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AUFSATZE

Testamentsgestaltung bei tiberschuldeten Erben (Teil I)

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach am Inn

Immer hiufiger verschulden sich in der Bundesrepublik Deutschland die Menschen. Auf der Internetseite des Statistischen Bun-
desamtes (Destatis) fanden sich 2010 folgende Informationen: Im Jahr 2009 haben die deutschen Amtsgerichte 32 687 Unterneh-
mensinsolvenzen gemeldet. Damit lagen die Unternehmensinsolvenzen im Jahr 2009 erstmals seit 2003 wieder hoher als im Vor-
jahr (+ 11,6 %). Damals erreichte die Anzahl an Unternehmensinsolvenzen mit 39 320 Fillen den Hochststand. Auch die Zahl der
Insolvenzen von Verbrauchern nahm zu. 2009 haben 101 102 Personen eine Verbraucherinsolvenz beantragt, das waren 3 % mehr
als im Vorjahr. Im Jahr 2008 waren die Verbraucherinsolvenzen zum ersten Mal seit Einfiihrung der Insolvenzordnung im Jahr 1999
zuriickgegangen (- 7,1 % gegeniiber 2007). Die Insolvenzen von Personen, die friiher einer selbstindigen Tatigkeit nachgegangen
sind, lagen mit 24 634 Fillen um 3 % iiber dem Vorjahresniveau. Fiir diesen Personenkreis gibt es fiir die Verbraucher die Moglich-
keit der Restschuldbefreiung und der Stundung der Verfahrenskosten.

Die Gesamtzahl aller Insolvenzen einschlieflich der 2 808 Nachlassinsolvenzen und der 1 676 Insolvenzen von natiirlichen
Personen, die als Gesellschafter groferer Unternehmen von einer Insolvenz betroffen waren, belief sich im Jahr 2009 auf
162 907 (+ 5 % gegeniiber 2008). Die Gerichte bezifferten die voraussichtlichen Forderungen der Gldubiger im Jahr 2009 auf
rund 85 Mrd. €. Dies war die bisher hochste Forderungssumme und ist auf die Insolvenzen einiger wirtschaftlich bedeutender
Unternehmen zuriickzufiihren. Im Jahr 2008 beliefen sich die Forderungen auf 33,5 Mrd. €. Zum Zeitpunkt des Insolvenzan-
trages waren 2009 bei den insolventen Unternehmen 250 813 Personen beschiftigt. Im Vorjahr waren 121 675 Arbeitnehmer
von Insolvenzen betroffen. Allerdings konnten die Gerichte in beiden Jahren bei etwa 16 % der insolventen Unternehmen keine
Angaben tiber die Zahl der betroffenen Beschéftigten machen.

Beim vorliegenden Beitrag handelt es sich um einen vollstandig tiberarbeiteten Vortrag, den der Verfasser anldsslich des
13. Erbrechtsymposiums der DVEV in Heidelberg am 9.10.2010 gehalten hat. Teil I des Beitrags beschiftigt sich mit der grund-
sitzlichen Problemstellung, den Problemen bei einer unterlassenen erbrechtlichen Regelung, der Enterbung sowie mit der sog.
Erbschaftslosung. Teil II behandelt die sog. Versorgungsverméchtnisse und die Besserungsklauseln.

I. Einfiihrung hinsichtlich ihrer Hinterlassenschaft insoweit ausschliefen,
dass nicht die Eigengldubiger der Erben hierauf zugreifen

1. Ausgangsiiberlegungen - Gestaltungsziele kénnen.

Bei iiberschuldeten Angehdrigen droht die Gefahr, dass die Daher werden bei der Gestaltung von Testamenten zugunsten

Glaubiger sich aus dem Erb- oder Pflichtteil derselben befrie- iiberschuldeter Erben tiblicherweise folgende Ziele verfolgt:?

digen und daher fiir die Angehorigen und ihre Nachkommen —  Vermeidung der Pfindung und Verwertung durch die

nichts mehr iibrig bleibt. Zudem mochte kein Erblasser, dass Eigenglidubiger im Wege der Einzelvollstreckung,
das, was er sich meist mithsam wihrend seines Lebens erspart
hat, von den Gldubigern seiner Erben gepfiandet und verwertet
wird. Den alten Spruch des Sachsenspiegels: ,,Alle Schuld
muss man bezahlen*! mochten daher die Erblasser zumindest

—  Vermeidung des Vermdogenszugriffs des Insolvenzver-
walters,

2 Wiilzholz, FamRB 2006, 252; von Dickhuth-Harrach, Handbuch
E— der Erbfolge-Gestaltung, 2011, § 69 Rdnr. 1; R. Kdssinger in Nieder/
1 Ssp. Ldr. 165 § 4; ,,alle scult mut men wol gelten®; dazu Schmidt- Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 3. Aufl. 2008, § 21
Wiegand, Deutsche Rechtsregeln und Rechtssprichworter, 1996, 300. Rdnr. 116 ff.
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— keine Verletzung der Obliegenheitspflichten innerhalb
der Wohlverhaltensphase (§ 287 Abs. 2 InsO) nach § 295
InsO, um die Restschuldbefreiung nicht zu gefihrden,

—  moglichst umfassende Begiinstigung des iiberschuldeten
Erben nach der Beendigung der Uberschuldung, insbe-
sondere bei erfolgreicher Durchfiihrung des Restschuld-
befreiungsverfahrens.

Die genannten Ziele lassen sich nicht immer durch die gleiche
Gestaltung erreichen und auch nicht immer in vollem Um-
fang. Hier wie auch anderswo kommt es vielmehr darauf an,
stets den jeweiligen Einzelfall zu betrachten und die mog-
lichen Besonderheiten zu beriicksichtigen.

2. Szenario: Was passiert, wenn nichts gemacht wird

Es ist eine weit verbreitete Verhaltensweise, Probleme einfach
zu verdringen. Dass eine solche ,,Vogel-Strauf3-Politik* aber
duBerst gefihrlich sein kann, zeigt sich geradezu exempla-
risch im Zusammenhang mit der letztwilligen Zuwendung an
tiberschuldete Angehorige. Dies wird deutlich, wenn man
sich zunéchst vor Augen fiihrt, welche Folgen eintreten, wenn
die in einer solchen Situation im Falle des Eintritts des Erb-
falls kraft Gesetzes ergebenden Probleme nicht beachtet wer-
den.?

a) Die Erbschaft als Objekt des Vollstreckungszugriffs
und des Insolvenzverfahrens - ,alles ist futsch“?

Mit dem Erbfall geht im Wege der Universalsukzession und
aufgrund des Prinzips des ,,Vonselbsterwerbs“ (§ 1922 BGB)
automatisch die gesamte Erbschaft mit allen damit verbunde-
nen Rechten und Pflichten auf den Erben iiber. Sind keine
weiteren Anordnungen getroffen, so sind die im Nachlass
befindlichen pfindbaren Vermogenswerte einer uneinge-
schrinkten Pfindung durch die Gldubiger des Erben unter-
worfen. In dem Falle, dass der tiberschuldete Angehorige aber
nur einen Erbteil erbt, ist dieser Erbteil pfandbar. Hat der Erb-
lasser daher nicht durch eine entsprechende Testamentsgestal-
tung gegen diese Probleme vorgebeugt, so bleibt den Erben
nur die Moglichkeit, in der sehr kurzen Ausschlagungsfrist
des § 1944 Abs. 2 BGB die Erbschaft auszuschlagen. Aller-
dings stellt sich dann die Frage, ob eine solche Mafinahme
nicht als Glaubigerbenachteiligung anzusehen und daher un-
wirksam ist. Jedoch greift insoweit die Wertung des § 83 InsO
ein (dazu gleich nachstehend). Wenn sogar der in einem Insol-
venzverfahren befindliche Erbe sanktionslos die Erbschaft
ausschlagen kann, so muss dies auch dem Erben moglich
sein, gegen den nur EinzelvollstreckungsmaBnahmen zu
befiirchten sind. Dies wird zwar teilweise im Zusammenhang
mit einem Sozialhilferegress von manchen Obergerichten an-
ders gesehen,* ist aber im Zusammenhang mit anderen Glidu-
bigern nahezu unbestritten.

Ist bereits ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des
Insolvenzschuldners er6ffnet und wird dieser wihrend des
laufenden Insolvenzverfahrens Erbe, so stellt sich ebenfalls
die Frage, ob eine Ausschlagung der Erbschaft moglich ist
und wer hieriiber entscheidet. Dies ist in § 83 InsO geregelt.
Dort ist ausdriicklich bestimmt, dass in dem Fall, dass dem
Schuldner vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine
Erbschaft oder ein Vermichtnis angefallen ist oder dies wih-
rend des Verfahrens geschieht, allein dem Insolvenzschuldner

3 Vgl. dazu etwa Gutachten, DNotI-Report 2003, 179; Wiilzholz,
FamRB 2006, 252.

4 OLG Hamm, ZEV 2009, 471 m. zust. Anm. Leipold; a. M. LG
Aachen, FamRZ 2005, 1506 = ZEV 2005, 120 und jetzt vor allem
BGH, FamRZ 2011, 472 = DNotZ 2011, 381.

die Entscheidung iiber die Annahme oder Ausschlagung zu-
steht.> Nimmt er die Erbschaft oder das Vermichtnis an, fallt
dies in die Insolvenzmasse. Der erbrechtliche Erwerb wird
damit im Rahmen der §§ 35, 36 InsO Massebestandteil. Er
steht daher den Insolvenzgldubigern zur Befriedigung ihrer
Anspriiche zu. Der Insolvenzverwalter selbst hat dann keine
Moglichkeit mehr, die Annahme oder Ausschlagung der Erb-
schaft oder des Vermichtnisses selbst zu erklidren oder zu be-
einflussen. Er kann auch die Erbschaft nicht im Ganzen von
der Insolvenz freigeben.® Jedoch besteht keine Verpflichtung
des Schuldners zur Annahme der Erbschaft oder des Ver-
michtnisses.”

Schlédgt der Insolvenzschuldner die Erbschaft oder das Ver-
machtnis aus, so fillt der erbrechtliche Erwerb an den dann
berufenen Erben oder Verméchtnisnehmer (§§ 1953, 2180
BGB). Erbe oder Verméchtnisnehmer ist dann riickwirkend
allein der dann berufene Erbe bzw. Vermichtnisnehmer mit
allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten (§ 1953
Abs. 2 BGB). Nach ganz herrschender Meinung kann die
Ausschlagungsentscheidung des Insolvenzschuldners nicht
nach den §§ 129 ff. InsO angefochten werden,® was sich letzt-
lich wiederum aus der Wertung des § 83 InsO ergibt. Durch
den noch nicht endgiiltigen Erwerb ist die Masse noch nicht
vermindert.’

Verzichtet der Insolvenzschuldner vor Eintritt des Erbfalls auf
sein gesetzliches Erb- oder Pflichtteilsrecht (§ 2346 BGB), so
soll Gleiches wie bei einer Ausschlagung einer Erbschaft gel-
ten. Denn Gegenstand des Verzichts ist eine mehr oder weni-
ger unsichere bloBe ,,Erwerbschance®.!” Daher ist auch ein
wihrend des Bezugs von Sozialhilfe erklirter unentgeltlicher
Verzicht nicht sittenwidrig.!" Anders liegt es, wenn erst nach
Eintritt des Erbfalls ein entsprechender Verzicht erklirt wird.
Denn Gegenstand dieses Verzichtes, der dann auf § 397 BGB
beruht, ist dann eine bereits bestehende, gefestigte Vermo-
gensposition.'> Erfolgt allerdings die Ausschlagung oder der
Erbverzicht gegen eine Abfindung, so fillt diese bei laufen-
dem Verfahren in die Insolvenzmasse, § 35 InsO.

b) Obliegenheiten in der Restschuldbefreiung

Nach erfolgreichem Abschluss des Insolvenzverfahrens und
Ablauf der Wohlverhaltensphase von sechs Jahren kann der
Schuldner eine Restschuldbefreiung erlangen. Dann unter-
liegt der erbrechtliche Erwerb nicht mehr den vorstehend
geschilderten Gefahren. Allerdings verlangt das Gesetz bis

5 Fiir die wihrend des Insolvenzverfahrens eintretenden Erwerbe
war dies nicht selbstverstindlich, da nach dem neuen Insolvenzrecht
auch der Neuerwerb vom Insolvenzbeschlag erfasst wird (§ 35 InsO),
vgl. dazu Leipold in FS Gaul, S. 367, 368; Bedenken gegen diese
durch die InsO eingefiihrte Regelung bei Dieckmann in Leipold,
Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, 127, 132 f.

6 RGZ 84, 347; Nerlich/Rémermann/Wittkowski, InsO, Stand Sep-
tember 2010, § 83 InsO Rdnr. 6.

7 Leipold in FS Gaul, S. 367, 368.

8 BGH, NJW 1997, 2384; Limmer, ZEV 2004, 133, 134; Nerlich/
Romermann/Wittkowski, § 83 InsO Rdnr. 8; Uhlenbruck, InsO,
12. Aufl. 2003, § 83 Rdnr. 9; MiinchKommlInsO/Schumann, InsO,
2. Aufl. 2006 f., § 83 Rdnr. 4 m. w. N.

9 RGZ 54, 289; 67, 431.

10 Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2011, § 2346 Rdnr. 2;
Ivo, Zerb 2003, 250, 253; MiinchKommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl.
2010, § 2346 Rdnr. 5 m. w. N.

11 BGH, FamRZ 2011, 472 und OLG Ko&ln ZEV 2010, 85 als Vor-
instanz m. krit. Anm. Armbriister; Vaupel, RNotZ 2009, 497, 508;
Littig/J. Mayer, Sozialhilferegress gegeniiber Erben und Beschenk-
ten, 1999, Rdnr. 177.

12 A. A BGH, FamRZ 2011, 472; Kleensang, ZErb 2011, 121, 124.
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dahin die Einhaltung gewisser Obliegenheiten, damit eine
solche Restschuldbefreiung erlangt werden kann. Hierzu
bestimmt § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO in unserem Zusammen-
hang, dass Vermogen, welches der Insolvenzschuldner inner-
halb der Wohlverhaltensphase von Todes wegen erwirbt, zur
Hilfte des Wertes an den Treuhidnder zur Durchfiihrung des
Restschuldbefreiungsverfahrens herauszugeben ist. Aller-
dings betrifft diese Obliegenheit nach herrschender Meinung
nur einen solchen erbrechtlichen Erwerb, den der Insolvenz-
schuldner tatsdchlich angenommen hat. Schligt er jedoch im
Rahmen der erbrechtlichen Bestimmungen wirksam aus, so
handelt es sich nur um einen vorldufigen Erwerb, so dass dies
nach iiberwiegender Auffassung kein Verstof3 gegen die Wohl-
verhaltenspflicht des § 295 InsO darstellt.!* Gleiches soll auch
hier fiir einen vor Eintritt des Erbfalls abgegebenen Erb- oder
Pflichtteilsverzicht (§ 2346 BGB) gelten. Der BGH hat diese
Auffassung erst unldngst ausdriicklich bestitigt.!*

3. Grundsatzliche Gestaltungsmdglichkeiten

Aus dem Vorstehenden ergeben sich drei grundsitzliche Ge-
staltungsmoglichkeiten. In Betracht kommt

—  die vollige Enterbung des Uberschuldeten,

— die Zuwendung von Versorgungsverméchtnissen an den
Uberschuldeten

— die ,klassische” Erbschaftslosung mit Vor- und Nacherb-
schaft und Anordnung einer Verwaltungsvollstreckung.

Bei der nachstehenden Darstellung wird davon ausgegangen,
dass der Uberschuldete ein Abkémmling und somit ein
Pflichtteilsberechtigter des Erblassers ist. Denn dann ergeben
sich durch das Bestehen des Pflichtteilsrechts des Betroffenen
zusitzliche Probleme, wihrend es bei der Zuwendung an
einen anderen, nicht pflichtteilsberechtigten Uberschuldeten
diese Problemdimension nicht gibt.

Il. Enterbung

1. Einzelvollstreckung

Wird der Uberschuldete enterbt, so steht ihm, wenn er ein
Pflichtteilsberechtigter ist, ein Pflichtteils- und ggf. auch
Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu (§§ 2303, 2317, 2325
BGB). Aus dem Gesichtspunkt des ,,priméren Gestaltungs-
ziels*, namlich eine Verwertung von Nachlassbestandteilen
zu verhindern, klingt dies insofern gut, als § 852 Abs. 1 ZPO
ausdriicklich bestimmt, dass der Pflichtteilsanspruch der
Pfindung nur unterworfen ist, wenn er durch Vertrag aner-
kannt oder rechtshingig gemacht wurde. Kommt es daher zu
keiner solchen Vorgehensweise des Pflichtteilsberechtigten,
so erscheint es moglich, dass ohne weitere Probleme der
Pflichtteilsanspruch dem Gldubigerzugriff entzogen werden
kann. Jedoch ist nach der Rechtsprechung des BGH in Erwei-
terung von § 852 Abs. 1 ZPO ein Pflichtteilsanspruch schon
vor vertraglicher Anerkennung oder Rechtshingigkeit als in
seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingter
Anspruch pfiandbar. Der Anspruch ist dann ohne Einschrin-

13 Nerlich/Rémermann/Réomermann, § 295 InsO Rdnr. 27;
Uhlenbruck/Vallender, § 295 Rdnr. 34; MiinchKommInsO/Stricker,
§ 295 Rdnr. 64; HKInsO/Landermann, 4. Aufl. 2006, § 295 Rdnr. 14;
Wenzel in Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Stand 2008, § 295 Rdnr. 19 b;
siehe auch Lohr, RNotZ 2003, 208, 209; Hartmann, ZNotP 2005, 82,
82 f.; a. A. Bartels, KTS 03, 41, 64; Thora, ZInsO 2002, 176, 177.

14 ZEV 2009, 469 = NJW-RR 2010, 121 = DNotZ 2009, 862
m. Anm. Goltzsche; Nerlich/Romermann/Romermann, § 295 InsO
Rdnr. 28.

kung mit einem Pfandrecht belegt, darf aber erst verwertet
werden, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor-
liegen." Dem Pflichtteilsschuldner kann es also passieren,
dass ihm ein Pfandungsbeschluss ins Haus , flattert™ und die
Glaubiger des Pflichtteilsberechtigten gleichsam ,,Jauern®, bis
die Verwertungsreife des Pflichtteilsanspruchs nach § 852
Abs. 1 ZPO eingetreten oder der Pflichtteilsanspruch verjdhrt
ist. Daher empfiehlt es sich durchaus, dass noch rechtzeitig zu
Lebzeiten des Erblassers ein entsprechender Pflichtteilsver-
zicht nach § 2346 BGB beurkundet wird, der nach den oben
gezeigten Gesichtspunkten auch nicht als sittenwidrig und
nichtig anzusehen ist und auch nicht nach den Bestimmungen
der Insolvenzordnung angefochten werden kann. !¢

2. Insolvenz

Im Hinblick auf diese zeitlich erweiterte Pfandungsmoglich-
keit gehort die Pflichtteilsforderung von Anfang an zur Insol-
venzmasse (§§ 35, 36 Abs. 1 InsO),"” jedoch kann bis zur An-
erkennung oder Rechtshingigkeit des Anspruchs der Insol-
venzverwalter die Forderung nicht einziehen.'® Umgekehrt
hindert der Insolvenzbeschlag den Pflichtteilsberechtigten
nicht, eine Anerkennung zu erwirken oder Klage auf Zahlung
zu erheben, lédsst ihn aber auch die Entscheidungsfreiheit hier-
fiir.'” Da entsprechend den Grundsitzen zur Einzelzwangs-
vollstreckung die EntschlieBungsfreiheit des Pflichtteilsbe-
rechtigten geschiitzt werden muss, ist auch ein nach Insolvenz-
erdffnung vom Insolvenzschuldner erklirter Verzicht (§ 397
BGB) dem Insolvenzverwalter gegeniiber wirksam, wenn die
Verwertungsreife nach § 852 ZPO noch nicht eingetreten ist>
und bis dahin auch nicht anfechtbar.?! Unterldsst der Pflicht-
teilsberechtigte die Geltendmachung des Anspruches, so wird
damit fiir den Pfindungsgldubiger dessen Realisierung un-
moglich; er kann auch nicht nach den Vorschriften iiber die
Gldubigeranfechtung die Geltendmachung erzwingen.?? Die
sich aus § 852 Abs. 1 ZPO fiir den Gldubiger ergebende
Beschrinkung gilt auch dann, wenn der Berechtigte zu Leb-

15 BGHZ 123, 183 = NJW 1993, 2876 = DNotZ 1994, 780; aus-
driicklich bestitigt von BGH, VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 =
ZNotP 2009, 192 = ZEV 2009, 247; dazu Adolf-Kapgenof3, jurisPR-
FamR 13/2009 Anm. 1.

16 Eingehend dazu m. Nachw. zum Streitstand Bamberger/Roth/
J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2011, § 2346 Rdnr. 2; Ivo, ZErb 2003, 250,
253.

17 OLG Brandenburg, FamRZ 1999, 1436; NK-BGB/Bock, BGB,
3. Aufl. 2010, § 2317 Rdnr. 23; Ivo, ZErb 2003, 250, 254; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 37 VIII 2b; Soergel/Dieckmann,
BGB, 12. Aufl. 2002, § 2317 Rdnr. 17; Klumpp, ZEV 1998, 123,
128; MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl. 2010, § 2317 Rdnr. 17;
Staudinger/Haas, Bearb. 2006, § 2317 Rdnr. 58; Muscheler, Univer-
salsukzession und Vonselbsterwerb, 2002, S. 218; a. A. Smid, InsO,
2001, § 35 InsO Rdnr. 29; MiinchKommlInsO/Schuhmann, § 35
Rdnr. 13.

18 BGH, NJW 2011, 1448 = ZEV 2011, 87 m. Anm. Reul, dazu
Lindner, jurisPR-BGHZivilR 7/2011 Anm. 3; OLG Brandenburg,
FamRZ 1999, 1436; NK-BGB/Bock, § 2317 Rdnr. 23; Staudinger/
Haas, Bearb. 2006, § 2317 Rdnr. 58.

19 NK-BGB/Bock, § 2317 Rdnr. 23; Ivo, ZErb 2003, 250, 254;
Klumpp, Kuchinke, Dieckmann, MiinchKommBGB/Lange, jeweils
a. a. O. (Fn. 17); Staudinger/Haas, § 2317 Rdnr. 58; Muscheler, Uni-
versalsukzession und Vonselbsterwerb, 2002, S. 219.

20 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, 2002,
S. 219; anders aber offenbar Ivo, ZErb 2003, 250, 254.

21 Uhlenbruck/Hirte, § 129 InsO Rdnr. 100; HK-InsO/Kreft, § 129
Rdnr. 19; a. A. Klumpp, ZEV 1998, 123, 127; Ivo, ZErb 2003, 250,
255.

22 BGH, NJW 1997, 2384; dazu Klumpp, ZEV 1998, 123, 125;
Staudinger/Haas, § 2317 Rdnr. 57 m. w. N; Ivo, ZErb 2003, 250, 255.
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zeiten des Erblassers diesen dazu bewogen hat, nicht ihn, son-
dern einen anderen als Erben einzusetzen, um damit einen
Glaubigerzugriff zu verhindern. Wird jedoch auf den bereits
anerkannten oder rechtshidngig gemachten Pflichtteilsan-
spruch verzichtet, so ist dies insolvenzrechtlich anfechtbar.?
Entgegen der bislang herrschenden Meinung hat der BGH*
nunmehr entschieden, dass der Verzicht auf die Geltendma-
chung eines Pflichtteilsanspruchs in der Wohlverhaltensphase
— wie die Ausschlagung einer Erbschaft oder der Verzicht auf
ein Vermichtnis — keine Obliegenheitsverletzung darstellt.
Der Halbteilungsgrundsatz des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO greift
erst ein, wenn der Schuldner die Erbschaft angenommen hat
oder den Pflichtteilsanspruch rechtshingig gemacht hat oder
dieser anerkannt ist. Vielmehr sei der personliche Charakter
des Ausschlagungsrechts, der auf den besonderen Beziehun-
gen des Erben zum Erblasser beruht, auch in der Wohlverhal-
tensphase zu beachten. Er darf nicht durch einen mittelbaren
Zwang zur Annahme der Erbschaft oder zur Geltendmachung
des Pflichtteils unterlaufen werden.

Praxistipp: Vor der genannten BGH-Entscheidung zur Her-
ausgabeobliegenheit des Pflichtteilsanspruchs wurde teil-
weise empfohlen, den Uberschuldeten zum unbeschrinkten
Erben mit einer Quote iiber dem Pflichtteil einzusetzen,
soweit man sicher sein konnte, dass der iiberschuldete Erbe
danach tatséchlich ausschlidgt. Denn in diesem Fall, bei dem
§ 2306 BGB gerade nicht eingreift, verliert er durch die Aus-
schlagung alles.?® Auf die Ausfiihrung dieses etwas zweifel-
haften, und im ersten Moment paradox klingenden Rats, kann
nunmehr verzichtet werden.

Dennoch kann sich eine ganz erhebliche insolvenzrechtliche
Langzeitwirkung des Pflichtteilsanspruchs ergeben: Denn in
seinem Beschluss vom 2.12.2010%" hat der BGH nunmehr ent-
schieden, dass auch wenn der wihrend des Insolvenzverfah-
rens entstandene Pflichtteilsanspruch erst nach Authebung
des Insolvenzverfahrens anerkannt oder rechtshingig ge-
macht wird, er der Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1
Nr. 3 InsO unterliegt. Fiir dieses Verfahren gibt es keinerlei
Verfristung.?®

lll. Erbschaftslésung mit Vorerbeneinsetzung
des Uberschuldeten und Anordnung einer
Testamentsvollstreckung

1. Grundsatzliches, insbesondere zur Zuldssigkeit
solcher Anordnungen

a) Die Pflichtteilsbeschrénkung in guter Absicht
als Gestaltungsmodell

Eine ganz wichtige Gestaltungsaufgabe ist daher angesichts
der zunehmenden Uberschuldung in der modernen Gesell-
schaft, den Nachlass des Erblassers vor dem Zugriff von
Eigengldubigern des Erben zu schiitzen. Mit welchen Mitteln

23 BGH, NJW 1997, 2384, Gestaltungsmoglichkeiten bei drohender
Pfandung bei Keim, ZEV 1998, 127.

24 Uhlenbruck/Hirte, § 129 InsO Rdnr. 100; Staudinger/Haas,
§ 2317 Rdnr. 57.

25 ZEV 2009, 469 = NJW-RR 2010, 121 = DNotZ 2009, 862
m. Anm. Goltzsche; Nehrlich/Romermann, § 295 InsO Rdnr. 24;
a. A. frither Uhlenbruck/Vallender, § 295 InsO Rdnr. 35; Débereiner,
Die Restschuldbefreiung nach der InsO, 1997, S. 165 f.; Miinch-
KommlInsO/Ehricke, § 295 Rdnr. 57; Ivo, ZErb 2003, 250, 255.

26 Wilzholz, FamRB 2006, 252, 253; ebenso jetzt im Zusammen-
hang mit dem Sozialhilferecht Vaupel, RNotZ 2009, 497.

27 FamRZ 2011, 212 =ZEV 2011, 87 m. Anm. Reul.
28 Reul, ZEV 2011, 88.

dies geschehen kann, zeigt uns das Gesetz selbst bei der Mog-
lichkeit der Pflichtteilsbeschrinkung in guter Absicht (§ 2338
BGB). Im wohlverstandenen Interesse des Pflichtteilsberech-
tigten weist uns das Gesetz dort den Weg, wie dies geschehen
kann. Voraussetzung dafiir ist, dass sich ein Abkommling in
solchem Mal3 der Verschwendung ergeben hat oder er in sol-
chem Mal3e tiberschuldet ist, dass sein spéterer Erwerb erheb-
lich gefihrdet ist. Dann kann sogar hinsichtlich des sonst
zwingenden Pflichtteilsrechts® eine schiitzende Anordnung
des Erblassers getroffen werden. Das Gesetz ermoglicht dann,
dass der Erblasser

— das Pflichtteilsrecht des Abkommlings durch die Anord-
nung beschrinkt, dass nach dem Tod des Abkommlings
dessen gesetzliche Erben das ihm Hinterlassene oder den
ihm gebiihrenden Pflichtteil als Nacherben (§§ 2100 ff.
BGB) oder als Nachvermichtnisnehmer (§ 2191 BGB)
nach dem Verhiltnis ihrer gesetzlichen Erbteile erhalten
(§ 2338 Abs. 1 Satz 1 BGB) und/oder

— auf Lebenszeit des Abkommlings die Verwaltung des
dem Pflichtteilsberechtigten Hinterlassenem einem Tes-
tamentsvollstrecker iibertragt, wobei der Abkommling
dann Anspruch auf den jihrlichen Reinertrag hat (§ 2338
Abs. 1 Satz 2 BGB).

Zu beachten ist allerdings, dass die Vorgaben des § 2338 BGB
genau zu beachten sind, damit diese Bestimmung seine
pflichtteilsrechtlichen Wirkungen gegeniiber der umfassen-
den Vorschrift zum Schutz des Erbenpflichtteils nach § 2306
BGB verwirklichen kann.’® Besondere Bedeutung haben die
von § 2338 BGB eroffneten Moglichkeiten zur Gldubigerab-
wehr auch dann, wenn der Erblasser durch gemeinschaft-
liches Testament oder Erbvertrag erbrechtlich gebunden ist,
denn die §§ 2289 Abs. 2, 2271 Abs. 3 BGB ermoglichen aus-
nahmsweise in Durchbrechung dieser erbrechtlichen Bindung
die Anordnung der entsprechenden schiitzenden MaBnahmen.

b) Keine unzuldssige Glaubigerbenachteiligung

Da sogar im Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlich
besonders geschiitzten Pflichtteil der Abkommlinge der Ge-
setzgeber dem Erblasser eine so weitreichende Gestaltungs-
und Eingriffsmoglichkeit gibt, kann dieser Vorschrift weiter
entnommen werden, dass ganz allgemein der Testierfreiheit
als Teil der verfassungsrechtlich geschiitzten Erb- und Privat-
autonomie (Art. 14 Abs. 1 GG) der Vorrang vor etwaigen
Interessen der Eigenglidubiger des Erben zukommt, so dass in
solchen Gestaltungen keine sittenwidrige Glaubigerbenach-
teiligung?' zu sehen ist.* Dies gilt umso mehr, als ein Gliubi-
ger des Erben kein schiitzenswertes Vertrauen darauf besitzt,
dass sein Schuldner einmal eine werthaltige und fiir Zwecke
des Glaubigers auch verwertbare Erbschaft erhilt. Dies
entspricht auch der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung,
wonach auch nach Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
allein der Gemeinschuldner berechtigt ist, die ihm angefallene
Erbschaft auszuschlagen (§ 83 InsO). Fiir diese Sichtweise
spricht auch, dass der BGH?} nunmehr entschieden hat, dass
es nicht zu den Obliegenheiten des Schuldners i. S. v. § 295

29 Zum verfassungsrechtlich geschiitzten Pflichtteil der Abkomm-
linge siehe BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561.

30 Zum Verhiltnis der beiden Vorschriften siche MiinchKommBGB/
Lange, 5. Aufl. 2010, § 2338 Rdnr. 24 f.

31 Zu solchen von der Rspr. entschiedenen Fillen siehe etwa
Palandt/Ellenberger, BGB, 70. Aufl. 2011, § 138 Rdnr. 61 ff.;
Staudinger/Sack, BGB, Bearb. 2003, § 138 Rdnr. 348 ff.

32 In diesem Zusammenhang jedoch zur Vorsicht mahnend Walz-
holz, FamRB 2006, 256.

33 ZEV 2009, 469 = NJW-RR 2010, 121 = DNotZ 2009, 862
m. Anm. Goltzsche.
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Abs. 1 Nr. 2 InsO gehort, eine in der Wohlverhaltens-
phase anfallende Erbschaft nicht auszuschlagen oder einen
Pflichtteilsanspruch, der in diesem Zeitraum anfillt, zu
verfolgen. Dies entspricht der herrschenden Meinung in der
Literatur.?*

2. Schutz vor Pfandungen der Eigenglaubiger
des Vorerben

a) Grundsatzliches: Notwendigkeit der Kombination
von Nacherbschaft und Testamentsvolistreckung

aa) Die Wirkungen der Vor- und Nacherbschaft

Wie bereits der Blick auf § 2338 BGB gezeigt hat, ist das
klassische Gestaltungsmittel bei einem iiberschuldeten Erben
die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft (§§ 2100 ff.
BGB). Damit wird der der Nacherbfolge unterliegende Nach-
lass gegen VollstreckungsmafBnahmen der Eigengldubiger des
Vorerben durch § 2115 BGB geschiitzt. Dieser Schutz wird
erginzt durch § 773 ZPO, wonach dann keine VerdufBerung
und Beweissicherung im Weg der Zwangsvollstreckung mog-
lich ist, und § 83 InsO, wonach ein Verfiigungsverbot des
Insolvenzverwalters besteht, wenn die Verfiigung im Falle des
Eintritts der Nacherbfolge dem Nacherben gegeniiber unwirk-
sam ist. Jedoch ist durch § 2115 BGB nur die Verwertung
untersagt. Denn wenn auch der Vorerbe nur Erbe des Erblas-
sers auf Zeit ist (bis zum Eintritt des Nacherbfalls), so ist er
doch solange echter Erbe. Daher konnen auch Eigengldaubiger
des Vorerben in der Zeit der Vorerbschaft in den Nachlass
vollstrecken. Etwa begriindete Pfandrechte sind wihrend der
Dauer der Vorerbschaft wirksam, ebenso die Beschlagnahme-
wirkung im Insolvenzverfahren.® Denn gemifl § 2115 BGB
sind Verfiigungen, die im Wege der Zwangsvollstreckung
oder Arrestvollziehung oder durch den Insolvenzverwalter
erfolgen, erst im Zeitpunkt des Eintritts des Nacherbfalls in-
soweit unwirksam, als sie das Recht des Nacherben beein-
trichtigen wiirden. Vor dieser ,,Halbvollstreckung* kann der
Erblasser den Nacherben nur durch die Anordnung einer Tes-
tamentsvollstreckung schiitzen.

Dies bedeutet aber, dass wihrend der Dauer der Vorerbschaft
zundchst alle anderen Zwangsvollstreckungsmafinahmen
wirksam sind, insbesondere die Begriindung xvon Pfindungs-
pfandrechten oder Zwangssicherungshypotheken oder auch
die Durchfiihrung einer Zwangsverwaltung (§ 146 ZVG).%

In einem Restschuldbefreiungsverfahren scheidet eine Oblie-
genheit zur Herausgabe der hilftigen Erbschaft, die einer
Nacherbfolge unterliegt, nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zumin-
dest dann aus, wenn der Vorerbe nicht von den Beschriankun-
gen des § 2136 BGB befreit ist. Denn dann darf er auch keine
entgeltlichen Verfiigungen vornehmen. Ist dagegen der Vor-
erbe von diesen Beschrinkungen befreit, dann diirfte er auch
die Nachlasssubstanz zur Tilgung von Eigenschulden verwen-
den, ohne gegen das allgemeine Schenkungsverbot des
§ 2113 Abs. 2 BGB zu verstoBen.? Dies spricht fiir eine ent-
sprechende Herausgabeobliegenheit.?* Daher rit die Gestal-

34 Zum Streitstand siehe oben, Fn. 13.

35 Vgl. etwa nur Krauf, Uberlassungsvertrige in der Praxis, 2. Aufl.
2010, Rdnr. 4838.

36 Langenfeld, Testamentsgestaltung, 4. Aufl. 2010, Rdnr. 318;
Kessel, MittRhNotK 1991, 137, 142 {.

37 Palandt/Edenhofer, § 2215 Rdnr. 4.
38 Soergel/Harder/Wegmann, § 2113 Rdnr. 19.

39 Dagegen wendet sich Hartmann, ZNotP 2005, 85, weil wihrend
eines Regelinsolvenzverfahrens der Vorerbe nur die Nutzungen her-
auszugeben hiitte, und will deshalb § 83 InsO analog anwenden.

tungspraxis dazu, den Vorerben nicht von diesen Beschrin-
kungen zu befreien.*

Demgegentiiber stehen die Nutzungen der Erbschaft dem Vor-
erben zu. Sie gehoren dann zu seinem eigenen Vermogen und
unterliegen nicht dem Vollstreckungsschutz des § 2115 BGB.
Daher konnen sie in einem Insolvenzverfahren des Vorerben
fiir die Masse verwertet werden; § 83 InsO entfaltet insoweit
keinen Schutz. Hat der Insolvenzschuldner nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens (§ 289 Abs. 2 Satz 2 InsO) die Abtre-
tungserkldrung zugunsten des Treuhédnders abgegeben, um
nach Ablauf der Wohlverhaltensphase die Restschuldbefrei-
ung zu erhalten, so muss er dementsprechend auch die Hilfte
der Nutzungen der Erbschaft i. S. d. § 100 BGB an den
Treuhénder herausgeben (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Zu den
Nutzungen gehoren nicht nur die Ertrdge eines Rechts oder
einer Sache, sondern auch die Gebrauchsvorteile (§ 100,
Alt. 2 BGB). Die Zwangsvollstreckung in die dem Vorerben
zustehenden Nutzungen, die gerade nicht durch § 2115 BGB
ausgeschlossen ist, geschieht im Falle der Selbstnutzung einer
Immobilie dadurch, dass nach § 148 Abs. 2 ZVG die Zwangs-
verwaltung angeordnet wird. Nach § 149 Abs. 1 ZVG sind
jedoch dem Schuldner, der bei Beschlagnahme das Grund-
stiick selbst nutzt, die fiir seinen Hausstand unentbehrlichen
Réume zu belassen, ohne dass er dafiir eine Nutzungsentschi-
digung zu bezahlen hat. Er hat jedoch die anteiligen Neben-
kosten des Bewohnens, wie des Verbrauchs und der Instand-
haltung zu tragen."!

Ist der Vorerbe nur Miterbe, so erfasst das Verwertungsverbot
des § 2115 BGB nicht den Miterbenanteil als solchen, iiber den
der Vorerbe ohne Zustimmung des Nacherben selbst verfiigen
konnte. Daher kann ein Gléubiger diesen bis zur Erbauseinan-
dersetzung pfinden. Die Pfaindung des Vorerbenanteils erlischt
allerdings mit dem Eintritt des Nacherbfalls, da der Nacherbe
nicht Schuldner des Pfindungsgldubigers ist (§§ 2100, 2139,
2144 Abs. 1 BGB).* Der eigentliche Sinn der Anordnung der
Nacherbschaft liegt aber in der durch den Tod des iiberschulde-
ten Vorerben eintretenden Nachlassseparierung: Wéhrend auf
dessen Eigennachlass seine Gldubiger zugreifen konnen, geht
die Nacherbschaft eigene Wege: Die Nacherben, die zugleich
Erben des Eigennachlasses des Vorerben sind, konnen die
tiberschuldete Erbschaft ausschlagen und erhalten dennoch
die Nacherbschaft. Und trotz Beendigung der Testaments-
vollstreckung durch den Tod des Vorerben konnen dessen
Eigenglaubiger nicht mehr darauf zugreifen.*?

bb) Der Schutz durch die Testamentsvollstreckung

Wiihrend § 2115 BGB nur die Verwertung im Wege der
Zwangsvollstreckung verhindert, schiitzt die Testamentsvoll-
streckung nach § 2214 BGB bereits gegen eine Pfindung
durch Eigengldubiger des Erben ab dem Erbfall. Allerdings
muss dies der Testamentsvollstrecker im Wege der Erinne-
rung nach § 766 ZPO geltend machen. Wegen dieses besonde-
ren Pfindungsschutzes bietet die Testamentsvollstreckung,
und zwar in der Form der Verwaltungs- oder Dauervollstre-
ckung (§ 2209 BGB), gegeniiber der blofen Anordnung der

40 Everts, Zerb 2005, 358; Kraup, Uberlassungsvertrége,
Rdnr. 4851; Gutachten DNotl-Report 2006, 103; Bisle, DStR 2011,
526, 529, wobei dessen Auffassung, dass der nur fiir den Vorerben
eingesetzte Testamentsvollstrecker nicht mehr Rechte haben kann,
als der Vorerbe ohne einen Testamentsvollstrecker, dullerst umstritten
ist, anders etwa RG JW 1938, 1454; OLG Stuttgart, BWNotZ 1980,
92; Winkler, Testamentsvollstreckung, 17. Aufl. 2005, Rdnr. 215; fiir
die Angleichung der Befugnisse aber Palandt/Weidlich, § 2205
Rdnr. 25; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2205 Rdnr. 64.

41 Vgl. dazu Stéber, ZVG, 18. Aufl. 2006, § 149 Rdnr. 2.3.

42 Van de Loo, NJW 1990, 2853.
42 a Vgl. etwa Teerstegen, ZErb 2011, 234, 235.
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Vor- und Nacherbschaft fiir den Nachlass eine wesentlich
bessere Sicherheit.

b) Die Reichweite des Vollstreckungsschutzes
nach § 2214 BGB*

aa) Betroffene Verbindlichkeiten

Das Zugriffsverbot des § 2214 BGB betrifft nur personliche
Forderungen der Eigengldubiger der Erben. Hierzu gehoren
auch solche, die der Erbe ohne Zustimmung des Testaments-
vollstreckers hinsichtlich der der Verwaltung des Testaments-
vollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstinde eingegan-
gen ist; aus solchen Rechtsgeschiften wird nur der Erbe, nicht
aber der Nachlass selbst verpflichtet.* Nicht betroffen werden
von diesem Zugriffsverbot die echten, wirksam begriindeten
Nachlassverbindlichkeiten (§ 1967 BGB) und bereits friiher
wirksam bestellte dingliche Verwertungsrechte an Nachlass-
gegenstinden (Grundpfandrechte, Pfandrechte), mdgen diese
auch zur Sicherung von privaten Schulden des Erben bestellt
worden sein.* Auch wenn ein Sozialhilfetriger bei einem Ber-
liner Testament (§ 2209 BGB) wegen eines fritheren Erbfalls
einen Pflichtteilsanspruch eines behinderten Kindes nach § 94
Abs. 1 SGB XII iiberleitet, so ist der dem Behinderten auf-
grund des Schlusserbfalls nach dem Tod des lidnger lebenden
Elternteils zugewandte Erbteil durch die Verwaltungsvoll-
streckung wegen § 2214 BGB vor dem Zugriff geschiitzt.*

Nicht erfasst werden vom Zugriffsverbot Anspriiche des
Erben gegen den Testamentsvollstrecker

— auf Freigabe von Nachlassgegenstinden nach § 2217
Abs. 1 BGB.* So lange aber der Testamentsvollstrecker
die Nachlassgegenstinde zur Erfiillung seiner Aufgaben
benétigt, besteht kein Recht des Erben auf Freigabe.
Dabher ist insbesondere wihrend der Dauer der Verwal-
tungsvollstreckung das sich aus einer solchen Pfindung
ergebende Risiko gering.*®

— auf Auskehrung von Nachlassertrigen.*® Ein solcher
Anspruch ergibt sich nach der herrschenden Meinung aus
dem Gebot der ordnungsgemifien Nachlassverwaltung
(§ 2216 Abs. 1 BGB), wenn der Erblasser nicht aufgrund
einer Verwaltungsanordnung etwas anderes bestimmt hat
(§ 2216 Abs. 2 Satz 1 BGB). Jedoch ist bei der Pflicht-
teilsbeschrinkung in guter Absicht der Vollstreckungs-
schutz des § 863 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu beachten. Zudem
besteht eine Pfandungsbeschrinkung bei fortlaufenden
Einkiinften, die ein Schuldner ,,aufgrund Fiirsorge und
Freigebigkeit eines Dritten® bezieht (§ 850 b Abs. 1 Nr. 3
ZPO); siehe dazu IV. 1 (im niichsten Heft).

bb) Sachliche Reichweite des Zugriffsverbots

(1) Arten der Testamentsvollstreckung

Die Zugriffssperre des § 2214 BGB gilt fiir jede Art der Testa-
mentsvollstreckung, mit Ausnahme der rein beaufsichtigen-
den Vollstreckung (§ 2208 Abs. 2 BGB). Der Vollstreckungs-

43 Ausfiihrlich hierzu Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2214 Rdnr. 2 ff.
44 Soergel/Damrau, § 2214 Rdnr. 2.

45 Staudinger/Reimann, § 2214 Rdnr. 2; MinchKommBGB/
Zimmermann, § 2214 Rdnr. 6.

46 BGH, NJW-RR 2005, 369 = ZErb 2005, 120.

47 Vgl. etwa Staudinger/Reimann, § 2214 Rdnr. 7.

48 Gutbell, ZEV 2001, 260, 262.

49 Staudinger/Reimann, § 2214 Rdnr. 7; MinchKommBGB/
Zimmermann, § 2214 Rdnr. 4. Zu Gestaltungsregelungen siehe Guz-
bell, ZEV 2001, 260, 261; zum Pfiandungsschutz der Ertrige nach
§ 850 b Abs. 1 Nr. 3 ZPO siehe OLG Frankfurt, NJW-RR 2001, 367
=Z7ZEV 2001, 156 m. Anm. Gutbell sowie sogleich oben im Text.

schutz hat aber bei der Verwaltungsvollstreckung die grofite
Bedeutung, weil damit jahrzehntelang der Zugriff der Ei-
gengldubiger ausgeschlossen werden kann (§§ 2209, 2210
BGB). Aber auch bei der Abwicklungsvollstreckung (§§ 2203
f. BGB) ist dies praktisch bedeutsam,*® denn auch diese kann
sich iiber Jahre hinziehen und sichert auch hier etwa die einem
Vermichtnisnehmer zustehenden Objekte vor dem Zugriff der
Eigengldubiger des Erben. Ist die Testamentsvollstreckung
nach § 2208 Abs. 1 Satz 2 BGB gegenstindlich beschrinkt, so
erfasst der Schutz des § 2214 BGB nicht die Teile des Nach-
lasses, die nicht der Testamentsvollstreckung unterliegen.

Welche fatalen Folgen eine solche gegenstiindliche Beschrin-
kung der Testamentsvollstreckung haben kann, zeigt der vom
OVG Miinster mit Beschluss vom 18.7.2008°' unlidngst ent-
schiedene Fall, bei dem im Rahmen eines , klassischen Behin-
dertentestaments‘ ausgerechnet das Kapitalvermogen von der
Testamentsvollstreckung ausgenommen und damit dem Zu-
griff des Sozialhilfetriigers ausgeliefert war.

(2) Pfandung eines Erbteils

Auch ein Erbanteil eines Miterben oder eines Vorerben kann
wirksam gepfindet werden (§ 859 Abs. 2 ZPO), denn er un-
terliegt nicht der Testamentsvollstreckung. Hieraus ergeben
sich folgende Konsequenzen: Im Allgemeinen wirkt zwar
ein ausdriicklich verfiigtes Auseinandersetzungsverbot nach
§ 2044 BGB an sich nicht gegeniiber einem Pfindungsgliubi-
ger, der einen nicht nur vorldufig vollstreckbaren Titel besitzt
(§§ 2044 Abs. 1 Satz 2, 751 Satz 2 BGB), weil niemand durch
eine Vereinbarung sein Vermogen dem Vollstreckungszugriff
entziehen kann; Gleiches gilt von einer entsprechenden An-
ordnung des Erblassers durch Verfiigung von Todes wegen.
Damit ist jedoch nicht vergleichbar, wenn der Erblasser eine
Testamentsvollstreckung angeordnet hat. Durch die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung hat der Erblasser den Mit-
erben die Befugnis zur Verfiigung tiber die der Vollstreckung
unterliegenden Bestandteile seines Nachlasses entzogen und
so gegen eine Verfiigung der Miterben gesichert, die seinem
Willen widerspricht. Hiertiber konnen sich die Miterben nicht
ohne Zustimmung des Testamentsvollstreckers hinwegsetzen.
Ein Anspruch eines Miterben auf ein solches Handeln des
Testamentsvollstreckers kommt nicht in Betracht. Fiir die
Gldubiger eines Miterben kann nichts Anderes gelten. Daher
schlieBt die Ernennung eines Testamentsvollstreckers die An-
ordnung der Versteigerung eines Grundstiicks zum Zwecke
der Aufhebung der Gemeinschaft an einem der Testaments-
vollstreckung unterliegenden Grundstiick auch gegeniiber
einem Gldubiger eines Miterben aus, der dessen Anteil an
dem Nachlass gepfiandet hat.’> Ob es sich dabei um eine ein-
fache Abwicklungs- oder eine ldnger dauernde Verwaltungs-
vollstreckung (§ 2209 BGB) handelt, ist dabei ohne Belang.
Wiirde man anders entscheiden, so wiirde ansonsten der
Alleinerbe mit einem umfassenden Vollstreckungsschutz be-
vorzugt und der Vollstreckungsschutz des § 863 ZPO durch
die vorzeitige Auseinandersetzung des Nachlasses unterlau-
fen. Auf die Frage, ob in der Anordnung einer echten Dauer-
vollstreckung zwangsldufig ein befristetes Erbteilungsverbot

50 Dazu BGH, NJW 2009, 2458 = ZErb 2009, 221.

51 12 A 2471/06 = ZEV 2009, 402.

52 BGH, NJW 2009, 2458 = ZEV 2009, 391 m. Anm. Kiderlen =
MittBayNot 2010, 136 m. Anm. Damrau; Bengel in Bengel/
Reimann, Handbuch Testamentsvollstreckung, I Rdnr. 223; Soergel/
Damrau, § 2214 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2214
Rdnr. 4; wohl auch Lange/Kuchinke, § 31 VI 4 k; Zimmermann, Tes-
tamentsvollstreckung, 3. Aufl., Rdnr. 622; Winkler, Der Testaments-
vollstrecker, 19. Aufl. 2008, Rdnr. 18; a. A. BayObLG ZEV 2006,
209, 212; Ensthaler, Rpfleger 1988, 94.
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enthalten ist,”> kommt es daher in diesem Zusammenhang
nicht an.

cc) Zeitliche Dauer des Zugriffsverbots

Die Zugriffssperre beginnt bereits mit dem Erbfall, nicht erst
mit der Amtsannahme des Testamentsvollstreckers (§ 2202
BGB). Die Beschrinkung des Vollstreckungszugriffs endet
beziiglich einzelner Nachlassgegenstinde, wenn der Testa-
mentsvollstrecker diese freigibt (§ 2217 BGB), und beziiglich
einzelner Nachlassgegenstinde oder hinsichtlich des gesamten
Nachlasses, wenn die Testamentsvollstreckung insoweit endet.

dd) Art der Zwangsvollstreckung, insbesondere
bei Insolvenz

Das Zugriffsverbot betrifft jede Art der Zwangsvollstreckung;
dies gilt zum einen fiir die Einzelvollstreckung, und zwar
auch dann, wenn sie bedingt durch die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung erfolgt.** Umstritten war bis vor kurzem,
ob ein Nachlass, fiir den Testamentsvollstreckung angeordnet
ist, Bestandteil der Insolvenzmasse ist, wenn tiber das Vermao-
gen des Erben das Insolvenzverfahren eréffnet wird. Die wohl
iiberwiegende Meinung hatte dies unter Bezug auf § 36
Abs. 1 Satz 1 InsO und das Zugriffsverbot nach § 2214 BGB
abgelehnt.>> Demgegeniiber bejaht der BGH nun im Urteil
vom 11.5.2006 die Zugehorigkeit eines solchen Nachlasses
zur Insolvenzmasse.>® Allerdings besteht auch nach Auffas-
sung des BGH wihrend des Insolvenzverfahrens die Testa-
mentsvollstreckung fort, was zur Folge hat, dass

— die Verfiigungsbeschrinkung des Erben nach § 2211
BGB auch fiir den Insolvenzverwalter gilt,

— die Eigenglidubiger keine Befriedigung aus den der Tes-
tamentsvollstreckung unterliegenden Gegenstdnden ver-
langen konnen, weil insoweit noch das Zugriffsverbot
des § 2214 BGB weiter gilt,

— der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Befugnisse
den Nachlass weiter verwalten und iiber Nachlassgegen-
stande verfiigen kann.

Bis zur Beendigung der Testamentsvollstreckung kann daher
der Insolvenzverwalter den Nachlass nicht verwerten. Erst da-
nach unterliegt er seinem Verwertungsrecht. Dadurch wird
nach Ansicht des BGH auch dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass der der Testamentsvollstreckung unterliegende
Nachlass nach § 2214 BGB nicht schlechthin unpfidndbar ist,
sondern nur fiir die Eigengldubiger des Erben. Vielmehr bildet
der der Testamentsvollstreckung unterliegende Nachlass eine
Sondermasse, aus der nur die echten Nachlassgldaubiger zu
befriedigen sind. Zu diesen gehdren insbesondere die Pflicht-
teilsberechtigten, um deren Anspriiche es in dem entschiede-
nen Fall ging. Die Befugnis zur Ausschlagung der mit der
Testamentsvollstreckung belasteten Erbschaft steht allerdings
allein dem Erben zu (§ 83 Abs. 1 InsO).

Ein Erbteil eines Miterben ist dagegen pfindbar und fillt
demnach in die Insolvenzmasse.

53 Anders und entgegen der h. M. Scheuren/Brandes, ZEV 2007,
306.

54 Vgl. RGLZ 1916, 1473.

55 So etwa Soergel/Damrau, § 2214 Rdnr. 1, 3; MiinchKommBGB/
Zimmermann, 4. Aufl., § 2214 Rdnr. 3; Voraufl. Rdnr. 558.

56 BGHZ 167, 352 = NJW 2006, 2698 = ZErb 2006, 272 = ZEV
2006, 405 m. Anm. Siegmann; dazu auch Kesseler, RNotZ 2006, 474,
Stahlschmidt, EWiIR 2006, 659; Liike, LMK 2006, Il 77; Kummer,
jurisPR-BGHZivilR 28/2006 Anm. 4; Weidlich, MittBayNot 2007, 61
mit Hinweis zur Durchsetzung von Pflichtteilsanspriichen bei ange-
ordneter Testamentsvollstreckung; kritisch zu den praktischen Aus-
wirkungen der BGH-Entscheidung A. Schindler, ZInsO 2007, 484.

Der von § 2214 BGB vermittelte Schutz wirkt auch im Rest-
schuldbefreiungsverfahren, zumindest beim Alleinerben. Da
dieser aufgrund der angeordneten Testamentsvollstreckung
nach § 2211 BGB iiber die einzelnen Nachlassgegenstinde
nicht verfiigen kann, besteht fiir ihn auch keine Herausgabe-
obliegenheit nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO.>” Ob dies bei einem
Miterben ebenso ist, ist deshalb fraglich, weil diesen die Tes-
tamentsvollstreckung nicht an der Verfligung iiber seinen
Erbteil hindert (siche dazu 4).

Fiir die dem Schuldner als Erben gebiihrenden Nachlass-
ertriage besteht die Herausgabeobliegenheit nur insoweit, als
er gegen den Testamentsvollstrecker einen entsprechenden
Auskehrungsanspruch besitzt, sei es aufgrund einer ausdriick-
lichen Anordnung des Erblassers, unter dem Gesichtspunkt
der ordnungsgeméfen Nachlassverwaltung (§ 2216 Abs. 1
BGB) oder weil der Testamentsvollstrecker diese Ertrige
nach § 2217 BGB freigibt.

ee) Durchsetzung des Zugriffsverbots

Eine gegen § 2214 BGB verstof3ende Vollstreckung ist unzulis-
sig, was vom Vollstreckungsgericht von Amts wegen zu beach-
ten ist.”® Sie ist aber nicht nichtig,” weshalb der Testaments-
vollstrecker Erinnerung nach § 766 ZPO erheben muss,® auch
eine Drittwiderspruchsklage ist moglich.®! Eine Klage des
Eigenglidubigers gegen den Testamentsvollstrecker auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung in den verwalteten Nachlass
(§ 2213 Abs. 3 BGB) ist materiellrechtlich unbegriindet.®

Fazit: Gegentiber der Anordnung der Vor- und Nacherbschaft
(§ 2115 BGB) gewihrt die Testamentsvollstreckung den
besseren Pfiandungsschutz des Nachlasses vor den Eigenglidu-
bigern, denn bei der Testamentsvollstreckung ist bereits die
Pfandung und nicht erst die Verwertung unzuldssig und auch
die Ertrige konnen bei entsprechender Anordnung dem Zu-
griff entzogen werden®.

Praxistipp: RegelmiBig ist bei der Fallgruppe des ,,iiberschul-
deten Erben* die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft mit
einer Verwaltungs- oder Dauertestamentsvollstreckung zu
kombinieren.®

3. Schwachstellen der Gestaltung
a) Allgemeine Schwiéchen

Die dargestellte Erbschaftslosung mit Vor- und Nacherbschaft
und Anordnung einer Testamentsvollstreckung hat aber auch
Schwichen:

Besitzt der iiberschuldete Erbe einen Miterbenanteil, so bleibt
dieser dennoch pfiandbar (dazu néher III. 2 b) bb) (2) und kann
trotz der Testamentsvollstreckung vom Miterben auch einem
anderen iibertragen werden. Daneben unterliegen die An-
spriiche, die dem Erben gegen den Testamentsvollstrecker
zustehen und pfiandbar sind, uneingeschriankt dem Glaubiger-
zugriff. Hierzu gehoren

57 Damrau, MDR 2000, 256; Everts, Zerb 2005, 356.
58 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rdnr. 180.
59 Schmidt, DJZ 1935, 552.

60 Staudinger/Reimann, Bearb. 2003, Rdnr. 4; MiinchKommBGB/
Zimmermann, Rdnr. 5 je zu § 2214.

61 Soergel/Damrau, § 2214 Rdnr. 3.
62 MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2214 Rdnr. 5.
63 Staudinger/Reimann, § 2214 Rdnr. 6.

64 NK-BGB/Weidlich, § 2214 Rdnr. 8; vgl. auch App, NotBZ 2003,
103, 104; Uhlenbruck, InsO, § 83 Rdnr. 5, 18; zuriickhaltender jetzt
Teerstegen, ZErb 2011, 234, 236.
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— der Anspruch des Erben auf Auskehrung der Nachlasser-
trige, soweit dies ordnungsgeméBer Nachlassverwaltung
nach § 2216 BGB entspricht (siehe auch III. 2. b) aa)).
Vorrangig sind diesbeziiglich allerdings die Verwaltungs-
anordnungen des Erblassers, die dieser nach § 2216
Abs. 2 Satz 1 BGB treffen kann. Diesbeziiglich wird al-
lerdings vertreten, dass ein entsprechender Herausgabe-
anspruch des Erben auch auf solche Ertréige, die pfandbar
sind, ausgeschlossen werden kann,%

— der Anspruch auf Freigabe nach § 2217 BGB, der eben-
falls pfandbar ist. Jedoch kann dieser durch ausdriick-
liche Anordnung des Erblassers ausgeschlossen werden,
vgl. § 2220 BGB.

Noch nicht abschlieBend geklirt ist auch die Frage, inwieweit
solche Gestaltungen nach § 138 BGB sittenwidrig sein kon-
nen. Dazu bereits oben, insbesondere II1. 1. b).

b) Pflichtteilsrechtliche Grenzen

Daneben gilt es aber die pflichtteilsrechtlichen Grenzen zu
beachten:

Ist der iiberschuldete Erbe ein Pflichtteilsberechtigter, so kann
er nach § 2306 Abs. 1 BGB immer ausschlagen und stattdessen
den Pflichtteil verlangen, der seinerseits nach Maligabe des
§ 852 Abs. 1 ZPO pfindbar ist. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn wirksam eine Pflichtteilsbeschriankung in guter Absicht
nach § 2338 BGB angeordnet wurde. Schligt der Pflichtteils-
berechtigte aus, was er auch hier wihlen kann, so gehen die
zuldssigerweise nach § 2338 BGB vom Erblasser getroffenen
Anordnungen auf den Pflichtteil iiber; dann unterliegt dieser
etwa der angeordneten Testamentsvollstreckung.®’

Durch die zum 1.1.2010 mit Wirkung fiir die dann eintreten-
den Erbfille in Kraft getretene Erbrechtsreform sind aller-
dings die Gefahren, die von § 2306 BGB fiir das Testament
eines Uberschuldeten auftreten, erheblich reduziert worden.5
Nunmehr sind die schiitzenden Anordnungen zunéchst immer
wirksam, auch wenn der dem tiberschuldeten Erben zuge-
wandte Erbteil nicht tiber der Hélfte seines gesetzlichen Erb-
teils liegt. Denn die friilhere Regelung des § 2306 Abs. 1
Satz 1 BGB, wonach in solchen Fillen die belastenden
Anordnungen kraft Gesetzes unwirksam waren, wurde aufge-
hoben. Der Erbe hat aber immer das Wahlrecht, ob er sich den
belastenden, aber vor dem Glédubigerzugriff schiitzenden
Anordnungen unterwirft, oder den Pflichtteil wéhlt.®

4. Weitere Probleme aufgrund des Restschuld-
befreiungsverfahrens

Weitere ungeklirte Fragen bestehen bei der Restschuldbefrei-
ung (§§ 286 InsO)’: Wiihrend der sechsjidhrigen Wohlverhal-

65 BGH, NJW-RR 1986, 1069; Everts, ZErb 2005, 353, 355 m. w. N.
66 Engelmann, MittBayNot 1999, 509, 511; Chr. Hartmann, ZNotP
2005, 82, 86 m. w. N.; vgl. auch den Fall von OLG Bremen, FamRZ
1984, 213, 214; wohl auch Eichenhofer, JZ 1999, 226, 229.

67 DazuJ. Mayer in Mayer/Siis, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2. Aufl.
2010, § 8 Rdnr. 111 m. Nachw. zu den hier bestehenden unterschied-
lichen Auffassungen.

68 Unverstidndlicherweise iibersehen bei Bisle, DStR 2011, 526,
529, der noch von der alten Rechtslage ausgeht.

69 Eingehend dazu etwa Lange in Bonefeld/Kroifi/Lange, Die Erb-
rechtsreform, 2009, § 8 Rdnr. 1 ff.; J. Mayer, Handbuch Pflichtteils-
recht, § 3 Rdnr. 5 ff.

70 Eingehend dazu Damrau, MDR 2000, 255, 256; Limmer, ZEV
2004, 133; vgl. auch Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung,
Rdnr. 648; demgegeniiber verkennt Kesseler (RNotZ 2003, 557) die
Chancen, welche die Testamentsvollstreckung fiir den Erwerb von
Todes wegen in diesem Verfahren bietet.

tensphase obliegt es dem Erben, die Hilfte der Erbschaft an
den Treuhinder zur Verteilung an die Gldubiger herauszuge-
ben (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Bei der reinen Abwicklungs-
vollstreckung muss der Testamentsvollstrecker nach Durch-
fiihrung der Nachlassteilung die dem verschuldeten Erben
gebiihrenden Erbschaftsgegenstinde in Hohe der Hilfte des
ihm Zugeteilten an den Treuhédnder herausgegeben. Besteht
aber eine Vollstreckung nach § 2209 BGB, so kann der Allein-
erbe mangels Verfiigungsbefugnis (§ 2211 BGB) vor Beendi-
gung dieser Testamentsvollstreckung dieser Obliegenheit aus
Rechtsgriinden nicht nachkommen, der Nachlass bleibt ihm
also ungekiirzt erhalten, wenn die Wohlverhaltensphase bis
dahin beendet ist. Schwieriger liegt es beim Miterben; dieser
ist durch die Testamentsvollstreckung nicht gehindert, tiber
den Erbteil zu verfiigen; er hat daher grundsitzlich dessen
Hilfte an den Treuhédnder abzutreten. Damit steht der Miterbe
in diesem Verfahren schlechter als der Alleinerbe, weshalb
teilweise vertreten wird, dass der Treuhédnder verpflichtet sei,
nach § 242 BGB auf die Herausgabe zu verzichten,”! was an-
gesichts des Zwecks dieses Verfahrens wohl zu weit geht.”
Die als ungerecht empfundene Benachteiligung des Miterben
lasst sich auch nicht dadurch vermeiden, dass dieser mit einer
Erbteilsvollstreckung belastet wird, denn diese nimmt dem
Miterben nicht das Recht, iiber den Erbteil zu verfiigen.” Ist
der Miterbe auch mit einer Nacherbschaft belastet, die mit
seinem Tod eintritt, so ist der Miterbenanteil allerdings wirt-
schaftlich ohnehin weitgehend wertlos.

5. Alternativen zur belastenden Vor- und
Nacherbschaft

a) Nachvermachtnis

Wegen der belastenden Wirkungen, die mit der Anordnung
der Vor- und Nacherbschaft verbunden sind, wird teilweise als
Alternative erwogen, ein Vor- und Nachvermichtnis mit
Dauertestamentsvollstreckung anzuordnen.”* Dem liegt die
zutreffende Ausgangsiiberlegung zugrunde, dass auch beziig-
lich eines reinen Verméchtnisobjekts auf langere Zeit die An-
ordnung einer Testamentsvollstreckung moglich ist, bei der es
sich dann aber nicht um eine reine Vermichtnisvollstreckung
1. S. v. § 2223 BGB handelt, sondern um eine normale Verwal-
tungsvollstreckung (§ 2209 BGB). Da die Vollstreckungsbe-
schrinkung des § 2214 BGB auch insoweit gilt, kann fiir die
Dauer der Testamentsvollstreckung dadurch verhindert wer-
den, dass Eigengldubiger des Vorvermichtnisnehmers auf den
Vermichtnisgegenstand zugreifen konnen.”” Auch fiir den
Fall der Insolvenz des Vermichtnisnehmers ist allgemein
anerkannt, dass sich aus § 2214 BGB ein entsprechendes Zu-
griffsverbot ergibt (siehe I1I. 2. b) dd)). Jedoch ist diese Streit-
frage ohne praktische Auswirkung. Die bloBe Anordnung
dieser Testamentsvollstreckung gentigt nur dann zur Siche-
rung des Vermichtnisobjektes, wenn der Verméchtnisnehmer

71 Damrau, MDR 2000, 256.
72 Dagegen auch NK-BGB/Weidlich, § 2214 Rdnr. 5.

73 Muscheler, AcP 195 (1995), 35, 62 m. w. N.; a. A. KGJ 28 A 16,
19. Demgegeniiber bejaht Soergel/Damrau, § 2214 Rdnr. 4 bei einer
Erbteilsvollstreckung nach § 2209 BGB wenigstens den Pfindungs-
schutz des § 2214 BGB, weshalb sich daraus auch die Unzulidssigkeit
der Verwertung in der Restschuldbefreiung (also Ersatzform der Ein-
zelvollstreckung) ergeben konnte; anders aber die h. M., die auch bei
einer Erbteilvollstreckung die Pfindung nach § 857 ZPO zuldsst (vgl.
etwa Muscheler. a. a. O., S. 65).

74 Eingehend dazu etwa DNotl-Gutachten vom 7.9.2004, iv-fi
M/I/1 - § 2191 BGB - 52397 (Faxpool).

75 Staudinger/Reimann, § 2223 Rdnr. 15; NK-BGB/Weidlich,
§ 2224 Rdnr. 6.
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vor Beendigung der Testamentsvollstreckung schuldenfrei
wird, und damit die Pfandungsgefahr entfillt.

Ist aber bei Beendigung der Testamentsvollstreckung, ins-
besondere im Fall des Todes des Vermichtnisnehmers, die
Haftungsgefahr noch gegeben, so ergibt sich bei dieser
Gestaltungsvariante kein Schutz gegen Pfindungen durch
Eigengldubiger, den sonst die Nacherbschaft iiber § 2115
BGB vermittelt. Es stellt sich daher die Frage, ob ein ver-
gleichbarer Schutz nicht durch die Anordnung eines Nachver-
michtnisses (§ 2191 BGB) hergestellt werden kann. Aller-
dings wirkt dieses nicht dinglich, sondern gibt nur einen
schuldrechtlichen Anspruch des Nachvermichtnisnehmers
gegen die Erben des verstorbenen Vorvermichtnisnehmers
auf Erfiillung des Nachvermichtnisses. Daher ist zu kldren,
wie eine derartige Forderung aus einem Nachverméchtnis
bei Insolvenz des verstorbenen Vorvermichtnisnehmers zu
behandeln ist.

Teilweise wird allerdings davon ausgegangen, dass das Nach-
vermichtnis in der Insolvenz den zweitschlechtesten Rang
hat, was mit dem bloSen Wortlaut des § 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO
begriindet wird.” Jedoch wird diese Auffassung von der iiber-
wiegenden Meinung abgelehnt.”7 Dies wird zutreffender
Weise damit begriindet, dass die Anwendung dieser Vorschrift
voraussetzen wiirde, dass es sich um ein erst von dem Vorver-
michtnisnehmer angeordnetes Verméchtnis handelt. Demge-
geniiber trifft die Verpflichtung zur Erfiillung des Nachver-
méchtnisses die Erben des Vorvermichtnisnehmers nicht erst
als Erbfallschuld, wie dies diese Vorschrift meint, sondern be-
reits als zeitlich vor dem Erbfall bestehende Erblasserschuld.
Bereits im Fall der Insolvenz des Vorvermichtnisnehmers
wire sie mit den damals gegen diesen bestehenden Verbind-
lichkeiten gleichberechtigte Insolvenzforderung gewesen;

76 Zawar, Das Vermichtnis in der Kautelarpraxis, 1983, S. 61.

77 Ausf. Baltzer, Das Vor- und Nachvermichtnis in der Kautelar-
jurisprudenz, 2007, Rdnr. 322; Muscheler, AcP 208 (2008), 70, 94;
Randt, BWNotZ 2001, 73, 76; Watzek, MittRhNotK 1999, 37, 41.

durch den Tod des Vorverméchtnisnehmers kann insoweit
keine Verschlechterung der Rechtstellung eintreten. Jedoch
fehlt hochstrichterliche Rechtsprechung hierzu, welche diese
Gestaltung absichern wiirde.

b) Schutz der Vermachtniserfiillung durch
Testamentsvollstreckung

Wegen der nur schuldrechtlichen Wirkung des Nachver-
méchtnisses besteht aber trotz des insolvenzrechtlichen Vor-
rangs desselben vor Eigenschulden des Vorverméchtnisneh-
mers die Gefahr, dass die Eigengldubiger durch Pfindung der
dem Nachvermichtnis unterliegenden Vermichtnisobjekte
die Vermichtniserfiillung vereiteln konnen. Den besten
Schutz dagegen bietet eine Testamentsvollstreckung. Wird
der Vorvermichtnisnehmer hinsichtlich seines Vermichtnis-
ses mit einer Verwaltungsvollstreckung (§ 2209 BGB) belas-
tet, so ist allerdings umstritten, ob der Verwaltungsvollstre-
cker bei Eintritt des Nachvermichtnisfalles noch berechtigt
ist, das Nachvermichtnis zu erfiillen. Eine entsprechende Er-
fiillungsbefugnis wird teilweise verneint,” iiberwiegend aber
bejaht.” Nach einer zu folgenden vermittelnden Auffassung
ist zumindest eine ausdriickliche Erweiterung der Aufgaben
des Testamentsvollstreckers erforderlich.®

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der niachsten Hefte fortgesetzt.

78 Damrau in FS A. Kraft, 1998, S. 37; Damrau/J. Mayer, ZEV
2001, 293.

79 Baltzer (Fn. 77), Rdnr. 466 ff. m. w. N.; Hartmann, ZEV 2001,
89, 92; Muscheler, AcP 208 (2008), 70, 91 f.; NK-BGB/Weidlich,
§ 2223 Rdnr. 4; Spall, ZEV 2002, 5; ausf. zum Streitstand J. Mayer in
Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung, § 22 Rdnr. 92.

80 Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern, Rdnr. 416,
Rdnr. 328.

Testamentsvollstreckung und erbvertragliche Bindungswirkung

- zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09' -

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

Das Herrscherhaus der Hohenzollern beschiiftigt einmal mehr die deutsche Justiz. Nach dem Beschluss vom 22.3.2004, in dem
sich das BVerfG mit der Einschrinkung der EheschlieBung durch eine Ebenbiirtigkeitsklausel im Erbvertrag zu beschiftigen
hatte und dem Urteil des BGH vom 5.12.2007,% in dem es um die zeitlichen Grenzen einer Testamentsvollstreckung ging,*
behandelt das neue, fiir die amtliche Sammlung vorgesehene Grundsatzurteil die Frage der Beeintrachtigung des Vertragserben
durch die Auswechslung des Testamentsvollstreckergremiums. Dies gibt Anlass auf das Verhéltnis von Testamentsvollstrecker-
anordnung und erbvertraglicher Bindungswirkung niher einzugehen.

I. Die gesetzliche Ausgangslage

Ausgangspunkt aller Uberlegungen sind die Vorschriften der
§ 2278 Abs. 2 BGB und § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB. § 2278
Abs. 2 BGB beschrinkt die Moglichkeit vertragsmifiger Ver-

1 MittBayNot 2011, 502 (in diesem Heft).

2 NJW 2004, 2008.

3 MittBayNot 2008, 301.

4 Vgl. hierzu auch Reimann in FS Spiegelberger, 2009, S. 1095 ff.

fligungen auf die Fille der Erbeinsetzung sowie der Anord-
nung von Verméchtnissen und Auflagen. § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB sieht vor, dass spitere Verfiigungen von Todes wegen
unwirksam sind, sofern sie das Recht des vertragsmifig Be-
dachten beeintrichtigen. Diese Vorschrift wird hinsichtlich
der Anordnungen wechselbeziiglicher Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament entsprechend angewendet.’

5 Siehe zuletzt OLG Miinchen, FGPrax 2011, 129, 130.
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Il. Die nachtragliche Anordnung einer
Testamentsvollstreckung

Fall 1: Die Ehegatten M und F schliefen miteinander einen
Erbvertrag, indem sie sich gegenseitig zum alleinigen Erben
und den Sohn S zum alleinigen Erben des Uberlebenden
einsetzen. Nach dem Ableben der F ordnet M in einem Einzel-
testament nachtriglich erstmals fiir seinen Nachlass eine
Testamentsvollstreckung an und bestimmt T zum Testaments-
vollstrecker.

1. Unwirksamkeit einer nachtréaglichen Anordnung

Die nachtrigliche Anordnung der Testamentsvollstreckung ist
gemil} § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam, wenn sie den
vertragsmiBig Bedachten beeintrichtigt. Eine Beeintrichti-
gung seines Rechts liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des Erb-
falls die anderweitige letztwillige Verfiigung die vertrags-
miBige Zuwendung mindert, beschrinkt, belastet oder gegen-
standslos machen wiirde.® Da die Testamentsvollstreckeran-
ordnung die Rechtsstellung des als Schlusserben bedachten S
beschrinkt, insbesondere aufgrund der dem Testamentsvoll-
strecker zustehenden Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
(§§ 2205, 2211 BGB), ist dies problemlos zu bejahen.” Die
Tatsache, dass es sich dabei um eine einseitige Verfiigung
handelt, die nach § 2278 Abs. 2 BGB nicht vertragsméBig
getroffen werden kann, ist insoweit unerheblich.

2. Moglichkeit einseitiger Abanderungen

Ausnahmen vom Verbot der Beeintrichtigung vertragsmafi-
ger Verfiigungen sieht die Vorschrift des § 2289 BGB vor,
wenn der Erblasser auch nach dem Ableben des Erstverster-
benden zum Riicktritt berechtigt ist (§ 2297 BGB). Des Wei-
teren bestimmt § 2289 Abs. 2 BGB im Wege eines gesetz-
lichen Anderungsvorbehalts, dass ein pflichtteilsberechtigter
Abkommling auch nachtriglich durch die Anordnung einer
Testamentsvollstreckung beschriankt werden kann, wenn ein
Fall des § 2338 BGB gegeben ist. Auf diese Anderungsbefug-
nis kann verzichtet werden.?

Wollen sich die Vertragsparteien ansonsten die Moglichkeit
einer nachtriglichen Testamentsvollstreckeranordnung offen
halten, ist dies durch die Vereinbarung eines dementsprechen-
den Anderungsvorbehalts im Erbvertrag méglich. Grundsitz-
lich unterliegt es dem Willen der Vertragsparteien, den Um-
fang der Bindung eines Erbvertrags festzulegen. Der Erblas-
ser kann sich im Erbvertrag ausdriicklich oder stillschweigend
das Recht vorbehalten, in einem bestimmten Rahmen iiber
seinen Nachlass einseitig und anders als im Vertrag vorgese-
hen zu testieren.” Im Umfang des Vorbehalts, der ggf. durch
Auslegung des Erbvertrags zu ermitteln ist, behilt er dann
seine Testierfreiheit.'” Nur wenn der Erblasser die Grenzen
des Vorbehalts iiberschreitet, ist das Recht des vertragsmifig
Bedachten beeintrichtigt und die beeintrichtigende Verfii-
gung unwirksam.!! Fiir die rechtsgestaltende Praxis ist zu be-
achten, dass Anderungsvorbehalte durch die Gerichte hiufig
restriktiv ausgelegt werden.!? Verwiesen sei insoweit auf eine

6 Siehe Tz. 29 des BGH-Urteils; OLG Hamm, OLGZ 74, 378, 379.
7 OLG Miinchen, MittBayNot 2009, 53, 54 m. w. N.
8 Bamberger/Roth/Litzenburger, 2. Aufl. 2008, § 2289 Rdnr. 12.

9 BGH, NJW 1982, 441, 442; BayObLG, NJW-RR 1997, 1027,
1028.

10 BayObLGZ 61, 206, 210; OLG Koln, NJW-RR 1994, 651, 652;
OLG Hamm, MittBayNot 1996, 46.

11 Keim, ZEV 2005, 365, 368.

12 Vgl. Keim, ZEV 2005, 365, 370 m. w. N. und zuletzt OLG
Hamm, BeckRS 11, 18455.

neuere Entscheidung des OLG Miinchen.!? Die Befugnis des
iberlebenden Ehepartners, die Schlusserbeinsetzung inner-
halb der gemeinsamen Abkommlinge einseitig abzuédndern
oder zu erginzen, so dass er also die Erbquoten unter den Ab-
kommlingen dndern oder einen anderen Abkommling zum
Erben einsetzen, gemeinschaftlichen Abkommlingen Ver-
maéchtnisse zuwenden, andere auf den Pflichtteil setzen oder
— falls die Voraussetzungen vorliegen — den Pflichtteil entzieh
en kann, hat das Gericht nicht fiir ausreichend erachtet, um
die nachtrigliche Anordnung einer Testamentsvollstreckung
zu rechtfertigen. Es empfehlen sich daher klare und eindeu-
tige Formulierungen.'*

3. Anderung unter Mitwirkung des Vertragserben

Wurde die Vereinbarung eines Anderungsvorbehalts zu Leb-
zeiten des anderen Ehegatten versdumt oder will er einen
solchen nachtriglich nicht mehr vereinbaren, besteht noch die
Moglichkeit, die nachtrigliche Anordnung der Testaments-
vollstreckung mit Zustimmung des vertragsméBig Bedachten
zu verwirklichen. Das rechtliche Instrumentarium hierzu ist
der Zuwendungsverzicht nach § 2352 BGB. Ein solcher muss
sich nicht zwingend auf simtliche Zuwendungen erstrecken,
sondern ermoglicht auch die Zulassung nachtriglicher Be-
schrinkungen wie die Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung.'> Der Zuwendungsverzicht fiihrt aber im Rahmen sei-
nes Umfangs nur zur Aufthebung der aus dem Erbvertrag sich
ergebenden Bindungswirkung. Wegen seiner rein negativen
Wirkung bewirkt er nicht die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung. Hierzu ist eine zusitzlich zu errichtende Verfiigung
von Todes wegen notwendig.'® Nach herrschender Meinung
nicht ausreichend ist dagegen eine isolierte Zustimmung des
Bedachten zur geiinderten letztwilligen Verfiigung'” und zwar
selbst dann nicht, wenn sie nach dem Erbfall durch den Be-
dachten erklirt wird. Hiergegen spricht auch das Verbot einer
Teilausschlagung (§ 1951).'8

Ill. Die nachtragliche Aufhebung der
Testamentsvollstreckung

Fall 2: Wie Fall 1 mit dem Unterschied, dass die Anordnung
der Testamentsvollstreckung mit der Bestimmung von T als
Testamentsvollstrecker bereits im Erbvertrag erfolgt und M
nachtriglich ein Einzeltestament errichtet, indem er die ange-
ordnete Testamentsvollstreckung wieder aufhebt.

1. Kein Ausschluss durch erbvertragliche Regelung

Wird eine angeordnete Testamentsvollstreckung nachtréglich
wieder aufgehoben, scheitert die Authebung nicht an der Vor-
schrift des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Authebung besei-
tigt die durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung
sich ergebende Beschrinkung und verbessert damit die
Rechtsstellung des als Schlusserben eingesetzten S. Auch
§ 2278 BGB steht der Authebung nicht entgegen, da die An-

13 MittBayNot 2009, 53.

14 Vgl. z. B. den Formulierungsvorschlag von Nieder/Kdssinger,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 3. Aufl. 2008, § 21 Rdnr. 11.
15 Siehe BGH, NJW 1978, 1159; OLG Koéln, FamRZ 1983, 837,
838; ablehnend Kornex!, Der Zuwendungsverzicht, 1998, Rdnr. 545.
16 J. Mayer, ZEV 1996, 127, 128.

17 Einschrﬁgkend Stumpf, FamRZ 1990, 1057, wenn ein dement-
sprechender Anderungsvorbehalt besteht.

18 Ivo, ZEV 2003, 58; a. A. Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 2002,
§ 2289 Rdnr. 14, sofern die Zustimmung den §§ 1944, 1945 ent-
spricht.



MittBayNot 6/2011

Weidlich - Testamentsvollstreckung und erbvertragliche Bindungswirkung 455

ordnung einer Testamentsvollstreckung gemif3 Abs. 2 nicht
vertragsmifig getroffen werden kann. Unerheblich ist es da-
bei auch, ob M das Einzeltestament vor oder nach dem Able-
ben der F errichtet. Sofern M allerdings der Erstversterbende
ist, wirkt sich die von ihm verfiigte Authebung nicht aus.

Da die Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht erbver-
traglich bindend vereinbart werden kann, ist M jederzeit in
der Lage, eine von F beabsichtigte sinnvolle, unter Umstén-
den auch im Interesse des Schlusserben liegende Nach-
lassstrukturierung zu unterlaufen.'® Besonders misslich wirkt
sich dies aus, wenn das Vermogen der Ehegatten hauptsich-
lich vom erstversterbenden Ehegatten stammt.

2. Vermeidungsstrategien

Dem erstversterbenden Ehegatten ist es verwehrt, unmittelbar
auf die Verfiigungen des Uberlebenden einzuwirken und ihn
von der Authebung der Testamentsvollstreckung abzuhalten.
Will er diese in Bezug auf das von ihm vererbte Vermogen
gesichert wissen, muss er seine eigene Verfiigung von Todes
wegen dementsprechend gestalten. Zu denken ist z. B. an ein
Ausweichen auf die Trennungslosung und damit die Anord-
nung einer Vor- und Nacherbschaft dahingehend, dass der
Ehemann M nur Vorerbe und der Sohn S Nacherbe wird.?° Fiir
den Fall des Eintritts der Nacherbfolge kann F dann den
Nacherben S mit einer Testamentsvollstreckung durch T be-
schrianken, ohne dass M in diese Verfiigung eingreifen kann.
Beziiglich des Vermogens des M, welches S als Vollerbe nach
M erbt, ldsst sich die Authebung der Testamentsvollstrecker-
anordnung allerdings nicht verhindern. Scheut man die mit
der Anordnung einer Vor- und Nacherbfolge fiir den Ehe-
gatten als Vorerben bestehenden eingeschrinkten Handlungs-
moglichkeiten, ist an ein Ausweichen auf eine Verméchtnis-
16sung zu denken, z. B. die Anordnung entsprechender Vor-
und Nachverméchtnisse oder eines Herausgabeverméchtnis-
ses beziiglich des Uberrests.?! Allerdings konnen sich hier die
zeitlichen Grenzen des § 2210 BGB auswirken.?2 Eine andere
Alternative ist das Ausweichen auf Sanktionsklauseln. So
konnte die Erbeinsetzung des M an die auflosende Bedingung
gekniipft werden (§ 2075 BGB), dass er hinsichtlich seines
Nachlasses die Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht
aufhebt, andernfalls er das Erbe der F verliert. Reimann weist
darauf hin, dass sich dieser Bedingungszusammenhang auf-
grund der ergidnzenden Auslegung der Erkldarungen der Ver-
tragspartner des Erbvertrages ergeben kann und erwigt dane-
ben die Moglichkeit einer Anfechtung nach § 2078 BGB.?
Derartige Konstellationen diirften allerdings eher die Aus-
nahme bilden.

IV. Die Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers

Die Frage der Auswechslung der Person des Testamentsvoll-
streckers war die Konstellation, die der BGH zu entscheiden
hatte. Zum Zwecke der Darstellung soll der Fall des BGH zu-
erst auf folgende Abwandlung von Fall 2 reduziert werden,

19 Reimann in FS Kanzleiter, 2010, S. 319, 328. Zu den Zielen einer
Testamentsvollstreckung siehe Nieder/Kossinger, § 15 Rdnr. 4.

20 Siehe hierzu Palandt/Weidlich, 70. Aufl. 2011, § 2269 Rdnr. 7 ff.
21 Siehe hierzu Nieder/Kossinger, § 10 Rdnr. 131 ff.

22 Spall, ZEV 2002, 5, 7. Zu den verschiedenen Formen der Testa-
mentsvollstreckung bei Anordnung von Vor- und Nachvermichtnis-
sen sieche NomosKomm/J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2010, § 2191
Rdnr. 25 f.

23 Reimann (a. a. O. Fn. 19), S. 319, 328. Zu den Zielen einer Testa-
mentsvollstreckung siehe Nieder/Kossinger, § 15 Rdnr. 4.

wobei im BGH-Fall der Erbvertrag unmittelbar mit dem Ver-
tragserben geschlossen wurde:

Fall 3: Wie Fall 2 mit dem Unterschied, dass im Erbvertrag
die Anordnung der Testamentsvollstreckung mit der Bestim-
mung von T'1, T2 und T3 als gemeinschaftliche Testaments-
vollstrecker erfolgt und M nachtriglich ein Einzeltestament
errichtet, indem er T 1-3 durch T 4-6 ersetzt.

1. Personenauswechslung als zuldssige Ausiibung
eines Anderungsvorbehalts

Die Frage der Zuldssigkeit einer Auswechslung der Person
des Testamentsvollstreckers ist in der Literatur und Recht-
sprechung bisher unterschiedlich beurteilt worden. Teilweise
wurde bereits aus der Tatsache, dass die Testamentsvollstre-
ckung nicht erbvertraglich bindend (§ 2278 Abs. 2 BGB),
sondern nur als einseitige Verfiigung angeordnet werden kann
(§ 2299 BGB), die Schlussfolgerung gezogen, dass eine Aus-
wechslung des Testamentsvollstreckers in der Regel zuldssig
sein miisse.’* Teilweise wurde auch darauf abgestellt, ob der
Bedachte im Einzelfall gegeniiber der urspriinglichen Verfii-
gung konkret messbar benachteiligt wird.”> Diesen Begriin-
dungsansitzen erteilt der BGH zu Recht eine Absage. Eine
Gewichtung der Beeintrichtigung nach Spiirbarkeit oder
Messbarkeit lehnt er ab, da sie keine brauchbaren Abgren-
zungskriterien liefern. Er weist ferner darauf hin, dass sich die
Zuldssigkeit der Auswechslung der Person des Testaments-
vollstreckers nicht generell abgekoppelt vom Erbvertragsin-
halt bejahen oder verneinen ldsst. Da die Vertragsparteien den
Umfang der Bindungswirkung vorgeben, muss ihnen auch die
Moglichkeit verbleiben, die Rechtsstellung eines Vertrags-
erben so auf die Person des Testamentsvollstreckers auszu-
dehnen, dass bei einem Auswechseln dieser Person seine —
vertraglich so festgelegten Rechte — beeintrichtigt sind.?®

Aus der Sicht des iiberlebenden M lisst sich dies auch wie
folgt formulieren: ,,Wer entsprechend dem Grundfall 1 in der
Lage ist, sich des Rechts zur nachtriglichen Anordnung einer
Testamentsvollstreckung vollig zu begeben, der muss auch in
der Lage sein sich jenes Rechts teilweise begeben zu kdnnen
und damit auch in der Form, dass ihm nur die Ernennung be-
stimmter Personen zum Testamentsvollstrecker vorbehalten
ist.” Oder aus der Sicht der erstversterbenden F ausgedriickt:
»Wer in der Lage ist, mit seinem Erbvertragspartner zu ver-
einbaren, dass der Schlusserbe keinen Beschrinkungen unter-
liegen soll, dem kann es nicht verwehrt sein, Vereinbarungen
zu treffen, die Beschriankungen nur unter gewissen Vorausset-
zungen oder durch bestimmte Personen vorsehen.*

Ein Alles-oder-Nichts-Prinzip lidsst sich daher weder aus
der Funktion des erbvertraglichen Vorbehalts noch dem
Grundsatz der Testierfreiheit herleiten.”” Hingt die Mog-
lichkeit der Auswechslung der Person des Testamentsvoll-
streckers, wie der BGH zu Recht betont, vom Umfang der von
den Vertragsparteien vereinbarten Bindung ab, geht es letzt-
endlich um die Frage, inwieweit sie sich zu Anderungen
ermichtigt und damit einen Anderungsvorbehalt vereinbart
haben. Ausgangspunkt der Uberlegungen kann daher nicht
sein, dass die Testamentsvollstreckung nach § 2278 Abs. 2
BGB nur als einseitige Verfiigung angeordnet werden kann,
sondern dass eine Testamentsvollstreckung den vertrags-

24 So Soergel/Wolf, § 2278 Rdnr. 7 und § 2289 Rdnr. 10 sowie an-
deutungsweise OLG Hamm, MittBayNot 2001, 217, 218 und OLG
Diisseldort, MittBayNot 1994, 550, 551.

25 Siehe die Nachweise im BGH-Urteil Tz. 26-28.
26 Siehe Tz. 29 des Urteils.
27 So aber Soergel/Wolf, § 2278 Rdnr. 7.
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miBig Bedachten grundsitzlich beschrinkt. Ebenso wie durch
die im Erbvertrag erstmalig niedergelegte Anordnung der
Testamentsvollstreckung muss aufgrund des gemeinsamen
Willens der Vertragsparteien das Recht des vertragsmifig
Bedachten auch durch einen entsprechenden Anderungsvor-
behalt beschrinkt sein.?® Sofern sich die nachtriigliche Ande-
rung im Rahmen des eingeriumten Anderungsvorbehalts
bewegt, scheidet eine Beeintrichtigung und damit eine Un-
wirksamkeit der Neutestierung nach § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB aus.

2. Kiriterien fiir das Vorhandensein eines
Anderungsvorbehalts

a) Anderungsvorbehalt als Auslegungsfrage

Wie in den meisten Fillen, mit denen sich die Rechtsprechung
bisher zu beschiftigen hatte, handelt es sich im BGH-Fall um
eine Erbregelung, bei der der vertragsméBig bedachte Erbe
von vornherein durch eine Testamentsvollstreckung be-
schrinkt war, ohne dass der Erbvertrag ausdriickliche Verein-
barungen hinsichtlich der Abédnderbarkeit enthielt. Sofern es
an einer ausdriicklichen Regelung fehlt, gilt es daher den Um-
fang des Anderungsvorbehalts im Wege der Auslegung zu er-
mitteln.”® Bei der Auslegung des Umfangs der Bindungswir-
kung ist dabei zu beachten, dass hierfiir nicht der Wille des die
Testamentsvollstreckung anordnenden Erblassers alleine
maBgebend ist, sondern wegen der vertragsméBigen Begiin-
stigung des Schlusserben der iibereinstimmende Wille beider
Vertragspartner zum Zeitpunkt der Erbvertragserrichtung.3
Ferner gelten die allgemeinen Grundsitze zur Auslegung
formgebundener Erkldrungen. Bei der Auslegung konnen
auch Umstinde auBerhalb der Urkunde herangezogen wer-
den, sofern der Vorbehalt im Erbvertrag wenigstens andeu-
tungsweise zum Ausdruck gekommen ist.3!

