseitig an.

Als Abfindung fiir ihren Verzicht erhélt die Ehefrau die folgende
Leibrente. Fiir diese Leibrente wird die entsprechende oder er-
ginzende Anwendung der gesetzlichen Vorschriften iiber den
nachehelichen Unterhalt ausdriicklich ausgeschlossen. Die
Leibrente ist monatlich am 15. eines jeden Monats zu entrichten
und belduft sich auf monatlich 1.300 DM. Diese Leibrente er-
lischt mit dem Tode der Ehefrau. Sie erlischt weiter mit Beginn
des ersten Monats, an dem die Ehefrau Altersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung bezieht. Ferner ruht der An-
spruch auf Leibrente, sobald und solange die Ehefrau Einkiinfte
aus einer Vollerwerbstitigkeit bezieht.

(...) (Wertsicherungsklausel)

Weitergehende Anpassungen finden nicht statt. Insbesondere
wird die Anderungsklage nach § 323 ZPO ausdriicklich aus-
geschlossen.

Der Ehemann unterwirft sich wegen der Verpflichtung zur Zah-
lung obiger wertgesicherter Rente der sofortigen Zwangsvoll-
streckung aus dieser Urkunde in sein gesamtes Vermogen.

Die Ehefrau verpflichtet sich jedoch ihrerseits, im Falle einer
Ehescheidung sich nach Kriften um eine Vollerwerbstitigkeit
als Biirokauffrau oder um eine vergleichbare Titigkeit zu be-
miihen.*

Nach den Schlussbestimmungen des Ehevertrages soll fiir den Fall,
dass die als Unterhaltsersatz vereinbarte Leibrente unwirksam sein
oder werden sollte, der Unterhaltsverzicht ebenfalls unwirksam sein.

Die Ehe wurde durch Urteil des AG — Familiengericht — vom 9.4.2002
rechtskriftig geschieden. Wihrend der Ehe war der Klidger — abge-
sehen von einer kurzen Zeit der Arbeitslosigkeit Anfang des
Jahres 2000 — durchgehend erwerbstiitig, wihrend die Beklagte bis
August 2000 arbeitslos war und Arbeitslosengeld bezog. Seit
September 2000 ist sie im Umfang von 20 Stunden pro Woche als
Buchhalterin titig.

Der Kldger hat die Feststellung begehrt, dass der Beklagten aus der
notariellen Urkunde keine Leibrenten- oder Unterhaltsanspriiche zu-
stehen, sondern die Regelung insoweit nichtig ist. Er hat auerdem
die Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde ver-
langt. Hilfsweise hat er Vollstreckungsgegenklage gegen die Zwangs-
vollstreckung aus der Urkunde erhoben und hochst hilfsweise Abén-
derung der Leibrentenverpflichtung dahin beantragt, dass diese ent-
fallt.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat
das OLG das angefochtene Urteil abgeédndert und festgestellt, dass
der Beklagten keine Anspriiche auf Zahlung einer Leibrente aus
Zift. 7 des Ehevertrages zustehen; die Regelung in Ziff. 7 sei nichtig.
Dariiber hinaus hat es die Beklagte verurteilt, die ihr erteilte
vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde an den Klidger
herauszugeben. Dagegen richtet sich die — vom OLG zugelassene —
Revision der Beklagten, mit der sie die Wiederherstellung des amts-
gerichtlichen Urteils erstrebt.

Aus den Griinden:

Die Revision ist nicht begriindet. (...)

4. Die Grundsitze, die der Senat fiir die Inhaltskontrolle
von Ehevertrigen aufgestellt hat und die einer evident einsei-
tigen, durch die individuelle Gestaltung der ehelichen Le-
bensverhiltnisse nicht gerechtfertigten und fiir den belasteten
Ehegatten unzumutbaren Lastenverteilung begegnen sollen
(BGHZ 158, 81 = MittBayNot 2004, 270 m. Anm. Brandt),
gelten, wie auch das OLG angenommen hat, nicht nur fiir den
unterhaltbegehrenden Ehegatten, sondern im Grundsatz auch
fiir den auf Unterhalt in Anspruch Genommenen. Auch auf
dessen Seite kann eine erhebliche Unterlegenheitsposition
vorliegen, die zu einer offensichtlich einseitigen Aufbiirdung
vertraglicher Lasten fiihrt. Den Gerichten obliegt es insofern,
den verfassungsrechtlichen Schutz vor einer mit dem Gedan-
ken der ehelichen Solidaritiit nicht in Einklang zu bringenden
unangemessenen Benachteiligung der im Einzelfall benach-
teiligten Partei zu gewihren (ebenso OLG Celle, FamRZ
2004, 1969 mit zust. Anm. Bergschneider).

5. Das Berufungsgericht hat eine zur Sittenwidrigkeit fiih-
rende evident einseitige Belastung des Kligers darin gesehen,
dass durch die Leibrentenverpflichtung bereits bei Vertrags-
schluss die Gefahr einer vom gesetzlichen Leitbild der Halb-
teilung und der Begrenzung des Unterhalts durch die Leis-
tungsfihigkeit des Verpflichteten erhebliche Abweichung
begriindet worden sei. Dem hilt die Revision entgegen, ein
solches Leitbild als unverzichtbarer Kern ehebedingter Unter-
haltspflichten existiere nicht; die Halbteilung erfolge ledig-
lich mangels anderweitiger Vereinbarungen. Insofern konne
es dem Unterhaltspflichtigen aber nicht verwehrt sein, dem
anderen Ehegatten umfangreichere Mittel zur Verfiigung zu
stellen, als er fiir sich selbst in Anspruch nehme. Auch seine
Leistungsfihigkeit konne der Unterhaltspflichtige eigenver-
antwortlich einschétzen.

Diese Riigen sind teilweise gerechtfertigt.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats unterliegen u. a. die
gesetzlichen Regelungen iiber den nachehelichen Unterhalt
grundsitzlich der vertraglichen Disposition der Ehegatten.
Die auf die Scheidungsfolgen bezogene Vertragsfreiheit stellt
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sich dabei als notwendige Ergiinzung des aus den §§ 1353,
1356 BGB folgenden Rechts der Ehegatten dar, ihre ehelichen
Lebensverhéltnisse eigenverantwortlich entsprechend ihren
individuellen Vorstellungen und Bediirfnissen zu gestalten;
die Vertragsfreiheit entspringt insoweit dem legitimen Inter-
esse der Ehegatten, Abweichungen von den gesetzlichen
Scheidungsfolgen zu vereinbaren, die zu dem individuellen
Ehebild besser passen. So ist es den Ehegatten etwa unbe-
nommen, bestimmte Lebensrisiken eines Partners (z. B. eine
bereits vor der Ehe aufgetretene Krankheit) aus der wechsel-
seitigen Verantwortung fiireinander auszunehmen (BGHZ
158, 81, 94 f. = MittBayNot 2004, 270 m. Anm. Brandt). Die
Ehegatten sind aber im Grundsatz auch frei zu bestimmen, in
welcher Weise sie die Verteilung der die ehelichen Lebensver-
hiltnisse pragenden Einkiinfte fiir ihren jeweiligen nachehe-
lichen Lebensbedarf vorsehen. Falls einer der Ehegatten sich
insofern zu besonderer Grofziigigkeit veranlasst sieht — etwa
in Anerkennung besonderer wihrend der Ehe erbrachter Leis-
tungen des anderen Ehegatten —, ist dies (zunichst) seine pri-
vatautonome, von ihm selbst zu verantwortende Entscheidung
(so auch Palandt/Heinrichs, BGB, § 138 Rdnr. 36; vgl. auch
OLG Brandenburg, NJW-RR 2002, 578, 579; OLG Stuttgart,
FamRZ 1998, 1296, 1297). Mit Riicksicht darauf ist der vom
Berufungsgericht herangezogene Grundsatz der Halbteilung
fiir sich betrachtet jedenfalls kein geeigneter Malistab, um
eine evident einseitige Lastenverteilung festzustellen, der —
bei Vorliegen auch der erforderlichen subjektiven Vorausset-
zungen — wegen Verstoles gegen die guten Sitten die Aner-
kennung durch die Rechtsordnung zu versagen ist.

b) aa) Anders verhilt es sich indes mit der vom Berufungsge-
richt zur Begriindung seiner Beurteilung weiterhin genannten
Begrenzung des Unterhaltsanspruchs durch die finanzielle
Leistungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen. Die Notwen-
digkeit der Erbringung von Unterhaltsleistungen schrinkt den
Verpflichteten in seiner durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten
Handlungsfreiheit ein. Diese ist allerdings nur im Rahmen der
verfassungsméfigen Ordnung gewihrleistet, zu der auch das
Unterhaltsrecht gehort, soweit es mit Art. 6 Abs. 1 GG in Ein-
klang steht. Da die Anwendung unterhaltsrechtlicher Normen
nicht zu verfassungswidrigen Ergebnissen fiihren darf, ist dar-
auf Bedacht zu nehmen, dass der zu leistende Unterhalt nicht
zu einer unverhiltnisméBigen Belastung des Unterhaltspflich-
tigen fiihrt. Wird die Grenze des Zumutbaren eines Unter-
haltsanspruchs iiberschritten, ist die Beschrinkung der Dispo-
sitionsfreiheit des Verpflichteten im finanziellen Bereich als
Folge der Unterhaltsanspriiche nicht mehr Bestandteil der
verfassungsgeméfen Ordnung und kann vor dem Grundrecht
des Art. 2 Abs. 1 GG nicht bestehen. Grundvoraussetzung
eines jeden Unterhaltsanspruchs ist damit die Leistungsfahig-
keit des Unterhaltspflichtigen. Diese endet dort, wo er nicht
mehrin der Lage ist, seine eigene Existenz zu sichern (B VerfG,
FamRZ 2001, 1685 f. und FamRZ 2002, 1397, 1398 f.).

bb) Im Privatrechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre
Wirkung als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen vor
allem durch die zivilrechtlichen Generalklauseln der §§ 138,
242 BGB. Es ist Aufgabe der Gerichte, den verfassungsrecht-
lich gebotenen Schutz zu gewihrleisten, um zu verhindern,
dass sich die durch Art. 2 Abs. 1 GG ebenfalls geschiitzte
Privatautonomie in eine Fremdbestimmung verkehrt (B VerfGE
103, 89 = FamRZ 2001, 343, 345 = DNotZ 2001, 222).

cc) Da die Parteien einen etwaigen nachehelichen Unter-
haltsanspruch der Beklagten nach Ziff. 7 des Ehevertrages
ausdriicklich durch die Leibrente geregelt haben, kommt es
fiir die Frage, ob durch die Leibrentenverpflichtung fiir den
Klidger eine evident einseitige, seine Interessen nicht ange-
messen beriicksichtigende Lastenverteilung begriindet wor-

den ist, ebenso wie bei einer unmittelbar unterhaltsrechtlichen
Regelung auf die Voraussetzung der Leistungsfihigkeit an.
Das Berufungsgericht hat hierzu festgestellt, dem Klédger
seien nach den fiir die Wirksamkeitskontrolle maflgeblichen
Einkommensverhiltnissen zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Ehevertrages unter Beriicksichtigung der Leibrente mo-
natlich allenfalls 810 DM von seinem bereinigten Nettoein-
kommen fiir den eigenen Bedarf verblieben. Dies sei weniger
als /3 des notwendigen Selbstbehalts (von 1.500 DM) der
damals geltenden Diisseldorfer Tabelle. Dabei seien
etwaige Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber den in der
Tiirkei lebenden Kindern des Klédgers noch nicht einmal
berticksichtigt.

dd) Die Revision riigt insofern, das Berufungsgericht habe
hinsichtlich der Einkommensverhéltnisse des Kldgers Vortrag
der Beklagten iibergangen. Diese habe behauptet, das Ein-
kommen des Kldgers zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sei
weitaus hoher gewesen als 2.800 DM brutto monatlich; es
werde bestritten, dass der in der Auskunft der Landesver-
sicherungsanstalt fiir das Jahr 1999 ausgewiesene Betrag von
33.600 DM dem gesamten Einkommen des Kldgers entspro-
chen habe, da dort lediglich sozialversicherungspflichtige
Entgelte aufgefiihrt wiirden, der Kldger aber zeitweise einer
nicht sozialversicherungspflichtigen Titigkeit nachgegangen
sei.

Der Einwand bleibt ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat
das Einkommen des Klégers fiir das Jahr 1999 dem gegeniiber
beiden Parteien ergangenen Steuerbescheid entnommen. Dass
darin nicht sdmtliche Einkiinfte des Kldgers aufgefiihrt wor-
den seien, hat die Beklagte nicht geltend gemacht; Einkiinfte
aus sog. Schwarzarbeit hat sie selbst nicht behauptet.

ee) Bei einem verbleibenden Einkommen von allenfalls
810 DM monatlich wire der Kldger aber nicht mehr in der
Lage gewesen, seine eigene Existenz zu sichern. Das ergibt
sich zwar nicht unmittelbar aus dem Betrag des notwendigen
Selbstbehalts, da die betreffenden Sitze in der Regel gering-
fiigig tiber dem nach sozialhilferechtlichen Grundsitzen er-
mittelten Existenzminimum liegen. Angesichts des Umstan-
des, dass der dem Klédger verbleibende Teil seines Einkom-
mens aber deutlich unter dem notwendigen Selbstbehalt liegt,
ist von einem nicht mehr gewihrleisteten Existenzminimum
auszugehen. Das wird durch den doppelten Eckregelsatz der
Sozialhilfe (vgl. zu diesem fritheren Mafistab BGH, FamRZ
1989, 272, 273; BVerfG, FamRZ 2001, 1685 f.) bestitigt, der
zum 1.7.1999 fiir Alleinstehende in Baden-Wiirttemberg
monatlich 1.096 DM (548 DM x 2) betrug. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts war mit einer erheblichen Ein-
kommensverbesserung auf Seiten des Kldgers auch nicht zu
rechnen, erst recht nicht mit einer solchen, bei der sich die
vereinbarten 1.300 DM monatlich als Beschriankung des ge-
setzlichen Unterhalts dargestellt hitten (vgl. zu diesem Ge-
sichtspunkt BGHZ 120, 272, 275 f. = DNotZ 1994, 43). Mit
Riicksicht auf die Beeintridchtigung des Existenzminimums
des Klédgers begriindet die vereinbarte Leibrente fiir diesen
objektiv eine einseitige, durch die ehelichen Lebensverhilt-
nisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung.

6. Die Beurteilung, ob ein Ehevertrag wegen einer derarti-
gen Lastenverteilung sittenwidrig und deshalb nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig ist, erfordert indes zusitzlich eine Ge-
samtwiirdigung, die neben den objektiv vorliegenden indivi-
duellen Verhiltnissen beim Vertragsschluss die subjektiv von
den Ehegatten mit der Abrede verfolgten Zwecke sowie die
sonstigen Beweggriinde zu beriicksichtigen hat, die den
begiinstigten Ehegatten zu seinem Verlangen nach der ehever-
traglichen Gestaltung veranlasst und den benachteiligten Ehe-
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gatten bewogen haben, diesem Verlangen zu entsprechen
(BGHZ 158, 81, 100 = MittBayNot 2004, 270 m. Anm.
Brandt). In diese Wiirdigung ist einzubeziehen, ob der Vertrag
eine auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende ein-
seitige Dominanz eines Ehegatten widerspiegelt (BVerfG,
FamRZ 2001, 243, 247; BGHZ 170, 77, 83 = MittBayNot
2007, 405 m. Anm. Brandt). In solchen Fillen gestorter
Vertragsparitit ist dem Ehevertrag die Wirksamkeit zu ver-
sagen.

a) Das Berufungsgericht hat zu den mit Ziff. 7 des Ehever-
trages beabsichtigten Zwecken und den sonstigen Beweg-
griinden fiir die Regelung keine Feststellungen getroffen. Es
hat auch konkrete Umstinde, die eine erheblich ungleiche
Verhandlungsposition erkennen lassen, nicht ausmachen kon-
nen. Entsprechende Feststellungen hat das Berufungsgericht
allerdings fiir entbehrlich gehalten, weil angesichts des Um-
stands, dass die Parteien ohne nachvollziehbaren Grund eine
evident einseitige, belastende Regelung getroffen hitten, eine
tatsdchliche Vermutung fiir eine Storung der subjektiven
Verhandlungsparitit spreche. Dabei sei fiir die Beklagte zu-
mindest erkennbar gewesen, dass der Kldger nicht imstande
gewesen sei, seine berechtigten Interessen angemessen zu
vertreten. Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu
folgen.

b) Der Kliger, der sich auf die Sittenwidrigkeit der Leibren-
tenverpflichtung beruft, muss die hierfiir notwendigen Vor-
aussetzungen darlegen und erforderlichenfalls beweisen.
Nach der Rechtsprechung des Senats kann entsprechender
Vortrag nicht deshalb fiir verzichtbar gehalten werden, weil
die objektiven Gegebenheiten einen Riickschluss auf die sub-
jektive Einstellung zuliefen. Das kann fiir familienrechtliche
Vereinbarungen nicht angenommen werden (BGH, FamRZ
1985, 788, 789; 1992, 1403, 1404). An dieser Auffassung hilt
der Senat fest.

aa) Richtig ist zwar, dass es Fille gibt, in denen bereits ein
grobes Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
die Annahme zwingend nahe legt, dass der dadurch begiins-
tigte Vertragspartner eine iiberlegene Verhandlungsposition
bewusst oder grob fahrlédssig zum Nachteil des anderen ausge-
nutzt hat. Die hierzu entwickelten Rechtsgrundsitze, die auf
Austausch von Leistungen oder Giitern gerichtete Vertrige
betreffen, lassen sich auf familienrechtliche Vertriage indessen
nicht tibertragen (a. A. fiir Fille einer krassen objektiven Be-
nachteiligung: Schwab, DNotZ Sonderheft 2001, 9, 15). So
wurde etwa fiir die Frage, ob und in welcher Weise neben den
objektiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit von Finan-
zierungs-Leasingvertrigen iiber bewegliche Sachen das
subjektive Erfordernis einer verwerflichen Gesinnung des
Leasinggebers hervorgetreten ist, nach damaliger Rechtslage
unterschieden, ob es sich bei dem Leasingnehmer um einen
privaten Endverbraucher, einen vollkaufménnischen oder
minderkaufménnischen Leasingnehmer oder Freiberufler
handelt. Nur im ersten Fall wurde eine verwerfliche Ge-
sinnung vermutet, wenn der objektive Tatbestand des § 138
Abs. 1 BGB vorlag. Beim vollkaufménnischen Leasingneh-
mer war dagegen umgekehrt zu vermuten, dass die person-
lichen Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit beim Leasing-
geber nicht erfiillt waren. Bei Geschiften mit minderkauf-
ménnischen Leasingnehmern oder Freiberuflern blieb es da-
gegen bei der allgemeinen Beweislastregel, dass derjenige,
der sich auf die Nichtigkeit des Geschifts beruft, die subjek-
tiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit darzulegen und zu
beweisen hat (BGHZ 128, 255, 267 f.). Vergleichbares gilt
z. B. auch fiir die Sittenwidrigkeit von Ratenkreditvertrigen
(vgl. BGHZ 98, 174, 178; 104, 102, 107).

bb) Daraus ergibt sich, dass bei Vorliegen der objektiven Sit-
tenwidrigkeit nur dann eine verwerfliche Gesinnung vermutet
werden kann, wenn einem der Vertragspartner aufgrund au-
Berhalb des konkreten Vertragsinhalts vorliegender Umstinde
eine tiberlegene Verhandlungsposition zukommt. Davon kann
im Verhiltnis von Ehegatten zueinander indessen nicht ohne
weiteres ausgegangen werden. Selbst eine Schwangerschaft
bei Abschluss des Ehevertrages ist nur ein Indiz fiir eine ver-
tragliche Disparitit, das Anlass gibt, den Vertrag einer ver-
stiarkten richterlichen Kontrolle zu unterziehen (BGH, FamRZ
2005, 1444, 1447 = MittBayNot 2006, 48 m. Anm. Brandt
und FamRZ 2006, 1359, 1361 = DNotZ 2006, 920). Deshalb
kann fiir die Beurteilung, ob die subjektiven Elemente der gel-
tend gemachten Sittenwidrigkeit eines Ehevertrages vorlie-
gen, auf konkrete Feststellungen hierzu jedenfalls fiir solche
Fille nicht verzichtet werden, in denen ein Ehegatte dem an-
deren Leistungen verspricht, fiir die es keine gesetzliche
Grundlage gibt.

7. Danach kann das angefochtene Urteil mit der gegebenen
Begriindung keinen Bestand haben. Es erweist sich allerdings
aufgrund der getroffenen Feststellungen aus anderen Griinden
als richtig, so dass die Revision zuriickzuweisen ist (§ 561
ZPO).

Die Leibrentenverpflichtung ist schon deshalb gemifl § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig und daher nichtig, weil sie den Tra-
ger der Sozialleistung belasten wiirde.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann eine Verein-
barung, durch die Verlobte oder Eheleute fiir den Fall ihrer
Scheidung auf nachehelichen Unterhalt verzichten, nach
deren von Inhalt, Beweggrund und Zweck bestimmtem
Gesamtcharakter gegen die guten Sitten verstofen, falls die
VertragschlieBenden dadurch zumindest grob fahrlissig eine
Unterstiitzungsbediirftigkeit zu Lasten des Sozialleistungstra-
gers herbeifiihren, auch wenn sie dessen Schiadigung nicht
beabsichtigen (vgl. etwa BGHZ 86, 82, 88 = FamRZ 1983,
137 und BGH, FamRZ 1985, 788, 790). Diese Rechtspre-
chung ist durch die Grundsitze, die der Senat zur Inhaltskon-
trolle von Ehevertrigen entwickelt hat (vgl. grundlegend
BGHZ 158, 81 = MittBayNot 2004, 270 m. Anm. Brandt),
nicht gegenstandslos geworden. Eine Unterhaltsabrede kann
weiterhin sittenwidrig sein, wenn die Ehegatten damit auf der
Ehe beruhende Familienlasten objektiv zum Nachteil des So-
zialleistungstragers regeln (BGH, FamRZ 2007, 197, 198 f.
= DNotZ 2007, 128). Das gilt auch fiir den Fall, dass ein von
den Ehegatten vereinbarter Unterhaltsverzicht einer auf das
Verhiltnis der Ehegatten zueinander bezogenen Inhaltskon-
trolle standhélt, gleichwohl aber zur sozialhilferechtlichen
Bediirftigkeit fiihrt.

b) Die genannte Rechtsprechung muss gleichermaflen zur
Anwendung gelangen, wenn die Ehegatten — wie vorlie-
gend — einen iiber das Recht des nachehelichen Unterhalts
hinausgehenden Ausgleich vereinbaren und dadurch bewir-
ken, dass der iiber den gesetzlichen Unterhalt hinaus zah-
lungspflichtige Ehegatte finanziell nicht mehr in der Lage ist,
seine eigene Existenz zu sichern und deshalb ergénzender So-
zialleistungen bedarf. Auch bei dieser Fallgestaltung werden
die wirtschaftlichen Risiken der Scheidung in unzuldssiger
Weise auf den Sozialleistungstriger verlagert. Eine solche
sich zum Nachteil Dritter auswirkende vertragliche Gestal-
tung verstolbt objektiv gegen die guten Sitten, sofern sie nicht
auf Motiven beruht, die sie zu rechtfertigen vermogen (vgl.
BGHZ 86, 82, 90).

