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A.Einleitung

I. Die auf Beendigung gerichtete
Erbengemeinschaft

Wird ein Erblasser von mehr als einem Rechtssubjekt
beerbt, entsteht kraft Gesetzes eine Erbengemeinschaft,
die den Regelungen der §§ 2032 ff. BGB unterliegt. Neben
einigen Bestimmungen zur Auseinandersetzung und der
Haftung gegeniiber Nachlassglaubigern (§§ 2042 ff. BGB)
enthilt das Gesetz Normen zum Innenverhaltnis der Mit-
erben, die Schliisse auf den rechtlichen Charakter der Er-
bengemeinschaft zulassen. Nach § 2033 BGB kann ein
einzelner Miterbe zwar tiber seinen Anteil am Nachlass,
nicht jedoch iiber seinen Anteil an den einzelnen Nachlass-
gegenstanden verfugen. § 2040 Abs. 1 BGB ordnet die
Kompetenz zur Verfliigung iiber einzelne Nachlassgegen-
stinde den Erben gemeinschaftlich zu. Daraus ergibt sich,
dass die Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft
konzipiert ist.'

Umstritten ist allerdings, ob die Erbengemeinschaft als sol-
che rechtsfahig ist. Die Rechtsprechung hat sich schon frith

gegen die These einer Rechtspersonlichkeit der Erben-
gemeinschaft positioniert,” freilich zum Teil unter Riick-
griff auf die entsprechende Auffassung bei der BGB-Gesell-
schaft.> Mit dem Paradigmenwechsel des BGH aus dem
Jahre 2001,* der die Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit
der GbR brachte, bekamen daher diejenigen Stimmen in
der Literatur neuen Aufwind, die sich (mit unterschiedli-
chen Nuancen) fiir eine eigene Rechtspersonlichkeit der
Erbengemeinschaft aussprachen.” Als praktische Kon-
sequenz dieses Verstandnisses wird fur eine Abkehr vom
Prinzip der Sonderrechtsnachfolge in Personengesell-
schaftsanteile pladiert, so dass stattdessen die Erben-
gemeinschaft selbst Inhaberin der Anteile wiirde.® Diesen

1 MiiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2032 Rn. 4; BeckOGK BGB/

Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2032 Rn. 2 ff.; Staudinger/

Lobnig, BGB, 2016, § 2040 Rn. 1.

Vgl. etwa RGZ 171,328 (329).

BGH NJW 1989, 2133 (2134).

BGH NJW 2001, 1056.

Vgl. die Nachweise bei BGH ZEV 2002, 504 (505); ferner nach Er-

gehen der BGH-Entscheidung Eberl-Borges ZEV 2002, 125 und

Weipert ZEV 2002, 300 (300 £.).

6 Weipert ZEV 2002, 300. Hierauf weist auch Keim RNotZ 2003,
375 (376) hin, der die Rechtsfihigkeit allerdings ablehnt.
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Auffassungen hat die Rechtsprechung jedoch relativ
schnell eine Absage erteilt und sich dabei vor allem auf
strukturelle Unterschiede zwischen beiden Gesamthands-
gemeinschaften berufen.’

Die divergierende Interessenlage von Mitgliedern einer Er-
bengemeinschaft gegentiber GbR-Gesellschaftern folgt da-
bei schon aus der unterschiedlichen Entstehung und Ziel-
setzung beider Rechtsgebilde. Die Erbengemeinschaft ist
gesetzlich als auf die Auseinandersetzung angelegte Zu-
fallsgemeinschaft ausgestaltet.® Als solche ist sie nicht da-
rauf gerichtet, als werbende Gesellschaft am Markt tatig
zu sein,” wahrend die auf freiem Willensentschluss griin-
dende GbR diesen Zweck durchaus verfolgen kann. Aus
der mangelnden Vergleichbarkeit wird gefolgert, dass die
Erbengemeinschaft nicht in gleicher Weise wie die GbR
rechtsfihig sei.'

Diese Auffassung verdient insbesondere deshalb Zustim-
mung, weil die Rechtsfihigkeit der GbR auch und gerade
im Hinblick auf die praktischen Bediirfnisse des Rechts-
verkehrs begriindet worden ist und sich wesentliche prak-
tische Probleme bei fehlender Rechtsfahigkeit im Falle der
Erbengemeinschaft nicht in gleichem MafSe stellen. Dies
gilt etwa fiir die ohne Rechtsfihigkeitspostulat nur schwer
zu handhabenden identititswahrenden Umwandlungen
von GbR in OHG und umgekehrt." Zudem weist Heil zu-
treffend darauf hin, dass sich umgekehrt durch die An-
erkennung der Rechtsfiahigkeit der Erbengemeinschaft
Schwierigkeiten ergeben, die auf Seiten der GbR nicht be-
stehen, etwa im Hinblick auf das Haftungsregime nach
§§ 2058 ff. BGB."2

Il. Formen der Auseinandersetzung

Versteht man die Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft in einem weiten Sinne, namlich als Inbegriff derjeni-
gen Rechtsgeschifte, die sich auf einen Miterben angefalle-
nen Nachlass beziehen, so sind anhand ihrer Konstruktion
und Zielsetzung mehrere Vertragstypen zu unterscheiden.

1. Erbteilskauf/Erbteilsiibertragung®

In §§ 2371 ff. BGB behandelt das Gesetz den Erbschafts-
kauf. Die entsprechenden Vorschriften finden auf den Ver-
kauf von Erbteilen ebenso Anwendung.'* Das dingliche Er-
fullungsgeschift liegt dabei regelmifSig in der Erbteilsiiber-
tragung nach § 2033 Abs. 1 S. 1 BGB.® Sowohl das
schuldrechtliche als auch das dingliche Rechtsgeschift
sind beurkundungsbediirftig (§ 2371 BGB u. § 2033
Abs. 1 S. 2 BGB). Im Verkauf von Erbteilen an andere
Miterben oder einen Dritten braucht dabei nicht zwingend

eine endgultige Nachlassauseinandersetzung zu liegen.
Denn der vorerwihnte Auflosungszweck der Erben-
gemeinschaft wird durch den Erbteilskauf nur dann er-
reicht, wenn sich durch Vertragsvollzug simtliche Erbteile
in einer Hand vereinigen und die Erbengemeinschaft da-
durch erlischt.

Gegenstand eines Erbschaftskaufvertrages ist nicht der
Miterbenanteil als solcher. Die formale Erbenstellung
kann nur durch Erwerb von Todes wegen begriindet wer-
den und bleibt daher von rechtsgeschiftlichen Verein-
barungen unberiihrt.”” Dementsprechend ist der VeraufSe-
rer weiterhin im Erbschein als Erbe aufzufithren.' Kauf
und Ubertragung beziehen sich lediglich auf die Mitberech-
tigung am Nachlass als vermogenswerte Position."” Be-
zugspunkt ist dabei stets die Berechtigung am Nachlass als
solche. Der Wechsel der Mitberechtigung an den einzelnen
Nachlassgegenstanden ist folglich nicht der rechtsgeschaft-
liche Erfolg der Erbteilsiibertragung, sondern lediglich ihr
Reflex. Daher erfolgt etwa der grundbuchliche Vollzug
grundsatzlich im Wege des Unrichtigkeitsnachweises.?

2. Abschichtungsvereinbarung

Als weitere, gesetzlich nicht vorgesehene Form der Aus-
einandersetzung unter Miterben wird von der Rechtspre-
chung die sog. Abschichtung des Erbteils zugelassen.?! Da-
mit ist das einverstindliche Ausscheiden eines Miterben
aus der Erbengemeinschaft gegen Zahlung einer Abfin-
dung gemeint. Rechtstechnisch vollzieht sich die Abschich-
tung weder durch VerdufSerungsakte an einzelnen Nach-
lassgegenstinden noch durch Ubertragung des Erbteils
gem. § 2033 Abs. 1 S. 1 BGB. Vielmehr erklart der Aus-
scheidende seinen Austritt aus der Miterbengemeinschalft.
Mit Wirksamwerden des Austritts endet seine Mitglied-
schaft und wichst in der Folge sein Anteil den verbleiben-
den Miterben an. Bestand die Erbengemeinschaft nur aus
zwei Rechtssubjekten, tritt durch die Abschichtung An-
wachsung beim — sodann allein — verbleibenden Erben an,
mit der Folge, dass die Erbengemeinschaft endet und der
Verbleibende Alleininhaber der Nachlassgegenstinde
wird. Konstruktiv dhnelt diese Rechtsfigur dem Ausschei-
den des Gesellschafters einer GbR, das in § 738 BGB ge-
setzlich normiert ist. Auf die Ahnlichkeit der Abschichtung
zum Mechanismus des Ausscheidens aus der GbR wird
auch in der Rechtsprechung des BGH ausdriicklich Bezug
genommen.*

Gegen die Zulissigkeit der Abschichtung wird von Seiten
der Literatur zunichst vorgebracht, dass das Recht der Er-
bengemeinschaft keine dem § 738 BGB vergleichbare Be-
stimmung kenne.” Angesichts der bestehenden Moglich-

BGH ZEV 2002, 504 (505); ebenso BGH ZEV 2007, 30 (30 f.).

MiiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2032 Rn. 5; Schulze/Hoeren,

BGB, 9. Aufl. 2017, § 2032 Rn. 2; BeckOGK BGB/RifSmann/Szalai,

Stand 15.12.2017, § 2032 Rn. 2; Ivo ZEV 2004, 499 (499); Keim

RNotZ2003, 375 (375).

9  Etwa Staudinger/Léhnig, BGB, 2016, Vor § 2032 Rn. 3.

10 BGH ZEV 2002, 504 (505); Mayer MittBayNot 2010, 345 (345).

11 BGH NJW 2001, 1056 (1057).

12 Heil ZEV 2002,296 (298 f.).

13 Vgl. zu diesem Themenkomplex etwa die Darstellung von Péting
MittBayNot 2007, 376.

14 Vgl. § 1922 Abs. 2 BGB.

15 Anders jedoch, wenn der Nachlass bereits auseinandergesetzt ist. In

solchen Fillen erfolgt die Erfiillung (ggf. auch) durch Einzelrechts-

tbertragung der zugewiesenen Nachlassgegenstinde, vgl. die Zu-

sammenstellung bei Staudinger/Olshausen, BGB, 2016, Einl

§§ 2371 ff. Rn. 20 ff. mwN.

[c=IaN]

16 BGH DNotZ 2016, 205 (207); Staudinger/Lohnig, BGB, 2016,
§ 2033 Rn. Sb; Lebhmann NJW 1976, 263 (264); Keim RNotZ
2003, 375 (382).

17 RGZ 64,173 (175 £.); BGH NJW 1971, 1264; MiiKoBGB/Musielak,
7.Aufl. 2017, Vorb. § 2371 Rn. 3.

18 RGZ 64,173 (178); Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2033 Rn. 24;
Keim RNotZ 2003, 375 (383).

19 Vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018, § 2033 Rn. 1; Beck-
OGK BGB/RifSmann/Szalai, Stand 15.12.2017,§ 2033 Rn. 7.

20 §22 Abs.1 S.1 GBO; vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 963 u. 965; Erman/Bayer, BGB, 15. Aufl. 2017,
§ 2033 Rn. 5.

21 Grundlegend in der Rechtsprechung BGH NJW 1998, 1557
(1557 1.); ferner BGH NJW 2005, 284 (285) jeweils mwN.

22 BGHNJW 1998,1557 (1557 f.); BGH NJW 2005, 284 (285).

23 V. Venrooy DNotZ 2012, 119 (121 f.); in die gleiche Richtung Mii-
KoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 14.
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keiten fur die Auseinandersetzung bestehe keine auszuful-
lende Liicke, zumal die Abschichtung keineswegs ein
Grundprinzip von Gesamthandsgemeinschaften —sei.**
Durch die Zulassung der Abschichtung werde zudem das
fir die Erbteilsiibertragung geltende Formerfordernis aus
§ 2033 Abs. 1S. 2 BGB umgangen.?

Der BGH tritt dem unter Berufung auf die tatbestandli-
chen Unterschiede zwischen Erbteilsverkauf und Ab-
schichten der Erbengemeinschaft entgegen: Im Gegensatz
zur Ubertragung des Erbteils auf einen bestimmten Rechts-
nachfolger verzichte im Falle der Abschichtung der Mit-
erbe lediglich ,,auf seine Rechte als Mitglied der Erben-
gemeinschaft“.* Ferner wird auch vor dem Hintergrund
des Zwecks der Formvorschrift eine Abschichtung fir zu-
lassig gehalten. Die notarielle Beurkundung dient dem
Schutz vor Ubereilung, der Beweiserleichterung und der
sachkundigen Beratung durch den Notar.” Der BGH stellt
insoweit darauf ab, dass insbesondere der Schutz eines au-
Berhalb der Erbengemeinschaft stehenden Erwerbers in-
tendiert sei und folglich im Falle der zur Anwachsung fiih-
renden Abschichtung nicht im gleichem MafSe erforderlich
sei.?®

Diese Begrindung gibt zu Zweifeln Anlass, weil sie den
mangelnden Schutz des Veraufserers nicht hinreichend
wirdigt. Denn der Formzwang der Erbteilsiibertragung
dient — wie auch vom BGH im Ansatz zutreffend aus-
gefithrt wird — gleichsam als Schutz vor dem uniiberlegten
Verlust des Gesamtrechtes, nimlich des Anteils an der Er-
bengemeinschaft. Auf die einzelnen Nachlassgegenstinde
und die Frage, ob deren Ubertragung an sich formbediirf-
tig wire, kommt es demgegeniiber nicht an. Das fithrt da-
zu, dass die Erbteilsiibertragung selbst dann notarieller Be-
urkundung bedarf, wenn der Nachlass ausschliefSlich aus
Barvermogen besteht. Aus diesem Grunde kommt nur der
Zweck in Betracht, den Erben davor zu schiitzen, eine Ge-
samtheit von Rechten und Gegenstanden herzugeben, de-
ren Umfang er moglicherweise nicht zu tberblicken ver-
mag.” Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zur form-
freien Ubertragung eines GbR-Anteils, ebenso wie zum
formfreien Austritt. Im Gegensatz zur Erbengemeinschaft
als Schicksalsgemeinschaft, handelt es sich bei der BGB-
Gesellschaft um eine Willensgesellschaft. Wer die GbR
mitgrundet oder ihr spiter beitritt, tut dies auf Grund eige-
nen Willensentschlusses. Dementsprechend hat er die
Moglichkeit, sich iber Art und Umfang der geschaftlichen
Aktivitdten und des Vermogens zu erkundigen, bevor er
sich zur Mitgliedschaft entschliefit. Diese Chance hat der
Miterbe nicht in gleicher Weise. Er kann nicht zuverlissig
beurteilen, ob sich im Nachlass unerkannt noch weitere
Vermogensgegenstinde befinden, auf die sich eine Erb-

24 Vgl. etwa zur Giitergemeinschaft K. Schmidt AcP 205 (2005), 305
(317 f£.).

25 Baumann in: Wiirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, S. 1864 f.;
Eberl-Borges MittRhNotK 1998, 242 (243); Keim RNotZ 2003,
375 (386) mwN. Zu beachten ist, dass hieraus tiberwiegend nicht
die Unmoglichkeit einer Abschichtung, sondern lediglich ihre Beur-
kundungsbediirftigkeit abgeleitet wird. Anders jedoch ausdriicklich
v. Venrooy DNotZ 2012, 119 (123).

26 BGHNJW 1998, 1557 (1558).

27 BGH NJW 1998, 1557 (1558). Ebenso MiiKoBGB/Gergen, 7. Aufl.
2017, § 2033 Rn. 2. Fiir die schuldrechtliche Seite (§§ 2371, 2385
Abs. 1 BGB) Staudinger/Baldus, BGB, 2016, § 2371 Rn. 4 und aus-
fithrlich Muscheler RNotZ 2009, 65 (66).

28 BGHNJW 1998,1557 (1558).

29 Zwar wird hiergegen eingewandt, auch der Notar kénne die Erben
nicht vor einer falschen Bewertung des Nachlasses oder Erbteils be-
wahren (BGH NJW 1998, 1557 [1558]). Dabei wird jedoch der
Schutz vor Ubereilung als Zweck zu gering geschitzt.

teilsibertragung zwangslaufig ebenfalls erstrecken wiir-
de.

Die rechtliche Konsequenz der Abschichtung firr den Aus-
scheidenden entspricht dabei derjenigen der Erbteilsweg-
gabe fur den tibertragenden Erben. In beiden Varianten
verliert der Erbe gegen Vereinnahmung einer ausgehandel-
ten Abfindung seine Berechtigung am Nachlass und allen
dazu gehorigen Gegenstinden. Zumindest dieser wichtige
Aspekt des durch die Beurkundung gesicherten Schutz-
zwecks geht deshalb bei der Abschichtung verloren. So-
weit der BGH demgegenuber auf Tatbestandsebene Erb-
teilsiibertragung und Abschichtung unterscheiden moch-
te,” wird dem teleologischen Ansatzpunkt des Formerfor-
dernisses keine Beachtung geschenkt. Fiir die Frage, ob die
Beteiligten des Schutzes der notariellen Beurkundung be-
diirfen, darf es nicht auf die rechtstechnische Ausgestal-
tung des Verlassens der Erbengemeinschaft ankommen.
Vielmehr ist danach zu fragen, ob ausgehend vom ver-
gleichbaren rechtlichen Ergebnis der Vorgiange dem Mit-
erben der vorgesehene rechtliche Schutz vorenthalten
wird. Wie dargelegt, ist dies bei der Abschichtung der Fall.

3. Ubertragung der einzelnen
Vermogensgegenstinde

§ 2042 Abs. 1 BGB raumt jedem Miterben das grundsatz-
liche Recht ein, jederzeit die Auseinandersetzung des
Nachlasses verlangen zu konnen. Dieser unverjihrbare®
Anspruch richtet sich gegen die tibrigen Mitglieder der Er-
bengemeinschaft und verpflichtet diese, an allen zur Aus-
einandersetzung notwendigen MafSnahmen mitzuwir-
ken.* Unter Auseinandersetzung sind dabei abstrakt dieje-
nigen Rechtshandlungen zu verstehen, die zur Auflosung
der Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft fih-
ren.*

Der konkrete Anspruchsinhalt, also das Regime zur
Durchfihrung dieser Auflosung, kann sich aus drei unter-
schiedlichen Quellen ergeben, niamlich einverstindlichen
Vereinbarungen der Miterben untereinander, den Anord-
nungen des Erblassers und den gesetzlichen Teilungsregeln
der §§ 2046 ff. BGB. Zwischen ihnen besteht ein Rangord-
nungsverhiltnis. Im Rahmen der Privatautonomie konnen
die Erben durch vertragliche Ubereinkunft von den gesetz-
lichen Regelungen ebenso abweichen wie von anderslau-
tenden Anordnungen des Erblassers, denn diese haben
grundsitzlich die schuldrechtliche Wirkung von Miterben-
vereinbarungen® und konnen daher durch eine spatere
Vereinbarung der Miterben aufler Kraft gesetzt werden.
Sie konnen sich also bspw. iiber vom Erblasser getroffene
Teilungsanordnungen (§ 2048 BGB) oder ein Auseinan-
dersetzungsverbot (§ 2044 BGB) hinwegsetzen.*® Bei feh-

30 Vgl. Winkler ZEV 2001, 435 (436).

31 Zur Kritik an dieser ,,filigranen® Differenzierung vgl. v. Venrooy,
DNotZ 2012, 119 (120 £.).

32 §§ 2042 Abs. 2, 758 BGB. So die ganz hM, vgl. OLG Rostock ZEV
2009, 464 (465); BeckOGK BGB/RifSmann/Szalai, Stand 15.12.
2017, § 2042 Rn. 62; Staudinger/Lébnig, BGB, 2016, § 2042
Rn. 4;

33 MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 4; Léhnig ZEV 2004,
267 (269).

34 BeckOGK BGB/Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042 Rn. 10;
Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2042 Rn. 3.

35 Vgl. BGHNJW2012,2712.

36 RGZ 110,270 (274); BeckOGK BGB/RifSmann/Szalai, Stand 15.12.
2017, § 2048 Rn. 33 u. § 2044 Rn. 20; MiKoBGB/Ann, 7. Aufl.
2017, § 2048 Rn. 9 u. § 2044 Rn. 8; Scheuren-Brandes ZEV 2007,
306 (307); Muscheler ZEV 2010, 340 (341).
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lender Miterbenvereinbarung gehen die Erblasseranord-
nungen den gesetzlichen Teilungsregelungen vor,” so dass
etwa ein Miterbe kraft Teilungsanordnung Anspruch auf
ein bestimmtes Nachlassgrundstiick haben kann und des-
halb eine Zwangsversteigerung nach §§ 2042 Abs. 2, 753
Abs. 1 BGB nicht hinzunehmen braucht.*

a) Auseinandersetzung nach den gesetzlichen
Bestimmungen

Nur bei Fehlen einer Miterbenvereinbarung und Anord-
nungen des Erblassers hat daher jeder Erbe Anspruch da-
rauf (und ist umgekehrt jeder Erbe verpflichtet, daran mit-
zuwirken), dass die Auseinandersetzung strikt nach den
Vorschriften der §§ 2046 ff. BGB durchgefiihrt wird.

Dafir sind zunichst die filligen Nachlassverbindlichkei-
ten nach § 2046 Abs. 1S. 1 BGB zu berichtigen.* In einem
zweiten Schritt ist gem. § 2047 Abs. 1 BGB der nach Be-
richtigung der Verbindlichkeiten verbleibende Uberschuss
gem. den Erbquoten und unter Beriicksichtigung von et-
waigen Ausgleichungen nach §§ 2050 ff. BGB zu vertei-
len.” Die Verteilung des Uberschusses selbst erfolgt nach
den Bestimmungen zur Aufhebung einer Bruchteils-
gemeinschaft, §§ 2042 Abs. 2, 752 ff. BGB. Primar sind
die Nachlassgegenstinde daher in Natur zu teilen, soweit
durch die Teilung keine Wertminderung eintritt (§ 752
BGB). Unproblematisch werden auf diese Weise zB Bar-
mittel und auf Geldleistung gerichtete Forderungen des
Nachlasses verteilt. Bei GmbH-Geschiftsanteilen kommt
es auf die Teilbarkeit und eine etwaige Vinkulierung an.*
Grundstiicke — insbesondere bebaute — werden in der Re-
gel nicht ohne Wertverlust teilbar sein.*” Kommt die Tei-
lung in Natur nicht in Betracht, sind die Nachlassgegen-
stinde gem. den Regelungen iiber den Pfandverkauf
(8§ 753 Abs. 1S. 1, 1233 ff. BGB), bei Grundstiicken mit-
tels Zwangsversteigerung (§§ 180 ff. ZVG) zu verwerten
und ist der Erlos zu verteilen.

Der Anspruch jedes Miterben ist dabei in der Regel nur auf
die vollstindige Auseinandersetzung nach MafSgabe dieser
Grundsitze gerichtet. Eine teilweise Auseinandersetzung
kann von den tibrigen Erben dagegen nur in begriindeten
Ausnahmefillen verlangt werden, etwa wenn Nachlass-
verbindlichkeiten nicht mehr bestehen und berechtigte Be-
lange der Erbengemeinschaft und der einzelnen Miterben
nicht gefihrdet werden.* Das hindert freilich nicht daran,
zur Vorbereitung der Auseinandersetzung die Zwangsver-
steigerung eines Nachlassgrundstiicks zu beantragen.*
Denn die Zwangsversteigerung bereitet die Auseinander-
setzung nur vor; bis zur Verteilung setzt sich die Erben-
gemeinschaft am erzielten Erlos fort (vgl. § 2041 S. 1
BGB).

37 BGHNJW 1985,51 (52); BGH DNotZ 2003, 56 (57);

38 OLG Oldenburg ZEV 2014, 417 (418); OLG Miinchen RNotZ
2017,107 (109).

39 Vgl. hierzu unter B. 1.1.

40 MiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 23; BeckOGK BGB/Rif3-
mann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2047 Rn. 4.

41 MuKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 752 Rn. 20; Beck-
OGK BGB/Fehrenbacher, Stand 1.3.2018, § 752 Rn. 8.

42 Vgl. BeckOGK BGB/Fehrenbacher, Stand 1.3.2018,
Rn. 7 ff. mwN.

43 BGH NJW 1985, 51 (52); OLG Miinchen NJW-RR 1991, 1097;
OLG Rostock ZEV 2009, 465; BeckOGK BGB/Riffmann/Szalai,
Stand 15.12.2017, § 2042 Rn. 11; Staudinger/Lohnig, BGB, 2016,
§ 2042 Rn. 46.

44 BGH MittRhNotK 1999, 52 (53); MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017,
§ 2042 Rn. 65.

§ 753

Zivilprozessual wird der Auseinandersetzungsanspruch
der Miterben durch Klage auf Zustimmung zu einem be-
stimmten Teilungsplan durchgesetzt, wobei der Klagean-
trag zugleich auf die dinglichen Erkliarungen zur Durch-
fithrung des Plans gerichtet sein kann.” Alternativ besteht
nach §§ 363 ff. FamFG die Moglichkeit, ein notarielles
Vermittlungsverfahren unter den Miterben durchzufiih-
ren.* Das Verfahren hat sich bislang in der Praxis nicht
recht durchsetzen konnen, was mutmafllich auf die damit
verbundenen Kosten,” die mangelnde Erfolgsgarantie*
und die konkrete Ausgestaltung des Verfahrensablaufs®
zurlckzufiihren ist.

b) Auseinandersetzungsvertrag

Um ohne Bindung an die starren Regelungen des BGB die
Rechtsbeziehungen der Miterben mit dem Ziel zu regeln,
die Erbengemeinschaft ihrer gesetzlichen Bestimmung zu-
zufiihren, dh sie zu beenden, bieten sich vertragliche Ver-
einbarungen der Miterben untereinander an. Dafiir hat
sich der Begriff (Erb-)Auseinandersetzungsvertrag einge-
buirgert.’® Der Abschluss einer einvernehmlichen Verein-
barung unter den Miterben zur Auseinandersetzung des
Nachlasses bietet diesen die Moglichkeit, einen Vertrag
nach ihren Bedurfnissen zu gestalten und die Verteilung
des Nachlasses nach ihren Vorstellungen bestmoglich
durchzufiithren. Diese Art von Auseinandersetzungsvertri-
gen ist Gegenstand der Abhandlung.

aa) Erscheinungsformen

Die Regelungsgehalte sind dabei so verschieden wie die In-
teressen der Beteiligten. Abstrakt gesprochen ist etwa die
quotengerechte Ubertragung der Nachlassgegenstinde auf
die einzelnen Miterben denkbar. Weiterhin konnen samtli-
che Nachlassgegenstinde auf einen oder mehrere Mit-
erben gegen Abfindung der anderen tibertragen werden.
Dabei muss nicht zwingend der gesamte Nachlass in einem
Rechtsakt aufgeteilt werden. Die Miterben konnen bspw.
auch die Verteilung einzelner Nachlassgegenstande vorzie-
hen und spater eine endgliltige Auseinandersetzung verein-
baren.’! Davon abgesehen kann auch ein von der Erben-
gemeinschaft abgeschlossener Kaufvertrag mit einem Drit-
ten Elemente der Erbauseinandersetzung enthalten, na-
mentlich dann, wenn der Kaufpreis unter den Miterben
verteilt wird. Kostenrechtlich ist dabei zu beachten, dass
die darin liegende (Teil-)Auseinandersetzung einen selb-
standigen Beurkundungsgegenstand bildet und daher bis
zu einer Verdopplung des Geschiftswertes fithren kann.>

45 OLG Dusseldorf BeckRS 1999, 30970662; Staudinger/Lohnig,
BGB, 2016, § 2042 Rn. 45; Keim RNotZ 2003, 375 (376).

46 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ihrig MittBayNot 2012, 353; Holzer ZEV
2013, 656.

47 Gem. KV 23900 fillt eine 6,0-Gebiihr aus dem Nachlasswert ohne
Abzug von Schulden an (vgl. Bormann/Diehn/Sommerfeldt,
GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 118aRn. 2).

48 Haullleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017, Vorb. § 363 Rn. 4.

49 Insbesondere die fehlenden Sanktionsmoglichkeiten des Notars bei
Verzogerungen durch die Beteiligten und die Aussetzung des Verfah-
rens beim Aufkommen von Streitpunkten (§ 370 S. 1 FamFG), vgl.
BeckOGK BGB/Rif$Smann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042 Rn. 33;
BeckOK FamFG/Schlogel, Stand 1.1.2018, § 363 Rn. 3; MiiKo-
FamFG/Mayer, 2. Aufl. 2013, § 363 Rn. 4.

50 Auch: Erbteilungsvertrag, vgl. MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017,
§ 2042 Rn. 31. Diese Begrifflichkeit hat fiir sich, dass sie vom Ge-
setzgeber verwendet wird (§ 1822 Nr. 2 BGB).

51 VglzuFormfragen in diesem Zusammenhang unter B.1. 2 b).

52 Vgl. LG Ménchengladbach RNotZ 2017, 331 mAnm Gebse.
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bb) Rechtsnatur

Zur Frage der Rechtnatur eines Erbauseinandersetzungs-
vertrages lassen sich in der Literatur vereinfachend drei
Leitlinien ausmachen. Zum Teil wird die Nihe zum Ver-
gleich nach § 779 BGB betont.” Nach der insoweit weitest
gehenden Position soll potentiell jede Erbauseinanderset-
zung Vergleichscharakter haben, weil sie die Ungewissheit
der Miterben iiber die Art der Auseinandersetzung been-
de.’* Dieser Auffassung wird zu Recht innere Wider-
spriichlichkeit vorgeworfen.®® Denn ihre Begriindung ist
geradezu zirkelschlissig: aus der Tatsache, dass vor Ver-
tragsschluss keine vertragliche Regelung bestand, wird ei-
ne Ungewissheit konstruiert, die durch denselben Ver-
tragsschluss wieder beseitigt wird. Dennoch konnen im
Rahmen einer Erbauseinandersetzung selbstverstindlich
Ungewissheiten tiber Rechtsverhiltnisse nach Mafsgabe
des § 779 BGB beigelegt werden. Hierunter fillt zB ein
Streit tiber die Auslegung des Testaments hinsichtlich der
Erbquoten der einzelnen Miterben.*® Der Vergleich kann
daher integrativer Bestandteil einer Erbauseinanderset-
zung sein, ist aber keinesfalls notwendige Voraussetzung
fiir deren Vorliegen.”

In jungerer Zeit hat Eberl-Borges generell in Frage gestellt,
ob es sich bei der Erbauseinandersetzung um einen Vertrag
handle. Sie plddiert stattdessen dafiir, das Rechtsgeschift
als quasi-organschaftlichen Beschluss der Erbengemein-
schaft zu begreifen und verortet die Problematik daher
eher im Binnenorganisationsrecht der Miterben als in ihrer
Rechtsstellung als einander gegeniiberstehende Beteilig-
te.’® Wichtigste Konsequenz dieses Ansatzes soll die unmit-
telbare Geltung von schuldrechtlichen Auseinanderset-
zungsvereinbarungen gegen Sonderrechtsnachfolger der
Miterben sein. Ein Auseinandersetzungsvertrag wirke nur
zwischen den Vertragsbeteiligten und binde einen Erbteils-
kaufer daher nicht, anders als ein Beschluss der Erben-
gemeinschaft.”

Andere ordnen die Erbauseinandersetzung dagegen als
Vertrag ein, der je nach Ausgestaltung tausch- oder auch
kaufahnlich sein konne.*

Die Auffassung Eberl-Borges® ist nicht von der Hand zu
weisen, spricht doch das Gesetz bei VerwaltungsmafSnah-
men der Erbengemeinschaft selbst von einer Beschlussfas-
sung (§§ 2038 Abs. 2 S. 1iVm 745 BGB). Dort findet das
Mehrheitsprinzip seinen Niederschlag, das mitunter als
charakteristisch, wenngleich nicht notwendig (vgl. § 709
Abs. 1 Hs. 2 BGB), fir Beschliisse angesehen wird.*!

53 MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 33; Staudinger/Lohnig,
BGB, 2016, § 2042 Rn. 10. )

54 RG DNotV 1916, 599 (600f.) fiir die Ubernahme des gesamten
Nachlasses durch einen Miterben gegen Ausgleichsleistung.

55 Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 74.

56 Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 76. Allgemein zum
Vergleich bei Streit iiber die Auslegung von Testamenten: BGH
DNotZ 1987, 109 (112); v. Proff ZEV 2010, 348.

57 Entsprechend vorsichtig wird von der in Fn. 53 zitierten Literatur
formuliert, dass es sich hdufig um Vergleiche handeln solle.

58 Hier und im Folgenden: Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung,
2000, S. 77 ft.

59 Freilich gelangt der BGH unter Rickgriff auf § 2382 Abs. 1 BGB
(Haftung des Kiufers gegeniiber Nachlassgldubigern), jedenfalls in
entsprechender Anwendung, zum identischen Ergebnis (BGH NJW
1963, 345 [347]).

60 Vgl. BGH BeckRS 1953, 31400979; WirzNotarHB/Baumann,
4. Aufl. 2015, S. 1862; Weimer MittRhNotK 1997, 164 (176); gef.
fiir Kaufrecht auch MiiKoBGB/A#nn, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 33;
unklar BeckOGK BGB/Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042
Rn. 26.

Gleichwohl handelt es sich bei der Erbauseinandersetzung
um einen Grenzfall. Die Auseinandersetzung bildet im
Prinzip den Schlussstein der Verwaltung, denn es handelt
sich dabei um die letzte MafSnahme in Bezug auf die Erben-
gemeinschaft. Andererseits miissen bei der Vereinbarung
einer Auseinandersetzung siamtliche Miterben mitwir-
ken.®? Die (Voll-)Erbauseinandersetzung regelt typischer-
weise zweierlei: einerseits die Auflosung der Erbengemein-
schaft als solche (was freilich nicht immer klargestellt
wird) und andererseits die aus der Auflosung folgende Ver-
teilung des Nachlassvermogens. Die Auflésungsentschei-
dung selbst hat eher beschlussahnlichen Charakter,* wih-
rend bei der Vermogensverteilung die Miterben einander
wieder in dem Sinne gegentiberstehen, dass sie gegenlau-
fige, und nicht gleichgerichtete Willenserkliarungen abge-
ben.*

Uberzeugend erscheint es daher, von einer Doppelnatur
der Erbauseinandersetzung auszugehen. Sie trigt sowohl
Elemente eines Beschlusses, als auch eines Vertrages in
sich. Ob die vertragliche Regelung dabei tiberwiegend
Ahnlichkeiten zu Tausch, Kauf oder auch Schenkung auf-
weist, lasst sich nur anhand des Gesamtzusammenhanges
der konkreten Regelungen entscheiden.®® Ein typenge-
mischter Vertrag kommt nicht selten vor,* zB bei der Ver-
teilung von Nachlassvermogen auf alle Miterben und ei-
nem Zahlungsausgleich durch die wertmafSig Besser-
gestellten.

B. Die Erbauseinandersetzung im
Einzelnen

I. Grundlagen des
Erbauseinandersetzungsvertrages

1. Berichtigung der Nachlassverbindlichkeiten

§ 2046 Abs. 1 BGB bestimmt, dass im Rahmen der Aus-
einandersetzung zunichst die Nachlassverbindlichkeiten
zu begleichen sind. Die angeordnete Primarverpflichtung
zur Schuldentilgung trifft zwar lediglich die Erben im In-
nenverhiltnis.” Gleichwohl wird dieses Prinzip durch die
Begriindung von zwei erheblichen Sanktionen® im AufSen-
verhaltnis zu etwaigen Nachlassglaubigern flankiert. Zum
einen kann ein Miterbe bis zur Teilung des Nachlasses den
Nachlassglaubigern die Einrede entgegensetzen, dass er
nur mit seinem Anteil am Nachlass, nicht aber mit seinem
sonstigen Vermogen haftet (§ 2059 Abs. 1 BGB).

Dieses Privileg gegenuber etwaigen Glaubigern verliert der
Miterbe mit Vollzug der Teilung. Der Teilungsbegriff be-

61 Vgl. BGH NJW 1998, 3713 (3715); Palandt/Ellenberger, BGB,
77.Aufl. 2018, Uberbl v § 104 Rn. 12.

62 Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2042 Rn. 8.

63 Vgl. zur GbR etwa MiiKoBGB/Schifer, 7. Aufl. 2017, Vor § 723
Rn. 18; DNotl-Report 2017, 10S.

64 Vgl. zu diesem Kriterium fiir einen Vertragsschluss: BGH NJW
1998, 3713 (3715); Jauernig/Mansel, BGB, 16. Aufl. 2015, Vor
§ 104 Rn. 7.

65 Im Ergebnis wohl dhnlich Keirmz RNotZ 2003, 375 (377): mehrseiti-
ges Rechtsgeschift eigener Art.

66 So BeckOGKBGB/Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042
Rn. 25.

67 BGH NJW 1971, 2264 (2266); MiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017,
§ 2046 Rn. 3; Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2046 Rn. 2.

68 Vgl. zur Motivlage des Gesetzgebers etwa Staudinger/Marotzke,
BGB, 2016, § 2062 Rn. 18.
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schreibt dabei den dinglichen Vollzug der Auseinanderset-
zung.” Es kommt nicht darauf an, dass jeder einzelne
Nachlassgegenstand durch die Erbengemeinschaft tiber-
tragen wurde und die Nachlassteilung damit vollstandig
vollzogen ist. Nach hM ist es ausreichend, dass ein so er-
heblicher Teil der Nachlassgegenstinde in das Eigenver-
mogen der Miterben uberfihrt wurde, dass die Erben-
gemeinschaft bei objektiver, wirtschaftlicher Betrachtung
als aufgelost anzusehen ist.”

Mit Teilungsvollzug verlieren die Miterben ebenfalls die
Moglichkeit, eine Nachlassverwaltung nach MafSgabe der
§§ 1975 ff. BGB zu erwirken (§ 2062 Hs. 2 BGB). Damit
geht — vorbehaltlich des weiterhin zuldssigen Nachlassin-
solvenzverfahrens” — eine nunmehr nicht mehr auf den
Nachlass beschrankbare Haftung der Miterben einher. Be-
sonders dramatisch tritt die Nachlasshaftung zu Tage,
wenn ein Miterbe als Gesamtschuldner (vgl. § 2058 BGB)
nach der Auseinandersetzung fur Verbindlichkeiten heran-
gezogen wird, die wirtschaftlich einem Nachlassgegen-
stand zuzuordnen sind, der einem anderen Miterben zuge-
wiesen wurde.” Hierdurch kann mitunter auch noch Jahre
nach Durchfiihrung der Auseinandersetzung das gewollte
wirtschaftliche Ergebnis der Teilung nachtriglich in
Schieflage geraten.

Auf diese Zusammenhinge sollte der Notar im Rahmen
der Belehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG auf-
merksam machen und darauf hinweisen, dass vor Durch-
fihrung der Auseinandersetzung des Nachlasses die Ver-
bindlichkeiten getilgt sein sollten, weil anderenfalls erheb-
liche Risiken fiir jeden Miterben drohen.” Wenn die Betei-
ligten hier mogliche Unsicherheiten vermeiden wollen,
kann ggf. das Aufgebotsverfahren der Nachlassgldaubiger
nach §§ 1970 ff. BGB eingeleitet werden.” Dies fiihrt u. a.
in Abweichung von der gesamtschuldnerischen Haftung
der Erben zu einer Beschriankung auf den jeweiligen Erb-
anteil (§ 2060 Nr. 1 BGB). Die Durchfithrung der Aus-
einandersetzung sollte dann bis zum Abschluss des Auf-
gebotsverfahrens aufgeschoben werden, um erforderli-
chenfalls noch durch Beantragung der Nachlassverwal-
tung reagieren zu konnen.

2. Formerfordernisse

Grundsitzlich bedarf eine Erbauseinandersetzungsverein-
barung iSd § 2042 BGB keiner besonderen Form. Auch
fuir sie gilt zundchst das aus der Vertragsfreiheit abgeleitete
Prinzip der Formfreiheit. Insbesondere ist die Erbaus-
einandersetzung kein dem Erbschaftskauf (§ 2385 Abs. 1
BGB) dhnlicher Vertrag, so dass auch nicht nach § 2371
BGB notarielle Beurkundung erforderlich ist.”> § 2042
BGB trifft insoweit eine abschliefSende Sonderregelung.”

69 MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2059 Rn. 4.

70 BeckOGK BGB/Otto, Stand 15.1.2018, § 2059 Rn. 6. Vgl. zu wei-
teren Einzelheiten Staudinger/Marotzke BGB, 2016, § 2059
Rn. 37 ff.; Lettmann RNotZ 2002, 538 (544).

71 Vgl. § 316 Abs. 2 InsO. Ferner MuKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017,
§ 2062 Rn. 13; Staudinger/Marotzke, BGB, 2016, § 2062 Rn. 18.

72 Vgl. fiir den Fall von Steuernachzahlungen etwa das illustrative Bei-
spiel von Mayer MittBayNot 2010, 345 (350).

73 Formulierungsbeispiel bei Lettmann RNotZ 2002, 538 (554).

74 So auch Mayer MittBayNot 2010, 345 (351).

75 Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018, § 2042 Rn. 12; MiiKoBGB/
Musielak, 7. Aufl. 2017, § 2385 Rn. 3.

76 BeckOGK BGB/Grigas, Stand 1.8.2017, § 2385 Rn. 5; Mayer Mitt-
BayNot 2010, 345 (347).

a) Beachtung allgemeiner Formvorschriften

Notarielle Beurkundung ist deshalb nur erforderlich,
wenn im Auseinandersetzungsvertrag Verpfllchtungen
enthalten sind, fiir die das Gesetz allgemein diese Form
vorschreibt. Zu nennen sind hier in erster Linie die Zuwen-
dung von Immobilien (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB) oder
GmbH-Geschiftsanteilen (§ 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG) an
die Miterben.” Auf diese beiden wichtigsten Normen soll
sich die folgende Darstellung konzentrieren.

Nicht uibersehen werden sollte jedoch auch § 518 Abs. 1
BGB (notarielle Beurkundung des Schenkungsverspre-
chens). Der zweigliedrige Schenkungsbegriff des § 516
Abs. 1 BGB erfordert einerseits eine Bereicherung des Be-
schenkten auf Kosten des Schenkers und andererseits eine
Einigung der Beteiligten tiber die Unentgeltlichkeit der be-
reichernden Zuwendung. In objektiver Hinsicht haben die
Miterben untereinander Anspruch auf eine Auseinander-
setzung entsprechend den Erbquoten und ggf. modifiziert
durch Ausgleichungen nach §§ 2050 ff. BGB.” Eine Ab-
weichung zu Gunsten eines Miterben fiihrt zu dessen ver-
mogensmafliger Besserstellung,” so dass eine Bereicherung
dieses Miterben und eine korrespondierende Entreiche-
rung der Gibrigen ohne weiteres vorliegen. Weniger eindeu-
tig durfte jedoch regelmiflig sein, ob subjektiv auch der
Wille zur Unentgeltlichkeit vorliegt.® Ein solcher Wille
wird fehlen, wenn die Beteiligten bei der Verteilung der
Nachlassgegenstinde diese — etwa bei Grundstiicken im
Nachlass — lediglich schitzen und somit geringe Wert-
abweichungen im Vergleich zu den Erbquoten zu verzeich-
nen sind.®! Gleiches durfte in den praktisch nicht selten
vorkommenden Fillen gelten, in denen einer der Erben be-
reits zu Lebzeiten einen Teil des Erbes ,,ausgezahlt bekom-
men“ hat und die Miterben daher von einer Ausglei-
chungspflicht ausgehen. Sind die Voraussetzungen fiir eine
solche Ausgleichung nicht gegeben (etwa weil bei der Zu-
wendung eine Anordnung nach § 2050 Abs. 3 BGB unter-
blieben ist®?), liegt zwar eine unentgeltliche Zuwendung
des rechtlich nicht ausgleichspflichtigen Miterben an die
uibrigen vor. Ohne fachkundigen Rat werden sich die Be-
teiligten dessen jedoch nicht bewusst sein, so dass mangels
Einigung uber die Unentgeltlichkeit keine Schenkung vor-
liegen diirfte.®* Anders liegt der Fall, wenn die Beteiligten
bewusst einen von ihnen iiber die ihm rechtlich zustehende
Quote hinaus begiinstigen wollen, zB, wenn eine aus Kin-
dern und uberlebendem Ehegatten bestehende Erben-
gemeinschaft dem Elternteil den grofSten Teil des Nach-
lassvermogens tUberquotal zukommen lassen will oder
wenn von mehreren Geschwistern ein finanziell schwiche-
res gezielt unterstiitzt werden soll.

77 Keim RNotZ 2003, 375 (380); Poting MittBayNot 2007,273 (275).

78 Vgl. oben Fn. 40.

79 Vgl. hierzu MiiKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 516 Rn. 11; Staudin-
ger/Chiusi, BGB, 2013, § 516 Rn. 26.

80 Keim RNotZ 2003, 375 (380) geht davon aus, dass dieses Element
in Erbausemandersetzungsvertragen in der Regel fehlen diirfte.

81 Auflerdem konnen die Beteiligten im Rahmen der Privatautonomie
auch bei ungleichwertigen Leistungen subjektiv von Aquivalenz aus-
gehen, vgl. BGH BeckRS 1990, 31066432; OLG Frankfurt NJWE-
FER 2000, 292; OLG Kéln BeckRS 2000 30108639; MiiKoBGB/
Koch, 7. Aufl. 2016, § 516 Rn. 21; Staudinger/Chiusi, BGB, 2013,
§ 516 Rn. 56.

82 Zu den Problemen in diesem Zusammenhang BeckOGK BGB/RifS-
mann, Stand 1.1.2018, § 2050 Rn. 104.

83 Vgl. zur irrtumlichen Annahme einer Verpflichtung BGH NJW
2014, 294 (296); MiuKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 516 Rn. 25.
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b) Reichweite von Formerfordernissen

Bei Erbengemeinschaften kommt es hiufig vor, dass das
Nachlassvermogen sich sowohl aus Vermogensgegenstan-
den zusammensetzt, fiir deren Ubertragung notarielle Be-
urkundung erforderlich ist, als auch aus solchen, die form-
frei unter die Miterben verteilt werden konnen. Nicht sel-
ten duflern Beteiligte dabei den Wunsch, zur Kostenerspar-
nis zundchst die Verteilung von Bar- und Buchvermogen,
Fondsanteilen, Aktien etc. intern vorzunehmen und nur
die Ubertragung von Immobilien und/oder GmbH-Ge-
schiftsanteilen in notarieller Urkunde zu regeln. In jedem
Falle sollte in solchen Situationen dazu geraten werden,
die Vereinbarungen zu Beweiszwecken schriftlich fest-
zuhalten. Allerdings stellt sich weitergehend die Frage, in-
wieweit sich aus der Verknupfung von beurkundungs-
pflichtigen und formfreien Rechtsgeschiften Konsequen-
zen fiir letztere ergeben.®

aa) Grundsatze

Das Beurkundungserfordernis umfasst in erster Linie das
dem Formzwang unterliegende Rechtsgeschift selbst. Al-
lerdings erstreckt sich das Formerfordernis auch auf
sonstige Rechtsgeschifte, die mit dem beurkundungs-
bediirftigen eine Einheit bilden sollen. Ausgehend vom
Normzweck der Formvorschriften kommt es dabei auf die
Abhingigkeit des formbediirftigen vom nichtformbediirf-
tigen Vertrag an: Soll etwa ein Grundstiicksubertragungs-
vertrag nur dann Bestand haben, wenn auch ein weiterer
Vertrag Bestand hat, so erstreckt sich das Formerfordernis
des § 311b BGB auch auf diesen weiteren Vertrag.®® Die
Rechtsprechung verwendet in diesem Zusammenhang die
Formulierung, dass die Vertrage miteinander stehen und
fallen sollen.® MafSgeblich fiir eine derartige Verkniipfung
verschiedener Rechtsgeschifte ist ein iibereinstimmender
Parteiwille, was von der Rechtsprechung auch dann an-
genommen wird, wenn der Wille des einen Teils dem ande-
ren erkennbar war und von diesem hingenommen wur-

de 87

bb) Konkrete Schlussfolgerungen

In der Literatur wird bei Erbauseinandersetzungen zur
Vorsicht im Hinblick auf eine mogliche Erstreckung von
Formerfordernissen geraten. Behandelt wird dort zumeist
der Fall, dass Gegenstand der notariellen (Teil-)Erbaus-
einandersetzung die Ubertragung eines Grundstiicks an ei-
nen Miterben ist. Dann sei von einer zumindest stillschwei-
genden Abrede auszugehen, nach der den ubrigen Mit-
erben spiter eine Abfindung zustehen solle. Diese weitere

84 Bei der Frage der Reichweite von Beurkundungserfordernissen gel-
ten dabei fiir § 311 b BGB und § 15 Abs. 4 GmbHG laut Maier-Rei-
mer NJW 2015, 273 im Wesentlichen die gleichen Grundsitze. Al-
lerdings wird im GmbH-Recht zunehmend eine restriktivere Hand-
habung zur Erstreckung der Beurkundungspflicht auf weitere Ver-
einbarungen vertreten, vgl. hierzu MiiKoGmbHG/Reichert/Weller,
2. Aufl. 2015,§ 15Rn. 113 ff.u. 126 mwN.

85 BeckOGK BGB/Schreindorfer, Stand 1.11.2017, § 311b Rn. 185;
Staudinger/Schumacher, BGB, 2018, § 311 b Rn. 174; Palandt/Grii-
neberg, BGB, 77. Aufl. 2018, § 311 b Rn. 32; Weber RNotZ 2016,
377 (3791.). Noch weitergehend MiiKoBGB/Kanzleiter, 7. Aufl.
2016, § 311 b Rn. 54, dem zufolge auch eine umgekehrte Abhingig-
keit unter Umstinden gentigen kann.

86 Vgl. nur BGH NJW 1980, 829 (830); BGH NJW 1987, 1069; BGH
NJW 2000, 951 (dort ausdriicklich zur einseitigen Abhidngigkeit).

87 BGH NJW-RR 2009, 953 (955); MiKoBGB/Kanzleiter, 7. Aufl.
2016, § 311 b Rn. 54; Staudinger/Schumacher, BGB, 2018, § 311b
Rn. 175; Palandt/Griineberg, BGB, 77. Aufl. 2018, § 311b Rn. 32.
Enger BeckOGK BGB/Schreindorfer, Stand 1.11.2017, § 311b
Rn. 188.

Vereinbarung sei dann ebenfalls beurkundungsbedurftig.®®
Problematisch sind jedoch auch Konstellationen wie die
zuvor dargestellte, in denen also eine Verteilung von Nach-
lassvermogen vor der Beurkundung zB der Grundstiicks-
Ubertragung stattfindet. Denn nach hM spielt bei zusam-
mengesetzten Vertragen die zeitliche Abfolge keine Rolle
fuir die Frage der Beurkundungsbediirftigkeit.®* Auch die
Gegenauffassung gelangt freilich tiber § 154 Abs. 1 S. 1
BGB (dh die Einigung hinsichtlich des formfreien Ge-
schafts wird nicht bindend, solange die Grundstiicksiiber-
tragung nicht beurkundet ist) zu dhnlichen Ergebnissen.”

Auch bei Erbauseinandersetzungen kommt es fur die Frage
der Einheitlichkeit von Vereinbarungen auf den rechts-
geschiftlichen Willen der Beteiligten an. Dabei soll ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zwar fiir sich genommen
nicht ausreichend, andererseits jedoch ein starkes Indiz fiir
einen dahingehenden Verkniipfungswillen sein.”’ Diese
Feststellung legt auf den ersten Blick nahe, bei einer auf-
gespaltenen Auseinandersetzung einen Verknupfungswil-
len grundsitzlich zu bejahen, weil die Beteiligten — auch
aus Laiensicht — die Gesamtabwicklung und -verteilung
des Nachlasses als einheitlichen Lebenssachverhalt begrei-
fen werden. Gerade die Aufspaltung zeigt jedoch, dass ob-
jektive Kriterien wie der wirtschaftliche Zusammenhang
nicht automatisch einen Schluss auf die subjektive Ver-
kniipfungsabsicht zulassen. Vielmehr ist (ausgehend von
den eingangs geschilderten allgemeinen Grundsitzen) da-
nach zu fragen, ob der spitere formbediirftige Vertrag in
seiner Wirksamkeit von dem vorgezogenen, nicht formbe-
diirftigen Teil abhiangen soll. Angesichts dessen wird man
zunachst regelmifliig von einer fehlenden Verknipfung
(und damit einer fehlenden Erstreckung des formbediirfti-
gen Geschifts) ausgehen konnen, wenn beabsichtigt ist, in
beiden Vertragsteilen eine den Erbquoten entsprechende
Aufteilung des Nachlassvermogens herbeizufithren.”
Denn dabei werden konstruktiv zwei Teilerbauseinander-
setzungen zu jeweils gleichen Quoten vereinbart, so dass
jeder Beteiligte prinzipiell an der ersten Teilerbauseinan-
dersetzung auch dann mitwirkte, wenn er nicht sicher sein
konnte, dass der tibrige Nachlass in gleicher Weise verteilt
wird. Denn auf eine Verteilung des Restnachlasses gem.
den Erbquoten geht ohnehin sein gesetzlicher und damit
notfalls gerichtlich durchsetzbarer Auseinandersetzungs-
anspruch.

Anders liegt der Fall, wenn bei einer — fur sich genommen
nicht beurkundungsbediirftigen — Teilauseinandersetzung
im Hinblick auf bestimmte Gegenstinde des Nachlasses
ein Miterbe entweder gar nicht oder nur in unterquotalem
Umfang zum Zuge kommt, weil dieser nach dem Willen
der Miterben im beurkundungsbediirftigen, spiteren Teil
der Auseinandersetzung besser gestellt werden soll. In sol-
chen Fillen wird jedenfalls ein Verkniipfungswille dieses
Miterben bestehen, der den anderen auch ohne weiteres
erkennbar ist. In dieser Konstellation ist daher von einer
Erstreckung des Beurkundungserfordernisses auszugehen.

88 Vgl. Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 167; Keim
RNotZ 2003, 375 (380).

89 BGH DNotZ 2002, 944 (945); BeckOGK BGB/Schreindorfer, Stand
1.11.2017, § 311 b Rn. 195 f.; Staudinger/Schumacher, BGB, 2018,
§ 311bRn. 175.

90 Maier-Reimer NJW 2015,273 (276).

91 BGH NJW-RR 1991, 688 (689); OLG Oldenburg BeckRS 2007,
14595; BeckOGK BGB/Schreindorfer, Stand 1.11.2017, § 311b
Rn. 187; Staudinger/Schumacher, BGB,2018,§ 311 bRn. 177.

92 Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 167; Keimn RNotZ
2003, 375 (380 £.); Péting MittBayNot 2007, 273 (276).
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Freilich wird bei vorangegangener, nicht formbedurftiger
Verteilung des sonstigen Nachlassvermogens die gesamte
Vereinbarung gem. § 311 b Abs. 1S. 2 BGB durch Auflas-
sung und Eintragung oder gem. § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG
durch formgerechte Abtretung der Geschiftsanteile ge-
heilt. Denn die Heilung erstreckt sich auf den gesamten In-
halt des beurkundungsbedurftigen Rechtsgeschifts, so
dass auch zuvor getroffene, beurkundungsbediirftige Ver-
einbarungen nachtriglich wirksam werden.” Auf die ent-
sprechenden Zusammenhinge sollten Beteiligte, die eine
Aufspaltung der Erbauseinandersetzung planen, dennoch
hingewiesen werden. Demjenigen, der im Rahmen der ers-
ten (nicht beurkundeten) Vereinbarung weniger erhalt als
bei der spater geplanten (beurkundeten) Verteilung, wird
zwar regelmafSig bewusst sein, dass er auf die vertragliche
Vereinbarung des zweiten Schrittes keinen Anspruch hat.
Weniger eindeutig diirfte es aber um die Kenntnis der tibri-
gen Miterben bestellt sein, dass die ihnen vorteilhafte erste
Verteilung bis zu Abschluss und Vollzug der notariellen
Vereinbarung unwirksam ist und daher bis zur Heilung je-
derzeit angegriffen werden kann.

3. Die Erbauseinandersetzung als
Verbrauchervertrag

Bei Vertriagen zwischen Unternehmern und Verbrauchern
sieht das Gesetz bestimmte Schutzmechanismen zu Guns-
ten des Verbrauchers vor. Aus Sicht der notariellen Ver-
tragsvorbereitung ist dabei besonders § 17 Abs. 2a Be-
urkG zu beachten. Dem Verbraucher muss ausreichend
Gelegenheit gegeben werden, sich mit dem Vertragstext zu
befassen (§ 17 Abs. 2aS. 2 Nr. 2 S. 1 Hs. 1 BeurkG). Un-
terliegt der Vertrag der Beurkundungspflicht nach § 311 b
Abs. 1 BGB, so soll der Urkundstext dem Verbraucher
zwei Wochen vor Beurkundung vom Notar zur Verfligung
gestellt werden. Ein Verbrauchervertrag liegt nach der Le-
galdefinition des § 310 Abs. 3 BGB vor, wenn an dem
Rechtsgeschift auf unterschiedlichen Seiten Unternehmer
und Verbraucher beteiligt sind.

Verbraucher iSd § 13 BGB ist jede natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschift zu Zwecken abschliefSt, die tiberwie-
gend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen
beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden konnen. Unter-
nehmer iSd § 14 BGB ist dagegen eine natiirliche oder ju-
ristische Person oder eine rechtsfihige Personengesell-
schaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Aus-
tibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen
Tatigkeit handelt. Bei natiirlichen Personen kommt es fiir
die zutreffende Einordnung damit mafSgeblich auf die
Zweckrichtung des jeweiligen Geschifts an.”

Auf welcher Seite des Vertrages (VerdufSerer oder Erwer-
ber) der Verbraucher steht, ist fiir Zwecke des § 17
Abs. 2 a BeurkG unerheblich.”® Auch kommt es nicht da-

93 Zu§ 311bBGB: BGH NJW 1974, 136; BeckOGK BGB/Schreindor-
fer, Stand 1.11.2017, § 311b Rn. 346; MiuKoBGB/Kanzleiter,
7. Aufl. 2016, § 311 b Rn. 85; Staudinger/Schumacher, BGB, 2018,
§ 311b Rn. 304. Zu § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG: BGH NJW-RR
1987, 807; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017,
§ 15 Rn. 36; Saenger/Inhester/Pfisterer, GmbHG, 3. Aufl. 2016,
§ 15 Rn. 44.

94 Niher MiuKoBGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015,
Rn. 42 ff.; Staudinger/Kannowski, BGB,2013,§ 13 Rn. 41 ff.

95 BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 13.5.2016, § 17 Rn. 156; Kersten/
Biithling/Danne, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, 25. Aufl. 2016, § 6 Rn. 151; Solveen RNotZ 2002, 318
(319).

§13

rauf an, ob der Verbraucher im konkreten Fall in schutz-
wiirdiger Weise geschiftlich unerfahren ist. Dies wird viel-
mehr im Rahmen der Vorschrift typisierend unterstellt.”

a) Grundsatzliche Qualifikation

Um entscheiden zu konnen, ob ein Erbauseinanderset-
zungsvertrag als Verbrauchervertrag anzusehen ist, muss
daher im Einzelfall auf den von den Miterben verfolgten
Zweck abgestellt werden. Erwirbt etwa ein Erbe im Rah-
men der Auseinandersetzung einen Nachlassgegenstand,
um diesen fir sein gewerbliches Unternehmen einzusetzen
(etwa ein Grundstiick, das kiinftig als Betriebsgrundstiick
dienen soll), so handelt er insoweit als Unternechmer.”’
Ubernimmt ein Miterbe stattdessen einen Vermogens-
gegenstand fir private Zwecke (etwa eine Immobilie, die
er kunftig selbst bewohnen mochte), so ist er als Verbrau-
cher zu behandeln.

Nicht ganz klar ist hingegen, wie die Erbengemeinschaft
als solche zu qualifizieren ist. Allein die Tatsache, dass es
sich bei der Erbengemeinschaft um eine Mehrheit von Per-
sonen handelt, fihrt jedenfalls nicht dazu, zwangsldufig
von einem Unternehmer auszugehen. Denn der Anwen-
dungsbereich des § 13 BGB ist zwar nach dessen Wortlaut
auf natirliche Personen beschriankt. Allerdings ist an-
erkannt, dass mangels Rechtsfihigkeit der Erbengemein-
schaft die in ihr zusammengeschlossenen Personen ins-
gesamt als Verbraucher auftreten konnen.” RegelmifSig
wird es sich bei der Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft um private Verméogensverwaltung handeln,” so
dass die Erben in ihrer gemeinschaftlichen Verbundenheit
zumeist als Verbraucher auftreten werden. Anders konnte
der Fall jedoch liegen, wenn sich die Erbengemeinschaft
iiber unternehmerisches Vermogen auseinandersetzt, zB
wenn im Rahmen der Auseinandersetzung ein Einzelunter-
nehmen auf einen der Erben ubertragen wird. Jedenfalls
der Erwerber handelt in dieser Konstellation als Unterneh-
mer, weil er den Betrieb tibernimmt und auch der Existenz-
grinder grundsitzlich als Unternehmer zu qualifizieren
ist."® Fraglich bleibt jedoch die Unternehmereigenschaft
der Erbengemeinschaft. Abstellend auf den Zweck des
Auseinandersetzungsvertrages fiir die Erbengemeinschaft
wire zunachst zu vermuten, dass sich die AbstofSung des
Betriebsvermogens gegen zB Entgeltabfindung fiir die ub-
rigen Erben als nicht unternehmerisches Handeln erweist,
weil die Gibrigen Mitglieder der Erbengemeinschaft an der
Fortfithrung des Unternehmens gerade kein Interesse zei-
gen.'”" Dabei bliebe jedoch unberiicksichtigt, dass die Ver-
auflerung von Betriebsvermogen den Abschluss der unter-
nehmerischen Tatigkeit markiert und damit als Gegen-

96 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 17 Rn. 75; BeckOGK Beurk G/
Regler, Stand 13.5.2016, § 17 Rn. 144.

97 Bohr RNotZ 2003,277 (281).

98 MiiKoBGB/Micklitz/Purnbhagen, 7. Aufl. 2015, § 13 Rn. 17; Erman/
Saenger, BGB, 14. Aufl. 2014, § 13 Rn. 7; Staudinger/Kannowski,
BGB, 2013, § 13 Rn. 34.

99 Soauch Bohr RNotZ 2003,277 (281).

100 Vgl. hierzu etwa BGH NJW 2005, 1273 (1274); OLG Diisseldorf
NJW 2004, 3192 (3193); MiiKoBGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl.
2015, § 13 Rn. 61 ff.; BeckOGK BGB/Alexander, Stand 1.1.2018,
§ 13 Rn. 334 mwN auch zur aA.

101 In diese Richtung geht wohl Béhr RNotZ 2003, 277 (281), der aus-
fithrt, dass die Auseinandersetzung (offenbar immer) der privaten
Vermogenssphire zuzuordnen sei. Soweit er dabei explizit auf den
von der Erbengemeinschaft, und nicht den einzelnen Erben verfolg-
ten Zweck abstellen will, ist freilich zu bedenken, dass mangels
Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft stets die Miterben in ihrer
gesamthidnderischen Verbundenheit als Verbraucher/Unternehmer
zu qualifizieren sein diirften.
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stiick zur Existenzgriindung ebenfalls (noch) als unterneh-
merisches Handeln gilt.!? In Fillen der Ubertragung eines
Nachlassunternehmens an einen der Miterben wird man
daher in der Regel davon ausgehen mussen, dass sowohl
der iibernehmende Miterbe als auch die ibrigen als Unter-
nehmer einzustufen sind.'® § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG ist
dann nicht anwendbar.'*

b) Sonderproblem: Auseinandersetzung durch den
Testamentsvollstrecker

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich in den Fillen, in
denen an der Erbauseinandersetzung ein Testamentsvoll-
strecker beteiligt ist. Als unproblematisch auszuscheiden
ist hier zunichst der Fall, dass der Testamentsvollstrecker
seine Aufgabe wahrnimmt, ohne dass diese im Rahmen
seiner gewerblichen oder beruflich selbstindigen Tatigkeit
lage. In diesem Fall handelt der Testamentsvollstrecker oh-
ne weiteres als Verbraucher. Wenn allerdings die Besor-
gung fremder Vermogensangelegenheiten im weitesten
Sinne der beruflichen Sphare des Testamentsvollstreckers
zuzuordnen ist, konnte dadurch seine Unternchmereigen-
schaft iSd § 14 BGB begriindet werden. Zu denken ist in
diesem Zusammenhang etwa an einen Notar oder Rechts-
anwalt als Testamentsvollstrecker, der die Auseinander-
setzung einer zweigliedrigen Erbengemeinschaft durch
Ubertragung von Grundeigentum an die beiden Erben be-
treibt. Allein auf Grund der beruflichen Qualifikation
konnten im Rahmen des Vertragsschlusses die beiden Er-
ben als Verbraucher in diesem Fall einem Unternehmer ge-
geniiberstehen.

Die Literatur neigt dazu, den Verbraucher als dem unter-
nehmerisch handelnden Testamentsvollstrecker unterle-
gen anzusehen, und aus diesem Grunde das Vorliegen ei-
nes Verbrauchervertrages zu bejahen.!® Das OLG Diissel-
dorf hat in einem Fall aus dem Jahre 2010 zwar die Unter-
nehmereigenschaft eines Testamentsvollstreckers, der
zugleich Mitglied der Erbengemeinschaft war, im Ergebnis
verneint, sich aber gleichwohl intensiv mit der Frage aus-
einandergesetzt, ob der Testamentsvollstrecker im Rah-
men seines Amtes privat oder gewerblich tatig war.!%

Allerdings wird im Gegensatz dazu in Fallen des Vertreter-
handelns fir die Frage der Verbrauchereigenschaft allein
auf den Vertretenen abgestellt.’”” Weil die Folgen des Ver-
treterhandelns ausschliefSlich den vertretenen Verbraucher
trifen, sei auch nur dessen Status relevant'®. Ahnliches
trifft jedoch auch auf den Testamentsvollstrecker zu. Auch
seine Rechtshandlungen haben Wirkung fiir und gegen
den Nachlass.'” Der Unterschied zum Testamentsvollstre-

102 EuGH-Urteil 14.3.1991 - C-361/98 — ,,di Pinto“; MiiKoBGB/Mick-
litz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, § 14 Rn. 18; Staudinger/Kannowski,
BGB, 2013, § 13 Rn. 61; Bohr RNotZ 2003, 277 (287).

103 Bei gleichzeitiger Verfolgung privater und unternehmerischer Zwe-
cke mochte die hM prinzipiell auf den Schwerpunkt des Handelns
abstellen, vgl. OLG Celle NJW-RR 2004, 1645 (1646); Palandt/El-
lenberger, BGB, 76. Aufl. 2017, § 13 Rn. 4; Bohr RNotZ 2003,277
(286); Pfeiffer NJW 1999, 169 (173). AA v. Westphalen BB 1996,
2101; Bodewig, DZWir 1997, 447 (449); Ullmann NJW 1998, 966:
MiKoBGB/Basedow, 7. Aufl. 2016, § 310 Rn. 53.

104 Eylmann/Vaasen/Frenz, 4. Aufl. 2016, § 17 BeurkG Rn. 43; Beck-
OGK BeurkG/Regler, Stand 13.5.2016,§ 17 Rn. 157.

105 Vgl. BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 13.5.2016, § 17 Rn. 152.

106 OLG Diisseldorf BeckRS 2010, 13332.

107 BGH NJW 2015, 3228 (3233); BGH BeckRS 2015, 8619 Rn. 29;
MiiKoBGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, § 13 Rn. 28; Sol-
veen RNotZ 2002, 318 (319); Weber MittBayNot 2018, 10.

108 Etwa BeckOGK BGB/Alexander, Stand 1.6.2016, § 13 Rn. 182.

109 BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 13.5.2016, § 17 Rn. 152.

cker soll darin liegen, dass dieser als Partei kraft Amtes!'*
tatig wird."! Er handelt zwar fiir Rechnung des Nachlas-
ses, aber gleichwohl im eigenen Namen. Zudem ist er
selbst Partei des Vertragsschlusses.!’? Dieser dogmatisch
zutreffenden Differenzierung diirfte jedoch vor dem Hin-
tergrund des Schutzzwecks der Verbrauchervorschriften
keine groflere Bedeutung beizumessen sein. Ob jemand in
fremdem Namen als Vertreter oder im eigenen als Partei
kraft Amtes auftritt, spielt fiir die Frage der Schutzwiirdig-
keit des Verbrauchers keine Rolle. Abstrakt kann zwar in
beiden Fillen eine potentielle Unterlegenheit eines Ver-
brauchers gegeniiber dem professionellen Testamentsvoll-
strecker nicht in Abrede gestellt werden. Auf der anderen
Seite ist zu bedenken, dass dem Verbraucher, fiir dessen
Rechnung der Testamentsvollstrecker handelt, ebenfalls
Schutz entzogen wird, wenn man diesen stets als Unterneh-
mer behandelt (man denke an Situationen, in denen der
Testamentsvollstrecker fiir den Nachlass Vertriage mit ei-
nem Unternehmer abschliefdt). Daher sollte im Rahmen
der Erbauseinandersetzung grundsatzlich auch der profes-
sionelle Testamentsvollstrecker als Verbraucher behandelt
werden konnen.!*?