Die Rechte und Pflichten bzw. Aufgaben und Befugnisse des
Testamentsvollstreckers ergeben sich in erster Linie aus den
Anordnungen des Erblassers und in zweiter Linie aus den
gesetzlichen Bestimmungen. Insoweit sind die Vorgaben, de-
nen ein Testamentsvollstrecker unterliegt, gleich unabhingig
davon, um welche Person es sich handelt. Tendenziell schien
die bisherige obergerichtliche Rechtsprechung aus dem von
der Person des Testamentsvollstreckers unabhédngigen und
gleich bleibenden Umfang seiner Rechte und Pflichten, teil-
weise unterstiitzt durch die Uberlegung, die Anordnung einer
Testamentsvollstreckung sei nur eine einseitige Verfiigung
nach § 2278 Abs. 2 BGB, die Schlussfolgerung zu ziehen,
dass die Personenauswechslung erlaubt sein miisse. Es er-
scheint aber zweifelhaft, dass allein der gleich bleibende
Rechte- und Pflichtenkreis ausreichend sein soll, um zu ver-
muten, dass die Vertragsparteien der Person des Testaments-
vollstreckers keine Bedeutung fiir den Umfang ihrer Bin-
dungswirkung beigemessen haben. Besinnt man sich auf die
gesetzlichen Grundwertungen fiir die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung gemil den §§ 2197 ff. BGB, so ist fest-
zuhalten, dass die auf eine bestimmte Person bezogene Testa-
mentsvollstreckung der in § 2197 Abs. 1 BGB normierte
Regelfall ist. Hierauf hat auch das OLG Stuttgart hingewie-
sen.3? Ausgehend von dieser gesetzlichen Wertung bedarf es
dann aber zusitzlicher Anhaltspunkte, um die Befugnis zur
Personenauswechslung zu rechtfertigten. Ahnlich wie bei der

28 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2289 Rdnr. 17.
29 Siehe Tz. 17 des BGH-Urteils.

30 Siehe Palandt/Weidlich, § 1941 Rdnr. 8 m. N.
31 Keim, ZEV 2005, 365, 369.

32 OLG Stuttgart, OLGZ 1979, 49, 52.

Frage, ob ein Ersuchen an das Nachlassgericht nach § 2200
BGB bei Fehlschlagen der Testamentsvollstreckerernennung
vorliegt, wird man fragen miissen, welche Griinde die Ver-
tragsparteien zur Anordnung der Testamentsvollstreckung be-
stimmt haben, ob diese Griinde unabhéngig von der in dem
urspriinglichen Erbvertrag benannten Person bestehen und die
Vertragsparteien einer Auswechslung der Person den Vorzug
vor dem Wegfall der Testamentsvollstreckung geben.’> Auch
hier wird man keine zu strengen Anforderungen stellen diir-
fen.3*

b) Dritternennungsbefugnis

Sieht die Erbregelung vor, dass Dritte (§ 2198), der Testa-
mentsvollstrecker (§ 2199) oder das Nachlassgericht (§ 2200
BGB) eine Ernennungsbefugnis haben, sei es in Bezug auf die
Ersternennung oder in Bezug auf die Ernennung eines Nach-
folgers, lisst sich hieraus in der Regel folgern, dass die Person
des Testamentsvollstreckers nicht ausschlaggebend fiir die
Vertragsparteien gewesen sein kann und die Moglichkeit
einer Personenauswechslung daher nicht untersagt ist. Auf
dieses Kriterium konnte auch der BGH hinsichtlich des von
ihm zu entscheidenden Falls zuriickgreifen. Fiir die neben
dem Erben als Testamentsvollstrecker ernannten drei weite-
ren Personen war jeweils ein Ersatztestamentsvollstrecker be-
stimmt. Weiterhin besaflen die jeweils vorhandenen Testa-
mentsvollstrecker die Befugnis, durch eine gemeinschaftliche
Erkldrung einen fehlenden Ersatztestamentsvollstrecker zu
ernennen. Hilfsweise war auch der Prisident des BGH befugt,
auf Vorschlag der noch vorhandenen Testamentsvollstrecker,
einen Ersatztestamentsvollstrecker zu ernennen.® Dies zeigt
deutlich, dass es dem Erblasser auf die Person des Testa-
mentsvollstreckers nicht ankam und insoweit keine Ein-
schrinkung des Personenkreises der Testamentsvollstrecker
anzunehmen war. Zudem bezweckte der Erblasser, das Haus-
vermogen solange wie moglich separiert zu halten, was auch
die gewiinschte hochstmogliche Dauer der Testamentsvoll-
streckung belegt.3°

c) Naheverhéltnis

Neben der Moglichkeit, dass der Testamentsvollstrecker
durch andere Personen ernannt wird, kann auch das Nihever-
hiltnis des ernannten Testamentsvollstreckers zu den Ver-
tragsparteien oder dem vertragsméfBig Bedachten eine Rolle
spielen. Diesen Aspekt hat das KG angedeutet, allerdings im
Zusammenhang mit dem vom BGH verworfenen Kriterium
der messbaren Benachteiligung.’” Werden nahe Verwandte
mit engen personlichen Beziehungen zum Testamentsvoll-
strecker bestimmt, wird dies eher fiir eine Personenbindung
sprechen als die Auswahl fremder Personen. Verstirkend
kann hier ins Gewicht fallen, wenn nur eine geringfiigige Ver-
giitung vorgesehen oder diese sogar ausgeschlossen ist.

33 NomosKomm/Weidlich, § 2200 Rdnr. 3 m. N.

34 Zu § 2200 BGB siehe exemplarisch OLG Hamm, OLGZ 76, 20,
21; ZEV 2001, 271, 272. Kritisch gegen die groBziigige Handhabung
der Rechtsprechung Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2200 Rdnr. 2, da
die Norm zu einer Auffangnorm fiir eine unvollstindige Testaments-
vollstreckerernennung umfunktioniert wird.

35 Hierbei handelte es sich nicht um ein Ersuchen an das Nach-
lassgericht gemil § 2200 BGB, da hierfiir das AG zustindig wire
(§ 23 a Abs. 2 Nr. 2 GVG), sondern um die Ubertragung der Ernen-
nungsbefugnis auf einen Dritten gemaf § 2198 Abs. 1 BGB. Im Rah-
men dieser Vorschrift ist es insbesondere zulissig, dem jeweiligen
Leiter eines Gerichts die Bestimmungsbefugnis zuzuweisen; siehe
KG, JW 1938, 1900; OLG Hamm, DNotZ 1965, 487.

36 Siehe hierzu auch BGH, MittBayNot 2008, 301.

37 KG, FamRZ 1977, 485, 487.
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Steuerliche oder rechtliche Berater werden dagegen eher we-
gen ihrer Fachkenntnisse und nicht wegen einer besonders
engen personlichen Beziehung ausgewihlt, selbst dann, wenn
durch eine langjidhrige Mandantenbeziehung ein Vertrauens-
verhiltnis besteht. Eine Personenauswechslung diirfte hier in
der Regel zuldssig sein. Dies gilt erst recht, wenn nicht be-
stimmte Personen, sondern nur irgendwelche rechtliche oder
steuerliche Berater aus einer Sozietit oder gar eine juristische
Person, z. B. eine Steuerberatungsgesellschaft oder eine
Bank, zum Testamentsvollstrecker berufen werden. Dass die
Gefahr einer Uberschreitung der Kompetenzen des Testa-
mentsvollstreckers bei verschiedenen Personen ggf. unter-
schiedlich zu beurteilen ist, diirfte als Kriterium dagegen eher
schwierig zu handhaben sein, zumal der Erbe auf die gesetz-
lichen Schutzvorschriften der §§ 2215, 2217, 2218, 2219,
2227 BGB zuriickgreifen kann. Werden allerdings rechtliche
oder steuerliche Berater durch vollig unerfahrene Personen
ersetzt, wird man dies genauer hinterfragen miissen. All dies
sind jedoch nur einzelne Anhaltspunkte, die je nach Lage des
Einzelfalls neben anderen Anhaltspunkten unterschiedlich zu
gewichten sein werden.

d) Bisherige obergerichtliche Rechtsprechung

Untersucht man die bisherigen einschlidgigen obergericht-
lichen Entscheidungen nach den vorgenannten Kriterien, so
liegen sie im Ergebnis durchaus auf dieser Linie. Im Fall des
OLG Hamm war der in einem gemeinschaftlichen Testament
ernannte Wirtschaftspriifer/Steuerberater nachtriglich durch
einen Rechtsanwalt ausgewechselt worden.® Im Fall des
OLG Diisseldorf war eine als Rechtsanwalt und Notar titige
Person durch eine in vergleichbare Funktion téitige Person er-
setzt worden.? In beiden Fillen waren zudem hilfsweise eine
Wirtschaftspriifungs- bzw. Steuerberatungsgesellschaft bzw.
in einer Kollegialpraxis verbundene Rechtsanwilte zu Testa-
mentsvollstreckern berufen. Im Fall des KG waren ebenfalls
verschiedene Berufsgruppen ausgetauscht worden, ohne dass
es sich um nahe Verwandte handelte.** Die Zulissigkeit der
Personenauswechslung wurde in allen Féllen bejaht. Nur das
OLG Stuttgart hat sie bisher abgelehnt.*! Dort enthielt die
urspriingliche Erbregelung keine Testamentsvollstreckung,
sondern nur die Befugnis, eine bestimmte Person und zwar
die Ehefrau des Erblassers zum Testamentsvollstrecker zu
ernennen.

3. Anderungen der Testamentsvollstreckerrechte

Die Revisionserwiderung hatte im Fall des BGH noch einge-
wandt, dass — anders als von den frither ernannten — von den
neu ernannten Testamentsvollstreckern keine ehrenamtliche
Tatigkeit mehr erwartet werden konnte. Eine Beschrinkung
der Rechte des vertragsméfig Bedachten ist nicht nur bei ei-
ner nachtriglichen Anordnung der Testamentsvollstreckung
(siehe Fall 1) gegeben, sondern auch bei Erweiterungen der
Rechte und Befugnisse des Testamentsvollstreckers.*? Hier-
unter fillt auch eine nachtrigliche Erhhung der urspriinglich
vorgesehenen Vergiitung, sofern die nachtrigliche Anordnung
die Vergiitung nicht nur innerhalb des durch den Erbvertrag
vorgegebenen Rahmens konkretisiert.**> Ohne weitere An-
haltspunkte wird man allein aus der Moglichkeit einer Perso-

38 OLG Hamm, MittBayNot 2001, 217.

39 OLG Diisseldorf, MittBayNot 1994, 550.
40 KG, FamRZ 1977, 485.

41 OLG Stuttgart, OLGZ 1979, 49.

42 NomosKomm/Kornexl, § 2289 Rdnr. 35.
43 Siehe Meyding, ZEV 1994, 98, 101.

neninderung keine Berechtigung zu einer Anderung der
Befugnisse, insbesondere zu einer Vergiitungserhohung,
annehmen konnen. Der BGH musste dieses Problem nicht
abschliefend entscheiden, da im zweiten Testament diesbe-
ziiglich keine Zusatzregelung getroffen war und sich die
Moglichkeit der Beanspruchung einer Vergiitung allein nach
der urspriinglichen Regelung im Erbvertrag richtete.

Eine Sonderstellung nimmt in diesem Zusammenhang eine
Verinderung, insbesondere eine Erhohung der Anzahl der
Testamentsvollstrecker (z. B. von einem auf zwei) ein. Die
angemessene Gebiihr nach § 2221 BGB ldsst sich weder
durch eine Teilung noch durch eine Vervielféltigung des Re-
gelsatzes nach der Zahl der bestellten Testamentsvollstrecker
ermitteln. Die Gebiihr eines jeden Testamentsvollstreckers ist
vielmehr funktionsbezogen unter Beriicksichtigung der ihm
obliegenden Aufgaben festzulegen. Meistens wird die Bestel-
lung mehrerer Testamentsvollstrecker zu hoheren Gesamt-
kosten fiir den Nachlass fithren.** Hieraus zieht Reimann den
Schluss, dass die erbvertragliche Bindung dem in der Regel
entgegenstehen wird.* Hinsichtlich der Ernennung von Tes-
tamentsvollstreckern nach den §§ 2198 ff. BGB, insbesondere
durch Dritte oder das Nachlassgericht, wird allerdings davon
ausgegangen, dass ohne nihere Vorgaben des Erblassers auch
die Berufung mehrerer Personen moglich und damit vom Erb-
lasserwillen abgedeckt ist,*® ohne dass man die damit verbun-
dene hohere Gebiihrenbelastung als Hindernis ansieht. Die
durch mehrere Testamentsvollstrecker mittelbar ausgeloste
hohere Gebiihrenbelastung diirfte eher der Kategorie ,,wirt-
schaftliche Aspekte* zuzuordnen sein, auf die nach dem BGH
nicht abgestellt werden kann.*” Insofern kann die Ernennung
einer bestimmten Anzahl von Testamentsvollstreckern allen-
falls ein Indiz dafiir sein, dass die Vertragsparteien auch die
Zahl der Testamentsvollstrecker beschrianken wollten. Letzt-
endlich wird sich auch diese Frage nur unter Beriicksich-
tigung des jeweiligen Einzelfalls beantworten lassen.

V. Beteiligung des Erben am Testaments-
vollstreckergremium

1. Der Erbe als Mitvolistrecker

Der Fall des BGH wies die weitere Besonderheit auf, dass der
Erbe ebenfalls zum Testamentsvollstrecker ernannt worden
war. Der Erblasser kann mehrere Personen mit der Fiihrung
des Amts betrauen (§ 2224 BGB). Der Alleinerbe, der sich
nicht selbst beschrianken kann, kann zwar grundsitzlich nicht
zum alleinigen Testamentsvollstrecker bestimmt werden.*®
Eine Ernennung zum Mitvollstrecker ist aber moglich, da
dann eine Beschrinkung seiner Rechtsstellung gegeben ist. Er
ist dann bei der Verwaltung des Nachlasses und bei der Verfii-
gung iiber Nachlassgegenstinde auf die Mitwirkung seiner
Mitvollstrecker angewiesen.*’

Die im zweiten Testament erfolgte Anderung einer Neube-
stimmung der drei neben dem Erben ernannten Testaments-
vollstrecker wertete der BGH anders als die Vorinstanz nicht
als Beschneidung der Testamentsvollstreckerrechte des Ver-
tragserben. Da seine Testamentsvollstreckerstellung hiervon
unberiihrt blieb und eine Auswechslung der drei tibrigen Tes-

44 Siche hierzu Reimann, DStR 2002, 2008, 2011; OLG Karlsruhe,
ZEV 2001, 286, 287.

45 Reimann (a. a. O. Fn. 19), S. 319, 326.

46 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 20. Aufl. 2010, Rdnr. 80.
47 Tz. 18 des Urteils.

48 Zu Ausnahmen sieche BGH, ZEV 2005, 204, 205.

49 MiinchKommBGB/Zimmermann, 5. Aufl. 2010, § 2197 Rdnr. 11.
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tamentsvollstrecker aufgrund der Erbvertragsregelung nicht
untersagt war, schied eine Beeintridchtigung des Vertragserben
insgesamt aus.

2. Die Aufhebung der Mitvollstreckerposition

Anders als der BGH sah die Vorinstanz in der Neubenennung
der drei Testamentsvollstrecker dagegen zugleich eine Aufhe-
bung der Testamentsvollstreckerposition des Vertragserben
und hielt daher die Neuregelung der Testamentsvollstreckung
insgesamt fiir unwirksam.’® Folgerichtig war dann fiir die Er-
nennung der neuen Testamentsvollstrecker durch den Prisi-
denten des BGH keine Grundlage mehr gegeben.

Die Richtigkeit des vom BGH gefundenen Ergebnisses soll an
dieser Stelle nicht angezweifelt werden. Allerdings lohnt es
sich, nochmals darauf einzugehen, ob die Vorinstanz auf
Grundlage des von ihr vertretenen Ergebnisses die richtigen
Konsequenzen gezogen hat.

Ein Verstol3 gegen den von den Erbvertragsparteien vorgege-
benen Anderungsvorbehalt konnte sich nur aufgrund der Auf-
hebung der Mitvollstreckerstellung des Vertragserben, nicht
aber aufgrund der Auswechslung der iibrigen Testamentsvoll-
strecker ergeben. Sieht man die Aufthebung der Testaments-
vollstreckerstellung des Vertragserben als selbstindige Verfii-
gung an, was der BGH in Teilziffer 16 des Urteils andeutet,
so wiirde bei deren Unwirksamkeit die Auswechslung der
tibrigen Testamentsvollstrecker als weitere selbstindige Ver-
fligung nach § 2085 BGB im Zweifel bestehen bleiben. Be-
denken hinsichtlich der Unwirksamkeit tauchen bei Annahme
einer isolierten Verfligung allerdings unter dem Gesichts-
punkt des § 2278 BGB auf, wonach die Mitvollstreckerposi-
tion dem Vertragserben nach § 2278 BGB nicht mit erbver-
traglich bindender Wirkung zugesprochen werden kann und
er daher gegen eine Aufhebung insoweit dann auch nicht ge-
schiitzt sein kann. Es ist aber zu beachten, dass die Beschrin-
kung des Vertragserben durch eine Testamentsvollstreckung
im urspriinglichen Erbvertrag nur mit der Pramisse einer Mit-
vollstreckerstellung vereinbart war. Eine Beschrinkung durch
eine Testamentsvollstreckung ohne diese Mitvollstrecker-
stellung ist damit als Beeintrdchtigung i. S. d. § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB anzusehen. Sie wiirde, wie im Fall 2, nur dann
ausscheiden, wenn die Testamentsvollstreckung insgesamt
aufgehoben wird.

Sieht man die testamentarische Neuregelung der Testaments-
vollstreckung dagegen als einheitliche Verfiigung an, ist um-
stritten, ob bei Teilunwirksamkeit eine analoge Anwendung
des § 2085 BGB, der sich nur auf die Unwirksamkeit einer
von mehreren Verfiigungen bezieht, zu befiirworten ist oder
ein Anwendungsfall des § 139 BGB gegeben ist.’! Wie bereits
oben erwihnt bezweckte der Erblasser sowohl mit der erbver-
traglichen Regelung als auch mit dem Testamentsnachtrag,
das Hausvermogen durch eine hochstmogliche Dauer der

50 KG, ZEV 2010, 40.
51 Siehe Palandt/Weidlich, § 2085 Rdnr. 5 m. N.

Testamentsvollstreckung separiert zu halten. Insofern wird
man im Fall des BGH unabhingig von der Anwendbarkeit des
§ 2085 BGB oder des § 139 BGB davon ausgehen miissen,
dass der Erblasser einer Teilaufrechterhaltung der Testa-
mentsvollstreckerauswechslung den Vorzug vor einer Ge-
samtnichtigkeit der Regelung gegeben hitte. Auch auf diesem
Weg wire man zur Wirksamkeit der Testamentsvollstrecker-
auswechslung unter Fortbestand der Mitvollstreckerstellung
des Vertragserben gekommen.

VI. Schlussbetrachtung

Das Urteil des BGH verdeutlicht, dass die Auswechslung der
Person des Testamentsvollstreckers bei einer durch Erbver-
trag angeordneten Testamentsvollstreckung in den Problem-
kreis des Umfangs erbvertraglicher Anderungsvorbehalte
fallt. Sofern der Erbvertrag keine genaueren Regelungen
enthdlt, muss dieser im Wege der erginzenden Auslegung
festgestellt werden, ohne dass man dabei auf feste Aus-
legungsregeln zuriickgreifen kann. Dies mag unter Rechtssi-
cherheitsgesichtspunkten zwar misslich erscheinen,’? ist aber
zwingende Konsequenz der den Erbvertragsparteien zuste-
henden Gestaltungsfreiheit. Auch wenn die Kriterien zur
Feststellung seines Umfangs ungeklirt und mitunter schwie-
rig festzustellen sein werden, handelt es sich letztendlich um
Probleme, die sich bei jedem Anderungsvorbehalt und der
Frage seiner genauen Formulierung stellen. Fiir die gestal-
tende Vertragspraxis empfiehlt es sich daher, kiinftig bei der
Anordnung einer Testamentsvollstreckung auf diese Proble-
matik ein genaueres Augenmerk zu legen und sie ggf. aus-
driicklich zu regeln, sofern nicht ein im Erbvertrag enthalte-
ner Anderungsvorbehalt allgemein zu Anordnungen beziig-
lich einer Testamentsvollstreckung ermichtigt.>

Formulierungsvorschlag:

Eine Anderung der Person des Testamentsvollstreckers ohne
Verinderung der Anzahl der ernannten Personen (alternativ:
ohne Begrenzung der Anzahl der Testamentsvollstrecker/
auch hinsichtlich der Anzahl, wobei jedoch nicht mehr als
(Anzahl) Testamentsvollstrecker ernannt werden diirfen) ist
zuldssig und zwar ohne Beschrinkung auf einen bestimmten
Personenkreis (alternativ: jedoch nur innerhalb des folgen-
den Personenkreises: ...).

[Bei einer Erméchtigung zur Nachfolgerernennung ist ggf.
zusitzlich zu regeln: Der Testamentsvollstrecker ist erméach-
tigt einen Nachfolger zu ernennen ohne Beschrinkung auf
einen bestimmten Personenkreis (alternativ: jedoch nur in-
nerhalb des folgenden Personenkreises: ...). Er kann jedoch
die Anzahl der Testamentsvollstrecker nicht verdndern
(alternativ: Er kann auch bis zu (Anzahl) Personen ernen-
nen)].

52 Siehe die Kritik von Litzenburger, Fachdienst Erbrecht 2011,
Ausgabe 5.

53 Siehe z. B. den Formulierungsvorschlag bei Nieder/Kossinger,
§ 21 Rdnr. 11.
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Vertragliche Bestimmungen der Leistungszeit

- Falligkeit, Vorleistung, Verzug und Erfullbarkeit -

Von Notar Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech

Das besondere Augenmerk des Vertragsgestalters gilt stets dem Gegenstand der Leistungspflichten und deren etwaigen
Storungen. Nicht weniger wichtig ist allerdings die Modalitéit der Leistungen. Angesichts des regelmiflig passenden gesetzlich
festgelegten Leistungsorts (§ 269 BGB) konzentriert sich hierbei das Interesse auf eine Bestimmung der Leistungszeit, zumal
die dazu bestehenden Vorgaben des § 271 BGB oft den Interessen der Vertragsteile nicht entsprechen.

I. Ausgangspunkt

In rechtlicher Hinsicht hat die Leistungszeit Bedeutung fiir
die Klagbarkeit der Forderung (§§ 257 ff. ZPO), fiir die Mog-
lichkeit, den Schuldner in Verzug zu setzen (vgl. § 286 Abs. 1
Satz 1 BGB) und fiir den Verjihrungsbeginn (vgl.
§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Generell sind hierbei — wie § 271
BGB deutlich werden lidsst — sowohl die Moglichkeit des
Gldubigers, die Leistung zu verlangen, als auch die Moglich-
keit des Schuldners, sie zu bewirken, also die Erfiillbarkeit, zu
unterscheiden. Letzteres ist zum Beispiel Voraussetzung fiir
einen etwaigen Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB).

Die subsididre gesetzliche Regelung des § 271 Abs. 1 BGB
besagt, dass mangels abweichender Bestimmung die Leistung
,,sofort verlangt und ,,sofort erfiillt werden kann. Sofort be-
deutet hierbei nach objektivem MaBstab sobald wie moglich.'
Subjektive Unzuldnglichkeiten auf Seiten des Schuldners
bleiben daher auBler Betracht, soweit nicht die Riicksicht-
nahme nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) ausnahmsweise
anderes verlangt.” Insbesondere fiir Zahlungsvorginge, die
durch ein Kreditinstitut innerhalb der Européischen Union ab-
gewickelt werden, ist diesbeziiglich zu erwarten, dass unter
Beriicksichtigung der ab 1.1.2012 verbindlichen Ausfiih-
rungsfrist die Gutschrift am néchsten Geschiftstag erfolgt
(§ 675 s Abs. 1 Satz 1 BGB). Im Ubrigen sind unvermeidliche
Transport- und Erfiillungszeitraume bei der Anwendung im
Einzelfall fiir die Auslegung der ,sofortigen” Leistung zu
beachten.

Il. Allgemeines

1. Faélligkeitsbestimmung

Bestimmungen zur Filligkeit geschuldeter Leistungen geho-
ren zum kautelarjuristischen Standardinstrumentarium. Be-
sondere Riicksicht erfordern dabei allerdings die Zusammen-
hiange zwischen Filligkeit, Erfiillbarkeit, Einwendungen des
Schuldners und einem etwaigen Verzugseintritt. Die letzteren
beiden hidngen unmittelbar miteinander zusammen, da etwaige
Schuldnereinwendungen dessen Leistungsverzug, beispiels-
weise im Rahmen gegenseitiger Pflichten nach § 320 BGB,
hindern konnen.

Aus der Verzugsvorschrift des § 286 Abs. 2 BGB lésst sich im
Ubrigen unmittelbar erkennen, dass die Filligkeit an einen
Termin oder ein Ereignis ankniipfen kann. Ebenso darf fiir die
Filligkeit eine Frist vereinbart werden, deren Beginn an ein
Ereignis kniipft:

Beispiel:

,,Der Kaufpreis ist zwei Wochen nach Eintragung der vom
Verkidufer bewilligten Vormerkung des Kéufers im Grund-
buch zu zahlen.*

1 Vgl. etwa OLG Miinchen OLGZ 1992, 337, 341 = NJW-RR 1992,
818; Jauernig/Stadler, BGB, 13. Aufl. 2009, § 271 Rdnr. 14.

2 MiinchKommBGB/Kriiger, 5. Aufl. 2007, § 271 Rdnr. 32.

2. Vorleistungspflicht

Eine davon zu unterscheidende Frage ist hingegen, ob dem
Schuldner durch die Filligkeitsabrede Einwendungen abge-
schnitten werden. So kann mit einer Filligkeitsbestimmung
zugleich eine Vorleistungspflicht i. S. d. § 320 Abs. 1 Satz 1
BGB verbunden sein, was allerdings im Bereich der AGB-
Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB nur bei Vorliegen eines sach-
lichen Grundes wirksam ist.> Dies wiirde voraussetzen, dass
mit der Filligkeitsregelung das Recht des Schuldners im
Sinne einer AusschlieBlichkeitsbestimmung darauf beschréankt
wird, die Leistung nur solange zu verweigern, bis die vertrag-
lich definierten Umstidnde vorliegen. Die gesetzlich vorge-
sehene Verkopplung mit etwaigen weiteren gegenseitigen
Leistungspflichten wire in diesem Fall durch die vorrangige
vertragliche Vereinbarung aufgehoben.

Ob dies im Einzelfall so sein soll, muss ggf. durch interessen-
gerechte Auslegung (§§ 133, 157 BGB) gekldrt werden. Da-
bei liegt es in der Regel nahe, eine solche Vorleistungspflicht
nur dann anzunehmen, wenn aus dem Vertrag ersichtliche An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass es sich um ein — relatives
oder absolutes — Fixgeschift* handelt und der Schuldner die
Leistung zu diesem Termin oder nach Vorliegen des beschrie-
benen Ereignisses nicht weiter zuriickhalten darf. Besteht
etwa fiir den Gldubiger ein erkennbar besonderes Interesse an
dem widerspruchslos sofortigen Erhalt der Leistung bei Fil-
ligkeit oder dient die Abrede gerade der Verlagerung etwaiger
Streitigkeiten iiber zu erbringende Gegenleistungen auf einen
Riickforderungsprozess, kann ausnahmsweise in der blofen
Filligkeitsabrede ein Einredenverzicht im Sinne einer Vorleis-
tungspflicht zu sehen sein. Umgekehrt ldsst sich daher im
Normalfall einer vertraglichen Filligkeitsbestimmung — ins-
besondere in gegenseitigen Austauschverhiltnissen wie zum
Beispiel Kaufvertrigen — eine Einredenbeschrinkung des
Schuldners nicht entnehmen. Sachgerecht ist es daher, nicht
jeder Filligkeitsbestimmung zugleich die Bedeutung einer
Vorleistungspflicht beizulegen, sondern vielmehr die Schuld-
nereinwendungen grundsitzlich als hiervon unberiihrt anzu-
sehen.

In der Regel wird daher eine sich hierzu nicht néher erkli-
rende vertragliche Filligkeitsbestimmung ausschlieBlich als
Stundungsvereinbarung (siehe hierzu unter III. 1.) anzusehen
sein, die dem Schuldner eine zusitzliche Einwendung — ndm-
lich die der fehlenden Filligkeit — ertffnet, ohne ihm im
Gegenzug weitere Einreden zu nehmen.

3. Verzugseintritt

Eine weitere von der Filligkeit zu unterscheidende Frage be-
trifft den Verzugseintritt (§§ 286 ff. BGB), denn die Filligkeit

3 Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009,
5. Teil Rdnr. V 506 ff.

4 Siehe hierzu Harke, Allgemeines Schuldrecht, 2010, Rdnr. 214.
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ist fiir diesen nur eine notwendige, nicht aber hinreichende
Voraussetzung. Zusitzlich bedarf es grundsitzlich der Mah-
nung, eines Vertretenmiissens des Schuldners und vor allem
diirfen keine verzugshindernden Einreden bestehen.’ Aller-
dings kann durch die Filligkeitsabrede das Erfordernis einer
Mahnung hinfillig werden. Dies ist nach § 286 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 2 BGB dann der Fall, wenn die Leistungszeit kalen-
dermifig bestimmt oder anhand einer an ein Ereignis an-
kniipfenden Frist bestimmbar ist. Im genannten Beispiel liegt
Letzteres vor, so dass es zur Erreichung des Verzugseintritts
zwar keiner Mahnung bedarf, sehr wohl aber die Nichtleis-
tung durch den Schuldner zu vertreten sein muss und keine
den Verzug hindernden Gegenrechte bestehen diirfen.

4. Erfiillbarkeit

Wie § 271 Abs. 2 BGB deutlich macht, besteht bei vereinbar-
ten Filligkeitsterminen das Recht des Schuldners zur vorzei-
tigen Erfiillung, ggf. auch durch Aufrechnung (§§ 387 ff.
BGB).® Bei Geldforderungen berechtigt dies gemiB § 272
BGB allerdings nicht zum Abzug von Zwischenzinsen und
nach § 813 Abs. 2 Hs. 2 BGB ferner nicht zur Abschopfung
durch den Gldubiger gezogener Vorfilligkeitsnutzungen.
Ebenso ist kraft Gesetzes eine zwischenzeitliche Riickforde-
rung der zu friih vorgenommenen Leistung ausgeschlossen
(§ 813 Abs. 2 Hs. 1 BGB).

lll. Beispiele fiir vertragliche Regelungen

1. Stundung

Eine Stundung fiihrt dazu, dass die Filligkeit der betroffenen
Leistung bei bestehen bleibender Erfiillbarkeit durch den
Schuldner in die Zukunft verlegt wird.” Der Anspruch kann
dann als ,,betagt* bezeichnet werden. Anders als bei einer ver-
traglichen Filligkeitsbestimmung wird bei der Stundung der
Leistungszeitpunkt nicht nur nidher bestimmt, sondern gezielt
hinausgeschoben, und zwar im Unterschied zu jener iiber den
nach dem Vertrag an sich nahe liegenden und tiblichen Zeit-
punkt hinaus.?

Nicht notwendigerweise ist die Stundung zugleich mit einer
Beschrinkung etwaiger Einreden verbunden, insbesondere
muss damit kein Absehen von der Zug-um-Zug-Leistungs-
erfiillung nach § 320 BGB verbunden sein. Wird im Ubrigen
kein fester Termin und kein bestimmtes Ereignis fiir das
Ende der Stundung vorgesehen, steht ggf. dem Gldubiger das
nach §§ 315 f. BGB auszuiibende Recht zu, die Filligkeit her-
beizufiihren. Die Moglichkeit einer vorzeitigen Erfiillbarkeit
des Anspruchs wird durch die Stundung im Ubrigen grund-
sdtzlich nicht beschrénkt (vgl. § 271 Abs. 2 BGB),® was unno-
tigerweise gelegentlich durch die vertragliche Klarstellung,
die Leistung habe ,spitestens am [...] zu erfolgen* ausge-
driickt wird.

Beispiele fiir Stundungsvereinbarungen:
,,Der Kaufpreis ist am 1.10.2013 zu zahlen.*

,Der Kaufpreis ist gestundet. Die Filligkeit tritt gemal
Erkldrung des Verkidufers ein, deren Ausiibung gemaf} § 315
BGB erfolgt.*

5 MiinchKommBGB/Ernst, § 286 Rdnr. 21 ff.
6 RGZ 171, 215, 221; Staudinger/Bittner, § 271 Rdnr. 24.

7 Vgl. BGH, NJW 1998, 2060, 2061; MiinchKommBGB/Kriiger,
§ 271 Rdnr. 21; Staudinger/Bittner, § 271 Rdnr. 10.

8 Siehe BGH, DNotZ 2005, 375; MiinchKommBGB/Kriiger, § 271
Rdnr. 21.

9 Staudinger/Bittner, § 271 Rdnr. 10.

Es besteht kein Grund, fiir den Stundungszeitraum bei Geld-
forderungen eine Verzinsungspflicht zu unterstellen, da die
gesetzliche Regelung dies — wie die nur fiir Handelsgeschifte
einschldgige Ausnahmevorschrift des § 353 Satz 1 HGB deut-
lich macht — erst im Verzugsfall vorsieht. Im Gegenschluss be-
darf es daher keiner vertraglichen Bestimmung dahingehend,
dass ein geschuldeter Geldbetrag ,,bis zur Filligkeit unverzins-
lich* ist. Eher wirft eine solche Bestimmung mdoglicherweise
ungewollt die Frage auf, ob damit — im Anwendungsbereich
des AGB-Rechts unzulissigerweise'® — Filligkeitszinsen in
Hohe des in § 288 BGB angeordneten Satzes angeordnet oder
abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen automatisch
mit Filligkeit auch ohne Verschulden und ungeachtet etwaiger
Einreden des Schuldners Verzug eintreten soll. Ein Bedarf fiir
solche Bestimmungen besteht im Regelfall nicht, zumal bei
Vereinbarung einer kalendermifig festgelegten Stundungszeit
es jedenfalls keiner Mahnung bedarf, um den Verzugseintritt
zu bewirken (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Umgekehrt ist vielmehr regelungsbediirftig, wenn im Einzel-
fall die zu erbringende Geldleistung wihrend der Stundungs-
dauer zu verzinsen ist. Dahingehende Abreden begegnen in
der Regel auch im Rahmen der AGB-Kontrolle unterliegen-
den Klauseln keinen generellen Bedenken.!!

Beispiel fiir eine verzinsliche Stundungsvereinbarung:

,.Der Kaufpreis ist am 1.10.2013 zu zahlen und ab heute bis
zur Filligkeit mit vier Prozentpunkten iiber dem jeweiligen
Basiszinssatz jdhrlich zu verzinsen.*

2. \Vorleistungspflichten

Zugleich konnen — soweit nicht im Rahmen einer etwaigen
AGB-Kontrolle § 307 BGB dem entgegensteht'> — dem
Schuldner moglicherweise zustehende Zuriickbehaltungs-
rechte ausgeschlossen werden.

Beispiel fiir einen Ausschluss von Gegenrechten:

,.Btwaige Gegenrechte des Schuldners sind diesbeziiglich
ausgeschlossen.*

Ebenso ist es moglich, mit einer allgemeinen Filligkeitsrege-
lung das Recht des Gldubigers zu verbinden, die Leistung ,,auf
jeden Fall“ verlangen zu konnen, also ohne auf etwaige Ein-
wendungen und Einreden des Schuldners achten zu miissen. In
diesem Sinne wire mit der Bestimmung der Leistungszeit ggf.
eine Vorleistungspflicht des Schuldners i. S. d. § 320 Abs. 1
Satz 1 BGB geregelt. Gebrauchlich ist eine solche Kombination
im Rahmen von Anzahlungsvereinbarungen in Grundstiicks-
kaufvertrdgen, mit denen erreicht werden soll, dass der Verkéu-
fer sofort oder zu einem bestimmten Termin einen Teil des
Kaufpreises erhilt, ohne zuvor Sicherheiten leisten zu miissen,
die eine ordnungsgeméle Vertragsdurchfiihrung gewihrleisten
sollen (zum Beispiel Eigentumsvormerkung und Lastenfrei-
stellung des Vertragsgegenstands). In einem Grundstiickskauf-
vertrag kann dies hinsichtlich einer Anzahlung als erlaubte
Teilleistung des Kaufers (§ 266 BGB) im Zusammenhang mit
einer Entkopplung von der ansonsten vorgesehenen Sicherung
der Vertragsdurchfiihrung folgendermallen geregelt werden:

Beispiel fiir eine ,,sofortige* Zahlungspflicht als Vorleistung:

,.Bin Kaufpreisteil in Hohe von [...] € ist — unabhingig von
den Leistungen des Verkidufers und somit ohne Verschaffung
von Sicherheiten fiir den Kdufer — in drei Tagen ab heute zu
zahlen.*

10 Siehe BGH, NJW 1998, 991; siehe hierzu Schwab, AGB-Recht,
2008, Rdnr. 608 ff.

11 Stoffels, AGB-Recht, 2. Aufl. 2009, Rdnr. 881 Fn. 11.
12 Vgl. BGH, NJW 2006, 3134; Stoffels, AGB-Recht, Rdnr. 842 f.
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Andernfalls wire im Wege der Auslegung erst zu kléren, ob fiir
den Kédufer nach § 320 BGB weiterhin die Moglichkeit besteht,
trotz der vereinbarten Zahlungsfrist die Erfiillung solange zu
verweigern, bis der Verkiufer seinen sonstigen Pflichten nach-
gekommen ist, so dass allein die Angabe eines Zahlungstermins
keine eindeutige Auskunft dariiber erbringt, ob der Kiufer
berechtigt ist, die Leistung der Anzahlung beispielsweise bis
zur Sicherung des vertragsgeméfen Eigentumserwerbs am
Kaufgegenstand — etwa durch Verschaffung einer ranggerech-
ten Vormerkungseintragung im Grundbuch — zuriickzuhalten.

Angesichts der in § 270 BGB getroffenen Bestimmungen zur
Geldleistung als ,,qualifizierte Schickschuld“!* ginge bei der
vorgeschlagenen Formulierung ein bei rechtzeitiger Absen-
dung gleichwohl verspiteter Zahlungseingang auf dem Konto
des Gldubigers zu dessen Lasten. Soll dies zu seinen Gunsten
und zulasten des Schuldners vermieden werden, kann durch
eine entsprechende Verpflichtung Abhilfe geschaffen werden.

Beispiel fiir eine ,,sofortige” Zahlungspflicht als Vorleistung:

,.Bin Kaufpreisteil in Héhe von [...] € muss — unabhingig
von den Leistungen des Verkdufers und somit ohne Ver-
schaffung von Sicherheiten fiir den Kaufer — in drei Tagen
ab heute gezahlt und gutgeschrieben sein.*

3. Verzugsregelungen

Bestimmungen zum Verzugstatbestand finden sich in Vertri-
gen selten. Allenfalls werden Regelungen getroffen, die zur
Folge haben, dass ein Fall des § 286 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2
BGB vorliegt und somit keine Mahnung erforderlich ist. Zwar
wire es dariiber hinaus denkbar, das Tatbestandsmerkmal des
Vertretenmiissens der Nichtleistung nach § 286 Abs. 4 BGB
abzubedingen, soweit kein Fall der AGB-Kontrolle einschla-
gig ist, da § 307 Abs. 1 BGB einer solchen Regelung entge-
gensteht.!* Bedarf fiir derartige, einer Garantie gleichkom-
mende Bestimmungen besteht allerdings bei Geldschulden
nicht, da die fehlende finanzielle Leistungsfihigkeit vom
Schuldner ohnehin stets zu vertreten ist.'>

Beispiel fiir die Regelung eines verschuldensunabhingigen
Verzugseintritts:

,.Der Schuldner kommt auch dann in Verzug, wenn die Leis-
tung infolge eines Umstands unterbleibt, den er nicht zu ver-
treten hat.

Dagegen sind Bestimmungen zu den Verzugsfolgen durchaus
gebriuchlich, insbesondere in Bezug auf Verzugszinsen (vgl.
§ 288 BGB). Zu bedenken ist hierbei lediglich, dass als pau-
schalierter Schadensersatz ggf. die Vorschriften der AGB-
Kontrolle (§ 309 Nr. 5 BGB) bei der Formulierung beriick-
sichtigt werden miissen.

Regelung zum Verzugszins:

,,Der Kaufer hat wihrend des Verzugs Zinsen in Hohe von
acht Prozent pro Jahr zu leisten. (Gegebenenfalls bei An-
wendbarkeit der §§ 307 ff. BGB zusitzlich: IThm steht der
Nachweis zu, dass dem Verkéufer kein oder ein wesentlich
niedrigerer Schaden entstanden ist).*

4. Vereinbarungen zur vorzeitigen Erfiillbarkeit

Denkbar ist ferner, dass dem Gldubiger daran liegt, die in
§ 271 Abs. 2 BGB erwihnte Moglichkeit einer vorzeitigen

13 Siehe MiinchKommBGB/Kriiger, § 270 Rdnr. 1 f.; siche auch
Schwab, NJW 2011, 2833.

14 BGHZ 92, 24; BGH, NJW 1989, 1673.
15 Palandt/Griineberg, § 286 Rdnr. 32.

Erfiillung auszuschliefen. Als Beispiel sei die Verpflichtung
des Verkaufers eines Grundstiicks zur Besitziibergabe Zug um
Zug gegen Kaufpreiszahlung erwihnt, sofern Letztere wie-
derum an einen bestimmten Termin gekniipft ist. Bewohnt der
Verkiufer den Kaufgegenstand in diesem Fall selbst und ver-
pflichtet sich zu dessen Riaumung — die gleichfalls Zahlungs-
voraussetzung fiir den Kaufpreis sein soll —, so wire ein durch
die vorzeitige Zahlung eintretender friiherer Besitziibergang
fiir die Vertragsabwicklung wenig hilfreich.

Zur Losung dieser Problematik ist zum einen zu beachten,
dass die Bestimmung des § 271 Abs. 2 BGB dispositiv ist. Mit
einer entsprechenden vertraglichen Regelung lédsst sich somit
die vorzeitige Erfiillbarkeit ausschlieflen:

Beispiel zum Ausschluss vorzeitiger Erfiillbarkeit:

,,Der Kaufer darf den Kaufpreis nicht vor dem vereinbarten
Termin bezahlen.

Zum anderen ist allerdings eine solche Vertragsklausel nur
erforderlich, sofern sich nicht bereits aus den Umstinden
ergibt, dass die subsididre gesetzliche Vorschrift keine
Geltung beansprucht. Dazu ist zu beachten, dass nach allge-
meiner Meinung § 271 Abs. 2 BGB unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) dann
keine Anwendung findet, wenn durch eine vorzeitige Erfiil-
lung des Schuldners in Rechte oder Interessen des Gldubigers
eingegriffen wird.'® Das ist jedoch dann der Fall, wenn der
Glaubiger seinerseits ein ihm sonst zustehendes Zuriickbehal-
tungsrecht verlieren wiirde. In diesem Fall wire eine vorzei-
tige Erfiillbarkeit ausgeschlossen, so dass einerseits keine
Erfiillungswirkung eintritt und andererseits der Schuldner
seine Leistung zuriickfordern kann.

Unabhingig von dieser gesetzlichen Konzeption stellt sich
allerdings die Frage, ob durch die Vereinbarung der Leis-
tungszeit die etwaige Zug-um-Zug-Abwicklung ausgeschlos-
sen, also letztlich eine Vorleistungspflicht vereinbart werden
soll. Als Hilfsmittel kann dazu eine knappe Verkopplung
der vereinbarungsgemifen Abwicklung von Leistung und
Gegenleistung dienen, sofern man sich nicht auf die beschrie-
bene Beschrinkung der Erfiillbarkeit nach § 242 BGB verlas-
sen will. Dies hat zur Folge, dass eine vorzeitige Erfiillung
zwar moglich ist, nicht aber das Entfallen eines eigenen Zu-
riickbehaltungsrechts des Gldubigers in Bezug auf eine von
ihm zu erbringende Gegenleistung bewirkt, wie zum Beispiel
der Besitzverschaffung durch den Verkéufer nach Kaufpreis-
zahlung durch den Kiufer:

Beispiel fiir die Verbindung der Erfiillbarkeit mit weiteren
Leistungen:

,,Der Besitziibergang erfolgt vorbehaltlich etwaiger Zuriick-
behaltungsrechte mit vereinbarungsgeméBer Kaufpreiszah-
lung.*

Ebenso kann der Regelungszusammenhang durch Benennung
des Datums der vereinbarten Rdumung hergestellt werden:

,,Der Besitziibergang erfolgt vorbehaltlich etwaiger Zurtick-
behaltungsrechte mit Kaufpreiszahlung, friihestens
[Benennung des vertraglich vorgesehenen Rdumungstermins].*

Damit wird eine vorzeitige Leistung zwar nicht ausgeschlos-
sen; sie hitte also gleichwohl Erfiillungswirkung i. S. d. § 362
Abs. 1 BGB, so dass der Schuldner von seinen Pflichten frei
wird. Jedoch hat eine solche Leistung nicht zur Folge, dass
auch dessen Glaubiger seine Gegenleistung entsprechend vor-
zeitig erbringen muss. Thm steht in diesem Fall die Einrede
der nicht vertragsgeméfen Erfiillung zu, so dass er seine Ge-

16 MiinchKommBGB/Kriiger, § 271 Rdnr. 35.
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genleistung so lange zuriickbehalten darf, bis die Filligkeit
der Leistung nach den vertraglichen Bestimmungen eingetre-
ten wire. Im Beispielsfall hitte es damit der Kédufer nicht in
der Hand, durch eine vorfillige Kaufpreiszahlung einen frii-
heren als den vertraglich vorgesehenen Besitziibergang zu
bewirken.

5. Entkopplung des Erfiillungszusammenhangs

Im Zusammenhang mit Filligkeitsvereinbarungen kann
aullerdem bei gegenseitigen Vertrigen der vertragliche Erfiil-
lungszusammenhang nach § 320 BGB entkoppelt werden,
sofern dem nicht §§ 307 ff. BGB entgegenstehen. Einerseits
ist die Stundung der Leistung zugleich ein Instrument, dem
Gldubiger das Recht zu nehmen, seine Gegenleistung bis zur
Erbringung der heraus geschobenen Schuldnerleistung zu-
riickzubehalten. Jedoch besteht andererseits kein Anlass, dies
als automatische Folge der Stundung zu unterstellen, da es
den Vertragsteilen regelméfig primédr um das Aufschieben der
Leistung, nicht aber um die Erzeugung einer Vorleistungs-
pflicht des Schuldners der Gegenleistung geht. Ist dies aller-
dings ausnahmsweise gewollt, ist der Vertragsgestalter gefor-
dert, eine eindeutige Regelung dazu vorzuschlagen. Dabei
kann letztlich noch danach differenziert werden, ob dem
Schuldner alle Gegenrechte — wie etwa Einwendungen der
Aufrechenbarkeit und der Anfechtbarkeit — entzogen sind, um
ihn ggf. auf einen Riickforderungsprozess zu verweisen, oder
ob lediglich etwaige dem vertraglichen Gegenseitigkeitsver-
hiltnis entstammende Zuriickbehaltungsrechte ausgeschlos-
sen werden sollen:

Beispiel fiir Stundungsvereinbarung mit Gldubigervorleis-
tung:

,,Der Kaufpreis ist am 1.10.2013 zu bezahlen. Etwaige Ge-
genrechte (oder: Etwaige dem vertraglichen Gegenseitig-
keitsverhiltnis entstammende Zuriickbehaltungsrechte) des
Verkiufers sind hinsichtlich der von ihm zu erbringenden
Leistungen bis zu diesem Zeitpunkt ausgeschlossen.*

6. Besondere Filligkeitsbestimmungen

Die Festlegung der Leistungszeit kann durch vertragliche Be-
stimmung ferner einer der Parteien oder einem Dritten iiber-
lassen werden. Denkbar ist dies — wie bereits angedeutet —
insbesondere durch Einrdumung eines nach §§ 315 ff. BGB
nach billigem Ermessen auszuiibenden Gestaltungsrechts.!”
Zur Schaffung besserer Planungssicherheit kann es sich an-
bieten, Maf3stibe zur Ausiibung des Ermessens oder Anfangs-
beziehungsweise Endfristen anzugeben.

Beispiel fiir die Bestimmung der Leistungszeit nach §§ 315 ff.
BGB:

,Die Filligkeit bestimmt der Gldubiger/der Schulder/[...]
nach billigem Ermessen. Sie tritt friihestens in einem Monat
und spitestens in einem Jahr ab heute ein.*

Derartige Vereinbarungen konnen sich im Einzelfall der
Regelung einer Filligkeitskiindigung anndhern, mit der in
Anlehnung an die fiir Verbraucherdarlehen geltende Regelung
des § 488 Abs. 3 BGB die Leistungszeit gleichfalls niher
bestimmt werden kann.

Beispiel fiir die Bestimmung einer Filligkeitskiindigung:

,Der Verkdufer hat den Vertragsgegenstand innerhalb von
drei Monaten nach seiner oder der Kiindigung des Kaufers
besenrein zu rdumen.*

17 Staudinger/Bittner, § 271 Rdnr. 6 ff.

IV. Kritik praxisiiblicher Formulierungen

1. ,Sofort fallig“

Ohne abweichende Bestimmung ist — wie beschrieben — jeder
Anspruch stets ,,sofort fillig” (§ 271 Abs. 1 BGB), so dass
eine dahingehende deklaratorische vertragliche Regelung
iiberfliissig ist, sofern man ihren Wert nicht in der Beseitigung
denkbarer Zweifel an der Einschldgigkeit der gesetzlichen
Vorschrift sieht. Jedoch wiire sie moglicherweise unbeabsich-
tigt geeignet, die Frage aufzuwerfen, ob durch sie etwaige
Gegenrechte des Schuldners, insbesondere Zuriickbehal-
tungsrechte (vor allem nach §§ 273 f., 320 BGB) konkludent
abbedungen wurden und somit eine Vorleistungspflicht be-
griindet wird. Bei Verwendung einer derartigen tiberfliissigen
Bestimmung ist daher zu empfehlen, dies in sinnvoller Weise
klarzustellen.

Beispiel einer an sich iiberfliissigen Filligkeitsbestimmung:

,.Dieser Anspruch ist sofort fillig, ohne dass dadurch etwa-
ige Gegenrechte des Schuldners beschrinkt sind.*

2. ,Bis dahin unverzinslich“

Ebenso findet sich in der Praxis oft im Rahmen einer Fillig-
keitsregelung die Beschreibung, dass geschuldete Betrige
,bis zur Filligkeit unverzinslich® sind, beispielsweise bei
gestundeten baren Gegenleistungen im Rahmen der Verein-
barungen von Pflichtteilsverzichten (§ 2346 Abs. 2 BGB).
Ausgedriickt wird damit lediglich die schuldrechtliche Selbst-
verstdndlichkeit, dass Verzug — und damit auch die mogliche
Forderung von entsprechenden Zinsen (§ 288 BGB) — die Fal-
ligkeit des Anspruchs voraussetzt (§ 286 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Fiir das Verbot des Abzugs von Zwischenzinsen (§ 272 BGB)
bedarf es jedenfalls keines Hinweises auf die Unverzinslich-
keit der Forderung, da es nach allgemeiner Auffassung auch
fiir verzinsliche Schulden gilt.'8

Ebenso besteht kraft Gesetzes keine Verzinsungspflicht fiir
gestundete Leistungen, auch wenn die Gegenleistung bereits
erbracht wurde. Die bis zum 31.12.2001 geltende kaufrechtli-
che Vorschrift des § 452 BGB a. F.'” war einerseits vollstindig
abdingbar?® und bereits dem Wortlaut nach nur einschligig,
wenn gerade keine Stundungsabrede getroffen war. Nach er-
satzloser Abschaffung dieser dispositiven gesetzlichen
Regelung besteht sogar im Rahmen kaufvertraglicher Verein-
barungen kein Bedarf daran, bei nicht gestundeten Kaufpreis-
forderungen deren mangelnde Verzinslichkeit zu regeln.
Umso mehr gilt dies auBerhalb des — auch seinerzeit bereits
auBerordentlich engen — Anwendungsbereichs des § 452 BGB
a. F. Vertragliche Bestimmungen zur mangelnden Verzinslich-
keit bis zur Filligkeit im Sinne fehlender Stundungszinsen
gehoren also zu dem Teilbereich des vertragsgestalterischen
Repertoires, der infolge normativ iiberholender Kausalitit ge-
trost ,,ausgemustert* werden darf.

Sinnvoll kann dagegen eine Bestimmung sein, mit der die
Pflicht zur ,,unverziiglichen* Zahlung normiert wird, der zu-
folge also keine den Verzug begriindende Mahnung erforder-
lich ist. Notwendig ist dafiir eine kalendermifige Bestim-
mung der Leistung nach § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB, die ins-
besondere in der Nennung einer in Tagen bemessenen Frist

18 MiinchKommBGB/Kriiger, § 272 Rdnr. 3.

19 Die folgendermafBen lautete: ,,Der Kiufer ist verpflichtet, den
Kaufpreis von dem Zeitpunkt an zu verzinsen, von welchem an die
Nutzungen des gekauften Gegenstandes ihm gebiihren, sofern nicht
der Kaufpreis gestundet ist.*

20 BGH, NJW 1997, 938 = MittBayNot 1997, 164.
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bestehen kann.?! In diesem Sinne liegt es nahe, bei Zahlungs-
pflichten — die in der Regel durch Bankiiberweisung erfiillt
werden — die auch nach der Ubergangsfrist nach § 675s
Abs. 1 BGB noch relevante Ausfiithrungsdauer von drei Tagen
als MaBstab heranzuziehen.

Beispiel fiir eine ,,sofortige* Zahlungspflicht:

,Der Zahlungseingang hat in drei Tagen ab heute zu er-
folgen.

3. ,Kommt ohne Mahnung in Verzug*

Einem Vorschlag von Weilzholz/Biilow** — aus der Zeit kurz
vor Inkrafttreten des ,,Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts* am 1.1.2002 — zufolge wird in der Praxis ge-
legentlich im Rahmen der Filligkeit eines Grundstiicks-
kaufpreises durch den beurkundenden Notar auf Folgendes
hingewiesen:

Beispiel eines unter Umsténden falschen notariellen Hinwei-
ses:

,,Verzug tritt auch ohne Mahnung mit Ablauf der angegebenen
Frist ein.”

Wie beschrieben gibt dies die bestehende Rechtslage aller-
dings nicht zutreffend wieder. Verzug setzt nicht nur eine
Mahnung oder deren — hier nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB
gegebene — Entbehrlichkeit voraus, sondern zudem ein Vertre-
tenmiissen der Nichtleistung (§ 286 Abs. 4 BGB) und das
Fehlen den Verzug hindernder Gegenrechte. Der Hinweis
wire somit nur dann richtig, wenn mit der getroffenen

21 MiinchKommBGB/Ernst, § 286 Rdnr. 56.
22 MittBayNot 2001, 509, 511.

Filligkeitsbestimmung eine — hinsichtlich etwaiger Zahlungs-
pflichten wenig benachteiligende — Garantieiibernahme des
Schuldners samt — schon deutlich problematischer einzuord-
nender und vermutlich regelmifig nicht gewollter — Vorleis-
tungspflicht intendiert wire, was allerdings, wie beschrieben,
im Regelfall nicht unterstellt werden kann. Auf den vorge-
schlagenen Hinwesis ist daher ebenso zu verzichten, wie auf
eine deklaratorisch erscheinende, tatséchlich sinnvoll aber nur
— wie gleichfalls beschrieben — als eine den Kéaufer erheblich
benachteiligend zu verstehende Regelung, wie etwa folgende:

Beispiel einer unbeabsichtigt den Kéufer benachteiligenden
Regelung:

»Zahlt der Kédufer bei Filligkeit nicht, kommt er ohne weite-
res in Verzug.*?

V. Schlussbemerkung

Vertragliche Vereinbarungen zur Leistungszeit haben viel-
filtige Wechselwirkungen zwischen Filligkeit, etwaigen Ein-
reden des Schuldners, einem Verzugseintritt und der Erfiill-
barkeit. Es ist Aufgabe des Vertragsgestalters, diese zu
beriicksichtigen und darauf zu achten, dass durch die gewéhlte
Formulierung nicht im Rahmen der spiteren Vertragsdurch-
fiihrung Rechte des Schuldners beschrinkt werden, an die bei
Abfassung des Vertragstexts nicht ausreichend gedacht wurde.
Im Zweifel ist es dabei hilfreich, auf scheinbar gesetzesdekla-
ratorische Vertragsbestimmungen zu verzichten. Uberfliis-
sige, gelegentlich sogar falsche Hinweise sind naturgemilf} zu
unterlassen.

23 Schmittat, Einfiihrung in die Vertragsgestaltung, 3. Aufl. 2008,
Rdnr. 166.

Der Kommissionsvorschlag fiir das internationale Ehegiterrecht

Von Notar Dr. Christoph Dobereiner, Miinchen

Die Europidische Kommission treibt die — wiinschenswerte — Rechtsvereinheitlichung in Europa durch Harmonisierung des
Kollisionsrechts weiter voran. Fiir die notarielle Praxis sind nach dem Vorschlag der ErbrechtsVO vom 14.10.2009 (KOM
2009/154 endg.) die am 18.3.2011 vorgelegten, in groen Teilen gleichlautenden Vorschlége fiir eine Verordnung des Rates iiber
die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen im Bereich des Ehe-
giiterrechts (KOM 2011/126 endg.) — im Folgenden EhegiiterR-VO — sowie fiir eine Verordnung des Rates iiber die Zustdndig-
keit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen im Bereich des Giiterrechts eingetra-
gener Partnerschaften (KOM 2011/127 endg.) — im Folgenden: PartgiiterR-VO — von besonderer Bedeutung. Der folgende
Beitrag gibt — unter weitgehender Ausklammerung prozessualer Fragestellungen — einen ersten Uberblick iiber die geplanten
Regelungen und ihre Auswirkungen auf die notarielle Praxis. Die PartgiiterR-VO wird nur soweit behandelt als ihre Regelungen

von denen der EhegiiterR-VO abweichen.

A. Einleitung

Im Bereich des Ehegiiterrechts gibt es multilateral bisher nur
zwei internationale Ubereinkommen der Haager Konferenz
fiir Internationales Privatrecht, nimlich das Ehewirkungs-
tibereinkommen vom 17.7.1905 und das Ehegiiterrechtsiiber-
einkommen vom 14.3.1978. Ersteres wurde von der Bundes-
republik Deutschland mit Wirkung zum 23.8.1987 gekiindigt,
Letzteres wurde nur von drei EU-Mitgliedstaaten' ratifiziert,

1 Frankreich, Luxemburg, Niederlande. Vgl. hierzu im Uberblick
Dobereiner in Siil/Ring, Eherecht in Europa, Lianderbericht Frank-
reich, Rdnr. 129 ff.

so dass durchaus ein Bediirfnis fiir eine kollisionsrechtliche
Harmonisierung besteht. Der Text des nunmehr vorliegenden
Entwurfs der EhegiiterR-VO samt vorangestellter Begriin-
dung sowie der weitere Verfahrensgang sind abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/. Die Verordnung soll nach Art. 40
EhegiiterR-VO am 20. Tag nach ihrer Verdffentlichung im
Amtsblatt der Europdischen Union in Kraft treten, ihre
Anwendung soll jedoch erst nach einem Jahr ab dem Inkraft-
treten beginnen, wobei unklar ist, weshalb diese beiden Zeit-
punkte auseinanderfallen. Die kollisionsrechtlichen Regeln
der EhegiiterR-VO sollen nach Art. 39 Abs. 3 EhegiiterR-VO
nur fiir Ehegatten, die nach dem Beginn der Anwendung ge-
heiratet oder eine kollisionsrechtliche Rechtswahl getroffen
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haben, gelten. Im Ubrigen bleibt es bei den bis dahin gelten-
den Vorschriften, insbesondere also bei Art. 15 EGBGB. Die
EhegiiterR-VO ist in sechs Kapitel gegliedert: Kapitel I:
Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen, Kapitel II:
Zustandigkeit, Kapitel III: Anwendbares Recht, Kapitel IV:
Anerkennung, Vollstreckbarkeit und Vollstreckung, Kapitel V:
Wirkung gegeniiber Dritten, Kapitel VI: Allgemeine Schluss-
bestimmungen. Die im derzeitigen Entwurf vorgeschlagenen
Regelungen sind allerdings insbesondere auch fiir die nota-
rielle Praxis (noch) nicht endgiiltig zufriedenstellend.

B. Anwendungsbereich und Begriffs-
bestimmungen

Art. 1 Abs. 1 EhegiiterR-VO bestimmt zunéchst, dass die Ver-
ordnung auf die ehelichen Giiterstinde Anwendung findet.
Nach der Begriindung zum Verordnungsentwurf ist dieser
Begriff autonom auszulegen, er umfasst insbesondere die
Bereiche der Verwaltung des Vermogens der Eheleute sowie
die giiterrechtliche Auseinandersetzung infolge Trennung
oder Tod. Unklar ist die Abgrenzung zwischen EhegiiterR-VO
und PartgiiterR-VO, insbesondere wird nicht klar, ob die Ehe-
giiterR-VO auch fiir gleichgeschlechtliche Ehen gilt, eine
Definition des Begriffs der Ehe fehlt, lediglich Art. 2 lit. b) der
PartgiiterR-VO definiert als eingetragene Partnerschaft eine
gesetzlich vorgesehene Form der Lebensgemeinschaft zweier
Personen, die durch Eintragung bei einer Behtrde begriindet
wird. Da beide Verordnungen geschlechtsneutral formuliert
sind, wird man davon ausgehen konnen, dass auf gleich-
geschlechtliche Verbindungen, die nach nationalem Recht
(wie z. B. die deutsche Lebenspartnerschaft) der heterosexu-
ellen Ehe weitgehend gleichgestellt sind, die EhegiiterR-VO,
andernfalls (wie z. B. fiir den franzosischen PACS) die Part-
giiterR-VO Anwendung findet.

Art. 1 Abs. 3 EhegiiterR-VO nimmt bestimmte Gegenstinde
ausdriicklich von der Anwendung aus. In der Begriindung
wird hierzu zwar aufgefiihrt, dass die ausgenommenen Berei-
che (z. B. das gesamte ,,Erbrecht), erschopfend aufgefiihrt
sind, dies kommt jedoch im Text des Verordnungsvorschlages
nur unzureichend zum Ausdruck. Neben Fragen der Rechts-,
Geschifts- und Handlungsfihigkeit (Art. 1 Abs. 3 lit. a) Ehe-
giiterR-VO), den Unterhaltspflichten (Art. 1 Abs. 3 lit. b)
EhegiiterR-VO, keine Erwihnung findet in der EhegiiterR-
VO iibrigens der Versorgungsausgleich) und den Ehegatten-
gesellschaften (Art. 1 Abs. 3 lit. e) EhegiiterR-VO) nimmt
Art. 1 Abs. 3 lit. ¢) EhegiiterR-VO unentgeltliche Zuwendun-
gen zwischen Ehegatten vom Anwendungsbereich aus. Eine
Klarstellung, dass auch gemischte Schenkungen, teilentgelt-
liche Ubertragungen und ehebedingte Zuwendungen vom
Anwendungsbereich ausgenommen sind, wire an dieser
Stelle m. E. wiinschenswert.

Art. 1 Abs. 3 lit. d) EhegiiterR-VO nimmt weiter Nachlass-
anspriiche des iiberlebenden Ehegatten vom Anwendungs-
bereich der Verordnung aus. Gemeint diirfte zunichst das
gesamte Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten sein. Ausge-
nommen vom Anwendungsbereich der Verordnung sind aber
sicher auch Anspriiche Dritter, wie etwa Pflichtteilsanspriiche
oder Noterbrechte naher Angehdriger, die aufgrund giiter-
rechtlicher Vereinbarungen (z. B. Vereinbarung einer allge-
meinen Giitergemeinschaft — communauté universelle — mit
Zuweisung des Gesamtgutes an einen Ehegatten im Todesfall
— clause d’attribution de la totalité de la communauté — nach
franzosischem Recht?) entstehen konnen. Hier wire eine all-

2 Siehe hierzu Ddébereiner in Siif3, Erbrecht in Europa, Lénder-
bericht Frankreich, Rdnr. 154 ff.

gemeine Formulierung, dass die Verordnung nicht das Erb-
und Pflichtteil- bzw. Noterbrecht des tiberlebenden Ehegatten
oder Dritter regelt, sinnvoll. Interessant und im Einzelfall
kompliziert wird allerdings auch nach einem Inkrafttreten der
Verordnung die Abgrenzung zwischen Giiterrecht und Erb-
recht bleiben, zumal auch der seit 14.10.2009 vorliegende
Entwurf der ErbrechtsVO hierzu nichts sagt. Die klassischen
kollisionsrechtlichen Probleme wie etwa des § 1371 BGB
oder der oben genannten franzosischen Vertragsgestaltungen
werden bleiben. Wie die bereits angesprochene autonome
Auslegung der Verordnung hiermit umgehen wird, bleibt ab-
zuwarten. Die Aufnahme allgemeiner Abgrenzungskriterien
zwischen Giiterrecht und Erbrecht in die EhegiiterR-VO wie
in die ErbrechtsVO wiire sicher wiinschenswert gewesen, ein
Gleichlauf zwischen Giiterrechts- und Erbstatut wird aber
auch kiinftig nicht automatisch eintreten. Die im Einzelfall
anzustrebende Vereinheitlichung von Giiterrecht und Erbrecht
wird damit im internationalen Rechtsverkehr weiterhin eine
vordringliche, wenn nicht aufgrund der Ankniipfung der Erb-
rechtsverordnung an den gewohnlichen Aufenthalt im Todes-
zeitpunkt sogar eine noch vordringlichere Aufgabe der
Rechtsgestaltung bleiben bzw. werden.

Nach Art. 1 Abs. 3 lit. f) EhegiiterR-VO sollen vom Anwen-
dungsbereich der Verordnung die Art der dinglichen Rechte
an einem Gegenstand und die Publizitiit dieser Rechte ausge-
nommen sein. Nach zutreffender Auffassung® bestimmt nach
geltendem deutschem IPR das Giiterrecht, ob es aufgrund der
EheschlieBung, eines Ehevertrages oder einer Eheauflosung
zu einer Anderung der dinglichen Rechtszuordnung kommt.
Wie sich dieser Ubergang vollzieht, ob also z. B. eine Auflas-
sung oder Eintragung im Grundstiicksregister erforderlich ist,
bestimmt dagegen die ,,lex rei sitae”. Diese Zweiteilung der
Ankniipfung stellt sicher, dass zwingende sachenrechtliche
Bestimmungen am Belegenheitsort einer Sache nicht um-
gangen werden und keine am Ort der ,.lex rei sitae* unbe-
kannte oder ausgeschlossene dingliche Rechte entstehen
(,,numerus clausus“ der Sachenrechte) konnen. Andernfalls
wiirde nicht zuletzt eine Aushohlung des in den meisten Lin-
dern ausdifferenzierten Systems offentlicher Register, ins-
besondere auch des deutschen Grundbuches und dessen
Gutglaubenswirkung, drohen. Diese Gesichtspunkte kommen
in der EhegiiterR-VO nicht zufriedenstellend zum Ausdruck,
allein die Erwidhnung der ,,Art der dinglichen Rechte* reicht
hierfiir m. E. nicht aus.

Erginzt werden die vorgenannten Regelungen zum Anwen-
dungsbereich der EhegiiterR-VO in Art. 2 durch einzelne
Begriffsbestimmungen, die jedoch teilweise unbestimmt sind
und teilweise Art. 1 Abs. 3 EhegiiterR-VO widersprechen.
Art. 2 lit. a) EhegiiterR-VO definiert als eheliches Giiterrecht
samtliche vermdgensrechtlichen Regelungen, die im Verhilt-
nis der Ehegatten untereinander gelten. Hierzu gehoren nach
dem Wortlaut sicher z. B. auch Unterhaltspflichten, Zuwen-
dungen unter Ehegatten oder Ehegattengesellschaften. Letz-
tere Bereiche sollen aber gerade nach Art. 1 Abs. 3 Ehe-
giiterR-VO vom Anwendungsbereich der Verordnung aus-
genommen sein. Entsprechendes gilt fiir die Definition des
Ehevertrages in Art. 2 lit. b) EhegiiterR-VO, wonach ein Ehe-
vertrag jede Vereinbarung zwischen Ehegatten zur Regelung
ihrer vermogensrechtlichen Beziehungen untereinander so-
wie gegeniiber Dritten sein soll. Entsprechende Klarstellun-
gen wiren auch hier wiinschenswert.

3 Vgl. nur MiinchKomm/Siehr Art. 15 EGBGB Rdnr. 105 ff.;
Palandt/Thorn, Art. 15 EGBGB Rdrn. 25.
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C. Anwendbares Recht
I. Regelankniipfung

Art. 17 Abs. 1 lit a) EhegiiterR-VO bestimmt, dass — anders
als bisher im deutschen IPR, das in Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1
Nr. 1 EGBGB primir auf die gemeinsame Staatsangehorig-
keit abstellt — mangels Rechtswahl in erster Linie das am
ersten gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten nach der Ehe-
schlieBung geltende Giiterrecht Anwendung findet. Ob sich
Ehegatten, die z. B. aus beruflichen Griinden bei Eheschlie-
Bung ihren gemeinsamen Aufenthalt im Ausland haben, tat-
sdchlich immer bewusst sind, dass bei Unterlassen einer
Giiterrechtswahl fiir ihre Ehe unwandelbar auslidndisches
Giiterrecht gilt, darf wohl bezweifelt werden.

Bei Fehlen eines gewohnlichen Aufenthalts bei Eheschlie-
Bung soll nach Art. 17 Abs. 1 lit. b) EhegiiterR-VO das Recht
gelten, dessen Staatsangehorigkeit beide Ehegatten zum
Zeitpunkt der EheschlieBung hatten, bei mehrfacher gemein-
samer Staatsangehorigkeit soll diese Bestimmung aus nicht
recht nachvollziehbaren Griinden geméaf Art. 17 Abs. 2 Ehe-
giiterR-VO jedoch wiederum keine Anwendung finden.

Fehlt auch eine gemeinsame Staatsangehorigkeit, so ist nach
Art. 17 Abs. 1 lit. ¢) EhegiiterR-VO weiter hilfsweise auf das
Giiterrecht des Staates abzustellen, mit dem die Ehegatten
unter Beriicksichtigung aller Umsténde, insbesondere des
Orts der Eheschliefung, gemeinsam am engsten verbunden
sind. Fiir diese letzte Hilfsankniipfung ist der maB3gebliche
Zeitpunkt nicht genannt, m. E. diirfte aber auch hier auf den
Zeitpunkt der EheschlieBung abzustellen sein. Die ausdriick-
liche Erwidhnung des Orts der EheschlieBung als Indiz fiir die
Ermittlung der engsten Verbindung der Ehegatten zu einer
Rechtsordnung erscheint angesichts des heute verbreiteten
Heirats-Tourismus etwas willkiirlich.

Wie im bisherigen deutschen IPR ist das Giiterrechtsstatut —
vorbehaltlich einer nachtriglichen Rechtswahl nach Art. 18
EhegiiterR-VO — unwandelbar, so dass Anderungen der An-
kniipfungsmomente, etwa ein Wechsel des gewdhnlichen
Aufenthalts oder der Staatsangehorigkeit, keine Auswirkun-
gen auf das Giiterrechtsstatut haben.

Art. 15 EhegiiterR-VO bestimmt im Ubrigen ausdriicklich,
dass das Giiterrechtsstatut ausnahmslos fiir das gesamte Ver-
mogen der Ehegatten gilt, eine Giiterrechtsspaltung wird also
ausgeschlossen. Ein Vorrang des Einzelstatuts, wie er z. B.
bisher in Art. 3 a Abs. 2 EGBGB vorgesehen ist, besteht nicht
mehr, zum Ausschluss der partiellen Rechtswahl fiir unbe-
wegliches Vermogen vgl. noch nachfolgend unter II.

Bei den Verweisungen in der Verordnung handelt es sich nach
Art. 24 EhegiiterR-VO um Sachnormverweisungen, Riick-
und Weiterverweisungen sind somit ausgeschlossen. Das nach
der EhegiiterR-VO mafgebliche Recht ist nach Art. 21 Ehegii-
terR-VO auch dann anzuwenden, wenn es sich nicht um das
Recht eines Mitgliedstaates gemil3 Art. 1 Abs. 2 EhegiiterR-
VO handelt (,,loi uniforme®). Der Ausschluss von Riick- und
Weiterverweisungen ist auf den ersten Blick anhand der ein-
tretenden Rechtssicherheit zu begriifien, kann aber zur Folge
haben, dass die Rechtsordnung eines Landes zur Anwendung
kommt, das nicht Mitgliedstaat ist und die Verweisung durch
das Abkommen nicht annimmt, also selbst auf eine andere
Rechtsordnung (zuriick- bzw. weiter-)verweist.

Il. Rechtswahlmdglichkeiten

1. Rechtswahl vor EheschlieBung

Nach Art. 16 EhegiiterR-VO konnen die (kiinftigen) Ehegat-
ten entweder das Giiterrecht des Staates, in dem beide ihren

gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt haben (lit. a) oder des
Staates, in dem einer von ihnen zum Zeitpunkt der Rechts-
wahl seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (lit. b) oder schlief3-
lich eines Staates, dessen Staatsangehorigkeit einer von bei-
den zum Zeitpunkt der Rechtswahl hat (lit. ¢), wihlen.

Nach der Begriindung zur Verordnung soll vermieden werden,
dass ein Recht gewihlt werden kann, das mit der realen
Lebenssituation oder der Lebensplanung des Ehepaares nichts
zu tun hat. Insofern iiberrascht es, dass nach Art. 16 lit. b)
EhegiiterR-VO bei einer Rechtswahl vor der EheschlieBung
auch das Recht gewihlt werden kann, in dem einer oder beide
Ehegatten zur Zeit der Rechtswahl ihren gewohnlichen Auf-
enthalt haben. Planen die Ehegatten, nach der Rechtswahl
noch vor oder nach der EheschlieBung ihren gewohnlichen
Aufenthalt in einen anderen Staat zu verlegen, kommt durch-
aus die Wahl einer Rechtsordnung in Betracht, die mit der
realen Lebenssituation oder der Lebensplanung des Ehe-
paares nichts zu tun hat.

Bei einem Inkrafttreten der EhegiiterR-VO wiirde die bisher
nach Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB bestehende Moglichkeit,
die ,lex rei sitae* als Giiterrechtsstatut fiir Immobilien zu
wihlen, wegfallen. Einerseits wird dadurch eine wenig wiin-
schenswerte Giiterrechtsspaltung von vornherein vermieden.
Die sicher nicht richtige (im Einzelfall aber unter Umstédnden
insbesondere dann, wenn ausldndische Ehegatten gemeinsam
erwerben wollen, aber in der Regel m. E. wohl noch akzep-
table), teilweise anzutreffende Praxis, bei Immobilienkauf-
vertrdgen mit Auslidndern als Kédufern immer eine gegen-
stiandlich beschrinkte Rechtswahl vorzunehmen, wire damit
hinfillig.* Teilweise ist in der Praxis das anwendbare Giiter-
recht aber nicht leicht oder im schlimmsten Fall gar nicht zu
ermitteln. Jeder Notar kennt die Fille, in denen in ihrem
Heimatstaat weiter wohnhaft bleibende Auslénder in Deutsch-
land eine Immobilie erwerben wollen. In diesen Fillen ist fast
nie eine allgemeine Rechtswahl zum deutschen Giiterrecht
gewollt. Lisst sich das ausldndische Giiterrecht und damit das
fiir die Ehegatten geltende Erwerbsverhiltnis (vgl. auch § 47
GBO) nicht eindeutig ermitteln, fiihrt dies zwangsldufig zu
Problemen. Beim Grundbuchamt werden ggf. Vollzugspro-
bleme nachfolgen, ob die Grundbuchidmter z. B. eine Ein-
tragung der Ehegatten im ,,gesetzlichen Giiterstand des usbe-
kischen Rechts* vornehmen werden, ohne eine genauere
Angabe (z. B. Errungenschaftsgemeinschaft) zu verlangen,
erscheint sehr zweifelhaft.’

2. Rechtswahl nach EheschlieBung

Eine Rechtswahl kann nach dem Wortlaut von Art. 16 Ehe-
gliterR-VO auch noch nach der EheschlieBung getroffen oder
abgedndert werden, da die Vorschrift allgemein von ,,Ehe-
gatten oder kiinftigen Ehegatten® spricht. Zusitzlich bestimmt
Art. 18 Abs. 1 Satz 1 EhegiiterR-VO, dessen Sinn nicht ganz
klar ist, nochmals ausdriicklich, dass die Ehegatten ihren
Giiterstand wihrend der Ehe jederzeit einem anderen Recht
unterwerfen konnen. Nach Art. 18 Abs. 1 Satz 2 Ehegiiter-
R-VO konnen sie dabei aber nur das Recht des Staates, in dem
einer der Ehegatten zum Zeitpunkt der Rechtswahl einen
gewohnlichen Aufenthalt hat (lit a) oder das Recht des Staa-
tes, dessen Staatsangehorigkeit einer der Ehegatten zum Zeit-
punkt der Rechtswahl besitzt, wihlen (lit. b). Ob, inwieweit
und warum die Rechtswahlmdoglichkeiten des Art. 18 Abs. 1
Satz 2 EhegiiterR-VO von den Rechtswahlmdglichkeiten des
Art. 16 EhegiiterR-VO abweichen, erscheint fraglich.

4 Zur Problematik ausfiihrlich Schotten/Schmellenkamp, Das Inter-
nationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl., Rdnr. 160 ff.

5 Vgl. nur Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3422.
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Ein Wechsel des Giiterrechtsstatuts wird in den meisten Fal-
len automatisch zugleich zu einem Wechsel des Giiterstandes
fiihren. Da einige Rechtsordnungen, wie etwa das franzo-
sische Recht, in bestimmten Fillen fiir eine Anderung des
Giiterstandes nach EheschlieBung unter bestimmten Umstédn-
den weitere Voraussetzungen wie etwa Wartefristen oder
gerichtliche Genehmigungserfordernisse aufstellen, sollte in
der Verordnung klargestellt werden (z. B. durch die Worte
,ohne zusitzliche Voraussetzungen®), dass solche zusitz-
lichen Voraussetzungen bei einem bloBen Wechsel des
Giiterrechtsstatutes nicht zu beachten sind (so auch die herr-
schende Meinung® in Frankreich zur dort wegen der Geltung
des Haager Ehegiiterrechtsabkommens vom 14.3.1978 ver-
gleichbaren Rechtslage). In vielen Fillen des Wechsels des
Giiterrechtstatuts werden es die Ehegatten innerhalb des Rah-
mens dieses neuen Giiterrechtsstatuts aufierdem nicht beim
gesetzlichen Giiterstand belassen wollen, sondern zusitzlich
ehevertraglich einen neuen Giiterstand wihlen wollen. Dieser
Fall ist in der EhegiiterR-VO nicht geregelt, zutreffender-
weise diirften in diesem Fall die fiir den Giiterstandswechsel
geltenden Erfordernisse des neuen Rechts einzuhalten sein.

Art. 18 Abs. 2 EhegiiterR-VO stellt klar, dass ein Wechsel des
Giiterrechtsstatuts nur fiir die Zukunft wirkt, es sei denn die
Ehegatten beschlieen ausdriicklich eine Riickwirkung. Eine
solche Riickwirkung hat nach Art. 18 Abs. 3 EhegiiterR-VO
jedoch keine Auswirkung auf friihere Rechtshandlungen oder
Rechte Dritter, die sich aus dem fritheren Giiterrechtsstatut
ergeben. Zu beachten wird im Rahmen der Riickwirkungs-
option des Art. 18 Abs. 2 Hs. 2 EhegiiterR-VO sein, dass
durch die Anderung des Giiterrechtsstatuts und eine damit
einhergehende Anderung des bisherigen Giiterstandes unter
Umsténden eine Abwicklung des bisherigen Giiterstandes er-
forderlich ist. Moglicherweise ist diese Abwicklung nach dem
neuen Recht gar nicht moglich, weil dieses den bisherigen
Giiterstand gar nicht kennt und deshalb hierfiir keine Rege-
lungen enthilt. Die Moglichkeit, die Wirkungen des Giiter-
rechtswechsels riickwirkend eintreten zu lassen, geht dann
insoweit ins Leere. Nach dem bisherigen Entwurf der Ehe-
giiterR-VO ist den Ehegatten auch nicht die Moglichkeit
eroffnet, die Wirkungen auch nur ,teilweise® riickwirkend
eintreten zu lassen.

3. Formfragen

Besondere Regelungen gelten nach Art. 19 EhegiiterR-VO fiir
die Form einer Rechtswahl sowie nach Art. 20 EhegiiterR-VO
fiir die Form des Ehevertrages.

a) Form der Rechtswahl

Art. 19 Abs. 1 EhegiiterR-VO bestimmt, dass die Rechtswahl
in der Form, die fiir den Ehevertrag entweder nach dem anzu-
wendenden Recht des gewihlten Staates oder nach dem Recht
des Staates, in dem die Rechtswahlvereinbarung aufgesetzt
wurde, vorgeschrieben ist, erfolgt. Nach Art. 19 Abs. 2 Ehe-
gliterR-VO muss die Rechtswahl zumindest ausdriicklich
erfolgen, sie bedarf der Schriftform, ist zu datieren und von
beiden Ehegatten zu unterzeichnen. Sieht das Recht des Mit-
gliedstaates, in dem die Ehegatten zum Zeitpunkt der Rechts-
wahl ihren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten, fiir
den Ehevertrag zusitzliche Formvorschriften vor, so sind
diese nach Art. 19 Abs. 3 EhegiiterR-VO einzuhalten.

Es ist nicht ersichtlich, warum Art. 19 Abs. 1 EhegiiterR-VO
auf das ,,Aufsetzen* und nicht auf das ,,Unterschreiben® oder

6 Siche Dobereiner in Siifi/Ring, Eherecht in Europa, Linderbericht
Frankreich, Rdnr. 133 m. w. N.

,Unterzeichnen* der Rechtswahlvereinbarung abstellt. Unter
Aufsetzen wird dabei wohl die Entwurfsfertigung durch einen
Rechtsberater oder ggf. die Beteiligten selbst zu verstehen
sein. Fiir Eheleute mit gemeinsamen gewohnlichem Aufent-
halt in Deutschland ist zwar — unabhingig vom gewdhlten
Recht und vom Abschlussort — nach Art. 19 Abs. 3 Ehe-
giiterR-VO stets eine notarielle Beurkundung erforderlich, in
anderen Fillen erlaubt Art. 19 Abs. 1 EhegiiterR-VO durch
das Abstellen auf das ,,Aufsetzen der Rechtswahl aus nicht
nachvollziehbaren Griinden allerdings offensichtlich eine
Umgehung zwingender Formvorschriften, die ggf. am Ort
der Unterzeichnung gelten. Nicht geregelt ist — da der Ver-
ordnungsentwurf auf das ,,Aufsetzen* der Rechtswahl abstellt
—konsequenterweise der Fall, dass die Ehegatten den Ehever-
trag sukzessiv in verschiedenen Lidndern unterzeichnen,
hierfiir sollte — sofern es gelingt, das Wort ,,Aufsetzen*
durch ,,Unterzeichnen® zu ersetzen — klargestellt werden,
dass die Formvoraussetzungen beider Linder gewahrt sein
miissen.

Art. 19 Abs. 2 Hs. 1 EhegiiterR-VO schliefit eine konkludente
Rechtswahl aus, das Wort ,,zumindest* ist jedoch iiberfliissig
und eher verwirrend. Dagegen sollte in Art. 19 Abs. 2 Hs. 2
EhegiiterR-VO bestimmt werden, dass die Rechtswahlverein-
barung ,,mindestens der Schriftform* bedarf. M. E. wire es
auBerdem sinnvoll, auch eine Angabe des Ortes der Unter-
zeichnung der Rechtswahl zu verlangen, um die Einhaltung
der Formvorschriften am Unterschriftsort priifen zu konnen.

b) Form des Ehevertrages

Art. 19 EhegiiterR-VO entsprechende Bestimmungen enthilt
Art. 20 EhegiiterR-VO fiir die Form des Ehevertrages, vgl.
hierzu daher zunéchst die vorstehenden Ausfiihrungen. Nicht
geregelt wird im Verordnungsentwurf, was zur ,Form des
Ehevertrages™ gehort. Hier wire eine Klarstellung im Hin-
blick z. B. auf Genehmigungserfordernisse oder fiir Ehever-
trige geltende Publizititsvorschriften (z. B. Eintragung in ein
Giiterrechtsregister u. d.; vgl. auch Art. 35 Abs. 2 Ehegiiter-
R-VO) hilfreich.

D. Wirkung gegeniiber Dritten

Nach Art. 35 Abs. 1 EhegiiterR-VO bestimmen sich die Wir-
kungen des ehelichen Giiterstandes auf ein Rechtsverhéltnis
zwischen einem Ehegatten und einem Dritten nach dem
Giiterrechtsstatut. Das Recht eines Mitgliedstaates kann je-
doch nach Art. 35 Abs. 2 EhegiiterR-VO vorsehen, dass ein
Ehegatte das auf seinen Giiterstand anzuwendende Sachrecht
einem Dritten nicht entgegenhalten kann, wenn der Ehegatte
oder der Dritte seinen gewohnlichen Aufenthalt in diesem
Mitgliedstaat hat und die in diesem Mitgliedstaat geltenden
Registrierungs- und Publizitdtspflichten nicht eingehalten
wurden, es sei denn, dem Dritten war bekannt oder hitte
bekannt sein miissen, welches Giiterrechtsstatut gilt. Entspre-
chende Bestimmungen konnen nach Art. 35 Abs. 3 Ehe-
giiterR-VO fiir unbewegliche Sachen getroffen werden. Nach
deutschem Recht existieren keine Registrierungs- und Ver-
offentlichungspflichten, die Eintragung in das Giiterrechts-
register gemifl § 1412 BGB erfolgt auf freiwilliger Basis, so
dass nach dem Wortlaut Art. 35 Abs. 2 EhegiiterR-VO inso-
weit nicht einschligig ist.

E. Besonderheiten der PartgiiterR-VO

Der Entwurf der PartgiiterR-VO entspricht in weiten Teilen
der EhegiiterR-VO. Fiir den Giiterstand einer eingetragenen
Partnerschaft gilt nach Art. 15 PartgiiterR-VO allerdings das
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Recht des Staates, in dem die Partnerschaft eingetragen ist.
Eine Rechtswahlmoglichkeit fiir eingetragene Partnerschaf-
ten wird nicht er6ffnet. Dies wird mit den Unterschieden im
Recht der Mitgliedstaaten, die das Rechtsinstitut der ein-
getragenen Partnerschaft kennen, begriindet. Eine Ungleich-
behandlung zwischen Ehe und der gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnerschaft des deutschen Rechts ist zwar aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden bedenklich (vgl. BVerfG, NJW
2009, 1877, 1980; NJW 2010, 1439; NJW 2010, 2783; NJW
2011, 909) und inzwischen weitgehend behoben, aufgrund
dieser Gleichstellung wird man jedoch davon ausgehen kon-
nen, dass die deutsche Lebenspartnerschaft ohnehin unter die
EhegiiterR-VO und nicht unter die PartgiiterR-VO fillt.

F. Schluss

Die vorliegenden Entwiirfe der EhegiiterR-VO bzw. der Part-
giiterR-VO sehen eine begriilenswerte Vereinheitlichung der
Kollisionsregeln vor. Andererseits fiihren sie bei einem In-

krafttreten in der derzeit vorliegenden Form zu erheblichen
Anderungen in der Rechtsanwendung gerade auch in der
notariellen Praxis. Dies ergibt sich insbesondere aus der ge-
planten Regelankniipfung des Giiterrechtsstatuts an das Recht
am ersten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt nach der
EheschlieBung sowie den Wegfall der Rechtswahlmdoglichkeit
der ,lex rei sitae” fiir Immobilien. Einige Regelungen der
Verordnungsvorschlidge scheinen zudem nicht ausreichend
ausgereift und bediirfen der Uberarbeitung, exemplarisch
sei hier das wenig sachgerechte teilweise Abstellen auf die
Formvorschriften am Ort des , Aufsetzens® fiir Rechts-
wahlvereinbarungen und Ehevertrige genannt. Einige auf3er-
ordentlich wichtige Gesichtspunkte bleiben dagegen unbe-
riicksichtigt, die Chance, die europaweit seit Langem herbei-
gesehnten Regelungen zur Abgrenzung und Vereinheitlichung
von Giiterrechts- und Erbstatut aufzustellen, wird — wie im
ebenfalls vorliegenden Entwurf der Erbrechtsverordnung —
leider nicht ergriffen. Die weitere Entwicklung bleibt abzu-
warten.

Aufsatze
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BUCHBESPRECHUNGEN

Walz (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Zivil-, Wirt-
schafts- und Unternehmensrecht Deutsch — Eng-
lisch. 2. Aufl., Beck,2010.1 307 S., 126 € + CD-ROM

Dass der Walz nach nur knapp drei Jahren in 2. Auflage her-
auskommt, hat namentlich zwei Griinde:

1. Die Erstauflage wurde von der Praxis offensichtlich sehr
gut angenommen. Dies verwundert nicht, da das Konzept
tiberzeugt. Das Buch behandelt alle wesentlichen Teile des
Zivil- und Wirtschaftsrechts. Diese Breite bedingt, dass nicht
alle in den jeweiligen Teilbereichen auftauchenden Fragen be-
handelt werden konnen. Dies ist aber auch nicht der Anspruch
des Werkes. Neu hinzugekommen sind Muster u. a. zum
Bautrigervertrag, zur Unternehmergesellschaft und zur Euro-
pdischen Aktiengesellschaft. Die jeweiligen Mustertexte
werden zweispaltig (englisch-deutsch) vorangestellt und an-
schlieBend kommentiert. Den Mustertexten sind als Anlage
Worterlisten beigefiigt. Am Ende des Werkes findet sich eine
ausfiihrliche Gesamtwortliste, erfreulicherweise nun nicht
mehr nur Deutsch-Englisch, sondern auch Englisch-Deutsch.
Die Ubersetzungen sind durchweg gelungen. Dies ist umso
bemerkenswerter, als die Mustertexte streng vom deutschen
Recht ausgehen und damit in der englischen Sprache seman-
tisches Neuland betreten. In anderen deutsch-englischen Ver-
tragsgestaltungsbiichern wird gern mal der deutsche Vertrags-
text angepasst, wenn sich keine adiquate englische Uberset-
zung finden lésst. Dieser Verlockung haben sich die Autoren
des Walz nicht hingegeben. So wurden iiberzeugende Uber-
setzungen fiir z. B. ,Lastenfreistellungserkldrung* (declara-
tion to discharge encumbrances), ,,Loschungsbewilligung*
(consent to cancellation), ,,Pflichtteilsergénzung® (augmenta-
tion of the compulsory portion) oder ,,Musterprotokoll* (mo-
del deed) gefunden. Die tigliche Arbeit des Notars erleichtert
insbesondere Teil A. des Werks (Allgemeine Vertragsbestand-
teile und Vollmachten, Bearbeiter Robert Walz), in dem sich
gingige Muster fiir Unterschriftsbeglaubigungen, notarielle
Vertretungsbescheinigungen, Vollmachten und Genehmigun-
gen finden.