¢) Danach sind im vorliegenden Fall die objektiven Voraus-
setzungen eines nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrigen
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Rechtsgeschifts gegeben. Die Erfiillung der vereinbarten
Leibrentenverpflichtung hitte — wie unter 5. ausgefiihrt — zur
Folge, dass das Existenzminimum des Klédgers nicht mehr ge-
wihrleistet wire, so dass er teilweise auf Sozialleistungen
angewiesen wire. Dem kann — entgegen der Auffassung der
Revision — nicht entgegengehalten werden, einer Existenzge-
fahrdung des Klidgers konne bereits durch den Schutz der
Pfindungsfreigrenzen begegnet werden. Der Kldger braucht
sich jedenfalls der Beklagten gegeniiber nicht auf eine Bei-
treibung der Leibrente im Wege der Zwangsvollstreckung
verweisen zu lassen, sondern ist berechtigt, den Standpunkt
einzunehmen, die vertraglich eingegangene Verpflichtung,
die im Verhiltnis der Vertragsparteien zueinander nicht sitten-
widrig ist, erfiillen zu miissen. Andernfalls miisste der Kldger
auch damit rechnen, im Rahmen der Zwangsvollstreckung die
eidesstattliche Versicherung abgeben zu miissen. Auflerdem
wiirden Riickstidnde zuziiglich Zinsen auflaufen. All dies kann
dem Kldger nicht zugemutet werden.

Umstinde, die zu einer sittlichen Rechtfertigung der Rege-
lung fiihren konnten, sind weder festgestellt noch sonst
ersichtlich. Der Gesichtspunkt einer sog. ,.ritterlichen Schei-
dung®, der nach fritherem Recht bei einer Scheidung aus
Verschulden zum Tragen kommen konnte (vgl. BGHZ 86, 82,
86 f.), scheidet hier aus. Entgegen der Auffassung der Revi-
sion sind auch aus den weiteren ehevertraglichen Regelungen
keine Anhaltspunkte dafiir zu gewinnen, dass Ziff. 7 des Ver-
trages vor der Rechtsordnung Bestand haben konnte. Den
unter den Ziffern 1 bis 4 und 6 aufgefiihrten Vereinbarungen,
die maf3geblich das eheliche Zusammenleben im personlichen
Bereich betreffen, kommt keinerlei vermogensrechtliche Re-
levanz zu, so dass die unterschiedlichen Regelungskomplexe
isoliert zu betrachten sind.

d) Nach den getroffenen Feststellungen ist auch der subjek-
tive Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB erfiillt. Angesichts der
Einkommensverhiltnisse des Kldgers und der Hohe der ver-
einbarten Leibrente lag es auf der Hand, dass er mit den ihm
verbleibenden Mitteln nicht seinen existentiell notwendigen
Lebensunterhalt bestreiten konnte, zumal er — wenn auch nur
in geringem Umfang — regelmiBige Unterhaltsleistungen fiir
seine in der Tiirkei lebenden Kinder erbrachte. Diese Auswir-
kungen der ehevertraglichen Regelung miissen den Parteien
bewusst gewesen sein, zumindest aber haben sie sich dieser
Erkenntnis grob fahrléssig verschlossen, was als ausreichend
zu erachten ist (vgl. BGHZ 86, 82, 89).

8. Da die Leibrentenverpflichtung nichtig ist, kann der
Kldger in entsprechender Anwendung von § 371 BGB die
Herausgabe des Vollstreckungstitels verlangen (vgl. BGH,
NIW 1994, 1161, 1162; 1994, 3225).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Herrler, MittBayNot 2009,
110 (in diesem Heft).

7. BGB §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 (Genehmigungs-
fahigkeit der Schenkung einer Eigentumswohnung an Min-
derjihrigen)

Die an einen Minderjihrigen erfolgte Ubertragung von
Eigentumswohnungen ist familiengerichtlich zu genehmi-
gen, wenn dem Kind ein erheblicher Vermogensvorteil
zugute kommt und sich die hiermit verbundenen Nach-
teile in Grenzen halten. Dies ist der Fall, wenn die
Mietiiberschiisse ausreichen, um den Kreditbelastungen
nachzukommen, keine Mietstreitigkeiten oder -riick-
stiinde bestehen, eine Sanierung in den nichsten Jahren
nicht erforderlich ist und sich der VerduBerer verpflichtet,
bis zum Eintritt der Volljihrigkeit des Erwerbers Fehlbe-
trige aus eigenen Mitteln auszugleichen. Der Genehmi-
gung steht auch nicht die Bevollméchtigung des Verdufle-
rers, Mietiiberschiisse in eine Riicklage zu stellen und zur
Instandhaltung und Darlehensverpflichtung zu verwen-
den, entgegen, wenn die Vollmacht nur bis zur Tilgung der
Darlehensverpflichtungen als unwiderruflich vereinbart
wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Brandenburg, Beschluss vom 23.9.2008, 10 UF 70/08

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist begriindet. Entgegen der Auffassung des
AG ist das durch notariellen Vertrag vom 18.5.2006 fiir die
Kinder vorgenommene Rechtsgeschift zu genehmigen.

1. Im Ergebnis zutreffend ist das AG davon ausgegangen,
dass das am 18.5.2006 vorgenommene Rechtsgeschift geneh-
migungsbediirftig ist.

a) Das Genehmigungserfordernis folgt vorliegend schon
aus §8 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB.

aa) Nach der Vorschrift des §§ 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB bedarf
es der Genehmigung zu einem Vertrag, der auf den entgeltli-
chen Erwerb eines Grundstiicks gerichtet ist. Zu den entgelt-
lichen Vertrigen im Sinne dieser Vorschrift zdhlen auch ge-
mischte Schenkungen, d. h. Vertridge, bei denen die Parteien
die Gegenleistung bewusst niedriger ansetzen, als es dem
Wert der Leistung entspricht (MiinchKommBGB/Wagenitz,
5. Aufl., § 1821 Rdnr. 47). Dagegen ist eine Schenkung mit
einer Belastung oder einer bei der Ubertragung vollzogenen
Belastung lediglich rechtlich vorteilhaft, weil die bestehende
Belastung am Vorteil nichts @ndert und es keinen Unterschied
macht, ob die Belastung schon besteht oder mit dem Erwerb
zu bewilligen ist. In beiden Fillen muss der Minderjdhrige
aus dem Vermdgen, das er vor Abschluss des Vertrages besal},
nichts ausgeben und seine Verpflichtungen bleiben auf das
unentgeltlich Zugewendete beschrinkt (OLG Ko6ln, FamRZ
1998, 1326). Entgeltlichkeit ist dagegen gegeben, wenn die
Haftung des Beschenkten nicht auf das unentgeltlich Zuge-
wendete beschrinkt bleibt (OLG Ko6ln, FamRZ 1998, 1326;
Palandt/Diederichsen, BGB, 67. Aufl., § 1821 Rdnr. 15).

bb) Vorliegend geht die Haftung der minderjidhrigen Kinder
schon dadurch tiber das hinaus, was ihnen mit den Eigentums-
wohnungen zugewendet werden soll, als die Kinder nach
Nr. II 2 des notariellen Vertrages nicht nur die dem in Abtei-
lung 3 des Grundbuchs eingetragenen Grundpfandrecht
zugrundeliegende Darlehensverbindlichkeit {ibernehmen,
sondern dariiber hinaus gegeniiber dem jeweiligen Gldubiger
der Grundschuld fiir den Eingang eines Geldbetrages in
Hohe der hilftigen Grundschuldsumme zuziiglich der Leis-
tungen an Zinsen die personliche Haftung, aus der sie der je-
weilige Glaubiger als Gesamtschuldner ohne vorheriger Voll-
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streckung in den belasteten Grundbesitz in Anspruch nehmen
kann. Ob dariiber hinaus auch das in Nr. III des Vertrages ge-
regelte Riickforderungsrecht (vgl. hierzu auch OLG Koln,
FamRZ 1998, 1326) fiir einen entgeltlichen Erwerb spricht,
kann dahinstehen.

b) Da das Rechtsgeschift bereits nach § 1821 Nr. 5 BGB
genehmigungsbediirftig ist, kann offen bleiben, ob sich ein
Genehmigungserfordernis mit Riicksicht auf den in Nr. V
des Vertrages geregelten Pflichtteilsverzicht auch aus § 1643
Abs. 2 Satz 1 BGB bzw. aus § 2347 Abs. 1 BGB ergibt (vgl.
hierzu Palandt/Diederichsen, § 1643 Rdnr. 3; Schwer in
jurisPK-BGB, 3. Aufl. 2006, § 1643 Rdnr. 6) und ob wegen
der personlichen Schuldiibernahme die Genehmigungsbe-
diirftigkeit auch auf § 1822 Nr. 10 BGB i. V. m. § 1643 Abs. 1
BGB gestiitzt werden kann.

2. Entgegen der Auffassung des AG ist das Rechtsgeschift
familiengerichtlich zu genehmigen.

a) Malstab der familiengerichtlichen Entscheidung tiber
die Genehmigung des Rechtsgeschiifts, die nach pflichtgemé-
Bem Ermessen zu treffen ist (BGH, FamRZ 1986, 970, 972;
OLG Naumburg, OLGR 2002, 183, 185; Schael in Verfah-
renshandbuch in Familiensachen, § 2 Rdnr. 155), ist das Kin-
deswohl. Dabei ist zwar einerseits der Sicherungsgedanke zu
beachten (OLG Brandenburg, FamRZ 2004, 1049). Anderer-
seits ist zu beriicksichtigen, dass der familiengerichtliche Ge-
nehmigungsvorbehalt eine Ausnahme von dem Grundsatz der
elterlichen Autonomie darstellt, welche die ungeschmalerte
Vertretungsmacht beinhaltet. Die Genehmigung darf daher
nur versagt werden, wenn das in Aussicht genommene Rechts-
geschift nach den im Zeitpunkt der Entscheidung zu beurtei-
lenden Gesamtumstinden nicht dem Interesse des Kindes
entspricht. Durch den Genehmigungsvorbehalt soll nicht je-
des Risiko von dem unter elterlicher Sorge stehenden Kind
ferngehalten werden. Es geniigt vielmehr, wenn im Ganzen
gesehen der Vertrag fiir den Minderjahrigen vorteilhaft ist
(OLG Koblenz, OLGR 2006, 439; OLG Zweibriicken, FamRZ
2001, 181; FamRZ 2001, 136; Palandt/Diederichsen, § 1828
Rdnr. 8; Lafontaine in jurisPK-BGB, § 1828 Rdnr. 66 f.).
Auch Vorteile ideeller Art und Familieninteressen sind zu be-
riicksichtigen (Palandt/Diederichsen, § 1828 Rdnr. 8; Lafon-
taine in jurisPK-BGB, § 1828 Rdnr. 69).

b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze ist das vorge-
nommene Rechtsgeschift genehmigungsfihig. Den minder-
jahrigen Kindern wird mit der Ubertragung der fiinf Eigen-
tumswohnungen ein erheblicher Vermogenswert iibertragen.
Die damit einhergehenden rechtlichen Nachteile halten sich
in Grenzen. Die iibrigen Umstidnde sprechen ebenfalls dafiir,
das Geschift zu genehmigen.

aa) Soweit es die Ubernahme der personlichen Haftung
durch die erwerbenden Kinder betrifft, ist zum einen zu be-
achten, dass nach den Feststellungen der Verfahrenspflegerin,
die auf Veranlassung des AG zahlreiche Unterlagen in Bezug
auf das Rechtsgeschift, die Eigentumswohnungen und die
Kreditbelastungen eingesehen und sich danach fiir eine Ge-
nehmigung des Rechtsgeschifts ausgesprochen hat, die Miet-
iiberschiisse ausreichen diirften, der Verpflichtung zur Til-
gungs- und Zinsleistung nachzukommen. In Nr. IV 2 des Ver-
trages vom 18.5.2006 hat der Verduflerer zudem zugesichert,
dass keine Mietriickstinde bestdnden, keine Mietstreitigkei-
ten gefiihrt wiirden und von Mietern weder eine Mietminde-
rung noch ein Mieteinbehalt geltend gemacht wiirde. Die Ver-
fahrenspflegerin hat in ihrem Bericht vom 30.11.2007 ferner
darauf hingewiesen, dass die Wohnungen und das Gebédude
bis auf eine Wohnung, die von einem langjihrigen Mieter be-

wohnt werde, vor der Teilung umfassend saniert worden seien;
in den nichsten Jahren seien keine grofleren Reparaturen zu
erwarten.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass sich der VerduBerer nach
Nr. II 2 des Vertrages fiir den Fall, dass die Mieteinnahmen
zur Tilgungs- und Zinszahlung nicht ausreichen sollten, bis
zur Volljdhrigkeit des jiingsten Erwerbers verpflichtet, den
Fehlbetrag mit eigenen Mitteln auszugleichen. Die Verfah-
renspflegerin hat hierzu festgestellt, dass der VerduBerer als
Eigentiimer weiteren Wohneigentums mit Riicksicht auf die
im Einkommensteuerbescheid fiir 2006 fiir ihn ausgewiese-
nen Einkiinfte in der Lage sei, die von ihm eingegangene
Verpflichtung zum Ausgleich des Fehlbetrages aus eigenen
Mitteln abzusichern.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass fiir die Erwerber bei
Eintritt der Volljdhrigkeit nach § 1629 a Abs. 1 Satz 1 BGB
die Moglichkeit besteht, die Haftung auf den Bestand ihres
bei Eintritt der Volljdhrigkeit vorhandenen Vermogens zu be-
schrinken. In die Haftungsbeschriankung sind auch familien-
gerichtlich genehmigte Verbindlichkeiten einbezogen (OLG
Koblenz, OLGR 2006, 439; Palandt/Diederichsen, § 1629 a
Rdnr. 5).

bb) Der Umstand, dass die Erwerber vom Zeitpunkt der
Ubergabe an die Grundsteuer zu tragen haben (vgl. auch
Nr. IV 1d des Vertrages vom 18.5.1000), steht einer Genehmi-
gung des Rechtsgeschifts nicht entgegen (vgl. BGH, FamRZ
2005, 359; OLG Koblenz, OLGR 2006, 439).

cc) Die Anrechnung der Zuwendung auf Pflichtteils- und
Pflichtteilsergidnzungsanspriiche des Erwerbers zu 1. in Nr. V2
des Vertrages stellt fiir diesen keine Benachteiligung dar, ist
also ebenfalls genehmigungsfihig. Denn der Wert etwaiger
Pflichtteils- und Pflichtteilserginzungsanspriiche bleibt ihm
uneingeschrinkt erhalten. Nur in Hohe des Wertes, der ihm
vorweg zugewendet worden ist, kann er nicht erneute Leis-
tung verlangen.

Im Erbfall ist der Erwerber zu 1., welcher der einzige Ab-
kommling des VerduBerers ist, noch zusitzlich abgesichert.
Sollte er gesetzlicher Erbe oder Erbe aufgrund letztwilliger
Verfiigung werden, so wird dieses Recht nicht etwa durch
einen Pflichtteilsanspruch der Ehefrau des Verduflerers
beschrinkt. Vielmehr hat die Ehefrau in Nr. V 1 des Vertrages
hinsichtlich des gegenwirtigen Vertragsgegenstands auf ihr
Pflichtteilsrecht verzichtet.

dd) Das vertragliche Riickforderungsrecht des Verduflerers
nach Nr. III des Vertrages unterliegt im Hinblick auf die Ge-
nehmigungsfihigkeit keinen Bedenken. Es sind drei Riickfor-
derungsgriinde abschlieend genannt, die den VerduBerer zur
Inanspruchnahme dieses Rechts berechtigen. Ausdriicklich
geregelt ist, dass die Erwerber die Riickiibereignung vom Er-
satz solcher Verwendungen, Investitionen oder Aufwendun-
gen abhingig machen konnen, fiir welche ordnungsgeméfle
Rechnungen Dritter vorliegen, soweit hieraus noch eine Wert-
erh6hung vorhanden ist. Damit ist sichergestellt, dass sich die
Erwerber im Falle der Ausiibung des Riickiibereignungsrechts
nicht schlechter stehen, als wenn es zur Ubertragung der Ei-
gentumswohnung auf sie gar nicht gekommen wiére. Im Falle
der Riickiibereignung hat der VerduBerer nach dem Vertrag
jedenfalls die Grundstiicksbelastungen zu iibernehmen, die
bereits heute eingetragen sind und solche, hinter die der Ver-
duflerer mit seiner Vormerkung im Rang zuriickgetreten ist.
Auch dies stellt einen sachgerechten Interessenausgleich zwi-
schen dem Verduferer und dem Erwerber bei Riickiibereig-
nung dar.
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ee) Soweit in Nr. VI 1 des Vertrages geregelt ist, dass die
Aufhebung der Gemeinschaft am Grundbesitz nie verlangt
werden darf, handelt es sich ebenfalls um eine Bestimmung,
die der familiengerichtlichen Genehmigung des gesamten
Vertrages nicht entgegensteht.

Zunichst ist festzustellen, dass diese Bestimmung nicht etwa
dazu fiihrt, dass die beiden Kinder von jeder Verfiigung tiber
ihr Eigentum ausgeschlossen sind. Gemeinsame Verfiigungen
bleiben moglich. Ausgeschlossen werden soll, wie auch die
Mutter mit ihrer Beschwerdebegriindung klargestellt hat,
lediglich, dass eines der Kinder als Miteigentiimer im Wege
der Teilungsversteigerung die Aufhebung der Gemeinschaft
erzwingen kann.

Ferner ist zu beachten, dass die Authebung der Gemeinschaft
nicht schlechthin ausgeschlossen ist. Dies sichert die Vor-
schrift des § 749 BGB. Gemif § 749 Abs. 2 Satz 1 BGB kann
in dem Fall, in dem das Recht, die Authebung zu verlangen,
durch Vereinbarung fiir immer oder auf Zeit ausgeschlossen
wird, die Aufhebung gleichwohl verlangt werden, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt. Eine Vereinbarung, durch welche
das Recht, die Aufhebung zu verlangen, diesen Vorschriften
zuwider ausgeschlossen oder beschrinkt wird, ist nichtig,
§ 749 Abs. 3 BGB. Mit Riicksicht auf die letztgenannte Be-
stimmung ist, da nicht davon ausgegangen werden kann, dass
die Parteien des notariellen Vertrages eine nichtige Regelung
in den Vertrag mit haben aufnehmen wollen, davon auszuge-
hen, dass die Aufhebung bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des, so wie in § 749 Abs. 2 Satz 1 BGB vorgesehen, weiterhin
moglich ist.

ff) Anders, als vom AG angenommen, begegnet auch die
dem VerduBerer nach Nr. IV 5 des Vertrages erteilte unbefris-
tete und unter Befreiung der Beschrinkungen des § 181 BGB
erteilte Vollmacht keinen durchgreifenden Bedenken. Die
Vollmacht geht dahin, den Erwerber bei allen die Verwaltung
des Grundbesitzes betreffenden Angelegenheiten zu vertreten
und dazu alle Erkldrungen abzugeben, die notwendig und
niitzlich sind. Insbesondere ist ausdriicklich genannt die Er-
miéchtigung, Ertrignisse des Grundbesitzes fiir bestimmte
Zwecke zu verwenden. Im Hinblick gerade auf diese Bestim-
mung haben die Parteien des notariellen Vertrages vom
18.5.2006 unter dem 18.10.2006 eine Vertragsdnderung vor-
genommen. Danach ist der Verduflerer als Bevollmichtigter
verpflichtet, Mietiiberschiisse in eine Riicklage zu stellen und
diese insbesondere zur Instandhaltung des Vertragsgegenstan-
des und zur Darlehensriickzahlung zu verwenden. Soweit es
die unbefristete Vollmachterteilung betrifft, ist nun festgelegt,
dass die Vollmacht bis zur Tilgung der Darlehensverpflichtung
unwiderruflich ist. Damit ist dem Bedenken des AG, das ins-
besondere auch darin bestand, dass der VerduBerer urspriing-
lich erméchtigt werden sollte, die Ertrignisse des Grundbesit-
zes im Ubrigen nach freiem Ermessen zu verwenden, Rech-
nung getragen. SchlieBlich sind die Erwerber auch dadurch
geschiitzt, dass selbst eine unwiderrufliche Vollmacht aus
wichtigem Grund widerrufen werden kann (BGH, WM 1969,
1009; WM 1985, 646; Palandt/Heinrichs, § 168 Rdnr. 6).

Die Vorschrift des § 1638 Abs. 1 BGB bleibt entgegen der
Auffassung des AG von dem Vertrag unberiihrt. Die Mutter ist
und bleibt Inhaberin der Vermogenssorge. In Ausiibung der-
selben ist sie aber, wie hier geschehen, berechtigt, als gesetz-
liche Vertreterin der Kinder einen Dritten zu bevollmichtigen,
in Bezug auf einen bestimmten Vermogensgegenstand die
Verwaltung zu iibernehmen.

gg) Soweit auf Seiten der Erwerber Risiken verbleiben, ist
andererseits zu beriicksichtigen, dass sie aufgrund des Uber-
tragungsvertrages erhebliche wirtschaftliche Vorteile erlan-

gen. Auch die familidre Situation spricht fiir die Genehmigung
des Vertrages.

Der Erwerber zu 1. ist das alleinige Enkelkind des VeridufBe-
rers. Der Vater des Erwerbers zu 1. ist verstorben. Der Erwer-
ber zu 1. ist somit der einzige Abkommling des VerduBerers
und daher neben der Ehefrau des VerdufBerers dessen einziger
gesetzliche Erbe, §§ 1924 Abs. 1, 1931 Abs. 1 BGB. Der Ver-
dulerer verspricht sich, wie er mit seinem im Mirz 2007 beim
AG eingegangenen Schreiben deutlich gemacht hat, steuer-
liche Vorteile bei einer Ubertragung des Grundbesitzes zu
Lebzeiten.

Gewachsene Bindungen sprechen auch im Hinblick auf die
Erwerberin zu 2. fiir die Genehmigung des Rechtsgeschifts.
Sie ist die spiter geborene Halbschwester des Erwerbers zu 1.
Wie die Mutter der beiden Erwerber am 9.3.2007 vor dem AG
erkldrt, werde sie mit beiden Kindern und ihrem jetzigen Le-
benspartner, welcher der Vater der Erwerberin zu 2. ist, vom
VeriduBerer und seiner Ehefrau als Familie behandelt. Insbe-
sondere auch ihr Lebenspartner sei herzlich aufgenommen
worden und werde vom VerdufBerer und seiner Ehefrau mitt-
lerweile wie ein Sohn behandelt. Diese Angaben hat der
Lebenspartner bestitigt.

Anmerkung:

Nach den Entscheidungen des BGH in den letzten Jahren!
beschiftigt die Uberlassung von Grundbesitz auf Minderjih-
rige weiterhin die Gerichte. Den Beschliissen des OLG Bran-
denburg und auch des OLG Miinchen vom 6.3.2008 liegen
dabei jeweils Konstellationen zugrunde, in denen Wohnungs-
eigentum auf Minderjdhrige tibertragen wird. Wéhrend fiir
das OLG Brandenburg die Frage der familiengerichtlichen
Genehmigungsfihigkeit im Vordergrund stand, musste sich
das OLG Miinchen mit der rechtlich vorgelagerten Frage
beschiftigen, ob fiir die gegenstindliche Uberlassung die
Bestellung eines Ergénzungspflegers erforderlich war.