Ausnahmsweise mochte die Rechtsprechung auch in Ver-
tretungskonstellationen auf die Person des Vertreters ab-
stellen, wenn die zu Grunde liegende Verbraucherschutz-
norm gerade vor einer situativen Uberrumpelung durch
die Gegenseite schiitzen mochte. Konkret wird daher im
Falle eines Haustiirwiderrufsgeschifts danach unterschie-
den, ob der Vertreter Verbraucher oder Unternehmer ist.'*
Entscheidender Grund fir diese abweichende Sichtweise
ist jedoch, dass die ,,Gefahr besteht, dass auf die Willens-
bildung des Verbrauchers in unzulissiger oder unange-
messener Weise Einfluss genommen® wird.'”® Angesichts
dessen diirfte diese singulir gebliebene Ausnahmekonstel-
lation auf die notarielle Erbauseinandersetzung nicht ent-
sprechend uibertragbar sein. In der Beurkundungssituation
triagt der Notar durch seine Beratungs- und Belehrungs-
tatigkeit die Verantwortung dafir, dass eine unzulassige
Uberrumpelung eines Beteiligten nicht stattfindet.

Im Gesamtergebnis diirfte es daher richtig sein, die Erbaus-
einandersetzung nicht lediglich auf Grund der Beteiligung
eines professionellen Testamentsvollstreckers als Verbrau-
chervertrag anzusehen.

4. Gliterrechtliche Zustimmung nach § 1365 BGB

Sind im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft lebende Ehegatten Beteiligte des Erbauseinanderset-
zungsvertrages, sollte bedacht werden, ob nach § 1365
Abs. 1 BGB die Zustimmung des anderen Ehegatten not-
wendig ist. Wird die Zustimmung trotz Erforderlichkeit
nicht eingeholt, sind nach § 1366 BGB sowohl das Ver-

110 MiiKoBGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, Vorb. § 2197 Rn. §; Stau-
dinger/Reimann, BGB, 2016, Vorb. §§ 2197-2228 Rn. 19 m. w. N.

111 So BeckOGK BeurkG/Regler, Stand 13.5.2016, § 17 Rn. 152. Glei-
cher Ansicht fir das Parallelproblem des Insolvenzverwalters: Stau-
dinger/Kannowski, BGB, 2013, § 13 Rn. 51; Winkler, BeurkG,
18. Aufl. 2017, § 17 Rn. 93 a; Mairose RNotZ 2012, 467 (470);
Gutachten DNotlI-Report 2009, 25 (26).

112 Zum Ganzen Gutachten DNotI-Report 2009, 25 (26), wiederum fiir
den Insolvenzverwalter.

113 So auch Kraufd notar 2015, 282 (283) fur den Insolvenzverwalter
mit dem Argument, dass die Betonung der Amtsstellung durch die
Gegenauffassung formalistisch sei. Differenzierend Winkler, Be-
urkG, 18. Aufl. 2017, § 17 Rn. 93 b.

114 BGH NJW 2015, 3228 (3233); BGH BeckRS 2015, 8619 Rn. 29.

115 BGH NJW 2000, 2268 (2268 f.).
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pflichtungs- als auch das Erfullungsgeschift schwebend
unwirksam.!® Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der
Vorschrift ist in objektiver Hinsicht ein Rechtsgeschift
iiber nahezu das gesamte Vermogen des Ehegatten'” und
subjektiv nach wohl hM die Kenntnis des Vertragspartners
von den dies begriindenden Umstanden."® Etwaige Gegen-
leistungen, die dem verfiigenden Ehegatten zufliefSen, sind
fur die Beurteilung des objektiven Tatbestandes irrele-
vant.'” § 1365 BGB gilt auch fiir Erbauseinandersetzungs-
vertrage.'”™ Wenn der iiber die Beteiligung an der Erben-
gemeinschaft vermittelte Anteil des Ehegatten an den Ver-
mogensgegenstinden, iber die im Erbauseinanderset-
zungsvertrag verfligt wird, dessen wesentliches Vermogen
ausmachen, sollte deshalb stets an die Zustimmung des an-
deren Ehegatten gedacht werden. Gerade wenn die Erb-
auseinandersetzung innerhalb einer familidr verbundenen
Erbengemeinschaft stattfindet, ist damit zu rechnen, dass
den iibrigen Miterben die wirtschaftlichen Verhiltnisse
des betreffenden Ehegatten bekannt sind mit der Folge,
dass eine ,,gutgliubige Uberwindung“'*' des § 1365 BGB
ausscheidet.

Il. Einzelne Regelungsgegenstiande

1. Sicherung des Austauschverhaltnisses

Auch beim Erbauseinandersetzungsvertrag treffen den
Notar grundlegende Pflichten im Hinblick auf die Gefahr
ungesicherter Vorleistungen. Er muss einerseits auf erster
Stufe auf die rechtliche Tragweite der ungesicherten Vor-
leistung hinweisen und auf zweiter Stufe Wege zur Gefahr-
vermeidung aufzeigen.'” Grundsitzlich ist zu beachten,
dass dabei die Gefahr vertragswidriger Verfugungen sei-
tens der Vertragspartner im Erbauseinandersetzungsver-
trag wegen der gemeinschaftlichen Verfigungsbefugnis
der Miterben aus § 2040 Abs. 1 BGB nur eine untergeord-
nete Rolle spielt. Es bleibt allerdings das Risiko, dass ein
Miterbe auf Grund einer Pfindung des Erbteils in seiner
Verfugungsbefugnis eingeschrankt wird.'” Allgemein
kann zwischen zwei Typen der Auseinandersetzung diffe-
renziert werden. Einerseits solche, die sich in einer bloflen
Verteilung der Nachlassgegenstinde auf die Miterben er-
schopfen. Davon zu unterscheiden sind Vereinbarungen,

116 Vgl. nur BeckOK BGB/Siede, Stand 1.11.2017, § 1366 Rn. 1.

117 Konkret sind dabei die Wertverhiltnisse (vom Rechtsgeschift erfass-
tes Vermogen in Relation zum tibrigen Vermogen des Ehegatten) im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend (MiuKoBGB/Koch,
7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 15; Staudinger/Thiele, BGB, 2007,
§ 1365 Rn. 27). Die Rechtsprechung verneint den Tatbestand des
§ 1365 BGB grundsitzlich, wenn das relevante Rechtsgeschiift bei
grofseren Vermogen weniger als 90 %, bei kleineren Vermogen weni-
ger als 85 % des Gesamtvermogens betrifft (BGH NJW 1990, 2350
[2352]; BGHNJW 1991, 1739 [1740]; OLG Koln NJW-RR 2005, 4
[5]).

118 BGH NJW 1996, 1740; MiKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365
Rn. 28; BeckOK BGB/Siede, Stand 1.11.2017, § 1365 Rn. 17; Stau-
dinger/Thiele, BGB, 2007, § 1365 Rn. 20 ff., die Kommentarstellen
mwN zu abweichenden Auffassungen.

119 BGH NJW 1965, 909 (910); MiiKoBGB/Koch, 7. Aufl.
§ 1365 Rn. 22.

120 BGH NJW 1961, 1301 (1304); Keim RNotZ 2003, 375 (379); aA
Haegele Rpfleger 1959, 242 (247); differenzierend OLG Miinchen
DNotZ 71, 544 (545 f.); Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018,
§ 2042 Rn. 15.

121 Vgl. etwa Krauf$, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 7. Aufl.
2014, Rn. 1834.

122 Vgl. nur BGH DNotZ 1998, 637; BeckOGK BeurkG/Regler, Stand
13.5.2016, § 17 Rn. 66 ff.; Mayer MittBayNot 2010, 345 (352).

123 Keim RNotZ 2003, 375 (3771.); vgl. zu § 2040 Abs. 1 BGB auch
Fn. 167.

2017,

bei denen einer oder mehrere Miterben sich zu Leistungen
aus ihrem sonstigen Vermogen (zB Ausgleichszahlungen
oder Schuldfreistellungen) verpflichten.

Im ersten Fall ergeben sich keine Probleme, sofern Ver-
mogensgegenstande allein durch rechtsgeschiftliche Er-
klarung auf die Miterben tibertragen werden konnen. So
kann etwa die Ubertragung von GbR-Anteilen oder
GmbH-Geschiftsanteilen mit sofortiger dinglicher Wir-
kung im Auseinandersetzungsvertrag vorgesehen werden.
Problematisch sind hier Verfligungen tber Vermogens-
gegenstiande, die nicht unmittelbar wirksam werden, wie
die Ubertragung von Grundbesitz. Hier wire, wie ubhch

die Vormerkung zu Gunsten des jeweiligen Erwerbers das
Mittel der Wahl.**

Falls einzelne Miterben zur Erbringung von Leistungen
verpflichtet werden, kann auf die Instrumentarien aus
Kauf- und Uberlassungsvertrigen zuriickgegriffen wer-
den. Vorleistungsrisiken kann daher etwa bei Immobilien
durch Umschreibungssperre, bei Gesellschaftsanteilen
durch auf die Abfindungszahlung oder Schuldfreistellung
aufschiebend bedingte Ubertragung vorgebeugt werden.'”

Soweit eine im Grundbuch noch nicht eingetragene Erben-
gemeinschaft ein Nachlassgrundstiick an einen fremden
Dritten verkauft, kann zur Sicherung des Kaufers die vor-
herige Grundbuchberichtigung auf die Erben zur Fillig-
keitsvoraussetzung erhoben werden. Jedenfalls dann,
wenn die Erben nicht durch einen Erbschein, sondern
durch eine eroffnete notarielle Verfiigung von Todes we-
gen legitimiert sind, ist zum Schutz der Interessen des Kiu-
fers zur Grundbuchberichtigung zu raten. Denn falls es
sich bei den in der Verfugung Bezeichneten nicht um die
wahren Erben handeln sollte, erwirbt der Kaufer kein Ei-
gentum am Grundstiick, auch nicht gutglaubig.'? In dieser
Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass eine Grundbuch-
berichtigung bei Erbauseinandersetzungen zwischen Mit-
erben keinen derartigen Vorteil bietet. Denn sowohl § 892
BGB als auch § 2366 BGB setzen ein Verkehrsgeschaft vo-
raus. Weil die jeweils erwerbenden Miterben zugleich Teil
der verauflernden Gesamthandsgemeinschaft sind, liegt
ein Verkehrsgeschift bei interner VerdufSerung jedoch ge-
rade nicht vor.'”

2. Haftung fiir Sach- und Rechtsmangel

Fiir den Erbauseinandersetzungsvertrag gelten die Ge-
wihrleistungsvorschriften der §§ 434 ff. BGB entspre-

124 Keim RNotZ 2003, 375 (377 1.).

125 Vgl. Mayer MittBayNot 2010, 345 (352 f.).

126 Vgl. zu diesen Zusammenhingen etwa WirzNotarHB/Hertel,
4. Aufl. 2015, S. 665 f. Zur Frage der Vergleichbarkeit des Schutz-
niveaus von § 2366 BGB und § 892 BGB beim Erwerb von Erb-
scheinsinhabern bzw. einer eingetragenen Erbengemeinschaft vgl.
Vollhardt MittBayNot 1986, 114 (115); Wolfsteiner NotBZ 2001,
134. (135).

127 BGH NJW 2001, 1069; BGH NJW 2007, 3204 (3205); BGH
DNotZ 2015, 629 (630); OLG Dresden BeckRS 2010, 11613;
Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 246; MuKoBGB/
Oecbhsler, 7. Aufl. 2017, § 932 Rn 34; MiiKoBGB/Kobhler, 7. Aufl.
2017, § 892 Rn. 34; MiKoBGB/Grziwotz, 7. Aufl. 2017, § 2366
Rn. 11; Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 892 Rn. 101 mwN auch
zur Gegenauffassung. Auf die Grundbuchberichtigung kann dann
nicht verzichtet werden, wenn sie zwar nicht auf Grund des Siche-
rungsinteresses der Beteiligten, allerdings formell-rechtlich zur Be-
achtung des Voreintragungsgrundsatzes aus §§ 39 Abs. 1, 40 GBO
notwendig ist. Dies ist etwa der Fall, wenn im Rahmen der Erbaus-
einandersetzung zur Finanzierung von Herauszahlungsbetrigen
Grundpfandrechte zu Lasten der Nachlassgrundstiicke bestellt wer-
den sollen.
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chend. Dies ergibt sich aus der Verweisungskette in
§§ 2042 Abs. 2, 757 BGB. Die Anwendung ist auch in der
Sache richtig, wenn man zutreffend davon ausgeht, dass
der Erbauseinandersetzungsvertrag als Austauschverein-
barung kauf- und tauschrechtliche Elemente enthilt, die
insbesondere dann im Vordergrund stehen, wenn sich ein-
zelne verteilte Nachlassgegenstinde nachtraglich als man-
gelbehaftet erweisen. Anspruchsberechtigt ist dabei der je-
weilige Erwerber des konkreten Nachlassgegenstandes,
anspruchsverpflichtet sind die Miterben in erbengemein-
schaftlicher Verbundenheit als Verduflerer. In gleicher
Weise wie beim typischen Immobilienkaufvertrag bietet
sich daher auch im Erbauseinandersetzungsvertrag an, die
Haftung der verdufSernden Miterben fur Mingel eines
zum Nachlass gehorenden Grundstiicks auszuschliefSen.
Der Ausschluss dient der Streitvermeidung. Er verhindert,
dass einer der Miterben zunichst bedenkenlos dem Ver-
trag zustimmt und im Nachhinein versucht, durch die Gel-
tendmachung von Mingelrechten das wirtschaftliche Er-
gebnis zu seinen Gunsten zu verdndern. Damit wird dem
jeweiligen Erwerber die Notwendigkeit vorheriger Pri-
fung deutlich gemacht und dem Verduflerer Planungs-
sicherheit fiir die Zeit nach dem Vertragsschluss gewiahr-
leistet.'?

Insbesondere wenn es sich um einen Auseinandersetzungs-
vertrag handelt, bei dem jedem Miterben einzelne Nach-
lassgegenstande zugewiesen und zu Eigentum tbertragen
werden, durfte blicherweise der Widerstand gegen einen
solchen Ausschluss von Mangelrechten sehr gering sein.
Denn der Austauschcharakter des Vertrages sorgt dafir,
dass jeder Miterbe sich — je nach betroffenem Nachlass-
gegenstand — sowohl auf Seiten der potentiell Anspruchs-
verpflichteten als auch des Anspruchsberechtigten wieder-
findet.

Ist die Gewahrleistung auf diese Weise ausgeschlossen,
konnen Mingelrechte beziiglich der einzelnen Nachlass-
gegenstdnde nur noch in Ausnahmefillen geltend gemacht
werden, namentlich bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 444 BGB. Danach ist einerseits im Falle einer Be-
schaffenheitsgarantie'® die Berufung auf den Gewihrleis-
tungsausschluss verwehrt. Inhalt und Umfang einer sol-
chen Garantie sind bei Fehlen einer prazisen inhaltlichen
Ausgestaltung im Zweifel durch Auslegung zu ermitteln."
Zu beachten ist, dass der BGH weiterhin — und insoweit
uber § 444 BGB hinaus — davon ausgeht, dass sich ein ver-
einbarter Haftungsausschluss nach dem Gesamtzusam-
menhang des Vertrages ebenfalls nicht auf eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung iSd § 434 Abs. 1 S. 1 BGB beziehen
soll.”" Einer solchen aus der Vertragsauslegung gewonne-
nen Schlussfolgerung bedarf es freilich nur, sofern der Ver-
trag nicht in Bezug auf die Bestimmungen der Beschaffen-
heitsvereinbarungen ohnehin vorsieht, dass der Haftungs-
ausschluss nur ,,im Ubrigen* gilt.

Des Weiteren verhindert § 444 BGB die Berufung auf den
Haftungsausschluss bei arglistigem Handeln. Diesbeziig-
lich kommt es im Rahmen von mehrseitigen Erbauseinan-

128 Vgl. zu diesen Motiven im Rahmen der Gestaltung des Grundstiicks-
kaufvertrages Krauf$, Inmobilienkaufvertrige in der Praxis, 7. Aufl.
2014, Rn. 2518; Amann DNotZ 2003, 643 (643 £.).

129 Zur Definition der Garantie vgl. etwa BeckOGK BGB/Stéber, Stand
1.11.2017, § 444 Rn. 59 mwN.

130 Vgl. MiiKoBGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 443 Rn. §; Staudin-
ger/Matusche-Beckmann, BGB, 2013, § 443 Rn. 1.

131 Vgl. BGH DNotZ 2007, 524 (527 f.). Krit. Gutzeit NJW 2007, 1350
(1351); MiitKoBGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 444 Rn. 5.

dersetzungsvertragen entscheidend darauf an, bei welchen
Personen Arglist vorliegen muss. Eine Wissenszurechnung
eines Miterben zu Lasten der anderen kame zunachst nach
MafSgabe des § 166 BGB in Betracht. Vertritt der arglistige
Miterbe bei Vertragsschluss andere Miterben, hitte dies
eine Wissenszurechnung zu den Vertretenen nach § 166
Abs. 1 BGB zur Folge. Dariiber hinaus stellt sich die Frage,
ob die Arglist nur eines Vertragsbeteiligten dazu fuhrt,
dass Mingelrechte auch gegen die tibrigen Beteiligten gel-
tend gemacht werden konnen. Hierzu bietet sich ein Ver-
gleich mit der Situation bei einem Kaufvertrag mit mehre-
ren Verkdufern an. Denn auch im Erbauseinanderset-
zungsvertrag wird dem jeweils erwerbenden Miterben der
Vermogensgegenstand von der Gesamtheit der Miterben
zugewiesen. Nach der Rechtsprechung soll es in diesem
Zusammenhang ausreichen, dass nur ein Verkaufer arglis-
tig gehandelt hat, um die Wirkung des Haftungsausschlus-
ses zu Lasten aller Verkaufer auszuschalten.'* Die tatsich-
lichen Konsequenzen dieses Grundsatzes konnen betracht-
lich sein. Ist etwa nur einem der Miterben ein offen-
barungspflichtiger Mangel eines Nachlassgrundstiickes
bekannt, das einem anderen Miterben im Rahmen des Ver-
trages uibertragen wird, bekommt der Erwerber bspw. die
Moglichkeit, Minderung oder Riicktritt geltend zu ma-
chen.'®

3. Riicktrittsproblematik

Im Falle von Leistungsstorungen in der Erbauseinander-
setzung besteht prinzipiell die Moglichkeit des Riicktritts
vom Vertrag (§ 323 BGB, ggf. iVm § 437 Nr. 2 BGB). Der
Rucktritt ist dabei gem. § 349 BGB gegeniiber dem ande-
ren Teil zu erkliren. Bei einem Vertrag mit mehr als zwei
Beteiligten ist der Riicktritt von allen Austibenden gegen-
Uber allen ubrigen Vertragspartnern zu erkldren, vgl.
§ 351 S. 1 BGB. Dogmatik und Handhabung eines sol-
chen Riicktrittsrechtes stellen im Rahmen von Erbaus-
einandersetzungen aus zwei Griinden eine besondere He-
rausforderung dar.

a) Reichweite eines Riicktritts

Bei einem mehrseitigen Erbauseinandersetzungsvertrag
stellt sich zunichst die Frage der Reichweite des Riick-
tritts. Einerseits wire es denkbar, den Riicktritt nur auf die
gestorte Leistungsbeziehung zu beschrianken (also zB auf
die Zuwendung des Grundstiicks, das mit einem arglistig
verschwiegenen Mangel behaftet ist).”** Die Alternative
wire eine globale Wirkung des Riicktritts, also die Erstre-
ckung auf den gesamten Erbauseinandersetzungsvertrag.
Hierfiir spricht sich etwa Keim in den Fillen aus, in denen
eine der Leistungspflichten aus dem Vertrag unmoglich ge-
worden ist. Jeder der Miterben erbringe seine eigenen Er-
fillungshandlungen, von denen eine ganzlich unmdoglich
werde, so dass ein vollstindiger Rucktritt geboten sei.”* In
der Tat diirfte ein Riicktritt bei einer Leistungsstorung im

132 BGH BeckRS 1976, 31117584; BGH NJW-RR 1987, 1415 (1416);
Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, 2013, § 444 Rn. 48. AA
(nur Schadensersatzanspruch gegen den arglistig Handelnden): Mii-
KoBGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 444 Rn. 12;

133 Unklar BeckOGK BGB/St6ber, Stand 1.11.2017, § 444 Rn. 48. Da-
gegen BeckOGK BGB/Riffimann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042
Rn. 60.2, die den Riicktritt im mehrseitigen Auseinandersetzungs-
vertrag ohne nihere Begriindung fiir per se ausgeschlossen halten.

134 Angedeutet bei Poting MittBayNot 2007, 273 (276).

135 Keim RNotZ 2003, 375 (381); Eberl-Borges, Erbauseinanderset-
zung, 2000, S. 384.
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Erbauseinandersetzungsvertrag — sei es auf Grund Unmog-
lichkeit, Leistungsverzogerung oder der vorbehandelten
Mangelhaftigkeit — dazu fihren, dass der gesamte Vertrag
von ihm betroffen wird. Denn dem Erbauseinanderset-
zungsvertrag liegt insgesamt eine Austauschabrede aller
beteiligten Miterben zu Grunde. Jeder ist mit der Ubertra-
gung einzelner Nachlassgegenstinde auf andere Miterben
einverstanden, weil er im gleichen Zuge ebenfalls rechtlich
und wirtschaftlich von der Verteilung profitiert. Die Riick-
abwicklung auch nur einer der Leistungsbeziehungen in
diesem Geflecht zerstort das Gleichgewicht im Gesamt-
geflige.

b) Rechtsfolgen des Riicktritts bei
Vollauseinandersetzung

Wird die Erbengemeinschaft durch Vertrag vollstindig
auseinandergesetzt, so fithrt der Vollzug dieser Verein-
barung zum Erloschen der Gesamthand.”® Folglich hort
die Erbengemeinschaft mit Durchfithrung des letzten Voll-
zugsaktes auf zu existieren. Kommt es nach diesem Zeit-
punkt zur Ausiibung eines Riicktrittsrechtes, so soll § 346
Abs. 1 BGB bewirken, dass der Zustand vor Vertrags-
schluss wiederhergestellt wird.”*” Allerdings kann eine Er-
bengemeinschaft nicht durch Rechtsgeschift (wieder)be-
grindet werden. Dieser Grundsatz wird uberwiegend auch
fiir Fille der Riickabwicklung einer Erbengemeinschaft he-
rangezogen."® Eine dezidiert andere Auffassung hat der
BGH in einem Urteil aus dem Jahre 1953 vertreten. Dort
wurde nach erfolgtem Ricktritt vom vollzogenen Aus-
einandersetzungsvertrag dem Antrag auf Riickauflassung
eines Nachlassgrundstiicks an die Erbengemeinschaft
stattgegeben. Der BGH hat dazu § 2041 S. 1 BGB heran-
gezogen. Die Erbengemeinschaft bestehe noch fort, solan-
ge Nachlassvermogen vorhanden sei. Der Anspruch der
Erbengemeinschaft aus § 346 Abs. 1 BGB auf Riick-
gewihr sei als rechtsgeschaftliches Substitut anzusehen.'
Diese Entscheidung ist singuldr geblieben und zu Recht
auf Kritik gestofSen."® Schon die systematische Stellung im
Recht der Erbengemeinschaft lasst an der Anwendung des
§ 2041 S.1 BGB zweifeln. Der Riickiibertragungs-
anspruch entsteht in dem Moment, in dem der Riicktritt
geltend gemacht wird. Dieser Zeitpunkt liegt allerdings
nach der Auseinandersetzung, so dass ein der Erben-
gemeinschaft zuzuordnender Nachlass nicht mehr exis-
tiert. Daneben spricht auch der Zweck der Vorschrift da-
gegen, im Riickiibertragungsanspruch einen Ersatz fiir die
fortgegebenen Nachlassgegenstande zu erkennen. § 2041
S. 1 BGB zielt darauf ab, den Nachlass dem Werte nach
fur Glaubiger und Miterben zu erhalten."! Von den Mit-

136 MiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2032 Rn. 4; Staudinger/L6h-
nig, BGB, 2016, § 2042 Rn. 65.

137 BGH NJW 1982, 105 (107) zur Wandelung; BeckOGK BGB/Schall,
Stand 1.3.2018, § 346 Rn. 98; MiuKoBGB/Gaier, 7. Aufl. 2016,
Vor § 346 Rn. 1.

138 Staudinger/Lébnig, BGB, 2016, § 2042 Rn. 66; OLG Diisseldorf
Rpfleger 1952, 244, unter Hinweis darauf, dass durch den Riicktritt
nur die schuldrechtliche Verpflichtung zur Riickgewihr der empfan-
genen Leistungen begriindet wird (vgl. heute § 346 Abs. 1 BGB).
Hiernach gilt im Ubrigen Gleiches bei einer Teilauseinandersetzung.
Auch dabei konnen die aus der Gesamthand ausgeschiedenen Ge-
genstinde nicht wieder auf Grund des Riicktritts in die Erben-
gemeinschaft zuriickgefithrt werden. Vgl. OLG Kéln OLGZ 1965,
117.

139 BGH BeckRS 1953,31400979.1. E. ebenso MiitKoBGB/Ann, 7. Aufl.
2017,§ 2042 Rn. 46.

140 Keim RNotZ 2003, 375 (381); Eberl-Borges, Erbauseinanderset-
zung, 2000, S. 411 f.

141 MiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2041 Rn. 1; Staudinger/L6h-
nig, BGB, 2016, § 2041 Rn. 1; Keim RNotZ 2003, 375 (381).

erben in Bezug auf Nachlassgegenstinde abgeschlossene
Rechtsgeschifte sollen zur Verhinderung der Schmilerung
des Nachlasses mit der Gegenleistung in der Gesamthand
bertcksichtigt werden. Der Riickgewahranspruch ist aber
gerade keine Gegenleistung fiir das Ausscheiden der Erb-
masse aus der Erbengemeinschaft. Er ist vielmehr Kon-
sequenz einer gestorten Auseinandersetzungsverein-
barung. Zudem ist zu beachten, dass die Erfillung des
Riickgewahranspruchs in der (Riick-)Leistung des Nach-
lassvermogens liegt, dieses also bei Anwendung des
§ 2041 S. 1 BGB in letzter Konsequenz sein eigenes Substi-
tut ware.

Angesichts dessen ist zu kldren, worin bei der Erben-
gemeinschaft die Rechtsfolgen eines Ricktritts vom Aus-
einandersetzungsvertrag bestehen. Die einschligigen ge-
richtlichen Entscheidungen sind in der Sache zuriickhal-
tend und ziehen sich darauf zuriick, eine vertragliche Wie-
derbegriindung der Erbengemeinschaft fur unzulissig zu
erklaren.' Das Kammergericht hat freilich angedeutet,
dass bei Aufthebung des Erbauseinandersetzungsvertrages
eine Ubertragung an eine aus den Erben bestehende Bruch-
teils- oder Gesamthandsgemeinschaft in Betracht kommen
kann.' In der Literatur wird die Problematik namentlich
von Eberl-Borges aufgegriffen, die dafir pladiert, den
dinglichen Status quo nach Durchfithrung der Auseinan-
dersetzung beizubehalten. Durch den Riicktritt entstehe le-
diglich der wechselseitige Anspruch der Miterben, den
Nachlass auf Grundlage der gesetzlichen Regelungen er-
neut unter ihnen auseinanderzusetzen.'*

Vorzugswurdlg diirfte es sein, die Riickabwicklung so weit
wie moglich dem Vorherlgen Rechtszustand anzunihern,
um dem Zweck des Riicktrittsrechtes (namlich Herstel—
lung der Situation vor Vertragsschluss, also vor dem Erb-
auseinandersetzungsvertrag) am besten zu entsprechen.
Dem wird der Ansatz Eberl-Borges® (Beibehaltung der
dinglichen Rechtslage nach Durchfiihrung der Auseinan-
dersetzung) nicht gerecht. Es ist vielmehr zu tiberlegen,
wie rechtstechnisch ein Zustand erreicht wird, der sich der
vorherigen Erbengemeinschaft zumindest weitestgehend
anndhert. Ausgehend von dieser Pramisse zeigt sich ein
Manko der Bruchteilsgemeinschaft. Genauer betrachtet
handelt es sich um eine Mehrzahl von Bruchteilsgemein-
schaften, die sich jeweils auf die einzelnen Nachlassgegen-
stinde beziehen. Nach § 747 S. 1 BGB konnen die Teil-
haber dabei uber ihren Bruchteil verfiigen, iber den Ge-
genstand als Ganzen jedoch nur gemeinschaftlich (S. 2).
Nach § 137 S. 1 BGB kann von der Verfigungsbefugnis
dmgllch nicht abgewichen werden.'”® Bei einem Riicktritt
von einer vollzogenen Auselnandersetzung hat dies zur
Folge, dass jeder Miterbe iiber seinen Anteil an den einzel-
nen Nachlassgegenstinden verfiigen kann. Damit besteht
auch die Moglichkeit, dass die Berechtigungen daran iso-
liert und ohne Mitwirkung der anderen Miterben ver-
andert werden konnen. Die Erbengemeinschaft basiert al-
lerdings auf dem Strukturprinzip der gesamthidnderischen
Bindung sowohl hinsichtlich einzelner Gegenstinde wie

142 OLG Disseldorf Rpfleger 1952, 244; KG OLGRspr. 5, 357.

143 KG OLGRspr. 5, 357 (358). Auch Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl.
2018, § 2042 Rn. 18 und Staudinger/Lihnig, BGB, 2016, § 2042
Rn. 66 weisen auf die Moglichkeit einer GbR-Griindung hin. Vo-
rausgesetzt wird dabei jeweils ein Willensentschluss der Erben, die
eigentliche Frage nach der Rechtswirkung des Riicktritts wird daher
nicht beantwortet.

144 Eberl-Borges, Erbauseinandersetzung, 2000, S. 418 ff.

145 BeckOK BGB/Gehrlein, Stand 1.11.2017, § 741 Rn. 4; Staudinger/
Eickelberg, BGB, 2015, § 747 Rn. 4.



Hartlich - Ausgewihlte Probleme der Erbauseinandersetzung aus notarieller Sicht | 6/2018 | RNotZ | 297

auch des Nachlasses in seiner Gesamtheit.'*¢ Die Bildung
von Bruchteilsgemeinschaften als Rechtsfolge des Riick-
tritts liefle es zu, dass eine Zersplitterung des Nachlasses
eintreten konnte, die vom Gesetz gerade verhindert wer-
den soll. Dieser Einwand trifft im Ubrigen in gleicher Wei-
se die von Eberl-Borges favorisierte Losung der Beibehal-
tung der dinglichen Rechtslage nach Riicktritt.

Diese erhebliche Abweichung vom Recht der Erben-
gemeinschaft findet sich bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nicht. Denn auch hier kann der einzelne Gesell-
schafter nicht tiber seinen Anteil am Gesellschaftsver-
mogen oder einzelnen Gegenstinden verfiigen (§ 719
Abs. 1 BGB). Die Regelungen zur BGB-Gesellschaft bieten
auflerdem die notwendige Flexibilitit, um das Gefiige der
vormals bestehenden Erbengemeinschaft zutreffend ab-
zubilden. Daher wird man davon ausgehen konnen, dass
bei Fehlen einer vertraglichen Bestimmung im Erbaus-
einandersetzungsvertrag der Riicktritt zum Anspruch auf
Bildung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiihrt, de-
ren Gesellschaftsvermogen die Gesamtheit der Nachlass-
gegenstiande bildet. Die innere Ausgestaltung der GbR ist
dabei so weit wie moglich der Erbengemeinschaft an-
zugleichen, so dass etwa die §§ 2042 BGB an die Stelle der
gesetzlichen Auseinandersetzungsregeln nach §§ 731 ff.
BGB treten. Die weitgehende Dispositivitat des Gesell-
schaftsrechts ldsst dies zu.'”” Grenzen bestehen allerdings,
soweit die Strukturprinzipien des Gesellschaftsrechts erb-
rechtliche Normen modifizieren. So wird man davon aus-
gehen miissen, dass etwa der Tod eines Gesellschafters bei
einer auf Grund Riicktritts gebildeten GbR nicht zur Auf-
l16sung fithrt (§ 727 Abs. 1 BGB), sondern die Gesellschaft
mit den Erben des Verstorbenen fortgesetzt wird. Aller-
dings kann diese Erbengemeinschaft nach dem verstorbe-
nen Gesellschafter nicht selbst in die Gesellschafterstellung
eintreten, vielmehr geht die Berechtigung im Wege der Ein-
zelrechtsnachfolge auf die einzelnen Miterben unmittelbar
uber."® Insoweit lasst sich eine exakte Nachbildung von
Untererbengemeinschaften nicht erreichen.

Auf den ersten Blick mag es ungewohnlich und systemwid-
rig erscheinen, dass nach Auflésung der nicht rechtsfihi-
gen Erbengemeinschaft durch Riicktritt ein Anspruch auf
Bildung einer potentiell rechtsfihigen BGB-Gesellschaft
begriindet wird. Letztlich ist dies jedoch nur die Kon-
sequenz daraus, dass das Gesetz die Wiedererrichtung der
zuvor bestehenden Gesamthandsgemeinschaft nicht zu-
lasst. Nach Sinn und Zweck des § 346 Abs. 1 BGB hat da-
her eine neue Gesamthandsgemeinschaft zu entstehen, die
der erloschenen in ihren rechtlichen Wirkungen moglichst
dhnelt.

¢) Ausgestaltung des Riicktrittsrechts

Aus Sicht des Vertragsgestalters stellt sich nunmehr die
Frage, ob das zuvor skizzierte Regelungssystem des Riick-
tritts den Wiinschen und Interessen der Vertragsbeteiligten
entspricht. Denn eine durch Rucktrittserklirung ver-
ursachte Gesamtriickabwicklung der Auseinandersetzung
fithrt moglicherweise dort zu ungewollten Ergebnissen,
wo die Storung einer Leistungsbeziehung die tibrigen Be-

146 BeckOGK BGB/Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2033 Rn 4;
Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2033 Rn. 38 ff.

147 Vgl. hierzu MiiKoBGB/Schdfer, 7. Aufl. 2017, § 731 Rn. 3 mwN.

148 RG RGZ 16, 40; BGH NJW 1999, 571 (572); MuKoBGB/Schdfer,
7. Aufl. 2017, § 727 Rn. 33; Staudinger/Habermeier, BGB, 2003,
§ 727 Rn. 15.

standteile des Auseinandersetzungsvertrages nach dem
Willen der Beteiligten nicht tangieren soll. Besonders au-
genscheinlich wird diese Interessenlage, wenn sich der
Riicktritt auf eine Leistungsbeziehung auswirkt, die von
eher untergeordneter Bedeutung ist, etwa die Abfindung
eines nur zu einem geringen Anteil bedachten Miterben
durch entsprechend geringwertige Nachlassgegenstande.
Durch seinen Riicktritt konnte ein Miterbe den gesamten
Vertrag zu Fall bringen und dadurch anderen Miterben,
die der Vertragsschluss mittlerweile reut, ebenfalls die
Maoglichkeit der Nachverhandlung er6ffnen.

Dieser Motivlage kann Rechnung getragen werden, indem
die Leistungsbeziehungen im Erbauseinandersetzungsver-
trag isoliert voneinander betrachtet werden. So kann an-
geordnet werden, dass der Riicktritt eines Miterben den
Vertrag im Ubrigen unberiihrt lisst. Dann wire nur die ge-
storte Leistungsbeziehung riickabzuwickeln. Gegenleis-
tung fiir den Zurickgetretenen miisste, um die Ausgewo-
genheit der urspriinglichen Vereinbarung weiterhin zu
wahren, die Zahlung eines Betrages sein, der dem dem be-
treffenden Miterben quotenmaifSig zustehenden Anteil
wertmdfSig entspricht. Dies kann freilich dazu fiihren, dass
nach Durchfithrung der Auseinandersetzung die tibrigen
Miterben gezwungen werden, das ihnen zugewiesene
Nachlassvermogen zu versilbern, um den zuriickgetrete-
nen Miterben abzufinden. In dieser Hinsicht kann etwa
uberlegt werden, die Abfindungszahlung ratierlich aus-
zugestalten oder von der gesamtschuldnerischen Haftung
der Miterben zB in Fillen des Verschuldens eines der Mit-
erben zu dessen Lasten abzusehen, so dass eine Riick-
abwicklung nur zwischen dem Zuricktretenden und dem
arglistig Handelnden stattfindet.

lll. Pfandung eines Miterbenanteils

Gestort werden kann die Erbauseinandersetzung unter
den Miterben dadurch, dass ein Erbteil zu Gunsten eines
vollstreckenden Glaubigers gepfindet wird. Nach § 859
Abs. 2 ZPO unterliegt auch der Anteil eines Miterben am
Nachlass der Pfindung. Allerdings kann ein Pfandrecht
nicht am Anteil an den einzelnen Nachlassgegenstinden
begrindet werden.'” Insoweit folgt das Zwangsvollstre-
ckungsrecht der materiellen Unmdoglichkeit einer Ver-
figung tber einzelne Nachlassgegenstinde nach § 2033
Abs. 2 BGB."™ Daher kann etwa auf Grund eines gegen ei-
nen Miterben gerichteten Titels keine Sicherungshypothek
an einem Grundstiick der Erbengemeinschaft im Grund-
buch eingetragen werden.””! Die Erbteilspfindung ist
Rechtspfandung iSd § 857 ZPO." Das Pfandrecht ent-
steht daher mit der Zustellung des Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschlusses’® an den oder die Drittschuldner
(88 857 Abs. 1, 829 Abs. 3 ZPO)." Drittschuldner sind
dabei grundsitzlich die anderen Miterben.' Bei Bestel-
lung eines Testamentsvollstreckers ist dieser ebenfalls als

149 BGH NJW 1967, 200 (201); OLG Koéln RNotZ 2014, 604 (605 £.);
Musielak/Voit/Becker, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 859 Rn. 21.

150 MiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2033 Rn 38; Staudinger/Loh-
nig, BGB, 2016, § 2033 Rn. 46.

151 BeckOK ZPO/Riedel, Stand 1.12.2017, § 859 Rn. 17.

152 MiiKoZPO/Smid, 5. Aufl. 2016, § 859 Rn 17.

153 Eine Uberweisung an Zahlungs statt ist bei der Erbteilspfindung
nicht moglich, vgl. MiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2033
Rn. 37.

154 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1661.

155 Musielak/Voit/Becker, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 859 Rn. 20; OLG
Frankfurt a. M., BeckRS 1979, 01324.
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Drittschuldner anzusehen, soweit ihm die Teilung des
Nachlasses obliegt.”*® Die wirksame Pfindung fithrt zum
Erwerb eines Pfaindungspfandrechts durch den Glaubiger.
Verfigungen des Schuldners iiber seinen Erbanteil sind
dem Glaubiger gegentiiber relativ unwirksam.®” Das Glei-
che gilt fiir Verfiigungen, die der Schuldner gemeinsam mit
den anderen Miterben tiber einzelne Nachlassgegenstinde
trifft,'*® weil anderenfalls das Pfandrecht am Erbanteil oh-
ne Mitwirkung des Pfindungsgldubigers wertmifSig aus-
gehohlt werden konnte.®® Aus diesem Grunde ist die Pfan-
dung eines Erbanteils im Grundbuch bei einem der Erben-
gemeinschaft gehorenden Grundstiick eintragungsfihig.'*

1. Auswirkungen auf die Beteiligung an einer
kiinftigen Erbauseinandersetzung

Im Falle einer Erbteilspfandung vor Abschluss eines Vertra-
ges zur Erbauseinandersetzung ist zunachst zu kliaren, wel-
che Auswirkungen die Pfindung auf die Frage hat, wer an
einer vollziehbaren Vereinbarung zur Nachlassauseinan-
dersetzung beteiligt werden muss. Erforderlich ist jeden-
falls die Mitwirkung des Pfindungsglaubigers. Denn durch
die Pfindung steht ihm die Befugnis zu, die Auseinanderset-
zung nach § 2042 BGB zu verlangen'®'. Dem Glaubiger ge-
geniiber entfaltet daher eine Auseinandersetzung, die ohne
seine Zustimmung nach Entstehung des Pfandungspfand-
rechts durchgefiihrt wurde, keine Wirkung.'** Angesichts
der starken Stellung des Glaubigers im Hinblick auf die
Auseinandersetzung kann man daran zweifeln, ob neben
ihm auch noch der von der Pfindung betroffene Miterbe
Vertragsbeteiligter sein muss. Es darf jedoch nicht aufer
Acht gelassen werden, dass die Pfindung dem Erben nicht
seine Stellung als Mitglied der Erbengemeinschaft
nimmt.'" Daraus diirfte folgen, dass grundsatzlich auch
der Erbe weiterhin an der Vereinbarung zu beteiligen ist.'*
Denn mit erfolgter (Voll-)Auseinandersetzung geht der
Erbteil endgultig unter, so dass der Erbe auch samtliche sich
aus der Erbenstellung ergebenden Rechte verliert.'®®

Allenfalls bei einer streng am gesetzlichen Auseinanderset-
zungsregime orientierten Vereinbarung wire es denkbar,
auf die Mitwirkung des Erben, dessen Erbteil gepfandet
wurde, zu verzichten. Denn wenn im Auseinanderset-
zungsvertrag die gesetzlichen Regelungen exakt gespiegelt
werden, ist der Erbe nicht schiitzenswert. Gegen eine ge-
richtliche Geltendmachung des Auseinandersetzungs-

156 BeckOK ZPO/Riedel, Stand 1.12.2017, § 859 Rn. 22. Weiterge-
hend Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1661:
Der Testamentsvollstrecker tritt an die Stelle der Miterben.

157 MiiKoZPO/Smid, 5. Aufl. 2016, § 859 Rn 20. Vgl. auch BayObLG
NJW 1959, 1780 (1781).

158 Hergeleitet aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 1276,1273
Abs. 2, 1258 Abs. 1 BGB: BGH NJW 1969, 1347 (1348); BGH
NJW 1968, 2059 (2060); MiiKoBGB/Damrau, 7. Aufl. 2017,
§ 1274 Rn. 42.

159 RGRGZ 90,232 (236).

160 BayObLG NJW 1959, 1780; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1661; Stritter ZErb 2015, 6 (7).

161 MiiKoZPO/Smid, 5. Aufl. 2016, § 859 Rn 19; MiiKoBGB/Ann,
7. Aufl. 2017, § 2042 Rn 32; Staudinger/Lébnig, BGB, 2016,
§ 2042 Rn. 3.

162 Vgl. BGH NJW 1969, 1347 (1348); MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017,
§ 2042 Rn 6.

163 BayObLG v. 27.12.1982, BReg 1 Z 112/82, juris, Rn. 14; LG Stutt-
gart BWNotZ 1992, 59; BeckOK ZPO/Riedel, Stand 1.12.2017,
§ 859 Rn. 27.

164 AA BeckOGK BGB/Rifimann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2042
Rn. 23.

165 MiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 45; Staudinger/Lohnig,
BGB, 2016, § 2042 Rn. 67.

anspruchs durch den Glaubiger, der in dasselbe rechtliche
und wirtschaftliche Ergebnis miindet, konnte er sich eben-
falls nicht zur Wehr setzen und keine einseitigen Modifika-
tionen der inhaltlichen Ausgestaltung verlangen. Freilich
ist zu bedenken, dass einerseits die strikte Einhaltung der
§§ 2046 ff. BGB in den wenigsten Fillen der Interessenlage
der Beteiligten entsprechen diirfte und andererseits selbst
in einem solchen Falle der Verzicht auf die Mitwirkung des
Erben ein nicht unerhebliches Risiko bedeutet, weil selbst
bei der kleinsten Abweichung vom gesetzlichen Teilungs-
regime eine Zustimmung doch wieder erforderlich ist.'%
Zum dinglichen Vollzug wire jedoch auch in diesem Falle
die rechtsgeschiftliche Mitwirkung des betreffenden Mit-
erben erforderlich, weil die Pfandung nicht das Recht ver-
leiht, anstelle des Miterben gemeinsam mit den tibrigen Er-
ben tiber die Nachlassgegenstiande zu verfiigen.'®’

2. Verbindlichkeit eines bereits abgeschlossenen
Auseinandersetzungsvertrages

Um die Bedeutung der Erbteilspfandung im Hinblick auf
die Erbauseinandersetzung zu beurteilen, ist von entschei-
dender Bedeutung, den Entstehungszeitpunkt des Pfand-
rechts in Relation zum schuldrechtlichen Abschluss und
dinglichen Vollzug des Auseinandersetzungsvertrages zu
setzen.

Wird die Pfindung des Erbteils durch Drittschuldner-
zustellung erst nach dem dinglichen Vollzug der Erbaus-
einandersetzung wirksam, kommt es zunichst darauf an,
ob der Nachlass vollstindig auseinandergesetzt wurde. Ist
dies der Fall, wird die Pfindung nicht wirksam, sondern
geht ins Leere, weil der Anteil an der Erbengemeinschaft
mit vollstindiger Auseinandersetzung zu existieren auf-
hort.'® Bei nur teilweiser Auseinandersetzung ist dagegen
auf die Ubertragung der einzelnen Nachlassgegenstinde
abzustellen. Ist also bspw. die Ubereignung eines Nach-
lassgrundstiicks an einen Miterben bereits erfolgt, so kann
eine nachfolgend wirksam gewordene Pfindung des Erb-
teils auf die bereits getroffene Verfiigung keinen Einfluss
mehr haben. Gem. § 878 BGB ist insoweit auf den Zeit-
punkt des Antrags auf Umschreibung bei dem Grundbuch-
amt abzustellen,'”® der also vor der Drittschuldnerzustel-
lung gestellt sein muss, um vom Pfandungspfandrecht un-
beeinflusst zu bleiben. Vor Antragsstellung konnte einen
Erwerber grundsitzlich zwar § 892 Abs. 1 S.2 BGB
schiitzen.'” Allerdings liegt bei der Ubertragung von
Nachlassgegenstinden von der Erbengemeinschaft auf ei-
nen Miterben nach ganz hM kein Verkehrsgeschift vor, so
dass Gutglaubensvorschriften nicht anwendbar sind.'”*

166 Vgl. insgesamt DNotI-Gutachten Nr. 105488, S. 4.

167 OLG Koln RNotZ 2014, 604; MiiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017,
§ 2040 Rn 3 ff. Obwohl Rechtsprechung und herrschende Literatur
in bestimmten Fillen auf Grundlage des § 2038 Abs. 1 S. 2 Hs. 1
BGB Verfiigungen durch die Mehrheit der Miterben zulassen (zB
BGH DNotZ 2010, 210 [211 ff.]; detailliert BeckOGK BGB/Rifs-
mann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2038 Rn. 41 ff.), wird sich regel-
mafig fur die Auseinandersetzung des Nachlasses nichts anderes er-
geben, weil es sich dabei um eine aufSerordentliche MafSnahme, und
nicht eine solche der ordentlichen Verwaltung handeln dirfte (vgl.
etwa BeckOGK BGB/Riffmann/Szalai, Stand 15.12.2017, § 2038
Rn. 37, 89 ff.).

168 MiiKoZPO/Smid, 5. Aufl. 2016, § 859 Rn 17; Musielak/Voit/Be-
cker,ZPO, 14. Aufl. 2017, § 859 Rn. 19.

169 Vgl. BeckOGK BGB/Kesseler, Stand 1.12.2017, § 878 Rn. 41; Stau-
dinger/Gursky, BGB, 2012, § 878 Rn. 24.

170 Vgl. Keilich/Schénig NJW 2012, 1841 (1844); MuKoBGB/Kobhler,
7.Aufl. 2017, § 878 Rn 28.

171 Vgl. oben Fn. 127.
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Unklar ist die Rechtslage in den Fallen, in denen der Erb-
auseinandersetzungsvertrag schuldrechtlich bereits ge-
schlossen, jedoch noch nicht dinglich vollzogen ist. Wird
eine Erbteilspfandung in dieser Phase wirksam, ist jeden-
falls unzweifelhaft, dass zum dinglichen Vollzug die Zu-
stimmung des Pfandungsglaub1gers erforderlich ist.'”
Nicht ohne weiteres zu beantworten ist jedoch die Frage,
ob der Pfandungsglaubiger zur Zustimmungserteilung ent-
sprechend der zuvor von den Miterben getroffenen Verein-
barung verpflichtet ist. Hierzu muss auf die aus der Pfan-
dung folgenden Befugnisse des Glaubigers zuriickgegriffen
werden. Wie bereits dargelegt, erlangt der Gliaubiger die
Rechtsmacht, die Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft zu verlangen mit der Folge, dass er Auseinanderset-
zungsvereinbarungen, die nach Wirksamwerden der Pfan-
dung ohne seine Zustimmung getroffen wurden, nicht ge-
gen sich gelten lassen muss. Umgekehrt diirfte der Glaubi-
ger jedoch an eine vor Wirksamkeit der Pfindung
getroffene Vereinbarung gebunden sein.'” Denn Gegen-
stand der Pfindung ist der Erbteil mit allen Rechten und
Pflichten, wie er im Zeitpunkt der Pfindung besteht.'” Ist
daher eine wirksame Auseinandersetzungsvereinbarung
getroffen worden, bindet diese den Miterben selbst wie
auch den pfindenden Glaubiger.'” Insofern besteht kein
Unterschied zu dem Fall, dass vor Pfandung zu Lasten des
Nachlasses Verbindlichkeiten begriindet wurden. Diese
muss ein Pfindungsglaubiger im Rahmen der Auseinan-
dersetzung ebenfalls gegen sich gelten lassen.'”

Aus der Bindung des Glaubigers an die getroffene Verein-
barung wird auch zu folgern sein, dass dieser nach Wirk-
samwerden der Pfindung Verpfhchtet ist, an der Durch-
fithrung des Ausemandersetzungsvertrages mitzuwirken.
Schuldrechtlich ist jeder Miterbe verpflichtet, die zum
dinglichen Vollzug der Vereinbarung notwendigen
Rechtshandlungen vorzunehmen,'”’” so dass — auch inso-
weit gleichlaufend — ebenfalls eine Mitwirkungspflicht des
Glaubigers besteht. Aus den Bestimmungen der §§ 2044
Abs. 1 S. 2, 751 S. 2 BGB diirfte sich nichts anderes er-
geben.'” Danach ist der Pfindungsglaubiger berechtigt,
ohne Riicksicht auf eine entgegenstehende Anordnung des
Erblassers die Auseinandersetzung zu verlangen, wenn er
mittels eines nicht nur vorlaufig vollstreckbaren Titels die
Pfindung erwirkt hat. § 751 S. 2 BGB soll verhindern,
dass Vermogensgegenstinde der Zwangsvollstreckung
durch Einbringung in eine Gemeinschaft entzogen wer-
den.'” Ubertragen auf die Erbengemeinschaft als Zufalls-
gemeinschaft liegt der Sinn der Vorschrift darin, dass die

172 Vgl. oben Fn. 158.

173 So im Ergebnis auch DNotI-Gutachten Nr. 111112, S. 2 f., mit dem
Hinweis, dass die Frage in Literatur und Rechtsprechung nicht erér-
tert wird.

174 Vgl. zum GbR-Anteil: Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Koch, Gesamtes
Recht der ZVS, 3. Aufl. 2015, § 859 ZPO Rn. 4; Musielak/Voit/Be-
cker, ZPO, 14. Aufl 2017,§ 859 Rn. 2.

175 Zu Recht wird angefuhrt dass niemand mehr Rechte iibertragen
kann, als ihm selbst zustehen (DNotl-Gutachten Nr. 111112,
S. 2f).

176 Bei Verbindlichkeiten, die im Rahmen der ordnungsgemiflen Ver-
waltung des Nachlasses begriindet werden, handelt es sich um Schul-
den des Nachlasses (sog. Nachlasserbenschulden), vgl. hierzu RG
RGZ 90, 91 (93f.); RG RGZ 146, 343 (345); BGH NJW 1960, 959
(960) mwN; Heil ZEV 2002, 296 (298). AufSerhalb eines Insolvenz-
verfahrens diirfte fiir den Gléubiger allenfalls die Moglichkeit der
Anfechtung nach dem AnfG bestehen, vgl. etwa RGZ 149, 129
(131); MiiKoAnfG/Kichhof,2012,§ 11 Rn. 126.

177 MiiKoBGB/Ann, 7. Aufl. 2017, § 2042 Rn. 43; Staudinger/Léhbnig,
BGB, 2016, § 2042 Rn. 64.

178 So jedoch DNotl-Gutachten Nr. 111112, S. 3.

179 Staudinger/Eickelberg, BGB,2015,§ 751 Rn. 8.

Zwangsvollstreckung nicht durch das blofle Auseinander-
setzungsverbot des Erblassers vereitelt werden kann. Denn
anderenfalls hitte der Pfindungsgldubiger solange keine
wirtschaftliche Verwertungsmoglichkeit des gepfindeten
Erbteils, bis das Auseinandersetzungsverbot seine Wir-
kung verliert. Angesichts dieses Zweckes lsst sich aus den
genannten Vorschriften kein Argument gegen die Bindung
an getroffene Auseinandersetzungsvereinbarungen ablei-
ten. Denn dadurch wird die Verwertungsmoglichkeit des
Gldubigers lediglich modifiziert, nicht jedoch vollstindig
vereitelt.

IV. Angeordnete Vor- und Nacherbfolge

1. Schranken fiir den Vorerben

Soweit ein Mitglied einer Erbengemeinschaft lediglich
Vorerbe des Erblassers geworden ist, ist er im Rahmen der
Nachlassabwicklung gewissen Beschrankungen unterwor-
fen. Zu Gunsten des Nacherben sind gesetzliche Schutz-
mechanismen vorgesehen, die nur teilweise (vgl.
§ 2036 BGB) zur Disposition des Erblassers stehen.'® Die-
se sind auch bei einer Erbauseinandersetzung unter Betei-
ligung eines oder mehrerer Vorerben zu beachten, wobei
zwischen der schuldrechtlichen und der dinglichen Seite zu
differenzieren ist.

Die Verfugungsbeschrankungen des Vorerben aus
§§ 2113-2115 BGB betreffen ausschlieflich Verfugungen
im Rechtssinne,'®! so dass die im Auseinandersetzungsver-
trag getroffenen schuldrechtlichen Verpflichtungen (etwa
die der Erbengemeinschaft, ein Grundstick auf eines ihrer
Mitglieder zu tibertragen) davon unberiihrt bleiben. Wird
eine Verpflichtung ohne Mitwirkung von Nacherben
wirksam begriindet, so stellt sich im Anschluss nur die Fra-
ge, ob die Nacherben ggf. verpflichtet sind, beim ding-
lichen Vollzug dieser Vereinbarung mitzuwirken.” Erst
auf der Ebene des dinglichen Erfullungsgeschafts wirken
die Verfugungsbeschrinkungen des Vorerben. Nach
§ 2113 Abs. 1 BGB ist die Verfiigung des nicht nach
§ 2136 BGB befreiten Vorerben uiber ein Grundstiick oder
ein Grundstiicksrecht bei Eintritt der Nacherbfolge un-
wirksam, soweit hierdurch das Recht des Nacherben be-
eintrachtigt wird. Die angeordnete Unwirksamkeit wirkt
ab dem Eintritt der Nacherbfolge absolut;'® um der Ver-
fiigung auch danach Wirksamkeit zu verschaffen, ist die
Zustimmung des Nacherben notig. Nur wenn diese Zu-
stimmung vorliegt, kann auch (zB bei Ubertragung eines
Grundstiicks auf einen nicht der Vor- und Nacherbfolge
unterliegenden Miterben) ein im Grundbuch eingetragener
Nacherbenvermerk geloscht werden, weil das Grundstiick
durch die Zustimmung des Nacherben aus der Vor- und
t 184

Nacherbfolge ausscheidet.

180 Dass trotz Anordnung von Vor- und Nacherbfolge eine Erbaus-
einandersetzung unter Beteiligung von Vorerben moglich ist, ergibt
sich mittelbar aus § 2044 Abs. 2 S. 2 BGB, vgl. DNotl-Gutachten
Nr. 1205.

181 MuKoBGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017, § 2112 Rn. 1; BeckOGK BGB/
Miiller-Christmann, Stand 15.1.2018, § 2112 Rn. 4; Waltjen NJW
1973,2061.

182 Vgl. unter BIV1.b).

183 BGH NJW 1969, 2043 (2044); MiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017,
§ 2113 Rn. 10; Staudinger/Avenarius, BGB,2013, § 2113 Rn. 24.

184 OLG Rostock RNotZ 2016, 686 (687); Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3516.
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a) Person des Zustimmenden

Nicht erforderlich ist demgegeniiber die Zustimmung des
Ersatznacherben.'® Begriindet wird dies mit der unter-
schiedlichen Rechtsstellung der beiden potentiellen Nach-
erben. Der Ersatznacherbe sei vom Erblasser nicht mit dem
primiren Ziel berufen worden, am Ende dessen Erbe an-
zutreten. Vielmehr habe die Ersatznacherbberufung aus-
schliefSlich den Zweck, dafiir Sorge zu tragen, dass bei Aus-
fall des Nacherben ein anderer an dessen Stelle treten kon-
ne. Dogmatisch wird das Recht des Ersatznacherben am
Nachlass als im Vergleich zum Recht des Nacherben
schwicher ausgestaltetes Anwartschaftsrecht begriffen.'®
Deshalb hat der Ersatznacherbe, wenn er tatsachlich Nach-
erbe wird, die zuvor erteilte Zustimmung des — nunmehr
ausgefallenen — Nacherben gegen sich gelten zu lassen.

Anderes soll jedoch fiir den Nachnacherben gelten. Bei An-
ordnung von Nachnacherbschaft bestimmt der Erblasser,
dass nach dem Vor- und sodann dem Nacherben eine wei-
tere Person erben soll, die als Nach(nach)erbe des Nach-
erben eingesetzt ist, mit der Folge, dass auch der Nacherbe
lediglich Vorerbe ist. Diese Konstruktion fithrt dazu, dass
der Erblasser im Ergebnis drei Mal beerbt wird. Die hM
steht auf dem Standpunkt, dass auch der Nachnacherbe
Nacherbe iSd § 2113 BGB sei und es demnach zur Wirk-
samkeit von Verfligungen auch seiner Zustimmung bediir-
fe." Zur Begrundung wird auch hier vielfach der Erblas-
serwille herangezogen: Der Nachnacherbe sei aus Sicht des
Erblassers ebenso ,,Hauptbedachter® wie Vorerbe und
Nacherbe, so dass er nicht lediglich — wie der Ersatz-
nacherbe — nur behelfsmifSig zum Zuge komme.'®® Gegen
diese am Erblasserwillen ausgerichtete Auffassung wendet
sich Dumoulin, der aus dem Wortlaut des § 2100 BGB fol-
gert, dass der Nachnacherbe erst dann Nacherbe iSd Norm
sei, wenn die Erbschaft beim Vorerben angefallen sei. Bis
dahin besteht zwischen der Ersatznacherben und dem
Nachnacherben kein Unterschied.'® Ausgehend vom
Zweck des § 2113 BGB, nidmlich bestimmte Nachlass-
gegenstinde fiir den Nacherben zu erhalten und Ver-
schleuderung zu verhindern," muss jedoch die Frage ge-
stellt werden, wem der Erblasser diesen Schutz zukommen
lassen wollte. Ordnet er Nachnacherbfolge an, so wird
nach seiner Vorstellung der Nachlass hintereinander drei
verschiedenen Personen hinterlassen. Um § 2113 BGB Ge-
niige zu tun, bedarf jeder des Schutzes der Norm, solange
eine andere Person den Nachlass in ihrer Verfiigungs-
gewalt hat. Diese Uberlegung wird auch nicht durch den
Wortlaut des § 2100 BGB widerlegt. Dort wird der Nach-
erbe definiert als ein Erbe, der erst zur Erbschaft gelangt,
nachdem sie zunichst einem anderen angefallen ist. Da-
raus ldsst sich jedoch nicht ableiten, dass die Anwendung
der gesetzlichen Bestimmungen iiber die Nacherbschaft
zwingend voraussetzen, dass bereits der erste Erbfall ein-
getreten ist. Mit seiner Verfiigung von Todes wegen legt
der Erblasser bereits den Eintritt der Nachnacherbschaft

185 Allgemeine Meinung seit RG RGZ 145, 316; vgl. Dumoulin DNotZ
2003,571(575).

186 Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2100 Rn. 89; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3478; Dumoulin DNotZ
2003, 571 (574).

187 OLG Zweibriicken ZEV 2011, 321; MiiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl.
2017, § 2113 Rn. 17; BeckOGK BGB/Miiller-Christmann, Stand
15.1.2018,§ 2113 Rn. 47.

188 Dillmann RNotZ 2002,2 (11).

189 Insgesamt Dumoulin, DNotZ 2003, 571 (578 {f.).

190 Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2113 Rn. 1; Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2113 BGBRn. 1.

fest; lediglich deren Wirkungen treten erst nach seinem To-
de ein.

b) Verpflichtung zur Zustimmung

Liegt eine Fallgestaltung vor, in der eine Zustimmung er-
forderlich ist, um die Wirksamkeit der Verfiigung auch bei
Eintritt des Nacherbfalls aufrechtzuerhalten, stellt sich die
Frage, ob der Vorerbe gegen den Nacherben (und ggf. den
Nachnacherben) einen Anspruch auf eine solche Zustim-
mung hat. In der Literatur wird dies verschiedentlich be-
jaht. Teilweise wird — gestiitzt auf § 2120 BGB — von einer
Verpflichtung ausgegangen, wenn ein Erbe zugleich Vor-
und Vollerbe ist."”* Andererseits wird auch ohne besondere
Voraussetzungen eine Zustimmungspflicht angenom-
men."? Zur Begriindung wird § 2111 BGB herangezo-
gen.'”® Scheidet ein der Nacherbschaft unterliegender
Nachlassgegenstand aus der Erbmasse aus, so ordnet
§ 2111 Abs. 1S. 1 BGB fur bestimmte Fille dingliche Sur-
rogation an. Wichtigster Anwendungsfall ist dabei der Er-
werb eines Ersatzgegenstandes mit Mitteln der Erb-
schaft.” Dieser Surrogationstatbestand hat auch im Rah-
men von Erbauseinandersetzungen erhebliche Bedeutung.
Es ist anerkannt, dass diejenigen Vermogensgegenstin-
de,”® die einem Vorerben bei der Auseinandersetzung
ubertragen werden, als mit Mitteln der Erbschaft erwor-
ben gelten."® Begriindet wird dies mit der Schutzbediirftig-
keit des Nacherben, dessen Anwartschaft durch eine sur-
rogationslose Ubertragung von Nachlassgegenstinden
nicht benachteiligt werden durfe."” Auch mit dem Wort-
laut lisst sich die Sichtweise vereinbaren, weil — wie in der
Literatur mitunter angefiihrt wird — der erwerbende Vor-
erbe im Gegenzug seine Gesamthandsbeteiligung an der
Erbengemeinschaft hergibt und diese jedenfalls in einem
weiteren Sinne als zur Erbschaft gehorig zu qualifizieren
ist. !

Vor diesem Hintergrund wird eine Verpflichtung zur Zu-
stimmung verstindlich: Das Recht des Nacherben pflanzt
sich an denjenigen Gegenstinden fort, die dem Vorerben
im Zuge der Erbauseinandersetzung zugeteilt werden. Da-
her wird davon ausgegangen, dass der Nacherbe keines
weiteren Schutzes bediirfe. Dogmatisch unter den Wort-
laut des § 2120 BGB fassen lasst sich diese Fallgestaltung
freilich nur, wenn man Beriihrungspunkte zwischen Nach-
lassverwaltung und Erbauseinandersetzung anerkennt.'”
Weiter wird man voraussetzen miissen, dass die dem Vor-
erben zugewiesenen Vermogensgegenstinde wertmafSig
seiner Erbquote entsprechen miissen,*® weil anderenfalls
keine dquivalente Sicherung des Nacherben gewihrleistet
ist. Gegen eine Anwendung des § 2120 BGB konnte man

191 MiiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017, § 2120 Rn. 4; BeckOK BGB/
Litzenburger, Stand 1.11.2017, § 2120 Rn. 3. Offen gelassen von
BayObLG NJW 1958, 1683 (1684).

192 Staudinger/Avenarius, BGB,2013,§ 2111 Rn. 27.

193 Staudinger/Avenarius, BGB,2013,§ 2111 Rn. 27.

194 So MiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017,§ 2111 Rn. 12.

195 Die Rechtsprechung tendiert hier zu einer weiten Auslegung, die
nicht nur die Nachlassgegenstinde selbst einschliefst, vgl. KG OLGE
8, 321 (zu einer im Rahmen der Auseinandersetzung bestellten Hy-
pothek).

196 RG RGZ 89, 53 (58); BGH DNotZ 2001, 392 (394); OLG Hamm
MittRhNotK 1995, 102 (103f.); MiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl.
2017,§ 2111 Rn. 18.

197 BGH DNotZ 2001, 392 (394).

198 Staudinger/Avenarius, BGB,2013,§ 2112 Rn. 16.

199 Vgl. unter A.11.3.b)bb).

200 Hierunter versteht die Literatur ein vollentgeltliches Geschift des
Vorerben, das der Anwendung des § 2113 Abs. 2 BGB entgegen-
steht, vgl. Péting MittBayNot 2007,273 (278).
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zwar einwenden, dass die Durchsetzung dieses Schutzes je
nach betroffenem Vermogensgegenstand unterschiedlich
stark ausfallen kann. Bei Grundstiicken verhindert die Ein-
tragung des Nacherbenvermerks einen gutglaubigen Weg-
erwerb (vgl. § 2113 Abs. 3 BGB) der Nacherbschaftsbin-
dung,® wihrend eine dhnlich effektive Sicherung etwa fiir
Bar- und Buchgeld nicht existiert. Allerdings verlangt das
Erfordernis der ordnungsgemiflen Verwaltung in § 2120
S. 1 BGB lediglich die Erhaltung der wirtschaftlichen Sub-
stanz des Nachlasses,” die auch in solchen Konstellatio-
nen gewahrt bleibt. Zudem ist dem Nacherben nicht die
Befugnis zugewiesen, die Auseinandersetzung zu unterbin-
den,?® die gerade Zweck der Erbengemeinschaft ist.

2. Erbauseinandersetzung zu Gunsten des
Vorerben

Mitunter haben die Nacherben den Wunsch, den Vor-
erben aus den Bindungen der Vor- und Nacherbfolge zu
entlassen.?™ Dabei handelt es sich zwar technisch nicht um
eine Erbauseinandersetzung, weil Vor- und Nacherbe kei-
ne Erbengemeinschaft bilden.?* Allerdings wird auch inso-
weit zwischen Personen, die der Erblasser bedacht hat eine
Einigung tuber die Verteilung des Nachlasses getroffen, so
dass jedenfalls eine strukturelle Ahnlichkeit zur klassi-
schen Auseinandersetzung besteht.?%

Zu diesem Zweck bieten sich zwei Konstruktionen an.
Zum einen kann der Nacherbe seine Nacherbenanwart-
schaft auf den Vorerben tibertragen. Sowohl die entspre-
chende schuldrechtliche Vereinbarung als auch der ding-
liche Vollzug sind in analoger Anwendung von §§ 2371,
2385 Abs. 1 bzw. § 2033 Abs. 1 S. 2 BGB formbediirf-
tig.”” Allerdings bedarf diese Vereinbarung (sofern in der
letztwilligen Verfugung hierzu nichts Abweichendes ge-
regelt wurde)®®® zu ihrer Wirksamkeit gegeniiber den Er-
satznacherben deren Zustimmung.””” Anderenfalls wird
der Ersatzerbe mit Eintritt des Nacherbfalls anstelle des
Nacherben Vollerbe.?”® Verhindert werden konnte dies
nur durch Zustimmung aller in Betracht kommender Er-
satznacherben, die jedoch insbesondere bei Minderjih-
rigen oder noch nicht Geborenen erhebliche Schwierigkei-
ten bereitet.*!