2. Der zweite Grund fiir die rasche Neuauflage sind der
gesetzgeberische Reformeifer der letzten Jahre sowie weg-
weisende Rechtsprechung. Zu erwéhnen sind nur das Risiko-
begrenzungsgesetz, das Forderungssicherungsgesetz, die Un-
terhaltsrechtsreform 2008, das VersAusglG, das MoMiG, die
Rechtsprechung zur GbR und die Neuerungen im Zugewinn.

Im Bereich der Grundschuld hat das Risikobegrenzungsge-
setz vom 12.8.2008 (BGBI1 2008 I, S. 1666) im Wesentlichen
zwel Anderungen mit sich gebracht. Gemdf3 § 1192 Abs. 1 a
BGB konnen bei einer Sicherungsgrundschuld Einreden aus
dem Sicherungsvertrag jedem spiteren (auch gutgldubigen)
Erwerber entgegengehalten werden; § 1193 Abs. 1 BGB
bestimmt, dass das Grundschuldkapital erst nach vorangegan-
gener Kiindigung fillig wird, wobei die Kiindigungsfrist
sechs Monate betridgt. Von dieser Kiindigungsfrist kann zu-
mindest bei Geldforderungen nicht abgewichen werden,
§ 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB. Der Bearbeiter der Grundschuld,
Thomas Zopfl, hat die durch das Risikobegrenzungsgesetz
bedingten Anderungen beriicksichtigt (C. 3.). ZopfI weist dar-
auf hin, dass der Schutz des § 1192 Abs. 1 a BGB nur unvoll-
stindig ist (Anm. 1), da der Eigentiimer zur Geltendmachung
der sicherungsvertraglichen Einreden gegen den spéteren
Erwerber Vollstreckungsgegenklage erheben miisste. Bzgl.

der Frage, ob die Kiindigungsfrist des § 1193 Abs. 1 BGB
auch die Grundschuldzinsen erfasst, schlieB3t sich Zopfl der
ganz iiberwiegenden Literatur an, wonach § 1193 Abs. 1 BGB
sich lediglich auf das Grundschuldkapital bezieht (Anm. 4).
Mit der herrschenden Meinung stellt Zopfl auch fest, dass die
Filligkeit des abstrakten Schuldversprechens/Schuldaner-
kenntnisses nicht analog § 1193 Abs. 1 BGB von einer vor-
herigen Kiindigung abhingt (Anm. 12).

Neu eingefiigt wurde im Teilbereich ,,Grundstiickskaufver-
trag* ein Muster zum Bautriigervertrag (C. 2.). Die Anderun-
gen, die das Forderungssicherungsgesetz vom 23.10.2008
(BGB12008 I, S. 2022) mit sich brachte, hat Zopfl eingearbei-
tet. GemidB § 632 a Abs. 3 BGB muss der Bautriger bei der
ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit in Hohe von 5 %
des Vergiitungsanspruchs fiir die rechtzeitige Herstellung
des Bauwerks ohne wesentliche Mingel leisten. Mit der
herrschenden Meinung pléddiert Zopfl zu Recht dafiir, dass
die mafBgeblichen 5 % sich aus dem gesamten Vergiitungs-
anspruch einschlieBlich Grundstiicksanteil und nicht nur aus
dem auf die Bauverpflichtung entfallenden Teil des Kauf-
preises errechnen (Anm. 23).

Im Teil F. behandelt Christian Hertel den Ehevertrag und
die Scheidungsvereinbarung, gerade auch bei ausldndischen
Vertragsbeteiligten. Das Versorgungsausgleichsgesetz vom
3.4.2009 (BGBI 2009 1, S. 700) sowie das Gesetz zur Rege-
lung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007 (BGBI1 2007 I,
S. 3189) sind berticksichtigt. Nur kursorische Ausfithrungen
konnte Hertel zur Rechtswahl im Unterhaltsrecht machen
(vgl. E. I. 2. Anm. 9). Nach dem zum Redaktionsschluss des
Werkes geltenden IPR (Haager Ubereinkommen iiber das auf
Unterhaltspflichten anwendbare Recht vom 2.10.1973, kurz
HUntU, bzw. Art. 18 EGBGB) bestanden grundsitzlich keine
Rechtswahlmdglichkeiten, allenfalls mittelbar iiber Art. 14
Abs. 2, 3 EGBGB (allgemeine Ehewirkungen). Seit dem
18.6.2011 ist das Protokoll tiber das auf Unterhaltspflichten
anzuwendende Recht vom 23.11.2007 (kurz HUP) anwend-
bar. Art. 18 EGBGB tritt aufler Kraft. Gemaf Art. 3 Abs. 1
HUP ist der jeweilige gewohnliche Aufenthaltsort des Unter-
haltsberechtigten fiir das anwendbare Unterhaltsrecht ent-
scheidend. Art. 8 HUP erlaubt eine umfassende Rechtswahl
hinsichtlich des anzuwendenden Unterhaltsrechts. Eine nota-
rielle Beurkundung sieht Art. 8 Abs. 2 HUP nicht vor. Die
Neuregelungen werden zahlreiche Fragen aufwerfen, etwa
ob sich eine Beurkundungspflicht der Rechtswahl unter dem
Gesichtspunkt der Vollstindigkeit nach § 1410 BGB ergibt
oder wo die Schranken einer Rechtswahl zu ziehen sind (aus
deutscher Sicht z. B. das Verbot des Verzichts auf Trennungs-
unterhalt, § 1614 Abs. 1 BGB). Man freut sich schon jetzt auf
die AuBerungen in der 3. Auflage des Werkes.

Im Teil J. (Gesellschaft mit beschriankter Haftung, Bearbeiter
Robert Walz) sind die durch das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekidmpfung von Missbriuchen
(MoMiG) vom 23.10.2008 (BGBI 2008 1, S. 2026) bedingten
Anderungen eingearbeitet. Unter J. I. 3. findet sich ein Muster
fiir die notarielle Belehrung eines im Ausland befindlichen
Geschiftsfiihrers. Die Belehrung kann durch die in § 8 Abs. 3
Satz 2 GmbHG genannten Personen erfolgen. Walz rit, dass
der unterzeichnende Geschiftsfithrer bei Unterschrift aus-
driicklich bestitigt, von der Belehrung vor Abgabe der in der
Registeranmeldung enthaltenen Versicherungen Kenntnis
genommen zu haben. Als taugliche Belehrungspersonen sieht
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Walz alle Notariatspersonen (also auch Scrivener Notaries
oder amerikanische Notaries Public) an. Neu eingefiigt wur-
den ein Musterprotokoll zur Griindung einer Einmann-UG
(haftungsbeschrinkt) und die korrespondierende Registeran-
meldung (J. I. 7. bzw. 8). Die Registeranmeldung entspricht
der aktuellen Rechtsprechung (OLG Stuttgart, MittBayNot
2009, 390), wonach zwischen abstrakter und konkreter
Vertretungsregelung unterschieden werden muss. Fiir die
vielen noch nicht endgiiltig geklédrten Fragen im Zusammen-
hang mit einer UG (haftungsbeschrinkt) (insbesondere Sat-
zungsidnderungen oder ,,step up* der UG [haftungsbeschrinkt]
zur reguliren GmbH) findet man keine Antwort. Dies kann
aber auch nicht der Anspruch eines deutsch-englischen
Formularbuchs sein. Vielmehr ist hier ein Riickgriff auf Spe-
zialliteratur erforderlich. Sobald in diesen Fragen allerdings
Rechtssicherheit herrscht, wiren entsprechende Muster wiin-
schenswert, gerade aufgrund der internationalen Ausrichtung
der UG (haftungsbeschrinkt) als Konkurrenz zur englischen
Ltd. Mit besonderer Neugier sucht man nach einer Stellung-
nahme zu der spannenden Frage, ob GmbH-Anteilsabtretun-
gen nach der Neufassung des § 40 Abs. 2 GmbHG wirksam
vor einem ausldndischen Notar durchgefiihrt werden konnen.
Eine Stellungnahme auf diese Frage findet sich etwas iiber-
raschend nicht bei der GmbH-Anteilsabtretung (Teil J. III),
sondern versteckt bei der Griindung einer Aktiengesellschaft

(Teil K. I. 1., Bearbeiter Nicole Englisch). Mit dem LG
Frankfurt (DNotZ 2009, 949) lehnt Englisch die Beurkun-
dung vor einem auslidndischen Notar ab (Anm. 2). Nach
Redaktionsschluss erging freilich das Urteil des OLG Diissel-
dorf (Beschluss vom 2.3.2011, I-3 Wx 236/10), in dem ent-
schieden wurde, dass ein in Basel residierender Notar bei
einer von ihm beurkundeten GmbH-Geschéftsanteilsab-
tretung eine neue Gesellschafterliste beim deutschen Han-
delsregister einreichen kann. Das letzte Wort scheint noch
nicht gesprochen.

Natiirlich hat man als Rezensent eine unerschopfliche Phanta-
sie, welche weiteren Muster noch in das Werk aufgenommen
werden konnten (z. B. Angebot und Annahme oder Ubergabe
eines Gewerbebetriebs). Andererseits soll der Walz spezielle
Fachliteratur nicht ersetzen. Mit den zur Hand gegebenen
Mustertexten kann man in jedem Fall auch nicht im Werk ent-
haltene Formulare selbst entwerfen. Diejenigen Kollegen, die
in ihrer Praxis mehr mit der englischen Sprache in Beriihrung
kommen als durch die Fertigung eines englischen Beglaubi-
gungsvermerks oder einer englischen Vertretungsbescheini-
gung bedingt, werden am Walz nicht vorbeikommen. Es wird
sich unter den deutsch-englischen Vertragshandbiichern als
fiihrend etablieren.

Notar Dr. Sebastian Franck, Neu-Ulm

Sikora/Mayer: Kautelarjuristische Klausuren im
Zivilrecht. 2. Aufl., Vahlen, 2011. 202 S., 24,90 €

Kautelarjuristische Aufgabenstellungen sind meist der Alb-
traum eines jeden Referendars in der juristischen Staatsprii-
fung, da sie sich nicht mit den bekannten, iiber Jahre hinweg
eingeiibten Priifungsschemata gemif} des allgemeinen Grund-
satzes ,,Wer kann was von wem woraus verlangen®, 16sen las-
sen. Der oft letzte Rettungsanker, ndmlich das stoische Durch-
deklinieren sdmtlicher Anspruchsgrundlagen in der Hoffnung,
hierbei die ,,in der Klausur versteckten* Problemkreise — mit-
unter als Zufallsfund — aufzuspiiren und einer adiquaten
Losung zuzufiihren, scheint bei Kautelarklausuren zu fehlen.
Dies hat zur Folge, dass man schnell den Kompass verliert.
Die anfingliche Nervositit schldgt in Panik um und die Klau-
sur gerit auf die schiefe Ebene. Dieses Schreckensszenario ist
vermeidbar, wenn man sich in ausreichender zeitlicher Dis-
tanz zum Staatsexamen mit der Idee kautelarjuristischer Fra-
gestellungen und deren typischen Anwendungsfeldern ver-
traut macht. Wenngleich eine schablonenhafte Anwendung
von Priifungsschemata nicht moglich ist, folgt auch dieser
Klausurtyp einer inneren Logik, die — einmal verinnerlicht —
den Priifling durch die Klausur lotst.

Es ist das Verdienst von Sikora und Mayer, den Priiflingen mit
dem vorgelegten Skript, das in der Reihe ,,Assessorexamen —
Lernbiicher fiir die Praxisausbildung* in nunmehr 2. Auflage
erschienen ist, diese innere Logik von Kautelarklausuren in
duferst iibersichtlicher und leicht verstindlicher Weise niher
zu bringen.

Das Skript ist in zwei Teile untergliedert: Wihrend im ersten
Teil der theoretische Unterbau fiir Kautelarklausuren in kom-
primierter Weise (ca. 30 Seiten) geliefert wird, enthilt der
zweite Teil acht Klausuren, die sich jeweils einem anderen
materiellrechtlichen Themenkomplex widmen.

Bereits im Rahmen der Einfiihrung werden die theoretischen
Erldauterungen mit zahlreichen praktischen Beispielen unter-
legt, welche dem Leser plastisch vor Augen fiihren, was
Gegenstand und Rahmenbedingung der Vertragsgestaltung
bildet. Durch die gewihlte Darstellung wird in diesem Kon-
text gekonnt Theorie mit Praxis verbunden, was dem Priifling
das Vordringen in die anspruchsvolle Materie der sich an-
schlieBenden Klausuren erleichtert. Gemifl den Ausfiihrun-
gen der Autoren ist die kautelarjuristische Aufgabenstellung
darauf ausgerichtet, durch vorsorgende Gestaltung das recht-
liche und wirtschaftliche Ziel der Beteiligten zu erreichen
(;,Zweckverwirklichung®) und dieses Ziel zugleich gegen
Risiken sowie (interne bzw. externe) Beeintrichtigungen ab-
zusichern. Letzteres wird als ,,Storfallvorsorge* bezeichnet.

Ausgangspunkt jeder kautelarjuristischen Losung ist das gel-
tende Gesetzesrecht und damit verbunden die Frage, ob bzw.
inwieweit, dieses mit dem Regelungsziel iibereinstimmt. Re-
gelungsbedarf entsteht ndmlich nur bei einer etwaigen Dis-
krepanz. Besonders virulent ist diese erste Stufe regelmélig
bei erbrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Aufgabenstel-
lungen (vgl. Fall 3 ,,Die Huber KG* und Fall 7 ,.Der letzte
Wille von Wilhelm Weinfeld und Daphne Daum*), da sich bei
derartigen Fillen meist schon durch die rezipierende, bzw.
analysierende Wiedergabe der gesetzlichen Ausgangslage
(z. B. Rechtsfolgen des Versterbens eines Komplementirs/
Kommanditisten, Gewinnverteilung bei der KG) ,,Punkte
sammeln lassen®.

Die auf der zweiten Stufe erforderliche Uberpriifung der
gewlinschten vertraglichen Regelung auf ihre gesetzliche Zu-
lassigkeit bildet regelméBig bei AGB-Klausuren sowie bei
familienrechtlichen Klausuren einen Priifungsschwerpunkt.
Exemplarisch hierfiir stehen die Fille 1, 2 und 8 ,Max
Merkels Gebrauchtwagenhandel, ,,Bauunternehmer Bernd
Bauer und ,,Der Ehevertrag von Gunter und Ramona“.

Buchbesprechungen
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Ein besonderes Augenmerk auf die Storfallvorsorge ist ins-
besondere bei erbrechtlichen und ehevertraglichen Aufgaben-
stellungen sowie im Bereich der vorweggenommenen Erb-
folge zu richten (vgl. hierzu Fille 6-8).

Die im Skript bearbeiteten Fille sind von den Autoren mit
Bedacht ausgewihlt und reprisentieren jeweils den Prototyp
der verschiedenen Rechtsbereiche vorsorgender Vertrags-
gestaltung (Erbrecht, Familienrecht, Personengesellschafts-
recht, AGB-Recht, Mietrecht, Grundstiickskauf und Kauf
vom Bautriger sowie vorweggenommene Erbfolge).

Exemplarisch bietet sich an dieser Stelle die Klausur zur
lebzeitigen Vermdgensiibertragung (Klausur 6) zur ndheren
Betrachtung an. Ubergabe- und Uberlassungsvertriige geho-
ren neben Grundstiickskaufvertrigen zum tdglichen Brot
eines (Land-)Notars. Demgegeniiber wird dieser Vertragstyp
im Studium bzw. im Rahmen der Referendarausbildung rela-
tiv stiefmiitterlich abgehandelt oder mitunter sogar negiert.
Dies iiberrascht angesichts dessen hoher Praxisrelevanz. Vor
dem Hintergrund, dass dieser Vertragstyp keine Kenntnis
besonderer Theorien oder Rechtsinstrumente voraussetzt,
sondern vielmehr bekannte Rechtsprobleme (Pflichtteilsver-
zicht, NieBbrauch, Dienstbarkeiten, Kreditsicherungsrecht,
Vormerkung, Rangverhiltnisse usw.) in einer neuen und da-
her fiir den Klausurbearbeiter fremden Kombination zusam-
menfiihrt, diirfte sein Nischendasein in der Ausbildung diesen
Vertragstyp zur idealen Examensklausur stilisieren. Es wird
vom Priifling erwartet, die in einem anderen Zusammenhang
erlernten Instrumente in neuem Kontext einzusetzen. Verfiigt
man als Klausurbearbeiter nun nicht nur {iber das juristische
Handwerkszeug, um die aufgeworfenen Probleme zu 16sen,
sondern kennt man auch die typischen Regelungsziele und die
dabei auftretenden Interessenskonflikten, bzw. potentiell auf-
tretende Storfille, so fiihrt diese Problemsensibilitit zu einem
merklichen Bonus, mit dessen Hilfe man nahezu jede Kaute-
larklausur — allen Widrigkeiten zum Trotz — getrost als ,,Heim-
vorteil* ansehen kann.

Die Autoren sind bei der Aufbereitung ihrer Klausurfille
bestrebt, moglichst alle Fragestellungen bzw. Regelungsmog-
lichkeiten, die es zu den betreffenden Themenkomplexen gibt,
umfassend abzuhandeln. Angesichts der Linge, Komplexitit
und Vielschichtigkeit der behandelten Materie handelt es sich

bei den jeweiligen Klausuren nicht immer um typische Ex-
amensklausuren, sondern mitunter eher um Master-Klau-
suren, aus denen jeweils mehrere Examensklausuren gestrickt
werden konnen. Diese — unter didaktischen Gesichtspunkten
zu begriiende Vorgehensweise — hat den Charme, dass man
nach Bearbeitung von nur acht Klausurfillen nahezu samtli-
che typischen Regelungsprobleme und Aufgabenstellungen
aus dem Bereich der zivilrechtlichen Kautelarklausur bearbei-
tet hat — und dies in einer Tiefe, die ihresgleichen sucht.

Wihrend die von Sikora bearbeiteten Klausuren (Nummer
5-8) durch Inhalt und Systematik bestechen und angesichts
ihrer en passant enthaltenen Querverbindungshinweise zum
Steuer-, Beurkundungs- und Kostenrecht auch fiir den Prakti-
ker von Interesse sind, konnen die von Mayer bearbeiteten
Klausuren nicht in allen Punkten Schritt halten. Zwar bieten
die von Mayer prisentierten Losungen einen realistischeren
Ausblick auf die Anforderungen an eine Examensklausur,
gleichwohl wire an manchen Stellen nach dem Geschmack
der Rezensentin eine ausfiihrlichere Begriindung und tiefere
Auseinandersetzung mit der Materie wiinschenswert gewe-
sen. Summa summarum eignet sich das Skript hervorragend
zur Vorbereitung auf die zweite juristische Staatspriifung, da
es in prignanter, aber gleichwohl fundierter Weise die stati-
stisch hiufig auftretenden Konstellationen abdeckt und somit
dem Priifling gewissermallien einen Kompass an die Hand
gibt, der ihn zielsicher auch durch unbekannte Gewdésser fiihrt
—und dies zu einem moderaten Preis. Obwohl sich das Skript
primir an Referendare im Rahmen der Priifungsvorbereitung
auf die zweite juristische Staatspriifung richtet, seien die Fille
2 und 3 sowie 5-8 auch jedem Notarassessor als Einstiegslek-
tire ans Herz gelegt. Das Studium der vorgenannten Fille
eignet sich dariiber hinaus hervorragend zur Vorbereitung auf
die notarielle Fachpriifung. Uberdies kann vorliegende
Sammlung aufgrund ihrer Praxisrelevanz auch Kassenange-
stellten bzw. Fachangestellten im Notariatsdienst zur Lektiire
empfohlen werden. Die enthaltenen Fille bilden in kompakter
und prignanter Form ein breites Spektrum notarieller Alltags-
herausforderungen ab. Auch wenn der Band unter dem Titel
Kautelarjuristische Klausuren im Zivilrecht firmiert, beinhal-
tet das Skript doch sehr viel mehr als dies.

Notarassessorin Sonja Pelikan, LL.M. (NYU), Miinchen

Miiller/Sieghértner/Emmerling de Oliveira: Adop-
tionsrecht in der Praxis. 2. Aufl., Gieseking, 2011.
228 S., 49 € + CD-ROM

Das in 1. Auflage 2007 erschienene Buch (besprochen von
Seeger, MittBayNot 2007, 478) liegt nunmehr in 2., um 28
Seiten umfangreicherer Auflage vor. Es wird weiterhin
erginzt durch eine CD-ROM, auf der sich tiber 20 Muster
zu Adoptionsantrdgen, FEinwilligungen, Erkldrungen und
Gerichtsentscheidungen befinden. Beibehalten wurde die Un-
tergliederung in vier Teile, ndmlich die Darstellung des deut-
schen Rechts, die Besonderheiten bei einem Auslandsbezug,
die Sonderprobleme des Staatsangehorigkeits- und Aufent-
haltsrechts, der Namensfiihrung, der erbrechtlichen Wirkun-
gen und neu auch der steuerrechtlichen Aspekte der Adoption
sowie schlieflich die Kosten bei Notar und Gericht. Im
Anhang finden sich Gesetzestexte und (besonders wertvoll)
Muster fiir die notarielle Beurkundung und fiir Gerichtsent-
scheidungen.

Das Buch gibt auf alle praktischen Fragen zuverldssig Ant-
wort. Es betrifft auch in der notariellen Praxis seltene, aber
dennoch vorkommende Fille wie z. B. die Adoption des
eigenen leiblichen, aber rechtlich einem anderen Mann zu-
geordneten Kindes (Rdnr. 57), die umstrittene Situation der
Adoption eines Kindes durch eingetragene Lebenspartner
(Rdnr. 38), die sittliche Rechtfertigung bei einer Volljéhri-
genadoption, wenn ein Ehepaar adoptiert werden soll
(Rdnr. 102), und die sozialrechtlichen Folgen (Rdnr. 146).
Die immer hiufiger werdenden Adoptionen mit Auslands-
bezug werden zuverldssig von Emmerling de Oliveira bear-
beitet. Dort kann man beispielsweise sehr schnell die Voraus-
setzungen fiir die Anerkennung einer im Ausland durch-
gefiihrten Adoption samt vorzulegender Unterlagen (Rdnr.
281 ff.) ermitteln. Auch die hdufig in der Praxis gestellte
Frage, ob der bisher gefiihrte Name, unter dem der Anzu-
nehmende bereits bekannt ist, fortgefiihrt werden kann,
wird ausfiihrlich behandelt (Rdnr. 361 ff.). Die Risiken, die
sich bei der Volljahrigenadoption durch das Fortbestehen des
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Verwandtschaftsverhiltnisses zu den leiblichen Verwandten
bei der Adoption mit eingeschrinkten Wirkungen im Hinblick
auf den Wechsel von Vermdogen in eine andere Familie erge-
ben, werden ebenfalls angesprochen (Rdnr. 400). Lediglich
in Bezug auf die Scheinadoption widersprechen sich die
Ausfiihrungen von Miiller und Sieghdrtner (Rdnr. 162 und
331).

Bei den bisherigen Rezensionen wurde das Buch mit dem
Priadikat besonders bzw. uneingeschrinkt empfehlenswert
versehen. Jedenfalls hinsichtlich der 2. Auflage kann man
sagen, dass es Vergleichbares nicht gibt und das Buch fiir je-
den Juristen, der mit Adoptionen befasst ist, unentbehrlich ist.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen und Zwiesel

Miinch: Ehebezogene Rechtsgeschéfte. 3. Aufl.,
ZAP-Verlag, 2011.1 279 S., 108 € + CD-ROM

Das Werk des Kitzinger Kollegen Christof Miinch hat sich
mittlerweile am Markt bewéhrt, und dies zu Recht. Ich ver-
weise an dieser Stelle auf die in der MittBayNot erschienenen
Rezensionen zu den Vorauflagen (Bruch, MittBayNot 2008,
30; Everts, MittBayNot 2005, 119). Fiir die Neuauflage 1dsst
sich exemplarisch der Autor selbst aus dem aktuellen Vorwort
zitieren: ,,Der seit der ersten Auflage verfolgte breite Ansatz
des Buches, alle ehebezogenen Rechtsgeschifte zusammen-
hingend darzustellen und die Querbeziige zum Steuer- und
Erbrecht aufzunehmen, hat sich bewihrt und liegt mit dem
durch das FamFG errichteten ,Groen Familiengericht® in der
Tendenz der Zeit.

Die Neuauflage verarbeitet Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Literatur zum Stand Oktober 2010, also auch und vor
allem die Reformen zum Versorgungsausgleich, die Anderun-
gen beim Zugewinn und Erbrecht sowie das FamFG. Vor
diesem Hintergrund musste insbesondere das Kapitel zum
Versorgungsausgleich praktisch neu geschrieben werden. Da-
bei rechne ich dem Autor hoch an, dass er nicht der, auch
kaufminnischen, Versuchung erlegen ist, zur Vertiefung des
Inhalts und fiir detaillierte Formulierungsvorschldge auf seine
gesondert erschienene Monographie zu verweisen (Vereinba-
rungen zum Versorgungsausgleich, Beck, 2010). So wird der
Wert des Werkes nicht nur nicht vermindert, sondern gleich-
sam durch das Buch im Buch noch erhoht.

Die seit der 2. Auflage ergangene, gednderte Rechtsprechung
des BGH zum Wegfall der Geschiftsgrundlage und der Kon-
diktion bei ehebedingten Zuwendungen nimmt Miinch nicht
etwa zum Anlass, Entwarnung zu geben, sondern ridt im
Gegenteil dazu, Zuwendungen in das Vermdgen des anderen
Ehegatten weiterhin gezielt vertraglich zu regeln — so dass
die Annahme von Innengesellschaften oder ehebedingten
Zuwendungen gerade entfillt. Denn trotz der aktuellen
Rechtsprechung sind die Rechtsfolgen hierzu noch immer zu
unbestimmt. Der Autor schldgt daher fiir den Fall der Geldzu-
wendungen Darlehensvertriige vor. Solche eindeutigen Rege-
lungen hitten dann im Scheidungsfall den Vorrang. Dies ver-
dient Beifall; derartige Vereinbarungen werden in der Praxis
noch viel zu selten propagiert, aber als punktuelle Losung
nach meinen Erfahrungen von den Beteiligten leichter ver-
standen und akzeptiert als Ehevertrige (und haben iiberdies
den kautelarjuristischen ,,spill-over“-Effekt, dass sie in der
Mustersammlung auch fiir nichteheliche Lebensgemeinschat-
ten, Verschwigerte oder im Verhiltnis Eltern-Kinder leicht
angewendet werden konnen). Zudem diirften sie regelmiBig
kostengiinstiger sein als Ehe- oder Partnerschaftsvertrige.
Miinch macht hierzu instruktive, vor allem steuerrechtliche
Ausfiihrungen (Verzinsung!). Zivilrechtlich ist dieser Ab-
schnitt aber noch ausbaufihig. Die Formulierungen, inkl.
Sachstand, sollten stirker an die typische, wohl regelmdBig

den Anlass bietende Investitionsabsicherung eines Ehegatten
angepasst werden. Denn meistens zahlt der Darlehensgeber
keinen Kapitalbetrag aus, sondern leistet den Schuldendienst
fiir den gemeinsamen Immobilienerwerb oder das Hausbau-
darlehen auf dem Grundbesitz des anderen Ehegatten oder
zahlt Material- oder Handwerkerrechnungen (oder erbringt
eigene Werkleistungen, die von Art und Umfang nicht mehr
als Unterhaltsbeitrag gewertet und daher monetarisiert wer-
den konnen oder sollen). Deshalb ist das Sicherungsmittel der
‘Wahl nach meinem personlichen Geschmack auch eher die
Sicherungshypothek oder die Hochstbetragssicherungshypo-
thek fiir (was ebenfalls noch zu beriicksichtigen wire) im Ver-
einbarungszeitpunkt meist noch nicht im Einzelnen bekannte
Leistungen, anstelle der gewohnlichen Buchhypothek oder
nicht abtretbaren Grundschuld. Daher wiederum sollten die
Beteiligten eindringlich dariiber belehrt werden, dass der Ab-
schluss des Darlehens die Dokumentation der Ausreichung
der darlehenshalber gewihrten Leistungen nicht ersetzt. Fiir
den Fall der Trennung/Scheidung halte ich iiberdies die sofor-
tige Riickzahlungspflicht fiir unverhiltnismiafig. In einer Fol-
geauflage konnte auch noch auf die pflichtteilsdimpfende
Wirkung solcher Vereinbarungen in Bezug auf Abkommlinge
hingewiesen werden.

Stetig an Gehalt und Umfang zugenommen hat z. B. auch der
internationale Bereich: Nunmehr sind neben der reinen Text-
darstellung auch Musterformulierungen enthalten. Zu nennen
wiren etwa ein Ehevertrag mit umfangreichen Rechtswahl-
vereinbarungen und ein Formulierungsvorschlag fiir den Fall
der Scheidung zu Vereinbarungen iiber den Versorgungsaus-
gleich und Unterhalt mit Bezugnahme auf ausldndische
Rechtsinstitute. Auch der neue deutsch-franzosische Wahl-
giiterstand ist iibrigens bereits als Stichpunkt aufgenommen
(wenngleich er mangels Ratifikation noch kein geltendes
Rechtsinstrument ist). Ob dieser ein Praxiserfolg wird, kann
man, wie Miinch, zu Recht bezweifeln. Probleme mit § 5
ErbStG sehe ich aber nicht, da dessen Abs. 2 ohnehin dekla-
ratorisch ist. Ob jedoch zivilrechtlich das ,,(...) fehlende
erbrechtliche Viertel Ehegatten von der Wahl dieses Giiter-
standes abhalten* wird, wie der Autor meint, ist gleichfalls
zweifelhaft. Schlieflich wird man dem als Notar bei einer
Gesamtlosung im Rahmen eines gebiihrenprivilegierten Ehe-
und Erbvertrags ohne weiteres abhelfen konnen. Auflerdem
hat der deutsch-franzosische Wahlgiiterstand den (vielleicht
einzigen?) unbestreitbaren Vorteil, dass er einerseits die
Erbenstellung des Ehegatten ermoglicht und andererseits zu-
gleich die Abzugsfihigkeit des Zugewinns (sic!) als echte
Nachlassverbindlichkeit ermdoglicht. Damit kann dieser
Giiterstand anders als die meisten derzeit moglichen ehever-
traglichen Gestaltungen extrem pflichtteilsminimierend wir-
ken, zumal ohne unmittelbare Vermogensverschiebung und
ohne Pflichtteilsergénzungsprobleme.

Es verwundert angesichts der Aufnahme der Legislative und
Judikative der vergangenen vier Jahre sowie der bestindigen
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Anregungen aus dem Leserkreis — die Kollege Miinch unter
Publikation seiner E-Mail-Adresse bereitwillig aufnimmt —
nicht, dass der Umfang des Buches bei gleicher Type seit der
ersten Auflage um iiber 400 Seiten gestiegen ist. Angesichts
dessen ist der (allerdings recht hohe) Anfangspreis nur mode-
rat gestiegen.

Fazit: Ob noch als Assessor zur Hilfe bei der Anfertigung von
DNotI-Gutachten oder nun in der Notarpraxis — mein erster
»familienrechtlicher Griff*, wenn ich nicht weiterkomme, gilt
seit dem Erscheinen 2004 dem ,,Miinch®. Ich habe jedes Mal
etwas Verwertbares gefunden. Kaufen.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Fleischer/Goette: Miinchener Kommentar zum Ge-
setz betreffend die Gesellschaften mit beschréank-
ter Haftung — GmbHG. Band 3, §§ 53-85. Beck,
2011.1273S.,248 €

Zur Reihe der Miinchener Kommentare muss man eigentlich
in einer Fachzeitschrifft wie der MittBayNot nicht viel sagen.
Dem Anspruch, ein wissenschaftlich fundierter GrofSkom-
mentar zu sein, wurde man in der Vergangenheit in anderen
Rechtsgebieten regelmifig gerecht; das Giitesiegel ,,Miinche-
ner Kommentar” garantierte bislang stets einen systema-
tischen Aufbau, wissenschaftliche Tiefe und eine auf die
Bediirfnis der Praxis ausgerichtete Darstellung. Umso er-
staunlicher erscheint es, dass der Verlag erst jetzt die Spiel-
wiese des GmbH-Rechts fiir diese Reihe entdeckt hat. Bislang
sind hier die Bénde 1 und 3 erschienen, wihrend Band 2 sich
aktuell noch in der Pipeline befindet. Aber schon jetzt ldsst
sich sagen, dass es sich insgesamt — es besteht im Ubrigen
anders als bei der Aktienrechtskommentierung des Miinche-
ner Kommentars eine Gesamtabnahmeverpflichtung — um
eine der ausfiihrlichsten Darstellungen des geltenden GmbH-
Rechts auf dem Markt handelt.

Mit Holger Fleischer, Hamburg, und dem einstigen Vorsit-
zenden Richter des II. Zivilsenats beim BGH, Wulf Goette,
nunmehr Of Counsel einer grofen Rechtsanwaltskanzlei,
konnten duflerst namhafte Herausgeber gewonnen werden.
Leider ldsst Goette im hier zu besprechenden dritten Band
den geneigten Leser nur an seinen fundierten Kenntnissen und
Meinungen zum aus notarieller Sicht eher unbedeutenden
§ 79 GmbHG (Zwangsgelder) teilhaben. Doch auch die iibri-
gen Bearbeiter, zu denen mit Limpert und Schaub auch zwei
bayerische Notarkollegen gehoren, biirgen nicht nur im Bear-
beiterverzeichnis fiir Qualitit. Wie sich dem Vorwort entneh-
men lidsst, hat die Reform des GmbH-Rechts durch das
MOoMiG die Bearbeiter vor grole Herausforderungen gestellt.
Einige vor der Reform bereits fertiggstellte Teile mussten
vollig neu geschrieben werden.

Hochaktuell ist nach wie vor die von Lieder in § 56 a ausfiihr-
lich dargestellte Problematik des Cash-Poolings. Mundge-
recht bereitet Lieder die potentiellen Fallstricke hierbei auch
fiir den Leser auf, der nicht jeden Tag mit Cash-Management-
Systemen im Konzern zu tun hat. Instruktiv setzt er sich hier
insbesondere mit der Cash-Pool II-Entscheidung des BGH
(BGH, II ZR 273/07, MittBayNot 2010, 58) auseinander. In
§ 56 Rdnr. 26 und § 56 a Rdnr. 75 ff. beschiftigt sich Lieder
mit dem Themenfeld Einlagefihigkeit von Dienstleistungen.

Dass Lieder an seiner in NZG 2010, 86 ff. und EWiR 2010,
169 ff. bereits gedulerten Kritik an der Quivive-Entscheidung
des BGH (BGH, 11 ZR 120/07, DNotZ 2009, 766) festhélt und
infolgedessen weiter vertritt, die urspriinglich geschuldete
Bareinlageverpflichtung bestehe bei einem unzuldssigen
Forderungstausch (Bareinlageanspruch gegen Dienstleis-
tungsanspruch) grundsitzlich fort, iiberrascht im Hinblick auf
seine vorgenannten Stellungnahmen nicht.

In § 56 beschiftigt sich Lieder mit der Frage, ob Sachkapital-
erhohungen bei Unternehmergesellschaften moglich sind.
Lieder vertritt hier zu Recht, dass das Verbot des § 5 a Abs. 2
Satz 2 GmbHG grundsitzlich auch fiir Sachkapitalerhhun-
gen entsprechend gelte; dieses Verbot aber wiederum nicht
(mehr) fiir eine den Ubergang zur normalen GmbH bewir-
kende Kapitalerhohung gelte. Die dies klarstellende Entschei-
dung des BGH (BGH, II ZB 25/10, MittBayNot 2011, 413)
konnte offenbar dhnlich wie die dies vorher in Frage stellende
Entscheidung des OLG Miinchen (DNotZ 2011, 313; ZIP
2010, 1991, 1992) nicht mehr beriicksichtigt werden.

Limpert — anders als im Kommentar eingangs genannt nicht
Notar in Niirnberg, sondern in Altdorf b. Niirnberg — be-
schreibt kenntnisreich in seiner Kommentierung unter ande-
rem die Regelungen der gerichtlichen Auflsung. Aus notari-
eller Sicht erhellend ist hier — im Gegensatz zu der gleichwohl
ausfiihrlichen Kommentierung des eher praxisfernen § 62
GmbHG - die Darstellung der unzulédssigen Einschrinkungen
und Erschwerungen des Rechts zur Auflosung der Gesell-
schaft durch Klage im Rahmen des § 61 GmbHG. So schliefit
sich Limpert der herrschenden Meinung an, dass Klauseln,
welche die Fortsetzung ohne Zustimmung des klagenden Ge-
sellschafters erlauben, unwirksam seien. Zudem beleuchtet er
auch die Unwirksamkeit von Zwangsabtretung- oder Einzie-
hungsregelungen fiir den Fall der Aufhebungsklage. Gerade
hier lehrt die Praxis, dass dies noch nicht zu allen geistigen
Vitern von Satzungstexten durchgedrungen ist.

Insgesamt iiberzeugt der 3. Band. Das Werk empfiehlt sich —
auch aufgrund der ungebrochenen Beliebtheit der GmbH —
fiir den Praktiker wie auch den Wissenschaftler unbedingt zur
Anschaffung. Bleibt zu hoffen, dass die Gesamtkommentie-
rung ziigig durch den noch fehlenden Band 2 zu den §§ 35-52
GmbHG abgeschlossen wird. Das Gesamtwerk wird dann
ohne Zweifel einen Platz in vorderster Front der GmbHG-
Kommentare einnehmen.

Notar Florian Kroier, Lichtenfels
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Henssler/Strohn: Gesellschaftsrecht. Beck, 2011.
3017 S.,248 €

Neu erschienen in der Reihe der Beck’schen Kurzkommen-
tare ist das von Martin Henssler und Lutz Strohn heraus-
gegebene Werk Gesellschaftsrecht. Kommentiert werden die
relevanten Paragraphen des BGB (§§ 80 bis 88, §§ 705 bis
740) und des HGB (§§ 8 bis 37 a, §§ 105 bis 177 a, §§ 230 bis
236) sowie jeweils das gesamte PartGG, GmbHG, AktG,
UmwG und GenG. Dariiber hinaus wird auf 90 Seiten ein
kurzer, fiir die Praxis hilfreicher Uberblick iiber das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht gegeben, in dem die Grundsitze
zum Zuzug auslidndischer Gesellschaften nach Deutschland
und zum Wegzug deutscher Gesellschaften ins Ausland erldu-
tert und die wichtigsten internationalen Gesellschaftsformen
(Limited, Europdische Aktiengesellschaft, Europdische Pri-
vatgesellschaft) einer ndheren Betrachtung unterzogen wer-
den. Gesetzesiibergreifend werden auch das Recht der GmbH
& Co. KG und das Recht der Publikumsgesellschaft darge-
stellt.

Das Werk entspricht mit iiber 3 000 Seiten in etwa dem Um-
fang des Palandt und wurde mehrheitlich von Rechtsanwil-
ten, Hochschullehrern und Richtern bearbeitet. Die Gesetz-
gebung wurde bis November 2010 beriicksichtigt, wodurch
alle groflen Reformen im Bereich des Gesellschaftsrechts
wie z. B. MoMiG, BilMoG, Vorstandsvergiitungsgesetz und
ARUG einbezogen werden konnten. Ansonsten entspricht der
Bearbeitungsstand dem Sommer 2010. Das Arbeiten mit den
einzelnen Kommentierungen erweist sich als einfach, nicht
zuletzt weil die stark abgekiirzte Sprache des Palandt
dem Henssler/Strohn erspart wurde. Am Ende fiir die Ver-
tragsgestaltung relevanter Vorschriften sind jeweils Hinweise
zu deren Abdingbarkeit zu finden, die stellenweise auch
Gestaltungsvorschldge enthalten (vgl. etwa bei § 722 BGB
Rdnr. 5 ft.).

Positiv hervorzuheben ist die praxisorientierte Gewichtung
der einzelnen Kommentierungen, die die dem Notar tdglich
gestellten Fragen zuverldssig beantwortet, ohne den Blick-
winkel der Wissenschaft auler Acht zu lassen. So ist beispiel-
haft die ausfiihrliche Darstellung zum Gesellschaftsvertrag
der OHG (§ 105 HGB Rdnr. 60 ff.) zu erwihnen, die — trotz
ihrer Knappheit — einen Vergleich mit den géngigen Kurz-
kommentaren nicht zu scheuen braucht. Dort wird unter ande-
rem die ausnahmsweise Formbediirftigkeit des Gesellschafts-
vertrages einer OHG in den Fillen der §§ 311 b, 518 BGB,
§ 15 GmbHG umfassend erldutert. Ausdriicklich wird auf
etwaige abweichende Ansichten hingewiesen; zum Beispiel
ist der Autor zu Recht der Ansicht, dass die Aufnahme eines
Gesellschafters in die OHG nur dann unentgeltlich und form-
bediirftig, § 518 Abs. 1 BGB, ist, wenn ihm weder Hand-
lungs- noch Haftungspflichten auferlegt werden (so zuletzt
BGH, II ZR 150/76, WM 1977, 862, 864) wihrend nach
anderer Ansicht die tatsdchliche Vermogensmehrung aus-
schlaggebend ist (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl,
§ 105 Rdnr. 56).

Freilich kann ein Kurzkommentar, der es sich zur Aufgabe
macht, das gesamte Gesellschaftsrecht abzudecken und sich
nicht ausschlieflich an bestimmte Nutzergruppen wendet,
kaum alle Rechtsfragen stets mit dem vielleicht wiinschens-
werten Tiefgang abhandeln. So wire aus Sicht des Notars
etwa bei § 40 GmbHG eine ausfiihrlichere Kommentierung
erfreulich gewesen. Oetker beschrinkt sich z. B. bei den

Fillen der sog. ,,mittelbaren Mitwirkung* des Notars an einer
Verinderung in den Personen der Gesellschafter einer GmbH
darauf, die Entscheidung des OLG Hamm vom 1.12.2009,
15 W 304/09, DNotZ 2010, 214, zu nennen, nach der grund-
sétzlich auch eine mittelbare Mitwirkung des Notars ausreicht
(beispielsweise im Falle der Verschmelzung einer Gesell-
schaft, die wiederum Geschiiftsanteile einer anderen Gesell-
schaft hilt), um die Einreichungskompetenz nach § 40 Abs. 2
GmbHG auszulosen. Eine detailliertere Auseinandersetzung
mit dem Begriff der Mitwirkung und damit, dass das Urteil
die nicht nur fiir den Notar relevante Frage gerade offen ldsst,
ob die Einreichungskompetenz (und damit u. U. auch -pflicht)
auf nach Lage des Falles erkennbare Veridnderungen be-
schrinkt sein soll (so etwa Vossius, DB 2007, 2299, 2304;
D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 408) erfolgt leider nicht.

Die Qualitit der Kommentierung und das Vermdgen der
Autoren, sich in ihren Ausfiihrungen auf die fiir den Rechts-
anwender wesentlichen Fragen zu konzentrieren, zeigt sich
z. B. in der Erlduterung von E. Vetter zu § 161 AktG, die die
— in der notariellen Praxis weniger relevante, gegenwirtig
aber umfinglich diskutierte — Entsprechenserkldrung zum
Deutschen Corporate Governance Kodex betrifft. Zu Beginn
wird kurz die Rechtsnatur des Kodex, der, nach herrschender
Meinung weder Akt der staatlichen Rechtsetzung und ebenso
wenig Handelsbrauch, Gewohnheitsrecht oder satzungs-
gleiche Rechtsnorm, einen ,,Geltungsanspruch mit Ausstiegs-
klausel* (so Hiiffer, AktG, 9. Aufl., § 161 Rdnr. 3) erhebt. Das
wesentliche Augenmerk wird auf Inhalt und Form der Ent-
sprechenserkldrung durch Vorstand und Aufsichtsrat der AG
gelegt. Dabei wird, wie im gesamten Werk, besonders ge-
kennzeichnet, wenn der Autor mit seiner Kommentierung
nicht der obergerichtlichen Rechtsprechung folgt, so z. B. zu
den zeitlichen Vorgaben fiir Entsprechenserkldrungen. Diese
sind nach Ansicht von Vetter und der herrschenden Meinung
einmal im Geschiftsjahr abzugeben, wihrend u. a. nach An-
sicht des OLG Miinchen, 7 U 3668/07, NZG 2008, 337, der
zeitliche Abstand zwischen zwei Erkldrungen ein Jahr nicht
tiberschreiten darf. Sodann werden die Folgen unterbliebener,
falscher, unvollstindiger oder verspiteter Erklarungen zur
Einhaltung des Kodex dargestellt, die zu einer Innenhaftung
der Organmitglieder wegen Verletzung der Sorgfaltspflichten
nach §§ 93, 116 AktG fiihren konnen und — wegen des wohl
selten entstandenen Schadens relevanter — zur Anfechtbarkeit
von Hauptversammlungsbeschliissen tiber die Entlastung von
Vorstand und Aufsichtsrat und von Wahlbeschliissen, die in
Widerspruch zur aktuellen Entsprechenserkldrung stehen.

Verlag, Herausgeber und Autoren streben in ihrem Vorwort
an, den Henssler/Strohn zum ,Palandt des Gesellschafts-
rechts® zu machen. Aufgrund der knappen aber dennoch um-
fassenden Kommentierung und nicht zuletzt auch wegen der
ansonsten beispiellosen Zusammenstellung aller relevanten
Vorschriften des Gesellschaftsrechtes und des im Vergleich
mit der Anschaffung einzelner (Kurz-)Kommentare giinstigen
Anschaffungspreises hat der Henssler/Strohn dieses Ziel er-
reicht. Auch wenn das vorliegende Werk die Anschaffung von
Grofl)kommentaren fiir denjenigen Notar, der mehr als nur
gelegentlich mit gesellschaftsrechtlichen Fragen befasst ist,
nicht eriibrigen kann, wird sich der Henssler/Strohn als jeder-
zeit greifbare Alternative fiir den Handapparat des Notars
zweifellos durchsetzen und ist zur Anschaffung uneinge-
schrinkt zu empfehlen.

Notarassessor Martin Stemmer, Miinchen
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Semler/Volhard/Reichert: Arbeitshandbuch fiir die
Hauptversammlung. 3. Aufl., Beck, 2011. 1199 S.,
148 € + CD-ROM

Acht Jahre nach Erscheinen der 2. Auflage ist das Arbeits-
handbuch fiir die Hauptversammlung nunmehr in der 3. Auf-
lage erschienen und durch Einarbeitung diverser Reform-
gesetze (UMAG, EHUG, BilMoG, ARUG) auf den neuesten
Stand gebracht. Sogar das — inzwischen in Kraft getretene —
Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes ist in der
Fassung des Regierungsentwurfs vom 1.10.2010 stellenweise
bereits beriicksichtigt (vgl. etwa S. 796 zur Neuregelung eines
»~quasi umwandlungsrechtlichen Squeeze out®). Allein ein
Ausblick auf den Referentenentwurf zur ,,Aktienrechtsnovelle
2011* vom 2.11.2010, mit deren Inkrafttreten nach dem der-
zeitigen Stand des Gesetzgebungsverfahrens im zweiten
Quartal 2012 zu rechnen sein diirfte, wurde — wohl wegen des
Redaktionsschlusses — nicht mehr aufgenommen.

Zu Recht haben die Rezensenten der Vorauflagen das Werk ge-
radezu mit Lob iiberschiittet. Es bietet zu beinahe allen Fragen
der Hauptversammlung praxisgerechte Antworten und Muster-
formulierungen einschlief3lich eines kompletten Leitfadens fiir
den Hauptversammlungsleiter mit Ergdnzungsmustern fiir
nahezu alle erdenklichen Situationen. Volltextmuster finden
sich auch fiir notarielle und einfache Niederschriften. Beson-
ders hervorzuheben sind die separaten und ausfiihrlichen Kapi-
tel zu einzelnen Beschlussinhalten im Umfang von mehr als
340 Seiten. Hier werden unter anderem die Bereiche Kapital-
maBnahmen, Unternehmensvertrige, Squeeze-Out und Um-
wandlungen behandelt. Insbesondere die fiir Hauptversamm-
lungen borsennotierter Gesellschaften relevanten Fragen wer-
den ausfiihrlich erortert (z. B. Reihenfolge des Aufrufs von
Wortmeldungen, Grenzen der Uberwachungspflicht des Notars
bei elektronischer Stimmenauszidhlung). Den Besonderheiten
der SE und der KGaA sind eigene Kapitel gewidmet.

Weniger im Fokus des Werkes liegen dagegen die Hauptver-
sammlungen von Ein-Personen-Gesellschaften mit ihren
Besonderheiten. So findet sich zwar gleich in zwei Kapiteln
die mit der herrschenden Meinung iibereinstimmende Aus-
sage, dass bei Hauptversammlungen dieser Gesellschaften ein
Versammlungsleiter entbehrlich ist (in § 9 Rdnr. 29 ohne Ein-
schrinkung, in § 13 Rdnr. 10 mit gewisser Vorsicht in der
FuBnote). Die einschrinkende Entscheidung des OLG Koln
(NZG 2008, 635, 636 f.) wird jedoch weder zitiert noch kom-
mentiert. Im Ganzen gesehen gibt das Werk gleichwohl einen
ganz hervorragenden Uberblick iiber die fiir die Hauptver-
sammlung und deren Beschliisse maBgeblichen Gerichtsent-
scheidungen und Stellungnahmen im Schrifttum, wie man ihn
selbst in den grolen Kommentaren nur selten finden diirfte.

Die Darstellungsweise orientiert sich teilweise deutlich am
Wortlaut von Gerichtsentscheidungen. Dadurch wird einerseits
deren Inhalt sehr prizise vermittelt, andererseits bleibt es an
einigen Stellen aber dem Leser iiberlassen, die referierten Ge-
richtsentscheidungen auf ihre Schliissigkeit hin zu tiberpriifen.
Hier erschiene an einzelnen Stellen eine kritischere Auseinan-
dersetzung mit den referierten Entscheidungen wiinschenswert.
Dies gilt im Interesse einer anfechtungsfesten Durchfiihrung der
Hauptversammlung vor allem dann, wenn die Rechtsprechung
Aktiondrsrechte einschrénkt. Denn dass der BGH durchaus be-
reit ist, eine als unrichtig erkannte Rechtsprechung aufzugeben,
beweist u. a. die in diesem Heft wiedergegebene Entscheidung
zum Klauselerteilungsverfahren (MittBayNot 2011, 489).

Wiinschenswert erscheint eine kritischere Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung etwa im Rahmen der ausfiihr-
lichen Behandlung des Themenkreises ,record date* bei
Namensaktien (S. 98 ff.). Nach der dort referierten Entschei-
dung des BGH vom 21.9.2009 (NZG 2009, 1270) soll der

Vorstand berechtigt sein, die infolge von Anteilsiibertragun-
gen erforderlichen Umschreibungen im Aktienregister der
Gesellschaft (§ 67 AktG) in einem Zeitraum von bis zu sechs
Tagen vor dem Hauptversammlungstermin auszusetzen. Das
Gericht orientiert sich dabei an der Sechstagefrist fiir den
Zugang der Anmeldung zur HV und des Nachweises der Teil-
nahmeberechtigung bei der Inhaberaktie (§ 123 Abs. 2 Satz 2,
Abs. 3 Satz 3 AktG) und geht dabei ohne sachliche Begriin-
dung davon aus, dass die Dauer des Umschreibestopps nicht
auf den Zeitraum beschrinkt ist, der fiir den Abgleich des
Aktienregisters mit dem Teilnehmerverzeichnis technisch
erforderlich ist. Auch der Analogieschluss zu § 123 Abs. 2
Satz 2, Abs. 3 Satz 3 AktG trigt den vom Gericht fiir zuldssig
erachteten Umschreibestopp nicht. In entsprechender Anwen-
dung dieser Vorschrift konnte man es allenfalls fiir zuldssig
erachten, einen Stichtag bis hochstens sechs Tage vor der
Hauptversammlung zu wihlen, ab dem neu eingehende
Umschreibeantrige nicht mehr bearbeitet werden. Diese
Zugangsfrist fiir Neueingénge wiirde der AG eine Mdglich-
keit geben, die vor dem Stichtag gestellten Antrige bis zum
eigentlichen Umschreibestopp zu priifen und dadurch jeden-
falls einfach gelagerte Umschreibesachverhalte (ggf. mit
gesteigertem Personalaufwand) bis zum Ablauf der Frist zu
erledigen.

Im Handbuch wird der sechstigige Umschreibestopp ohne
klare Differenzierung zur Zugangsfrist zusitzlich damit ge-
rechtfertigt, dass dadurch der Gesellschaft ein angemessener
Priifungszeitraum erdffnet werden soll. Tatsdchlich ist ein
Umschreibestopp aber nicht einmal geeignet, der Gesellschaft
einen angemessenen Priifungszeitraum zu erdffnen, weil das
Ergebnis der Priifung wegen des Umschreibestopps keinen
Eingang mehr in das Aktienregister finden kann. Sachlich
gerechtfertigt erscheint ein Umschreibestopp — jedenfalls
ohne abweichende Satzungsbestimmung — daher nur fiir den
technisch erforderlichen Zeitraum (so auch die RegBegr. zum
NaStraG, BT-Drucks. 15/405L S. 11). Im Ubrigen bleibt die
Gesellschaft verpflichtet, zum Schutz der Teilnahme- und
Stimmrechte der neuen Aktiondre Umschreibungen so schnell
und so kurzfristig wie moglich vorzunehmen.

Dass das Gericht im Tenor und in den Griinden seiner Ent-
scheidung gleichwohl einen sechstigigen Umschreibestopp
fiir zuldssig erachtet hat, erscheint umso bemerkenswerter, als
in dem Urteil nur iiber die Zuldssigkeit einer statutarischen
Zugangsfrist zu entscheiden war. Dennoch liegt dem Urteil
keine blofe Begriffsverwirrung zwischen Umschreibestopp
und Zugangsfrist zugrunde. Denn das Gericht erklirt zunéchst
den Umschreibestopp fiir zuldssig und begriindet dann die
Zuldssigkeit der Zugangsfrist im Wege des Erst-Recht-
Schlusses.

Die vorstehenden inhaltlichen Anmerkungen diirfen aller-
dings nicht als kritische Bewertung des besprochenen Werkes
missverstanden werden, sondern stellen lediglich Vorschlige
dar, wie ein hervorragendes Buch unter Umstinden noch
weiter verbessert werden konnte. Zugleich verdeutlichen die
Anmerkungen, welche Lupenstirke man anlegen muss, um
iiberhaupt etwas Kritisches schreiben zu konnen. Es bleibt als
Fazit festzuhalten, dass das Buch eine unschitzbare Hilfe
fiir jeden ist, der mit der Vorbereitung, Durchfiihrung oder
Protokollierung von Hauptversammlungen zu tun hat. Auch
Verwaltungsorganen kleiner Aktiengesellschaften kann das
Werk als Unterstiitzung fiir die Durchfiihrung von Hauptver-
sammlungen uneingeschrinkt empfohlen werden. Auch wenn
der Preis von der 2. zur 3. Auflage deutlich gestiegen ist (von
98 € auf 148 €), ist das Buch jeden Euro wert.

Notarassessor Dr. Christian Vedder, Miinchen
und Akad. Rat a. Z. Richard Rachlitz, Miinchen
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Boruttau: GrEStG. 17. Aufl., Beck, 2011. 1 142 S.,
119 €

Seit dem Erscheinen der 16. Auflage im Jahr 2006 war eine
umfangreiche Uberarbeitung der Kommentierung erforder-
lich geworden, da sich sowohl die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen' als auch die wirtschaftliche Bedeutung? der Grunder-
werbsteuer seitdem nachhaltig veridndert haben. Deshalb ist
es zu begriilen, dass mit der 17. Auflage des Boruttau nun-
mehr die ausfiihrlichste und genaueste Kommentierung des
Grunderwerbsteuergesetzes, die es gibt, wieder auf den aktu-
ellen Stand gebracht ist. Die Neuauflage beriicksichtigt alle
Gesetzesdnderungen gegeniiber der Vorauflage sowie Urteile,
Schrifttum und Verwaltungserlasse nach dem Rechtsstand bis
Mitte Mérz 2011.3

Ausgeschieden aus dem Bearbeiterkreis ist Richter am BFH a.
D. Dr. Hans-Joachim Sack, der beginnend mit der 13. Auflage
die §§ 3, 9 und 16 GrEStG kommentiert hatte. Im Rahmen eines
Generationenwechsels folgten ihm Christine Mefbacher-
Honsch, Richterin am II. Senat, sowie der im Mirz 2011 zum
Bundesrichter gewihlte bisherige Richter am Finanzgericht
Diisseldorf Dr. Matthias Loose.* Die weiteren bisherigen Bear-
beiter Hermann-Ulrich Viskorf und Prof. Dr. Peter Fischer sind
geblieben, so dass der hohe Anspruch und die Kontinuitit als
Bundesrichterkommentar gewahrt werden konnten.

Schon allein die Tatsache, dass den Boruttau ausschlieBlich
Bundesrichter kommentieren, sollte fiir einen Vertragsgestal-
ter hinreichende Grundlage sein, um sich das Werk anzu-
schaffen. SchlieBlich kann man aus der Kommentierung der
BFH-Richter am ehesten ableiten, wie die eine oder andere
noch offene Frage in der Zukunft entschieden werden konnte.
Aber auch inhaltlich lohnt sich der Erwerb des Kommentars:
Es wurden beispielsweise die Ausfithrungen zu § 1 Abs. 2
GrEStG von Fischer systematisiert (vgl. § 1 Rdnr. 610 bis
809)° und neue wissenschaftliche Erkenntnisse konsequent

1 Die rechtlichen Koordinaten der Grunderwerbsteuer haben sich
erheblich verschoben, etwa durch die Einfiihrung der neuen Befrei-
ungsvorschrift des § 6 a GrEStG bei Unternehmensumstrukturierun-
gen im Konzern oder durch die Gleichstellung eingetragener Lebens-
partner mit Ehegatten.

2 Viele Bundeslidnder haben nach der Foderalismusreform die Steu-
ersitze inzwischen auf bis zu 5 % angehoben; weitere Bundeslidnder
diirften in Kiirze nachziehen. Dadurch wird die erfolgreiche Reform
der Grunderwerbsteuer durch das GrEStG 1983 in Frage gestellt.
Diese war gekennzeichnet einerseits durch die Absenkung des Steu-
ersatzes von 7 % auf damals 2 % und andererseits durch den Wegfall
samtlicher lenkender Vergiinstigungen. Es war allgemein anerkannt,
dass diese Reform damit eine vorbildliche Steuervereinfachung be-
wirkt hatte. Die Strukturelemente Steuersatz und Steuerbefreiungen
bedingen sich jedoch gegenseitig. Ein hoher Steuersatz — dies war die
maBgebende Uberlegung bis zum Jahressteuergesetz 1997 — provo-
ziert den Ruf nach Ausnahmen von der Besteuerung. Sollte der
Gesetzgeber dem in Zukunft nachgeben, wird eine neue Komplexitit
des Grunderwerbsteuerrechtes die Folge sein.

3 Lediglich im Bereich des § 20 GrEStG enthilt der Kommentar
m. E. eine kleine Liicke. Im Gesetzestext ist zwar die Neuregelung
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG abgedruckt, wonach die VerduBerungs-
anzeige u. a. jetzt auch die steuerliche Identifikationsnummer ge-
mifB § 139 b AO bzw. die Wirtschaftsidentifikationsnummer gemif
§ 139 ¢ AO enthalten muss; es fehlt allerdings eine Kommentierung
dieser Neuregelung (vgl. hierzu Gortwald, DNotZ 2011, S. 83 ff.).

4 Herr Dr. Loose hatte sich bereits als Finanzrichter am FG Diissel-
dorf durch wissenschaftlich fundierte grunderwerbsteuerliche Ent-
scheidungen in der Vergangenheit hervorgetan.

5 Die Ausfiihrungen zu § 1 Abs. 2 GrEStG waren in der Vorauflage
zugegebenermalen durch die stindige Fortschreibung der Kommen-
tierung infolge der Fortentwicklung der Rechtsprechung etwas un-
tibersichtlich geworden.

eingearbeitet, etwa die Dissertation Rothenoders zum Anteils-
begriff des § 1 Abs. 3 bei Personengesellschaften (vgl. § 1
Rdnr. 935 bis 947).6

Besonders verdienstvoll sind die Ausfiihrungen Viskorfs zur
neuen Befreiungsvorschrift des § 6 a GrEStG. Es ist ihm ge-
lungen, sowohl eine systematisch als auch inhaltlich iiberzeu-
gende Kommentierung der Befreiungsvorschrift zu geben.
Neben den wesentlichen Beitrdgen im Schrifttum konnte — fiir
die Beratungspraxis besonders wichtig — auch die Positionie-
rung der Finanzverwaltung aus dem Léndererlass vom
1.12.2010 (BStB1 12010, S. 1328) beriicksichtigt werden. Ins-
besondere durch die Einarbeitung des Erlasses der Finanzver-
waltung hebt sich der Boruttau in seiner Aktualitidt von allen
anderen Werken ab. Zwar enthalten die Kommentare von
Pahlke/Franz und Hofmann ebenfalls bereits Ausfithrungen zu
§ 6 a GrEStG; im Zeitpunkt der Veroffentlichung dieser Werke
(jeweils im Friihjahr 2010) war jedoch der Erlass der Finanz-
verwaltung noch nicht bekannt, so dass sich die zuverlissigste
Beurteilung der Rechtslage nunmehr aus dem Boruttau ergibt.

Auch die Kommentierung zu den Steuerbefreiungen nach § 3
GrEStG wurde — bedingt durch den Bearbeiterwechsel —
grundlegend iiberarbeitet. Hervorzuheben ist etwa die zusam-
menfassende Darstellung von Mefbacher-Honsch zu den
Steuerbefreiungen von Gesellschafterwechseln, Anteilsverei-
nigungen und Anteilsiibertragungen.” Auch Looses Kommen-
tierung zu § 9 GrEStG, die die umfangreiche Weiterentwick-
lung der Rechtsprechung zum einheitlichen Vertragswerk und
zur Bemessungsgrundlage bei der Ubernahme von Erschlie-
Bungskosten berticksichtigt, ist m. E. sehr gelungen.

Etwas irritierend waren fiir mich allerdings die Ausfiihrungen
zu § 8 Abs. 2 GrEStG. Der BFH hat ja bekanntlich mit
Beschluss vom 2.3.2011, II R 23/10, das BVerfG angerufen,
weil er von der Verfassungswidrigkeit des Ansatzes der nur
noch fiir die Grunderwerbsteuer mafigeblichen Grundbesitz-
werte als Ersatzbemessungsgrundlage i. S. d. § 8 Abs. 2
GrEStG iiberzeugt ist. In diesem Zusammenhang liest man
bereits im — von allen vier Autoren verfassten — Vorwort des
Boruttau Folgendes:

»Sollte sich der Gesetzgeber zur Behebung des verfassungs-

widrigen Zustands entschliefen, die am gemeinen Wert orien-
tierten, ab dem 1.1.2009 geltenden erbschaftsteuerlichen
Grundstiicksbewertungsregeln der §§ 196 ff. BewG fiir die
Grunderwerbsteuer zu iibernehmen, fiihrte dies fiir alle in § 8
Abs. 2 GrEStG angesprochenen, nicht nach § 6 a GrEStG
begiinstigten Fallgruppen, bei denen es sich hdufig um blofle
Organisationsakte ohne Marktberiihrung handelt,® zu einer wei-
teren Verschirfung der Besteuerung und ggf. auch zur Frage
nach der Gleichheitswidrigkeit einer solchen Besteuerung.*

Offensichtlich gehen die kommentierenden BFH-Richter also
davon aus, dass nicht nur die derzeit geltenden Bewertungs-
vorschriften der §§ 138 ff. BewG fiir grunderwerbsteuerliche
Zwecke verfassungswidrig sind, sondern dass auch eine

6 Die Dissertation Rothendders zum Anteilsbegriff des § 1 Abs. 3
GrEStG wurde bereits in dieser Zeitschrift besprochen; vgl. Gottwald,
MittBayNot 2009, S. 458.

7 Eine systematische Darstellung ist deshalb besonders verdienst-
voll, da in diesem Bereich das Grunderwerbsteuerrecht einige Fall-
stricke bereithilt, die man aus dem Gesetzestext nicht ohne weiteres
erkennen kann; vgl. hierzu auch Gottwald, Grunderwerbsteuer,
3. Aufl.,, Rdnr. 447 ff.

8 § 8 Abs. 2 GrEStG betrifft insbesondere Umwandlungen, Einbrin-
gungen sowie andere Erwerbsvorginge auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage (z. B. Sachkapitalerhohungen durch Einlage von Grund-
besitz oder Anwachsungsvorginge) und die Fille der §§ 1 Abs. 2 a
und 1 Abs. 3 GrEStG.
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Ubernahme der neuen erbschaftsteuerlichen Bewertungsvor-
schriften fiir grunderwerbsteuerliche Zwecke (in den Fillen
des § 8 Abs. 2 GrEStG) ebe rwerbsteuer — in diesen Fillen —
generell abzuschaffen. Hier darf man also zunichst auf
die Entscheidung des BVerfG, auf die anschliefende Reak-
tion des Gesetzgebers und auf die abschlieBende Wiirdigung
des Ergebnisses durch den BFH gespannt sein.

Insgesamt handelt es sich beim Boruttau wieder um eine sehr
gute und sehr ausfiihrliche Kommentierung, die uneinge-
schriankt zum Erwerb empfohlen werden kann. Dadurch, dass

das Autorenteam ausschlieflich aus BFH-Richtern besteht,
lasst der Kommentar Riickschliisse auf kiinftige Rechtspre-
chungstendenzen zu, was ihn sicherlich von anderen Werken
abhebt. Nicht nur deshalb, sondern auch wegen des hervor-
ragenden Inhaltes sollte meines Erachtens der Boruttau in
keiner Notarbibliothek fehlen. Der Boruttau ist — wie in der
Vergangenheit — eine wahre Fundgrube fiir alle Fragen des
Grunderwerbsteuerrechts.

Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. GGATrt.3Abs. 1, 14 Abs. 1; BGB §§ 577, 577 a (Analoge
Anwendung von Mieterschutzrechten bei Realteilung eines
mit Reihenhdiusern bebauten Grundstiicks)

Die Rechtsprechung des BGH (MittBayNot 2009, 37),
nach der die fiir die Begriindung von Wohnungseigentum
an vermieteten Wohnriumen geltenden Bestimmungen
der §§ 577, 577 a BGB (Vorkaufsrecht des Mieters, Kiin-
digungsbeschrinkungen zulasten des Erwerbers) auf die
Realteilung eines mit zu Wohnzwecken vermieteten Einfa-
milienhdusern bebauten Grundstiicks entsprechend anzu-
wenden sind, iiberschreitet nicht die Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung und ist insbesondere mit den
Art. 3 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG vereinbar. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BVerfG, Beschluss vom 4. 4. 2011, 1 BvR 1803/08

Im Jahre 2005 erwarb die Beschwerdefiihrerin eine Siedlung in Ber-
lin, die aus Reihenhdusern bestand. Diese Grundstiicke teilte die
Beschwerdefiihrerin im Wege der Realteilung in Einzelgrundstiicke
auf und begann, diese zu verduflern. Nachdem Verkaufsverhandlun-
gen zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Mieterin des Reihen-
hauses, der Kldgerin des Ausgangsverfahrens (im Folgenden: Klage-
rin), zu keinem Ergebnis gefiihrt hatten, nahm die Beschwerdefiihre-
rin Verkaufsgespriache mit einem Kapitalanleger auf.

Die Kldgerin erhob daraufhin Klage beim AG und beantragte fest-
zustellen, dass sie fiir den Fall, dass die Beschwerdefiihrerin das
Reihenhaus erstmalig verkaufe, nach § 577 BGB vorkaufsberechtigt
sei und ihr fiir den Fall des Verkaufs des Reihenhauses Kiindigungs-
schutz nach § 577 a BGB zur Seite stehe.

Das AG wies die Klage ab. Die Berufung der Klidgerin gegen das
Urteil wies das LG Berlin als unbegriindet zuriick. Die Revision lief3
das LG nicht zu.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Kldgerin hin liel der BGH
die Revision zu und hob das Urteil des LG auf, dnderte das Urteil des
AG ab und stellte fest, dass die Kldgerin fiir den Fall des erstmaligen
Verkaufs des Reihenhauses vorkaufsberechtigt sei und dass die Kla-
gerin fiir den Fall des Verkaufs des Reihenhauses Kiindigungsschutz
nach Maligabe des § 577 a BGB geniefe.

Das Berufungsgericht sei zwar mit Recht davon ausgegangen, dass
eine unmittelbare Anwendung der §§ 577, 577a BGB ausscheide,
weil die genannten Vorschriften die Begriindung von Wohnungs-
eigentum voraussetzten; zu Unrecht habe es aber die entsprechende
Anwendung der Vorschriften verneint.

Die Beschwerdefiihrerin riigt mit ihrer am 4.7.2008 eingegangenen
Verfassungsbeschwerde die Verletzung von Art. 2 Abs. 1 und Art. 14
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG durch das Urteil des
BGH.

Zunichst riigt sie einen Verstofl gegen Art. 14 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG. Insbesondere habe der BGH in seiner Ent-
scheidung eine wertende Entscheidung anstelle des Gesetzgebers
getroffen und damit gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz und die
verfassungsrechtlichen Grenzen einer Rechtsfortbildung im Wege der
Analogie verstoen. Die Beschwerdefiihrerin riigt unter anderem die
Annahme des BGH, dass eine Gesetzesliicke im Sinne einer planwid-
rigen Unvollstindigkeit des Biirgerlichen Gesetzbuchs vorliege. Es
fehle an Anhaltspunkten fiir die Annahme einer planwidrigen Liicke.
Dies ergebe sich aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsge-
schichte der Norm. Es sei auch nicht nachvollziehbar, wo nach dem
vermeintlichen Willen des Gesetzgebers ein Schutzbedarf fiir die
Mieter bestehe.

Der BGH habe auch unmittelbar gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
verstolen. Unter anderem riigt die Beschwerdefiihrerin, das Urteil
stelle im Ergebnis eine unangemessene Beschriankung der Nutzungs-
und Verfiigungsbefugnis des Grundeigentiimers dar. Der BGH habe

nicht dargetan, dass eine Ausweitung des Vorkaufsrechts und des
Schutzes vor Eigenbedarfskiindigungen erforderlich sei, um einer
Verdriangung der Mieter entgegenzuwirken.

Aus den Griinden:
1I.

Griinde fiir die Annahme der Verfassungsbeschwerde i. S. v.
§ 93 a Abs. 2 BVerfGG liegen nicht vor. Grundsitzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung kommt der Verfassungs-
beschwerde nicht zu (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG).
Thre Annahme ist auch nicht zur Durchsetzung von in § 90
Abs. 1 BVerfGG genannten Rechten der Beschwerdefiihrerin
angezeigt (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Die Ver-
fassungsbeschwerde hat keine Aussicht auf Erfolg. Die Be-
schwerdefiihrerin ist nicht in ihren Grundrechten verletzt.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist zulédssig. Die Beschwer-
defiihrerin ist beschwerdebefugt.

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG ist fiir jede Ver-
fassungsbeschwerde ein Rechtsschutzinteresse erforderlich
(vgl. BVerfGE 9, 89, 92 f.; 21, 139, 143; 56, 99, 106). Dieses
Zulassigkeitserfordernis gilt auch fiir Verfassungsbeschwer-
den gegen gerichtliche Entscheidungen. Allerdings wird sich
in solchen Fillen die gegenwirtige Beschwer eines Beschwer-
defiihrers meist schon daraus ergeben, dass die angegriffene
Entscheidung ihn gegenwirtig betrifft; die Anwendung des
abstrakten Rechtssatzes auf den konkreten Sachverhalt fiihrt
in aller Regel zu einem aktuellen Eingriff in die Rechtssphére
des Betroffenen (BVerfGE 72, 1, 5). Dies ist nicht deshalb
anders, weil es sich bei der angegriffenen Entscheidung um
ein Feststellungsurteil handelt. Denn auch dieses fiihrt zu ei-
nem aktuellen Eingriff in die Rechtssphire der Betroffenen,
weil es bereits aktuell die Moglichkeit der Beschwerdefiihre-
rin, das Grundstiick an einen anderen Kiufer als die Klédgerin
zu verdufern, einschriankt.

2. Die Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet. Ein Verstof}
gegen Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte der Be-
schwerdefiihrerin ist nicht erkennbar.

a) Die Entscheidung beachtet die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine richterliche Rechtsfortbildung (zuletzt
BVerfG, Beschluss vom 25.1.2011, BvR 918/10, NJW 2011,
S. 836).

aa) Der Richter darf sich nicht dem vom Gesetzgeber festge-
legten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen. Er muss die
gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den
Willen des Gesetzgebers auch unter gewandelten Bedingun-
gen moglichst zuverléssig zur Geltung bringen. Dabei ist den
anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung zu folgen (vgl.
BVerfGE 84, 212, 226; 96, 375, 395). Eine Interpretation, die
als richterliche Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Ge-
setzes hintanstellt, keinen Widerhall im Gesetz findet und
vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich oder — bei Vorliegen
einer erkennbar planwidrigen Gesetzesliicke — stillschwei-
gend gebilligt wird, greift unzulédssig in die Kompetenzen des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (vgl. BVerfGE
118, 212, 243).

Die fachgerichtliche Beurteilung, ob der Sachverhalt eine
Analogie rechtfertigt, unterliegt allerdings nur in einge-
schrinktem Umfang der verfassungsgerichtlichen Kontrolle.
Die Beantwortung der Frage, ob eine Gesetzesliicke oder eine
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abschliefende Regelung vorliegt, erfordert im gleichen Mafle
eine rechtliche Wertung wie die Losung des Problems, in wel-
cher Weise die Liicke zu schlieB3en ist (BVerfGE 82, 6, 13),
und setzt eine Betrachtung des einfachen Gesetzesrechts vor-
aus, zu dessen Erforschung das BVerfG nicht berufen ist (vgl.
BVerfGE 18, 85, 93). Es darf daher die fachgerichtliche Wer-
tung grundsitzlich nicht durch eine eigene ersetzen. Auch
wenn sich bei der Rechtsfortbildung in verstirktem Mafe das
Problem des Umfangs richterlicher Gesetzesbindung stellt, ist
die verfassungsgerichtliche Kontrolle analoger Rechtsanwen-
dung darauf beschrinkt, ob das Fachgericht in vertretbarer
Weise eine einfachgesetzliche Liicke angenommen und ge-
schlossen hat und ob diese Erweiterung des Normenbereichs
Wertungen der Verfassung, namentlich Grundrechten, wider-
spricht (BVerfGE 82, 6, 13).

bb) Insbesondere im Mietrecht hat das BVerfG die analoge
Anwendung mietrechtlicher Vorschriften gebilligt, wenn da-
durch gesetzliche Schutzliicken geschlossen wurden (vgl.
BVerfGE 82, 6). Der Staat ist verpflichtet, gleichheitswidrige
Schutzliicken im Mietrecht zu verhindern (B VerfGE 84, 197,
199). Fiir die Fachgerichte kann daraus die Pflicht erwachsen,
Liicken mit den herkommlichen Methoden der Auslegung
und Liickenfiillung zu schliefen (vgl. BVerfGE 84, 197, 203).

cc) In Anwendung dieser Mafistibe ist das angegriffene
Urteil nicht zu beanstanden.

(1) Der BGH hat in vertretbarer Weise das Vorliegen einer
Gesetzesliicke angenommen, indem er davon ausgegangen
ist, der Gesetzgeber habe bei der Schaffung des § 577 BGB
nicht bedacht, dass vermietete Reihenhduser eines Gesamt-
grundstiicks nicht nur in Eigentumswohnungen umgewandelt,
sondern auch durch Realteilung des Gesamtgrundstiicks in
einzelne selbstindige Grundstiicke aufgeteilt werden konn-
ten.

Zwar ist nach dem Wortlaut des § 577 BGB lediglich bei der
Begriindung von Wohnungseigentum ein Vorkaufsrecht vor-
gesehen. Dass diese Regelung abschlieend sein soll und der
Gesetzgeber lediglich die Mieter von Wohnungseigentum
schiitzen wollte, ergibt sich aus den Gesetzgebungsmateri-
alien hingegen nicht. Wie die Beschwerdefiihrerin selbst ein-
rdumt, kommt in der Begriindung zum Vierten Gesetz zur
Anderung mietrechtlicher Vorschriften (BT-Drucks. 12/3254,
S. 40) nicht zum Ausdruck, dass eine derartige Beschriankung
gewollt war.

Soweit die Beschwerdefiihrerin darauf verweist, Anlass fir
das Gesetzgebungsverfahren sei die Erleichterung der Um-
wandlung von Altbauwohnungen durch eine Entscheidung
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bun-
des vom 30.6.1992 (NJW 1992, S. 3290) gewesen, mag dies
zutreffend sein, verhilft der Verfassungsbeschwerde aber
nicht zum Erfolg. Die Verdringung von Mietern durch Um-
wandlung von Mietwohnungen in Eigentumswohnungen ist
seit Langem ein Problem, dem der Gesetzgeber durch gesetz-
liche Regelungen beizukommen sucht (vgl. zur Entstehungs-
geschichte Heintz, Vorkaufsrecht des Mieters, 1998, S. 6 f.).
So wurde zunéchst in § 2 b WoBindG ein Vorkaufsrecht fiir
Mieter von Sozialwohnungen vorgesehen, deren Sozialmiet-
wohnungen in Eigentumswohnungen umgewandelt wurden,
denn der Gesetzgeber wollte einer Verdringung der Mieter
aus den Wohnungen entgegenwirken (BT-Drucks. 8/3403,
S. 3,35 f.). Dieses Ziel verfolgte er auch bei der Umwandlung
von Wohnraum in Eigentumswohnungen auf dem privaten
Wohnungsmarkt. So versuchten die Stidte und Gemeinden
zunidchst, Umwandlungen mit bauordnungsrechtlichen Mit-
teln zu verhindern, indem sie die fiir die Anlegung eines Woh-
nungsgrundbuchs erforderliche Bescheinigung der Abge-

schlossenheit der Altbauwohnung verweigerten. Dies endete
mit der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshofe des Bundes (Beschluss vom 30.6.1992, NJW
1992, S. 3290), wonach fiir die Eintragung diese bauord-
nungsrechtliche Bescheinigung nicht mehr erforderlich war.
Die Entscheidung fiihrte auch umgehend zu einer Spekulati-
onswelle (vgl. dazu Heintz, Vorkaufsrecht des Mieters, 1998,
S. 7), die ihrerseits Proteste von Stidten und Gemeinden aus-
loste. Darauf folgte das Gesetzgebungsverfahren zu § 570 b
BGB, in dem das Vorkaufsrecht eines Mieters im sozialen
Wohnungsbau auf den frei finanzierten Wohnungsbau ausge-
dehnt wurde. Zur Begriindung fiihrt der Gesetzgeber aus (BT-
Drucks. 12/3254, S. 40): Fiir die Ausweitung des Vorkaufs-
rechts spricht, dass der Schutz des Mieters vor einer Verdrén-
gung im Zusammenhang mit einer Umwandlung bei frei
finanzierten Wohnungen nicht weniger dringlich ist, als bei
Sozialwohnungen.

Die Gesetzgebungsmaterialien enthalten ansonsten auch
keinen Hinweis, dass der Gesetzgeber den Schutzbedarf von
der Art des Wohnraums abhéngig machen wollte. Vielmehr
stellt der Gesetzgeber in erster Linie auf den vergleichbaren
Schutzbedarf ab. Eine Differenzierung nach verschiedenen
Arten von Wohnraum ldsst sich aus der Gesetzesbegriindung
also nicht entnehmen.

Es ist daher jedenfalls vertretbar, wenn der BGH vor diesem
Hintergrund annimmt, dass der Gesetzgeber den Fall, dass
vermietete Reihenhiuser eines Gesamtgrundstiicks nicht nur
in Eigentumswohnungen umgewandelt, sondern auch durch
Realteilung des Gesamtgrundstiicks in einzelne selbstindige
Grundstiicke aufgeteilt werden konnen, nicht bedacht hat.

(2) Der BGH hat die damit im Gesetz entstandene Liicke
auch in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
geschlossen.

Er hat sich an der Wertung des Gesetzgebers orientiert, dass
ein besonderer Schutzbedarf fiir den Mieter besteht, wenn
er nach einem Verkauf einem neuen Vermieter gegeniiber-
steht, der sich ihm gegeniiber auf Eigenbedarf berufen kann.
Dieser Schutzbedarf unterscheidet sich — anders als die
Beschwerdefiihrerin meint — in keiner Weise, wenn ein ge-
mietetes Reihenhaus in Wohnungseigentum umgewandelt
wird oder wenn es durch reale Teilung Bestandteil eines selb-
standigen Grundstiicks wird. Vielmehr sind die Interessenlage
und der Schutzbedarf der Mieter, worauf der BGH mit Recht
abstellt, identisch. Dasselbe gilt fiir das Interesse an einer
Ausiibung des Vorkaufsrechts. Auch dieses ist im Falle einer
Realteilung nicht geringer als im Falle einer Umwandlung in
Wohnungseigentum.

b) Die Entscheidung des BGH erweitert den Normbereich
des § 577 BGB auch nicht in einer Weise, die Grundrechten
widerspricht. Insbesondere wird der Bedeutung der durch
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzten Eigentumspositionen
und dem Gebot der Gleichbehandlung gleichermafen schutz-
wiirdiger Personen aus Art. 3 Abs. 1 GG Rechnung getragen.

aa) Die angegriffene Entscheidung verletzt die Beschwerde-
fiihrerin nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG.

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt nicht nur die Eigentums-
position des Vermieters. Auch das Besitzrecht des Mieters an
der gemieteten Wohnung ist Eigentum i. S. v. Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG (vgl. BVerfGE 89, 1, 6). Die Befugnisse von Mie-
ter und Vermieter zuzuordnen und abzugrenzen, ist Aufgabe
des Gesetzgebers. Er muss die schutzwiirdigen Interessen
beider Seiten beriicksichtigen und in ein ausgewogenes
Verhiltnis bringen und hat dabei mehrere Gesichtspunkte zu
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beachten. Er muss den Vorgaben Rechnung tragen, die sich
einerseits aus der grundgesetzlichen Anerkennung des Privat-
eigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und andererseits
aus der verbindlichen Richtschnur des Art. 14 Abs. 2 GG
ergeben (BVerfGE 25, 112, 117; 37, 132, 140) und beriick-
sichtigen, dass sich Vermieter und Mieter gleichermaf3en auf
das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berufen konnen
(BVerfGE 89, 1, 6 ff.).

Auch die allgemein zustindigen Gerichte haben bei der Aus-
legung und Anwendung der maligeblichen gesetzlichen Vor-
schriften des einfachen Rechts diese durch die Eigentums-
garantie gezogenen Grenzen zu beachten. Sie miissen die im
Gesetz zum Ausdruck kommende, auf Verfassungsrecht be-
ruhende Interessenabwigung in einer Weise nachvollziehen,
die den beiderseitigen Eigentumsschutz beachtet und un-
verhdltnismiBige Eigentumsbeschrinkungen vermeidet (vgl.
BVerfGE 89, 1, 9; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ers-
ten Senats vom 28.3.2000, 1 BVvR 1460/99 , NJW 2000, 2658,
2659). Die Schwelle eines Verstofies gegen Verfassungsrecht,
den das BVerfG zu korrigieren hat, ist allerdings erst erreicht,
wenn die Auslegung der Zivilgerichte Fehler erkennen ldsst,
die auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung der Eigentumsgarantie, insbesondere vom Um-
fang ihres Schutzbereichs, beruhen und auch in ihrer materi-
ellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall von einigem
Gewicht sind (vgl. BVerfGE 68, 361, 372; 79, 292, 303; 89, 1,
9 f.; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
28.3.2000, 1 BvR 1460/99 —, NJW 2000, 2658, 2659).

Die angegriffene Entscheidung ist insofern verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

Die Entscheidung folgt dem vom Gesetzgeber festgelegten
Sinn und Zweck der Regelung des § 577 BGB. Der Gesetz-
geber hat mit dem Vorkaufsrecht in § 577 BGB zwar die
Dispositionsbefugnis des Eigentiimers iiber sein Eigentum
eingeschrinkt. Er hat dies aber zum Schutz des Besitzrechts
des Mieters getan, das seinerseits durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG geschiitzt ist (BVerfGE 89, 1, 5 ff.). Nach der Vorstellung
des Gesetzgebers dient die Einrdumung eines Vorkaufsrechts
durch § 577 BGB zugunsten des Mieters einem sachgerechten
Ausgleich der beiderseitigen Grundrechtspositionen. Dem
Vermieter bleibt die Moglichkeit, sein Eigentum zu verédu-
Bern; der Mieter kann sich durch die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts vor einer Verschlechterung seiner kiindigungsrecht-
lichen Position durch die VerdufB3erung schiitzen, ohne dass er
die VerduBerung selbst verhindern konnte. Diese droht, weil
immer dann, wenn ein Eigentiimer mehrerer Einheiten von
Wohnraum diese aufspaltet und einzeln veridufert, regelmifig
jedem Mieter ein Eigentiimer gegeniibersteht, der sich auf
Eigenbedarf berufen kann (Blank in Schmidt-Futterer, Miet-
recht, 10. Aufl. 2011, § 577 Rdnr. 1 f.). Dieses verschérfte
Risiko einer Eigenbedarfskiindigung hat den Gesetzgeber
veranlasst, die §§ 577, 577 a BGB zu schaffen, die zwar die
Rechtsposition des Mieters verbessert, aber dem verfassungs-
rechtlich legitimen Zweck dient, dessen Eigentumsposition
zu schiitzen, ohne den Eigentiimer des Wohnraums iiberma-
Big in seinen Grundrechten zu beschrinken. Denn die Mog-
lichkeit zur VerduBerung seines Eigentums bleibt auch bei
Anwendung der §§ 577, 577 a BGB grundsitzlich erhalten.
Damit trigt der Gesetzgeber den beiderseitigen verfassungs-
rechtlich geschiitzten Positionen von Vermieter und Mieter
Rechnung.

Der BGH hiilt sich im vorliegenden Fall im Rahmen dieser
gesetzgeberischen Vorgaben. Er hat sich in vertretbarer Weise
auf den Standpunkt gestellt, dass die vergleichbare Interes-
senlage eine analoge Anwendung des § 577 BGB rechtfertigt,

wenn ein gemietetes Reihenhaus durch reale Teilung Be-
standteil eines selbstindigen Grundstiicks wird. Denn solche
Mieter sind in gleicher Weise dem erhohten Risiko einer
Eigenbedarfskiindigung durch den neuen Vermieter ausge-
setzt wie die Mieter, deren Wohnung in Wohnungseigentum
umgewandelt wird. Der BGH hat dabei auch ausdriicklich das
Eigentumsrecht der Beschwerdefiihrerin beriicksichtigt und
sich auf Grundlage der gesetzgeberischen Wertentscheidung
fiir den Vorrang der Interessen der Mieterin entschieden.

bb) Die Entscheidung steht im Einklang mit der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Gleichbehandlung von Mietern nach
Art. 3 Abs. 1 GG.

Nicht nur bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Mietrechts
(vgl. BVerfGE 37, 132, 139 f.), sondern auch bei gericht-
lichen Entscheidungen (vgl. BVerfGE 89, 1, 6) ist die grund-
rechtliche Konfliktlage des sowohl fiir Vermieter als auch fiir
Mieter garantierten Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG (vgl. BVerfGE 37, 132, 140; 89, 1, 6) zu 16sen,
indem die beiderseitigen Interessen in einen Ausgleich ge-
bracht werden, der dem Schutz des Privateigentums durch
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und der verbindlichen Richtschnur
des Art. 14 Abs. 2 GG (BVerfGE 25, 112, 117) gleichermallen
Rechnung triagt (BVerfGE 37, 132, 140). Dieser Interessen-
ausgleich muss aufgrund des Gleichbehandlungsgebots aus
Art. 3 Abs. 1 GG vergleichbaren Personengruppen grundsitz-
lich in gleicher Weise den Schutz ihres Eigentums zuteil
werden lassen. Eine Ungleichbehandlung unterschiedlicher
Mietergruppen ist unzuldssig, wenn fiir die verschiedenen
Gruppen ein vergleichbares Schutzbediirfnis besteht und die
Ungleichbehandlung nicht durch gewichtige Interessen des
Eigentiimers gerechtfertigt ist (BVerfGE 84, 197, 199, 202).

Im vorliegenden Fall ist das Schutzbediirfnis der Mieter iden-
tisch, wenn ein gemietetes Reihenhaus in Wohnungseigentum
umgewandelt wird und wenn es durch reale Teilung Bestand-
teil eines selbstindigen Grundstiicks wird. Gewichtige Inter-
essen des Eigentiimers, die eine Differenzierung zwischen
einer Umwandlung in Wohnungseigentum oder einer Real-
teilung rechtfertigen konnten, hat die Beschwerdefiihrerin
nicht dargetan. Solche sind auch nicht ersichtlich. Eine Veriu-
Berung des Eigentums wird unter Umsténden in beiden Kon-
stellationen in gleicher Weise erschwert. Es fehlt also an
einem sachlichen Grund fiir eine Ungleichbehandlung dieser
beiden Mietergruppen.

Anmerkung:

Mit Urteil vom 28.5.2008! hatte der VIII. Zivilsenat des BGH
bekanntlich entschieden, dass einem Wohnungsmieter in ana-
loger Anwendung des § 577 BGB, der wortlich nur Rechtsfol-
gen nach einer Aufteilung in Wohnungseigentum anordnet,
auch nach einer Realteilung jedenfalls einer Reihenhausan-
lage ein Vorkaufsrecht zustehe.> Nunmehr billigt das B VerfG
die Rechtsprechung des BGH in dem Sinne, dass es nachvoll-
ziehbare Argumente fiir, hingegen keine verfassungsrecht-
lichen Griinde gegen eine solche Analogie sieht.