Fiir das OLG Miinchen lautete die entscheidende rechtsdog-
matische Frage, ob bei der Ubertragung einer Eigentumswoh-
nung durch den Stiefvater die Mutter des Kindes nach
§§ 1629 Abs. 1 Satz 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB von der Ver-
tretung ausgeschlossen war. Nach dem Wortlaut des § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB konnte die Mutter das Kind zweifelsohne
nicht vertreten, da es sich um ein Rechtsgeschift zwischen
dem Ehegatten der Mutter und dem Kind handelte. Jedoch
entspricht es der stindigen Rechtsprechung des BGH, dass
das Vertretungsverbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB aufgrund
einer teleologischen Reduktion dann nicht eingreift, wenn
das Rechtsgeschift dem Kind lediglich einen rechtlichen Vor-
teil bringt.?

In dem zu entscheidenden Fall wurde dem Kind eine zum
Zeitpunkt der Uberlassung nicht vermietete Eigentumswoh-
nung iibertragen, an der sich der Stiefvater als Verduflerer ein
umfassendes Niebrauchsrecht vorbehalten hatte. Im Rahmen
der Vereinbarung des NiefSbrauchsrechts wurde geregelt, dass
der Stiefvater als VerduBerer samtliche ordentlichen und au-
Berordentlichen privaten und 6ffentlichen Lasten des Grund-
besitzes zu tragen hatte. Bei einer vermieteten Eigentums-
wohnung wire, zumindest nach der Rechtsprechung des
BGH, ein lediglich rechtlicher Vorteil des Kindes a priori

1 BGHZ 161, 170 = MittBayNot 2005, 408; BGHZ 162, 137 =
DNotZ 2005, 625.

2 MittBayNot 2008, 389.
3 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 3602 m. w. N.
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abzulehnen gewesen,* da der BGH schon die abstrakte Mog-
lichkeit, dass bei einem Erloschen des Niefibrauchsrechts
durch den Tod des VerduBlerers bei Minderjahrigkeit des Er-
werbers dieser in die Verpflichtungen aus dem Mietvertrag
eintritt, als rechtlichen Nachteil wertet.

Da im Fall des OLG Miinchen die Wohnung nicht vermietet
war, hat das OLG zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen auf Spezifika des Wohnungseigentumsrechts
abgestellt. Bislang kam es nach der Rechtsprechung fiir die
Frage der rechtlichen Vorteilhaftigkeit der Uberlassung von
Wohnungseigentum in erster Linie darauf an, ob die fiir die
entsprechende Wohnanlage geltende Gemeinschaftsordnung
im Vergleich zur gesetzlichen Rechtslage besondere Verschir-
fungen fiir den Erwerber, wie etwa Wiederaufbau- oder Versi-
cherungspflichten enthielt. Das OLG zieht jedoch nicht die
Gemeinschaftsordnung zur Begriindung heran, sondern stiitzt
sich insbesondere auf die Neuregelungen der WEG-Reform
zur personlichen Haftung der Wohnungseigentiimer sowie zur
erweiterten Beschlusskompetenz der Wohnungseigentiimer-
versammlung. Diese Argumentation iiberzeugt insbesondere
durch die nach § 10 Abs. 8 WEG angeordnete personliche
Haftung des einzelnen Wohnungseigentiimers fiir Verbind-
lichkeiten der Gemeinschaft, die wihrend seiner Zugehorig-
keit zur Gemeinschaft entstanden oder fillig geworden sind.
Dies bedeutet ndmlich, dass die Haftung des minderjihrigen
Eigentiimers sich nicht auf den moglichen Verlust des zuge-
wendeten Wohnungseigentums beschrinkt, sondern ihm die
Haftung mit seinem personlichen Vermégen droht. Diese
Konstellation ist vergleichbar mit der Ubertragung vermiete-
ten Eigentums ohne Nief3brauchsvorbehalt. Auch in diesen
Fillen tritt der Minderjdhrige mit dem Eigentumserwerb in
die schuldrechtlichen Verpflichtungen aus dem Mietverhilt-
nis ein, die ihm ebenfalls eine Haftung mit dem personlichen
Vermogen bescheren. Als Konsequenz aus der Entscheidung
des OLG Miinchen diirfte sich daher bei der Uberlassung von
Wohnungseigentum auf Minderjdhrige generell die Bestel-
lung eines Ergéinzungspflegers empfehlen.

Im Falle der Entscheidung des OLG Brandenburg war die An-
nahme eines lediglich rechtlichen Vorteils fiir den Minderjéh-
rigen von vorneherein ausgeschlossen. Der minderjihrige
Erwerber hatte nimlich aufgrund des Uberlassungsvertrages
samtliche auf der Immobilie grundpfandrechtlich abgesicher-
ten Verbindlichkeiten zu iibernehmen und wegen dieser eine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung abzugeben. Damit han-
delte es sich um einen zumindest teilentgeltlichen Vorgang, so
dass die Genehmigungsbediirftigkeit des Rechtsgeschifts sich
aus § 1821 Nr. 5 BGB ergibt. Das OLG stellt nun fiir die
Beantwortung der Frage der Genehmigungsfihigkeit in einer
Gesamtschau auf die rechtlichen und wirtschaftlichen Aus-
wirkungen des dinglichen Erfiillungsgeschifts ab. Zu erwar-
ten war, dass das Gericht die Genehmigungsfidhigkeit nicht an
dem Riickforderungsrecht wegen Vorversterbens des minder-
jéhrigen Erwerbers und an der gegeniiber dem Erwerber vor-
genommenen Pflichtteilsanrechnung scheitern lassen wiirde.

Jedoch iiberrascht es, dass das OLG Brandenburg auch die
Ubernahme der personlichen Haftung fiir die Verbindlichkei-
ten des VerdufBerers durch den Minderjdahrigen sowie die da-
mit einhergehende Zwangsvollstreckungsunterwerfung fiir
die Genehmigung durch das Familiengericht letztlich nicht
als hinderlich angesehen hat. Vielmehr entscheidet sich das
OLG Brandenburg hier im Kern fiir eine ,;saldierende Be-
trachtung®. Das Gericht argumentiert strikt 6konomisch und
fiihrt aus, dass die erwartbaren Mietiiberschiisse ausreichen
diirften, um den Tilgungs- und Zinsverpflichtungen nachkom-

4 Vgl. BGH, DNotZ 2005, 625.

men zu konnen. Zwar wurden im zu entscheidenden Fall
durch den VeraduB3erer diverse Versicherungen im Hinblick auf
die Lukrativitdt der Immobilie abgegeben und auch von der
Verfahrenspflegerin der hervorragende Zustand der Wohnim-
mobilie sowie die Zuverlissigkeit der bisherigen Mietzahlun-
gen betont. Jedoch iiberrascht die wirtschaftliche Betrachtung
des OLG im Vergleich zur Rechtsprechung des BGH, die fiir
die Frage des lediglich rechtlichen Vorteils der Uberlassung
einer Mietwohnung unter NieBbrauchsvorbehalt sogar die ab-
strakte Gefahr eines Erloschens des NieSbrauchs wihrend der
Minderjihrigkeit des Erwerbers als ausreichend fiir die Ab-
lehnung des rechtlichen Vorteils angesehen hat. Die Entschei-
dung des OLG Brandenburg rechtfertigt sich jedoch vor allem
dadurch, dass der VerduBerer fiir den Fall, dass die Mietiiber-
schiisse nicht ausreichen sollten, um die Zins- und Tilgungs-
leistungen zu erbringen, eine Freistellungsverpflichtung ge-
geniiber dem minderjdhrigen Erwerber eingegangen ist. Zwar
bleibt hier die klassische Schwiche sdmtlicher Freistellungs-
verpflichtungen zu konstatieren, ndmlich dass der Minderjih-
rige das Insolvenzrisiko des Verduflerers zu tragen hat. Die
Einschitzung der Wahrscheinlichkeit einer Verwirklichung
dieses Risikos muss jedoch dem Familiengericht im Einzel-
fall tiberlassen bleiben.

Notar Tobias Fembacher, Greding

8. § 2325 Abs. 3 BGB (Beginn der Zehn-Jahres-Frist bei
vorbehaltenem Wohnrecht)

Eine Schenkung gilt nicht i. S. v. § 2325 Abs. 3 BGB als
geleistet, wenn der Erblasser den ,,Genuss* des verschenk-
ten Gegenstands nach der Schenkung nicht auch tatséich-
lich entbehren muss. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
sich der Schenker ein umfassendes Wohnungsrecht sowie
ein umfassendes Riickforderungsrecht vorbehalten hat, so
dass mit der Eigentumsumschreibung ein ,,spiirbares*
Vermogensopfer nicht verbunden ist. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 25.6.2008, 20 U 2205/08

Aus den Griinden:
II.

1. Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, aber nicht be-
griindet.

Zu Recht hat das LG erkannt, dass die Kldgerin gegen die
Beklagte wegen des mit notarieller Urkunde vom 6.11.1995
iibergebenen Grundbesitzes einen Anspruch auf Ergidnzung
des der Klédgerin zustehenden Pflichtteils hat. Gemill § 2314
BGB ist die Beklagte auskunftspflichtig iiber den Wert der
Nachlassgegenstinde, der ggf. durch einen Sachverstindigen
zu ermitteln ist.

Die Schenkung des Grundbesitzes bleibt nicht wegen § 2325
Abs. 3 BGB unberiicksichtigt, denn seit der Leistung des
verschenkten Gegenstandes sind nicht mehr als zehn Jahre
verstrichen:

a) Ausgangspunkt der Anwendung des § 2325 Abs. 3 BGB
und insbesondere zu der Frage, wann die Schenkung vollzo-
gen ist, ist die Entscheidung des BGH vom 27.4.1994, DNotZ
1994, 784, die, soweit ersichtlich, Grundlage der inzwischen
herrschenden Meinung geworden ist. In dieser Entscheidung
fiihrt der BGH u. a. aus: ,,... Deshalb gilt eine Schenkung nicht
als i. S. v. § 2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB geleistet, wenn der Erb-
lasser den ,Genuss‘ des verschenkten Gegenstands nach der
Schenkung nicht auch tatsachlich entbehren muss ... Der
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,Genuss* eines Hausgrundstiicks besteht zwar auch in seinem
wirtschaftlichen Wert, wie er fiir die Zwecke des § 2325
Abs. 2 Satz 2 BGB errechnet und aufgeteilt werden kann. Es
wire aber nicht nur vom Tatsdchlichen her verfehlt, ein Haus-
grundstiick allein unter dem Gesichtspunkt seines in Geld
bemessenen Tauschwertes zu sehen. Auch rechtlich gehort
zum Eigentum neben der Moglichkeit, es zu verdufiern (oder
seine VerdufBerung zu verbieten), die Befugnis, es zu nutzen,
(anderen die Nutzung einzurdumen oder zu verwehren).*

Um das Ziel des Gesetzgebers zu erreichen, mit § 2325
Abs. 3 Hs. 1 nur solche Vermogensstiicke aus der Berechnung
des Pflichtteilserginzungsanspruchs herauszunehmen, ist
demnach also im jeweils konkreten Fall darauf abzustellen,
ob der Erblasser den ,,Genuss* dieser Vermogensstiicke schon
zehn Jahre vor dem Erbfall entbehrt hat.

Nach der Meinung des BGH im Urteil vom 27.4.1994 ist der
,Genuss* des verschenkten Gegenstands dann nicht aufgege-
ben worden, wenn bei der Schenkung der Niebrauch unein-
geschrinkt vorbehalten wurde. Diese grundsitzlichen Aus-
wirkungen des BGH zum NiefSbrauchsrecht gelten auch fiir
andere Nutzungsrechte, beispielsweise auch dann, wenn sich
der Erblasser — wie hier — ein Wohnrecht einrdumen lédsst oder
Schenker und Beschenkter eine schuldrechtliche Nutzungs-
vereinbarung getroffen haben. In all diesen Fillen ist fiir die
Frage, wann die Schenkung vollzogen ist, darauf abzustellen,
ob der Genuss des verschenkten Gegenstandes aufgegeben
worden ist oder nicht (so auch die herrschende Kommentar-
literatur, vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 67. Aufl., § 2325
Rdnr. 22 und MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl., § 2325
Rdnr. 38 jeweils m. w. N.).

b) Anerkannt ist, dass eine Leistung in diesem Sinne bei ei-
ner Grundstiicksschenkung frithestens mit der Umschreibung
im Grundbuch in Betracht kommt (siehe BGH, NJW 1988,
821). Auf diesen Zeitpunkt kann jedoch im vorliegenden Fall
nicht abgestellt werden, denn die Erblasserin hat den Gegen-
stand am 18.12.1995 nicht wirklich an den Beschenkten ver-
loren. Vielmehr kann hier unter Wiirdigung des Inhalts der
Vertragsurkunde und der tatsdchlichen Umstédnde vom ,,Voll-
zug* der Schenkung erst mit dem Tod der Erblasserin am
18.10.2006 ausgegangen werden:

Ausweislich § 3 des Ubergabevertrages vom 6.11.1995 wurde
dem VeriduBerer (der Erblasserin) auf Lebensdauer ein Woh-
nungsrecht am gesamten Haus eingerdumt, mit Ausnahme der
Souterrainwohnung, die von dem Erwerber (der Beklagten)
bewohnt wurde. AuBlerdem war sie ohne Einschrinkungen be-
rechtigt, alle zum gemeinschaftlichen Gebrauch bestimmten
Anlagen und Einrichtungen mitzubenutzen. Sie war berech-
tigt, ihre Familie und die zur Pflege und Bedienung erforder-
lichen Personen aufzunehmen; die Beklagte war verpflichtet,
die Rdume im vertragsgeméfen Zustand zu iiberlassen und zu
erhalten. Ein Wohnungsrecht mit demselben Inhalt wurde,
wenn auch bedingt, zugunsten des Ehemannes der Erblasserin
vereinbart. In II. § 4 der notariellen Urkunde vereinbarten
die Vertragsparteien umfassende Riickerwerbsrechte, die in
III. 3. b) durch eine Vormerkung gesichert wurden.

Bereits daraus folgt fiir den Senat, dass es die in der notariel-
len Urkunde ausgedriickte Intention der Erblasserin war, ,,ihr*
Grundstuck, auch wenn es nicht mehr in ihrem Eigentum
stand, mit ihrem Ehemann im bisherigen Umfang bis an ihr
Lebensende zu nutzen und sich dort erforderlichenfalls auch
durch Hilfspersonen unterstiitzen oder pflegen zu lassen. Die
Moglichkeit eines Auszugs aus dem Anwesen, z. B. bei Er-
forderlichwerden einer Heimunterbringung o. a. ist in der
Urkunde nicht einmal angedacht. Vielmehr sollte der Status
quo ohne wesentliche tatsichliche Verdanderungen aufrechter-
halten bleiben.

Die einzige nennenswerte Einschrankung liegt darin, dass die
Erblasserin das Wohnungsrecht nicht Dritten zur Ausiibung
iiberlassen durfte. Dies war aber nach dem vorstehend Ausge-
fiihrten weder gewiinscht noch erforderlich, so dass dieses
Argument nicht erheblich ins Gewicht fillt. Abgesehen davon
wurde dieses ,,Manko* dadurch kompensiert, dass die Erblas-
serin berechtigt war, Familienangehorige oder Personal in das
Anwesen, soweit es vom Wohnungsrecht umfasst war, aufzu-
nehmen. Auf die Frage, ob dies tatsachlich geschehen ist,
kommt es nicht an.

Die Meinung der Beklagten, dass sich bereits durch den Uber-
lassungsvertrag die Lage fiir die Erblasserin und ihren Ehe-
mann wirtschaftlich deshalb stark verschlechtert habe, weil
sie das Haus nicht mehr vermieten oder verduB3ern konnten,
mag zutreffen. Darauf kommt es jedoch nach der Rechtspre-
chung des BGH nicht entscheidend an. In erster Linie maf3-
geblich ist, dass sogar nach dem Vortrag der Beklagten das
von den VertragsschlieBenden angestrebte Ziel tatsachlich er-
reicht werden konnte und erreicht wurde: Die Erblasserin und
ihr Ehemann haben im vorliegenden Fall nichts entbehrt, denn
sie haben ihrem Wunsch entsprechend bis an ihr Lebensende
die sog. Hauptwohnung bewohnt, wohingegen die Beklagte,
die mit ihrer Familie die Souterrainwohnung vereinbarungs-
gemil nutzte, die Eltern versorgte und betreute und das Haus
in Stand hielt. Es war also wie vorgesehen gewihrleistet, dass
die Eltern im bisherigen Umfang in ihrem gewohnten Umfeld
verbleiben konnten und verblieben. Dass die Intensitit der
Nutzung moglicherweise im Laufe der Zeit eingeschrinkt
wurde und die Eltern alters- und gesundheitsbedingt davon
abgesehen haben, die von dem Wohnungsrecht betroffenen
R&ume im gleichen Umfang wie im Jahr 1995 zu nutzen, dn-
dert daran nichts. Im Ubrigen ist vollig offen, ob nicht die
Erblasserin und ihr Ehemann nicht iiber sonstige Vermogens-
werte verfiigten, die ihnen in jedem Fall bis zu ihrem Lebens-
ende ein von finanziellen Sorgen freies Leben ermoglichten.

SchlieBlich steht auch der in II. § 8 vereinbarte Rangvorbehalt
nicht entgegen, denn auch dieser rechtfertigt nicht die An-
nahme, dass die Beklagte den verschenkten Gegenstand be-
reits im Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch ihrem Ver-
mogen einverleibt hat. Die eigentumstypische Verwertung des
Grundstiicks blieb ihr infolge der zugunsten der Erblasserin
vereinbarten und von dieser auch wahrgenommenen Nut-
zungsmoglichkeit weitestgehend verwehrt. (...)

Die Tatsache, dass die in II. 5. der Urkunde vereinbarte Zah-
lungspflicht durch notarielle Urkunde vom 4.12.2003 aufge-
hoben wurde, ist fiir die Entscheidung nicht von Bedeutung.

Mithin erweist sich das angefochtene Urteil als richtig: Eine
Anderung des Status quo ist durch die Uberlassung allenfalls
im unwesentlichen Umfang eingetreten. Die Erblasserin hat
zwar 1995 das Eigentum an dem Grundstiick verloren, ein
,spiirbares* Vermogensopfer war damit aber nicht verbunden.
Insbesondere hat sich die Erblasserin nicht nur den uneinge-
schrinkten Genuss des verschenkten Gegenstandes, sondern
auch ein umfassendes Riickforderungsrecht vorbehalten.

c¢) Das von der Beklagten zitierte Urteil des OLG Karlsruhe,
NJW-RR 2008, 601, steht nicht entgegen: Wie sich aus dessen
Lektiire ergibt, folgt auch das OLG Karlsruhe der herrschen-
den Meinung. Der Begriindung ldsst sich nicht entnehmen,
dass dem sehr weit gefassten Leitsatz grundsitzliche Be-
deutung zukommt. Allerdings hat die dortige Subsumtion
ergeben, dass bereits mit Eintragung der Rechtsinderung im
Grundbuch ein Vollzug der Schenkung anzunehmen ist,
wohingegen aus Sicht des Senats hier dieses Ergebnis nicht
gerechtfertigt ist.

Rechtsprechung
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. GmbHG § 68 Abs. 1 Satz 2 (Aktivvertretungsbefugnis bei
Vorhandensein mehrerer Liquidatoren)

a) § 68 Abs. 1 Satz 2 GmbHG regelt die Aktivvertre-
tungsbefugnis bei Vorhandensein mehrerer Liquida-
toren schlechthin, unabhiingig davon, ob die letzten
Geschiiftsfithrer sog. geborene Liquidatoren sind
oder ob die Liquidatoren durch die Gesellschaft oder
das Registergericht bestellt wurden.

b) Eine fiir die Geschiftsfiihrer einer GmbH bestimmte
Alleinvertretungsbefugnis setzt sich nicht als Allein-
vertretungsberechtigung der Liquidatoren fort, son-
dern endet mit der Auflosung der Gesellschaft. Dies
gilt auch dann, wenn die Geschiiftsfiihrer als gebo-
rene Liquidatoren weiterhin fiir die Gesellschaft titig
sind.

BGH, Urteil vom 27.10.2008, II ZR 255/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ZNotP 2009,
34.

10. HGB §§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 (Artikulierbarkeit des
Firmennamens)

Der Aneinanderreihung einer Buchstabenkombination
kommt geméill § 18 Abs. 1 HGB neben der Unterschei-
dungskraft auch die erforderliche Kennzeichnungseig-
nung — und damit zugleich Namensfunktion (§ 17 Abs. 1
HGB) im Geschiiftsverkehr — fiir die Firma von Einzel-
kaufleuten, Personen- und Kapitalgesellschaften zu, wenn
sie im Rechts- und Wirtschaftsverkehr zur Identifikation
der dahinter stehenden Gesellschaft ohne Schwierigkeiten
akzeptiert werden kann. Hierfiir reicht als notwendige,
aber zugleich hinreichende Bedingung die Aussprechbar-
keit der Firma im Sinne der Artikulierbarkeit (hier: ,,HM
& A* bei einer GmbH & Co. KG) aus.

BGH, Beschluss vom 8.12.2008, II ZB 46/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in DB 2009,
170.

11. AktG §§ 291, 297 (Priifung eines Unternehmensver-
trages durch das Registergericht)

1. Das Registergericht hat die Wirksamkeit der zur Ein-
tragung angemeldeten aulerordentlichen Kiindigung
eines Unternehmensvertrages zu priifen, wenn An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass ein Kiindigungs-
grund nicht vorliegt.

2. Diein einem Unternehmensvertrag getroffenen Rege-
lungen zum Vertragsbeginn sind objektiv auszulegen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 9.12.2008, 31 Wx 106/08;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Gegenstand des Verfahrens ist der Antrag auf Eintragung der Kiindi-
gung eines Beherrschungsvertrags.

Die beteiligte Gesellschaft, die B. Holding AG, schloss am 26.4.2007
mit ihrer Alleinaktiondrin, der B. Group Beteiligungs GmbH, als
herrschender Gesellschaft einen Beherrschungs- und Ergebnisabfiih-
rungsvertrag. Letztere hatte ihre Anteile an der B. Holding AG im
Lauf des Jahres 2007, ndmlich nach dem 2.4.2007, erworben. Die
Vorstinde der beherrschten Gesellschaft sind zugleich Geschifts-
fihrer der herrschenden Gesellschaft. Die Hauptversammlung
stimmte dem Vertrag vom 26.4.2007 mit Beschluss vom selben Tag
zu; die Aktiondrin erklirte, auf die Anfechtung des Beschlusses zu
verzichten.

Der Vertrag lautet auszugsweise wie folgt:
,,Priambel

Der Organtréager (B. Group Beteiligungs GmbH) hilt sdmtliche
Geschiftsanteile am Grundkapital der Organgesellschaft
(B. Holding AG) und ist damit alleinige Aktionirin der Organ-
gesellschaft. Dies vorausgeschickt, vereinbaren die Parteien was
folgt:

§ 1 Leitung

Die Organgesellschaft unterstellt die Leitung ihrer Gesellschaft
dem Organtréger. ... Das Weisungsrecht wird nur durch Ge-
schiftsfiihrer des Organtrigers ausgeiibt und gilt ab dem Zeit-
punkt des Wirksamwerdens dieses Vertrages.