Als Alternativmodell bietet sich ein Verzicht des Nach-
erben auf die ihm zustehenden Rechte an einzelnen Gegen-
stinden des Nachlasses an. Dass es dem Nacherben mog-
lich ist, den Vorerben auf diese Weise von den Einschran-
kungen der Vor- und Nacherbfolge zu befreien, ist mittler-
weile  anerkannt.??  Unsicherheit  besteht jedoch

hinsichtlich der dogmatischen Begriindung. Zunichst hat-
te der BGH in einem Urteil aus dem Jahre 2000 angedeu-
tet, dass auch eine Auseinandersetzung zwischen Vor- und
Nacherben moglich sei.*”> Diese Aussage war fiir die Ent-
scheidung nicht tragend, so dass erst das BayObLG sich
mit den Details der niheren Ausgestaltung zu befassen hat-
te. Danach soll die Auseinandersetzung dinglich durch
Ubertragung der einzelnen Nachlassgegenstinde durch-
gefithrt werden.?"* Dabei wird jedoch verkannt, dass ein
Eigentumswechsel gerade nicht stattfindet; Rechtstrager
der Nachlassgegenstiande ist vorher wie nachher der Vor-
erbe.?” In der Literatur wurde dagegen ein Insichgeschift
des Vorerben analog § 181 BGB dergestalt angenommen,
dass der Vorerbe den entsprechenden Gegenstand in sein
ungebundenes Vermogen iberfithrt, was sodann vom
Nacherben genehmigt wird.?** Auch hiergegen spricht frei-
lich, dass § 181 BGB stets ein Rechtsgeschift voraussetzt,
an dem materiell zwei unterschiedliche Rechtstrager betei-
ligt sind.?”” MafSgeblich von Keim wurde die Idee ent-
wickelt, die Entlassung des Vorerben als Freigabe des
Nachlassgegenstandes analog zur Freigabe durch den Tes-
tamentsvollstrecker aus § 2217 Abs. 1 BGB zu begrei-
fen.?"® Ahnlich dem Testamentsvollstrecker, der Nachlass-
gegenstinde aus dem Sondervermdgen zu Gunsten eines
Erben entlisst, konne auch der Nacherbe durch Willens-
erklirung die Uberfithrung des durch Vor- und Nacherb-
schaft gebundenen Vermogens des Vorerben in dessen frei-
es Vermogen bewirken. Diese Ansicht hat vor allem fir
sich, dass sie die strukturelle Ahnlichkeit zwischen der
Vorerbmasse einerseits und der der Testamentsvollstre-
ckung unterliegenden Vermogensmasse andererseits er-
kennt und hinreichend wiirdigt. In beiden Faillen wird ein
vom sonstigen Vermogen des Rechtstragers zu unterschei-
dendes Sondervermogen gebildet,?” das gegen Glaubiger-
zugriff eine gewisse Abschirmwirkung entfaltet.”® Hin-
sichtlich der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis beste-
hen fiir den Testamentsvollstrecker wie fir den Vorerben
Einschrankungen, von denen nur teilweise Befreiung
durch den Erblasser erteilt werden kann (§ 2220 BGB und
§ 2136 BGB). Deshalb ist die Freigabe die dogmatisch na-
heliegende Erklirung fiir die Auseinandersetzung zwi-
schen Vor- und Nacherben.??

Relevant wird der dogmatische Streit vor allem bei der
Frage der Formbedirftigkeit. Nach hM ist die Freigabe
nach § 2217 Abs. 1 BGB eine einseitige, empfangsbediirf-
tige Willenserklarung und unabhingig vom Freigabege-
genstand stets formlos moglich.? Gleiches gilt dann auch
fiir die Freigabe durch den Nacherben. Soweit ein Grund-
stiick betroffen ist, bedarf die Freigabe allerdings der Form

201 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3495; Hugel/
Zeiser, GBO, Stand 1.2.2018, § 51 Rn. 1.

202 BeckOK BGB/Litzenburger, Stand 1.11.2017, § 2120 Rn. 2 mwN.

203 Staudinger/Avenarius, BGB,2013, § 2112 Rn. 16.

204 WiirzZNotarHB/Keim, 4. Aufl. 2015, S. 1701.

205 BFH DStR 1996, 218 (219); MiiKoBGB/Gergen, 7. Aufl. 2017,
§ 2112 BGB Rn. 12; BeckOGK BGB/Kiipper, Stand 1.12.2017,
§ 2100 R. 3.

206 Vgl. Mayer MittBayNot 2010, 345 (349).

207 RG RGZ 170, 163 (169); MiKoBGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017,
§ 2100 Rn. 37; Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2100 Rn. 75;
Dillmann RNotZ 2002, 2 (21); Hartmann ZEV 2009, 107 (108).

208 Vgl. etwa die Formulierung von WiirzZNotarHB/Keim, 4. Aufl. 2015,
S. 1696.

209 Vgl. BayObLG NJW 1970, 1794 (1795); MiKoBGB/Grunsky,
7. Aufl. 2017, § 2100 Rn. 35; Dillmann RNotZ 2002,2 (21).

210 Vgl. zu den dogmatischen Abliufen im Einzelnen Hartmann ZEV
2009,107 (108 f.).

211 Vgl. WiirzNotarHB/Keim, 4. Aufl. 2015, S. 1701: Bestellung von
Erginzungspfleger(n) und familiengerichtliche Genehmigung.

212 Hartmann ZEV 2009, 107 (110).

213 BGH DNotZ 2001, 392 (394). )

214 BayObLG RNotZ 2005, 366 (367) zur Ubertragung von Grund-
eigentum.

215 So auch Keim RNotZ 2005, 368 (368).

216 Ludwig, Vor- u. Nacherbschaft im GrundstiicksR, 1996, S. 257 f.

217 OLG Stuttgart OLGZ 1973, 262 (263); Staudinger/Avenarius, BGB,
2013,§ 2111 Rn. 7.

218 Keim DNotZ 2003, 822 (829 ff.).

219 Ermann/Westermann, BGB, 15. Aufl. 2017, § 2100 Rn. 5; Beck-
OK BGB/Litzenburger, Stand 1.11.2017, § 2100 Rn. 25.

220 Vgl. § 2214 BGBund § 2115 S. 1 BGB.

221 Etwa das Verbot unentgeltlicher Verfiigungen nach § 2205 S. 3
BGB und § 2113 Abs. 2 BGB oder die Rechenschaftspflicht gegen-
iiber den Erben (§ 2218 BGB) bzw. den Nacherben (§ 2130 Abs. 2
BGB).

222 Weitergehend Keim DNotZ 2003, 822 (829 ff.) und Hartmann ZEV
2009,107 (111 f.).

223 MiiKoBGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, § 2217 Rn. 7; Beck-
OGK BGB/Suttmann, Stand 1.12.2017, § 2217 Rn. 19.
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des § 29 GBO, um die Loschung des Nacherbenvermerks
nach § 22 Abs. 1 GBO herbeizufithren.?*

Zur Freigabe einzelner Nachlassgegenstinde ist die Zu-
stimmung der Ersatznacherben — anders als bei der Uber-
tragung der Nacherbenanwartschaft auf den Vorerben —
nicht notwendig. Argumentiert wird insoweit mit dem Ge-
genstand der Ubertragung: Der Ersatznacherbe habe ledig-
lich ein Anwartschaftsrecht am Nachlass als solchem,
nicht jedoch an einzelnen Nachlassgegenstinden.”” Die
Begriindung ist damit letztlich dieselbe wie beim fehlenden
Zustimmungserfordernis des Ersatznacherben zur Ver-
fiigung tiber Nachlassgegenstinde iSd § 2113 BGB.** Die-
se Differenzierung, die letztlich auf dem Verstindnis einer
schwachen Rechtsstellung des Ersatznacherben beruht,?’
gerit jedoch bei konsequenter Fortfithrung an ihre Gren-
zen. Im Ergebnis kann die Nacherbenanwartschaft als sol-
che nur mit Zustimmung der Ersatznacherben endgultig
auf den Vorerben tibertragen werden. Ohne Zustimmung
konnen jedoch alle in den Nachlass des Erblassers fallen-
den Gegenstande durch Freigabe des Nacherben in das
freie Vermogen des Vorerben tiberfithrt werden. Diese
Konsequenz wird von der Literatur hingenommen.*?®
Rechtsprechung hierzu ist — soweit ersichtlich — noch nicht
ergangen. Deshalb diirfte Vorsicht geboten sein: Je mehr
der der Vor- und Nacherbschaft unterliegende Nachlass
durch Freigabe zu Lasten des Nacherben wirtschaftlich
erodiert, desto eher kann man geneigt sein, hierin eine Um-
gehung der Rechte des Ersatznacherben zu sehen. Unter-
lasst es der Nacherbe, seine Anwartschaft auf den Vor-
erben zu tibertragen und gibt er stattdessen sdmtliche
Nachlassgegenstiande frei, hat diese recht kiinstlich anmu-
tende Konstruktion augenscheinlich den Zweck, ohne Zu-
stimmung des Ersatznacherben zum Ziel zu kommen.

C. Steuerrechtliche Aspekte

l. Grunderwerbsteuer

Werden im Rahmen einer Erbauseinandersetzung Grund-
stiicke auf Miterben tibertragen, liegt darin grundsatzlich
ein nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbarer Vorgang.
Im Ubergang des Grundstiicks von der gesamthinderi-
schen Erbengemeinschaft auf eines ihrer Mitglieder liegt
der vom GrEStG erfasste Rechtstrigerwechsel.

1. Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 3S. 1 GrEStG

Eine zentrale Steuerbefreiung fiir Erbauseinandersetzun-
gen findet sich jedoch in § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG fiir den
»Erwerb eines zum Nachlass gehorigen Grundstiicks
durch Miterben zur Teilung des Nachlasses“. Privilegiert
sind demnach all diejenigen Erwerbe, die zu Gunsten eines
Miterben die Nachlasszugehorigkeit eines Grundstiicks
beenden.”” Ob nach der Auseinandersetzungsverein-

224 Hartmann ZEV 2009, 107 (111 £.).

225 Hartmann ZEV 2009, 107 (109); ohne Begriindung: BGH NJW
1963,2320(2321).

226 BeckOGK BGB/Miiller-Christmann, Stand 15.1.2018, § 2113
Rn. 48.1; Dillmann RNotZ 2002, 2 (22). Das ist insofern kon-
sequent, als auch die Freigabe als Verfugung aufgefasst wird, vgl.
hierzu Keim DNotZ 2003, 822 (832f.).

227 Hierzu RG RGZ 145, 316 (318 f£.); OLG Miinchen DNotZ 2013,
24 (25 £.); Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2100 Rn. 89; Hart-
mann ZEV 2009, 107 (113).

228 Hartmann ZEV 2009, 107 (112 £.).

barung eine Abfindungszahlung durch den erwerbenden
Miterben zu leisten ist, spielt keine Rolle.”** Zu beachten
ist jedoch, dass die Steuerbefreiung durch die Auseinan-
dersetzung verbraucht wird, so dass spatere Grundstiicks-
Ubertragungen zwischen den Miterben die Grunderwerb-
steuer wieder auslosen. Das betrifft insbesondere Fille, in
denen die Miterben die Nachlassgrundstiicke zu (den Erb-
quoten entsprechenden) Miteigentumsanteilen erwerben
und anschlieflend im Wege eines Tauschvertrages jedem
Miterben ein eigenes Grundstiick zugewiesen wird. Durch
den Bruchteilserwerb scheiden die Grundstiicke aus dem
Nachlass aus; nur hierfiir gilt die Steuerbefreiung des § 3
Nr. 3 S. 1 GrEStG. Der nachfolgende Tausch (§ 1 Abs. §
GrEStG) ist nicht privilegiert.*!

Zum Teil verfahrt die Rechtsprechung in diesem Zusam-
menhang auch grof$ziigiger. So soll es sich etwa bei einer
Auseinandersetzung zu Bruchteilseigentum durch die Mit-
erben in Verbindung mit einer unmittelbar anschliefSenden
Aufteilung in Wohnungseigentum nach § 3 Abs. 1 WEG
und Zuweisung einzelner Einheiten an die Miterben um
ein einheitliches Rechtsgeschift handeln, mit der Folge,
dass der gesamte Vorgang grunderwerbsteuerfrei ist.?

2. Auseinandersetzung in eine Immobilien-GbR

Ibhle fuhrt als Alternative zur Zuweisung von Bruchteils-
eigentum die Moglichkeit an, die Grundstiicke an eine aus
den Miterben bestehende BGB-Gesellschaft zu iibertragen.
Im Vergleich zur spiteren Verdanderung der Bruchteilsquo-
ten habe dies den Vorteil, dass in den Grenzen der § 1
Abs. 2a, Abs. 3a und § 6 GrEStG Anteilsverschiebungen
zwischen den Gesellschaftern steuerfrei bleiben.** Dieser
Hinweis darf jedoch nicht zu dem Irrtum verleiten, bei der
GbR-Gestaltung wiren die Probleme einer Miterben-
gemeinschaft gelost, die zwar die Erbauseinandersetzung
betreiben will, sich aber nicht auf eine endgiiltige Zuwei-
sung von Immobilien einigen kann. Zunichst ist auch bei
der Ubertragung auf eine — personenidentische — GbR das
Befreiungsprivileg des § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG verbraucht,
weil das jeweilige Grundstiick mit dem Ausscheiden aus
der Erbengemeinschaft seine Eigenschaft als Nachlass-
gegenstand verliert.?* Dariiber hinaus bezieht sich die An-
teilsverschiebung stets auf das Gesellschaftsvermogen der
GbR und damit auf alle dort gebiindelten Nachlassgrund-
stiicke. Soll daher spiter zum Zwecke der endgiiltigen Tei-
lung jedem der Miterben ein Grundstiick aus dem GbR-
Vermogen tibertragen werden, ist zwar grundsétzlich die
Steuerbefreiung des § 6 Abs. 2 GrEStG anwendbar. Aller-
dings ist die Vorschrift rein grundstiicksbezogen, dh es ist
auf jedes einzelne Grundstiick, und nicht etwa auf den ge-
samten Grundbesitz der Gesamthand abzustellen.”* Ha-
ben also bspw. zwei Miterben zu gleichen Anteilen das aus

229 Dagegen kommt eine Befreiung nach dieser Vorschrift nicht in Be-
tracht, wenn im Zuge der Auseinandersetzung ein Anteil an einer
grundbesitzenden Kapitalgesellschaft erworben und infolgedessen
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG verwirklicht wird, vgl. BFH DStRE 2016,
292 (293 1.); Boruttau/Mefbacher-Honsch, GrEStG, 18. Aufl. 2016,
§ 3 Rn. 290.

230 Boruttau/MefSbacher-Honsch, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 3Rn. 348f.

231 Vgl. zum Ganzen BFH BeckRS 1974, 22002927; FG Rheinland-
Pfalz DStRE 2016, 804 (805f.); Boruttau/Mefbacher-Honsch,
GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 3 Rn. 350.

232 Sichsisches FG BeckRS 2003, 26020366.

233 Ihlenotar 2017, 53 (63).

234 BFH RNotZ 2001, 597.

235 BFH BeckRS 1985, 220071465 BFH BeckRS 2001, 25006308; Bo-
ruttau/Viskorf, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 6 Rn. 6.
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zwei gleichwertigen Grundstiicken bestehende Nachlass-
vermogen durch Ubertragung in eine aus ihnen bestehen-
de, anteilsentsprechende GbR auseinandergesetzt und be-
kommt nun jeder Miterbe ein Grundstiick ubertragen, so
ist der Erwerb jedes Gesellschafters nur iHv jeweils 50 %
des Grundstiickswertes steuerbefreit.”*® Eine vollstandige
Steuerbefreiung ist in derartigen Fillen nur erreichbar,
wenn es sich bei den Grundstiicken um eine wirtschaftliche
EinheitiSd § 2 Abs. 3 S. 1 GrEStG handelt.*’

Il. Erbschaftsteuer

Die Erbschaftsteuer entsteht grundsitzlich bereits mit dem
Tode des Erblassers (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG). Dieser Zeitpunkt ist nach § 11 ErbStG ebenfalls
mafgeblich fur die Wertermittlung der Bemessungsgrund-
lage. Den einzelnen Miterben werden dabei die Nachlass-
gegenstande nach dem Verhiltnis ihrer Erbteile wertmafSig
zugerechnet.

1. Irrelevanz der Auseinandersetzung

Daraus wird die Konsequenz gezogen, dass die nachfol-
gende Auseinandersetzung unter den Miterben fir die Erb-
schaftsteuer grundsatzlich unerheblich ist; die Auseinan-
dersetzung selbst ist erbschaftsteuerlich neutral.*® Das gilt
sowohl fir eine auf den Willensentschluss der Miterben
zuriickzufiihrende Zuweisung des Nachlasses als auch fiir
den Vollzug einer Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) des
Erblassers. Nur soweit die testamentarischen Anordnun-
gen Grundlage einer Quotenverschiebung sind (zB wenn
sich die Erbquoten nach den Werten einzelner zugewand-
ter Vermogensgegenstiande richten), sind sie auch erb-
schaftsteuerlich beachtlich.*® Von diesem Grundsatz gibt
es zwel wesentliche, praxisrelevante Ausnahmen, nimlich
die zielgenaue Anwendung von Begiinstigungsregelungen
und freigiebige Zuwendungen der Miterben untereinander
im Zuge der Auseinandersetzung.

2. Begiinstigungstransfer von sachlichen
Steuerbefreiungen

Die jiingste Erbschaftsteuerreform hat die zahlreichen
sachlichen Steuerbefreiungen u.a. fur betriebliches Ver-
mogen jedenfalls im Grundsatz unangetastet gelassen. Ein-
zelne Begiinstigungsregelungen sind dabei mitunter auf
Grund gleichlautender gesetzlicher Anordnungen dadurch
gekennzeichnet, dass sie nur auf denjenigen Anwendung

236 Voraussetzung ist freilich, dass kein Ausschluss nach § 6 Abs. 4
GrEStG (Beteiligungs[hinzu]erwerb innerhalb eines Fiinfjahreszeit-
raums) vorliegt. Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Sperrfrist
keine Wirkung entfaltet, wenn die Beteiligungsverhaltnisse an der
GbR seit dem Grundstiickserwerb unverindert geblieben sind, vgl.
BFH BeckRS 1969, 21005472; BFH DStR 1997, 1533 (1535); Bo-
ruttau/Viskorf, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 6 Rn. 95.

237 BFH BeckRS 2001, 25006308. Vgl. zum Begriff der wirtschaftlichen
Einheit ausfithrlich Boruttau/Viskorf, GrEStG, 18. Aufl. 2016, § 2
Rn. 283 ff.

238 BFH BeckRS 1960, 21006001; BEH DStR 1992, 1281; Troll/Gebel/
Julicher/Gottschalk, ErbStG, Stand 10/2014, § 3 Rn. 112; juris-PK-
BGB/Lampert, 8. Aufl. 2017, Steurrechtl. Hinw. zu § 2032 BGB,
Rn. 18.

239 FG Miinchen BeckRS 1990, 31011576; Troll/Gebel/Jiilicher/Gott-
schalk, ErbStG, Stand 10/2014, § 3 Rn. 117. Die Abgrenzung zwi-
schen Teilungsanordnung und Vorausvermichtnis gewinnt steuer-
lich dadurch an Bedeutung, dass letzteres nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG selbstindig der Steuer unterworfen ist, vgl. Meincke,
ErbStG, 17. Aufl. 2018, § 3 Rn. 50.

finden, der die Voraussetzungen erfullt, dh den entspre-
chenden Nachlassgegenstand (oder die Gesamtheit an
Nachlassgegenstinden) im Wege der Auseinandersetzung
erwirbt. Dies gilt namentlich in den Fillen des § 13a
Abs. 5 ErbStG (Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag
nach § 13a Abs. 1 bzw. 2 ErbStG), § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG (Erwerb von Todes wegen des Familienheims
durch Ehegatten oder Lebenspartner) und des § 13 Abs. 1
Nr. 4 ¢ ErbStG (Erwerb von Todes wegen des Familien-
heims durch Kinder). Rechtstechnisch wird dem Erben, der
beglinstigtes Vermogen weiterreicht, die Moglichkeit der
Steuerbefreiung entzogen und gleichzeitig dem Empfanger
der Leistung gewahrt.?*® Grundsatzlich ist dabei unerheb-
lich, ob die entsprechende Zuweisung von Nachlassgegen-
stinden auf Grund Anordnung des Erblassers oder auf frei-
williger Basis im Erbauseinandersetzungsvertrag geschieht.
Im letzteren Fall verlangt die Finanzverwaltung allerdings
eine zeitnahe Auseinandersetzung, die grundsatzlich nicht
spater als sechs Monate nach dem Erbfall vereinbart wer-
den sollte.**' Dem Vorteil der Steuerbefreiung entspricht
dabei spiegelbildlich die Pflicht zur Steuernachzahlung bei
Verstofs gegen Haltefristen (zB unerzwungene Aufgabe der
Selbstnutzung bei § 13 Abs. 1 Nr. 4 b ErbStG).**?

3. Freigiebige Zuwendung

Erbschaftsteuerlich relevant kann der Auseinanderset-
zungsvertrag auch dann sein, wenn in ihm selbstandig ein
steuerlicher Tatbestand verwirklicht wird. Denkbar ist,
dass die Miterben auf eine quotenentsprechende Vertei-
lung des Nachlassvermogens und die Leistung von eventu-
ellen Ausgleichszahlungen verzichten. In dieser Konstella-
tion kann eine nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerbare,
freigiebige Zuwendung der Miterben an denjenigen vorlie-
gen, der durch die Auseinandersetzung tiberquotal am
Nachlass partizipiert.>® Dazu mussen die Merkmale des
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 EStG erfiillt sein, es muss also insbeson-
dere ein Wille zur Freigiebigkeit vorliegen, der allerdings
von der Finanzverwaltung bei Kenntnis der objektiven Un-
entgeltlichkeit unterstellt wird.?** Wird der Tatbestand bei
einer Auseinandersetzung unter Geschwistern erfiillt, kon-
nen angesichts des geringen Freibetrages von 20.000 EUR
(§ 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG) erhebliche Steuerbelastungen
die Folge sein. Abgelehnt wird eine Freigiebigkeit der Zu-
wendung im Rahmen einer Erbauseinandersetzung in zwei
Sonderkonstellationen.

a) Unwirksame Verfiigung von Todes wegen

Die starre Orientierung der Zuwendung des Erblassers an
den zivilrechtlichen Erbquoten erfihrt in der Praxis der Fi-
nanzgerichte eine bedeutsame Einschriankung. Denn die
Rechtsprechung erkennt auch solche Verfugungen von To-
des wegen, die wegen VerstofSes gegen zivilrechtliche Vor-
gaben nichtig sind, auf Grundlage des § 41 Abs. 1 AO an.**
Die Unwirksamkeit kann sich zB daraus ergeben, dass ein

240 Vgl. Wilzholz ZEV 2009, 113 (115 f.) mit Beispielsrechnung.

241 ErbStR 2011, HE 13.4; Gleichlt. LanderErl. v. 3.3.2016, BeckVerw
325170, Ziff. 2., auch zu Griinden fiir eine Verldngerung der Frist.
Krit. hinsichtlich der zeitlichen Vorgaben Roth RNotZ 2013, 193
(198).

242 ErbStR 2011, R E 13.4 Abs. 5 S. 5; Pach-Hanssenheimb DStR
2008, 957 (961); Wiilzholz ZEV 2009, 113 (115).

243 Vgl. FG Miinster DStRE 2017, 674 (676).

244 ErbStR 2011, R E 7.1 Abs. 3 S. 4; vgl. auch BFH BWNotZ 1995, 23
(295).

245 Vgl. BFH NJW 1982, 407; BFH ZEV 2000, 335, jeweils mwN.
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Testament des Erblassers gegen eine bestehende Bindung
aus einem Erbvertrag oder fritheren gemeinschaftlichen
Testament verstof$t.*® Einen weiteren, praktisch bedeut-
samen Anwendungsbereich bilden FormverstofSe, also ins-
besondere privatschriftliche Testamente, die unter Miss-
achtung des § 2247 BGB errichtet sind. Grundsitzlich kon-
nen hierunter selbst mindliche Anordnungen des Erblas-
sers fallen, die dieser auf dem Sterbebett getroffen hat.*’
Voraussetzung fiir die steuerliche Anerkennung sind das
Vorliegen einer entsprechenden — zivilrechtlich unwirk-
samen — Anordnung des Erblassers und die korrespondie-
rende, willentliche Umsetzung durch die Beteiligten im Erb-
auseinandersetzungsvertrag.”*® Angesicht der schwierigen
Nachweislage gerade bei mundlichen ,, Testamenten® ist es
jedenfalls ratsam, den gesamten Sachverhalt, insbesondere
auch die Ernstlichkeit des Erblasserwillens, im Auseinan-
dersetzungsvertrag hinreichend zu dokumentieren.**

b) Erbvergleich und Auslegungsvertrag

Daneben kann die Freigiebigkeit einer Zuwendung unter
Miterben entfallen, wenn die Auseinandersetzung auf
Grundlage eines Erbvergleichs oder Auslegungsvertrages
erfolgt. Mittels dieser Rechtsgeschifte konnen die Mit-
erben tatsichliche Streitpunkte im Hinblick auf die einge-
tretene Erbfolge (etwa bei der Frage der Wirksamkeit eines
Testamtens) einer einvernehmlichen Losung zufiihren
bzw. zu einer gemeinsamen Auslegung von interpretati-
onsbedurftigen Verfiigungen (etwa des Bestehens und der
Reichweite von Bindungswirkungen in Ehegattentesta-
menten) gelangen.”® Umstritten ist im Einzelnen, in wel-
chen Fillen derartige Vereinbarungen beurkundungs-
pflichtig sind, so dass im Zweifelsfall zur Beurkundung ge-
raten werden sollte.”" Die Finanzverwaltung erkennt Ver-
einbarungen an, sofern die durch den Erbfall eingetretenen
Rechtsverhiltnisse tatsachlich zweifelhaft und zwischen
den Beteiligten ernsthaft umstritten waren.”? Unter dieser
Voraussetzung wird die Abrede zwischen den Miterben als
Grundlage der Besteuerung herangezogen. Das Finanzamt
muss daher den Sachverhalt so behandeln, als habe der
Erblasser eine Regelung entsprechenden Inhalts getrof-
fen.” Damit scheidet eine freigiebige Zuwendung unter
den Miterben aus, sofern sie lediglich die im Erbvergleich
oder Auslegungsvertrag gefundene Einigung im Rahmen
der Erbauseinandersetzung umsetzen.

Im Sinne einer Beilegung tatsachlicher Unklarheiten tber
die konkrete Erbfolge kann ein Erbvergleich auch bei Vor-
liegen eines formunwirksamen Testaments hilfreich sein

246 BFH NJW 1982, 407; Friedrich-Biittner/Herbst ZEV 2014, 593
(597£.).

247 BFH BeckRS 1969, 21005441; Theysohn-Wadle ZEV 2002, 221.

248 Theysohn-Wadle ZEV 2002,221 (221 f.). Auch ein Teilvollzug kann
dazu geniigen, allerdings wird dann auch nur der tatsdchlich voll-
zogene Teil steuerlich anerkannt, vgl. BFH MittBayNot 2011, 348;
Friedrich-Biittner/Herbst ZEV 2014, 593 (597).

249 So die zutreffende Empfehlung von Wachter MittBayNot 2006, 10
(12) und Roth RNotZ 2013, 193 (208).

250 Vgl. etwa v. Proff ZEV 2010, 348 mwN.

251 V. Proff ZEV 2010, 348 (348f.). Jedenfalls fiir Erbvergleiche wird
eine Beurkundungspflicht zum Teil aus §§ 2385 Abs. 1, 2371 BGB
wegen der Vergleichbarkeit mit einem Erbschaftskauf abgeleitet, vgl.
Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018, § 2385 Rn. 2; MiiKoBGB/
Musielak, 7. Aufl. 2017, § 2385 Rn. 2.

252 BFH NJW 2006, 3455 (3456); BFH DStR 2013, 906 (908), jeweils
zum Streit tiber die Hohe von Pflichtteilen; Troll/Gebel/Jiilicher/
Gottschalk, ErbStG, Stand 06/2017, § 3 Rn. 83.

253 BFH BeckRS 2000, 25005514; FG Minchen BeckRS 2006,
26022107; Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG, Stand 06/
2017, § 3 Rn. 80.

und insoweit — gleichsam als Kombination aus unwirk-
samer Verfiigung und Erbvergleich — dazu beitragen, den
wahren Willen des Erblassers auch erbschaftsteuerlich an-
zuerkennen.”*

lll. Einkommensteuer

Bei der Verteilung des Nachlasses unter den Miterben oder
der Verduflerung von Nachlassgegenstinden sind einkom-
mensteuerlich grundsatzlich zwei Fragen fiir die Beteilig-
ten von besonderer Bedeutung. Zum einen konnen durch
die — entgeltliche oder unentgeltliche — VerdufSerung (Be-
triebs-)Einnahmen entstehen. Andererseits muss darauf
geachtet werden, wie sich die Auseinandersetzung auf die
Geltendmachung von Betriebsausgaben/Werbungskosten
auswirkt. Die Praxis orientiert sich dabei am Erlass des
BMF zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erbengemein-
schaft und ihrer Auseinandersetzung v. 14.3.2006**. Die
einkommensteuerlichen Implikationen der Auseinander-
setzung unter den Miterben (die Verduflerung an Dritte
bleibt aufer Betracht®®) sollen in Anlehnung hieran in ih-
ren Grundzigen dargestellt werden. Der umfangreiche Er-
lass tragt dem Umstand Rechnung, dass der Erbfall und
die Erbauseinandersetzung einkommensteuerrechtlich
(und damit anders als im Erbschaftsteuerrecht) von der
Rechtsprechung seit einer Entscheidung des GrofSen Senats
als voneinander unabhingige Rechtsvorginge aufgefasst
werden, die selbstindige steuerliche Folgen nach sich zie-
hen kénnen.”” Im Grundsatz werden dabei zwei unter-
schiedliche Varianten von Auseinandersetzungen unter-
schieden. Werden die Nachlassgegenstinde den einzelnen
Miterben zugewiesen (sog. Realteilung®®), ohne dass in-
nerhalb der Erbengemeinschaft Ausgleichs- oder Abfin-
dungszahlungen fliefSen, ergeben sich nur ausnahmsweise
einkommensteuerliche Konsequenzen. Werden jedoch
derartige Zahlungen geleistet, sind die steuerlichen Folgen
—gerade bei vorhandenem Betriebsvermogen — erheblich.

1. Realteilung ohne Ausgleichszahlungen

a) Grundsatz

Teilen die Erben die Nachlassgegenstinde unter sich auf,
wird die Beteiligung an der Erbengemeinschaft wirtschaft-
lich durch den Erwerb der einzelnen Wirtschaftsgiiter des
Nachlasses ersetzt. Dieser Vorgang wird nicht als Tausch
von Anteilen an den einzelnen Nachlassgegenstinden auf-
gefasst, sondern vielmehr als Erfiillung des gesetzlichen
Auseinandersetzungsanspruchs, wie er sich durch die Mit-
erbenvereinbarung konkretisiert hat.?®* Daher liegt auf Sei-
ten des jeweiligen Erwerbers kein einkommensteuerlich re-
levanter Anschaffungsvorgang und auf Seiten der iibrigen
Miterben kein VerdufSerungsvorgang vor; die Auseinan-
dersetzung erfolgt vielmehr unentgeltlich.*® Das hat zur

254 Theysohn-Wadle ZEV 2002, 221 (222).

255 BMF v. 14.3.2006, Az. IV B 2 — S 2242 — 7/06 (ZEV 2006,
S. 154f.).

256 Vgl. hierzu Wacker/Franz BB-Beilage 1993 Nr. 5, S. 18.

257 BFH GrS MittRhNotK 1990, 254; Bliimich/Schallmoser, EStG,
Stand 08/2017, § 16 Rn. 36; juris-PK-BGB/Lampert, 8. Aufl. 2017,
Steurrechtl. Hinw. zu § 2032 BGB, Rn. 19.

258 Zur Terminologie vgl. Reich MittBayNot 2007, 280 (281).

259 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 10); Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl.
2013,§ 16 Rn. 614.

260 BFH GrS MittRhNotK 1990, 254 (259); BMF ZEV 2006, 154 (Tz.
10, 22 u. 32): Blimich/Glenk/Ratschow, EStG, Stand 05/2015, § 23
Rn. 100 u. Bliimich/Schallmoser, EStG, Stand 08/2017,§ 16 Rn. 39.



Hartlich - Ausgewihlte Probleme der Erbauseinandersetzung aus notarieller Sicht | 6/2018 | RNotZ | 305

Folge, dass beim Erwerb von Privatvermogen fur Zwecke
der AfA die Anschaffungskosten des Erblassers anzusetzen
(§ 11d Abs. 1S. 1 EStDV) und auch beim Erwerb von Be-
triebsvermogen die bisherigen Buchwerte nach § 6 Abs. 3
EStG fortzufithren sind.*"' Unerheblich ist es, wenn bei ei-
ner wiahrend ldngerer Zeit bestehenden Erbengemein-
schaft sich das Betriebsvermogen mittlerweile in seiner Zu-
sammensetzung geandert hat.?*

b) Betriebsaufgabe

Ausnahmsweise kann bei Vorhandensein von Betriebsver-
mogen im Nachlass ein VerdufSerungsgewinn entstehen.
Denn die Buchwerte sind nach § 6 Abs. 3 EStG nur dann
fortzufithren, wenn auch der Betrieb an sich weitergefiihrt
wird. Wird dagegen der Betrieb vom tibernehmenden Er-
ben eingestellt** oder das Betriebsvermogen dadurch zer-
schlagen, dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen einzel-
nen Erben zugewiesen werden, so liegt eine nach § 16
Abs. 3 S. 1 EStG steuerbare Betriebsaufgabe vor.?* Reali-
siert wird in diesem Fall der Aufgabegewinn aus dem ge-
meinen Wert abziiglich der bisherigen Buchwerte (§ 16
Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 7 EStG). Dieser Gewinn ist dabei
grundsitzlich von den Mitgliedern der Erbengemeinschaft
entsprechend ihren Erbquoten zu versteuern.?® Weil der
den Betrieb tibernehmende Miterbe es nach der Auseinan-
dersetzung in der Hand hat, eine Betriebsaufgabe herbei-
zufiihren, wird zu Recht empfohlen, einen etwaigen Ge-
winn diesem vertraglich allein zuzuweisen.?® Diese Abrede
wird von der Finanzverwaltung anerkannt.?’

2. Realteilung mit Ausgleichszahlungen

Erwirbt ein Miterbe im Rahmen der Auseinandersetzung
mehr als ihm nach seiner Erbquote zustiinde, wird er regel-
mafsig Ausgleichsleistungen an die tibrigen Miterben fiir
diesen Mehrerwerb erbringen miissen. Weil die Aus-
gleichszahlungen aus dem sonstigen Vermogen geleistet
werden, liegen darin letztlich Aufwendungen, die zu einem
steuerlich relevanten Anschaffungs- und Verauflerungs-
vorgang fuhren. Im Hinblick auf Privatvermogen gilt dies
aber nur, wenn ein bestimmter Steuertatbestand (§§ 17,
23 EStG, 21 UmwStG) im konkreten Fall einschligig ist.?®
Zu beachten ist dabei generell, dass eine Besteuerung so-
wohl bei Betriebs- als auch bei Privatvermdgen nur statt-
findet, soweit der jeweilige Vorgang tatsachlich entgeltlich
ist. Im Ubrigen gelten die Grundsitze iiber die steuerneu-
trale Realteilung ohne Abfindung.?’

Beispiel 1 (Nachlass besteht nur aus Betriebsvermogen)®”®

X und Y sind zur Hilfte Erben. Zum Nachlass gehoren
zwei Betriebe. Betrieb B1 hat einen Buchwert von
50.000 EUR und einen Verkehrswert von 500.000 EUR.

261 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 32); Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl.
2013, § 16 Rn. 639.

262 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 32); Blumich/Schallmoser, EStG, Stand
08/2017,§ 16 Rn. 39.

263 Zu den zeitlichen Dimensionen in diesem Zusammenhang vgl. juris-
PK-BGB/Lampert, 8. Aufl. 2017, Steurrechtl. Hinw. zu § 2032 BGB,
Rn. 22; Reich MittBayNot 2007, 280.

264 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 11).

265 Vgl. Reich MittBayNot 2007, 280 (280 f.) und das Beispiel bei BMF
ZEV 2006, 154 (Tz. 11).

266 Reich MittBayNot 2007, 280.

267 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 13).

268 BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 27); juris-PK-BGB/Lampert, 8. Aufl.
2017, Steurrechtl. Hinw. zu § 2032 BGB, Rn. 28.

269 Vgl. Blimich/Schallmoser, EStG, Stand 08/2017, § 16 Rn. 44.

270 Angelehnt an BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 17).

Betrieb B2 bat einen Buchwert von 100.000 EUR und ei-
nen Verkehrswert von 1 Mio. EUR. Es wird vereinbart,
dass X den Betrieb B1 iibernimmt und Y den Betrieb B2.

Zum Ausgleich zablt 'Y dem X die Summe wvon
250.000 EUR.

Der Nachlasswert betrdgt hier 1,5 Mio. EUR, so dass
rechnerisch jedem Erben 750.000 EUR zusteben. Fiir Y
bedeutet das bezogen auf den Betrieb B2: diesen Betrieb
erwirbt er iHv 750.000 EUR unentgeltlich und iHv
250.000 EUR entgeltlich. Quotal besteht also iHv 3 Un-
entgeltlichkeit, iHv Y% Entgeltlichkeit.

Auf Seiten des Y hat dies folgende Konsequenzen: Den un-
entgeltlichen Buchwert (75.000 EUR = % x 100.000 EUR)
fiihrt er fort (§ 16 Abs. 3 S. 2 EStG). Zusdtzlich hat er An-
schaffungskosten in Hobe der Ausgleichszahlung, die den
Buchwert erboben. Nach der Auseinandersetzung hat der
Betrieb B2 des B folglich einen Buchwert wvon
325.000 EUR.

Auf Seiten des X hat dies folgende Konsequenzen: Spiegel-
bildlich zum entgeltlichen Erwerb des Y liegt bei X eine
entgeltliche BetriebsverdufSerung vor, bei der die Differenz
zwischen Verduflerungserlos (250.000 EUR) und Buch-
wert des Betriebs B2 mafSgeblich ist. Hier ist allerdings
ebenfalls zu beriicksichtigen, dass bei X nur der Teil des
Buchwerts zu beriicksichtigen ist, der seinem Anteil (Y4)
entspricht. Der Verduflerungserlos des X betrdgt daher
225.000 EUR (=250.000 EUR ./. 25.000 EUR).

Hinsichtlich des von X iibernommenen Betriebs B1 er-
geben sich jedoch keine Besonderheiten: X erwirbt wegen
seiner halftigen Beteiligung am Nachlass in voller Hohe
unentgeltlich und fiihrt daber den Buchwert von
50.000 EUR fort (§ 16 Abs. 3 S. 2 EStG). Ein Verdufle-
rungserlos (oder damit korrespondierende Anschaffungs-
kosten) sind beziiglich B1 nicht entstanden.

Diese Grundsitze gelten nicht nur fiir Betriebs-, sondern
auch fiir Privatvermogen und Mischnachlasse.

Beispiel 2 (Nachlass bestebt aus Betriebs- und Privatver-
mogen)*’!

X und Y sind zur Halfte Erben. Zum Nachlass gehoren ein
Betrieb und ein privat gehaltenes Grundstiick. Der Betrieb
B bhat einen Buchwert von 100.000 EUR und einen Ver-
kebrswert von 1 Mio. EUR. Das Grundstiick hat einen
Verkehrswert von 500.000 EUR. Es wird vereinbart, dass
X das Grundstiick iibernimmt und Y den Betrieb. Zum
Ausgleich zablt Y dem X die Summe von 250.000 EUR.

Hier ergeben sich keine Unterschiede zum vorigen Bei-
spiel. 'Y zablt Anschaffungskosten fiir den Betrieb und
fiihrt im Ubrigen den anteiligen Buchwert fort. X erzielt
den entsprechenden Verduferungserlos.

Beispiel 3 (Nachlass bestebt aus Betriebs- und Privatver-
mogen)

X und Y sind zur Halfte Erben. Zum Nachlass gehoren ein
Betrieb und ein privat gehaltenes Grundstiick. Der Betrieb
B hat einen Buchwert von 100.000 EUR und einen Ver-
kebrswert von 500.000 EUR. Das Grundstiick hat der
Erblasser fiir 800.000 EUR angeschafft, mittlerweile hat
es einen Verkebrswert von 1 Mio. EUR. Es wird verein-
bart, dass X das Grundstiick iibernimmt und Y den Be-
trieb. Zum Ausgleich zablt X dem Y die Summe von
250.000 EUR.

271 Angelehnt an BMF ZEV 2006, 154 (Tz. 36).
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Der Vorgang ist bezogen auf das Grundstiick steuerpflich-
tig, sofern die Voraussetzungen des § 23 EStG vorliegen.
Der Nachlasswert betrdgt hier 1,5 Mio.EUR, so dass rech-
nerisch jedem Erben 750.000 EUR zustehen. Daher hat X
das Grundstiick iHv 250.000 EUR entgeltlich erworben.
Als anteilige Anschaffungskosten sind 200.000 EUR (= %
x 800.000 EUR) anzusetzen (ggf. gem. § 23 Abs. 3 S. 4
EStG um die in Anspruch genommene AfA korrigiert), so
dass ein VerdufSerungsgewinn von 50.000 EUR entsteht.

D. Schluss

Die Gestaltung von Erbauseinandersetzungsvertragen
dirfte in den meisten Notariaten zu den alltiglichen

Aufgaben gehoren. In ihrer Grundstruktur dhneln sie
den ebenso praxisrelevanten Kauf- und Ubertragungsver-
tragen, so dass die rechtssichere Gestaltung in der Regel
keine besonderen Schwierigkeiten bereitet und den Klien-
ten in vielen Fillen unter Ruckgriff auf entsprechende
Musterformulierungen addquate vertragliche Regelungen
unterbreitet werden konnen. Je nach Sachverhaltskon-
stellation ist jedoch Vorsicht geboten. In der Detailtiefe
bietet auch die Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft eine Vielzahl von rechtsdogmatisch interessanten
und praxisrelevanten Problemen. Nur bei genauer Er-
mittlung des zu Grunde liegenden Sachverhalts und
stringenter Durchdringung der rechtlichen Fragestellun-
gen ldsst sich eine fiir alle Seiten zufriedenstellende Lo-
sung erreichen.

DIPL. RPFL. (FH) JORG FELIX*
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3. Verzichtserklarungen im Ergebnisabfuhrungsvertrag
4. Beispielsfall

IIl. Der isolierte Beherrschungsvertrag

IIl. Aufhebung und Anderung bestehender Unternehmensver-
trage
1. Aufhebung bestehender Unternehmensvertrage
2. Anderung bestehender Unternehmensvertrage

D. Anmeldung der Unternehmensliquidation

A. Einleitung

Diese zweiteilige Abhandlung befasst sich mit den Notar-
kosten auf dem umfangreichen und komplexen Gebiet des
Gesellschaftsrechts. Die praktische Erfahrung zeigt, dass
vor allem die kostenrechtliche Wertermittlung zu Schwierig-
keiten fithrt. Die ausgewihlten Inhalte lassen daher sowohl
die praktische Erfahrung des Verfassers als Rechtspfleger,
dielandgerichtliche Erfahrungals Priifungsbeamter als auch
die Kenntnisse aus der Tatigkeit als Referent einfliefSen.

Bevor die kostenrechtlichen Eigenheiten des jeweiligen
Themas dargestellt werden, stellt eine kurze Einfiihrung

Der Autor ist als Dipl. Rechtspfleger (FH) im OLG-Bezirk Celle ta-
tig. Der Schwerpunkt seiner Tatigkeiten als Prifungsbeamter und
Referent liegt insbesondere im Bereich der Notarkosten.

das dem Kostenrecht zugrundeliegende materielle Recht
vor. Der erste Teil befasst sich unter Abschnitt B. insbeson-
dere mit der Wertermittlung bei den sog. Share-Deals.
Hierzu wird ausfiihrlich die an der Unternehmensbilanz
vorzunehmende Wertermittlung dargestellt. Aufgrund des
zunehmenden Einflusses angloamerikanischer Vertrags-
bestandteile auf das deutsche Gesellschaftsrecht, werden
die in Abtretungsvertragen am haufigsten benutzten Klau-
seln und deren kostenrechtliche Auswirkungen auch an-
hand eines Beispielfalles vorgestellt. Die Abschnitte C. und
D. befassen sich mit der kostenrechtlichen Bewertung von
Unternehmensvertragen, isolierten Beherrschungsvertra-
gen sowie mit den Besonderheiten der Anmeldung der Un-
ternehmensliquidation.

Der zweite Teil der Abhandlung wird sich eingehend den
kostenrechtlichen Problematiken in Beteiligungsvertragen
und deren angloamerikanischen Vertragsbestandteilen wid-
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men. Dartber hinaus werden die kostenrechtliche Beurtei-
lung von Umwandlungsvorgingen nach dem UmwG, die
kostenrechtliche Privilegierung der UG und die Betreuungs-
und Vollzugsgebuihren im Gesellschaftsrecht behandelt.

B. Anteilsabtretung bei
Kapitalgesellschaften (Share-Deals)

Gem. § 54 S. 1 GNotKG ist der Wert von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften und von Kommanditbeteiligungen
nach dem Eigenkapital iSd § 266 Abs. 3 HGB zu bestim-
men, wenn fir einen hoheren Wert keine geniigenden An-
haltspunkte bestehen.

Die Vorschrift des § 54 GNotKG gelangt fiir die Wert-
bestimmung einzelner Gesellschaftsanteile ebenso zur An-
wendung, wie fur die kostenrechtliche Bewertung einer
Gesamtbeteiligung an einer Gesellschaft. In der Praxis
spielt § 54 GNotKG vor allem bei Share-Deals eine grofSe
Rolle, in denen die das Unternehmen verkorpernden Ge-
sellschaftsanteile verduflert werden. Eine kostenrechtliche
Bewertung von Gesellschaftsanteilen kann ebenfalls im
Zuge von Asset-Deals erforderlich werden, wenn das zu
verduflernde Unternehmen selbst Unternehmensbetei-
ligungen halt. Aber auch die Beurkundung von Ehevertra-
gen, Scheidungsfolgevereinbarungen, Verfiigungen von
Todes wegen und Generalvollmachten kann die Anwen-
dung des § 54 GNotKG notwendig werden lassen.

I. Anwendungsbereich des § 54 GNotKG

1. Operativ tatige Gesellschaften

Der Anwendungsbereich des § 54 GNotKG erstreckt sich
nicht nur auf die Beteiligungen an einer UG (haftungs-
beschrankt), GmbH oder Aktiengesellschaft, sondern
ebenfalls auf Beteiligungen an der KG aA, der Europii-
schen Gesellschaft (SE) und aufgrund der Haftungs-
beschriankung des § 2 GenG auch auf Genossenschafts-
beteiligungen sowie auf gemeinniitzige Gesellschaften
(gGmbH).!

§ 54 GNotKG erfasst, ebenso wie § 15 Abs. 3 GmbHG,
die Abtretungen von Gesellschaftsanteilen an Mitgesell-
schafter oder an oder durch die GmbH selbst. Dies gilt
auch fiir die Abtretung eines ideellen Bruchteils des Ge-
schiftsanteils (§ 747 S. 1 BGB) oder fiir die Fille, in denen
der einer Personengemeinschaft gehorende Geschifts-
anteil ganz oder real geteilt an einzelne Mitberechtigte
oder an eine personenidentische andere Personengemein-
schaft ibertragen wird.>

2. Vermogensverwaltende Gesellschaften

Zu den in § 54 S. 3 GNotKG genannten vermogensver-
waltenden Gesellschaften gehoren neben den reinen

1 Schneider/Volpert/Folsch/Leifs, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.,
GNotKG, § 54, Rn. 5; BeckOK Kostenrecht/Neie, Stand 15.11.
2017, GNotKG, § 54, Rn. 1; zur Anwendung auf gemeinniitzige Ge-
sellschaften vgl. Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54,
Rn. 12; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl.,
§ 54 Rn. 20; aA Schneider/Volpert/Folsch/LeifS, Gesamtes Kosten-
recht, 2. Aufl., § 54 GNotKG, Rn. 15, der in diesen Fillen nur den
Nominalwert der Anteile ansetzt.

2 Zum Anwendungsbereich des § 15 GmbHG s. Scholz/Seibt,
GmbHG, 12. Aufl., § 15 GmbHG, Rn. 77 f£.
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grundbesitzverwaltenden Gesellschaften auch diejenigen
Gesellschaften, die andere Vermogensmassen verwalten
(Holding, etc.). Maf3gebliches Unterscheidungskriterium
zu einer operativ tatigen Gesellschaft ist der Unterneh-
mensgegenstand und der Gesellschaftszweck. Wahrend
der Gesellschaftszweck das gesellschaftliche Ziel um-
schreibt, bildet der Unternehmensgegenstand (Tatigwer-
den im gewerblichen Bereich oder der Vermogensverwal-
tung) das Mittel, mit dem der Gesellschaftszweck erreicht
werden soll.?

Die Anwendung des in § 54 S. 3 GNotKG verwendeten
kostenrechtlichen Begriffes ,,iiberwiegend “ stellt somit auf
den Unternehmensgegenstand und die konkret entfaltete
Geschiftstdtigkeit abgestellt werden.* Zur Verdeutlichung
gibt der Gesetzgeber in Satz 3 einige nicht abschliefsend
aufgezdhlte Regelbeispiele vor. Weitere Anhaltspunkte
konnen sich im Ubrigen aus der Regelung des Unterneh-
mensgegenstandes im Gesellschaftsvertrag, dem Anteil des
Immobilien- und Beteiligungsvermogens auf der Aktivseite
der Bilanz oder dem Anteil des operativen Geschifts am
Gesamtumsatz in der Gewinn- und Verlustrechnung er-
geben.

3. Stille Beteiligungen

Zunichst ist bei den stillen Beteiligungen zwischen der ty-
pischen stillen Beteiligung (§§ 230 ff. HGB) und der atypi-
schen stillen Beteiligung zu unterscheiden. Uberdies ist
§ 54 GNotKG auf die Einrdumung einer atypischen Unter-
beteiligung an einem Kommanditanteil anwendbar.®

Die typische Beteiligung kennzeichnet sich dadurch, dass
der stille Gesellschafter mit seiner geleisteten Einlage nur
am Gesellschaftsgewinn oder -verlust teilnimmt (§§ 231,
232 HGB). Als Bewertungsgrundlage ist daher die Einlage
des stillen Gesellschafters heranzuziehen.® Verpflichtet
sich der stille Gesellschafter neben der Erbringung der Ein-
lage zu zusitzlichen Dienstleistungen, ist deren Wert (zB
nach § 52 GNotKG) dem Einlagewert hinzuzurechnen.’

Bei der atypischen stillen Beteiligung wird zwischen den
Parteien rein schuldrechtlich vereinbart, dass auch das vor
der Einlage vorhanden gewesene Gesellschaftsvermogen
als gemeinsames Vermogen behandelt wird und dem aty-
pischen stillen Gesellschafter somit die Wertinderungen
des ganzen Geschiftsvermogens zugutekommen.®

DemgemafS bemisst sich der Geschaftswert nach der pro-
zentualen Beteiligung des atypisch stillen Gesellschafters
am Gesellschaftsvermogen bzw. am Eigenkapital. Weil
keine unmittelbare Beteiligung am Gesellschaftsvermogen
vorliegt, muss wegen des schuldrechtlichen Charakters ein
Wertabschlag von etwa 20-30 % vorgenommen werden.’

3 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz, 19. Aufl., § 1 GmbHG,
Rn. 3; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl., § 1 Rn. 5.

4  BT-Drs. 17/11471 (neu), S. 172; LG Diisseldorf v. 31.7.2015-19 T
152/14, juris.

5 BeckOKKostR/Neie, Stand 15.11.2017, § 54 GNotKG, Rn. 1; Bor-

mann/Diehn/Sommerfeldt/Diebn, 2. Aufl., § 54, Rn. 6.

BayObLG, MittBayNot 1983, 31; Schneider/Volpert/Folsch/LeifS,

Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl., § 54 GNotKG, Rn. 13.

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54, Rn. 26 mwN.

Zur atypischen stillen Beteiligung s. zB Ebenroth/Boujong/Joost/

Strohn/Gebrlein, HGB, 3. Aufl., § 230, Rn. 65

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54, Rn. 27; Schneider/

Volpert/Folsch/Leifs, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl., § 54

GNotKG, Rn. 13.
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4. AuBerhalb des Anwendungsbereichs

Infolge der bei der Wertermittlung zu beriicksichtigenden
Verbindlichkeiten, darf § 54 GNotKG nicht auf andere
Beteiligungen als die Kommanditbeteiligungen an Per-
sonengesellschaften angewendet werden. Hierunter fallen
Beteiligungen an einer GbR, OHG, Partnerschaftsgesell-
schaften sowie an einem Gewerbebetrieb eines eingetrage-
nen Kaufmanns. Bei diesen sonstigen Personengesellschaf-
ten steht nicht das Mitgliedschaftsrecht, sondern die un-
mittelbare Beteiligung am Gesellschaftsvermogen und da-
mit auch an den Gesellschaftsverbindlichkeiten (vgl. zB
§§ 128, 161 Abs. 2 HGB) im Vordergrund. Dementspre-
chend greift bei diesen Gesellschaften das in § 38 S. 2
GNotKG normierte Schuldenabzugsverbot ein. Keine An-
wendung findet § 54 GNotKG tiberdies bei den personlich
haftenden Gesellschaftern einer KGaA.*

Il. Abtretungsvertrag und Zustimmungs-
beschluss

1. Bewertung des Abtretungsvertrages

Die VeraufSerung von Geschiftsanteilen stellt einen Aus-
tauschvertrag iSd § 97 Abs. 3 GNotKG dar. Dem nach
§ 54 GNotKG zu ermittelnden Wert, wird daher der Wert
der Gegenleistungen gegeniibergestellt, wobei der hohere
Wert zur Kostenberechnung herangezogen wird.

Auch wenn der GrofSteil der Literatur davon ausgeht, dass
bei einer gewerblich gepragten GmbH der Kaufpreis in der
Regel dem Wert des Geschaftsanteils entspricht und eine
weitergehende Wertermittlung nicht notwendig sei,' soll-
te auf den zugleich als Kaufpreis ausbedungenen Nenn-
betrag nur dann abgestellt werden, wenn fiir einen hohe-
ren Wert tatsichlich keine gentigenden Anhaltspunkte be-
stehen. Der Nennbetrag driickt namlich lediglich den — die
Mitgliedschaft in der Gesellschaft begriindenden — Ge-
schiftsanteil und das damit verbundene Beteiligungsver-
haltnis des Gesellschafters aus. Daher orientiert sich weder
die wirtschaftliche noch die steuerliche Bewertung an dem
Nennbetrag.'?

Insoweit verpflichtet § 95 GNotKG die Beteiligten zur
Mitwirkung bei der Wertermittlung, indem sie ihre Erkla-
rungen uiber tatsdchliche Umstidnde vollstindig und wahr-
heitsgemaf$ abzugeben und die hierfiir erforderlichen Un-
terlagen zu liefern haben. Von den Beteiligten ist daher die
zum Zeitpunkt der Gebiihrenfilligkeit (§ 96 GNotKG) ak-
tuelle Bilanz (31.12.) anzufordern. Kommen die Beteilig-
ten ihrer Mitwirkungspflicht nicht nach, ist der Wert nach
billigem Ermessen zu bestimmen, wobei die Wertbestim-
mung auf Grundlage der dem Notar ohne grofSeren Auf-
wand zuginglichen Anhaltspunkte erfolgt. Hierfiir kann
auf die nach § 325 HGB im Bundesanzeiger zu veroffent-
lichende Bilanz zuriickgegriffen werden.

a) Die Unternehmensbilanz

Zu dem in der Unternehmensbilanz aufgelisteten Eigen-
kapital iSd § 266 Abs. 3 HGB zihlen:

- das gezeichnete Kapital (I.),
- die Kapitalriicklage (II.),

- Gewinnriicklagen (IIL.), die gesetzliche Rucklage und
die Riicklage fur eigene Anteile an einem herrschenden
oder mehrheitlich beteiligten Unternehmen, satzungs-
mafSige Riicklagen und andere Gewinnrucklagen,

- der Gewinn- und Verlustvortrag (IV.)

- sowie der Jahresiiberschuss bzw. -fehlbetrag (V.).

Nicht zum Eigenkapital zdhlen indes Riickstellungen, Ver-
bindlichkeiten und passive latente Steuern (§§ 274 Abs. 1
S. 1,266 Abs. 3 HGB)." Passive Rechnungsabgrenzungs-
posten (§ 250 HGB) werden dem Eigenkapital hinzuge-
rechnet, weil es sich um bereits erfolgte Zufliisse handelt,
die zur periodengenauen Zurechnung zunichst passiviert
wurden.' Hingegen sind aktive Rechnungsabgrenzungs-
posten (§ 250 HGB) vom Eigenkapital abzuziehen, weil
die Mittel bereits abgeflossen sind.' Ein nicht durch Eigen-
kapital gedeckter Fehlbetrag (§ 268 Abs. 3 HGB) ist ab-
zuziehen, weil dieser Verlustvortrag das kostenrechtliche
Eigenkapital mindert.’* Vinkulierungen, Riickibertra-
gungsverpflichtungen oder Treuhandvereinbarungen sind
indes ohne Einfluss auf den Wert. An der folgenden Mus-
terbilanz soll dies noch einmal verdeutlicht werden:

Aktiva Passiva
A Anlagevermogen A Eigenkapital
I. Sachanlagen I. Gezeichnetes Ka- | 44 500 00 €
pital
1. Grundstticke und
grundstiicksgleiche |9.000.000,00 € | | Il. Kapitalriicklage 2.600.000,00 €
Rechte
Grundsticke ohne |4, 600 00 | |ill Verlustvortrag ~~ |-100.000,00 €
Wohnbauten
2. B"etrlebs— und Ge- 10.000,00 € IV Jahresiiber- 90.000,00 €
schéftsausstattung schuss
B Sonderposten
B Umlaufvermégen Investitions- 200.000,00 €
zuschiisse
|. Vorrate C Riickstellungen
1. Unfertige Leistun- 220.000,00 € sonstige Riickstel- 50.000,00 €
gen lungen
2. geleistete Anzah- | 4 50 00 € D Verbindlichkeiten
lungen
Il. Forderungen und 1. Verbindlichkeiten
sonstige Vermé- gegenuber Kredit- 6.600.000,00 €
gensgegenstande instituten
1. For.derungen aus 2.000,00 € 2 Erhaltene Anzah- 19.000,00 €
Vermietung lungen
2. sonstige Vermé- 3. Verbindlichkeiten
. 9 - 4.000,00 € aus Lieferungen/ 33.500,00 €
gensgegenstande )
Leistungen
. 4. Verbindlichkeiten
lll. Guthaben bei 170.000,00€ | |gegeniiber Gesell- | 15.000,00 €
Kreditinstituten
schaftern
5. Soqstlge Verbind- 1.000,00 €
lichkeiten
E Aktive Rech-
nungsabgren- 1.500,00 €
zungsposten
Summe: |9.61 0.000,00 € | | Summe 9.610.000,00 €

Anhand der vorstehenden beispielhaften Bilanz, ergibt
sich dann folgendes Berechnungsschema:

Aktivsumme der Bilanz: 9.610.000,00 €

zuziiglich passive Rechnungsabgrenzungsposten: 0,00 €

10 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 54, Rn. 6 mwN.

11 vgl. nur Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54, Rn. 11;
Streifzug GNotKG, 11. Aufl., Rn. 1127.

12 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl., § 14, Rn. 5ff;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbH-Gesetz, 21. Aufl., § 14, Rn. 7.

13 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 54, Rn. 16.

14 Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 37. Aufl., § 250,Rn. 1, 5.

15 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl.,
Rn. 17.

16 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 54, Rn. 19.

§ 54,
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zuzuglich Verkehrswert des Grundstiicks mit Gebauden:
9.500.000,00 €

abzuglich
1.500,00 €

abziiglich  Buchwert
9.000.000,00 €

abzuglich nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag:
0,00 €

abzuglich Rickstellungen: 50.000,00 €
abzuglich Verbindlichkeiten'’: 6.668.500,00 €
abzuglich latente Steuern: 0,00 €

Endsumme: 3.390.000,00 €

Ist ein Gesellschafter zB mit einem Anteil von 25 % an der
Gesellschaft beteiligt, betragt der Wert der Beteiligung da-
mit 25 % der Endsumme, mithin 847.500,00 EUR. Wiirde
hier lediglich auf den Nennwert von 6.250 EUR (25 % von
25.000 EUR) abgestellt werden, ergibe sich allein bei der
Gebithr Nr. 21100 KV-GNotKG eine Differenz von
2.876,00 EUR.

Unter Zugrundelegung des bilanziellen Eigenkapitals fithrt
eine kiirzere Berechnungsweise zum selben Ergebnis:

Bilanzielles Eigenkapital: 2.690.000,00 €

zuziiglich
200.000,00 €

zuziiglich Verkehrswert Immobilien: 9.500.000,00 €
abziiglich Buchwert Immobilien: 9.000.000,00 €
Endsumme (Eigenkapital): 3.390.000,00 €

Die Ermittlung des bilanziellen Eigenkapitals erfolgt rein
rechnerisch, weil dieses nicht als eigene Position in der Bi-
lanz ausgewiesen wird. Es ergibt sich aus der Differenz aller
Vermogenspositionen (Aktivseite der Bilanz) zzgl. der In-
vestitionszuschiisse und abziiglich aller Verbindlichkeiten
inkl. den Riickstellungen, den aktiven Rechnungsabgren-
zungsposten und dem nicht durch Eigenkapital gedeckten
Fehlbetrag. Der Bilanzposten ,,Eigenkapital“ bleibt indes
unberiicksichtigt. Die im vorstehenden Beispiel vorhande-
ne Position ,,Investitionszuschiisse* ist in der Gliederung
nach § 266 Abs. 2 HGB zwar nicht enthalten, doch ist diese
Position — da es sich nicht um eine Verbindlichkeit (Fremd-
kapital) handelt— dem Eigenkapital zuzurechnen.'®

aktive Rechnungsabgrenzungsposten:

Grundstiick und  Gebaude:

Sonderposten Investitionszuschuss:

Sind die betreffenden Gesellschaften uberwiegend ver-
mogensverwaltend titig, wird zur Bewertung nicht auf die
Bilanzposten abgestellt, sondern auf die allgemeinen Wert-
vorschriften, so dass die einzelnen Vermogensgegenstande
entsprechend den §§ 36 ff. GNotKG zu bewerten sind. Die
Summe dieser Gegenstiande bildet dann den Wert der Ge-
sellschaft und der Beteiligung.

Wird der Geschiftsanteil einer neu gegrindeten GmbH
verdufSert, kann der Geschaftswert in Hohe des Nominal-
betrages angesetzt werden. In diesen Fillen ist der Nomi-
nalwert auch dann anzusetzen, wenn das Stammkapital

17 Unter den Verbindlichkeiten sind auch Gesellschafterdarlehen aus-
zuweisen (vgl. § 39 Abs. 1 Nr. § InsO). Eine Pflicht zum gesonder-
ten Ausweis von Gesellschafterdarlehen ergibt sich aus § 42 Abs. 3
GmbHG. Dies galt auch fiir sog. eigenkapitalersetzende Gesellschaf-
terdarlehen nach §§ 32a, b GmbHG aF (vgl. hierzu Staub/Hiitte-
mann/Meyer, HGB, 5. Aufl. 2014, § 266, Rn. 68;s.a. Fn. 19).

18 OLG Rostock 7.6.2011 -5 W 38/10, juris.
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noch nicht in voller Hohe eingezahlt ist, weil das Gesell-
schaftsvermogen nicht nur aus den geleisteten Einzahlun-
gen besteht, sondern ebenfalls aus der Forderung gegen die
Gesellschafter auf Restzahlung.

b) Veranderungen zwischen Bilanzstichtag und
Gebiihrenfalligkeit

Haben zwischen Bilanzstichtag und Failligkeitszeitpunkt
vermogensandernde MafSnahmen stattgefunden, miissen
diese bei der Bewertung beriicksichtigt werden. Hierzu ge-
horen u.a. das Eigenkapital vermindernde Gewinnaus-
schittungen oder Verlustzuweisungen, zum Bewertungs-
zeitpunkt vollzogene Kapitalerhohungen oder Kapital-
herabsetzungen und der Verkauf / Erwerb von Anlage-
oder Umlaufvermogen.

Eine zwischenzeitliche Verdufserung von Anlage- oder
Umlaufvermogen kann unter Umstidnden zu einer Ver-
anderung des als Bewertungsgrundlage heranzuziehenden
Eigenkapitals fuhren. FliefSst der VerdufSerungserlos jedoch
in das Umlaufvermogen oder wird mit der Verduflerung
eine gleich hohe Verbindlichkeit getilgt, hat dies regel-
mifSig keine Veranderungen des Eigenkapitals zur Folge.

Gleiches gilt fir den zwischenzeitlichen Immobilien- oder
Finanzanlagenerwerb. Wurden hierfiir Gewinnriicklagen
(Teil des Eigenkapitals) verwendet, reduziert dies das Ei-
genkapital. Stammen die finanziellen Mittel aus einer
Fremdfinanzierung, tritt in der Regel keine Anderung des
Eigenkapitals ein.” Zur Wertermittlung kann auf den
Buchwert des erworbenen Anlagevermogens abgestellt
werden, der aufgrund des kurzen Zeitraums gewohnlich
dem Verkehrswert entsprechen wird. Fiir die wertmafSige
Berticksichtigung ist es unerheblich, ob der Erwerbsver-
trag bereits vollzogen ist.?

Bei iiberwiegend vermogensverwaltenden Gesellschaften
ist eine Verdanderung des Eigenkapitals (Mittelherkunft)
unbeachtlich. Fur die Geschiftswertermittlung ist die
Quote am Aktivvermogen ausschlaggebend, weil sich die-
se infolge eines zwischenzeitlichen Erwerbs erhoht.

2. Der Zustimmungsbeschluss zur
Anteilsabtretung

Die Satzung kann nach § 15 Abs. 5 GmbHG eine Vinku-
lierung der Geschiftsanteile u. a. dergestalt vorsehen, dass
die Abtretung von der Genehmigung der Gesellschaft ab-
hingig gemacht wird. Eine besondere Form ist fir die Ge-
nehmigung gesetzlich nicht vorgegeben und sie kann un-
abhingig von der Satzung entweder vor, bei oder nach Ab-
tretung des Geschaftsanteils erteilt werden.” Schweigt die
Satzung zur Formbedirftigkeit, erfolgt die Genehmigung
ebenfalls konkludent durch (widerspruchslose) Teilnahme
aller Gesellschafter an der Abtretung.?? Wiinschen die Be-
teiligten allerdings ausdriicklich die Mitbeurkundung des
Zustimmungsbeschlusses, liegt keine unrichtige Sachbe-
handlungiSd § 21 GNotKG vor.

19 Durch dasam 1.11.2008 in Kraft getretene MoMiG wurde die Rege-
lung des § 32a GmbHG aF ersatzlos gestrichen, so dass es eigen-
kapitalersetzende Darlehen nicht mehr gibt. Insoweit diirften die
Ausfiihrungen bei Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54,
Rn. 8 e obsolet sein.

20 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 54, Rn. 8d.

21 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbH-Gesetz, 21. Aufl., § 15, Rn. 41;
DNotI-Report 2003, 185 ff.

22 Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl., § 15 GmbHG, Rn. 131 mwN.
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Ist ein Zustimmungsbeschluss erforderlich und/oder wird
dieser auf Wunsch der Beteiligten mitbeurkundet, entsteht
eine 2,0 Gebiihr nach Nr. 21100 KV GNotKG. Der Zu-
stimmungsbeschluss ist gem. § 110 Nr. 1 GNotKG zur
Anteilsverduflerung gegenstandsverschieden, so dass die
Werte des Abtretungs- und Verduflerungsvertrages und
des Zustimmungsbeschlusses gem. § 35 Abs. 1 GNotKG
zusammenzurechnen sind. Der Geschiftswert des Zustim-
mungsbeschlusses bestimmt sich gem. § 108 Abs. 2
GNotKG nach dem Wert des Rechtsverhiltnisses, dem
durch Beschluss zugestimmt wird und betragt gem. § 108
Abs. 1 S.2, §105 Abs.1 S.2 GNotKG mindestens
30.000 EUR.

3. Teilung, Zusammenlegung und
Nummerierung von Geschaftsanteilen

Im Zusammenhang mit der Anteilsabtretung konnen ne-
ben dem (erforderlichen) Zustimmungsbeschluss weitere
Beschliisse fiir die Teilung, Zusammenlegung (§ 46 Nr. 4
GmbHG) oder die Nummerierung von Geschiftsanteilen
erforderlich werden.

Die Zusammenlegung ist die Vereinigung mehrerer bisher
selbstindiger Anteile zu einem einheitlichen Anteil. Die
Teilung fithrt zu einer Zerlegung in mehrere selbstindige
Anteile, die als solche verauflerlich und vererblich sind
und dient insbesondere dem Zweck der Verauflerung von
Teilen des Geschiftsanteils. Die VerdaufSerung des geteilten
Geschiftsanteils bedarf eines Teilungsbeschlusses, welcher
auch konkludent angenommen werden kann, wenn alle
Gesellschafter an der Abtretung mitwirken.” Sowohl der
Zustimmungsbeschluss zur Teilung als auch der Zustim-
mungsbeschluss zur TeilveraufSerung, bewirken — soweit
der Gesellschaftsvertrag keine gegenteilige Regelung ent-
halt — unmittelbar die Teilung.” Im Falle der Ein-Per-
sonen-GmbH bedarf es ebenso wie in der Zwei-Personen-
GmbH bei der VerdufSerung eines Gesellschafters an den
anderen, zusitzlich zu dem in der Verauflerung aus-
gedriickten Verstandnis keines weiteren Formalakts.?

Die Beschlisse tiber die Teilung, Zusammenlegung oder
Nummerierung der Geschiftsanteile sind Beschliisse mit
unbestimmtem Geldwert. Deren Wert richtet sich somit
nach §§ 108 Abs. 1S. 1,105 Abs. 4 und 6 GNotKG.