Den Praktiker diirfte diese Feststellung kaum iiberraschen. So
wire der Beschluss auch wenig mehr als eine FuBnote wert,
hitte nicht das BVerfG in anderem Zusammenhang aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden eine offene Zivilrechtsfortbil-

1 MittBayNot 2009, 37 = NotBZ 2009, 62 m. Anm. Hueber.

2 In gleicher Weise bezieht sich der Analogieschluss auf
§ 577 a BGB, obwohl das unmittelbare Feststellungsinteresse der da-
maligen Kldgerin auf den Bestand des Mietervorkaufsrechts ging.
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dung des BGH gestoppt, ndmlich bei der Rechtsprechung zur
Wandelbarkeit des nachehelichen Unterhalts,? und damit die
verfassungsrechtliche Debatte um die Grenzen zuldssiger
richterlicher Rechtsfortbildung erneut erdffnet. Die Band-
breite der verfassungsrechtlich motivierten Stellungnahmen*
reicht von der Annahme einer Einzelfall-Ausreilerentschei-
dung® bis hin zur Vermutung, es komme zu einer grundsiitz-
lichen Neuorientierung und Stirkung des parlamentarischen
Gesetzgebers.°

Der Besprechungsbeschluss, mit dem sich das BVerfG also
erneut aus der Warte der Verfassung zum Zivilrecht duBert,
lasst eher Skepsis im Sinne Riebles autkommen. Jedenfalls
zeigt er, dass die Ermittlung des historischen Willens des Ge-
setzgebers, in einer parlamentarischen Gesetzgebung an sich
ein Gebot ersten Ranges, gleichfalls ein schwieriges Geschift
ist, welches gentigend Raum ldsst, personliche Mutmalungen
und Anschauungen des Richters in eine Aussage des Gesetzes
umzudeuten. Einfallstor ist hier das ,,Schweigen des Gesetz-
gebers*. Im Zivilrecht bedeutet ,,.Schweigen‘ im Regelfall gar
nichts. Ankniipfungspunkte gibt es nur dann, wenn in die eine
oder andere Richtung eine gesetzlich oder vertragliche Oblie-
genheit oder Verpflichtung zur AuBerung besteht, aufgrund
deren Nichterfiillung dem Schweigen ein Erklarungsgehalt
beigemessen wird.” Verfassungsrechtlich ist das offenbar an-
ders: Hier soll Schweigen auf einmal alles Mogliche bedeuten
konnen, insbesondere ein Hinnehmen der Rechtsfortbildung.
Dabei steht doch der Gesetzgeber, verglichen mit der AuBe-
rungsobliegenheit von Privatpersonen, eher noch weniger
unter Druck, sich iiberhaupt—ufiern zu miissen. Die AuBe-
rungspflicht des Gesetzgebers konnte nur eine verfassungs-
rechtliche sein, denn die Verfassung ist das einzige Konstrukt,
dem der parlamentarische Gesetzgeber unterworfen ist. Wie
ist, dies vorausgeschickt, also die Aussage des BVerfG
(Tz. 23) einzuordnen: ,,.Die Gesetzgebungsmaterialien enthal-
ten ansonsten auch keinen Hinweis, dass der Gesetzgeber den
Schutzbedarf von der Art des Wohnraums abhingig machen
wollte”?

Richtig ist die Analyse des BVerfG, dass der Mieterschutz
von — jetzt® — §§ 577, 577 a BGB eine Reaktion auf die Ent-
scheidung des GemS-OGB vom 30.6.1992° darstellt, wonach
(im Ergebnis zusammengefasst) der bauordnungsrechtlich re-
flexhaft'® vermittelte Mieterschutz nicht mehr funktionierte.
Die fehlende Einhaltung des jeweils aktuellen Bauordnungs-
rechts konnte also nicht zur Begriindung herangezogen
werden, um die Abgeschlossenheitsbescheinigung nach § 7
Abs. 4 Nr. 1 WEG zu verweigern. Natiirlich schweigt der Ge-
setzgeber zur Rechtslage bei Realteilungen. Er hat ndmlich
den Fall der Realteilung in diesem Zusammenhang gar nicht

3 Beschluss vom 25.1.2011, 1 BvVR 918/10 = DNotZ 2011, 291.

4 Noch anders natiirlich die Stellungnahmen aus Sicht des Unter-
haltsrechts, dazu Borth, FamRZ 2011, 445; Gerhardt, FamRZ 2011,
537; Gotz, FamRZ 2011, 871; Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ 2011,
772; Maurer, FamRZ 2011, 849; Gotz/Brudermiiller, NJW 2011,
801.

5 Rieble, NJW 2011, 819 unter Analyse auch der Rechtsprechung
des BVerfG selbst und seiner Hinwegsetzung iiber den Wortlaut des
GG.

6 So Riithers, NJW 2011, 1856.

7 Paradebeispiel: § 362 HGB, alsdann Schweigen auf Bestitigungs-
schreiben; aktuell: Dulden des Lastschrifteinzugs; ferner §§ 177
Abs. 2 Satz 2, 1829 Abs. 2, 1943 BGB.

8 Also nach der Schuldrechtsmodernisierung.

9 GmS-OGB 1/91, BGHZ 119, 42 = DNotZ 1993, 48 = MittRhNotK
1992, 270.

10 Reflexhaft, weil der Mieter ja nie Adressat des Bauordnungs-
rechts war.

als regelungsbediirftiges Mieterschutzproblem angesehen,
weil dieser bauordnungsrechtliche Schutzreflex bei Realtei-
lungen ja schon vorher nicht funktionierte. Was BGH und
BVerfG tiibersehen: Das Erfordernis der Abgeschlossenheits-
bescheinigung, in dessen Rahmen das Bauordnungsrecht vor
dem Beschluss des GemS-OGB Eingang fand, galt ja bei Re-
alteilungen nie, ohne dass jemand auf die Idee gekommen
wire, dies fiir ein besonderes Mieterschutzproblem zu halten.

Ein Zweites tibersehen die Gerichte: Das offentliche Baurecht
gewihrte damals schon Kontrollbefugnisse, die bei Realtei-
lungen hitten eingesetzt werden konnen, nimlich durch das
bauplanungsrechtliche Erfordernis der Teilungsgenehmigung
(§ 19 BauGB in der Fassung bis zum 31.12.1997). Es war
aber der Bundesgesetzgeber selbst, der dieses Genehmi-
gungserfordernis zunédchst modifiziert und aufgeweicht, dann
ganz abgeschafft hat'!.

Aus diesem Gesamtzusammenhang folgere ich zunichst eine
gewollte und bewusste Begrenzung des Mietervorkaufs-
rechts'? auf den geregelten Fall. Die Rechtsfortbildung fiihrt
auch nicht zu einem Zu-Ende-Denken einer unvollstindigen
Regelung, sondern zu einer Korrektur des Gesetzgebers. Ent-
gegen dem BVerfG sehe ich deswegen eine verfassungsrecht-
lich relevante, gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung.

Notar Michael Volmer, Starnberg

11 Zunichst durch BauGB 1998 (vom 18.8.1997, BGBI L, S. 2081):
Authebung des allg. Genehmigungserfordernisses, Ermoglichung
einer kommunalen Satzung; dann EAGBau (vom 24.6.2004, BGBI I,
S. 1359): Aufhebung jeglichen bundesrechtlichen Genehmigungs-
erfordernisses.

12 Wie auch des § 577 a BGB.

2. BGB §§ 634 a Abs. 1 Nr. 2, 637 Abs. 3 (Individualver-
traglicher Gewdihrleistungsausschluss bei Neubauten)

1. Der formelhafte Ausschluss der Gewihrleistung fiir
Sachmiéingel ist individualvertraglich bei Altbauten
und dhnlichen Objekten grundsiitzlich zuléssig und
rechtlich unbedenklich. Anderes gilt fiir eine Indivi-
dualvereinbarung iiber den Erwerb neu errichteter
oder so zu behandelnder Hiuser. In einem solchen
notariellen Vertrag ist ein formelhafter Ausschluss
werkvertraglicher Gewihrleistung nach Treu und
Glauben unwirksam, wenn die Freizeichnung nicht
mit dem Erwerber unter ausfiihrlicher Belehrung
iiber die einschneidenden Rechtsfolgen eingehend
erortert worden ist. (Teil 1 des amtlichen Leitsatzes)

2 Die Formulierung in einem notariellen Kaufvertrag,
dass der Notar mit den Erschienenen die Regelungen
iiber die Gewihrleistung eingehend erortert hat, ist
kein Nachweis einer umfassenden Belehrung iiber die
Folgen eines Gewihrleistungsausschlusses. (Leitsatz
der Schriftleitung)

OLG Koéln, Urteil vom 23.2.2011, 11 U 70/10

Die Klidger erwarben von der Beklagten mit notariellem Vertrag vom
25.8.2005 (UR-Nr. ... des Notars ... in A.) das in E. gelegene Grund-
stiick ... Das Grundstiick war mit einem Einfamilienhaus bebaut,
das die Beklagte kurz zuvor hatte errichten lassen. Im Zeitpunkt der
notariellen Beurkundung waren die Innenbdden im Haus noch nicht
verlegt. Zur Frage der Gewihrleistung heif3it es in § 4 Ziffer 1 des
Vertrages:

,.Die Gewihrleistung fiir den verkauften Grund und Boden wird
ausgeschlossen. Die Gewihrleistung fiir das Gebédude betrigt
fiinf Jahre, beginnend mit dem jeweiligen Datum der jeweiligen
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Schlussrechnung der ausfiihrenden Handwerker. Diese Gewihr-
leistungsanspriiche tritt der Verkdufer hiermit an den dies an-
nehmenden Kiufer ab.

Der Notar hat mit den Erschienenen die Regelungen iiber die
Gewaibhrleistung eingehend erortert. Dem Kiufer ist seitens des
Verkiufers eine Liste der am Bau beteiligten Handwerker aus-
gehindigt worden ...

Die Klédger beantragten nach ihrem Einzug in das Haus die Durchfiih-
rung eines selbstindigen Beweisverfahrens gegen die Beklagte mit
dem Ziel der Feststellung baulicher Mingel des erworbenen Hausob-
jekts. Der vom LG mit der Feststellung solcher Mingel beauftragte
Sachverstindige C. gelangte in seinem Gutachten unter anderem zu
dem Ergebnis, dass der im Objekt befindliche Granitboden, der vor
dem Einzug der Klidger im Auftrag der Beklagten von der Nebenin-
tervenientin verlegt worden war, eine Vielzahl von Rissen aufweise,
die nicht hinnehmbar seien und deren Beseitigung sachgerecht man-
gels Beschaftbarkeit von Granit gleicher Struktur- und Farbbeschaf-
fenheit allein durch Herausnehmen des verlegten Bodens und Verle-
gung eines neuen Bodens erfolgen konne. Des Weiteren kam der
Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass Risse im Obergeschoss des
Hauses an den Ubergiingen von Gipskartonflichen zu angrenzenden
Gipskartonflachen, Massivwinden und zum Holzstinderwerk vor-
handen seien und ferner das Gelidnder der Dachterrasse eine zu ge-
ringe Briistungshohe aufweise. Den Aufwand zur Risssanierung
schitzte der Sachverstindige auf netto 4.000 €, denjenigen zur Be-
seitigung der geringen Briistungshohe des Geldnders auf netto 550 €.
SchlieBlich setzte der Sachverstindige zur Planung, Ausschrei-
bung und Uberwachung der Sanierungsarbeiten Regiekosten i. H. v.
4.500 € netto an.

Die von den Klidgern in der Folgezeit ausgesprochenen Nachbesse-
rungsverlangen gegeniiber der Nebenintervenientin hinsichtlich der
von dieser ausgefiihrten Granitarbeiten und gegeniiber der Firma G.
Holzbau hinsichtlich der von dieser erbrachten Trockenbauarbeiten
blieben ohne Erfolg.

Mit der vorliegenden Klage verlangen die Kldger von der Beklagten
im Wege des Vorschusses die Beseitigung der von ihnen beanstande-
ten Mingel am Granitboden, an den Gipskartonfldcheniibergéngen
und hinsichtlich der Briistungshohe des Gelédnders. Sie verlangen
ferner die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz
allen weiteren kiinftigen, durch einen tatsichlich hoheren Nach-
besserungsaufwand entstehenden Schadens. Schlie3lich begehren die
Kliger die Entfernung von Gegenstinden.

Das LG hat dem Entfernungsbegehren entsprochen, die Vorschuss-
klage und den Feststellungsantrag hingegen abgewiesen mit der
Begriindung, die Beklagte sei infolge des vereinbarten Haftungsaus-
schlusses nicht passivlegitimiert. Gegen das Urteil des LG wendet
sich die Berufung der Kliger, mit welcher das Vorschuss- und Fest-
stellungsbegehren in vollem Umfang weiterverfolgt wird.

Aus den Griinden:

1L

Die formell unbedenkliche Berufung der Kliger hat in der
Sache Erfolg.

1. Das von den Kligern in erster Linie verfolgte Zahlungs-
begehren ist als Vorschussanspruch nach § 637 Abs. 3 BGB
begriindet.

a) Die von den Klidgern vorgenommene Einordnung des
Vertragsverhiltnisses als Werkvertrag ist rechtlich zutreffend,
so dass § 637 BGB grundsitzlich anwendbar ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1981, 2344, 2345;
NJW 1982, 2243, 2244 m. w. N.; NJW 1988, 135, 136) rich-
ten sich Anspriiche des Erwerbers aus Sachméngeln an ,,neu
errichteten Hidusern oder Eigentumswohnungen grundsitzlich
nach Werkvertragsrecht, mag auch das Bauwerk bei Vertrags-
schluss bereits fertiggestellt sein*“. Ohne Riicksicht auf die im
Vertrag gewihlte Bezeichnung des Vertrages als Kaufvertrag
ist Werkvertragsrecht nach der zitierten Rechtsprechung
sauch dann anzuwenden, wenn der VerduBerer das Bauwerk
zunichst fiir sich selbst errichtet hat und sogar einige Monate

bewohnt hat“, sofern ,,sich aus Inhalt, Zweck und wirtschaft-
licher Bedeutung des Vertrages sowie aus der Interessenlage
der Parteien die Verpflichtung des VerduBerers zu mangel-
freier Erstellung des Bauwerks ergibt®. Ein solcher Verpflich-
tungswille ergibt sich hier sowohl aus dem ersten Vertragsent-
wurf und der darin vorgesehenen Regelung (§ 4) beziiglich
der Gewihrleistung, als auch aus dem tatséchlich abgeschlos-
senen Vertrag (dort § 4 Nr. 1); in letzterer Bestimmung wird
eine solche Verpflichtung von der dort festgelegten ,,Gewihr-
leistung fiir das Gebidude* vorausgesetzt und durch die Abtre-
tung der Gewihrleistungsanspriiche der Beklagten bekriftigt.

b) Die werkvertragliche Gewéhrleistungshaftung der Be-
klagten ist vorliegend — entgegen der Ansicht des LG — nicht
wirksam vertraglich ausgeschlossen worden.

aa) Auszugehen ist allerdings mit dem LG davon, dass die
Bestimmungen iiber die Gewihrleistung keine AGB der Be-
klagten darstellen. Auch wenn diese Bestimmungen von der
Beklagten ,,gestellt” worden sind, weil sie auf eine Haftungs-
verlagerung besonderen Wert gelegt und diese durch Auf-
nahme in den notariellen Erwerbsvertrag durchgesetzt hat,
folgt daraus noch nicht, dass es sich insoweit im AGB handelt.

Denn es fehlt daran, dass nicht feststeht, dass die fragliche
Gewiihrleistungsregelung ,.fiir eine Vielzahl von Vertrigen
vorformuliert” — mithin fiir eine mehrfache Verwendung be-
stimmt — gewesen ist i. S. v. § 305 Abs. 1 BGB. Gegen eine
Mehrfachverwendungsabsicht spricht der unstreitige Ablauf
der Beurkundungsvorgeschichte. Der erste notarielle Entwurf
sah in § 4 Ziffer 1 eine Eigenhaftung der Beklagten ausdriick-
lich vor. Die tatsichlich durchgesetzte Anderung wurde auf
Intervention der Beklagten fiir den konkreten Fall vorgenom-
men. Dass andere Objekte der Beklagten in vergleichbarer
baulicher Abwicklungslage zum Verkauf gestanden haben
und die Gewahrleistungsbestimmung hierfiir entwickelt wor-
den wire, ist nicht ersichtlich. Dass die Beklagte iiber meh-
rere Hauser verfiigt, die sie verkaufen konnte, reicht nicht aus
fiir die Annahme, dass die vereinbarte Gewihrleistungsrege-
lung fiir mehrere potentielle Verkaufsfille vorgesehen war.

bb) Liegen aber hinsichtlich der Gewihrleistungsbestim-
mungen keine AGB der Beklagten vor, ist hinsichtlich der im
notariellen Vertrag getroffenen Regelung des § 4 von einer
Individualvereinbarung auszugehen.

Inhalt dieser Gewéhrleistungsvereinbarung ist nicht nur die
Abtretung eigener Gewihrleistungsanspriiche der Beklagten
gegen die bauausfiithrenden Unternehmer an die Kldger, son-
dern auch ein Ausschluss der eigenen Haftung der Beklagten
fiir Baumingel, bei deren Vorliegen die Kldger als Erwerber
sich ausschliefllich an die bauausfithrenden Unternehmer
halten konnen sollten. Der mit der Abtretung der werkvertrag-
lichen Gewihrleistungsanspriiche gegen die bauausfiihrenden
Unternehmer verbundene Ausschluss eigener werkvertrag-
licher Gewihrleistung der Beklagten ist nicht expressis verbis
in dem notariellen Kaufvertrag festgelegt worden. Dass die
getroffene Abrede von beiden Parteien — auch — in dem Sinne
verstanden worden ist, dass mit der Abtretung der gegeniiber
den Bauhandwerkern bestehenden Gewihrleistungsansprii-
che an die Klédger diese sich ausschlieSlich an die Bauhand-
werker und nicht an die Beklagte halten sollten, haben die
Kliger im Rahmen ihrer Anhorung vor dem LG bestitigt und
dort zu Protokoll erklirt, die vertragliche Regelung sei so zu
verstehen, dass die Kldger (endgiiltig und nicht nur vorrangig)
»gegen die Handwerker vorgehen sollten, nicht gegen die Be-
klagte®.

Dies bedeutet rechtlich die Vereinbarung eines Gewdihrleis-
tungsausschlusses zugunsten der Beklagten, verbunden mit
der Abtretung der der Beklagten selbst aus der Errichtung des
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Hauses zustehenden Gewihrleistungsanspriiche gegen die
daran beteiligten Handwerker an die Klidger. Der Ausschluss
der Gewihrleistung gegeniiber ist aber nach dem Verstindnis
beider Parteien nur formelhaft, d. h. unter Verwendung pau-
schaler Begrifflichkeiten, festgelegt worden.

cc) Bei einer Individualvereinbarung ist ein formelhafter Aus-
schluss der Gewihrleistung fiir Sachmingel bei Altbauten
und dhnlichen Objekten grundsitzlich zuldssig und rechtlich
unbedenklich (vgl. BGHZ 74, 204, 209; BGH, NJW 1982,
2243, 2244; NJW 1986, 2824, 2825). Anderes gilt hingegen
bei einer Individualvereinbarung iiber den Erwerb neu errich-
teter oder so zu behandelnder Hiuser; in einem solchen nota-
riellen Vertrag ist ein formelhafter Ausschluss werkvertrag-
licher Gewihrleistung nach § 242 BGB unwirksam, wenn die
Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfiihrlicher
Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfolgen eingehend
erortert worden ist (vgl. BGHZ 101, 350, 356 = NJW 1988,
135, 136; BGHZ 108, 164, 168 f.; BGH, BauR 2005, 542,
544; BGH, Urteil vom 8.3.2007, VII ZR 130/05, NJW-RR
2007, 895, 897 = BauR 2007, 1036 ft.). Grundlage dieser
Rechtsprechung ist die Erwédgung, dass Vertrige iiber die Ver-
duBerung von Hausern und Eigentumswohnungen erhebliche
Vermogenswerte betreffen und solche Objekte betreffende
Gewihrleistungsausschliisse einschneidende Rechtsfolgen
mit sich bringen, deren Bedeutung und Tragweite zur Wah-
rung einer angemessenen Vertragsgestaltung jedem Erwerber
klar sein muss (BGHZ 101, 350 ff. = NJW 1988, 135, 136), so
dass Treu und Glauben eine ausfiihrliche Belehrung iiber
diese Rechtsfolgen gebieten. In dieser Entscheidung des BGH
heift es weiter wortlich wie folgt:

,»(...) Dabei liegt eine formelhafte Klausel (...) immer dann
vor, wenn diese iiblicherweise in Formularvertridgen zu finden
und nicht auf den Individualvertrag zugeschnitten ist. Die be-
sondere Schutzbediirftigkeit des Erwerbers sieht der Senat
darin, dass solche Klauseln den Anschein der Rechtmifig-
keit, Vollstandigkeit und Ausgewogenheit verbreiten, deren
Sinn jedoch nicht ausreichend bewusst machen. (...)

Unterbleibt eine solche sachkundige Belehrung, wird der
Zweck der notariellen Beurkundung, auf eine angemessene
Vertragsgestaltung hinzuwirken, in grober Weise verfehlt,
dann ist die richterliche Inhaltskontrolle die sachgerechte
Reaktion. Zum Schutz des Erwerbers muss es dabei hinge-
nommen werden, dass die unterbliebene Aufkldrung und Be-
lehrung durch den Notar zur Unwirksamkeit der Klausel
fiihrt, also dem VerdufBerer zugerechnet wird, der sich frei-
zeichnen will.*

Eine solche Fallkonstellation ist vorliegend gegeben:

Das Kaufobjekt war neu errichtet worden und im Zeitpunkt
der notariellen Beurkundung wurden noch Teile der Innen-
oberbdden aufgebracht. Auch stellt die — insoweit iiberein-
stimmend vorausgesetzte — vertragliche Freizeichnung ,,von
jeglicher Eigen-Haftung fiir das Gebdude“ eine pauschale
Floskel und damit nach der BGH-Rechtsprechung einen ,,for-
melhaften Ausschluss® der Gewahrleistung dar. Dass es sich
bei der Beklagten nicht um einen gewerblichen Bautriger
handelt, rechtfertigt keine geringeren Anforderungen an die
notarielle Hinweispflicht.

Zwar war den Klidgern die nach ihrer Absprache mit der
Beklagten vorgesehene Rechtsfolge, dass anstelle der Eigen-
haftung der Beklagten die Haftung der Bauhandwerker treten
sollte, bekannt. Dass die damit verbundene Haftungsverlage-
rung den Klédgern in ihrer Tragweite indes ausfiihrlich be-
wusst gemacht worden wire, lisst sich weder dem notariellen
Vertrag noch dem Vortrag der Beklagten entnehmen. Das
bloBe Bewusstsein, dass anstelle der Beklagten bauaustiih-

rende Handwerker als alleinige Anspruchsgegner im Falle
von baulichen Mingeln des Kaufobjekts in Frage kommen
(sollen), rechtfertigt kein Absehen von einer ausfiihrlichen
Belehrung, da ansonsten der damit verbundene Zweck, den
Erwerber vor iibereilten bzw. unbedachten und mit erheb-
lichen finanziellen Belastungen verbundenen Entscheidungen
zu schiitzen, nicht erreicht werden konnte.

Eine eingehende Aufkldarung und Belehrung der Kliger als
Erwerber durch den Notar ist seitens der Beklagten nicht im
Einzelnen dargetan und hat auch im Streitfall nicht stattgefun-
den. Eine solche Aufkldrung wiirde voraussetzen, dass der
Notar sich davon iiberzeugt hat, dass sich die Beteiligten tiber
die Tragweite ihrer Erkldrungen und das damit verbundene
Risiko vollstindig im Klaren sind und dennoch die konkrete
Vertragsgestaltung ernsthaft wollten (BGH, NJW-RR 2007,
895, 897 m. w. N.). Dass eine solche Aufkldrung erfolgt war,
kann nach den bisherigen Erkenntnissen nicht angenommen
werden:

(1) Zwar heilit es in § 4 Nr. 1 Satz 3 des notariellen Kaufver-
trages, dass ,,der Notar mit den Erschienenen die Regelungen
iiber die Gewihrleistung eingehend erdrtert* habe. Dass da-
von auch die mit der getroffenen Regelung verbundenen
rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken umfasst waren, er-
gibt sich aus der Formulierung nicht. Bedenklich in dieser
Hinsicht stimmt schon der Umstand, dass ein Ausschluss der
eigenen Gewihrleistung der Beklagten in § 4 Nr. 1 des notari-
ellen Vertrags keinen Eingang gefunden hat. Wenn schon der
Beklagten an einem Ausschluss eigener Haftung gelegen war
und dies auch gegeniiber den Klidgern durchgesetzt werden
sollte, ist nicht erklédrlich und auch nicht erldutert, weshalb
eine entsprechende Passage nicht in den Wortlaut des Vertra-
ges aufgenommen worden ist. Wenn denn bei der Beurkun-
dung Einigkeit dariiber bestanden haben soll und nach den
Angaben der Kldger auch bestanden hatte, dass ,.allein die
Bauhandwerker, nicht aber die Beklagte selbst* wegen mogli-
cher Mingel des gerade erst errichteten Hauses in Anspruch
genommen werden sollten, ist nicht verstdndlich, dass eine
solche — fiir die Rechtssicherheit und die Haftung der Beklag-
ten einschneidende — Bestimmung nicht selbst im Vertrag
erwéhnt wird.

Aber auch wenn man insoweit von einem Versdaumnis des No-
tars ausgeht, der dazu angesichts der Einigkeit der Parteien
dariiber, dass eine Eigenhaftung der Beklagten ausgeschlos-
sen sein sollte, keine Veranlassung gesehen haben mag, stellt
dieses Unterbleiben und die darin liegende Unvollstdndigkeit
des Vertragstextes die nachfolgend aufgenommene Klausel
beziiglich einer Erorterung der Regelungen iiber die Gewihr-
leistung in Frage. Bei solcher Sachlage bedarf es des einge-
henden Vortrags der Beklagten dazu, welchen Inhalt die
Belehrung des Notars im Einzelnen gehabt hat. Zu solcher
Belehrung gehort nicht nur ein Hinweis auf die vorgesehene
Haftungsverlagerung. Hierzu gehéren auch Hinweise auf die
sich aus solcher Verlagerung fiir die Kldger als Erwerber erge-
benden Notwendigkeiten, ndmlich: sich Kenntnis von Rechts-
verhiltnissen zu verschaffen, mit denen ein Erwerber im Nor-
malfall nichts zu tun hat (also nicht die Kenntnis der Person
der Handwerker und deren Schlussrechnungen, sondern:
Kenntnis von allen Vertragsinhalten und wesentlichen Zeit-
punkten, die fiir eine Inanspruchnahme der Bauhandwerker
von Bedeutung sind oder sein kdnnen — Abnahme, etwaige
Miingelriigen, Nacherfiillungsverlangen, etwa erfolgte Nach-
besserungen usw.), des Weiteren: Hinweise darauf, dass der
ins Auge gefasste Haftungsausschluss zugunsten des Verdu-
Berers auch bewirken kann, dass sich die Erwerber wegen
etwaiger Planungsfehler der Beklagten nicht bei (einem) Drit-
ten schadlos halten konnten (vgl. BGH, NJW 1982, 2243,
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2244). Insoweit fehlt es auch an einem Vortrag zu einem Hin-
weis des Notars dahingehend, dass der vorgesehene Haf-
tungsausschluss den Verlust der ansonsten gegebenen Haf-
tungsbiindelung beim Bautrdger (vgl. dazu: Werner/Pastor,
Der Bauprozess, 12. Aufl., Rdnr. 1444 {f.) zur Folge hat.

Auch ist im Rahmen der Beurkundung nicht herausgestellt
worden, dass die fiir einen Riickgriff gegeniiber den Hand-
werkern maf3geblichen Gewihrleistungsfristen nicht mit
Erstellung der Schlussrechnung beginnen, sondern mit der
Abnahme (§ 634 a Abs. 2 BGB). Wann die Abnahmen der
einzelnen Gewerke erfolgt waren, ergibt sich aus den Listen
der Handwerker nicht. Dass darin die Schlusszahlungen
(,SZ*) jeweils aufgefiihrt sind, dndert an der Bewertung
nichts, weil die Schlusszahlungszeitpunkte allenfalls nahele-
gen, dass spitestens in der Schlusszahlung eine Abnahme zu
sehen ist. Die Schlusszahlungen schlief3en aber nicht aus, dass
eine — formliche — Abnahme bereits zu einem friiheren Zeit-
punkt vorgelegen haben kann.

Aus den — vom Gesetz abweichenden — vertraglichen Rege-
lungen des Laufs der Gewihrleistungsfristen konnte sich
iiberdies objektiv eine potentielle Haftungsmilderung zuguns-
ten der am Bau beteiligt gewesenen Handwerker insofern er-
geben, als die Zeitpunkte der Abnahme der Werkleistungen
nach Erstellung der jeweiligen Schlussrechnung gelegen ha-
ben sollten. Dass die Klédger als Erwerber hierauf hingewiesen
worden wiren, ist ebenfalls nicht erkennbar, noch wird dies
von der Beklagten behauptet.

(2) Auch der schriftsitzliche Vortrag der Beklagten, wonach
der beurkundende Notar wortlich gesagt habe, dass Ansprii-
che gegen die Beklagte personlich ausgeschlossen seien und
sich die Kliger ,,direkt an die Handwerker wenden miissten,
wenn innerhalb der Gewihrleistungszeit Médngel am Gebédude
auftreten®, geniigt nicht den Anforderungen an eine umfas-
sende Aufklirung tiber die rechtliche Tragweite der ins Auge
gefassten Erkldrung zum Haftungsausschluss. Denn diese
Hinweise verdeutlichen nicht, welche vertraglichen Risiken
und einschneidenden wirtschaftlichen Rechtsfolgen fiir die
Kldger mit einer solchen Haftungsverlagerung verbunden
sind.

(3) Die zu gerichtlichem Protokoll des LG genommenen
Auflerungen der Parteien reichen ebenfalls nicht aus, die
erforderliche notarielle Aufkldarung anzunehmen.

Den Angaben der Kldger vor dem LG zufolge soll der Notar
gefragt haben, ob ,,man alles verstanden habe; einzelne Erkla-
rungen iiber die Rechtsfolgen, insbesondere der in Rede
stehenden Klausel (iiber die Gewihrleistung) seien nicht
erfolgt”. Dem hat die Beklagte konkret nicht widersprochen.
Auf Nachfrage der Kldger nach den Vorteilen der beurkunde-
ten Abtretung sei ihnen (wohl vom Notar) erldutert worden,
dass — in dem Falle — eine fiinfjdhrige Verjdhrungsfrist (ge-
geniiber den Bauhandwerkern) bestehe, ansonsten nur eine
Gewihrleistungsfrist von drei Jahren (gegeniiber der Beklag-
ten) bestanden haben wiirde. Dieser — unwidersprochene —
Hinweis war indes in der Sache rechtlich unzutreffend, weil
auf das hier in Rede stehende VerdufBerungsgeschift nach der
oben zitierten Rechtsprechung Werkvertragsrecht anwendbar
war (und ist) und die Beklagte danach als Herstellerin des
VerduBerungsobjekts als Bauwerk den Klédgern als (Bestellern
gleichzusetzenden) Erwerbern nach dem Gesetz 5 Jahre zu
haften gehabt hitte (§ 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Die Beklagte selbst hat im Rahmen ihrer Anhérung vor dem
LG nicht geschildert, welchen Inhalt die ,,Erlduterungen und
Hinweise* des beurkundenden Notars denn tatsidchlich gehabt
haben. Fiir sie war lediglich wichtig, dass sie aus der Haftung

entlassen werden sollte und dies aufgrund der geregelten Ab-
tretung ,.klar gewesen* sei, da ,.dies ja gerade das Neue im
Vergleich zum vorausgegangenen Vertragsentwurf gewesen
sei. Damit ist aber nichts Konkretes gesagt zum Inhalt der
Hinweise und Erlduterungen, die der Notar den Vertrags-
beteiligten erteilt haben soll bzw. erteilt hat. (...)

Anmerkung:

Ein Notar, der einen Kaufvertrag iiber ein Grundstiick mit
einem fertig gestellten oder nahezu fertig gestellten Neubau
beurkundet, sollte sich bewusst sein, dass er sich bei der
Gestaltung des ganzen oder teilweisen Haftungsausschlusses
des Verkidufers fiir Sachméngel auf einem ,,verminten Ter-
rain* befindet.

Vorab ist jedenfalls zu priifen, ob es sich um einen Formular-
vertrag i. S. d. § 305 Abs. 1 BGB (insbesondere einen Bautri-
gervertrag), einen Verbrauchervertrag i. S. d. § 310 Abs. 4
BGB oder aber einen Individualvertrag handelt. Verkauft der
Verwender oder Unternehmer mit einem Formular-/Verbrau-
chervertrag ein Grundstiick mit Gebéude, gelten die Klausel-
verbote des § 309 Nr. 7 BGB (auch beim Verkauf eines Alt-
baus). Beim Verkauf eines Neubaus oder eines nach Umfang
und Bedeutung einer Neuherstellung gleichkommenden
sanierten Altbaus gilt § 309 Nr. 8 BGB, so dass die werkver-
traglichen Rechte und Anspriiche des Verbraucher-Kiufers
wegen Sachmingeln des Gebdudes weder ausgeschlossen
noch eingeschrinkt werden konnen. Die fiinfjahrige Verjidh-
rungsfrist kann nicht verkiirzt werden.

Das OLG Koln stellt fest, dass es sich bei der Gewihrleis-
tungsregelung um eine Individualvereinbarung handelt. Es ist
unstreitig, dass im Individualvertrag (Verkdufer und Kiufer
sind Verbraucher) die Haftung fiir Sachméngel eines Altbaus
vollstindig ausgeschlossen werden kann. Auch wenn der Ver-
kdufer vertraglich Bauleistungen iibernommen hat, kann in
einem Individualvertrag iiber den Erwerb eines Altbaus wirk-
sam die Sachmingelgewdhrleistung fiir Méingel der von der
Modernisierung des erworbenen Objekts unberiihrt gebliebe-
nen Altbausubstanz ausgeschlossen werden.! Eine notarielle
Belehrung iiber Umfang und Bedeutung des Gewihrlei-
stungsausschlusses ist nach diesem Urteil auch dann nicht
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des Gewihrleistungsaus-
schlusses, wenn dieser in einer ,,formelhaften Klausel® ent-
halten ist.

Etwas anderes gilt insoweit beim Erwerb eines Neubaus.
Nach der Rechtsprechung des BGH? ist ein formelhafter Aus-
schluss der Gewihrleistung fiir Sachmingel beim Erwerb neu
errichteter Hauser oder Eigentumswohnungen auch in einem
notariellen Individualvertrag gemif3 § 242 BGB unwirksam,
wenn die Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter aus-
fiihrlicher Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfolgen
eingehend erortert worden ist.

Diesen Anspriichen geniigt die vom Notar getroffene Rege-
lung jedenfalls nicht, die allein die Abtretung der Gewahrleis-
tungsanspriiche gegen die ausfithrenden Handwerker an den
Kéufer beinhaltet. Nach der Feststellung des Gerichts war der
Gewihrleistungsausschluss zugunsten des Verkdufers von den
Vertragsparteien gewollt. Zu Recht kritisiert das OLG Koln
die Formulierung des Notars als schlampig (Zeitpunkt der
Schlussrechnung und nicht der Abnahme als mafBigeblich fiir

1 BGH, DNotZ 2006, 280.

2 BGH, DNotZ 1988, 292; 1989, 299; 1990, 96; 2006, 280; 2007,
822.
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den Verjahrungsbeginn, Abtretung der Anspriiche nur gegen
die Handwerker und nicht auch gegen die sonstigen am Bau
Beteiligten), vor allem das Fehlen des entscheidenden Satzes,
dass Anspriiche wegen Baumingeln gegen den Verkdufer aus-
geschlossen sind. Bei einem derart schweren Versto3 gegen
die Formulierungs- und Belehrungspflicht des § 17 Abs. 1
BeurkG muss sich der Notar nicht wundern, dass der Verkéu-
fer, der zur Zahlung des geltend gemachten Vorschussbetra-
ges verurteilt wurde, den Notar wegen Amtspflichtverletzung
in Anspruch nehmen wird.

Die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit eines ,,formelhaften
Gewihrleistungsausschlusses® fiir Sachmingel eines Neu-
baus in einem Individualvertrag ist ein wenig in Vergessenheit
geraten, wohl auch deshalb, weil sie nicht iiberzeugt.’ Danach
ist die vollstdndige Freizeichnung des Verkdufers grundsitz-
lich wirksam und, insbesondere wenn er den Neubau vom
Bautriger erworben hat, auch sachgerecht (selbstverstiandlich
gegen Abtretung der Sachmingelgewdhrleistungsanspriiche
gegen den Bautriger). Die Inhaltskontrolle von Individualver-
trigen nach § 242 BGB fiihrt nur dann zur Unwirksamkeit des
Haftungsausschlusses, wenn der Notar seine Amtspflicht
einer transparenten, auch dem juristischen Laien verstind-
lichen Vertragsgestaltung und der ausfiihrlichen Belehrung
iiber die rechtliche Tragweite verletzt. Bedenklich ist, wenn
der BGH* dies damit rechtfertigt, dass ,,zum Schutz des Er-
werbers hingenommen werden miisse, dass die unterbliebene
Aufkldrung und Belehrung durch den Notar zur Unwirksam-
keit der Klausel fiihrt, also dem VerduBerer zugerechnet wird,
der sich freizeichnen will*.

Damit wird dem VerduBerer das Risiko eines pflichtwidrigen
Verhaltens des Notars aufgebiirdet (mit fiir ihn erheblichen
finanziellen Konsequenzen), auch wenn er diesen nicht beauf-
tragt hat und die unzureichende Vertragsgestaltung und Be-
lehrung nicht erkennen konnte. Bedenklich ist, dass diese
Rechtsprechung dazu fiihrt, dass die Verletzung der Beleh-
rungspflicht die Unwirksamkeit der Klausel zur Folge hat,
gleichsam die ,.formelhafte Klausel den Individualvertrag
zum Formularvertrag werden ldsst, obgleich der VerduBerer
weder Verwender noch Unternehmer ist. Obwohl § 17 Be-
urkG eine Soll-Vorschrift ist, fiihrt hier ihre Verletzung zur
Unwirksamkeit der Klausel, die anderenfalls materiell wirk-
sam wire, ein der Systematik des BeurkG widersprechendes
Ergebnis.’

Ich habe bis heute nicht verstanden, was eine ,,formelhafte*
Klausel in einem notariellen Vertrag ist.° Wie muss etwa die
Klausel ,,Die Rechte des Kaufers gegen den Verkidufer wegen
eines Sachmangels sind ausgeschlossen®, gefasst werden, da-
mit ihr nicht der Makel der Formelhaftigkeit anhaftet? Am
ehesten nachvollziehbar ist der Vorwurf der Formelhaftigkeit,
wenn der Notar sein allgemeines Muster des Kaufvertrages
iiber einen Altbau zugrunde legt, ohne den Besonderheiten
des Verkaufs eines Neubaus tiberhaupt Rechnung zu tragen,
also allein die vorgenannte Klausel aufnimmt, vor allem ohne
Abtretung der dem Verkéufer zustehenden Gewihrleistungs-
anspriiche gegen den Bautriger bzw. die bauausfiithrenden
Firmen, den Architekten usw.’

3 Vgl. meine Kritik, DNotZ 1988, 296; 1990, 99 und die in den
Anmerkungen zitierte Literatur.

4 DNotZ 1998, 292; 1990, 96.

5 Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 260 m. w. N.

6 Im entschiedenen Fall war sie sicherlich nicht formelhaft, sie war
unvollstandig und fehlerhaft.

7 Unverstindlich ist daher das Urteil des OLG Saarbiicken
(ZfIR 2011, 583), das eine Verpflichtung des Verkéufers zur Abtre-
tung der ihm gegentiber Dritten zustehenden Gewéhrleistungsansprii-
che bei Ausschluss der eigenen Haftung fiir Sachmingel verneint.

Warum geniigt beim Verkauf eines Altbaus eine ,,formelhafte*
Klausel des Haftungsausschlusses, die ohne eingehende Eror-
terung liber die einschneidenden Rechtsfolgen wirksam ist,
nicht dagegen beim Neubau, bei dem der Kéufer nicht erwar-
ten kann, dass der Verkdufer eine eigene Sachmingelhaftung
fiir den von ihm vom Bautriger erworbenen Neubau iiber-
nimmt? Den Haftungsausschluss selbst kann der Notar nicht
klarer und unzweideutiger in der Niederschrift wiedergeben
(§ 17 Abs. 1 BeurkG) als mit der vorstehenden Formulierung,
die auch ein ,,unerfahrener* Kiufer versteht.® Den Notaren ist
zu empfehlen, die Belehrung in der Urkunde zu dokumentie-
ren, vor allem konkrete Aussagen iiber die abgetretenen
Gewihrleistungsanspriiche zu machen (Zeitpunkt der Ab-
nahme, fiinfjdhrige Verjahrungsfrist, Zurverfiigungstellung
aller fiir die Geltendmachung erforderlichen Unterlagen, Ver-
sicherung des Verkiufers, dass ihm nichts bekannt ist, was der
Durchsetzung der abgetretenen Anspriiche entgegen steht).’

Notar Prof. Dr. Giinter Brambring, Koln

8 Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 258 m. w. N.

9 Formulierungsbeispiel Brambring in Beck’sches Notar-Handbuch,
Teil 1 Rdnr. 42.

3. WEG § 12 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1; GBO § 78 Abs. 2 Satz 1
(Verwalterwechsel zwischen Abgabe der Verduferungs-
zustimmung und Grundbucheintragung)

1. Ist als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass
ein Wohnungseigentiimer zur VerduBlerung seines
Wohnungseigentums der Zustimmung anderer Woh-
nungseigentiimer oder eines Dritten (hier: des WEG-
Verwalters) bedarf, so stellt dies keine Verfiigungs-
beschrinkung als Ausnahme von § 137 Satz 1 BGB
dar (so aber OLG Hamm, NJW-RR 2010, 1524 f.),
sondern eine Beschrinkung des Rechtsinhalts des
Wohnungseigentums.

2. Ist der schuldrechtliche Vertrag bereits geschlossen
worden, so ist die alsdann erklirte Zustimmung end-
giiltig wirksam und nicht mehr widerruflich, sobald
sie von dem im Zeitpunkt der Erklirung Zustim-
mungsberechtigten gegeniiber den Vertragsparteien
oder dem mit dem Vollzug beauftragten Notar erklirt
worden ist; ob die Berechtigung des Zustimmenden
noch im Zeitpunkt der Stellung des Umschreibungs-
antrages vorliegt oder bereits entfallen ist (hier: mit
Blick auf das Ende der Verwalterbestellung), ist nicht
von Belang.

3. Liegen die Voraussetzungen des § 78 Abs. 2 Satz 1
GBO vor, so ist die Rechtsbeschwerde gleichwohl
nicht zuzulassen, wenn dieses Rechtsmittel (hier we-
gen fehlender Beschwerdeberechtigung) nicht in zu-
ldssiger Weise eingelegt werden kann.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.5.2011, I-3 Wx 70/11

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 22.11.2010 verduferten die
Beteiligten zu 1 den im hiesigen Beschlusseingang bezeichneten
Grundbesitz an die Beteiligten zu 2. Im Bestandsverzeichnis des
Grundbuches ist vermerkt, dass der Wohnungseigentiimer zur Verdu-
Berung des Wohnungs- und Teileigentums der Zustimmung des Ver-
walters bedarf.

Am 25.11.2010 wurde unter anderem eine Auflassungsvormerkung
zugunsten der Beteiligten zu 2 im Grundbuch eingetragen. Am
7.12.2010 stimmte der Verwalter des Objektes der VerduBerung
,,ohne jede Einschrinkung® in notariell beglaubigter Form zu. Aus
dem Verwalternachweis — einer notariell beglaubigten Niederschrift
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der ordentlichen Eigentiimerversammlung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft vom 15.4.2008 — ergab sich, dass der zustimmende Ver-
walter fiir die Zeit vom 1.1.2009 bis zum 31.12.2010 bestellt war.

Nachdem auch die Unbedenklichkeitsbescheinigung des FA Dins-
laken unter dem 7.1.2011 vorlag, haben die Beteiligten durch die ver-
tretende Notarin mit Schrift vom 10.1.2011 die Eigentums-
umschreibung auf die Erwerber bewilligt und beantragt sowie einen
Antrag auf Loschung der Auflassungsvormerkung gestellt. Die An-
tridge sind am 12.1.2011 beim Grundbuchamt eingegangen.

Daraufhin hat dieses durch die angefochtene Zwischenverfiigung be-
anstandet, da die Verwalterbestellung vor Eingang des Eintragungs-
antrages abgelaufen sei, miisse entweder deren Verldngerung oder die
Zustimmung des neu bestellten Verwalters nachgewiesen werden.
Hiergegen wenden sich die Beteiligten mit ihrem durch Schrift der
sie vertretenden Notarin vom 17.2.2011 eingelegten Rechtsmittel,
mit dessen Begriindung sie der Rechtsauffassung des Grundbuch-
amtes umfangreich entgegentreten.

Mit Beschluss vom 21.2.2011 hat das Grundbuchamt erklért, dem
Rechtsmittel werde aus den Griinden der angefochtenen Zwischen-
verfiigung — in der auf Rechtsprechung des OLG Hamm Bezug
genommen war — nicht abgeholfen, und die Sache werde dem OLG
Diisseldorf zur Entscheidung vorgelegt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Grundakte
Bezug genommen.

Aus den Griinden:

1L

Das gemil §§ 71 Abs. 1, 72,73 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GBO
als Beschwerde zuldssige Rechtsmittel der Beteiligten, das
nach der vom Grundbuchamt ordnungsgeméil erklédrten
Nichtabhilfe beim Senat zur Entscheidung angefallen ist (vgl.
§ 75 GBO), hat auch in der Sache Erfolg. Der Senat vermag
sich der Rechtsauffassung unter anderem des OLG Hamm
(NJW-RR 2010, S. 1524 f.) nicht anzuschlief3en.

Nach § 12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des Sondereigentums
vereinbart werden, dass ein Wohnungseigentiimer zur Verdu-
Berung seines Wohnungseigentums der Zustimmung anderer
Wohnungseigentiimer oder eines Dritten bedarf. Dies ist hier
geschehen, indem die Erforderlichkeit einer Verwalterzustim-
mung vorgesehen ist. Das hat gemif} § 12 Abs. 3 Satz 1 WEG
zur Folge, dass eine Verduferung des Wohnungseigentums
und ein Vertrag, durch den sich der Wohnungseigentiimer zu
einer solchen Vereinbarung verpflichtet, unwirksam sind, so-
lange nicht ,,die erforderliche Zustimmung* erteilt ist. Dem
Wortlaut dieser Vorschrift ist zu entnehmen, dass die Zustim-
mung fiir beide Rechtsgeschifte nur einheitlich erteilt und
beurteilt werden kann, mithin nicht etwa zwei Zustimmungs-
erkldrungen erforderlich sind (Bdrmann/Klein, WEG, 11. Aufl.
2010, § 12 Rdnr. 32 m. w. N.). Dann aber ist der Ansicht zu
folgen, dass eine Vereinbarung nach § 12 Abs. 1 WEG keine
Verfiigungsbeschrinkung bedeutet — ndmlich als Ausnahme
von § 137 Satz 1 BGB —, sondern eine Beschrinkung des
Rechtsinhalts des Wohnungseigentums. Das hat fiir den prak-
tisch ganz im Vordergrund stehenden Fall, dass der schuld-
rechtliche Vertrag bereits geschlossen worden ist, zur Folge,
dass die alsdann erklirte Zustimmung endgiiltig wirksam und
im Ubrigen auch nicht mehr widerruflich ist, sobald sie von
dem im Zeitpunkt der Erkldrung Zustimmungsberechtigten
gegeniiber den Vertragsparteien oder dem mit dem Vollzug
beauftragten Notar erklart worden ist. Dementsprechend lasst
es die Fortdauer dieser Wirksamkeit unberiihrt, wenn die Zu-
stimmungsberechtigung entfillt, bevor die Auflassung bin-
dend geworden und der Antrag auf Eigentumsumschreibung
im Grundbuch gestellt ist; mit anderen Worten kommt es auf
die Frage, ob die Berechtigung des Zustimmenden noch im
Zeitpunkt der Stellung des Umschreibungsantrages vorliegt,

nicht an (in diesem Sinne: Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO,
2. Aufl. 2006, § 19 Rdnr. 199 bis 210; Barmann/Klein, a. a. O.,
Rdnr. 33; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl.
2010, § 12 Rdnr. 38; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb.
2007, § 878 Rdnr. 29; Kesseler, RNotZ 2005, 543 ff.; Schmidt,
ZWE 2010, 394 ff.; Hiigel, ZWE 2010, 457 ff.; Schneider,
ZMR 2011, 146 f.; im Ergebnis auch: MiinchKommBGB/
Commichau, 5. Aufl. 2009, § 12 Rdnr. 45; Meikel/Bottcher,
GBO, 10. Aufl. 2009, Anh. §§ 19, 20 Rdnr. 138; wohl auch:
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr.
2904/2904 a; demgegeniiber behandelt LG Wuppertal, Mit-
tRhNotK 1982, 207 f. eine andere Fragestellung). Jedenfalls
fiir den Regelfall des nachtriglichen Entfallens der Zustim-
mungsberechtigung folgt der Senat nicht der Gegenansicht
(OLG Celle, RNotZ 2005, 542 f.; OLG Hamm, NJW-RR
2010, 1524 f.; Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, Anh. § 3
Rdnr. 38 1. V. m. § 19 Rdnr. 60 f.; Palandt/Bassenge, 70. Aufl.
2011, § 12 WEG Rdnr. 7; Erman/Grziwotz, BGB, 12. Aufl.
2008, § 12 WEG Rdnr. 5); danach stellt eine Vereinbarung
nach § 12 Abs. 1 WEG eine ausnahmsweise gesetzlich zuge-
lassene rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkung dar, wo-
bei das den Wohnungseigentiimer in seiner Verfiigungs-
befugnis beschrinkende Zustimmungserfordernis sowohl das
schuldrechtliche Grundgeschiift als auch die dingliche Uber-
tragung des Wohnungseigentums erfasst mit der Folge, dass
das Vorliegen der erforderlichen unbeschriankten Verfiigungs-
befugnis nach §§ 873 Abs. 1, 878 BGB sowie § 183 BGB zu
beurteilen sein soll.

Ob in gleicher Weise zu entscheiden wire, falls ein zustim-
mender Verwalter seine Verwalterstellung nachtriglich des-
halb verliert, weil der ihn bestellende Beschluss der Woh-
nungseigentiimer auf Anfechtungsklage hin fiir ungiiltig er-
klart wurde (dazu: KG, ZMR 2009, S. 784 t.), sei — da hierfiir
auch die Tragweite des § 47 FamFG zu kldren wire — vorlie-
gend dahingestellt.

Die hier abgelehnte Meinung ist im Anschluss an die
hochstrichterliche Rechtsprechung zum heutigen § 5 Erb-
bauRG (BGHZ 33, 76 ff.; BGH, NJW 1963, 36 f.; dem fol-
gend: OLG Koln, Rpfleger 1996, 106 f.; Senat, Rpfleger
1996, 340 f.) entwickelt worden (OLG Hamm, NJW-RR
1994, S. 975 ff. und NJW-RR 2001, 1525 ff.). Indes mag zwar
§ 12 WEG urspriinglich den §§ 5, 6 der seinerzeit geltenden
Erbbaurechtsverordnung nachgebildet worden sein, doch
wurde 1994 § 61 WEG eingefiigt, der die dort beschriebene
,Heilung* nicht nur auf vollzogene Auflassungen, sondern
auch auf Vertriage, bei denen nur die Auflassungsvormerkung
im Grundbuch eingetragen war, erstreckte (dazu niher
Schmidt, a. a. O., S. 396 f.). Dies ldsst es zumindest heute
nicht mehr als zwingend erscheinen, beide Regelungsberei-
che einheitlich zu beurteilen.

In konstruktiver Hinsicht spricht sodann fiir den hier vertre-
tenden Standpunkt, dass er einen Riickgriff auf § 878 BGB
eriibrigt. Dieser ,,passt” in den hier gegebenen Fillen grund-
sdtzlich schon deshalb nicht, weil die Vereinbarung nach § 12
Abs. 1 WEG aus dem Grundbuch ersichtlich ist (Staudinger/
Gursky, a. a. O.). Vor allem jedoch wird die Sachlage vermie-
den, dass der schuldrechtliche Vertrag wirksam bleibt, ohne
dass er (ohne erneute Erkldrung der Zustimmung) erfiillt wer-
den kann, oder dass auch er als niemals wirksam oder wieder
unwirksam geworden anzusehen wire, mithin keine Leis-
tungspflichten begriinden wiirde (Bdrmann/Klein, a. a. O.,
Rdnr. 33; Bauer/von Oefele/Kossinger, a. a. O., Rdnr. 204 f.;
Kesseler, a. a. O., S. 546).

Mafgeblich streitet sodann die Folgenbetrachtung dafiir, der
eingangs dargestellten Auffassung zu folgen. Wie im notariel-
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len Schrifttum im Einzelnen herausgearbeitet worden ist,
fiihrt die Sichtweise der Verfiigungsbeschrinkung des verdu-
Bernden Wohnungseigentiimers zu Storungen in der Durch-
fiihrung der VerduBerungsgeschifte, die sich nicht darin
erschopfen, dass die bislang iibliche Vereinbarung der Zu-
stimmung als Voraussetzung der Kaufpreisfilligkeit zu erset-
zen wiire durch die Stellung von Biirgschaften des Erwerbers
oder der Hinterlegung des Kaufpreises auf Anderkonto (dazu
Kesseler, a. a. O., S. 545). Vielmehr konnen auch nach erfolg-
ter Zahlung Schwierigkeiten entstehen, die die Durchfiihrung
des Erwerbs faktisch scheitern lassen, ohne den Normzweck
des § 12 WEG - die Wohnungseigentiimergemeinschaft davor
zu schiitzen, dass unzuverlissige, insbesondere storende oder
zahlungsunfihige, Personen in sie eintreten — zu férdern (Bei-
spiel bei Schmidt, a. a. O., S. 395). Es tritt hinzu, dass fiir den
Senat kein Grund ersichtlich ist, der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft bei wirtschaftlicher Betrachtung sozusagen eine
zweite Chance zu erdffnen, falls sich eine nach Abschluss des
schuldrechtlichen Kaufvertrages, aber deutlich vor Stellung
des Antrages auf Eigentumsumschreibung erklirte Zustim-
mung eines Zustimmungsberechtigten hernach, aber noch vor
dem Umschreibungsantrag als nicht zweckmifig herausstellt,
sei es, weil der Zustimmungsberechtigte seinerzeit den ihn
obliegenden Priifungspflichten nicht hinreichend nachkam,
sei es, weil sich eine von ihm pflichtgemaB getroffene
Prognose als im Ergebnis unzutreffend erwies. Denn die
beschriebenen Risiken — Pflichtwidrigkeitsrisiko und Progno-
serisiko — treffen grundsitzlich die Eigentiimergemeinschaft;
es ist nicht gerechtfertigt, mit ihnen im Ergebnis einen verdu-
Bernden Wohnungseigentiimer zu belasten, fiir den die wirt-
schaftliche Belastung besonders dann gravierend ist, wenn er
noch eigene Verbindlichkeiten abzul6sen hat, mithin der
gezahlte Kaufpreis faktisch ganz oder hauptsichlich an ein
Kreditinstitut flief3t.

Auf der Grundlage des hier vertretenen Standpunktes ist die
Verwalterzustimmung vom 7.12.2010 nach wie vor wirksam
und zur Umschreibung des Eigentums ausreichend. (...)

4. WEG § 12 Abs. 1 (Verwalterwechsel zwischen Abgabe
der Verdufserungszustimmung und Grundbucheintragung)

Die Zustimmung des Verwalters nach § 12 WEG ist wirk-
sam und nicht mehr widerruflich, sobald sie gegeniiber
den Vertragsparteien oder dem mit dem Vollzug beauf-
tragten Notar erklirt und der schuldrechtliche Vertrag
abgeschlossen ist. Entfillt die Zustimmungsberechtigung
— etwa durch Verwalterwechsel —, bevor der Umschrei-
bungsantrag gestellt worden ist, bleibt hiervon die fort-
dauernde Wirksamkeit der im Zeitpunkt der Abgabe
wirksamen Erklirung unberiihrt (Anschluss an OLG
Diisseldorf, I-3 Wx 70/11, MittBayNot 2011, 484)

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.6.2011, 34 Wx 135/11;
mitgeteilt von Notar Thomas Haasen, Miinchen

Mit notariellem Vertrag vom 8.11.2010 verkaufte die Beteiligte zu 1
an die Beteiligte zu 2 ein Wohnungseigentum. Zur selben Urkunde
erklarten VerduBerer und Erwerber — ohne Bewilligung — die Auf-
lassung. Die bewilligte und beantragte Eigentumsvormerkung
zugunsten des Kaufers wurde am 10.11.2010 im Grundbuch einge-
tragen.

Unter dem 28.2.2011 bewilligte der Notar aufgrund der ihm in der
Kaufurkunde erteilten Vollmacht die Eintragung des Kiufers als
Eigentiimer im Grundbuch. Mit dem Eintragungsantrag vorgelegt
wurde unter anderem die Zustimmung des damaligen Verwalters zur
VerduBerung des Wohnungseigentums vom 17.11.2010. Der Verwal-

tervertrag ist indes zum 31.12.2010 ausgelaufen und wurde nicht
verlangert.

Das Grundbuchamt hat mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom
3.3.2011 die fehlende Zustimmung des aktuell bestellten Verwalters
moniert. Diese Sichtweise hat der antragstellende Notar schriftlich
beanstandet. Das Grundbuchamt hat die Beanstandung als Be-
schwerde behandelt und ihr mit Beschluss vom 14.3.2011 nicht abge-
holfen. Es hat zur Begriindung insbesondere auch Bezug genommen
auf einen Beschluss des OLG Hamm vom 12.5.2010 (NJW-RR 2010,
1524).

Aus den Griinden:

1L

Die ersichtlich (nur) namens der den Umschreibungsantrag
stellenden Erwerberin erhobene Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfiigung (§ 18 Abs. 1 GBO) ist zuléssig (§ 71 Abs. 1,
§ 73 GBO i. V. m. § 15 Abs. 2 GBO). Auch nach der FGG-
Reform steht die Rechtsmittelfidhigkeit von Zwischenverfii-
gungen wegen der Selbststindigkeit des Grundbuchverfah-
rensrechts nicht in Zweifel (ebenso OLG Hamm, NJW-RR
2010, 1524).

1. Das Rechtsmittel hat Erfolg. Die Zwischenverfiigung ist
aufzuheben, weil das vom Grundbuchamt angenommene
Eintragungshindernis nicht besteht. Vielmehr liegt eine zur
Eigentumsumschreibung ausreichende Verwalterzustimmung
nach § 12 Abs. 3 Satz 1 WEG vor.

a) Es ist umstritten, ob eine nach § 12 WEG erforderliche
Zustimmung des Verwalters zur VerduBerung des Wohnungs-
eigentums nur dann fiir die Eintragung des Eigentumswech-
sels ausreicht, wenn seine Verwalterbestellung jedenfalls bis
zu dem nach § 878 BGB maligeblichen Zeitpunkt fortbesteht.
Ist hingegen beispielsweise der Zeitraum der Verwalterbestel-
lung vor dem Eingang des Eintragungsantrags beim Grund-
buchamt abgelaufen oder die Verwalterbestellung aus sonsti-
gen Griinden beendigt, muss nach einer hauptséchlich in der
Rechtsprechung vertretenen Meinung entweder die Verldnge-
rung der Verwalterbestellung oder — im hiesigen Fall — die
Zustimmung des neu bestellten Verwalters nachgewiesen
werden (so jiingst OLG Hamm, NJW-RR 2010, 1524; ebenso
OLG Celle, RNotZ 2005, 542; Demharter, GBO, 27. Aufl.,
Anhang § 3 Rdnr. 38 sowie § 19 Rdnr. 60 f.; Palandt/
Bassenge, 70. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 7). Maligeblich fiir
diese Sichtweise ist die Einordnung des Zustimmungsvorbe-
halts als Fall einer ausnahmsweise gesetzlich zugelassenen
rechtsgeschiftlichen Verfiigungsbeschrankung, die nach
§ 878 sowie § 183 BGB beurteilt wird (vgl. BGH, NJW 1963,
36 zu § 5 ErbbauVO — jetzt § 5 ErbbauRG).

Hingegen ordnet insbesondere eine in der Literatur vorherr-
schende Meinung die Zustimmung nach § 12 WEG einer
rechtlichen Inhaltsbeschrinkung des Wohnungseigentums
(§ 10 Abs. 2 und 3 WEG) zu. Die Zustimmung zum schuld-
rechtlichen wie zum dinglichen Geschéft kann hiernach nur
einheitlich erteilt und beurteilt werden, so dass, wenn der
schuldrechtliche Vertrag bereits abgeschlossen ist, die sodann
erklirte Zustimmung endgiiltig wirksam wird und auch nicht
mehr widerrufen werden kann, sobald sie von dem im Zeit-
punkt der Erklirung Zustimmungsberechtigten gegeniiber
den Vertragsparteien oder dem mit dem Vollzug beauftragten
Notar erklirt worden ist. Die Wirksamkeit der Erkldrung wird
in diesem Fall nicht dadurch beriihrt, dass die Zustimmungs-
berechtigung spiter entfdllt, bevor die Auflassung bindend
geworden und der Antrag auf Eigentumsumschreibung im
Grundbuch gestellt ist (vgl. Bauer/von Oefele/Kossinger,
GBO, 2. Aufl,, § 19 Rdnr. 199 ff., Rdnr. 202: ,,Fungibilitéts-
einschrinkung®; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Vanden-
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houten, WEG, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 38; Kesseler, RNotZ 2005,
543; Schmidt, ZWE 2010, 394; Hiigel, ZWE 2010, 457;
Schneider, ZMR 2011, 146). Diese Ansicht wird seit neues-
tem auch von Klein (vgl. Bdrmann/Klein, WEG, 11. Aufl.,
§ 12 Rdnr. 32/33) vertreten. Ihr hat sich jiingst das OLG Diis-
seldorf (Beschluss vom 11.5.2011, 1-3 Wx 70/11 = WuM
2011, 380) angeschlossen.

b) Der Senat hilt die zweite Ansicht — jedenfalls beim nach-
triaglichen Entfallen der Zustimmungsberechtigung — fiir zu-
treffend und schlieit sich der umfassend begriindeten Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf an. Zunichst iiberzeugt es,
die VerduBerungsbeschrinkung durch Zustimmungspflichten
Dritter (§ 12 WEG) dem Bereich des § 10 Abs. 2 und 3 WEG
zuzuordnen, wofiir § 878 BGB nicht gilt (Palandt/Bassenge,
§ 878 Rdnr. 10). Zudem kann die hauptsdchlich in der Recht-
sprechung vertretene Meinung nicht befriedigend erkliren,
weshalb es im Falle des zwischenzeitlichen Verwalterwech-
sels mehrerer Zustimmungserkldrungen bediirfe; insbeson-
dere bliebe die Wirksamkeit des Grundgeschifts dadurch in
der Schwebe. Denn die abgelehnte Einordnung des Zustim-
mungsvorbehalts als Verfiigungsbeschrinkung hat zur Folge,
dass entweder der auf die VerduBerung gerichtete Vertrag
wirksam bleibt, ohne dass er erfiillt werden kann — dies will
§ 12 Abs. 3 WEG gerade verhindern —, oder aber das Grund-
geschift war niemals wirksam und es haben bis zur Antrag-
stellung auch keine Leistungspflichten bestanden. Dies ist
dogmatisch wie praktisch unbefriedigend und mit dem Wesen
des Zustimmungsvorbehalts letztlich nicht zu vereinbaren (so
Kesseler, RNotZ 2005, 543, 548). Die Parallele zu Regelun-
gen im Erbbaurecht ist hingegen nicht zwingend; vielmehr
erlaubt es die Rechtsentwicklung, § 12 WEG eigenstindig
auszulegen (OLG Diisseldorf, a. a. O..; Schmidt, ZWE 2010,
394,396 f.). (...)

WEG § 12 (Wirksamkeit der Verwalterzustimmung)

Die Zustimmung nach § 12 WEG ist bis zu dem Zeit-
punkt frei widerruflich, in dem der Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung bei dem Grundbuchamt einge-
gangen ist.

2. Die Berechtigung zur Erklirung der Zustimmung —
und damit auch zum Widerruf derselben — muss bis
zum nach § 873 Abs. 2 BGB entscheidenden Zeit-
punkt der Antragstellung vorliegen und ein Verlust
dieser Rechtsposition lisst die Zustimmung unwirk-
sam werden.

3. Auf die feinsinnige Unterscheidung in Verfiigungsbe-
schrinkung bzw. inhaltliche Beschrinkung des Ei-
gentums kommt es nicht an. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

OLG Hamburg, Beschluss vom 15.3.2011, 13 W 15/11

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in ZfIR 2011, 528.
Anmerkung (zu 3., 4. und 5.):

1. Historie: Was lange wéhrt, ... oder: Der ,,Strudel
der Meinungen* bleibt in Bewegung

8 12 WEG im Strudel der Meinungen* hat F. Schmidt seine
Besprechung des Beschlusses des OLG Hamm vom

12.5.2010! iiberschrieben.? In jener Entscheidung blieb das
OLG Hamm auf der seit Jahrzehnten festgefahrenen Linie der
Rechtsprechung,® die mit Billigung zunichst der gesamten,
spiter groBer Teile der Literatur* die Regelungen der §§ 12
WEG, 5, 6 ErbbauVO (jetzt ErbbauRG) dahingehend ver-
stand, dass es sich inhaltlich um Verfiigungsbeeintrichtigun-
gen handele. Daraus wurde die Konsequenz gezogen, dass
eine Zustimmung nur dann von der ,richtigen” Person aus-
ging und damit wirksam war, wenn der Zustimmende zum
Zeitpunkt des Vollzugs der Rechtsdnderung, der zugestimmt
wurde (oder zumindest zu dem nach § 878 BGB maligeb-
lichen Zeitpunkt), die notwendige Qualifizierung (Verwalter-
eigenschaft, Grundstiickseigentiimer, weiterer Wohnungs-
eigentiimer) aufwies. Bis zu diesem Zeitpunkt sei die Zustim-
mung auch frei widerruflich.’> Soweit ersichtlich begann die
Kritik in der Literatur im Jahr 1999.° Sie wies nicht nur auf
die fiir die Vertragspraxis misslichen, z. T. sogar kaum be-
herrschbaren Folgen hin, sondern setzte auch bei der dogma-
tischen Einordnung an. Ein Verstindnis als Beschrinkung der
Verfiigungsbefugnis ist hiernach in keiner Weise vom Gesetz
zwingend vorgegeben. Vielmehr handelt es sich um eine
Beschrinkung des Inhalts des Rechts dergestalt, dass die Fun-
gibilitdt durch das Erfordernis einer Zustimmung erschwert
ist. Diese Auffassung fand jedoch wihrend der nichsten ein-
einhalb Jahrzehnte zwar hinsichtlich ihres Ergebnisses — mit
Abweichungen im Einzelnen — zunehmend Anhinger in der
Literatur,” bis zur zitierten Entscheidung des OLG Hamm
stand die Front der Rechtsprechung jedoch ohne Knick und
Liicke.?

Zwei kurz hintereinander ergangene Entscheidungen des
OLG Diisseldorf’ und des OLG Miinchen'® lassen jedoch
hoffen, dass die ,,Trendwende* in Sicht ist. Diese Hoffnung
stiitzt sich auch auf die Kommentierung von § 12 WEG durch
ein Mitglied des V. Senats des Bundesgerichtshofs.!!

2. Fallkonstellationen

Zustimmungserfordernisse nach § 12 WEG werden zwar in
jiingeren Teilungserkldrungen bzw. den darin enthaltenen Ge-
meinschaftsordnungen seltener, sind aber aufgrund der vielen

1 RNotZ 2010, 578 = ZWE 2010, 418 = NJW-RR 2010, 1524.

2 ZWE 2010, 394.

3 BGHZ 33, 76, 85; OLG Diisseldorf, FGPrax 1996, 125 = Mitt-
RheinNotK 1996, 276; OLG Koln, Rpfleger 1996, 106 = MittRhein-
NotK 1996, 275.

4 Vgl. statt aller zuletzt Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, Anh. § 3
Rdnr. 38, § 19 Rdnr. 60 f.; Palandt/Bassenge, § 12 WEG Rdnr. 7;
Erman/Grziwotz, BGB, 12. Aufl. 2008, § 12 WEG Rdnr. 5.

5 Von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl. 2008,
Rdnr. 4.183.

6 Bauer/v. Oefele/Kissinger, GBO, 1. Aufl. 1999, § 19 Rdnr. 199 ff.;
F. Schmidt, MittBayNot 1999, 366, 367.

7 Kesseler, RNotZ 2005, 543, 547; Staudinger/Gursky, 2007, § 878
Rdnr. 29 (,keine eigentliche Einschrinkung der Verfiigungs-
befugnis®); Hiigel, ZWE 2010, 457; Schneider, ZMR 2011, 146;
MiinchKommBGB/Commichau, 5. Aufl. 2009, § 12 WEG Rdnr. 45;
Meikel/Béttcher, GBO, 10. Aufl. 2009, Anh. §§ 19, 20 Rdnr. 138 (je-
doch Einordnung als Verfiigungseinschrinkung); nicht ganz eindeu-
tig Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 2904 f.

8 OLG Celle, RNotZ 2005, 542 m. Anm. Kesseler = NZM 2005, 260
(Eigentiimer des anderen Wohnungseigentums hatte gewechselt);
KG, RNotZ 2009, 479 = ZWE 2009, 330 (erfolgreiche Anfechtung
einer Verwalterbestellung).

9 In diesem Heft S. 484 = DNotZ 2011, 625 m. Anm. Hiigel.

10 In diesem Heft S. 486.

11 Bdirmann/Klein, WEG, § 12 Rdnr. 33.
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Altfdlle (die in noch nicht vielen Féllen nach § 12 Abs. 4
WEG n. F. gedndert wurden) weiterhin oft bei der Verdufe-
rung von Wohnungs- und Teileigentumsrechten zu beachten.
Bei Verduferung oder Belastung von Erbbaurechten besteht
nach wie vor regelmifig ein Zustimmungserfordernis nach
§ 5 Abs. 1 bzw. Abs. 2 ErbbauRG. In beiden Fillen ist nicht
nur das dingliche Rechtsgeschiift, sondern auch der schuld-
rechtliche Vertrag bis zur Wirksamkeit der Zustimmung
schwebend unwirksam (§ 12 Abs. 3 Satz 1 WEG, § 6 Abs. 1
ErbbauRG).

Ist eine derart erteilte Zustimmung (zunéchst) von der ,,richti-
gen* Person (bestellter Verwalter, im Grundbuch eingetragene
Eigentiimer der anderen Wohnungseigentumseinheit[en], im
Grundbuch eingetragener Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks
usw.) erteilt, und verliert der Erkldrende spiter diese ,,Qualifi-
kation” vor dem Zeitpunkt des dinglichen Vollzugs des
Rechtsgeschiifts, zu dem die Zustimmung erteilt wurde, so
stellt sich die Frage, ob dies auch zur Unwirksamkeit der Zu-
stimmung und damit des zustimmungsbediirftigen Rechts-
geschifts fiihrt. Die bisherige Rechtsprechung bejahte dies,
jedenfalls wenn der ,,Qualifikationsverlust® vor dem nach
§ 878 BGB malgeblichen Zeitpunkt erfolgte. Bis zu diesem
Zeitpunkt wurde hieraus auch die freie Widerruflichkeit abge-
leitet. Ein Wegfall der Zustimmungsbefugnis konnte sich er-
geben vor allem, wenn die Verwalterbestellung vor dingli-
chem Vollzug der Rechtsénderung ablief, wenn der Beschluss
iiber die Verwalterbestellung erfolgreich angefochten wurde,
oder wenn der Eigentiimer des Erbbaurechtsgrundstiicks vor
Umschreibung des Erbbaurechts auf den Erwerber seinerseits
nicht mehr Eigentiimer war oder gar nur seine Verfiigungsbe-
fugnis verloren hatte.

3. Folgen fiir die Praxis

Hatte der Kédufer im Vertrauen (unter anderem) auf die erteilte
Zustimmung den Kaufpreis bezahlt, so konnte es ihm passie-
ren, dass er trotzdem nicht als Wohnungseigentiimer/Erbbau-
berechtigter eingetragen wurde (wann ein Anspruch auf Zu-
stimmung nach § 12 Abs. 2 WEG, § 7 ErbbauRG, der ja nur
dem bisherigen Berechtigten — Verduferer — zusteht, realisiert
werden kann, ist im Einzelfall offen). Umgekehrt hat ein Ver-
kiufer, der den Kaufpreis erhalten hatte, und hiernach seine
Dispositionen getroffen hatte, unabsehbare Risiken zu gewir-
tigen, wenn aufgrund Wegfalls der Zustimmungsberechtigung
der Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen des Kaufpreises wie-
der entfallen wiirde, insbesondere wenn der Kiufer schon im
Objekt eingezogen ist und dann in Insolvenz fallt.'> Hier wire
eine fiir alle Beteiligten hinreichend sichere Konstruktion nur
mit Hinterlegung des Kaufpreises auf Anderkonto bis zum
dinglichen Vollzug zu erreichen. Aber wenn danach die Ver-
walterbestellung wirksam angefochten wird, wiirde die bis-
lang herrschende Meinung wieder in Abgriinde fiihren.

4. Rechtliche Einordnung

Das OLG Diisseldorf und ihm folgend das OLG Miinchen
ordnen die VerduBerungsbeschrinkung nun zutreffend als
rechtliche Beschrinkung des Rechtsinhalts des Wohnungs-
eigentums ein (und nicht als Beschrinkung der Verfiigungs-
befugnis). Dies entspricht mit anderen Worten einer ,,auf der
Ebene des Rechts selbst eintretende(n) Fungibilitétsein-
schriankung®.!> Um im Bilde zu bleiben: Ist die Schranke
einmal oben, ist der Wagen durch, auch wenn spiter der
Schrankenwirter wechselt (und die Schranke wieder herunter

12 Zu den Risiken auch Hiigel, DNotZ 2011, 628, 629.
13 Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl. 2006, § 19 Rdnr. 202.

geht).!* Legt man diese Auffassung zugrunde, so kommt es
auf § 878 BGB gar nicht an; die Zustimmung ist wirksam mit
Zugang bei einem Beteiligten bzw. dem bevollméchtigten
Notar.

Ausdriicklich entschieden wird auch, dass die Zustimmung
zum dinglichen Geschift und zum schuldrechtlichen Vertrag
nur einheitlich beurteilt werden kann, also nicht etwa zwei
Zustimmungen erforderlich sind.!'?

5. Alles klar?

So erfreulich der Tenor der besprochenen Entscheidung ist,
Entwarnung kann noch nicht gegeben werden.

a) Das OLG Diisseldorf differenziert unter (fiir die Ent-
scheidung nicht erforderlichem) Riickgriff auf die Heilungs-
vorschrift des § 61 WEG zwischen der Zustimmung nach § 12
WEG einerseits, die in Frage stand, und der Zustimmung
nach § 5 ErbbauRG. Ob dies nur deshalb erfolgt, um sich von
den fritheren Entscheidungen des BGH und des erkennenden
Senats selbst'® abgrenzen zu konnen, oder ob hier auch in-
haltlich eine Differenzierung erfolgen wiirde, geht aus der
Entscheidung des OLG Diisseldorf nicht hervor. Vom Sinn
und Zweck wie auch vom Wortlaut her lige jedoch eine
Gleichbehandlung der beiden Fille nahe. F. Schmidt hat zu
Recht darauf hingewiesen, dass § 61 WEG in der durch das
,Heilungsgesetz“ 1994 eingefiigten Fassung fiir die hier ver-
tretene Auffassung spricht,!” aber fiir eine Differenzierung
zur Lage beim Erbbaurecht gibt diese Bestimmung nichts her.

b) Das OLG Diisseldorf ldsst ausdriicklich die Frage dahin-
gestellt, wie zu entscheiden wire, wenn ein zustimmender
Verwalter seine Verwalterstellung nachtréiglich deshalb ver-
liert, weil der ihn bestellende Beschluss der Wohnungseigen-
tiimer auf Anfechtungsklage hin fiir ungiiltig erklirt wurde.'®
Dies mag jedoch verfahrensrechtliche Griinde haben (§ 78
Abs. 2 Nr. 2 GBO), da das Gericht ausdriicklich darauf hin-
weist, dass hierfiir auch die Tragweite von § 47 FamFG zu
kldren wire (der von dem fritheren, zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des KG geltenden § 32 FGG abweicht). Die Inter-
essenlage ist jedoch in einem derartigen Fall nicht anders zu
bewerten, als in dem des Wegfalls der Zustimmungsbefugnis
aus anderen Griinden.

c¢) Die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts, zu dem von
Anfang an keine wirksame Zustimmung vorlag, wird durch
Grundbuchvollzug nicht geheilt. Auch das OLG Miinchen hat
die Einschrinkung ,,jedenfalls beim nachtridglichen Entfallen
der Zustimmungsberechtigung® formuliert. Welche unerfreu-
lichen Folgen sich ergeben konnten, wenn sich Jahre nach der
Ubertragung eines Erbbaurechts herausstellt, dass der damals
zustimmende (Schein-)Grundstiickseigentiimer (oder beim
Wohnungseigentum der zustimmende Eigentiimer einer ande-
ren Wohnungseigentumseinheit) nicht wirksam Eigentiimer
geworden war, soll und kann an dieser Stelle nicht ausgelotet
werden.

Das OLG Diisseldorf hat am 11.5.2011 entschieden, das OLG
Miinchen am 27.6.2011. Nun liegt ein Beschluss des Hansea-
tischen OLG Hamburg vom 15.3.2011'° vor, das wiederum

14 Diese mit dem Verstindnis als Fungibilititseinschrinkung
verbundene Konsequenz meinte — im Ergebnis {ibereinstimmend —
Kesseler, RNotZ 2005, 543, 547 erst nachschieben zu miissen.

15 Birmann/Klein, § 12 Rdnr. 32; Staudinger/Kreuzer, § 12 Rdnr. 24.
16 Oben Fn. 3.
17 ZWE 2010, 394, 396.

18 Ein solcher Fall lag der Entscheidung des KG (oben Fn. 8) zu-
grunde.

19 BeckRS 2011, 18986 = ZfIR 2011, 528.
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im Sinne der fritheren Rechtsprechung entscheidet. Das OLG
Hamburg meint ausdriicklich ,,Auf die feinsinnige Unter-
scheidung in Verfiigungsbeschrinkung bzw. inhaltliche Be-
schriankung des Eigentums® komme es nicht an ... Wegen der
grundsitzlichen Bedeutung wird die Rechtsbeschwerde zuge-
lassen.

Also: Karlsruhe non locuta, causa non finita.

Notar Dr. Winfried Kossinger, Miinchen

6. ZPO §§ 726 Abs. 1,727 Abs. 1,797 Abs. 2, 795 (Grenzen
der Auslegung bei Klauselumschreibung nach Grundschuld-
zession — Eintritt in Sicherungsvertrag)

1. Bei der Auslegung einer notariellen Unterwerfungs-
erklirung muss der Notar im Klauselerteilungsver-
fahren grundsitzlich von dem Wortlaut der Urkunde
ausgehen. Ist eine Vollstreckungsbedingung i. S. d.
§ 726 Abs. 1 ZPO im Wortlaut der notariellen
Urkunde nicht angelegt, verbietet sich fiir den Notar
die Annahme einer solchen Bedingung. Er kann sie
nicht allein aus einer Interessenabwigung herleiten.

2. Dem Notar ist deshalb eine Auslegung verwehrt, die
in einer notariellen Urkunde enthaltene Unterwer-
fungserklirung wegen Anspriichen aus einer Grund-
schuld erstrecke sich nur auf Anspriiche aus einer
treuhinderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld,
wenn sie im Wortlaut der notariellen Urkunde nicht
angelegt ist.

3. Der Notar muss daher dem Zessionar einer Siche-
rungsgrundschuld die Klausel als Rechtsnachfolger
ungeachtet der Entscheidung des BGH vom 30.3.2010
(BGHZ 185,133 = NJW 2010, 2041 = NZM 2010, 490)
erteilen, wenn die Rechtsnachfolge in die Anspriiche
durch offentliche oder éffentlich beglaubigte Urkun-
den nachgewiesen ist.

4. Die Einwendung, die Unterwerfungserklirung er-
strecke sich nur auf Anspriiche aus einer treuhinde-
risch gebundenen Sicherungsgrundschuld und der
Zessionar sei nicht in die treuhiinderische Bindung
eingetreten, kann der Schuldner nur mit der Klage
nach § 768 ZPO geltend machen (abweichend von
BGHZ 185, 133 = NJW 2010, 2041 = MittBayNot
2010, 378).

BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragstellerin begehrt als Rechtsnachfolgerin die Erteilung
einer Vollstreckungsklausel fiir eine notarielle Urkunde, in der sich
die Schuldner wegen der Anspriiche aus einer Grundschuld und per-
sonlichen Haftungserkldrung der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen haben.

Die Schuldner erwarben am 14.2.2000 das Grundstiick F.-Straf3e 6 in
0. Am 17.2.2000 schlossen sie ausweislich des von ihr vorgelegten
Vertrages mit der Antragstellerin einen Kreditvertrag iiber ein Dar-
lehen i. H. v. 220.000 DM. Zur Darlehenssicherung wurde in dieser
Vertragsurkunde die Verschaffung einer erstrangigen sofort voll-
streckbaren Grundschuld an dem Grundstiick F.-Strale 6 in O. in
Hohe des Kreditbetrages nebst Zinsen sowie die Abgabe eines voll-
streckbaren abstrakten Schuldversprechens in derselben Hohe ver-
einbart.

Mit notarieller Urkunde vom 13.4.2000 bestellten die vormaligen
Eigentiimer an dem Grundstiick F.-Strafie 6 in O. eine Briefgrund-
schuld i. H. v. 454.000 DM nebst Zinsen und einer einmaligen
Nebenleistung zugunsten der R.-Bank in M. (im Folgenden: Zeden-
tin). Sie und die Schuldner als kiinftige Eigentiimer unterwarfen sich

in Ziffer 2 der Urkunde ,,wegen aller Anspriiche an Kapital, Zinsen
und Nebenleistung, welche der Gldubigerin aus der Grundschuld
zustehen, der sofortigen Zwangsvollstreckung in das mit der Grund-
schuld belastete Eigentum® (,,dingliche Zwangsvollstreckungsunter-
werfung*). Die Schuldner erklirten in Ziffer 4 weiter, dass sie als
Gesamtschuldner ,,die personliche Haftung fiir die Zahlung eines
Geldbetrags, dessen Hohe der vereinbarten Grundschuld (Kapital,
Zinsen, Nebenleistungen) entspricht”, ibernehmen; sie unterwarfen
sich gleichzeitig deswegen ,,der sofortigen Zwangsvollstreckung aus
dieser Urkunde in ihr gesamtes Vermogen® (,,personliche Haftung
mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung*). Aufierdem enthielt die
Urkunde noch eine ,,Sicherungsabrede.

Am 29.8.2000 trat die Zedentin einen erstrangigen Teilbetrag der
Briefgrundschuld i. H. v. 220.000 DM mit der Nebenleistung und
Zinsen sowie ihr zustehende Anspriiche aus der Ubernahme der per-
sonlichen Haftung der Schuldner in dieser Hohe an die Antrag-
stellerin ab. Diese wurde am 18.3.2010 als Grundschuldgldubigerin
in das Grundbuch eingetragen.

Die Antragstellerin hat bei dem zustindigen Notar beantragt, eine
Teilausfertigung der notariellen Urkunde vom 13.4.2000 hinsichtlich
eines erstrangigen Teilbetrages von 112.484,12 € zu ihren Gunsten
zu fertigen, die Vollstreckungsklausel auf sie als Rechtsnachfolgerin
der Zedentin umzuschreiben und ihr zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung in dinglicher und personlicher Hinsicht gegen die Schuld-
ner zu erteilen. Hierzu hat sie neben dem Grundbuchauszug die voll-
streckbare Ausfertigung der Urkunde, eine offentlich beglaubigte
Abtretungserklarung und eine einfache Kopie des Kreditvertrages
vom 17.2.2000 vorgelegt. Der Notar hat den Antrag abgelehnt. Der
dagegen gerichteten Beschwerde hat er nicht abgeholfen. Das LG hat
die Beschwerde zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechts-
beschwerde begehrt die Antragstellerin die Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung und die Klauselumschreibung.

Aus den Griinden:

IL.

Die gemil § 54 Abs. 2 Satz 1 BeurkG, § 70 Abs. 1, Abs. 2
Satz 2 FamFG statthafte Rechtsbeschwerde ist zuldssig und
begriindet.

Auf das Verfahren ist gemaf Art. 111 Abs. 1 Satz 1 des Geset-
zes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-RG)
das seit 1.9.2009 geltende Verfahrensrecht anwendbar, da der
das Verfahren einleitende Antrag am 15.4.2010, also nach In-
krafttreten der Neuregelung, bei dem Notar eingegangen ist.

1. Das Beschwerdegericht hat sich der Auffassung des No-
tars angeschlossen, nach dem Urteil des BGH vom 30.3.2010
(XTI ZR 200/09, BGHZ 185, 133) sei eine formularméBige
Vollstreckungsunterwerfung dahin auszulegen, dass sie sich
nur auf Anspriiche aus einer treuhinderisch gebundenen
Sicherungsgrundschuld erstrecke. Die dort fiir den Fall der
Abtretung einer Grundschuld ohne Mitwirkung des Schuld-
ners entwickelten Grundsitze seien auch im Fall einer Um-
schuldung auf Veranlassung des Schuldners anwendbar. Zur
Priifung der Rechtsnachfolge zédhle danach das (Fort-)Beste-
hen der treuhidnderischen Bindung der Grundschuld. Diese
miisse gemdl § 727 ZPO durch o6ffentliche oder offentlich
beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Das gelte selbst
dann, wenn der Zessionar nicht in eine mit dem Zedenten
geschlossene Sicherungsvereinbarung eingetreten sei, son-
dern mit ihm eine neue Sicherungsabrede getroffen habe. An-
derenfalls wiirde dem vom XI. Zivilsenat des BGH erkannten
Schutzbediirfnis des Schuldners nicht hinreichend Rechnung
getragen. Allein der Erwerbsgrund der Sicherheiten rechtfer-
tige keine abweichende Beurteilung.

Die strengen Formvorschriften des § 727 ZPO dienten dem
Schutz des Schuldners. Sie konnten ohne erhéhten Aufwand
auch hinsichtlich einer neuen Sicherungsabrede durch 6ffent-
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liche oder offentlich beglaubigte Urkunden erbracht werden.
Wiirden diese — wie hier — nicht vorgelegt, sei der Antragstel-
lerin der Weg zur Erlangung einer Klausel nicht versperrt, da
sie dann eine Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel
nach § 731 ZPO erheben konne. Lediglich die (vereinfachte)
Klauselumschreibung nach § 727 ZPO sei ihr verwehrt.

2. Deas hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Der Antragstellerin ist die begehrte Vollstreckungsklausel so-
wohl in dinglicher als auch in personlicher Hinsicht gegen die
Schuldner zu erteilen.

a) Der XI. Zivilsenat des BGH hat in seiner Entscheidung
vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133, Rdnr. 24,
34 ff.) die Auffassung vertreten, eine anldsslich der Bestel-
lung einer Sicherungsgrundschuld formularméBig durch den
Schuldner erklidrte Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung wegen aller Anspriiche aus der Grundschuld sei
gemil § 5 AGBG (jetzt: § 305 c Abs. 2 BGB) dahin auszule-
gen, dass nur Grundschuldanspriiche aus einer treuhidnderisch
gebundenen Sicherungsgrundschuld tituliert seien (dem fol-
gend BGH, Urteil vom 3.12.2010, V ZR 200/09, veroffent-
licht in juris, Rdnr. 22). Dies ergebe sich aus der zum Zeit-
punkt der Unterwerfungserkldrung maf3geblichen objektivier-
ten Interessenlage von Gldubiger und Schuldner. Deshalb
konne der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld aus einer
Unterwerfungserkldarung nur vorgehen, wenn er in den Siche-
rungsvertrag eintrete. Die Priifung, ob dies der Fall sei, sei
dem Klauselerteilungsverfahren vorbehalten. Wer den Ver-
pflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht beitrete, werde
nicht Rechtsnachfolger hinsichtlich des titulierten Anspruchs
i. S. d. § 727 Abs. 1 ZPO.

b) Diese Entscheidung ist im Schrifttum auf erhebliche
Kritik gestoBen. Abgesehen von Einwendungen gegen die
materiellrechtliche Auslegung der Unterwerfungserkldrung
wird vorgebracht, das Klauselerteilungsorgan werde durch
die Entscheidung des XI. Zivilsenats gezwungen, nicht for-
malisierte, materiellrechtliche Bewertungen des Titels vorzu-
nehmen, die diesem nicht ohne weiteres zu entnehmen seien
(so Herrler, BB 2010, 1931, 1934; Volmer, MittBayNot 2010,
383; Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322; Skauradszun, Jura 2011,
128, 130; Kesseler, WM 2011, 486, 487). Dariiber hinaus
wird vertreten, der vom XI. Zivilsenat geforderte Beitritt des
Gléubigers in den Sicherungsvertrag sei keine Voraussetzung
der Rechtsnachfolge, sondern eine Bedingung der Vollstreck-
barkeit, die nach § 726 ZPO zu beriicksichtigen sei (vgl. Stiir-
ner, JZ 2010, 774, 776; Skauradszun, Jura 2011, 128, 130;
Kesseler, WM 2011, 486, 487, jeweils m. w. N.). In der Lite-
ratur wird auch auf die erheblichen Schwierigkeiten hinge-
wiesen, die sich fiir den Gldubiger in den Fillen ergeben, in
denen er die Grundschuld aufgrund einer Umschuldung, Neu-
valutierung oder Finanzierung aus einer Hand erworben hat.
In diesen sehr hiufigen Fillen bestehe kein Schutzbediirfnis
fir den Schuldner (vgl. Stiirner, JZ 2010, 774, 778; Bork,
WM 2010, 2057, 2061; Everts, NJW 2011, 567, 568 f.;
Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 59), jedoch konne der Gldu-
biger infolge der als iiberraschend empfundenen Entschei-
dung des XI. Zivilsenats in Altfdllen den Nachweis, dass ein
solcher Fall vorliege, durch offentliche oder offentlich be-
glaubigte Urkunden iiberhaupt nicht oder nur mit zusétzlichen
Kosten fiir den Schuldner fiihren (vgl. Sommer, RNotZ 2010,
378, 381 f.; Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386; Wolfer,
GWR 2010, 278; Everts, NJW 2011, 567, 570).

c) Der VII Zivilsenat kann sich der Auffassung des XI. Zi-
vilsenats, der von diesem fiir erforderlich gehaltene Eintritt in
die Sicherungsvereinbarung sei gemil § 727 ZPO im Klau-
selerteilungsverfahren zu priifen, nicht anschlieen.

Die Zwangsvollstreckung findet aus einer notariellen Ur-
kunde statt, in der sich die Schuldner wegen der Anspriiche
aus einer Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen haben, § 794 Abs. 1 Nr. 5, § 800 ZPO. Die voll-
streckbare Ausfertigung einer solchen Urkunde wird von dem
Notar erteilt, der die Urkunde verwahrt, § 797 Abs. 2 Satz 1
ZPO. Auf die Zwangsvollstreckung sind gemil § 795 ZPO
die Vorschriften der § 726 Abs. 1 und § 727 Abs. 1 ZPO ent-
sprechend anwendbar.