§ 2 Gewinnabfiihrung
...
2....

3. Die Verpflichtung zur Gewinnabfiihrung gilt erstmalig fiir
den ganzen Gewinn des Geschiiftsjahres, in dem dieser Vertrag
wirksam wird. Sie wird jeweils am Schluss eines Geschiftsjah-
res fillig und ist ab diesem Zeitpunkt mit 5 % fiir das Jahr zu
verzinsen.

§ 3 Verlustiibernahme
1.

2. § 2 Abs. 3 Satz 2 gilt entsprechend fiir die Filligkeit und
Verzinsung der Verpflichtung zum Jahresausgleich.

§ 4 Ausgleich, Barabfindung ... § 5 Wirksamwerden und Ver-
tragsdauer

1. Dieser Vertrag steht unter dem Vorbehalt der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung des Organtrigers und der
Hauptversammlung der Organgesellschaft und wird mit seiner
Eintragung ins Handelsregister der Organgesellschaft wirksam.

2. Dieser Vertrag gilt hinsichtlich der Leitungs- und Wei-
sungsrechte, der Gewinnabfiihrungsverpflichtung und der Ver-
lustausgleichsverpflichtung gemdB §§ 1 bis 3 dieses Vertrages
erstmalig fiir das gesamte am 1.1.2007 beginnende Geschiifts-
jahr der Organgesellschaft, hinsichtlich der Leitungs- und Wei-
sungsrechte jedoch frithestens ab dem Zeitpunkt seiner Eintra-
gung im Handelsregister der Organgesellschaft.

3. Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf des 31.12.2012
bzw., wenn zu diesem Zeitpunkt kein Geschiftsjahr der Organ-
gesellschaft endet, zum Ende des niichsten nach diesem Datum
endenden Geschiftsjahres der Organgesellschaft unter Einhal-
tung einer Frist von sechs Monaten ordentlich gekiindigt wer-
den. Wird er nicht gekiindigt, verlidngert er sich nach diesem
Datum bei gleicher Kiindigungsfrist jeweils um ein weiteres
Kalenderjahr.

4. Das Recht zur Kiindigung des Vertrages aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist bleibt unberiihrt.
Der Organtriger ist insbesondere zur Kiindigung aus wichtigem
Grund berechtigt, wenn die finanzielle Eingliederung i. S. d.
KStG im Verhiltnis zur Organgesellschaft aus Sicht des Organ-
trigers nicht mehr gegeben ist. Endet der Vertrag, so hat der
Organtriger den Gldubigern der Organgesellschaft entsprechend
§ 303 AktG Sicherheit zu leisten.

§ 6 Steuern

1. Die Parteien sind sich einig, dass die Voraussetzungen fiir
eine steuerliche Organschaft gemifl § 14 Abs. 1 KStG erst mit
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Wirkung ab 1.1.2008 erfiillt sein werden und eine korperschaft-
steuerliche und gewerbesteuerliche Organschaft damit erst ab
1.1.2008 besteht.

2. Sofern die Abfithrung der Gewinnabfiihrung fiir das am
31.12.2007 endende Geschiftsjahr der Kapitalertragsteuer un-
terliegt, ist die Organgesellschaft berechtigt, die Steuer von der
Gewinnabfiihrung einzubehalten und auf Rechnung der Organ-
tragerin an das zustindige Finanzamt abzufiihren. ....

§ 7 Salvatorische Klausel ...

B. Holding AG, vertreten durch den Vorstand Dr. T. L. und G. S.
B. Group Beteiligungs GmbH, vertreten durch die Geschifts-
fithrer Dr. T. L. und G. S.

(Unterschriften der drei Vorstinde, Unterschriften der drei
Geschiiftsfiihrer)*

Unter dem 28.9.2007 vereinbarten die am Vertrag beteiligten Gesell-
schaften, eine Schreibfehlerberichtigung in § 5 Abs. 2 des Beherr-
schungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrages (EAV) dahin vorzuneh-
men, dass es fiir den Zeitpunkt des Beginns ,,1.1.2008* heilen miisse,
denn es sei beabsichtigt gewesen, dass handels-und steuerrechtlicher
Beginn nicht auseinanderfallen, sondern gleichlaufend sein sollten.
Zur Verwechslung des Datums sei es gekommen, weil am Tag zuvor
ein anderer Mandant der Verfahrensbevollmichtigten beim gleichen
Notar einen nahezu wortlich identischen EAV geschlossen habe, bei
dem es in der entsprechenden Vorschrift tatsidchlich ,,2007* habe hei-
Ben miissen. Ferner vereinbarten die beiden Gesellschaften vorsorg-
lich einen Verzicht der herrschenden Gesellschaft auf eine Abfiihrung
des Jahresiiberschusses bzw. Bilanzgewinns der B. Holding AG zum
31.12.2007. Mit Schreiben vom 10.12.2007 erkldrte die herrschende
Gesellschaft unter Hinweis auf die mogliche Formunwirksamkeit der
Schreibfehlerberichtigung die auBerordentliche Kiindigung mit so-
fortiger Wirkung, die beherrschte Gesellschaft erklérte sich am sel-
ben Tag damit einverstanden. Am 4.4.2008 wurde zur Eintragung im
Handelsregister der beteiligten Gesellschaft angemeldet, dass der Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag zum 10.12.2007 durch
Kiindigung beendet sei.

Das Registergericht lehnte die Eintragung der Kiindigung mit Be-
schluss vom 13.5.2008 ab, da ein tragfahiger Grund fiir eine auferor-
dentliche Kiindigung im Hinblick auf die konkreten Umstidnde (nicht
nachvollziehbarer Wille des Abschlusses fiir einen spiteren Zeit-
punkt, Kiindigung erst Monate nach behauptetem Entdecken des Ver-
sehens, fehlende steuerliche Auswirkungen, interne Freistellung von
den Vertragspflichten) nicht ersichtlich sei. Gegen die Entscheidung
des Registergerichts legte die beteiligte Gesellschaft Beschwerde ein.
Zur Begriindung fiihrte sie aus, § 5 Abs. 4 des Vertrages umfasse auch
die Konstellation des bereits anfinglichen Auseinanderfallens von
steuerrechtlichem und handelsrechtlichem Beginn des Vertrages,
denn der Wille der Parteien habe gerade darin bestanden, generell ein
zeitliches Auseinanderfallen zu vermeiden. Uberdies entstiinden im
Falle der Wirksamkeit des EAV zum 31.12.2007 erhebliche, von den
Parteien so gerade nicht gewollte steuerliche Auswirkungen/Nach-
teile. So wire die Gesellschaft gehalten, den gesamten im Geschifts-
jahr 2007 angefallenen Gewinn zum 31.12.2007 an ihre Alleinaktio-
nirin abzufiihren und in ihren Biichern auszubuchen; die Alleinaktio-
nérin wiederum wire gehalten, eine entsprechende Einbuchung vor-
zunehmen. Nach Hinweis des LG auf Umstinde, die gegen einen
zum 1.1.2008 gewollten Vertragsbeginn spriachen, nimlich § 6 Abs. 2
des Vertrages und die bereits kurz nach Vertragsschluss erfolgte An-
meldung zur Eintragung in das Handelsregister, fiihrte der Verfah-
rensbevollmichtigte der Gesellschaft aus, die Beschwerdefiihrerin
habe ,,den Fehler gemacht, von einem Vertrag eines Mandanten der
Kanzlei des Unterzeichners abzuschreiben, der am 25.4.2007 (also
einen Tag zuvor) bei demselben beurkundenden Notar ... abgeschlos-
sen* worden sei. Versehentlich sei lediglich das dort genannte Datum
,,30. September durch ,31. Dezember* ersetzt worden, ohne zu-
gleich auch ,,2007* durch ,,2008* zu ersetzen. Weiter sei versehent-
lich ,,der unsinnige § 6 Abs. 2 aus der Vorlage verwendet* worden,
der § 5 Abs. 2 des Vertrages der Beteiligten entspreche. Die man-
gelnde Eintragungsfihigkeit in 2007 fiir den ab 1.1.2008 gewollten
Vertrag sei der Beschwerdefiihrerin nicht bewusst gewesen; der beur-
kundende Notar habe ,,diesen Umstand nicht bemerkt, weil die Be-
schwerdefiihrerin ihm gerade die falsche Vorlage geliefert™ habe. Das
LG wies die Beschwerde mit Beschluss vom 14.8.2008 zuriick. Ge-
gen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde, die ins-
besondere darauf gestiitzt wird, dass der Beschwerdefiihrerin und
ihrer Alleinaktiondrin daran gelegen sei, durch einen kompletten

Neuabschluss des gekiindigten Vertrages mit Wirkung zum 1.1.2008
rechtliche und wirtschaftliche Risiken iiber die Frage des Bestands
des gekiindigten Vertrags vollstindig auszuschlieen, was nur mog-
lich sei, wenn die Beendigung des Vertrags vom 26.4.2007 in das
Handelsregister eingetragen werde.

Aus den Griinden:
1I.

Das zuldssige Rechtsmittel bleibt in der Sache ohne Erfolg.
Das Registergericht hat es zu Recht abgelehnt, die Beendi-
gung des eingetragenen Beherrschungs- und Ergebnisabfiih-
rungsvertrages aufgrund der auferordentlichen Kiindigung
vom 10.12.2007 in das Handelsregister einzutragen.

1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt: Das Registerge-
richt sei berechtigt gewesen, die materielle Richtigkeit der
angemeldeten Tatsachen zu iiberpriifen, denn es gebe An-
haltspunkte dafiir, dass ein wichtiger Grund fiir eine Kiindi-
gung nicht vorgelegen habe. Bevor hinsichtlich einer Willens-
erkldrung tiber die Moglichkeit einer Anfechtung bzw. hin-
sichtlich eines abgeschlossenen Vertrages iiber die Moglich-
keit einer Kiindigung befunden werden konne, miisse durch
Auslegung ermittelt werden, was als Inhalt der Willenserkla-
rung bzw. des Vertrages anzusehen sei. Nach dem Wortlaut
des Unternehmensvertrages habe dieser handelsrechtliche
Wirkungen ab 1.1.2007, steuerliche Wirkung jedoch erst ab
1.1.2008 entfalten sollen. Nach dem Sachvortrag der Be-
schwerdefiihrerin handele es sich insoweit jedoch um ein
Schreibversehen, tatsichlich sei das zeitliche Auseinanderfal-
len des handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Beginns von
beiden Vertragsparteien niemals beabsichtigt gewesen. Es sei
daher nicht auf den objektiven Erkldrungssinn abzustellen,
sondern auf das tatsdchliche Wollen der beiden Vertragspar-
teien. Wenn ein libereinstimmender Wille der Parteien be-
stehe, dann sei dieser allein rechtlich ma3geblich, auch wenn
er im Inhalt der Erkldrung keinen oder nur einen unvollkom-
menen Ausdruck gefunden habe. Das iibereinstimmend
Gewollte habe den Vorrang vor einer irrtiimlichen oder ab-
sichtlichen Falschbezeichnung. Der tatsdchliche Wille der
Parteien finde Anklang in § 5 Abs. 4 des Vertrages, aus dem
sich ergebe, dass ein Auseinanderfallen von handelsrechtli-
chem und steuerrechtlichem Beginn nicht gewollt gewesen
sei. Der tibereinstimmende Wille, dass der Vertrag insgesamt
erst ab dem 1.1.2008 Wirkung entfalten solle, ergebe sich aus
dem Sachvortrag der Beschwerdefiihrerin und werde erhirtet
durch das vorgelegte Schreiben vom 28.9.2007. Da die Ausle-
gung zu dem Ergebnis fiihre, dass der Vertrag insgesamt erst
ab 1.1.2008 Wirkung entfalten sollte, scheide eine fristlose
Kiindigung zum 10.12.2007 aus. Die Giiltigkeit des Vertrages
erst zum 1.1.2008 scheitere auch nicht am Erfordernis der Zu-
stimmung, denn die den Vertrag unterzeichnenden Personen
und die in den Gesellschafterversammlungen beschlieBenden
Personen bzw. deren Vertreter seien identisch.

2. Die Entscheidung des LG ist nicht frei von Rechtsfehlern
(§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO), erweist sich aber im Ergebnis
als richtig.

a) Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen,
dass das Registergericht bzw. das an seine Stelle tretende Be-
schwerdegericht in die materielle Priifung der Wirksamkeit
der Kiindigung eintreten muss, wenn Anhaltspunkte fiir das
Fehlen eines wichtigen Grundes i. S. d. § 297 Abs. 1 AktG
bestehen (vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 233, 234;
Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 298 Rdnr. 5; Emmerich/Habersack,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl., § 298 Rdnr. 9;
MiinchKommAktG/Altmeppen, 2. Aufl.,, § 298 Rdnr. 13).
Dass die Eintragung der unverziiglich anzumeldenden Been-
digung des Unternehmensvertrages nur deklaratorische Be-
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deutung hat (§ 298 AktG; vgl. Hiiffer, AktG, § 298 Rdnr. 5),
dndert nichts am Umfang der Priifung des Registergerichts,
dessen Pflicht es ist, unrichtige Eintragungen in das Handels-
register zu verhindern (vgl. Krafka/Willer, Registerrecht,
7. Aufl., Rdnr. 153).

b) Rechtsfehlerhaft ist die Auffassung des LG, dem Beherr-
schungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag vom 26.4.2007
konne nach dem Grundsatz ,,falsa demonstratio non nocet im
Wege der Auslegung entnommen werden, dass Vertragsbe-
ginn auch in handelsrechtlicher Hinsicht der 1.1.2008 sei. Das
LG hat zum einen die fiir die Auslegung von Unternehmens-
vertragen geltenden MaBstibe verkannt, zum anderen die An-
forderungen an den Nachweis eines bei Vertragsabschluss
vorhandenen, vom Wortlaut des formlichen Vertrages abwei-
chenden iibereinstimmenden Willens der Vertragsparteien zu
niedrig angesetzt.

aa) Unternehmensvertrige, insbesondere Beherrschungsver-
trige, reichen in ihren Wirkungen tiber diejenigen schuld-
rechtlicher Austauschvertrige hinaus. Sie sind zugleich Orga-
nisationsvertrige, denn sie fiihren bei dulerlich unverinderter
Fortgeltung der Satzung der beherrschten Gesellschaft zu ei-
ner Strukturinderung, die sich in der Weisungsbefugnis des
herrschenden Unternehmens und in der Mal3geblichkeit des
Konzerninteresses niederschligt (vgl. Hiiffer, AktG, § 291
Rdnr. 17). Dementsprechend sehen die gesetzlichen Vor-
schriften fiir die Wirksamkeit eines Unternehmensvertrages
Form- und Zustimmungserfordernisse vor. So bedarf der Un-
ternehmensvertrag der schriftlichen Form (§ 293 Abs. 3
AktG), miindliche Abreden sind formnichtig (§ 125 Abs. 1
BGB). Der Vertrag ist der Anmeldung zur Eintragung in das
Handelsregister beizufiigen (§ 294 Abs. 1 Satz 2 AktG) und
wird erst mit der Eintragung wirksam (§ 294 Abs. 2 AktG).
Die Formerfordernisse dienen der Rechtsklarheit und der Ge-
wihrleistung der Publizitit, die eine ausreichende Unterrich-
tung der Gliubiger und der Offentlichkeit, namentlich kiinfti-
ger Aktionire, sicherstellen soll (vgl. Hiiffer, AktG, § 293
Rdnr. 26; KK-AktG/Koppensteiner, 3. Aufl., § 294 Rdnr. 2;
MiinchKommAktG/Altmeppen, § 293 Rdnr. 16). Der Vertrag
wird ferner nur mit Zustimmung der Hauptversammlung
wirksam (§ 293 Abs. 1 AktG). Der Zustimmungsbeschluss
der Hauptversammlung ist notariell zu beurkunden (§ 293
Abs. 1 Satz 1 und 2, § 130 Abs. 1 AktG). Gegenstand des
Beschlusses der Hauptversammlung ist der Vertrag und nur
das, was ihr als Vertrag und als dessen Inhalt vorgelegt wor-
den ist (MiinchKommAktG/Altmeppen, § 293 Rdnr. 56). Was
nicht vom Zustimmungsbeschluss der Hauptversammlung
gedeckt ist, kommt auch nicht als Interpretations- und Ausle-
gungshilfe in Betracht (MiinchKommAktG/Altmeppen, § 293
Rdnr. 62). Vertragsteile, die nicht zum Gegenstand des Haupt-
versammlungsbeschlusses gemacht wurden, konnen nicht
wirksam werden (Hiiffer, AktG, § 293 Rdnr. 12; KK-AktG/
Koppensteiner, § 293 Rdnr. 36).

bb) Fiir die in Unternehmensvertrigen enthaltenen korper-
schaftlichen Regelungen gilt hinsichtlich der Auslegung
nichts anderes als fiir Satzungen. Sie sind objektiv auszule-
gen, denn sie wenden sich — im Gegensatz zu individualrecht-
lichen Bestimmungen — an einen unbestimmten Personen-
kreis, insbesondere kiinftige Gesellschafter und Glaubiger.
Die Auslegung hat deshalb einheitlich und gleichméBig allein
aufgrund des Vertrages zu erfolgen, wobei im Rahmen der
Vertragsbestimmungen Sinnzusammenhang und erkennbarer
Zweck beriicksichtigt werden konnen. Auller Betracht zu
bleiben haben Umstinde, die aulerhalb der Vertragsurkunde
liegen und nicht allgemein erkennbar sind; dazu gehoren die
Entstehungsgeschichte, Vorentwiirfe sowie Vorstellungen und
AuBerungen von Personen, die an der Abfassung des Vertra-

ges mitgewirkt haben (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 68.
Aufl., § 133 Rdnr. 12; MiinchKommAktG/Altmeppen, § 291
Rdnr. 33 f.; Passarge, BB 2006, 2769, 2770 zum Unterneh-
mensvertrag; BGHZ 123, 347, 351 = NJW 1994, 51; BGH,
WM 1989, 1809; OLG Hamm, NZG 2003, 545 = NJW-RR
2003, 616 jeweils zur Satzung; MiinchKommBGB/Busche,
5. Aufl., § 133 Rdnr. 37; Staudinger/Singer, BGB, 2004,
§ 133 Rdnr. 72 f. zu Gesellschaftsvertrag und Satzung).

cc) Den vertraglichen Bestimmungen iiber das Wirksamwer-
den eines Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrages
kommt korperschaftsrechtliche Bedeutung zu, denn sie legen
fest, wann die mit dem Unternehmensvertrag einhergehende
Strukturénderung eintritt. Sie sind deshalb einheitlich und aus
sich heraus auszulegen. Eine unabsichtliche Falschbezeich-
nung, die auch bei formbediirftigen Erkldrungen unschédlich
ist (vgl. BGH, NJW 2008, 1658 = MittBayNot 2008, 374
m. w. N.; Palandt/Ellenberger, § 133 Rdnr. 19), kann daher
nur angenommen werden, wenn sich aus der Vertragsurkunde
selbst oder allgemein erkennbaren Umstédnden auflerhalb der
Urkunde ergibt, dass es sich um eine solche handelt. Das ist
hier nicht der Fall; aus der Urkunde selbst ergibt sich kein
Anbhaltspunkt dafiir, dass der in § 5 Abs. 2 festgelegte Ver-
tragsbeginn zum 1.1.2007 nicht der von den Parteien auch
tatsdchlich gewollte ist. Die iibereinstimmende nachtréigliche
Behauptung der Vertragsparteien, tatséchlich gewollt sei der
1.1.2008 gewesen, kann im Rahmen der gebotenen objektiven
Auslegung nicht beriicksichtigt werden.

dd) Selbst wenn die Auslegung der fraglichen Bestimmung
uneingeschrinkt wie bei rein schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen nach §§ 133, 157 BGB vorgenommen werden konnte,
wiirde dies zu keinem anderen Ergebnis fiihren. Denn im In-
teresse der durch die Formvorschriften bezweckten Ziele der
Rechtssicherheit und Beweisbarkeit sind strenge Anforderun-
gen zu stellen an den Nachweis dessen, was entgegen der in
der gesetzlich vorgeschriebenen Form niedergelegten Er-
kldrung von den Parteien tatsichlich gewollt war. Fiir die
Urkunde streitet die Vermutung der Richtigkeit und Vollstéin-
digkeit; die Last der Widerlegung obliegt dem, der einen ab-
weichenden Geschiftsinhalt behauptet (Staudinger/Singer,
§ 133 Rdnr. 34). Der Sachvortrag der beteiligten Gesellschaft
widerlegt diese Vermutung nicht.

Entgegen der Auffassung des LG ist das Schreiben vom
28.9.2007 zur ,,Schreibfehlerberichtigung* des Datums in § 5
Abs. 2 des Vertrages nicht geeignet, einen hinreichend siche-
ren Nachweis fiir die Behauptung der beteiligten Gesellschaft
zu erbringen, es habe bereits bei Abschluss des Vertrages am
26.4.2007 ein iibereinstimmender Wille bestanden, dass der
Vertrag insgesamt erst mit dem 1.1.2008 wirksam werden
sollte. Das Schreiben ist fiinf Monate nach Vertragsschluss
verfasst worden und kann keinen Beleg fiir einen vom schrift-
lich niedergelegten Vertragsinhalt abweichenden Willen der
Vertragsparteien darstellen. Die schlichte Behauptung, es
liege ein Schreibfehler vor, reicht dafiir nicht aus. Denn wie
bereits das Registergericht zutreffend hervorgehoben hat,
sprechen die {ibrigen Bestimmungen des Vertrages dagegen,
dass in § 5 Abs. 2 versehentlich eine falsche Jahreszahl ange-
geben wurde. Vielmehr sind die gesamten Regelungen in § 5
und § 6 des Vertrages nur dann in sich schliissig, wenn Ver-
tragsbeginn — wie in § 5 Abs. 2 angegeben — tatsdchlich der
1.1.2007 ist. Denn § 6 Abs. 1 hilt ausdriicklich fest, ,,dass die
Voraussetzungen fiir eine steuerliche Organschaft gemif § 14
Abs. 1 KStG erst mit Wirkung ab 1.1.2008 erfiillt sein wer-
den®, womit deutlich wird, dass die Parteien von einem Aus-
einanderfallen von handelsrechtlichem und steuerlichem
Wirksamwerden ausgehen. Dariiber hinaus regelt § 6 Abs. 2
ausdriicklich die ,,Gewinnabfiihrung fiir das am 31.12.2007
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endende Geschiftsjahr®. § 5 Abs. 2 legt fest, dass der Vertrag
hinsichtlich der Leitungs- und Weisungsrechte, der Gewinn-
abfiihrungsverpflichtung und der Verlustausgleichsverpflich-
tung ,.erstmalig fiir das gesamte am 1.1.2007 beginnende Ge-
schiftsjahr der Organgesellschaft, hinsichtlich der Leitungs-
und Weisungsrechte jedoch frithestens ab dem Zeitpunkt sei-
ner Eintragung im Handelsregister der Organgesellschaft®
gelten soll, geht also ersichtlich davon aus, dass der Vertrags-
beginn vor der noch vorzunehmenden Eintragung im Han-
delsregister liegt. Dass all diese mit einem fiir den 1.1.2008
gewollten Vertragsbeginn nicht zu vereinbarenden Regelun-
gen bei Abschluss des Vertrages von den handelnden Vertre-
tern der beteiligten Gesellschaften nicht bemerkt worden sein
sollen, ist nicht nachvollziehbar, zumal jedenfalls zwei der
Vorstidnde bzw. Geschiftsfiihrer auch als Rechtsanwilte titig
sind.