Gem. § 110 Nr. 1 GNotKG sind Gesellschafterbeschliisse
zu einer in derselben Urkunde enthaltenen Anteilsabtre-
tung (= Erklarung) gegenstandsverschieden. Fur mehrere
Beschliisse tiber die Teilung, Zusammenlegung und Num-
merierung von Anteilen untereinander gilt, dass ein Be-
schluss vorliegt, wenn ein Anteil mehrfach unterteilt wird
oder die Teilung von Anteilen mehrerer Gesellschafter er-
folgt®* oder ein Beschluss sowohl die Teilung als auch die
Nummerierung von Anteilen umfasst.” Werden neben
dem Zustimmungsbeschluss zur Anteilsabtretung auch Be-
schlusse uber die Teilung, Zusammenlegung oder Num-
merierung beurkundet, sind diese zur Beurkundung des
Zustimmungsbeschlusses gegenstandsgleich und zu wei-

teren Satzungsanderungsbeschlissen gegenstandsverschie-
den.”®

23 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz, 19. Aufl., § 46 GmbHG,
Rn. 19.

24 BGH17.12.2013-11ZR 21/12,juris.

25 Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl., § 46, Rn. 17 d mwN.

26 SikoralTiedtke MittbayNot 2009, 209 (211).

27 Streifzug GNotKG, 11. Aufl., Rn. 1096.

4. Die Bewertung zusatzlicher Leistungen

Verpflichtet sich im Rahmen des VerdufSerungs- und Ab-
tretungsvertrages der Kiufer gegentiber dem Verkaufer zu
weiteren Leistungen, sind diese zusatzlichen Leistungen im
Rahmen des § 97 Abs. 3 GNotKG dem vereinbarten
Kaufpreis hinzuzurechnen.”

a) Freistellungsverpflichtungen

Zu den dem Kaufpreis hinzuzurechnenden Leistungen
zihlt die Ubernahme bereits filliger, aber noch nicht einge-
zahlter Stammeinlagen. Dies gilt gleichermaflen auch
dann, wenn der Verkdufer vom Kaufer von Zahlungsver-
pflichtungen schuldbefreiend freigestellt wird.>® Ebenfalls
fithrt die Ubernahme von Verbindlichkeiten mit schuldbe-
freiender Wirkung ebenso zu einer Hinzurechnung, wie
die Freistellungsverpflichtung des Verkiufers aus Biirg-
schaften.

Ubernimmt der Erwerber bestehende Verbindlichkeiten,
ermittelt sich der hinzuzurechnende Wert aus dem Schuld-
betrag. Handelt es sich um die Freistellung aus einer Biirg-
schaft, bestimmt sich Wert nach § 53 Abs. 2 GNotKG.
Liegt ein Pfand zur Sicherung ,aller derzeitigen und kunf-
tigen Verbindlichkeiten“ vor oder ist der Wert des Siche-
rungsgegenstandes nicht eindeutig festzustellen, entfillt
der nach § 52 Abs. 2 GNotKG durchzufiihrende Wertver-
gleich und die Bewertung erfolgt aufgrund des feststehen-
den Wertes des Sicherungsgegenstandes oder des gesicher-
ten Anspruchs. Sichert die Biirgschaft zum Beurkundungs-
zeitpunkt keine Forderung mehr oder sind sowohl der For-
derungswert als auch der Wert des Sicherungsgegenstands
nicht bestimmbar, ist der Wert der Freistellungsverpflich-
tung nach § 36 Abs. 1 GNotKG zu schitzen.”

b) Investitionsverpflichtungen

Neben dem durch den Erwerber zu zahlenden Kaufpreis
wirken sich schuldrechtlich vereinbarte Investitionsver-
pflichtungen, Verpflichtungen zur Arbeitsplatzsicherung
oder zur Entschuldung ebenfalls werterhohend aus. Hier-
zu zdhlt auch die Verpflichtung, die Gesellschaft mit liqui-
den Mitteln auszustatten, damit diese aus einem Kaufver-
trag bereits bestehende Verpflichtungen erfullen kann.*
Der Geschiftswert solcher Verpflichtungen bestimmt sich
nach § 50 Nr. 4 GNotKG und ergibt sich aus einem Teil-
wert von 20 % der Investitionssumme.*

Von den vorgenannten Investitionsverpflichtungen sind
die in Beteiligungsvertragen vorkommenden Verpflichtun-
gen zur Kapitalerhohung mit Zuzahlungsvereinbarung ab-
zugrenzen. Bei diesen Verpflichtungen scheidet eine Teil-
wertbildung aus, weil der volle Wert der versprochenen
Mittel mafSgebend ist.*

28 Schneider/Volpert/Folsch/Heisel, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.,
§ 108 GNotKG, Rn. 44; Volpert RNotZ 2015,276 (283).

29 Schneider/Volpert/Folsch/Leifs, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.,
§ 54 GNotKG, Rn. 35; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl.,
§ 54,Rn. 11.

30 OLGKoln 14.1.2000 -2 Wx 46/99, juris.

31 BeckOKKostR/Becker, Stand 15.11.2017, § 53 GNotKG, Rn. 19;

Schneider/Volpert/Folsch/Leiff, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.,
§ 53 GNotKG, Rn. 25 mwN.

32 OLGKoéIn 14.1.2000 -2 Wx 46/99, juris.

33 Schneider/Volpert/Folsch/Fackelmann, Gesamtes  Kostenrecht,

2. Aufl., § 50 GNotKG, Rn. 13.
34 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG , 2. Aufl,, § 50
Rn. 14.
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¢) Earn out-Klauseln, Milestones, variable Kaufpreise

Sind in dem VerdufSerungs- und Abtretungsvertrag sog.
Earn out-Klauseln oder Milestones-Klauseln enthalten,
miissen diese als weitere Verpflichtung berticksichtigt wer-
den.”

Hierbei handelt es sich um Vereinbarungen, bei denen
zum urspringlichen Kaufpreis ein zusatzlicher variabler
Kaufpreisbestandteil ausbedungen wird, dessen Anspruch
erst nach Ablauf der Earn out-Periode oder nach Erreichen
der vereinbarten Zielparameter entsteht. In der Praxis
kommen als mogliche Parameter entweder Umsatzvor-
gaben, Kennzahlen der Gewinn- und Verlustrechnung (zB
EBITDA, EBIT, Gewinn vor Steuern) oder, wie zB bei den
Milestones, Umsatz-, Wachstums- und Entwicklungsziele
in Betracht.

Von den Earn out-Klauseln sind die sog. Mebrerlosklau-
seln zu unterscheiden. Diese verpflichten den Kaufer im
Fall der Weiterverdufserung an einen Dritten dazu, einen
Teil des Erloses an den Erstverkiufer abzufithren, wenn
der Weiterverkauf zu einem tiber den urspriinglich gezahl-
ten Kaufpreis durchgefithrt wurde.*

Des Weiteren kann die Kaufpreisanpassung auch in Ab-
hingigkeit von einer auf den Zeitpunkt des Vertragsvoll-
zugs aufgestellten Stichtagsbilanz vorgenommen werden,
so dass zwischen Vertragsunterzeichnung (Signing) und
Vertragsvollzug (Closing) wertbeeinflussende Verande-
rungen bei der Kaufpreisbemessung beriicksichtigt wer-
den.

Im Ergebnis handelt es sich bei den vorstehenden Klauseln
jeweils um bedingte Kaufpreise, deren Erhohung oder He-
rabsetzung an zuvor durch die Parteien bestimmte Para-
meter geknuipft sind. Die Wertbestimmung erfolgt im Rah-
men des § 36 Abs. 1 GNotKG und kniipft an den Grad
der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der vereinbarten Ein-
flussgrofsen an.”” Abhingig vom Wahrscheinlichkeitsgrad
des Bedingungseintritts kann ein Teilbetrag von 10-30 %
des variablen Kaufpreises angesetzt werden. Bei hoherer
(bekannter) Eintrittswahrscheinlichkeit ist auch ein hohe-
rer Prozentsatz moglich.

d) Selbststandige Garantieversprechen iSd § 311 BGB

Hierbei handelt es sich in Abgrenzung zu den Garantien
nach § 443 Abs. 1 BGB um einen Vertragstypus eigener
Art, der im Rahmen der Vertragsfreiheit und unter regel-
mafSsigem Ausschluss des gesetzlichen Gewihrleistungs-
rechts ein vertragliches Gewahrleistungssystem auf Basis
selbststindiger Garantien darstellt.*® Das selbstandige Ga-
rantieversprechen iSd § 311 BGB beinhaltet insbesondere
die Ubernahme der Verpflichtung zur Schadloshaltung,
wenn der garantierte Erfolg nicht eintritt.*® Hiervon zu un-
terscheiden ist die unselbststindige Garantie (zB Zusiche-
rung einer Eigenschaft), bei der es sich um eine nihere Aus-
gestaltung eines bereits bestehenden Schuldverhaltnisses

35 Zu den verschiedenen Formen der Earn-out-Klauseln und zur ver-
traglichen Gestaltung s. Meyding/Grau NZG 2011, 41 {f; Ettinger/
Schmitz GmbHR 2016, 966 ff.

36 Werner DStR 2012, 1662 (1663); Schmidt-Hern/Behne NZG 2012,
81 ff.

37 Korintenberg/Bengel, GNotKG, 20. Aufl., § 97, Rn. 36 mwN.

38 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 37. Aufl., § 349, Rn. 16; zum Inhalt
von selbststindigen Garantieversprechen s.a. Mellert BB 2011,
1667 ff; Holters/Semler, Handbuch Unternehmenskauf, 8. Aufl.,
Teil 7, Rn. 7.237 ff.

39 BGH10.2.1999 - VIII ZR 70/98, juris.
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handelt und die als unselbststandige Vertragsbedingung
nicht gesondert bewertet wird.

Einem selbststindigen Garantieversprechen steht regel-
milig eine Generalklausel vor (zB ,,Der Verkdufer garan-
tiert der Kiuferin im Sinne eines selbststandigen, verschul-
densunabhdingigen Garantieversprechens gem. § 311
Abs. 1 BGB... "), der im Nachgang die eigentliche Formu-
lierung des Garantieumfangs folgt. Der Umfang des Ga-
rantiekatalogs wird durch die Parteien festgelegt und kann
sich zB auch auf ein festgelegtes Einsparpotential bezogen
auf das Einkaufsvolumen im Wirtschaftsjahr beziehen.
Dartiber hinaus sind neben Bilanz- oder Eigenkapital-
garantien weitere verschiedenste Gestaltungsvarianten
moglich.

Als eigenstiandiges Schuldverhaltnis tritt das selbststandige
Garantieversprechen iSd § 311 BGB daher nach hiesiger
Auffassung neben die Rechte aus dem Abtretungsvertrag
und stellt somit ein gesondert zu bewertenden Beurkun-
dungsgegenstand dar. Die Bestimmung des Geschaftswerts
eines Garantieversprechens erfolgt nach § 36 Abs. 1
GNotKG unter Bildung eines angemessenen Teilwerts aus
dem Wert der garantierten Leistung oder dem Wert des zu-
grunde liegenden Geschafts.*

5. Beispielsfall

A und B verkaufen ibre Geschiftsanteile an der ABC-
GmbH im Nennbetrag von jeweils 6.250,00 EUR zum
Kaufpreis von jeweils 100.000,00 EUR. Das Stammkapi-
tal betrdgt 25.000 EUR. Das Eigenkapital nach § 54
GNotKG iVm § 266 Abs. 3 HGB betrdigt 650.000,00
EUR. Die Abtretung erfolgt aufschiebend bedingt mit der
Zahlung des Kaufpreises. Zwischen den Parteien wird ver-
einbart, dass bei Erreichen einer Umsatzsteigerung von
15 % gegeniiber dem Vorjabr ein weiterer Kaufpreis von
10.000,00 EUR zu zablen ist. Der Vorjabresumsatz betrug
850.000,00 EUR. Gleichzeitig wird ein Garantieverspre-
cheniSd § 311 Abs. 1 BGB dergestalt vereinbart, dass die
Verkdufer dem Kdiufer u. a. versichern, dass die Angaben
zu den gesellschafts- und vermdgensrechtlichen Verhilt-
nissen zutreffend sind. Die Satzung der Gesellschaft siebt
vor, dass zur Wirksamkeit der Abtretung ein Beschluss der
Gesellschaftersammlung erforderlich ist, welcher auch
mitbeurkundet wird. Der Notar bescheinigt nach Eintritt
der Bedingung die Wirksamkeit der Abtretung.

a) Losung

1. Geschiftswert

a) Abtretungsvertrag; §§ 97, 54 GNotKG: 325.000,00 €
(162.500 €je Anteil =25 % von 650.000 €)

b) Zustimmungsbeschluss, § 108 GNotKG: 325.000,00 €
¢) Earn-out Klausel, § 36 GNotKG: 3.000,00 Euro

(30 % von 10.000 €)

d) Selbststandige Garantie, § 36 GNotKG: 32.500,00 €
(10 % von 325.000 €)

Gesamtsumme: 685.500,00 €

40 Streifzug GNotKG, 11. Aufl., Rn. 349.
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2. Gebithren
a) 2,0 Gebiihr Nr. 21100 KV-GNotKG: 2.510,00 €
Wert: 685.500,00 €, §§ 97, 54,108, 36 GNotKG

b) 0,5 Betreuungsgebithr Nr. 22200 KV-GNotKG:

627,50 €

Wert: 685.000 €, § 113 GNotKG

b) Hinweise zur Zitation

Die notarielle Kostenberechnung soll gem. § 19 Abs. 3
Nr. 2 GNotKG die angewandten Wertvorschriften enthal-
ten. Der Kreis der zu zitierenden Wertvorschriften ist ab-
schlieSend festgelegt. Die Zitation beschrankt sich folglich
auf § 36 (allgemeiner Geschiftswert), §§ 40-54 (besonde-
re Geschiftswertvorschriften), §§ 97-108 (Wertvorschrif-
ten fiir Beurkundungen) und §§ 112-114 GNotKG (Wert-
vorschriften fiir Vollzug, Betreuung und sonstige notariel-
le Geschifte).

Finden fur die Ermittlung einer Gebithr mehrere Ge-
schaftswertvorschriften Anwendung, ergibt sich der Wert
in der Regel aus der Kombination einer Geschéftswert-
ermittlungsvorschrift (zB § 97 GNotKG) und einer Bewer-
tungsvorschrift (zB § 46, 47, 54 GNotKG), so dass beide
Vorschriften anzugeben sind.* Bei den Geschiftswertvor-
schriften der §§ 119, 121 GNotKG ist die Angabe der
Wertvorschrift erforderlich, auf die §§ 119, 121 GNotKG
verweisen. Bei ,,unechten“ Verweisungen (zB §§ 98, 120,
112, 113 GNotKG), muss keine weitere Vorschrift hin-
zugesetzt werden.*

Liegt ein Fall der vorzeitigen Beendigung des Beurkun-
dungsverfahrens vor, findet § 119 GNotKG auf die anfal-
lenden Gebiihren keine Anwendung, da die Geschafts-
wertvorschriften fiir die Beurkundung unmittelbar grei-
fen.” In der Kostenrechnung sind bei der vorzeitigen Been-
digung daher zB die §§ 92 Abs. 2, 97, 54, GNotKG
aufzunehmen.

Die Angabe unter Differenzierung nach Absitzen, Sitzen,
Halbsitzen oder Nummern ist nicht erforderlich, aber an-
zuraten, wenn eine Wertvorschrift mehrere Absitze und
innerhalb der Absitze weitere Untergliederungen enthalt
(zB § 105 GNotKG).

Gem. § 19 Abs. 2 Nr. 3 GNotKG geniigt die Angabe des
Gesamtwertes als Muss-Tatbestand, um den Wirksam-
keitsvoraussetzungen zu gentigen. Die Vorschrift korres-
pondiert allerdings mit der Sollvorschrift des Abs. 3 Nr. 3,
wonach die Werte der einzelnen Gegenstandswerte an-
zugeben sind, wenn sich der Geschaftswert aus der Summe
mehrerer Beurkundungsgegenstiande (§ 35 Abs. 1) zusam-
mensetzt. Fallen verschiedene Gebiihren aus unterschiedli-
chen Geschiftswerten an, ist fiir jede Gebithr der Ge-
schiftswert anzugeben.*

lll. Anteilsabtretung verbundener
Unternehmen (§ 107 Abs. 2 GNotKG)

§ 107 Abs. 2 GNotKG begrenzt den Geschiftswert der
Vertragsbeurkundung zwischen verbundenen Unterneh-
men uber die Verduflerung oder uber die Verpflichtung
zur Verduflerung von Gesellschaftsanteilen und -betei-
ligungen auf 10 Mio. EUR. Dieser Hochstwert gilt sowohl
fir Verpflichtungsgeschifte als auch fiir Erfullungs-
geschifte.* Die in § 107 Abs. 2 GNotKG enthaltene Ge-
schiftswertbegrenzung gilt nicht fiir iiberwiegend ver-
mogensverwaltende Gesellschaften. In diesen Fillen ist der
allgemeine Hochstwert von 60 Mio. EUR mafSgebend.

Verbundene Unternehmen stellen nach § 15 AktG den
Oberbegriff fur Unternehmensverbindungen in Form der
Mehrheitsbeteiligung (§ 16 AktG), der Beherrschung
(§ 17 AktG), des Konzerns (§ 18 AktG), der wechselseiti-
gen Beteiligung (§ 19 AktG) und der Verbindung durch
Unternehmensvertrag (§§ 291, 292 AktG) dar. Insoweit
findet die Definitionsnorm des § 15 AktG auch auflerhalb
des Aktienkonzernrechts Anwendung.*

Die Geschaftswertermittlung richtet sich aber weiterhin
nach §§ 97 Abs. 3, 54 GNotKG, so dass dem kostenrecht-
lichen Wert nach § 54 GNotKG der Wert der Gegenleis-
tungen gegenuberzustellen ist.

Aufgrund des in § 107 Abs. 2 GNotKG enthaltenen Wert-
privilegs, obliegt es dem Notar zu erfragen, ob verbundene
Unternehmen vorliegen und das Ergebnis in der VerdufSe-
rungsurkunde festzuhalten.*” Sind die Voraussetzungen
nicht feststellbar, findet die Geschiftswertbegrenzung zu
Lasten des Kostenschuldners keine Anwendung.

C. Unternehmensvertrage

Unternehmensvertrdge iSd § 291 Abs. 1 AktG sind da-
durch gekennzeichnet, dass die eine Aktiengesellschaft
oder Kommanditgesellschaft auf Aktien die Leitung ihrer
Gesellschaft einem anderen Unternehmen unterstellt (Be-
herrschungsvertrag) oder sich verpflichtet, ihren ganzen
Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufithren (Ge-
winnabfuhrungsvertrag). Auf die GmbH werden die
§§ 291 ff. AktG unter Berticksichtigung der zwischen AG
und GmbH bestehenden Unterschiede analog ange-

wandt.*® Der Unternehmensvertrag bedarf gem. § 293
Abs. 3 AktG der Schriftform.

I. Ergebnisabfiihrungsvertrag und
Zustimmungsbeschluss

1. Anwendung der §§ 36, 52 GNotKG

Gegenstand eines Ergebnisabfihrungsvertrages (§§ 291 ff.
AktG) ist die Gewinnabfiihrungspflicht des beherrschten
Unternehmens einerseits und die Verlustausgleichungs-
pflicht der Obergesellschaft andererseits.

Kostenrechtlich liegt somit ein Anspruch auf wiederkeh-
rende Geldleistungen vor, so dass diese Vertriage grund-

41 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 19, Rn. 42 ff. mwN.

42 Fackelmann/Heinemann/Macht, GNotKG Kommentar, 1. Aufl.,
§ 19, Rn. 31.

43 Korintenberg/Diehn, GNotKG, 19. Aufl., § 119,Rn. 7.

44 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Neie, GNotKG, 2. Aufl.,
Rn. 27.

§ 19,

45 BR-Drs. 517/12,270

46 Zum Anwendungsbereich s. Hiiffer/Koch/Koch, Aktiengesetz,
12. Aufl,, § 15, Rn. 6.

47 BeckOK KostR/Neie, Stand 15.8.2017, § 107 GNotKG, Rn. 52
mwN.

48 Allgem. Ansicht, vgl. nur Boor RNotZ 2017, 65 (67) mwN.
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satzlich nach § 52 GNotKG zu bewerten sind. Der zu ver-
wendende Multiplikator ist abhingig von der Unterschei-
dung zwischen Rechten von bestimmter Dauer (Abs. 2)
und Rechten von unbestimmter Dauer (Abs. 3 S. 2).

Rechte von bestimmter Dauer umfassen Vertragsverhalt-
nisse, die nur fiir eine festgelegte Dauer abgeschlossen wer-
den. Der Wegfall des Rechts ist demnach entweder gewiss
oder ergibt sich aus der Natur der Sache. MafSgebend ist
daher der auf die Dauer des Rechts entfallende Wert,
hochstens jedoch der auf die ersten zwanzig Jahre entfal-
lende Wert.

Bei einem Recht von unbestimmter Dauer, ist der auf die
ersten zehn Jahre entfallende Wert maflgebend, wenn der
Zeitpunkt des Wegfalls oder der Beendigung unsicher oder
nicht absehbar ist. Dies ist insbesondere immer dann der
Fall, wenn der Wegfall des Rechts von einer Kiindigung
oder der Beendigung eines anderen Schuldverhaltnisses
abhingt. Hierzu zdhlen Vertrdge, die zwar auf bestimmte
Zeit geschlossen sind, sich aber automatisch verliangern,
wenn sie nicht ausdriicklich gekiindigt oder widerrufen
werden. Wurde zB vereinbart, dass sich das Recht ohne
Kiindigung nur fiir eine bestimmte Zeit verlingert und
dann erlischt, bemisst sich der Wert anhand der Laufzeit
zuziiglich der Verlingerung, mindestens jedoch nach der
bestimmten Zeit (Absatz 2). Ubersteigt die vereinbarte
Mindestlaufzeit oder die Kiindigungsbeschrankung den
Zeitraum von zehn Jahren, richtet sich die Wertberech-
nung nach Absatz 2.

Ergebnisabfilhrungsvertrage werden aufgrund § 14
Abs. 1 Nr. 3 KStG mindestens fiir fiinf Jahre abgeschlos-
sen. Ergeben sich beziiglich der Laufzeit aus dem Vertrag
keine gegenteiligen Vereinbarungen, liegt regelmaflig ein
Recht von unbestimmter Dauer vor und es ist der auf die
ersten zehn Jahre entfallende Wert mafsgebend (§ 52
Abs. 3 S. 2 GNotKG). Enthilt der Ergebnisabfuhrungs-
vertrage eine Klausel, die eine automatische Verlingerung
bei nicht rechtzeitiger Kiindigung vorsieht, ist kostenrecht-
lich ebenfalls von einem auf unbestimmte Dauer eingegan-
genen Vertragsverhaltnis auszugehen.®® Zu beachten ist je-
doch die Konkurrenz zu § 52 Abs. 2 GNotKG, wenn die
vereinbarte Mindestlaufzeit des Ergebnisabfithrungsver-
trages zehn Jahre tibersteigt und der Wert sich nach der im
Vertrag bestimmten Dauer richtet.

Fiir die Wertermittlung wird als Basis zunachst der durch-
schnittliche Gewinn oder Verlust der letzten Jahre zugrunde
gelegt. In der Literatur finden sich fir den hierfiir zugrunde
zu legenden Zeitraum unterschiedliche Vorgaben, die sich
auf eine Zeitspanne von zwei bis zu funf Jahren erstrecken.”
In Anbetracht der anzustellenden Prognose, sollte aller-
dings als verlassliche Beurteilungsgrundlage mindestens ein
zurickliegender Zeitraum von funf Jahren betrachtet wer-
den. Im Hinblick auf die darauf aufbauende Schatzung der
zukiinftigen Gewinnentwicklung, sind im Rahmen der
§§ 36,52 GNotKG Zu- oder Abschlige moglich.*

Auch wenn in Literatur und Rechtsprechung vereinzelt
noch die Ansicht vertreten wird, dass fiir die Wertermitt-
lung die zum Zeitpunkt der Beurkundung vorhandene Ge-

49 Korintenberg/Schwarz, GNotKG, 20. Aufl., § 52, Rn. 60, 64 mwN.;
BeckOK KostR/Lutz/Mattes, Stand 15.11.2017, § 52 GNotKG,
Rn. 35.

50 OLG Diisseldorf 7.11.2016 — 10 W 278/16, juris.

51 Vgl. die Aufstellung bei Boor RNotZ 2017, 65 (86).

52 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl, § 107,
Rn. 32.

winn- und Verlustrechnung oder das Stammkapital der
Gesellschaft heranzuziehen sei,> ist im Rahmen der durch-
zufithrenden Schitzung die zukunftsorientierte Ertrags-
wertmethode zugrunde zu legen, in deren Rahmen eben-
falls die vergangenen Ertrage berticksichtigt werden.*

Die Zugrundelegung des Hilfswerts aus § 52 Abs. §
GNotKG ist nur dann geboten, wenn kein anderer Wert
festgestellt werden kann. Gleichwohl sind die Beteiligten
gem. § 95 GNotKG dazu verpflichtet, bei der Wertermitt-
lung mitzuwirken und ihre Erkliarungen tiber tatsichliche
Umstinde vollstindig und wahrheitsgemafS abzugeben so-
wie die hierfiir erforderlichen Unterlagen zu liefern.

2. Zustimmungsbeschluss zum
Ergebnisabfiihrungsvertrag

Der wirksame Vertragsabschluss bedarf auf Seiten der ab-
hingigen Gesellschaft eines notariell zu beurkundenden
Zustimmungsbeschlusses.” Handelt es sich bei der Ober-
gesellschaft nicht um eine AG oder KGaA, besteht zwar
auch seitens der herrschenden Gesellschaft die Notwendig-
keit eines Zustimmungsbeschlusses (§ 293 Abs. 2 AktG
analog), doch bedarf dieser zur Wirksamkeit nicht der no-
tariellen Beurkundung.*®

Die Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses wird ge-
nauso bewertet, wie der Unternehmensvertrag (§ 108
Abs. 2 GNotKG). Werden Unternehmensvertrag und Zu-
stimmungsbeschluss zusammen beurkundet, sind diese
gem. § 110 Nr. 1 GNotKG gegenstandsverschieden und
die Werte werden gem. § 35 Abs. 1 GNotKG zusammen-
gerechnet.

3. Verzichtserklarungen im
Ergebnisabfiihrungsvertrag

Das AktG gibt fiir den Abschluss von Unternehmensver-
tragen umfangreiche Berichts-, Priifungs- und Informati-
onspflichten vor. Hiernach kann auf die Erstellung eines
Berichts fiir den Unternehmensvertrag (§ 293 a AktG), auf
die Prufung des Unternehmensvertrags (§ 293 b AktG)
und auf den Prifungsbericht (§ 293 e AktG) jeweils durch
offentlich beglaubigte Erklarung verzichtet werden.

Umstritten ist allerdings, ob die Regelungen des § 293 a ff.
AktG auf die GmbH Anwendung finden.”” In diesen Fillen
kann dem Notar kein Vorwurf gemacht werden, wenn er
aus Griinden der Sicherheit einen Weg wahlt, der hohere
Kosten verursacht.®® Ferner kann es nicht als offen zu Tage
tretender Verstofs gegen eindeutige Normen und damit

53 Lutz/Mattes in: BeckOK KostR/Lutz/Mattes, Stand 15.11.2017,
§ 52 GNotKG, Rn. 30; OLG Celle 16.11.2006 —2 W 235/06, juris.

54 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diebn, 2. Aufl., § 52 Rn. 12; Kor-
intenberg/Schwarz, GNotKG, 20. Aufl., § 52, Rn. 34 mwN; zur Er-
tragswertmethode s. Fleischer/Hiittemann/Bdcking/Nowak, Rechts-
handbuch Unternehmensbewertung, 1. Aufl., § 4, Rn. 30 ff.

55 Vgl. § 130 Abs. 1 AktG; Die Regelung des § 293 Abs. 3 AktG gilt
nur fiir den Unternehmensvertrag selbst. Die fiir den Vertrag erfor-
derliche Schriftform kann gem. § 126 Abs. 4 BGB durch notarielle
Beurkundung ersetzt werden.

56 BGH 24.10.1988 — II ZB 7/88, juris; eingehend zu diesem Thema:
MiiKoAktG/Altmeppen, 4. Aufl., § 293, Rn. 103, 111.

57 Gegen eine Anwendung sprechen sich zB aus: Baumbach/Hueck/Be-
urskens, GmbHG, 21. Aufl., Schlussanhang, Rn. 94, 104; MiiKo-
AktG/Altmeppen, 4. Aufl., § 293a, Rn. 13ff; differenzierend:
Scholz/Emmerich, GmbHG, 11. Aufl., Anhang, § 13, GmbH Kon-
zernrecht, Rn. 133.

58 Leipziger GNotKG/Wudy, § 21, Rn. 68, mwN.
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nicht als unrichtige Sachbehandlung gewertet werden,
wenn der Notar eine nicht hochstrichterlich abschliefSend
geklirte Rechtsfrage unzutreffend bewertet.*

Erfolgt die Beurkundung der Verzichtserklarungen zusam-
men mit dem Unternehmensvertrag, sind diese zum Unter-
nehmensvertrag gegenstandsgleich iSd § 109 Abs. 1
GNotKG.® Soweit es moglich ist, muss der Notar deshalb
darauf hinwirken, die Verzichtserklirungen in den Unter-
nehmensvertrag mit aufzunehmen.®' Liegt eine Personeni-
dentitit zwischen organschaftlichem Vertreter und An-
teilsinhaber vor, besteht dann ohne weiteres die Moglich-
keit der Mitbeurkundung.

Findet die Beurkundung der Verzichtserklarungen zusam-
men mit dem Zustimmungsbeschluss statt, sind die Ver-
zichtserklarungen aufgrund § 110 Nr. 1 GNotKG zum
Unternehmensvertrag gegenstandsverschieden. Neben der
Beschlussgebithr nach Nr. 21100 KV-GNotKG, entsteht
fur die Verzichtserklarungen zusitzlich eine 1,0-Gebiihr
nach Nr. 21200 KV-GNotKG, so dass die Vergleichs-
berechnung nach § 94 Abs. 1 GNotKG durchgefiihrt wer-
den muss. Werden in einer Urkunde mehrere Verzichts-
erkldarungen abgegeben, sind diese zueinander gegen-
standsverschieden, weil jede Verzichtserkldrung fir sich
stehen kann.®? Die Gebiihr Nr. 21200 KV-GNotKG ent-
steht in diesen Fillen einmal in Hohe der zusammenge-
rechneten Werte.

Den Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Geschaftswer-
tes der Verzichtserklarung bildet der Wert der vom Ver-
zichtenden gehaltenen Beteiligung, der je nach Betei-
ligungsart nach § 54 oder §§ 36, 38 GNotKG* bestimmt
wird. Hiervon ist dann ein angemessener Teilwert aus dem
Aktivvermogen des beherrschten Rechttragers zu bilden.

4. Beispielsfall

Die XY-GmbH mit einem Aktivvermogen von
1.000.000 EUR und die AB-GmbH haben einen Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag abgeschlossen.
Hiernach hat die XY-GmbH ibren jibrlichen Gewinn an
die AB-GmbH abzufiihren. Verluste sind von der AB-
GmbH auszugleichen. Der in den letzten fiinf Jahren
durchschnittlich erwirtschaftete Jabresgewinn der XY-
GmbH beliuft sich auf ca. 60.000 EUR. Der zukiinftige
jabrliche Gewinn wird auf 100.000 EUR geschdtzt. Der
Vertrag wird auf die Dauer von 5 Jabren geschlossen und
verlingert sich automatisch um ein weiteres Jabr, wenn
ein halbes Jabr vor Ablauf der Frist gekiindigt wird. Der
Notar wird mit der Beurkundung des Zustimmungs-
beschlusses der XY-GmbH beauftragt. Neben der Be-
schlussfassung soll auch die Abgabe der Verzichtserkli-
rungen nach §§ 293 a,293 b, 293 e AktG erfolgen.

1. Geschiftswert:

Es liegt ein Recht von unbestimmter Dauer vor. Gem. § 52
Abs. 3S. 2 GNotKG ist somit der Wert des Rechts, der auf

59 OLGDisseldorf26.11.2015-10 W 120/15, juris.

60 OLG Hamm MittBayNot 2002, 210 (212).

61 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 108, Rn. 78.

62 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 107, Rn. 72, 76.

63 Die §§ 36, 38 GNotKG beziehen sich auf die Bewertung von Antei-
len an sonstigen Personengesellschaften, obwohl Beherrschungsver-
trige mit abhidngigen Personengesellschaften kaum vorkommen
diirften; siehe hierzu auch MiiKoAktG/Altmeppen, 4. Aufl., § 281,
Rn. 19.

die ersten 10 Jahre entfallt, mafSgeblich. Der zukiinftig er-
wartete Jahresgewinn wird mit 100.000 EUR angegeben.

a) Zustimmungsbeschluss, § 108 GNotKG: 700.000 €
(70 % von 1.000.000 €)

b) Verzichtserklarungen, §§ 54, 36 GNotKG: 300.000 €
(3x 10 % vom Aktivvermégen der XY-GmbH)
Gesamtwert: 1.000.000 €

2. Gebiihren

a) 2,0 Gebuhr Nr. 21100 KV-GNotKG: 2.510,00 €
Wert: 700.000 €

b) 1,0 Gebithr Nr. 21200 KV-GNotKG

Wert: 300.000 €: 635,00 €

¢) Summe: 3.145,00 €

d) Vergleichsberechnung nach § 94 Abs. 1 GNotKG
2,0 Gebithr Nr. 21100 KV-GNotKG: 3.470,00 €
Wert: 1.000.000 €

Die getrennte Berechnung ist glinstiger und damit mafSgeb-

lich.

Il. Der isolierte Beherrschungsvertrag

Der isolierte Beherrschungsvertrag enthilt weder eine Ge-
winnabfiihrungspflicht noch ist er mit einem Gewinn-
abfihrungsvertrag verbunden, so dass das beherrschte Un-
ternehmen anders als beim Gewinnabfithrungsvertrag Bi-
lanzgewinn erwirtschaften und Dividende ausschiitten
kann. Demzufolge gelangt ein ohne Gewinnabfiihrungs-
abrede (isolierter Beherrschungsvertrag) ausgestalteter
Unternehmensvertrag nur in seltenen Fillen zur Anwen-
dung.*

Die isolierten Beherrschungsvertrage werden nicht nach
§ 52 GNotKG bewertet, sondern nach § 36 GNotKG.
Grundlage firr den nach billigem Ermessen zu bestimmen-
den Wert, ist u. a. die Unternehmensgrofse und der Jahres-
umsatz.”

Einen weiteren Anhaltspunkt kann jedoch ebenfalls der
den aufSenstehenden Aktioniren nach § 304 Abs. 1 S. 2
AktG zu garantierende Gewinnanteil liefern, der sich gem.
§ 304 Abs. 2 S. 1 AktG an der bisherigen Ertragslage und
den kunftigen Ertragsaussichten zu orientieren hat. Sieht
der Vertrag eine solche Ausgleichsregelung nicht vor, ist er
gem. § 304 Abs. 3S. 1 AktG nichtig.®

ll. Aufhebung und Anderung bestehender
Unternehmensvertrage

1. Aufhebung bestehender
Unternehmensvertrage

Die Aufhebung eines bestehenden Unternehmensvertrages
bedarf der Schriftform (§ 296 Abs. 1 S. 3 AktG). Liegen

64 Hierzu MiiKoAktG/Altmeppen, 4. Aufl., § 291, Rn. 55.

65 Volpert RNotZ 2015, 276 (287).

66 ur Anwendung auf andere Gesellschaftsformen aufler auf die AG
und KGaA vgl. MiiKoAktG/Paulsen, 4. Aufl., § 304, Rn. 18f.
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die Voraussetzungen des § 296 Abs. 2 AktG vor, bedarf es
bei der AG eines Sonderbeschlusses der aufSenstehenden
Aktiondre. Handelt es sich bei der abhingigen Gesellschaft
um eine GmbH, erfordern die Kiindigung und Aufhebung

des  Unternehmensvertrages einen  Gesellschafter-
beschluss.®’

Sowohl fiir die Beurkundung des Aufhebungsvertrages als
auch fur die des Zustimmungsbeschlusses bestimmt sich
der Wert gem. § 97 Abs. 1 GNotKG nach dem vollen
Wert des seinerzeitigen Rechtsverhiltnisses.® Fiir die
Wertermittlung ist gem. § 96 GNotKG der volle nach § 52
GNotKG (oder § 36 Abs. 1 GNotKG beim isolierten Be-
herrschungsvertrag) ermittelte Vertragswert zum Zeit-
punkt der Beurkundung maflgebend.®® Zwischen Vertrags-
schluss und Vertragsaufhebung eingetretene Wertverinde-
rungen sind zu beriicksichtigen.”

Im Falle der Beurkundung des Aufhebungsvertrages ent-
steht eine 1,0 Gebiithr nach Nr. 21102 KV-GNotKG. Fiir
die Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses entsteht
die 2,0 Gebithr nach Nr. 21100 KV-GNotKG.

Die Zustimmung zur Aufhebung ist ein auf die Vertrags-
aufhebung bezogener willensbildender mehrseitiger kor-
perschaftlicher Organisationsakt,” so dass fiir die Beur-
kundung eines solchen Beschlusses eine 2,0-Gebiihr nach
Nr. 21100 KV-GNotKG zu erheben ist. Die 1,0 Gebiihr
Nr. 21102 KV-GNotKG gilt bereits aufgrund des eindeu-
tigen Wortlauts nicht fiir die Beurkundung von Beschluss-
fassungen. Insoweit hat der BGH in seiner Entscheidung v.
26.9.2017 keinesfalls ober dictum ausgefiihrt, dass fur die
Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses zu einem Auf-
hebungsvertrag die ermafligte Gebiithr Nr. 21102 KV-
GNotKG anzusetzen sei.”

2. Anderung bestehender
Unternehmensvertrage

Fiir die Anderung bestehender Unternehmensvertrige gel-
ten nach § 295 Abs. 1 S. 2 AktG die §§ 293-294 AktG
sinngemif3, so dass die Anderung der Zustimmung der
Hauptversammlung bzw. der Gesellschafterversammlung
bedarf .”> Dementsprechend sind auch die Berichts- und
Priifungspflichten zu beachten. Fur die moglichen Ver-
zichtserklarungen wird daher auf die Ausfithrungen unter
Abschnitt C1. 3. verwiesen.

Die Wertermittlung fiir den Anderungsvertrag erfolgt nach
§ 97 Abs. 2 GNotKG und nicht nach § 52 GNotKG.™
Auch § 107 GNotKG findet keine Anwendung, da dieser
nur rechtsgeschiftliche Erklarungen und Vereinbarungen
bei der Beurkundung von Gesellschaftsvertragen und Sat-
zungen betrifft.”” Im Hinblick auf die kostenrechtliche Be-
wertung muss zwischen Anderungen sachlicher und redak-
tioneller Art unterschieden werden.

67 BGHRNotZ 2011, 507 f-.

68 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl., § 36,
Rn. 29und § 97,Rn. 9.

69 Boor RNotZ2017,65 (86) mwN.

70 Schneider/Volpert/Folsch/Fackelmann,  Gesamtes
2. Aufl., KV GNotKG Nr. 21100-21102, Rn. 87.

71 zur Einordnung dieses Beschlusses als Organisationsakt s. Miiller-
Eising/Schmitt NZG 2011, 1100 (1101).

72 BGH26.9.2017-11ZB 27/16,Rn. 1,juris.

73 Zur Anwendung des § 295 AktG auf die GmbH: Altmeppen in: Mii-
KoAktG, 4. Aufl., § 295, Rn. 19.

74 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 108, Rn. 85,§ 107, Rn. 69.
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Betrifft die Anderung sachliche Inhalte, muss der Ge-
schiftswert des Unternehmensvertrags nach alter Fassung
mit dem nach neuer Fassung verglichen werden. Der sich
aus dem Vergleich ergebende Unterschiedsbetrag wird
dann nach § 52 GNotKG kapitalisiert.

Handelt es sich um redaktionelle Anderungen oder stellt
sich kein Unterschiedsbetrag ein, ist der Wert nach § 36
GNotKG zu bestimmen. Als ermessensleitender Wert er-
scheint ein Teilwert in Hohe von 10-30 % des Ausgangs-
wertes als angemessen.”

Die Beurkundung des erforderlichen Zustimmungs-
beschlusses wird gem. § 108 Abs. 2 GNotKG genauso be-
wertet, wie das Geschaft, auf das er sich bezieht. Werden
der Unternehmensvertrag (= Erklirungen) und der Zu-
stimmungsbeschluss zusammen beurkundet, sind diese
gem. § 110 Nr. 1 GNotKG gegenstandsverschieden, so
dass die Werte gem. § 35 Abs. 1 GNotKG zusammen-
zurechnen sind.

D. Anmeldung der
Unternehmensliquidation

Gem. § 65 Abs. 1S. 1 GmbHG ist die Auflosung der Ge-
sellschaft zur Eintragung in das Handelsregister anzumel-
den. Die Liquidation erfolgt — aufSer im Fall des Insolvenz-
verfahrens — durch die sog. Liquidatoren, die gem. § 67
Abs. 1 GmbHG durch die Geschiftsfithrer anzumelden
sind. Hierunter fallen ohne weiteren Bestellungsakt oder
Amtsannahme alle im Zeitpunkt der Auflésung im Amt
befindlichen Geschiftsfiithrer (geborene Liquidatoren).”
Stattdessen oder zusitzlich, konnen der Gesellschaftsver-
trag oder der Gesellschafterbeschluss andere Personen als
Liquidatoren vorsehen (gekorene Liquidatoren). Eine ge-
meinsame Anmeldung der Auflosung, des Erloschens der
Vertretungsmacht der bisherigen Geschiftsfiithrer und der
Liquidatoren ist gem. §§ 65, 67 GmbHG moglich und im
Regelfall auch geboten.

Im Hinblick auf die kostenrechtliche Bewertung der zu be-
achtenden Anmeldetatbestinde, wurden in der Literatur
bisher verschiedene Ansichten vertreten.”® In seiner Ent-
scheidung vom 18.10.2016 hat sich der BGH der Auffas-
sung angeschlossen, die die Anmeldung der Auflésung und
Bestellung eines Liquidators als ein Beurkundungsgegen-
stand behandelt, wenn zwischen bisherigen Geschiftsfiih-
rer und Liquidator Personenidentitit besteht.”

Erstellt demnach der Notar nach Beschlussfassung tiber
die Auflésung der GmbH oder UG den Entwurf einer ent-
sprechenden Handelsregisteranmeldung, stellt die Anmel-
dung der Auflésung einer GmbH einschliefSlich der Abbe-
rufung des Geschiftsfithrers und dessen Anmeldung zum
Liquidator eine Erklarungseinheit dar. Folglich kann der
Wert von 30.000 EUR nur einmal angesetzt werden, wenn
zwischen bisherigen Geschiftsfithrer und Liquidator Per-
sonenidentitit besteht.

75 Fackelmann/Heinemann/Heisel,
Rn. 13.

76 Leipziger GNotKG/Heinze, 2. Aufl., § 108, Rn. 85,§ 107, Rn. 69.

77 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl., § 66 Rn. 12.

78 Streifzug GNotKG, 11. Aufl. Rn. 995, 996 a; LG Bochum RNotZ
2016, 263; Lindernotarkasse NotBZ 2015, 220, 221.

79 BGHRNotZ 2017, 113-120.

GNotKG Kommentar, § 107,
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Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht - Zum Formerfordernis
des § 311b Abs. 1S. 1BGB bei
Anderungsvereinbarungen nach bereits
erklarter Auflassung

(OLG Stuttgart, Urteil vom 26.9.2017 - 10 U 140/16)

BGB §§ 311b Abs. 1,313 Abs. 1,437 Nr. 2
WEG § 4 Abs. 3

1. Anderungen eines Grundstiicksiibertragungsvertrags

bedurftig war. Demzufolge konnte man seinerzeit noch
von einem auf den Schutz des VerauBerers vor untber-
legtem Verlust seines Grundbesitzes verengten Zweck
des Formerfordernisses ausgehen und annehmen, dass
sich dieser mit der Auflassung erledigt haben durfte (vgl.
BGH DNotZ 1971, 541 [542] mwN).

Seitdem aber durch im Jahr 1973 erfolgte Anderung des
§ 311 b Abs. 1S. 1 BGB (damals noch § 313 S. 1 BGB) nun-
mehr samtliche vertragsgegenstandlichen Erklarungen
beurkundungsbedurftig sind, werden der Norm weiter-

bediirfen auch dann gemafd § 311b Abs. 1 S. 1 BGB
der notariellen Beurkundung, wenn der Anderungsver-
trag nach Auflassung, aber noch vor FEigentums-
umschreibung geschlossen wird (entgegen BGH, Urteil
vom 14. Mai 1971 - V ZR 25/69, juris Rn. 13
m. w. N.; Urteil vom 25. Februar 1972 — V ZR 74/69,
juris Rn. 24; Urteil vom 27. Oktober 1972 -V ZR 37/
71, juris Rn. 13; Urteil vom 23. Miarz 1973 - V ZR
166/70, juris Rn. 31; Urteil vom 9. November 1979 —
V ZR 38/78, juris Rn. 15; Urteil vom 28. September
1984 -V ZR 43/83, NJW 1985, 266, juris Rn. 15; Ur-
teil vom 6 Mai 1988 — V ZR 50/87, BGHZ 104, 276,
juris Rn. 12; Urteil vom 28.10.2011 -V ZR 212/10 -
NJW-RR 2012, 18, Rn. 15).

. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Vertragsparteien im
urspriinglichen Vertrag die Auflassung erklaren und
der Erwerber die Eintragung des Eigentumswechsels in
das Grundbuch beantragt, die Parteien den Notar aber
anweisen, eine die Auflassungserklirung enthaltende
beglaubigte Abschrift oder Ausfertigung der Urkunde
erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung des geschuldeten
Kaufpreises nachgewiesen worden ist.

Zur Einordnung

Wenn die Beteiligten eines Grundstlckskauf- oder -tber-
tragungsvertrages nach der notariellen Beurkundung ei-
ne Abanderung ihrer Vereinbarungen wiinschen, stellt
sich dem hiermit ggf. befassten Notar die Frage, ob die
geplante Anderung wiederum gem. § 311b Abs. 1 S. 1
BGB der Beurkundung bedarf. Nach standiger Rechtspre-
chung unterliegen grundsatzlich auch spatere Anderun-
gen oder Erganzungen eines schon beurkundeten Ver-
trags ihrerseits diesem Formerfordernis (vgl. nur BGH
NJW-RR 1988, 185; BGH NJW 1982, 434; BGH NJW 1974,
271 jeweils mwN). Eine Ausnahme hiervon erkennt die
Rechtsprechung allerdings fir jene Vereinbarungen an,
die lediglich dazu dienen, unvorhergesehene Abwick-
lungsschwierigkeiten zu beheben, ohne die beiderseiti-
gen Verpflichtungen wesentlich zu verandern (vgl. nur
BGH MittRhNotK 1999, 48f.; BGH NJW 1982, 434; BGH
NJW 1976, 1842 jeweils mwN). Darlber hinaus vertritt
der BGH - anknUpfend an eine gefestigte Entscheidungs-
linie des Reichsgerichts — seit jeher die Auffassung, dass
Anderungsvereinbarungen auch jederzeit nach Beurkun-
dung der grundbuchlich ggf. noch nicht vollzogenen
Auflassung (§ 925 BGB) formfrei abgeschlossen werden
kénnen (BGH DNotZ 1971, 541 [542] mwN). Argumentati-
ve Basis dieser letztgenannten Ausnahme war die bis ins
Jahr 1973 geltende Fassung der Formvorschrift, wonach
nur die die Pflicht zur Grundstlckstbertragung begrin-
dende Willenserklarung des VerauBerers beurkundungs-

gehende Schutzzwecke zugeschrieben. Sie nimmt die Be-
lange des Erwerbers nunmehr gleichberechtigt mit de-
nen des VerauBerers in den Blick (vgl. nur MUKoBGB/
Kanzleiter, 7. Aufl. 2016, § 311 b Rn. 1f. mwN zu den Ge-
setzesmaterialien; Hagen DNotZ 1984, 267 [268]). Dessen
ungeachtet hat der BGH auch in der Zeit nach 1973 seine
Rechtsprechung zur Formfreiheit von Vertragsanderun-
gen nach formgerecht erklarter Auflassung fortgefuhrt
(zunachst BGH NJW 1985, 266, spater auch BGH NJW-RR
2012, 18 [19]). Diese unverandert auf den Zeitpunkt der
Auflassungserklarung abstellende Anerkennung form-
freier Anderungsméglichkeiten sieht sich im Schrifttum
schon seit Langem erheblicher Kritik ausgesetzt. Die an
den vollzogenen Eigentumsiibergang anknupfende
Heilungsvorschrift des § 311 b Abs. 1S. 2 BGB gebe nach
ihrem Sinngehalt vor, dass alle vor diesem Zeitpunkt ge-
troffenen Anderungsvereinbarungen konsequenterwei-
se zunachst formnichtig sein mussen (MUKoBGB/Kanzlei-
ter, 7. Aufl. 2016, § 311 b Rn. 59; Staudinger/Schumacher,
BGB [2018], § 311 b Rn. 207). Zudem werde — empirisch
wohl kaum bestreitbar — die Auflassung heutzutage und
anders als friher in den allermeisten Fallen nicht mehr in
eine erst spater separat errichtete und sofort vollzugsrei-
fe Urkunde ausgelagert, sondern in Verbindung mit den
VerauBerer vor vorzeitigem Eigentumsverlust absichern-
den Mechanismen bereits in der Kauf- bzw. Ubertra-
gungsvertragsurkunde selbst erklart. Bei dieser weithin
praktizierten ,modernen” Form der Vertragsgestaltung
gebe der VerauBerer durch Erklarung der Auflassung sei-
ne Eigentumsposition aber eben noch nicht effektiv preis
und bleibe weiter schutzbedirftig (MUKoBGB/Kanzlei-
ter, 7. Aufl. 2016, § 311 b Rn. 59; Staudinger/Schumacher,
BGB [2018], § 311 b Rn. 208).

Das OLG Stuttgart hatte in der nachfolgend abgedruck-
ten Entscheidung Uber die Wirksamkeit einer von den
Parteien eines Bautragerkaufvertrages nach erklarter
Auflassung nur privatschriftlich getroffenen Verein-
barung Uber die Herabsetzung des Kaufpreises zu befin-
den und ist daher auf die dargestellte Rechtsfrage zum
Formerfordernis gestoBen. Unter ausfuhrlicher Wurdi-
gung der im Schrifttum geduBerten Kritik hat es die bis-
herige Rechtsprechung des BGH auf den Prufstand ge-
stellt und kommt nach Auslegung des § 311 b Abs. 1S. 1
BGB zum Ergebnis, dass die aus seiner Sicht besseren Ar-
gumente dafur sprechen, Ubereinstimmend mit der hM
im Schrifttum formfreie Vertragsanderungen erst dann
anzuerkennen, sobald die Auflassung durch Eigentums-
umschreibung im Grundbuch vollzogen ist.

Die Kautelarpraxis sieht sich infolge der Entscheidung
des OLG Stuttgart zumindest voribergehend einer er-
héhten Rechtsunsicherheit ausgesetzt, wenn Anderungs-



vereinbarungen zu GrundstUckskauf- oder -Ubertra-
gungsvertragen im Stadium vor Eigentumsumschreibung
auBerhalb notarieller Urkunde getroffen werden sollen.
Angesichts insgesamt uneinheitlicher Rechtsprechungs-
linien der Oberlandesgerichte (vgl. OLG Dresden 29.7.
2016 -6 U 355/16, OLG Bamberg MDR 1999, 151 und OLG
Brandenburg BeckRS 2015, 00146 einerseits sowie OLG
Dusseldorf NJW 1998, 2225 andererseits) bleibt zu hof-
fen, dass der BGH im Rahmen des dort bereits anhangi-
gen Revisionsverfahrens (Az. V ZR 213/17) Gelegenheit
erhalten wird, sich selbst noch einmal in grundlegender
Weise dieser hochgradig praxisrelevanten Thematik zu
widmen. Bis dahin erscheint es ratsam, die im Einzelfall
eine Anderungsvereinbarung anstrebenden Beteiligten
Uber die neuerlichen Zweifel an der Formfreiheit zu be-
lehren und im Sinne des sicherten Weges die notarielle
Beurkundung zu empfehlen.

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Kldgerin macht restliche Zahlungsanspriiche aus
einem Bautrigerkaufvertrag tiber drei zu sanierende Fi-
gentumswohnungen geltend. Die Parteien streiten, ob eine
nach Auflassung, aber noch vor Eintragung der Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch erfolgte Vereinbarung
uber die Minderung des Kaufpreises hatte notariell beur-
kundet werden missen.

[2] Mit notariell beurkundetem Bautrigerkaufvertrag
vom 4. Mai 2011 erwarb der Beklagte von der Klagerin
drei noch zu sanierende Eigentumswohnungen in der L.
Strafle in Leipzig. Der Kaufpreis betrug insgesamt
309.692,00 €. Unter III. des Vertrags erklarten die Partei-
en die Auflassung und beantragte der Beklagte die Eintra-
gung des Eigentumswechsels in das Grundbuch. Der am-
tierende Notar wurde angewiesen, eine die Auflassungs-
erklarung enthaltende beglaubigte Abschrift oder Ausfer-
tigung der Urkunde erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung
des geschuldeten Kaufpreises nachgewiesen worden ist.

[3] Mit Schreiben vom 24. Juli 2012 machte der Beklagte
gegentiber der Kligerin eine Kaufpreisminderung in Hohe
von insgesamt 27.100,76 € ,,aufgrund der nicht notwendi-
gen Dekontaminationsarbeiten® geltend. Die Klagerin un-
terzeichnete dieses Schreiben mit dem Zusatz ,,zur Kennt-
nis genommen und anerkannt®.

[4] Der  Beklagte erbrachte
283.368,17 € an die Kldgerin.

[5] Bezuiglich der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
und der erstinstanzlichen Antrige wird auf den Tat-

bestand des Urteils des Landgerichts Ravensburg vom
28. Oktober 2016, Az.: 6 O 200/16, verwiesen.

[6] Das Landgericht hat die auf Zahlung des rechnerischen
Differenzbetrags zwischen dem am 4. Mai 2011 vereinbar-
ten Kaufpreis und dem gezahlten Betrag in Hohe von
26.323,83 € nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen.
Auf die Widerklage des Beklagten wurde die Kligerin ver-
urteilt, an den Beklagten 776,93 € nebst Zinsen zu zahlen.
Zudem stellte das Landgericht fest, dass der fur den Er-
werb der drei Wohnungen zu zahlende Kaufpreis
282.591,24 € betrage und der Kliger diesen Kaufpreis
vollstandig bezahlt habe, so dass der Notar berechtigt sei,

Zahlungen i.H.v.
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nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils die Eintragung
des Klagers als Eigentiimer des niher bezeichneten Grund-
besitzes in das Grundbuch zu bewirken.

[7] Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, dass
die Parteien in dem gegengezeichneten Schreiben vom
24. Juli 2012 wirksam eine Reduzierung des Kaufpreises
vereinbart hitten und im Ubrigen Erfiilllung eingetreten
sei. Fur die Formwirksamkeit der Vereinbarung sei die no-
tarielle Form nach der Rechtsprechung nicht erforderlich.
Die Klagerin konne sich hinsichtlich der Formbediirftig-
keit auch nicht auf § 14 der Urkunde vom 4. Mai 2011
berufen. Sie konne die Kaufpreisminderung auch nicht
kondizieren. Es sei keine wirksame Anfechtung des Bau-
tragervertrages erfolgt. Jedenfalls sei eine Anfechtung
nicht mehr unverziiglich vorgenommen worden. Die Wi-
derklage sei zulissig und begriindet. Es liege eine Uberzah-
lung des Beklagten i.H.v. 776,93 € vor, die nach § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB von der Kligerin zurtickzuzahlen
sei. Mit der vollstindigen Kaufpreiszahlung seien die Ein-
tragungsvoraussetzungen gegeben.

[8] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entschei-
dungsgrunde des angegriffenen Urteils verwiesen.

[9] Hiergegen richtet sich die Berufung der Kligerin.

[10] Die Auffassung des Landgerichts, dass die Anderung
des Kaufpreises nicht beurkundungspflichtig gewesen sei,
tiberzeuge weder hinsichtlich der dogmatischen Begriin-
dung noch in Bezug auf den Normzweck des § 311b
Abs. 1 BGB. Sie fiihre auch nicht zu praxisgerechten Er-
gebnissen. Heilende Wirkung konne nach dem Gesetzes-
wortlaut nur ,,Auflassung und Eintragung“ haben. Die
Auffassung des Landgerichts widerspreche der gesetzli-
chen Regelung. Die hiufig zu beobachtende notarielle Pra-
xis, wonach die Auflassung zugleich beurkundet, dem No-
tar allerdings eine Vorlagensperre auferlegt werde, beruhe
auf reinen Praktikabilitdtserwagungen und nicht auf der
Uberlegung, dass die Parteien ab Unterzeichnung nach Be-
lieben formfreie Vereinbarungen zur Anderung und/oder
Erganzung des Grundstiicksiibertragungsvertrages treffen
diirfen sollten. Mit der Vorlagensperre werde nichts ande-
res bewirkt als die Gewahrleistung des von §§ 311 b und
925 BGB bezweckten Schutzes der Parteien vor iibereilten
Erklarungen. Uberdies hitten die Parteien vereinbart, dass
alle Anderungen des Vertrages, also auch des schuldrecht-
lichen Kausalgeschifts, der Beurkundung bediirften.

[11] Demnach sei die Vereinbarung tiber die Kaufpreis-
minderung formunwirksam. Heilung durch Eintragung sei
nicht erfolgt. Die Klagerin konne also den vollen Kaufpreis
verlangen. Die Abweisung der Widerklage folge zwingend
aus dem Erfolg der Klage.

[12] Die Klagerin beantragt,

Unter Abianderung des am 28. Oktober 2016 ergangenen
Urteils des Landgerichts Ravensburg, 6 O 200/16, wird
der Beklagte verurteilt, an die Klagerin € 26.323,83 nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten uiber dem Basiszins-
satz seit 31. Mai 2013 zu zahlen und die Widerklage abge-
wiesen.

[13] Die Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen mit der
Mafsgabe, dass es in dem Feststellungsausspruch heifSen
muss:
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» +.. dass der Beklagte diesen Kaufpreis vollstandig bezahlt
hat ... nach dem Eintritt der Rechtskraft des Urteils die
Eintragung des Beklagten als Eigentiimer ... zu bewirken®.

[14] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

[15] Die Vorlagensperre dndere nichts daran, dass es vor-
liegend keiner notariellen Beurkundung der nach Auflas-
sung getroffenen Abrede bedurft habe. Die Klagerin habe
den Entschluss, dem Beklagten das Eigentum an den Woh-
nungen zu ubertragen, vor Erklirung der Auflassung ge-
fasst. Sie sei daher ausreichend uber die Folgen der erklar-
ten Auflassung gewarnt gewesen.

[16] Es sei als treuwidrig anzusehen, wenn sich die Beklag-
te als Vollkaufmann an eine schriftlich getroffene Verein-
barung nicht mehr halten wollte (BGH, Urteil vom 27. Ok-
tober 1967 — V ZR 153/64). Ferner habe die Kligerin in
einem Rechtsstreit mit ihrem ehemaligen Vertriebspartner
eine Provisionsabrechnung vorgelegt, in der sie die Bemes-
sungsgrundlage fur die zu zahlenden Provisionen um die
aufgrund des Entfalls der Dekontamination vereinbarten
Nachlisse reduziert habe. Dort wolle sie also aus der hier
als unwirksam bezeichneten Kaufpreisminderung finan-
zielle Vorteile ziehen. Dies widerspreche kaufmannischen
Gepflogenheiten und dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben.

[17] Das Schriftformerfordernis gemafS § 14 des Bautri-
gerkaufvertrags sei eingehalten.

[18] Bezuglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes zweiter Instanz wird auf die gewechselten
Schriftsitze nebst Anlagen verwiesen.

Aus den Griinden:

II.

Die zulassige Berufung ist teilweise begriindet
[19] Die zulassige Berufung ist teilweise begriindet.

[20] Der Kligerin steht ein restlicher Zahlungsanspruch
aus dem Bautrdgerkaufvertrag in Hohe von 26.323,83 €
zu. Die Parteien haben am 24. Juli 2012 keine formwirk-
same ErmifSigung der Vergiitung um 27.100,76 € verein-
bart. Die Vereinbarung hatte notariell beurkundet werden
miissen. Allerdings ist der Zahlungsanspruch lediglich in
Hohe von 15.484,61 € fillig. In Hohe von 10.839,22 € ist
die Klage derzeit unbegriindet. Die Widerklage ist nicht
begriindet.

Im Finzelnen:

Zum Inhalt des notariell beurkundeten Vertrags und bis-
herigen Zahlungsstand

[21] 1. a) Der Beklagte verpflichtete sich in dem notariell
beurkundeten Bautrigerkaufvertrag vom 4. Mai 2011 mit
der Kligerin, dieser insgesamt 309.692,00 € zu zahlen.

[22] Unstreitig erbrachte der Beklagte Zahlungen in Hohe
von insgesamt 283.368,17 €. Der rechnerisch noch offen-
stehende Differenzbetrag belduft sich auf 26.323,83 € und
wurde von der Klagerin mit Schreiben vom 16. Mai 2013
beim Beklagten angefordert.

Die Vertragsparteien haben sich nachtraglich auf eine
Anpassung des Kaufpreises geeinigt; Gestaltungsrechte
wurden nicht wirksam ausgeiibt

[23] b) Mit Schreiben vom 24. Juli 2012 teilte der Beklagte
der Klagerin unter Bezugnahme auf eine Besprechung sein

Kaufpreisminderungsverlangen mit, das er auf insgesamt
27.100,76 € bezifferte. Er bat die Kligerin um Uberwei-
sung dieses Betrages auf sein Konto. Das Schreiben wurde
rechts unten von X., dem Geschiftsfithrer der Klagerin,
neben dem Vermerk: ,,zur Kenntnis genommen und an-
erkannt® gegengezeichnet. Damit ist — ungeachtet der
Formfrage — eine Vereinbarung der Parteien uber eine Re-
duzierung des Kaufpreises fiir die drei Wohnungen in Ho-
he von insgesamt 27.100,76 € getroffen worden.

[24] Der Sache nach handelt es sich nicht um eine Min-
derung im Sinne von § 437 Nr. 2 BGB oder § 634 Nr. 3
BGB. Ungeachtet der streitigen Frage, ob die Parteien zu-
nachst davon ausgegangen waren, dass Dekontaminati-
onsarbeiten auf dem Grundstiick durchzufiihren sind, und
sich spater herausgestellt hat, dass eine solche Dekontami-
nation nicht erforderlich ist, handelt es sich beim Wegfall
urspriinglich vorgesehener Altlastenbeseitigungsarbeiten
nicht um einen Sachmangel, so dass dem Beklagten deswe-
gen kein Mangelrecht in Form der Minderung zugestan-
den hat.

[25] Es liegt auch kein Fall der Storung der Geschafts-
grundlage gemafd § 313 Abs. 1 BGB vor, die zu einer
Preisanpassung fithrt. Dies kime nur dann in Betracht,
wenn die Erforderlichkeit von Dekontaminationsarbeiten
zur Geschiftsgrundlage des Bautrdgerkaufvertrags ge-
macht worden wire. Dies ist jedoch nicht geschehen. Die
Baubeschreibung (Anlage 3 zur Grundlagenurkunde vom
28. Juni 2010) enthilt keinen Hinweis auf die Notwen-
digkeit von Dekontaminationsarbeiten. In § 9 Nr. 11 des
Bautragerkaufvertrags vom 4. Mai 2011 findet sich die
Erklirung der Verkiuferin, dass ihr nicht erkennbare
Mingel, insbesondere auch Altlasten und schidliche Bo-
denverianderungen nicht bekannt seien. Ferner ist dort ge-
regelt, dass der Kaufer keine Rechte wegen Maingeln fuir
mogliche Boden- und Grundwasserkontaminationen so-
wie andere Altlasten geltend machen kann. Die Ausfiih-
rung von Dekontaminationsarbeiten war somit ausdriick-
lich nicht gemeinsame Geschiftsgrundlage des Bautriger-
kaufvertrags.

[26] Die Vereinbarung vom 24. Juli 2012 stellt deshalb ei-
ne nachtrigliche Anpassung des Kaufpreises in Form einer
KaufpreisermifSigung dar.

Die Anderungsvereinbarung ist mangels notarieller Be-
urkundung unwirksam

[27] c) Die Vereinbarung vom 24. Juli 2012 ist nicht wirk-
sam, da sie entgegen § 311b Abs. 1 S. 1 BGB nicht nota-
riell beurkundet worden ist.

[28] aa) Gemafd § 311 b Abs. 1 S. 1 BGB bedarf ein Ver-
trag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigen-
tum an einem Grundstiick zu tbertragen oder zu erwer-
ben, der notariellen Beurkundung. Diese Vorschrift gilt
entsprechend gemif § 4 Abs. 3 WEG fiir einen Vertrag,
durch den sich ein Teil verpflichtet, Sondereigentum ein-
zuraumen, zu erwerben oder aufzuheben.

Zur Reichweite des Formerfordernisses gem. § 311
Abs. 1S. 1BGB nach bisheriger Rechtsprechung

[29] Die Formbediirftigkeit ist nicht auf die VerdufSe-
rungs- und Erwerbsverpflichtung beschrinkt, sondern er-
streckt sich auf den Vertrag im Ganzen (allg. Meinung,
vgl. nur Palandt/Griineberg, BGB, 76. Aufl.,, § 311b
Rn. 25 m. Nachw. d. Rspr.). Auch Anderungen oder Er-
gianzungen eines schon beurkundeten, aber noch nicht
durch Auflassung vollzogenen Grundstiicksvertrags sind



grundsitzlich formbediirftig (st. Rspr., vgl. nur BGH, Ur-
teil vom 6. November 1981 — V ZR 138/80, NJW 1982,
434, juris Rn. 13; Urteil vom 2. Oktober 1987 -V ZR 42/
86, NJW-RR 1988, 185, juris Rn. 15, jeweils m.w.N.).
Beurkundungsbediirftig sind unter anderem der Erlass, die
ErmafSigung oder die Stundung des Kaufpreises oder die
Anrechnung einer Vorauszahlung auf die Kaufpreisforde-
rung (BGH, Urteil vom 6. November 1981 — V ZR 138/
80, NJW 1982, 434, juris Rn. 16; Urteil vom 11. Novem-
ber 1983 — V ZR 150/82, NJW 1984, 974, juris Rn. 13;
Urteil vom 17. Mirz 2000 - V ZR 362/98, NJW 2000,
2100, juris Rn. 8;s. auch Gehrlein in BeckOK BGB, Stand:
1.2.2017,§ 311 bRn. 27 m. Nachw. d. Rspr.).

[30] Nicht vom Formerfordernis erfasst werden nach herr-
schender Meinung solche Vereinbarungen, die lediglich
dazu dienen, unvorhergesehen aufgetretene Schwierigkei-
ten bei der Vertragsabwicklung zu beheben, ohne die bei-
derseitigen Verpflichtungen wesentlich zu veriandern
(BGH, Urteil vom 6. November 1981 — V ZR 138/80,
NJW 1982, 434, juris Rn. 14 mit weiteren Nachw. d. dlte-
ren Rspr.; Urteil vom 11. Dezember 1998 -V ZR 377/97,
BGHZ 140, 218, juris Rn. 7).

[31] Im Anschluss an die Rechtsprechung des Reichs-
gerichts verneint der Bundesgerichtshof ferner eine Form-
bediirftigkeit von Abinderungsvertrigen, die nach der
Auflassung, aber noch vor Eigentumsumschreibung abge-
schlossen werden (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1971 -V
ZR 25/69, juris Rn. 13 mit Nachw. der reichsgerichtlichen
Rspr.; Urteil vom 25. Februar 1972 — V ZR 74/69, juris
Rn. 24; Urteil vom 27. Oktober 1972 -V ZR 37/71, juris
Rn. 13; Urteil vom 23. Mirz 1973 — V ZR 166/70, juris
Rn. 31; Urteil vom 9. November 1979 — V ZR 38/78, juris
Rn. 15; Urteil vom 28. September 1984 — V ZR 43/83,
NJW 1985, 266, juris Rn. 15; Urteil vom 6. Mai 1988 -V
ZR 50/87, BGHZ 104, 276, juris Rn. 12; Urteil vom
28.10.2011 — V ZR 212/10 - NJW-RR 2012, 18, juris
Rn. 15). Die Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung sei
mit der Auflassung in vollem Umfang erfiillt und bestehe
deshalb nach erklarter Auflassung nicht mehr (BGH, Ur-
teil vom 14. Mai 1971 — V ZR 25/69, juris Rn. 13; Urteil
vom 27. Oktober 1972 — V ZR 37/71, juris Rn. 13). Im
Jahr 1984 entschied der Bundesgerichtshof, dass deutlich
tiberwiegende oder schlechthin zwingende Griinde fiir eine
Abkehr von dieser Rechtsentwicklung nicht gegeben seien.
Weder lasse sich aus § 313 S. 2 BGB a.F. (jetzt § 311b
Abs. 1 S. 2 BGB) die zeitliche Grenze der Beurkundungs-
bediirftigkeit zwingend entnehmen noch ergebe sich eine
andere Beurteilung aufgrund der Neufassung des § 313
BGB a.F. durch Gesetz vom 30. Mai 1973 (BGH, Urteil
vom 28. September 1984 — V ZR 43/83, NJW 1983, 266,
juris Rn. 15).