Rechtsnachfolger des Glaubigers i. S. d. § 727 ZPO ist der-
jenige, der an Stelle des im Titel genannten Gldubigers den
nach dem Titel zu vollstreckenden Anspruch selbst oder
jedenfalls die Berechtigung erworben hat, den Anspruch
geltend zu machen (vgl. Schuschke/Walker/Schuschke, Voll-
streckung und Vorldufiger Rechtsschutz, 4. Aufl, § 727
Rdnr. 4). Die Rechtsnachfolge nach dieser Vorschrift folgt da-
mit dem materiellrechtlichen Ubertragungstatbestand. Rechts-
nachfolger in die Grundschuld wird danach im Fall rechtsge-
schiftlicher Rechtsnachfolge derjenige, dem die Grundschuld
abgetreten worden ist; Rechtsnachfolger in die personliche
Haftungserkldrung derjenige, dem der Anspruch aus dieser
Erklidrung abgetreten worden ist. Die Unterwerfungserklidrung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung selbst bedarf keiner
(rechtsgeschiftlichen) Uberleitung auf den neuen Gliubiger.
Die Moglichkeit zur Vollstreckung aus der Unterwerfungser-
klarung geht unter den Voraussetzungen des § 727 Abs. 1 ZPO
kraft gesetzlicher Anordnung auf den Rechtsnachfolger hin-
sichtlich des titulierten Anspruchs iiber (vgl. BGH, Versidum-
nisurteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, a. a. O., Rdnr. 22;
Stiirner, JZ 2010, 774, 776; Kesseler, WM 2011, 486, 487).
Der Auffassung des XI. Zivilsenats, die Rechtsnachfolge in
die Unterwerfungserkldarung hinge vom Eintritt des Zessio-
nars in den Sicherungsvertrag ab (vgl. BGH, Versaumnisurteil
vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, a. a. O., Rdnr. 24, 40), fehlt
damit die Grundlage, wenn die Grundschuld und der An-
spruch aus der personlichen Haftungserkldrung durch Abtre-
tung erworben sind. Diese Voraussetzungen sind im vorlie-
genden Verfahren durch 6ffentliche und 6ffentlich beglaubigte
Urkunden nachgewiesen. Eine Hinderung des Erwerbs der ab-
getretenen Anspriiche durch Abtretungsbeschriankungen ist
nicht ersichtlich und wird auch nicht geltend gemacht.

Etwas anderes konnte gelten, wenn in der Unterwerfungser-
kldrung eine prozessrechtsautonome Festlegung der Rechts-
nachfolge durch den Schuldner gesehen werden miisste (vgl.
dazu Bolkart, DNotZ 2010, 483, 487 f.). Der Senat muss nicht
entscheiden, ob eine solche Festlegung moglich ist. Die An-
nahme einer solchen liegt fern. Sicherungsvertraglich gebun-
den ist nicht die prozessuale Unterwerfungserkldrung, son-
dern allein die Grundschuld. Es besteht kein Bediirfnis des
Schuldners, die sicherungsvertragliche Bindung auch auf die
Unterwerfungserkldrung auszudehnen. Die vom XI. Zivil-
senat angenommene Beschrinkung bei der Abtretung ist
vielmehr eine Vollstreckungsbedingung. Denn sie macht die
Vollstreckung aus der notariellen Urkunde von der Bedingung
abhéngig, dass der Zessionar in die Sicherungsvereinbarung
eingetreten ist (vgl. Stiirner, JZ 2010, 774, 776; Kesseler,
WM 2011, 486, 487 f.).

d) Ist demnach davon auszugehen, dass der Eintritt in die
Sicherungsvereinbarung nach der vom XI. Zivilsenat des
BGH in seiner Entscheidung vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09,
a. a. O., Rdnr. 39) vorgenommenen einschrinkenden Aus-
legung der Unterwerfungserkldrung eine Vollstreckungs-
bedingung darstellt, so stellt sich die Frage, ob sie gemif
§ 726 Abs. 1 ZPO im Klauselerteilungsverfahren zu beachten
ist. Diese Frage wird vom erkennenden Senat verneint.

Bei der Auslegung einer notariellen Unterwerfungserklarung
muss der Notar im Klauselerteilungsverfahren grundsitzlich
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von dem Wortlaut der Urkunde ausgehen. Ist eine Vollstre-
ckungsbedingung i. S. d. § 726 Abs. 1 ZPO im Wortlaut der
notariellen Urkunde nicht angelegt, verbietet sich fiir den No-
tar die Annahme einer solchen Bedingung. Er kann sie nicht
allein aus einer Interessenabwigung herleiten. Eine allein aus
einer Interessenabwigung hergeleitete Auslegung durch den
Notar wire nicht damit vereinbar, dass der Priifungsumfang
im Klauselerteilungsverfahren wegen dessen Formalisierung
eingeschrinkt ist. Der Notar wire anderenfalls gezwungen,
nicht formalisierte materiellrechtliche Bewertungen des Titels
vorzunehmen. Fiir derartige Bewertungen ist das Klausel-
erteilungsverfahren nicht ausgelegt (ebenso Herrler, BB
2010, 1931, 1934; Volmer, MittBayNot 2010, 383; Wolfstei-
ner, ZNotP 2010, 322; Skauradszun, Jura 2011, 128, 130;
Kesseler, WM 2011, 486, 487).

aa) Im Unterschied zum Erkenntnisverfahren, in dem eine
Priifung nach der materiellrechtlichen Lage stattfindet, dient
das Klauselerteilungsverfahren nach dem Willen des Gesetz-
gebers der ,,Priifung der Vollstreckbarkeit nach der prozessu-
alen Lage der Sache* (vgl. Motive S. 403 f. = Hahn/Mugdan,
Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen,
2. Aufl., Bd. 2, Abteilung 1, S. 433 f.). Dies fiihrt zu einer
prozessualen Eigenstindigkeit“ des Klauselerteilungsver-
fahrens mit der Folge, dass der Titel nur auf seine formelle
Vollstreckungsfihigkeit, die sich grundsitzlich nicht an mate-
riellrechtlichen Kriterien orientiert, tberpriift wird (vgl.
Miinch, Vollstreckbare Urkunden und prozessualer Anspruch,
S. 227 ff.; Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1817 f.
m. w. N.). Das Klauselerteilungsverfahren dient nicht dazu,
das Ergebnis des Erkenntnisverfahrens zu revidieren
(Schuschke/Walker/Schuschke, Vollstreckung und Vorldufiger
Rechtsschutz, 4. Aufl.,, § 726 Rdnr. 4 Fn. 14; Musielak/
Lackmann, ZPO, 8. Aufl., § 726 Rdnr. 1) oder materiellrecht-
lichen Verdnderungen vor Vollstreckungsbeginn Rechnung zu
tragen. Eine unbegrenzte Priifung des Titels wird vom Klau-
selerteilungsorgan nicht gefordert und kann in Anbetracht der
Begrenztheit der Nachweismittel im Klauselerteilungsverfah-
ren auch nicht erwartet werden (Miinch, a. a. O., S. 229 f.;
Bockmann, Schuldnerschutz bei vollstreckbaren notariellen
Urkunden, S. 179). Fiir den Urkundsbeamten der Geschéfts-
stelle (§ 724 Abs. 2 ZPO) folgt das bereits aus seiner im Ver-
gleich zum Richter beschrinkten Sachkompetenz.

Auch wenn der notariellen Urkunde im Unterschied zum
Urteil kein Erkenntnisverfahren vorangegangen ist, gilt fiir
den prozessualen Pflichtenkreis des Notars als Klauselertei-
lungsorgan nichts anderes. Weder der Urkundsbeamte der
Geschiiftsstelle noch der Notar diirfen sich tiber den Inhalt des
Titels hinwegsetzen. Beide miissen diesen in formeller (§ 724
Abs. 1 ZPO), sachlicher (§ 726 Abs. 1 ZPO) und personlicher
(§ 727 Abs. 1 ZPO) Hinsicht umsetzen (Miinch, a. a. O.,
S. 229 f.). Eine weitergehende Priifungsbefugnis — insbeson-
dere eine materiellrechtliche Beurteilung — steht dem Notar
grundsitzlich nicht zu (vgl. BGH, Beschliisse vom 16.4.2009,
VII ZB 62/08, NJW 2009, 1887, 1888; vom 5.7.2005, VI ZB
27/05, MDR 2005, 1432 £.; vom 16.7.2004, IXa ZB 326/03,
NJW-RR 2004, 1718, 1719). Dementsprechend hat der Senat
bereits entschieden, dass der Notar im Klauselerteilungsver-
fahren grundsitzlich nicht die auf materiellrechtliche Erwai-
gungen gestiitzte Riige der Nichtigkeit des zugrundeliegenden
Titels beriicksichtigen darf (vgl. BGH, Beschliisse vom
16.4.2009, VII ZB 62/08, a. a. O.; vom 5.7.2005, VII ZB
27/05, a. a. O.). Ob von diesem Grundsatz eine Ausnahme zu
machen ist, wenn die eine Nichtigkeit begriindenden Voraus-
setzungen dem Titel ohne weiteres entnommen werden kon-
nen (,,Evidenzkontrolle*), hat der BGH bislang offengelassen
(vgl. BGH, Beschliisse vom 16.4.2009, VII ZB 62/08, a. a. O.;

vom 5.7.2005, VII ZB 27/05, a. a. O.; vom 16.7.2004, IXa ZB
326/03, a. a. O.).

bb) Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eine materiell-
rechtliche Priifung im Klauselerteilungsverfahren nicht statt-
findet, ergibt sich aus § 726 Abs. 1 ZPO. Hingt die Vollstre-
ckung nach dem Inhalt des Titels vom Eintritt einer vom
Gldubiger zu beweisenden materiellrechtlichen Tatsache ab,
darf die Vollstreckungsklausel nur erteilt werden, wenn dieser
Nachweis nach MaB3igabe von § 726 Abs. 1 ZPO gefiihrt wird
(sog. ,titelergidnzende Klauselfunktion®). Die Feststellung, ob
der Titel eine solche Vollstreckungsbedingung enthilt, macht
eine inhaltliche Priifung durch das Klauselerteilungsorgan
notwendig. Dieses ist verpflichtet, durch Auslegung des Titels
zu ermitteln, ob dessen Vollstreckbarkeit seinem Inhalt nach
vom Eintritt durch den Gldubiger zu beweisender Tatsachen
gemil} § 726 Abs. 1 ZPO abhingt (vgl. BGH, Beschluss vom
19.8.2010, VII ZB 2/09, NJW-RR 2011, 424, 426; Zoller/
Stober, ZPO, 28. Aufl., § 726 Rdnr. 5).

Dieser Auslegung durch das Klauselerteilungsorgan sind
jedoch durch die Formalisierung des Klauselerteilungsver-
fahrens Grenzen gesetzt. Die zur Auslegung einer privaten
Willenserkldrung nach §§ 133, 157 BGB entwickelten Grund-
sitze konnen nicht ohne weiteres angewandt werden. Da der
Vollstreckungstitel Inhalt und Umfang der Zwangsvollstre-
ckung festlegt und der Schuldner staatlichen Zwang nur nach
dieser Maligabe zu dulden hat, muss eine im Klauseler-
teilungsverfahren zu beriicksichtigende Abhéngigkeit der
Vollstreckbarkeit nach § 726 Abs. 1 ZPO durch den Titel
selbst festgestellt sein und sich klar aus diesem ergeben (so
schon RGZ 81, 299, 302 und RGZ 72, 22, 23 f.). Insofern
muss der Titel aus sich heraus fiir eine Auslegung gentigend
bestimmt sein oder jedenfalls sdmtliche Kriterien fiir seine
Bestimmbarkeit eindeutig festlegen (vgl. BGH, Urteil vom
7.12.2005, XII ZR 94/03, BGHZ 165, 223, 228; BGH, Urteil
vom 6.11.1985, IVb ZR 73/84, NJW 1986, 1440; Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 726 Rdnr. 3; Gaul/Schilken/
Becker-Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., § 10
Rdnr. 43, 50). Maligeblich ist in erster Linie der Wortlaut des
Titels. Neben dem Wortlaut sind auch solche Zwecke und In-
teressen der Parteien beriicksichtigungsfihig, die sich aus
dem Titel ergeben (vgl. BGH, Beschluss vom 19.8.2010, VII
ZB 2/09, a. a. O.; BGH, Beschluss vom 29.5.2008, V ZB 6/08,
NJW 2008, 3363, 3364 m. w. N.; Musielak/Lackmann, ZPO,
8. Aufl., § 726 Rdnr. 2). Bei dieser Auslegung kann grund-
sdtzlich nur auf den Titel selbst oder auf Unterlagen abgestellt
werden, die dessen Bestandteil sind, nicht jedoch auf auf3er-
halb des Titels liegende Umsténde (vgl. BGH, Urteil vom
6.11.1985, IVb ZR 73/84, a. a. O.; OLG Stuttgart, NJW-RR
1999, 791 f.; OLG Frankfurt, NJW-RR 1994, 9; OLG Koln,
OLGR 1992, 339, 340 m. w. N.). Ausnahmsweise konnen au-
Berhalb des Titels liegende Umsténde zu beachten sein, wenn
das Vollstreckungsorgan den Titel selbst erlassen hat (vgl.
BGH, Beschluss vom 26.11.2009, VII ZB 42/08, NJW 2010,
2137 f.; BGH, Beschluss vom 23.10.2003, I ZB 45/02, NJW
2004, 506 ff.). Dariiber hinausgehende ,,Korrekturen* diirfen
nicht vorgenommen werden.

Unter Beachtung der dargestellten Funktion des Klauseler-
teilungsverfahrens ist die Grenze der vom Klauselerteilungs-
organ vorzunehmenden Auslegung dort iiberschritten, wo sie
zu nicht mehr hinnehmbaren Unwégbarkeiten im Zwangs-
vollstreckungsverfahren fiihrt, so dass es nicht mehr gerecht-
fertigt erscheint, ohne eine richterliche Entscheidung in einem
kontradiktorischen, keinen Beweismittelbeschriankungen un-
terliegenden Verfahren auf der Grundlage solcher Unwigbar-
keiten staatlichen Zwang auszuiiben oder zu verweigern. Das
ist in der Regel der Fall, wenn die Bedingung fiir die Voll-
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streckbarkeit einer notariellen Urkunde, die eine Unterwer-
fungserklidrung beinhaltet, im Wortlaut der Urkunde in keiner
Weise angelegt ist und sich allein aus einer interessenge-
leiteten Auslegung ergibt. Der Formalisierung des Klauseler-
teilungsverfahrens wiirde es nicht gerecht, wenn der Notar
genotigt wire, den gesamten Inhalt einer notariellen Urkunde
iiber die Unterwerfungserkldrung hinaus ohne jeden Anhalts-
punkt im Wortlaut unter Beriicksichtigung aller sonstigen
Erkldrungen interessengerecht auszulegen (in diesem Sinne
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl., Rdnr.11.37).
Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn sich dem
Notar die Vollstreckungsbedingung, auch ohne dass sie im
Wortlaut der notariellen Urkunde angelegt wire, aufdringen
muss.

cc) Gegen die Annahme einer in dieser Weise begrenzten
Priifung durch das klauselerteilende Organ kann nicht einge-
wandt werden, dass damit die Vollstreckung mit staatlichen
Zwangsmitteln auch in Fillen ermoglicht werde, in denen
nach der materiellen Rechtslage tatsdchlich eine Bedingung
der Vollstreckung bestehe und diese nicht eingetreten sei. Das
ist nicht der Fall.

Als Ausgleich fiir die bereits dargestellte Formalisierung des
Klauselerteilungsverfahrens gibt es sowohl fiir den Gldubiger
als auch fiir den Schuldner Rechtsbehelfe, die kontradikto-
rische Verfahren ohne Beweismittelbeschrinkungen erdffnen
(vgl. Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1817 f.). Kann
der Gldubiger den in § 726 Abs. 1 ZPO oder § 727 Abs. 1 ZPO
geforderten Nachweis in der dort vorgesehenen Form nicht
erbringen, kann er Klage auf Erteilung der Vollstreckungs-
klausel nach § 731 ZPO erheben. Ist eine Vollstreckungsklau-
sel nach § 726 Abs. 1 ZPO erteilt worden und bestreitet der
Schuldner den vom Klauselerteilungsorgan als bewiesen an-
genommenen Eintritt der materiellrechtlichen Vollstre-
ckungsbedingung, kann der Schuldner Klage gegen die Voll-
streckungsklausel nach § 768 ZPO erheben. Gleiches gilt
in den Fillen der §§ 727 bis 729, 738, 742, 744, des § 745
Abs. 2 und des § 749 ZPO. Dem liegt das gesetzgeberische
Regelungsziel zugrunde, dass dem Schuldner die Moglichkeit
eroffnet sein muss, eine vollstindige Priifung seiner gesetz-
lich zuldssigen Einwendungen gegen die Vollstreckbarkeit
des Titels ohne Beweismittelbeschrinkungen zu erreichen. Er
soll nicht zur Duldung einer insoweit materiellrechtlich unge-
rechtfertigten Zwangsvollstreckung verpflichtet sein (in die-
sem Sinne Miinch, a. a. O., S. 237; Binder/Piekenbrock, WM
2008, 1816, 1817 f.).

Dieser Grundsatz muss auch dann gelten, wenn der Schuldner
materiellrechtliche Einwendungen gegen die Zuldssigkeit der
Vollstreckung daraus ableitet, dass der Titel eine Vollstre-
ckungsbedingung enthilt, die nicht in ihrem Wortlaut ange-
legt ist und deshalb vom Klauselerteilungsorgan nicht beriick-
sichtigt werden darf. In diesen Féllen ist § 768 ZPO jedenfalls
entsprechend anzuwenden. Dieses Verfahren ist geeignet, die
Auslegung des Titels umfassend zu kldren, wobei alle Be-
weismittel zugelassen sind.

dd) Nach diesen Grundsitzen ist die Vollsteckungsbedingung
des Eintritts in den Sicherungsvertrag durch einen Zessionar
einer Grundschuld im Klauselerteilungsverfahren nicht nach-
zuweisen, wenn diese Bedingung im Wortlaut der notariellen
Urkunde nicht angelegt ist. Das ist regelméfig — wie auch hier
— der Fall. Die vom XI. Zivilsenat anhand einer ,,objektivier-
ten Interessenlage” erkannte Abhingigkeit der Unterwer-
fungserkldrung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
davon, dass sich diese nur auf Anspriiche aus einer treuhidnde-
risch gebundenen Sicherungsgrundschuld erstrecke und der
neue Gldubiger im Klauselerteilungsverfahren seinen ,,Ein-

tritt in den Sicherungsvertrag* nachweisen miisse, kann regel-
miBig weder dem Wortlaut der Unterwerfungserkldrung noch
den ihr beigefiigten Unterlagen entnommen werden. Unter-
werfungserkldarungen unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung anldsslich der Bestellung einer Sicherungsgrundschuld
wurden jedenfalls vor der Entscheidung des XI. Zivilsenats in
der Praxis regelméBig unbedingt erkldrt und enthalten auch
sonst keine Hinweise im Wortlaut auf eine Vollstreckungsbe-
dingung in Form des Fortbestehens einer treuhinderischen
Bindung nach einer Zession (vgl. Wolfsteiner, ZNotP 2010,
322). Die vom XI. Zivilsenat vorgenommene einschrinkende
Auslegung der Unterwerfungserkldrung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung beruht damit allein auf einer Interessen-
abwigung, die dem Notar im Klauselerteilungsverfahren ver-
wehrt ist.

RegelmiBig kann auch nicht angenommen werden, dass sich
dem Notar als titelerrichtendem Organ in den hier interessie-
renden Fillen eine einschrinkende Auslegung der Unterwer-
fungserkldrung aufdringen muss. Dies belegt nicht zuletzt die
Tatsache, dass eine solche Auslegung vor der Entscheidung
des XI. Zivilsenats weder in der Rechtsprechung noch in der
Literatur in Betracht gezogen worden ist (vgl. Wolfsteiner,
ZNotP 2010, 322; Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 57).

ee) Mit der vom Senat hier vertretenen Auffassung erledigt
sich weitgehend die im Schrifttum vorgebrachte Kritik gegen
die Entscheidung des XI. Zivilsenats, soweit es um die Ab-
tretung von Grundschulden in Fillen der Umschuldung und
Neuvalutierung geht (vgl. dazu Stiirner, JZ 2010, 774, 778;
Bork, WM 2010, 2057, 2061; Everts, NJW 2011, 567, 568;
Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 59). Der Notar muss die
Klausel — auch in Zukunft — erteilen, sofern die Rechtsnach-
folge nachgewiesen ist und sonstige, im Klauselerteilungs-
verfahren zulédssige Einwendungen nicht bestehen. Der Glidu-
biger wird damit nicht dazu gezwungen, in den sehr hiufig
vorkommenden (Alt-)Fillen der Umschuldung und Neuvalu-
tierung, in denen er regelmifig einen Nachweis hierfiir durch
offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nicht fiihren
kann, eine Klage auf Klauselerteilung nach § 731 ZPO zu
erheben. Ob der Abtretung diese Fille oder Fille des Forde-
rungskaufs zugrundeliegen, in denen nach der Auffassung des
XI. Zivilsenats ein Eintritt des Zessionars in den Sicherungs-
vertrag als Vollstreckungsvoraussetzung vorliegen muss, ist
im Verfahren nach § 768 ZPO zu kldren. Gegen diese Losung
spricht nicht, dass sich der Schuldner dann in der Rolle des
Angreifers befindet (dazu BGH, Versiumnisurteil vom
30.3.2010, XI ZR 200/09, a. a. O., Rdnr. 40). Der Schuldner
hat mit der Abgabe der dem Wortlaut nach unbedingten nota-
riellen Unterwerfungserkldrung einen Titel gegen sich selbst
geschaffen und damit den Grund dafiir gesetzt, dass er sich in
der Angreiferrolle befindet, sofern er sich gegen die Zuléssig-
keit der Zwangsvollstreckung aus dem Titel wendet.

ff) Der VII. Zivilsenat ist durch die abweichende Auffassung
des XI. Zivilsenats nicht gebunden. Dessen Auslegung der
Unterwerfungsklausel mit dem zusitzlichen Hinweis, die
Priifung, ob der Zessionar in den Sicherungsvertrag eingetre-
ten sei, sei dem Klauselerteilungsverfahren vorbehalten, war
fiir seine Entscheidung nicht tragend. Sie erfolgte ausschlief3-
lich in einem obiter dictum. Der XI. Zivilsenat hatte iiber eine
Gestaltungsklage in entsprechender Anwendung des § 767
ZPO u. a. dariiber zu entscheiden, ob eine formularmifige
Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung des Kredit-
schuldners in einem Vertrag iiber die Bestellung einer Grund-
schuld fiir eine Bank der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG
Stand hilt. Er hat fiir diese Priifung die ,.kundenfeindlichste*
Auslegung zugrunde gelegt, wonach die Vollstreckungsunter-
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werfung fiir sdmtliche Grundschuldanspriiche unabhingig
von deren Bindung an den Sicherungszweck erfolgt ist, und
ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die Unterwerfungserkli-
rung den Schuldner nicht unangemessen benachteilige. Er hat
deshalb die Abweisung der in analoger Anwendung des § 767
ZPO erhobenen Gestaltungsklage (teilweise) bestitigt. Die
weiteren Erwidgungen zur , kundenfreundlichsten* Auslegung
und zur Beriicksichtigung des Eintritts in die Sicherungs-
vereinbarung im Klauselerteilungsverfahren waren fiir die
Entscheidung des XI. Zivilsenats, die Revision zuriickzu-
weisen, ohne Bedeutung.

Der VII. Zivilsenat, der nach der Geschiftsverteilung des
BGH fiir Rechtsbeschwerden und sonstige Rechtsbehelfe
gegen Beschwerdeentscheidungen und andere Beschliisse
zustidndig ist, die die allgemeinen Zwangsvollstreckungsvor-
aussetzungen betreffen, soweit nicht ein anderer Zivilsenat
zustindig ist, sieht auch keine Veranlassung, die Frage des
Priifungsumfangs im Klauselerteilungsverfahren gemif
§ 132 Abs. 4 GVG dem Groflen Senat fiir Zivilsachen zur
Entscheidung vorzulegen. Dies ist zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung nicht erforderlich, weil sich diese
Frage entscheidungserheblich in erster Linie in Rechtsmittel-
verfahren zur Erteilung einer Vollstreckungsklausel stellt.

e) Der Antragstellerin ist nach allem die vollstreckbare Aus-
fertigung hinsichtlich der dinglichen Unterwerfungserkldrung
zu erteilen. Sie hat ihre Rechtsnachfolge durch offentliche
und offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen, § 727
ZPO. Weitere Einwendungen sind im gesamten Verfahren
nicht erhoben worden.

f) Auf der Grundlage des von den Schuldnern in Ziffer 4
der notariellen Urkunde vom 13.4.2000 abgegebenen abstrak-
ten Schuldanerkenntnisses nebst Unterwerfungserkldrung un-
ter die sofortige Zwangsvollstreckung ist der Antragstellerin
die begehrte Vollstreckungsklausel auch in personlicher Hin-
sicht gegen die Schuldner zu erteilen. Die vorstehenden
Erwédgungen gelten entsprechend. Eine Vollstreckungsbedin-
gung ist im Wortlaut der notariellen Urkunde nicht angelegt.
Sie diirfte im Ubrigen selbst auf der Grundlage der Erwigun-
gen des XI. Zivilsenats zur Interessenlage weder bei einem
zugrundeliegenden Forderungsverkauf noch bei einer Abtre-
tung auf Veranlassung des Schuldners anzunehmen sein (vgl.
Gutachten DNotl-Report 2010, 93, 103; Stiirner, JZ 2010,
774, 777 f.; Herrler, BB 2010, 1931, 1936; Wolfsteiner,
ZNotP 2010, 322, 324; Bork, WM 2010, 2057, 2061; Bolkart,
DNotZ 2010, 483, 495; Skauradszun, MDR 2010, 845, 847;
Skauradszun, Jura 2011, 128, 131 f.). Die Rechtsnachfolge
der Glédubigerin ist durch offentlich beglaubigte Urkunden
nachgewiesen. (...)

Anmerkung:

Die drei korrigierenden Worte, welche ganze Bibliotheken zu
Makulatur werden lassen, dulert einmal nicht der Gesetzge-
ber, sondern der VII. Zivilsenat des BGH, deutlich gerichtet
gegen die ,.interessengerechte Auslegung®, mit welcher der
XI. Zivilsenat Schuldnerschutz bei Grundschuldabtretungen
durchsetzen wollte. Einen Nicht-Prozessualisten iiberrascht
dabei immer wieder der Argumentationsaufwand, um eine
Anrufung des Groflen Senats in Zivilsachen (§ 132 Abs. 2, 4
GVG) zu vermeiden. Jedenfalls die Grundschuldzession be-
schiftigte jedoch nun schon drei Senate des BGH (Urteil vom
30.3.2010, XI ZR 200/09, MittBayNot 2010, 378; Urteil vom
3.12.2010, V ZR 200/09, BKR 2011, 291 und eben vorste-
hend VII. Senat), und die grofite Erfahrung mit den Mdoglich-

keiten, aber auch Beschrinkungen des Klauselerteilungsver-
fahrens, findet sich beim VII. Zivilsenat, wohl auch aufgrund
weiterer paralleler Beschliisse (VII ZB 65/10 vom 8.9.2011,
VII ZB 73/10 vom 28.7.2011, VII ZB 81/10 vom 28.7.2011
[Kosten nach Erledigung]). Eine zusitzliche Erfahrung ,,aus
dem Fall heraus* hitten andere Senate wohl nicht beisteuern
konnen, so dass die Vermeidung des Groflen Senats gerecht-
fertigt erscheint.

Allerdings stand dem erkennenden Senat die dadurch be-
grenzte eigene Entscheidungskompetenz deutlich vor Augen.
Die Entscheidung wird ndmlich allein und ausschliellich
getragen von der Erwégung, die Formstrenge von Klauseler-
teilungs- und Vollstreckungsverfahren verbiete die Beriick-
sichtigung von Vollstreckungsbedingungen in diesen Verfah-
rensstadien, wenn diese Bedingungen nicht ausdriicklich aus-
formuliert werden, sondern sich erst aufgrund eingehender
Auslegungsarbeit ergeben (sollen). (Und noch dazu der Be-
dingungseintritt nur aufgrund unverwertbarer Beweismittel
nachgewiesen werden konnte.) Nur fiir diese beschrénkte, in
der Praxis gleichwohl hochwirksame Aussage steht diesem
Senat nach der Geschiftsverteilung des BGH die Letztent-
scheidungsbefugnis zu. Hinsichtlich der vorgelagerten Bei-
fligung einer Vollstreckungsbedingung ,Eintritt in dem
Sicherungsvertrag™ im Wege der Auslegung meldet der VIIL.
Zivilsenat zwar erhebliche Bedenken an:

— Tz 16: ,.Der Auffassung des XI. Zivilsenats, die Rechts-
nachfolge in die Unterwerfungserkldrung hinge vom
Eintritt des Zessionars in den Sicherungsvertrag ab, fehlt
damit die Grundlage.*

—  Tz. 34 [zur Abtretung des vollstreckbaren Schuldaner-
kenntnisses]: ,,[Eine solche Vollstreckungsbedingung]
diirfte im Ubrigen selbst auf der Grundlage der Erwigun-
gen des XI. Zivilsenats zur Interessenlage weder bei
einem zugrundeliegenden Forderungsverkauf noch bei
einer Abtretung auf Veranlassung des Schuldners anzu-
nehmen sein.*

Tragend sind diese Zweifel jedoch nicht. Im Gegenteil hilt
auch der VII. Senat dem Eigentiimer die Moglichkeit der
Klauselklage nach § 768 ZPO offen, gestiitzt auf den Nicht-
eintritt in den Sicherungsvertrag. Solche Klagen wiirden auch
vom V. oder XI. Senat entschieden werden, die sich dann ih-
rerseits so tiber den VII. Senat hinwegsetzen miissten, wie
dieser es mit dem XI. Senat tut. Da trifft man wahrlich besser
keine Aussage mit Anspruch auf Verbindlichkeit.

Mit diesem Beschluss diirften sich die Umschuldungsfille,
die dem Verfahren zugrunde lagen, vollstindig erledigt haben.
Die vollstreckbare Ausfertigung wird dem Rechtsnachfolger
allein wegen der wie iiblich nachgewiesenen dinglichen
Rechtsnachfolge erteilt (begl. Abtretungserkldarung, nachge-
wiesene Briefiibergabe, Grundbucheintrag des Zessionars).
Die weitere Bedingung ,.Eintritt in den Sicherungsvertrag®
diirfte nur bei ausdriicklicher Formulierung berticksichtigt
werden. Dabei ergibt sich aus dem mitgeteilten Sachverhalt
weiter, dass eine solche Bedingung entgegen der Annahme
des XI. Zivilsenats noch nicht schon wegen eines mitbeurkun-
deten Sicherungsvertrages hinreichend ausdriicklich ist; ein
solcher mitbeurkundeter Sicherungsvertrag war ja im Verfah-
ren XI ZR 200/09 maBgeblicher Ansatzpunkt fiir die damalige
Auslegung. Aber auch im Besprechungsfall wurde der Siche-
rungsvertrag mitbeurkundet, ohne dass dies dem nun ent-
scheidenden Senat deutlich genug wire. Um {iberhaupt eine
Vollstreckungsbedingung annehmen zu konnen, miisste sie
deswegen wortwortlich aufgenommen sein, wahrscheinlich
sogar mit dem Zusatz, dass sie ausdriicklich im Klauselertei-
lungsverfahren gepriift werden soll. Die Entscheidung des
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VII. Zivilsenats zur Verwendungsiiberwachung hinsichtlich
der Darlehensvaluta (Beschluss vom 19.8.2010, VII ZB 2/09,
ZfIR 2010, 677 mit Anm. Herrler = DNotZ 2011, 264
m. Anm. Rebhan) zeigt ndamlich, dass nicht nur die Bedin-
gung, sondern auch eine Priifungszuweisung an das klauseler-
teilende Organ festgelegt sein muss. Eine solche ausdriickli-
che Bedingung enthilt aber derzeit kein bankiibliches Grund-
schuldformular; sie wire ja auch, wie in den Stellungnahmen
zum Urteil des XI. Zivilsenats dargestellt wurde, ganz un-
zweckmifig, weil sie den Ubergang des Verwertungsrechts
auf den Zessionar nicht hindert, sondern bestenfalls die
Durchsetzung verzogert. Wenn iiberhaupt, miisste schon ein
Abtretungsverbot vereinbart werden.

Erfreulicherweise greift der VII. Zivilsenat auch nicht die lite-
rarisch angebotene Uberlegung auf, die Beweismittel der
§§ 726, 727 ZPO zu umgehen oder auszuschalten (Stiirner, JZ
2010, 774). Das wire mit dem Informationsbediirfnis des
Schuldners, wie es sich aus § 750 Abs. 2 ZPO ergibt, namlich
unvereinbar.

Nun stiinde dem Schuldner zwar die Moglichkeit der Klausel-
gegenklage nach § 768 ZPO offen; die Klage wire aber in
Umschuldungsfillen unbegriindet, was die Zessionarbank
allein schon durch die Vorlage von neuem Darlehensvertrag
und/oder Sicherungsvereinbarung — also liquide — nachweisen
konnte. Bei den Forderungsverkiufen (also Grundschuldzes-
sionen ohne Veranlassung des Eigentiimers) hingegen bringt
die verbleibende Losung des XI. Zivilsenats dem Schuld-
nereigentiimer nun erhebliche Nachteile. Die Unterwerfungs-
erkldrungen sind ja nicht abweichend formuliert, also interes-
siert der Fortbestand oder Ubergang von Sicherungsvertrigen
bei Erteilung der Rechtsnachfolgeklausel nicht. Dem Schuld-
ner steht vielmehr die Klauselgegenklage (§ 768 ZPO) offen.
Das hort sich fiir den Schuldner auf den ersten Blick gut an,
ist es aber nicht unbedingt: In diesem Verfahren kann der
Schuldner ndmlich nicht zugleich, in gestufter Begriindung,
inhaltliche Einwinde anbringen, die sich aus dem Siche-
rungsvertrag ergeben. Diese Einwénde sind vielmehr weiter-
hin mit der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
geltend zu machen. Im Verhiltnis zu § 767 ist § 768 ZPO
aber eine andere Klageart; der Ubergang vom einen in das
andere Verfahren — trotz identischer Gerichtszustindigkeit
(§ 800 Abs. 3 ZPO) — ist Klagednderung (deutlich Urteil
vom 3.12.2010, V ZR 200/09, BKR 2011, 291; mit massiven
Problemen fiir den Eigentiimer, der in hoherer Instanz korri-
gieren will, vgl. OLG Hamm, OLG Frankfurt, ZfIR 2011, 578
m. Anm. Volmer). Wendet sich der Eigentiimer sowohl gegen
die titeliibertragende Klausel wie auch — hilfsweise — gegen
Hohe und Filligkeit des beigetriebenen Betrages, fiihrt dies
prozessual zur objektiven Klagehdufung beispielsweise mit
der Folge der Kostenerhohung und des drohenden erheblichen
Prozessverlusts. Abgesehen vom zweifelhaften Ergebnis
begegnet die Anwendung des § 768 ZPO auch dogmatischen
Bedenken: Der VII. Senat sieht in der Auslegung durch
den XI. Senat eine Vollstreckungsbedingung, die den gesetz-
lich vorgesehenen Titeliibergang in Zessionsfillen hindert.
Diese Vollstreckungsbedingung wire eine auflosende Bedin-
gung, denn beim Zedenten besteht die Vollstreckungsunter-
werfung als wirksam. Auflosende Bedingungen indes ordnet
etwa Zoller/Herget (ZPO, 28. Aufl. 2010, § 768 Rdnr. 1; § 767
Rdnr. 12 unter Hinweis auf RGZ 123,70) jedenfalls im
Anwendungsbereich des § 726 ZPO nicht der Klage gemél
§ 768 ZPO, sondern derjenigen des § 767 ZPO zu.

Insgesamt danach eine begriiBenswerte Klarstellung durch
den BGH. Und dass, obwohl sich bei Lektiire des mitgeteilten
Sachverhalts die Frage stellt, ob in diesem Verfahren die Ent-

scheidung iiberhaupt veranlasst war. In seiner gerafften Sach-
verhaltsdarstellung spricht der BGH zwar von einer Teilabtre-
tung der Grundschuld, die am 29.8.2000 erfolgt sei. Es ist
aber nach aller notariellen Erfahrung hochst zweifelhaft, ob
das tatsichlich der Rechtslage entspricht. Es handelte sich um
die Teilabtretung einer Briefgrundschuld. Es hitten also zum
29.8.2000 Teil-Grundschuldbriefe gebildet worden sein miis-
sen oder die beteiligten Banken hitten zu diesem Termin ein
funktionsfihiges Besitzkonstitut vereinbaren miissen (vgl.
BGH, DNotZ 1983, 131: Verwahrung seitens des Verduflerers
teils auch fiir den Erwerber schldgt fehl). Ich hege deswegen
den Verdacht, dass die Teilabtretung am 29.8.2000 in Wahr-
heit fehlschlug und der Erwerb durch die Zessionarbank erst
mit Grundbucheintragung, nach BGH am 18.3.2010, erfolgte.
Dann aber handelte es sich nach den literarischen Stellung-
nahmen um einen ,,Neufall®, der wegen der durch das Risiko-
begrenzungsG geédnderten Rechtslage sowieso hitte durch-
gewunken werden konnen.

Notar Michael Volmer, Starnberg

7. BGB §§ 709, 714; GBO §§ 15, 78; FamFG § 71 (Bevoll-
mdchtigung eines Nichtgesellschafters zur Ldschung eines
Grundpfandrechtes durch sdamtliche Gesellschafter einer
GbR)

Die Erteilung umfassender Vollmachten durch Gesell-
schafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts an einen
Nichtgesellschafter begegnet keinen rechtlichen Beden-
ken, wenn die Gesellschafter selbst die organschaftliche
Vertretungsbefugnis behalten. Die Bevollmichtigung zur
Stellung eines Loschungsantrags fiir die Gesellschaft kann
somit in einer von den Gesellschaftern einem Dritten
erteilten Generalvollmacht enthalten sein. Die Bevoll-
méchtigung darf nur nicht so weit gehen, dass séimtliche
Gesellschafter von der Geschiftsfithrung und Vertretung
der Gesellschaft ausgeschlossen und diese auf Dritte iiber-
tragen werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 20.1.2011, V ZB 266/10; eingesandt
von Notar Dr. Hans Thalhammer, Regensburg

Der Eigentiimerin gehort das im Grundbuch von Z. Blatt 16, AG
Schoneberg, eingetragene Grundstiick. In Abteilung III unter der 1fd.
Nr. 5 des Grundbuchs ist eine Grundschuld iiber 471.000 € zuguns-
ten der Sparkasse B. eingetragen.

Am 18.3.2010 unterzeichnete 1. S. mit dem Zusatz (fiir Ha., G., A. +
H. S., P) den unter der Loschungsbewilligung der Gldubigerin
stehenden Antrag auf Loschung des Grundpfandrechts. In dem Ver-
merk des Notars betreffend die Beglaubigung der Unterschrift heif3t
es, dass I. S. fiir die BGB-Gesellschaft ,,B. stralle 36, bestehend aus
den im Eingang dieses Beschlusses genannten Gesellschaftern, auf-
grund der in Urschrift bzw. Ausfertigung vorgelegten, in beglaubigter
Abschrift beigefiigten Vollmachten aller Gesellschafter gehandelt
hat. Der Notar reichte simtliche Urkunden ,,mit den Antrag auf Voll-
zug gemilB § 15 GBO* bei dem Grundbuchamt ein.

Mit Zwischenverfiigung vom 12.4.2010 hat das AG von dem Notar
u. a. Genehmigungserklirungen der Gesellschafter A. und H. S.
angefordert, weil die von ihnen erteilten Generalvollmachten
ihren Inhalten nach nur fiir das Eigenvermdgen der Vollmachtgeber
gelten und damit in Bezug auf Erkldrungen der GbR nicht verwend-
bar sind“. Dagegen hat der Notar Beschwerde erhoben und eine
notariell beurkundete Vorsorgevollmacht vorgelegt, in der H. S. 1. S.
u. a. zur umfassenden Vertretung in seinen Vermodgensangelegen-
heiten bevollméchtigt hat. Das AG hat der Beschwerde nicht abge-
holfen. Das OLG hat sie zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgt die Eigentiimerin den Loschungsantrag
weiter.
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Aus den Griinden:

II.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts hatI. S. den Loschungs-
antrag nicht als organschaftliche Vertreterin der Eigentiimerin
gestellt, weil sie nicht deren Gesellschafterin ist und die
organschaftliche Vertretungsmacht der Gesellschaft nicht auf
Dritte iibertragen werden konne. Dariiber hinaus habe das
Grundbuchamt die beiden Generalvollmachten und die Vor-
sorgevollmacht zu Recht als unzureichend angesehen; eine
von der Eigentiimerin erteilte Vollmacht liege nicht vor, weil
1. S. von den Gesellschaftern A. und H. S. ,jeweils allein zu
deren Vertreter” bestellt worden sei. Bei den Vollmachten
handele es sich auch nicht um sog. Altvollmachten aus der
Zeit, in der die Grundbuchfihigkeit der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts umstritten gewesen sei und eine hochstrichter-
liche Entscheidung hierzu noch nicht vorgelegen habe. Ob sie
solchen Altvollmachten gleichzustellen seien, konne dahin-
stehen; denn die Vollmachten enthielten nicht einmal kleine
Anhaltspunkte dafiir, dass auch die Vertretung der Eigentiime-
rin von der Vollmacht habe erfasst werden sollen.

I1I.
Das hiilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen
zuldssige (§ 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG) Rechts-
beschwerde ist begriindet. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts kann die Loschung des Grundpfand-
rechts nicht aus den in der Zwischenverfiigung und dem
Nichtabhilfebeschluss des AG genannten Griinden verweigert
werden.

1. Die Ansicht des Beschwerdegerichts, dass die organ-
schaftliche Vertretungsmacht der Gesellschafter einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts nicht auf Dritte iibertragen werden
konne, ist fiir die Entscheidung unerheblich. Zu Recht haben
weder die Eigentiimerin noch der Notar noch das AG erwo-
gen, dass I. S. als organschaftliche Vertreterin der Eigentiime-
rin gehandelt hat.

2. Ein wirksamer Loschungsantrag der Eigentiimerin liegt
vor. Sie ist bei der Antragstellung von I. S. vertreten worden.
Die rechtsgeschiftliche Vollmacht zum Handeln fiir die
Eigentiimerin haben die Gesellschafter A. und H. S. in den
Generalvollmachten erteilt.

a) Die Erteilung umfassender Vollmachten durch Gesell-
schafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts an einen
Nichtgesellschafter begegnet keinen rechtlichen Bedenken,
wenn die Gesellschafter selbst die organschaftliche Vertre-
tungsbefugnis behalten (BGH, Urteil vom 18.7.2006, XI ZR
143/05, NJW 2006, 2980, 2981 Rdnr. 18). Die Bevollmichti-
gung zur Stellung eines Loschungsantrags fiir die Gesell-
schaft kann somit in einer von den Gesellschaftern einem
Dritten erteilten Generalvollmacht enthalten sein. Die Bevoll-
méchtigung darf nur nicht so weit gehen, dass sidmtliche
Gesellschafter von der Geschiftsfiihrung und Vertretung der
Gesellschaft ausgeschlossen und diese auf Dritte {ibertragen
werden (BGH, Urteil vom 16.11.1981, I ZR 213/80, NJW
1982, 877, 878).

b) A.und H. S. haben in den von ihnen erteilten General-
vollmachten ihre Tochter I. S. — auch — bevollméchtigt, fiir
die Eigentiimerin die Loschung eines im Grundbuch eingetra-
genen Grundpfandrechts zu beantragen.

aa) Die Vollmachtgeber sind Gesellschafter der Eigentiime-
rin. Mangels abweichender Vereinbarungen sind sie zusam-
men mit den {ibrigen Gesellschaftern zur Vertretung der

Eigentiimerin berechtigt (§§ 709 Abs. 1, 714 BGB). Diese
Vertretungsmacht konnen sie durch rechtsgeschiftliche Voll-
macht auf Dritte tibertragen. Das haben sie in den General-
vollmachten getan. Sie haben I. S. bevollmichtigt, sie in allen
ihren Vermogensangelegenheiten in jeder rechtlichen zuléssi-
gen Weise zu vertreten; sie haben I. S. auch zur Besorgung
aller ihrer Vermogensangelegenheiten ermichtigt mit der
Befugnis, fiir sie alle Rechtshandlungen vorzunehmen, bei
welchen eine Stellvertretung gesetzlich zuléssig ist.

bb) Bereits hieraus ldsst sich die Berechtigung der Bevoll-
michtigten herleiten, die Vollmachtgeber auch in Angelegen-
heiten zu vertreten, die deren Handeln als Gesellschafter der
Eigentiimerin betreffen. Die Ansicht des Beschwerdegerichts,
dass in den Generalvollmachten keine Vollmacht zur rechts-
geschiftlichen Vertretung der Gesellschaft enthalten sei, weil
I. S. von den Gesellschaftern ,,jeweils allein zu deren Vertre-
ter bestellt worden sei, ist rechtlich nicht haltbar. Die Gesell-
schaft selbst kann keine Vollmacht erteilen; fiir sie handeln
die Gesellschafter. Wollen diese sich dabei vertreten lassen,
konnen sie einen Dritten durch Bevollméchtigung zu ihrem
Vertreter bestellen. Fraglich ist allein, ob sich die Vertreter-
bestellung in den Generalvollmachten auch auf ein Handeln
der Vollmachtgeber als Gesellschafter der Eigentiimerin
bezieht. Zweifel daran werden hier dadurch beseitigt, dass
I. S. nach der weiteren Regelung in den Generalvollmachten
auch berechtigt ist, das Stimmrecht der Vollmachtgeber als
Gesellschafter beziiglich aller Gesellschaften, an denen sie
beteiligt sind, auszuiiben. In dieser Bevollméchtigung fiir
einen besonderen Fall der Vertretung in allen Vermdgensange-
legenheiten kommt eine Erweiterung der Vertretungsmacht
zum Ausdruck. Sie umfasst die Bevollméchtigung zum Han-
deln fiir die Gesellschaft.

cc) Die organschaftliche Vertretungsbefugnis der Voll-
machtsgeber wird von der Generalvollmacht nicht beriihrt,
weil diese unter dem Vorbehalt der gesetzlichen Zulassigkeit
der Stellvertretung steht.

3. Ob daneben auch die von H. S. seiner Tochter erteilte
Vorsorgevollmacht zur Stellung des Loschungsantrags fiir
die Eigentiimerin berechtigt, kann offenbleiben. Das Grund-
buchamt darf die Loschung bereits nicht aus den in seiner
Zwischenverfiigung genannten Griinden verweigern.

Anmerkung:

Der BGH beschiiftigt sich in seinem Beschluss mit der praxis-
erheblichen Frage, inwieweit eine von einzelnen Gesellschaf-
tern einer GbR ausdriicklich nur in eigenen Angelegenheiten
erteilte Generalvollmacht bzw. Vorsorgevollmacht auch zur
Vertretung der als rechtsfihig anerkannten! GbR selbst
ermichtigt, insbesondere im Grundbuchverfahren. Die Ge-
sellschafter einer GbR hatten einer Nichtgesellschafterin
notarielle Generalvollmachten bzw. Vorsorgevollmachten
erteilt, die die Bevollméchtigte unter anderem ermichtigten,
sie, also die Gesellschafter selbst, ,,in allen ihren Vermogens-
angelegenheiten in jeder rechtlich zuldssigen Weise zu vertre-
ten®, ohne dass darin eine ausdriickliche Vollmachtserteilung
auch namens der GbR enthalten war. Das Grundbuchamt und
die Beschwerdeinstanz® hatten die von der Bevollméchtigten
beantragte Loschung einer Grundschuld, die an einem im
Eigentum der GbR stehenden Grundstiick eingetragen war,

1 BGHZ 146, 341 = MittBayNot 2001, 192.
2 KG, Beschluss vom 14.9.2010, 1 W 380/10, RNotZ 2011, 106.
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mangels Nachweises einer wirksamen Eigentlimerzustim-
mung (§ 27 Satz 1 GBO) abgelehnt, da mit den vorgelegten
Vollmachten eine wirksame Vertretung der GbR nicht mog-
lich sei. Zum einen konne die organschaftliche Vertretungs-
macht der Gesellschafter nicht mittels einer Generalvollmacht
auf Dritte iibertragen werden, zum anderen wiirde es an den
erforderlichen Vollmachten der GbR selbst fehlen. Damit
lag das KG auf der Linie des OLG Miinchen,® das auBer
in ,,Altfillen ebenfalls die explizite Erteilung von Vollmach-
ten durch die rechtsfihige GbR selbst gefordert hatte. Der
5. Zivilsenat des BGH dagegen ldsst nunmehr die von den
Gesellschaftern erteilten Generalvollmachten zur Vertretung
der GbR geniigen. Der Beschluss ist im Ergebnis insbeson-
dere aus Sicht der Praxis zu begriilen, da er die moglichst
weitgehende Verwendbarkeit von General- und Vorsorge-
vollmachten sicherstellt, was den Vorstellungen der Voll-
machtgeber in den meisten Fillen entsprechen wird. Er be-
gegnet allerdings in der Begriindung zum Teil nicht unerheb-
lichen Bedenken.

Es entspricht der bisher wohl — soweit ersichtlich — einhelli-
gen Meinung in Rechtsprechung und Literatur, dass zum
Handeln aufgrund rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht fiir
eine Aullen-GbR, die ja nunmehr vom Gesetzgeber auch im
Grundstiicksrecht gemif3 §§ 47 Abs. 2 GBO, 899 a BGB als
rechtsfihig anerkannt wurde, konsequenterweise eine Voll-
macht der GbR selbst erforderlich ist.* Insoweit kann nichts
anderes gelten wie etwa bei einer OHG oder KG.> Nur wird
die GbR anders als die Personenhandelsgesellschaften bei der
Vollmachtserteilung — jedenfalls in der Regel (§§ 709 Abs. 1,
714 BGB) — von allen ihren Gesellschaftern vertreten, und
zwar aufgrund organschaftlicher Vertretungsbefugnis.® Wenn
nun der BGH ausfiihrt, die Gesellschaft selbst konne keine
Vollmacht erteilen, fiir sie handelten die Gesellschafter, und
diese konnten einen Dritten durch Bevollmichtigung zu
ihrem Vertreter bestellen, so ist diese Aussage recht erstaun-
lich, wenigstens aber sehr missverstidndlich. Sollte der BGH
damit ndmlich zum Ausdruck bringen wollen, es handle sich
bei der Vollmachtserteilung fiir die GbR um ein Eigenhandeln
der Gesellschafter, wie es nach der traditionellen individua-
listischen Gesamthandslehre angenommen wurde,” so wire
dies mit der nunmehr anerkannten Rechtsfiahigkeit der GbR
dogmatisch schlicht nicht vereinbar.?® Sollte der BGH damit
hingegen lediglich meinen, dass eine rechtsfihige Gesell-
schaft nur durch ihre Organe handlungsfihig ist,” was inso-
fern naheliegt, als er in seinem Beschluss selbst ausdriicklich
von der organschaftlichen Natur der Vertretungsmacht der
Gesellschafter ausgeht, so ist das eine verbandsrechtliche
Selbstverstindlichkeit und hitte nicht in dieser missverstiand-
lichen Weise zum Ausdruck gebracht werden miissen. Es
bleibt daher dabei: Die Vollmacht fiir eine GbR muss von die-
ser erteilt werden, durch die fiir sie als Organe handelnden
Gesellschafter, nicht aber von den Gesellschaftern selbst.

Zuzustimmen ist dem BGH dagegen darin, dass die Gesell-
schafter grundsitzlich einem Dritten auch umfassende Voll-

3 Beschluss vom 26.8.2009, 34 Wx 54/09, MittBayNot 2010, 126,
127.

4 OLG Miinchen, MittBayNot 2010, 126, 127; Ruhwinkel, Mitt-
BayNot 2010, 128; Tebben, NZG 2009, 288, 292; Zimmer, NZM
2009, 187, 189.

5 Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 125, Rdnr. 9.
6 MiinchKommBGB/Ulmer, 5. Aufl. 2009, § 714, Rdnr 17.
7 Palandt/Sprau, 70. Aufl. 2011, § 714, Rdnr. 1.

8 MiinchKommBGB/Ulmer, § 714, Rdnr 15 ff.; zweifelnd auch
Bottcher, DNotZ 2011, 363f.

9 MiinchKommBGB/Uimer, § 705, Rdnr. 255.

macht zur Vertretung der GbR erteilen konnen, wenn sie
selbst die organschaftliche Vertretungsbefugnis behalten.!”
Dies gilt allgemein bei Personengesellschaften: So kann auch
etwa eine OHG oder KG Generalvollmacht zu ihrer Vertre-
tung erteilen, solange die organschaftliche Vertretungsmacht
ihrer gesetzlichen Vertretungsorgane unberiihrt bleibt und da-
mit der bei Personengesellschaften geltende Grundsatz der
Selbstorganschaft nicht verletzt wird.!!

Letztlich ist die vom BGH entschiedene Rechtsfrage daher
nur ein Problem der Auslegung der verwendeten Vollmachten.
Die Auslegung von Vollmachten ist im Grundbuchverfahren
nach den fiir die Auslegung von Grundbucherkldrungen gel-
tenden Grundsitzen vorzunehmen.'? Dabei ist auf Wortlaut
und Sinn der Vollmachtsurkunde abzustellen, wie er sich fiir
einen unbefangenen Betrachter als nédchstliegende Bedeutung
ergibt.”® Die Vollmacht braucht dabei nicht ausdriicklich im
Namen des Vertretenen, also hier der GbR, erklirt werden. Es
geniigt auch fiir das Grundbuchverfahren, dass sich dies aus
den Umstiinden eindeutig ergibt, § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB.!*
Entscheidungserheblich war im Fall des BGH also richtiger-
weise allein, ob die Vollmachtgeber erkennbar nur zu ihrer
Vertretung in eigenen Angelegenheiten ermichtigen wollten
oder eben dariiber hinaus auch zur Vertretung der GbR, an der
sie beteiligt waren, in ihrer Eigenschaft als vertretungsberech-
tigte Gesellschafter dieser GbR. Wird wie im hiesigen Fall
eine Generalvollmacht bzw. Vorsorgevollmacht erteilt, so
wird man mit dem BGH zutreffend davon ausgehen konnen,
dass die Vertretung der GbR in aller Regel von der Vollmacht
umfasst sein wird, wenn nicht besondere Anhaltspunkte in der
Vollmachtsurkunde ausnahmsweise dagegen sprechen. Denn
mit der Erteilung einer General- und Vorsorgevollmacht gibt
der Vollmachtgeber gerade zu erkennen, dass er eine umfas-
sende Vertretung in allen seinen Vermogensangelegenheiten
sichergestellt haben will, im Fall der Vorsorgevollmacht
schon, um die Bestellung eines Betreuers gemidll § 1896
Abs. 3 Satz 2 BGB moglichst auszuschlieffen. Dabei ist zu
bedenken, dass ein Vollmachtgeber normalerweise seine —
untechnisch gesprochen — Beteiligung am Vermogen der GbR
trotz deren Rechtsfihigkeit als Teil seines eigenen Vermogens
ansehen wird, fiir das der Bevollméchtigte zu handeln berech-
tigt sein soll. Der rechtliche Unterschied zwischen der Betei-
ligung an z. B. einem Grundstiick in einer Gemeinschaft nach
Bruchteilen und der Mitgliedschaft in einer grundstiickshal-
tenden GbR wird fiir den Vollmachtgeber bei der Festlegung
des Umfangs der Vollmacht meist erkennbar gerade nicht re-
levant sein. Entgegen dem BGH kann es deshalb auch fiir die
Auslegung nicht entscheidend darauf ankommen, ob eine
Generalvollmacht ausdriicklich auf die Gesellschaftsbeteili-
gung des Vollmachtgebers Bezug nimmt,'> wie es im hiesigen
Sachverhalt mit der ausdriicklichen Erméchtigung der Bevoll-
michtigten zur Stimmrechtsausiibung in Gesellschaften der
Vollmachtgeber der Fall war, obwohl dies sicherlich ein
zusitzliches Indiz fiir das vom BGH gefundene Auslegungs-
ergebnis darstellt. Eine General- bzw. Vorsorgevollmacht
umfasst daher in aller Regel, selbst wenn der Vollmachtgeber
sie nicht ausdriicklich namens einer GbR erteilt, an der er als

10 BGH, Urteil vom 18.7.2006, XI ZR 143/05, NJW 2006, 2980,
2981; Palandt/Sprau, § 714 Rdnr. 2.

11 Etwa durch Ausschluss aller Gesellschafter von der organschaft-
lichen Vertretungsmacht oder des Weisungsrechts, Baumbach/Hopt,
§ 125 Rdnr. 7, 9.

12 Dembharter, GBO, 27. Aufl. 2009, § 19 Rdnr. 75.

13 BGHZ 92, 355; 113, 378; Demharter, § 19 Rdnr. 28.

14 BayObLG, RPfleger 1992, 99; Demharter, § 19 Rdnr. 74.
15 Bottcher, DNotZ 2011, 363, 365.
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vertretungsberechtigter Gesellschafter beteiligt ist, das Recht,
diese GbR — ggf. zusammen mit den anderen vertretungs-
berechtigten Gesellschaftern — zu vertreten. Sie geniigt damit
insoweit auch den strengen Nachweisanforderungen im
Grundbuchverfahren.

Fiir die Praxis bleibt allerdings der dringende Hinweis,
zur Vermeidung von Auslegungszweifeln in General- und
Vorsorgevollmachten — jedenfalls bei Kenntnis von einer
Beteiligung des Vollmachtgebers als vertretungsberechtigter
Gesellschafter in Personengesellschaften — die Befugnis des
Bevollmichtigten zur Vertretung dieser Gesellschaften zu-
mindest generalklauselartig ausdriicklich zu regeln.

Notar Konrad Lautner, Miinchen

8. BGB § 1570 (Verlidngerung des nachehelichen Betreu-
ungsunterhalts aus kindbezogenen Griinden)

1. Ein Altersphasenmodell, das bei der Frage der Ver-
lingerung des Betreuungsunterhalts aus kindbezoge-
nen Griinden allein oder wesentlich auf das Alter des
Kindes, etwa bis zum achten und zum zwolften
Lebensjahr, abstellt, wird den gesetzlichen Anforde-
rungen nicht gerecht (im Anschluss an Senat, NJW
2011, 1582 = FamRZ 2011, 791).

2. Das gilt auch, wenn solche Altersphasen nur als Re-
gelfall behandelt werden, innerhalb dessen die Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind, die
Begriindung der Erwerbsobliegenheit des betreuen-
den Elternteils aber nicht auf individuelle Einzelum-
stinde gestiitzt ist (vgl. Senat, BGHZ 180, 170 = NJW
2009, 1876 = FamRZ 2009, 770 Rdnr. 28).

BGH, Versdumnisurteil vom 15.6.2011, XII ZR 94/09

Die Parteien streiten um Abénderung eines Vergleichs iiber nachehe-
lichen Unterhalt.
Sie hatten im Mai 1999 geheiratet. Im Juli 1999 wurde die gemein-

same Tochter geboren. Seit Februar 2005 ist die Ehe der Parteien
rechtskriftig geschieden.

Das Kind lebte von Juli 2003 bis Dezember 2005 in einer Pflegefami-
lie und lebt seit Januar 2006 bei der Beklagten. Mit Vergleich vom
2.7.2007 verpflichtete sich der Kldger zur Zahlung nachehelichen
Unterhalts an die Beklagte i. H. v. monatlich 440 € ab September
2006.

Mit der Abénderungsklage begehrt der Klager Wegfall seiner Unter-
haltspflicht fiir die Zeit ab Februar 2008. Das AG hat die Klage abge-
wiesen. Das OLG hat die Berufung des Kligers zuriickgewiesen.
Dagegen richtet sich die vom OLG zugelassene Revision des Kligers,
mit der er sein Begehren auf Wegfall der Unterhaltspflicht weiter-
verfolgt.

Aus den Griinden:

Fiir das Verfahren ist gemidf Art. 111 Abs. 1 FGG-RG noch
das bis Ende August 2009 geltende Prozessrecht anwendbar,
weil der Rechtsstreit vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3.11.2010, XII ZB 179/10,
FamRZ 2011, 100).

Da die Beklagte in der miindlichen Verhandlung trotz recht-
zeitiger Bekanntgabe des Termins nicht vertreten war, ist tiber
die Revision des Klédgers durch Versdumnisurteil zu entschei-
den. Dieses beruht jedoch inhaltlich nicht auf der Sdumnis,
sondern beriicksichtigt den gesamten Sach- und Streitstand
(BGHZ 37,79, 81 ff.).

Die Revision hat Erfolg und fiihrt zur Aufthebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht.

I

Das OLG hat eine Abdnderung des Unterhaltsvergleichs ab-
gelehnt, weil der Klédger nach wie vor zur Zahlung von Unter-
halt in der vereinbarten Hohe verpflichtet sei.

Auch auf der Grundlage der Neufassung des nachehelichen
Betreuungsunterhalts in § 1570 BGB sei die Beklagte ledig-
lich zu einer Halbtagstitigkeit verpflichtet. Betreuungsunter-
halt konne nach Vollendung des dritten Lebensjahres des Kin-
des zwar nur noch geltend gemacht werden, wenn dies der
Billigkeit entspreche, wobei in erster Linie die Belange des
Kindes und die Betreuungsmoglichkeiten, aber auch die
Belange des betreuenden Elternteils zu beachten seien. Die
Neuregelung verlange aber keinen abrupten iibergangslosen
Wechsel von der elterlichen Betreuung zur Vollzeittitigkeit;
im Interesse des Kindeswohls sei auch kiinftig ein gestufter
Ubergang moglich. Zudem sei stets zu beachten, ob der dem
betreuenden Elternteil neben der Erziehung und Betreuung
des Kindes in staatlichen Einrichtungen verbleibende Anteil
in Verbindung mit einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit zu
einer iiberobligationsmafigen Belastung fiihre.

Die neue Rechtslage lasse zwar kein modifiziertes Alterspha-
senmodell zu, aufgrund von Erfahrungswerten konne aber ein
Beurteilungsrahmen geschaffen werden, der in jedem Einzel-
fall anhand der jeweiligen Besonderheiten auszufiillen sei.
Im Regelfall sei auch unter Beriicksichtigung des Umfangs
der neben einer Ganztagsbetreuung in einer Kindertagesein-
richtung oder Schule verbleibenden elterlichen Betreuung
entsprechend dem Alter des jiingsten Kindes von dem betreu-
enden Elternteil eine stufenweise Ausweitung der Erwerbs-
titigkeit zu erwarten. Regelmiflig sei neben der Betreuung
eines Kindes im Alter von drei bis acht Jahren (Abschluss der
zweiten Grundschulklasse) eine teilschichtige Erwerbstitig-
keit bis zum Umfang von 20 Wochenstunden, mindestens
im Umfang einer geringfiigigen Beschiftigung, auszuiiben.
Neben der Betreuung eines Kindes im Alter von acht bis zu
zwolf Jahren (Abschluss des sechsten Schuljahres) sei eine
teil- bis vollschichtige Erwerbstitigkeit, mindestens im Um-
fang von 20 Wochenstunden, auszuiiben. Danach bestehe in
der Regel die Obliegenheit zur Ausiibung einer Vollzeittitig-
keit. Dabei sei in jedem Einzelfall die Beurteilung insbeson-
dere anhand folgender Kriterien vorzunehmen: Anzahl der
betreuten Kinder, Moglichkeiten der Fremdbetreuung, beson-
dere Forder- und Betreuungsbediirfnisse des Kindes, regel-
miBige Arbeitszeiten des betreuenden Elternteils, Beteiligung
des anderen Elternteils an der Betreuung, gemeinsame Vor-
stellung der Eltern zur Ausgestaltung der Kinderbetreuung.

Im vorliegenden Fall erscheine es gerechtfertigt, nur von einer
halbschichtigen Erwerbsobliegenheit der Beklagten auszuge-
hen. Die von der Beklagten betreute Tochter besuche derzeit
die dritte Grundschulklasse. Es sei ferner davon auszugehen,
dass sie nach der Unterrichtszeit im Rahmen der offenen
Ganztagsschule betreut werden konne. Allerdings sei auch zu
beriicksichtigen, dass die Tochter iiber lingere Zeit in einer
Pflegefamilie untergebracht war. Dies allein spreche zwar
nicht gegen die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit der Beklag-
ten, rechtfertige jedoch im Interesse des Kindes in besonderer
Weise einen behutsamen Ubergang, um das Kind und auch
die Mutter nicht zu iiberfordern. Nach derzeitigem Stand sei
erst im Laufe der nichsten ein bis zwei Jahre die Aufnahme
einer mehr als halbschichtigen Erwerbsobliegenheit geboten.

Als ungelernte Kraft konne die Beklagte aus einer halbschich-
tigen Erwerbstitigkeit lediglich ein bereinigtes Nettoein-
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kommen von monatlich 500 € erzielen. Bei Einkiinften
des Klédgers nach Abzug des Kindesunterhalts in Hohe von
1.533 € ergebe sich kein Unterhalt, der den vergleichsweise
vereinbarten Unterhalt unterschreite.

IL.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten den An-
griffen der Revision nicht stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass mit Vollendung des dritten Lebensjahres des gemein-
samen Kindes grundsitzlich eine Erwerbsobliegenheit des
betreuenden Elternteils einsetzt. Mit der Neuregelung des
Betreuungsunterhalts durch das Gesetz zur Anderung des Un-
terhaltsrechts vom 21.12.2007 (BGBI 1, S. 3189) hat der
Gesetzgeber einen auf drei Jahre befristeten Basisunterhalt
eingefiihrt, der aus Griinden der Billigkeit verldngert werden
kann (BT-Drucks. 16/6980, S. 8 f.). Im Rahmen dieser Billig-
keitsentscheidung sind nach dem Willen des Gesetzgebers
kind- und elternbezogene Verldngerungsgriinde zu beriick-
sichtigen. Dabei wird der Betreuungsunterhalt vor allem im
Interesse des Kindes gewihrt, um dessen Betreuung und Er-
ziehung sicherzustellen (BT-Drucks. 16/6980, S. 9; Senatsur-
teil vom 30.3.2011, XII ZR 3/09, FamRZ 2011, 791 Rdnr. 18
m. w. N.).

Zugleich hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung des § 1570
BGB dem unterhaltsberechtigten Elternteil die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Voraussetzungen einer Verlingerung
des Betreuungsunterhalts iiber die Dauer von drei Jahren hin-
aus auferlegt. Kind- und elternbezogene Umstinde, die aus
Griinden der Billigkeit zu einer Verldngerung des Betreuungs-
unterhalts tiber die Vollendung des dritten Lebensjahres hin-
aus fiihren konnen, sind deswegen vom Unterhaltsberechtig-
ten darzulegen und ggf. zu beweisen (Senatsurteile BGHZ
180, 170 = FamRZ 2009, 770 Rdnr. 23 und BGHZ 177,272 =
FamRZ 2008, 1739 Rdnr. 97).

Wie der Senat bereits wiederholt ausgesprochen hat, verlangt
die gesetzliche Neuregelung zwar keinen abrupten Wechsel
von der elterlichen Betreuung zu einer Vollzeiterwerbstitig-
keit (vgl. auch BT-Drucks. 16/6980, S. 9). Nach Mafigabe der
im Gesetz genannten kindbezogenen (§ 1570 Abs. 1 Satz 3
BGB) und elternbezogenen (§ 1570 Abs. 2 BGB) Griinde ist
auch nach dem neuen Unterhaltsrecht ein gestufter Ubergang
bis hin zu einer Vollzeiterwerbstitigkeit moglich (Senatsurteil
vom 30.3.2011, XII ZR 3/09, FamRZ 2011, 791 Rdnr. 20
m. w. N.). Ein solcher gestufter Ubergang setzt aber nach
dem Willen des Gesetzgebers voraus, dass der unterhalts-
berechtigte Elternteil kind- und/oder elternbezogene Griinde
vortridgt, die einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit des be-
treuenden Elternteils mit Vollendung des dritten Lebensjahres
entgegenstehen (Senatsurteil vom 1.6.2011, XII ZR 45/09).
Nur an solchen individuellen Griinden kann sich der gestufte
Ubergang im Einzelfall orientieren.

Soweit in Rechtsprechung und Literatur auch zu der seit dem
1.1.2008 geltenden Rechtslage abweichende Auffassungen
vertreten werden, die an das frithere Altersphasenmodell
ankniipfen und eine Verldngerung des Betreuungsunterhalts
allein oder iiberwiegend vom Kindesalter abhéngig machen,
sind diese im Hinblick auf den eindeutigen Willen des Gesetz-
gebers nicht haltbar (Senatsurteil BGHZ 180, 170 = FamRZ
2009, 770 Rdnr. 28). Die kindbezogenen Verldngerungs-
griinde, insbesondere die Betreuungsbediirftigkeit, und die
elternbezogenen Verldangerungsgriinde als Ausdruck der nach-
ehelichen Solidaritit sind vielmehr nach den individuellen
Verhiltnissen zu ermitteln (Senatsurteil vom 1.6.2011, XII
ZR 45/09 — zur Veroffentlichung bestimmt).

2. Diesen gesetzlichen Vorgaben trigt das Berufungsurteil
nicht hinreichend Rechnung. Die zur Begriindung angefiihr-
ten Umstdnde konnen weder als individuelle kindbezogene
noch als individuelle elternbezogene Griinde eine Fortdauer
des Betreuungsunterhalts iiber die Vollendung des dritten
Lebensjahres hinaus rechtfertigen.

a) Das Berufungsgericht geht selbst davon aus, dass die ge-
meinsame Tochter die dritte Grundschulklasse besucht und
nach der Unterrichtszeit im Rahmen der offenen Ganztags-
schule betreut werden kann. Mangels weiterer Feststellungen
ist nicht ersichtlich, ob es daneben einer personlichen Betreu-
ung durch die Beklagte bedarf, die einer Vollzeiterwerbstitig-
keit entgegenstehen konnte.

Soweit das Berufungsgericht erginzend darauf abstellt, dass
die gemeinsame Tochter von Juli 2003 bis Dezember 2005 in
einer Pflegefamilie wohnte und sich erst seit Januar 2006 im
Haushalt der Beklagten authilt, erschopft sich dieser Vortrag
in allgemeinen Ausfithrungen zur Betreuungsbediirftigkeit.
Ob der damit verbundene Wechsel der Betreuungsperson
auch fiir die hier relevante Zeit ab Februar 2008 eine person-
liche Betreuung durch die Beklagte erfordert, hat das OLG
nicht konkret festgestellt. Auch fehlen jegliche Feststellungen
dazu, ob und in welchem Umfang eine personliche Betreuung
der gemeinsamen Tochter durch die Beklagte in den Nachmit-
tagsstunden erforderlich ist.

b) Auch elternbezogene Griinde, die im Hinblick auf einen
verbleibenden Betreuungsbedarf neben der Ganztagsbetreu-
ung in offentlichen Einrichtungen und einer vollschichtigen
Erwerbstiitigkeit zu einer iiberobligatorischen Belastung der
Beklagten fiihren konnten, hat das OLG nicht konkret festge-
stellt. Auch eine solche Belastung, die einer Vollzeiterwerbs-
tatigkeit entgegenstehen konnte, kann nicht pauschal, sondern
nur auf der Grundlage der individuellen Verhiltnisse ange-
nommen werden.

c) Zutreffend riigt die Revision deswegen, dass das OLG
bei seiner Beurteilung der Erwerbsobliegenheit der Beklagten
jedenfalls tiberwiegend von dem dargelegten Altersphasen-
modell ausgegangen ist. Selbst wenn das OLG hier nicht
allein auf das Alter des Kindes abgestellt, sondern die von ihm
dargelegten Altersphasen nur als Regelfall bewertet hat,
innerhalb dessen die Umstinde des Einzelfalles zu beriick-
sichtigen sind, entspricht dies nicht der Rechtsprechung des
Senats. Denn indem das OLG keine durchgreifenden indi-
viduellen Einzelumstinde anfiihrt, stellt es letztlich tiber-
wiegend auf den allein am Alter des gemeinsamen Kindes
orientierten Regelfall ab. Dies widerspricht der gesetzlichen
Neuregelung, wie der Senat bereits wiederholt ausgefiihrt
hat (vgl. Senatsurteil BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770
Rdnr. 28).

3. Mangels hinreichend festgestellter individueller kind-
oder elternbezogener Griinde kann das angefochtene Urteil,
das von einer nur halbschichtigen Erwerbsobliegenheit der
Beklagten ausgeht, keinen Bestand haben. Die Entscheidung
ist aufzuheben und der Rechtsstreit ist zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das OLG zuriickzuverweisen,
damit es unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des
Senats eine neue Billigkeitsabwigung treffen kann.
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9. BGB §§ 1374, 1375, 1568 b; HausratsVO § 9 (Einbezie-
hung des bei Eheschlieftung im Alleineigentum stehenden
Hausrats in das Anfangsvermdgen)

1. Haushaltsgegenstinde, die im Alleineigentum eines
Ehegatten stehen, konnen im Haushaltsverfahren
nicht (mehr) dem anderen Ehegatten zugewiesen
werden und unterliegen dem Zugewinnausgleich (im
Anschluss an Senat, NJW 2011, 601 = FamRZ 2011,
183).

2. Sie unterfallen auch dann dem Zugewinnausgleich,
wenn die Hausratsverteilung noch nach der bis zum
31.8.2009 geltenden HausratsVO durchgefiihrt
wurde, sofern nicht ausnahmsweise eine anderweitige
Zuweisung im Hausratsverfahren vorgenommen
wurde (im Anschluss an BGHZ 89, 137 = NJW 1984,
484 = FamRZ 1984, 144 und Senat, BGHZ 113, 325 =
NJW 1991, 1741 = FamRZ 1991, 1166, sowie NJW
1991, 1547 = FamRZ 1991, 43).

BGH, Urteil vom 11.5.2011, XII ZR 33/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
Der Klédger begehrt Zugewinnausgleich. Die Parteien heirateten im

Jahr 1963. Die Ehe ist auf den am 18.10.1997 zugestellten Antrag seit
1999 rechtskriftig geschieden worden.

Die Parteien streiten noch um die Einbeziehung des bei Eheschlie-
fung im Alleineigentum der Beklagten stehenden Hausrats (,,Aus-
steuer) in deren Anfangsvermogen. Des Weiteren hat die Beklagte
geltend gemacht, dass von ihrem Vater erbrachte Bauleistungen be-
treffend ein im Miteigentum der damaligen Eheleute stehendes Haus-
grundstiick als unentgeltliche Zuwendung ihrem Anfangsvermogen
zuzurechnen seien.

Das AG hat die Beklagte zu einem Zugewinnausgleich von 30.876,30 €
verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
L.

Das Berufungsgericht hat in seinem in FamRZ 2009, 1326
veroffentlichten Urteil die vom Vater der Beklagten erbrach-
ten Werkleistungen nicht als unentgeltlich angesehen. Die
Beklagte habe den Beweis der Unentgeltlichkeit nicht er-
bracht. Sie habe eingerdumt, dass der Klédger als Architekt im
Gegenzug fiir die Bauleistungen Planungsleistungen fiir ihren
Vater erbracht habe. Fiir eine erhebliche Hoherwertigkeit der
Bauleistungen ihres Vaters gegeniiber den Planungsleistungen
des Klidgers sei die Beklagte beweisfillig geblieben.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts darf die ,,Aus-
steuer* entgegen der Rechtsprechung des BGH nicht aktiviert
werden. Hausratsgegenstinde seien vielmehr ohne Riicksicht
darauf, ob sie im Alleineigentum eines Ehegatten stiinden, aus-
schlieBlich nach der Maligabe der Hausratsverordnung
zwischen den Parteien zu verteilen. Hausratsverteilung und Zu-
gewinnausgleich betrdfen sich gegenseitig ausschliefende
Regelungsgegenstinde. Wihrend der Zugewinnausgleich mit
seiner rechnerischen Ermittlung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs aufgrund der Einbeziehung von unselbstindigen Rech-
nungsposten im Anfangs- und Endvermdégen einer Partei einen
reinen zahlenmiBigen Geldausgleich schaffe, stelle die Haus-
ratsverordnung eine Verteilungsordnung nach billigem Ermes-
sen des Familienrichters dar, der die Hausratsgegenstinde ge-
recht und zweckmifig zu verteilen habe. Die dabei bestehende
Gestaltungsmacht des Familiengerichts, den gesamten Hausrat
ohne Riicksicht auf die Eigentumsverhiltnisse nach billigem

Ermessen gerecht und zweckmifBig zu verteilen, schliele eine
Anwendung der Zugewinnausgleichsvorschriften fiir Hausrats-
gegenstinde generell aus. Eine gewisse Riicksichtnahme auf
das Eigentum an Hausratsgegenstinden bilde nur einen von
mehreren Gesichtspunkten fiir die Hausratsverteilung. Die
Gegenauffassung habe zur Folge, dass bei der Regelung der
Scheidungsfolgen derselbe Gegenstand doppelt in zwei ganz
unterschiedlich ausgestalteten Ausgleichsverfahren bertick-
sichtigt werde. Uber den Zugewinn konne erst entschieden
werden, wenn die Hausratsverteilung stattgefunden habe. Diese
lasse zudem nicht immer erkennen, ob eine Zuweisung gemif
§ 9 Abs. 1 HausratsVO erfolgt sei. Im Ergebnis unterfielen
Hausratsgegenstinde ohne jede Ausnahme dem Hausratsvertei-
lungsverfahren. Dabei sei der Begriff des Hausrats allerdings
eng zu fassen. Gegenstinde, die ausschliefilich als Kapitalan-
lage oder fiir den Beruf eines Ehegatten dienten oder nach der
Trennung angeschafft worden seien, blieben aufler Betracht.

Dementsprechend seien Hausratsgegenstinde sowohl im
Anfangs- wie im Endvermogen aufler Ansatz zu lassen.
Wiirde man hingegen die Aussteuer aktivieren, so wire auch
im Endvermdgen der im Alleineigentum stehende Hausrat zu
aktivieren. Dazu hitten die Parteien nichts vorgetragen. Zwar
wire aufgrund der durch Beschluss des Familiengerichts im
Jahr 2001 durchgefiihrten Hausratsverteilung zu ermitteln,
welche Hausratsgegenstinde im Alleineigentum der Beklag-
ten gestanden hitten. Ein solches Vorgehen wiirde aber der
rechtskriftigen Hausratsverteilung zuwiderlaufen, die nicht
weniger als 371 Positionen an Hausratsgegenstinden erfasst
habe, ohne dass hier etwa Gegenstinde des Alleineigentums
einer Partei ausgenommen worden seien.

II.

Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die bei
EheschlieBung im Alleineigentum der Beklagten stehenden
Hausratsgegenstidnde (,,Austeuer) in ihrem Anfangsvermo-
gen zu berticksichtigen.

1. Fiir den Zugewinnausgleich und seine Abgrenzung von
den materiellen Vorschriften tiber die Hausratsverteilung ist
das bei Entscheidung in der Revisionsinstanz geltende Recht
anzuwenden.

Durch das Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs-
und Vormundschaftsrechts vom 6.7.2009 (BGBI I, S. 1696)
ist zum 1.9.2009 die Hausratsverordnung aufgehoben und
§ 1568 b BGB eingefiihrt worden. Das neue — materielle —
Recht kommt mangels einer entsprechenden Ubergangsrege-
lung im vorliegenden Fall zur Anwendung (vgl. Senatsurteil
vom 17.11.2010, XII ZR 170/09, FamRZ 2011, 183 Rdnr. 62;
vgl. BT-Drucks. 16/10798, S. 25; OLG Schleswig, Beschluss
vom 24.3.2010, 15 UF 166/09, juris Rdnr. 27 zur Anwendung
von § 1568 a BGB).

Nach der Neuregelung in § 1568 b BGB besteht ein Anspruch
auf Uberlassung und Ubereignung von Haushaltsgegenstin-
den, der sich allein auf die im gemeinsamen Eigentum der
Eheleute stehenden Haushaltsgegenstinde richten kann. Die
Haushaltsgegenstinde im Alleineigentum eines Ehegatten
bleiben hingegen nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
dem giiterrechtlichen Ausgleich vorbehalten (BT-Drucks.
16/10798, S. 23). Diese Auffassung beruht auf der Rechtspre-
chung des BGH, insbesondere des Senats, nach welcher im
Alleineigentum eines Ehegatten stehende Hausratsgegen-
stinde grundsitzlich dem Zugewinnausgleich unterliegen
(BGHZ 89, 137, 144 ff. = FamRZ 1984, 144, 146 f.; Senats-
urteile BGHZ 113, 325, 333 = FamRZ 1991, 1166, 1168 f.
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und vom 24.10.1990, XII ZR 101/89, FamRZ 1991, 43, 49).
Die Gegenstinde sind demnach nicht nur im Endvermégen,
sondern notwendigerweise auch im Anfangsvermogen zu be-
riicksichtigen.

Soweit die vorgenannte Rechtsprechung — tibereinstimmend
mit dem Berufungsgericht — dahin kritisiert worden ist, dass
auch im Alleineigentum eines Ehegatten stehende Gegen-
stdnde nicht in den Zugewinnausgleich fielen, sondern von der
Hausratsverteilung abschliefend erfasst wiirden (so etwa
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 5. Aufl., Rdnr. 28
m. w. N.), ist insoweit die Abgrenzung zwischen Hausratsver-
teilung und Zugewinnausgleich jedenfalls nach der neuen
Rechtslage nicht mehr zweifelhaft. Denn danach ist eine
Ubertragung von im Alleineigentum eines Ehegatten stehen-
den Gegenstinden nicht mehr moglich (Senatsurteil vom
17.11.2010, XII ZR 170/09, FamRZ 2011, 183 Rdnr. 62;
Johannsen/Henrich/Jaeger, Familienrecht, 5. Aufl.,, § 1374
Rdnr. 14; Staudinger/Weinreich, 2010, § 1568 b Rdnr. 53;
MiinchKommBGB/Koch, 5. Aufl., § 1375 Rdnr. 7; vgl. auch
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 6. Aufl., Rdnr. 30).
Zwar ist auch gemif § 1568 b BGB entsprechend der fritheren
Rechtslage auf Billigkeitskriterien abzustellen, insbesondere
darauf, welcher Ehegatte unter Beriicksichtigung des Wohls
der im Haushalt lebenden Kinder und der Lebensverhiltnisse
der Ehegatten in stirkerem Maf3e auf die Nutzung angewiesen
ist (vgl. MiinchKommBGB/Wellenhofer, 5. Aufl., § 1568 b
Rdnr. 11). Wenn demnach im Einzelfall in die Billigkeits-
betrachtung einfliefen kann, dass etwa bei einem Ehegatten
bereits Gegenstinde vorhanden sind, die in dessen Alleinei-
gentum stehen, hat dieser Umstand indessen untergeordnete
Bedeutung und kann nicht dazu fiihren, dass die Gegenstiande
im Zugewinnausgleich auler Ansatz gelassen werden diirften.

2. Der Senat hat allerdings zuletzt offengelassen, ob diese
Grundsitze auch uneingeschrinkt gelten, wenn die Hausrats-
verteilung noch nach altem Recht durchgefiihrt worden ist
(Senatsurteil vom 17.11.2010, XII ZR 170/09, FamRZ 2011,
183 Rdnr. 62), wie es im vorliegenden Fall geschehen ist.

a) Der Senat hilt aber auch insoweit an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest, dass Hausratsgegenstinde im Allein-
eigentum eines Ehegatten grundsitzlich dem Zugewinnaus-
gleich unterfallen.

Die vom Berufungsgericht angefiihrten Griinde geben zu
einer abweichenden Beurteilung keinen Anlass. Denn die
Hausratsverteilung nach der HausratsVO enthielt ebenfalls
den Grundsatz, dass Gegenstinde im Alleineigentum eines
Ehegatten dem Eigentiimer verblieben und demnach nicht
Gegenstand des Hausratsverteilungsverfahrens wurden. Da es
sich bei Hausratsgegenstinden — etwa bei Kunstwerken —
durchaus um Gegenstinde von betrichtlichem Wert handeln
kann (vgl. Senatsbeschluss vom 14.3.1984, IVb ARZ 59/83,
FamRZ 1984, 575), wire es nicht einzusehen, dass solche Ge-
genstinde weder im Hausratsverteilungsverfahren noch im
gliterrechtlichen Ausgleich Beriicksichtigung finden sollten.
Dass sich — wie das Berufungsgericht meint — das Interesse
der Parteien vorwiegend auf den Gegenstand selbst richte und
hiufig das Affektionsinteresse im Vordergrund stehe, trifft
jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu. Das Gleiche gilt
fir das Argument des Berufungsgerichts, dass der Wert
des gesamten Hausrats — also auch der im Alleineigentum ste-
henden Gegenstéinde — bei der Hausratsverteilung beriicksich-
tigt wiirde. SchlieBlich konnen auch von der Revisionser-
widerung angefiihrte allgemeine Erwidgungen der Praktikabi-
litdt hier nicht den Ausschlag geben, was im Ubrigen auch der
— oben aufgezeigten — neueren gesetzlichen Entwicklung ent-
spricht.

b) Der Senat hat allerdings in seiner bisherigen Rechtspre-
chung auf mogliche Ausnahmen hingewiesen, die im Einzelfall
zur Vermeidung von Widerspriichen zwischen beiden Aus-
gleichssystemen angezeigt sein konnen. Vom Grundsatz der
Beriicksichtigung im Zugewinnausgleich ist etwa abzuwei-
chen, wenn die Ehegatten sich iiber eine Einbeziehung von Ge-
genstinden in die Hausratsverteilung geeinigt haben (Senatsur-
teil BGHZ 113, 325, 333 f. = FamRZ 1991, 1166, 1168 f.).
Entsprechendes muss gelten, wenn der Gegenstand vom Fami-
liengericht im Rahmen der Hausratsverteilung gemil § 9 Abs.
1 HausratsVO dem anderen Ehegatten zugewiesen worden ist.
Dazu gentigt es indessen nicht, dass nach einer im Rahmen ei-
nes Hausratsverfahrens ergangenen Entscheidung des Famili-
engerichts oder einer Einigung der Parteien bestimmte Gegen-
stinde an den Alleineigentiimer herausgegeben werden miis-
sen. Denn derartige Regelungen beruhen — ohne Riicksicht auf
ihre verfahrensrechtliche Behandlung — in der Sache auf dem
Eigentumsrecht (§ 985 BGB). Sie erfordern keine Zuweisungs-
entscheidung des Familiengerichts und widersprechen auch
nicht der Beriicksichtigung im Zugewinnausgleich.

Etwas anderes kann demnach im vorliegenden Fall nur gelten,
wenn nach der HausratsVO einzelne Gegenstinde im Allein-
eigentum des einen Ehegatten dem anderen zugewiesen wor-
den sind und hierfiir etwa eine Entschidigung festgesetzt
worden ist oder ein sonstiger Wertausgleich stattgefunden hat.
Dass in der zwischen den Parteien ergangenen Hausratsent-
scheidung Gegenstinde im Alleineigentum der Beklagten
dem Kldger oder aber umgekehrt zugewiesen worden sein
sollen, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Eine
Einbeziehung in die Hausratsverteilung in dem Sinne, dass
Gegenstiande dem Alleineigentiimer vom Besitzer herauszu-
geben sind, reicht — wie ausgefiihrt — nicht aus.

Dass schlieBlich die ,,Aussteuer” mit einem betrachtlichen
Wert von indexiert 91.316,61 DM in das Anfangsvermdgen
eingestellt worden ist, ist eine Frage der tatrichterlichen Fest-
stellung und fillt ohnehin in die Darlegungs- und Beweislast
der Partei, die sich auf vorhandenes Anfangsvermogen beruft.
Unbedenklich ist schlieBlich auch, dass das Berufungsgericht
die Entscheidung zur Hausratsverteilung nicht herangezogen
hat, um das Parteivorbringen zum jeweiligen Endvermogen
und etwa darin zu aktivierenden Hausratsgegenstinden zu er-
ginzen. Dies entspricht dem Beibringungsgrundsatz und ist
daher nicht zu beanstanden.

III.

1. Das Berufungsurteil ist aufzuheben, weil es zu Unrecht
den im Alleineigentum der Beklagten vorhandenen Hausrat
nicht in deren Anfangsvermogen beriicksichtigt hat. Der
Senat kann in der Sache nicht abschlieBend entscheiden, weil
es weiterer Tatsachenfeststellungen bedarf.

Der vom AG nach der Zeugenvernehmung geschitzte Wert
der ,,Aussteuer ist vom Kldger in der Berufungsinstanz ange-
griffen worden. Das Berufungsgericht hat sich damit — von
seinem Standpunkt aus folgerichtig — nicht befasst, was nach-
zuholen ist. Auflerdem ist nunmehr zu kldren, wie weitere
Vermogensgegenstidnde im Endvermdgen des Klédgers (Archi-
tekturbiiro, Brosche, Sandsteintrog und Miihlenstein), die
vom AG noch nicht beriicksichtigt worden sind und bei denen
das Berufungsgericht die von der Beklagten behaupteten
Werte von seinem Standpunkt aus hat unterstellen konnen, zu
beriicksichtigen und zu bewerten sind.

2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:
Die vom Vater der Beklagten an die Parteien erbrachten

Werkleistungen hat das Berufungsgericht im Hinblick auf
vom Klidger dem Vater der Beklagten erbrachte Architekten-
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leistungen nicht als unentgeltlich feststellen konnen. Die
Revision stiitzt sich insoweit auf die Zeugenaussage des Bru-
ders der Beklagten, dass die Werkleistungen der Beklagten
geschenkt werden sollten. Dagegen hat das Berufungsgericht
herangezogen, dass auch die Beklagte vorgetragen hat, dass
der Kldger Architektenleistungen an den Vater der Beklagten
erbrachte. Auch wenn die Beklagte ohne konkrete Angaben
zu einer Absprache vorgetragen hat, (nur) der Anteil des Kla-
gers an den Werkleistungen solle durch Gegenleistungen des
Kligers entgolten sein, hat das Berufungsgericht in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise allein aufgrund der
Zeugenaussage eine auch teilweise Unentgeltlichkeit nicht
feststellen konnen.

10. BGB §§ 1757, 1767 Abs. 2 (Namensdinderung bei Voll-
Jjdhrigenadoption)

Auch bei der Volljahrigenadoption erhélt der Anzuneh-
mende als Geburtsnamen den Familiennamen des Anneh-
menden (gegen AG Leverkusen, FamRZ 2008, 2058;
RNotZ 2009, 544).

OLG Hamm, Beschluss vom 30.6.2011, 1I-4 UF 186/10

Der Beteiligte zu 2 entstammt der geschiedenen Ehe seines im Jahre
1999 verstorbenen Vaters, dessen Nachnamen er als Geburtsnamen
tragt, mit der Beteiligten zu 3. Diese ist seit 1974 mit dem Beteiligten
zu 1 verheiratet. Mit notarieller Urkunde vom 4.2.2010 haben die
Beteiligten beim Familiengericht beantragt, die Adoption des Betei-
ligten zu 2 durch den Beteiligten zu 1 auszusprechen mit der Maf3-
gabe, dass mit der Annahme als Kind keine Namensinderung verbun-
den sein solle. Dies hat der Beteiligte zu 2 damit begriindet, dass
seine Titigkeit als namhafter Journalist und Autor so sehr mit seinem
Nachnamen L verbunden sei, dass im Falle einer Namensinderung
eine erfolgreiche Fortsetzung seiner Arbeit nicht moglich sei. Die Re-
gelung des § 1757 BGB sei jedenfalls bei Volljdhrigenadoptionen
nicht mehr zeitgemaf und deshalb weit auszulegen.