Die von der Beschwerdefiihrerin auf Nachfrage des LG hierzu
abgegebene Erlduterung, sie habe den Fehler gemacht, von
einem anderen Vertrag abzuschreiben und die in diesem ent-
haltene unsinnige Regelung zu den Steuern zu iibernehmen,
erscheint ebenfalls nicht plausibel. Der nach dem Vortrag der
beteiligten Gesellschaft als Vorlage verwendete Vertrag vom
25.4.2007, der zwischen zwei Gesellschaften mit beschriank-
ter Haftung geschlossen wurde, weist in nahezu jeder Ziffer
Abweichungen zu dem verfahrensgegenstindlichen Vertrag
vom 26.4.2007 auf. Insbesondere ist auch die Bestimmung
zum Wirksamwerden keineswegs wortgleich, denn im Vertrag
vom 25.4.2007 lautet sie: ,,.Der Vertrag wird wirksam mit der
Eintragung in das Handelsregister der Organgesellschaft und
gilt erstmalig fiir das gesamte am 30.9.2007 endende Ge-
schiftsjahr der Organgesellschaft.*

Anders als das LG meint, bietet auch § 5 Abs. 4 Satz 2 des
Vertrages vom 26.4.2007 keinen Beleg fiir die behauptete Ab-
sicht der Vertragsparteien, handelsrechtliche und steuerrecht-
liche Wirksamkeit nicht auseinanderfallen zu lassen. Diese
Bestimmung berechtigt den Organtrager zur auferordent-
lichen Kiindigung fiir den Fall, dass die finanzielle Eingliede-
rung im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes nicht mehr
gegeben ist. Sie rdumt damit einer Vertragspartei ein Kiindi-
gungsrecht fiir eine in der Zukunft moglicherweise eintre-
tende Fallgestaltung ein, besagt aber nichts iiber den Vertrags-
beginn.

Nach alledem ist nicht nachgewiesen, dass es sich bei dem in
§ 5 Abs. 2 des Vertrages genannten Datum ,,1.1.2007 um
eine versehentliche Falschbezeichnung handelte. Dem Ver-
trag kann insoweit kein anderer Inhalt beigemessen werden
als der schriftlich niedergelegte.

3. Die Entscheidung des LG erweist sich jedoch aus ande-
ren Griinden als richtig, denn der von der beteiligten Gesell-
schaft vorgetragene Sachverhalt ist nicht geeignet, ein Recht
der herrschenden Gesellschaft zur Kiindigung des Unterneh-
mensvertrags aus wichtigem Grund (§ 297 Abs. 1 AktG) zu
begriinden.

a) Ein wichtiger Grund i. S. d. § 297 Abs. 1 AktG liegt vor,
wenn fiir den Vertragsteil, der die Kiindigung erklirt, die wei-
tere Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses wegen ernsthafter
und nicht oder nicht in angemessener Art und Weise behebba-
rer Schwierigkeiten unzumutbar ist (vgl. Hiiffer, AktG, § 297
Rdnr. 3, 4). Als Beispiel nennt § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG, dass
der andere Vertragsteil voraussichtlich nicht in der Lage sein
wird, seine Vertragspflichten zu erfiillen. Solche Umstinde
sind nicht ersichtlich. Insbesondere ist die Fortsetzung des
Vertrages nicht deshalb unzumutbar, weil er zur Abfiihrung
des im Geschiftsjahr 2007 angefallenen Gewinns der be-
herrschten Gesellschaft an die herrschende Gesellschaft fiihrt.

Das ist eine der Hauptpflichten, die sich aus dem Vertrag er-
gibt. Dass sich daraus steuerliche Auswirkungen ergeben, de-
ren Eintritt die Vertragsparteien — wie im Schriftsatz vom
26.6.2008 vorgetragen — nicht beabsichtigten, rechtfertigt
nicht die auBerordentliche Kiindigung. Uberdies enthilt § 6
Abs. 2 des Vertrages eine ausdriickliche Regelung zur Verfah-
rensweise hinsichtlich der Kapitalertragsteuer.

Der tibereinstimmende Wunsch der Vertragsparteien, den Ver-
trag noch im laufenden Jahr 2007 wieder zu beenden, stellt
keinen wichtigen Grund fiir eine aulerordentliche Kiindigung
dar. Dies kidme einer Umgehung der in § 296 AktG festgeleg-
ten Voraussetzungen fiir die Authebung eines Unternehmens-
vertrages gleich. Nach § 296 Abs. 1 AktG kann ein Unterneh-
mensvertrag nur zum Ende des Geschiiftsjahres oder des sonst
vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraums erfolgen.
Ebenso ist eine riickwirkende Aufhebung ausgeschlossen.

b) Die auBerordentliche Kiindigung vom 10.12.2007 kann
auch nicht auf ein vertraglich vereinbartes Kiindigungsrecht
gestiitzt werden. Die Parteien konnen im Unternehmensver-
trag den Eintritt bestimmter Sachverhalte als wichtigen Grund
festlegen (vgl. BGHZ 122, 211, 228 ff. = NJW 1993, 1976).
Hier haben die Vertragsparteien in § 5 Ziffer 4 Satz 2 des Ver-
trages vereinbart, dass die herrschende Gesellschaft insbeson-
dere zur Kiindigung aus wichtigem Grund berechtigt ist, wenn
die finanzielle Eingliederung im Sinne des Korperschaftsteu-
ergesetzes aus ihrer Sicht nicht mehr gegeben ist. Diesem Fall
— dass kiinftig die finanzielle Eingliederung entfillt — kann
nicht gleichgestellt werden, dass im ersten Jahr der Geltung
des Vertrages, ndmlich im am 1.1.2007 beginnenden Ge-
schéftsjahr eine steuerliche Organschaft nicht erreicht werden
kann. Denn diese Sachlage setzt der Vertrag voraus, wie § 6
Abs. 1 zeigt. Dort wird ausdriicklich festgehalten, dass die
Parteien sich einig sind, dass die Voraussetzungen fiir eine
steuerliche Organschaft erst mit Wirkung ab 1.1.2008 erfiillt
sein werden. Der Eintritt der im Vertrag ausdriicklich vorgese-
henen Rechtsfolgen kann keine auBerordentliche Kiindigung
rechtfertigen. Der Umstand, dass die Beteiligten spéter eine
andere Gestaltung fiir vorzugswiirdig halten, ldsst ein Festhal-
ten an dem geschlossenen Vertrag nicht unzumutbar erschei-
nen.

Kostenrecht

12. KostO §§ 24 Abs. 3, 60 Abs. 2 (Keine Gebiihrenermdif3i-
gung bei Eigentumsumschreibung auf Ehegatten und Ab-
kommlinge in GbR)

1. Wird das Grundstiickseigentum von einer natiirli-
chen Person auf dessen Ehegatten und auf Abkémm-
linge als Gesellschafter nach dem biirgerlichen Recht
umgeschrieben, kommt eine Gebiithrenerméifigung
nach § 60 Abs. 2 KostO nicht in Betracht (siehe auch
OLG Schleswig, SchIHA 2008, 287 = MDR 2008,
1186).

2. Entsprechendes gilt fiir die Kostenprivilegierung
gemill § 24 Abs. 3 KostO, wenn eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts aus § 24 Abs. 1 und 2 KostO
verpflichtet ist (siche auch OLG Zweibriicken,
FGPrax 2004, 255 = MittBayNot 2004, 468 m. Anm.
Fembacher).

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.10.2008, 34 Wx 67/08;
mitgeteilt von Dr. Philipp Stoll, Richter am OLG Miinchen

Der Beteiligte zu 1 (Kostenschuldner) war Eigentiimer eines Teil-
eigentums. Mit notariellem Vertrag vom 16.3.2007 errichtete er
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gemeinsam mit seiner Ehefrau sowie den drei gemeinschaftlichen
Kindern eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts und brachte das
Teileigentum in die Gesellschaft ein. Im Wohnungsgrundbuch sind
als Eigentiimer seit 13.7.2007 sdmtliche fiinf Familienmitglieder ,,als
Gesellschafter nach dem biirgerlichen Recht™ eingetragen. Zugleich
wurden mit der Urkunde vom 16.3.2007 ein NieBbrauch zugunsten
des Beteiligten zu 1 und ein aufschiebend durch dessen Ableben be-
dingter Nief3brauch zugunsten der Ehefrau eingetragen. Die Kosten-
rechnung vom 13.7.2007 enthilt eine volle Gebiihr aus einem Wert
von 590.000 € fiir die Eigentumsumschreibung und zwei weitere
volle Gebiihren fiir die Eintragung der NieSbrauchsrechte aus einem
Wert von je 354.000 €.

Der Urkundsnotar hat namens und in Vollmacht des Kostenschuld-
ners Erinnerung gegen die Kostenrechnung eingelegt. Er wendet sich
gegen den Ansatz der '%10-Gebiihr fiir die Eigentumsumschreibung,
weil die Gebiihr nach § 60 Abs. 2 KostO ermaBigt sei. Fiir die Nie§3-
brauchsrechte gelte entsprechend § 24 Abs. 3 KostO.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Denn die an-
gefochtene Entscheidung des LG beruht nicht auf einer
Rechtsverletzung (§ 14 Abs. 3 KostO i. V. m. § 546 ZPO). Der
Kostenansatz des Grundbuchamts ist nicht zu beanstanden.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Die ermifigten Gebiihren nach § 60 Abs. 2, § 24 Abs. 3
KostO kidmen nicht in Betracht. Der BGH habe in seiner
neueren Rechtsprechung die Rechtstihigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) umfassend anerkannt. Die GbR
konne auch Eigenttiimerin von Grundstiicken sein. Vor diesem
Hintergrund erscheine es entgegen der frither herrschenden
Auffassung nicht mehr gerechtfertigt, bei der Gebiihrenprivi-
legierung zwischen verwandten Gesellschaftern einer OHG
oder KG und solchen einer GbR zu unterscheiden. Fiir erstere
sei anerkannt, dass die Gebiihrenermifigung nicht eintritt,
weil die Gesellschafter lediglich untereinander und nicht mit
der Gesellschaft als solcher verwandt sind. Bei der GbR sei
dies frither anders beurteilt worden, weil die Gesellschafter
aufgrund mangelnder Rechtsfihigkeit der Gesellschaft unmit-
telbar Eigentiimer gewesen seien. Diese Auffassung lasse sich
nicht mehr aufrechterhalten; die Gebiihrenprivilegierung
greife daher fiir verwandte Gesellschafter einer GbR ebenso
wenig ein wie bereits bisher fiir verwandte Gesellschafter
einer OHG oder KG.

SchlieBlich spreche gegen die Kostenprivilegierung auch,
dass beim Wechsel der Gesellschafter einer GbR lediglich ein
Viertel der vollen Gebiihr nach § 67 KostO erhoben werde,
da der Eintragung kein Eigentumswechsel zugrunde liege.
Wende man die Privilegierung auf die GbR an, so konne dies
dazu fiihren, dass die Eintragung eines nicht privilegierten
Gesellschafters letztlich durch Voreintragung einer GbR,
bestehend aus Verwandten, und anschlieBendem Gesellschaf-
terwechsel billiger moglich wire, als wenn die Gesellschaft
bereits bei Eigentumsiibergang nichtprivilegierte Mitglieder
hitte. Dies wiirde letztlich eine Umgehung des Gebiihrentat-
bestands in § 60 Abs. 1 KostO ermoglichen.

Aus der Rechtsprechung des BGH zur Kiindigung durch die
Gesellschaft wegen Eigenbedarfs ihres Gesellschafters konn-
ten keine Schliisse zugunsten einer Kostenprivilegierung
gezogen werden.

2. Der Senat teilt die rechtliche Beurteilung des LG.

a) Ob fiir die Umschreibung des Eigentums von einer natiir-
lichen Person auf dessen Ehegatten und auf Abkommlinge als
Gesellschafter nach dem biirgerlichen Recht die Gebiihr nach
§ 60 Abs. 2 KostO auf die Hilfte zu ermifigen ist, ist strit-

tig.

(1) Nach der dlteren Rechtsprechung (OLG Diisseldorf,
Rpfleger 1996, 177; JurBiiro 1988, 1708; OLG Hamm, Rpfle-
ger 1976, 112, 113) war bei der Ubertragung eines Grund-
stiicks auf Abkommlinge als Gesellschafter biirgerlichen
Rechts der Anwendungsbereich fiir die Kostenprivilegierung
(§ 60 Abs. 2 KostO) eroffnet. Dies war folgerichtig, weil nach
der friither herrschenden individualistischen Betrachtungs-
weise der Gesamthand die Gesellschafter selbst in ihrer
gesamthidnderischen Verbundenheit die Rechtstriger waren
und die GbR selbst keine eigene Rechtspersonlichkeit besal}
(z. B. BGHZ 80, 222; BGH, NJW 1990, 1181).

(2) Hingegen besitzt nach der neueren Rechtsprechung des
BGH die (AufBen-)GbR Rechtsfihigkeit, soweit sie durch
Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
griindet (BGHZ 146, 341 = MittBayNot 2001, 192 m. Anm.
Ann). Sie ist zwar Gesamthandsgemeinschaft ihrer Gesell-
schafter und keine juristische Person, kann aber im Rechts-
verkehr, soweit nicht spezielle Gesichtspunkte entgegenste-
hen, jede Rechtsposition einnehmen (BGHZ 146, 341, 343
m. w. N. = MittBayNot 2001, 192 m. Anm. Ann); in diesem
Rahmen ist sie rechtsfihig. Thre nach auflen hin bestehende
Rechtssubjektivitit macht sie zum eigenstindigen Zuord-
nungssubjekt der einzelnen Rechte, was etwa auch in § 11
Abs. 2 Nr. 1 InsO gesetzlich anerkannt ist. Rechtstriger sind
demnach nicht die Gesellschafter, sondern ist die Gesellschaft
selbst.

(3) Der BGH hat in der Folgezeit diese Rechtsprechung kon-
sequent weiterentwickelt und insbesondere fiir den Grund-
stiicksverkehr ausgesprochen, dass eine GbR, ungeachtet der
technischen Art ihrer Verlautbarung im Grundbuch, Eigentii-
merin von Grundstiicken sein kann (BGH, WM 2006, 1221 =
DNotZ 2006, 777; WM 2006, 2135 = MittBayNot 2007, 118;
NZI 2008, 121; zuletzt NJW 2008, 1378), was nach § 873
Abs. 1 BGB zwingend die Eintragung des Berechtigten im
Grundbuch voraussetzt. Gehort die Immobilie zum Gesamt-
handsvermogen, steht es folgerichtig nicht den Gesellschaf-
tern, sondern (nur) der Gesellschaft selbst zu (BGH, WM
2006, 2135, 2136 = MittBayNot 2007, 118; siehe auch Dem-
harter, FGPrax 2007, 7). Daran anschliefend hat das OLG
Schleswig (SchIHA 2008, 287 = MDR 2008, 1186) die Kon-
sequenz gezogen, dass die Kostenprivilegierung des § 60
Abs. 2 KostO auf derartige Fille nicht anwendbar ist.

(4) In welcher Form die Eigentiimerstellung der GbR im
Grundbuch verlautbart wird, so z. B. durch die namentliche
Auffiihrung der einzelnen Gesellschafter mit dem Zusatz ,,als
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts“ (OLG Schleswig,
SchlHA 2008, 287 = MDR 2008, 1186) oder ,,als Gesellschaf-
ter biirgerlichen Rechts* (BGH, NZI 2008, 121; Demharter,
GBO, 26. Aufl., § 47 Rdnr. 21, § 19 Rdnr. 108; weitere Bei-
spiele bei Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr.
240 c), spielt keine Rolle. Denn im gegebenen Fall bringt die
Eintragung zum Ausdruck, dass das jeweilige Grundstiick
einer GbR gehort, nicht etwa, dass dies gerade nicht der Fall
ist (BGH, NZI 2008, 121, 122).

(5) Die Rechtsfihigkeit der GbR ist zwar nicht umfassend,
sondern auf die Bereiche beschrinkt, soweit sie durch Teil-
nahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
griindet (BGHZ 146, 341 = MittBayNot 2001, 192 m. Anm.
Ann; BGH, NJW 2008, 1378). Diese Einschriankung fiihrt in-
des zu keinem anderen Ergebnis. Denn die bereichsspezifi-
schen Besonderheiten (siehe etwa BGH, NJW 2006, 2189:
GbR kein Wohnungseigentumsverwalter; BGH, NJW 2007,
2845: Eigenbedarf der Gesellschafter einer GbR als Vermiete-
rin) spielen hier keine Rolle. Vielmehr ist es herrschende und
vom Senat geteilte Meinung, dass gerade im Grundstiicksver-
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kehr die GbR eigene Rechte und Pflichten begriinden kann.
Die grundbuchrechtlichen Komplikationen sind verfahrens-
rechtlicher Natur und erschweren nur den zum Vollzug von
Verfiigungen der Gesellschaft im Grundbuch notwendigen
Nachweis der Befugnis der Gesellschafter zur Vertretung der
Gesellschaft (BGH, NJW 2008, 1378, 1379 m. w. N.). Ob mit
Riicksicht auf die fehlende Registerpublizitit der GbR die
Verlautbarung im Grundbuch auch als Eintragung der Gesell-
schafter selbst verstanden werden kann, was der BGH im
Hinblick auf §§ 17 Abs. 1, 146 ZVG, § 736 ZPO so gesehen
hat (BGH, NJW 2007, 995), kann auf sich beruhen. Sie wére
allenfalls nur einer verfahrensmiBigen Notwendigkeit zur
Verlautbarung der Gesellschaft selbst geschuldet.

Die neuere kostenrechtliche Literatur hat sich weitgehend
dieser Sichtweise angeschlossen (Rohs in Rohs/Wedewer,
KostO, 99. Akt. zur 2. Aufl.,, § 60 Rdnr. 10 a; Assenmacher/
Mathias, KostO, 16. Aufl., Stichwort: Gesellschaft biirger-
lichen Rechts Anm. 3; Wilsch, JurBiiro 2007, 397; undeutlich
Lappe in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 17. Aufl.,
§ 60 Rdnr. 35 Fn. 46 und 48; a. A. Hartmann, Kostengesetze,
38. Aufl., § 60 KostO Rdnr. 17).

b) Auch fiir den weiteren Privilegierungstatbestand des § 24
Abs. 3 KostO ergibt sich nichts anderes. Nach der Rechtspre-
chung des OLG Zweibriicken (FGPrax 2004, 255 = Mitt-
BayNot 2004, 468 m. Anm. Fembacher; zustimmend Hart-
mann, Kostengesetze, § 24 KostO Rdnr. 16; Rohs in Rohs/
Wedewer, KostO, 98. Akt. zur 2. Aufl., § 24 Rdnr. 21 a; Wilsch,
JurBiiro 2007, 397, 399) tritt die Vergiinstigung nicht ein, so-
weit eine AuBengesellschaft biirgerlichen Rechts eine der in
§ 24 Abs. 1 und 2 KostO genannten Verpflichtungen erfiillen
muss, auch wenn einer oder alle ihrer Gesellschafter mit den
nach § 24 Abs. 1 und 2 KostO Berechtigten in dem bezeichne-
ten Verwandtschaftsverhiltnis steht oder stehen. Der Senat
schlieB3t sich dem aus den vom OLG Zweibriicken dargeleg-
ten Griinden sowie aus den vorstehenden Uberlegungen an.

Gegen diese Meinung wird der letztlich personenrechtliche
Hintergrund der Privilegierungsvorschriften ins Feld gefiihrt
(Fembacher, MittBayNot 2004, 469, 470; ebenso Bengel/
Tiedtke, DNotZ 2005, 336, 346 f.). Gewollt sei im Grunde
eine Grundstiicksiiberlassung auf die Kinder als natiirliche
Personen und die GbR-Losung werde nur als dufiere Kon-
struktion in erster Linie aus steuerlichen Griinden gewihlt.
Fiir das personliche Nidheverhiltnis zwischen den Beteiligten,
den eigentlichen Grund fiir das Privileg des § 24 Abs. 3
KostO, sei es unerheblich, ob auf eine Bruchteilsgemeinschaft
oder eine Gesamthandsgemeinschaft iibertragen werde. Doch
kann dieser Gesichtspunkt mit Riicksicht auf die Behandlung
der handelsrechtlichen Gesellschaftsformen wie der OHG
oder der KG nicht durchschlagen. Diese ebenfalls zu privile-
gieren steht ihre gesetzlich verankerte (vgl. § 124 Abs. 1
HGB) Selbstindigkeit entgegen. Die auf Verwandtschaftsver-
hiltnisse begriindete Kostenprivilegierung gilt deshalb bei
einer am maBgeblichen Rechtsgeschift beteiligten Handels-
gesellschaft, auch wenn diese nur aus den ,,eigentlich® privi-
legierten Angehdrigen besteht, nach langjdhriger gefestigter
Rechtsprechung nicht (BayObLGZ 1955, 250; Rohs in Rohs/
Wedewer, KostO, § 24 Rdnr. 21 a, § 60 Rdnr. 10 a je m. w. N.).
Die ,,Nédhe* der GbR zur OHG (vgl. BGHZ 146, 341, 346 =
MittBayNot 2001, 192 m. Anm. Ann) verlangt hingegen eine
kostenrechtliche Gleichbehandlung mit den personenrechtli-
chen Handelsgesellschaften.

Im Ubrigen verweist der Senat auf seine den Beteiligten be-
kannte Rechtsprechung zu § 67 Abs. 1 KostO (MittBayNot
2009, 64), die mit der hier gefundenen Losung im Einklang
steht.

Offentliches Recht

13. BauGB § 11 Abs. 3; BayVwV{G Art. 57, 59; BGB § 125
(Nichtigkeit eines stadtebaulichen Vertrages)

Ein stiddtebaulicher Vertrag ist wegen Verstofies gegen das
Koppelungsverbot nichtig, wenn kein sachlicher Zusam-
menhang zwischen der Leistung einer Behorde (Auswei-
sung eines Baugebiets) und der hierfiir versprochenen
Gegenleistung (Zahlung eines Betrages pro Quadratmeter
veriullerter Bauparzelle) besteht. (Leitsatz der Schriftlei-
tung).

BayVGH, Beschluss vom 15.10.2008, 15 ZB 08.1209

Die Klédgerin begehrt die Loschung einer fiir die Beklagte bestellten
und eingetragenen Hochstbetragssicherungshypothek. Grundlage der
mit notariellem Vertrag vom 22.5.2002 bestellten Sicherungshypo-
thek bis zu einem Hochstbetrag von 195.000 € war die Absicherung
von Forderungen der Beklagten aus einem stddtebaulichen Vertrag,
der Geldleistungen der Kldgerin in Hohe von 26,56 € pro Quadrat-
meter verkauften Baulandes nach Uberplanung mit einem Bebau-
ungsplan vorsah. Das der Sicherungshypothek zugrundeliegende
Schuldverhiltnis ist unter Nr. II der notariellen Urkunde vom
22.5.2002 beschrieben.