[32] Dieser Auffassung hat sich das OLG Dresden in dem
vom Beklagten als Anlage B 8 vorgelegten Hinweis-
beschluss vom 29. Juli 2016 — 6 U 355/16 — angeschlossen
(ebenso OLG Bamberg, Urteil vom 27. Juli 1998 — 4 U
195/97, juris Rn. 28; Brandenburgisches Oberlandes-
gericht, Beschluss vom 9. Dezember 2014 — 10 UF 257/13,
juris Rn. 39).

[33] Das OLG Diisseldorf (Urteil vom 6. Oktober 1997 —
9 U 24/97, NJW 1998, 2225) hilt dies dann fiir nicht zu-
treffend, wenn es um nachtrigliche Vereinbarungen geht,
die eine durch die Auflassung selbst noch nicht ,erfullte“
Ubereignungspflicht betreffen und diese zum Nachteil des
Ubertragenden mafgeblich modifizieren (OLG Diisseldorf
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aaO juris Rn. 46). In dem der Entscheidung des OLG Diis-
seldorf zugrunde liegenden Sachverhalt hatten die Parteien
eines Grundstiicksiibertragungsvertrags in diesem zwar
die Auflassung erklart, aber den Zeitpunkt der grundbuch-
rechtlichen Vollziehung der Eigentumsumschreibung in
das freie Belieben des Ubertragenden gestellt. Auch in die-
sem Fall bedarf nach Ansicht des OLG Disseldorf die
nachtrigliche Vertragsinderung der notariellen Beurkun-
dung, da weder der Zweck des Gesetzes, den Grundstiicks-
eigentiimer vor uniiberlegten und tibereilten Grundstiicks-
ibertragungen zu schiitzen, noch der daneben beabsichtig-
te Zweck, den Beweis der getroffenen Vereinbarung zu si-
chern, gegenstandslos geworden sei (OLG Diusseldorf aaO
Rn. 47).

Zur Reichweite des Formerfordernisses gem. § 311
Abs. 1 S. 1 BGB nach im Schrifttum verbreiteter Gegen-
auffassung

[34] bb) Schumacher (in Staudinger (2012) BGB § 311b
Abs. 1 Rn. 207 ff.) halt die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs fiir dogmatisch und rechtspolitisch bedenk-
lich. Bewirkt im Sinne von § 362 Abs. 1 BGB sei die Leis-
tung in der Regel noch nicht mit der Vornahme der Leis-
tungshandlung, sondern erst mit Eintritt des Leistungs-
erfolgs. Demgemafd bestehe auch nach Auflassung der
Anspruch auf Eigentumsverschaffung weiter. Mit gutem
Grund sei deshalb gemafs § 311 b Abs. 1S. 2 BGB der Ei-
gentumsiibergang Voraussetzung fiir den Eintritt der Hei-
lung. Aus dem Normengefiige des § 311 b Abs. 1 selbst er-
gebe sich keine Stiitze fiir eine Formfreiheit von Anderun-
gen nach Auflassung. Ansonsten wiirde die Funktion des
§ 311 b Abs. 1S. 2 BGB auf die Heilung von nichtigen An-
derungen vor Auflassung ,,verkiirzt“. Mit der Auflassung
allein sei daher der Normzweck, nimlich dem Schutz der
Beteiligten und der Rechtssicherheit zu dienen, nicht ent-
fallen. Seit der vom Reichsgericht begonnenen und vom
Bundesgerichtshof tibernommenen Rechtsprechung hat-
ten sich die gegenseitigen Schutzbedurftigkeiten von Ver-
kaufer und Kidufer grundlegend geindert. Aus prakti-
schen, zeitlichen und gebiihrensparenden Griinden seien
anstelle der ausgesetzten Auflassung andere Vertrags-
gestaltungen entwickelt worden, die simtlich ungefihr
denselben Schutz des Verkaufers gewihrleisteten, aber die
sofortige Auflassung zur Grundlage hitten. Wihrend der
Schutz des Verkaufers gleichbliebe, werde der Schutz des
Kaufers verkiirzt, obwohl in der Gesetzgebung erkennbar
ein erhohter Kiuferschutz angestrebt sei. Es konne im Ub-
rigen auch nicht von einer gefestigten Rechtsprechung die
Rede sein. Der Rechtsprechung, der ratio legis und dem
Normgefiige entspreche nur, die zeitliche Grenze fiir die
Beurkundungspflichtigkeit von Anderungen bei der Eigen-
tumsumschreibung zu ziehen.

[35] Kanzleiter (in MiinchKomm-BGB, 7. Aufl., § 311b
Rn. 57 ff. sowie DNotZ 1985, 285) wendet sich ebenfalls
mit beachtlichen Griinden gegen die Rechtsprechung.
Auch Gehrlein (in BeckOKBGB, Stand: 1.2.2017, § 311b
Rn. 27), Einsele (in MiinchKomm-BGB, 7. Aufl., § 125
Rn. 18), Hertel (in Staudinger (2012) BGB § 125, Rn. 73),
J. Mayer (in Soergel, BGB, 13. Aufl., § 311b Rn. 205),
Ludwig (in jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 311b BGB,
Rn. 283), Grziwotz (in Erman, BGB, 14. Aufl., § 311b
Rn. 59) und Hagen (DNotZ 1984, 267, 278 {.) halten die
Rechtsprechung nicht fiir iberzeugend (weitere Nachwei-
se bei Schumacher in Staudinger aaO und Kanzleiter in
MinchKomm-BGB aaO).
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Vertrage, die einen Grundstiickskaufvertrag nach Auf-
lassung, aber noch vor Eigentumsumschreibung ab-
andern, bediirfen der notariellen Beurkundung

[36] cc) Die letztgenannte Ansicht ist zutreffend. Auch
Vertrage, die einen Grundstiickskaufvertrag nach Auflas-
sung, aber noch vor Eigentumsumschreibung abandern,
bediirfen der notariellen Beurkundung.

Grammatikalische Auslegung des § 311 b Abs. 1 BGB

[37] (1) Der Wortlaut des § 311 b Abs. 1 BGB enthalt kei-
ne Hinweise darauf, dass Anderungen eines Vertrags, der
eine Pflicht zur Ubertragung oder zum Erwerb eines
Grundstiicks enthilt, dann von dem Formerfordernis der
notariellen Beurkundung ausgenommen sind, wenn sie
vor der Eintragung in das Grundbuch, aber nach der Auf-
lassung erfolgen.

Systematische Auslegung des § 311 b Abs. 1 BGB

[38] (2) Die Systematik des § 311 b Abs. 1 BGB spricht ge-
gen Formerleichterungen dergestalt, dass Anderungen ei-
nes Grundstiickskaufvertrags formfrei moglich sein sollen,
wenn sie vor der Eintragung, aber nach der Auflassung er-
folgen. Vielmehr spricht § 311b Abs. 1 S. 1 BGB gegen
ein solches Verstindnis. Nach dieser Vorschrift wird ein
ohne Beachtung des Formerfordernisses geschlossener
Vertrag gultig, wenn die Auflassung und die Eintragung in
das Grundbuch erfolgen. Fir die Heilung eines nach
§§ 311 b Abs. 1S. 1,125 S. 1 BGB formnichtigen Vertra-
ges bedarf es also nicht nur der Abgabe der fur die ding-
liche Eigentumsinderung erforderlichen Erklarungen der
Parteien, sondern auch des Eintritts des vom Ubertragen-
den geschuldeten Leistungserfolgs, der mit der Eintragung
des Erwerbenden als Eigentiimer in das Grundbuch ein-
tritt.

Historische Auslegung des § 311 b Abs. 1 BGB

[39] (3) Nach § 313 BGB a. F., der Vorgingerregelung des
§ 311b Abs. 1 BGB, bedurfte es fiir die Heilung eines
formnichtigen Vertrags der Auflassung und Eintragung in

das Grundbuch.

[40] Urspringlich lautete der § 313 S. 1 BGB a.F. wie
folgt:

»Ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das
Eigentum an einem Grundstiicke zu ubertragen, bedarf
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung.

[41] Durch Gesetz vom 30. Mai 1973 (BGBI. 1973 1501)
wurde § 313 S. 1 BGB a. F. wie folgt gefasst:

»Ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das
Eigentum an einem Grundstiick zu iibertragen oder zu er-
werben, bedarf der notariellen Beurkundung.

[42] Geschiitzt wurde zuvor nur der Grundstiickseigentii-
mer vor ubereilten und untberlegten VeraufSerungen (BT-
Drs. 7/63 S. 5). Vertrage, in denen sich lediglich der eine
Teil zum Erwerb eines Grundstiicks verpflichtet und bei
denen der andere Teil eine entsprechende Verpflichtung
zur Verduflerung des Grundstiicks weder unmittelbar
noch mittelbar Ubernimmt, unterlagen nicht dem Beur-
kundungszwang des § 313 BGB a. F., wenn der Ausschluss
der Verpflichtung des Verduferers hinreichend deutlich in
Erscheinung trat (OLG Stuttgart, Urteil vom 22. Oktober
1969 — 13 U 24/69, NJW 1970, 566). Das Oberlandes-
gericht Stuttgart bemerkte 1969, dass ,im heutigen
Grundsticksverkehr der Kaufer oft noch erheblich schutz-
bedirftiger erscheint als der Verkdufer® (OLG Stuttgart

aa0). Dieses Defizit sollte durch die Neufassung im Jahr
1973 geindert werden. Die Neuregelung bezweckte, den
Erwerber ebenso wie den VeriufSerer zu schiitzen (BT-
Drs. 7/63 S. 6). Die Schuldrechtsmodernisierung brachte
keine inhaltlichen Anderungen (vgl. BT-Drs. 14/6040
S. 166). Der Gesetzgeber hat also zu keinem Zeitpunkt
zum Ausdruck gebracht, dass nachtrigliche Anderungen
eines formbediirftigen Grundstiickskaufvertrags dann
nicht dem Formerfordernis unterliegen, wenn die Auflas-
sung bereits erklart, aber noch keine Eintragung erfolgt
ist.

Teleologische Auslegung des § 311 b Abs. 1 BGB

[43] (4) Zweck des Beurkundungszwangs in § 311b
Abs. 1 BGB ist der Schutz des VerdufSerers vor tibereilter
Preisgabe eines Grundstiicks und des Erwerbers vor tber-
eiltem Erwerb und vor dem Eingehen zu unangemessenen
Bedingungen (Warnfunktion und Ubereilungsschutz). Zu-
dem erleichtert die Formpflicht den Beweis der getroffenen
Vereinbarung (Beweisfunktion) und untermauert die Gul-
tigkeit des Rechtsgeschifts (Gultigkeitsgewahr). Der Beur-
kundungszwang lasst den Parteien ferner einer sachkundi-
ge Beratung zuteilwerden (Betreuungsfunktion) (allgemein
zum Normzweck Gehrlein in BeckOK BGB, Stand: 1.2.
2017, § 311b Rn. 1; Schumacher in Staudinger (2012)
BGB § 311b Abs. 1Rn. 3).

[44] Die Beweisfunktion ist im Zeitraum zwischen der
Auflassung und der Eintragung der Eigentumsidnderung
nach wie vor relevant. Dies zeigt sich gerade im vorliegen-
den Fall, in dem die Parteien daruber streiten, ob aufgrund
der nachtriglichen ErmifSigung des Kaufpreises der Be-
klagte seinen Zahlungspflichten bereits vollumfinglich
nachgekommen ist.

[45] Die Warnfunktion und der Schutz sowohl des Ver-
dufSerers als auch des Erwerbers vor iibereilten Entschei-
dungen kommen bei einer Anderung eines notariell beur-
kundeten Vertrags nach Auflassung, aber noch vor der
Eintragung nach wie vor zum Tragen. Auch dies illustriert
der vorliegende Sachverhalt: Ein Schutz des Veraufserers,
hier der Kligerin, vor iibereilten und uniiberlegten AufSe-
rungen wire durch eine Beurkundungspflicht moglich ge-
wesen. Halt man hingegen die vorliegende Vereinbarung
fiir wirksam, hat die Klagerin durch blofse Unterzeichnung
des Schreibens des Beklagten vom 24. Juli 2012 mit dem
Vermerk: ,,zur Kenntnis genommen und anerkannt® auf
27.100,76 € verzichtet. Fiir Erwerber besteht nach Auflas-
sung und vor Eintragung ebenfalls eine Schutzbedurftig-
keit. Ansonsten wire es moglich, dass sie im Extremfall
durch eine blofs miindliche Abrede mit dem VeraufSerer
iiber die notariell beurkundete Vergiitung hinaus wirksam
zur Erbringung weiterer Leistungen verpflichtet werden.
Dies ist ersichtlich nicht mit der gesetzgeberisch gewollten
Schutzfunktion vereinbar. Zu Recht weist die Kldgerin da-
rauf hin, dass dann, wenn die Auflassung wie im vorliegen-
den Sachverhalt bereits in der notariellen Urkunde iiber
das schuldrechtliche VerdufSerungs- bzw. Erwerbsgeschift
enthalten ist, die vertragschlieffenden Parteien praktisch
unmittelbar nach Unterzeichnung der notariellen Urkunde
Anderungen vereinbaren konnten, die nicht dem notariel-
len Beurkundungszwang unterliegen. Es ist nicht ersicht-
lich, dass sich die Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs zur Verneinung der Formbediirf-
tigkeit fiir nach Auflassung, aber vor Eigentumsumschrei-
bung abgeschlossene Anderungsvertrige mit dieser Kon-
sequenz auseinandergesetzt hat.



[46] Die Auffassung des Beklagten, die Klagerin sei ausrei-
chend gewarnt gewesen, da sie den Entschluss, ihm das Ei-
gentum zu ubertragen, vor Erklarung der Auflassung ge-
fasst habe, tiberzeugt nicht. Es ist zwar richtig, dass in der
Erkldrung der Auflassung der Entschluss der Kldgerin zum
Ausdruck kommt, das Eigentum auf den Beklagten zu
ubertragen. Dies war allerdings der Entschluss zur Eigen-
tumsiibertragung gegen Zahlung eines Kaufpreises von
309.692,00 € und nicht zu einem um 27.100,76 € redu-
zierten Kaufpreis, wie er sich aus dem Schreiben vom
24. Juli 2012 ergibt.

[47] Das Argument des Bundesgerichtshofs, die Verpflich-
tung zur Eigentumsiibertragung sei mit der Auflassung in
vollem Umfang erfillt und bestehe deshalb nach erklarter
Auflassung nicht mehr (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai
1971 -V ZR 25/69, juris Rn. 13; Urteil vom 27. Oktober
1972 -V ZR 37/71, juris Rn. 13), trifft iiberdies nicht zu,
wenn — wie im vorliegenden Fall — die Parteien dem beur-
kundenden Notar die Anweisung erteilt haben, eine Ab-
schrift oder Ausfertigung der Urkunde mit der bereits er-
klarten Auflassung erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung
des geschuldeten Kaufpreises nachgewiesen ist. Faktisch
wird der Notar die Auflassung sowie die Eintragungs-
bewilligung der Parteien und den Eintragungsantrag des
Beklagten dann nicht an das Grundbuchamt weiterleiten,
wenn zwar der Erwerber unter Bezugnahme auf eine nach
der Auflassung vereinbarte, nicht notariell beurkundete
Vereinbarung mit dem VerdufSerer vortragt, die Vergiitung
sei gegeniiber der urspriinglichen vertraglichen Verein-
barung reduziert und in dieser Hohe beglichen worden, je-
doch der VerdufSerer die nachtrigliche Vereinbarung oder
deren Formwirksamkeit in Abrede stellt.

[48] Schliefslich hinge die Entscheidung dariiber, ob nach
der Auflassung vereinbarte Anderungen des Grundstiicks-
tibertragungsvertrags formfrei moglich sind oder der nota-
riellen Beurkundung bediirfen, davon ab, welchen Ab-
wicklungsmodus die Parteien — vielfach auf Vorschlag des
Notars — wihlen. Es widerspricht aber Sinn und Zweck
des Beurkundungszwangs in § 311 b BGB, wenn die Ent-
scheidung dariiber, ob eine Vertragsinderung der notariel-
len Beurkundung bedarf, in das Belieben der Parteien oder
des den Ursprungsvertrag beurkundenden Notars gestellt
1st.

Das Berufen auf die Formunwirksamkeit der Anderungs-
vereinbarung ist nicht treuwidrig

[49] d) Das Berufen der Kliagerin auf die Formunwirksam-
keit der Vereinbarung vom 24. Juli 2012 ist nicht treuwid-
rig (§ 242 BGB).

[50] Der Beklagte beruft sich insoweit auf eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 27. Okto-
ber 1967 -V ZR 153/64, BGHZ 48, 396), in der es um die
Frage ging, ob sich ein ,,bedeutendes wirtschaftliches Un-
ternehmen®, das beim Abschluss eines der notariellen
Form bediirftigen Vertrags mit einem friheren Angestell-
ten diesen unter Einsatz seines Gewichts und seines
Ansehens sowie durch den Hinweis, dass es einen privat-
schriftlichen Vertrag einem notariellen als gleichwertig an-
zusehen pflege, zum Absehen von der Einhaltung der nota-
riellen Form veranlasst hat, spiter auf die Formunwirk-
samkeit berufen kann. Der Bundesgerichtshof hat dies ver-
neint, da das Berufen auf die Formunwirksamkeit eine
unzuldssige Rechtsausiibung darstelle. In dem dortigen
Fall hatte der geschaftsfihrende Gesellschafter des Unter-
nehmens den fritheren Mitarbeiter auf dessen Hinweis,
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dass ,,doch wohl die Hinzuziehung eines Notars erforder-
lich sei“ ,,mit einem gewissen Stolz“ darauf hingewiesen,
dass ,,der Vertrag ja seine Unterschrift trage* und erklart,
der Vertrag sei einem notariellen Vertrag gleichwertig. Da-
mit ist der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichbar. Die
Parteien haben die Frage der Formbedirftigkeit einer Ver-
einbarung uber die Reduzierung des Kaufpreises bei Ab-
schluss der Vereinbarung vom 24. Juli 2012 nicht themati-
siert. Die Klagerin hat deshalb auch keine Erklarung abge-
geben, die ihre nunmehrige Berufung auf die Formunwirk-
samkeit als unzuldssige Rechtsausibbung und damit
treuwidrig erscheinen lief3e.

[51] Auch der Umstand, dass die Klagerin nach dem Vor-
bringen des Beklagten in der Berufungserwiderung mit ei-
nem ehemaligen Vertriebsmitarbeiter vor dem Land-
gericht Leipzig einen Rechtsstreit iiber zu zahlende Ver-
triebsprovisionen fiihrt, in welchem sie als Bemessungs-
grundlage fur die Verkdufe der Wohnung in dem
streitgegenstandlichen Objekt die Kaufpreise um die mit
den Erwerbern vereinbarten Nachlisse gekiirzt angesetzt
hat, geniigt nicht, um im Verhiltnis der Kldgerin zum Be-
klagten ein treuwidriges Verhalten der Klidgerin anzuneh-
men.

Rechtsfolge: Fortbestand der beurkundeten Zahlungs-
verpflichtungen

[52] e) Da die Parteien den Kaufpreis somit nicht wirksam
um 27.100,76 € ermifSigt haben, steht der Klidgerin unter
Berticksichtigung der bereits erbrachten Zahlungen von
283.368,17 € noch ein restlicher Anspruch in Hohe von
26.323,83 € zu.

In Hohe eines geltend gemachten Teilbetrages ist die
Klage derzeit unbegriindet

[53] f) In Hohe von 10.839,22 € ist die Klage aber derzeit
unbegriindet.

[54] Der noch offene Betrag von 26.323,83 € entspricht
8,5 % des vereinbarten Kaufpreises.

[55] Nach § 6 Nr. 1 des notariellen Bautragerkaufver-
trags ist der Kaufpreis nach Baufortschritt in hochstens sie-
ben Teilbetrdgen zu zahlen. Die Teilbetriage sind ,,nach
freiem Ermessen des Verkaufers® aus einem Ratenplan zu
bilden. Nach diesem Ratenplan (§ 6 Nr. 1 Buchstabe a)
bis n)) ist die letzte Rate von 3,5 % ,nach vollstindiger
Fertigstellung“ fillig. Die vorletzte Rate von 2,1 % ist ,,fiir
die Fassadenarbeiten® und die drittletzte Rate von 8,4 %
»hach Bezugsfertigkeit Zug um Zug gegen Besitziiber-
gabe“ fillig.

[56] Unstreitig sind die Wohnungen iibergeben und be-
zugsfertig. Es gibt auch keine Anhaltspunkte dafir, dass
die Fassadenarbeiten noch ausstehen, nachdem bereits im
November und Dezember 2012 bzw. Februar 2013 die
Abnahmeprotokolle fiir die vom Beklagten erworbenen
Wohnungen angefertigt worden sind. Damit sind die dritt-
letzte sowie die vorletzte Rate aus dem Ratenplan nach § 6
Nr. 1 des Bautragerkaufvertrags fillig geworden.

[57] Hinsichtlich der letzten Rate in Hohe von 3,5 % aus
309.692,00 €, also in Hohe von 10.839,22 €, ist hingegen
noch keine Filligkeit eingetreten. Es liegt noch keine ,,voll-
stindige Fertigstellung® im Sinne des Ratenplans gemafs
§ 6 Nr. 1 Buchstabe n) des Bautragerkaufvertrags vor. Ei-
ne ,vollstindige Fertigstellung® setzt voraus, dass die in
den Abnahmeprotokollen aufgefithrten Mangel vollstan-
dig beseitigt sind.
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[58] Das Abnahmeprotokoll vom 20. Dezember 2012 be-
ziiglich der Wohnung 5 enthilt keine Erkldrung iiber die
Abnahme der Leistungen. Vielmehr sind auf der dritten
Seite zahlreiche Mingel aufgefithrt. Das Abnahmepro-
tokoll vom 28. November 2012 bezuglich der Wohnung 7
und das Abnahmeprotokoll vom 18. Februar 2013 beztig-
lich der Wohnung 8 enthalten jeweils mehrere Eintragun-
gen bei noch nicht erbrachten oder noch nicht fertiggestell-
ten Leistungen und bei einvernehmlich festgestellten Man-
geln. Das Abnahmeprotokoll vom 28. November 2012
enthilt dariiber hinaus die ausdriickliche Erklirung, dass
die Leistung ,unter Vorbehalt“ abgenommen wird und
der Erwerber die Fertigstellung der nicht erbrachten Leis-
tungen bzw. Nachbesserung der Baumaingel geltend
macht. Mit Schreiben vom 27. Februar 2013 erklirte die
Klagerin gegeniiber dem Beklagten, dass ,,die in den Man-
gellisten vom 27.11.2012,20.12.2012 und 18.2.2013 auf-
gefithrten baulichen Mingel, die im Zusammenhang mit
der Abnahme der Wohnungen 5, 7 und 8 festgestellt wor-
den, [...] hiermit anerkannt“ wiirden. Von einer ,,vollstin-
digen Fertigstellung® kann deshalb nicht ausgegangen
werden.

[59] Die fiir das Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen
darlegungs- und beweisbelastete Kligerin hat zwar ein
Schreiben des Ingenieurbiiros Y. vom 16. Mai 2013 vor-
gelegt, in dem die ,vollstindige Fertigstellung“ bestatigt
wird. Dies geniigt angesichts des Vorbringens der Klage-
rin, die in den Abnahmeprotokollen aufgefithrten und von
der Kldgerin anerkannten Mingel seien bislang zum gro-
Ben Teil nicht beseitigt worden, nicht zum Nachweis der
vollstindigen Fertigstellung. Einen weiteren Beweis fur die
Beseitigung der Mingel hat die Kl4dgerin nicht angeboten.
Soweit sie im Schriftsatz vom 4. Oktober 2016 das Zeug-
nis von Herrn J. angeboten hat, betraf dies ausdriicklich
lediglich die Vermietung der Wohnungen zu den von der
Kligerin vorgetragenen Zeitpunkten.

[60] Da mangels vollstandiger Fertigstellung die letzte Ra-
te in Hohe von 10.839,22 € noch nicht fillig ist, ist die
Klage insoweit derzeit unbegriindet.

Kein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten

[61] g) Die Kliagerin hat daher derzeit lediglich in Hohe
von 15.484,61 € einen filligen Zahlungsanspruch gegen
der Beklagte.

[62] Diesem Anspruch kann der Beklagte kein Zuriick-
behaltungsrecht wegen fehlender Unterlagen entgegenhal-
ten. Zwar hat die Klagerin im Schreiben vom 27. Februar
2013 gegentiber dem Beklagten erklart:

»Nach vollstindiger Abnahme des Objektes durch alle Be-
teiligten erhalten Sie von uns

—das Protokoll iiber die Abnahme des Brandschutzgutach-
ters,

—das Protokoll uber die Abnahme des Prifstatikers,
—die Abnahmebestitigung des Denkmalamtes,

— die Fertigmeldung an das Bauordnungsamt,

—sowie die Liste der am Bau beteiligten Handwerker.

[63] Ein mogliches Zuriickbehaltungsrecht betrifft dem-
nach lediglich die letzte Rate in Hohe von 3,5 % des Kauf-
preises. Insoweit fehlt es aber nach den vorstehenden Aus-
fithrungen bereits an der Filligkeit.

Verzinsung

[64] h) Der Betrag von 15.484,61 € ist ab dem 31. Mai
2013 mit Jahreszinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz zu verzinsen.

[65] Die Kligerin forderte den Beklagten mit Schreiben
vom 16. Mai 2013 auf, innerhalb von 14 Tagen die Rate 7
in Hohe von 26.323,83 € zu zahlen. Hierdurch geriet der
Beklagte ab dem 31. Mai 2013 in Zahlungsverzug.

[66] Die Zinshohe ergibt sich aus § 288 Abs. 1S. 2 BGB.
Entscheidung liber die Widerklage

[67] 2. Die zuldssige Widerklage ist nicht begriindet. Da
die Vereinbarung der Parteien vom 24. Juli 2012 form-
unwirksam ist, liegt keine Uberzahlung der Kligerin in
Hohe von 776,93 € vor.

[68] Auch der neben dem Riickforderungsanspruch gel-
tend gemachte Feststellungsantrag ist nicht begriindet, da
der Kaufpreis nicht wirksam auf 282.591,24 € reduziert
worden und noch nicht vollstindig bezahlt ist.

1.
Prozessuale Nebenentscheidungen

[69] Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1
S. 1,97 Abs. 1ZPO.

[70] Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit
ergeht gemafs §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[71] Die Zulassung der Revision ergibt sich aus § 543
Abs. 2S. 1 Nr. 1u.2 ZPO.

[72] Die Frage der Formbediirftigkeit einer nach Auflas-
sung, aber vor Eintragung getroffenen Anderung eines
Grundstickkaufvertrags hat grundsatzliche Bedeutung.
Auch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung er-
fordert die Zulassung der Revision, nachdem sich bei der
Beantwortung dieser Rechtsfrage nicht nur die tiberwie-
gende Literatur gegen die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs stellt, sondern auch die Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte nicht einheitlich ist.

[73] Der Streitwert ergibt sich aus der Addition der mit
Klage und Widerklage geltend gemachten Betrage.

2. Liegenschaftsrecht-Zum berechtigten
Interesse an Grundbucheinsicht des
behaupteten oder méglichen Erben

(OLG Miinchen, Beschluss vom 11.1.2018 -
34 Wx408/17)

GBO §§ 12,12 c Abs. 4S. 2,71 Abs. 1,73
BGB §§ 1943, 1944, 2229

RPfIG §§ 3 Nr. 11it. h, 11 Abs. 1

FamFG § 10 Abs. 25.1

1. Wer nach dem Tod des im Grundbuch noch als Eigen-
timer eingetragenen Erblassers aufgrund eines eigenen
behaupteten Erbrechts Grundbucheinsicht begehrt, hat
sein berechtigtes Interesse i.S.v. § 12 Abs. 1 GBO ent-
weder durch Vorlage eines Erbscheins oder durch Vor-
lage der die Erbeinsetzung enthaltenen offentlichen Ur-
kunde nebst Eroffnungsniederschrift darzulegen. Wenn
die die Einsicht gewihrende Stelle jedoch aufgrund
amtsbekannter Umstinde Anlass zu konkreten Zweifel



an der Wirksambkeit der in der vorgelegten 6ffentlichen
Urkunde getroffenen Erbeinsetzung hat, kann sie zur
Darlegung seines berechtigten Interesses auch letzteren-
falls die Vorlage eines Erbscheins verlangen.

. Wer als moglicher Erbe zeitnah nach dem Tod und im
Hinblick auf eine etwaige Erbausschlagung Grund-
bucheinsicht nehmen will, hat darzulegen, seit wann
die Ausschlagungsfrist lauft und dass er die Erbschaft
noch nicht angenommen hat.

(RNotZ-Leitsatze)

Zur Einordnung

Ein in der notariellen und grundbuchamtlichen Praxis
wiederkehrendes Phdnomen sind von Privatpersonen iso-
liert gestellte Antréage auf Gewahrung von Grundbuch-
einsicht oder Mitteilung bestimmter im Grundbuch ver-
zeichneter Informationen. Anders als bei der jedermann
voraussetzungslos moéglichen Einsicht in andere Register
(vgl. nur 8 10 Abs. 1 HRV fur das Handelsregister) ist ih-
nen die Einsicht in das Grundbuch nur gestattet, wenn sie
ein berechtigtes Interesse darlegen (§ 12 Abs. 1 GBO)
oder selbst dinglich Berechtigte des betroffenen Grund-
sttcks sind (§ 43 Abs. 2 S. 1 GBV). Die Einsichtnahme als
solche steht ihnen deshalb auch nicht direkt (zB Uber ei-
nen Internetabruf) offen, sondern muss beim zustandi-
gen Grundbuchamt oder — im Verfahren nach § 133a
GBO -bei einem Notar beantragt werden.

Ein ,berechtigtes Interesse” iSv § 12 Abs. 1 GBO sieht die
Rechtsprechung als gegeben an, wenn zur Uberzeugung
des Grundbuchamts bzw. Notars ein verstandiges, durch
die Sachlage gerechtfertigtes Interesse des Antragstellers
dargelegt wird, wobei auch ein tatsachliches, insbeson-
dere wirtschaftliches Interesse das Recht auf Grundbuch-
einsicht begrinden kann (vgl. nur OLG Dusseldorf ZEV
2011, 44; KG NJW-RR 2004, 943; OLG Munchen FamRZ
2013, 1070). Dies zwingt die Grundbuchamter und Nota-
re zu einer genauen einzelfallbezogenen Prufung jedes
an sie herangetragenen Einsichtnahmeantrags.

Die Anwendung dieser Kriterien kann sich u. a. bei im Zu-
sammenhang mit Erbfallen gestellten Einsichtnahme-
antragen als problematisch erweisen. So ist in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung bereits entschieden wor-
den, dass eine enterbte, aber nach § 2303 Abs. 1S. 1 BGB
zum Kreis der Pflichtteilsberechtigten gehérende Person
nach Eintritt des Erbfalls zur Prifung eigener Anspriiche
ein berechtigtes Interesse iSv § 12 GBO hat und daher
einsichtsberechtigt ist (OLG Dusseldorf FGPrax 2014, 151
und FGPrax 2015, 199). In der Rechtsprechung bis zuletzt
wenig konturiert waren hingegen die Voraussetzungen
der erforderlichen Darlegung, wenn sich der Antragstel-
ler auf ein (mogliches) Erbrecht beruft und der Verstor-
bene zu diesem Zeitpunkt noch in Abt. | des Grundbuchs
verzeichnet ist. Im Ausgangspunkt klar ist insoweit nur,
dass der wahre (Mit-)Erbe sowohl nach § 12 Abs. 1 GBO
als auch § 43 GBV einsichtsberechtigt ist (vgl. Beck-
OK GBO/Wilsch, 31. Ed., Stand 1.2.2018, § 12 Rn. 58).

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung hat das
OLG Munchen die Anforderungen an die Darlegung des
(moglichen) Erben naher umrissen und sich hierzu den
Rechtsgedanken des § 35 Abs. 1 GBO zunutze gemacht:
Wer sich auf ein eigenes Erbrecht beruft, muss der die
Einsicht gewahrenden Stelle bei gesetzlicher oder hand-
schriftlich-testamentarischer Erbfolge eine Erbscheins-
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ausfertigung und bei Erbfolge aufgrund 6ffentlicher Ur-
kunde wenigstens jene Urkunde nebst Er6ffnungsnieder-
schrift vorlegen. Letztgenannte Erleichterung gilt aller-
dings nur — und das war die Crux im konkret
entschiedenen Fall — soweit sich dem Grundbuchamt
bzw. Notar nicht aufgrund bestimmter Umstande be-
grindete Zweifel an der Wirksamkeit des Testaments
aufdrangen. Wer sich — so das Gericht im weiteren Gang
der Entscheidung — unmittelbar nach dem Erbfall und vor
Ablauf der Ausschlagungsfrist darauf beruft, er sei még-
licher Erbe und wolle sich durch die Grundbucheinsicht
im Hinblick auf eine etwaige Ausschlagung zunachst ei-
nen Uberblick Gber den Nachlassbestand verschaffen,
hat grundsatzlich ebenfalls ein berechtigtes Interesse an
der Grundbucheinsicht und soll im Rahmen der Darle-
gung seines berechtigten Interesses sogar ohne Erbnach-
weis iSv § 35 Abs. 1 GBO auskommen durfen. Allerdings
muss der Antragsteller substantiiert darlegen, woraus
sich seine Erbenstellung ergibt und dass die Ausschla-
gungsfrist noch nicht abgelaufen ist.

Die Entscheidung des OLG Minchen bietet eine erste
obergerichtliche Orientierung im Umgang mit Antragen
auf Grundbucheinsicht durch mégliche Erben im Stadium
vor Grundbuchberichtigung. In der Sache betont das Ge-
richt, indem es fur den Antrag des behaupteten Erben
auf die gesetzlichen Anforderungen des Erbennachwei-
ses im Eintragungsverfahren nach § 35 Abs. 1 GBO zu-
ruckgreift und selbst fur den nur potentiellen, weil noch
ausschlagungsberechtigten Erben eine qualifizierte Dar-
legung verlangt, die gebotene Sorgfalt und Strenge bei
der Prufung von Einsichtnahmeantragen. Offen bleibt,
ob diese strengen und formalisierten MaBstabe auch fur
die durch Notare zu gewahrende Grundbucheinsicht gel-
ten. Dagegen spricht, dass sie im Gegensatz zum Grund-
buchamt wohl oft auch ohne schon vorhandenen Erb-
nachweis zu einer eigenen Wirdigung der erbrecht-
lichen Verhaltnisse imstande sein durften. Der konkrete
Fall zeigt schlieBlich: Durch die Verwertbarkeit relevan-
ter amtsbekannter Umstande kann sich die Auswahl der
die Einsicht gewdhrenden Stelle fur den Antragsteller
mal glnstig, mal ungtinstig auswirken.

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Als Eigentiimer von Grundbesitz ist im Grundbuch der
am 31.10.2014 verstorbene A. M. eingetragen.

[2] Am 22.9.2017 beantragte der Beteiligte durch An-
waltsschreiben beim Grundbuchamt die Ubersendung von
unbeglaubigten Grundbuchausziigen iiber samtliche bis
zum Ableben des A. M. auf diesen eingetragene Grundstii-
cke und Grundstiicksrechte einschliefflich solcher, die in
den letzten zehn Jahren vor seinem Ableben auf ihn einge-
tragen waren. Er begriindet dies damit, dass er aufgrund
notariellen Testaments vom 25.6.2010 Miterbe sei. Dieses
und das Eroffnungsprotokoll vom 9.12.2014 legte er in
Kopie mit vor.

[3] Gegen die Mitteilung der Urkundsbeamtin vom 22.9.
2017, dass ein berechtigtes Interesse nach § 12 GBO nicht
nachgewiesen sei und daher der Grundbuchauszug nicht
erteilt werde, legte der Beteiligte am 26.9.2017 Erinnerung
ein.
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[4] Daraufhin hat das Grundbuchamt aus den Betreu-
ungsakten hinsichtlich des A. M. die am 21.7.2009 ergan-
gene einstweilige Anordnung einer vorldufigen Betreuung
sowie den Beschluss vom 18.1.2010 iiber die endgiiltige
Betreuungsanordnung erholt, sowie aus den Nachlass-
akten einen Beschluss vom 22.9.2017, wonach die Ertei-
lung eines Erbscheins fur die gesetzlichen Erben des A. M.
angekiindigt wird. Die sofortige Wirksamkeit des Be-
schlusses wurde ausgesetzt und die Erteilung des Erb-
scheins bis zur Rechtskraft zuriickgestellt. Nach der Be-
grindung ist das Nachlassgericht aufgrund des gerichtlich
erholten Sachverstindigengutachtens auf der Basis von
Stellungnahmen der mit der Behandlung befassten Arzte
und weiterer Personen davon iiberzeugt, dass A. M. zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung nicht mehr testier-
fahig war.

[5] Mit Beschluss vom 2.11.2017 hat das Grundbuchamt
die Erteilung der Grundbuchausziige unter Verweis auf
den Beschluss des Nachlassgerichts vom 22.9.2017 abge-
lehnt. Hiergegen wendet sich der Beteiligte mit der Be-
schwerde vom 10.11.2017. Gegen den Beschluss des
Nachlassgerichts vom 22.9.2017 habe der Beteiligte Be-
schwerde eingelegt, weshalb er nicht rechtskraftig sei. Es
gelte daher weiter die Vermutung der Testierfihigkeit
nach § 2229 BGB. Im Ubrigen miisse ein letztwillig Be-
dachter in die Lage versetzt werden, sich einen genaueren
Uberblick iiber Umfang und Werthaltigkeit des Nachlasses
zu verschaffen.

[6] Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde hat keinen Erfolg
[7] Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

Die Beschwerde ist zulassig

[8] 1. Gegen die Versagung von Grundbucheinsicht durch
den Rechtspfleger (§ 3 Nr. 1 Buchst. h RPfIG) ist die Be-
schwerde statthaft (§ 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1
GBO; § 12 ¢ Abs. 4 Satz 2 GBO) und auch formgemafs
nach § 73 GBO mit § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG eingelegt.

[9] Wenngleich die Zuriickweisung des Antrags allein die
Beschwerdeberechtigung nicht begriindet, eine formelle
Beschwer also nicht ausreicht (Demharter GBO 30. Aufl.
§ 71 Rn. 59 m.w.N.), so geniigt es im Rahmen der Zulis-
sigkeitsprufung nach vorherrschender Ansicht jedoch,
dass der Adressat der Entscheidung geltend machen kann,
durch diese in seiner Rechtsstellung unmittelbar oder mit-
telbar beeintrachtigt zu sein, sofern die angefochtene Ent-
scheidung in der behaupteten Weise unrichtig wire und er
deshalb ein rechtliches Interesse an ihrer Beseitigung hat
(BGHZ 80, 126/127; Budde in Bauer/von Oefele GBO
3.Aufl. § 71 Rn. 62 m.w.N.).

[10] Durch die Behauptung, die Unterlagen als durch no-
tarielles Testament bedachter Miterbe zu dem Zweck zu
benotigen, sich einen genaueren Uberblick iiber Umfang
und Werthaltigkeit des Nachlasses zu verschaffen, er-
scheint eine Beschwer zumindest moglich.

Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet

[11] 2. Das Rechtsmittel ist jedoch unbegriindet, da das
Grundbuchamt zu Recht die Grundbucheinsicht verwei-
gert hat.

Jeder, der ein berechtigtes Interesse darlegt, darf nach
§ 12 Abs. 1 GBO Einsicht in das Grundbuch nehmen

[12] a) Gemafs § 12 Abs. 1 GBO ist jedem die Einsicht in
das Grundbuch und die in diesem in Bezug genommenen
Urkunden sowie in die noch nicht erledigten Eintragungs-
antrige zu gestatten, der ein berechtigtes Interesse darlegt.
Gemifs § 12 Abs. 2 GBO besteht in diesem Umfang auch
ein Anspruch auf Erteilung von Abschriften. Diese Rechte
umfassen unter den gleichen Voraussetzungen auch Teile
der Grundakten (vgl. Demharter § 12 Rn. 2). Der Umfang
der Einsichtnahme richtet sich danach, wie weit das be-
rechtigte Interesse reicht und dargelegt wurde, weshalb die
Einsichtnahme auf einzelne Bestandteile des Grundbuchs,
einzelne Abteilungen oder Aktenstiicke beschrankt wer-
den kann (Hiigel/Wilsch GBO 3. Aufl. § 12 Rn. 10).

[13] Ein berechtigtes Interesse an der Einsicht in das
Grundbuch 1.S.v. § 12 Abs. 1 GBO ist nach der Recht-
sprechung gegeben, wenn ein verstiandiges, durch die Sach-
lage gerechtfertigtes Interesse des Antragstellers dargetan
wird, das sich im Unterschied zum rechtlichen Interesse
nicht auf ein bereits vorhandenes Recht oder konkretes
Rechtsverhiltnis stiitzen muss, sondern auch mit einem
(beispielsweise) blof§ tatsichlichen, insbesondere wirt-
schaftlichen Interesse begriindet werden kann (OLG Ol-
denburg RPfleger 2014, 131; BayObLG Rpfleger 1999,
216, 217; Demharter § 12 Rn. 7 ff.; Schreiner RPfleger
1980, 51). § 12 Abs. 1 GBO bezweckt nicht in erster Linie
einen Geheimnisschutz, sondern zielt auf eine Publizitit,
die uber die rein rechtliche Ankniipfung an die Ver-
mutungs- und Gutglaubensvorschriften der §§ 891 ff.
BGB hinausgeht. Dabei gentigt allerdings nicht jedes belie-
bige Interesse des Antragstellers. Entscheidend ist in der
Regel das Vorbringen sachlicher Griinde, welche die Ver-
folgung unbefugter Zwecke oder blofSer Neugier aus-
geschlossen erscheinen lassen (BayObLG Rpfleger 1999,
216f.; KG NJW 2002, 223ff; KG NJW-RR 2004,
1316 ff.). Dies ist im Fall erbrechtlicher Anspriiche nicht
grundsitzlich der Fall, sondern im Einzelfall zu priifen
(Maaf$ in Bauer/von Oefele § 12 Rn. 38).

[14] Die Darlegung dieses Interesses erfordert einen nach-
vollziehbaren Vortrag von Tatsachen in der Weise, dass
dem Grundbuchamt daraus ein tiberzeugender Anhalt der
Berechtigung des geltend gemachten Interesses verschafft
wird; denn es hat in jedem Einzelfall genau zu priifen, ob
durch die Einsichtnahme das schutzwiirdige Interesse des
Eingetragenen oder seiner Rechtsnachfolger verletzt wer-
den konnte, und darf Unbefugten keinen Einblick in ihre
Rechts- und Vermogensverhiltnisse gewahren (KG NJW-
RR 2004,1316,1317; BayObLG Rpfleger 1999, 216/217,;
Hiugel/Wilsch § 12 Rn. 7). Im Einzelfall kann Glaubhaft-
machung oder Nachweis des Interesses verlangt werden
(Demharter § 12 Rn. 13; Bohringer DNotZ 2014, 16/18).
So wird etwa fiir das Einsichtsbegehren eines Pflichtteils-
berechtigten nicht der blofse Vortrag eines Verwandt-
schaftsverhiltnisses geniigen; auch wenn in diesem Fall
kein Erbschein gefordert werden kann, sind allerdings zu-
mindest Geburts- oder Heiratsurkunden vorzulegen (OLG
Frankfurt Rpfleger 2011, 430; Grziwotz MDR 2013, 433,
435).
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[15] b) Einem testamentarischen (Mit-)Erben kann ein be-
rechtigtes Interesse an der Grundbucheinsicht schon vor
einer Grundbuchberichtigung zustehen, etwa zur Vor-
bereitung einer Erbauseinandersetzung nach § 2042 BGB
oder zur Klarung von Ausgleichspflichten nach §§ 2050 ff
BGB.

[16] Dies setzt allerdings zur Darlegung der Erbenstellung
regelmifig die Vorlage einer Ausfertigung des Erbscheines
voraus (Hugel/Wilsch § 12 Rn. 58). Allerdings kann zur
Beweiserleichterung im Falle einer Erbeinsetzung in einer
offentlichen Urkunde auf § 35 GBO zurickgegriffen wer-
den, so dass deren Vorlage zusammen mit der Eroffnungs-
niederschrift geniigt, wenn nicht Zweifel an der Erbfolge
bestehen. Solche kénnen sich trotz der Vermutung der Tes-
tierfahigkeit in § 2229 BGB auch schon vor einer rechts-
kraftigen Entscheidung des Nachlassgerichts ergeben (Se-
nat vom 7.3.2016, 34 Wx 32/16 = FamRZ 2016, 1405).
Entsprechend der Rechtsprechung zu § 35 GBO kann da-
her das Grundbuchamt, wenn berechtigte tatsichliche
Zweifel an der Testierfihigkeit des Erblassers und damit
an der Wirksamkeit der Verfligung bestehen, in der der Be-
teiligte als (Mit-)Erbe eingesetzt wurde, auch fiir die Frage
der Grundbucheinsicht zur Darlegung der Erbenstellung
einen Erbschein verlangen. Zwar bildet die generelle — abs-
trakte — Gefahr, dass letztwillige Verfiigungen wegen Tes-
tierunfihigkeit (vgl. § 2229 Abs. 4 BGB) nichtig sein kon-
nen, keinen ausreichenden Grund, einen Erbschein zu ver-
langen (vgl. Senat vom 31.10.2014, 34 Wx 293/14 =
FamRZ 2015, 698; Meikel/Krause GBO 11. Aufl. § 35
Rn. 133). So reichen blofSe Behauptungen, der Erblasser
sei testierunfahig gewesen, nicht aus (Meikel/Krause § 35
Rn. 135; Hugel/Wilsch § 35 Rn. 124). Auch eine Betreu-
ung als solche bertihrt die Testierfahigkeit nicht; denn
auch fir den Betreuten besteht die Vermutung der Testier-
fahigkeit (BayObLG NJW-RR 2005, 1025; OLG Min-
chen — 31. Zivilsenat — NJW-RR 2008, 164). Es bedarf
“wirklicher“ (OLG Hamm OLGZ 1969, 301), d.h. be-
griindeter bzw. konkreter Zweifel (Schoner/Stober Grund-
buchrecht 15. Aufl. Rn. 788), etwa gestiitzt auf facharzt-
liche Gutachten oder Entscheidungen (Hugel/Wilsch § 35
Rn. 124), die das Verlangen, einen Erbschein vorzulegen,
rechtfertigen konnen. Dies gilt nur dann nicht, wenn nicht
zu erwarten ist, dass das Nachlassgericht durch weitere Be-
weiserhebungen zu einer zweifelsfreien Uberzeugung der
Testierunfihigkeit kommen kann (Dembharter § 35
Rn. 39).

[17] Die vom Grundbuchamt zulissigerweise beigezoge-
nen, aktenkundigen (vgl. Demharter § 29 Rn. 61) Ent-
scheidungen des Betreuungs- und Nachlassgerichts be-
griinden jedenfalls Zweifel an der Testierfahigkeit, selbst
wenn die Entscheidung des Nachlassgerichts noch nicht
rechtskriftig ist. Die Entscheidungen beziehen sich nim-
lich auf schon erholte, fachirztliche Gutachten und kom-
men jeweils zum Ergebnis, dass der Erblasser bei Testa-
mentserrichtung suggestibel und in seiner Urteils- und Kri-
tikfahigkeit so weit gemindert gewesen ist, dass er nicht
mehr in der Lage war, sich einen freien Willen tiber seine
Geschifte zu bilden. Da das Nachlassgericht zur Klarung
der Frage der Testierfihigkeit arztliche Befunde erhoben
und Gutachten erholt hat, kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Frage der Testierfahigkeit nicht geklart
werden konnte.
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[18] ¢) Auch unmittelbar nach dem Erbfall kann allerdings
einem moglichen Erben ein Einsichtsrecht ins Grundbuch
mit Blick auf den Nachlasswert zustehen, wenn er der Ein-
sichtnahme bedarf, um die Frage der Ausschlagung der Erb-
schaft zu klaren. In diesem Fall besteht in der Regel die Mog-
lichkeit der Vorlage eines Erbscheins noch nicht. Es kann
daher geniigen, wenn der Beteiligte neben seiner Erbeinset-
zung — etwa durch das notarielle Testament und die Eroff-
nungsniederschrift — zudem darstellt, dass er die Erbschaft
noch ausschlagen kann. Dazu misste er allerdings vorbrin-
gen, wann die Ausschlagungsfrist (§ 1944 BGB) zu laufen
begonnen hat, sowie dass er die Erbschaft noch nicht —und
sei es konkludent durch schliissiges Verhalten oder Beantra-
gung eines Erbscheins —angenommen hat (§ 1943 BGB).

[19] Zwar verweist der Beteiligte in seiner Beschwerde da-
rauf, sich einen genaueren Uberblick iiber Umfang und
Werthaltigkeit des Nachlasses verschaffen zu wollen.
Mangels konkreteren Vortrags ist schon fraglich, ob damit
zum Ausdruck gebracht werden soll, er benotige die Infor-
mationen fiir die Uberlegung zu einer Ausschlagung. Im
Ubrigen sprechen jedoch auch die von ihm geltend ge-
machte Anfechtung der Entscheidung des Nachlass-
gerichts und sein umfassender Antrag auf Grundbuchein-
sicht, die auch zwischenzeitlich veriuflerte Rechte des Erb-
lassers an Grundstiicken umfassen soll, dafir, dass er Erbe
sein und die Erbschaft behalten will (vgl. Palandt/Weidlich
BGB 77. Aufl. § 1943 Rn. 2), so dass eine Ausschlagung
schon nicht mehr moglich sein durfte. Auch der Verweis
auf den benétigten Uberblick iiber Umfang und Werthal-
tigkeit des Nachlasses ist daher nicht geeignet, ein Ein-
sichtsinteresse darzulegen.

1.
Prozessuale Nebenentscheidungen

[20] 1. Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht, da der
Beteiligte die gerichtlichen Kosten des erfolglosen Be-
schwerdeverfahrens schon kraft Gesetzes zu tragen hat,
§ 22 Abs. 1 GNotKG.

[21] 2. Den Geschiftswert des Beschwerdeverfahrens be-
stimmt der Senat auch im Hinblick darauf, dass sich das
Auskunftsbegehren auf simtliche bis zum Ableben des
Erblassers auf diesen eingetragene Grundsticke und
Grundstucksrechte einschliefSlich solcher, die in den letz-
ten zehn Jahren vor seinem Ableben auf ihn eingetragen
waren, bezog, nach dem Regelwert (§ 79 Abs. 1
Satz 1i.V.m.§ 36 Abs. 1 und 3 GNotKG).

[22] 3. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor.

3. Liegenschaftsrecht - Zur Vereinigung
unterschiedlich belasteter Bruchteile und
deren Darstellung im Grundbuch

(OLG Miinchen, Beschluss vom 20.2.2018 —
34 Wx109/17)

BGB §§ 747S. 1,894, 1008, 1010 Abs. 1, 1922
GBO§§ 22, 47 Abs. 1

1. Vereinigt sich der von einem Miteigentiimer erworbene
Bruchteil in dessen Hand mit dem bereits innegehalte-
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nen Bruchteil zu einem — entsprechend vergroflerten —
Miteigentumsanteil am Grundstiick, so bleibt eine un-
terschiedliche dingliche Bruchteilsbelastung grundsatz-
lich bestehen. Insofern behalten die ideellen Bruchteile
eine gewisse rechtliche Selbstindigkeit bei; die belaste-
ten Anteile bestehen als fiktive Anteile im Rahmen der
durch den Zuerwerb geschaffenen Rechtslage fort (An-
schluss an BGH NJW-RR 2004, 1513; BayObLG
NJW-RR 1996, 1041).

. Dies gilt auch im Hinblick auf eine von allen Miteigen-
tiimern getroffene Benutzungsregelung, die durch Fin-
tragung im Grundbuch dingliche Wirkung erhalten
hat.

Zur Einordnung

Der Notar stdoBt mitunter auf Grundbuicher, aus denen
die am Grundstick bzw. Grundstiickseigentum bestehen-
den Rechtsverhaltnisse selbst bei sorgfaltiger und fach-
kundiger Lekttre nur sehr schwer zu erkennen sind oder
sogar zweifelhaft bleiben. Besonders anfallig hierfur sind
Grundbucher von Grundstticken, die mehreren Eigentu-
mern gemeinschaftlich nach Bruchteilen gehéren, wenn
die Bruchteile unterschiedlich belastet werden. Denn
durch Veréanderungen der Eigentumsverhaltnisse kann
die Zuordnung der Eintragungen in Abt. Il und Il des
Grundbuchs zu den in Abt. | verzeichneten Bruchteilen
an Eindeutigkeit und Klarheit verlieren. Dies gilt ins-
besondere fur wechselseitige Belastungen im Rahmen ei-
ner verdinglichten Verwaltungs- und Benutzungsrege-
lung der Miteigentiimer, die in der Praxis vor allem bei
solchen Objekten vorkommt, die nicht nach dem WEG
aufgeteilt werden kénnen.

Eine im Miteigentum stehende Sache gehért nicht unge-
teilt der ,,Gemeinschaft”, an der die Miteigentiimer be-
teiligt sind, auch besteht der Bruchteil nicht nur in einem
das gemeinschaftliche Eigentum belastenden dinglichen
Recht; vielmehr liegt eine geteilte Eigentumszustandig-
keit an einer ungeteilten Sache vor. Dabei ist der (ideelle)
Bruchteil selbst Eigentum im Rechtssinne und unterliegt
daher grundsatzlich den gesetzlichen Vorschriften tUber
das Eigentum (MUKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017,
§ 1008 Rn. 1, 16; Schoéner/Stéber, GrundbuchR, 15. Aufl.
2012, Rn. 258). Er kann aber nicht mehreren Personen
wiederum gemeinschaftlich nach Bruchteilen gehoren;
vielmehr kommt es zu einer dinglichen Trennung (Spal-
tung), wenn derselbe Bruchteil auf verschiedene Erwer-
ber Gbergeht. Auch kann nicht eine Person mehrere
dinglich separate Bruchteile an demselben Objekt haben,
weshalb es zu einer dinglichen Vereinigung (Verschmel-
zung) kommt, wenn ein Miteigentimer einen Bruchteil
von einem anderen Miteigentimer hinzuerwirbt oder
ein Dritter Bruchteile verschiedener Miteigentimer Uber-
nimmt (vgl. MUKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 741
Rn. 16, § 1008 Rn. 1, 14, 17; BeckOK GBO/Reetz, 31. Ed.,
Stand 1.2.2018, § 47 Rn. 22). Fraglich ist, ob und wie sich
eine solche Vereinigung mehrerer Bruchteile in der Hand
desselben Miteigentimers mit einer unterschiedlichen
dinglichen ,Vorbelastung” der einzelnen Bruchteile ver-
tragt. Verschiedene Bruchteile kénnen namlich nicht nur
selbststandig Ubertragen, sondern auch selbststandig
dinglich belastet werden, sofern nicht die Art der Belas-
tung einen realen Grundstlcksbezug erfordert (so vor al-
lem bei [Nutzungs-]Dienstbarkeiten: BeckOK BGB/Weg-
mann, 45. Ed., Stand 1.2.2017, § 1018 Rn. 8ff., § 1090
Rn. 2, vgl. MUKoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017, § 1018

Rn. 20f., § 1090 Rn. 41; BeckOK BGB/Fritzsche, 45. Ed.,
Stand 1.2.2017, § 1008 Rn. 18; MuKoBGB/K. Schmidt,
7. Aufl. 2017, § 1008 Rn. 16). Ein bestehender Bruchteil
kann aber grundsatzlich nur einheitlich belastet werden
(keine Quotenbelastung, vgl. hierzu BGH NJW 2019, 934
[935 Rn. 6ff.], MUKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017,
§ 1008 Rn. 5f., eine Ausnahme ist jedenfalls beim NieB-
brauch anerkannt, dazu MUKoBGB/Pohlmann, 7. Aufl.
2017, § 1030 Rn. 88, § 1066 Rn. 3; BeckOKBGB/Weg-
mann, 45. Ed., Stand 1.2.2017, § 1030 Rn. 28, § 1066
Rn. 1). Gleichwohl ist anerkannt, dass eine unterschiedli-
che dingliche Belastung der Vereinigung verschiedener
Bruchteile nicht nur nicht entgegensteht, sondern da-
nach auch ,bruchteilintern” fortbesteht, so dass der be-
lastete Anteil als ,fiktiver” Anteil eine gewisse Selbst-
standigkeit behalt (MUKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017,
§ 741 Rn. 16, § 1008 Rn. 14; vgl. BGH NJW-RR 2004,
1513). Diese materiell-rechtlichen Verhaltnisse werden
im Grundbuch grds dadurch abgebildet, dass fur jeden
Miteigentimer genau ein Bruchteil verzeichnet wird
(BeckOK GBO/Reetz, 31. Ed. Stand 1.2.2018, § 47
Rn. 54f.; MUKoBGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2017, § 1008
Rn. 19), dessen unterschiedliche Belastung sich aus einer
Zusammenschau der Vermerke zu den Eintragungs-
grundlagen (Abt. | Spalte 4) und den Eintragungen in
Abt. Il und Il ergibt.

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung hat das
OLG Munchen klargestellt, dass die vorstehenden Grund-
satze auch fur wechselseitige Bruchteilbelastungen im
Rahmen einer gem. § 1010 BGB vedinglichten Benut-
zungsregelung gelten. So kann es durch Rechtsnachfol-
gevorgange zB dazu kommen, dass von drei Bruchteilen
(A, B, €), von denen urspringlich jeder einheitlich mit
dem Ausschluss seines Inhabers von der Nutzung all der-
jenigen raumlichen Grundsttcksbereiche (I, II, 1), die je
einem anderen Bruchteileigentiimer zur exklusiven Nut-
zung zugewiesen sind ([A-l], [B-Il], [C-Ill]), belastet war,
zwei Bruchteile unter Fortbestand der jeweiligen Belas-
tung zunachst geteilt ([A1-1] ; [A2-1]; [B1-1I] ; [B2-II]) und
die unterschiedlich belasteten ,Bruchteilanteile” spater
durch Vereinigung miteinander ,vermischt” werden
([A1-1 + B1-1l]; [A2-1 + B2-11]), so dass die betroffenen Mit-
eigentimer letztlich bezlglich derselben Grundstucks-
bereiche sowohl zur (Mit-)Benutzung berechtigt als auch
zur Duldung der (Mit-)Benutzung verpflichtet sind. Eine
Anderung der Nutzungsregelung zur Wiederherstellung
einer exklusiven Zuordnung der Nutzungsbefugnisse be-
darf der Mitwirkung aller beteiligten Miteigenttiimer, al-
so nicht nur diejenigen, die untereinander Nutzungs-
befugnisse ,tauschen” wollen, und zu ihrer Verding-
lichung ist die Anderung in das Grundbuch einzutragen.
Zum Erléschen der verdinglichten Benutzungsregelung
kommt es erst und nur dann, wenn sich alle belasteten
Anteile in einer Hand vereinigen. Das OLG Munchen hat
daran erinnert, dass es in besonders komplexen Fallen
geboten sein kann, im Grundbuch bereits durch einen
Vermerk im Rahmen der Bruchteilangabe bei der Eigen-
timereintragung (Abt. | Spalte 2) klarzustellen, aus wel-
chen (unterschiedlich belasteten) Teilen sich ein einheitli-
cher Bruchteil zusammensetzt. Hieriber hat das Grund-
buchamt nach pflichtgemadBem Ermessen zu entschei-
den, das im Einzelfall auch ,auf Null” reduziert sein
kann.

In der notariellen Praxis ist daher vor allem bei der ,,an-
teiligen” VerauBerung von Bruchteilen zu bedenken,



dass , bruchteilintern” unterschiedliche Belastungen be-
stehen kénnen und eine Bezugnahme auf das Bestands-
verzeichnis zur Identifizierung des Vertragsobjekts daher
moglicherweise nicht ausreicht; ggf. ist in der Urkunde
klarzustellen, wie der Bruchteil sich zusammensetzt und
welcher fiktive Bruchteilanteil verauBert oder belastet
wird. Bei unubersichtlichen Eintragungen sollte von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht werden, eine Klarstel-
lung im Grundbuch anzuregen (hierzu bereits BGH
BeckRS 2017, 102598 [Rn. 22, 27] mwN; Schoner/Stober,
GrundbuchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 294-296); gegen eine ab-
lehnende Entscheidung des Grundbuchamts findet die
sog Fassungsbeschwerde statt (Schoner/Stober, Grund-
buchR, 15. Aufl. 2012, Rn. 297, 485 ff.). Soll nach Ver-
mischung von Bruchteilen, die im Rahmen einer ,,1010er-
Regelung” unterschiedlich belastet sind, ohne Mitwir-
kung aller an der Vereinbarung beteiligten Bruchteil-
eigentimer eine exklusive Zuordnung wiederhergestellt
werden, kann dies durch eine wechselseitige Ubereig-
nung der unterschiedlich belasteten Bruchteilanteile zwi-
schen den betroffenen Miteigentiimern erreicht werden.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Im Grundbuch sind als Miteigentumer von Grund-
besitz neben Frau H. R. (3/30) die Beteiligten zu 1 und 2 in
Erbengemeinschaft (10/30) und der Beteiligte zu 2 (10/30
sowie 7/30) eingetragen. Der Beteiligte zu 1 beanstandet
die Art und Weise der Miteigentiimereintragung und
meint, die zusammenfassende Darstellung eines Miteigen-
tumsanteils von 10/30 fir die Erbengemeinschaft gebe die
materielle Rechtslage nicht zutreffend wieder, weil die Er-
ben als Rechtsnachfolger des Erblassers Inhaber von zwei
5/30-Anteilen seien, denen — zusammen mit dem Inhaber
zweier weiterer 5/30-Anteile — mit dinglicher Wirkung das
Benutzungsrecht an zwei verschiedenen Wohnungen des
Anwesens zugewiesen sei.

[2] Dem liegt folgendes zugrunde:

[3] 1. Zu notarieller Urkunde vom 11.10.1968 raumte die
Erwerberin des (ganzen) Grundbesitzes, Frau W.B., den
Anteilserwerbern J. Wa. und A.G. (spiter verheiratete
Wa.) Miteigentum am Grundstick zu je 1/6-Bruchteilen
ein, so dass ihr selbst noch 2/3-Bruchteile verblieben. Un-
ter Ziff. VII. der Urkunde trafen W.B., J. Wa. und A.G.
folgende Vereinbarung ,hinsichtlich der Beniitzung des
Grundstiicks: 1) Dem jeweiligen Eigentiimer der im Ei-
gentum der Frau B. verbleibenden 2/3-Bruchteile steht das
Recht auf ausschliefSliche Beniitzung

a) der im Erdgeschoss gelegenen Wohnraume, ...
b) der im zweiten Obergeschoss gelegenen Wohnung, ...

¢) des Nebengebaudes, ausgenommen ..., sowie des Bie-

nenhauses,
d) des linken Kellerraumes,

e) der vom S...weg aus links vom Zugangsweg gelegenen
unbebauten Grundstiicksteils mit Ausnahme des Wasche-
trockenplatzes.

[4] 2) Den jeweiligen Eigentiimern der von Herrn Wa. und
Frau G. erworbenen Miteigentumsbruchteile steht ge-
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meinsam das Recht auf ausschliefSliche Beniitzung der im
ersten Obergeschoss gelegenen Wohnung zu, ... sowie
dem rechten Kellerraum, sowie dem an die Kiiche angren-
zenden Raum, ferner an der Holzlege Nr. ..., sowie an
dem unbebauten Grundstiicksteil angrenzend an das Ne-
bengebaude und die Einfahrt und den Zugangsweg vom
S...-weg her bis zum Bienenhaus.

[5] 3) Gemeinsam wird benutzt ...

[6] Die Urkundsbeteiligten bewilligten die Eintragung der
Beniitzungsregelung als Belastung der einzelnen Bruchteile
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers der anderen Bruch-
teile im Grundbuch.

[7] Am 27.3.1969 wurden in Abteilung I des Grundbuchs
als Miteigentiimer eingetragen: W.B. zu 2/3-Bruchteilen
(Ifd. Nr. 6a), A.G. zu 1/6-Bruchteil (Ifd. Nr. 6b) und
J. Wa. ebenfalls zu 1/6-Bruchteilen (Ifd. Nr. 6 ¢). Zugleich
wurde in Abteilung II des Grundbuchs als Belastung jedes
Anteils zugunsten der jeweiligen Miteigentiimer unter Be-
zugnahme auf die Bewilligung vom 11.10.1968 eingetra-
gen:

[8] Die Benutzung des Grundstiicks ist geregelt.

[9] 2. Zu notarieller Urkunde vom 7.3.1972 ubertrug
W.B. einen 1/10-Miteigentumsbruchteil auf J. G., so dass
ihr selbst ein Anteil von noch 17/30-Bruchteilen verblieb.
Unter Ziff. VIL. der Urkunde trafen die Urkundsbeteiligten
folgende Bentitzungsregelung;:

[10] Nach ... steht Frau B. ... das Recht auf Bentitzung der
im Erdgeschoss gelegenen Wohnriaume ausschliefSlich zu.

[11] Vereinbarungsgemafs soll dem jeweiligen Eigentiimer
des Kaufgegenstandes das Recht auf ausschliefSliche Be-
nutzung der im beigefiigten Plan gekennzeichneten Raume
im Erdgeschoss (als Teil der bisher Frau B. zur ausschlief3-
lichen Benutzung zugewiesenen Riaume) zustehen, ebenso
an dem ... Teil der Holzlege Nr. ... Der Urkunde ist ein
Grundrissplan beigefiigt, in dem der dem Erwerber zur
ausschliefSlichen Nutzung zugewiesene Bereich durch Um-
randung gekennzeichnet ist.

[12] Die Rechtsinderungen wurden im Grundbuch am
6.10.1972 vollzogen durch Eintragung von W. B. als Mit-
eigentiimerin zu 17/30-Bruchteilen (Ifd. Nr.7a) und J. G.
zu 3/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 7d). Der Sache nach unver-
andert blieb die Eintragung der Miteigentiimer J. Wa. zu
5/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 7b) und A. (verehelichte) Wa.
ebenfalls zu 5/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 7c). Ebenfalls am
6.10.1972 wurde in Abteilung II (Verdanderungsspalte) die
Inhaltsanderung der Beniitzungsregelung unter Bezugnah-
me auf die Bewilligung vom 7.3.1972 eingetragen.

[13] 3. Zu Urkunde vom 17.8.1972 iibertrug W. B. einen
7/30-Bruchteil von dem ihr verbliebenen 17/30-Anteil auf
W.L., so dass ihr noch ein Anteil von noch 10/30-Bruch-
teilen verblieb. Unter Ziff. IX. der Urkunde trafen die Ur-
kundsbeteiligten folgende Bentitzungsregelung:

[14] Nach ... steht Frau B. ... das Recht auf Bentitzung der
Wohnraume im Erdgeschoss zu, soweit sie nicht dem Mit-
eigentiimer Herrn G. zugewiesen sind. Die Raume sind in
der dieser Urkunde beigefuigten Lageskizze rot angelegt. Es
besteht Einverstindnis dartiber, dass dem jeweiligen Ei-
gentiimer der erworbenen Bruchteile kiinftig das Recht auf
ausschliefSliche Beniitzung dieser Rdume im Erdgeschofs
zustehen soll. ... Nach dieser Regelung verblieb bei dem
nicht ubertragenen Anteil der W.B. von 10/30 das Nut-
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zungsrecht an der im zweiten Obergeschoss gelegenen
Wohnung.

[15] Am 16.5.1973 wurden W. B. als Miteigentiimerin zu
10/30-Bruchteilen (Ifd. Nr.8a) und W.L. zu 7/30-Bruch-
teilen (Ifd. Nr. 8¢) in Abteilung I eingetragen. AufSerdem
wurde in Abteilung II (Veranderungsspalte) unter Bezug-
nahme auf die Bewilligung vom 17.8.1972 eingetragen,
dass der Inhalt der Beniitzungsregelung geandert ist.

[16] 4. Den Miteigentumsanteil der W. B. zu 10/30 (ver-
bundenen mit dem Nutzungsrecht an der im zweiten Ober-
geschoss gelegenen Wohnung) erwarben die Eltern der Be-
teiligten, J. und C. W., aufgrund notarieller Urkunde vom
27.6.1973 zu unter sich gleichen Bruchteilen. Am 22.5.
1974 wurden J. W. unter Ifd. Nr. I/8 f und C. W. unter Ifd.
Nr. I/8 g als Miteigentiimer jeweils zu 5/30-Bruchteilen
eingetragen; als Grundlage der Eintragung (Spalte 4) wur-
de die ,,Auflassung des Miteigentumsanteils unter 8 a an
die Miteigentiimer unter 8 f-g“ vermerkt. Die Eintragun-
gen zur Ifd. Nr. 8 a in den Spalten 1 und 2 wurden gerétet.