Das AG hat den Adoptionsantrag zuriickgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, § 1757 BGB schreibe zwingend vor, dass der Anzu-
nehmende als Geburtsnamen den Familiennamen des Annehmenden
erhalte.

Mit seiner hiergegen eingelegten Beschwerde verfolgt der Beteiligte
zu 2 seinen Antrag weiter. Er meint, § 1757 BGB gestatte bei ver-
fassungskonformer Auslegung auch eine Adoption ohne Namens-
dnderung. Fiir ihn komme aus den dargelegten Griinden auch nur eine
solche in Betracht.

Aus den Griinden:

1L

Die gemif §§ 58 FamFG zuldssige Beschwerde ist unbegriin-
det, denn das AG hat die beantragte Adoption zu Recht und
mit zutreffender Begriindung abgelehnt. Die Beteiligten ha-
ben die Adoption nur unter der Bedingung beantragt, dass der
Beteiligte zu 2 seinen Geburtsnamen unveridndert weiterfiih-
ren kann; dies ldsst das Gesetz jedoch nicht zu.

1. Fiir die Adoption Volljdhriger gelten gemil} § 1767 Abs. 2
Satz 1 BGB die Vorschriften iiber die Annahme Minderjéhri-
ger entsprechend, soweit sich aus §§ 1768 bis 1772 BGB
nichts anderes ergibt. Fiir die Namensfiihrung enthalten die
genannten Vorschriften keine Regelung, so dass diese sich
uneingeschrinkt nach § 1757 BGB richtet.

2. Gemil § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB erhilt der Anzuneh-
mende als Geburtsnamen den Familiennamen des Annehmen-
den; der bisherige Familienname kann unter den Vorausset-
zungen des § 1757 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BGB dem neuen Fami-
liennamen vorangestellt oder angefiigt werden. Die von den
Beteiligten angestrebte Fortgeltung des bisherigen Geburts-
namens des Beteiligten zu 2 ist im Gesetz nicht vorgesehen

(BayObLG, FamRZ 2003, 1869 ff., OLG Celle, FamRZ 1997,
115; OLG Karlsruhe, FamRZ 2000, 115, 116; BayObLG,
FamRZ 2002, 1646 ff.)

3. Eine iiber den Wortlaut hinausgehende ergénzende Aus-
legung der Vorschrift ist nach Auffassung des Senats unzu-
lassig.

a) Zwar hat das AG Leverkusen in zwei Entscheidungen
(FamRZ 2008, 2058 und RNotZ 2009, 544) eine Volljihri-
genadoption auch ohne Namensinderung fiir zuldssig gehal-
ten, weil § 1757 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BGB hier nach Sinn und
Zweck der Regelung nicht auf die Wahl eines Doppelnamens
beschrinkt sei. Fiir die Bitte des Angenommenen, ihm den be-
stehenden Namen zu belassen, enthalte das Gesetz eine Liicke,
welche dadurch gefiillt werden konne, dass § 1757 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 BGB iiber den Wortlaut hinaus nach Sinn und
Zweck dahin ausgelegt werde, dass bei schwerwiegenden
Griinden der Grundsatz der Namensfortfiihrung Vorrang er-
halte.

b) Der Senat folgt dieser Auffassung nicht, weil sie zum
klaren Wortlaut des Gesetzes in Widerspruch steht und eine
planwidrige und damit ausfiillungsbediirftige Regelungsliicke
nicht ersichtlich ist. Der Gesetzgeber hat die bei einer Adop-
tion bestehenden namensrechtlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten in § 1757 BGB abschliefend geregelt und damit die Frage
der Zulissigkeit einer Adoption ohne Namensédnderung nicht
etwa offengelassen, sondern verneint. Trotz mehrfacher An-
derungen der weiteren in § 1757 BGB (bzw. § 1758 BGB
a. F) getroffenen Regelungen hat der Gesetzgeber an den
namensrechtlichen Konsequenzen der Adoption festgehalten,
um damit die namensrechtliche Eingliederung des Adoptier-
ten in die Familie des/der Annehmenden zu dokumentieren.
Es ist dem Familiengericht deshalb verwehrt, im Adoptions-
dekret zu bestimmen, dass der als Kind Angenommene seinen
bisherigen Geburtsnamen unverindert fortfiihrt (BayObLG,
FamRZ 2003, 1869 ff. m. w. N.; vgl. auch LG Miinster, StAZ
2010, 113 f. und AG Miinster, StAZ 2010, 79).

4.  Ander Verfassungsmafigkeit der in § 1757 Abs. 1 Satz 1
BGB getroffenen Regelung besteht nach Auffassung des Se-
nats kein Zweifel. Zwar wird der Geburtsname vom allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG)
umfasst, weshalb der Namenstriager verlangen kann, dass die
Rechtsordnung seinen Namen respektiert und schiitzt. Dem
Gesetzgeber ist jedoch erlaubt, diesen Anspruch im Hinblick
auf die Funktion des Namens einzuschrinken. Der Name hat
als Unterscheidungsmerkmal nicht nur fiir den Namenstriger
Bedeutung, sondern erfiillt auch eine gesellschaftliche Funk-
tion, wozu auch der Zweck gehort, die Zusammengehdrigkeit
der Familienmitglieder duf3erlich sichtbar zu machen (B VerfG
FamRZ 1988, 587, 589). Auch bei der Erwachsenenadoption
wird der Anzunehmende in die Familie des Annehmenden
aufgenommen. Dem entspricht es, dass er als Geburtsnamen
den Familiennamen des/der Annehmenden erhilt. Bei einer
Volljdhrigenadoption bleiben zwar im Regelfall die Rechtsbe-
ziehungen zu leiblichen Verwandten bestehen (§ 1770 Abs. 2
BGB), so dass hier auch andere namensrechtliche Regelun-
gen als die des § 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB denkbar sind. Dass
der Gesetzgeber im Namensrecht der Verbindung des volljdh-
rigen Adoptierten zur neuen Familie den Vorrang eingerdumt
hat, ist jedoch von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden
(BayObLG, a. a. O.; vgl. auch OLG Karlsruhe, FamRZ 2000,
115; OLG Celle, FamRZ 1997, 115).

Hinweis der Schriftleitung:

Zur Auswirkung der Adoption auf die Namensfiihrung siehe
auch den Beitrag von Wartenburger, MittBayNot 2008, 504.
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11. BGB § 2289 Abs. 1 Satz 2 (Berechtigung aufgrund einer
spditeren testamentarischen Verfiigung des Vertragserb-
lassers)

Ob eine spiitere testamentarische Verfiigung des Vertrags-
erblassers den Vertragserben i. S. v. § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB beeintriichtigt, ergibt sich aus dem Vergleich der im
Erbvertrag und dem Testament festgelegten Rechts-
stellung des Erben (hier: Auswechslung von Testaments-
vollstreckern).

BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Das Verfahren betrifft die Testamentsvollstreckung iiber den Nach-
lass des am 20.7.1951 verstorbenen ehemaligen Kronprinzen
Wilhelm Prinz von Preuflen (Erblasser), dem iltesten Sohn des 1941
verstorbenen ehemaligen deutschen Kaisers Wilhelm II. Die Be-
klagte ist die dritte Ehefrau des dltesten Sohnes des am 25.9.1994
verstorbenen Louis Ferdinand Prinz von Preuflen, der wiederum
zweitiltester Sohn des Erblassers war. Die Kldger zu 2 und 3 begeh-
ren unter Berufung auf ihr Amt als Testamentsvollstrecker des Erb-
lassers die Herausgabe eines von der Beklagten mit ihrem Ehemann
bewohnten Hausgrundstiicks, das nach ihrer Behauptung zum Nach-
lass gehort.

Der Ehemann der Beklagten wurde 2008 rechtskriftig zur Heraus-
gabe des Grundstiicks verurteilt (KG, Urteil vom 14.7.2008, 12 U
221/04, ZEV 2008, 528 = ZErb 2009, 62 f. = juris), nachdem der
BGH zuvor die Fortdauer der Testamentsvollstreckung bis zum Tode
des letzten Testamentsvollstreckers, der innerhalb von 30 Jahren seit
dem Erbfall zum Testamentsvollstrecker ernannt wurde, bestitigt
hatte (BGHZ 174, 346 = MittBayNot 2008, 301).

Die Beklagte hilt — neben anderen Einwinden — die Kldger schon
nicht fiir prozessfithrungsbefugt. Dem Streit der Parteien um die
wirksame Berufung der Testamentsvollstrecker in ihr Amt liegen
zweli letztwillige Verfiigungen des Erblassers aus den Jahren 1938
und 1950 zugrunde. 1938 schloss dieser mit seinem Sohn unter Be-
teiligung von Wilhelm II. einen Erbvertrag. Darin wurde Louis
Ferdinand Prinz von Preufien zum alleinigen Erben eingesetzt
(§ 1 Abs. 1 Satz 1) mit verschiedenen Vor- und Nacherbschaftsrege-
lungen unter Einbeziehung der Grundsitze der ,,alten Hausverfas-
sung des brandenburg-preuBischen Hauses*; die Erbfolge nach dem
Erblasser ist nach wie vor umstritten. Zur Ausfiihrung seines letzten
Willens ordnete er Testamentsvollstreckung an. Dazu heiflt es aus-
zugsweise:

»§ 4. Der Kronprinz ordnet zur Ausfiihrung seines letzten
Willens eine Testamentsvollstreckung an, ....

§ 5. Zu Testamentsvollstreckern werden ernannt:

der jeweilige Erbe, sofern er das 28. Lebensjahr vollendet hat,
Prinz Eitel Friedrich von Preuf3en,

Generalmajor a. D. W. von D.,

Major a. D. O. von M. ...

Falls die zu 2 bis 4 Genannten vor oder nach dem Erbfall weg-
fallen, treten an die Stelle:

des zu 2 Genannten: der Alteste der in § 2 als Nacherben beru-
fenen Familienmitglieder aus dem Mannesstamm des Kron-
prinzen, des zu 3 Genannten: sein jeweiliger Amtsnachfolger in
der Generalverwaltung des vormals regierenden preufBischen
Konigshauses, und zwar wihrend seiner Amtszeit, c¢) des zu 4
Genannten: Rechtsanwalt H. C. von Hii. Wenn fiir den zu 4
Genannten ein Ersatztestamentsvollstrecker nicht vorhanden ist,
haben die jeweils vorhandenen Testamentsvollstrecker durch
eine gemeinschaftliche offentlich-beglaubigte Erklarung, die
dem Nachlassgericht einzureichen ist, den fehlenden Ersatz-
testamentsvollstrecker zu ernennen. Die Erklarung kann in der
gleichen Weise widerrufen oder ersetzt werden. Falls eine Liicke
entsteht, die nach den vorstehenden Bestimmungen nicht aus-
gefiihrt werden kann, insbesondere wenn die Testamentsvoll-
strecker sich nicht einigen oder die gemeinschaftliche Erkldrung
nicht binnen Monatsfrist nach Aufforderung durch einen Testa-
mentsvollstrecker eingereicht wird, wird das Nachlassgericht
ersucht, nach Anhorung der Testamentsvollstrecker und des

jeweiligen Erben einen Ersatz-Testamentsvollstrecker zu ernen-
nen.

§6.

Die Testamentsvollstrecker iiben ihr Amt gemeinschaftlich aus.
Sie fassen ihre Beschliisse, soweit nichts anderes bestimmt ist,
nach Stimmenmehrheit. Ist der Erbe Testamentsvollstrecker, so
ist er Chef der Verwaltung, hat den Vorsitz und entscheidet bei
Stimmengleichheit. [...]

§7.
Die Testamentsvollstrecker fiihren ihr Amt ehrenamtlich aus, sie

konnen aus besonderen Griinden durch einstimmigen Beschluss
eine Vergiitung bewilligen.

§8.
Die Testamentsvollstrecker haben folgende Aufgaben:

1) Die Ausfiihrung der letztwilligen Verfiigungen, soweit sie
gemiB § 4 der Testamentsvollstreckung unterliegen, Die Ver-
waltung der Testamentsvollstrecker soll so lange bestehen, als
es das Gesetz zuldsst (BGB § 2210), also mindestens 30 Jahre
nach dem Tod des Kronprinzen, mindestens bis zum Tod des
Erben (Nacherben) und mindestens bis zum Tode der Testa-
mentsvollstrecker oder ihrer Nachfolger. ...*

In dem 1950 errichteten Testament traf der Erblasser mit Blick auf
die ,,seit 1945 eingetretenen Verdnderungen der politischen Verhilt-
nisse in Deutschland* und die Anderung seiner ,,Vermogensverhélt-
nisse durch auBlergewohnliche Vermogensverluste im Osten® und der
damit verdnderten ,,Geschiftsgrundlage fiir die damals getroffenen
Verfiigungen®, unter anderem folgende Regelungen:

,.1. Das Vertragswerk 1938 wird aufrechterhalten. Universalerbe
von mir bleibt sonach mein Sohn Prinz Louis Ferdinand von
PreuBlen nach Maflgabe des Erbvertrages vom 23. XI1.1938. ...

Nr. 2 bis 5 des Testaments betreffen Vermichtnisse zugunsten seiner
Ehefrau und Kinder.

0. In Abdnderung des Paragraphen 5 des Erbvertrages von
1938 werden als Testamentsvollstrecker fiir die Ausfiihrung des
Erbvertrages von 1938 und dieser letztwilligen Verfiigung
ernannt:

1). C. H. Graf von H.

2).Dr. H.J.

3). Rechtsanwalt F. von S.

Zu Ersatztestamentsvollstreckern ernenne ich:
fiir den Testamentsvollstrecker zu 1):

K. von S.

fiir den Testamentsvollstrecker zu 2.):

Herrn O. M.

fiir den Testamentsvollstrecker zu 3.):
Rechtsanwalt R. Graf von G.

Sind ein oder mehrere Testamentsvollstrecker oder Ersatztesta-
mentsvollstrecker fortgefallen oder erfolgt dies wihrend der
Dauer der Testamentsvollstreckerschaft, so soll der Prisident
des Deutschen Bundesgerichts auf Vorschlag der noch vorhan-
denen Testamentsvollstrecker Ersatztestamentsvollstrecker er-
nennen.

Die Befugnisse der Testamentsvollstrecker ergeben sich aus
dem Erbvertrag 1938. ...

Die vom Erblasser personlich ernannten Testaments- und Ersatz-
testamentsvollstrecker sind inzwischen weggefallen. Die noch amtie-
renden Testamentsvollstrecker haben nach Bestimmung durch den
Prisidenten des BGH — 1975 der Kliger zu 2 und 2008 der Kliger zu
3 — ihr Amt angetreten.

Das LG hat ihre Prozessfiihrungsbefugnis bejaht und der Klage statt-
gegeben. Das Berufungsgericht hat dies wegen nicht wirksamer
Besetzung des Testamentsvollstreckergremiums verneint und die
Klage abgewiesen. Mit der hiergegen gerichteten Revision erstreben
die Klédger die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.



MittBayNot 6/2011

Burgerliches Recht 503

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision fiihrt zur Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

L.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in FamRZ 2010, 498 ab-
gedruckt ist, hat ausgefiihrt:

Anders als vom 12. Senat des KG in dem rechtskriftigen Ur-
teil gegen den Ehemann der Beklagten (a. a. O. juris Rdnr. 54)
angenommen, sei die Frage der richtigen Besetzung des
Testamentsvollstreckergremiums wegen der davon abhingi-
gen Prozessfiithrungsbefugnis vom Prozessgericht zu priifen,
ohne insoweit an Entscheidungen des Nachlassgerichts ge-
bunden zu sein.

Die Kldger seien nicht wie im Fall des § 2200 BGB vom
Nachlassgericht ernannt worden, sondern gemidf § 2198
Abs. 1 BGB durch einen Dritten. Mangels rechtsgestaltender
Entscheidungen des Nachlassgerichts scheide eine Bindung
des Prozessgerichts hier aus.

Den klagenden Ersatztestamentsvollstreckern fehle die
Prozessfiihrungsbefugnis. Fiir ihre Ernennung durch den Pra-
sidenten des BGH auf Vorschlag eines ebenfalls falsch besetz-
ten Testamentsvollstreckergremiums habe es keine Grundlage
gegeben. Die von § 5 des Erbvertrages abweichenden Bestim-
mungen in Nr. 6 des Testaments seien gemil3 § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB unwirksam. Dem Vertragserben sei durch das
spitere Testament seine im Erbvertrag vorgesehene starke
Stellung als Mittestamentsvollstrecker genommen worden. Er
habe dadurch die Moglichkeit verloren, direkten Einfluss auf
die Verwaltung des Nachlasses auszuiiben. Fiir ihn als Ver-
tragserben habe zudem die Gefahr bestanden, dass eine Testa-
mentsvollstreckung ausschlieflich durch familienfremde
Personen eine nicht mehr an den Interessen des Hauses Preu-
Ben gemil dem Verstidndnis des jeweiligen Erben orientierte
Eigendynamik entwickle.

1L
Das hiilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.
Die Kléger sind prozessfiihrungsbefugt.

Fiir ihre Ernennung zu Ersatztestamentsvollstreckern bildet
der Erbvertrag i. V. m. dem Testament die maBgebliche
Rechtsgrundlage. Die Auffassung des Berufungsgerichts, der
Vertragserbe sei durch die Anderungen des Testamentsvoll-
streckergremiums einschlieflich der Nachfolgeregelung vom
Vertragserblasser in seinen Rechten beeintrichtigt worden,
trifft nicht zu. Die im Erbvertrag festgelegte Stellung des Ver-
tragserben als Mittestamentsvollstrecker wird durch das Tes-
tament nicht beriihrt. Auf Fragen etwaiger Bindungen des
Prozessgerichts durch Entscheidungen des Nachlassgerichts
kommt es daher nicht an.

1. Das Berufungsgericht beachtet bereits nicht hinreichend,
dass die im Testament zur Testamentsvollstreckerernennung
getroffenen einzelnen Verfiigungen separater rechtlicher
Beurteilung unterliegen. Die von ihm lediglich in den Blick
genommene Beeintrichtigung des Vertragserben durch Ent-
zug der Testamentsvollstreckerbefugnis hitte nur zur Folge,
dass dem Vertragserben diese Rechtsstellung aus § 5 Nr. 1 des
Erbvertrages verblieben wire. Die Wirksamkeit der iibrigen
testamentarischen Verfiigungen zur Umbesetzung der drei
weiteren Testamentsvollstrecker mit gesonderten Nachfolge-
regelungen wiire davon nicht beriihrt. Das Berufungsgericht
befasst sich damit nicht. Die von ihm allein herangezogene
Begriindung fiir eine falsche Besetzung des Testamentsvoll-

streckergremiums seit 1951 aufgrund einer Unwirksamkeit
des Testaments insgesamt tragt mithin nicht.

2. Aus der Natur des Erbvertrages als einer ,,wirklich ver-
traglichen letztwilligen Verfiigung* (BGHZ 26, 204, 207;
MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2289 Rdnr. 2;
Planck/Greif, BGB, 4. Aufl., Vorbem. 2 vor § 2274) ergibt
sich, dass Vertragserblasser in ihrer Testierfreiheit nur so weit
beschrinkt sind, als sie sich durch den Vertrag gegeniiber den
Vertragserben als Vertragspartner gebunden haben. Der Bin-
dungsumfang ist ggf. im Auslegungsweg zu ermitteln (BGHZ
26, 204, 208, 211).

Dem Vertragserblasser sind danach nur solche spiteren testa-
mentarischen Verfligungen untersagt, die den Vertragserben
in seiner im Erbvertrag nach Inhalt und Umfang von den Par-
teien formulierten Rechtsstellung beeintrichtigen. Auf blof3
wirtschaftliche Aspekte darf dabei nicht abgestellt werden,
dies wire mit dem Wesen des Erbvertrages unvereinbar
(BGHZ 26, 204, 214; Muscheler, Erbrecht Bd. I, 2010,
Rdnr. 2228; a. A. wohl Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2289
Rdnr. 3). § 2289 Abs. 1 BGB will das Recht des vertraglichen
Bedachten, nicht dessen wirtschaftlichen Erwerb schiitzen
(Lange, Erbrecht, 1962, S. 407). Eine weitergehende Ein-
schrinkung der Testierfreiheit als durch die im Zusammen-
hang mit der Erbeinsetzung vertraglich begriindeten Rechte
scheidet auch nach dem Verstidndnis des historischen Gesetz-
gebers aus, der folgerichtig keinen Anlass sah, einem etwa-
igen Vorbehalt nachtriglicher Verfiigungen Schranken zu
ziehen, sofern er nicht den Vertrag selbst inhaltslos macht
(vgl. Jacobs/Schubert, Die Beratung des BGB; § 2289
S. 1792 unter Verweis auf Prot. I 1003; Motive V S. 332).

Nach dieser Beurteilungsgrundlage ist die im Erbvertrag 1938
mit dem ehemaligen Kronprinzen vereinbarte Rechtsstellung
seines Sohnes durch das zwdlf Jahre spiter wegen grund-
legend verédnderter Verhiltnisse veranlasste Testament nicht
angetastet worden.

a) Bereits in der Vorbemerkung des Testaments legt der Ver-
tragserblasser seinen Entschluss offen, es trotz der geinderten
Verhiltnisse bei dem Erbvertrag zu belassen und lediglich
seine Ehefrau und seine Kinder in dhnlicher Weise zu sichern,
wie seine Geschwister von seinem Vater sichergestellt worden
sind. Die von dieser — in den Vermichtnisregelungen der Nr. 2
bis 5 des Testaments niher ausgestalteten — Zielsetzung unbe-
riihrte Rechtsstellung des Vertragserben wird in der unmittel-
bar folgenden Nr. 1 des Testaments ausdriicklich festgeschrie-
ben, die das Vertragswerk 1938 aufrechterhilt und es bei dem
Vertragserben ,,als Universalerbe nach Mallgabe des Erbver-
trages vom 23. X1.1938* beldsst. Das schliet dessen Stellung
als einflussreicher (Mit-)Testamentsvollstrecker ein. Die
Fortgeltung der erbvertraglichen Testamentsvollstreckungs-
regelungen wird in Nr. 7 des Testaments fiir die Befugnisse
der Testamentsvollstrecker noch einmal unterstrichen. Der
Vertragserbe hat danach seine im Erbvertrag im Einzelnen
ausgestaltete Stellung als (Mit-)Testamentsvollstrecker durch
das Nachfolgetestament nicht verlieren sollen und auch nicht
verloren.

Anderes ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht der Nummerierung der in Nr. 6 des Testaments nament-
lich aufgefiihrten Testamentsvollstrecker zu entnehmen. Es
besteht kein Anhalt fiir einen iiber die blofe Anderung des
Kreises der weiteren Testamentsvollstrecker hinausgehenden
Verfiigungsgehalt in Richtung auf einen Ausschluss des Ver-
tragserben von der fiir ihn bis dahin vertraglich festgelegten
Beteiligung an der Testamentsvollstreckung unter zusitz-
licher Verkleinerung des Testamentsvollstreckergremiums
von vier auf drei Personen. Der Vertragserblasser hitte nach
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der ausdriicklich unter Nr. 1 des Testaments bestitigten
Fortgeltung des Vertragswerks fiir den Vertragserben als
Universalerben im Gegenteil Anlass gehabt, eine solche Be-
schrinkung deutlich herauszustellen. Zudem ist die mit dem
Erbvertrag erstrebte Hochstdauer der Testamentsvollstre-
ckung (BGHZ 174, 346, 349 f.; 140, 118, 129) besser mit
einem Testamentsvollstreckergremium im vertraglich vorge-
sehenen Umfang als mit einem verkleinerten abgesichert.

Die Nummerierung 1). bis 3). in Nr. 6 des Testaments ldsst
sich zwanglos auf die Nachfolgeregelung in § 5 a) bis c) des
Erbvertrages beziehen. Die gewihlte Einteilung nach Buch-
staben bot sich nach der vorstehenden — numerischen — Auf-
zéhlung der Ersttestamentsvollstrecker an. Fiir eine solche
Anderung einer Einteilung in Buchstaben anstelle von Num-
mern bestand in der Fassung von Nr. 6 des Testaments kein
Anlass.

Die Fortgeltung der erbvertraglichen Regelungen mit dem
klaren Ziel, das sogenannte Hausvermogen solange wie mog-
lich separiert zu erhalten, war nach den erkennbaren Vorstel-
lungen des Vertragserblassers am besten mit dem Vertrags-
erben zu erreichen. Eine Beschriankung seiner Einflussmog-
lichkeiten durch Ausschluss von der Testamentsvollstreckung
wire damit unvereinbar. Eine Beschneidung der Testaments-
vollstreckerrechte des Vertragserben enthilt die spitere testa-
mentarische Verfiigung des Vertragserblassers nicht.

b) Dies ist auch mit der Auswechslung der in § 5 Nr. 2. bis
Nr. 4. des Erbvertrages genannten Testamentsvollstrecker
nicht verbunden.

aa) Allerdings wird die Frage, inwieweit in einer blofen
Auswechslung von Testamentsvollstreckern eine Beeintréich-
tigung i. S. v. § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB liegen kann, in
Rechtsprechung und Literatur nicht einheitlich beantwortet,
wobei die Unterschiede zum Teil mehr terminologischer als
inhaltlicher Natur sind.

Die wohl iiberwiegende Auffassung in der Literatur sieht in
einer solchen Auswechslung keine Beeintrichtigung (vgl.
Palandt/Edenhofer, 70. Aufl., § 2289 Rdnr. 5; Bamberger/
Roth/ Litzenburger, Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, Edition 18 Stand 1.8.2010, § 2289 Rdnr. 10 b; FA-
Komm-ErbR/Zimmer, 2. Aufl., § 2289 BGB Rdnr. 11; Stau-
dinger/Kanzleiter, 2006, § 2270 Rdnr. 19; einschrinkend
wohl § 2289 Rdnr. 19; MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl.,
§ 2289 Rdnr. 10; Damrau/Kriiger, Erbrecht, 2004, § 2289
BGB Rdnr. 2; Burandt in Deutscher Erbrechtskommentar,
2003, § 2289 BGB Rdnr. 12; Soergel/Wolf, a. a. O., Rdnr. 10).

Andere gehen dagegen in diesen Fallgestaltungen eher von
einer grundsitzlichen Benachteiligung aus (Meyding, ZEV
1994, 98, 100) oder davon, ob die Bedachten im Einzelfall
gegeniiber der urspriinglichen Verfiigung konkret messbar be-
nachteiligt sind (Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung,
3. Aufl.,, Rdnr. 19; Erman/M. Schmidt, BGB, 12. Aufl., § 2289
Rdnr. 5; AnwKommBGB/Kornexl, 2. Aufl., § 2278 Rdnr. 8
und § 2289 Rdnr. 35; M. Hamdan/B. Hamdan in jurisPK-
BGB, 5. Aufl. 2010, § 2289 Rdnr. 16; Reimann, ZEV 2001,
273, 274).

Die Rechtsprechung stellt demgegeniiber seit Langem den
Inhalt des Erbvertrages als Vergleichsmalstab fiir nachfol-
gende testamentarische Verfiigungen in den Vordergrund und
bemisst danach, ob im konkreten Fall eine Beeintrichtigung
der Rechte des Vertragserben auszumachen ist (BGHZ 26,
214; KG, ZEV 2010, 40; OLG Diisseldorf, ZEV 1994, 302;
OLG Hamm, ZEV 2001, 271, 272; OLG Stuttgart, OLGZ
1979, 49, 51; KG, FamRZ 1977, 485, 487; LG Stade, MDR
1960, 142; OLG Hamburg, HansGZ 1920 B 110).

An diesem Ansatz der Rechtsprechung ist festzuhalten. Die
Frage einer Beeintrichtigung ldsst sich ohne vorherige
Ermittlung des Vertragsinhalts nicht beantworten. Erst so
lasst sich feststellen, ob die spitere letztwillige Verfligung
die vertragsmiBige Zuwendung mindern, beschréinken, belas-
ten oder gegenstandslos machen wiirde (Muscheler, a. a. O.
Rdnr. 2227). Fiir eine Gewichtung der Beeintrichtigung
etwa nach ,,Spiirbarkeit* oder ,,Messbarkeit” (KG a. a. O.) ist
dabei allerdings kein Raum. Derartige Begriffe bdten im
Ubrigen kein sicheres Abgrenzungskriterium (Bamberger/
Roth/Litzenburger, a. a. O.).

Auch bei abstrakter Fragestellung nach beeintrichtigenden
Wirkungen bei bloBer Auswechslung von Testamentsvoll-
streckern ist eine vollige Abkopplung von dem Erbvertrags-
inhalt mit seinen Bindungen nicht moglich. Zwar hat der his-
torische Gesetzgeber eine ,,Bindung in Ansehung der Ernen-
nung eines Testamentsvollstreckers™ fiir ,,nicht statthaft®
gehalten, weil dem Testamentsvollstrecker eine Vertrauens-
stellung eingerdumt werden solle und deswegen ,,in Anse-
hung* des ,,Wechsels der Verhiltnisse und der Gesinnung des
Ernennenden” ein Widerruf jederzeit offenbleiben miisse
(Motive V S. 334). Die Parteien haben indes die alleinige
Herrschaft iiber den Vertragsinhalt. Mithin verbleibt ihnen
auch die Moglichkeit, die Rechtsstellung eines Vertragserben
auf die Person des Testamentsvollstreckers so auszudehnen,
dass bei einem Auswechseln dieser Person seine — vertraglich
so festgelegten — Rechte beeintridchtigt werden konnen. Das
wird sich erst — wenn es an ausdriicklichen Regelungen fehlt
— im Auslegungsweg ermitteln lassen.

bb) Im Streitfall scheidet eine solche Rechtsbeeintrachtigung
des Vertragserben aus. Er wird als Erbe und Mittestaments-
vollstrecker durch die testamentarische Auswahl der neuen
Testamentsvollstrecker in seinem durch den Erbvertrag garan-
tierten Handlungsrahmen rechtlich nicht eingeschrinkt.

Eine bindende Festlegung auf ein zweites Familienmitglied
im Kreis der Testamentsvollstrecker ist im Erbvertrag ebenso
wenig erfolgt wie auf den jeweiligen Amtsinhaber in der
Generalverwaltung. Im Gegenteil beschrinkte ein solches
Verstindnis den Vertragserben in seinem Auswahlrecht bei
kiinftigen Ersatztestamentsvollstreckern. Einen Erfahrungs-
satz, dass das in § 8 Abs. 3 des Erbvertrages vorgegebene
Hauptinteresse an einer ,,dauernden Aufrechterhaltung einer
einheitlichen Verwaltung des Nachlasses* zur ,,Erhaltung des
Besitzes® durch Familienmitglieder regelméfig besser gesi-
chert ist, gibt es ohnehin nicht. Dieses Auswahlrecht ist ihm
bei der gednderten Nachfolgeregelung ungeschmilert geblie-
ben. Seine im Erbvertrag insoweit festgelegten Einflussmog-
lichkeiten unter Einbeziehung der tibrigen Testamentsvoll-
strecker und Gerichte hat er behalten.

Die Neubestimmung der Testamentsvollstrecker war zudem
nach den erheblichen Verénderungen der Verhiltnisse seit Ab-
schluss des Erbvertrages erforderlich, um das von beiden Ver-
tragspartnern verfolgte Vertragsziel nicht zu gefihrden. So
war die in § 5 Nr. 2. des Erbvertrages genannte Manneslinie
fortgefallen und die Generalverwaltung erforderte nach Amt
und Person eine neue Bestimmung, um die vertraglich festge-
legten Gesamtinteressen des Hauses Preufien zu sichern.

Entgegen der Revisionserwiderung kann auch in dem Um-
stand, dass von den neuen Testamentsvollstreckern eine
ehrenamtliche Titigkeit nicht zu erwarten gewesen sei, keine
Beeintriachtigung der Rechte des Vertragserben liegen. Abge-
sehen davon, dass damit allenfalls wirtschaftliche Aspekte
angesprochen werden, sieht bereits § 7 Hs. 2 des Erbvertrages
die Bewilligung einer Testamentsvollstreckervergiitung vor.
Daran hat sich durch das Testament nichts geéndert.
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3. Den Vertragserben beeintrichtigende und damit ungiil-
tige testamentarische Verfiigungen i. S. v. § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB, die die Prozessfiihrungsbefugnis des Kldgers in
Zweifel ziehen konnten, scheiden insgesamt aus. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Weidlich, MittBayNot
2011, 453 (in diesem Heft).

12. BGB §§ 2069, 2078 Abs. 1, 2270 Abs. 1, 2, 2271 (Wech-
selbeziigliche Erbeinsetzung von Kindern aus friiherer Ehe
eines Ehegatten)

1. Die Wechselbeziiglichkeit der Einsetzung der Kinder
des vorverstorbenen Ehegatten aus dessen erster Ehe
als Schlusserben entfillt nicht allein deswegen, weil
der iiberlebende Ehegatte erhebliches Vermogen von
seiner Verwandtschaftsseite nach dem Tod des vor-
verstorbenen Ehegatten erhalten hat.

2. Der iiberlebende Ehegatte ist jedoch dann zu einer
neuen Verfiigung befugt, wenn und soweit im Rah-
men der erginzenden Testamentsauslegung eine ent-
sprechende Abéinderungsbefugnis festgestellt werden
kann. Hierbei ist sowohl hinsichtlich der Annahme als
auch des Umfangs der Abénderungsbefugnis ein
strenger MaBstab anzulegen.

3. Ein Irrtum iiber die mit dem Tod des Erstversterben-
den eintretende Bindungswirkung bei wechselbeziig-
lichen Verfiigungen stellt keinen zur Anfechtung
berechtigenden Inhaltsirrtum dar (im Anschluss an
BayObLG, FamRZ 2003, 259).

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.3.2011, 31 Wx 93/10; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Die 2009 im Alter von 81 Jahren verstorbene Erblasserin war verwit-
wet und kinderlos. Thr Ehemann ist 1983 vorverstorben. Aus der
ersten Ehe des vorverstorbenen Ehegatten gingen der Beteiligte zu 1
sowie G. M., verstorben am ... 2006, unter Hinterlassung des Betei-
ligten zu 2, geboren 1976, hervor.

Am 23.10.1982 errichteten die Erblasserin und ihr Ehemann ein ge-
meinschaftliches Testament, in dem sie sich gegenseitig zu alleinigen
Erben ihres gesamten Nachlasses einsetzten. Erbe des Letztverster-
benden sollten der Beteiligte zu 1 sowie G. M. sein.

Am 29.11.2007 errichtete die Erblasserin ein handschriftliches Testa-
ment, in dem sie ihre Nichte, die Beteiligte zu 3, als Alleinerbin ein-
setzte.

Die Beteiligte zu 3 hat die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der
sie als Alleinerbin ausweist. Sie ist der Ansicht, fiir die Erbfolge sei
das Testament vom 29.11.2007 maBgeblich. Die Verfiigungen im
gemeinschaftlichen Testament vom 23.10.1982 seien jedenfalls hin-
sichtlich der Schlusserbeneinsetzung nicht wechselbeziiglich, so dass
die Erblasserin neu habe testieren konnen. Dariiber hinaus stamme
der Nachlass im Wesentlichen aus einer Erbschaft der Erblasserin,
die ihr erst nach dem Tod des Ehemannes zugefallen sei. Es sei von
den Ehegatten keinesfalls beabsichtigt gewesen, die Erblasserin hin-
sichtlich des unerwarteten Vermogensanfalls zu binden. Aufierdem
fechte sie das gemeinschaftliche Testament hinsichtlich der Schluss-
erbeneinsetzung an, da sich die Erblasserin bei der Schlusserbenein-
setzung in einem Irrtum befunden habe. Diese habe nicht damit
gerechnet, dass ihr jiingerer Bruder vor ihr versterben und sie ihn
beerben wiirde. Dies ergebe sich bereits daraus, dass sie im Jahr 2007
nach dem Tod ihres Bruders ein neues Testament errichtet habe.

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind dem Antrag entgegengetreten und
haben ihrerseits einen Erbschein beantragt, der sie als Miterben zu je
!/> ausweist. Sie sind der Auffassung, fiir die Erbfolge sei das gemein-
schaftliche Testament von 1982 mafBigeblich. Nach dem Tod des Ehe-
mannes habe die Erblasserin die wechselbeziigliche Schlusserbenein-

setzung nicht mehr dndern diirfen. Der Beteiligte zu 2 sei als Sohn der
vorverstorbenen Tochter des Ehemannes an deren Stelle getreten.

Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 15.3.2010 unter inziden-
ter Zuriickweisung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 3 einen
Erbschein bewilligt, wonach die Beteiligten zu 1 und 2 Miterben zu
je /2 sind. Das Nachlassgericht kam zu dem Ergebnis, dass die Ein-
setzung der Kinder des vorverstorbenen Ehemannes in dem gemein-
schaftlichen Testament von 1982 aufgrund wechselbeziiglichen
Verfiigungen der Ehegatten erfolgt sei. Diese Wechselbeziiglichkeit
entfalle auch nicht dadurch, dass die Erblasserin nach dem Tod des
Ehemannes als Miterbin nach ihrem am 16.7.2006 verstorbenen Bru-
der in erheblichem Umfang Grund- und Geldvermdgen geerbt habe.
Auch die erkliarte Anfechtung des Testaments wegen Irrtums greife
nicht durch, da diese bereits daran scheitere, dass die Anfechtungs-
frist gemif §§ 2283, 2082 BGB abgelaufen sei. Der Beteiligte zu 2
trete als Ersatzerbe seiner vorverstorbenen Mutter gemdfl § 2069
BGB in deren Miterbenstellung ein.

Mit der Beschwerde macht die Beteiligte zu 3 geltend, dass das
Nachlassgericht rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis gekommen sei,
dass sich die Erbfolge ausschlieflich nach dem Testament vom
23.10.1982 bestimme. Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts
liege eine Wechselbeziiglichkeit nicht vor. Hinreichende Anhalts-
punkte fiir eine solche Annahme ergében sich nicht aus dem Testa-
ment. Zudem hitten sich die Ehegatten hinsichtlich einer etwaigen
Wechselbeziiglichkeit ihrer Verfiigungen keine Gedanken gemacht.
Auch habe sich das Nachlassgericht nur unzureichend mit der Frage
einer etwaigen erginzenden Testamentsauslegung, die die Wechsel-
beziiglichkeit der Verfiigungen entfallen lasse, auseinandergesetzt.
Zu Unrecht habe auch das Nachlassgericht die Moglichkeit einer
Testamentsanfechtung verneint.

Aus den Griinden:

IL.

Die zulédssige Beschwerde ist nicht begriindet. Die Auffas-
sung des Nachlassgerichts, dass sich die Erbfolge nach der
Erblasserin nach dem Testament vom 23.10.1982 bestimmt,
erweist sich im Ergebnis als zutreffend.

1. Die Erbfolge nach der Erblasserin bestimmt sich nicht
nach dem von ihr errichteten Testament vom 29.11.2007, son-
dern nach dem mit ihrem Ehemann errichteten gemeinschaft-
lichen Testament vom 23.10.1982. Da die dort angeordnete
Schlusserbeneinsetzung zu ihrer eigenen Einsetzung als Al-
leinerbin ihres Ehemannes wechselbeziiglich i. S. d. § 2270
BGB ist, war die Erblasserin in entsprechender Anwendung
des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB daran gehindert, die Erbeinset-
zung nach ihrem Ableben davon abweichend zu regeln.

a) Ob die Erblasser eine Wechselbeziiglichkeit i. S. d.
§ 2270 BGB angeordnet haben, ist nicht generell zu bestim-
men, sondern muss fiir jede einzelne Verfiigung gesondert
gepriift und bejaht werden (BGH, NJW-RR 1987, 1410; OLG
Miinchen, FamRZ 2007, 2111). Dies setzt zunichst voraus,
dass die einzelnen Verfiigungen ermittelt und festgestellt wer-
den. Erst wenn dies der Fall ist, kann sich die Frage anschlie-
Ben, ob einer bestimmten Verfiigung Wechselbeziiglichkeit
beizumessen ist. Dabei stellt eine Ersatzerbeneinsetzung
(§ 2096 BGB) im Verhiltnis zur Einsetzung des zunichst
bedachten Erben eine selbstindige, gesonderte Verfiigung dar.
Die Wechselbeziiglichkeit der Ersatzberufung, und nicht die-
jenige der Einsetzung des weggefallenen Schlusserben, steht
dabei inmitten (vgl. OLG Miinchen, FamRZ 2010, 1846). Es
stellt sich daher zunichst die Frage, ob infolge des Vorver-
sterbens der urspriinglich als Miterbin eingesetzten G. M. der
Beteiligte zu 2 als Abkémmling der G. M. im Wege der Er-
satzerbfolge an deren Stelle treten sollte, oder ob insoweit bei
dem Beteiligten zu 1, dem zweiten Schlusserben, Anwach-
sung eintritt (§ 2094 BGB). Dabei ist zu beachten, dass des
Recht des Ersatzerben der Anwachsung vorgeht (§ 2099
BGB).
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b) Eine ausdriickliche Ersatzerbeneinsetzung findet sich in
dem gemeinschaftlichen Testament nicht. Sie ergibt sich
jedoch im Wege individueller Auslegung.

aa) Dabei ist zunichst zu priifen, ob die Erblasser im Zeit-
punkt der Errichtung der Verfiigung an die Moglichkeit eines
vorzeitigen Wegfalls des von ihnen eingesetzten Erben tat-
sdchlich gedacht haben und was sie fiir diesen Fall wirklich
oder mutmalBlich gewollt haben (OLG Hamm, FamRZ 1991,
1483 f.; OLG Frankfurt, FAamRZ 1996, 829, 830). Kann der
wirkliche oder mutmaBliche Wille nicht festgestellt werden,
ist eine ergidnzende Auslegung in Betracht zu ziehen. Ist der
Bedachte eine dem Erblasser nahe stehende Person, so legt
die Lebenserfahrung die Priifung nahe, ob der Erblasser eine
Ersatzerbenberufung der Abkommlinge des Bedachten ge-
wollt hat oder gewollt haben wiirde. Entscheidend ist, ob die
Zuwendung dem Bedachten als ersten seines Stammes oder
nur ihm personlich gegolten hat. Die erforderliche Andeutung
im Testament kann dann schon in der Tatsache der Berufung
dieser Person zum Erben gesehen werden. In jedem Fall aber
ist der Erblasserwille an Hand aller Umstéinde des Einzelfal-
les zu ermitteln (BayObLG, FamRZ 2005, 840, 841 m. w. N.).

bb) Anhaltspunkte dafiir, dass die Ehegatten bei Errichtung
des gemeinschaftlichen Testaments an die Moglichkeit des
vorzeitigen Wegfalls eines der eingesetzten Schlusserben
gedacht haben, sind vorliegend nicht ersichtlich. Es ist daher
zu priifen, was die Erblasser gewollt hitten, wenn sie das Vor-
versterben eines der Schlusserben, ndmlich der Tochter aus
der ersten Ehe des vorverstorbenen Ehegatten, bedacht hitten.

Die Einsetzung der Kinder des Ehemannes aus dessen erster
Ehe als Schlusserben unter Ausschluss der Verwandtschaft
der Erblasserin weist darauf hin, dass die Verwandtschaft der
Erblasserin grundsitzlich von dem Nachlass der Ehegatten
ausgeschlossen sein sollte. Der Nachlass sollte also jedenfalls
der Verwandtschaft des Ehemanns zufallen, so dass die An-
nahme des Ausschlusses einer Anwachsung i. S. d. § 2094
Abs. 3 BGB oder des Ausschlusses einer Ersatzerbenregelung
fernliegend ist.

Die getroffene Regelung, dass der Nachlass nach dem Tod des
Letztversterbenden zu gleichen Teilen an die Kinder des Ehe-
mannes der Erblasserin aus dessen erster Ehe fallen sollte,
spricht gegen die Annahme einer Anwachsung der Erbteile in
den Hinden eines der Schlusserben und fiir eine Ersatzerbein-
setzung der Abkommlinge des weggefallenen Schlusserben.
Die Ehegatten wollten gerade nicht eines der Kinder bevorzu-
gen, sondern den Nachlass gleichmifBig verteilt wissen. Dies
legt den Schluss auf eine bewusste Verteilung des Vermogens
nach Stammen nahe. Dariiber hinaus ist ferner zu berticksich-
tigen, dass der Beteiligte zu 2 im Zeitpunkt der Errichtung des
Testaments bereits geboren war und Enkel des Ehemanns der
Erblasserin ist. Es ist daher naheliegend, dass die Erblasser im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung im Jahre 1982, hitten sie
den vorzeitigen Wegfall der G. M. bedacht, die Einsetzung
des Beteiligten zu 2 als Abkommling der G. M. gewollt hit-
ten. Der Senat legt das gemeinschaftliche Testament in diesem
Sinne aus; eines Riickgriffs auf § 2069 BGB bedarf es nicht.

c) Diese Erbeinsetzung konnte die Erblasserin durch ihr
Testament vom 29.11.2007 nur dann wirksam abéndern,
wenn sie nicht wechselbeziiglich i. S. d. § 2270 BGB zu einer
Verfiigung ihres Ehemannes war; andernfalls war die Erb-
lasserin in entsprechender Anwendung von § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB (vgl. Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, § 2271
Rdnr. 37) nach dem Tod des Ehemannes an einer Abinderung
dieser in dem gemeinschaftlichen Testament getroffenen
letztwilligen Verfiigungen durch eine Neutestierung gehin-
dert. Letzteres ist vorliegend der Fall.

aa) Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaft-
lichen Testament getroffene Verfiigungen dann wechselbe-
ziiglich und damit fiir den iiberlebenden Ehegatten bindend
getroffen, wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des ei-
nen Ehegatten nicht ohne die Verfiigung des anderen Ehegat-
ten getroffen worden wére, wenn also jede der beiden Verfii-
gungen mit Riicksicht auf die andere getroffen worden ist und
nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine
mit der anderen stehen oder fallen soll (BayObLGZ 1991,173,
175 f.; OLG Hamm, FamRZ 2004, 662). Maligeblich ist der
iibereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt der
Testamentserrichtung (BGHZ 112,229, 233). Enthilt ein
gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeutige
Anordnung zur Wechselbeziiglichkeit, muss diese nach den
allgemeinen Auslegungsgrundsitzen und fiir jede Verfiigung
gesondert ermittelt werden (BGH, NJW-RR 1987, 1410). Erst
wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegen-
seitige Abhingigkeit noch die gegenseitige Unabhéngigkeit
der beiderseitigen Verfiigungen ergibt, ist gemil § 2270
Abs. 2 BGB im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen,
wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder wenn
dem einen Ehegatten von dem anderen eine Zuwendung
gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten eine
Verfiigung zugunsten einer Person getroffen wird, die mit
dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe
steht. Das ist hier in mehrfacher Hinsicht der Fall. Zum einen
haben sich die Ehegatten gegenseitig bedacht; diese Verfii-
gungen sind im Zweifel zueinander wechselbeziiglich. Dar-
iiber hinaus hat der Ehemann seine Ehefrau zur Alleinerbin
eingesetzt und diese hat fiir den (hier eingetretenen) Fall ihres
Uberlebens die Kinder ihres Ehegatten aus erster Ehe einge-
setzt, wobei an Stelle der Tochter (G. M.) deren Abkommling,
der Beteiligte zu 1, getreten ist (vgl. oben). § 2270 BGB greift
somit auch im Verhiltnis dieser zwei Verfiigungen zueinander
ein. Allerdings kommt § 2270 Abs. 2 BGB nur zum Zuge,
wenn nicht die vorrangige individuelle Auslegung etwas
anderes ergibt.

bb) Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze ergibt sich
fiir den Senat, dass die von der Erblasserin verfiigten Einset-
zungen des Beteiligten zu 1 und der G. M. — bzw. hier des
ersatzweise an deren Stelle tretenden Beteiligten zu 2 — als
Schlusserben wechselbeziiglich zu ihrer Einsetzung als
Alleinerbin ihres Ehemannes ist.

Indem der Ehemann, wie geschehen, seine Ehefrau zur
Alleinerbin einsetzt, tibergeht und enterbt er seine eigenen
Kinder; denn seine eigene Schlusserbeinsetzung der Kinder
wird im Fall seines Vorversterbens gegenstandslos. Es liegt
nahe, dass er die Enterbung seiner Kinder fiir den ersten
Todesfall in einer Wechselwirkung dazu sieht, dass nicht nur
er selbst (was im Falle seines Vorversterbens nichts niitzt),
sondern auch der Ehegatte im Gegenzug dafiir als Schlusser-
ben des beiderseitigen Vermogens die Kinder einsetzt. Wer
sein Vermdgen letztendlich an die eigenen Kinder weiterge-
ben will, sie aber trotzdem fiir den ersten eigenen Todesfall
enterbt, tut das im Bewusstsein und Vertrauen darauf, dass
wegen der Schlusserbeinsetzung des anderen Ehegatten das
gemeinsame Vermogen eines Tages auf die Kinder iibergehen
wird. Das Gesetz schiitzt dieses Vertrauen der Eheleute in den
Bestand einer solchen Regelung, indem es zu Lebzeiten
beider Ehegatten einen einseitigen Widerruf nur in einer be-
sonderen Form gestattet, die sicherstellt, dass der andere Ehe-
gatte von dem Widerruf erfahrt (§ 2271 Abs. 1 Satz 1, § 2296
Abs. 2 BGB), und indem es nach dem Tod des Erstversterben-
den den Widerruf grundsitzlich ausschlief3t (§ 2271 Abs. 2
Satz 1 BGB). Ein rechtsgeschiftlicher Bindungswille der
Ehegatten ist hierfiir nicht Voraussetzung; vielmehr kniipft
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das Gesetz die Bindungswirkung allein an die von den
Eheleuten gewollte gegenseitige Abhédngigkeit der einen Ver-
fligung von der anderen (vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 2011,
227 = MittBayNot 2011, 156). Deswegen ist es — ungeachtet
des Umstandes, dass die Erkldrung insofern lediglich seine
personliche Auffassung hierzu wiedergibt — auch nicht von
Belang, dass nach dem Bekunden des Zeugen D. eine Bin-
dungswirkung von den Ehegatten nicht gewollt gewesen sei.

Durchgreifende Umstinde, die gegen diese durch die allge-
meine Lebenserfahrung und die konkreten Lebensumstinde
naheliegende Auslegung sprechen, sind nicht zutage getreten.
Der Umstand, dass die Erblasserin im Nachgang zu der
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments nochmals neu
testiert hat, stellt kein hinreichendes Indiz gegen die Annahme
dar, dass die Eheleute die in Frage stehenden Verfiigungen in
einer Wechselwirkung gesehen haben. Mafgeblich ist der
Wille der beiden Ehegatten im Zeitpunkt der Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments. Fiir diesen Zeitpunkt liegen
nach Uberzeugung des Senats jedoch keine durchgreifenden
Anhaltspunkte vor, dass nach dem Willen der Erblasser die
Schlusserbeneinsetzung der Kinder des Ehemannes durch die
Ehefrau nicht in einer Wechselwirkung zu ihrer Erbeinsetzung
durch den Ehemann stehen sollte. Ein solcher Wille lédsst sich
insbesondere nicht aus der Erkldarung des Zeugen D. feststel-
len. Denn auf die ihm von der Erblasserin geschilderte Motiva-
tion der Testamentserrichtung lédsst sich ein solcher Ausschluss
der Wechselwirkung gerade nicht stiitzen. Fiir die angedachte
Verhinderung des Entstehens einer Erbengemeinschaft nach
dem Tod des Ehemanns wire ndmlich ausreichend gewesen,
die Ehefrau als Alleinerbin einzusetzen. Insofern bedurfte es
keiner Schlusserbeneinsetzung. Angesichts der im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung bestehenden Lebenssituation des
Ehemanns, der nach der Erklidrung des Zeugen schwer er-
krankt war, so dass mit seinem baldigen Ableben zu rechnen
war, liegt die Aufnahme der Schlusserbeneinsetzung eher den
Schluss nahe, dass eine umfassende Regelung des ehelichen
Nachlasses bezweckt werden sollte. Auch das nach der Erkli-
rung des Zeugen D. bestehende schwierige Verhéltnis des vor-
verstorbenen Ehegatten zu dem Beteiligten zu 1 spricht nicht
gegen diese Auslegung. Auch dass nicht festgestellt werden
kann, dass das Vermogen der Ehegatten einseitig von dem vor-
verstorbenen Ehegatten der Erblasserin stammt, steht der An-
nahme einer Bindungswirkung nicht grundsitzlich entgegen
(vgl. Burandt/Rojahn/Braun, a. a. O., § 2270 Rdnr. 28).

SchlieBlich ist auch der Umstand, dass nach dem Tod des vor-
verstorbenen Ehemannes die Erblasserin 2006 Erbin umfang-
reichen Vermogens ihres jiingeren Bruders geworden ist, kein
ausreichendes Indiz dafiir, dass die Erblasser beim gemein-
schaftlichen Testieren im Jahre 1982 die gemeinschaftliche
Vorstellung hatten, jeder sollte die Schlusserbeneinsetzung
nach Belieben abidndern konnen. Denn maBgebend fiir die
Ermittlung der Erblasserwillen im Hinblick auf die Wechsel-
beziiglichkeit ist der Zeitpunkt der Testamentserrichtung. Zu
diesem Zeitpunkt war aber das Ableben des Bruders der Erb-
lasserin fiir die Testierenden nicht vorhersehbar (vgl. zur
ergidnzenden Auslegung insoweit noch nachfolgend unter d).

Selbst wenn nach all dem noch Zweifel verbleiben, dass die
genannten Verfiigungen zueinander in einem Verhéltnis der
Wechselbeziiglichkeit stehen, kann erginzend auf die Aus-
legungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zuriickgegriffen werden.
Einen die Anwendung dieser Auslegungsregelausschliefen-
den gegenteiligen Willen der Eheleute hat sich im Wege der
individuellen Auslegung jedenfalls nicht feststellen lassen.

d) Denkbar ist aber ein im Wege der erginzenden Auslegung
zu ermittelnder gemeinsamer Wille der Eheleute dahin, dass

die tiberlebende Ehegattin aufgrund des Umstandes, dass sie
Erbin ihres jiingeren Bruders wurde und als Folge hiervon be-
trichtliches Vermdgen erhalten hat, die Moglichkeit zum
neuen Testieren jedenfalls beziiglich dieses nachtriglich
ererbten Vermogen haben sollte. Eine solche Ab#nderungs-
befugnis ist auch bei wechselbeziiglichen und deshalb grund-
sdtzlich bindenden Verfiigungen moglich und kann dabei auch
im Wege der erginzenden Auslegung ermittelt werden. Im
Hinblick auf die grundsitzliche Bindung wechselbeziiglicher
Verfiigungen und das damit geschiitzte Vertrauen des vorver-
storbenen Erblassers an dem Weiterbestand der von den Ehe-
gatten getroffenen Verfiigungen ist aber sowohl hinsichtlich
der Annahme einer Abdnderungsbefugnis als auch hinsicht-
lich deren Umfangs ein strenger Malfistab anzulegen.

aa) Es kann davon ausgegangen werden, dass der erhebliche
Vermogenszuwachs, den die iiberlebende Ehegattin infolge
Ablebens ihres jiingeren Bruders nachtriglich erhalten hat,
zum Zeitpunkt des Testierens von den Eheleuten nicht vorher-
gesehen und nicht bedacht wurde. Der Beschwerde kann auch
darin gefolgt werden, dass ein — hypothetischer — Wille der
beiden Erblasser, auch solches aus der Verwandtschaft der
Ehefrau stammendes erhebliches Vermogen, das der Ehefrau
unerwartet zuflieit, solle in jedem Fall den Kindern des Ehe-
mannes zugutekommen, eher fernliegt. Es liegt im Gegenteil
durchaus nahe, dass die Eheleute fiir diesen Fall, hitten sie
ihn vorherbedacht, der Ehefrau die Befugnis eingerdumt
hitten, in Abinderung der Schlusserbeneinsetzung jedenfalls
liber diesen Vermogensteil anderweitig letztwillig zu ver-
fligen.

bb) Das kann jedoch letztlich dahinstehen. Denn entgegen
dem Beschwerdevorbringen wiirde die Abdnderungsbefugnis
hier nicht auch die Befugnis der Erblasserin zur Abinderung
der Schlusserbeinsetzung der Kinder ihres vorverstorbenen
Ehemanns in der Weise umfassen, dass diese enterbt werden
und eine Verwandte der Ehefrau zur Alleinerbin eingesetzt
wird, wie hier geschehen.

Die — unterstellte — Abinderungsbefugnis ist ndmlich gegen-
stindlich beschrinkt auf das von der Erblasserin durch das
Ableben ihres Bruders ererbte Vermogen. Eine gegenstidnd-
lich beschrinkte Erbeinsetzung sieht das Gesetz jedoch nicht
vor. Denkbar wiire allenfalls die Befugnis der Erblasserin zur
Einsetzung der Beteiligten zu 3 als Miterbin mit Teilungsan-
ordnung (§ 2084 BGB), wonach sie das von der Erblasserin
ererbte Vermogen erhalten sollte. Einer solchen Auslegung
steht jedoch nach Auffassung des Senats entgegen, dass nach
dem in dem gemeinschaftlichen Testament zum Ausdruck
gekommenen Willen der Erblasser allein die Verwandtschaft
des vorverstorbenen Ehemanns eine erbrechtliche Stellung an
dem Nachlass des Letztversterbenden erhalten sollte, nicht
aber die Verwandtschaft der Ehefrau. Damit verbleibt es, wie
das Nachlassgericht zutreffend erkannt hat, bei der Miterben-
schaft der Beteiligten zu 1 und 2.

Niherliegend erscheint es dem Senat vielmehr, eine Abédnde-
rungsbefugnis allenfalls dahin anzunehmen, dass die Ehefrau
iber das von ihrer Verwandtschaftsseite ererbte Vermogen im
Wege eines Vermichtnisses verfiigungsbefugt sein soll. Das
Vermichtnis ist das rechtliche Instrument, bestimmte Gegen-
stinde oder einen abgrenzbaren Vermogensteil einer Person
von Todes wegen zukommen zu lassen, ohne den Begiinstig-
ten zum Miterben zu machen. Ein solcher Vermichtnisan-
spruch ist aber nicht Gegenstand des Erbscheinsverfahrens.
Ob die Beteiligte zu 3 tatsidchlich solch einen Anspruch hat,
ist hier nicht zu entscheiden.

e) Die Erblasserin war entgegen dem Beschwerdevorbrin-
gen auch nicht deswegen zu einer Neutestierung mit Abénde-
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rung der getroffenen (Schluss-)Erbeinsetzung befugt, als die
Beteiligte zu 3 die im gemeinschaftlichen Testament vom
23.10.1982 getroffene Schlusserbeneinsetzung zugunsten der
Kinder des erstverstorbenen Ehemanns der Erblasserin an-
gefochten hat. Ob dabei — wie vom Nachlassgericht ange-
nommen — die Anfechtungsfrist gemdfl §§ 2283, 2082 BGB
abgelaufen ist, ist hierbei nicht von Belang, da nach Auffas-
sung des Senats bereits kein zur Anfechtung berechtigender
Irrtum der Erblasserin gegeben ist.

aa) Soweit sich die Anfechtungserkldrung darauf stiitzt, dass
sich die Erblasserin tiber die Bindungswirkung der Schluss-
erbeneinsetzung der Kinder des Ehemanns der Erblassers
geirrt hat, erkennt der Senat darin keinen zur Anfechtung
berechtigenden Inhaltsirrtum i. S. d. § 2078 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

Bereits das BayObLG (BayObLGZ 2002, 128) hat es als
zweifelhaft angesehen, ob trotz des engen Zusammenhangs
zwischen den Rechtswirkungen des gemeinschaftlichen Tes-
taments und dem Tatbestand, auf den sich der (tatsdchliche)
Wille der Testierenden bezieht — die Gemeinschaftlichkeit des
Testierens und die gegenseitige Abhingigkeit der Verfiigun-
gen — die entsprechende Anwendung der Regeln iiber die
Anfechtung von Willenserkldarungen gerechtfertigt ist (so
MiinchKommBGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 36). Ein Teil des
Schrifttums will die Anfechtung nach § 2078 Abs. 1 BGB zu-
lassen, wenn der Erblasser die irrige Vorstellung hatte, er
konne auch wechselbeziigliche Verfiigungen nach dem Tod
seines Ehegatten frei widerrufen (vgl. Staudinger/Otte, 2003,
§ 2078 Rdnr. 2, 10; MiinchKommBGB/Leipold, § 2078
Rdnr. 21; Erman/Schmidt, BGB, 12. Aufl., § 2271 Rdnr. 15;
NK/Miifsig, BGB-Erbrecht, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 66; a. A.
Palandt/Weidlich, § 2078 Rdnr. 3). Der Senat folgt dem nicht.

Fiir die Anfechtbarkeit wird angefiihrt, dass wechselbeziig-
liche Verfiigungen in gleicher Weise wie vertragsmiflige Ver-
fligungen zu einer Bindung der Eheleute fiihren und deswegen
die Anfechtbarkeit nicht enger gezogen werden diirfe als die
der vertragsmifigen Verfiigungen (vgl. NK/Miifig, a. a. O.,
§ 2271 Rdnr. 86). Das Argument der Gleichbehandlung von
wechselbeziiglichen Verfiigungen im gemeinschaftlichen
Testament mit vertragsmifBigen Verfiigungen im Erbvertrag
tiberzeugt jedoch nicht. Im Gegensatz zum Erbvertrag, bei
dem die Bindung der Eheleute an vertragsmifige Verfligun-
gen aus der Vertragsnatur des Erbvertrags folgt (Staudinger/
Kanzleiter, a. a. O., § 2271 Rdnr. 26), beruht die Bindung an
wechselbeziigliche Verfiigungen auf dem korrespektiven
Motiv des Errichtungsaktes, ndmlich dass die eine Verfiigung
nicht ohne die — rein tatséchliche — Errichtung der gegenldufi-
gen Verfligung getroffen wire (Staudinger/Kanzleiter, a. a. O.,
§ 2271 Rdnr. 4). Die Wechselbeziiglichkeit ist daher nicht
Erkldarungsinhalt (KG, NJW 1972, 2133, 2134) und tritt nicht
deswegen ein, weil die Erblasser entsprechende Willenser-
kldrungen abgeben (BayObLG Z 2002, 128, 134 f.). Ein
rechtsgeschiftlicher Bindungswille der Ehegatten ist hierfiir
gerade nicht Voraussetzung; vielmehr kniipft das Gesetz die
Bindungswirkung allein an die von den Eheleuten gewollte
gegenseitige Abhédngigkeit der einen Verfiigung von der ande-
ren (OLG Miinchen, NJW-RR 2011, 227 = MittBayNot 2011,
156). Beruht aber die Wechselbeziiglichkeit allein auf der tat-
sdchlichen Voraussetzung eines korrespektiven Errichtungs-
aktes und folgt die sich daraus ergebende Rechtswirkung der
Bindung aus der gesetzlichen Regelung des § 2271 BGB,
stellt sich ein Irrtum, der sich allein auf die eintretende Bin-
dungswirkung der Verfiigung, nicht aber auf deren tatséchli-
che Abgabe und ihren korrespektiven Charakter bezieht, als
unbeachtlicher Rechtsfolgeirrtum dar. Auch lédsst sich aus der
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB nach Auffassung des
Senats kein gegenteiliger Schluss ziehen (so Miinch-

KommBGB/Leipold, a. a. O., § 2078 Rdnr. 21 Fn. 3). Denn
die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB stellt lediglich
eine Rechtsvermutung hinsichtlich des den entsprechenden
Verfiigungen zugrundeliegenden korrespektiven Motivs dar
(Burandt/Rojahn/Braun, a. a. O., § 2270 Rdnr. 29); ein dar-
iber hinausgehender Aussageinhalt ldsst sich dieser Regelung
nicht entnehmen.

bb) Auch liegt kein zur Anfechtung der Schlusserbeneinset-
zung in dem gemeinschaftlichen Testament vom 23.10.1982
beachtlicher Motivirrtum i. S. d. § 2078 Abs. 2 BGB des-
wegen vor, weil sich nach dem Beschwerdevorbringen die
Erblasserin in einem Irrtum iiber den zukiinftigen Vermogens-
erwerb durch den Tod ihres jiingeren Bruders befunden habe
und sie bei Testamentserrichtung im Jahr 1982 davon ausge-
gangen sei, ihren Bruder nicht zu beerben.

(1) Eine Anfechtung nach § 2078 Abs. 2 BGB kann zwar
nicht nur auf wirkliche (irrige) Vorstellungen und Erwartun-
gen gestiitzt werden, sondern auch auf solche, die ein Erblas-
ser nicht in sein Bewusstsein aufgenommen hat, aber als
selbstverstdndlich seiner Verfiigung zugrunde gelegt hat (sog.
unbewusste Vorstellungen; vgl. BGH, NJW-RR 1987, 1412).
Andererseits konnen aber nur solche irrige Vorstellungen und
Erwartungen die Anfechtung begriinden, die der Erblasser bei
Errichtung einer Verfiigung wirklich gehabt hat, nicht aber
auch solche, die er bei Kenntnis von damals ihm unbekannten
Umsténden gehabt haben wiirde (BayObLG, FamRZ 2008,
550).

(2) Unter Zugrundelegung dieser Grundsdtze erkennt der
Senat keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass sich die
Erblasserin im Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaft-
lichen Testaments am 23.10.1982 bei ihren Verfiigungen zu-
mindest unbewusst davon leiten lief3, dass ihr jiingerer Bruder
nicht vor ihr versterben und sie auch nicht diesen beerben
wird. Nach der Erkldrung des Zeugen D. war mafigebender
Beweggrund fiir die Errichtung des gemeinschaftlichen Testa-
ments die schwere Erkrankung des Ehemanns der Erblasserin
und die Sorge beziiglich seines baldigen Ablebens. Dass die
Erblasserin angesichts dieser damaligen Lebenssituation im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung iiberhaupt — auch unbe-
wusst — Vorstellungen und Erwartungen hinsichtlich einer
etwaigen Erbschaft von ihrer Verwandtschaft hatte, ist daher
eher fernliegend, zumal auch keine Anhaltspunkte ersichtlich
sind, die zum damaligen Zeitpunkt der Erblasserin Anlass
gegeben hitten, sich iiberhaupt entsprechende Vorstellungen
und Erwartungen zu machen. (...)

Anmerkung:

Das Ergebnis der Entscheidung ist zweifellos richtig. Sie
beschiftigt sich iiberzeugend mit drei viel erorterten Rechts-
fragen zu wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem gemein-
schaftlichen Testament, in Leitsatz 1 und den Uberlegungen
dazu mit dem eventuellen Wegfall der Wechselbeziiglichkeit
bei Anderung der Verhiltnisse aufgrund Auslegung des Testa-
ments, zu Leitsatz 2 mit der eventuellen Begriindung einer
Abinderungsbefugnis durch erginzende Auslegung und zu
Leitsatz 3 mit der eventuellen Anfechtbarkeit aufgrund eines
Irrtums tiber die Bindungswirkung nach dem Tod des erst-
verstorbenen Ehegatten.

1. Wechselbeziiglichkeit trotz spaterem
Vermoégenserwerb durch Erbschaft

Bei dem gemeinschaftlichen Testament vom 23.10.1982 han-
delt es sich geradezu um den ,,Schulfall* wechselbeziiglicher
Verfiigungen von Ehegatten mit — nur — einseitigen Kindern:
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Die Ehegatten haben sich gegenseitig zu Alleinerben einge-
setzt und zu Erben des iiberlebenden Ehegatten die Kinder des
Ehemannes aus erster Ehe. Die Erbeinsetzung der Kinder des
vorverstorbenen Ehemannes durch die tiberlebende Ehefrau
war wechselbeziiglich zur Alleinerbeinsetzung der Ehefrau
durch den Ehemann. Zu dieser Feststellung braucht man nicht
die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zu bemiihen,
denn die Interessenlage war bei der Errichtung des Testa-
ments vollig zweifelsfrei: Der Ehemann hatte die Ehefrau fiir
den Fall seines Vorversterbens zur Alleinerbin eingesetzt, weil
er davon ausgehen konnte, dass nach dem Tod der Ehefrau
seine Kinder zu Erben berufen waren. Dass die Wechselbe-
ziiglichkeit nicht wegfiel, weil die iiberlebende Ehefrau aus
ihrer Familie nach dem Tod ihres Ehemannes erhebliches Ver-
mogen geerbt hatte (Leitsatz 1), ist selbstverstdndlich; nach
der ,,Andeutungstheorie* hitte eine solche Auslegung auch
einer Andeutung im Testament bedurft.!

2. Kein Anderungsvorbehalt durch
ergédnzende Auslegung

Nicht ausgeschlossen wire allerdings, dass die erginzende
Auslegung des Testaments zu einem Anderungsvorbehalt
fiilhren konnte, nach dem der iiberlebenden Ehefrau die freie
Verfiigung iiber Vermogen gestattet wire, das sie — wider
Erwarten — aus ihrer eigenen Familie erhalten hat. Die ergén-
zende Auslegung hilft zur Losung von Fillen, in denen der
Erblasser wegen unrichtiger Beurteilung der Verhiltnisse
nicht die Anordnung getroffen hat, die das von ihm ange-
strebte Ziel erreicht hitte:> Im konkreten Fall wire es denk-
bar, dass die Kinder des Ehemannes aus erster Ehe nur des-
halb zu Schlusserben eingesetzt wurden, weil das vorhandene
Vermodgen vom Ehemann stammte und man an die parallele
Zuwendung von Vermogen aus der Familie der Ehefrau an
ihre Verwandten (und einen eventuellen Anderungsvorbehalt,
um ihr das spiter zu ermoglichen) nicht dachte. Niher liegt
aber wohl schon die Annahme, die Kinder des Ehemannes
seien deshalb zu Schlusserben eingesetzt worden, weil sie bei
der Errichtung des Testaments die Verwandten waren, die den
Ehegatten am nichsten standen. Dariiber hinaus ist fiir die
Auslegung von wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament der {ibereinstimmende Wille
beider Ehegatten maflgebend, fehlt es an einem tibereinstim-
menden Willen, muss jeder seine Verfiigungen so gegen sich
gelten lassen, wie sie der andere Ehegatte verstehen durfte.?
Gleiches gilt fiir eine ergiinzende Auslegung und es ist nicht
naheliegend, dass der Ehemann einer solchen Ergéinzung des
Testaments zugestimmt hitte. Eine erginzende Auslegung im
Sinne eines solchen Anderungsvorbehalts entgegen dem
Wortlaut des Testaments bediirfte vielmehr konkreter An-
haltspunkte von erheblichem Gewicht, dass es dem Willen
beider Ehegatten bei der Testamentserrichtung entsprochen
hitte, der Ehefrau solle es gestattet sein, iiber Vermogen, das
sie aus ihrer eigenen Familie erhalten sollte, von Todes wegen
abweichend vom gemeinschaftlichen Testament zu verfiigen.
Dass solche Anhaltspunkte noch festgestellt werden konnten,
erscheint nahezu ausgeschlossen, nachdem seit Testamentser-
richtung 30 Jahre verstrichen sind. Wie das Gericht im 2. Leit-
satz formuliert (,,sowohl hinsichtlich der Annahme als auch

1 Staudinger/Otte, 2003, Rdnr. 28 ff. in ausfiihrlicher Auseinander-
setzung mit abweichenden Auffassungen.

2 Staudinger/Otte, 2003, vor §§ 2064 ff. Rdnr. 87; siehe auBerdem
MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl., § 2084 Rdnr. 73 ff.

3 Siehe nur (in fiir den konkreten Fall bedeutungslosen Nuancen
unterschiedlich) Staudinger/Otte, 2003, vor §§ 2064 ff. Rdnr. 140;
Muscheler, Erbrecht, Bd. I, § 29 Rdnr. 1880.

des Umfangs der Abidnderungsbefugnis® sei ,ein strenger
Mafstab anzulegen®) und dass es die Entscheidung letztlich
offen ldsst, erscheint danach sehr zuriickhaltend.

Hoffentlich werden dadurch bei der Nichte keine falschen
Hoffnungen geweckt, sie konnte mit verdnderter Storichtung
doch noch erfolgreich sei: Falls durch erginzende Auslegung
des gemeinschaftlichen Testaments ein solcher Anderungs-
vorbehalt ermittelt werden konnte, wire es moglich, ihre
(rechtlich ausgeschlossene) Einsetzung zur Erbin als (auf-
grund des Anderungsvorbehalts rechtlich zulissige) Zuwen-
dung eines Vermichtnisses (auszulegen oder) umzudeuten.*

3. Keine Mdéglichkeit zur Anfechtung wegen Irrtums

Die letzte Frage, mit der sich das Gericht zu befassen hatte, ist
gleichzeitig die interessanteste:

a) Seiner Auffassung, eine Anfechtung der wechselbeziig-
lichen Verfiigung in einem gemeinschaftlichen Testament mit
der Begriindung, der Erblasser habe bei der Errichtung des
Testaments die mit dem Tod seines Ehegatten eintretende
Bindungswirkung verkannt, sei ausgeschlossen, weil die Bin-
dung nicht aufgrund einer Vereinbarung, sondern als Rechts-
folge der wechselbeziiglichen Verfiigungen eintrete, es sich
also um einen bloflen Rechtsfolgeirrtum handle, ist zuzu-
stimmen.’

Das Argument, damit werde der Ehegatte bei der Anfecht-
barkeit wechselbeziiglicher Verfiigungen in einem gemein-
schaftlichen Testament schlechter gestellt als der Partner
eines Erbvertrags, weil der Erbvertragspartner eine Verfiigung
mit der Begriindung anfechten konne, er habe ihre Vertrags-
méiBigkeit verkannt, tiberzeugt nicht, und die Feststellung, die
Selbstanfechtung ~ wechselbeziiglicher ~Verfiigungen im
gemeinschaftlichen Testament durch den iiberlebenden Ehe-
gatten miisse im gleichen Umfang zuldssig sein wie die
vertragsméRiger Verfiigungen in einem Erbvertrag,® ist als
allgemeine Feststellung richtig, differenziert fiir die konkrete
Frage aber nicht zwischen den Grundlagen der Bindung beim
gemeinschaftlichen Testament und beim Erbvertrag: Der ge-
setzlichen Anordnung, dass das Recht zum einseitigen Wider-
ruf wechselbeziiglicher Verfiigungen in einem gemeinschaft-
lichen Testament mit dem Tod des erstverstorbenen Ehegatten
nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB erlischt, entspricht im Recht
des Erbvertrags § 2298 Abs. 2 Satz 2 BGB, die Voraussetzung
der Bindung ist beim gemeinschaftlichen Testament, dass es
sich um Verfiigungen handelt, ,,von denen anzunehmen ist,
dass die Verfiigung des einen nicht ohne die Verfiigung des
anderen getroffen sein wiirde®, in § 2270 Abs. 1 BGB, im
Erbvertrag, dass es sich um eine ,,vertragsméfige Verfiigung*
handelt. Zur Anfechtung berechtigt in beiden Féllen nur ein
Irrtum tiber die Voraussetzung, nicht dagegen ein Irrtum iiber
die Rechtsfolge: beim gemeinschaftlichen Testament also ein
Irrtum dariiber, dass die Verfiigung ,,nicht ohne eine Verfii-
gung des anderen Ehegatten getroffen” worden wire, wenn
das aufgrund Auslegung nach dem Empfingerhorizont, so
wie es der andere Ehegatte verstehen durfte, anzunehmen ist,

4 Siehe Staudinger/Otte, 2003, § 2084 Rdnr. 1; MiinchKommBGB/
Leipold, 5. Aufl., § 2084 Rdnr. 121.

5 Letztlich offengelassen von BayObLG, FamRZ 2003, 259, 261;
a. A. MiinchKommBGB/Leipold, BGB, 5. Aufl., § 2078 Rdnr. 21
m. Fn. 22; mit Recht lehnt das Gericht dessen Schluss aus § 2270
Abs. 2 BGB ab, denn diese Vorschrift bezieht sich auf die Vorausset-
zung der Bindungswirkung (Verfiigung, die nicht ohne die andere
Verfiigung getroffen worden wire), die Bindung ist nur deren Folge.

6 Staudinger/Kanzleiter, BGB, § 2271 Rdnr. 69 m. zahlr. Nachw.;
ders. in FS fiir Gerhard Otte, 2005, S. 157, 160 f.
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beim Erbvertrag, wenn die Verfiigung nach Auslegung aus der
Sicht des Vertragspartners als vertragsmafig erscheint, und
sich der Ehegatte oder Erbvertragspartner iiber diese Voraus-
setzung geirrt hat. Das mag bei einem Erbvertrag wegen
seiner notariellen Beurkundung nahezu ausgeschlossen
erscheinen, abgesehen von Uralt-Fillen wie dem immer wie-
der als abschreckendes Beispiel geeigneten Erbvertrag aus
dem Jahr 1935, iiber den das OLG Frankfurt am 6.3.1997 zu
entscheiden hatte,” oder Fillen, in denen eine ,,All-Formulie-
rung” (,,alle Verfiigungen in diesem Erbvertrag sind vertrags-
miBig getroffen) nicht richtig iiberlegt wurde. Beim (privat-
schriftlichen) gemeinschaftlichen Testament sind Zweifel und
Irrtiimer {iber die Bindung des iiberlebenden Ehegatten an
wechselbeziigliche Verfiigungen sicher nicht selten; mit dem
OLG Miinchen die Irrtumsanfechtung von vornherein schei-
tern zu lassen, wenn der anfechtende Ehegatte weil3, dass eine
Verfiigung des Vorverstorbenen im gemeinschaftlichen Testa-
ment nur mit Riicksicht auf die Verfiigung getroffen wurde,
die er anfechten mochte, entspricht der gesetzlichen Konzep-
tion von §§ 2270, 2271 BGB, stattdessen das Recht zur
Anfechtung wegen eines Irrtums iiber die Bindungswirkung
generell einzurdumen, dann aber an den strengen Anforderun-
gen an den Nachweis des Irrtums regelméBig scheitern zu
lassen,® bietet auch etwas geringere Rechtssicherheit.

Richtig ist, dass die geltende gesetzliche Regelung dem
Schutz des Vertrauens des vorverstorbenen Ehegatten in sach-
lich nicht gerechtfertigtem UbermaB® Vorrang einriumt,
durch Irrtumsanfechtung kann dem iiberlebenden Ehegatten
aber de lege lata nicht geholfen werden. Eine solche Hilfe
wire auch regelmifig ein Danaer-Geschenk, weil sie die
Erbenstellung des iiberlebenden Ehegatten nach dem Tod des
Erstverstorbenen nachtréglich entfallen lief3e.

b) Es bleibt — abgesehen von der Frage, ob die Anfechtungs-
frist abgelaufen war — die fehlende Vorstellung der Erblasserin
bei der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments davon,
dass ihr jiingerer Bruder vor ihr versterben und ihr ein bedeu-
tendes Vermdogen hinterlassen konnte. Damit befinden wir uns
im weiten Feld der Gleichsetzung ,,des Fehlens von Vorstel-
lungen iiber kiinftige Entwicklungen* mit dem ,,Vorhanden-
sein falscher Vorstellungen iiber kiinftige Entwicklungen®.!®
Im konkreten Fall kommt es nicht darauf an, welche ,,Quali-
tit” solche fehlenden Vorstellungen besitzen miissen, um sie
falschen Vorstellungen gleichstellen zu kénnen — auch das
wire im konkreten Fall weit hergeholt. Jedenfalls war die
fehlende Ahnung* der Erblasserin, ihr Bruder werde vorver-
sterben und ihr Vermogen hinterlassen, nicht kausal fiir die
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments“!!: Angesichts

7 DNotZ 1998, 220 m. abl. Anm. Kanzleiter.

8 J. Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl., § 2271 Rdnr. 83 m. Nachw.

9 Siehe nur mein ,,ceterum censeo in FS fiir Rolf Birk, 2008,
S. 315, 324 ff.

10 Siehe dazu Staudinger/Otte, 2003, § 2078 Rdnr. 17 ff.; Soergel/
Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2078 Rdnr. 18; MiinchKommBGB/Leipold,
5. Aufl., § 2078 Rdnr. 27 ff.; Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 2.
Aufl,, § 2078 Rdnr. 8; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl.,
§ 36 III 2; Muscheler, Erbrecht, Bd. I, § 31 Rdnr. 1970 ff., alle
m. Nachw.

11 Zur Kausalitit siche Staudinger/Otte, 2003, § 2078 Rdnr. 27 ff.;
Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2078 Rdnr. 24; Palandt/Weidlich,
70. Aufl.,, § 2078 Rdnr. 9; MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl.,
§ 2078 Rdnr. 43; Jauernig/Stiirner, BGB, 13. Aufl., Rdnr. 5;
Erman/M. Schmidt, BGB, 12. Aufl., § 2078 Rdnr. 10; Bamberger/
Roth/Litzenburger, BGB, 2. Aufl., § 2078 Rdnr. 13; Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 5. Aufl., § 36 IV 1,2; ; Muscheler, Erbrecht, Bd. I, § 31
Rdnr. 1974 ff.

der Situation, in der das gemeinschaftliche Testament errich-
tet wurde (mit dem Tod des Ehemannes in nicht allzu ferner
Zukunft musste wohl gerechnet werden), gibt es keine
Anbhaltspunkte dafiir, sie hitte das Testament nicht so (mit-)
errichtet, wenn sie die Moglichkeit bedacht hitte, ihr jiingerer
Bruder konne vor ihr versterben und ihr etwas hinterlassen.

Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm

13. BGB §§ 2281 Abs. 1, 2078 Abs. 2 (Lauf der Anfech-
tungsfrist bei Rechtsirrtum)

Steht dem iiberlebenden Vertragspartner eines Erbver-
trages ein Anfechtungsrecht aus §§ 2281 Abs. 1, 2078
Abs. 2 BGB wegen eines Motivirrtums zu, so wird der
Lauf der Anfechtungsfrist nicht durch einen Rechtsirr-
tum gehemmt (hier: Irrtum iiber den Fortbestand der
Bindungswirkung eines ohne Riicktrittsvorbehaltes abge-
schlossenen Erbvertrages trotz Ausschlagung der Erb-
schaft durch den iiberlebenden Vertragspartner). Jeden-
falls im Falle des Motivirrtums kann ein Rechtsirrtum
niemals beachtlich sein und den Lauf der Anfechtungs-
frist hemmen; es ist stets allein auf die Kenntnis des An-
fechtungstatbestandes abzustellen.

OLG Koln, Beschluss vom 21.7.2010, 2 Wx 81/10

Die am 11.7.2009 ohne eigene Abkommlinge verstorbene Erblasse-
rin war in erster Ehe verheiratet mit Herrn L.

Mit ihm schloss sie am 10.7.1975 einen notariell beurkundeten Erb-
vertrag, in welchem der Ehemann die Erblasserin zu seiner alleinigen
Erbin einsetzte. Die Erblasserin ihrerseits setzte die beiden Kinder
des Ehemannes aus dessen erster Ehe zu ihren Erben ein. Dabei han-
delt es sich zum einen um die Beteiligte zu 3, zum anderen um eine
nach Abschluss des Erbvertrages, aber vor der Erblasserin kinderlos
verstorbene Schwester der Beteiligten zu 3. Die Erblasserin ver-
machte des Weiteren in diesem Erbvertrag den Beteiligten zu 1 und 2,
ihren Geschwistern, eine Grundbesitzbeteiligung. Die Ehegatten
behielten sich kein Riicktrittsrecht von diesem Erbvertrag vor. Nach
dem Tod des Herrn L. am 9.1.1988 schlug die Erblasserin die Erb-
schaft aus allen Berufungsgriinden aus, da der Nachlass tiberschuldet
sei. Anschliefend schlugen auch die Beteiligte zu 3 — zugleich fiir
ihre Kinder — und ihre Schwester das Erbe wegen Uberschuldung des
Nachlasses aus. Die Erblasserin heiratete im Dezember 1994 Herrn
M., den Vater der Beteiligten zu 4 bis 6. Im Vorgriff auf die beabsich-
tigte EheschlieBung schlossen die Erblasserin und Herr M. am
9.11.1994 einen notariell beurkundeten Ehe- und Erbvertrag. Hierin
setzte u. a. die Erblasserin ihren zukiinftigen Ehemann, ersatzweise
dessen Abkommlinge, zu ihren Erben ein. Hinsichtlich dieser Ersatz-
erbeneinsetzung behielt sie sich ein Riicktrittsrecht vom Erbvertrag
vor. Dieser Erbvertrag wurde nachfolgend mehrfach geédndert; die
Anderungen betrafen jedoch nur Verfiigungen des Herrn M. zuguns-
ten der Erblasserin.

Nachdem Herr M. am 24.2.2001 verstorben war, errichtete die Erb-
lasserin am 10.5.2005 ein notarielles Testament, in welchem sie die
Beteiligten zu 1 und 2 zu ihren Erben zu je !/2-Anteil einsetzte. Durch
weiteres Testament vom 19.12.2006 setzte die Erblasserin noch ei-
nige Vermichtnisse aus, lieff aber im Ubrigen die Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 1 und 2 bis zu ihrem Tode unverindert. Die Beteiligten
zu 1 und 2 beantragten am 3.11.2009 die Erteilung eines Erbscheins
dahingehend, dass die Erblasserin von ihnen zu je '/2 beerbt worden
sei. Sie vertraten darin die Auffassung, dass die Bindungswirkung des
Erbvertrages vom 10.7.1975 infolge der Ausschlagung der Erbschaft
erloschen sei. Die hierzu angehorte Beteiligte zu 3 trat dieser Ansicht
unter Hinweis auf den fehlenden Vorbehalt eines Riicktrittsrechts ent-
gegen. Sie ist der Ansicht, sie selbst sei Alleinerbin geworden. Die
Beteiligten zu 1 und 2 haben mit Schriftsatz vom 7.1.2010 die An-
fechtung des Erbvertrages vom 10.7.1975 erklart. Das AG hat mit
Beschluss vom 8.3.2010 den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 und
2 zuriickgewiesen. Gegen diesen zugestellten Beschluss haben die
Beteiligten zu 1 und 2 mit einem am 1.4.2010 Beschwerde eingelegt.
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Aus den Griinden:

1. Der Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 und 2 ist unbe-
griindet, da sie nicht Erben der Erblasserin sind. Zur Begriin-
dung verweist der Senat zunidchst auf die zutreffenden und
von ihm nach Maf3gabe der folgenden Anmerkungen geteilten
Ausfiihrungen in dem angefochtenen Beschluss und dem
Nichtabhilfebeschluss vom 27.5.2010.

a) Dass die Erblasserin bei Abschluss des Erbvertrages mit
ihrem ersten Ehemann geschiftlich vollig unerfahren gewe-
sen sein soll, fiihrt nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages.
Eine solche kidme nur bei einer Geschéftsunfihigkeit in Be-
tracht oder dann, wenn die Uberlegenheit des Ehemannes und
ein eventuelles einseitiges Diktat von Vertragsbedingungen
seinerseits zu einer Sittenwidrigkeit des Erbvertrages fiihren
wiirden. Es sind jedoch keine konkreten Umsténde vorgetra-
gen oder sonst ersichtlich, welche den Schluss auf eine Ge-
schiftsunfihigkeit der Erblasserin oder eine Sittenwidrigkeit
des Vertrages zulieBen.

b) Eine Auslegung des Erbvertrages dahingehend, dass die
Bindungswirkung im Fall einer Uberschuldung des Nachlas-
ses entfallen sollte, kommt nicht in Betracht. Auch die Betei-
ligten zu 1 und 2 gehen — zutreffend — davon aus, dass im
Zeitpunkt des Erbvertragsabschlusses die Erbeinsetzung der
Erblasserin durch ihren Ehemann einerseits und die Einset-
zung der Kinder des Ehemannes durch die Erblasserin ande-
rerseits vertragsmilige Verfiigungen i. S. d. § 2278 Abs. 1
BGB waren. Vertragsmifige Verfiigungen liegen im Zweifel
— und auch hier — dann vor, wenn einem der Vertragspartner
eine Zuwendung gemacht wird und dieser seinerseits eine
dem anderen nahestehende Person bedenkt. So liegt der Fall
hier: Es ist davon auszugehen, dass die Erbeinsetzung der
Ehefrau zur Alleinerbin seitens des Ehemannes nicht so ge-
troffen worden wire, wenn nicht zugleich diese die Kinder
des Ehemannes zu ihren Erben eingesetzt hitte. Allerdings
gehen die Beteiligten zu 1 und 2 davon aus, dass die Erblasser
eine Aufhebung der VertragsmiBigkeit fiir den Fall der Uber-
schuldung des Nachlasses iibereinstimmend und fiir den an-
deren Vertragspartner erkennbar (!) gewollt haben, ohne dies
im Erbvertrag explizit niederzulegen. Fiir eine derartige An-
nahme gibt der Erbvertrag aber keinen Anhaltspunkt. Thm ist
nicht zu entnehmen, dass die Eheleute L. tiberhaupt tiber zu-
kiinftige Verdnderungen ihres Vermogens nachgedacht hitten,
noch dass sie davon ausgingen, der Ehemann werde womog-
lich vermogenslos versterben. Erst recht ist ihm nicht einmal
andeutungsweise zu entnehmen, dass sie fiir diesen Fall vor-
sorgen und die Vertragsmifigkeit ihrer Verfiigungen aufschie-
bend bedingt auf den Eintritt der Uberschuldung aufheben
wollten. Jedenfalls auf Seiten des Ehemannes kann ein Ein-
verstdndnis mit einem derartigen Vorbehalt nicht unterstellt
werden; hierzu haben die Beteiligten auch nichts vorgetragen.