Die Vereinbarung tiber den stidtebaulichen Vertrag wurde zwischen
den Beteiligten im Dezember 2000 mit Billigung des Stadtrates der
Beklagten gemifl Beschluss vom 19.12.2000 geschlossen. Eine
schriftliche Fixierung der Vereinbarung wurde nicht vorgenommen.
Der Bebauungsplan trat am 31.3.2002 in Kraft.

Am 17.6.2004 schlossen die Beteiligten sowie ein Zweckverband zur
Wasserversorgung einen ErschlieBungsvertrag, der u. a. eine Beteili-
gung der Klédgerin als ErschlieBungstriager an den Kosten zentraler
Anlagen vorsieht.

Im Verlauf der Verwertung der iiberplanten Grundstiicke durch die
Klédgerin kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen den Betei-
ligten iiber die Frage der von der Klédgerin zu leistenden Erschlie-
Bungskosten. In der Folge stellte die Klidgerin die Wirksamkeit des
zwischen den Beteiligten geschlossenen stidtebaulichen Vertrages in
Frage. Sie erhob Klage zum VG und beantragte, die Beklagte zu ver-
urteilen, ihre Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs insofern
zu erteilen, als die dort eingetragene Hochstbetragssicherungshypo-
thek zu 16schen ist.

Das VG gab der Klage statt. Hiergegen beantragte die Beklagte die
Zulassung der Berufung.

Aus den Griinden:
1I.

Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg.

1. Die Beklagte beruft sich auf ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1
VwGO). Ob solche Zweifel bestehen, ist im Wesentlichen an-
hand dessen zu beurteilen, was die Klidgerin innerhalb offener
Frist zur Begriindung ihres Zulassungsantrages hat darlegen
lassen (§ 124 a Abs. 5 Satz 2 VwGO).

Die Beklagte wendet gegen die erstgerichtliche Entscheidung
im Wesentlichen ein, der als Grundlage der Bestellung der
Hochstbetragssicherungshypothek in Hohe von 195.000 €
zwischen ihr und der Kldgerin geschlossene stiddtebauliche
Vertrag sei entgegen der Auffassung des VG wirksam. Mit
dem VG sei hier von dem in Nr. II der notariellen Urkunde
vom 22.5.2002 beschriebenen Schuldverhiltnis als Vertrags-
vereinbarung auszugehen. Uber den in der Urkunde vom
22.5.2002 wiedergegebenen Vertragsinhalt hinaus seien je-
doch auch die im Vorfeld getroffenen Vereinbarungen sowie
der gesamte zeitliche Ablauf des Prozedere zwischen den Par-
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teien als Vertrags- und Geschiftsgrundlage anzusehen. Bei
einer Gesamtschau des Vorgangs konne danach weder von
einem Verstoll gegen das Gebot der Angemessenheit gemif
Art. 56 Abs. 1 Satz 2 BayVwVHG, § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB
noch ein Verstofl gegen das Koppelungsverbot angenommen
werden.

a) Auf die von der Beklagten im Zulassungsverfahren auf-
geworfenen Fragestellungen zur materiellen Wirksamkeit des
mit der Klidgerin geschlossenen stddtebaulichen Vertrages
kommt es zunéchst nicht an, da der fragliche Vertrag schon
aus formellen Griinden nichtig ist. Nr. II des notariellen Ver-
trags zur Bestellung der Sicherungshypothek vom 22.5.2002
enthilt lediglich die Wiedergabe einer bereits geschlossenen
Vereinbarung. Da sdmtliche Absprachen und Vereinbarungen
zwischen den Beteiligten seit dem Jahre 1998 im Ubrigen nur
miindlich vorgenommen wurden, liegt kein schriftlicher Ver-
trag gemil § 11 Abs. 3 BauGB, Art. 57 BayVwVI{G vor. Die
nur miindlich geschlossenen Vereinbarungen sind formungiil-
tig und gemil Art. 59 Abs. 1 BayVwV{fGi. V. m. § 125 BGB
nichtig.

Die Frage der Formunwirksamkeit des stiddtebaulichen Ver-
trags war im erstinstanzlichen Verfahren Gegenstand der
rechtlichen Erorterung der Beteiligten. Die Beteiligten sind
nach eigenem Vortrag davon ausgegangen, dass eine Verein-
barung als Ergebnis der Besprechungen (miindlich) im De-
zember 2000 zustande gekommen ist. In schriftlicher Form
finden sich die Absprachen erstmalig in der notariellen
Urkunde vom 22.5.2002 zur Bestellung einer Hochstbetrags-
sicherungshypothek unter Nr. II. Diese Darstellung der Ver-
pflichtungen der Kldgerin unter Bezugnahme auf die
Beschlusslage im Stadtrat der Beklagten stellt keinen erneu-
ten Vertragsschluss zwischen den Beteiligten dar. Dem steht
schon die eindeutige Formulierung des notariellen Vertrages
vom 22.5.2002 entgegen, der die in der Vergangenheit ge-
schlossenen Vereinbarungen sowie den Stadtratsbeschluss le-
diglich referiert. Der Wortlaut der Passage ,,auf der Grundlage
des vorbezeichneten Stadtratsbeschlusses hat die I. GmbH mit
der Stadt B. eine Vereinbarung getroffen, wonach die . GmbH
pro m? von ihr veriuBerter Bauparzelle im Baugebiet R. einen
Betrag in Hohe von 50 DM ... an die Stadt B. zu zahlen hat®,
ist insoweit eindeutig und ldsst nicht den Schluss zu, dass die
Beteiligten zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der Urkunde
einen rechtsgeschiftlichen Willen auf erneuten Abschluss
eines Vertrags hatten.

Dem Vortrag der Beklagten im Schreiben vom 4.6.2007, wo-
nach es die Absicht der Beteiligten gewesen sei, das am
8.12.2000 erzielte miindliche Einvernehmen mit dem daraus
resultierenden Stadtratsbeschluss durch die Notarurkunde
vertraglich zu fixieren, kann nicht gefolgt werden. Eine sol-
che Absicht kommt in Nr. IT des Vertrags nicht zum Ausdruck.
Diese Einschitzung wird auch noch dadurch bestitigt, dass
der Bebauungsplan bereits vollstindig umgesetzt war. Es ist
vielmehr davon auszugehen, dass die Beteiligten zu diesem
Zeitpunkt von einem wirksamen Vertragsverhiltnis ausgegan-
gen sind und ihr Rechtsfolgewille beim notariellen Vertrags-
schluss am 22.5.2002 nur noch auf die Bestellung einer
Sicherungshypothek gerichtet war.

Das VG hat zu dieser Fragestellung eine andere Auffassung
vertreten. Dies ist fiir die Entscheidung tiber den Zulassungs-
antrag jedoch unschidlich, da § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO den
Zugang zur Rechtsmittelinstanz nur mit Blick auf das prog-
nostizierte Ergebnis des angestrebten Rechtsmittels eroffnet.
Das bedeutet, dass Zweifel an der Richtigkeit einzelner
Begriindungselemente auf das Ergebnis des angefochtenen

Urteils schon dann nicht durchschlagen, wenn das angefoch-
tene Urteil aus anderen Griinden richtig ist (vgl. BVerwG,
DVBI 2004, 838). Danach ist die Entscheidung des VG
— unabhingig von Fragestellungen der materiellen Recht-
mifBigkeit des stddtebaulichen Vertrags — schon wegen der
formellen Nichtigkeit des Vertrages im Ergebnis richtig.

b) Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat allerdings
auch dann keinen Erfolg, wenn man mit dem VG unterstellt,
dass die Beteiligten am 22.5.2002 mit der Bestellung der
Sicherungshypothek zugleich einen erneuten Vertragsschluss
iiber das zugrundeliegende Schuldverhiltnis gewollt hitten.
Die insoweit dann formgiiltige Vereinbarung wire wegen
eines Verstofes gegen das Koppelungsverbot nichtig.

Das Koppelungsverbot besagt, dass — zum einen — durch ei-
nen verwaltungsrechtlichen Vertrag nichts miteinander ver-
kniipft werden darf, was nicht ohnedies schon in einem inne-
ren Zusammenhang steht, und dass — zum anderen — hoheitli-
che Entscheidungen ohne entsprechende gesetzliche Erméch-
tigung nicht von wirtschaftlichen Gegenleistungen abhingig
gemacht werden diirfen, es sei denn, erst die Gegenleistung
wiirde ein der Entscheidung entgegenstehendes rechtliches
Hindernis beseitigen (vgl. BVerwGE 42, 331). Unter welchen
Voraussetzungen der geforderte sachliche Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung zu bejahen ist, ist nach
dem Inhalt und den Begleitumstinden des konkreten Ver-
trages festzustellen. Nach dem Wortlaut des Art. 56 Abs. 1
Satz 2 BayVwVI{G liegt ein Fall einer unzuldssigen Gegen-
leistung des Biirgers z. B. vor, wenn die Behorde im Gegen-
zug eine Leistung verspricht, auf die der Biirger nach dem
einschlidgigen Bundes- oder Landesrecht ohnehin Anspruch
hat. Das Koppelungsverbot beschrinkt sich jedoch nicht auf
derartige oder vergleichbare Fille. Ein sachlicher Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung kann auch dann
entfallen, wenn die vom Biirger zu erbringende Leistung
einem anderen offentlichen Interesse zu dienen bestimmt ist
als die von der Behorde zu erbringende oder von ihr in Aus-
sicht gestellte Leistung (vgl. BVerwG, NJW 1980, 1294).

Eine Auslegung der Nr. II der notariellen Urkunde vom
22.5.2002 in Zusammenschau mit dem Stadtratsbeschluss
vom 19.12.2000 ergibt, dass Geschiftsgrundlage der Leistun-
gen der Klidgerin die Aufstellung eines Bebauungsplans fiir
die FI. Nrn. 407 und 409 der Gemarkung B. durch die
Beklagte bei gleichzeitigem Verzicht auf den bislang gemil
Beschluss des Stadtrats vom 31.1.1992 iiblichen anteiligen
Eigentumserwerb von Bauflédchen ist. Weiter kann in diesem
Zusammenhang unterstellt werden, dass die Beklagte die ihr
zuflieBenden Betridge fiir stddtebauliche Investitionen im
Sinne eines ,,Einheimischenmodells* verwenden wollte. Inso-
weit fehlt allerdings der notwendige sachliche Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung. Dabei kann offen
bleiben, ob die gewihlte vertragliche Variante der anteiligen
Abschopfung eines pauschal errechneten, voraussichtlichen
Gewinns des Planungstrigers iiberhaupt zuldssig ist und ob
eine ausreichende Zuordnung der der Klédgerin zuflieBenden
Mittel fiir sonstige Projekte der Baulandentwicklung im Sinne
eines ,.Einheimischenmodells* moglich ist. Denn die Leis-
tung der Beklagten besteht mit der Aufstellung des Bebau-
ungsplans ,,R.“ in der Ausweisung grofflichiger Baugrund-
stiicke fiir begiiterte Personen in exklusiver und landschaftlich
reizvoller Lage. Diese ,,Leistung* steht in keinem sachlichen
Zusammenhang mit einer an anderer Stelle von der Beklagten
intendierten Finanzierung stidtebaulicher Projekte im Sinne
eines ,,Einheimischenmodells* (durch die Mittelzufliisse aus
der stddtebaulichen Vereinbarung).
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Anmerkung:

1. Der Fall ist im stiddtebaulichen Vertragsbereich nahe-
zu alltdglich. Beteiligte beurkunden wegen vermeintlicher
,hoher* Notarkosten, obwohl die an Rechtsberater und Immo-
bilienentwicklungsgesellschaften bezahlten Honorare héufig
ein Vielfaches ausmachen und trotz der GebiihrenerméBigung
des § 144 KostO, nicht den gesamten stiddtebaulichen Vertrag,
sondern lediglich die Grundabtretung oder, wie im vorliegen-
den Fall, die Sicherungsvereinbarungen. Beispiele sind Real-
lasten und Dienstbarkeiten fiir naturschutzrechtliche Aus-
gleichsmaBBnahmen und Grundpfandrechte fiir Zahlungsver-
pflichtungen. Wird der Notar mit einem derartigen Beurkun-
dungsersuchen konfrontiert, muss er zunéchst priifen, ob we-
gen einer Verpflichtung zum Erwerb oder zur VeriduBerung
eines Grundstiicks und eines gegebenen Zusammenhangs' der
gesamte Vertrag beurkundungsbediirftig ist. In diesem Fall
muss er das Ansinnen, nur einen Teil zu beurkunden, in
Kenntnis des Sachverhalts ablehnen. Handelt es sich dagegen
um einen isolierten Punkt, bei dem weder eine Rechtspflicht
zur Gesamtbeurkundung besteht noch auch nur ein Beteiligter
fiir den anderen erkennbar die Gesamtbeurkundung wiinscht,
so kann sich der Notar darauf beschrinken, lediglich einzelne
Punkte zu beurkunden.

Anders ist dies nur, wenn offensichtlich ist, dass die zugrun-
deliegenden Vereinbarungen nichtig sind, da sie dann keinen
Rechtsgrund fiir die beurkundete Erkldrung bilden und diese
sofort wieder kondiziert werden konnte. Der Notar hat somit
im Normalfall, d. h. bei fehlender Kenntnis von der Unwirk-
samkeit des ,,Grundgeschifts“, keinerlei Veranlassung, die
Parteien auf eine vorsorgliche kostenpflichtige? Bestitigung
des bisherigen Vertrages hinzuweisen; aufgrund der damit
verbundenen Kosten wird dies von den Beteiligten auch regel-
miBig nicht gewiinscht sein. Materiellrechtlich ist fiir eine
Bestitigung eines abgeschlossenen Rechtsgeschifts zudem
ein Bestitigungswille erforderlich. Dieser erfordert zumin-
dest Zweifel der Parteien hinsichtlich der Rechtsbestindigkeit
des bisher Vereinbarten.? Insofern ist dem BayVGH dahinge-
hend zu folgen, dass der bloe Bericht von dem abgeschlosse-
nen stidtebaulichen Vertrag (,,Auf der Grundlage des ... Stadt-
ratsbeschlusses hat die ... mit der Stadt ... eine Vereinbarung
getroffen ...*), fiir dessen Formunwirksamkeit sich aus der
Notarurkunde keine Anhaltspunkte ergeben, keine Bestéti-
gung darstellt.

2. Interessant sind die Ausfiihrungen des BayVGH zum
Koppelungsverbot. Er ldsst zundchst offen, ob der Verzicht
auf einen Grunderwerb und die damit einhergehende Pla-
nungsgewinnabschopfung, die ihrerseits fiir stddtebauliche
Investitionen im Sinne eines Einheimischenmodells verwen-
det werden sollte, zuldssig ist. Der Stadtrat hatte beschlossen,
dass ,,anstelle der Erreichung des Eigentums von 50 % der
Nettobaulandfldche ein Betrag in Hohe von 100 DM/gm fiir
50 % der Nettobaulandfliche an die Stadt ... zu flieen hat*.
Unter dieser Voraussetzung verzichtete die Stadt darauf, 50 %
der kiinftig auszuweisenden Nettobaufliche (Bauparzellen)
zu erwerben. Diese Vorgehensweise betriftft die wieder aktua-
lisierte Diskussion tiber die Zulissigkeit der Planungsgewinn-

1 Vgl. Seeger, MittBayNot 2003, 11.

2 Vgl. Tiedtke, Notarkosten im Grundstiicksrecht, 2. Aufl. 2007,
Rdnr. 694.

3 Stindige Rechtsprechung, siehe nur BGHZ 129, 371, 377 = ZIP
1995, 996; dazu EWiR 1995, 927 m. Anm. Biilow; BGH, ZfIR 2007,
844, 845 und MiinchKommBGB/Busche, 5. Aufl. 2006, §141
Rdnr. 14 zur Streitfrage, ob das Bewusstsein der Nichtigkeit vorlie-
gen muss oder bereits das Auftreten von Zweifeln fiir die Bildung
eines Bestitigungswillens gentigt.

abschopfung, die der Gesetzgeber ausdriicklich nicht zulassen
wollte.* Hierzu liegt eine eindeutige Rechtsprechung der Ver-
waltungsgerichte® zur Unzulissigkeit des Verkaufs von Ho-
heitsrechten, zu denen auch die stidtebauliche Planung ge-
hort, vor. Der BGH ist hiervon nicht abgewichen.® Im Tannen-
wald-Fall” wurde ausdriicklich ausgefiihrt: ,,Verkauft ein
Grundstiickseigentiimer einen Teil seines im Auflenbereich
liegenden Grundstiicks fiir einen marktgerechten Preis (Bau-
erwartungsland) an die Gemeinde zur Beschaffung von Bau-
land im Rahmen eines Einheimischenmodells und stellt sie
ihm dafiir in Aussicht, sie werde das ganze Grundstiick in den
Bebauungsplan aufnehmen, so liegt darin kein unzulidssiges
Koppelungsgeschift.” Dass einem unter dem Marktpreis lie-
genden Entgelt ein Bodenmehrwert des dem privaten Grund-
stiicksverkdufer verbleibenden Baulandes als weiterer Kauf-
preisteil hinzugerechnet werden kann, ist in der Entscheidung
mit keinem Wort auch nur angesprochen worden.® Allerdings
haben Zivilgerichte’ vereinzelt die Begleichung eines Grund-
stiickskaufpreises mittels des Planungsgewinns des Rest-
grundstiicks zugelassen und insoweit fiir erhebliche Verwir-
rung gesorgt. Im Rahmen einer sicheren Vertragsgestaltung
ist weiterhin der Grundsatz zu beachten, dass hoheitliche Lei-
stungen wie die Bauleitplanung zu erbringen sind, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen und nicht etwa,
weil der Biirger dafiir bezahlt oder Grundstiicke iibertréigt.'”
Nach § 1 Abs. 4 Satz 1 BauGB haben die Gemeinden die Bau-
leitpldne aufzustellen, sobald und soweit es fiir die stidtebau-
liche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist, nicht wenn
es fiir die Gemeindekasse forderlich ist.!!

3. Der BayVGH verneint vorliegend bereits den sachlichen
Zusammenhang zwischen der Gewinnentstehung im Rahmen
einer Baulandausweisung fiir ,,begiiterte Personen und der
intendierten Gewinnverwendung fiir ein Einheimischenmo-
dell. Es geht dabei um die Frage, ob die Gemeinde einen Pla-
nungsdruck (Baulandausweisung des Restgrundstiicks nur bei
einem Verkauf bzw. bei Zahlung einer Abgabe fiir den sozi-
alen Wohnungsbau) zur Verfolgung von Zielsetzungen einset-
zen darf, die nicht unmittelbar das in Aussicht genommene
Plangebiet betreffen, sondern ihre allgemeine stadtebauliche
Planung. Der BayVGH mochte den sachlichen Zusammen-
hang eng auslegen und in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des BVerwG zu den sog. Folgekostenvertrigen'?
nicht auf eine Gesamtplanung abstellen. Insofern spricht auch
einiges dafiir, dass das Gericht die umstrittene Frage, ob der
Vorhabentrdger ihm auferlegte Einheimischen- oder Wohn-
raumforderungsmodelle ablosen kann,'® verneinen wird.

4. Nachdem pauschalierte Folgekostenzahlungen bereits
vom 15. Senat fiir unzuléssig gehalten wurden, bleibt den Ge-

4 Vgl. instruktiv Krautzberger in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, § 11 Rdnr. 167 a — 168.

5 Vgl. nur BVerwGE 111, 162 = ZfIR 2000, 720 und BVerwG,
DVBI 2003, 1215 sowie BayVGH, ZfIR 2005, 205.

6 Beschluss vom 21.6.2000, V ZR 288/89 (n. v.).

7 BGH, ZfIR 1998, 726 = DNotZ 1999, 398 m. Anm. Busse.

8 Ebenso BFHE 208, 55.

9 LG Miinchen I, MittBayNot 2005, 178 (aufgehoben vom OLG
Miinchen, MittBayNot 2008, 323 m. Anm. Grziwotz) und OLG Miin-
chen, Urteil vom 26.4.2006, 3 U 1773/06 (n. v.).

10 Siehe nur Grigoleit, Die Verwaltung 2000, 79, 102 und Vierling,
DNotZ 2006, 893, 895.

11 Siehe dazu auch Dirnberger in Jide/Dirnberger/Weiss, BauGB,
5. Aufl. 2007, § 11 Rdnr. 37 f. und Rdnr. 52 ff.

12 BVerwGE 90, 310.

13 Vgl. hierzu Gronemeyer, BauGB, 1993, § 11 Rdnr. 36 und
Grziwotz, NVwWZ 1996, 637, 638.
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meinden nur die Moglichkeit, Grundbesitz im Rahmen einer
stidtebaulichen Zielsetzung moglichst friihzeitig zum Ver-
kehrswert zu erwerben. Die dann (moglicherweise) eintre-
tende Bodenwertsteigerung steht der Gemeinde als Eigentii-
merin zu. Demgegeniiber ist die Bezahlung eines Grundstiicks
mit der Uberplanung des Restgrundstiicks unzulissig.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

14 Austiihrlich Grziworz, DVBI 2007, 1125; ders., BayVBI 2008,
709.

Steuerrecht

14. GrEStG § 1 Abs. 3 (Anteilsvereinigung bei lediglich mit-
telbarer Beteiligung an grundbesitzender Gesellschaft)

Ein Rechtsgeschiift, das darauf gerichtet ist, alle Anteile
an einer Gesellschaft, der ein inléndisches Grundstiick ge-
hort, in der Hand eines Erwerbers zu vereinigen, unter-
liegt der Grunderwerbsteuer (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG).
Dies gilt auch dann, wenn der Erwerber die Anteile nur
mittelbar iiber eine andere Gesellschaft, an der er zu
100 % beteiligt ist, erwirbt und die Anteilsvereinigung bei
einer auslindischen Gesellschaft eintritt. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BFH, Urteil vom 9.4.2008, II R 39/06

Die Kligerin ist eine in den USA ansissige Kapitalgesellschaft, die
zunichst 51 % der Anteile an der ebenfalls in den USA ansissigen
X-Company (Tochtergesellschaft) hielt, die zu 100 % an einer deut-
schen GmbH (Enkelgesellschaft) beteiligt war, welche ihrerseits
Alleingesellschafterin zweier weiterer GmbHs mit jeweils in Deutsch-
land belegenem Grundbesitz war. Mit Wirkung zum 31.12.1999
erwarb die Kldgerin die restlichen 49 % der Anteile an der Tochterge-
sellschaft von der anderen Gesellschafterin, einer dritten in den USA
ansdssigen Gesellschaft, hinzu.

Das beklagte FA sah darin eine Anteilsvereinigung i. S. d. § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG in der bis Ende 1999 geltenden Fassung (GrEStG a. E.).
Einspruch und Klage, mit denen die Klidgerin geltend gemacht hatte,
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a. E. habe nur die Vereinigung von Anteilen
unmittelbar an grundbesitzenden Gesellschaften erfasst, blieben
erfolglos.

Aus den Griinden:
1L

Die Revision ist unbegriindet; sie war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Der Erwerb der restlichen Anteile an der
Tochtergesellschaft hat zu einer Anteilsvereinigung i. S. d. § 1
Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG a. F. gefiihrt.