[17] In die Stellung der Miteigentiimerin A. Wa. (lfd.
Nr. 8¢) trat durch Erbfolge J. Wa. ein. Dieser wurde am
25.4.1983 aufgrund Vereinigung des ererbten und des ei-
genen Anteils als Miteigentiimer zu 10/30-Bruchteilen (1fd.
Nr. 8 h) eingetragen.

[18] 5. Mit Umschreibung auf ein neues Grundbuchblatt
am 13.11.1987 wurde die Reihenfolge der Miteigentiimer-
eintragungen bei im tbrigen gleichgebliebenem Grund-
buchinhalt geindert.

[19] J. W. und C.W. wurden unter Ifd. Nrn. 2a und 2b
als Miteigentiimer zu je 5/30 vermerkt, J. Wa. mit einem
Bruchteil von 10/30 unter 1fd Nr. 4.

[20] 6. Den 10/30-Bruchteil des J. Wa. (verbundenen mit
dem Nutzungsrecht an der im ersten Obergeschoss gelege-
nen Wohnung) erwarben J. und C. W. je zu gleichen Teilen
von dessen Rechtsnachfolgerin M. Z. (1fd. Nr. I/5) gemafs
Auflassung vom 2.9.2004.

[21] Am 16.12.2004 wurden ]J. W. als Miteigentiimer zu
10/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 7.2.1) und C. W. als Miteigen-
timerin zu 10/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 7.2.2) eingetragen.
Als Grundlage der Eintragungen ist vermerkt (Spalte 4):

aufgrund bisherigen Eigentums (2 a und b) und Auflassung
vom 2.9.2004 (Anteil Nr. 5).

[22] 7. J. W. verstarb am 30.7.2012. Er wurde laut Erb-
schein beerbt von C. W. und den beiden Beteiligten.

[23] Am 16.10.2012 wurde in Spalte 2 (Eigentiimer) der
Abteilung I eingetragen:

8.2.1.1C. W.

8.2.1.2. A. W. (Beteiligter zu 2)

8.2.1.3]. W. (jun.; Beteiligter zu 1)

in Erbengemeinschaft

-zu10/30-8.2.2C. W.

—zu 10/30 — Als Eintragungsgrundlage ist angegeben:

Zu 8.2.1.1 — 8.2.1.3: Erbschein vom ...; zu 8.2.2 wie vor
zu7.2.2.

[24] 8. Zu Urkunde vom 2.7.2013 ibertrug C. W. ihren
Erbanteil auf den Beteiligten zu 2. Zugleich bewilligte sie
die Berichtigung des Grundbuchs im Hinblick auf den zum
Nachlass gehorenden 10/30 Miteigentumsanteil.

[25] Am 8.7.2013 wurde in die Eigentiimerspalte eingetra-
gen:

9.2.1.1 A. W. (Beteiligter zu 2)

9.2.1.2J. W. (jun; Beteiligter zu 1)

in Erbengemeinschaft

-zu10/30-9.2.2 C. W.

—zu 10/30 — Als Grundlage der Eintragung ist vermerkt:
zu 9.2.2 wie vor zu 8.2.2;

zu9.2.1.2 wievor zu 8.2.1.3;

zu 9.2.1.1 wie vor zu 8.2.1.2 sowie Erbanteilsiibertragung
vom 2.7.2013.

[26] 9. Zu Urkunde vom 5.7.2013 uberlief§ C. W. ihren
10/30 Miteigentumsanteil dem Beteiligten zu 2. Die
Grundbuchlage ist in Ziffer I der Urkunde wie folgt be-
schrieben:

[27] Als Eigentiimer sind Frau C. W., Herr A. W. (der Be-
teiligte zu 2) und Herr J. W. (der Beteiligte zu 1) in Erben-
gemeinschaft zu 10/30 Anteilen sowie Frau C. W. zu 10/30
Anteilen eingetragen.

[28] Der Anteil von Frau W. ist folgendermafSen belastet:
Abteilung II:

1fd. Nr. 1:

[29] Die Benutzung des Grundstiicks ist geregelt;

1fd. Nr. 2:

... Gemaif Ziff. V. der Urkunde behielt sich C. W. ,an dem
vertragsgegenstandlichen Miteigentumsanteil“ auf ihre
Lebenszeit den unentgeltlichen Niefsbrauch vor. Der Betei-
ligte zu 2 verpflichtete sich ihr gegentiber zur Zahlung ei-
ner lebenslangen Leibrente. Die Eintragung eines Niefs-
brauchs sowie einer Reallast wurden bewilligt.

[30] Im Grundbuch wurde am 10.7.2013 ,,Anstelle von
9.2.2% der Beteiligte zu 2 unter Ifd. Nr. 9.4 als Miteigentii-
mer zu 10/30-Bruchteilen auf der Grundlage der Auflas-
sung vom 5.7.2013 eingetragen. Die Eigentiimereintra-
gung unter lfd. Nr. 9.2.2 (C. W. zu 10/30-Anteilen) wurde
gerotet.

[31] Die Eintragung lautet daher:
9.2.1.1 A. W. (Beteiligter zu 2)

9.2.1.2 J. W. (jun.; Beteiligter zu 1)

in Erbengemeinschaft

-zu10/30-9.4 A.W. (Beteiligter zu 2)

—zu 10/30 — In Abteilung IT wurde am selben Tag je unter
Bezugnahme auf die Bewilligung vom 5.7.2013 eingetra-
gen:

Ifd. Nr. 9: Am Anteil Abt. 1/9.4: Nief$brauch fiir C. W. ...

Ifd. Nr. 10: Am Anteil Abt. 1/9.4: Reallast (Rentenrecht)
L furC WL

[32] 10. Am 7.12.2016 beantragte der anwaltlich vertrete-
ne Beteiligte zu 1 die Grundbuchberichtigung. Er macht
geltend: Zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers seien die
Eheleute J. und C. W. zu gleichen Bruchteilen Eigentiimer
zweier 10/30-Anteile am Grundbesitz gewesen, nach der
dinglichen Beniitzungsregelung verbunden einerseits mit
dem Recht zur ausschlieSlichen Nutzung der im zweiten



Obergeschoss gelegenen Wohnung und andererseits mit
dem Recht zur ausschliefSlichen Nutzung der im ersten
Obergeschoss gelegenen Wohnung. Da somit die Erben-
gemeinschaft hilftig an jedem der Miteigentumsbruchteile
von je 10/30, verbunden mit dem Recht zur ausschlief3-
lichen Nutzung zweier verschiedener Wohnungen, betei-
ligt sei, miisse dies auch aus der Grundbucheintragung her-
vorgehen. Die zusammenfassende Eintragung als 10/30-
Anteil werde dem nicht gerecht. Richtigerweise miisse die
Eigentiimerspalte verlautbaren:

10/30 Miteigentumsbruchteil
A W.

] W.

—in Erbengemeinschaft —und
AL W.

10/30 Miteigentumsbruchteil
AL W.

] W.

—in Erbengemeinschaft —und
AL W.

[33] In dieser Weise sei das Grundbuch zu berichtigen.

[34] Das Grundbuchamt hat die tibrigen Miteigentiimer
und C. W. als dinglich Berechtigte angehort und mitgeteilt,
es beabsichtige, im Wege der Klarstellung die eingetrage-
nen Miteigentumsanteile entsprechend den zugehorigen
Wohnungen gemafs der getroffenen Benutzungsregelun-
gen neu vorzutragen und die mit der Eintragung vom
16.12.2004 zusammengeworfenen 10/30-Anteile auf die
zutreffenden 5/30-Anteile zuriickzufiihren. Die jeweils zu-
sammengehorenden 10/30-Anteile (Wohnung im ersten
bzw. zweiten Stock) wiirden sich aus der vorgesehenen
Nummerierung ergeben. An den Eigentums- und Berechti-
gungsverhaltnissen wiirde sich dadurch nichts dndern. Es
sei daher folgende Eigentiimereintragung beabsichtigt:

10.1.1.1 A. W., geb. ...
10.1.1.2J. W., geb. ...

10.1.1.1 und 10.1.1.2 als Teil von 9.2.1 (urspriinglich An-
teil2a W.]J.)

in Erbengemeinschaft

- zu 5/30 - 10.1.2 A.W., geb. ...
spriinglich Anteil 2b W. C.)

-zu5/30-10.2 A.W., geb. ...

als Teil von 9.4 (ur-

(vormals 9.5)

-zu7/30-10.3 H.R., geb. ...
(vormals 9.3)

-zu3/30-10.4.1.1 A.W., geb. ...
10.4.1.2J. W., geb. ...

10.4.1.1 und 10.4.1.2 als Teil von 9.2.1 (urspriinglich An-
teil 5 ...)

in Erbengemeinschaft

- zu 5/30 - 10.4.2 A.W., geb. ...
springlich Anteil 5 ...)

als Teil von 9.4 (ur-
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—zu 5/30 - Die zugunsten von C. W. eingetragenen Rechte
(Nieflbrauch und Reallast) wirden danach an den neuen
Anteilen 10.1.2 und 10.4.2 lasten.

[35] Der Beteiligte zu 2 ist dem entgegengetreten und hat
Schadensersatzanspriiche in den Raum gestellt. Eine Klar-
stellung sei zwar wiinschenswert, habe sich jedoch an der
Realitdt und nicht an den Wiinschen des Antragstellers zu
orientieren. Er hat auch im Auftrag von C. W. geltend ge-
macht, unter den drei Erben sei kurz nach Eintritt des Erb-
falls Einigkeit dahingehend erzielt worden, dass die im
zweiten Obergeschoss liegenden und bis dahin als elterli-
che Wohnung genutzten Riumlichkeiten dem in den
Nachlass fallenden 10/30 Bruchteil entspreche. Leider ha-
be man es versaumt, dies schriftlich festzuhalten. Es konne
aber jederzeit eine Mehrheitsentscheidung tiber eine ent-
sprechende Nutzungsregelung herbeigefithrt werden.

[36] Der Beteiligte zu 1 ist diesen Ausfithrungen in tatsach-
licher und rechtlicher Hinsicht entgegengetreten und hat
an seiner ,,Anregung zur Grundbuchberichtigung® fest-
gehalten, wobei die Berichtigung gemafs dem tibersandten
Entwurf des Eintragungstextes vorzunehmen sei.

[37] Das Grundbuchamt hat sodann mit Beschluss vom
7.3.2017 den Antrag vom 25.10.2016 zuriickgewiesen
und zur Begriindung ausgefithrt: Zwar hitten C. und J. W.
zu je halftigem Miteigentum zunidchst den mit der Nut-
zungsbefugnis an der Wohnung im zweiten Obergeschoss
verbundenen 10/30-Anteil erworben und spéter den mit
der Nutzungsbefugnis an der Wohnung im ersten Ober-
geschoss verbundenen 10/30-Anteil hinzu erworben, so
dass mit dem Versterben des J. W. an dessen Stelle die Er-
bengemeinschaft getreten sei. Weil aber die Eheleute infol-
ge des Zuerwerbs als Inhaber eines Anteils von 20/30 ohne
Unterscheidung nach den Benutzungsregelungen eingetra-
gen worden sei, sei es nach dem Erbfall zur Eintragung der
Erbengemeinschaft an einem 10/30 Anteil gekommen. Es
konne nicht ausgeschlossen werden, dass die Beteiligten
bei der Erbanteilsibertragung und vor allem bei der
rechtsgeschiftlichen Ubertragung des nicht von der Erb-
folge betroffenen 10/30-Anteils der C. W. auf den Beteilig-
ten zu 2 (unter gleichzeitiger Bestellung eines NiefSbrauchs
und einer Reallast) infolge der untibersichtlichen Darstel-
lung der Eigentumsverhiltnisse im Grundbuch davon aus-
gehen konnten, dass — wie der Beteiligte zu 2 geltend ma-
che — der 10/30-Anteil der Erbengemeinschaft einerseits
und der 10/30-Anteil der C. W. andererseits mit dem Nut-
zungsrecht an der Wohnung einerseits im ersten Ober-
geschoss und andererseits im zweiten Obergeschoss ver-
bunden sei. Nach dem Vortrag des Beteiligten zu 2 werde
gemifS dieser Vorstellung der zu Gunsten von C.W. be-
stellte NiefSbrauch an der Wohnung im ersten Stock aus-
geiibt. Aufgrund der unubersichtlichen Entwicklungen
und Darstellung der Miteigentumsanteile konne somit ein
gutgldubiger Erwerb nicht ausgeschlossen werden.

[38] Mit seiner hiergegen gerichteten Beschwerde be-
antragt der Beteiligte zu 1, das Grundbuch unter Auf-
hebung des amtsgerichtlichen Beschlusses zu berichtigen.
Er meint, gutglaubiger Erwerb sei deshalb auszuschliefSen,
weil spatestens seit der Eintragung vom 16.12.2004 eine
konkrete Zuordnung der Benutzungsregelungen zu Mit-
eigentumsanteilen nicht mehr moglich gewesen sei.

[39] Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

[40] In der Beschwerdeinstanz haben der Beteiligte zu 2,
die weitere Miteigentiimerin als Inhaberin eines dinglichen
Vorkaufsrechts und C.W. als dinglich Berechtigte Gele-
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genheit zur Auflerung erhalten. Der Beteiligte zu 2 hat sich
auch namens seiner Mutter fiir die Zuriickweisung der Be-
schwerde ausgesprochen.

Aus den Griinden:
II.

[41] Das Rechtsmittel hat nur teilweise Erfolg. Weil das
Grundbuch die materielle Rechtslage zutreffend wieder-
gibt, ist fiir eine Berichtigung kein Raum. Auch gutgldubi-
ger Erwerb kommt deshalb nicht in Betracht. Aus den
Grundbucheintragungen erschliefst sich die materielle
Rechtslage allerdings nur dem sorgfiltigen Leser, so dass
die Eintragung eines Klarstellungsvermerks in Betracht
kommt. Weil die Begriindung, mit der das Grundbuchamt
eine Klarstellung abgelehnt hat, ermessensfehlerhaft ist, ist
die Sache insoweit zur erneuten Entscheidung unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Senats zuriickzuverweisen.

[42] 1. Die Beschwerde ist zulassig.

Zur Abgrenzung des Grundbuchberichtigungsantrags
von der Fassungsbeschwerde

[43] a) Das mit der Beschwerde weiterverfolgte Begehren
bedarf zunachst der Auslegung. Nachdem sich der Betei-
ligte zu 1 gegeniiber dem Grundbuchamt zustimmend zur
angekundigten Klarstellung gedufSert und ein entsprechen-
des Vorgehen angeregt hatte, formulierte er mit der Be-
schwerde erneut einen Antrag auf Berichtigung des Grund-
buchs. Nach diesem Wortlaut und mit Blick auf die inhalt-
lichen Ausfithrungen iiber den - angeblichen — Wider-
spruch zwischen der formellen Grundbuchlage und der
materiellen Rechtslage kann das Rechtsmittel nicht als
Fassungsbeschwerde (Demharter GBO 30. Aufl. § 71
Rn. 46) gegen die Art und Weise der (Mit-)Eigentiimerein-
tragung ausgelegt werden. Die Beschwerde zielt vielmehr
auf eine fur notwendig erachtete Berichtigung des fur
falsch erachteten Grundbuchs.

[44] b) Die mit diesem Ziel nach 11 Abs. 1 RPfIG, § 71
Abs. 1 GBO statthafte Beschwerde ist in zuldssiger Weise
(§ 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG) vom Beschwerde-
berechtigten eingelegt.

[45] 2. In der Sache ist das Rechtsmittel teilweise begriin-
det, weil zwar — mangels Grundbuchunrichtigkeit — eine
Berichtigung (§ 22 GBO) nicht verlangt werden kann, der
inzident auch eine Klarstellung ablehnende Beschluss des
Grundbuchamts aber wegen seiner rechtsfehlerhaften und
damit ermessensfehlerhaften Erwigungen keinen Bestand
haben kann.

[46] a) Die Miteigentumsanteile und die Berechtigten hie-
ran sowie die an den jeweiligen Anteilen lastenden ding-
lichen Benutzungsbeschriankungen sind im Grundbuch im
Einklang mit der materiellen Rechtslage wiedergegeben.
Das Grundbuch erweist [sich] daher als richtig (vgl. § 894
BGB, § 22 GBO).

[47] aa) Haben die Miteigentiimer eines Grundstiicks un-
ter sich die Benutzung des gemeinschaftlichen Gegen-
stands geregelt (§ 746 BGB), so erhilt die getroffene Be-
stimmung nach der fir das Miteigentum an Grundstiicken
(vgl. § 1008 BGB) geltenden Sonderbestimmung des
§ 1010 Abs. 1 BGB dingliche Wirkung nur, wenn sie als
Anteilsbelastung im Grundbuch eingetragen wird (Bay-
ObLG Rpfleger 1980, 478; Staudinger/Gursky BGB
[2012] § 1010 Rn. 1). Die in Abteilung II des Grundbuchs

vorzunehmende (vgl. § 10 Abs. 1 Buchst. a GBV) Eintra-
gung begriindet eine dingliche Belastung der Miteigen-
tumsanteile zugunsten des jeweiligen nutzungsberechtig-
ten Miteigentimers (BayObLG Rpfleger 1980, 478; Pa-
landt/Herrler BGB 77. Aufl. § 1010 Rn. 3; Staudinger/
Gursky § 1010 Rn. 6 und 12 m. w.Nachw.).

[48] Den vormals zugunsten von J. W. und C. W. in Abtei-
lung I unter Ifd. Nrn. 2a und 2 b eingetragenen Miteigen-
tumsanteilen zu je 5/30, erworben von W. B. nach § 1008
BGB i.V.m. § 747 Satz 1, §§ 873, 925 BGB, war nach
dem Inhalt der in Abteilung IT unter zuladssiger Bezugnah-
me (§ 874 BGB) auf die Bewilligung eingetragenen Benut-
zungsregelung (§ 1010 Abs. 1 BGB) das ausschliefSliche
Recht zur Nutzung der im zweiten Obergeschoss gelege-
nen Wohnung zugeordnet. Dem von der Rechtsnachfolge-
rin des J. Wa. zu unter sich je gleichen Teilen erworbenen
10/30-Bruchteil, vormals eingetragen in Abteilung T Ifd.
Nr. 5, war das ausschlieflliche Nutzungsrecht an der im
ersten Obergeschoss gelegenen Wohnung zugeordnet. Die
als Belastung der jeweils anderen Miteigentumsanteile ge-
mafs §§ 873, 877 BGB bestellte und im Grundbuch einge-
tragene Benutzungsregelung hat gemaf§ § 1010 Abs. 1
BGB dingliche Wirkung.

Der rechtsgeschiftliche Zuerwerb von Miteigentums-
anteilen fiihrt auch bei unterschiedlichen Belastungs-
verhéltnissen zur Vereinigung der Bruchteile

[49] Der rechtsgeschaftliche Zuerwerb von Miteigentums-
anteilen durch J. und C. W. hatte keine materiell-rechtliche
Auswirkung auf Bestand und Inhalt der Benutzungsrege-
lung. Aufgrund des Zuerwerbs trafen in der Hand jedes
Erwerbers zwei 5/30-Anteile zusammen, der bereits inne-
gehaltene Anteil von 5/30 und ein hinzuerworbener Anteil
von 5/30. Vereinigen sich — wie hier — mehrere Bruchteile
in einer Hand, so wird aus ihnen ein Bruchteil (BGH NJW
2013, 934; BayObLG NJW-RR 1996, 1041, 1042; Mu-
Ko/K. Schmidt BGB 7. Aufl. § 741 Rn. 16 mit § 1008
Rn. 14). In der Hand von J. und C. W. verschmolzen mit-
hin die Anteile je zu einem 10/30-Miteigentumsanteil.
Trotz Vereinigung mehrerer Bruchteile in der Hand dessel-
ben Miteigentiimers bleibt allerdings eine unterschiedliche
dingliche Bruchteilsbelastung grundsatzlich bestehen.

Insofern behalten die ideellen Bruchteile eine gewisse
rechtliche Selbstindigkeit bei; die belasteten Anteile beste-
hen als fiktive Anteile im Rahmen der durch den Zuerwerb
geschaffenen Rechtslage fort (BGH NJW-RR 2004, 1513;
BayObLG NJW-RR 1996, 1041, 1042; MiiKo/K. Schmidt
§ 741 Rn. 16 mit § 1008 Rn. 14; Palandt/Herrler § 1008
Rn. 5).

Dies gilt grundsatzlich auch fir eine durch Bruchteilbe-
lastung verdinglichte Benutzungsregelung

Dies gilt hier im Hinblick auf die als dingliche Belastung ein-
getragene Benutzungsregelung, nach der der/die Inhaber
des jeweils belasteten Anteils von der Nutzung des den an-
deren Anteilen zugewiesenen raumlichen Bereichs aus-
geschlossen ist/sind. Eine Vereinigung aller Anteile in einer
Hand, die zum Erloschen der Benutzungsregelung fithren
wiirde ( [Staudinger]/Gursky § 1010 Rn. 7), liegt nicht vor.

Die Zusammensetzung eines Bruchteils und ggf. unter-
schiedliche ,bruchteilinterne” Belastungsverhéltnisse
ergeben sich im Grundbuch aus dem Vermerk der Eintra-
gungsgrundlage

[50] Das Grundbuch verlautbart diese materielle Rechts-
lage korrekt. Die Eintragung von J. W. und C. W. als Mit-



eigentumer zu jeweils 10/30-Bruchteilen (Ifd. Nr. 1/7.2.1
und 1/7.2.2) berticksichtigt zutreffend, dass sich die in der
Hand jedes Erwerbers zusammentreffenden zwei 5/30-An-
teile zu je einem 10/30-Anteil vereinigt haben. Aus der kor-
rekten Darstellung der Eintragungsgrundlage ergibt sich,
dass diese Anteile jeweils durch Verschmelzung von 5/30-
Anteilen entstanden sind, die ausweislich der in Abteilung
II des Grundbuchs eingetragenen Benutzungsregelung mit
unterschiedlichen Nutzungsausschliissen belastetet sind.

[51] bb) Durch den Erbfall, die Erbanteilsiibertragung
und die rechtsgeschiftliche Anteilstibertragung von C. W.
auf den Beteiligten zu 2 hat sich nur der Inhaber der betrof-
fenen Anteile geandert, nicht aber deren Zusammenset-
zung aus unterschiedlich belasteten ideellen Anteilen.

[52] (1) Gemif § 1922 Abs. 1 BGB sind die Erben in die
(Mit) Eigentiimerposition des Erblassers J.W. nach-
geriickt, wie sie im Zeitpunkt des Erbfalls bestanden hat,
mithin in den sich aus zwei unterschiedlich belasteten ide-
ellen 5/30-Anteilen zusammensetzenden 10/30-Anteil des
Erblassers und deshalb verbunden mit dem Recht auf Nut-
zung der Wohnung im ersten bzw. im zweiten Ober-
geschoss. Diese Anderung der materiellen Rechtslage wur-
de im Grundbuch durch die Eintragung der Erbengemein-
schaft anstelle des Erblassers unter korrekter Angabe der
Eintragungsgrundlage zutreffend nachvollzogen.

[53] (2) Mit der dinglichen Ubertragung des Erbanteils
von C. W. auf den Beteiligten zu 2 nach § 2033 BGB schied
C.W. aus der Erbengemeinschaft aus. Auch diese aufler-
halb des Grundbuchs eingetretene Anderung der materiel-
len Rechtsinhaberschaft am 10/30-Anteil des Erblassers
wurde im Grundbuch unter zutreffender Angabe der Ein-
tragungsgrundlage eingetragen.

[54] (3) Die rechtsgeschiftliche Ubertragung des 10/30-
Anteils von C. W. auf den Beteiligten zu 2 gemifs Urkunde
vom 5.7.2013 betrifft deren Anteil mit dem Inhalt, mit
dem C. W. ihn innehatte, somit als einen sich aus zwei un-
terschiedlich belasteten und vice versa berechtigten ideel-
len 5/30-Anteilen zusammensetzenden 10/30-Anteil. Nur
tiber ihren eigenen Miteigentumsanteil konnte C. W. ohne
Mitwirkung der iibrigen Miteigentiimer, mithin ohne Mit-
wirkung der Mitglieder der Erbengemeinschaft, verfiigen,
§ 1008 BGB i.V.m. § 747 Satz 1 BGB (BayObLG Rpfle-
ger 1979, 302). Mit der Ubertragung des Miteigentums-
anteils trat der Beteiligte zu 2 nach § 1010 Abs. 1 BGB in
die zwischen den Miteigentiimern vereinbarte und im
Grundbuch eingetragene Benutzungsregelung mit dem
dort vorgesehenen Inhalt ein (BayObLG Rpfleger 1980,
478). Fur die Rechtsstellung am vererbten Anteil des J. W.
hat dieses Rechtsgeschaft keine materiell-rechtliche Bedeu-
tung.

[55] Die Eintragung der Auflassung im Grundbuch ent-
spricht der materiell-rechtlichen Einigung und fiihrte ge-
mafs §§ 925, 873 BGB zum Rechtsiibergang auf den Betei-
ligten zu 2. Selbst eine abweichende Vorstellung der am
Rechtsgeschift Beteiligten in Bezug auf die Benutzungs-
regelung wiirde daran nichts dndern (BayObLG Rpfleger
1979, 302). Das Niefsbrauchsrecht (§ 1030 BGB) und die
Reallast (§ 1105 BGB) wurden (nur) an diesem Miteigen-
tumsanteil bestellt (§ 873 BGB) und bewilligt. Die mit der
Bewilligung uibereinstimmende Eintragung im Grundbuch
brachte diese dinglichen Rechte zur Entstehung, § 873
Abs. 1 BGB, lastend nur am tibertragenen Anteil.
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Die Fehlinterpretation des Grundbuchs begriindet auch
bei uniibersichtlichen Eintragungen keinen gutglaubi-
gen Erwerb

[56] Gutglaubiger Erwerb eines 10/30-Anteils mit einem
anderen als dem aus dem Grundbuch ersichtlichen Inhalt
scheidet aus. Zum einen gilt nach § 892 Abs. 1 Satz 1
BGB der Inhalt des Grundbuchs zugunsten des Erwerbers
als richtig; eine Fehlinterpretation des die materielle
Rechtslage zutreffend verlautbarenden Grundbuchinhalts,
so sie denn beim Erwerber vorgelegen haben sollte, wird
hingegen durch das Gesetz nicht geschiitzt. Ein Fehlver-
stindnis des Erwerbers fithrt mithin nicht zum Verlust der
Berechtigung aus einer zutreffend im Grundbuch eingetra-
genen, aber vom Erwerber nicht erkannten oder falsch ver-
standenen Belastung (vgl. auch BayObLG Rpfleger 1979,
302).

[57] cc) Eine etwaige abweichende Nutzungsregelung un-
ter den Miteigentiimern nach § 746 BGB oder aufgrund
Mehrheitsbeschlusses nach § 745 Abs. 1 BGB hat auf die
dingliche Rechtslage keinen Einfluss. Dasselbe gilt fir eine
tatsachliche Nutzung, die mit der dinglichen Rechtslage
nicht im Einklang steht.

[58] § 1008 BGB verweist firr das Miteigentum an Grund-
stiicken auf die Sonderbestimmung des § 1010 BGB (Stau-
dinger/Gursky § 1010 Rn. 1; Staudinger/Eickelberg BGB
[2015] § 746 Rn. 2). Die Anderung der dinglichen Belas-
tung (Benutzungsregelung) richtet sich nach §§ 873 ff.
BGB, § 19 GBO (Staudinger/Gursky § 1010 Rn. 7; M-
Ko/K. Schmidt § 1010 Rn. 10). Die einmal zustande ge-
kommene Belastung im Sinne von § 1010 Abs. 1 BGB
kann nur durch eine neue wirksame Vereinbarung der
Miteigentiimer und deren Eintragung im Grundbuch gean-
dert werden. Zur inhaltlichen Anderung der dinglich wir-
kenden Benutzungsregelung bedarf daher der Mitwirkung
des Beteiligten zu 2 und der konstitutiv wirkenden Eintra-
gung im Grundbuch. Jedenfalls an Letzterem fehlt es hier.
Weil aber erst die Eintragung die dingliche Wirkung einer
— behaupteten — gednderten Nutzungsabrede zustande
bringt (Staudinger/Gursky § 1010 Rn. 7), erweist sich das
Grundbuch auch dann als richtig, wenn — wie vom Betei-
ligten zu 2 behauptet — eine abweichende Nutzungsrege-
lung nach § 745 Abs. 1 BGB getroffen worden sein sollte.
Sie hat — wie das Grundbuch zutreffend ausweist — jeden-
falls keine dingliche Wirkung.

[59] dd) Aus diesen Griinden steht die formelle Grund-
buchlage im Einklang mit der materiellen Rechtslage. Das
Grundbuch verlautbart zutreffend, dass die Erbengemein-
schaft an dem sich aus zwei ideellen 5/30-Anteilen zusam-
mensetzenden 10/30-Miteigentumsanteil des Erblassers
besteht und die ideellen Anteile aufgrund der dinglichen
Nutzungsregelung unterschiedlich belastet sind.

Wenn inhaltlich zutreffende Grundbucheintragungen
auBerlich unzuldnglich gefasst sind, kann eine Klarstel-
lung geboten sein

[60] b) Obgleich sich die Zusammensetzung des von der
Erbfolge betroffenen 10/30-Miteigentumsanteils dem
sorgfiltigen Leser des Grundbuchs erschliefst, ist eine dies-
beztiglich klarstellende Eintragung in Betracht zu ziehen.

[61] aa) Eine Klarstellung kann von Amts wegen oder auf
Anregung eingetragen werden, wenn der vorhandene
Grundbucheintrag die Rechtsverhiltnisse am Grundstiick
zwar inhaltlich richtig darstellt, die Eintragungen aber un-
tibersichtlich und deshalb in ihrer dufSeren Fassung un-
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zuldnglich sind (BGH FGPrax 2014, 101, 102; Senat vom
20.2.2017, 34 Wx 433/16 = FGPrax 2017, 114; Demhar-
ter § 53 Rn. 7; Hugel/Holzer GBO 3. Aufl. § 22 Rn. 96;
Schoner/Stober Grundbuchrecht 15. Aufl. Rn. 294 -296).

[62] Danach kommt eine Klarstellung hier in Betracht.
Die Zusammensetzung der 10/30-Miteigentumsanteile
aus ideellen 5/30-Anteilen, die aufgrund der dinglich wir-
kenden Nutzungsregelung unterschiedlich belastet sind
und trotz Verschmelzung insoweit eine rechtliche Selb-
standigkeit beibehalten haben, erschliefSt sich nur aus einer
Zusammenschau der Vermerke iiber die Eintragungs-
grundlagen in Abteilung I und dem Inhalt der in Abteilung
IT unter Bezugnahme auf die Bewilligung der eingetrage-
nen Benutzungsregelung.

Uber die Fassung der Eintragung und die Vornahme ei-
ner Klarstellung hat das Grundbuchamt nach pflicht-
gemaBem Ermessen zu entscheiden

[63] bb) Fiir das Beschwerdegericht existiert jedoch keine
Rechtsgrundlage, das Grundbuchamt zur Eintragung eines
Klarstellungsvermerks anzuweisen (BayObLGZ 1995,
153). Vielmehr steht dem Grundbuchamt bei der Fassung
der Eintragung ein eigenes Ermessen zu.

[64] Da die angefochtene Entscheidung allerdings wegen
unzutreffender Beurteilung der Rechtslage ermessensfeh-
lerhaft ist, ist sie aufzuheben. Bei der neu vorzunehmenden
Entscheidung wird zu beriicksichtigen sein, dass nach dem
Gesetz zum einen nur der gute Glaube an die Richtigkeit
des Grundbuchs, nicht aber ein rechtliches Fehlverstind-
nis geschiitzt ist und dass zum anderen das Interesse des
Berechtigten an einer klaren grundbuchlichen Verlaut-
barung seiner Rechtsstellung bei schwieriger Rechtslage ei-
ne Ermessensreduzierung auf Null bewirken kann (Holzer
NotBZ 2008, 14/19). Dass die Rechtslage schwierig zu be-
urteilen ist, ergibt sich aus den Ausfithrungen unter 1L 2.
a). Daneben diirfte das Interesse des Beteiligten zu 1 an ei-
ner klaren Fassung des Eintragungsvermerks wegen der
zur Aufhebung der Erbengemeinschaft anstehenden Tei-
lungsversteigerung in die Ermessensentscheidung einzube-
ziehen sein.

[65] Die vor einer klarstellenden Eintragung durchzufiih-
rende Anhorung der Betroffenen und dinglich Berechtigten
hat bereits vor dem Grundbuchamt und erneut in der Be-
schwerdeinstanz vor dem Senat stattgefunden.

III.

[66] Die Kostenentscheidung beruht hinsichtlich des er-
folglosen Teils der Beschwerde auf § 81 Abs. 1 Satz 1,
§ 84 FamFG. Die Anordnung einer Erstattung aufSerge-
richtlicher Kosten erscheint nicht angezeigt, da der Betei-
ligte zu 2 zu Unrecht die Rechtsposition des Beteiligten zu
1 bestritten hat. Im Ubrigen — soweit der Beteiligte zu 1 ob-
siegt hat — bedarf es keines Kostenausspruchs. Denn die
Kostenhaftung erlischt insoweit kraft Gesetzes (§ 25
Abs. 1 GNotKG).

[67] Der Geschaftswert fiir den erfolglosen Teil der Be-
schwerde bestimmt der Senat mit dem Regelwert (§ 61
Abs. 1,§ 36 Abs. 1 und Abs. 3 GNotKG), weil es an taug-
lichen Anhaltspunkten fur die Bemessung des diesbeziigli-
chen wirtschaftlichen Interesses fehlt.

[68] Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Zulassung
der Rechtsbeschwerde (§ 78 GBO) liegen nicht vor.

4. Erbrecht - Zu Pflichtteilserganzungs-
anspriichen wegen ehebedingter
Zuwendungen

(BGH, Urteil vom 14.3.2018 -1V ZR 170/16)

BGB §§ 421,426 Abs. 18S. 1,427,516,1360a,2325
Abs. 1, Abs. 2.2

1. Zum Pflichtteilserganzungsanspruch hinsichtlich Fi-
nanzierungsleistungen fiir ein Hausgrundstiick als un-
benannte Zuwendung unter Ehegatten.

(amtl. Orientierungssatz)

2. Fine unbenannte Zuwendung unter Ehegatten ist idR
unabhingig von einer Einigung iiber ihre Unentgelt-
lichkeit als erganzungspflichtige Schenkung anzusehen.
Dies gilt jedoch nicht fiir Zuwendungen, die unterhalts-
rechtlich geschuldet sind, die sich im Rahmen einer
nach den konkreten Verhiltnissen angemessenen Al-
terssicherung halten oder durch die langjahrige Diens-
te, die ein Ehegatte dem anderen vor und nach der Ehe-
schlieffung geleistet hat, nachtraglich in angemessenem
Umfang vergiitet werden.

(RNotZ-Leitsatz)

3. Soweit der Tilgungsanteil von Finanzierungsleistungen
des Erblassers fiir ein Hausgrundstiick sich in dem er-
ganzungspflichtigen Wert eines iibertragenen Mit-
eigentumsanteils an diesem Grundstiick verkorpert,
liegt keine zusitzliche erganzungspflichtige Schenkung
vor. Die Ubernahme von Zinsleistungen durch den
Erblasser fiihrt hingegen zu einer Bereicherung im sons-
tigen Vermogen des Zuwendungsempfingers, die eine
zusitzliche Ergianzungspflicht begriinden kann.

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

In der notariellen Praxis stellt sich haufig die Frage, ob
und inwieweit Vermogens-, insbesondere Grundbesitz-
Ubertragungen Pflichtteilserganzungsanspriche be-
grinden kénnen und ob sich solche Anspriiche vermei-
den oder zumindest verringern lassen.

Wenn der Erblasser zu seinen Lebzeiten dem Erben oder
einem Dritten eine Schenkung gemacht hat, kann ein
Pflichtteilsberechtigter von dem oder den Erben gem.
§ 2325 BGB als Erganzung des Pflichtteils den Betrag ver-
langen, um den sich der Pflichtteil erhéht, wenn der ver-
schenkte Gegenstand zum Nachlass hinzugerechnet wird
(sog. fiktiver Nachlasswert). Eine Schenkung iSv § 2325
BGB setzt grundséatzlich in Ubereinstimmung mit dem
Schenkungsbegriff der 8§ 516, 517 BGB voraus, dass zum
Zeitpunkt der Zuwendung der Empfanger objektiv aus
dem Vermogen des Erblassers bereichert ist und subjektiv
Zuwendender und Empfanger daruber einig gewesen
sind, dass die Zuwendung ganz oder teilweise unentgelt-
lich erfolgt (MUKoBGB/Lange, 7. Aufl. 2017, § 2325
Rn. 16; BeckOK BGB/Mudiller, 45. Ed., Stand 1.11.2017,
§ 2325 Rn. 7). Abweichend hiervon werden aber auch
ehebedingte (auch: ,ehebezogene” oder ,unbenann-
te”) Zuwendungen ohne Ricksicht darauf, dass es bei ih-
nen typischerweise an einer Abrede Uber die Unentgelt-
lichkeit fehlt (ausf. dazu MUuKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017,
§ 516 Rn. 62; BeckOKBGB/Gehrlein, 45. Ed., Stand 1.11.
2017, § 516 Rn.9), im Rahmen von § 2325 BGB wie
Schenkungen behandelt, weil sonst Zuwendungen unter
Ehegatten regelmaBig ,erganzungsfest” waren und der



von § 2325 BGB bezweckte Schutz des Pflichtteilsberech-
tigten weitgehend unterlaufen wirde (MUKoBGB/Lan-
ge, 7. Aufl. 2017, § 2325 Rn. 23; BeckOKBGB/Mudiller,
45. Ed., Stand 1.11.2017, § 2325 Rn. 17; BGH NJW 1992,
564 [565]). Gegenstand ehebedingter Zuwendungen, mit
denen der Notar in Berihrung kommt, ist haufig ein Mit-
eigentumsbruchteil an Grundbesitz. Hierbei handelt es
sich um eine nicht verbrauchbare Sache iSv § 2325 Abs. 2
BGB, die bei der Berechnung des fiktiven Nachlasswerts
entsprechend dem Regelfall des § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB
mit ihrem Wert zur Zeit des Erbfalls (Erbfallwert) in An-
satz kommt, falls nicht ihr Wert zur Zeit der Schenkung
geringer war. War der betreffende Grundbesitz bei der
Ubertragung zur Sicherung eines Darlehens, das die Ehe-
leute gemeinsam zur Finanzierung des Grundsticks-
erwerbs und/oder zur Bebauung des Grundstiicks auf-
genommen haben, mit einer Grundschuld belastet und
hat allein der Erblasser die Darlehensraten geleistet, ist
fraglich, ob und inwieweit es sich hierbei neben der
Ubertragung des Grundbesitzanteils um weitere Schen-
kungen iSv § 2325 BGB handelt, die den fiktiven Nachlass
erhohen.

In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung beant-
wortet der BGH diese Frage aufgrund einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise differenziert. Die Tilgungsleis-
tungen auf den ,Hauskredit” sind demnach abschlie-
Bend bei der Bemessung des Werts der (erganzungs-
pflichtigen) Grundbesitzibertragung berucksichtigt,
wenn insoweit der Erbfallwert maBgeblich ist. Denn die-
ser Wert wird auBBer von dem Sachwert (Verkehrswert)
des Grundsticks/Miteigentumsanteils auch von dem
Stand der Belastungen und dieser wiederum vom Aus-
maB der Darlehenstilgung bestimmt. Die Tilgungsleistun-
gen erhéhen also bereits den fur die Pflichtteilergénzung
maBgeblichen Wert des Grundbesitzanteils. Die Zinsleis-
tungen hingegen kdénnen eine zusatzliche erganzungs-
pflichtige Schenkung darstellen, weil sie sich nicht erho-
hend in dem Wert der ausgleichpflichtigen Grundbesitz-
Ubertragung verkoérpern, sondern den Erwerber in sei-
nem sonstigen Vermoégen bereichern (Befreiung von
einer Verbindlichkeit). Ob und inwieweit der Erwerber
bereichert ist, richtet sich vorrangig nach den Abreden
zwischen den Gesamtschuldnern. Eine von der grds half-
tigen Beteiligung der Gesamtschuldner (§ 426 Abs. 1S. 1
BGB) abweichende Vereinbarung kann sich wahrend in-
takter Ehe aus der ehelichen Lebensgemeinschaft er-
geben. Hat hiernach ein Ehegatte die Zinslast im Innen-
verhaltnis alleine Gbernommen, ist diese (ehebedingte)
Zuwendung gleichwohl ausnahmsweise nicht als aus-
gleichpflichtige Schenkung iSv § 2325 BGB anzusehen,
wenn dies unterhaltsrechtlich geschuldet ist (vgl. zum Fa-
milienunterhalt: Hachenberg NZFam 2018, 427 mit Ver-
weis auf MUKoBGB/Weber-Moneke, 7. Aufl. 2017,
§ 1360 a Rn. 4) oder sich im Rahmen einer nach den kon-
kreten Verhaltnissen angemessenen Alterssicherung halt
oder hierdurch langjahrige Dienste, die ein Ehegatte
dem anderen vor oder nach der EheschlieBung geleistet
hat, nachtraglich in angemessenem Umfang vergitet
werden.

Far die notarielle Praxis kann die Entscheidung als Emp-
fehlung verstanden werden, es zur Vermeidung von
Pflichtteilserganzungsansprichen bei der Gestaltung
von Grundbesitzibertragungen zwischen Eheleuten in
geeigneten Fallen nicht bei der formelhaften Beschrei-
bung zu belassen, dass es sich um eine ehebedingte Zu-
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wendung handelt, sondern die von den Beteiligten ver-
folgten Zwecke, die zwischen ihnen bestehenden Abre-
den und gemeinsamen Erwartungen moglichst konkret
zu beschreiben. Wenn der vertragsgegenstandliche
Grundbesitz(-anteil) mit einem Grundpfandrecht belas-
tet ist, sollte nicht nur geklart werden, welche Verbind-
lichkeiten zugrunde liegen und wie sich die persénliche
Haftung im AuBenverhaltnis gestaltet, sondern auch,
welche Abreden im Innenverhaltnis zwischen den Ehe-
leuten hinsichtlich der Finanzierungsleistungen beste-
hen. Umstande, die geeignet erscheinen, die fur die An-
nahme einer erganzungspflichtigen Schenkung notwen-
dige Unentgeltlichkeit auszuschlieBen oder auch nur in
Frage zu stellen, sollten in der Niederschrift dokumen-
tiert werden (vgl. auch Hachenberg NZFam 2018,
427 a.E.).

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten im Revisionsverfahren noch um
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche der Kldger nach dem Tod
ihres Vaters. Der Erblasser war mit der Beklagten in zwei-
ter Ehe im gesetzlichen Giiterstand verheiratet. Die Klager
sind seine beiden Sohne aus erster Ehe.

[2] Der Vater des Erblassers hatte sich verpflichtet, dem
Erblasser eine Teilfliche eines Grundstiicks zu tibereignen.
Auf dieser Teilfliche wurde ein Einfamilienhaus errichtet,
zu dessen Finanzierung der Erblasser und die Beklagte ein
Bankdarlehen in Hohe von 250.000 DM aufnahmen. Als
Kreditsicherheit wurde 1996 am noch ungeteilten Grund-
stiick des Vaters eine Grundschuld bestellt. Mit Ubergabe-
vertrag vom 12. Februar 1997 wurde die Loschung der
Grundschuld veranlasst, soweit sie auf dem Restgrund-
stiick lastete; auflerdem tibertrug der Erblasser einen Mit-
eigentumsanteil von 1/2 an dem ihm tiberlassenen Grund-
besitz als im Vertrag so bezeichnete ,,ehebedingte Zuwen-
dung® auf die Beklagte. Der Eigentumswechsel wurde im
Grundbuch vollzogen, nachdem die Ehegatten in das fer-
tiggestellte Haus eingezogen waren.

[3] Durch gemeinschaftliches Testament vom 6. August
2008 setzten sich der Erblasser und die Beklagte gegensei-
tig als Alleinerben ein. Am 6. Dezember 2009 verstarb der
Erblasser. Der zum Zweck des Hausbaus aufgenommene
und zwischenzeitlich umgeschuldete Bankkredit valutierte
zu diesem Zeitpunkt noch in Hohe von 108.122,30 €. Die
Tilgungsleistungen in Gesamthohe von 19.699,70 € und
Zinszahlungen von 112.666,12 € waren von einem Konto
des Erblassers erfolgt.

[4] Die Kliger, die sowohl die Ubertragung des hilftigen
Miteigentumsanteils an dem Grundstiick als auch die
Hailfte der geleisteten Darlehensraten als Schenkungen an-
sehen, haben gegen die Beklagte als Erbin unter anderem
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche geltend gemacht. Das
Landgericht hat ihrer Klage, soweit sie die Pflichtteils-
erganzungsanspriiche betraf, in Hohe von jeweils
17.733,08 € stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat das
landgerichtliche Urteil tiberwiegend aufrechterhalten, da-
bei aber das Verlangen nach Pflichtteilserginzung inso-
weit zurlickgewiesen, als es auf dem gesonderten Ansatz
der Finanzierungsleistungen beruhte. Hiergegen richtet
sich die Revision der Klager.
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Aus den Griinden:
[5] Die Revision ist teilweise begriindet.
I.

[6] Das Berufungsgericht hat — soweit fiir das Revisions-
verfahren von Belang — angenommen, bei der Ubertragung
des hilftigen Miteigentums an dem Hausgrundstiick durch
den Erblasser auf die Beklagte im Jahr 1997 handele es sich
um eine Schenkung. Weder sei die Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils hier der Erfiillung eines Anspruchs der
Beklagten gegentiber dem Erblasser auf Alterssicherung
geschuldet gewesen noch habe sie der nachtriglichen Ver-
gutung langjahriger Dienste gedient. Demgegeniiber diirf-
ten die (halftigen) Zahlungen des Erblassers zur Finanzie-
rung des Eigenheims fiir die Berechnung des Erganzungs-
pflichtteils nicht herangezogen werden. Dies ergebe sich
aus dem Zweck des § 2325 BGB, der sicherstellen solle,
dass das Pflichtteilsrecht durch Schenkungen nicht verrin-
gert werde, der eine Besserstellung des Pflichtteilsberech-
tigten aber nicht erreichen wolle. Daher sei nicht der Fi-
nanzbeitrag des Erblassers, sondern — allein — die von ihm
auf die Ehefrau tibergegangene Eigentumshilfte bedeut-
sam. Der Finanzierungsbeitrag, dessen Wert sich im iiber-
tragenen Miteigentumsanteil verkorpere, sei keine zusitz-
liche, eigenstiandige Schenkung.

[7] SchlieSlich entspreche es hochstrichterlicher Recht-
sprechung, dass bei der Begleichung von Darlehensver-
bindlichkeiten nur der Tilgungs-, nicht der Zinsanteil eine
Zuwendung zur Vermogensbildung sei. Bei ,nicht ver-
brauchbaren Sachen“, zu denen Grundstiucke zdhlten, sei
entsprechend dem Regelfall des § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB
grundsatzlich auf den Erbfallwert abzustellen. Dessen Ho-
he werde vom Stand der Belastung und dieser wiederum
vom AusmafS der Darlehenstilgung bestimmt. So sei es
auch hier, so dass die Tilgungsleistungen pflichtteilsrecht-
lich bereits berticksichtigt seien.

[8] Zudem sei seitens der Klidger nicht vorgebracht wor-
den, der Erblasser habe der Beklagten das Freiwerden von
der Verpflichtung gegeniiber dem Darlehensgeber aus-
driicklich geschenkt bzw. ihr die ihm gegeniiber bestehen-
de Ausgleichsschuld aus § 426 BGB ausdriicklich erlassen.
Dabei wire es bei diesem Befund folgerichtig gewesen, et-
waige Anspriiche der Kliger gegen die Beklagte beim or-
dentlichen, nicht beim Ergianzungspflichtteil zu erwigen.

II.

[9] Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht in allen Punk-
ten stand.

Die Tilgung eines gemeinsamen Hausdarlehens ist keine
gesondert ergdanzungspflichtige Schenkung, soweit sie
bereits den fiir den Ausgleich der Grundbesitziibertra-
gung maBgeblichen (Erbfall-)Wert erh6ht

[10] 1. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings den
Kligern aufgrund der erbrachten Tilgungsleistungen auf
das Hausdarlehen keinen weiteren Anspruch zuerkannt,
der tuiber den als Pflichtteilserginzung bereits ausgeurteil-
ten Betrag hinausgeht. Das Berufungsgericht hat bei seiner
Entscheidung zur Hohe des Pflichtteilserganzungs-
anspruchs den halftigen Betrag der erbrachten Tilgungs-
leistungen bereits als Schenkung im Sinne von § 2325 BGB
bertcksichtigt.

[11] Das Berufungsgericht hat den Erganzungspflichtteil
»zum Hausgrundstiick“ mit jeweils 5.763,17 € fur die bei-

den Klager, denen eine Pflichtteilsquote von je 1/8 zu-
kommt, beziffert. Dabei hat es, insoweit dem landgericht-
lichen Urteil folgend, einen fiir die Pflichtteilserganzung zu
beriicksichtigenden Wert des halftigen Miteigentums-
anteils von 46.105,35 € zugrunde gelegt. Dieser Wert er-
gibt sich daraus, dass vom Erbfallwert des Hausgrund-
stiicks von 200.333 € die zur Zeit des Erbfalles noch valu-
tierende Grundschuld in Hohe von 108.122,30 € abge-
zogen wurde; der Gesamtwert des Grundstiicks belief sich
daher auf 92.210,70 €. Da das Hausgrundstick zur Zeit
der Schenkung unstreitig einen hoheren Wert hatte als
beim Erbfall, war nach § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB der Erb-
fallwert in Ansatz zu bringen.

[12] Der bei dieser Berechnung angesetzte Wert der beim
Erbfall noch valutierenden Grundschuld ist jedoch durch
die bis dahin erbrachten Tilgungsleistungen gemindert
und der Grundstiickswert daher in gleichem Umfang er-
héht worden. Wihrend die Grundschuld bei der Ubereig-
nung des Miteigentumsanteils noch in der im Grundbuch
eingetragenen Hohe von 127.822,97 € valutierte, verrin-
gerte sich diese Belastung durch die Tilgungsleistungen
von 19.699,70 € auf die genannten rund 108.122,30 €
und der Wert des belasteten Grundstiicks stieg entspre-
chend. Auf diesem Wege sind die Tilgungsleistungen daher
bereits in den fiktiven Nachlasswert eingeflossen, der nach
§ 2325 Abs. 1 BGB fiir die Berechnung des Pflichtteils-
erganzungsanspruchs zugrunde zu legen ist. Sie konnen
dem Nachlass nicht ein zweites Mal als Schenkung hin-
zugerechnet werden.

Der Zinsanteil der Darlehensleistungen kann dagegen
als gesonderte ergdnzungspflichtige Schenkung an-
zusehen sein, weil er das sonstige Vermogen des Zu-
wendungsempfangers erh6ht

[13] 2. Dagegen durfte das Berufungsgericht mit der gege-
benen Begriindung einen Pflichtteilsergdnzungsanspruch
wegen der vom Konto des Erblassers geleisteten Zinszah-
lungen nicht ablehnen.

[14] a) Pflichtteilserganzungsanspriiche gemafd § 2325
BGB setzen voraus, dass der Erblasser eine Schenkung im
Sinne von § 516 BGB gemacht hat, d. h. eine Zuwendung,
die den Empfinger aus dem Vermogen des Gebers berei-
chert und bei der beide Teile dariiber einig sind, dass sie
unentgeltlich erfolgt (vgl. Senatsurteil vom 10. Dezember
2003 - IV ZR 249/02, BGHZ 157, 178 unter II 1 [juris
Rn. 13]). Dabei ist die unbenannte Zuwendung unter Ehe-
gatten einer Schenkung in diesem Sinne auch unabhingig
von einer Einigung tiber ihre Unentgeltlichkeit gleich-
gestellt (vgl. Senatsurteil vom 27. November 1991 -1V ZR
164/90, BGHZ 116, 167 unter I 2 a [juris Rn. 14 ff.]). Ei-
ne ergianzungspflichtige Schenkung kann danach an-
genommen werden, wenn der ohne wirtschaftlichen Ge-
genwert erfolgte Vermogensabfluss beim Erblasser zu ei-
ner materiell-rechtlichen, dauerhaften und nicht nur voru-
bergehenden oder formalen Vermogensmehrung des
Empfingers gefithrt hat (vgl. Senatsurteil vom 10. Dezem-
ber 2003 aaO).

[15] aa) Eine solche Bereicherung der Beklagten aus dem
Vermogen des Erblassers durch die Zinszahlungen kommt
hier in Betracht. Die Beklagte und der Erblasser hafteten
fir das gemeinsam aufgenommene Darlehen und damit
auch fir die Zinsen als Gesamtschuldner, §§ 421, 427
BGB. Mit den Zinszahlungen wurde daher auch eine
Schuld der Beklagten erfillt. Durch diese Verringerung ih-
rer Verbindlichkeiten wire deren Vermogen gemehrt wor-



den, falls die vom Konto des Erblassers erfolgten Zahlun-
gen aus dessen Vermogen stammten und nicht durch Leis-
tungen der Beklagten oder den Erwerb eines Anspruchs ge-
gen diese ausgeglichen wurden.

[16] Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht an, auch
der Wert der Zinszahlungen zur Finanzierung des Eigen-
heims verkorpere sich im tibertragenen Miteigentums-
anteil und die Zahlungen seien deshalb keine zusitzliche,
eigenstandige Schenkung. Die Belastung der Beklagten
durch die gesamtschuldnerische Zinsverbindlichkeit be-
stand unabhingig davon, welcher Gegenstand mit dem
zugrunde liegenden Darlehen finanziert worden war. Die
Ubertragung des Miteigentumsanteils verringerte diese
Vermogensbelastung daher nicht; ebenso wenig flossen
die Finanzierungskosten in den Wert des Grundstiicks
ein. Erst die Zinszahlungen vom Konto des Erblassers
fithrten zu einer Reduzierung der Verbindlichkeiten der
Beklagten und damit zu einem moglichen weiteren Ver-
mogenszuwachs neben dem Wert des ihr bereits tibereig-
neten Miteigentumsanteils.

Der Freiwilligkeit einer erganzungspflichtigen Schen-
kung steht nicht entgegen, dass der Erblasser als Ge-
samtschuldner dem Glaubiger gegeniiber zur Erbrin-
gung der vollen Darlehensleistungen verpflichtet war

[17] Anders als die Revisionserwiderung meint, ist es da-
bei fiir die Annahme einer Schenkung ohne Belang, dass
der Erblasser die Erbringung der monatlichen Annuititen
aus dem Darlehensvertrag schuldete und damit nicht frei-
willig ibernahm. Denn diese vertragliche Verpflichtung
betraf allein das Auflenverhiltnis des Erblassers zu den
Kreditgebern, nicht aber das hier maf$gebliche Innenver-
haltnis zwischen den Ehegatten.

[18] bb) Die Revisionserwiderung weist insoweit zwar zu-
treffend darauf hin, dass der Pflichtteilsberechtigte einen
Teilhabeanspruch nur insoweit hat, als der Beschenkte
»aus dem Vermogen des Schenkers heraus® bereichert ist,
die Bereicherung des Beschenkten also auf einer entspre-
chenden Entreicherung des Schenkers beruht (Senatsurteil
vom 28. April 2010 — IV ZR 73/08, BGHZ 185, 252
Rn. 26). Mangels gegenteiliger Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist fur das Revisionsverfahren zugunsten der
Klager zu unterstellen, dass die Zahlungen vom Konto des
Erblassers auch aus dessen Vermogen stammten. Dann er-
fiillte der Erblasser mit diesen Zahlungen auch seine eigene
Zinsverbindlichkeit. Als Gesamtschuldner hitte er dafiir
aber nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB regelmifSig einen Aus-
gleichsanspruch gegen die Beklagte in hilftiger Hohe er-
langt. Falls jedoch zwischen dem Erblasser und der Beklag-
ten eine abweichende Ubereinkunft bestand, dass er fiir
die von ihm erbrachten Zahlungen auf die gemeinsame
Gesamtschuld keinen Ausgleich von ihr erhalten werde,
war der Erblasser im Umfang dieses verlorenen Aus-
gleichsanspruchs entreichert und die Beklagte entspre-
chend bereichert.

Inwieweit die Zinsleistungen des Erblassers den liber-
lebenden Ehegatten bereichert haben, richtet sich vor-
rangig nach den Vereinbarungen zwischen den Gesamt-
schuldnern

[19] cc) Fur die Frage einer Bereicherung der Beklagten
aus dem Vermogen des Erblassers ist daher mafSgeblich,
ob die Eheleute etwas anderes als den regelmifSiigen Aus-
gleich unter Gesamtschuldnern nach § 426 Abs. 1 BGB
fiir die nach dem revisionsrechtlich zu unterstellenden
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Sachverhalt vom Erblasser erbrachten Zahlungen be-
stimmt haben.

[20] Der gesetzliche Gesamtschuldnerausgleich wird
durch die Ehe des Erblassers mit der Beklagten, insbeson-
dere durch die giiterrechtlichen Vorschriften der Zuge-
winngemeinschaft nicht verdrangt (vgl. BGH, Beschluss
vom 20. Mai 2015 — XII ZB 314/14, FamRZ 2015, 1272
Rn. 15; Urteil vom 6. Oktober 2010 — XII ZR 10/09,
FamRZ 2011, 25 Rn. 16). Gemaf§ § 426 Abs. 1 Satz 1
BGB sind Gesamtschuldner im Verhaltnis zueinander zu
gleichen Anteilen verpflichtet, soweit nicht ein anderes be-
stimmt ist. Eine abweichende Bestimmung kann sich aus
dem Gesetz, einer Vereinbarung, dem Inhalt und Zweck
des Rechtsverhaltnisses oder der Natur der Sache, mithin
aus der besonderen Gestaltung des tatsachlichen Gesche-
hens ergeben (BGH, Urteile vom 6. Oktober 2010 aaO
Rn. 17;vom 17. Mai 1983 —-IX ZR 14/82, BGHZ 87,265
unter I 2 a [juris Rn. 12]; jeweils m. w.N.). Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts bedarf es daher keines aus-
driicklichen Schulderlasses durch den leistenden Gesamt-
schuldner, um eine Ausgleichsforderung aus § 426 Abs. 1
BGB auszuschliefSen.

Eine von der grundsatzlich hélftigen Beteiligung der Ge-
samtschuldner (§ 426 Abs. 1S. 1 BGB) abweichende Ver-
einbarung kann sich aus der ehelichen Lebensgemein-
schaft ergeben

[21] Wahrend intakter Ehe kann die grundsatzlich halftige
Beteiligung der Gesamtschuldner an den Belastungen viel-
mehr von der ehelichen Lebensgemeinschaft in der Weise
uberlagert werden, dass sich im Innenverhiltnis zwischen
den Ehegatten eine andere Aufteilung ergibt (vgl. BGH,
Urteil vom 13. Januar 1993 - XII ZR 212/90, FamRZ
1993, 676 unter BI 1 a [juris Rn. 26]; so auch BGH, Urteil
vom 9. Februar 2011 — XII ZR 40/09, BGHZ 188, 282
Rn. 53). Ob dies hier der Fall war, lisst sich derzeit nicht
beurteilen. Das Berufungsgericht hat bisher keine Feststel-
lungen zum Innenverhiltnis zwischen dem Erblasser und
der Beklagten getroffen, soweit es die Zahlungen auf die
gemeinsame Zinsschuld betraf.

Unter Umstdnden ist eine Zuwendung unter Ehegatten
aufgrund ,ehebedingter” Entgeltlichkeit auch im Rah-
men von § 2325 BGB nicht als Schenkung zu behandeln

[22] b) Bei der Priifung der Frage, ob eine unbenannte Zu-
wendung unter § 2325 BGB fillt, kommt es weiter darauf
an, ob es sich um einen unentgeltlichen Vorgang handelt.
Es entspricht der Rechtsprechung des Senats, die unbe-
nannte Zuwendung unter Ehegatten in der Regel als objek-
tiv unentgeltlich anzusehen (vgl. Senatsurteil vom 27. No-
vember 1991 -1V ZR 164/90, BGHZ 116, 167 unter II 2
[juris Rn. 14]). Der Erwerb eines zugewendeten Gegen-
standes (auf den kein Rechtsanspruch besteht) ist unent-
geltlich, wenn er von einer den Erwerb ausgleichenden Ge-
genleistung des Erwerbers nicht rechtlich abhingig ist. Da-
bei kommen als rechtliche Abhangigkeit, welche die Un-
entgeltlichkeit ausschliefst und Entgeltlichkeit begriindet,
Verkniipfungen sowohl nach Art eines gegenseitigen Ver-
trages als auch durch Setzung einer Bedingung oder eines
entsprechenden Rechtszwecks in Betracht (aaO unter II
2 a [juris Rn. 15]). So ist eine unbenannte oder sogar aus-
driicklich zur Alterssicherung bestimmte Zuwendung un-
ter Ehegatten entgeltlich, wenn sie sich im Rahmen einer
nach konkreten Verhaltnissen angemessenen Alterssiche-
rung hilt (vgl. aaO [juris Rn. 20]). Dementsprechend
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kann auch eine ehebedingte Zuwendung, durch die lang-
jahrige Dienste nachtriglich vergiitet werden, die ein Ehe-
gatte dem anderen vor und nach der EheschliefSung geleis-
tet hat, im Rahmen des objektiv Angemessenen als entgelt-
lich anzusehen sein (aaO).

Der Zuwendungsempfanger tragt im Prozess die sekun-
dére Darlegungslast zur Entgeltlichkeit der Zuwendung

[23] Nachdem die Beklagte, die insoweit eine sekundire
Darlegungslast zur Entgeltlichkeit der Zuwendung trifft
(vgl. Senatsurteil vom 17. Januar 1996 — IV ZR 214/94,
NJW-RR 1996, 705 unter 2 b bb [juris Rn. 20]), vorgetra-
gen hat, die Zahlungen auf das Darlehen hitten der Siche-
rung der gemeinschaftlichen Ehewohnung gedient, ist zu
priifen, ob die Leistung etwa unterhaltsrechtlich geschul-
det war oder ob ihr eine durch sie ganz oder teilweise ver-
giitete, konkrete Gegenleistung gegentibersteht oder nicht
(vgl. Senatsurteil vom 27. November 1991 — IV ZR 164/
90, BGHZ 116, 167 unter II 3 [juris Rn. 27]). Dazu fehlt
es hinsichtlich der Zinszahlungen, die nach dem revisions-
rechtlich zu unterstellenden Sachverhalt aus dem Ver-
mogen des Erblassers geleistet wurden, an Feststellungen.
Das Berufungsgericht hat — aus seiner Sicht folgerichtig —
bisher nicht gepriift, ob die Zinszahlungen unterhalts-
rechtlich geschuldet waren.

[24] Das Berufungsgericht wird sich daher gegebenenfalls
auch damit zu befassen haben, ob die Zinsleistungen — an-
stelle von Mietzahlungen — ein gemafs §§ 1360, 1360a
BGB geschuldeter Beitrag zu den gemeinsamen Wohnkos-
ten gewesen sein konnten (vgl. dazu MiinchKomm-BGB/
Weber-Monecke, 7. Aufl. § 1360 a BGB Rn. 4; Staudin-
ger/Voppel (2012), § 1360a BGB Rn. 7; Kleffmann in
Scholz/Kleffmann/Motzer, Praxishandbuch Familienrecht
Teil H Rn. 9 (Stand: Dezember 2014); Bomelburg in
Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterli-
chen Praxis 9. Aufl. § 3 Rn. 27).

III.

[25] Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben, soweit die Klage hinsichtlich des Pflicht-
teilserganzungsbegehrens der Klager in Hohe von jeweils
7.041,63 € nebst Zinsen und der Nebenforderung des Kla-
gers zu 2 in Hohe von 61,88 € abgewiesen worden ist. Die-
ser Betrag entspricht einer Pflichtteilsquote von je 1/8 aus
56.333,06 €, d.h. der Hilfte der Zinszahlungen von ins-
gesamt 112.666,12 €. Die Sache ist insoweit an das Beru-
fungsgericht, das die noch fehlenden Feststellungen nach-
zuholen haben wird, zuriickzuverweisen.

5. Erbrecht-Zur Benennung des Urkundsnotars
als Testamentsvollstrecker

(OLG Koéln, Beschluss vom 5.2.2018 —2 Wx 275/17, mit-
geteilt durch VorsRiOLG Werner Sternal)

BeurkG §§ 7 Nr. 1,27
BGB §§ 125, 2232, 2247

Errichtet der Erblasser im Anschluss an die notarielle Be-
urkundung einer letztwilligen Verfiigung handschriftlich
ein Testament, in welchem der Urkundsnotar zum Testa-
mentsvollstrecker bestimmt wird, fithrt dies nicht zur
Formunwirksamkeit des privatschriftlichen Testaments.
Insoweit liegt auch kein zur Unwirksamkeit fithrender
Umgehungstatbestand vor.

Zur Einordnung

Das OLG Koln befasst sich in der nachfolgend abgedruck-
ten Entscheidung mit der Frage, inwieweit die Ernen-
nung des ein Testament beurkundenden Notars zum Tes-
tamentsvollstrecker durch ein eigenhandiges Ergéan-
zungstestament des Erblassers wirksam ist.

AuBert ein Erblasser den Wunsch, in seiner notariellen
letztwilligen Verfugung den Urkundsnotar zum Testa-
mentsvollstrecker Uber seinen Nachlass einzusetzen,
muss der Notar dieses Ansinnen ablehnen. Die entspre-
chende Anordnung ware nach §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG un-
wirksam. Ob der Testamentsvollstrecker eine Vergutung
erhalten soll, ist dabei irrelevant (Eylmann/Vaasen/Bau-
mann, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 27 Rn. 8). Inwieweit die
Unwirksamkeit der Bestimmung die Nichtigkeit der bri-
gen Verfigungen nach sich zieht, beurteilt sich nach der
allgemeinen Vorschrift des § 2085 BGB (BeckNotarHB/
BengellDietz, 6. Aufl. 2015, Teil C Rn. 69; Bengel/Rei-
mann/Sandkdihler, HdB der TV, 6. Aufl. 2017, § 11 Rn. 24,
die bei Erbvertragen auBerdem auf § 2298 BGB abstellen
wollen).

Aus Sicht der Gestaltungspraxis stellt sich daher die Fra-
ge, ob dem Willen des Testators auf andere Weise Gel-
tung verschafft werden kann. Der Erblasser kann etwa
nach Beurkundung eines notariellen Testaments, das die
Berufung des Urkundsnotars nicht enthalt, ein weiteres
privatschriftliches mit diesem Inhalt errichten. Dieser
Weg wird grundsatzlich fur zulassig erachtet (MUKoBGB/
Hagena, 7. Aufl. 2017, § 27 BeurkG Rn. 18; BeckNotarHB/
BengellDietz, 6. Aufl. 2015, Teil C Rn. 70; Winkler, Be-
urkG, 18. Aufl. 2017, § 27 Rn. 9). Unwirksam ist die Ernen-
nung allerdings, wenn der Erblasser das Zusatztestament
durch Ubergabe einer verschlossenen Schrift als 6ffent-
liches Testament errichtet (§ 2232 BGB), weil es auf die
Kenntnis des Notars von seiner Ernennung nicht an-
kommt (BeckNotarHB/Bengel/Dietz, 6. Aufl. 2015, Teil C
Rn. 69; Bengel/Reimann/Sandkthler, HdB der TV, 6. Aufl.
2017, 8 11 Rn. 25). Errichtet der Erblasser das Zusatztesta-
ment und Ubergibt es dem Notar mit der Bitte, es ge-
meinsam mit dem beurkundeten Testament in einem ein-
zigen Umschlag dem Nachlassgericht zu tbersenden,
geht das OLG Bremen mittlerweile von der Wirksamkeit
der Ernennung aus (OLG Bremen MittBayNot 2016, 344
mANnm Reimann; anders noch die friihere Entscheidung
OLG Bremen MittBayNot 2016, 347).

In dem der Entscheidung des OLG K6ln zu Grunde liegen-
den Sachverhalt hatte zunachst der Notar ein Testament
mit Erbeinsetzungen beurkundet. Am gleichen Tag er-
richtete die Erblasserin in den Amtsraumen des Notars
ein handschriftliches Testament, in dem sie den Urkunds-
notar zum Testamentsvollstrecker ernannte. Nach dem
Tod der Erblasserin reichte der Urkundsnotar dieses Tes-
tament zur Er6ffnung ein. Das OLG Koln verneint eine
Umgehung der §8§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG. Das Gesetz verbie-
te nicht den von der Erblasserin erstrebten Erfolg — die
Testamentsvollstreckung durch den Notar — sondern nur
einen bestimmten Weg zur Zielerreichung.