Sofern die Eheleute L. aber nicht bereits bei Abschluss des
Erbvertrages einen derartigen Vorbehalt vereinbart haben
sollten, so wire ein spiterer, angesichts der konkreten Vermo-
gensentwicklung vereinbarter Vorbehalt jedenfalls formnich-
tig nach § 125 BGB. Denn dann hitte der Vorbehalt eine Ab-
dnderung des zuvor abgeschlossenen Erbvertrages bedeutet
und dementsprechend nach § 2290 Abs. 4 i. V. m. § 2276
Abs. 1 BGB der notariellen Beurkundung oder der (Teil-)Auf-
hebung durch ein gemeinschaftliches Testament nach § 2292
BGB bedurft.

c) Die von den Antragstellern erklidrte Anfechtung des Erb-
vertrages ist unwirksam. Es bedarf keiner Aufkldrung in tat-
sdchlicher Hinsicht, ob die von den Beteiligten zu 1 und 2
vorgebrachte Motivation der Erblasserin bei Abschluss des
Erbvertrages vom 10.7.1975 tatséchlich vorlag, ob die Erwar-

tungen der Erblasserin spéter enttduscht wurden und ob die
Erblasserin sich der trotz Ausschlagungserkldrung fortbeste-
henden Bindungswirkung des Erbvertrages bewusst war. Ein
aus der enttduschten Motivation folgendes mogliches Anfech-
tungsrecht ist jedenfalls nach § 2285 BGB erloschen, da mog-
liche Anfechtungsrechte schon zu Lebzeiten der Erblasserin
infolge Ablaufs der Anfechtungsfrist nach § 2283 Abs. 1 BGB
nicht mehr bestanden.

aa) Wie bereits das AG ausgefiihrt hat, war der Erblasserin
spitestens bei dem Tod ihres ersten Ehemannes und der Er-
kenntnis einer erheblichen Uberschuldung des Nachlasses
klar, dass eventuell zukiinftiges Vermogen eben nicht mehr
aus dem Betrieb ihres verstorbenen Ehemannes werde stam-
men konnen, sondern dieses von ihr selbst oder ggf. in einer
spiteren Ehe gemeinsam mit einem neuen Ehepartner wiirde
erwirtschaftet werden miissen. Somit waren ihr ab diesem
Zeitpunkt die Tatsachen bekannt, welche eine Anfechtbarkeit
des Erbvertrages nach §§ 2281 Abs. 1, 2078 Abs. 2 BGB be-
griindeten. Ab diesem Zeitpunkt begann die Jahresfrist des
§ 2283 Abs. 2 BGB zur Erkldrung der Anfechtung zu laufen.

bb) Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass der am
10.7.1975 abgeschlossene Erbvertrag zu diesem Zeitpunkt
dem Gedichtnis der Erblasserin entfallen war mit der Folge,
dass das Vorliegen einer anderweitigen Verfiigung ihr unbe-
kannt war. Zumindest ist der Erbvertrag anldsslich des Todes
des Herrn L. erneut in ihr Bewusstsein geriickt. Wie sich aus
den Beiakten ergibt, ist der Erblasserin aus Anlass des Todes
ihres ersten Ehemannes der Erbvertrag vom 10.7.1975 iiber-
sandt worden. In ihrer Ausschlagungserkldrung hat sie aus-
driicklich auf ihn Bezug genommen.

cc) Dass die Erblasserin moglicherweise davon ausging, auf-
grund der Ausschlagung der Erbschaft nach ihrem ersten Ehe-
mann sei nach § 2298 Abs. 2 Satz 3 BGB auch die Bindungs-
wirkung des Erbvertrages entfallen, hemmte den Beginn der
Anfechtungsfrist nicht. Dieser Irrtum stellt einen Rechtsirr-
tum dar. Der Erblasserin waren alle Fakten, aus denen die
fortbestehende Bindungswirkung und der — unterstellte — An-
fechtungstatbestand folgte, bekannt. Insbesondere war ihr der
Wortlaut des Erbvertrages bekannt, die darin enthaltene Erb-
einsetzung der Kinder ihres ersten Ehemannes, ihre urspriing-
liche Motivation fiir diese Erbeinsetzung sowie der Nicht-
eintritt der bei Abschluss des Erbvertrages erwarteten Ver-
mogensverhéltnisse.

Nach der Rechtsprechung und herrschenden Meinung in der
juristischen Literatur soll ein Rechtsirrtum nur dann beacht-
lich sein, wenn er die Unkenntnis einer die Anfechtung be-
griindenden Tatsache zur Folge hat; dagegen sei er unbeacht-
lich, wenn es sich nur um eine rechtsirrtiimliche Beurteilung
des Anfechtungstatbestandes selbst handelt (vgl. RGZ 132, 1,
4; BGH, NJW 1970, 279; BayObLG, NJW-RR 1997, 1027,
1030; NJW-RR 1990, 846, 847; Staudinger/Kanzleiter, Bearb.
2006, § 2283 Rdnr. 8). Was die Anwendung dieses Grundsat-
zes in einem Fall wie dem vorliegenden bedeutet, in welchem
der Irrtum die fortbestehende Bindungswirkung eines Erbver-
trages und seine Anfechtungsbediirftigkeit zur Wiedererlan-
gung der Testierfreiheit betrifft, wird allerdings nicht einheit-
lich beurteilt.

Das RG hatte in der genannten Entscheidung einen Fall zu be-
urteilen, in welchem der Erblasser der Auffassung war, sein mit
der ersten Ehefrau errichtetes gemeinschaftliches Testament
verliere durch eine weitere EheschlieBung ohne weiteres seine
Bindungswirkung, so dass es einer Anfechtung nicht bediirfe.
Dies hat das RG als unbeachtliche Rechtsunkenntnis angese-
hen, durch welche der Lauf der Anfechtungsfrist nicht gehin-
dert werde. Das RG hat dazu ausgefiihrt, dass nur die rechtsirr-
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tiimliche Beurteilung des Anfechtungstatbestandes den Fristen-
lauf hindere, es aber nicht erforderlich sei, dass der Berechtigte
auch tiber sein Anfechtungsrecht unterrichtet sei (a. a. O.).

Der Senat hat ebenso wie das KG entschieden, dass in diesem
Sinne auch die Kenntnis von dem Fortbestand einer binden-
den Verfiigung von Todes wegen zum Anfechtungstatbestand
des § 2079 BGB gehore, so dass ein Rechtsirrtum iiber die
Wirksamkeit des Widerrufs oder der Anfechtung einer sol-
chen den Ablauf der Anfechtungsfrist hemme (vgl. Senat,
OLGZ 1967, 496; KG, FamRZ 1968, 218, 219).

Der BGH ist in seiner Entscheidung, NJW 1970, 279 davon
ausgegangen, dass ein Rechtsirrtum beachtlich sei und die
Anfechtungsfrist nicht zu laufen beginne, wenn der Anfech-
tungsberechtigte von der Unwirksamkeit des ersten Testa-
mentes ausgehe. Welchen konkreten Fall der Unwirksamkeit
des vorangegangenen, Bindungswirkung entfaltenden Testa-
mentes der BGH hier meinte, ist der Entscheidung nicht zu
entnehmen.

In der Entscheidung BayObLG, NJW-RR 1990, 846 war der
Erblasser davon ausgegangen, ein vorheriges gemeinschaftli-
ches Testament sei bereits aufgrund der Vernichtung der Tes-
tamentsurkunde unwirksam geworden, so dass keine Bin-
dungswirkung mehr bestehe und es einer Anfechtung nicht
bediirfe. Dies hat das Gericht als blofen unbeachtlichen
Rechtsirrtum angesehen und den Ablauf der Anfechtungsfrist
bejaht. In gleicher Weise hat das BayObLG es fiir unbeacht-
lich gehalten, wenn der Erblasser glaubte, durch ein anhingi-
ges Scheidungsverfahren werde der mit der Ehefrau abge-
schlossene Erbvertrag ohne Anfechtung ungiiltig (BayObLG,
NJW-RR 1990, 200, 201). Gleiches solle fiir den Fall gelten,
dass der Erblasser davon ausging, allein der Wegfall des dem
Erbvertrag zugrundeliegenden Motivs geniige bereits zum
Wegfall der Bindungswirkung (dort war die Erblasserin,
ebenso wie im vorliegenden Fall, bei Erbvertragsabschluss
davon ausgegangen, das von ihr [auch] an die Kinder des Ehe-
mannes aus dessen erster Ehe zu vererbendes Vermogen
werde im Wesentlichen aus dieser Ehe stammen). Auch hier
hat das BayObLG ausgefiihrt, der Erblasserin seien alle
wesentlichen Tatsachen bekannt gewesen, sie habe lediglich
die weiterhin bestehende Bindungswirkung des Erbvertra-
ges falsch eingeschitzt; dies sei ein reiner Rechtsirrtum
(BayObLG, NJW-RR 1991, 454, 455).

In einer weiteren Entscheidung hat das BayObLG dagegen
angenommen, ein Irrtum des Erblassers tiber den Fortbestand
der bindenden letztwilligen Verfiigung und die Anfechtungs-
bediirftigkeit sei beachtlich; die Anfechtungsfrist beginne so-
mit erst zu laufen, wenn der Erblasser auch die rechtlichen
Folgen erkannt habe. Der Erblasser war im entschiedenen Fall
davon ausgegangen, ein mit seiner ersten Ehefrau errichtetes
gemeinschaftliches Testament werde durch eine erneute Ehe-
schlieBung hinfillig (BayObLG, NJW-RR 1992, 1223, 1224,
zustimmend Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., § 2283 Rdnr. 8).

In einer weiteren Entscheidung fiihrt das BayObLG dagegen
wieder aus, es sei unbeachtlich, wenn der Erblasser annehme,
die Bindungswirkung entfalle ohne weiteres aufgrund einer
zweiten Eheschliefung (BayObLG, NJW-RR 1997, 1027,
1030). In derselben Entscheidung wird zudem erklart, es
konne ein beachtlicher Inhaltsirrtum sein, wenn sich der Erb-
lasser tiber die von einem Erbvertrag ausgehende Bindungs-
wirkung im Unklaren sei (BayObLG, NJW-RR 1997, 1027,
1028). Allerdings soll nach einer anderen Entscheidung ein
Rechtsirrtum iiber die Bindungswirkung die Kenntnis des
Erblassers vom Bestand der Verfiigungen und damit den Be-
ginn der Anfechtungsfrist nicht ausschlieBen (BayObLG,
ZEV 1995, 1024, 1026).

Dieser Uberblick lisst es verstindlich erscheinen, wenn die
Differenzierungen der Rechtsprechung in der Literatur als
,hicht ganz nachvollziehbar” (DNotl-Report 1998, 78, 80)
oder als in der Praxis kaum durchfiihrbar (vgl. Schubert/Czub,
JA 1980, 334, 336) bezeichnet werden. Auch das OLG Frank-
furt hat kritisiert, die Unterschiede seien kompliziert und in
der Praxis nur schwer zu handhaben (NJWE-FER 2000, 37).

Dabei ist aber in Rechnung zu stellen, dass sich — mit einer
Ausnahme — alle genannten Entscheidungen mit dem Anfech-
tungstatbestand des iibergangenen Pflichtteilsberechtigten
aus § 2079 BGB befassen. Dieser weist insofern die Beson-
derheit auf, dass die Voraussetzungen des Anfechtungstatbe-
standes aus sog. Rechtstatsachen bestehen. Von daher mag
man dariiber streiten, ob zur Kenntnis dieses Tatbestandes
auch gehort, dass der Anfechtungsberechtigte eine Person
tiberhaupt als pflichtteilsberechtigt erkennt und auflerdem
erkennt, dass diese Person ,,libergangen* ist, was eine fortbe-
stehende und bindende anderweitige Verfiigung von Todes
wegen voraussetzt. Gleiches mag fiir Fille des Inhaltsirrtums
gelten, wenn dem Erblasser nicht klar ist, welche rechtlichen
Folgen die von ihm abgegebenen Erkldrungen in einer letzt-
willigen Verfiigung haben. Dies muss hier aber nicht entschie-
den werden. Denn die Kenntnis von den Voraussetzungen des
Anfechtungstatbestandes des § 2078 Abs. 2 BGB setzt im
Falle des Motivirrtums regelmiflig — und auch hier — keine
Rechtskenntnisse und keine rechtlich zutreffende Beurteilung
der Sachlage voraus. Welche Motive ihn zu einer Verfiigung
von Todes wegen bestimmt haben, wei3 der Erblasser, ohne
hierzu rechtliche Uberlegungen anstellen zu miissen. Ebenso
setzt es keine Rechtskenntnisse voraus zu erkennen, dass und
wann sich diese Motive als irrige Annahmen erweisen. Um
Missverstdndnisse zu vermeiden sei hinzugefiigt, dass dies
auch dann gilt, wenn das Motiv seinerseits auf einer recht-
lichen Bewertung basierte. Hat der Erblasser beispielsweise
eine bestimmte Person zum Miterben eingesetzt, weil er sie
irrtiimlich fiir nicht pflichtteilsberechtigt hielt, ihr aber etwas
zukommen lassen wollte, so befindet er sich zwar in einem
Rechtsirrtum. Dass die vermeintlich fehlende Pflichtteils-
berechtigung sein Motiv fiir die Erbeinsetzung war, weifl der
Erblasser aber ohne Rechtskenntnisse, ebenso wird er bei spi-
terer rechtlicher Aufkldrung erkennen, dass sein Motiv nun
weggefallen ist. Es bedarf daher auch in diesem Fall keiner
Beriicksichtigung von Rechtsirrtiimern bei der Frage, wann
die Anfechtungsfrist zu laufen beginnt; auch hier kann allein
auf die Kenntnis vom Anfechtungstatbestand abgestellt wer-
den.

dd) Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet dies,
dass entscheidend fiir den Beginn der Anfechtungsfrist allein
die Kenntnis von der fehlgeschlagenen Erwartung war, die
Erblasserin werde im Wesentlichen Vermogen zu vererben
haben, das aus ihrer ersten Ehe stammt. Bei dem Irrtum dar-
iiber, dass trotz der Ausschlagungserkldarung eine weiterhin
bindende Erbeinsetzung der Kinder des Herrn L. aus dessen
erster Ehe vorlag, handelt es sich dagegen um einen unbeacht-
lichen Rechtsirrtum, der fiir das Vorliegen des Anfechtungs-
tatbestandes des Motivirrtums ohne Bedeutung ist und den
Lauf der Anfechtungsfrist daher nicht hemmen konnte.

ee) Da die Anfechtungsfrist bereits im Jahre 1989 abgelaufen
war, ist es ohne Belang, ob die Erblasserin anlésslich spiterer
Beurkundungen weiterer letztwilliger Verfiigungen fehlerhaft
notariell beraten worden ist. Hierdurch mag zwar eine noch
laufende Anfechtungsfrist nach §§ 2283 Abs. 2, Satz 2, 206
BGB gehemmt werden (vgl. dazu Senat, OLGZ 1967, 496,
499), jedoch kann eine bereits abgelaufene Anfechtungsfrist
nicht erneut in Gang gesetzt werden.
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d) Ob der Erbvertrag nach §§ 2281 Abs. 1, 2079 BGB auf-
grund der nachfolgenden EheschlieBung der Erblasserin mit
Herrn M. anfechtbar (gewesen) wire, kann hier dahinstehen,
da die Antragsteller jedenfalls nicht nach § 2079 Abs. 3 BGB
anfechtungsberechtigt sind.

Anmerkung:

Das OLG Koln hatte bei Beantwortung der Frage, wer nach
den verschiedenen einander widersprechenden letztwilligen
Verfiigungen der Erblasserin ihr Erbe geworden ist, eine
Reihe rechtlicher Probleme unterschiedlicher Schwierigkeit
zu entscheiden. Keinen Zweifeln begegnet die zunichst zu-
treffende Feststellung, dass es sich bei der Erbeinsetzung in
dem 1975 geschlossenen Erbvertrag um eine vertragliche Ver-
fiigung handelt. Ebenso sicher ldsst sich ausschliefSen, dass
diese Erbeinsetzung mit einer Bedingung verbunden oder mit
einem Riicktritts- oder Anderungsvorbehalt versehen worden
ist. Die dafiir vom Gericht gegebenen Begriindungen iiber-
zeugen. Die Erbeinsetzung kann deshalb nur ihre Giiltigkeit
durch eine Anfechtung verloren haben. Grundsitzlich ist der-
jenige zur Anfechtung berechtigt, dem die Aufhebung der
letztwilligen Verfiigung unmittelbar zustatten kommen wiirde
(§ 2080 Abs. 1 BGB). Jedoch wird bei einem Erbvertrag
durch § 2285 BGB das Anfechtungsrecht Dritter ausgeschlos-
sen, wenn das Anfechtungsrecht des Erblassers zur Zeit des
Erbfalls erloschen ist. Ein solches Anfechtungsrecht, das sich
auf § 2281 1. V. m. § 2078 Abs. 2 BGB wegen Irrtums tiber die
Vermogensverhiltnisse ihres Ehemanns stiitzen konnte,
musste von der Erblasserin innerhalb einer Frist von einem
Jahr ausgeiibt werden (§ 2283 Abs. 1 BGB), wobei die Frist
nach § 2283 Abs. 2 Satz 1 BGB mit dem Zeitpunkt beginnt, in
welchem sie von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangte.
Als der Ehemann im Januar 1988 starb, erfuhr die Erblasse-
rin, dass dessen Nachlass iiberschuldet war. Dadurch wurden
ihr nur dann nicht die fiir eine Anfechtung wesentlichen Tat-
sachen vermittelt, wenn sie infolge eines Irrtums den Anfech-
tungsgrund nicht erkannte. Die Frage, ob sich die Erblasserin
in einem erheblichen, die Kenntnis des Anfechtungsgrundes
ausschlieBenden Irrtum befunden hat, bildet den Kernpunkt
der Entscheidung. Mit ihm setzt sich deshalb das Gericht auch
eingehend auseinander.

Das erkennende Gericht schlieft sich der herrschenden Auf-
fassung an, nach der auch ein Rechtsirrtum dem Beginn der
Anfechtungsfrist entgegenstehen kann. Ein Rechtsirrtum wird
jedoch nur dann als erheblich angesehen, wenn er sich auf die
zur Anfechtung begriindenden Tatsachen bezieht.! Trrt dage-
gen der Anfechtungsberechtigte in der rechtlichen Beurtei-
lung des Anfechtungstatbestandes selbst, obwohl ihm die das
Anfechtungsrecht begriindenden Tatsachen bekannt sind,
dann wertet die herrschende Meinung einen solchen Irrtum
als unbeachtlich. Die praktische Umsetzung dieser Grund-
sdtze im Einzelfall bereitet allerdings Schwierigkeiten, wie
dies auch die vom OLG Koln angefiihrten Beispielsfille
zeigen, in denen die entscheidenden Gerichte zum Teil zu un-
terschiedlichen Ergebnissen gelangen. Diese Schwierigkeiten
entstehen insbesondere dadurch, dass Fehlvorstellungen iiber
Tatsachen durch einen Rechtsirrtum verursacht werden
konnen.? So wird in zahlreichen Gerichtsentscheidungen die
Giiltigkeit der letztwilligen Verfiigung zum Anfechtungs-
grund gezéhlt und der Beginn der Anfechtungsfrist verneint,
wenn der Anfechtungsberechtigte irrtiimlich die Verfligung

1 Vgl. auch OLG Frankfurt/Main, 20 W 606/94, NJWE-FER 1997,
229, 230.

2 Burandt/Rojahn/Czubayko, Erbrecht, 2011, § 2082 Rdnr. 5.

fiir unwirksam hélt und von einer Anfechtung absieht, weil er
die rechtlichen Voraussetzungen fiir einen Widerruf falsch
einschitzt oder die Formgiiltigkeit der Verfiigung verkennt.?

Die letztlich wenig iiberzeugenden Differenzierungen, die
sich in der Rechtsprechung, aber auch im juristischen Schrift-
tum hinsichtlich der Erheblichkeit eines Rechtsirrtums im
Rahmen der Anfechtung letztwilliger Verfiigungen finden,
haben zu dem Vorschlag gefiihrt, iiber das Anfechtungsrecht
weniger nach dogmatischen Gesichtspunkten als danach zu
entscheiden, ob von dem Anfechtungsberechtigten aufgrund
seines Kenntnisstandes erwartet werden konnte, dass er zur
Wahrnehmung seiner Interessen titig wird, sei es durch An-
fechtung oder zumindest durch eine Einholung rechtlicher
Beratung.* Die Flexibilitit, auf die sich eine solche Auf-
fassung berufen kann, wird allerdings durch eine Rechtsun-
sicherheit erkauft, weil dann den Streitfall regelmiflig eine
vom Richter vorzunehmende Interessenbewertung entschei-
det. Zu Recht wird deshalb warnend darauf hingewiesen, dass
eine Plausibilitéitskontrolle des Erblasserwillens dazu fithren
konnte, sein Selbstanfechtungsrecht zu einem freien Losungs-
recht umzugestalten.’

Im Rahmen dieser Urteilsanmerkung ist es nicht moglich,
fundierte Vorschldge fiir eine sichere und iiberzeugende
Entscheidungsgrundlage in solchen Anfechtungsfillen zu for-
mulieren und zu begriinden, in denen iiber die Erheblichkeit
eines Rechtsirrtums befunden werden muss. Es muss deshalb
geniigen, die eigene Auffassung dahingehend zu prizisieren,
dass entgegen zu grofziigiger Tendenzen nur dann ein Rechts-
irrtum des Erblassers beriicksichtigt werden darf, wenn da-
durch die Kenntnis von Tatsachen verhindert wird, auf die es
fiir die Verwirklichung des Tatbestandes eines Anfechtungs-
grundes ankommt. Die Entscheidung in dem zu besprechen-
den Beschluss stimmt im Ergebnis mit dieser Auffassung
tiberein. Die zur Begriindung dieser Entscheidung aufgestellte
These, dass es im Rahmen eines Motivirrtums nach § 2078
Abs. 2 BGB niemals zu einem beachtlichen Rechtsirrtum
kommen kann, geht indes zu weit. Dass ein Erblasser, der
durch falsche rechtliche Erwigungen geleitet, letztwillig
verfiigt, sich niemals in einem erheblichen Rechtsirrtum
befinden konnte, ldsst sich in dieser Allgemeinheit nicht
behaupten.® Die vom erkennenden Gericht dafiir vorgetrage-
nen Erwigungen, die darauf hinauslaufen, dass ein Rechts-
irrtum fiir die Motive des Erblassers stets ohne Bedeutung
bleibe und deshalb nicht zu beriicksichtigen sei, erscheinen
nicht stichhaltig.

Prof. Dr. Hans-Joachim Musielak, Passau

3 Vgl. die Nachweise von Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001,
§ 6 VI4 b (S. 862), und AnwK-BGB/Kornexl, 2. Aufl. 2007, § 2283
Rdnr. 18.

4 MiinchKomm/Leipold, 5. Aufl. 2010, § 2082 Rdnr. 6.

5 J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl. 2006, § 2283 Rdnr. 10.

6 So auch Keim, ZEV 2011, 86, 87. Der BGH, IV ZB 16/10, ZEV
2011, 424, der die gegen diesen Beschluss eingelegte Beschwerde
zuriickgewiesen hat, hat die Frage, ob im Bereich des Motivirrtums
nach § 2078 Abs. 2 BGB iiberhaupt kein beachtlicher Rechtsirrtum
vorkommen konne, offengelassen.
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14. GmbHG §§ 11 Abs. 2,9 a Abs. 1 (Haftung bei einer wirt-
schaftlichen Neugriindung einer Vorrats- oder Mantel-
gesellschaft)

1. Bei einer wirtschaftlichen Neugriindung einer Vor-
rats- oder Mantelgesellschaft kommt eine Haftung
der handelnden Personen analog § 11 Abs. 2 GmbHG
nur dann in Betracht, wenn die Geschiifte vor Offen-
legung der wirtschaftlichen Neugriindung aufgenom-
men worden sind und dem nicht alle Gesellschafter
zugestimmt haben.

2. Versichert der Geschiiftsfiihrer bei der Offenlegung
der wirtschaftlichen Neugriindung der Wahrheit
zuwider, dass sich das Stammkapital endgiiltig in
seiner freien Verfiigung befindet, haftet er analog § 9 a
Abs. 1 GmbHG.

BGH, Urteil vom 12.7.2011, II ZR 71/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klédgerin nimmt den Beklagten aus § 11 Abs. 2 GmbHG auf
Zahlung von 1.295,91 € fiir die Bezahlung von Reifenlieferungen
und -montagen in Anspruch.

Der Beklagte ist Geschiftsfiihrer der S. GmbH, die am 25.10.2006 in
das Handelsregister eingetragen wurde. Der einzige Geschiftsanteil
an der Gesellschaft war bereits zuvor am 10.10.2006 an H. A. iiber-
tragen worden. In die dariiber errichtete notarielle Urkunde wurde der
Beschluss der unter Verzicht auf Formen und Fristen zusammengetre-
tenen Gesellschafterversammlung aufgenommen, den Unternehmens-
gegenstand in ,,gewerblichen Giiternah- und -fernverkehr, Umziige,
Frachtvermittlungen und die Firma der Gesellschaft in ,,A. Trans-
porte & Co. GmbH" zu éndern, den Gesellschaftssitz nach M. zu ver-
legen, die Geschiftsfiihrerin abzuberufen und den Beklagten zum
neuen Geschiftsfithrer zu bestellen. Der Beklagte meldete diese
Anderungen mit Schreiben vom selben Tag, bei Gericht eingegangen
am 25.10.2006, zur Eintragung in das Handelsregister an und erklérte
dabei, das Stammkapital sei vorhanden und befinde sich in der
endgiiltigen freien Verfiigung der Geschiftsfithrung. Eine Eintragung
der Vertragsinderungen und des neuen Geschiftsfiihrers in das Han-
delsregister unterblieb, weil der Kostenvorschuss nicht eingezahlt
und eine Genehmigung nach dem Giiterkraftverkehrsgesetz nicht
vorgelegt wurde.

Gemil} Rechnungen vom 28.3. bis 30.4.2007 erbrachte die Kligerin
in der Folgezeit Leistungen fiir die Gesellschaft, deren Bezahlung
Gegenstand der Klage ist. Das AG hat die Klage abgewiesen. Das LG
hat ihr stattgegeben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Klédgerin gegen das Urteil des AG vom
31.3.2009 wird zuriickgewiesen.

Die Revision ist erfolgreich und fiihrt zur Aufthebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Wiederherstellung des amtsgericht-
lichen Urteils. Der Beklagte ist aus keinem rechtlichen
Gesichtspunkt zur Zahlung der Klageforderungen verpflichtet.

I

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt: Der Beklagte hafte analog § 11 Abs. 2
GmbHG fiir die unter seiner Verantwortung begriindeten Ver-
bindlichkeiten der GmbH. Diese Vorschrift sei auf den Fall
der wirtschaftlichen Neugriindung einer GmbH — durch Ver-
wendung einer sog. Vorratsgesellschaft oder durch Aktivie-
rung eines leeren ,,GmbH-Mantels* — entsprechend anwend-
bar. Dabei komme es weder darauf an, ob die Geschéftsfiihrer
die Neugriindung dem Registergericht angezeigt hitten, noch
ob die Gesellschafter mit der Aufnahme der Geschiftstitig-

keit durch die Geschiftsfiihrer vor Eintragung der die Neu-
griindung begleitenden Anderungen des Gesellschaftsvertra-
ges im Handelsregister einverstanden gewesen seien. Erst
wenn die Eintragung im Handelsregister erfolgt sei, ende
die personliche Haftung des Geschiftsfiihrers. Die entgegen-
stehende Rechtsprechung des BGH (BGH, Urteil vom
7.7.2003, II ZR 4/02, BGHZ 155, 318) entbehre einer trag-
fahigen dogmatischen Grundlage.

1L

Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsgerichtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Es fehlt bereits an einer wirtschaftlichen Neugriindung
im Sinne der Rechtsprechung des Senats. Die Gesellschaft,
deren Gegenstand zunichst in der Verwaltung ihres eigenen
Vermdogens bestand, war zwar nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts als sog. Vorratsgesellschaft gegriindet worden.
Die Anderung des Unternechmensgegenstandes, des Namens
und des Sitzes ebenso wie der Wechsel der Gesellschafter und
der Geschiftsfiihrer — mithin die Ausstattung der Gesellschaft
mit einem werbenden Unternehmen — waren aber schon vor
der Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister beschlos-
sen und — soweit dafiir nicht die Eintragung im Handelsregis-
ter erforderlich war — auch vollzogen worden.

2. Im Ubrigen kommt im Falle einer wirtschaftlichen Neu-
griindung durch Verwendung einer Vorratsgesellschaft —
ebenso wie durch Aktivierung eines leeren ,,GmbH-Mantels*
— eine Handelndenhaftung in entsprechender Anwendung des
§ 11 Abs. 2 GmbHG nur dann in Betracht, wenn die Geschifte
vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung aufge-
nommen werden, ohne dass dem alle Gesellschafter zuge-
stimmt haben (BGH, Beschluss vom 7.7.2003, 11 ZB 4/02,
BGHZ 155, 318, 327). Auch diese Voraussetzungen sind hier
nicht erfiillt.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats stellt
die Verwendung einer ,auf Vorrat“ gegriindeten und im
Handelsregister eingetragenen GmbH wirtschaftlich eine
Neugriindung dar. Darauf sind die der Gewihrleistung der
Kapitalausstattung dienenden Griindungsvorschriften des
GmbH-Gesetzes einschlieBlich der registergerichtlichen Kon-
trolle entsprechend anzuwenden. Die Geschiftsfiihrer haben
analog § 8 Abs. 2 GmbHG zu versichern, dass die in § 7
Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Ge-
schiftsanteile bewirkt sind und dass sich der Gegenstand der
Leistungen — weiterhin oder jedenfalls wieder — endgiiltig in
ihrer freien Verfiigung befindet (BGH, Beschluss vom
9.12.2002, 11 ZB 12/02, BGHZ 153, 158, 160 ff.; Beschluss
vom 7.7.2003, II ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 321 ff., ebenso
zur Aktiengesellschaft schon BGH, Beschluss vom 16.3.1992,
IZB 17/91, BGHZ 117, 323, 330 ff.).

Zur Gewihrleistung der realen Kapitalaufbringung als zentra-
les, die Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermogen
rechtfertigendes Element kommt neben der registergericht-
lichen Priventivkontrolle auf der materiellrechtlichen
Haftungsebene das — auf eine Innenhaftung beschrinkte —
Modell der Unterbilanzhaftung (BGH, Urteil vom 27.1.1997,
II ZR 123/94, BGHZ 134, 333 ff.; Urteil vom 16.1.2006, 1T
ZR 65/04, BGHZ 165, 391 ff.) zur Anwendung. Maligebli-
cher Stichtag fiir diese Haftung der Gesellschafter ist bei der
wirtschaftlichen Neugriindung die — mit der Versicherung
nach § 8 Abs. 2 GmbHG und der Anmeldung etwaiger mit ihr
einhergehender Satzungsinderungen zu verbindende — Offen-
legung gegeniiber dem Handelsregister. Da die Gesellschaft
im Falle der wirtschaftlichen Neugriindung nicht erst mit der
Eintragung im Handelsregister entsteht, ist damit dem Gebot
der Glaubigersicherung hinreichend gentigt. Auf die nachfol-
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gende Eintragung der Vertragsianderungen — die in Ausnahme-
fillen, etwa bei der Aktivierung einer leeren GmbH-Hiille
durch dieselben Gesellschafter, auch ganz fehlen konnen —
kommt es nicht an (BGH, Beschluss vom 7.7.2003, II ZB
4/02, BGHZ 155, 318, 326 f.).

b) Eine (AuBlen-)Haftung der handelnden Personen analog
§ 11 Abs. 2 GmbHG hat der Senat nur fiir solche Fille in Be-
tracht gezogen, in denen vor Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung die Geschifte aufgenommen worden sind, ohne
dass dem alle Gesellschafter zugestimmt haben (BGH, Be-
schluss vom 7.7.2003, 11 ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 327).

Nach § 11 Abs. 2 GmbHG haftet personlich, wer vor Eintra-
gung der Gesellschaft in deren Namen handelt und dadurch
Verbindlichkeiten begriindet. Die Bedeutung dieser Norm hat
mit der Aufgabe des Vorbelastungsverbots und der Anerken-
nung einer Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung der Ge-
sellschafter (BGH, Urteil vom 9.3.1981, II ZR 54/80, BGHZ
80, 129 ff.; Urteil vom 27.1.1997, I ZR 123/94, BGHZ
134, 333 ff.; Urteil vom 16.1.2006, I ZR 65/04, BGHZ 165,
391 ff.) abgenommen. Sie dient im Wesentlichen nur noch
dazu, in Fillen, in denen fiir eine Geschiftstitigkeit vor Eintra-
gung der Gesellschaft auch nach den neueren Rechtsgrundsit-
zen weder die Gesellschafter noch die Gesellschaft haften —
etwa weil die Geschiftsfithrer ihre Vertretungsmacht tiber-
schritten haben —, den Gldubigern einen Schuldner zu verschaf-
fen (BGH, Urteil vom 7.5.1984, I1 ZR 276/83, BGHZ 91, 148,
152; Urteil vom 14.6.2004, 11 ZR 47/02, ZIP 2004, 1409, 1410
zum vergleichbaren § 41 Abs. 1 Satz 2 AktG; Ulmer in Ulmer/
Habersack/Winter, GmbHG, § 11 Rdnr. 123 ff.; Hueck/Fastrich
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 11 Rdnr. 53).

Eine entsprechende Anwendung des § 11 Abs. 2 GmbHG im
Falle der wirtschaftlichen Neugriindung einer Gesellschaft ist
daher auf den Zeitpunkt zu beziehen, auf den es auch fiir die
Haftung der Gesellschafter ankommt (BGH, Beschluss vom
7.7.2003, I1ZB 4/02, BGHZ 155, 318, 327). Das ist nach dem
zuvor Gesagten der Zeitpunkt der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugriindung — oder allenfalls der Zeitpunkt der nach
auBlen in Erscheinung a wirtschaftlichen Neugriindung, wie
der Senat fiir ,,Altfélle* angenommen hat (BGH, Beschluss
vom 26.11.2007, IT ZA 14/06, ZIP 2008, 217, 218) — jeden-
falls aber nicht, wie das Berufungsgericht gemeint hat, der
Zeitpunkt der Eintragung der mit der Neugriindung ggf. ver-
bundenen anmeldepflichtigen Anderungen des Gesellschafts-
vertrages (ebenso Ulmer in Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, § 3 Rdnr. 170; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl., § 3 Rdnr. 13; Bayer in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 17. Aufl., § 3 Rdnr. 12; Bayer in FS fiir Goette,
2011, S. 15, 21 m. w. N.). Denn in Fillen, in denen das
Stammbkapital der Gesellschaft bei der Offenlegung der Neu-
griindung ganz oder teilweise aufgebraucht ist, greift grund-
sitzlich die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter ein, so
dass es der zusitzlichen Haftung der Handelnden analog
§ 11 Abs. 2 GmbHG nicht mehr bedarf (vgl. BAG, ZInsO
2008, 572, 576). Ob sich die Eintragung der mit der Neugriin-
dung verbundenen Satzungsidnderungen verzogert oder ob sie
— wie hier — ganz unterbleibt, ist fiir die Haftung ohne Bedeu-
tung. Stellt das Registergericht bei einer — spéteren — Priifung
fest, dass zum Zeitpunkt der Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung die Angaben der Geschiftsfithrer nach § 8
Abs. 2 GmbH falsch waren, haften diese in entsprechender
Anwendung des § 9 a Abs. 1 GmbHG (Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 3 Rdnr. 19). Davon zu
unterscheiden ist die Haftung bei unterbliebener Offenlegung
der wirtschaftlichen Neugriindung (siehe dazu KG, ZIP 2010,
582; OLG Miinchen, ZIP 2010, 579; Altmeppen, DB 2003,
2050, 2052; Bdrwaldt/Balda, GmbHR 2004, 350, 353,

K. Schmidt, ZIP 2010, 857, 860 f.; Wahl/Schult, NZG 2010,
611 ff.), um die es im vorliegenden Fall nicht geht.

¢) Danach scheidet eine Haftung des Beklagten fiir die im
Zuge der nach Offenlegung der — vermeintlichen — wirtschaft-
lichen Neugriindung begriindeten Gesellschaftsschulden ana-
log § 11 Abs. 2 GmbHG aus. Der Beklagte hat die Geschéfts-
tatigkeit — durch den Sohn der Alleingesellschafterin — erst
nach der Offenlegung zugelassen.

3. Auch eine Haftung aus § 9 a Abs. 1 GmbHG kommt nicht
in Betracht. Das Berufungsgericht hat jedenfalls nicht festge-
stellt — und es spricht auch nichts dafiir —, dass zum Zeitpunkt
der Offenlegung am 25.10.2006 der erforderliche Teil des
Stammkapitals nicht endgiiltig zur freien Verfiigung des
Geschiftsfiihrers stand. Die GmbH wurde an demselben Tag
— noch unter ihrem alten Namen S. GmbH — in das Handels-
register eingetragen. Die registergerichtliche Priifung hatte
also offenbar keine Zweifel ergeben.

15. FamFG §§ 26, 382; GmbHG § 39 Abs. 2 (Zugang der
Amtsniederlegungserklidrung des Geschdftsfiihrers im Aus-

land)

1. Die Niederlegung des Amtes eines GmbH-Geschiifts-
fiihrers ist nur dann wirksam, wenn sie mindestens
einem Gesellschafter zugegangen ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Ob eine Willenserkldrung einem Empfinger mit Sitz
im Ausland zugegangen ist, beurteilt sich nach dem
Ortsrecht des Abgabeorts.

3. Eine Pflicht des Registergerichts zur Amtsermittlung
nach §§ 26, 382 FamFG besteht nur dann, wenn ent-
weder die formalen Mindestanforderungen fiir eine
Eintragung nicht erfiillt sind oder wenn begriindete
Zweifel an der Wirksamkeit der zur Eintragung
angemeldeten Erklirungen oder der Richtigkeit der
mitgeteilten Tatsachen bestehen.

BGH, Beschluss vom 21.6.2011, II ZB 15/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW-RR 2011, 1184.

16. GmbHG § 47 Abs. 4 Satz 2 Fall 1 (Stimmberechtigung
herrschender Gesellschafter bei Kiindigung von Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrigen)

Bei der Beschlussfassung iiber die ordentliche Kiindigung
eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrags
durch die beherrschte Gesellschaft ist der herrschende
Gesellschafter stimmberechtigt.

BGH, Urteil vom 31.5.2011, II ZR 109/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagte, eine GmbH, schloss am 8.7.1999 mit der L. mbH, die
90 % ihrer Geschiftsanteile hilt, einen Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrag ab. Die restlichen Geschiftsanteile hilt die
Schuldnerin. Der Vertrag sollte ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist aus wichtigem Grund, im Ubrigen erstmals zum Ablauf des
31.12.2004 mit einer Frist von sechs Monaten schriftlich gekiindigt
werden konnen und sich, wenn er nicht gekiindigt wird, bei gleicher
Kiindigungsfrist jeweils um ein Kalenderjahr verlingern. Ein Aus-
gleich fiir die Schuldnerin war nicht vorgesehen. Mit einem notariell
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beurkundeten Beschluss stimmten die Gesellschafter der Beklagten
am 2.8.1999 dem Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag zu,
der darauthin ins Handelsregister eingetragen wurde.

Uber das Vermdgen der Schuldnerin wurde am 3.1.2007 das Insol-
venzverfahren erdffnet. Der Klidger wurde zum Insolvenzverwalter
bestellt. Er beantragte in der Gesellschafterversammlung der Beklag-
ten vom 22.11.2007, die Kiindigung des Beherrschungs- und Ge-
winnabfiihrungsvertrags zu beschliefen. Der Antrag wurde mit den
Stimmen der herrschenden Gesellschaft abgelehnt.

Der Kliger hat beantragt, den Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung vom 22.11.2007 fiir nichtig zu erkliren und festzustellen,
dass der Beschluss gefasst worden ist, den Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag auferordentlich, hilfsweise fristgerecht
zum 31.12.2008 zu kiindigen. Das LG hat den Beschluss fiir nichtig
erklirt und die Klage im Ubrigen abgewiesen, das Berufungsgericht
hat die Klage insgesamt abgewiesen. Dagegen richtet sich die vom
Berufungsgericht zugelassene Revision des Kligers.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, bei der Beschlussfas-
sung iiber die Kiindigung des Beherrschungs- und Gewinnab-
fiihrungsvertrags handele es sich um eine Entscheidung mit
korperschaftlichem Charakter, bei der der herrschende Ge-
sellschafter ein Stimmrecht habe. Es werde eine Organisa-
tionsentscheidung tiber eine wesentliche Strukturinderung
getroffen.

Das Urteil hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

1. Der Kliger ist als Insolvenzverwalter anstelle der Schuld-
nerin zur Ausiibung des Stimmrechts in der Gesellschafter-
versammlung der Beklagten und zur Erhebung der Anfech-
tungsklage berechtigt. Der Insolvenzverwalter hat als Teil
seines Verwaltungsrechts das Recht zur Ausiibung des Stimm-
rechts in der Gesellschafterversammlung, jedenfalls soweit
der Beschlussgegenstand die Vermogenssphére betrifft (vgl.
OLG Miinchen, ZIP 2010, 1756; Bergmann in FS Kirchhof,
2003, S. 15, 20 ff.). Nach § 80 Abs. 1 InsO hat der Insolvenz-
verwalter das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu
verwalten. Der GmbH-Geschiftsanteil gehort zur Masse (§ 35
Abs. 1 InsO).

Vom Beschlussgegenstand, der auflerordentlichen, hilfsweise
ordentlichen Kiindigung des Beherrschungs- und Gewinnab-
fiihrungsvertrags, ist mit dem Weisungsrecht (§ 37 Abs. 1
GmbHG) und dem Gewinnbezugsrecht (§ 29 Abs. 1 GmbHG)
die Vermogenssphire der Schuldnerin betroffen.

2. Die Anfechtungsklage gegen den Beschluss, mit dem die
Gesellschafterversammlung der Beklagten eine auflerordent-
liche Kiindigung des Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrags abgelehnt hat, und die damit verbundene posi-
tive Beschlussfeststellungsklage, dass die aufBerordentliche
Kiindigung beschlossen wurde, sind schon deshalb unbegriin-
det, weil ein Kiindigungsgrund fehlt. Die Anfechtungsklage
ist begriindet, wenn der gefasste Beschluss gesetzes- oder sat-
zungswidrig ist; der an seiner Stelle festzustellende Beschluss
muss seinerseits gesetzes- und satzungskonform sein (vgl.
BGH, Urteil vom 13.3.1980, II ZR 54/78, BGHZ 76, 191,
200 f.; Urteil vom 20.1.1986, II ZR 73/85, BGHZ 97, 28, 31).

Ein Grund zur aufBerordentlichen Kiindigung des Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags besteht nicht. Ein
wichtiger Grund zur Kiindigung liegt vor, wenn dem kiindi-
genden Vertragsteil, hier der beherrschten GmbH, die Fortset-
zung des Vertrags nicht mehr zumutbar ist. Einen solchen
Grund hat der Klédger nicht dargelegt. Dass die Schuldnerin
ihren Geschiftsanteil nach dem Wegfall des Unternehmens-

vertrags besser verwerten kann, betrifft nur ihre personlichen
Verhiltnisse und nicht das Verhiltnis zwischen beherrschter
und herrschender Gesellschaft.

3. Die Anfechtungsklage gegen den Beschluss, mit dem die
Gesellschafterversammlung der Beklagten die ordentliche
Kiindigung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsver-
trags mit den Stimmen der L. mbH abgelehnt hat, ist ebenfalls
unbegriindet. Damit entfillt auch die Grundlage fiir die bean-
tragte Feststellung, dass die Kiindigung beschlossen wurde.

Die Gesellschafterversammlung hat die ordentliche Kiindi-
gung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags
nicht mit Mehrheit beschlossen. Die Stimmen der L. mbH
waren mitzuzihlen. Sie unterlag keinem Stimmverbot (§ 47
Abs. 4 Satz 2 Fall 1 GmbHG) und war auch nicht aufgrund
der gesellschafterlichen Treuepflicht verpflichtet, fiir die
Kiindigung zu stimmen.

a) Bei der Beschlussfassung iiber die ordentliche Kiindi-
gung eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags
durch die beherrschte Gesellschaft ist der herrschende Gesell-
schafter stimmberechtigt.

aa) Nach § 47 Abs. 4 Satz 2 Fall 1 GmbHG hat ein Gesell-
schafter bei einer Beschlussfassung, die die Vornahme eines
Rechtsgeschifts gegeniiber ihm betrifft, kein Stimmrecht.
Dazu gehoren auch einseitige oder rechtsgeschéftsdhnliche
Handlungen (BGH, Urteil vom 9.7.1990, I ZR 9/90, ZIP
1990, 1194) und damit eine ihm gegeniiber zu erkldrende
Kiindigung eines Vertragsverhiltnisses.

Von dem Stimmverbot ausgenommen sind aber sog. korper-
schaftliche Sozialakte, bei denen der Gesellschafter sein Mit-
gliedsrecht ausiibt, wie Organbestellungsakte einschlieSlich
der Beschlussfassung tiber die dazugehorigen Regelungen der
Beziige und Anstellungsbedingungen (BGH, Urteil vom
29.9.1955, I ZR 225/54, BGHZ 18, 205, 210; Urteil vom
9.12.1968, 11 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 215 f.; Urteil vom
11.12.2006, I ZR 166/05, ZIP 2007, 268, 270), iiber die Ge-
nehmigung von Anteilsiibertragungen (BGH, Urteil vom
29.5.1967, I ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 166 f.; Urteil vom
25.11.2002, IT ZR 69/01, ZIP 2003, 116, 119), iiber die frei-
willige Einziehung (BGH, Urteil vom 20.12.1976, II ZR
115/75, WM 1977, 192 £.), iiber die Nachfolge eines ausschei-
denden Gesellschafters (BGH, Urteil vom 24.1.1974, 11 ZR
65/72, WM 1974, 372, 374 {.) oder iiber die Einforderung der
Stammeinlagen (BGH, Urteil vom 9.7.1990, II ZR 9/90, ZIP
1990, 1194 £.). Bei solchen, die inneren Angelegenheiten der
Gesellschaft betreffenden Beschliissen ist dem Gesellschafter
die Mitwirkung nicht schon zu versagen, wenn der Beschluss-
inhalt zugleich auf seinen personlichen Rechtskreis einwirkt,
es sei denn, er wiirde, weil es gerade um die Billigung oder
Missbilligung seines Verhaltens als Gesellschafter oder Ge-
schiftsfiihrer geht, dadurch zum Richter in eigener Sache.

Es entspricht dem Regelungszweck des § 47 Abs. 4 Satz 2
Fall 1 GmbHG, fiir sog. korperschaftliche Sozialakte eine
Ausnahme vom Stimmverbot zu machen. Mit dem Stimmver-
bot fiir die Beschlussfassung iiber Rechtsgeschifte, die ge-
geniiber dem Gesellschafter vorgenommen werden sollen,
soll vermieden werden, dass die Willensbildung der Gesell-
schaft durch den tiberwiegenden Einfluss der individuellen,
verbandsfremden Sonderinteressen des Gesellschafters beein-
trachtigt wird. Bei Beschlussfassungen tiber Rechtsgeschifte
zur Regelung innergesellschaftlicher Angelegenheiten stehen
regelmifig die Mitverwaltungsrechte im Vordergrund und das
Eigeninteresse des Gesellschafters tritt in den Hintergrund.
Aus diesem Grund diirfen die Mitwirkungsrechte in den An-
gelegenheiten, die typischerweise von den Gesellschaftern
selbst zu regeln sind, nicht verkiirzt werden.
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bb) Der Beschluss iiber die ordentliche Kiindigung eines Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags gegeniiber dem
herrschenden Gesellschafter betrifft nicht nur das Verhéltnis
der beherrschten Gesellschaft zu ihrem herrschenden Gesell-
schafter, sondern auch die inneren Angelegenheiten der Ge-
sellschaft und verédndert ihre Organisationsstruktur, so dass
dem herrschenden Gesellschafter seine Mitwirkung nicht
versagt werden kann.

In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob die Auf-
hebung oder die ordentliche Kiindigung eines Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrags eine Geschiftsfithrungsmal-
nahme ist, die grundsitzlich dem Geschiftsfiihrer obliegt (so
BayObLG, NJW-RR 2003, 907; OLG Frankfurt, ZIP 1993,
1790; OLG Karlsruhe, ZIP 1994, 1022; Altmeppen in Roth/
Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 97, 100;
MiinchKommGmbHG/Liebscher, Anh. § 13 Rdnr. 919;
Michalski/Zeidler, GmbHG, 2. Aufl., Syst. Darst. 4 Rdnr. 219
und 234; Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 4. Aufl., Anh. § 52 Rdnr. 118; Dilger, WM 1993,
935, 937; Bungert, NJW 1995, 1118, 1120; Kallmeyer,
GmbHR 1995, 578; Krieger/Janott, DStR 1995, 1473, 1477,
E. Vetter, ZIP 1995, 345, 351; Timm/Geuting, GmbHR 1996,
229 ff.; Ulrich, GmbHR 2004, 1000, 1004; Paschos/Goslar,
Der Konzern 2006, 479, 484). Die Gesellschafter miissten —
ggf. mit Ausnahme eines Sonderbeschlusses der Minderheits-
gesellschafter wegen des Wegfalls des Ausgleichsanspruchs
— allenfalls eine Entscheidung treffen, weil es sich um ein un-
gewohnliches Geschiift handelt. Folgerichtig bestiinde nach
dieser Auffassung ein Stimmverbot fiir den von dem Rechts-
geschift betroffenen herrschenden Gesellschafter. Teilweise
wird zwar eine GeschéftsfiihrungsmaBnahme verneint, aber
gleichwohl ein Stimmverbot des herrschenden Gesellschafters
angenommen (Baumbach/Hueck/Zéllner, GmbHG, 19. Aufl.,
SchlAnhKonzernR Rdnr. 69). Andere sehen in der Aufhebung
oder der ordentlichen Kiindigung eines Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrags einen korperschaftlichen Rechts-
akt (OLG Oldenburg, NZG 2000, 1138; Lutter in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., Anh. zu § 13 Rdnr. 85;
Ulmer/Casper, GmbHG, Anh. § 77 Rdnr. 199; Scholz/Emme-
rich, GmbHG, 10. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 197; MiinchHdb-
GesRIIl/Decher, 3. Aufl., § 70 Rdnr. 42; Ehlke, ZIP 1995,
355 ff.; Schiogell, GmbHR 1995, 401, 403; Schwartz, DNotZ
1996, 68, 77; Priester, ZGR 1996, 189, 205; Halm, NZG
2001, 728, 736). Der Senat musste die Frage bisher nicht ent-
scheiden (vgl. BGH, Beschluss vom 24.10.1988, II ZB 7/88,
BGHZ 105, 324,332 f.; Urteil vom 11.11.1991, IT ZR 287/90,
BGHZ 116, 37, 44; Urteil vom 5.11.2001, II ZR 119/00, ZIP
2002, 35).

Der Beschluss iiber die ordentliche Kiindigung ist ein inner-
gesellschaftlicher Organisationsakt der beherrschten Gesell-
schaft. Mit der Beendigung des Beherrschungs- und Gewinn-
abfiihrungsvertrags ist ein Eingriff in die Organisationsstruk-
tur der Gesellschaft verbunden. Ebenso wie der Abschluss
eines Unternehmensvertrags keinen rein schuldrechtlichen
Charakter hat, sondern als gesellschaftsrechtlicher Organisa-
tionsvertrag den rechtlichen Status der beherrschten Gesell-
schaft dndert (BGH, Beschluss vom 24.10.1988, 11 ZB 7/88,
BGHZ 105, 324, 331), haben auch die Aufhebung und die
Kiindigung nicht nur schuldrechtliche Wirkungen. Das Wei-
sungsrecht gegeniiber den Geschiftsfiihrern steht nach der
Kiindigung wieder der Gesellschafterversammlung statt dem
herrschenden Unternehmen zu und die Ausrichtung des
Gesellschaftszwecks am Konzerninteresse entfillt. Die Ge-
sellschafter erlangen wieder das Gewinnbezugsrecht, die
abhingige Gesellschaft verliert andererseits ihren Verlustaus-
gleichsanspruch und ein Minderheitsgesellschafter einen ihm

ggf. eingerdumten Ausgleichsanspruch. Dass die Gesellschaft
mit der Kiindigung zum satzungsgeméflen Normalzustand zu-
riickkehrt, ldsst diese innergesellschaftlichen Auswirkungen
nicht entfallen und ldsst den Eingriff nicht schwécher als den
Abschluss des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsver-
trags erscheinen.

Die Kiindigung ist nicht deshalb als eine grundsitzlich den
Geschiftsfithrern zugewiesene Geschiftsfiihrungsmainahme
anzusehen, weil bei der Aktiengesellschaft die ordentliche
Kiindigung dem Vorstand zugewiesen ist und nur ein Sonder-
beschluss der aulenstehenden Aktionire verlangt wird (§ 297
Abs. 2 Satz 1 AktG). Damit, dass die herrschende Gesell-
schaft den Vorstand zur Kiindigung nicht anweisen kann
(§ 299 AktG) und die Kiindigung der weisungsfreien Ent-
scheidung des Vorstands unterliegt, wird der Normalzustand
der Weisungsfreiheit des Vorstands wiederhergestellt (§ 76
Abs. 1 AktG). Bei der GmbH handelt die Geschiftsfiihrung
aber grundsitzlich nicht weisungsfrei (§ 37 Abs. 1 GmbHG).
Die Einordnung der Kiindigung als Geschiftsfithrungsmaf3-
nahme parallel zum Aktienrecht wiirde zu einem dem GmbH-
Recht fremden weisungsfreien Bereich der Geschiftsfithrung
fiihren oder die Kiindigung bei einem Stimmverbot des
herrschenden Gesellschafters allein den Weisungen der Min-
derheitsgesellschafter unterwerfen, die nur durch die gesell-
schafterliche Treuepflicht eingeschrinkt wéren. Auch bei der
Aktiengesellschaft, bei der ein Sonderbeschluss der aulenste-
henden Aktionire erforderlich ist, haben diese kein Recht,
den Vorstand zur Kiindigung anzuweisen. Gegen eine treu-
widrige Versagung der Mitwirkung durch den herrschenden
Gesellschafter bei einem Kiindigungsbeschluss der abhingi-
gen Gesellschaft schiitzt die aus der Treuepflicht abgeleitete
Stimmpflicht.

Bei der Entscheidung iiber eine Kiindigung des Unterneh-
mensvertrags stehen verbandsfremde Sonderinteressen des
herrschenden Gesellschafters auch nicht typischerweise im
Vordergrund. Der Verlust des unmittelbaren Weisungsrechts
gegeniiber der Geschiftsfiihrung beeintrdchtigt nur die Art
und Weise der Ausiibung der Herrschaftsmacht, dndert an der
Beherrschung selbst aber nichts. Statt durch direkte Weisun-
gen kann der herrschende Gesellschafter seinen Einfluss tiber
seine Mehrheit in der Gesellschafterversammlung weiterhin
ausiiben, in Weisungen der Gesellschafterversammlung an die
Geschiftsfiihrung umsetzen und iiber die Bestellung der Ge-
schiftsfiihrer mittelbar zur Geltung bringen. Der Wegfall der
Abfiihrung des vollstindigen Gewinns nach einer Kiindigung
beeintrdchtigt auch nicht notwendigerweise ein Sonderinter-
esse des herrschenden Gesellschafters. Thm entspricht der
Wegfall der Pflicht zum Verlustausgleich und — soweit ver-
einbart — zu einer Ausgleichszahlung.

b) Die Mehrheitsgesellschafterin war auch nicht aus der
gesellschafterlichen Treuepflicht verpflichtet, dem Beschluss-
antrag des Klidgers zuzustimmen. Das Sonderinteresse des
Klagers an einer besseren Verwertung des Anteils der Schuld-
nerin allein fiihrt nicht zu einer Zustimmungspflicht. Die Ent-
wertung ihres Geschiftsanteils hat die Schuldnerin mit ihrer
Zustimmung zum Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrag ohne Ausgleich selbst herbeigefiihrt, sofern er — ange-
sichts der Behauptung der Beklagten, die Schuldnerin habe
den Anteil nur als Strohfrau zur Vermeidung einer Ein-Perso-
nen-Griindung {ibernommen — {iberhaupt einen anfinglichen
Wert hatte.
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17. GmbHG §§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2,9 ¢ Abs. 1 Satz 1 (Priifungs-
pflicht des Registergerichts gemdfs § 9 ¢ Abs. 1 Satz 1 GmbHG)

Bei der Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregis-
ter beziiglich einer neu errichteten Gesellschaft bezieht
sich die Priifungspflicht des Registergerichts gemif § 9 ¢
Abs. 1 Satz 1 GmbHG nur auf die Mindestleistungen ge-
malB § 7 Abs. 2 GmbHG. Ob Mehrleistungen auf das
Stammkapital erbracht wurden, ist nicht zu priifen. Uner-
heblich ist dabei, ob die Mehrleistung durch die Satzung
vorgeschrieben wurde, soweit die Versicherung gemif § 8
Abs. 2 GmbHG korrekt ist. Eine insoweit fehlende Mehr-
leistung ist kein Eintragungshindernis.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 13.7.2011, 8 W 252/11

Die Antragstellerin reichte beim AG - Registergericht — am
20.12.2010 die notariell beglaubigte Anmeldung zur Eintragung in
das Handelsregister vom 20.4.2010 beziiglich der neu errichteten
Gesellschaft ein. Mit Zwischenverfiigung vom 19.1.2011 wurde als
Eintragungshindernis aufgefiihrt, dass die Anmeldung hinsichtlich
der Einzahlung auf die Geschiftsanteile nicht mit der Regelung im
Gesellschaftsvertrag iibereinstimme. Vom Geschiiftsfiihrer sei ver-
sichert worden, dass auf jeden Geschiftsanteil die Hilfte einbezahlt
worden sei. Im Gesellschaftsvertrag sei allerdings geregelt, dass die
Geschiftsanteile sofort in voller Hohe zu leisten seien. Die vertrag-
liche Regelung sei somit abzuindern.

Nach wiederholter Nachfristsetzung hat das Registergericht mit
Beschluss vom 11.5.2011 die Anmeldung zuriickgewiesen, weil das
Eintragungshindernis trotz Anmahnung nicht behoben worden sei.
Gegen die Entscheidung hat der Beteiligte als bevollmichtigter Notar
Beschwerde eingelegt, da die Mindesteinzahlung erfolgt und die ent-
sprechende Versicherung des Geschiftstiihrers abgegeben worden
sei. Mehr konne das Registergericht nicht fordern.

Die Rechtspflegerin hat die Akten ohne Abhilfe dem OLG zur Ent-
scheidung vorgelegt und an ihrer Rechtsmeinung festgehalten.

Aus den Griinden:

II.
(...) Die Beschwerde ist auch begriindet.

Nach § 7 Abs. 2 GmbHG darf die Anmeldung erst erfolgen,
wenn auf jeden Geschiftsanteil ein Viertel des Nennbetrags
eingezahlt ist. Insgesamt muss auf das Stammbkapital mindes-
tens soviel eingezahlt sein, dass die Hilfte des Mindest-
stammkapitals gemdB § 5 Abs. 1 GmbHG (25.000 €) erreicht
ist. Nach § 8 Abs. 2 GmbHG ist in der Anmeldung die Versi-
cherung abzugeben, dass die in § 7 Abs. 2 GmbHG bezeich-
neten Leistungen auf die Geschiftsanteile bewirkt sind und
dass der Gegenstand der Leistungen sich endgiiltig in der
freien Verfligung der Geschiftsfiihrer befindet.

Diese Anforderungen erfiillt die Anmeldung. Die Rechts-
pflegerin ist jedoch der Meinung, dass die Einzahlung und die
Versicherung mit der gesellschaftsvertraglichen Regelung
iibereinstimmen miisse, weswegen diese, die die sofortige
Bareinzahlung der Geschiftsanteile in voller Hohe vorsehe,
entsprechend zu dndern sei.

Die Priifungspflicht des Registergerichts gemill § 9 ¢ Abs. 1
Satz 1 GmbHG bezieht sich allerdings nur auf die Mindestleis-
tungen gemdf § 7 Abs. 2 GmbHG. Ob Mehrleistungen auf das
Stammbkapital erbracht wurden, ist nicht zu priifen. Unerheb-
lich ist dabei, ob die Mehrleistung durch die Satzung vorge-
schrieben wurde, soweit die Versicherung gemif} § 8 Abs. 2
GmbHG korrekt ist (Tebben in Michalski, GmbHG, 2. Aufl.
2010, § 9 ¢ GmbHG Rdnr. 37; MiinchKommGmbHG/Wicke,
Bd. 1,2010, § 9 c GmbHG Rdnr. 33; Roth in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 8 GmbHG Rdnr. 16; je m. w. N.).

Eine entsprechende Anderung des Gesellschaftsvertrages kann
nicht verlangt werden. Zwar wire die Festlegung geringerer

Einlageleistungen in der Satzung oder die tatsdchliche Erb-
ringung geringerer FEinlageleistungen vor der Anmeldung
wegen VerstoBes gegen § 7 Abs. 2 GmbHG unzulissig. Die
Gesellschafter konnen dagegen eine hohere Mindesteinzahlung
im Gesellschaftsvertrag vereinbaren (MiinchKommGmbHG/
Schaub, a. a. O., § 7 GmbHG Rdnr. 45; OLG Niirnberg,
GmbHR 2011, 582 in juris Rdnr. 54; je m. w. N.). Insoweit
fehlende Mehrleistungen sind kein Eintragungshindernis. Die
Geschiftsfiihrer sind dafiir allenfalls gegeniiber den Mitgesell-
schaftern verantwortlich (Roth, a. a. O., § 8 GmbHG Rdnr. 16).

Dies folgt bereits aus dem Gesetzeszweck des § 7 Abs. 2 und
3 GmbHG, eine Zugangsbeschrinkung fiir vermogensmafig
nicht qualifizierte Unternehmen zu schaffen. Durch das Erfor-
dernis der Mindestleistungen, die zur freien Verfligung der
Geschiftsfithrung stehen miissen, soll sichergestellt werden,
dass die Gesellschaft nicht ohne ein reales eigenes Vermogen
ins Leben tritt, und es soll zugleich — als Seriositdtsschwelle
—eine gewisse Garantie fiir die Ernsthaftigkeit der Beteiligun-
gen der Gesellschafter geschaffen werden (Schaub, a. a. O.,
§ 7 GmbHG Rdnr. 1, m. w. N.).

Danach besteht das von der Rechtspflegerin beanstandete
Eintragungshindernis nicht und der auf dessen Nichtbehe-
bung gestiitzte Zuriickweisungsbeschluss war aufzuheben.
Das Registergericht hat erneut iiber die Anmeldung der Ein-
tragung in das Handelsregister vom 20.4.2010 unter Zugrun-
delegung der Rechtsauffassung des Senats zu entscheiden.

(..

Beurkundungs- und Notarrecht

18. BeurkG § 54 (Kein Einsichtsrecht des Pflichtteilsberech-
tigten)

Das Recht zur Einsichtnahme in die bei dem Notar ver-
wahrten Urkunden ist ebenso wie das Recht auf Ausferti-
gungen und Abschriften in § 51 BeurkG geregelt. Soweit
ein Pflichtteilsberechtigter nicht zu den dort genannten
Personen gehort, steht ihm ein solches Recht nicht zu. Ein
Einsichtsrecht oder Recht auf die Herausgabe von Ausfer-
tigungen oder Abschriften kann auch nicht aus § 12 GBO
hergeleitet werden. Fiir eine entsprechende Anwendung
dieser Bestimmung auf die Einsichtnahme der vom Notar
verwahrten Vertragsunterlagen fehlt es an einer hierfiir
notwendigen planwidrigen Regelungsliicke. (Leitsatz der
Schriftleitung)

LG Miinchen II, Beschluss vom 21.7.2011, 8 T 2753/11; ein-
gesandt von Notar Nikolaus Klécker, Starnberg

Die Beteiligte A ist die Tochter der Eheleute B und ihren Angaben
zufolge Pflichtteilsberechtigte nach dem inzwischen verstorbenen
Vater H.B.

Die Eheleute sind als Eigentiimer eines Grundstiicks in der Gemar-
kung von G. eingetragen. Ausweislich des Grundbuchs erfolgte die
Eintragung aufgrund der Auflassung vom 22.3.1955 am 22.6.1955.
Zur Feststellung des Kaufpreises des Grundstiickes hat die Beteiligte
bei dem Grundbuchamt des AG Starnberg die Ubersendung einer
Kopie des Kaufvertrages vom 22.3.1955 angefordert, um auf dieser
Grundlage ihren Pflichtteilsanspruch berechnen zu konnen. Das
Grundbuchamt hat der Beteiligten mitgeteilt, dass die Urkunde nicht
auffindbar sei. Eine Kopie konne daher nicht tibersandt werden.

Da die Eheleute B bereits mehrfach in anderen Angelegenheiten den
Amtsvorginger des Notars beauftragt hatten, wandte sich die Betei-
ligte A an den Notar mit der Bitte um Mitteilung, ob sich die fragliche
Kaufvertragsurkunde bei ihm befinde. Fiir den Fall, dass dies zutref-
fen sollte, bat sie um Ubersendung einer Kopie der Urkunde.
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Der Notar berief sich auf seine Verpflichtung zur Berufsverschwie-
genheit und teilte mit, dass er Pflichtteilsberechtigten keine Aus-
kiinfte dariiber erteilen kann, ob und falls ja, welche Urkunden ein
Verstorbener bei ihm oder seinen Amtsvorginger errichtet hat. Dem
widersprach die Beteiligte. Der Notar erlie darauthin einen Be-
scheid, mit dem er erneut einem Recht der Beteiligten auf Einsicht in
die bei ihm befindlichen Akten widersprach. Dies konne auch nicht
aus § 12 GBO hergeleitet werden.

Gegen diesen Bescheid wandte sich die Beteiligte mit einer bei dem
Notar eingelegten Beschwerde mit der sie zugleich beantragte, das
Notariat anzuweisen, die Grundakte herauszugeben. Der Notar hat
der Beschwerde nicht abgeholfen und dem LG Miinchen II zur Ent-
scheidung vorgelegt. (...)

Aus den Griinden:

1L
(...) Die zuldssige Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

a) Eskann dahingestellt bleiben, dass weder die Pflichtteils-
berechtigung der Beschwerdefiihrerin noch die Bedeutung
des Kaufpreises des streitgegenstiandlichen Grundstiicks fiir
die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs von der Beschwer-
defiihrerin nachvollziehbar und schliissig dargestellt worden
ist. Es kann weiterhin dahingestellt bleiben, dass der geltend
gemachte Anspruch schon deshalb scheitern muss, weil noch
nicht einmal feststeht, dass der Vertrag, der von der Beschwer-
defiihrerin eingesehen werden mochte, tiberhaupt im Notariat
geschlossen wurde und deshalb auch dort verwahrt wird, wes-
wegen das Begehren der Beschwerdefiihrerin der Sache nach
zunichst einmal auf eine Ausforschung hin ausgerichtet ist,
fiir die es keine gesetzliche Grundlage gibt (vgl. OLG Diissel-
dorf, RNotZ 2006, 71; Brandenburgisches OLG, Beschluss
vom 20.6.1996, 6 W 5/95, OLG-NL 1996, 245). Denn selbst
wenn der fragliche Vertrag im Notariat verwahrt wird und die
Kenntnis des in diesem Vertrag niedergelegten Kaufpreises fiir
die Berechnung eines der Beschwerdefiihrerin tatséchlich zu-
stehenden Pflichtteilsanspruch von Bedeutung sein sollte,
steht der Beschwerdefiihrerin ein Anspruch auf Einsicht-
nahme oder Fertigung von Kopien nicht zu.

b) Das Recht zur Einsichtnahme in die bei dem Notar ver-
wahrten Urkunden ist ebenso wie das Recht auf Ausfertigun-
gen und Abschriften in § 51 BeurkG geregelt. Berechtigte
sind danach die an dem Beurkundungsvorgang beteiligten
Personen und deren Rechtsnachfolger (§ 51 Abs. 1 BeurkG)
sowie diejenigen, die von den zuvor genannten Personen dazu
ermichtigt worden sind (§ 51 Abs. 2 BeurkG). Zu diesem Per-
sonenkreis gehort die Beschwerdefiihrerin nicht. Auflerhalb
dieses Kreises stehende Personen wie die Beschwerdefiihre-
rin sind nicht Urkundsbeteiligte und haben deshalb keinen
Anspruch auf Erteilung von Ausfertigungen oder Abschriften
und konnen demzufolge auch nicht Einsicht in die vom Notar
verwahrten Urkunden nehmen (vgl. OLG Diisseldorf, a. a. O.;
Brandenburgisches OLG, a. a. O.; OLG Frankfurt, FGPrax
1997, 119).

c¢) Ein Einsichtsrecht oder Recht auf die Herausgabe von
Ausfertigungen oder Abschriften kann auch nicht aus § 12
GBO hergeleitet werden. § 12 GBO gewihrt jedem ein Recht
auf Einsicht in das Grundbuch fiir den Fall eines berechtigten
Interesses. Ob das Bestehen eines Pflichtteilsanspruchs ein sol-
ches Interesse begriinden kann, ist strittig. Bejaht wird dies
jedenfalls in der Entscheidung des KG vom 20.1.2004 (ZEV
2004, 338) und vom LG Stuttgart im Beschluss vom 9.2.2005
(ZEV 2005, 313), ebenso Wusch in BeckOK § 12 GBO
Rdnr. 60 fiir den Fall des engen zeitlichen Zusammenhangs
zwischen Erbfall und Priifung pflichtteilsrechtlicher An-
spriiche. Demgegeniiber wird das Bestehen eines solchen
Anspruchs verneint von verschiedenen Stimmen in der Kom-

mentarliteratur, in der Regel unter Hinweis auf das Auskunfts-
recht des Pflichtteilsberechtigten gegen den Erben (vgl. die
Anmerkung von Damarau zur Entscheidung des LG Stuttgart
in ZEV 2005, 313 mit den entsprechenden Nachweisen). Dies
bedarf hier aber keiner abschlieBenden Erorterung; denn § 12
GBO findet allein im Grundbuchrecht Anwendung. Fiir eine
entsprechende Anwendung dieser Bestimmung auf die Ein-
sichtnahme der vom Notar verwahrten Vertragsunterlagen fehlt
es an einer hierfiir notwendigen planwidrigen Regelungsliicke
(vgl. Palandt/Sprau, 69. Aufl., Rdnr. 48 vor § 1). Der Gesetzge-
ber hat beide Sachverhalte, die Einsicht in die Urkunden des
Notars und die Einsicht in die Urkunden des Grundbuchamtes,
geregelt, und zwar in § 51 BeurkG einerseits und in §§ 12 GBO
andererseits. Sie sind offensichtlich gesetzgeberisch unter-
schiedlich behandelt worden. Die Schwelle des Grundbuchver-
fahrensrechts fiir die Erlangung einer Abschrift von einer in die
Grundakten aufgenommenen notariellen Urkunde ist, wie das
LG Stuttgart, a. a. O., zutreffend ausfiihrt, in §§ 12 GBO, 46
GBVerf wesentlich niedriger als im Beurkundungsrecht. An
diese vom Gesetzgeber offensichtlich gewollte Unterscheidung
ist das Gericht gebunden. Zu Recht hat es der Notar daher ab-
gelehnt, der an der Beurkundung nicht beteiligten Beschwerde-
fiihrerin Auskunft zu erteilen oder Abschriften eines von ihm
oder seinem Amtsvorgéinger beurkundeten Vertrags auszuhén-
digen (so obiter dictum auch LG Stuttgart, a. a. O.). Das bloBe,
grundsitzlich nachvollziehbare Interesse der Beschwerdefiih-
rerin an der Einsicht in die Notariatsakten reicht in Anbetracht
der eindeutigen, entgegenstehenden gesetzliche Regelung nicht
aus, ein solches Recht zu begriinden.

d) SchlieBlich fehlt es auch an einer Rechtsgrundlage fiir
eine Anweisung des Gerichts an den Notar, den fraglichen
Vertrag aus dem Jahr 1955 an das Grundbuchamt herauszuge-
ben, wie dies von der Beschwerdefiihrerin hilfsweise bean-
tragt wird. Auch einem solchen Begehren muss allein schon
deshalb der Erfolg versagt bleiben, weil ja noch nicht einmal
feststeht, dass der fragliche Vertrag tiberhaupt im Notariat des
Notars beurkundet wurde und in einer Ausfertigung dort ver-
wahrt wird. Dariiber hinaus liefle sich eine Auskunftspflicht
ebenso wenig wie eine Pflicht zur Herausgabe von Unterlagen
aus den offentlichrechtlich abschlieBend festgelegten Pflich-
ten des Notars herleiten. Gegenteiliges wird auch von der Be-
schwerdefiihrerin nicht aufgezeigt. Allein ihr ohne weiteres
erkennbares Interesse ist hierzu als Grundlage nicht geeignet,
zumal die Beschwerdefiihrerin infolge des fehlenden Rechts
zur Einsichtnahme in die Notariatsakten nicht rechtlos gestellt
wird, wenn es um die Berechnung ihres Pflichtteilsanspruchs
geht. Thr stehen gegen den Erben jedenfalls die Auskunftsan-
spriiche aus § 2314 BGB und letztlich auch aus § 242 BGB
zu. (...)

Kostenrecht

19. KostO §§ 14, 23, 68 (Loschungsgebiihr fiir Globalgrund-
schuld)

Wird eine nach vorausgegangenen Pfandfreigaben nur
noch auf einem Miteigentumsanteil lastende Global-
grundschuld geloscht, so entsteht eine Loschungsgebiihr
nach dem vollen Nennbetrag der Grundschuld; eine Be-
grenzung des Geschiiftswerts auf den Wert des Woh-
nungseigentums findet nicht statt. (Teil 1 des amtlichen
Leitsatzes)

OLG Koln, Beschluss vom 31.8.2010, 2 Wx 90/10

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentiimer des im Grundbuch eingetragenen
10/10000 Miteigentumsanteils an einem Grundstiick, verbunden mit
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dem Sondereigentum an einem Tiefgaragenstellplatz. Die Anlage, zu
der dieses Sondereigentum gehort, wurde von dem Beteiligten zu 1
erstellt und umfasst mehrere Wohnungen, eine Kindertagesstitte
sowie mehrere Tiefgaragenplitze. Die Einheiten waren mit einer
Globalgrundschuld tiber 3.016.622,10 € belastet, die in Abt. III der
Grundbiicher eingetragen waren. Nach Entlassung aller iibrigen Ein-
heiten aus der Mithaft haftete zuletzt allein das Sondereigentum des
Beteiligten zu 1 fiir diese Globalgrundschuld. Mit Schriftsatz des
Notars vom 28.1.2010 beantragte der Beteiligte zu 1 unter Vorlage
entsprechender Loschungsbewilligungen die Loschung der Global-
grundschuld. Diese wurde am 9.2.2010 antragsgemaf geloscht.

Fiir diese Loschung hat das Grundbuchamt mit Kostenrechnung vom
24.2.2010 ausgehend von einem Wert von 3.016.622,10 € dem Betei-
ligten zu 1 einen Betrag von 2.293,50 € in Rechnung gestellt. Die
gegen diese Rechnung gerichtete Erinnerung des Beteiligten zu 1
vom 4.3.2010 ist durch Beschluss des AG K&ln vom 19.4.2010 zu-
riickgewiesen worden. Gegen diese Entscheidung richtet sich die von
dem Beteiligten zu 1 mit Schriftsatz seiner Verfahrensbevollmichtig-
ten vom 1.6.2010 eingelegte Beschwerde. Dieser hat das AG nicht
abgeholfen und dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

(...) In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

aa) Zwar ist das Verfahren des Grundbuchamtes zu beanstan-
den. Denn die Beteiligte zu 2 hitte, worauf der Vorsitzende
des Senats bereits mit Verfiigung vom 20.7.2010 hingewiesen
hat, an dem der angefochtenen Entscheidung zugrundeliegen-
den Verfahren umfinglich durch Ubersendung der Entschei-
dungen sowie Eingaben des Beteiligten zu 1 beteiligt werden
miissen; denn Entscheidungen im Verfahren iiber den Kosten-
ansatz gemil § 14 KostO wirken ihrer Natur nach fiir und
gegen den Kostenschuldner als auch den Kostenglaubiger und
gebieten deshalb aus Griinden des rechtlichen Gehors im Re-
gelfall deren Beteiligung. Dieser Verstof ist nunmehr dadurch
geheilt, dass der Senat der Beteiligten zu 2 im Beschwerde-
verfahren das rechtliche Gehor gewihrt hat.

bb) Das Grundbuchamt hat gemifl §§ 68 Satz 1 Hs. 1, 62
Abs. 1, 23 Abs. 2 KostO fiir die beantragte Loschung der in
Abt. I Nr. 1 im Grundbuch eingetragenen Globalgrundschuld
die Hilfte der vollen Gebiihr berechnet und dabei zutreffend
als Geschiftswert den Nennbetrag der Grundschuld zugrunde
gelegt. Daraus erwichst zulasten des Beschwerdefiihrers eine
Gebiihrenschuld i. H. v. insgesamt 2.293,50 €, iiber die sich
der angefochtene Kostenansatz verhilt. Entgegen der Auffas-
sung des Beschwerdefiihrers ist hier nicht auf den gegen-
wirtigen Wert des Sondereigentums abzustellen.

Gemadf § 68 Satz 1 Hs. 1 KostO wird fiir jede Loschung die
Hilfte der fiir die Eintragung bestimmten Gebiihr erhoben. Da
es im vorliegenden Fall um ein Grundpfandrecht geht, ist die
Vorschrift des § 62 Abs. 1 KostO einschlidgig. Danach ist fiir
die Eintragung einer Hypothek oder Grundschuld die volle
Gebiihr zu erheben, wobei als Wert des Grundpfandrechts der
Nennbetrag der Schuld in Ansatz zu bringen ist (§ 23 Abs. 2
Hs. 1 KostO). Dagegen wird fiir die Eintragung der Entlas-
sung aus der Mithaft nur die Hélfte der Gebiihr erhoben, die
fiir die Eintragung der Einbeziehung in die Mithaft zu erheben
sein wiirde, wobei der Geschiftswert gemill § 23 Abs. 2,
Hs. 2 KostO der Hohe nach durch den Wert des betroffenen
Wohnungs- bzw. Sondereigentums begrenzt wird. Sind die zu
einer Anlage gehorenden Wohnungs- und Sondereigentums-
rechte verschiedener Erwerber mit einer Globalgrundschuld
belastet, so fiihrt die Freigabe einzelner Wohnungs- und Son-
dereigentumseinheiten aus der Haftung fiir die Grundschuld
zunichst nicht zu einer Loschung des Grundpfandrechts, son-
dern nur zur Enthaftung der einzelnen Einheiten aus der Mit-
haft. Erst wenn — wie hier — nach der Enthaftung der iibrigen
Einheiten schlieflich nur noch ein Wohnungs- oder Sonderei-

gentumsrecht mit dem Grundpfandrecht belastet ist, kann die
Entlastung dieser letzten Einheit aus der Haftung nur durch
eine Loschung des Grundpfandrechts bewirkt werden. Der
Geschiftswert dieser Loschung bemisst sich nach dem Nenn-
betrag des eingetragenen Grundpfandrechts. Darauf, ob der
Wert des belasteten Eigentums geringer ist, kommt es nicht
an, da das Gesetz fiir die Loschung eine entsprechende Privi-
legierung nicht vorsieht.

Von diesen Grundsitzen hat der Senat in einer fritheren Ent-
scheidung eine Ausnahme fiir den Fall anerkannt, dass bei der
Loschung einer Globalzession die den Erwerber treffenden
Loschungsgebiihren nicht nach anderen Grundsétzen berech-
net werden diirfen, als bei den vorangegangenen Pfandfrei-
gaben zugunsten der iibrigen Erwerber, so dass die Haftung
auf die Hohe der aus dem Wert seines Sondereigentums be-
rechneten Gebiihr begrenzt wird (Rpfleger 1997, 406). Zur
Begriindung hat der Senat ausgefiihrt, dass es in den Fillen
der Belastung mehrerer oder aller Objekte einer Wohnanlage
mit einer Globalgrundschuld letztlich vom Zufall abhénge,
welcher der Eigentiimer als letzter die Loschung der Grund-
schuld beantragen muss, um von der Haftung freizuwerden.
Sein Interesse an der Haftungsbefreiung sei indes nicht hoher
als dasjenige der iibrigen Miteigentiimer und wie bei diesen
wirtschaftlich durch den Wert des jeweiligen Sondereigentums
begrenzt. Es sei deshalb geboten, § 23 Abs. 2 Hs. 2 KostO in
solchen Fillen mit der Folge entsprechend anzuwenden, dass
sich auch die Gebiihr fiir die Loschung der Globalgrund-
schuld auf Antrag des Erwerbers der zuletzt noch belasteten
Eigentumswohnung hochstens nach dem Wert dieser Woh-
nung berechnet (Senat, a. a. O.; so auch z. B. BayObLG,
Rpfleger 1992, 540, 541 m. Anm. Hintzen, Rpfleger 1992,
541; BayObLGZ 1993, 285 = Rpfleger 1994, 84 m. Anm.
Hintzen, Rpfleger 1994, 85; OLG Hamm, Rpfleger 1998, 376;
Rpfleger 1998, 376; OLG Miinchen, Beschluss vom
10.1.2008, 32 Wx 201/07 fiir den Zwischenerwerber mehrerer
Eigentumswohnungen; LG Bonn, Rpfleger 1996, 378; a. A.
OLG Diisseldorf, Rpfleger 1999, 414 fiir den Fall, dass Er-
werber und Ersteller der Wohnungseigentumsanlage zusam-
men die Loschung beantragen; OLG Dresden, Rpfleger 2003,
273 fiir den Eigentimer mehrerer Grundstiicke; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 10.6.2002, 20 W 145/02; Beschluss
vom 13.8.2002, 20 W 265/02).

Diese fiir den Erwerber geltenden besonderen Grundsitze
sind indes nicht bei der Loschung auf Antrag des Erstellers
der Wohnungseigentumsanlage oder auf Antrag des Gliubi-
gers der Globalgrundschuld anzuwenden. Insoweit ist eine
entsprechende Anwendung des § 23 Abs. 2 Hs. 2 KostO nicht
gerechtfertigt. Vielmehr ist fiir die Loschung die im Regelfall
zu berechnende Loschungsgebiihr, nicht nur die Gebiihr fiir
die Entlassung aus der Mithaft anzusetzen. Insoweit gebietet
auch der Grundsatz der Gleichbehandlung nicht, den Ersteller
der Anlage wie den Erwerber eines Anteils zu behandeln. Es
liegen unterschiedliche, nicht vergleichbare Verhiltnisse vor.
Der Erwerber eines Anteils hat immer nur ein auf den Wert
dieses Anteils begrenztes Interesse, wihrend das Interesse des
Erstellers der Anlage auf deren gesamten Wert gerichtet ist.
Nur beim Erwerber ist es deshalb gerechtfertigt, auch bei ei-
ner Loschung der Belastung auf den Wert des Grundstiicksan-
teils abzustellen, wenn dieser geringer ist als der Nennbetrag
des Grundpfandrechts. Der Ersteller der Anlage hingegen be-
stellt die Globalgrundschuld und hat bereits bei der Planung
des Projektes die Moglichkeit, auch die vollen Kosten der Lo-
schung in seine Kalkulation einzuziehen und sie auf die Kauf-
preise fiir die einzelnen Anteile angemessen zu verteilen.
Demgegeniiber kann der Erwerber eines Anteils in der Regel
nicht wissen, ob spiter gerade sein Anteil von der letzten
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Loschung betroffen sein wird; er konnte dadurch bedingte
wesentlich hohere Kosten fiir den Erwerb seines Anteils des-
halb bei seinem Kaufentschluss nicht beriicksichtigen. Nur
fiir den Erwerber eines Anteils wire die aus dem Nennwert
der Globalgrundschulden berechnete Loschungsgebiihr
unverhiltnism#Big hoch und nur fiir ihn konnte deshalb der
Zugang zu den Gerichten unzumutbar erschwert sein. Fiir den
Ersteller der Anlage gilt dies nicht. Er macht sich den vollen
Wert der staatlichen Leistung zunutze; er kann deshalb auch
in voller Hohe fiir die gesetzlich vorgesehene Gegenleistung
in Anspruch genommen werden (BayObLGZ 1993, 285 =
Rpfleger 1994, 84; vgl. auch OLG Hamm, JurBiiro 1995, 596;
so auch OLG Diisseldorf, Rpfleger 1999, 414).

Im Ubrigen wird es regelmiBig nicht vom Zufall abhiingen,
ob der letzte noch haftende Anteil sich in der Hand des Er-
stellers der Anlage befindet; dieser kann — anders als die
Erwerber — darauf Einfluss nehmen, an welchem Anteil die
Globalbelastung zuletzt geloscht wird. Kdme die nur fiir die
Erwerber von Anteilen gebotene Vergiinstigung auch dem
Ersteller der Anlage zugute, so konnte dieser die Reihenfolge
der Haftentlassungen so steuern, dass — wie es hier der Fall ist
— der letzte noch haftende Anteil zum Zeitpunkt der Loschung
ihm gehort. Die Einrdumung der Vergiinstigung nur fiir die
Erwerber von Anteilen hat zwar zur Folge, dass fiir ein und
dasselbe Geschift ein unterschiedlicher Geschiftswert anzu-
setzen ist, je nachdem ob als Kostenschuldner der Ersteller
der Anlage oder der Erwerber von Anteilen in Anspruch ge-
nommen wird. Einen derart gespaltenen Geschiftswert sieht
das Gesetz zwar nur ausnahmsweise vor (siehe BayObLGZ
1991, 84 [86, 88]). Jedoch muss im vorliegenden Zusammen-
hang ein gespaltener Geschiftswert schon deshalb hingenom-
men werden, weil er bei der Mithaftentlassung aus Global-
grundschulden ohnehin schon vorkommt, auch ohne dass da-
bei die Vergiinstigung bei der letzten Loschung in Frage steht
(vgl. dazu das Beispiel in BayObLGZ 1993, 285). Zudem
kann bei zahlreichen Entlassungen aus der Mithaft die Summe
der hierfiir anfallenden Viertelgebiihren hoher sein als die
halbe Gebiihr aus dem Nennwert der Globalbelastung fiir die
Loschung (vgl. BayObLGZ 1992, 247, 251; BayObLGZ
1993, 285). (...)

Anmerkung:

1. Aligemein

Die vom OLG K&ln entschiedene Frage zum Geschiftswert
fiir die Eintragung der Loschung einer vormaligen Gesamt-
grundschuld an der letzten noch belasteten Einheit ist zum
Dauerbrenner geworden. Nach einer ersten Entscheidung des
LG Mannheim' im Jahre 1983 war die Kostenfrage erst wie-
der im Jahre 1992 Gegenstand einer Kostenentscheidung. Ab
diesem Zeitpunkt folgte bis heute eine ganze Reihe von Ent-
scheidungen, die die Frage des Geschiftswerts differenziert
beantwortet. Einerseits wird der volle Nennbetrag fiir zu-
treffend erachtet, andererseits wird auf den Wert des zuletzt
belasteten Grundstiicks oder Wohnungs- oder Teileigentums-
rechts abgestellt, je nachdem, von wem der Antrag auf Lo-
schung gestellt wird. Teils werden zum gleichen Sachverhalt
unterschiedliche Auffassungen vertreten, worauf nachfolgend
noch eingegangen wird. Stets werden auch verfassungsrecht-
liche Grundsatzfragen zum allgemeinen Gleichheitssatz her-
angezogen, nachdem die Berechnung des Geschiftswerts fiir
die Loschung einer Grundschuld gemdB § 23 Abs. 2 KostO
jedenfalls aus kostenrechtlicher Sicht eindeutig erscheint:

1 Beschluss vom 3.2.1983, 6 T 23/82, BWNotZ 1983, 128.

Geschiftswert der Loschung ist der Nennbetrag der zu
16schenden Grundschuld. Die Hohe der Loschungsgebiihr sei
jedoch mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abgelichteten
Justizgewéhrungsanspruch dann nicht vereinbar, wenn der
Rechtsuchende mit einem Kostenrisiko belastet werde, wel-
ches auBer Verhiiltnis zu seinem subjektiven Interesse an dem
Verfahren steht. Nach der Rechtsprechung des BVerfG? sei
eine unzumutbare Erschwerung des Rechtsweges regelméfig
dann zu bejahen, wenn es nicht nur um geringfiigige Betrige
geht und wenn schon das Gebiihrenrisiko fiir eine Instanz das
wirtschaftliche Interesse eines Beteiligten an dem Verfahren
erreicht oder sogar iibersteigt, so insbesondere das OLG
Hamm.? Dagegen sieht das OLG Diisseldorf* in der Annahme
des Geschiftswerts nach dem Nominalbetrag des Grund-
pfandrechts keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Die
KostO bemesse den Geschiftswert nach konkreten Sachver-
halten (z. B. Loschung = Loschungsgebiihr aus dem Nominal-
betrag; Entlassung aus der Mithaft = Mithaftentlassungs-
gebiihr aus dem Nominalbetrag des Grundpfandrechts oder,
wenn geringer, aus dem Wert des aus der Mithaft entlassenen
Grundstiicks). Die Verfassung gebiete es nicht, die klare
Regelung des § 23 Abs. 2 KostO zu durchbrechen oder zu
modifizieren. Das jeweilige konkrete Interesse des Bestellers,
Glaubigers oder Kéufers sei hier ohne Bedeutung. Die fiir die
Eintragung der Pfandentlassung zu erhebenden Gebiihren
hitten einen anderen Abgeltungsbereich als die Loschungsge-
biihr. Es sei daher auch nicht danach zu differenzieren, wer
den Antrag stellt. Diese verschiedenen Ansichtsweisen haben
die Rechtsprechung geprigt, worauf nachfolgend zu den un-
terschiedlichen Fallgestaltungen eingegangen wird. Die vom
OLG Koln in der hier besprochenen Entscheidung behandelte
Rechtsfrage betrifft zwar Eintragungsgebiihren beim Grund-
buchamt, sie interessieren aber auch die notarielle Praxis. Die
Loschung einer Grundschuld bedarf gemil §§ 1192 Abs. 1,
1183 BGB der Zustimmung des Eigentiimers. Diese ist nach
§ 29 GBO formbediirftig. Es ist die 6ffentliche Beglaubigung
notwendig, fiir die der Notar zustindig ist. Der Eigentiimer
erwartet in aller Regel, dass der Notar auch die durch die Lo-
schung anfallenden Grundbuchgebiihren kennt und den An-
tragsteller vor unliebsamen Uberraschungen zumindest warnt.
Eine Pflicht hierzu besteht nach hier vertretener Auffassung
jedoch nicht, zumal je nach Fallgestaltung die Hohe der
Grundbuchgebiihren unterschiedlich sein kann und der Aus-
gang einer gerichtlichen Uberpriifung ungewiss ist. Zu den
nachfolgend genannten Sachverhalten sind im Laufe der
Jahre folgende Kostenentscheidungen ergangen:

2. Loschungsantrag durch den Grundschuld-
besteller

Mit Recht stellt das OLG Koln (in der hier abgedruckten
Entscheidung) fest, dass gemal § 68 Satz 1 Hs. 1 KostO klar
geregelt ist, dass fiir jede Loschung die Hilfte der fiir die Ein-
tragung bestimmten Gebiihr erhoben wird. Fiir Grundpfand-
rechte ist § 62 Abs. 1 KostO einschligig. Fiir die Eintragung
einer Grundschuld ist somit eine volle Gebiihr zu erheben,
folglich fiir die Loschung eine halbe Gebiihr, wobei als Wert
der Loschungseintragung gemél § 23 Abs. 2 Hs. 1 KostO der
Nennbetrag des zu loschenden Grundpfandrechts anzuneh-
men ist. Eine pfandfreie Abschreibung ist demgegeniiber nach
ganz anderen Grundsitzen zu bewerten. Die Gebiihr betrigt
die Hilfte der Gebiihr fiir die Eintragung der Einbeziehung in

2 NJW 1992, 1673, 1674.
3 Beschluss vom 10.2.1998, 15 W 352/97, Rpfleger 1998, 376.

4 Beschluss vom 14.1.1999, 10 W 116/98, JurBiiro 1999, 433 =
Rpfleger 1999, 414 = ZNotP 2000, 207 = NJW-RR 1999, 1160.
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die Mithaft (§ 68 Satz 1 Hs. 2 KostO, die Hilfte der vollen
Gebiihr, hier also eine /4 Gebiihr) aus dem nach § 23 Abs. 2
Hs. 2 KostO zu bestimmenden Wert (Nennbetrag der Grund-
schuld, jedoch, wenn geringer, der Wert des von der Lasten-
freistellung betroffenen Grundstiicks). Eindeutig ist auch, wie
das OLG Koln feststellt, dass bei Lastenfreistellung des letz-
ten Objekts keine pfandfreie Abschreibung, sondern nur noch
die Loschung erfolgen kann. Mit der herrschenden Meinung?
hat das OLG Koln auch keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken gegen die Gebiihrenerhebung aus dem Nominalbetrag des
zu l6schenden Grundpfandrechts. Anders als moglicherweise
fiir die von dem Erwerber der letzten Einheit zu tragenden
Lastenfreistellungskosten, kommen fiir den Grundschuldbe-
steller keine vergleichbaren Argumente (Interesse des Kéau-
fers der letzten Einheit an der Loschung ist auf den Wert der
gekauften Einheit begrenzt) zum Tragen. Der Ersteller der
Anlage bestellt die Globalgrundschuld und hat bereits bei der
Planung des Projekts die Moglichkeit, auch die vollen Kosten
der Loschung in seine Kalkulation einzubeziehen und sie auf
die Kaufpreise fiir die einzelnen Anteile angemessen zu
verteilen. Dies rechtfertige den Geschiftswert nach vollen
Nominalbetrag des zu 16schenden Grundpfandrechts. Dem ist
zuzustimmen. Eine andere Betrachtungsweise wiirde den
Anwendungsbereich des § 23 Abs. 2 KostO fiir die Eintra-
gungsgebiihren der Loschung vollig in Frage stellen. Die
Literatur hat wegen dieser eindeutigen Rechtslage verschie-
dentlich nach Auswegen gesucht, die als mehr oder weniger
tauglich anzusehen sind, da sie die Kostenfolgen der Lo-
schung zeitlich nur hinausschieben aber nicht 16sen.