1. Das FA hat den angefochtenen Feststellungsbescheid auf
die Nr. 1 der Vorschrift gestiitzt. Die Nummern 1 und 2 des
§ 1 Abs. 3 GrEStG a. F. kniipfen an das sog. Trennungs- und
Abstraktionsprinzip an, wonach das Verpflichtungsgeschift
vom Verfiigungsgeschift zu trennen und die Wirksamkeit des
Letzteren vom Bestehen des Ersteren unabhingig ist. Ob diese
oder eine vergleichbare Trennung im Streitfall fiir die Uber-
tragung der Anteile an der Tochtergesellschaft von Bedeutung
ist, kann auf sich beruhen. Mit den Formulierungen ,,.Datum
des Rechtsvorgangs 31.12.1999* und ,,zum 31.12.1999 verei-
nen sich die Anteile...“ hat das FA den besteuerten Lebens-
sachverhalt so beschrieben, dass Missverstindnisse nicht
moglich sind. Sollte statt der Nr. 1 die Nr. 2 einschlégig sein,
handelte es sich lediglich um einen Austausch der auf densel-
ben Lebenssachverhalt anwendbaren Rechtsnorm. Gemaf § 1
Abs. 3 Nr. 2 GrEStG a. F. unterldge der streitige Erwerbsvor-
gang der Steuer, wenn kein schuldrechtliches Geschift im
Sinne der Nr. 1 der Vorschrift vorausgegangen wire.

2. Gegenstand der Besteuerung ist sowohl nach Nr. 1 als
auch nach Nr. 2 des § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. nicht der Erwerb
der Anteile als solcher, sondern die durch ihn begriindete ei-
genstindige Zuordnung der der Gesellschaft gehorenden
Grundstiicke (BFHE 173, 229 = BStB1 II 1994, S. 408). Die
Tatbestdnde des § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. behandeln denjeni-
gen, der Alleingesellschafter einer grundstiicksbesitzenden
Gesellschaft wird bzw. geworden ist, so, als gehorten ihm die
Grundstiicke, die dieser Gesellschaft grunderwerbsteuerrecht-
lich zuzurechnen sind (BFHE 172, 538 = BStBI II 1994,
S. 121). Aus dieser Fiktion folgt, dass ein Grundstiick nicht
nur dann i.S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. zum Vermdgen einer
Gesellschaft gehort, wenn es im Eigentum der Gesellschaft
steht; maBgeblich ist vielmehr eine grunderwerbsteuerrechtli-
che Zuordnung in dem Sinne, dass bei der Gesellschaft, deren
Anteile vereinigt oder iibertragen werden, in der Vergangen-
heit ein Tatbestand verwirklicht worden ist, der einen Er-
werbsvorgang i. S. d. § 1 Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 3 GrEStG
a. F. darstellt, und danach kein erneuter Rechtstrigerwechsel
im Sinne dieser Vorschrift von ihr auf einen anderen stattge-
funden hat (vgl. Fischer in Boruttau, Grunderwerbsteuerge-
setz, 16. Aufl., § 1 Rdnr. 907 und 909). Da zu den Erwerbs-
vorgéingen auch diejenigen des § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. geho-
ren, folgt daraus, dass auch Anteile an einer Gesellschaft zu
erfassen sind, die ihrerseits zu 100 % an einer grundstiicksbe-
sitzenden (Unter-)Gesellschaft beteiligt ist (BFHE 153, 63 =
BStBI II 1988, S. 550; Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz,
8. Aufl., § 1 Rdnr. 149). Dabei steht es der Steuerbarkeit einer
Anteilsvereinigung nicht entgegen, wenn die anteilsiibertra-
gende und die anteilserwerbende Gesellschaft ihren Sitz im
Ausland haben (BFH/NV 2003, 505). Ebenso ist unschédlich,
wenn eine der zwischengeschalteten Gesellschaften ebenfalls
ihren Sitz im Ausland hat.

3. Die Einwiinde der Klédgerin dagegen, schon vor Inkraft-
treten der Neufassung des § 1 Abs. 3 GrEStG durch Art. 15
Nr. 1 lit. b) StEntlG 1999/2000/2002 eine mittelbare Anteils-
vereinigung geniigen zu lassen, sind nicht berechtigt.

a) Dies gilt zunéchst fiir den Hinweis der Kldgerin auf die
ertragsteuerlichen Vorschriften des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
und § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG, des § 9 Nr. 7 Satz 2 des GewStG,
des § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG sowie die Vorschriften des § 121
Abs. 1 Nr. 4 BewG sowie des § 74 Abs. 2 der AO und den
daraus gezogenen Schluss, dass der Gesetzgeber eine Gleich-
stellung mittelbarer Beteiligungen mit unmittelbaren stets
ausdriicklich anordne, wenn sie gewollt sei. Es gilt ferner fiir
den Hinweis der Klédgerin auf die Rechtsprechung des BFH
zu den Ertragsteuern, wonach mittelbare Beteiligungen un-
mittelbaren nicht gleichzusetzen sind und davon auszugehen
ist, dass es dazu einer ausdriicklichen gesetzlichen Vorschrift
bedarf, es sei denn, die Gleichsetzung ergibt sich eindeutig
aus dem Sinn und Zweck der jeweiligen Vorschrift (BFHE
163, 1 =BStBI1II 1991, S. 691, 700, m. w. N.). Letzteres trifft
auf § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. zu.

Da Gegenstand der Besteuerung gemil § 1 Abs. 3 GrEStG
a. F. nicht der Erwerb der Anteile als solcher ist — wire er dies,
wiren die Hinweise der Kldgerin beachtlich —, sondern jene
oben beschriebene spezifisch grunderwerbsteuerrechtliche
Zuordnung der Grundstiicke, sind der Sinn und Zweck der
Vorschrift von dieser eigenstindigen Zuordnung her zu be-
stimmen. Da ferner § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. die Vereinigung
bzw. den Ubergang aller Anteile an einer Gesellschaft, der im
Sinne des GrEStG a. F. Grundstiicke ,,gehoren®, als Erwerbs-
vorgang ansieht, folgt daraus, dass solchermallen als Grund-
stiickserwerber behandelte anteilserwerbende Gesellschaften
ihrerseits die Funktion einer Gesellschaft erfiillen konnen, zu
deren Vermogen Grundstiicke i. S. d. § 1 Abs. 3 GrEStG a. F.
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gehoren (vgl. Hofimann, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr.
149). Dies lisst sich der Vorschrift unter Beachtung des ihr
innewohnenden Prinzips eindeutig entnehmen. Von der spezi-
fisch grunderwerbsteuerrechtlichen Zuordnung her macht es
keinen Unterschied, ob der Gesellschaft, auf deren Vermogen
abzustellen ist, die Grundstiicke aufgrund eines Erwerbsvor-
gangs nach Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 3 des § 1 GrEStG a. F.
»gehoren®. Gehoren ihr die Grundstiicke aufgrund eines
Erwerbs nach Abs. 3 der Vorschrift, ist diese Zurechnung aus
ihrem Rechtsgedanken heraus auf die 100 %ige Muttergesell-
schaft — und ggf. noch weiter — zu verldngern. Dass dies der
inneren Logik der Vorschrift entspricht, zeigt sich im Ubrigen
in den Regelungen zur Organschaft in § 1 Abs. 3 i. V. m.
Abs. 4 GrEStG a. E., die einen Unterfall einer mittelbaren
Anteilsvereinigung darstellen (Hofimann Grunderwerbsteuer-
gesetz, § 1 Rdnr. 169; BFHE 195, 427 = BStBI1 II 2002, 156,
unter II. 4. a).

Entgegen der Ansicht der Kligerin liegt darin kein Wider-
spruch zu dem BFH-Urteil vom 30.4.2003, IT R 79/00 (BFHE
202, 387 = BStBI 11 2003, 890), wonach § 1 Abs. 2 a Satz 1
GrEStG in der gemdB Art. 15 Nr. 11 lit. ¢) StEntlG
1999/2000/2002 bis Ende 1999 geltenden Fassung eine Ande-
rung des Gesellschafterbestandes bei der grundbesitzenden
Gesamthand selbst voraussetzt und ein Wechsel im Gesell-
schafterbestand einer anderen Gesellschaft, die an der grund-
besitzenden Gesellschaft lediglich beteiligt ist, nicht ausreicht.
Dies wurde ndmlich damit begriindet, dass § 1 Abs. 2 a
GrEStG in der bis Ende 1999 geltenden Fassung eine Ande-
rung im Gesellschafterbestand ,,bei ihr* verlangte, was die
Beriicksichtigung einer Anderung im Gesellschafterbestand
einer anderen Gesellschaft ausschloss.

Vor diesem Hintergrund kommt der Anderung des § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG durch Art. 15 Nr. 1 lit. b) StEntlG 1999/2000/
2002 lediglich klarstellende Funktion zu.

b) Der Wortlaut steht der bisherigen Auslegung des § 1
Abs. 3 GrEStG a. F. ebenfalls nicht entgegen. Die Auslegung
einer Norm aus ihrem Wortlaut ist nur eine von mehreren
Auslegungsmethoden, zu denen auch die systematische Aus-
legung gehort. Nach Letzterer ist darauf abzustellen, dass ein-
zelne Rechtssitze, die der Gesetzgeber in einen sachlichen
Zusammenhang gebracht hat, grundsitzlich so zu interpretie-
ren sind, dass sie logisch miteinander vereinbar sind (so
BVerfGE 48, 246, 257). Ziel jeder Auslegung ist danach die
Feststellung des Inhalts einer Norm, wie er sich aus dem
Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hin-
eingestellt ist (so BVerfGE 35, 263, 278). Nichts anderes liegt
der Rechtsprechung des BFH zur mittelbaren Anteilsvereini-
gung zugrunde, wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen
zu II. 3. a ergibt. Daher ist auch die Aussage der Kligerin,
unter ,,Anteilen” an Gesellschaften seien zivilrechtlich nur
unmittelbare Beteiligungen zu verstehen, lediglich eine Wie-
derholung des vorstehenden zu II. 3. a bereits abgehandelten
Einwands.

c) Soweit die Kldgerin geltend macht, eine Obergesell-
schaft, die mittelbar liber eine 100 %ige Tochtergesellschaft
— und ggf. iiber eine 100 %ige Enkelgesellschaft usw. — an
einer grundbesitzenden Gesellschaft beteiligt ist, habe keine
rechtliche Moglichkeit der Einflussaufnahme auf deren Wil-
lensbildung, kann dem gleichermaflen nicht gefolgt werden.
Aufgrund der Alleingesellschafterstellung bei der jeweils
ndchsten Untergesellschaft hat die Obergesellschaft die recht-
liche Moglichkeit, ihren Willen — wenn auch iiber so viele
Stufen, wie 100 %ige Zwischengesellschaften vorhanden sind
— durchzusetzen. Wenn die Kligerin in diesem Zusammen-
hang von einer blof wirtschaftlichen Anteilsvereinigung

spricht und dazu auf das BFH-Urteil vom 26.2.1975, II R
130/67 (BFHE 115, 284 = BStBI 11 1975, 456) verweist, tiber-
sieht sie, dass jene Entscheidung das Tatbestandsmerkmal der
,,Ubertragung“ in § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3 GrEStG betrifft
und nicht das Tatbestandsmerkmal der ,,Vereinigung* oder
des ,,Ubergangs* in Nr. 1 und 2 bzw. Nr. 3 und 4 der Vor-
schrift.

d) SchlieBlich vermag auch die Auffassung der Kligerin
nicht zu iiberzeugen, die Rechtsprechung zur mittelbaren An-
teilsvereinigung verstofle gegen das Gleichbehandlungsgebot
des Art. 3 Abs. 1 GG. Entgegen der Ansicht der Klédgerin ist
§ 1 Abs. 3 GrEStG a. F. rechtsformneutral. Gesellschaften im
Sinne der Vorschrift sind sowohl Kapital- als auch Personen-
gesellschaften (BFHE 178,231 = BStB1 11 1995, 736, unter II.
1. a). Dies gilt gleichermaf3en bei unmittelbarer und bei mit-
telbarer Anteilsvereinigung.

Auch ein gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBendes Vollzugsdefizit
besteht nicht. Art. 3 Abs. 1 GG verlangt, dass die Steuerpflich-
tigen durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsédchlich gleich
belastet werden. Wird die Gleichheit im Belastungserfolg
durch die rechtliche Ausgestaltung des Erhebungsverfahrens
prinzipiell verfehlt, kann dies zu einem Gleichheitsverstof3
fiihren. Dagegen bedeutet die empirische Ineffizienz von
Rechtsnormen noch keine Verletzung des Gleichheitssatzes
(so BVerfGE 110, 94). Bei Sachverhalten wie im Streitfall
handelt es sich allenfalls um Letzteres. Soweit Gesellschaften
mit Sitz im Ausland Erwerbsvorgédnge nach § 1 Abs. 3 GrEStG
a. F. verwirklichen, ist die grunderwerbsteuerrechtliche Erfas-
sung dieser Vorgidnge mit Schwierigkeiten verbunden. Die
Schwierigkeiten haben aber ihren Grund nicht darin, dass das
Erhebungsverfahren nicht auf Durchsetzbarkeit angelegt
wire, sondern darin, dass die Aufklarungsmoglichkeiten im
Ausland begrenzt sind. Durch den Auslandsbezug bedingte
Vollzugsdefizite ergeben aber noch keine Verletzung des
Gleichheitssatzes (so BFHE 183, 45 = BStB1 II 1997, 499,
unter B. III. 3. sowie BFH/NV 2006, 612). Etwaige Liicken
im Vollzug des § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. betreffen iiberdies nur
die Fille mit Auslandsbezug, lassen aber die groe Gruppe
der reinen Inlandssachverhalte unberiihrt. Wegen der damit
verbundenen Erhebungsschwierigkeiten die Sachverhalte mit
Auslandsbezug von der Besteuerung nach § 1 Abs. 3 GrEStG
a. F. auszunehmen, wére aber unter dem Gesichtspunkt des
Art. 3 Abs. 1 GG weit bedenklicher als die Hinnahme von
Vollzugsdefiziten bei Auslandssachverhalten.

Anmerkung:

Die Entscheidung des BFH macht wieder einmal deutlich,
dass die Grunderwerbsteuer im Bereich des § 1 Abs. 3 GrEStG
— wie iibrigens auch bei § 1 Abs. 2 a GrEStG — mit erheb-
lichen Fallstricken belastet ist und dass die schlimmsten Steu-
erbelastungen immer dann entstehen, wenn keiner damit
rechnet. Gleichwohl ist dem Urteil zuzustimmen. Dass es sich
um auslidndische Gesellschaften handelt, bei denen eine An-
teilsvereinigung besteuert wird, ist unerheblich, solange der
Grundbesitz in Deutschland belegen ist.! Dass § 1 Abs. 3
GrEStG auch mittelbare Anteilsvereinigungen schon in der
alten Gesetzesfassung erfasst hat, entspricht der herrschenden
Literaturauffassung.?

Kritischer zu sehen sind demgegeniiber die Ausfiihrungen des
BFH zu einem moglichen Vollzugsdefizit. Indem das Gericht

1 Vgl. bereits BFH/NV 2003, 505; Vofskuhl/Hunsmann, UVR 2005,
51; Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl., § 1 Rdnr. 321 m. w. N.

2 Vgl. Pahlke/Franz, GrEStG, § 1 Rdnr. 331 zur alten Gesetzes-
fassung.
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Liicken im Vollzug des § 1 Abs. 3 GrEStG a. F. nur bei Fillen
mit Auslandsbezug unterstellt, verkennt es m. E., dass auch
bei reinen Inlandsachverhalten héufig derartige Gestaltungen
unbesteuert bleiben, weil von den Grunderwerbsteuerfinanz-
dmtern komplizierte Sachverhalte nicht vollstindig aufgear-
beitet werden (kénnen);? noch extremer verhilt es sich, soweit
Personengesellschaften beteiligt sind und privatschriftliche
Anteilsabtretungen vorgenommen werden, die kein Beteilig-
ter dem Grunderwerbsteuerfinanzamt anzeigt. Gerade hier
drohen meines Erachtens sehr wohl erhebliche Vollzugsdefi-
zite, die auch gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen konnten. So-
weit Geschiftsanteilsabtretungen dagegen beurkundet wer-
den, hat der Gesetzgeber tiber die Anzeigepflichten der Notare
in § 18 GrEStG weitestgehend Vorsorge gegen Vollzugs-
defizite getroffen.

Unabhiingig von derartigen Erwigungen gibt der Fall zudem
Anlass, eine steuerplanerische Grundiiberlegung anzustellen.
Die Komplexitit des Grunderwerbsteuerrechts — vor allem die
Tatsache der Einzelbetrachtung mit der daraus folgenden
Steuersubjekteigenschaft jeder Zwischengesellschaft — legt
eine Entkoppelung des Grundvermdgens vom operativen Be-
trieb nahe. Das Grundvermogen sollte dabei in eigenen Ge-
sellschaften organisiert werden. Dadurch kénnen wirtschaft-
lich notwendig werdende Umstrukturierungen im operativen
Bereich einer Unternehmensgruppe ohne Riicksicht auf das
Grundvermogen durchgefiihrt werden. Meist haben diese
Umstrukturierungen dann keine Auswirkungen mehr auf den
Grundvermogensbereich und 16sen folglich keine Grunder-
werbsteuerpflicht aus. Insbesondere konnen fiktive Grund-
stiickserwerbe (§ 1 Abs. 2 a, § 1 Abs. 3 GrEStG) nahezu génz-
lich verhindert werden.* Die Entkoppelung sollte in der Weise
geschehen, dass fiir das Grundvermdgen eine eigene Beteili-
gungskette geschaffen wird, die moglichst unabhéngig von
den operativen Betrieben ist. Die Trennung des Grundvermo-
gens vom operativen Bereich sollte nach Moglichkeit auf der
hochsten Beteiligungsebene vollzogen werden, so dass die
Beteiligungsketten bereits von dieser Beteiligungsebene aus
unabhingig verlaufen. Dies sollte nach Moglichkeit auch im
Fall ausldndischer Unternehmensgruppen mit Aktivitdten in
Deutschland umgesetzt werden. Ansonsten konnen Umstruk-
turierungen oder Unternehmensverkéufe in oder oberhalb der
Beteiligungsebene, in der die Trennung erfolgt, weiterhin zu
fiktiven Grundstiickserwerben fiihren. Unmittelbar unter der
Muttergesellschaft sollte somit eine Tochtergesellschaft
installiert werden, in welche der Konzernbesitz eingebracht
wird; diese Tochtergesellschaft ist dann in der Beteiligungs-
kette unabhéngig von ihren operativ titigen Schwestergesell-
schaften und deren Tochtern.

Bei der Entkoppelung des Grundvermogens konnen die
Grundstiicke von der oder den Grundstiicksgesellschaften an
die operativen Bereiche vermietet werden. Die Grundstiicks-
gesellschaften konnen als Personen- oder Kapitalgesellschaf-
ten organisiert sein. Zu beachten ist jedoch, dass bei der erst-
maligen Einbringung des Grundbesitzes in eine eigenstindige
Tochtergesellschaft die Rechtsform einer Personengesell-
schaft mit grunderwerbsteuerlichen Vorteilen verbunden sein
kann, da bei Kapitalgesellschaften die Befreiungsvorschriften
der §§ 5 bzw. 6 GrEStG nicht anwendbar sind. Allerdings ist
darauf hinzuweisen, dass die Entkoppelung des Grundvermo-
gens ertragsteuerliche Nachteile mit sich bringen kann. So-
fern etwa mit der Vermietung im Grundvermogensbereich ein

3 Vgl. Kaiser, Grunderwerbsteuerplanung bei Umstrukturierung
und Unternehmenserwerb, 2008, S. 399 ff.

4 Vgl. Kaiser, Grunderwerbsteuerplanung bei Umstrukturierung
und Unternehmenserwerb, S. 340.

Gewinn erzielt wird, aber gleichzeitig im operativen Bereich
Verluste entstehen, wiirde sich die Frage nach der Verlustver-
rechnung stellen. In Ausnahmefillen kann aber die Struktur
auch zu ertragsteuerlichen Vorteilen genutzt werden, etwa bei
der Anwendbarkeit der erweiterten Kiirzung fiir Grundstiicks-
unternehmen i. S. d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, wie sie vor al-
lem bei Grundstiicksgesellschaften in der Rechtsform der
Kapitalgesellschaft in Frage kommt.’

Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

5 Bei Personengesellschaften tritt in den beschriebenen Strukturen
héufig ein VerstoB gegen § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG auf, so dass eine
erweiterte Kiirzung ausscheidet; vgl. hierzu ausfiihrlich Kaiser,
Grunderwerbsteuerplanung bei Umstrukturierung und Unterneh-
menserwerb, S. 342.

15. UStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 Nr. 9 lit. a), Nr. 12 (Bindungs-
entgelt bei Optionsvertrag ist umsatzsteuerpflichtig)

Réumt in einem Optionsvertrag ein Grundstiickseigen-
tiimer dem Optionsberechtigten das Recht ein, im Wege
einseitiger Erklidrung einen Kaufvertrag iiber ein Grund-
stiick herbeizufiihren, ist das hierbei vereinbarte Bin-
dungsentgelt umsatzsteuerpflichtig. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 12.6.2008, 6 K 1609/07

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung wurde bislang nicht veroffentlicht.

Anmerkung:

l. Sachverhalt

Eine inldndische GbR, an der L und U als Gesellschafter be-
teiligt sind, hatte als urspriinglichen Gesellschaftszweck die
Vermietung und Verpachtung von Gebéduden. Sie schloss im
November 2002 mit der C. GmbH, einer Tochter der 1. AG,
einen Mietvertrag von fiinf Jahren mit Verldngerungsoptionen
tiber ein noch zu errichtendes Verwaltungsgebdude, welches
nach den Vorgaben der C. GmbH errichtet werden sollte. Die
Hohe der Miete richtete sich nach den Gesamtinvestitions-
kosten. Zur Sicherung der Anspriiche aus dem Mietverhéltnis
hatte die GmbH eine sog. ,.harte Patronatserkldrung® ihrer
Muttergesellschaft, der I. AG, beizubringen.

Im Juni 2003 erwarb die GbR das Grundstiick und schloss im
Juli 2003 mit der B. AG einen Generalunternehmervertrag
tiber die Errichtung eines Verwaltungsgebdudes auf dem
Grundstiick zu einem Pauschalfestpreis von 3.360.000 DM
netto, der in Teilbetrigen zu zahlen war.

2003 und 2004 wurde das Biirogebidude vereinbarungsgemif
errichtet. Vor Abschluss der Bauarbeiten kiindigte jedoch die
C. GmbH wegen Nichtigkeit den abgeschlossenen Mietver-
trag und wollte das Objekt nicht mehr beziehen. Zur Vermei-
dung eines Rechtsstreits und zur Beilegung des Streits iiber
die Wirksamkeit des Mietvertrages vereinbarten die GbR und
die C. GmbH im Oktober 2004, dass die GbR der C. GmbH
oder einem von der C. GmbH benannten Dritten den Ab-
schluss eines Kaufvertrages iiber das zur gewerblichen Nut-
zung fertig bebaute Grundstiick zum Kaufpreis von 10 Mio. €
anbietet. Das Angebot kann von der C. GmbH oder dem Drit-
ten bis spitestens Ende Juni 2016 angenommen werden und
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ist bis dahin unwiderruflich, wobei eine Annahme des Ange-
bots zu einem Stichtag vor dem 31.12.2015 ausgeschlossen
ist und eine zukiinftige Verzichtserklarung der C. GmbH be-
reits jetzt von der GbR angenommen wurde. Als Gegenleis-
tung fiir diese Vereinbarung zahlte die C. GmbH an die GbR
ein Bindungsentgelt in Hohe von 2.250.000 €. Das Bindungs-
entgelt wurde im Oktober 2004 der GbR gezahlt. Damit er-
loschen alle Rechte und Pflichten aus dem Mietverhiltnis und
der Patronatserkldrung und aus allen sonstigen Anspriichen
die im Zusammenhang mit dem Mietverhiltnis entstanden
waren.