Von der Beurteilung der zivilrechtlichen Wirksamkeit ei-
ner Testamentsvollstreckerernennung ist die Frage nach
der dienstrechtlichen Zulassigkeit eines solchen Vor-
gehens abzugrenzen. So ist es zB dienstrechtlich unzulas-
sig, in einer notariell errichteten Verfligung von Todes
wegen dem Sozius des Urkundsnotars zum Testaments-



vollstrecker zu bestellen (§ 3 Abs. 1S. 1 Nr. 4 BeurkG; vgl.
Bengel/Reimann/Sandkudhler, HAB der TV, 6. Aufl. 2017,
§ 11 Rn. 30; Schippel/Bracker/Schédfer, BNotO, 9. Aufl.
2011, § 16 Rn. 40; zivilrechtlich wirksam nach BGH DNotZ
1987, 768 [769]). Wegen VerstoBes gegen das Gebot der
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit (§ 14 Abs. 1 S. 2
BNotO) ging der BGH auch dann von einem Dienstver-
gehen aus, wenn in der beurkundeten letztwilligen Ver-
figung eine UG als Testamentsvollstreckerin benannt
wird, deren Geschaftsfuhrerin eine leitende Mitarbeite-
rin des Notars ist (BGH NVwZ-RR 2018, 274 [277 ff.]).
SchlieBlich soll es nach einigen Stimmen in der Literatur
standesrechtlich unzulassig sein, dem Erblasser die Még-
lichkeit eines eigenhandigen Zusatztestaments vor-
zuschlagen (Armbruster/PreuB/Enner/Seger, 7. Aufl.
2015, § 27 BeurkG Rn. 6; Eylmann/Vaasen/Baumann, Be-
urkG, 4. Aufl. 2016, § 27 Rn. 8 Fn. 10), selbst wenn der
Erblasser danach fragt (BeckOGK BeurkG/Grziwotz,
Stand 1.12.2017, § 27 Rn. 16).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:

[1] 1. Die verwitwete und kinderlose Erblasserin hatte mit
Testament vom 15.5.2001 (UR-Nr. .../2001 des Notariats
B.) zunichst die Beteiligten zu 4. bis 9., bei denen es sich
um Neffen und eine Nichte ihres vorverstorbenen Ehe-
mannes handelt, zu gleichen Teilen als Erben eingesetzt.
Das Testament war von dem seinerzeit als Notar tatigen
Beteiligten zu 3. beurkundet worden. Die Erblasserin hatte
im Testament die amtliche Verwahrung durch das Notari-
at beantragt. Das in einen Verwahrumschlag gegebene
Testament wurde im Notariat B. als Nachlassgericht von
dem Nachlassrichter Dr.D. am 8.1.2015 eroffnet
(BL.153d. BA 301V 386/15).

[2] In einem handschriftlich abgefassten Schriftstiick
ebenfalls vom 15.5.2001 (BI. 208 d. BA 30 IV 386/15) ord-
nete sie Testamentsvollstreckung an und bestimmte den
Beteiligten zu 3. zum Testamentsvollstrecker. Dieses
Schriftstiick wurde vom Beteiligten zu 3. unter dem 10.9.
2015 mit dem Bemerken, die Erblasserin habe es ihm tiber-
geben, bei dem Amtsgericht Koln eingereicht und am 30.9.
2015 eroffnet.

[3] Mit weiterem Testament vom 24.6.2003 (UR-Nr. ...
fiir 2003 des Notars H. in Koln) ordnete die Erblasserin
erneut Testamentsvollstreckung an und bestimmte nun
den Beteiligten zu 1. zum Testamentsvollstrecker.

[4] In dem mit dem Beteiligten zu 2., ihrem Neffen, am
5.5.2004 geschlossenen Erbvertrag (UR-Nr. ... fiir 2004
des Notars B. in St. G., Bl. 59 ff in BA 30 IV 386/15) berief
die Erblasserin unter ausdriicklichem Widerruf der oben
genannten Testamente den Beteiligten zu 2. zum Allein-
erben.

[5] Die beiden letztgenannten letztwilligen Verfiigungen
wurden am 11.2.2015 vom AG Koln eroffnet.

[6] Zunichst hat der Beteiligte zu 1. die Erteilung eines auf
ihn lautenden Testamentsvollsteckerzeugnisses beantragt.

[7] Mit Schreiben vom 3.2.2016 (Bl. 955 d. A.) hat der Be-
teiligte zu 3. das Amt des Testamentsvollstreckers an-
genommen und beantragt, ihm ein Testamentsvollstre-
ckerzeugnis zu erteilen. Dem Antrag sind die Beteiligten zu
1. und 2. entgegengetreten.
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[8] Das Amtsgericht hat zur Frage der Testierunfahigkeit
der Erblasserin Beweis erhoben.

[9] Mit dem am 4.7.2017 erlassenen Beschluss vom 3.7.
2017 (Bl. 1845ff.d. A.) hat die Nachlassrichterin beide
Antrage auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses zuriickgewiesen. In Bezug auf den Antrag des Betei-
ligten zu 1. hat sie dies damit begriindet, die Erblasserin sei
bei Errichtung des Testaments vom 24.6.2003 testierunfa-
hig gewesen. Die Zuriickweisung des Antrages des Betei-
ligten zu 3. hat sie mit dem Fehlen einer eidesstattlichen
Versicherung sowie damit begriindet, die Ernennung des
Beteiligten zu 3. zum Testamentsvollstrecker sei aufgrund
einer Umgehung des § 7 BeurkG i.V.m. § 125 BGB un-
wirksam.

[10] Der Beschluss ist dem Beteiligten zu 3. auf eine Ver-
figung vom 13.11.2017 (Bl. 2216d. A.) hin am 15.11.
2017 zugestellt worden (BL. 2310 d. A.).

[11] Gegen den Beschluss wendet sich der Beteiligte zu 3.
mit seinem am 7.12.2017 bei dem Amtsgericht eingegan-
genen Beschwerdeschreiben (Bl. 2380 d. A.). Er hat eine ei-
desstattliche Versicherung nachgereicht und greift die
Rechtsauffassung des Nachlassgerichts, insbesondere im
Zusammenhang mit der Frage der Wirksamkeit seiner Be-
rufung zum Testamentsvollstrecker, an.

[12] Die Nachlassrichterin hat der Beschwerde mit am
12.12.2017 erlassenem Beschluss vom 7.12.2017 (Bl
2395 ff. d. A.) nicht abgeholfen und die Sache dem Ober-

landesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

[13] 2. Das Rechtsmittel des Beteiligten zu 2. ist als Be-
schwerde gemifs §§ 58 Abs. 1 FamFG statthaft und auch
im Ubrigen in zuldssiger Weise, insbesondere nach Maf-
gabe der §§ 63 Abs. 1, 64 Abs. 2 FamFG form- und frist-
gerecht eingelegt worden. In Anbetracht des Nachlasswer-
tes tibersteigt der Wert des Beschwerdegegenstandes auch
unter Beriicksichtigung der Vorschrift des § 40 Abs. 5
Satz 1 GNotKG den Betrag von 600,- € (§ 61 Abs. 1
FamFG).

[14] Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Das beantragte Testamentsvollstreckerzeugnis ist zu er-
teilen

[15] Dem Beteiligten zu 3. ist das beantragte Testaments-
vollstreckerzeugnis zu erteilen, da die Erblasserin durch
das handschriftliche Testament vom 15.5.2001 wirksam
Testamentsvollstreckung angeordnet, den Beteiligten zu 3.
zum Testamentsvollstrecker ernannt und diese Anordnun-
gen spater nicht mehr wirksam aufgehoben hat.

Die Ernennung des das Testament beurkundenden No-
tars zum Testamentsvollstrecker verstoBt nicht gegen
§ 27 BeurkG

[16] a) Die Berufung des Beteiligten zu 3. zum Testaments-
vollstrecker war nicht nach §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkGi. V. m.
§ 125 BGB unwirksam.

[17] Es liegt weder ein direkter Verstofs gegen § 7 Nr. 1
BeurkG noch ein ebenfalls zur Unwirksamkeit der Testa-
mentsvollstreckerernennung fithrender Umgehungstat-
bestand vor.
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Ein direkter VerstoBB gegen § 27 BeurkG liegt nicht vor,
weil die Ernennung nicht in 6ffentlichem Testament er-
folgte

[18] An einem direkten VerstofS fehlt es, weil der Beteiligte
zu 3. in Bezug auf seine Berufung zum Testamentsvollstre-
cker keine Urkundstitigkeit entfaltet hat, und zwar nach
keiner der beiden Alternativen des § 2232 Satz 1 BGB. We-
der hat der Beteiligte zu 3. eine die Testamentsvollstrecker-
ernennung betreffende miindliche Erklarung der Erblasse-
rin beurkundet noch ist ersichtlich, dass er eine Nieder-
schrift iiber die Ubergabe des handschriftlich errichteten
Testaments betreffend die Testamentsvollstreckung gefer-
tigt hat. Vielmehr ist ihm nach seinen Angaben das hand-
schriftlich errichtete Testament lediglich von der Erblasse-
rin ausgehandigt worden, sodass dieses nicht zu einem o6f-
fentlichen Testament geworden ist. Der Umstand, dass die
Erblasserin das Schriftstiick in den Riumen des Notariats
in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit der Beur-
kundung des die Erbeinsetzung enthaltenden Testaments
durch den Beteiligten zu 3. abgefasst hat, dandert daran
nichts. Auf die Frage, ob dann, wenn der Notar in einem
Testament die Erkliarung des Erblassers beurkundet, dass
dieser noch in einer gesonderten handschriftlichen Nieder-
schrift die Person des Testamentsvollstreckers bestimmen
werden, und der Notar das ihm im Anschluss iibergebene
entsprechende Schriftstiick zusammen mit dem von ihm
beurkundeten Testament in amtliche Verwahrung tiber-
gibt, ein Verstof§ gegen § 7 Nr. 1 BeurkG vorliegen kann
(bejahend noch OLG Bremen, Beschluss vom 10.3.2016 —
5W40/15 -NJW-RR 2016, 76; verneinend OLG Bremen,
Beschluss vom 24.9.2015 - 5 W 23/15 - NJW-RR 2016,
979) kommt es im vorliegenden Fall nicht an, sie kann da-
her offen bleiben. Denn weder enthilt das vom Beteiligten
zu 3. beurkundete Testament eine solche Verweisung noch
hat dieser eine entsprechende Verbindung beider Schrift-
stiicke zur amtlichen Verwahrung vorgenommen. Dass ein
Erblasser den Urkundsnotar in einem gesonderten privat-
schriftlichen Testament zum Testamentsvollstrecker er-
nennen kann, wird — soweit ersichtlich — nicht in Frage ge-
stellt (Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 5. Aufl. 2013, 11. Kapitel, Rz. 28).

Es liegt auch kein zur Unwirksamkeit fiihrender Umge-
hungstatbestand vor

[19] Es lag entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts
auch kein zur Unwirksamkeit fithrender Umgehungstat-
bestand vor. Ob einem Geschift die Wirksamkeit unter
dem Gesichtspunkt der Umgehung einer bestimmten
Norm zu versagen ist, hingt von deren Zweckrichtung ab.
Um ein eigentliches, zur Unwirksamkeit fihrendes Umge-
hungsgeschift handelt es sich nur dann, wenn durch Um-
gehung verbotener rechtlicher Gestaltungen ein vom Ge-
setz verbotener Erfolg herbeigefiihrt werden soll. Anders
ist es hingegen, wenn das Gesetz — lediglich — bestimmte
Wege zur Erreichung eines an sich zuldssigen Erfolgs ver-
bietet (vgl. RGZ 155, 138, 146; Staudinger/Sack/Seibl,
BGB, Neubearbeitung 2017, § 134 Rz. 144, 145). Da-
durch, dass die Erblasserin den Urkundsnotar zum Testa-
mentsvollstrecker ernannt hat, ist kein vom Gesetz ver-
botener Erfolg herbeigefiihrt worden. Denn das Gesetz
missbilligt in § 7 Nr. 1 BeurkG weder eine Bestellung des
Urkundsnotars zum Testamentsvollstrecker noch verbie-
tet es dem Notar ein Tatigwerden als Testamentsvollstre-
cker, also das von der Erblasserin mit ihrer letztwilligen
Verfuigung verfolgte, nicht zu missbilligende Ziel. Viel-
mehr verschliefSt das Gesetz lediglich einen bestimmten

Weg zur Erreichung dieses Zieles, namlich eine Beurkun-
dung der Erkldrung durch den Notar. Es bleibt dem Erb-
lasser unbenommen, zur Umsetzung seines letzten Willens
eine Form — hier die es eigenhindigen Testaments gemafs
§ 2247 BGB - zu wihlen, fiir die es einer Urkundstatigkeit
des Notars nicht bedarf.

Bei Errichtung des Ernennungstestaments war die Erb-
lasserin nicht testierunfahig

[20] b) Eine Testierunfihigkeit der Erblasserin zum Zeit-
punkt der Berufung des Beteiligten zum Testamentsvoll-
strecker am 15.5.2001 ist nach dem Ergebnis des vom
Nachlassgericht eingeholten Gutachtens des Sachverstan-
digen Dr. B. nicht festzustellen. Zwar nimmt dieser (S. 63
des Gutachtens vom 30.12.2016, Bl. 1725 d. A.) bereits zu
diesem Zeitpunkt einen Zustand der eingeschrankt freien
Willensbildung und der eingeschriankten Einsichtsfihig-
keit an. Indes vermochte er nicht mit sehr hoher Sicherheit
festzustellen, ob diese einen Grad erreicht hatten, der Tes-
tierunfihigkeit begriindete.

Die spateren, abweichenden Testamente sind wegen
Testierunfahigkeit unwirksam

[21] c) Die letztwillige Verfiigung der Erblasserin vom 21.5.
2001 ist auch nicht durch die letztwilligen Verfuigungen
vom 24.6.2003 und vom 5.5.2004 aufgehoben worden.
Denn diese sind unwirksam, weil sie von der Erblasserin im
Zustand der Testierunfiahigkeit errichtet worden sind. Zur
Vermeidung unnétiger Wiederholungen nimmt der Senat
auf die im angefochtenen Beschluss vom 3.7.2017 insoweit
zutreffend zugrunde gelegten Rechtsgrundsitze, die im We-
geumfassender Beweisaufnahme getroffenen Feststellungen
und deren zutreffende Wirdigung durch das Nachlass-
gericht (S. 7 bis 16 des angefochtenen Beschlusses, Bl. 1851-
1860 d. A.) Bezug. Diesen schliefSst der Senat sich auch unter
Berticksichtigung spateren Vorbringens zur Frage der Tes-
tierfahigkeit, insbesondere auch des diesbezuglichen wei-
teren Vortrages des Beteiligten zu 2., in vollem Umfang an.

[22] 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1
Satz 1,2 FamFG.

[23] Anlass zur Zulassung der Rechtsbeschwerde (§ 70
Abs. 2 FamFG) besteht nicht. Ein Rechtsmittel gegen die-
sen Beschluss des Senats ist daher nicht gegeben.

6. Handels-/Gesellschaftsrecht-Zu den
Anforderungen an einen
Gesellschafterbeschluss zur Errichtung eines
Aufsichtsrats aufgrund Offnungsklausel

(KG, Zwischen- und Schlussurteil vom 9.11.2017 -
23U 67/15)
GmbHG §§ 16 Abs. 1S. 1,35,46Nr. 8,53, 54

Die Umwandlung einer GmbH ohne Aufsichtsrat in eine
GmbH mit Aufsichtsrat durch Gesellschafterbeschluss
aufgrund einer Offnungsklausel ist eine tiefgreifende An-
derung der Gesellschaftsverfassung (Satzungsianderung)
und unterliegt als solche den zwingenden Formvorschrif-
ten der §§ 53 und 54 GmbHG.

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Winschen GmbH-Gesellschafter eine Anderung ihrer
Satzung - auch fur einen Einzelfall —, ist grundsatzlich



gem. §§ 53, 54 GmbHG ein notariell beurkundeter Gesell-
schafterbeschluss mit Dreiviertelmehrheit zu fassen und
die Satzungsanderung ins Handelsregister einzutragen
(vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 53 Rn. 26).
Durch Offnungsklauseln kénnen sich die Gesellschafter
aber vorbehalten, im Einzelfall eine von der Satzung ab-
weichende Regelung durch Gesellschafterbeschluss zu
treffen. Das KG befasst sich in dieser Entscheidung mit
der Beschlussfassung tber die Errichtung eines fakultati-
ven Aufsichtsrats aufgrund einer in der Satzung enthalte-
nen Offnungsklausel.

Fur Satzungsabweichungen durch Gesellschafter-
beschluss hat die Rechtsprechung als Ausnahmen von
den Beurkundungs-, Eintragungs- und Mehrheitserfor-
dernissen punktuelle satzungsdurchbrechende Beschlis-
se (BGH DNotZ 1994, 313; OLG Dusseldorf RNotZ 2017,
110 mit Einordnung der Schriftl.) und Beschlisse auf-
grund von Offnungsklauseln (OLG Miinchen MittBayNot
2011, 416; BayObLG RNotZ 2001, 401) zugelassen. Auf-
grund der Offnungsklausel sieht die Satzung selbst vor,
dass die Gesellschafter durch Beschluss eine im Einzelfall
vom Satzungsinhalt abweichende Regelung treffen dur-
fen (Henssler/Strohn/Gummert, GesR, 3. Aufl. 2016, § 53
Rn. 12). Der ausdruckliche Vorbehalt bewirkt, dass es sich
bei der spateren Beschlussfassung nicht um eine Sat-
zungsdurchbrechung handelt (BayObLG RNotZ 2001, 401
[402]; Scholz/Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 53
Rn. 27; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, GmbHG,
6. Aufl. 2017, § 53 Rn. 48). Die Offnungsklausel muss sich
allerdings auf eine ganz konkrete Satzungsregelung be-
ziehen (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl.
2016, § 53 Rn. 34). Unzulassig ist ein allgemeiner Vor-
behalt abweichender Regelungen durch Gesellschafter-
beschluss (Scholz/Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 53
Rn. 27), ebenso die Verwendung schematischer Vor-
behaltsklauseln in einer Vielzahl von Satzungsbestim-
mungen (Saenger/Inhester/Inhester, GmbHG, 3. Aufl.
2016, § 53 Rn. 24a; MuKoGmbHG/Harbarth, 2. Aufl.
2016, § 53 Rn. 47). Ein Gesellschafterbeschluss auf
Grundlage einer Offnungsklausel ohne besondere Vor-
gaben zur Beschlussmehrheit kann mit einer einfachen
Mehrheit gefasst werden (Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 53 Rn. 34). Uberwiegend wird
zudem vertreten, dass ein solcher Beschluss nicht der Ein-
haltung der weiteren Formalien fur Satzungsanderun-
gen bedarf (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl.
2016, § 53 Rn. 34; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnor-
bus, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rn. 48; MUKoGmbHG/
Harbarth, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 47; Scholz/Priester,
GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 53 Rn. 27 a). Inzwischen an-
erkannt sind Offnungsklauseln fir Befreiungen vom
Wettbewerbsverbot oder von den Beschrankungen des
§ 181 BGB sowie fir Beschlusse Uber eine abweichende
Gewinnverteilung (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
19. Aufl. 2016, § 53 Rn. 34; Priester NZG 2016, 774; vgl.
zur Gewinnverteilung OLG Minchen MittBayNot 2011,
416; BayObLG RNotZ 2001, 402; vgl. zur Befreiung vom
Wettbewerbsverbot BGH NJW 1981, 1512 [1513]; zur Be-
freiung von § 181 BGB OLG Hamm MittRhNotK 1993, 73).

Offnungsklauseln werden in Satzungen in der Praxis zu-
dem im Hinblick auf eine spatere Errichtung eines fakul-
tativen Aufsichtsrats aufgenommen. Die Bildung eines
fakultativen Aufsichtsrats bedarf nach Uberwiegender
Auffassung einer Regelung in der Satzung (vgl. nur
Henssler/Strohn/Henssler, GesR, 3. Aufl. 2016, § 52 Rn. 3;

Rechtsprechung | 6/2018 | RNotZ | 339

Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 52 Rn. 3; Priester NZG
2016, 774 [775]). Durch die Offnungsklausel behalten sich
die Gesellschafter vor, die Entscheidung Uber die Bildung
des Aufsichtsrats zu einem spateren Zeitpunkt zu treffen.
Da die Errichtung des Aufsichtsrats meist langfristige
Auswirkungen hat, stellt sich die Frage, ob eine solche
Vorgehensweise kraft Offnungsklausel zulssig ist und
welche Anforderungen an den Gesellschafterbeschluss
zu stellen sind (vgl. Priester NZG 2016, 774). Enthalt die
Satzung neben der Offnungsklausel bereits Regelungen
Uber die Kompetenzen, die innere Ordnung, Wahl und
Abberufung seiner Mitglieder, wird eine Errichtung auf-
grund einfachen Gesellschafterbeschlusses fur zulassig
erachtet (Priester NZG 2016, 774 [775] mwN; s.a. Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, GmbHG, 6. Aufl. 2017,
§ 53 Rn. 48; vgl. zudem OLG Munchen BeckRS 2012,
17266 zur Einrichtung eines Beirats aufgrund Offnungs-
klausel). Das KG hat allerdings bereits in einer friheren
Entscheidung darauf hingewiesen, dass die Errichtung ei-
nes Aufsichtsrats nicht nur punktuelle Auswirkungen hat
(KG NZG 2016, 767 [788]). Der Beschluss kann zwar mit
einfacher Mehrheit gefasst werden, aufgrund der ,tief-
greifenden Anderung der Gesellschaftsverfassung” einer
GmbH ohne Aufsichtsrat in eine GmbH mit Aufsichtsrat
bedurfe es aber der notariellen Beurkundung und Eintra-
gung der Satzungsanderung im Handelsregister (KG NZG
2016, 767 [789]; s.a. BGH DNotZ 1994, 313 [315]; krit.
Priester NZG 2016, 774 [776]). Das KG bestatigt nun seine
frihere Rechtsprechung und halt aufgrund der Auswir-
kungen der Errichtung des Aufsichtsrats auf die Gesell-
schaftsverfassung einen satzungsandernden Gesellschaf-
terbeschluss unter Einhaltung der Formvorschriften fur
erforderlich. Auf die Frage kommt es aber im vorliegen-
den Fall letztendlich nicht an, da der Gesellschafter-
beschluss schon nicht von der Offnungsklausel gedeckt
war (vgl. auch BGH DNotZ 1994, 313 [314]). Zudem ent-
hielt die Satzung auBer der Befugnis zur Errichtung eines
Aufsichtsrats keine weiteren Regelungen zum Aufsichts-
rat. Das KG weist auBerdem darauf hin, dass eine Gesell-
schaft gegen Treu und Glauben verst6Bt, wenn sie einen
nicht mehr in der Gesellschafterliste enthaltenen Gesell-
schafter nicht zur Gesellschafterversammlung ladt, ob-
wohl ihr aufgrund zweier hierzu ergangener Gerichts-
entscheidungen bekannt ist, dass der Gesellschafter noch
in der Liste stehen musste.

Far die Praxis verdeutlicht diese Entscheidung, dass bei
Gesellschafterbeschliissen auf Grundlage einer Off-
nungsklausel immer zu priifen ist, ob es trotz der Off-
nungsklausel der notariellen Beurkundung und Eintra-
gung der Satzungsanderung im Handelsregister bedarf.

Da die Frage der Beurkundungsbedurftigkeit und Eintra-
gungspflichtigkeit der Satzungsanderung Uber die Er-
richtung des Aufsichtsrates nicht entscheidungserheblich
ist, hat das KG keine Revision zum BGH zugelassen. Eine
hochstrichterliche Klarung der Rechtsfrage ist daher der-
zeit nicht zu erwarten.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Beklagte entwickelt professionelle Audioanlagen,
die von Unternehmen der Familie des Nebenintervenienten
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zu 6) vertrieben wurden. Mehrheitsgesellschafter der Be-
klagten war mit mehr als 60 % der Geschiftsanteile der
Nebenintervenient zu 6); ob dessen Geschiftsanteil im
Jahr 2014 wirksam eingezogen worden ist, ist zwischen
den Parteien streitig. Die vom Klidger beherrschte Neben-
intervenientin zu 1) hilt ca. 15 % der Geschiftsanteile.
Die von Sohnen des Nebenintervenienten zu 6) beherrsch-
te, seit 2016 insolvente Nebenintervenientin zu 2) hielt ca.
3% der Geschiftsanteile, die am 27.8.2015 von der Ge-
sellschaft eingezogen worden sind. Die weiteren Anteile
werden von mehreren anderen Gesellschaftern, tiberwie-
gend Mitarbeitern der Beklagten und deren Familienange-
horigen sowie der Gesellschaft selbst gehalten. Geschifts-
fihrer der Beklagten waren bis ins Jahr 2014 der Klager
und einer der Sohne des Nebenintervenienten zu 6), ...

[2] Im Verlauf des Jahres 2014 kam es zu Meinungsver-
schiedenheiten zwischen dem Klager und dem Nebeninter-
venienten zu 6) sowie dessen als Mitgeschaftsfithrer amtie-
renden Sohn ... . Auf einer von dem Geschiftsfiihrer ...
einberufenen Gesellschafterversammlung vom 13.10.
2014 wurden mit einer Stimmenmehrheit von 63,318 %
die Errichtung eines Aufsichtsrats beschlossen und die Ne-
benintervenienten zu 3) bis 5) als Aufsichtsratsmitglieder
berufen; der von den Minderheitsgesellschaftern auf die
Tagesordnung gesetzte Antrag, den Geschiftsfithrer ... ab-
zuberufen, wurde mit den Stimmen des Mehrheitsgesell-
schafters abgelehnt. Hiergegen hat ein Minderheitsgesell-
schafter der Beklagten vor dem Landgericht Berlin (95 O
92/14 LG Berlin) Anfechtungs- und Beschlussfeststellungs-
klage erhoben, iiber die noch nicht entschieden ist.

[3] In einer aufSerordentlichen Sitzung vom 7.12.2014 be-
schlossen die Nebenintervenienten zu 3) bis 5) wegen Ver-
weigerung der Kooperation einstimmig die Abberufung
des Klagers als Geschaftsfiithrer und die Kiindigung seines
Anstellungsvertrages. Als neue Geschiftsfithrer wurden
die ... und ... bestellt. Am 21.12.2014 wurde die Kiindi-
gung des Anstellungsvertrages des Klagers von dem Auf-
sichtsrat erneut beschlossen.

[4] Auf Gesellschafterversammlungen vom 6.1.2015 und
7.1.20135, zu denen der Kliger eingeladen hatte, wurde die
Einziehung des Geschiftsanteils des Nebenintervenienten
zu 6) beschlossen. Dieser war den Versammlungen wegen
(vom Klager bestrittener) Erkrankung ferngeblieben. Ge-
gen die Einziehungsbeschliisse sind bei dem Landgericht
Berlin Klagen unter den Aktenzeichen 104 O 19/15 und 97
O 48/15 anhingig.

[5] Auf Antrag des Nebenintervenienten zu 6) hat das
Landgericht Berlin mit Beschliissen vom 7.1.2015 - 104 O
2/15 (Anlage H 15 = Bd. V, Bl. 100d. A.) und 8.1.2015 -
97 O 4/15 (Anlage H 16 =Bd. V, Bl. 102 d. A.) der Beklag-
ten und dem Kliger untersagt, eine neue Gesellschafterlis-
te, die den Nebenintervenienten zu 6) nicht mehr als Ge-
sellschafter ausweist, zur Veroffentlichung im Handels-
register einzureichen. In den auf den Kostenpunkt be-
schrankten Widerspruchsverfahren hat das Landgericht
die Beschliisse mit Urteilen vom 20.7.2016 — 97 O 4/15
(Anlage H 20 = Bd. V, Bl. 111d.A.) und 26.11.2015 -
104 O 2/15 (Anlage H19 =Bd. V,BL.108 d. A.) im Kosten-
punkt bestatigt.

[6] Ein mit Beschluss vom 12.1.2015 - 93 O 4/15 vom ge-
gen den Klager ausgesprochenes Verbot, als Geschaftsfih-
rer der Beklagten zu agieren, hat der Senat mit Urteil vom
23.7.2015-23 U 18/15 aufgehoben.

[7] Am 22.1.2015 reichte der die Gesellschafterversamm-
lungen vom 6. und 7.1.2015 beurkundende Notar ... eine
Gesellschafterliste (Anlage H 11) zum Handelsregister ein,
die den Nebenintervenienten zu 6) nicht mehr als Gesell-
schafter der Beklagten ausweist. Diese Gesellschafterliste
wurde am 6.8.2015 in den Registerordner aufgenommen.
Auf Antrag des Nebenintervenienten zu 6) hat das Land-
gericht Berlin mit Beschluss vom 24.8.2015 — 90 O 66/15
— angeordnet, dass dieser Gesellschafterliste ein Wider-
spruch zugeordnet werde.

[8] Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Kliager die
Feststellung der Nichtigkeit der Beschliisse des Aufsichts-
rats vom 7.12.2014 und 21.12.2014 uber seine Abberu-
fung und die Kiindigung seines Anstellungsvertrages.

[9] Das Landgericht hat mit Urteil vom 25.6.2015 an-
tragsgemals festgestellt, dass

1. der Beschluss des ..., der ... sowie des Herrn ... als Auf-
sichtsrat der Beklagten vom 7. Dezember 2014 zu TOP 1
uber die Abberufung des Klagers mit sofortiger Wirkung
als Geschiftsfuhrer der Beklagten nichtig ist und der Kla-
ger uber den Zeitpunkt der Beschlussfassung hinaus Ge-
schiftsfithrer der Beklagten ist,

2. der Beschluss des Herrn ..., der Frau ... sowie des Herrn
... als Aufsichtsrat der Beklagten vom 7. Dezember 2014
zu TOP 2 sowie vom 21. Dezember 2014 iiber die Kindi-
gung des Anstellungsvertrages zwischen der Beklagten
und dem Kldger mit sofortiger Wirkung aus wichtigem
Grund, hilfsweise ordentlich zum 30. Juni 2015 nichtig ist
und der Anstellungsvertrag zwischen der Beklagten und
dem Kliger iiber den Kiindigungstermin hinaus fort-
besteht.

[10] Auf die tatsichlichen Feststellungen in dem angefoch-
tenen Urteil wird Bezug genommen.

[11] Gegen das ihr am 1.7.2015 zugestellte Urteil hat die
Beklagte, vertreten durch die Geschaftsfuhrer ... und ...
sowie die Nebenintervenienten zu 3) bis 5), am 2.7.2015
Berufung eingelegt. Berufungsbegriindungen sind inner-
halb der um einen Monat verlingerten Berufungsbegriin-
dungsfrist am 22.9.2015 von der Nebenintervenientin zu
2) und am 1.10.2015 von den Nebenintervenienten zu 3)
bis 5) eingereicht worden, die der Beklagten im Berufungs-
verfahren als Streithelfer beigetreten sind.

[12] Am 27.7.2015 haben die Herren ... und ... ihre Am-
ter mit sofortiger Wirkung niedergelegt.

[13] Am 6./7.8.2015 haben die Gesellschafter der Beklag-
ten im Umlaufverfahren ohne Beteiligung des Nebeninter-
venientin zu 6) u.a. die Unwirksamkeit aller Beschlusse
der Gesellschafterversammlung vom 13.10.2014 bezig-
lich der Einrichtung eines Aufsichtsrats und die Unwirk-
samkeit der Abberufung des Klidgers als Geschiftsfihrer,
vorsorglich seine Wiederbestellung zum Geschiftsfiihrer,
die Abberufung der Geschaftsfithrer ... und... sowie die
Abberufung des Geschiftsfihrers ... beschlossen (Anla-
ge... = Bd. ... d. A.). Die Eintragung des Geschiftsfithrers
... wurde im Handelsregister geloscht.

[14] Am 27.8.2015 wurde auf einer Gesellschafterver-
sammlung der Beklagten die Einziehung des Geschafts-
anteils der Nebenintervenientin zu 2) sowie mehrere
tiefgreifende Anderungen des Gesellschaftsvertrags be-
schlossen. Die Einziehung des Geschiftsanteils der Neben-
intervenientin zu 2) wird von dieser nach dem unwider-
sprochen gebliebenen Vortrag des Klagers nicht angefoch-



ten. Die beschlossenen Satzungsinderungen werden von
dem Nebenintervenienten zu 6) angefochten.

[15] Mit Schriftsatz vom 27.8.2015 hat sich fiir die Be-
klagte, vertreten durch den Klager, Rechtsanwalt ... ge-
meldet und die Riicknahme der Berufung erklart.

[16] Am 1.9.2015 ist eine von dem die Gesellschafterver-
sammlungen vom 6. und 7.1.2015 beurkundenden Notar
am 26.8.2015 erstellte Gesellschafterliste (Anlage K ... =
Bd... d. A.) in das Handelsregister aufgenommen worden,
die den Nebenintervenienten zu 6) nicht mehr als Gesell-
schafter ausweist.

[17] Am 2.9.2015 hat das Landgericht Berlin auf Antrag
des Nebenintervenienten zu 6) unter dem Aktenzeichen 97
O 93/15 der Beklagten aufgegeben, eine Gesellschafterlis-
te, die ihn weiterhin als Gesellschafter ausweist, zum Han-
delsregister einzureichen und ihn einstweilen als Gesell-
schafter zu behandeln. Diese einstweilige Verfiigung hat
der Senat mit Urteil vom 10.12.2015 — 23 U 99/15 (ZIP
2016, 1166) aufgehoben.

[18] Am 22.9.2015 haben die Rechtsanwilte ... ihr Man-
dat niedergelegt.

[19] Am 26.4.2016 haben die Nebenintervenienten zu 3)
bis 5) ihre Aufsichtsratsimter niedergelegt (Anlage K ...
d.A.).

[20] Die Beklagte, vertreten durch den Klager, beantragt,

die Beklagte des Rechtsmittels der Berufung fiir verlustig
zu erkldren.

[21] Die Beklagte, vertreten durch... als Geschiftsfiihrer,
beantragt,

die Klage in Abianderung des angefochtenen Urteils ab-
zuweisen.

[22] Die Nebenintervenienten zu 2) bis 6) beantragen,

die Klage in Abinderung des angefochtenen Urteils ab-
zuweisen.

[23] Der Nebenintervenient zu 6) beantragt ferner, hilfs-
weise fur den Fall, dass der Senat die Unzuldssigkeit der
Nebenintervention ausspricht,

festzustellen, dass das Endurteil keine Rechtswirkungen
fir das Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien und dem
Nebenintervenienten zu 6) insbesondere keine Rechtskraft
und keine Prijudizialitit entfaltet.

[24] Der Kliger beantragt,

1. die Beklagte des Rechtsmittels der Berufung fiir verlustig
zu erklaren,

2. hilfsweise die Berufung als unzulissig zu verwerfen,

3. hilfs-hilfsweise zu den Antrigen 1 und 2 die Berufung
zuriickzuweisen,

4. hilfsweise zu dem Antrag 1 die Nebeninterventionen der
Nebenintervenienten zu 2) bis 6) fur unzulissig zu erkld-
ren,

5. das Klagerubrum dahin zu berichtigen, dass die Beklag-
te nunmehr durch den Kliger vertreten wird.

[25] Die Nebenintervenientin zu 1) beantragt,

1. das Beklagtenrubrum dahin zu berichtigen, dass die Be-
klagte durch den Kliger vertreten wird,
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2. die Beklagte des Rechtsmittels der Berufung fir verlustig
zu erklaren,

3. hilfsweise zum Antrag 2

a) die Nebeninterventionen der Nebenintervenienten zu 2)
bis 6) fur unzulissig zu erklaren.

b) die Berufung zuriickzuweisen.

[26] Die Klagerin und die Nebenintervenientin zu 1) ha-
ben die Vollmacht der Rechtsanwilte ... geriigt. Der Be-
richterstatter hat den Rechtsanwilten aufgegeben, bis zum
31.8.2017 mitzuteilen, von welchen natiirlichen Personen
sie bevollmachtigt worden seien, und die schriftlichen
Vollmachten vorzulegen. Die Rechtsanwilte haben in Ko-
pie Vollmachten vom 8.1.2015 und vom 16.1.2015 vor-
gelegt. In der mindlichen Verhandlung am 28.9.2017 hat
Rechtsanwalt ... unter Vorlage einer von dem im Gerichts-
saal anwesenden Geschiftsfithrer ... unterschriebenen
Terminsvollmacht beantragt, das Urteil zu dndern und die
Klage abzuweisen. Mit Fax vom 10.10.2017 hat Rechts-
anwalt ... die Kopie einer ihm von dem Geschiftsfiihrer ...
mit Datum vom 6.10.2017 erteilten Prozessvollmacht ein-
gereicht. Mit Schriftsatz vom 25.10.2017 hat Rechts-
anwalt ... das Original der von dem Geschaftsfihrer ...
mit Datum vom 16.1.2015 den Rechtsanwilten ... erteil-
ten Prozessvollmacht eingereicht.

[27] Mit Schriftsatz vom 27.10.2017 hat Rechtsanwalt ...
angezeigt, dass er nunmehr auch von dem mit Umlauf-
beschluss vom 12.10.2017 nach § 46 Nr. 8 GmbHG be-
stimmten besonderen Vertreter der Beklagten, dem Pro-
kuristen ..., bevollmachtigt sei, und namens der Beklagten
erklirt, dass diese das angefochtene Urteil anerkenne, die
Einlegung der Berufung nicht genehmige und das Rechts-
mittel vorsorglich nochmals zuriicknehme.

Aus den Griinden:
II.

Die Berufung der Beklagten ist nicht wirksam zuriick-
genommen

[28] Dem Antrag des Klagers und des Nebenintervenien-
ten zu 1), die Beklagte des Rechtsmittels der Berufung fiir
verlustig zu erkldren, kann nicht entsprochen werden.
Denn die Berufung der Beklagten ist nicht wirksam zu-
riickgenommen.

[29] 1. Die von der vom Kladger vertretenen Beklagten er-
klarte Berufungsriicknahme ist unwirksam, weil die Be-
klagte in diesem Prozess nicht vom Kliger vertreten wer-
den kann.

Der Vertretung der Beklagten durch den Klager steht
das ,Verbot des Insichgeschafts im Prozess” entgegen

[30] Einer solchen Vertretung steht das “Verbot des In-
sichgeschafts im Prozess“ entgegen. Es ist prozessrechtlich
nicht moglich, als gesetzlicher Vertreter einer Partei einen
Prozess mit sich selbst zu fithren, was jedoch dann der Fall
ist, wenn eine Person auf beiden Seiten entweder Partei
oder Parteivertreter ist (vgl. etwa BGH, NJW 1996, 658).
Dementsprechend sind alle vom Kliger fir die Beklagte
vorgenommenen Prozesshandlungen, insbesondere auch
die Zuricknahme der Berufung unwirksam (vgl. OLG
Stuttgart, Beschluss vom 14.1.2013 - 14 W 17/12 Rn. 46;
Staudinger/Schilken, BGB, Neubearbeitung 2009, § 181
Rn. 27).



342 | RNotZ | 6/2018 | Rechtsprechung

[31] Da der Klager die Beklagte in diesem Prozess nicht
vertreten kann, ist auch die beantragte Rubrumsberichti-
gung nicht vorzunehmen.

Auch die aufgrund Vollmacht erkldrte Berufungsriick-
nahme ist unbeachtlich, da der Nebenintervenient zu 6)
am Beschlussverfahren liber die Bestimmung eines be-
sonderen Vertreters nicht beteiligt worden ist

[32] 2. Auch die erneute, nach der Berufungsverhandlung
auf Grund einer Vollmacht des als besonderen Vertreters
bestellten Prokuristen ... erklidrte Berufungsriicknahme ist
unbeachtlich. Denn der am 12.10.2017 im Umlaufverfah-
ren zu Stande gekommene Beschluss tiber die Bestellung
eines besonderen Prozessvertreters ist nichtig. Das hat zur
Folge, dass Rechtsanwalt ... von dem Prokuristen der Be-
klagten nicht wirksam bevollmachtigt werden konnte.

[33] a) Nach § 46 Nr. 8 Alt. 2 GmbHG kann die Gesell-
schafterversammlung in Prozessen, die sie gegen einen Ge-
schiftsfithrer fiihrt, einen besonderen Vertreter bestim-
men. Diese Vorschrift, die sowohl fiir Aktiv- wie auch fiir
Passivprozesse gilt, soll die unvoreingenommene Prozess-
fihrung in Rechtsstreitigkeiten sicherstellen, in denen re-
gelmafig die Gefahr besteht, dass die nach § 35 GmbHG
an sich zur Vertretung der Gesellschaft berufenen Ge-
schiftsfihrer befangen sind. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs sind davon auch Prozesse gegen
ausgeschiedene Geschiftsfithrer umfasst (vgl. BGH, Be-
schluss vom 2.2.2016 -11ZB 2/15 Rn. 13 m.w.N.).

[34] b) Der von den in die Gesellschafterliste vom 27.8.
2015 (Anlage K 25 = Bd. III, Bl. 128 d. A.) eingetragenen
Gesellschaftern gefasste Beschluss iiber die Bestellung ei-
nes besonderen Prozessvertreters ist nichtig, weil der Ne-
benintervenient zu 6) an dem Beschlussverfahren nicht be-
teiligt worden ist.

[35] Die Nichtladung eines Gesellschafters ist ein Einberu-
fungsmangel, der zur Nichtigkeit der in der Versammlung
gefassten Gesellschafterbeschlusse fithrt (vgl. BGHZ 36,
207, 211; BGH, Urteil vom 13.2.2006 — II ZR 200/04
Rn. 9; BGH, Beschluss vom 24.3.2016 — IX ZB 32/15
Rn. 21). Das gilt fiir Umlaufbeschlisse entsprechend.

Die Beklagte verhalt sich rechts- und treuwidrig (§ 242
BGB), wenn sie einen Gesellschafter ausschlieB3t, der,
wie sie weiB, in der beim Handelsregister hinterlegten
Gesellschafterliste noch aufgefiihrt sein miisste

[36] Wer als Gesellschafter einzuladen oder im Umlauf-
verfahren an der Abstimmung zu beteiligen ist, ergibt sich
zwar grundsitzlich aus der jeweils aktuellen, im Handels-
register verwahrten Gesellschafterliste. Denn gemaf$ § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG gelten im Verhiltnis zur Gesell-
schaft nur die in der im Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste eingetragen Personen als Gesellschaf-
ter. Hier liegt jedoch die Besonderheit vor, dass das Land-
gericht Berlin mit Beschliissen vom 7.1.2015 - 104 O 2/15
(Anlage H15 =Bd. V, BL. 100d. A.) und 8.1.2015-97 O
4/15 (Anlage H 16 = Bd. V, Bl. 102d. A.) der Beklagten
und dem Kliger untersagt hatte, auf Grund der Gesell-
schafterbeschliisse vom 6. und 7.1.2015 eine neue Gesell-
schafterliste, die den Nebenintervenienten zu 6) nicht
mehr als Gesellschafter ausweist, zur Veroffentlichung im
Handelsregister einzureichen. Gegen dieses Verbot hat die
Beklagte zwar in eigener Person nicht verstoflen. Sie ver-
halt sich aber rechts- und treuwidrig (§ 242 BGB), wenn
sie einen Gesellschafter von der Beschlussfassung aus-

schlieft, der, wie sie weif3, in der beim Handelsregister hin-
terlegten Gesellschafterliste noch aufgefiihrt sein musste.

[37] Da die Verpflichtung zur Unterlassung einer Hand-
lung regelmifSig auch die Verpflichtung beinhaltet, mogli-
che und zumutbare Handlungen zur Beseitigung des Sto-
rungszustands vorzunehmen (vgl. BGH, Beschluss vom
29. September 2016 — 1 ZB 34/15 Rn. 24 m. w. N.), hitte
die Beklagte, um sich rechtstreu zu verhalten, zunichst
den Notar um eine Zurickstellung der Listeneinreichung
bitten miissen und bei Fruchtlosigkeit solchen Bemiihens
von sich aus eine korrigierte, den Nebenintervenienten zu
6) wieder als Gesellschafter ausweisende Liste einreichen
mussen. Dass sie dies unterlassen hat, kann ihr jetzt nicht
zum Vorteil gereichen. Sie muss sich vielmehr so behan-
deln lassen, als seien die Gesellschafterliste vom 27.8.2015
und alle spiteren, deren Angaben perpetuierende Listen
nie in den Handelsregisterordner aufgenommen worden.

Die formale Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG wird dadurch nicht in Frage gestellt

[38] Die formale Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG wird dadurch nicht in Frage gestellt. In
Rechtsprechung und Schrifttum ist allerdings die Auffas-
sung im Vordringen begriffen, dass selbst der Umstand,
dass die Gesellschaft die fehlende materiell-rechtliche Be-
rechtigung der Listengesellschafter positiv kennt, der Legi-
timationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nicht
entgegenstehe (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 4.11.
2016 — 20 W 269/16 Rn. 36 m. w. N.) und sogar Vorsatz
des Geschiftsfithrers oder des Notars die Legitimations-
wirkung der Gesellschafterliste nicht entkrifte (vgl. Kort,
GmbHR 2009, 169, 173). Ob dem zu folgen ist, bedarf
hier keiner Entscheidung. Denn hier war durch einstweili-
ge Verfugungen rechtskriftig entschieden (zur Rechtskraft
im Verfugungsverfahren vgl. OLG Hamburg, Urteil vom
1.7.2004 — 3 U 188/03 Rn. 72), dass der Nebeninter-
venient zu 6) Anspruch auf Sicherung seiner Gesell-
schafterstellung hat. Uber diese eingeschrinkte Rechts-
kraftwirkung der im vorldufigen Rechtsschutzverfahren
ergangenen Entscheidungen kann sich die Beklagte nicht
hinwegsetzen, indem sie unter Berufung auf die Legitimati-
onswirkung von Gesellschafterlisten ohne Beteiligung des
Nebenintervenienten zu 6) Beschliisse fasst.

III.

Der als Hilfsantrag des Kldgers und des Nebeninterve-
nienten zu 1) gestellte Antrag ist zulassig und begriin-
det

[39] Der als Hilfsantrag zu dem vorstehend zuriickgewie-
senen Hauptantrag zu 1) des Klagers und des Nebeninter-
venienten zu 1), gestellte Antrag, die Nebeninterventionen
der Nebenintervenienten zu 2) bis 6) fiir unzulissig zu er-
klaren, ist zuldssig und begrundet.

[40] 1. Uber die beantragte Zuriickweisung der Neben-
interventionen ist gemafd § 71 Abs. 1 ZPO durch Zwi-
schenurteil zu entscheiden. Die Entscheidung kann aber
mit der Entscheidung iiber die Berufung verbunden wer-
den (vgl. BGH, Urt. vom 11.2.1982 —III ZR 184/80 Rn. 9
=NJW 1982,2070).

[41] 2. Der Kldger und der Nebenintervenient zu 1) konn-
ten den Antrag unter der Bedingung stellen, dass die Beru-
fung nicht als zuriickgenommen angesehen wird. Die
Maoglichkeit, Antrdge in einem Zivilprozessverfahren be-
dingt zu stellen, ist allgemein unter der Voraussetzung an-
erkannt, daf$ die Antragstellung nicht von dem Eintritt ei-



nes aufler-, sondern eines innerprozessualen Ereignisses
abhingt (BGH, Urteil vom 13. Mai 1996 — II ZR 275/94
Rn. 22 = BGHZ 132, 390). Die Entscheidung des Senats,
dass die Berufung nicht wirksam zuriickgenommen ist (s.
oben IL.) ist ein solches innerprozessuales Ereignis.

Die Nebeninterventionen der Streithelfer zu 2) bis 6)
sind unzulassig

[42] 3. Die Nebeninterventionen der Streithelfer zu 2) bis
6) sind unzulassig.

[43] Die Nebenintervention setzt gemafs § 66 Abs. 1 ZPO
ein rechtliches, nicht nur wirtschaftliches oder ideelles In-
teresse daran voraus, dass die unterstiitzte Hauptpartei im
Rechtsstreit obsiege (vgl. BGH, Beschluss vom 17.1.2006
— X ZR 236/01). Ein solches rechtliches Interesse ist bei
den Streithelfern zu 2) bis 6) auch bei gebotener weiter
Auslegung des Begriffs des rechtlichen Interesses nicht zu
erkennen.

[44] a) Von der infolge der Streithilfe eintretenden Inter-
ventionswirkung konnen die Streithelfer zu 2) bis 6) recht-
lich nicht profitieren. Denn die Interventionswirkung ent-
faltet prozessuale Rechtswirkung nur zugunsten der unter-
stiitzen Hauptpartei, nicht zugunsten des Nebeninterve-
nienten (§ 68 Hs. 1 ZPO).

[45] b) Die Nebeninterventienten zu 2) und 6) konnen al-
lein aus ihrer Stellung als (ehemalige) Gesellschafter der Be-
klagten kein Nebeninterventionsinteresse herleiten. In der
Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass bei Beschlussan-
fechtungsklagen der dem Klager beitretende Gesellschafter
sein nach § 66 ZPO erforderliches Interventionsinteresse
am Obsiegen der unterstiitzten Partei schon allein damit be-
griilnden kann, dass ein stattgebendes Anfechtungsurteil ge-
maf$ § 248 Abs. 1Satz 1 AktG ihm gegeniiber Rechtskraft-
und Gestaltungswirkung entfaltet (vgl. u.a. BGH, Be-
schluss vom 23.4.2007 — II ZB 29/05). Das gilt aber nicht
fiir die hier vorliegende einfache Feststellungsklage (s. dazu
unten IV.1). Einfache Feststellungsklagen entfalten ihre
Wirkung allein zwischen den Parteien des Rechtsstreits. Ei-
ne Rechtskrafterstreckung erfolgt auch dann nicht, wenn
aus Griinden der Logik eine einheitliche Entscheidung ge-
geniiber nichtam Rechtsstreit beteiligten Personen notwen-
dig oder wunschenswert ware. Fiir die Rechtskrafterstre-
ckung auf nicht am Rechtsstreit beteiligte Personen ist ohne
eine besondere Vorschrift kein Raum (BGH, Urt. vom
10.5.2001-11ZR 262/00 =NJW 2001,2176,2177; BGH,
Beschlussvom 16.4.2015-17ZB 3/14Rn. 15,22 = GmbHR
2015, 1148, 1150).

[46] Die von den Nebenintervenienten ins Feld gefiihrte
rein faktische Gegebenheit, dass andere Gerichte sich ein-
zelne Urteilselemente moglicherweise zu eigen machen
wirden, reicht zur Begriindung eines rechtlichen Interesses
nicht aus.

[47] c) Die Nebenintervenienten zu 3) bis 5) konnen ihr
Interventionsinteresse nicht aus der von ihnen behaupteten
fritheren Organstellung herleiten.

[48] Das von der Rechtsprechung anerkannte rechtliche
Interesse der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder an der Fest-
stellung, dass die im Aufsichtsrat gefassten Beschliisse
wirksam oder unwirksam sind, beruht auf der Organstel-
lung der Aufsichtsratsmitglieder und der sich daraus er-
gebenden gemeinsamen Verantwortung fiir die Recht-
mafSigkeit der von ihnen gefassten Beschliisse (vgl. BGH,
Zwischenurteil vom 29.1.2013 =11 ZB 1/11 Rn. 13 f.; Urt.
vom 17.7.2012 — II ZR 55/11 Rn. 12; Urt. vom 21.4.
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1997- 11 ZR 175/95 = BGHZ 135, 244, 248 ff.). Es endet
mit dem Verlust der Organstellung. Denn nur als Organ ist
ein Interesse der Aufsichtsrate anzuerkennen, den Auf-
sichtsrat in der Frage der Wirksamkeit der gefassten Be-
schliisse zu unterstiitzen. Hat die Organstellung aber geen-
det, so kann das Aufsichtsratsmitglied mangels Organstel-
lung ein solches Interesse an der Unterstiitzung des Auf-
sichtsrats nicht mehr geltend machen.

[49] Ohne die Organstellung ist die Verteidigung der ge-
fassten Beschliisse allein dem eigenen Interesse geschuldet,
einen etwaigen Regress abzuwehren. Insoweit kommt je-
doch mangels Rechtskraftwirkung der Entscheidung keine
rechtliche Bedeutung zu. Die blofle Wahrscheinlichkeit,
dass der Senat an seiner rechtlichen Auffassung in einem
etwaigen Regressprozess festhielte, beschrinkte die Ne-
benintervenienten zu 3) bis 5) in keiner Weise in ihrer Ver-
teidigung, insbesondere kime dem vorliegenden Rechts-
streit keine prijudizielle Wirkung zu.

[50] d) Da der Zwischenstreit zuungunsten des Neben-
intervenienten ausgeht, haben diese in entsprechender An-
wendung von § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Zwischen-
streits zu tragen (BAGE 19, 366).

[51] e) Der von dem Nebenintervenienten zu 6) fiir den
Fall seiner Zurtickweisung gestellte Hilfsantrag, festzustel-
len, dass das Endurteil keine Rechtswirkungen fiir das
Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien und dem Neben-
intervenienten zu 6) insbesondere keine Rechtskraft und
keine Prajudizialitat entfaltet, ist unzuldssig. Denn der Ne-
benintervenient begehrt einen Rechtsausspruch, den das
Gericht mangels Entscheidungskompetenz nicht treffen
kann. Die Frage, ob eine Entscheidung Rechtskraft wirkt
oder jedenfalls prajudiziell ist, wird nie im Ursprungspro-
zess beantwortet, sondern stets nur in Nachfolgeprozessen
von den dann zustindigen Gerichten. Diese kann der Senat
aber nicht binden.

Iv.
Die Berufung der Beklagten ist zulassig

[52] Dem Hilfsantrag des Kligers, die Berufung der Be-
klagten als unzuldssig zu verwerfen, kann nicht entspro-
chen werden. Denn die Berufung ist zuldssig.

[53] 1. Die Beklagte hat rechtzeitig vor Ablauf der Beru-
fungsfrist Berufung eingelegt. Auf den Streit der Beteilig-
ten, ob die Rechtsanwilte... zum Zeitpunkt der Beru-
fungseinlegung von einem vertretungsberechtigten Organ
der Beklagten bevollmichtigt waren und ob sie ihre Pro-
zessvollmacht in gehoriger Weise nachgewiesen haben,
kommt es nicht an. Wird ein Rechtsmittel oder ein Rechts-
behelf durch einen vollmachtslosen Vertreter eingelegt, so
ist dieses als unzuldssig zu verwerfen, wenn nicht der Be-
rechtigte zuvor die Verfahrenshandlung genehmigt. Ge-
nehmigt der Berechtigte, wird dadurch der Verfahrens-
mangel der nicht ordnungsgemiflen Vertretung von An-
fang an geheilt (§ 89 Abs. 2 ZPO). Wegen ihrer Ruckwir-
kung braucht die Genehmigung nicht innerhalb der Frist
erkldrt zu werden, die fiir die genehmigte Verfahrenshand-
lung gilt (GmSOGB BGHZ 91, 111, 114; BGH, Beschluss
vom 10.1.1995-XZB 11/92 =BGHZ 128, 280).

[54] Im vorliegenden Fall ist die moglicherweise voll-
machtlose Einlegung der Berufung durch die Rechtsanwal-
te ... dadurch geheilt, dass die Beklagte, vertreten durch
den von dem Geschiftsfiihrer ... bevollmichtigten Rechts-
anwalt ... die Prozessfithrung genehmigt hat, indem dieser
in der Berufungsverhandlung vom 28.9.2017 eine Ande-
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rung des angefochtenen Urteils und die Abweisung der
Klage beantragt hat.

[55] ... ist als Geschiftsfithrer der Beklagten zu deren Ver-
tretung in diesem Rechtsstreit berechtigt.

[56] a) Gemif § 46 Nr. 8 Alt. 2 GmbHG kann die Gesell-
schafterversammlung fir Prozesse, die sie gegen einen
(auch abberufenen) Geschiftsfithrer fithrt, einen besonde-
ren Vertreter bestimmen. Diese Vorschrift, die sowohl fiir
Aktiv- wie Passivprozesse gilt, soll die unvoreingenommene
Prozessfithrung in Rechtsstreitigkeiten sicherstellen, in de-
nen regelmifig die Gefahr besteht, dass die nach § 35
GmbHG an sich zur Vertretung der Gesellschaft berufenen
Geschiftsfiithrer befangen sind. Kann die Gesellschaft im
Prozefd gegen einen Geschiftsfiithrer durch weitere vorhan-
dene Geschiftsfithrer satzungsgemafS vertreten werden, so
kann zwar die Gesellschafterversammlung auch in einem
solchen Fall von der Moglichkeit des § 46 Nr. 8 GmbHG
Gebrauch machen; sie muf§ es aber nicht tun; sieht sie davon
ab, dann bleibt es bei der Vertretungszustandigkeit der an-
deren Geschiftsfihrer (vgl. BGH, Urt. vom 24.2.1992 - 1I
ZR 79/91 Rn. 9; Beschluss vom 2.2.2016 — II ZB 2/15
Rn. 13).

[57] b) ... ist auch weiterhin Geschaftsfithrer der Beklag-
ten. Er ist weder in der Gesellschafterversammlung vom
13.10.2014 noch durch den Umlaufbeschluss vom 6./7.8.
2015 wirksam abberufen worden. Der Umstand, dass er
nicht mehr als Geschiftsfithrer im Handelsregister einge-
tragen ist, hat auf seine Organstellung keinen Einfluss; die
Eintragung ist zur Erlangung und Aufrechterhaltung der
Organstellung nicht erforderlich (vgl. BGH, Beschluss
vom 9.5.1960 -11 ZB 3/60).

[58] aa) Die Frage, ob der Geschaftsfithrer ... in der Ge-
sellschafterversammlung ~ vom  13.10.2014  trotz
63,318777 % Gegenstimmen abberufen worden ist, weil
der Nebeninterventient zu 6) bei dieser Abstimmung ei-
nem Stimmverbot unterlag, ist Gegenstand der bei dem
Landgericht Berlin unter dem Aktenzeichen 95 O 92/14
anhingigen Beschlussfeststellungsklage. Solange der Be-
schluss nicht gerichtlich festgestellt ist, gilt die Feststellung
des Versammlungsleiters, dass der Beschluss abgelehnt
worden ist.

[59] bb) Der Umlaufbeschluss vom 6./7.8.2015 (Anlage K
24 = Bd. II1, BL. 123 d. A.) ist nichtig, weil der Nebeninter-
ventient zu 6) nicht an der Abstimmung beteiligt worden

ist. Insoweit gilt dasselbe wie fiir die Beschlussfassung vom
27.8.2015 (s. oben I1.2.b).

[60] 2. Die Berufung ist innerhalb verlangerter Frist recht-
zeitig begriindet worden.

[61] Innerhalb der verlingerten Berufungsbegriindungs-
frist haben sowohl die Nebenintervenientin zu 2) als auch
die Nebenintervenienten zu 3) bis 5) den Anforderungen
des § 520 Abs. 3 ZPO gentigende Berufungsbegriindun-
gen eingereicht.

[62] Bis zur rechtskraftigen Entscheidung tiber die Un-
zulassigkeit der Nebenintervention ist der Intervenient im
Hauptverfahren zuzuziehen (§ 71 Abs. 3 ZPO). Er kann
fiir die unterstiitzte Hauptpartei wirksam Prozesshandlun-
gen vornehmen, solange er nicht rechtskraftig aus dem
Rechtsstreit verwiesen worden ist. Seine Befugnis zur Vor-
nahme von Prozesshandlungen endet erst, wenn seine
Streithilfe rechtskraftig zuriickgewiesen ist (BGH, Urteil
vom 11.2.1982 - III ZR 184/80 Rn. 7). Die bis zur Zu-
rickweisung seines Beitritts wirksam vorgenommenen

Prozesshandlungen behalten auch nach Rechtskraft der
Zuriickweisungsentscheidung ihre Wirksamkeit (vgl.
BGH, Beschluss vom 14.5.2013 -1 ZB 1/11).

[63] Ein Widerspruch der Hauptpartei (§ 67 Hs. 2 ZPO)
ist im vorliegenden Fall nicht anzunehmen. Weder hat die
Beklagte der Durchfihrung der Berufung ausdriicklich wi-
dersprochen, noch ist ihr Prozessverhalten im Sinne eines
Widerspruchs auszulegen. Dass die Beklagte ihre Berufung
nicht fristgemafs selbst begriindet hat, ist kein solcher Wi-
derspruch, vielmehr Untitigkeit, die als solche kein Hin-
dernis fir eigene Prozesshandlungen des Streithelfers dar-
stellt (vgl. BGHZ 49, 183, 188; BGH, Urteil vom 28.3.
1985 -VIIZR 317/84 Rn. 8).

[64] Die von den vom Kliger und vom Prokuristen beauf-
tragten Prozessbevollmachtigten erklarte Riicknahme der
Berufung, die auch als Widerspruch gegen die Prozessfiih-
rung der Nebenintervenienten anzusehen wire, ist, wie be-
reits ausgefithrt, unwirksam.

V.

Die Berufung ist aber zuriickzuweisen, da der Klager
vom Aufsichtsrat nicht wirksam als Geschaftsfiihrer ab-
berufen und die Kiindigung seines Anstellungsvertrags
nicht wirksam beschlossen worden ist

[65] Die zulissige Berufung ist, dem Hilfsantrag der Kli-
gerin und dem Hilfsantrag der Nebenintervenientin zu 1)
entsprechend, zuriickzuweisen. Denn das Landgericht hat
im Ergebnis richtig entschieden, dass der Kliger vom Auf-
sichtsrat der Beklagten nicht wirksam als Geschaftsfihrer
abberufen und die Kiindigung seines Anstellungsvertrages
nicht wirksam beschlossen worden ist.

Die Feststellungsklage des Klagers ist zulassig

[66] 1. Die Feststellungsklage des Klagers ist als allgemei-
ne Feststellungsklage (§ 256 Abs. 1 ZPO) zulassig.

[67] Wenn die Abberufung des Kligers von der Gesell-
schafterversammlung beschlossen worden wire, hitte der
Klager als Fremdgeschiftsfithrer kein Anfechtungsrecht;
er konnte aber mit der allgemeinen Feststellungsklage ge-
mifs § 256 Abs. 1 ZPO die Feststellung begehren, dass der
Beschluss nichtig ist (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar
2008 -1 ZR 187/06 Rn. 34).

Die Priifung der RechtmaBigkeit gefasster Beschliisse
kann im Wege der Feststellungsklage erfolgen,
§§ 241ff. AktG finden keine entsprechende Anwen-
dung auf fehlerhafte Aufsichtsratsbeschliisse

[68] Klagen gegen Aufsichtsratsbeschliisse waren in der
Vergangenheit vergleichsweise selten (so BGH, Urt. vom
17.5.1993 — 11 ZR 89/92 Rn. 11 = BGHZ 122, 342 zum
Aktienrecht). Das gilt in verstirktem Mafle fur die Be-
schliisse von GmbH-Aufsichtsriten. Dass die Mitglieder
des Aufsichtsrats selbst sich durch Feststellungsklagen Ge-
wissheit iiber die RechtmifSigkeit gefasster Beschliisse ver-
schaffen konnen, ist in der Rechtsprechung geklart (vgl.
BGH, Urt vom 21.4.1997 -11ZR 175/95 LS = BGHZ 135,
244). Geklart ist ferner, dass die §§ 241 ff AktG keine ent-
sprechende Anwendung auf fehlerhafte Beschliisse des
Aufsichtsrats der AG finden (vgl. BGH, Urt. vom 17.5.
1993 -1 ZR 89/92 = BGHZ 122, 342), was fiir den fakul-
tativen Aufsichtsrat einer GmbH erst recht gelten muss.

[69] Im ubrigen findet eine Begrenzung des zur Geltend-
machung bestimmter Beschlussmingel berechtigten Per-
sonenkreises mit Hilfe einer sachgerechten Bestimmung



des erforderlichen Rechtsschutzinteresses statt (BGH, Ur-
teil vom 17. Juli 2012 — I ZR 55/11 Rn. 10; Urteil vom
21.4.1997 -11ZR 175/95 = BGHZ 135, 244; BGH, Zwi-
schenurteil vom 29.1.2013 - II ZB 1/11 Rn. 13f.; Urt.
vom 17.5.1993 —11 ZR 89/92 Rn. 16 = BGHZ 122, 342).
Der durch den Aufsichtsrat abberufene Fremdgeschafts-
fithrer hat ebenso wie ein durch die Gesellschafterver-
sammlung abberufener Geschiftsfithrer ein berechtigtes
Interesse, sich im Wege der Feststellungsklage dariiber Ge-
wissheit zu verschaffen, ob er wirksam abberufen ist oder
nicht. Daher ist die Feststellungsklage zulissig.

[70] 2. In der Sache kann das Urteil des Landgerichts nicht
mit der Begrundung aufrechterhalten werden, dass der
Klager wegen der Treuebindung der Gesellschafter unter-
einander nur bei Vorliegen eines rechtfertigenden sachli-
chen Grundes hitte abberufen werden konnen, der hier
nicht vorgelegen habe (UA 8).

[71] Dabei kann dahinstehen, ob der von den Streithelfern
der Beklagten vorgebrachte Einwand stichhaltig ist, dass
Mitglieder des Aufsichtsrats anders als Mitgesellschafter
bei der Abberufung eines jahrzehntelang verdienstvoll tati-
gen Geschiftsfithrers, der mittelbar an der Gesellschaft be-
teiligt ist, keinen Einschrankungen kraft gesellschafterli-
cher Treuepflicht unterliegen (vgl. dazu BGH, Beschluss
vom29.11.1993-11ZR 61/93 =DStR 1994, 214 sowie vo-
rausgehend OLG Diisseldorf, Urt. vom 11.2.1993 -6 U 43/
92 = GmbHR 1994, 245). Denn eine etwaige Verletzung
von Treuepflichten wiirde nur zur Anfechtbarkeit der ge-
fassten Beschliisse fithren, nicht aber zu ihrer Nichtigkeit
(vgl. OLG Dusseldorf a.a. O.). In dem Verfugungsverfah-
ren 23 U 18/15 KG, in dem der Senat die Entscheidung auch
darauf gestiitzt hat, dass eine Abberufung des Klagers als
Geschiftsfithrer nicht ohne rechtfertigenden Grund mog-
lich und ein solcher nicht erkennbar sei, spielte die Frage,
ob die Beschluisse des Aufsichtsrats anfechtbar oder nichtig
sind, keine Rolle. Im vorliegenden Berufungsverfahren
kann die vom Klager erhobene allgemeine Feststellungskla-
ge aber nur Erfolg haben, wenn die Beschliisse des Auf-
sichtsrats nicht nur anfechtbar, sondern nichtig sind.

Die Aufsichtsratsbeschliisse iiber die Abberufung des
Klagers sind nichtig, weil der Aufsichtsrat nicht wirksam
bestellt worden ist

[72] 3. Die Beschliisse des Aufsichtsrats der Beklagten
vom 7.12.2014 und 21.12.2014 sind nichtig, weil der Auf-
sichtsrat nicht wirksam bestellt worden ist. Die Einrich-
tung des Aufsichtsrats durch den Gesellschafterbeschluss
vom 13.10.2014 ist unwirksam, weil es sich dabei um eine
Satzungsinderung handelte, die nur durch notarielle Beur-
kundung (§ 53 Abs. 2 GmbHG) und Eintragung im Han-
delsregister wirksam werden konnte (§ 54 Abs. 3
GmbHG). Der Senat hilt insoweit an seinen Ausfithrun-
gen in dem Urteil vom 23.7.2015 -23 U 18/15 (ZIP 2016,
673 = GmbHR 2016, 29 = NZG 2016, 787), auf das im
tibrigen verwiesen wird, fest:

Die Satzungsanderung zur Umwandlung einer GmbH
ohne Aufsichtsrat in eine GmbH mit Aufsichtsrat unter-
liegt den zwingenden Bestimmungen der §§ 53, 54
GmbHG

[73] Der Senat hilt die Bestimmungen der §§ 53 und 54
GmbHG fir zwingendes Recht, das nicht durch gesell-
schaftsvertragliche Abmachungen (,,Offnungsklauseln®)
aufler Kraft gesetzt werden kann. Es ist auch nicht richtig,
dass eine dauerhafte Anderung der Gesellschaftsverfas-
sung keine Satzungsinderung darstellt, wenn die Ande-
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rung im Gesellschaftsvertrag durch eine Offnungsklausel
»bereits angelegt® ist. Eine Ermachtigung zur Regelung ist
nicht schon die Regelung selbst, vielmehr nur eine Voraus-
setzung dafir, sie durch Gesellschafterbeschluss — unter
Einhaltung der zwingenden Bestimmungen des GmbHG -
treffen zu konnen (so OLG Hamm, Beschluss vom 22.1.
1993 - 15 W 224/91 = GmbHR 1993, 500 = MittRhNotK
1993, 73). E GmbH, die in ihrer Satzung die Moglichkeit
der Errichtung eines Aufsichtsrats vorsieht, hat bis zur Er-
richtung desselben keinen Aufsichtsrat. Die Umwandlung
einer GmbH ohne Aufsichtsrat in eine GmbH mit Auf-
sichtsrat ist aber ganz unzweifelhaft eine tiefgreifende An-
derung der Gesellschaftsverfassung (Satzungsinderung)
und unterliegt als solche den zwingenden Bestimmungen
der §§ 53 und 54 GmbHG.