3. Loéschungsantrag durch den Erwerber der
letzten Einheit

Nicht selten wird die Loschung einer Globalgrundschuld
durch den Erwerber der letzten Einheit beantragt. Diese Ver-
fahrensweise wird nicht immer nur taktisch aus der Sicht der
Moglichkeit zur Gebiihrenersparnis gewihlt, vielfach sind
materielle oder zivilrechtliche Griinde der Anlass (z. B. dro-
hende Insolvenz des Bautrigers, daher Eigentumsumschrei-
bung unter Mitiibertragung der Globalgrundschuld). Fiir diese
Fille war zu entscheiden, welche Gebiihren fiir die Loschung
durch das Grundbuchamt zu berechnen sind. Mit Recht hat
bereits das OLG Hamm’ entschieden, dass bei einer derar-
tigen, nicht vom Erwerber der letzten Einheit zu vertretenden
Konstellation das Kostenrisiko nicht auer Verhiltnis zu dem
Verfahrensrisiko stehen darf. Der Geschiftswert sei daher an
dem Wert des belasteten Miteigentumsanteils zu orientieren.
Dem ist die Rechtsprechung in den Folgejahren iiberwiegend
mit gleicher Argumentation gefolgt.®

Ubernimmt dagegen der Kiufer der letzten Einheit allein aus
Griinden einer moglichen Kostenersparnis die den Verkéufer

5 BayObLG, Beschluss vom 20.7.1993, 3 Z BR 91/93, BayObLGZ
1993, 285 = Rpfleger 1993, 312 = MittBayNot 1993, 312 = JurBiiro
1994, 288; OLG Hamm, Beschluss vom 13.9.1994, 15 W 221/94,
MittBayNot 1995, 160 = JurBiiro 1995, 596 = Rpfleger 1995, 272;
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.1.1999, 10 W 116/98, JurBiiro
1999, 433; Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 5.6.2007, 5
Wx 10/06, Rpfleger 2008, 161.

6 Vgl. nur Wudy, NotBZ 2003, 357 in einer Anm. zu OLG Dresden,
Beschluss vom 20.1.2003, 3 W 1586/02.

7 Beschluss vom 10.2.1998, 15 W 352/97, Rpfleger 1998, 376.

8 OLG Koln, Beschluss vom 28.2.1997, 2 Wx 11/96, JurBiiro 1997,
544 = ZNotP 1998, 166 = Rpfleger 1997, 406 = MittRhNotK 1997,
240; OLG Hamm, Beschluss vom 10.2.1998, 15 W 352/97, Rpfleger
1998, 376; OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 5.8.2003, 20 W
106/03, NJW-RR 2004, 90; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
5.6.2008, I-10 W 20/08, RNotZ 2009, 60.

treffenden Kosten der Loschung, fiihrt dies nicht zum glei-
chen Ergebnis. Das OLG Diisseldorf? stellt hierzu fest, dass
bei gemeinsamer Antragstellung von Verkdufer und Kiufer
zur Loschung der vormaligen Gesamtgrundschuld sich die
Loschungskosten nach dem Nennbetrag der Grundschuld und
nicht nach dem Wert der letzten Einheit richten. Der Kéufer
kann sich wegen der ihn treffenden Ubernahmehaftung nicht
mit Erfolg darauf berufen, fiir die Loschung sei als Geschifts-
wert nur der durch ihn gezahlte Kaufpreis mafigebend. In der
Ubernahmeerklirung durch den Kiufer lige eine Uber-
nahmeerkldrung gemif § 3 Nr. 2 KostO. Ihn treffen daher die
gleichen Loschungskosten, wie sie der Bautriger, also der
Ersteller, zu tragen hitte. Eine Ubernahmeerklirung lasse un-
ter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Raum fiir die An-
wendung des § 23 Abs. 2 Hs. 2 KostO. Damit scheide auch
eine Beschrinkung des Geschiftswerts fiir die Loschungsge-
biihr auf den Wert des verbleibenden Anteils aus. Durch die
Ubernahmeerklirung gemiB § 3 Nr. 2 KostO iibernehme ein
Dritter (hier der Kiufer) die Schuld eines anderen. Der Um-
fang der Haftung des Ubernahmeschuldners ergibt sich aus
dem Umfang der Haftung des ,,Erstschuldners®. Der Uber-
nehmer einer Kostenschuld kann sich damit nicht mit Erfolg
auf ,,ErmiBigungstatbestinde* berufen, wie sie dem Kiufer
der letzten Einheit zukommen konnen, sollte seine Haftung
auf anderen Erwédgungen beruhen. Zwar befasst sich auch das
OLG Diisseldorf mit verfassungsrechtlichen Fragen der Be-
grenzung der Gebiihrenhohe aus dem Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG sowie aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit gemélB Art. 2 Abs. 11i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG, hilt
jedoch eine Reduktion der Gebiihr wegen der Ubernahme
einer fremden Schuld fiir nicht geboten. Solchen Vertragskon-
struktionen allein mit dem Ziel der Kostenersparnis fiir die
Loschung einer ehemaligen Gesamtgrundschuld sind daher
mit groBiter Vorsicht zu begegnen. Noch deutlicher spricht
sich das OLG Frankfurt/M.'® aus: Es konnte in der Antrag-
stellung durch den Kiufer der letzten Einheit zur Loschung
der Globalgrundschuld gar ein Umgehungsgeschift liegen,
das eine angestrebte Gebiihrenreduktion (Freigabe statt
Loschung) von vornherein ausschlief3t.

4. Loschungsantrag durch den Glaubiger

Eindeutig erscheint die Rechtslage, wenn die Loschung der
Globalgrundschuld durch den Glédubiger beantragt wird. Wie
das BayObLG!! mit Recht feststellt, hat der antragstellende
Gldubiger der Globalgrundschuld fiir die Loschung eine halbe
Gebiihr aus dem Nennbetrag der Grundschuld zu zahlen. Eine
Begrenzung des Werts auf den Wert des letzten (belasteten)
Grundstiicks kommt fiir ihn, gleich aus welchem Gesichts-
punkt, nicht in Betracht. Zutreffend stellt das BayObLG fest,
dass die fiir den Erwerber moglicherweise geltende Begren-
zung auf den Wert der letzten Einheit weder fiir den Ersteller
einer Wohnanlage und Besteller der Grundschuld noch fiir
den Gldubiger anwendbar ist. Auch der Grundsatz der Gleich-
behandlung gebiete keine andere Auslegung, denn es liegen
nicht vergleichbare Verhiltnisse vor, insbesondere kein auf
den Wert der einzelnen Eigentumswohnung begrenztes Inter-
esse, wie dies bei dem Erwerber einer Wohnung der Fall sein
kann.

9 Beschluss vom 14.1.1999, 10 W 116/98, Rpfleger 1999, 414 = Ju-
rBiiro 1999, 433 = NJW-RR 1999, 1160 = ZNotP 2000, 207 m. Anm.
Tiedtke.

10 Beschluss vom 5.8.2003, 20 W 106/03, NJW-RR 2004, 90.
11 Beschluss vom 17.9.1998, 3Z BR 82/98, MittBayNot 1999, 94.
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5. Loéschungsantrag durch einen Miteigentiimer
nach Lastenfreistellung aller iibrigen
Miteigentumsanteile (insbesondere beim
Bauherrenmodell)

Auf einer anderen Ebene liegt die Loschung einer Glo-
balgrundschuld durch den letzten Miteigentiimer eines in
Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks. Solche Fall-
gestaltungen haben sich insbesondere im sog. Bauher-
renmodell in den 80er und 90er Jahren ergeben. Das LG
Mannheim'? sah noch keinen Grund zur Reduzierung der
Loschungsgebiihr. Es hielt eine Loschungsgebiihr aus dem
Gesamtnennbetrag der zu 16schenden Grundschuld fiir zutref-
fend. Dies sei auch gerechtfertigt und einleuchtend, weil am
Ende die Grundschuld materiellrechtlich in voller Hohe auf
einem Grundstiick lastet. Es handele sich daher um eine ,,nor-
male* Loschung der gesamten Grundschuld. Weder Willkiir-
verbot noch sonstige Kostengrundsitze verbieten, dass sich
das materielle Recht im Kostenrecht widerspiegelt, im Ge-
genteil dies sogar wiinschenswert sei, da es die Plausibilitit
des notwendig groben Kostenrechts erhoht.

Dem ist die obergerichtliche Rechtsprechung entgegengetre-
ten. Schon im Jahre 1992 hat das BayObLG'3 eine Begren-
zung der Kostenhaftung des Eigentiimers der zuletzt noch
belasteten Einheit im Falle einer Loschung auf die Gebiihr
einer lastenfreien Abschreibung fiir zutreffend gehalten. Mit
dem Grundsatz der Verhdltnismiigkeit sei es nicht zu verein-
baren, wenn fiir die Loschung urspriinglich durch einen um-
fangreichen Grundbesitz gesicherter Globalgrundschulden
von dem letzten nach der Aufteilung noch belasteten Woh-
nungseigentiimer Gebiihren erhoben werden, die auler Ver-
hiltnis zu dem Interesse des Gebiihrenschuldners an dieser
staatlichen Leistung stehen. Das BayObLG hat seine Ent-
scheidung nochmals mit einem weiteren Beschluss im Jahre
2000 bestitigt. '

Dagegen soll nach OLG Dresden'® der volle Nominalbetrag
der zu l6schenden Grundschuld malgeblich sein, wenn der
Eigentiimer mehrerer Grundstiicke, die mit einer Gesamt-
grundschuld belastet sind, nach vorheriger teilweiser Pfand-
entlassung die endgiiltige Loschung der Grundschuld bean-
tragt.

6. Auswirkungen auf Notare?

Wird die Zustimmung des Verkidufers samt Antrag zur
Loschung der am letzten Objekt lastenden vormaligen Glo-
balgrundschuld im Kaufvertrag mitbeurkundet, liegt der glei-
che Gegenstand mit dem Kaufvertrag gemill § 44 Abs. 1
KostO vor. Die Loschungserkldrungen 16sen damit als Durch-
fiihrungserklarungen keine zusitzlichen Gebiihren aus, da ihr
Wert auf den Wert des Hauptgeschiftes, das ist hier der Kauf-
vertrag, begrenzt ist.' Beurkundet oder entwirft der Notar
ohne Zusammenhang mit einer Verduflerung im Auftrag des
Eigentiimers eine isolierte Loschungserkldrung, ist nach den
eindeutigen Regelungen des § 23 Abs. 2 KostO der volle
Nominalbetrag des zu loschenden Grundpfandrechts als

12 Beschluss vom 3.2.1983, 6 T 23/82, BWNotZ 1983, 128.

13 Beschluss vom 23.7.1992, 3 Z BR 57/92, Rpfleger 1992, 540 m.
zust. Anm. Hintzen = JurBiiro 1993, 43 = MittBayNot 1993, 44.

14 Beschluss vom 30.5.2000, 3 Z BR 59/00, NotBZ 2000, 267.

15 Beschluss vom 20.1.2003, 3 W 1586/02, Rpfleger 2003, 273.

16 BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/05, BGHZ 166, 189 =
MittBayNot 2006, 525 = JurBiiro 2006, 262 m. Anm. H. Schmidt =
ZNotP 2006, 277 m. Anm. Tiedtke = RNotZ 2006, 344 m. Anm. Klein
u. H. Schmidt = Rpfleger 2006, 339 = NotBZ 2006, 198.

Geschiftswert maf3igebend. Fertigt der Eigentiimer den Ent-
wurf selbst und beglaubigt der Notar lediglich die Unter-
schrift, fillt anstelle der sonst entstehenden >/10-Gebiihr nach
§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a) und b) KostO, ggf. i. V. m. § 145 Abs. 1
Satz 1 KostO eine /4 Gebiihr nach § 45 KostO an, im Hochst-
fall ein Betrag von 130 €.

7. Losung durch die KostO-Reform

Die fiir den Kostenschuldner teilweise unbefriedigenden Kos-
tenfolgen der Loschung einer ehemaligen Globalgrundschuld
an dem letzten noch belasteten Objekt konnen nur vom Ge-
setzgeber gelost werden. Die Rechtsprechung ist, wie oben
aufgezeigt, hierzu nicht in der Lage. Zu gleichen Sachverhal-
ten sind teilweise unterschiedliche Entscheidungen ergangen.
Hierdurch werden die Kostenschuldner zusitzlich verun-
sichert. Das bereits vorliegende Gutachten zur KostO-Reform
der vom BMIJ eingesetzten Expertenkommission schlidgt eine
fiir die Loschung einer Globalgrundschuld nach vorherigen
Pfandfreigaben gerechte Losung vor. Es ist ein Vergleich zwi-
schen dem Nennbetrag des Grundpfandrechts und dem Wert
des noch belasteten Objekts vorzunehmen. Der geringere
Wert ist als Geschiftswert mafgebend.

Notariatsoberrat Werner Tiedtke,
Priifungsabteilung der Notarkasse Miinchen.

Offentliches Recht

20. BauGB § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, § 124 Abs. 1 bis 3,
§§ 127 ff. (Nichtigkeit eines Erschlieffungsvertrags)

1. Die Regelung iiber den ErschlieBungsvertrag in § 124
BauGB ist gegeniiber derjenigen iiber die Zulissig-
keit und den Gegenstand stidtebaulicher Vertrige in
§ 11 BauGB die speziellere Norm.

2. Eine von der Gemeinde (ganz oder mehrheitlich) be-
herrschte sogenannte Eigengesellschaft ist kein Drit-
ter i.S. v. § 124 Abs. 1 BauGB, auf den die Gemeinde
die ErschlieBung durch Vertrag iibertragen kann.

3. Eine Ubertragung i. S. v. § 124 Abs. 1 BauGB liegt
nicht vor, wenn sich die Gemeinde in dem Erschlie-
Bungsvertrag umfangreiche Befugnisse vorbehilt, die
praktisch auf ein unbeschriinktes Recht zur Selbst-
vornahme hinauslaufen.

BVerwG, Urteil vom 1.12.2010, 9 C 8/09

Die Kldger begehren von der Beklagten die Erstattung von Ab-
schlagszahlungen, die sie an die Bekléger fiir die ErschlieSung ihres
Grundstiicks geleistet haben. Die Beklagte ist eine GmbH, die in der
Region als ErschlieBungs- und Bautriigerin titig ist. Sie ist im hun-
dertprozentigen Anteilsbesitz der beigeladenen Stadt.

Das Grundstiick der Klidger liegt im Geltungsbereich des Bebauungs-
plans ,.Miihldcker/St. Peter* der Beigeladenen. Die Grundstiicke im
Plangebiet standen urspriinglich im Eigentum der Beigeladenen so-
wie privater Dritter. Die Beklagte selbst hatte keine Grundstiicke zu
Eigentum.

Nachdem der Gemeinderat der Beigeladenen fiir das Baugebiet den
Entwurf eines Bebauungsplans beschlossen und die amtliche Umle-
gung angeordnet hatte, schlossen die Beigeladenen und die Beklagte
am 3.3.1997 einen privatschriftlichen ,Stidtebaulichen- und Er-
schlieBungstrigervertrag®. Darin wird die ErschlieBung des Bauge-
biets auf die Beklagte iibertragen und im Einzelnen bestimmt, welche
Anlagen sie herzustellen hat.

Mit notariellem Vertrag vom 28.7.1999 erwarben die Klidger von
der Beigeladenen das im Baugebiet liegende Grundstiick Flst.-Nr. ...,
R.-Stra3e ... In dem Vertrag wird auf die vorstehenden ,,Allgemeinen
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Bestimmungen fiir die Baulandumlegung ,Miihldcker/St. Peter
Bezug genommen. Unter Nr. I 1 der Urkunde heif3t es u.a.:
,.Die ErschlieBungskosten, die Kosten fiir stidtebauliche MaB-
nahmen, die Abwasserbeitrige und die Versorgungsbeitrige
sind im Kaufpreis nicht enthalten. Diese gehen zu Lasten der
Erwerber. Niheres ist in Nr. III dieser Urkunde geregelt.

Die Stadt Bietigheim-Bissingen hat bisher Kosten fiir Erschlie-
Bung und stddtebauliche Mafinahmen i. H. v. 46.559,50 DM an
die Bietigheimer Wohnbau-GmbH bezahlt. Diese sind neben dem
Kaufpreis an die Stadt Bietigheim-Bissingen zu entrichten.*

Unter Nr. IT 2 der Urkunde ist weiter ausgefiihrt:

LAufgrund eines Stiddtebaulichen- und ErschlieBungsvertrags
mit der Stadt Bietigheim-Bissingen wurde die Bietigheimer
‘Wohnbau-GmbH beauftragt, im Gebiet ,Miihldcker/St. Peter*
im Auftrag und auf Rechnung der Grundstiickseigentiimer die
ErschlieBungsanlagen, stiddtebauliche Anlagen und Anlagen fiir
die Abwasserbeseitigung herzustellen.

Des Weiteren wurden fiir die Durchfiihrung der Baulandumle-
gung ,Miihldcker/St. Peter® ,Allgemeine Umlegungsbestim-
mungen® ... beurkundet. Dieser Urkunde ist als Anlage 1 der
Stidtebauliche- und ErschlieBungsvertrag mit der Bietigheimer
‘Wohnbau-GmbH angefiigt und somit Vertragsbestandteil. [...]

Die Erwerber treten in den Stidtebaulichen- und ErschlieBungs-
vertrag mit der Bietigheimer Wohnbau-GmbH mit schuldbe-
freiender Wirkung gegeniiber der Stadt Bietigheim-Bissingen
ein. [...].

Soweit die Grundstiicke im Gebiet ,,Miihldcker/St. Peter” nicht im
Eigentum der Beigeladenen standen, schloss sie mit den iibrigen
Grundstiickseigentiimern notarielle Vertrage, in denen diese sich
ebenfalls verpflichteten, mit schuldbefreiender Wirkung fiir die Bei-
geladenen in den Stiddtebaulichen- und ErschlieBungstrigervertrag
einzutreten.

Im Rahmen der Abrechnung der ErschlieBungskosten zahlten die
Klédger an die Beklagte als 4. und 5. Abschlagszahlung insgesamt
7.163 €. Diesen (Teil-)Betrag nebst Zinsen fordern sie mit ihrer
Klage zuriick. Auf die Schlussrechnung der Beklagten haben sie
nicht gezahlt.

Aus den Griinden:

1L
Die Revision ist im Wesentlichen begriindet.

Das angefochtene Urteil beruht auf der Verletzung von Bun-
desrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Zwar hat der VGH die
vertraglichen Beziehungen der Beteiligten im Ausgangspunkt
zutreffend beurteilt (1). Er hat jedoch zu Unrecht angenom-
men, dass der ,Stiadtebauliche- und ErschlieBungstrigerver-
trag” zwischen der Beklaten und der Beigeladenen vom
3.3.1997 (nachfolgend: ErschlieBungsvertrag) wirksam sei.
Der genannte Vertrag ist vielmehr wegen Verstoles gegen
§ 124 Abs. 1 BauGB nichtig, weil die Beklagten als eine von
der Beigeladenen beherrschte sog. kommunale Eigengesell-
schaft kein ,,Dritter* im Sinne dieser Vorschrift ist, auf den die
Gemeinde die ErschlieBung tibertragen kann (2). Dariiber hin-
aus ist der streitgegenstiindliche Erschliefungsvertrag auch
deswegen nichtig, weil er wegen der darin zugunsten der
Beigeladenen vorbehaltenen umfangreichen Befugnisse zur
Selbstvornahme keine ,,Ubertragung® der ErschlieBung i. S. v.
§ § 124 Abs. 1 BauGB darstellt (3). Das Berufungsurteil
erweist sich auch nicht aus anderen Griinden insgesamt als
richtig (§ 144 Abs. 4 VwGO). Vielmehr hitte der VGH dem
Zahlungsbegehren der Kliger entsprechen miissen, abgesehen
von einer geringen Zuvielforderung bei der Hohe des geltend
gemachten Zinssatzes auf den zu erstattenden Betrag (4).

1. Im Ausgangspunkt ist die Beurteilung des Klagean-
spruchs durch den VGH revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen.

a) Der VGH hat zutreffend angenommen, dass es sich bei
dem von den Kldgern geltend gemachten Anspruch auf
Riickzahlung der zwei Abschlagszahlungen, die sie an die
Beklagte geleistet haben, um einen zivilrechtlichen Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung gemidf § 812 BGB
handelt. Zwar ist anerkannt, dass die sich aus einem
ErschlieBungsvertrag ergebenden Rechtsbeziehungen ent-
sprechend dessen Regelungsgegenstand offentlichrechtlicher
Natur sind (BVerwGE 32, 37, 38 = NJW 1969, 2162 = Buch-
holz 406.11 § 123 BBauG Nr. 3, Satz 2; BVerwG, Buchholz
316 § 62 VwVIG Nr. 17 = NJW 2008, 601 L = NVwZ 2008,
212 Rdnr. 3; BGH, NVwZ-RR 2000, 845 = ZfBR 2001, 125).
Im Streitfall geht es jedoch nicht um einen Leistungs- oder
Erstattungsanspruch aus dem Erschliefungsvertrag vom
3.3.1997. Gegenstand dieses Vertrags ist die Rechtsbeziehung
der Beigeladenen als Tréigerin der ErschlieBungslast i.S. v.
§ 123 Abs. 1 BauGB und der Beklagten, der sie die Erschlie-
Bung iibertragen hat. Hiervon zu unterscheiden ist die Rechts-
beziehung zwischen der Beklagten und den Grundstiicks-
eigentiimern betreffend die Kostenerstattung fiir Erschlie-
BungsmaBnahmen, die die Beklagte durchgefiihrt hat. Der
hier streitgegenstindliche Klageanspruch kann sich nur aus
der Riickabwicklung der zuletzt genannten Rechtsbeziehung
ergeben, in die die Kldger im Kaufvertrag vom 28.7.1999 mit
der Beigeladenen als bisheriger Grundstiickseigentiimerin
eingetreten sind. Die aus dieser Rechtsbeziehung folgenden
Leistungs- und Erstattungsanspriiche sind zivilrechtlicher Na-
tur (unzutreffend daher die im Verweisungsbeschluss des LG
angefiihrte Entscheidung des OLG Rostock, NJW 2006,
2563; der weiter angefiihrte Fall des BayObLG, NVwZ-RR
2005, 135 betrifft das Rechtsverhiltnis Gemeinde — Erschlie-
Bungstriger). Aufgrund der bindenden Verweisung des
Rechtsstreits durch das LG war die Zuldssigkeit des Verwal-
tungsrechtsweges in der Rechtsmittelinstanz indes nicht mehr
zu iiberpriifen (§ 17a Abs. 5 GVG).

b) Der VGH hat weiter zutreffend erkannt, dass der geltend
gemachte Riickzahlungsanspruch der Kldger gegeniiber der
Beklagten (auch) davon abhingt, ob der zwischen der Beklag-
ten und der Beigeladenen geschlossene ErschlieBungsvertrag
vom 3.3.1997 rechtswirksam ist. Er ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass die vertraglichen Beziehungen in dem ,,Drei-
ecksverhiltnis* zwischen den Klidgern, der Beklagten und der
Beigeladenen in besonderer Weise aufeinander ausgerichtet
sind mit der Folge, dass eine Nichtigkeit des Erschliefungs-
vertrags nicht allein den vertraglichen Rechtsgrund fiir die
Leistungen im Verhiltnis Beigeladenen — Beklagte, sondern
auch den im Verhiltnis Beigeladenen — Kldger entfallen ldsst.
Dies war im Streitfall aus einem doppelten Grunde der Fall:

aa) ErschlieBt ein privater ErschlieBungstriger Grundstiicke,
die im Eigentum Dritter stehen, entsteht — wie bereits erwéhnt
— ein Dreiecksverhiltnis: Die Gemeinde iibertrdgt die Durch-
fiihrung und finanzielle Abwicklung der Erschliefung gemif
§ 124 Abs. 1 BauGB auf den ErschlieBungstriger. Dieser
refinanziert sich privatrechtlich bei den Grundstiickseigentii-
mern, indem diese sich verpflichten, dem ErschlieBungstriger
die ihm aus der Erfiillung des mit der Gemeinde geschlosse-
nen ErschlieBungsvertrags entstehenden Kosten zu ersetzen.
Es trifft daher — entgegen der Ansicht der Beklagten — nicht
zu, dass ErschlieBungstriger und Grundstiickseigentiimer
einen vom ErschlieBungsvertrag vollig unabhidngigen Vertrag
schliefen. Dies zeigt sich schon daran, dass aus der Kostener-
stattungsvereinbarung — im Streitfall wie in aller Regel —
keine eigenen Leistungsanspriiche der Grundstiickseigen-
tiimer gegen den Erschliefungstriger auf Herstellung der Er-
schlieBungsanlage folgen. Letztere werden vielmehr fiir die
Gemeinde hergestellt, von ihr abgenommen und ihr {iber-
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tragen; auch Sachmingelgewihrleistungsanspriiche stehen
allein ihr zu. Die Grundstiickseigentiimer verpflichten sich
lediglich, den ErschlieBungstriger — um des Vorteils der Be-
freiung von ErschlieBungsbeitrigen willen — zu refinanzieren
(vgl. Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: 2010, § 124 Rdnr. 127 f.). Insoweit besteht
eine ,,Akzessorietit zwischen ErschlieBungsvertrag und
Kostenvereinbarung.

bb) Unabhingig davon folgt jedenfalls aus der vorliegenden
Vertragskonstruktion, dass im Streitfall die Wirksamkeit des
ErschlieBungsvertrags vom 3.3.1997 Voraussetzung fiir die
zwischen der Beklagten und den Klédgern vereinbarte Kosten-
erstattung ist: Bereits in § 6 Abs. 1 und 2 des ErschlieBungs-
vertrags wurde festgelegt, dass die ErschlieBungskosten auf
die Bauplatzgrundstiicke aufzuteilen sind. In § 12 Abs. 2 der
,-Allgemeinen Bestimmungen fiir die Baulandumlegung* hat
die Beigeladene fiir ihre Grundstiicke eine entsprechende
zivilrechtliche Verpflichtung iibernommen. Gemif3 Nr. II 2
des notariellen Vertrags vom 28.7.1999 sind die Klidger mit
schuldbefreiender Wirkung gegeniiber der Beigeladenen in
diese Verpflichtung ,.eingetreten‘. Entgegen dem missverstind-
lichen Wortlaut dieser Vertragsklausel handelt es sich dabei
nicht um eine Vertragsiibernahme. Letzteres, also eine rechts-
geschiftliche Ubernahme aller Rechte und Pflichten der Beige-
ladenen aus diesem Vertrag durch die Kliger, kann im Streit-
fall weder gewollt sein noch wire sie rechtlich moglich. Denn
wesentliches Element eines ErschlieBungsvertrags i. S. v.
§ 124 BauGB ist die Ubertragung der technischen Durchfiih-
rung und kostenméafigen Abwicklung der ErschlieBung. Eine
solche Ubertragung kann nur die Gemeinde vornehmen, die
gemdll § 123 Abs. 1 BauGB die ErschlieBungslast trifft. Im
Ubrigen hat die Beigeladene entsprechende Grundstiicks-
kaufvertrage mit einer Vielzahl von Kéufern abgeschlossen,
so dass unklar bliebe, in welcher Form diese Personenmehr-
zahl in den ErschlieBungsvertrag eintreten sollte. Nach den
Gesamtumstinden gewollt war vielmehr, dass die Klidger mit
befreiender Wirkung insoweit an die Stelle der Beigeladenen
treten sollten, als diese die Ubernahme der Kosten fiir das
jeweils verkaufte Grundstiick schuldete. Dies stellt eine
Schuldiibernahme gemal § 415 BGB dar, die von der Beklag-
ten als Gldubigerin spdtestens mit der Aufforderung zur Zah-
lung eines Abschlags konkludent genehmigt worden ist.

Die Ubernahme der Verpflichtung zur Kostenerstattung zu-
ndchst durch die Beigeladenen in § 12 Abs. 2 der ,,Allgemei-
nen Bestimmungen fiir die Baulandumlegung“ und dann
durch die Kldger in Nr. II 2 des notariellen Vertrags vom
28.7.1999 setzt aber nach dem durch die ausdriickliche
Bezugnahme auf den ErschlieBungsvertrag zum Ausdruck
gebrachten Willen der Vertragsparteien die Wirksamkeit jenes
ErschlieBungsvertrags voraus.

c) Ohne Verstol gegen Bundesrecht hat der VGH angenom-
men, dass es sich bei dem ,,Stddtebaulichen- und Erschlie-
Bungstriagervertrag® vom 3.3.1997 in dem hier interessieren-
den Teil II — entgegen der Ansicht der Kldger — nicht um einen
atypischen Generalunternehmer- bzw. Werkvertrag, sondern
um einen ErschlieBungsvertrag i.S.v. § 124 Abs. 1 BauGB
handelt. Er hat sich hierfiir auf die Uberschrift von Teil I
sowie auf § 4 Abs. 2 des Vertrags berufen, wonach die Beige-
ladene der Beklagten die ErschlieBung des Wohngebiets iiber-
trage. Die missverstindliche Formulierung, dies geschehe
~im Auftrag und fiir Rechnung der Umlegungsbeteiligten®,
habe nur klarstellen sollen, dass die Kosten nicht bei der Be-
klagten als ErschlieBungstridgerin verbleiben, sondern letztlich
auf die Grundstiickseigentiimer abgewilzt werden sollten.

Unabhiingig von der Bindung des Revisionsgerichts (§ 137
Abs. 2 VwGO) an diese tatrichterliche Feststellung zur Frage,

was von den Beteiligten vertraglich gewollt war, ist die Wiir-
digung des in Rede stehenden Vertrags durch den VGH auch
in der Sache bundesrechtlich nicht zu beanstanden.

Wesentlicher Regelungsgegenstand eines ErschlieBungsver-
trags ist die Herstellung der ErschlieBungsanlagen im Namen
und auf Kosten des ErschlieBungstrigers. Dies hat zur Folge,
dass bei der Gemeinde kein beitragsfahiger Aufwand i.S. v.
§ 127 Abs. 1 BauGB verbleibt, soweit sie die Durchfiihrung
der ErschlieBung iibertragen hat (vgl. Driehaus, Erschlie-
Bungs- und Ausbaubeitrige, 8. Aufl. 2007, § 6 Rdnr. 7 ff.;
Quaas in Schrodter, BauGB, 7. Aufl. 2006, § 124 Rdnr. 3).
Genau dies regelt der Vertrag vom 3.3.1997: Nach dessen
§ 5 stellt die Beklagte als ErschlieBungstriigerin im Einzelnen
aufgefiihrte 6ffentliche Anlagen und Einrichtungen her, nach
§ 7 Abs. 1 fallen die Kosten der ErschlieBung bei ihr an und
nach § 6 Abs. 4 verzichtet die Beigeladene auf die Erhebung
von ErschlieBungsbeitrigen.

Die von den Klidgern erhobenen Einwinde verfangen nicht.
Entgegen ihrer Ansicht muss der ErschlieBungstriger nicht
selbst Grundstiickseigentiimer sein. Eine Ubertragung der Er-
schlieBung durch die Gemeinde an einen ErschlieBungstriger
kommt auch dann in Betracht, wenn die Grundstiickseigen-
tiimer diesem die fiir die Organisation und Durchfiihrung der
Erschliefung notwendigen Rechte an ihren Grundstiicken
einrdumen und mit ihm Kostenerstattungsvertridge schlieen
(vgl. Grziwotz, § 124 Rdnr. 110; Ruff, KStZ 2002, 21, 22,
Schmidt-Eichstaedt, ZtBR 2007, 316, 318f.). Der letztge-
nannte Fall lag auch hier vor — mit der Besonderheit, dass die
Beigeladene selbst Grundstiickseigentiimerin im Erschlie-
Bungsgebiet war. Demgegeniiber fehlt es bei der Vertragskons-
truktion des Streitfalls an den Grundelementen eines Werk-
vertrags. Bei einem solchen bleibt die Gemeinde Erschlie-
Bungstriagerin und beauftragt Unternehmer nach §§ 631ff.
BGB mit einzelnen ErschlieBungsmaBnahmen. Ahnliches gilt
fiir den Sonderfall des Generalunternehmervertrags, in dem
ein Generalunternehmer damit beauftragt wird, die Erschlie-
Bung fiir die Gemeinde zu planen, durchzufiihren und dazu
ggf. Subunternehmer zu beauftragen. Immer stellt der Werk-
unternehmer aber seine Kosten der Gemeinde in Rechnung,
der dadurch ein beitragsfiahiger Aufwand i. S. d. § 127 BauGB
entsteht (vgl. Driehaus, § 6 Rdnr. 7 f.). Das ist vorliegend
gerade nicht der Fall.

d) In Einklang mit Bundesrecht steht schlieBlich, dass der
VGH seiner rechtlichen Beurteilung, ohne dies zu problema-
tisieren, nicht die Regelung iiber den stddtebaulichen Vertrag
in § 11 BauGB zugrunde gelegt hat, die keine Einschrinkung
auf ,,Dritte* als Vertragspartner der Gemeinde enthilt. § 124
BauGB ist gegeniiber § 11 BauGB die speziellere Norm.
Nicht zu folgen vermag der Senat der im Schrifttum vertrete-
nen Ansicht, wonach § 11 BauGB, namentlich die Regelung
iber den Folgekostenvertrag (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB),
grundsitzlich gleichberechtigt neben den Vorschriften tiber
den ErschlieBungsvertrag stehe (vgl. Krautzberger in Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 2010, § 11
Rdnr. 160; Lohr in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
11. Aufl. 2009, § 11 Rdnr. 20; einschrinkend ders., § 124
Rdnr. 1, wonach § 124 vorrangig sei, wenn die Erschliefung
alleiniger oder prigender Bestandteil* des Vertrags sei; vgl.
weiter die Nachw. bei Fischer in Hoppenberg/de Witt, Hdb. d.
offentlichen BauR I, Stand: Mai 2010, Kap. F, ErschlieBungs-
und ErschlieBungsbeitragsR, Rdnr. 33).

Die Bestimmung iiber stiddtebauliche Vertrige in § 11 BauGB
hat — in der Nachfolge von § 124 Abs. 1 BauGB 1987 und § 6
BauGB-MafinG - ihre derzeit giiltige Fassung durch das Bau-
und Raumordnungsgesetz 1998 vom 18.8.1997 (BGBI 1,
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S. 2081) erhalten. Sie enthélt eine nicht abschlieBende (,,ins-
besondere®) Regelung iiber die Zuldssigkeit und den Gegen-
stand stidtebaulicher Vertrige, darunter den Folgekostenver-
trag. Dieser wird in § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB beschrie-
ben als ein Vertrag iiber ,.die Ubernahme von Kosten oder
sonstigen Aufwendungen, die der Gemeinde fiir stidtebauli-
che Mafinahmen entstehen oder entstanden sind und die Vor-
aussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens sind; dazu
gehort auch die Bereitstellung von Grundstiicken*. Hiernach
ist der ErschlieBungsvertrag i.S. v. § 124 Abs. 1 BauGB eine
besondere Form des stddtebaulichen Vertrags, und zwar
auch gegeniiber dem Folgekostenvertrag (vgl. Driehaus, § 6
Rdnr. 2 f. und 9). Ausweislich der Begriindung des Gesetzes-
entwurfs des Bau- und Raumordnungsgesetzes 1998 sollte
mit § 11 BauGB die Vorgingerregelung des § 6 des BauGB-
Mafnahmengesetzes lediglich redaktionell verkiirzt, inhalt-
lich aber weitgehend unveridndert iibernommen werden (vgl.
BT-Drucks. 13/6392, S. 50 1. Sp.) namentlich mit der Rege-
lung des Folgekostenvertrags sollte lediglich eine von der
Rechtsprechung seit langen Jahren gebilligte Vertragspraxis
aufgegriffen werden (BT-Drucks. 13/6392, S. 50 r. Sp.). Das
Erschlieungsbeitragsrecht und insbesondere das Verhiltnis
des stidtebaulichen Vertrags zu § 124 BauGB wird dagegen in
den Gesetzesmaterialien mit keinem Wort erwéhnt. Hétte der
Gesetzgeber das System des ErschlieBungsrechts durch § 11
BauGB aufweiten wollen, hitte es nahegelegen, § 124 BauGB
bei Erlass des Bau- und Raumordnungsgesetzes 1998 zu strei-
chen oder in § 11 BauGB aufzunehmen. Da der Gesetzgeber
dies nicht getan und auch im Ubrigen sich nicht zum Verhalt-
nis des § 11 BauGB zu § 124 BauGB gedufert hat, fehlt jeder
Anbhaltspunkt dafiir, dass er den Gemeinden durch § 11
BauGB - neben dem Beitragsrecht (§§ 127 ff. BauGB) und
dem ErschlieBungsvertrag (§ 124 Abs. 1 BauGB) — einen drit-
ten Weg zur Finanzierung von ErschlieBungsmafinahmen er-
offnen wollte. Hiernach bleibt es dabei, dass § 124 BauGB
mit seinen tatbestandlichen Voraussetzungen, insbesondere
mit dem Begriff des ,,Dritten®, im Verhiltnis zu § 11 BauGB
die speziellere Vorschrift ist (so zutreffend Driehaus, § 6
Rdnr. 2; Quaas, § 11 Rdnr. 26).

2. Der VGH hat weiter entscheidungstragend angenommen,
dass der von den Kligern geltend gemachte Riickzahlungsan-
spruch unbegriindet sei, weil der ErschlieBungsvertrag vom
3.3.1997 wirksam sei. Insbesondere sei es der Beigeladenen
nicht verwehrt gewesen, die Erschliefung des Baugebiets auf
die Beklagte als eigene (im hundertprozentigen Anteilsbesitz
der Beigeladenen stehende) Tochtergesellschaft zu iibertra-
gen. Auch sie sei ,,Dritter” i.S. v. § 124 Abs. 1 BauGB. Diese
Auffassung ist mit Bundesrecht nicht vereinbar.

Die damit aufgeworfene Frage ist allerdings umstritten. Der
VGH folgt mit dem angefochtenen Urteil einer im Schrifttum
vertretenen Ansicht, die fiir eine weite Auslegung der Vor-
schrift eintritt, derzufolge auch eine (ganz oder mehrheitlich)
von der Gemeinde beherrschte sog. kommunale Eigengesell-
schaft ,,Dritter 1. S. v. § 124 Abs. 1 BauGB und damit Ver-
tragspartner eines ErschlieBungsvertrags sein konne (vgl. ins-
besondere Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, Stand: 2010, § 124 Rdnr. 94; Lohr in Battis/
Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl. 2009, § 124 Rdnr. 1;
Dirnberger in Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB, 6. Aufl. 2010,
§ 124 Rdnr. 9; Hoffmann in Spannowsky/Uechtritz, BauGB,
2009, § 124 Rdnr. 12; Reif, BWGZ 1994, 200, 219; Ruff,
KStZ 2002, 21, 25; Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2007, 316,
317; Oertel, Der ErschlieBungsvertrag mit der kommunalen
Eigengesellschaft, 2009, S. 169 ff., 231 ff.; Walter, Der
Erschliefungsvertrag im System des ErschlieBungsR, 2010,
S. 142 ff., 161 1f.). Die Gegenansicht ist der Auffassung, die

Vorschrift sei nach ihrem Sinn und Zweck eng auszulegen mit
der Folge, dass eine kommunale Eigengesellschaft nicht
,,Dritteri. S. v. § 124 Abs. 1 BauGB sein konne (so Driehaus,
§ 6 Rdnr. 14; ders., in BerlIKomm-BauGB, Stand: November
2009, § 124 Rdnr. 8ff.; ders., BauR 1999, 862, 863 ff.; Birk,
BauR 1999, 205 207; Quaas, BauR 1999, 1113, 1123; Weber,
VBIBW 2001, 95; Vogel in Briigelmann, BauGB, Stand:
1998, § 124 Rdnr. 19).

Der Senat ist der Uberzeugung, dass die letztgenannte An-
sicht, also eine enge Auslegung, dem Gesetz entspricht. Dies
beruht auf folgenden Uberlegungen:

Aus dem Wortlaut des Gesetzes, der sowohl ein ,,formaljuris-
tisches* als auch ein materielles Begriffsverstdndnis ermog-
licht, ldsst sich fiir keine der beiden Ansichten Entscheidendes
herleiten. Vielmehr ist der Begriff des ,,Dritten* nur vor dem
Hintergrund der Gesetzeshistorie und der mit ihr einher-
gehenden Rechtsprechung des BVerwG sachgerecht zu er-
fassen:

a) Die Ermichtigung der Gemeinde, die Erschliefung
durch Vertrag auf einen Dritten zu iibertragen, fand sich be-
reits in § 123 Abs. S. 3 des Bundesbaugesetzes vom 23.6.1960
(BGBI I, 341). Sie wurde durch das am 1.7.1987 in Kraft ge-
tretene Baugesetzbuch in § 124 Abs. 1 BauGB unverindert
mit dem bis heute giiltigen Wortlaut iibernommen und ergénzt
durch einen Absatz 2, wonach die Zuldssigkeit anderer
Vertrige, insbesondere zur Durchfiihrung stiadtebaulicher Pla-
nungen und Mafnahmen, unberiihrt bleibe. Das BVerwG
urteilte hierzu, dass die Gemeinde auch bei Abschluss eines
ErschlieBungsvertrags grundsitzlich mindestens 10 % des
ErschlieBungsaufwandes tibernehmen miisse; die Regelung
des § 129 Abs. 1 Satz 3 BBauG gehore zu den wesentlichen
Regelungen des ErschlieBungsbeitragsrechts, die auch im
Rahmen einer vertraglichen Regelung beachtet werden
miissten (BVerwGE 32, 37 39ff. = NJW 1969, 2162). Die
Gemeinde diirfe nur diejenigen Kosten durch Erschlieungs-
vertrag abwilzen, die sie andernfalls abgabenrechtlich liqui-
dieren diirfe. Eine Vertragsgestaltung, die gegen diese Schutz-
funktion des Abgabenrechts verstoBe, fiihre zur (teilweisen)
Nichtigkeit des ErschlieBungsvertrags (BVerwGE 89, 7,9 f. =
NIW 1992, 1642 = NVwWZ 1992, 674 L). Dies entsprach auch
der Rechtsprechung des BGH (BGH, LM § 123 BBauG
Nr. LM, § 5 B1. 1183, 1185).

b) Inausdriicklicher Reaktion auf diese Rechtsprechung des
BVerwG inderte der Gesetzgeber § 124 BauGB mit dem Ge-
setz zur Erleichterung von Investitionen und der Ausweisung
und Bereitstellung von Wohnbauland (Investitionserleichte-
rungs- und Wohnbaulandgesetz) vom 22.4.1993 (BGBI I,
S. 466) und gab der Vorschrift ihre bis heute giiltige Fassung.
In der Begriindung des Gesetzesentwurfs (BT-Drucks.
12/3944, S. 24, 29) wurde darauf verwiesen, dass in den alten
und neuen Bundeslidndern ein erheblicher Mangel an ausge-
wiesenem und verfiigharem Wohnbauland bestehe. Durch die
Rechtsprechung des BVerwG sei der Anwendungsbereich des
ErschlieBungsvertrags inhaltlich eingeengt worden. Infolge-
dessen sei zu befiirchten, dass die ErschlieBungstitigkeit in
den Gemeinden spiirbar zuriickgehen werde, weil sie wegen
der hédufig angespannten Haushaltslage vom Abschluss eines
ErschlieBungsvertrags und der damit verbundenen finanziel-
len Belastung absehen wiirden. ,,Um vertraglichen Regelun-
gen zwischen Gemeinde und Investoren im Stidtebaurecht
mehr Raum zu eroffnen, zugleich aber die rechtlichen
Grenzen solcher Vertrige festzulegen* (BT-Drucks. 12/3944,
S. 24 1. Sp.), fiihrte der Gesetzgeber deshalb u. a. in § 124
Abs. 2 BauGB eine Freistellung von Vorgaben des Erschlie-
Bungsbeitragsrechts ein. Der Erschliefungsvertrag sollte da-



MittBayNot 6/2011

Offentliches Recht 527

durch so ausgeformt werden, ,,dass er wie bisher angewandt
werden® konne und durch den Wegfall der zwingenden Eigen-
beteiligung von 10 % zugleich zur Kostenentlastung der Ge-
meinden beitrage (BT-Drucks. 12/3944, S. 24 r. Sp.). Dies sei
gerechtfertigt, weil die Gemeinde ohnehin keinen Einfluss
darauf habe, ob der ErschlieBungsunternehmer Ersparnisse
auf der Kostenseite an den Grundstiickskdufer weitergebe
(BT-Drucks. 12/3944, S. 29 r. Sp.). Zu der erweiterten
Moglichkeit der Kostenabwilzung gemif § 124 Abs. 2 Satz 1
und 2 BauGB heif3t es, der Erschliefungsunternehmer solle
frei entscheiden konnen, ob er auch diejenigen Kosten iiber-
nimmt, die bei einer ErschlieBung in gemeindlicher Eigen-
regie auf die Gemeinde selbst entfallen wiirden. Der Erschlie-
Bungsunternehmer werde zur vollstindigen Kosteniibernahme
nur dann bereit sein, wenn er sich davon einen ,,Gewinn‘ ver-
spreche, er also die ihm gehdrenden Grundstiicke selbst bau-
lich oder gewerblich friihzeitiger als sonst nutzen konne, oder
wenn er durch Verduferung der erschlossenen Grundstiicke
die ihm entstandenen ErschlieBungskosten aufgrund der
Marktlage auf die Kaufer abwilzen konne. Die Kaufer han-
delten ebenfalls aus freiem Entschluss; sie wiirden einkalku-
lieren, dass der Kaufpreis einschlieflich der Erschliefungs-
kosten fiir sie tragbar bleibe. Fiir sie sei entscheidend, dass
eine ErschlieBung im Vertragswege zumeist zu einer fritheren
Bebaubarkeit der Grundstiicke fiihre als bei einer Erschlie-
Bung durch die Gemeinde, woraus sich nicht selten Einspa-
rungen hinsichtlich der Baukosten und Zwischenfinanzie-
rungskosten ergében (BT-Drucks. 12/3944, S. 29 r. Sp.).

¢) Hiernach verhalten sich die vorstehend wiedergegebenen
Gesetzesmaterialien zwar nicht ausdriicklich zur Frage, ob
auch eine gemeindliche Eigengesellschaft ,,Dritter i.S.v.
§ 124 Abs. 1 BauGB sein kann. Jedoch ist der Gesetzesbe-
griindung zu entnehmen, dass die gesetzliche Neuregelung
sich ausdriicklich als Korrektur der im Urteil des BVerwG
vom 23.8.1991 (NVwZ 1992, 674) gezogenen inhaltlichen
Grenzen des Erschliefungsvertrags verstand, damit dieser
,wie bisher* (d. h. ohne solche Begrenzungen) ,,angewandt
werden‘ konne. Sollte hiernach ein ,,status quo ante* wieder-
hergestellt und der Anwendungsbereich des ErschlieBungs-
vertrags durch die genannten als mafvoll angesehenen Ent-
grenzungen erweitert werden, spricht dies gegen die An-
nahme, der Gesetzgeber habe bei unverindertem Wortlaut des
§ 124 Abs. 1 BauGB auch eine weite Auslegung des Begriffs
,Dritter” in seinen Willen aufgenommen. Vielmehr wird
aus der Gesetzesbegriindung deutlich, dass der Gesetzgeber
als Partner eines ErschlieBungsvertrags einen privaten
ErschlieBungsunternehmer als ,,Investor” vor Augen hatte
(BT-Drucks. 12/3944, S. 24 1. Sp.), der seine Entscheidungen
unabhingig von der Gemeinde trifft und sich dabei vor allem
von kaufminnischen Uberlegungen und den Moglichkeiten
des ,,Marktes* leiten ldsst (BT-Drucks. 12/3944, S. 29 r. Sp.).
Es liegt fern, darunter auch eine gemeindliche Eigengesell-
schaft zu verstehen, hinter der die Gemeinde selbst steht, um
deren Entlastung von finanziellen Belastungen wegen ihrer
angespannten Haushaltslage es nach der Gesetzesbegriindung
gerade geht (BT-Drucks. 12/3944, S. 29 1. Sp.). Eine solche
Eigengesellschaft wire wegen des Einflusses der sie beherr-
schenden Gemeinde in ihren kaufminnischen Uberlegungen
nicht vergleichbar frei wie der ErschlieBungsunternehmer. Sie
wird in der Regel sdmtliche Kosten iibernehmen, um sie mog-
lichst umfénglich auf die Grundstiickskaufer/-eigentiimer ab-
wilzen zu kénnen. Denn sie wird regelméBig zu dem Zweck
gegriindet, die Gemeinde von den finanziellen Lasten der
ErschlieBung (und deren verwaltungsmifiger Abwicklung)
so weit wie moglich zu befreien. Wire es der Gemeinde
erlaubt, ,,im Mantel* ihrer als ,,Dritter* auftretenden Eigen-

gesellschaft die ErschlieBung durchzufiihren und die Er-
schlieBungskosten vertraglich ohne die Begrenzungen des
Beitragsrechts auf die Grundstiickskdufer abzuwilzen, wire
praktisch kein Fall mehr denkbar, in dem es nicht im Interesse
der Gemeinde ldge, die ErschlieBung auf ihre Eigengesell-
schaft zu iibertragen.

d) Gegen die Annahme, dass eine kommunale Eigengesell-
schaft ,,Dritter” i.S. v. § 124 Abs. 1 BauGB sein kann, spre-
chen ferner Griinde der Systematik sowie Sinn und Zweck des
Gesetzes. Entgegen der Ansicht des VGH reicht es insoweit
nicht aus, dass die hier in Rede stehende Regelung auch dem
Zweck dient, die Gemeinden von der Vorfinanzierungslast fiir
die ErschlieBung zu befreien, und dieser Zweck von einer
kommunalen Eigen- oder Mehrheitsgesellschaft in gleicher
Weise erfiillt werden kann wie von einem privaten Dritten.
Entscheidend ist, ob andere Griinde dem entgegenstehen.
Dies ist hier der Fall. Die vom VGH befiirwortete weite Aus-
legung des Begriffs ,,Dritter* in § 124 Abs. 1 BauGB fiigt sich
weder in den ndheren noch in den weiteren Rahmen des Ge-
setzes, sondern sprengt dessen Systematik. Zugleich verfehlt
sie Sinn und Zweck des Gesetzes, weil sie die Vorschriften
des ErschlieBungsbeitragsrechts ohne hinreichende Rechtfer-
tigung der ihnen vom Gesetz zugedachten Schutzfunktion
beraubt.

Ein erster Auslegungskonflikt ergibt sich schon innerhalb von
§ 124 BauGB selbst, ndmlich zwischen Abs. 1 und Abs. 3
Satz 2. Die zuletzt genannte Vorschrift bestimmt, dass die
Gemeinde verpflichtet ist, die ErschlieBung selbst durchzu-
fiihren, wenn sie einen Bebauungsplan i. S. d. § 30 Abs. 1
BauGB erlassen hat und das zumutbare Angebot eines Dritten
ablehnt, die im Bebauungsplan vorgesehene Erschliefung
selbst vorzunehmen. Dass eine Gemeinde ein Erschliefungs-
angebot, zumal ein zumutbares, ihrer eigenen Tochtergesell-
schaft, die von ihr (ganz oder mehrheitlich) beherrscht wird,
ablehnt, ist tatsachlich nicht vorstellbar.

Die Ansicht, auch eine gemeindliche Eigengesellschaft konne
,Dritteri.S. v. § 124 Abs. 1 BauGB sein, wiirde vor allem zu
einem im Rahmen des geltenden Rechts nicht auflosbaren
Konflikt mit den Vorschriften des ErschlieBungsbeitragsrechts
fithren, denen nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes eine
Schutzfunktion zukommt. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Die § 127 ff. BauGB werden geprégt durch das verfassungs-
rechtlich begriindete Vorteilsprinzip (vgl. BVerfGE 9, 291
297 f.; BVerfGE 42, 223 228 = NJW 1976, 1837). Dieses
schiitzt die Grundstiickseigentiimer davor, iiber den ihnen
durch die ErschlieBung zuflieBenden Sondervorteil (Erschlie-
Bungsvorteil) hinaus, mit Kosten belastet zu werden, die fiir
Vorteile der Allgemeinheit entstehen. Zum Ausdruck kommt
die darin liegende Schutzfunktion des ErschlieBungsbeitrags-
rechts in der Beschrinkung des beitragsfihigen Erschlie-
Bungsaufwands auf die in § 127 Abs. 2 BauGB abschlieend
aufgefiihrten ErschlieBungsanlagen und die in § 129 Abs. 1
Satz 3 BauGB normierte Verpflichtung der Gemeinden, min-
destens 10 % dieses ErschlieBungsaufwands selbst zu tragen.
Nach der sich aus der dargelegten Entstehungsgeschichte des
§ 124 Abs. 2 BauGB ergebenden Wertung des Gesetzgebers
ist dieser Schutz der Grundstiickseigentiimer dann entbehr-
lich, wenn ein Investor durch Vertrag mit der Gemeinde die
Erschliefung tibernimmt. Der Verzicht auf den Schutz des
beitragsrechtlichen Vorteilsprinzips in derartigen Fillen ist
dadurch zu rechtfertigen, dass die Bereitschaft eines Investors
zur vertraglichen Ubernahme der ErschlieBung regelmiBig
nur dann bestehen wird, wenn die Nachfrage nach Baugrund-
stiicken in der Gemeinde so hoch ist, dass die ErschlieBung
eine iiber den beitragsrechtlichen ErschlieBungsvorteil hin-
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ausgehende allgemeine Wertsteigerung der Grundstiicke im
Erschlieungsgebiet erwarten ldsst, die der Investor als Ge-
winn seines Einsatzes ganz oder teilweise abschopfen kann.
Fehlt es an einer solchen Bereitschaft eines privaten Investors,
ist dies ein Indiz dafiir, dass eine entsprechende Marktlage
nicht besteht. Dann ist es aber auch nicht gerechtfertigt, die
Grundstiickseigentiimer {iber den beitragsrechtlichen Er-
schlieBungsvorteil hinaus mit ErschlieBungskosten zu belas-
ten, die ihnen keinen Sondervorteil vermitteln, sondern der
Allgemeinheit zugutekommen. Die vertragliche Ubernahme
der ErschlieBung durch eine gemeindliche Eigengesellschaft
ist kein Indiz fiir eine hohe Nachfrage nach Baugrundstiicken,
sondern ein Instrument gemeindlicher Siedlungspolitik, die
grundsitzlich von der Allgemeinheit zu finanzieren ist. Die
Einschaltung einer solchen Eigengesellschaft liefe praktisch
und wirtschaftlich darauf hinaus, dass die Gemeinde ,,im
Mantel eines Privaten® vertraglich Kosten auf die Eigentiimer
bzw. Kdufer abwilzen konnte, ohne den Begrenzungen des
Beitragsrechts zu unterliegen und ohne den (Markt-)Voraus-
setzungen unterworfen zu sein, die nach der Wertung des Ge-
setzgebers im Falle eines privaten ErschlieBungstrigers den
Verzicht auf jene Begrenzungen rechtfertigen.

3. Der streitgegenstindliche ErschlieBungsvertrag ist — un-
abhingig von den vorstehenden Ausfiihrungen zum Begriff
des ,,Dritten* — auch deswegen nichtig, weil darin zugunsten
der Beigeladenen in grofem Umfang Befugnisse zur Selbst-
vornahme vorbehalten werden mit der Folge, dass tatsidchlich
keine ,,Ubertragung“ der ErschlieBung i. S. v. § 124 Abs. 1
BauGB vorliegt.

Der VGH hat sich — auf entsprechenden Einwand der Kldger
— insoweit lediglich mit § 5 Abs. 2 des ErschlieBungsvertrags
befasst, wonach die Beigeladene sich vorbehilt, einzelne
Arbeiten selbst durchzufiihren und die Kosten in Rechnung zu
stellen. Er hat hierzu ausgefiihrt, fiir die Annahme eines
Erschliefungsvertrags sei nicht erforderlich, dass der Er-
schlieBungsunternehmer die Durchfiihrung der Erschlie-
Bungsarbeiten selbst iibernehme; er konne sich zur Erledi-
gung der ihm iibertragenen Aufgabe seinerseits Dritter — auch
der Gemeinde selbst — bedienen. Selbst wenn die Vertrags-
klausel des § 5 Abs. 2 unwirksam sein sollte, scheide ange-
sichts ihrer untergeordneten Bedeutung und mit Blick auf die
salvatorische Klausel des ErschlieBungsvertrags (§ 16) eine
Gesamtnichtigkeit des Vertrags aus. Diese Ausfiihrungen sind
fiir sich genommen bundesrechtlich nicht zu beanstanden. So-
weit der VGH sich im weiteren Gang seiner Entscheidungs-
griinde anderen Priifungspunkten zuwendet, bringt er aber —
ohne das Tatbestandsmerkmal der ,,Ubertragung“ i. S. .
§ 124 Abs. 1 BauGB ausdriicklich zu thematisieren — damit
inzident zum Ausdruck, dass auch die iibrigen Bestimmungen
des Vertrags und dieser in seiner Gesamtheit den rechtlichen
Anforderungen geniige. Diese Annahme verletzt ebenfalls
Bundesrecht. Denn der streitgegenstindliche Erschlieungs-
vertrag stellt keine ,,Ubertragung® im Sinne des Gesetzes dar.

a) Mitderin § 124 Abs. 1 BauGB eroffneten Moglichkeit,
die Erschliefung durch Vertrag auf einen Dritten zu iibertra-
gen, stellt das Gesetz die Gemeinde vor eine ,,Regimeent-
scheidung*: Sie muss wihlen, ob sie die ErschlieBung in
.EBigenregie* durchfiihrt mit der Folge, dass sie den ihr ent-
standenen Aufwand (nur) in dem von den § 127 ff. BauGB
bestimmten Umfang durch Erhebung von ErschlieBungsbei-
tragen auf die Grundstiickseigentiimer umlegen kann (und
muss), oder ob sie die Erschliefung auf einen Dritten iiber-
trigt, der sie in ,,Fremdregie” durchfiihrt und sich wegen der
von ihm iibernommenen ErschlieBungskosten — mit der in
§ 124 Abs. 2, 3 BauGB geregelten Befreiung von Begrenzun-
gen des Beitragsrechts — privatrechtlich durch mit den

Grundstiickseigentiimern/-kdufern  vertraglich vereinbarte
Kostenerstattung refinanziert (vgl. Driehaus, ErschlieBungs-
und Ausbaubeitrige, 8. Aufl. 2007, § 6 Rdnr. 10 ff.). Hiernach
ist es der Gemeinde verboten, die ErschlieBung selbst durch-
zufithren und die entstehenden Kosten sodann auf vertragli-
cher Grundlage auf die Grundstiickseigentiimer umzulegen
(BVerwGE 49, 125, 127 f. = NJW 1976, 341 L; Ruff, KStZ
2002, 21, 23; Vogel in Briigelmann, BauGB, Stand: 1998,
§ 124 Rdnr. 9). Fiihrt sie die ErschlieBung in Eigenregie selbst
durch, muss sie den Weg des Beitragsrechts gehen; der Weg
der vertraglichen Refinanzierung ist nur einem Dritten nach
Ubertragung der ErschlieBung auf ihn eroffnet. Es ist der Ge-
meinde verwehrt, formal eine ,,Ubertragung“ zu vereinbaren,
die tatsdchlich nicht stattfindet, etwa indem alle oder wesent-
liche Elemente der Aufgabenerledigung sogleich auf die Ge-
meinde zuriickiibertragen werden oder die Gemeinde sich
vorbehilt, diese selbst durchzufiihren. Denn damit steht die
Gemeinde im Ergebnis so da, als fiihre sie die Erschliefung
selbst durch. FEine derartige vertragliche Regelung ist wegen
Verstoles gegen ein gesetzliches Verbot nichtig (§ 59 Abs. 1
VwVIG, § 134 BGB i. V. m. § 124 Abs. 1 BauGB). So liegt es
hier.

b) Im Streitfall hat die Beigeladene sich das Recht vorbehal-
ten, Durchfiihrung und Abwicklung der Erschliefungsmaf-
nahmen weitgehend an sich zu ziehen, oder sie zumindest von
ihrer Zustimmung abhingig gemacht. Da dieser Vorbehalt an
keinerlei Voraussetzungen gekniipft ist, handelt es sich um ein
jederzeit ausiibbares unbeschrénktes Selbstausfiihrungsrecht,
das im Ergebnis der Durchfiihrung in Eigenregie gleich steht.
Die insoweit maB3gebliche Vorschrift ist dabei nicht die oben
erwidhnte, vom VGH allein angesprochene Klausel des § 5
Abs. 2, sondern § 9 des ErschlieBungsvertrags. Danach hat
die Beigeladene nicht nur ein Weisungs- und Aufsichtsrecht
gegeniiber der Beklagten bei der Herstellung der Erschlie-
Bungsanlagen (Abs. 1), sondern ausschlielich sie entscheidet
iiber die technische Gestaltung der Erschliefungsmafinahmen
und die Materialverwendung (Abs. 2). Vergabe und Aus-
schreibung der ErschlieBungsmafnahmen bediirfen des vor-
herigen Einvernehmens bzw. der Abstimmung mit der Beige-
ladenen (Abs. 3), die diese Aufgaben sowie die Planung der
gesamten ErschlieBungsarbeiten gegen Kostenersatz aber
auch selbst durchfiihren kann (Abs. 4). In der Gesamtschau,
in die auch die vom VGH fiir sich allein fiir unbedenklich
gehaltene Bestimmung des § 5 Abs. 2 des ErschlieSungsver-
trags einzubeziehen ist, hat sich die Beigeladene hinsichtlich
Planung, Ausschreibung und Vergabe der ErschlieBungsmal-
nahmen das Recht zur Selbstvornahme vorbehalten und damit
den vollen Durchgriff auf alle wesentlichen Aufgaben, deren
Durchfiihrung typischerweise dem ErschlieBungsunterneh-
mer iiberlassen ist. Der Beklagten bleiben hiernach kaum
eigenstindige Befugnisse. Insoweit ist kein Unterschied zu
dem Fall zu erkennen, dass die Beigeladene die ErschlieBung
in Eigenregie (ggf. durch den eigenen Bauhof, ggf. durch
Fremdfirmen) durchfiihrt.

¢) Die Nichtigkeit von § 9 und § 5 Abs. 2 fiihrt zur Gesamt-
nichtigkeit des ErschlieBungsvertrags. Daran vermag die
salvatorische Klausel des § 16 des ErschlieBungsvertrags
nichts zu @ndern. Die in den beanstandeten Vertragsbestim-
mungen zugunsten der Beigeladenen in groem Umfang vor-
behaltenen Befugnisse zur abschlieBenden Entscheidung und
Selbstvornahme stellen keine Nebenabrede dar, sondern miis-
sen als wesentliche Vertragsbestimmungen angesehen wer-
den. Beigeladene und Beklagte haben einen ErschlieBungs-
vertrag geschlossen, in dem die Beigeladene Herrin der Er-
schlieBung ist und sich nicht nur einzelne Kontroll- und Mit-
wirkungsrechte, sondern ein weitreichendes Selbsteintritts-
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und -ausfiihrungsrecht gesichert hat. Wollte man lediglich die
zu beanstandenden Vertragsklauseln als (teil-)nichtig anse-
hen, wire die Beklagte in der technischen Durchfiihrung der
ErschlieBung vollig frei und die Beigeladene auch ihrer Kon-
trollrechte beraubt. Datfiir, dass die Beteiligten einen solchen
ErschlieBungsvertrag hitten schlieBen wollen, fehlt jeder
Anbhaltspunkt. (...)

Anmerkung:

Mit seiner Entscheidung vom 1.12.2010 hat das BVerwG
zwei Zweifelsfille geklirt, leider jeweils zu Ungunsten der
Gemeinden.

1. Ubertragung der ErschlieBung an einen Erschlie-
Bungstrager, an dem die Gemeinde beteiligt ist

Dass die Gemeinde in einem ErschlieBungsvertrag die
ErschlieBung eines Baugebiets nicht auf sich selbst iibertra-
gen kann, ist unbestritten.! Ungeklirt war allerdings das Pro-
blem, ob die Gemeinde eine entsprechende Vereinbarung mit
einer gemeindlichen Eigengesellschaft schlieBen kann.” Das
BVerwG hat sich jetzt fiir eine extrem strenge Beantwortung
dieser Streitfrage entschieden. Nicht nur dann, wenn der
ErschlieBungstriager eine 100 %ige Tochtergesellschaft der
Gemeinde ist, soll er nicht mehr ,,Dritter*i. S. d. § 124 Abs. 1
BauGB sein, sondern schon dann, wenn die ErschlieBungs-
trigergesellschaft mehrheitlich von der Gemeinde beherrscht
wird.

Letztlich steht hinter dieser Auffassung die Debatte um die
Ubernahme des 10 %igen Eigenanteils, der im Bereich des
ErschlieBungsvertrags schon einmal eine Reaktion des Ge-
setzgebers auf eine Entscheidung des BVerwG ausgelost
hatte. Das BVerwG betont wieder die Schutzfunktion der
§§ 127 ff. BauGB, wonach der Grundstiickseigentiimer davor
geschiitzt werden solle, iiber den vom Gesetz vorgesehenen
Umfang hinaus belastet zu werden. Dariiber hinaus verkniipft
die Entscheidung — wenig iiberzeugend® — den Erschliefungs-
beitrag mit der Bodenwertsteigerung, den die Grundstiicke
durch die Durchfiihrung der ErschlieBung erhielten.

Man mag dariiber diskutieren kénnen, ob sich die Gemeinde
bei Griindung einer 100 %igen Tochter den ,Mantel des
Privaten iiber- und sich damit unzulidssigerweise dem Re-
gime der §§ 124, 127 Abs. 2 ff. BauGB entzieht. Dies auch bei
einer (mehrheitlichen) Beteiligung der Gemeinde annehmen
zu wollen, ist praxisfern und schwicht die Rolle erheblich, die
der ErschlieBungsvertrag in den letzten Jahren vermehrt
gespielt hat. Dariiber hinaus diirfte es in der Praxis durchaus
Schwierigkeiten machen, im Einzelfall den Grad der Beherr-
schung des Erschliefungstrigers durch die Gemeinde zu
ermitteln.

2. Grundsétzliches Verhéltnis zwischen Erschlie-
Bungsvertrag und stadtebaulichem Vertrag

Hinter der gerade behandelten Frage steckt freilich noch ein
grundsitzliches Problem, welches das BVerwG wiederum zu
Ungunsten der Gemeinden 16st: Wie stellt sich das grund-
sétzliche Verhiltnis zwischen § 124 BauGB und § 11 BauGB

1 BVerwG, IV C 7.73, BVerwGE 49, 125.

2 Fiir eine solche Moglichkeit beispielsweise Dirnberger in Jide/
Dirnberger/Weil3, BauGB, 6. Aufl., § 124 Rdnr. 9; dagegen beispiels-
weise Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrige, 8. Aufl., § 6
Rdnr. 14.

3 Vgl. dazu zutreffend Grziwotz, ZfIR 2011, 336.

dar? Oder mit anderen Worten: Kann eine Gemeinde im Rah-
men des § 11 BauGB einen ,,Folgekostenvertrag* mit dem
Grundstiickseigentiimer schlieBen, in dem sich dieser zu
einer 100 %igen Kosteniibernahme — also wieder ohne den
10 %igen Eigenanteil der Gemeinde — verpflichtet, auch wenn
die Gemeinde die ErschlieBung selbst vornimmt?*

Das Gericht argumentiert vor allem mit der Spezialitit des
§ 11 BauGB gegeniiber der Vorschrift des § 124 BauGB.
Hitte der Gesetzgeber durch § 11 BauGB auch den Bereich
erweitern wollen, der sich im Zusammenhang mit Vereinba-
rungen iiber die ErschlieBung ergibt, hitte er § 124 BauGB
modifizieren oder gar streichen miissen.

Diese Rechtfertigung vermag nicht zu iiberzeugen. Die Kons-
tellation des § 124 BauGB ist eine bewihrte und in der Praxis
oft verwendete Vertragsalternative. Der Gesetzgeber hatte
keinen Grund, an dieser Variante Korrekturen vorzunehmen
und dadurch neue Rechtsunsicherheiten auszulosen. Vielmehr
hat er mit dem Wort ,,insbesondere® in § 11 Abs. 1 Satz 2
BauGB verdeutlicht, dass es der Kreativitit der Gemeinde
tiberlassen sein sollte, welche Vertridge mit welchen Gegen-
stinden im Zusammenhang mit einer Bauleitplanung ge-
schlossen werden, solange die Prinzipien des Koppelungsver-
bots und der Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung
beachtet werden. Vom Wortlaut her lassen sich im Ubrigen
auch Kosteniibernahmevertriage problemlos unter § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 BauGB subsumieren.

Unklar bleibt zumindest in Bayern auch das Verhiltnis zu
Art. 5 a Abs. 2 KAG, wonach die vertragliche Ubernahme
erschlieBungsbeitragsfihiger Aufwendungen auch im Rah-
men stddtebaulicher Vertrige moglich ist und § 11 BauGB
entsprechend gelten soll. Damit hatte sich das BVerwG bei
dem zu entscheidenden Fall, der aus Baden-Wiirttemberg
stammt, allerdings zugegebenermalflen nicht zu beschéftigen.

Es bleibt zu hoffen, dass sich der Gesetzgeber — etwa in der
anstehendenden ,,zweiten Welle* der BauGB-Anderungen
nach der Klimaschutznovelle — auch mit dem Problem des
Verhiltnisses zwischen § 11 BauGB und § 124 BauGB im
Sinne einer Erweiterung der gemeindlichen Mdglichkeiten
beschiftigt.

3. ,Echte“ Ubertragung der ErschlieBung?

Das BVerwG setzte sich in seiner Entscheidung schliellich
noch mit der Frage auseinander, wann eine ,,echte” Ubertra-
gung der ErschlieBung i. S. d. § 124 BauGB erfolgt und wann
nicht. Es sah eine Vereinbarung als ungeniigend an, die es der
Gemeinde erlaubte, einzelne Arbeiten selbst auszufiihren, und
die der Gemeinde eine umfassende Entscheidungshoheit tiber
die Ausfiihrung der ErschlieBung iiberlie$3.

Solche Vereinbarungen sind auch in Bayern gang und gébe.
Die Gemeinde kann in der Praxis die konkrete Ausfiihrung
der ErschlieBungsanlagen nicht dem ErschlieBungstriger
tiberlassen, sondern muss technische Standards festlegen und
Materialvorgaben machen. Da sie die ErschlieBungsanlagen
spater iibernehmen muss, muss sie selbstverstdndlich auch
umfingliche Kontroll-, Uberpriifungs- und Weisungsbefug-
nisse besitzen. Das BVerwG zeigt leider nicht auf, wann ein
— unzuldssiges — Selbstausfiihrungsrecht vorliegt und wann
tatsichlich von einer Ubertragung der ErschlieBung ausge-
gangen werden kann. In Zukunft miissen also ErschlieBungs-
vertrige auch in dieser Hinsicht sorgfiltig tiberpriift werden.

4 In diesem Sinne etwa Spannowsky/Uechtritz/Hoffimmann, BauGB,
1. Aufl,, § 11 Rdnr. 26.
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4. Zusammenfassung

Die Einschrinkungen der gemeindlichen Moglichkeiten durch
das BVerwG sind bedauerlich und werden die Bedeutung ver-
traglicher Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Erschlie-
Bung vermindern. Den Gemeinden ist zu empfehlen, aulerhalb
der klassischen ErschlieBungstrigerschaft des § 124 BauGB
vor allem die Mdglichkeit von Abldsevereinbarungen zu nut-
zen. Uberdies ist verstirkt darauf zu achten, welche Befugnisse
sich die Gemeinde bei der Ausfiihrung der ErschlieBungsarbei-
ten vorbehilt. Sie diirfen nicht dazu fiihren, dass die Gemeinde
faktisch selbst diese Aufgabe iibernimmt und der Erschlie-
Bungstriger lediglich abhingig titig wird. Dies alles gilt, bis
der Gesetzgeber ggf. anders entscheidet ...

Direktor beim Bayerischen Gemeindetag
Dr. Franz Dirnberger, Miinchen

Steuerrecht

21. EStG § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 (Teilentgeltlichkeit
bei Erwerb durch Vermdichtnis)

Der Erwerb eines Grundstiicks in Erfiillung eines Ver-
méchtnisses ist ein teilentgeltlicher und damit im Rahmen
der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 22 Nr. 2
EStG aufteilbarer Vorgang, wenn der Vermiichtnisneh-
mer fiir den Erwerb des vermachten Gegenstandes eine
Gegenleistung erbringen muss, deren Wert die vermiicht-
nisweise Zuwendung nicht ausgleicht.

BFH, Urteil vom 29.6.2011, IX R 63/10

Die Beteiligten streiten um die Steuerbarkeit der Verduferung eines
von Todes wegen erworbenen Grundstiicks. Die Kldger und Revisi-
onskldger (Kldger) sind zusammen zur Einkommensteuer veranlagte
Eheleute.

Die Klidgerin und ihre Schwester sind aufgrund notariellen Testa-
ments die alleinigen Erbinnen zu gleichen Teilen ihrer verstorbenen
Mutter (Erblasserin). In § 3 des Testaments rdumte die Erblasserin
der Kldgerin das Recht ein, nach ihrem Tod ihren gesamten Grundbe-
sitz (Grundstiick mit Wohnhaus und Landwirtschaftsflichen) zu
iibernehmen. Hierfiir sollte die Kldgerin an ihre Schwester einen
Betrag von 25 % des auf den Tod der Erblasserin festzustellenden
Verkehrswerts des Grundbesitzes bezahlen.

Nach dem Tod der Erblasserin am 5.5.2002, die keine weiteren Ver-
mogenswerte hinterlief, nahm die Kligerin das Ubernahmerecht mit
Schreiben vom 12.2.2003 wahr und bot ihrer Schwester mit notariel-
lem Angebot vom 16.4.2003 den Abschluss eines Grundstiicksiiber-
tragungsvertrags an. Hierin war u. a. bestimmt, dass die Kligerin
25 % des geschitzten Verkehrswertes von 238.800 € an ihre Schwes-
ter bezahlen sollte, was ,,einem Ubemahmepreis von 50 % des Ver-
kehrswerts bei hiermit erfolgter sofortiger Aufteilung unter den bei-
den Erben im Wege der Teilerbauseinandersetzung entspricht™ (§ 1
Nr. 5 des Grundstiicksiibertragungsvertrags). Die Schwester der Kli-
gerin nahm das Angebot an und die Klégerin leistete vereinbarungs-
gemil 59.700 € an ihre Schwester.

Mit notariellem Vertrag vom 7. April des Streitjahres (2004) verdu-
Berte die Kldgerin den Grundbesitz zu einem Preis von insgesamt
240.000 €. In ihrer Einkommensteuererkldrung erfasste die Kldgerin
den Verduferungsvorgang nicht.

Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) ging — veranlasst durch eine
VerdufBerungsmitteilung — davon aus, dass die Kldgerin die nicht auf
ihren eigenen Erbanteil entfallende Grundstiickshilfte entgeltlich
von ihrer Schwester erworben habe und sah in der WeiterverduBerung
ein privates Verduferungsgeschift. Den Gewinn ermittelte er, indem
er vom erzielten Grundstiicksverduflerungspreis 120.000 € der
Grundstiickshilfte der Schwester zurechnete und hiervon die An-
schaffungskosten von 59.700 € abzog. Den Differenzbetrag, vermin-
dert um die VerdufBerungskosten (2.642 €), unterwarf das FA i. H. v.
57.658 € als VerduBerungsgewinn der Besteuerung.

Mit dem dagegen eingelegten Einspruch begehrte die Kldgerin, ledig-
lich einen VerduBerungsgewinn von 300 € anzusetzen, weil sie das
Grundstiick lediglich zu einem Viertel entgeltlich erworben habe. Sie
habe ein Viertel des Grundstiicks durch die Ausgleichszahlung an-
geschafft.

Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das FG fiihrte in seinem in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2011, 706 veroffentlichten Urteil
zur Begriindung aus, im Streitfall sei ein Vorausverméchtnis (§ 2150
BGB) und keine Erbauseinandersetzung anzunehmen. Es handele
sich um ein Kaufrechtsverméchtnis, dessen Gegenstand das Uber-
nahmerecht als solches sei. Das Grundstiick werde zur Hilfte (ndm-
lich die Hilfte der Schwester) entgeltlich erworben. Soweit einem
Wirtschaftgut Anschaffungskosten zugeordnet wiirden, werde es an-
geschatfft.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kléger, die sie auf Verletzung
materiellen Rechts (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) stiitzen. Es miisste
das Verhiltnis der Ausgleichsleistung zum iibernommenen Vermogen
angesetzt werden. Es komme darauf an, ob das Kaufrechtsvermicht-
nis einkommensteuerrechtlich im Rahmen der Erbauseinanderset-
zung wie eine Ausgleichszahlung behandelt werde oder ob auf3erhalb
der Erbauseinandersetzung ein eigener Tatbestand vorliege. Die Er-
fiillung von Erbfallschulden stelle normalerweise keinen Anschaf-
fungs- und Verduferungsvorgang dar. (...)

Aus den Griinden.:

IL.

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 FGO). Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, die Kli-
gerin hitte die Hilfte des Grundstiicks entgeltlich erworben,
und verletzt damit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.

1. Gemill § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, § 22 Nr. 21i. V. m. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sind Einkiinfte aus privaten Verdufe-
rungsgeschiften bei Grundstiicken steuerbar, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr
als zehn Jahre betrigt. Im Streitfall hatte die Klidgerin das
Grundstiick nur zu einem Viertel entgeltlich erworben und
deshalb keinen Verduferungsgewinn realisiert. Ist der Kldge-
rin fiir den unentgeltlichen Erwerb zu drei Viertel ndmlich die
— auBerhalb der VerduBerungsfrist gelegene — Anschaffung
der Rechtsvorgingerin zuzuordnen, steht den Anschaffungs-
kosten fiir den entgeltlich erworbenen Grundstiicksteil von
59.700 € lediglich ein VerduBerungspreis von 60.000 € ge-
geniiber, so dass sich nach Abzug der VerdufBerungskosten
kein Gewinn ergibt.

Die Kldgerin hat das Grundstiick aufgrund des testamenta-
risch eingerdumten Verméchtnisses zu drei Viertel unentgelt-
lich — und damit nur zu einem Viertel entgeltlich — erworben.

a) Der Senat pflichtet dem FG und den Beteiligten dahin
bei, dass Rechtsgrundlage fiir den Erwerb des Grundstiicks
das testamentarisch eingeriumte Ubernahmerecht ist. Wenn
die Erblasserin in § 3 des notariellen Testaments der Klidgerin
das Recht einrdumt, das Grundstiick zu iibernehmen, so ord-
net sie ein Vorausvermichtnis (§ 2150 BGB) an. Aufgrund
dessen erwirbt die bedachte Kldgerin mit dem Tod der Erblas-
serin eine aufschiebend bedingte Forderung gemill § 2174
BGB gegen den Beschwerten (hier die Erbengemeinschaft)
auf Ubertragung des Grundstiicks gegen Zahlung des von der
Erblasserin festgelegten Preises (vgl. zu Kaufrechtsvermécht-
nissen eingehend die Urteile des BFH vom 13.8.2008, II R
7/07, BFHE 222, 71, BStBl II 2008, S. 982, und vom
8.10.2008, IT R 15/07, BFHE 222, 93, BStB1 11 2009, S. 245).
Da die Erblasserin der Kldgerin als begiinstigter Miterbin
tiber ihren Erbteil hinaus etwas zuwenden will (ndmlich das
gesamte Grundstiick zu einem Preis, der unter dem Verkehrs-
wert der Kaufsache liegt; vgl. dazu BFH, Urteil vom 6.6.2001,
II R 76/99, BFHE 195, 415, BStBI 11 2001, S. 605), erschopft
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sich die Regelung nicht in einer Verteilung der Nachlassge-
genstinde im Rahmen der Erbteile (hier zu je '/2) und es han-
delt sich damit nicht um eine Teilungsanordnung (§ 2048
BGB), sondern um ein Vermichtnis (vgl. zur Abgrenzung
BFH, Urteil vom 15.3.1994, IX R 84/89, BFH/NV 1994, 847).

b) Der Erwerb von Vermogen aufgrund eines Vermichtnis-
ses ist zwar regelméBig ein unentgeltlicher Vorgang. Etwas
anderes gilt indes dann, wenn der Verméchtnisnehmer fiir den
Erwerb des vermachten Gegenstandes eine Gegenleistung er-
bringen muss (BFH, Urteil vom 13.11.2002, IR 110/00, BFH/
NV 2003, 820; Schreiben des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 14.3.2006, BStBI I 2006, S.253, Tz 63; aus dem
Schrifttum vgl. z. B. Reif in Kirchhof, EStG, 10. Aufl., § 16
Rdnr. 92). So liegt ein in vollem Umfang entgeltliches Ge-
schift vor, wenn der Vermichtnisnehmer fiir den Erwerb des
vermachten Gegenstandes eine Gegenleistung erbringen
muss, deren Wert die vermichtnisweise Zuwendung anni-
hernd ausgleicht (so BFH-Urteil in BFH/NV 2003, 820). Ist
das aber nicht der Fall, muss also der Vermichtnisnehmer den
Wert der Zuwendung nicht voll ausgleichen, handelt es sich
um ein teilentgeltliches Erwerbsgeschiift, das in einen entgelt-
lichen und in einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist
(vgl. BFH, Urteil vom 31.5.2000, IX R 50, 51/97, BFH/NV
2000, 1396; vgl. dazu die herrschende Meinung im Schrift-
tum, z. B. Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG
Rdnr. 236; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 30. Aufl., § 23
Rdnr. 43; Bliimich/ Glenk, § 23 EStG Rdnr. 98, jeweils
m. w. N.).

¢) Nurin Bezug auf den entgeltlichen Teil des Erwerbs liegt
ein Anschaffungsvorgang vor und erfiillt die bedachte Klidge-
rin mithin die Voraussetzungen eines steuerbaren Verdufe-
rungsgeschifts. Soweit sie unentgeltlich erworben hat, ist ihr
nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG die Anschaffung durch den
Rechtsvorgéinger zuzurechnen. Da der Verméchtnisnehmer
nicht Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolger des Erblassers ist
(BFH, Urteil vom 6.3.1975, IV R 213/71, BFHE 116, 254,
BStBI1 II 1975, S. 739), ist er Einzelrechtsnachfolger der Er-
bengemeinschaft, die ihrerseits den Nachlass unentgeltlich
erworben und damit nicht angeschafft hat (vgl. dazu BFH,
Beschluss vom 5.7.1990 GrS 2/89, BFHE 161, 332, BStB1 11
1990, S. 837; BFH, Beschluss vom 28.1.1998, VIII B 9/97,
BFH/NV 1998, 959). Selbst wenn die Anschaffung durch den
Erblasser gegen die Erbengemeinschaft wirkt (vgl. dazu

Wernsmann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23
Rdnr. B 81; Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG
Rdnr. 236) und die Kldgerin nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG in
diese Position eintritt, ist fiir eine VerduBerung in laufender
VeriduBerungsfrist nichts ersichtlich.

2. Da das angefochtene Urteil den dargelegten Maf3stiben
nicht entspricht, ist es aufzuheben.

a) Das FG geht unzutreffend davon aus, die Kldgerin hitte
Anschaffungskosten fiir die zusitzlich zu ihrem Erbteil
erworbene Grundstiickshilfte der Schwester getragen. Die
Klédgerin erwarb aber nicht nur — wie das FG ausfiihrt — in
Hohe ihres eigenen Anteils am Grundstiickswert unentgelt-
lich. Vielmehr erwarb die Kldgerin durch den Erbfall zunéchst
nur einen Anteil an der Erbengemeinschaft und eben nicht
einen Anteil am Grundbesitz.

Hinterlédsst ein Erblasser mehrere Erben, so geht sein Vermo-
gen mit seinem Tode im Ganzen auf die Erben iiber und wird
bei ihnen zu gemeinschaftlichem Vermogen (§ 1922 Abs. 1,
§ 2032 Abs. 1 BGB). Das Grundstiick, um das es hier geht,
ging also auf die Erbengemeinschaft iiber. Von dieser erwarb
es schlieBllich die Kldgerin, und zwar — wie dargelegt — zu drei
Viertel unentgeltlich. Rechtsgrundlage fiir diesen Erwerb ist
das Vorausverméchtnis, mit dem die Erblasserin die Kldgerin
bedachte und mit dem sie die Erbengemeinschaft, bestehend
aus der Kldgerin und ihrer Schwester, belastete. In Erfiillung
dieses Vermichtnisses gemdl § 2174 BGB kam sodann der
Grundstiicksiibertragungsvertrag vom 17.4.2003 zustande,
mit dem die Erbengemeinschaft der Klidgerin — in einer mit
. Leilerbauseinandersetzung* (§ 2 des Vertrags) tiberschriebe-
nen Klausel — das Grundstiick tibertrug.

b) Die Kldgerin hat mit der VerduBerung des Grundstiicks
fiir 240.000 € ein nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG steuer-
bares VerdufBerungsgeschift nur insoweit verwirklicht, als sie
das Grundstiick aufgrund des Grundstiicksiibertragungsver-
trags in Erfiillung des Vermichtnisses entgeltlich erworben
hatte. Dies geschah hier in Hohe von 25 %. Denn die Kligerin
musste lediglich einen Betrag von 25 % des Verkehrswerts an
die Miterbin zahlen.

Damit ist den Anschaffungskosten von 59.700 € ein anteili-
ger VerduBerungspreis von 60.000 € gegeniiberzustellen, so
dass sich unter Berticksichtigung von unstreitigen VeridufBe-
rungskosten kein Gewinn nach § 23 Abs. 3 EStG ergibt.

Rechtsprechung
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Personalanderungen

Notarassessorin Kathrin Kuhne, Miinchen (Notarstellen
Dr. Frank/Dr. Schneeweif3), ab 1.10.2011 in Miinchen

1. Verstorben: (Notarstelle Dr. Krauf3)
Notar a. D. Dr. Jochen Schulz, Wolfratshausen, Notarassessorin Stefanie Gl?iser, Passau (Notarstelle
verstorben am 28.8.2011 Dr. Bandel), ab 18.10.2011 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Walz/Dr. Vollrath)
2. Versetzung in den Ruhestand: Notarassessorin Dr. Bernadette Bord, Kitzingen (Notar-
Mit Wirkung vom 1.10.2011: stellen Dr. Miinch/Dr. Hofstetter), ab 24.10.2011 in Miin-
_ chen (Landesnotarkammer Bayern)
N(?tar Franz Kelch, Miinchen Notarassessor Dr. Ulrich G681, Fiirstenfeldbruck (Notar-
Mit Wirkung vom 1.4.2012: stellen SchiiBller/Dr. Fronhofer), ab 7.11.2011 in Miin-
Notar Rudolf Hotzl, Mitterfels chen (Notarstelle Prof. Dr. Mayer)
Oberinstpektorin i. N. Constanze Engstle, Miinchen (der-
3. Amtsniederlegung nach § 48 b BNotO: zeit im Sonderurlaub), ab 1.10.2011 in Miinchen (Notar-
Mit Wirkung vom 1.12.2011: stellen Dr. Gastroph/Dr. Lorenz-Czarnetzki)
. Inspektorin i. N. Doreen Rumpel, Eltmann (Notarstelle
Not M Hof .
otar Simon Meyer, Ho Dr. Straler), ab 1.10.2011 in Bamberg (Notarstellen
4. Es wurde verliehen: Dr. Eue/Dr. Dietz)
o ) Oberinspektorin i. N. Angela Kramer, Miinchen (derzeit
Mit Wirkung vom 15.10.2011: in Elternzeit), ab 3.11.2011 in Augsburg (Notarstelle
Fiirstenfeldbruck dem Notar Roder)
(in Sozietit mit Notar Dr‘. Mar.tm Jung ) Inspektorin i. N. Heike Schilder, Tirschenreuth (derzeit
Dr. Buchta) (bisher in Monheim) in Elternzeit), ab 6.11.2011 in Grifenberg (Notarstelle
Miinchen dem Notar Dr. Sieghortner)
(in S(,’Zlet;‘it mit Notar D r. D lﬂf Ste.l.ner Amtmann i. N. Engelbert Keller, Giinzburg (Notarstellen
Thallinger) (bisher in Niirnberg) Wachter/Dr. Braun), ab 1.1.2012 in Krumbach (Notar-
Mit Wirkung vom 1.11.2011: stelle Meyer-Littmann)
Gerolzhofen dem Notarassessor . L
Dr. Philipp Lederer Ausgeschiedene Beschiftigte:
(bisher in Regensburg Amtsritin i. N. Karin EyBelein, Uffenheim (Notarstelle
Notarstellen Ziegler/Dr. Mayer) Rebhan), ab 1.9.2011 im Ruhestand
Starnberg dem Notar Amtsrat i. N. Helmut Winkler, Rotthalmiinster (Notar-
(in Sozietit mit Notar  Michael Volmer ) stellen Meier-Kraut/Verwaltung), ab 1.11.2011 im Ruhe-
Klocker) (bisher in Obernburg a. Main) stand
5. Neuernannte Assessoren: Oberamtsrat i. N. Karl Baumgartner, Regensburg (Notar-
' ' stelle Ritz-Miirtz), ab 1.1.2012 im Ruhestand
Mit Wirkung zum 1.11.2011: Amtsritin i. N. Birbel Eberwein, Coburg (Notarstellen
Martin Hérmann, Wiirzburg (Notarstellen Dr. Heisel/Dr. Heisel), ab 1.1.2012 im Ruhestand
Dr. Baumann/Sorge) Oberamtsrat i. N. Giinter Steinhduser, Bayreuth (Notar-
stellen Dr. Franz/Eberl), ab 1.1.2012 im Ruhestand
6. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarin Berta Taubeneder, Waldsassen, fiihrt seit
6.8.2011 den Namen Taubeneder-Burge

. . . . Anschriften- und Rufnummernanderungen:
Notarassessorin Katja Goltzsche, Prien a. Chiemsee schriften- und Rufnu ernanderunge

(Notarstellen Dr. Rieger/Koller), fiihrt seit 1.10.2011 den
Namen Rodiger

Alzenau, Notarstellen Dr. Bleifuf3/Dr. Poting
An der Burg 1, 63755 Alzenau

Schriftleitung: Notarassessor Dr. Ulrich GoBl,
Notarassessorin Eliane Schuller
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