Il. Entscheidung

Das FG bestitigte die Auffassung der Finanzverwaltung, dass
das Bindungsentgelt von 2.250.000 € als Entgelt fiir eine
umsatzsteuerbare und umsatzsteuerpflichtige sonstige Leis-
tung von der GbR als Unternehmerin gemaf § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 UStG gezahlt wurde.

1. Zur Steuerbarkeit

Die GbR war als Leistungsempfinger identifizierbar und er-
hielt einen Vorteil der zu einem Verbrauch im Sinne des ge-
meinsamen Mehrwertsteuerrechts fiihrt. Danach sind die aus
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG abzuleitenden Voraussetzungen
des Bestehens eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen
der erbrachten Leistung und dem empfangenen Gegenwert
gegeben.! Die GbR riumte der C. GmbH gegen Entgelt eine
vertraglich vereinbarte Rechtsposition ein. Es handelt sich um
die Umkehrung der Situation, wonach die Rechtsprechung
einen Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung
sah bei einem entgeltlichen Verzicht auf eine Rechtsposition.?
Die versprochene Leistung ist der Vorteil, den der Leistungs-
empfinger erhilt. Bei Leistungen, zu deren Ausfiihrung sich
die Vertragsparteien in gegenseitigen Vertrigen verpflichtet
haben, liegt der erforderliche Leistungsverbrauch grundsitz-
lich vor; das versprochene Tun, Dulden oder Unterlassen ist
der Vorteil, den der Leistungsempfinger erhilt. Ob der Leis-
tungsempfinger die Leistung tatsidchlich verwendet oder ggf.
zu welchem Zweck, ist grundsitzlich unerheblich.® Das
Rechtsverhiltnis kann in einem sog. Optionsvertrag bestehen,
durch den ein Grundstiickseigentiimer einem Optionsberech-
tigten das Recht einrdumt, durch einseitige Erkldrung einen
Kaufvertrag tiber ein Grundstiick herbeizufiihren. Bestandteil
solcher Optionsvertrige kann sein, dass der Optionsberech-
tigte dem Grundstiickseigentiimer ein Entgelt als Gegen-

1 Siehe auch Art. 2 Richtlinie 77/388/EWG.
2 BFH, BStBI 11 2007, S. 66.
3 BFH, BStBI 11 2007, S. 187.

leistung fiir die Bindung an sein Angebot zahlt. Dieses
Bindungsentgelt wird zivilrechtlich und somit auch umsatz-
steuerrechtlich als Gegenleistung fiir die tibernommene Bin-
dung beurteilt.*

Das Bindungsentgelt stellt keinen Schadensersatz fiir die
Nichteinhaltung der Vereinbarung der Verpflichtungen der
C. GmbH aus dem im November 2002 abgeschlossenen Miet-
vertrag dar, sondern verschafft der C. GmbH einen eigenen
— unabhingig vom Mietvertrag einklagbaren — Anspruch auf
die Leistung zur Aufrechterhaltung des Angebots durch die
GDR und ist nicht bloe Folge der Nichteinhaltung der miet-
vertraglichen Vereinbarungen durch die C. GmbH. Auch wenn
die im Oktober 2004 notariell beurkundeten Vereinbarungen
an die Stelle der Vereinbarungen in dem urspriinglich im
November 2002 abgeschlossenen Mietvertrag treten und sich
daraus ergebende Rechtstreitigkeiten vermeiden sollen, so er-
geben sich diese dennoch aus einer neuen Vereinbarung zwi-
schen der GbR und der C. GmbH, so dass sich der Leistungs-
austausch aufgrund der neuerlichen Vereinbarung unabhingig
von dem urspriinglich abgeschlossenen Mietvertrag ergibt
und dieser damit der Umsatzsteuer unterliegt.

2. Zur Steuerpflichtigkeit

Eine Umsatzsteuerbefreiung kann nicht auf § 4 Nr. 9 lit. a)
UStG gestiitzt werden. Nach dieser Vorschrift sind nur die
Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen, steu-
erbefreit. Ein Vertrag — Vorvertrag, Optionsvertrag —, durch
den der Grundstiickseigentiimer sich lediglich verpflichtet,
erst auf Verlangen des Berechtigten einen Kaufvertrag abzu-
schliefen, aus dem aber noch nicht auf die Erkldarung der Auf-
lassung geklagt werden kann, ist fiir sich noch kein Erwerbs-
vorgang i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.’ Eine Umsatzsteuer-
befreiung ergibt sich im Streitfall zudem bereits auch deswe-
gen nicht aus § 4 Nr. 12 UStG, wonach Vermietungsumsitze
steuerbefreit sind, da die GbR zur Umsatzsteuer optiert hat.

3. Anmerkung

In dieser Entscheidung stellt das FG Rheinland-Pfalz klar,
dass die Einrdumung einer Rechtsposition — hier eine langjéah-
rige Angebotoption zum Abschluss eines Grundstiickskauf-
vertrages — von einem spiteren eigentlichen Grundstiicksge-
schift getrennt zu sehen ist und ein eigenes Umsatzgeschift
darstellt. Ob es zu einem nachfolgenden Grundstiicksiibertra-
gungsgeschift kommt bleibt unerheblich.

Dr. Hartmut Klein, Briihl

4 Vgl. BFH, BStBI II 1997, S. 707.
5 Vgl. BFH, BStBIII 1972, S. 828.
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1. Versicherung des Liquidators bei Anmel-
dung der Auflésung einer GmbH

Die zum 1.11.2008 in Kraft getretene Reform des GmbH-
Rechts hat u. a. die sog. Inhabilitdtsvorschriften fiir Geschifts-
fiihrer nach § 6 Abs. 2 GmbHG verschirft. Zwar wird die In-
habilitit auf Vorsatzstraftaten beschrinkt, andererseits werden
die einzelnen Tatbestinde wesentlich erweitert und auch Aus-
landsstraftaten erfasst (vgl. Wélzholz, MittBayNot 2008, 425,
428 mit Formulierungsvorschlag). Das Nichtvorliegen der
Bestellungshindernisse ist vom Geschiftsfithrer nach § 8
Abs. 3 Satz 1 GmbHG zu versichern. Uber die Verweisung in
§ 39 Abs. 3 GmbHG gelten diese Regelungen auch fiir spéter
bestellte Geschiftsfiihrer. In der entsprechenden Register-
anmeldung tiber die Geschiftsfiihrerbestellung ist konkret zu
versichern, dass keine Inhabilitit nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
und 3 sowie Satz 3 GmbHG vorliegt.

Bekanntlich gelten auch fiir den im Rahmen der Auflosung einer
GmbH bestellten Liquidator entsprechende Regelungen in § 66
und 67 GmbHG. Im neuen Recht findet sich jedoch in § 66 Abs.
4 GmbHG, welcher iiber § 67 Abs. 3 GmbHG Anwendung fin-
det, die Aussage, fiir die Auswahl der Liquidatoren gelte § 6
Abs. 2 und 3 entsprechend. Damit ist es nach dem Gesetzes-
wortlaut erforderlich, nunmehr im Rahmen der Anmeldung der
Auflosung einer GmbH zum Handelsregister auch zu ver-
sichern, dass der Anmelder nicht als Betreuter bei der Besor-
gung seiner Vermogensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt nach § 1903 BGB unterliegt.

Es liegt damit eine unterschiedliche Regelung hinsichtlich der
von Geschiftsfithrern bzw. Liquidatoren abzugebenden Ver-
sicherungen vor: Falls Betreuung mit Einwilligungsvorbehalt
angeordnet ist, kann der Betreute zwar weder Geschiftsfiihrer
noch Liquidator einer GmbH sein. Das Bestellungshindernis
besteht also in beiden Situationen. Im Rahmen der entspre-
chenden Anmeldung zum Handelsregister muss der Liquida-
tor jedoch das Nichtvorliegen der Betreuung versichern, der
neu bestellte Geschiftsfiihrer hingegen nicht.

Ein sachlicher Grund hierfiir ist nicht ersichtlich, zumal vor
Inkrafttreten des MoMiG die entsprechenden Vorschriften
identisch waren: Die Anordnung einer Betreuung war in bei-
den Fillen von den zu versichernden Bestellungshindernissen
ausgenommen. Auch die Gesetzesbegriindung gibt nichts da-
fiir her, dass dies fiir Liquidatorbestellungen geidndert werden
sollte. Es ist daher davon auszugehen, dass es sich um ein
Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelt.

Der Praxis ist bis zu einer Gesetzesdnderung zu raten, den
Anmeldenden bei der Auflosung der GmbH auch die Tatsache
der Nichtanordnung der Betreuung versichern zu lassen, um
keine Beanstandung des Gerichts zu riskieren. Oder man
nimmt diese Versicherung — tiberobligatorisch — auch in den
Katalog der Versicherungen bei der Geschiiftsfiihrerbestel-
lung auf und erzielt so einen Gleichlauf.

Notar Dr. Markus Stuppi, LL. M., Landstuhl

2. Anwendung des § 5 Abs. 2 GrEStG auf aus-
landische Gesellschaften

Erlass des Bayerischen Staatsministerium der Finanzen vom
27.11.2008, 36 — S 4514-032-45 908/08.

Geht ein Grundstiick von einem Alleineigentiimer auf eine
Gesamthand iiber, so wird nach § 5 Abs. 2 GrEStG die Steuer
in Hohe des Anteils nicht erhoben, zu dem der Verduferer am
Vermogen der Gesamthand beteiligt ist. Nach Auffassung der
fiir Verkehrsteuern zustindigen Vertreter der obersten Finanz-
behorden der Linder ist die Regelung auch auf ausldndische
Gesellschaften anzuwenden, sofern es sich dabei um Gesamt-
handsgemeinschaften i. S. d. § 5 GrEStG handelt. Zur Ent-
scheidung dieser Frage kann die mit Schreiben des Bundes-
ministeriums der Finanzen vom 24.12.1999, IV B 4 — S 1300
111/99 (BStBI I, S. 1076) veroftentlichte Auflistung (Anhang
Tabellen 1 und 2) von auslidndischen Gesellschaften heran-
gezogen werden.

3. Bewertung einer lebensldnglichen Nutzung
oder Leistung; Vervielfiltiger fiir Bewertungs-
stichtage ab 1.1.2009

BMF-Schreiben vom 20.1.2009, IV C 2 — S 3104/09/10001

In der Anlage gebe ich gemdll § 14 Abs. 1 Satz 4 BewG die
Vervielfiltiger zur Berechnung des Kapitalwerts lebenslangli-
cher Nutzungen oder Leistungen bekannt, die nach der am
22.8.2008 verdffentlichten Sterbetafel 2005/2007 des Statisti-
schen Bundesamtes ermittelt wurden und fiir Bewertungs-
stichtage ab dem 1.1.2009 anzuwenden sind.

Anlage zu § 14 Abs. 1 BewG: Kapitalwert einer lebens-
linglichen Nutzung oder Leistung im Jahresbetrag von
einem Euro fiir Bewertungsstichtage ab 1.1.2009

Der Kapitalwert ist nach der am 22.8.2008 veroffentlichten
Sterbetafel 2005/2007 des Statistischen Bundesamtes unter
Beriicksichtigung von Zwischenzinsen und Zinseszinsen mit
5,5 % errechnet worden. Der Kapitalwert der Tabelle ist der
Mittelwert zwischen dem Kapitalwert fiir jahrlich vorschiis-
sige und jihrlich nachschiissige Zahlungsweise.
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Miinner Frauen
Vollendetes Durchschnittliche Kapitalwert Durchschnittliche Kapitalwert
Lebensalter Lebenserwartung Lebenserwartung

0 76,89 18,377 82,25 18,453

1 76,22 18,366 81,54 18,444

2 75,25 18,349 80,56 18,432

3 74,27 18,332 79,58 18,418

4 73,28 18,312 78,59 18,404

5 72,29 18,292 77,59 18,389

6 71,30 18,271 76,60 18,373

7 70,31 18,249 75,61 18,356

8 69,31 18,225 74,61 18,338

9 68,32 18,200 73,62 18,319
10 67,33 18,174 72,62 18,299
11 66,33 18,146 71,63 18,278
12 65,34 18,117 70,64 18,256
13 64,35 18,086 69,64 18,233
14 63,36 18,054 68,65 18,209
15 62,36 18,019 67,66 18,183
16 61,38 17,983 66,67 18,156
17 60,40 17,946 65,68 18,127
18 59,42 17,906 64,69 18,097
19 58,45 17,865 63,71 18,065
20 57,49 17,822 62,72 18,032
21 56,53 17,776 61,73 17,996
22 55,56 17,728 60,75 17,959
23 54,59 17,677 59,76 17,920
24 53,63 17,624 58,78 17,879
25 52,66 17,568 57,79 17,835
26 51,69 17,508 56,80 17,789
27 50,73 17,446 55,82 17,741
28 49,76 17,381 54,83 17,690
29 48,79 17,311 53,84 17,636
30 47,82 17,238 52,86 17,580
31 46,85 17,161 51,87 17,520
32 45,88 17,080 50,89 17,457
33 44,92 16,996 49,91 17,391
34 43,95 16,906 48,93 17,321
35 42,99 16,812 47,95 17,248
36 42,03 16,713 46,97 17,171
37 41,07 16,610 45,99 17,089
38 40,11 16,500 45,02 17,005
39 39,15 16,385 44,04 16,914
40 38,20 16,265 43,08 16,821
41 37,26 16,141 42,11 16,722
42 36,32 16,009 41,15 16,618
43 35,38 15,872 40,19 16,510
44 34,46 15,730 39,23 16,395
45 33,54 15,581 38,28 16,276
46 32,63 15,426 37,34 16,152
47 31,72 15,263 36,40 16,021
48 30,83 15,096 35,46 15,884
49 29,94 14,921 34,53 15,741
50 29,06 14,740 33,60 15,591
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Minner Frauen
Vollendetes Durchschnittliche Kapitalwert Durchschnittliche Kapitalwert
Lebensalter Lebenserwartung Lebenserwartung
51 28,19 14,552 32,68 15,434
52 27,33 14,357 31,76 15,271
53 26,48 14,156 30,85 15,100
54 25,64 13,948 29,95 14,923
55 24,80 13,730 29,04 14,736
56 23,98 13,508 28,15 14,543
57 23,16 13,276 27,26 14,341
58 22,34 13,033 26,37 14,129
59 21,54 12,786 25,49 13,910
60 20,75 12,531 24,61 13,679
61 19,97 12,269 23,74 13,441
62 19,19 11,995 22,88 13,194
63 18,43 11,718 22,02 12,935
64 17,68 11,432 21,17 12,668
65 16,93 11,135 20,31 12,384
66 16,20 10,834 19,46 12,091
67 15,48 10,526 18,62 11,788
68 14,76 10,205 17,79 11,475
69 14,07 9,886 16,96 11,147
70 13,38 9,555 16,15 10,813
71 12,71 9,222 15,35 10,469
72 12,07 8,892 14,57 10,119
73 11,44 8,556 13,80 9,758
74 10,82 8,215 13,05 9,393
75 10,23 7,879 12,31 9,017
76 9,66 7,544 11,59 8,637
77 9,11 7,211 10,89 8,254
78 8,58 6,881 10,21 7,867
79 8,07 6,554 9,56 7,484
80 7,56 6,219 8,92 7,094
81 7,08 5,894 8,32 6,716
82 6,62 5,575 7,74 6,338
83 6,19 5,270 7,19 5,969
84 5,78 4,972 6,67 5,610
85 5,39 4,683 6,17 5,256
86 5,04 4,418 5,73 4,936
87 4,70 4,156 5,30 4,615
88 4,38 3,905 4,89 4,303
89 4,04 3,634 4,49 3,992
90 3,73 3,382 4,13 3,706
91 3,45 3,151 3,81 3,447
92 3,23 2,967 3,52 3,209
93 3,03 2,798 3,29 3,017
94 2,84 2,635 3,07 2,832
95 2,66 2,480 2,87 2,661
96 2,49 2,332 2,70 2,515
97 2,34 2,200 2,52 2,358
98 2,20 2,076 2,36 2,218
99 2,07 1,960 2,21 2,085
100 1,95 1,852 2,08 1,969
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Personalanderungen

STANDESNACHRICHTEN

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm, wurde am
13.1.2009 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienst-
ordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen

2. \Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.2.2009:

Notar Cornelius Gruner, Weilheim i. OB

Mit Wirkung vom 1.6.2009:
Notar Peter Bock, Erding

Notar Jiirgen Elstner, Tiirkheim
Notar Dr. Eberhard Wild, Bad Windsheim

Mit Wirkung vom 1.7.2009:

Notar Josef Amberger, Bogen

Notar Helmut Baumann, Landau i. d. Pfalz

Notar Dr. Friedrich von Daumiller, Prien a. Chiemsee

Notar Dr. Wolfgang Scholzen, Herzogenaurach

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.2.2009:

Alzenau
(in Sozietét mit Notar
Richard Briickner)

Bad Neustadt a. d. Saale

Bad Reichenhall

Grafenau

Landsberg a. Lech
(in Sozietéit mit Notar
Dr. Manfred Rapp)

Miinchen
(in Sozietét mit Notar
Bernd Hofling)

Speyer
(in Sozietit mit Notar
Dr. Bruno Rieder)

dem Notar
Dr. Sebastian Bleifufy
(bisher in Feuchtwangen)

dem Notarassessor
Vitali Schmitkel
(bisher in Regensburg
Notarstellen
Ziegler/Dr. Mayer)

dem Notar
Armin Biischel
(bisher in Kronach)

dem Notarassessor

Jorg Saumweber

(bisher in Aschaffenburg
Notarstellen

Schad/Dr. Seidl)

dem Notar
Martin Regensburger
(bisher in Rosenheim)

dem Notarassessor
Dr. Martin Schwab
(bisher in Miinchen
Notarstellen
Thiede/Kirchner)

dem Notar
Gerhard Malchus
(bisher in Ludwigshafen a. Rh.)

Mit Wirkung vom 1.3.2009:

Regensburg
(in Sozietdt mit Notar
Dr. Hans Thalhammer)

dem Notarassessor
Sven Schiinemann
(bisher in Miinchen
Notarstellen Zoller/
Huwendiek)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.2.2009:

Nicole Bombe, Bad Griesbach i. Rottal (Notarstelle Dr. Fort-
hauser)

Christoph Koch, Wiirzburg (Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Mit Wirkung vom 1.3.2009:
Susanne Schulze, Bad Staffelstein (Notarstelle Richter)

Martin Soutier, Mindelheim (Notarstelle Franzmann)

5. Versetzung und sonstige Veréanderungen:

Notarin Anja Kapfer, Hof, fiihrt seit 20.12.2008 den Namen
Siegler

Notarin Sandra Hetterich, Cadolzburg, fiihrt seit 27.12.2008
den Namen Reuter

Notarin Susanne Kappler, Wegscheid, wurde mit Wirkung
vom 14.1.2009 promoviert

Notarassessor Tobias Pfundstein, Illertissen (Notarstelle Dr.
Kossinger), ab 19.1.2009 in Miinchen (Notarstellen Thiede/
Kirchner)

Notarassessor Dr. Alban Bruch, Fiirstenfeldbruck (Notarstel-
len Schiiller/Dr. Fronhofer), ab 1.2.2009 in Miinchen (Notar-
stellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Notarassessor Tilman Daum, Fiissen (Notarstellen Dr. Malzer/
Dr. Wilzholz), ab 1.4.2009 in Weilheim (Notarstelle Dr.
Bracker)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtfrau i. N. Heidemarie Pechmann, Bamberg (Notarstellen
Hillmann/Dr. Eue), ab 1.2.2009 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Werner Hartung, Augsburg (Notarstelle
Dr. Richter), ab 1.6.2009 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Erich Fichter, Rosenheim (Notarstelle Traugott),
ab 1.7.2009 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Rudolf Karl, Dorfen (Notarstelle Stahl), ab
1.11.2009 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Grafenau, Notarstelle Saumweber, Telefon: 08552 9748870,
E-Mail: notariat-grafenau @ gmx.de
neue Anschrift ab 1.5.2009: Venusberg 1, 94481 Grafenau
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SONSTIGES

Viertes Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

9.00 Uhr
9.15 Uhr

10.45 Uhr
11.15 Uhr

12.45 Uhr
14.00 Uhr

am Freitag, 3.4.2009

Aktuelle Fragen des Familienrechts

BegriiBung und Gruworte

Abteilung 1: Zugewinnausgleich

Technische Reform der Zugewinngemeinschaft

— zu kurz gegriffen
Prof. Dr. Thomas Rauscher, Leipzig

Neues zur Vertragsgestaltung im Giiterrecht
Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

Kaffeepause
Abteilung 2: Unterhalt

Ehevertragsrechtsprechung und Unterhalts-
reform:

Gewandelte Rahmenbedingungen fiir Unter-
haltsvereinbarungen

Prof. Dr. Marina Wellenhofer, Frankfurt am
Main

Neue Herausforderungen fiir unterhaltsrecht-
liche Vereinbarungen aus Sicht der Praxis
Notar Dr. Wolfgang Reetz, Koln

Mittagspause
Abteilung 3: Betreuung und
Vorsorgevollmacht

Vorsorgevollmacht — die ideale Losung?
Prof. Dr. Dr. h. c. Dieter Schwab, Regensburg

Vollmacht und Untervollmacht bei der Vor-
sorgevollmacht — Gibt es dazu noch etwas zu
sagen?

Notar Dr. Thomas Renner, Erfurt

15.30 Uhr
15.45 Uhr

Kaffeepause

Abteilung 4: Abstammung und
Versorgungsausgleich

Abstammungskldrung — Personlichkeitsrecht
und Menschenwiirde

Richterin am BVerfG Dr. Christine Hohmann-
Dennhardt, Karlsruhe

Die Neuregelung des Versorgungsausgleichs —
Auswirkungen auf die notarielle Praxis

Prof. Dr. Dr. h. c. Eberhard Eichenhofer, Jena
17.15 Uhr  Schlusswort

Veranstaltungsort: Friedrich-Schiller-Universitit Jena,
Rosensile, Fiirstengraben 27, 07743 Jena

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung):

- 80€ fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V.,

-130 € fiir Nichtmitglieder,

- 40€ fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit
hochstens dreijahriger Zulassung,

— frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der Deut-

schen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. sind.

Anmeldungen bitte bis zum 20.3.2009 an das Institut
fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena;
Carl-Zei3-Stralie 3, 07743 Jena; Tel.: 03641 942510,
Fax: 03641 942512, E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de

Schriftleitung: Notarassessorin Dr. Anja Heringer
Notarassessor Dr. Markus Vierling
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