Die Anderung der Gesellschaftsverfassung durch Errich-
tung eines mit Organkompetenzen ausgestatteten Auf-
sichtsrats bedarf immer der Beurkundung und Eintra-

gung

[74] Das Mehrheitserfordernis des § 53 II GmbHG (3/4-
Mebhrheit) lisst sich méglicherweise durch eine Offnungs-
klausel uberwinden, wenn diese als antizipierte Zustim-
mung aller, auch spiter hinzutretender Gesellschafter aus-
gelegt werden kann (vgl. fir das Personengesellschafts-
recht BGH, Urteil vom 9. Juni 2015 — II ZR 420/13
Rn. 21 m.w.N.). Durch eine solche Auslegung konnen
aber nicht auch die weiteren Anforderungen der §§ 53 II,
54 III GmbHG aufler Kraft gesetzt werden. Die Anderung
der Gesellschaftsverfassung durch Errichtung eines mit
Organkompetenzen ausgestatteten Aufsichtsrats ist mit
oder ohne Offnungsklausel stets materiell eine Satzungs-
dnderung, die nicht ohne Beurkundung und Eintragung
wirksam werden kann.

[75] Die Entscheidung ist in der Literatur ganz tiberwie-
gend auf Ablehnung gestofsen (zustimmend Weifs, EWiR
2016, 267). Was gegen die Entscheidung vorgebracht
wird, ist aber nicht tiberzeugend. Im wesentlichen sind es
Praktikabilititserwiagungen, die gegen die Entscheidung
angefiihrt werden. So bescheinigt beispielsweise Priester
(NZG 2016, 774, 775) dem Senat eine ,,schliissige Argu-
mentation®, die ,,auf den ersten Blick problemerledigend
erscheine; er sieht aber andererseits ,,gute Griinde, eine
Abweichung von einer gesetzlichen und damit satzungs-
mifSigen Regelung tiber den vom Instrument der punktuel-
len Satzungsdurchbrechung gedeckten Einzelfall hinaus in
der Satzung zuzulassen.“ Das tberzeugt deswegen nicht,
weil die Zulassung einer Abweichung von einer gesetzli-
chen Regelung Sache des Gesetzgebers und nicht Sache der
Parteien eines Gesellschaftsvertrags ist.

[76] Die von der Nebenintervenientin zu 2) beigebrachten
Literaturstellen (Anlage N 13) besagen im wesentlichen
nur, dass die Satzung eine Errichtungsermichtigung ent-
halten diirfe und der Aufsichtsrat dann durch einfachen
Beschluss eingerichtet werden konne. Die Frage, welche
Formalien zu beachten sind, wenn von der Satzungs-
ermichtigung Gebrauch gemacht wird, wird selten behan-
delt. Die Nebenintervenientin zu 1) weist in diesem Zu-
sammenhang zu Recht darauf hin, dass Raiser in der von
der Nebenintervenientin zu 2) zitierten Kommentierung
(Hachenburg/Ulmer/Raiser, GmbHG, 1990, § 52
Rn. 320) ausdriicklich eine Registeranmeldung der Sat-
zungsianderung fordert.

[77] Der Nebenintervenientin zu 2) ist zuzugeben, dass
nach dem von ihr zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs
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vom 7.6.1993 -1 ZR 81/92 = BGHZ 123, 15 die Annah-
me naheliegt, dass eine den Vorgaben einer Offnungsklau-
sel in allen Punkten entsprechende Errichtung eines Auf-
sichtsrats nicht als formbedirftige Satzungsinderung an-
zusehen sei. Diese Schlussfolgerung ist aber nicht zwin-
gend. Der Bundesgerichtshof hat in dem dortigen Fall die
Bestellung eines Aufsichtsrats mit drei Mitgliedern als
formbediirftige Satzungsinderung erachtet, weil die Sat-
zung der GmbH nur die Moglichkeit der Errichtung eines
Aufsichtsrats mit zwei Mitgliedern (vorbehaltlich der not-
wendigen Ergidnzung um einen Arbeitnehmervertreter)
vorsah. Daraus folgt nicht ohne weiteres, dass eine der
Offnungsklausel entsprechende Errichtung eines Auf-
sichtsrats mit zwei Mitgliedern nicht als Satzungsinderung
anzusehen gewesen wire. Denn dieser Fall stand nicht zur
Entscheidung.

[78] Der Senat ist weiterhin der Ansicht, dass eine GmbH,
in der ein Aufsichtsrat errichtet ist, sich von einer GmbH,
deren Satzung die Errichtung eines Aufsichtsrats nur zu-
ldsst, so lange materiell unterscheidet, bis der Aufsichtsrat
errichtet ist. E GmbH, in der ein Aufsichtsrat bestellt ist,
hat einen Aufsichtsrat; eine GmbH, deren Satzung die Be-
stellung eines Aufsichtsrats zuldsst, hat, solange er nicht
errichtet wird, keinen. Die Nebenintervenientin zu 2) hat
den Unterschied zwischen der Satzung einer GmbH vor
und nach Ausschépfung einer Offnungsklausel an einem
sehr priagnanten Beispiel verdeutlicht. Wenn die Satzung
einer GmbH in einer Offnungsklausel die Anderung der
Firma durch Gesellschafterbeschluss zuliefSe, wiirde eine
entsprechende Umfirmierung ohne Beurkundung und Ein-
tragung zweifellos nicht wirksam werden. Fiir die Errich-
tung eines Aufsichtsrats gilt nichts anderes.

Auf die Frage, ob die durch Offnungsklausel zugelasse-
ne Errichtung eines Aufsichtsrats eine beurkundungs-
bediirftige und eintragungspflichtige Satzungsande-
rung ist, kommt es nicht an

[79] Im vorliegenden Fall kommt es letztlich auf die
grundsitzliche Rechtsfrage, ob die durch eine Offnungs-
klausel zugelassene Errichtung eines Aufsichtsrats als be-
urkundungsbediirftige und eintragungspflichtige Sat-
zungsianderung anzusehen ist, nicht an. Zum einen liegt
hier — wie in dem vom Bundesgerichtshofs am 7.6.1993
entschiedenen Fall — die Besonderheit vor, dass die Gesell-
schafter einen von der Offnungsklausel abweichenden Be-
schluss gefasst haben, indem sie den Aufsichtsrat ermich-
tigten, den von ihnen zu bestellenden Geschiftsfithrern
auch Befreiung von den Beschriankungen des § 181 BGB
zu erteilen, obwohl § 9 (3) der Satzung nur die Befugnis
vorsah, ,,Geschiftsfithrer zu bestellen und abzuberufen,
Anstellungsvertrige mit diesen abzuschliefSen, zu dndern
und zu beendigen, Geschiftsfithrer zu ermichtigen, die
Gesellschaft allein zu vertreten, eine Geschiftsordnung fur
die Geschiftsfithrer festzulegen und diesen Weisungen zu
erteilen.” Auf diese Diskrepanz zwischen Offnungsklausel
und Beschlussfassung hat bereits der 22. Zivilsenat des
Kammergerichts mit Beschluss vom 7. Juli 2015 - 22 W
15/15 (Rn. 48) hingewiesen.

[80] Hinzu kommt, dass die Satzung der Beklagten keine
eindeutige Vorgaben hinsichtlich der Kompetenzen des
potentiellen Aufsichtsrats enthielt. Aus der in der Satzung
der Beklagten enthaltenen Offnungsklausel war nicht zu
ersehen, ob der zukiinftige Aufsichtsrat drei oder sechs
Mitglieder haben wiirde und ob er die Befugnisse nach
§ 52 Abs. 1 GmbHG haben wiirde oder, wenn nicht, wel-
che anderen der in § 9 (3) der Satzung genannten Kom-

petenzen ihm zugewiesen werden wirden. Wenn die Aus-
stattung und Funktion des Aufsichtsrats in der Offnungs-
klausel aber derart unbestimmt gehalten ist, verbietet sich
die Annahme, dass der spitere Inhalt des Gesellschaftsver-
trages sich bereits aus dem Inhalt der Offnungsklausel er-
gebe und durch die Beschliisse der Gesellschafter nicht
mehr gedndert werde.

[81] Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 97 1,
708 Nr. 10,711, 543 I1 1 ZPO.

[82] Fur die Zulassung der Revision besteht kein Anlass,
da die klarungsbediirftige grundsitzliche Rechtsfrage, ob
die durch eine Offnungsklausel zugelassene Errichtung ei-
nes Aufsichtsrats der Beurkundung und Eintragung im

Handelsregister bedarf, letztlich nicht entscheidungs-
erheblich ist.

7. Kostenrecht — Zur Kostenberechnung bei nur
teilweise erfolgreicher notarieller
Teilungsvermittlung nach §§ 363 ff. FamFG

(LG Kéln, Beschluss vom 28.2.2018 =11 T 21/17)

FamFG §§ 342 Abs. 2,363,370

GNotKG §§ 10,15,118a8S. 1,127 Abs. 1; Nr. 23900
KV, Nr. 23903 KV

KostO § 116 Abs. 5

1. Wird der Notar mit der Vermittlung der Auseinander-
setzung eines Nachlasses beauftragt und errichtet er
aus nachvollziehbaren Griinden eine Urkunde iiber die
Bestitigung einer zwischen den Beteiligten bis dahin
nur teilweise erzielten Einigung, fallt hierfiir nach
Nr. 23900 KV GNotKG eine nicht ermafSigte 6,0-Ge-
biihr auch dann an, wenn die Beteiligten den Fortgang
des Verfahrens im Ubrigen iiber einen anderen Notar
betreiben. Wenn der die teilweise Einigung bestitigen-
de Notar urspriinglich mit der Vermittlung des gesam-
ten Nachlasses beauftragt worden ist, entspricht der
Geschaftswert (§ 118a S. 1 GNotKG) dem gesamten
Nachlasswert.

2. Der Einwand, die durch notarielle Beschlussurkunde
bestatigte (teilweise) Einigung sei zwischen den Betei-
ligten so gar nicht zustande gekommen, ist im Verfah-
rennach § 127 Abs. 1 GNotKG unbeachtlich.

(RNotZ-Leitsitze)

Zur Einordnung

Fur die Vermittlung der Auseinandersetzung eines Nach-
lasses oder des Gesamtguts einer ehelichen, lebenspart-
nerschaftlichen oder fortgesetzten Gutergemeinschaft
(sog. ,Teilungssachen”, vgl. § 23 a Abs. 3 GVG iVm § 342
Abs. 2 Nr. 1 FamFG) erheben Notare Gebuhren gem. Teil
2, Hauptabschnitt 3, Abschnitt 9 des Kostenverzeichnisses
zum GNotKG. Nach Nr. 23900 KV GNotKG fallt grund-
satzlich eine 6,0-Verfahrensgebihr an. Diese ermaBigt
sich allerdings auf eine 3,0-GebUhr, wenn das Verfahren
nach Eintritt in die Verhandlung entweder ohne Bestati-
gung der Auseinandersetzung abgeschlossen oder we-
gen einer Vereinbarung der Beteiligten Uber die Zustan-
digkeit an einen anderen Notar verwiesen wird
(Nr. 23903 KV GNotKG). Der maBgebliche Geschaftswert
entspricht dem Wert des den Gegenstand der Auseinan-
dersetzung bildenden Nachlasses oder Gesamtguts oder



des von der Auseinandersetzung betroffenen Teils davon
(8 118aS. 1 GNotKG).

In der nachstehend abgedruckten Entscheidung hat das
LG KéIn die notarielle Kostenrechnung fir eine Beschluss-
urkunde Uber die vor dem eigentlichen Ende des gesam-
ten Vermittlungsverfahrens erteilte Bestatigung einer bis
dahin lediglich teilweise erfolgreichen Vermittlung der
Nachlassauseinandersetzung (§ 366 Abs. 1 FamFG) auf
den Prufstand gestellt. Dazu, verbunden mit einer Aus-
setzung des Verfahrens im Ubrigen und Verweisung der
Beteiligten wegen der noch streitigen Verfahrensteile
auf den Rechtsweg (§ 370 FamFG), sah sich der Notar hier
offenbar deshalb veranlasst, weil das Vermittlungsver-
fahren schon geraume Zeit andauerte und zwischenzeit-
lich absehbar geworden war, dass er vor Herbeiflihrung
einer umfassenden Einigung aus dem Amt ausscheiden
wiurde. Offenbar zum Unverstéandnis der Beteiligten be-
rechnete er seine Kosten auf Grundlage einer 6,0-Gebuhr
nach Nr. 23900 KV GNotKG aus dem Wert des gesamten
Nachlasses.

Zur Frage des richtigen Gebuhrensatzes stellt das Gericht
klar, dass eine ErmaBigung auf die 3,0-Gebuhr nach
Nr. 23903 KV GNotKG in der vorliegenden Konstellation
nicht in Betracht kommt. Denn das Verfahren ist weder
ohne Bestatigung der Auseinandersetzung zum Ab-
schluss gekommen (es hat ja gerade eine immerhin teil-
weise Bestatigung gegeben), noch kam es zu einer — im
formlichen Wortsinn zu verstehenden - Verweisung des
Verfahrens an einen anderen Notar. Dass die Beteiligten
nach der urkundlichen Bestatigung der teilweise erziel-
ten Einigung und dem Amtsende des ersten Notars ggf.
von sich aus einen zweiten Notar mit der Fortsetzung der
Teilungsvermittlung im Ubrigen beauftragt haben, be-
wirkt keine GebuhrenermaBigung. Der Umstand, dass es
nur zur Bestdtigung einer teilweisen Einigung gekom-
men ist, konnte nach Ansicht des LG KéIn ebenso wenig
eine Minderung des Geschaftswerts auf den von der Be-
statigung gedeckten Teilwert des Nachlasses bewirken.
Zwar kann gem. § 118a S. 1 aE GNotKG auch ein bloBer
Teilwert wertbestimmend sein (vgl. Korintenberg/Klise-
ner, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 118a Rn. 4; anders noch
§ 116 Abs. 5 KostO). Jedenfalls wenn sich der an den No-
tar gerichtete Vermittlungsantrag auf den gesamten
Nachlass erstreckte und der Notar daraufhin verschiede-
ne die Vermittlung des gesamten Nachlasses vorbereiten-
de MaBnahmen ergriffen hat, bleibt dieser auch bei spa-
ter nur teilweise bestatigter Einigung wertbestimmend.

Die notarielle Praxis erhalt mit der hier berichteten Recht-
sprechung des LG Koln punktuelle Hilfestellung in einem
—auch unter Geltung der KostO —von der Rechtsprechung
kaum erschlossenen Bereich des Notarkostenrechts. Dass
das Gericht mit keinem Wort auf die Vorschrift des § 21
Abs. 1S. 1 GNotKG eingegangen ist, lasst vermuten, dass
es zumindest fur den konkret entschiedenen Fall eine un-
richtige Sachbehandlung als fernliegend angesehen hat.
Beachtenswert sind schlieBlich die Ausfiihrungen des Ge-
richts zu der im Verfahren nach § 127 Abs. 1 GNotKG feh-
lenden Relevanz des vom Kostenschuldner vorgetrage-
nen Einwands, der Notar habe — weil eine teilweise Eini-
gung noch gar nicht zustande gekommen sei — keine Ur-
kunde nach §§ 366, 370 FamFG errichten durfen. Dies
hatte man im Beschwerdeverfahren gegen die notarielle
Beschlussurkunde selbst geltend machen mussen.

Die Schriftleitung (JHB)
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Zum Sachverhalt:

L.

[1] Mit ihrem Antrag wendet sich die Antragstellerin ge-
gen die Kostenrechnung des Antragsgegners vom 31.8.
2016 (Sonderbeitrags-Nr. 12) in Hohe von 5.319,30 €.

[2] Die Antragstellerin ist Mitglied einer Erbengemein-
schaft. Die anderen Mitglieder dieser Erbengemeinschaft
leiteten ein Verfahren in Teilungssachen gemafs §§ 363 ff.
FamFG ein. Im Rahmen dieses Verfahrens erstellte der An-
tragsgegner unter dem 6.2.2015 zunichst einen Einigungs-
vorschlag (BL. 20-27 GA). Am 10.6.2015 wurde in diesem
Verfahren vor ihm verhandelt, woriiber ein Protokoll un-
ter der URNR. .../2015 errichtet wurde (BI. 14-19 GA).
Am 31.8.2016 beurkundete der Antragsgegner unter der
URNR. .../2016 einen Beschluss, in dem wegen einzelner
Punkte des Protokolls URNR. .../2015 eine Einigung der
Beteiligten bestitigt und das Verfahren im Ubrigen aus-
gesetzt wurde und die Beteiligten auf den Rechtsweg ver-
wiesen wurden gemafs § 370 FamFG. Wegen der Einzel-
heiten dieses Beschlusses wird auf BI. 11-13 GA verwiesen.
Sofortige Beschwerde gegen diesen Beschluss legte keiner
der Beteiligten ein.

[3] Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass, da das Ver-
fahren bislang noch nicht zu einer Gesamterledigung ge-
fuithrt hat, entweder nur der Geschiftswert fur die erledig-
ten Teile zugrunde gelegt werden konne oder aber eine Ge-
bithrenermafSigung nach Nr. 23903 KV erfolgen miisse.
Im Ubrigen miisse beriicksichtigt werden, dass tatsichlich
keine rechtsverbindliche Einigung erzielt worden sei, die
Beurkundung vom 31.8.2016 also unzutreffend gewesen
sei.

[4] Der Antragsgegner bat mit Schreiben vom 14.2.2017
darum, die streitgegenstandliche Kostenrechnung nach
§ 15 GNotKG als Kostenvorschussrechnung zu betrach-
ten. Diese habe er erteilt, weil er mit seinem Amtsende dem
Finanzamt eine Abschlussbilanz mit einer Aufstellung aller
offenen Rechnungen ibermitteln miisse.

[5] Der Prasident des Landgerichts als vorgesetzte Dienst-
behorde des Antragsgegners ist gehort worden. Wegen der
Stellungnahme des Bezirksrevisors vom 25.4.2017 wird
auf BL. 45-47 GA Bezug. genommen.

[6] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akten-
inhalt verwiesen.

Aus den Griinden:

II.

Der zuldssige Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist
unbegriindet

[7] Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung tber die
Kostenrechnung vom 31.8.2016 ist gemafs § 127 Abs. 1
GNotKG zulissig, insbesondere kann auch gegen den In-
halt einer Vorschussberechnung eine Entscheidung des
Landgerichts beantragt werden (vgl. Korintenberg/Hey'l,
GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 15 Rn. 11; Korintenberg/Si-
kora,a.a.O.,§ 127 Rn. 22). In der Sache ist er aber unbe-
griindet. Die Vorschussrechnung vom 31.8.2016 ist nicht
zu beanstanden.
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1.

Der Notar hat seiner Gebiihrenberechnung zu Recht den
Geschaftswert des gesamten Nachlasses zugrunde ge-
legt

[8] Der Antragsgegner hat seiner Gebiihrenberechnung zu
Recht den Geschiftswert des gesamten Nachlasses und
nicht nur den Wert der erledigten Teile zugrunde gelegt.

[9] Gemafs § 118 a Satz 1 GNotKG ist der Geschiftswert
in Teilungssachen nach § 342 Absatz 2 Nummer 1
FamFG der Wert des den Gegenstand der Auseinanderset-
zung bildenden Nachlasses oder Gesamtguts oder des von
der Auseinandersetzung betroffenen Teils davon. Im Ge-
gensatz zu § 116 Abs. 5§ KostO stellt die Regelung des
§ 118 a Satz 1 GNotKG nunmehr ausdriicklich klar, dass,
wenn nur ein Teil eines Nachlasses Gegenstand der nota-
riellen Auseinandersetzung ist, auch nur dieser Teil den
Wert bestimmt (Korintenberg/Kliisener, a.a.O., § 118a
Rn. 4). Ob der gesamte Nachlass auch dann wertbestim-
mend ist, wenn der Vermittlungsantrag nur wegen eines
einzelnen strittigen Punktes gestellt wird (so Korintenberg/
Kliisener, a.a. 0., § 118a Rn. 5), kann dahin stehen.
Denn vorliegend wurde ein unbeschrinkter Vermittlungs-
antrag gestellt. In einem solchen Fall ist ohne Zweifel der
gesamte Nachlass wertbestimmend.

[10] Dies ist auch dann sachgerecht, wenn — wie hier — zwi-
schen den Beteiligten eine Einigung nur hinsichtlich eines
Teils des Nachlasses erzielt wird. Denn die vorbereitenden
Mafsnahmen des Antragsgegners erstrecken sich auf den
gesamten Nachlass und nicht nur auf den Teil, tiber den
die Beteiligten sich letztlich einigen. Der Antragsgegner
muss alle eingereichten Unterlagen sichten, um einen um-
fassenden Einigungsvorschlag — wie hier am 6.2.2015 ge-
schehen — unterbreiten zu konnen. SchliefSlich werden
auch alle Punkte verhandelt. Ob und inwieweit zwischen
den Beteiligten eine Einigung erzielt wird, liegt nicht in der
Hand des Notars, der lediglich auf eine giitliche Beilegung
hinwirken kann und soll. Im Ubrigen entsteht die Verfah-
rensgebiihr — wie alle Verfahrensgebithren nach dem
GNotKG — mit der Antragstellung beim Notar. Zu diesem
Zeitpunkt steht naturgemafS noch nicht fest, in welchen
strittigen Punkten die Beteiligten sich einigen werden.

2.

Der Notar hat zu Recht eine (nicht nach Nr. 23903 KV
GNotKG ermaBigte) 6,0-Gebiihr nach Nr. 23900 KV
GNotKG angesetzt

[11] Entgegen der Ansicht der Antragstellerin war im vor-
liegenden Fall auch nicht (nur) eine 3,0-Gebihr nach
Nr. 23903 KV anzusetzen.

[12] Die 6,0-Gebiihr nach Nr. 23900 KV ermifSigt sich
nur dann auf 3,0, wenn das Verfahren nach Eintritt in die
Verhandlung ohne Bestitigung der Auseinandersetzung
abgeschlossen oder wegen einer Vereinbarung der Beteilig-
ten iiber die Zustandigkeit an einen anderen Notar verwie-
sen wird. Weder die eine noch die andere Voraussetzung
ist vorliegend erfiillt. Eine einvernehmliche Vereinbarung
der Beteiligten tiber die Zustandigkeit eines anderen No-
tars und der Verweis an diesen liegen ersichtlich nicht vor.
Dass das Verfahren nunmehr von einem anderen Notar
bearbeitet wird, ist der Beendigung der Amtstatigkeit des
Antragsgegners geschuldet. Vorliegend ist das Verfahren —
gemeint ist das gesamte Verfahren — aber auch nicht ohne
Bestitigung der Auseinandersetzung abgeschlossen-wor-
den. Denn der Antragsgegner hat die zwischen den Mit-

gliedern der Erbengemeinschaft unstreitigen Punkte des
Protokolls URNR. .../2015 in der Urkunde .../2016 (Be-
schluss vom 31.8.2016) bestatigt.

[13] Soweit die Antragstellerin in ihren Schriftsatzen vom
10.3.2017 und vom 14.2.2018 darauf verweist, dass hier
eine Einigung beurkundet worden sei, die tatsichlich nicht
getroffen worden sei, die Beurkundung mithin unzutref-
fend gewesen sei, kann sie in dem vorliegenden Verfahren
nicht damit gehort werden. Dieser Einwand hitte mit einer
sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss vom 31.8.
2016 geltend gemacht werden miissen. Fiir die Entschei-
dung der Kammer iiber den Inhalt der beanstandeten Kos-
tenrechnung ist allein entscheidend, dass eine Bestatigung
hinsichtlich eines Teils des Nachlasses vorliegt, so dass das
Verfahren nicht im Sinne der Nr. 23903 KV ohne Bestiti-
gung abgeschlossen worden ist.

3.

Mangels Beendigung des Verfahrens bei Rechnungs-
legung durfte der Notar die Zahlung der Gebiihr nur im
Vorschusswege anfordern

[14] Es trifft zu, dass die abgerechnete Gebithr nach
Nr. 23900 KV noch nicht fallig ist, weil das Vermittlungs-
verfahren (immer) noch nicht beendet ist (vgl. § 10
GNotKG). Im Hinblick auf die Beendigung der Amtstatig-
keit des Notars und den damit verbundenen steuerlichen
Verpflichtungen gegeniiber dem Finanzamt hat die Kam-
mer allerdings keine Bedenken, dass der Antragsgegner die
Kostenrechnung als Vorschussrechnung aufrechterhalt.
Der insoweit notwendige Hinweis an die Kostenschuldne-
rin ist mit Schreiben des Antragsgegners vom 19.5.2017
erfolgt (BI. 49 GA).

8. Steuerrecht-Zu § 23 EStG bei VerauBerung
eines Erbbaurechts

(BFH, Urteil vom 8.11.2017 -IX R 25/15)

EStG §§ 23 Abs. 1S. 1Nr. 1,23 Abs. 1S.3
ErbbauRG § 11

1. Erbbauzinsen sind keine Anschaffungskosten i.S. des
§ 255 Abs. 1 HGB fiir den Erwerb des Erbbaurechts,
sondern Entgelt fiir die Nutzung des erbbaurechts-
belasteten Grundstiicks.

2. Die ,Anschaffung“ eines Erbbaurechts i.S. des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG setzt voraus, dass das Recht
im Zeitpunkt der Ubertragung bereits bestellt war und
der Inhaber des bestehenden Rechts dieses auf den Er-
werber entgeltlich iibertragt.

3. Zwischen einem unbebauten Grundstiick und einem
nachfolgend fiir dieses Grundstiick unentgeltlich be-
stellten Erbbaurecht besteht keine —auch keine partiel-
le— Identitit i.S. der Rechtsprechung zum Erfordernis
der Namlichkeit von angeschafftem und innerhalb der
Haltefrist verauflertem Wirtschaftsgut.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des BFH be-
fasst sich mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen
die VerauBerung eines Erbbaurechts nach § 23 EStG steu-
erbar ist.

Ein grundsatzlich der Einkommensteuer unterliegendes
privates VerauBerungsgeschaft nach § 23 Abs. 1 S. 1



Nr. 1 EStG setzt die VerauBerung eines Grundstlcks
oder eines Rechts, das den Vorschriften des burgerlichen
Rechts Uber Grundstiicke unterliegt, voraus. Zu letzteren
zahlt auch das Erbbaurecht. Voraussetzung ist weiter,
dass der Zeitraum zwischen der Anschaffung und der
VerauBerung des Erbbaurechts nicht mehr als zehn Jah-
re betragt. Hat ein Steuerpflichtiger das Erbbaurecht un-
entgeltlich erworben, so ist ihm die Anschaffung des
Rechts durch den Rechtsvorganger zuzurechnen (§ 23
Abs. 1 S. 3 EStG). Zweck des § 23 EStG ist es, innerhalb
der Spekulationsfrist realisierte Werterh6éhungen oder
Wertminderungen aus verhaltnismaBig kurzfristigen
Wertdurchgangen eines bestimmten Wirtschaftsguts im
Privatvermdgen des Steuerpflichtigen der Einkommen-
steuer zu unterwerfen (BFH BeckRS 1989, 22008943; BFH
NJW 1988, 1288). Aus diesem Zweck wird allgemein ge-
folgert, dass das zuvor angeschaffte Wirtschaftsgut mit
dem spater verauBerten identisch sein musse (sog. Nam-
lichkeit; vgl. etwa BFH NZM 2014, 721 [722]; Blumich/
Glenk/Ratschow, EStG, Stand 04/2017, § 23 Rn. 126;
Herrmann/Heuer/Raupach/Musil, EStG, Stand 05/2017,
§ 23 EStG Rn. 110). Ob und in welchem Umfang Nam-
lichkeit gegeben ist, richtet sich nach einem wertenden
Vergleich von angeschafftem und verauBertem Wirt-
schaftsgut (maBgebliche Kriterien sind Gleichartigkeit,
Funktionsgleichheit und Gleichwertigkeit) unter Bertck-
sichtigung der Umstande des Einzelfalls (BFH BeckRS
1974, 22002853; Herrmann/Heuer/Raupach/Musil, EStG,
Stand 05/2017, § 23 EStG Rn. 110). Eine partielle Identi-
tat fuhrt zu einer partiellen Besteuerung (Herrmann/
Heuer/Raupach/Musil, EStG, Stand 05/2017, § 23 EStG
Rn. 110). Daher geht der BFH von jedenfalls teilweiser
Steuerbarkeit aus, wenn Anschaffungsgegenstand ein
mit einem Erbbaurecht belastetes Grundsttick war und
das Grundsttick nach Aufhebung des Erbbaurechts wie-
der veraduBert wird (BFH DStR 2013, 1937). Keine Teil-
identitat besteht allerdings zwischen Erbbaurecht und
Grundstiick (Kirchhof/Kube, EStG, 17. Aufl. 2018, § 23
Rn. 4; Blumich/Glenk/Ratschow, EStG, Stand 04/2017,
§ 23 Rn. 129).

Speziell im Hinblick auf das Erbbaurecht ist zu beachten,
dass die Einrdumung des Rechts den Tatbestand des § 23
EStG nicht begriinden kann. Das liegt zum einen daran,
dass — in Rechtsprechung und Literatur anerkannt — der
Erbbauzins nicht als Anschaffungskosten fir das Erbbau-
recht, sondern als Entgelt flr eine Nutzungstberlassung
auf Zeit angesehen wird (BFH DStR 2003, 2107 [2108];
Blimich/Glenk/Ratschow, EStG, Stand 04/2017, § 23
Rn. 60). Zum anderen vermag (jedenfalls nach Auffas-
sung der Literatur) grundséatzlich nur die Anschaffung ei-
nes Erbbaurechts § 23 EStG auszul6sen, nicht jedoch —
selbst bei Vereinbarung einer weiteren Gegenleistung —
die erstmalige Herstellung durch Einrdumung (Herr-
mann/Heuer/Raupach/Musil, EStG, Stand 05/2017, § 23
EStG Rn. 110; Blumich/Glenk/Ratschow, EStG, Stand 04/
2017, § 23 Rn. 60; anders die altere Rechtsprechung BFH
BeckRS 1976, 22003796 und ihr folgend BMF BeckVerw
026744, Tz. 14).

Der BFH stellt in seinem Urteil klar, dass es sich bei einer
Anschaffung iSd § 23 EStG bezogen auf das Erbbaurecht
um einen abgeleiteten Erwerb handeln muss, die erst-
malige Einrdumung durch den Eigentimer also nicht da-
runter fallt. Weil das Erbbaurecht auch mit dem Grund-
stuck selbst nicht (teil-)identisch ist, war der Vorgang im
entschiedenen Fall insgesamt steuerfrei.
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Auch wenn im Binnenbereich des § 23 EStG streng zwi-
schen Erbbaurecht und Grundstlick unterschieden wird,
darf nicht Ubersehen werden, dass das Erbbaurecht als
dingliches Recht eigenstandiges Objekt des Wirtschafts-
verkehrs ist. Daher ist zwar nicht die erstmalige Bestel-
lung, allerdings die WeiterverauBerung eines Erbbau-
rechtes als Zahlobjekt im Rahmen der Drei-Objekt-Gren-
ze zu berucksichtigen (vgl. BFH DStR 2007, 1759 [1761]
mwN).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Streitig ist, ob die Kldgerin und Revisionsklagerin (Kla-
gerin) mit der Verduflerung eines Erbbaurechts — ein-
schliefSlich eines von ihr als Erbbauberechtigte errichteten
Gebaudes — den Tatbestand eines privaten VeraufSerungs-
geschiftesi.S. der §§ 22 Nr. 2,23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) erfiillt hat.

[2] Die Kldgerin wird im Streitjahr 2005 mit ihrem Ehe-
mann, dem Insolvenzschuldner, zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagt. Mit notariell beurkundetem Kauf-
vertrag vom 30. April 1999 erwarb die A-GbR, deren Ge-
sellschafter der Insolvenzschuldner und X waren, ein un-
bebautes Grundstiick in D, welches vormals dem X zu
Alleineigentum gehorte. Mit Erbbaurechtsvertrag gleichen
Datums bestellte die A-GbR der Kldgerin an einer Teilfla-
che des Grundstiicks ein Erbbaurecht mit einer Laufzeit
von 20 Jahren, beginnend ab Grundbucheintrag. Besitz,
Nutzen und Lasten an der Teilfliche gingen am 1. Juni
1999 auf die Kligerin tiber. Nach Ziffer III. des Erbbau-
rechtsvertrages schuldete die Klagerin einen monatlichen
Erbbauzins in Hohe von 3.000 DM; nach Ziffer XII. des
Vertrages hatte die Klagerin u. a. die Vertragskosten, die
Kosten des Vollzugs der Urkunde und die Grunderwerb-
steuer zu tragen. Noch im Jahr 1999 errichtete die Klage-
rin auf der mit dem Erbbaurecht belasteten Teilfliche des
Grundstiicks ein Gebdaude zum Betrieb eines ...-Restau-
rants. Anschlieffend vermietete sie das Objekt an die F-
GmbH.

[3] Mit notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 15. Feb-
ruar 2005 verdufSerten der Insolvenzschuldner, der Gesell-
schafter X und die Klagerin den gesamten Grundbesitz an
die A B.V. zum Kaufpreis von 1.784.600 €, wovon
1.484.600 € auf das Erbbaurecht mit dem aufstehenden
Gebaude und 300.000 € auf das Grundstuck entfielen.
Das Erbbaurecht der Klidgerin wurde im Zuge der Abwick-
lung des Kaufvertrages geloscht.

[4] Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung fiir das
Streitjahr gab die Kligerin den Verduflerungsvorgang
zwar an, erkldrte hieraus aber keinen VeraufSerungs-
gewinn. Der Beklagte, Revisionsbeklagte und Feststel-
lungskliger (das Finanzamt — FA -) erliefs zunichst einen
nach § 164 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Einkommensteuer-
bescheid fiir das Streitjahr, in dem er den Angaben der Kla-
gerin in ihrer Einkommensteuererklarung folgte. Im Jahr
2010 fihrte das FA bei den Eheleuten eine Betriebspriifung
durch, deren Gegenstand u.a. die Einkommensteuer des
Streitjahres war. Der Betriebspriifer vertrat die Auffas-
sung, mit dem Abschluss des Vertrages tiber den Verkauf
des Erbbaurechts habe die Klidgerin den Tatbestand eines
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privaten VerdufSerungsgeschafts i.S. des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG erfullt; das Erbbaurecht sei im Jahr
1999 entgeltlich angeschafft und innerhalb der mafSgeb-
lichen Haltefrist wieder veraufSert worden. Da hinsichtlich
des Erbbaurechts ein privates Verduflerungsgeschift an-
zunehmen sei, sei das auf dem erbbaurechtsbelasteten
Grundstiick errichtete Gebaude in die Ermittlung des Ver-
duflerungsgewinns mit einzubeziehen. Vor diesem Hinter-
grund erliefs das FA unter dem 1. September 2011 einen
nach § 164 Abs. 2 AO gednderten Einkommensteuer-
bescheid fir das Streitjahr, in dem ein VerdufSerungs-
gewinn der Kligerin in Hohe von 688.160 € erfasst war,
sowie einen geanderten Verlustfeststellungsbescheid auf
den 31. Dezember 2005, in dem der verbleibende Verlust-
vortrag der Kliager nunmehr mit 0 € festgestellt wurde.
Der Vorbehalt der Nachpriifung wurde jeweils aufgeho-
ben. Die hiergegen gerichteten Einspriiche wies das FA als
unbegriindet zurtick.

[5] Die Klage hatte nur zum Teil Erfolg. Das Finanzgericht
(FG) vertrat in seinem in Entscheidungen der Finanzge-
richte (EFG) 2015, 1528 veroffentlichten Urteil die
Rechtsauffassung, dass die Klagerin mit der VerdufSerung
des Erbbaurechts zusammen mit dem von ihr hergestellten
Gebiude zwar nicht — wovon das FA ausgegangen war —
ein privates Verduflerungsgeschift i.S. des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG verwirklicht habe. Der Vorgang sei je-
doch nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG steuerbar; das Gebiu-
de sei nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbsatz 1
EStG in die Ermittlung des VerdufSerungsgewinns mit ein-
zubeziehen. Das FG ging insoweit davon aus, dass die Be-
stellung des Erbbaurechts zu Gunsten der Klagerin unter
Begriindung lediglich einer Erbbauzinsverpflichtung kein
entgeltliches Anschaffungsgeschift i.S. des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG darstelle. Die Klagerin miisse
sich jedoch nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG die Anschaffung
des unbebauten Grundstiicks — welches ,,teilidentisch“ mit
dem spiter begriindeten Erbbaurecht sei — durch den
Rechtsvorginger — die A-GbR - zurechnen lassen. Der Ge-
winn aus dem steuerbaren privaten VeraufSerungsgeschaft
sei jedoch vom FA zu hoch angesetzt worden und deshalb
zu korrigieren.

[6] Mit ihrer gegen das erstinstanzliche Urteil gerichteten
Revision trugen die Klidgerin und der Insolvenzschuldner
vor, das FG sei zu Unrecht von einer Anwendbarkeit des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG ausgegangen; denn die A-GbR -
als Rechtsvorgianger — habe das Erbbaurecht selbst nicht
»angeschafft“. Dies entspreche im Ubrigen auch der
Rechtsauffassung der Finanzverwaltung (Verweis auf das
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen — BMF —
vom 5. Oktober 2000, BStBI12000, 1383, Tz. 14 f.).

[...]

[8] Die Kldgerin beantragt sinngemafs,

das angefochtene Urteil des FG vom 25. Mirz 2015 -3 K
1265/12 aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid
2005 vom 1. September 2011 sowie den Bescheid iiber die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
zur Einkommensteuer auf den 31. Dezember 2005 vom
1. September 2011 — beide in Gestalt der Einspruchsent-
scheidung vom 5. April 2012 — mit der MafSgabe zu dndern,
dass die auf sie entfallenden Einkiinfte aus privaten Ver-
dullerungsgeschiften um 688.160 € gemindert werden.

[9] Das FA beantragt,

die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

[10] Es vertritt die Auffassung, das FG habe im Streitfall
zu Recht ein steuerbares privates VerdaufSerungsgeschaft
angenommen.

[...]

Aus den Griinden:
II.

[14] Die Revision der Klagerin ist begrundet; sie fiihrt zur
Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der
Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Das FG ist zu Un-
recht davon ausgegangen, dass die Klagerin mit der Ver-
auflerung des ihr eingerdumten Erbbaurechts — einschliefs-
lich des von ihr im Zuge der Erbbauberechtigung errichte-
ten Gebdudes — den Tatbestand eines privaten VeraufSe-
rungsgeschafts i. S. der §§ 22 Nr. 2,23 Abs. 1 Satz 3 EStG
erfillt hat.

[15] 1. Nach § 22 Nr. 2 EStG zihlen zu den sonstigen Ein-
kiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 EStG) auch solche aus
privaten VerdufSerungsgeschiften i.S. des § 23 EStG. Die-
se umfassen gemafs § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG u.a.
VerdufSerungsgeschifte sowohl bei Grundstiicken als auch
bei Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
tiber Grundstiicke unterliegen, soweit der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als zehn
Jahre betrdgt. Zu den Rechten, die den Vorschriften des
biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, zihlt
auch das Erbbaurecht.

Der Anschaffungsbegriff des § 23 EStG entspricht dem
des § 6 EStG und des § 255 Abs. 1 HGB

[16] a) Die in § 23 EStG verwendeten Begriffe ,, Anschaf-
fung® und ,,Anschaffungskosten® sind i.S. des § 6 EStG
und des § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches (HGB)
auszulegen (stindige Rechtsprechung, z.B. Urteile des
Bundesfinanzhofs - BFH — vom 19. August 2008 IX R 71/
07, BFHE 222, 484, BStBI 11 2009, 13; vom 22. Mai 2003
IX R 9/00, BFHE 202, 309, BStBI 11 2003, 712). Unter An-
schaffung bzw. Verauflerung i.S. des § 23 EStG ist danach
die entgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts auf ei-
nen Dritten zu verstehen (z. B. BFH-Urteile vom 31. Januar
2017 IX R 26/16, BFHE 257, 78; vom 8. April 2003 IX R
1/01, BFH/NV 2003, 1171, und vom 2. Mai 2000 IX R
73/98, BFHE 192, 435, BStBI I1 2000, 614). Bei unentgelt-
lichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger die An-
schaffung des Wirtschaftsguts durch den Rechtsvorgianger
zuzurechnen (§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG). Anschaffungskos-
ten sind nach § 255 Abs. 1 HGB u. a. die Aufwendungen,
die geleistet werden, um einen Vermogensgegenstand zu
erwerben.

Voraussetzung der Steuerbarkeit ist die Namlichkeit von
angeschafftem und verauBertem Objekt

[17] b) Nach dem Wortlaut sowie dem Sinn und Zweck
des § 23 EStG sollen innerhalb der VeraufSerungsfrist rea-
lisierte Wertanderungen eines bestimmten Wirtschaftsguts
im Privatvermogen des Steuerpflichtigen der Einkommen-
steuer unterworfen werden. Daraus ergibt sich das Erfor-
dernis der Namlichkeit von angeschafftem und innerhalb
der Haltefristen verduflertem Wirtschaftsgut, wobei Nam-
lichkeit Identitdt im wirtschaftlichen Sinn bedeutet. Wirt-
schaftliche Teilidentitat ist grundsatzlich ausreichend, be-
grundet ein privates VeraufSerungsgeschift aber nur fiir
diesen Teil des betreffenden Wirtschaftsguts. Ob und in
welchem Umfang Namlichkeit gegeben ist oder ein ande-



res Wirtschaftsgut (,,aliud“) vorliegt, richtet sich nach ei-
nem wertenden Vergleich von angeschafftem und ver-
dufSertem Wirtschaftsgut unter Beriicksichtigung der Um-
stinde des Einzelfalls. MafSgebliche Kriterien sind die
Gleichartigkeit, Funktionsgleichheit und Gleichwertigkeit
von angeschafftem und verdufSertem Wirtschaftsgut
(BFH-Urteil vom 12. Juni 2013 IX R 31/12, BFHE 241,
557,BStBI112013, 1011, m. w. N.).

Erbbauzinsen sind keine Anschaffungskosten des Erb-
baurechts, sondern Entgelt fiir die Nutzung des Grund-
stiicks

[18] 2. Das Erbbaurecht ist in zivilrechtlicher Hinsicht sei-
nem Wesensgehalt nach ein befristetes Nutzungsrecht. Es
umfasst zum einen die ,,verdinglichte“ Befugnis des Erb-
bauberechtigten, das Grundstiick fortwihrend in be-
stimmter Weise zu nutzen, und zum anderen die damit
korrespondierende ,,verdinglichte“ Verpflichtung des
Grundstiickseigentimers, diese Nutzung fortwahrend zu
dulden. Damit steht das Erbbaurechtsverhaltnis seinem
Leistungsinhalt nach einem entgeltlichen, rein schuld-
rechtlichen Nutzungsverhiltnis wie Miete oder Pacht na-
he. Erbbauzinsen sind mithin — auch wenn sie in einem
Einmalbetrag geleistet werden — keine Anschaffungskos-
ten 1. S. des § 255 Abs. 1 HGB - fiir den Erwerb eines
Wirtschaftsguts ,,Erbbaurecht“, sondern allein Entgelt fiir
die Nutzung des Grundstiicks (BFH-Urteile vom 23. Sep-
tember 2003 IX R 65/02, BFHE 203, 355, BStBI IT 2005,
159, m.w.N.; vom 7. Mirz 2007 I R 60/06, BFHE 217,
100, BStBI 112007, 654).

Eine Anschaffung setzt die Ubertragung eines bestehen-
den Erbbaurechts und die Zahlung eines tiber den Erb-
bauzins hinausgehenden Entgelts voraus

[19] Vor diesem Hintergrund setzt die ,,Anschaffung® ei-
nes Erbbaurechts tatbestandlich nicht nur voraus, dass das
Recht im Zeitpunkt der Ubertragung bereits vorhanden —
d.h. ,bestellt“— war und der Inhaber des bestehenden
Rechts dieses auf den Erwerber tibertragt, sondern auch,
dass der Erwerber —der spétere Erbbauberechtigte — hier-
fiir — ggf. neben einem laufenden oder in einem Einmal-
betrag vorausbezahlten Erbbauzins — ein — zusitzliches
Entgelt — leistet (s. BFH-Urteil vom 30. November 1976
VIIT R 202/72, BFHE 120, 522, BStBI I 1977, 384; vel.
auch allg. BFH-Urteile vom 30. November 2010 VIII R
58/07, BFHE 232, 337, BStBl I1 2011, 491; vom 22. Sep-
tember 1987 IX R 15/84, BFHE 151, 143, BStBI IT 1988,
250; Drien, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff — KSM -,
EStG, § 21 Rz B 71, B 78; Wernsmann, in: KSM, a. a.O,
§ 23 RzB 201 ,,Erbbaurecht*; Musil in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 23 EStG Rz 89; Blumich/Ratschow, § 23
EStG Rz 49, 60; Hoheisel in Littmann/Bitz/Pust, Das Ein-
kommensteuerrecht, Kommentar, § 23 Rz 113;s.a. BMF-
Schreiben in BStBI 12000, 1383 Tz. 14).

Daher ist im Streitfall das Erbbaurecht nicht angeschafft
worden

[20] 3. Nach diesen Grundsatzen hat die Klagerin das mit
Erbbaurechtsvertrag vom 30. April 1999 zu ihren Gunsten
bestellte Erbbaurecht nicht — i.S. eines ,,abgeleiteten Er-
werbs“ (vgl. Wernsmann, in: KSM, a.a.O., § 23 Rz B
65)- nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ,,angeschafft®,
da sie kein bestehendes Recht entgeltlich erworben hat.
Vielmehr wurde ihr seitens der A-GbR ein Erbbaurecht an
dem unbebauten Grundstiick unentgeltlich eingerdumt.
Auch die von der Klagerin getragenen Kosten gemafS Ziffer
XII. des Erbbaurechtsvertrages stellen keine Gegenleistung
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fiir dessen Einraumung dar, sondern lediglich Anschaf-
fungsnebenkosten des Erbbaurechts (vgl. BFH-Urteile
vom 8. Juni 1994 X R 51/91, BFHE 175, 76, BStBI 11 1994,
779, zu Grunderwerbsteuer, Gerichtsgebuhren und Fahrt-
kosten; vom 27. Juli 1994 X R 97/92, BFHE 175, 115,
BStBI II 1994, 934, zu ErschlieSungskosten; s. a. Driien,
in: KSM, a.a.0.,§ 21 RzB 74).

Aus § 23 Abs. 1S. 3 EStG folgt nichts anderes, weil auch
auf Seiten des Rechtsvorgidngers keine Anschaffung
vorliegt

[21] 4. Eine andere rechtliche Bewertung folgt auch nicht
aus der Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

[22] a) Zwar sind im Falle des unentgeltlichen Erwerbs
dem Einzelrechtsnachfolger die Anschaffung des Wirt-
schaftsguts durch den Rechtsvorginger zuzurechnen; im
Streitfall hat indes auch der Rechtsvorgianger — die A-GbR
— das von der Klagerin veraufSerte Erbbaurecht nicht i. S.
des § 23 EStG ,,angeschafft“, sondern durch Bestellung
erst ,,geschaffen“ und mithin , hergestellt*. In der Herstel-
lung eines Wirtschaftsguts kann aber keine Anschaffung
gesehen werden (Wernsmann, in: KSM, a.a.O., § 23
Rz B 65).

Zwischen dem bestellten Erbbaurecht und dem Grund-
stick besteht keine Identitat

[23] b) Entgegen der Auffassung des FG fithrt auch der
Umstand, dass die A-GbR zwar nicht das spater von der
Klagerin verduflerte Erbbaurecht, wohl aber jene Teilfla-
che des Grundstiicks, auf dem das Erbbaurecht bestellt
wurde, entgeltlich angeschafft hat, nicht zur Anwendung
der Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

[24] Das Erbbaurecht hat eine Doppelnatur: Einerseits ist
es ein dingliches (Nutzungs-)Recht an einem fremden
Grundstiick, andererseits aber auch ein grundstiicksglei-
ches Recht, das zivilrechtlich ,,wie“ ein Grundstiick be-
handelt wird (zur Anwendung des Grundstiicksrechts s.
§ 11 des Gesetzes uber das Erbbaurecht — ErbbauRG -).
Daraus folgt indes nicht, dass das Erbbaurecht auch als ein
Teil des Grundeigentums — gewissermafSen als Eigentums-
»Splitter “— anzusehen ist (ebenso Driien, in: KSM, a. a. O.,
§ 21 Rz B 71). Vielmehr stellt das Erbbaurecht ein gegen-
uber dem Grundeigentum eigenstiandiges Wirtschaftsgut
dar, das weder der Art noch der Funktion nach mit dem
Eigentum vergleichbar ist. Dieser zivilrechtlichen Einord-
nung folgt in steuerrechtlicher Hinsicht die Regelung in
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, die explizit zwischen
Grundstiicken auf der einen Seite und Rechten, die, wie
das Erbbaurecht, den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts tiber Grundstiicke unterliegen, auf der anderen Sei-
te unterscheidet. Sind indes die Kriterien ,,Gleichartigkeit
und ,,Funktionsgleichheit* schon nicht erfullt, kann zwi-
schen einem unbebauten Grundstiick und einem nachfol-
gend fur dieses Grundstiick bestellten Erbbaurecht keine
—auch keine partielle — Identitét i.S. der Rechtsprechung
zum Erfordernis der Namlichkeit von angeschafftem und
innerhalb der Haltefristen veraufSertem Wirtschaftsgut be-
stehen.

[25] c) Etwas anderes folgt auch nicht aus dem BFH-Urteil
in BFHE 241, 557, BStBI 112013, 1011. In jenem Fall hat-
ten die Steuerpflichtigen ein Erbbaurecht im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge unentgeltlich erworben, sodann das
Eigentum am (belasteten) Grundstiick entgeltlich an-
geschafft und — nach Loschung des Erbbaurechts — entgelt-
lich weiter ubertragen. Der Senat hatte darin ein privates
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Verauflerungsgeschift gesehen, soweit das — Eigentum am
Grundstiick — in unterschiedlichem Zustand (belastet bzw.
unbelastet) angeschafft und wieder verdufSert worden ist.
Der Sachverhalt des Streitfalles ist damit nicht vergleich-
bar: Vorliegend hat die A-GbR - als Rechtsvorginger —ein
unbelastetes Grundstiick erworben, wihrend die Klagerin
ein Erbbaurecht veraufSert hat.

Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht— Zum nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch fiir erhéhten
Reinigungsaufwand infolge Abfallens von
Laub u. a.

(BGH, Urteil vom 27.10.2017 -V ZR 8/17)
BGB §§ 862,906 Abs. 2S5.2

Dem Nachbarn, der von dem Eigentiimer von Baumen,
die den landesrechtlich vorgeschriebenen Grenzabstand
nicht einhalten, deren Beseitigung oder Zuriickschneiden
wegen des Ablaufs der dafiir in dem Landesnachbarrecht
vorgesehenen Ausschlussfrist nicht mehr verlangen kann,
kann fiir den erhohten Reinigungsaufwand infolge des Ab-
fallens von Laub, Nadeln, Bliiten und Zapfen dieser Bau-
me ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch nach § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB analog zustehen (Bestatigung von Se-
nat, Urteil vom 14. November 2003 - V ZR 102/03,
BGHZ 157, 33).

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, Jurion,
juris)

2. Liegenschaftsrecht— Zum Priifvermerk
gemaB § 15 Abs. 3S. 1 GBO

(OLG Celle, Beschluss vom 6.11.2017 - 18 W 57/17)

GBO §§ 13 Abs. 1S. 2,15 Abs. 3S. 1,18 Abs. 1,27
RPfIG §§ 11 Abs. 1,3 Nr. 1

BNotO § 19

BeurkG § 17

FamFG § 378 Abs. 1S.1

1. Im Anwendungsbereich von § 15 Abs. 3 S. 1 GBO
muss fiir das Grundbuchamt aus den betroffenen Ur-
kunden selbst ohne Nachforschungen ersichtlich sein,
dass die Priifung der Eintragungsfahigkeit erfolgt ist.

2. Im Falle der ,,Unterschriftsbeglaubigung ohne Ent-
wurf* erfordert § 15 Abs. 3 S. 1 GBO einen Priifver-
merk, z.B. in Form einer Eigenurkunde oder durch
formlose Bestatigung im Antragsschreiben.

3. Ist der Nachweis nicht erbracht, liegt ein Eintragungs-
hindernisi.S.d. § 18 Abs. 1 GBO vor.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Niedersachsen, Jurion, juris)

[26] 5. Die Sache ist spruchreif. Nach dem gemafs § 118
Abs. 2 FGO bindend festgestellten Sachverhalt hat die
Klagerin durch die Verdufserung des Erbbaurechts den
Tatbestand eines privaten VerdufSerungsgeschifts i.S. des
§ 23 EStG nicht verwirklicht. Die Revision der Kligerin ist
daher begriindet.

[...]
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3. Erbrecht-Zur Berichtigung des Grundbuchs
bei Versterben des Erben nach Stellung des
Berichtigungsantrags

(OLG Miinchen, Beschluss vom 11.1.2018 -
34 Wx201/17)

GBO §§ 18 Abs. 1,22 Abs. 1. 1,29, 35,52, 71 Abs. 1,
73,74, 83

BGB §§ 1922 Abs. 1,2212

RPfIG § 11 Abs. 1

ZPO §§ 239, 241,243, 246

1. Das Grundbuch darf nur in der Weise berichtigt wer-
den, dass es den geanderten Rechtszustand insgesamt
richtig wiedergibt. Stirbt der Erbe des im Grundbuch
als Berechtigter eingetragenen Erblassers nach wirk-
samer Stellung eines Berichtigungsantrags, kann der
Antrag — wenn er von den Erbeserben nicht zuriick-
genommen oder fiir erledigt erklart wird - keinen Er-

folg haben.

2. Die Frage, ob ein grundbuchrechtliches Verfahren bei
Versterben des nicht anwaltlich oder notariell vertrete-
nen Antragstellers entsprechend den zivilprozessualen
Vorschriften unterbrochen wird, bleibt offen.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, Jurion, juris)

4. Erbrecht-Zur Wirksamkeit des Zugangs einer
Widerrufserklarung ,alsbald” nach dem Tod
des Erblassers

(OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2017 -
3W112/17)

BGB §§ 130, 2271

1. Die Tatsache, dass der Notar zunichst nur fiir die Zu-
stellung einer beglaubigten Abschrift einer Widerrufs-
erklarung sorgte, fiihrt nicht dazu, dass die Anweisung
eines Erblassers, eine Widerrufserklirung zuzustellen,
,verbraucht® ist.

2. Eine binnen 12 Tagen nach dem Tod bewirkte Zustel-
lung einer Widerrufserklarung ist ,,alsbald“ zugestellt.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: DNotI-Report; juris)



5. Erbrecht-Zu den Anforderungen einer
Pflichtteilsentziehung

(OLG Saarbriicken,Beschluss vom 12.12.2017 -
5W 53/17)

BGB §§ 2269,2271,2333 Abs. 1 Nr. 2,Nr. 4,2336
Abs. 2
GNOotKG §§ 40 Abs. 1S. 1Nr. 2, 61

1. Zu den Anforderungen einer Pflichtteilsentziehung ge-
mafl § 2336 Abs. 2 BGB.

(amtlicher Leitsatz)

2. Die Wirksamkeit einer Pflichtteilsentziehung setzt ne-
ben der Entziehungserklarung auch die Angabe eines
(zutreffenden) Kernsachverhalts in dem Testament vo-
raus, wobei es auf eine (gewisse) Konkretisierung des
Grundes oder der Griinde ankommt, auf die der Erblas-
ser die Entziehung stiitzen will.

(RNotZ-Leitsatz)

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris)

6. Handels-/Gesellschaftsrecht-Zu den
inhaltlichen Anforderungen an die
Versicherung eines Geschaftsfiihrers bei
Anmeldung eines Geschaftsfihrerwechsels

(OLG Oldenburg, Beschluss vom 8.1.2018 —
12 W 126/17)

GmbHG §§ 6 Abs. 2,39 Abs. 3S.1
StGB §§ 265 ¢, 265 d, 265¢
GG Art. 12

Bei der Anmeldung der Gesellschaft nach § 8 GmbHG
oder einer Anderung in der Person des Geschaftsfiihrers
nach § 39 GmbHG muss sich die Versicherung des Ge-
schaftsfiihrers seit dem 12.4.2017 auch auf die neuen Tat-
bestande des § 265 ¢ StGB (Sportwettenbetrug) und des
§ 265 d StGB (Manipulation von berufssportlichen Wett-
bewerben) beziehen. Einer besonderen Erwihnung des
§ 265 e StGB bedarf es dagegen nicht.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Niedersachsen, juris)

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Keine
Firmenfortfiihrung bei Verwendung des
Namens einer GmbH ,,ahnlich einer Marke”

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 16.1.2018 -
S5W73/17)

HGB § 25 Abs. 2

1. Die Eintragung eines Haftungsausschlusses gemif3
§ 25 Abs. 2 HGB hat zu erfolgen, wenn die Moglich-
keit der Bejahung der Haftungsvoraussetzungen nach
§ 25 Abs. 1 HGB zumindest ernsthaft in Betracht
kommt.

2. Eine Firmenfortfithrung im Sinne des § 25 Abs. 1 HGB
liegt nicht vor, wenn eine Handelsgesellschaft verein-
barungsgemaf$ beabsichtigt, den Namen einer anderen,
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bislang unter dieser Firma am Markt tatigen Handels-
gesellschaft ,,dhnlich einer Marke® im Rechtsverkehr
weiter zu verwenden.

(Fundstellen: beck-online, Jurion, juris)

8. Kostenrecht-Zum Geschaftswert eines
Testaments, in dem nur
Testamentsvollstreckung angeordnet wird

(OLG Naumburg, Beschluss vom 26.7.2017 - 5 W 29/17)

GNotKG §§ 29 Nr. 1,36 Abs. 1,51 Abs. 2,92 Abs. 2,
102 Abs. 1

KV GNotKG Nr. 21200, Nr. 21303, Nr. 32001,

Nr. 32004, Nr. 32014

BGB § 2197 Abs. 1

FamFG §§ 19 Abs. 1,59 Abs. 1,63 Abs. 1, Abs. 3, 64
Abs. 1, Abs. 2

UStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 1,2 Abs. 1,12 Abs. 1

1. Wird nicht die Beurkundung einer Verfiigung iiber den
gesamten Nachlass, sondern lediglich der Anordnung
einer Testamentsvollstreckung gewiinscht, greift § 102
GNotKG nicht ein; der Geschiftswert ist nach § 36
Abs. 1 GNotKG zu bestimmen.

2. Es entspricht billigem Ermessen, den Geschaftswert fiir
die isolierte Anordnung einer Testamentsvollstreckung
in Anlehnung an die Regelung des § 51 Abs. 2
GNotKG in Hohe von 3/10 des Nachlasswertes zu be-
stimmen.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
Sachsen-Anbalt)

9. Kostenrecht - Zur kostenrechtlichen
Behandlung einer Messungsanerkennung

(LG Potsdam, Beschluss vom 6.9.2017 =12 T 24/15)

GNotKG § 109 Abs. 1
KV GNotKG Nr. 21100, 21201 Nr. 4

1. Die Messungsanerkennung dient nicht (mehr) dazu, die
vertragsgemafle Erfiillung des Kaufvertrages festzustel-
len, sondern nur dazu, die Identitit der unvermessenen,
verkauften Teilfliche und des bei der Teilungsvermes-
sung neu gebildeten Flurstiicks zu bestatigen, unabhan-
gig davon, ob die Teilungsvermessung der Auflassung
nachfolgt oder vorausgeht (im Anschluss an BGH
NJOZ 2016, 1082 =DNotZ 2016, 115).

2. Die Messungsanerkennung 16st deshalb keine 2,0 Ver-
fahrensgebiihr nach Nr. 21100 KV GNotKG aus, sie
wird vielmehr wie eine Grundbucherklirung nach
Nr. 21201 Nr. 4 KV GNotKG bewertet.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Berlin-Brandenburg, juris)
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10. Berufs- und Beurkundungsrecht - Zur
notariellen Pflicht, Existenz und
Vertretungsmacht bei Beteiligung
auslandischer Unternehmen zu priifen

(BGH, Beschluss vom 13.11.2017 — NotSt(Brfg) 4/17)

BeurkG §§ 4, 17 Abs. 1

BGB § 164 Abs. 1

BNotO §§ 14 Abs. 2,29a.F.,95,97 Abs. 1S. 1,105,109
BDG §§ 64 Abs. 2S. 2,77 Abs. 1,78S.2

VwGO §§ 124 Abs. 2,124 a Abs. 5S.2

§ 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet den Notar bei der Vor-
nahme von Beurkundungen, an denen Vertreter beteiligt
sind, die Existenz des Vertretenen und grundsatzlich auch
die Vertretungsmacht des Vertreters zu priifen.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, Jurion,
juris)

11. Steuerrecht - Erbschaftsteuerrechtlich
begiinstigtes Vermogen bei einer
Wohnungsvermietungsgesellschaft

(BFH, Urteil vom 24.10.2017 - 11 R 44/15)

AO§ 14
ErbStG 2009 §§ 13a,13b Abs. 2S. 1,13 b Abs. 2. 2
Nr. 1S. 2 Buchst.d

Wohnungen, die eine Wohnungsvermietungsgesellschaft
an Dritte zur Nutzung iiberldsst, gehoren nur zum begiins-
tigten Vermogen i. S. des § 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2
Buchst. d ErbStG 2009, wenn die Gesellschaft neben der
Vermietung im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschifts-
betriebs Zusatzleistungen erbringt, die das bei langfristi-
gen Vermietungen iibliche Maf iiberschreiten. Auf die An-
zahl der vermieteten Wohnungen kommt es dabei nicht an.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof, Jurion,
juris)

Holters (Hrsg.), Kommentar zum
Aktiengesetz (AktG), 3. Auflage 2017

C.H. Beck/Verlag Vahlen, 298,- Euro, ISBN 978-3-
8006-5231-0,

1.219.251 zu 15.130, so steht es nach letzter Zihlung
(Kornblum, GmbHR 2017, 739) im Wettbewerb der
Rechtsformen zwischen GmbH und Aktiengesellschaft.
Das spiegelt sich in der notariellen Praxis wider: Fragen
des GmbH-Rechts landen praktisch taglich auf dem Tisch
des Notars, aber das Aktienrecht gehort in vielen Notaria-
ten nicht zum Alltagsgeschaft. Um noch einmal die Statis-
tik zu bemiihen: Rechnerisch kommen bundesweit auf je-
den Notar nur etwas mehr als zwei Aktiengesellschaften.
Im Regelfall gehoren daher die groflen Kommentare zum
Aktienrecht — der GrofSkommentar, der Miinchener und

12. Steuerrecht - Entgeltliche Mieterdienst-
barkeit als grunderwerbsteuerrechtliche
Gegenleistung

(BFH, Urteil vom 6.12.2017 -1I R 55/15)

BewG § 13 Abs. 1

GrEStG §§ 8 Abs. 1,9 Abs. 1 Nr. 1
InsO § 111

ZVGS§ 57a

Verpflichtet sich der Grundstiickskaufer im Zusammen-
hang mit dem Grundstiickskaufvertrag, dem Mieter eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit gegen angemesse-
nes Entgelt zu bestellen, liegt darin keine Gegenleistung
fiir das Grundstiick i.S. von §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof, Jurion,
juris)

13. Steuerrecht-Zum Erwerb eigener Anteile
durch eine GmbH als Gewinn nach § 17 EStG
beim Gesellschafter auch nach BilMoG

(BFH, Urteil vom 6.12.2017 -IX R 7/17)

EStG §§ 3 Nr. 40S. 1 Buchst.c,3cAbs. 2,17 Abs. 1,
Abs. 2 und Abs. 4
HGB §§ 255 Abs. 1,272 Abs. 1aund 1b

1. Auf der Ebene des verauflernden Gesellschafters stellt
der entgeltliche Erwerb eigener Anteile durch die
GmbH ein Verauflerungsgeschift i.S. des § 17 Abs. 1
EStG dar (Bestatigung des BMF-Schreibens vom
27. November 2013, BStBl I 2013, 1615, Rz 20
Satz 1).

2. Die rein gesellschaftsintern wirkende Umgliederung ei-
ner freien Gewinnriicklage in eine zweckgebundene
Riicklage fiihrt nicht zu nachtraglichen Anschaffungs-
kosten auf den Geschiftsanteil des verauflernden Ge-
sellschafters.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof, Jurion,
juris)
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der Kolner Kommentar — nicht zur Grundausstattung ei-
nes Notariats. Aber: Selbst wenn Fragen der Aktiengesell-
schaft im Notariat nicht tiglich auftauchen, ist das Aktien-
recht viel zu komplex, um sich fiir die Praxis mit einem der
Kurz-Kommentare zum Aktiengesetz zu begniigen. In die-
ser praxisrelevanten Liicke zwischen den mehrbiandigen
Werken einerseits und den Kurzkommentaren andererseits
ist der von Wolfgang Holters, Rechtsanwalt in Diisseldorf,
herausgegebene Kommentar zum Aktiengesetz angesie-
delt. Das Werk erscheint in der bei C. H.Beck/Vahlen ver-
legten Reihe der ,,blauen® Kommentare, die in den Nach-
bargebieten mit den Werken von Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn zum HGB und von Rowedder/Schmidt-Leithoff
zum GmbHG vertreten ist. Mit weit tiber 2700 Seiten im
groflen Format stellt der Holters schon formal ein Schwer-
gewicht im Kreis der einbiandigen Kommentare zum Ak-
tiengesetz dar.



Das oft bemiithte Motto ,,aus der Praxis fiir die Praxis hat
beim Hdlters vollkommen Berechtigung: Der Autoren-
kreis setzt sich ausschliefSlich aus in der aktienrechtlichen
Praxis titigen Rechtsanwilten zusammen, erginzt um
(nur) einen Vertreter des Notarstandes, der allerdings mit
den §§ 1-14 AktG und §§ 23-53 AktG einen besonders ge-
wichtigen Teil der Kommentierung ibernommen hat.

Stichproben bestitigen die hohen Erwartungen: Solveen
kommentiert die praxiswichtigen allgemeinen Vorschrif-
ten zur AG und zur Griindung der Gesellschaft mit grofSer
Sorgfalt und spart auch Spezialfragen nicht aus, etwa die
Frage der familiengerichtlichen Genehmigung bei minder-
jahrigen Grindern (§ 1 Rn. 14), die firmenrechtlichen Be-
sonderheiten bei Umwandlungsvorgiangen unter Betei-
ligung von Aktiengesellschaften (§ 4 Rn. 21) oder die Zu-
lassigkeit eines Doppelsitzes (§ 5 Rn. 13 f.). Selbst die Um-
stellung von DM auf Euro hat Solveen an passender Stelle
im Blick (§ 6 Rn. 4; § 7 Rn. 4), ergdnzt um eine Darstel-
lung des Ubergangsrechts nach den §§ 1-4 EGAktG (kom-
mentiertin § 8 Rn. 32 ff.), so dass man fiir die in der Praxis
durchaus noch vorkommenden DM-Altgesellschaften ge-
rustet ist. Das Thema der Vorrats- und Mantelgesellschaf-
ten ist Gegenstand eines ausfithrlichen Exkurses (§ 23
Rn. 44-52) und selbst eine Darstellung der Notarkosten
rund um die Griindung der AG fehlt nicht (§ 23 Rn. 42).

Die Erwartung besonderer Praxisnihe bestitigt sich auch
bei einem Blick in die sehr gut lesbare Darstellung zur fiir
die Notare zentralen Norm des § 130 AktG von Drinhau-
sen. Neben den aktienrechtlichen Vorgaben zur Protokol-
lierung der Hauptversammlung werden dort auch die be-
urkundungsrechtlichen und dienstrechtlichen Aspekte er-
ldutert, jeweils unter sorgfiltiger Differenzierung ins-
besondere hinsichtlich der ganz unterschiedlichen Folgen
etwaiger Verstofle und Fehler. Selbst die Frage, ob im Pro-
tokoll auch der Rechtsgrund fiir die gewihlte Abstim-
mungsart anzugeben ist, wird behandelt (und bejaht,
§ 130 Rn. 29; anders allerdings jungst der BGH NJW
2018, 52), ebenso wie die in der Praxis durchaus relevante
und von Drinbausen verneinte (Anh. § 129 Rn. 1) Frage,
ob bei der Ein-Personen-AG ein Versammlungsleiter notig
ist; aus rheinischer Sicht wird man allerdings die Entschei-
dung des OLG Koln DNotZ 2008, 789 nicht tibergehen
konnen, die bei der Ein-Personen-AG jedenfalls dann die
Versammlungsleitung durch den Aufsichtsratsvorsitzen-
den verlangt, wenn die Satzung der Gesellschaft dies so
festlegt (krit. Wicke, DNotZ 2008, 793; Terbrack, RNotZ
2012,221,222).

Zuletzt ein Blick in die Kommentierung zur Einlagenriick-
gewihr. Bekanntlich hat der BGH (DNotZ 2018, 68) un-
laingst entschieden, dass aufsteigende Sicherheiten eine ver-
botene Einlagenriickgewahr darstellen, wenn der Riick-
griffsanspruch der Gesellschaft gegen den beglinstigten
Gesellschafter zum Zeitpunkt der Bestellung der Sicherheit
nicht vollwertig ist. Auch wenn diese Entscheidung in der
Kommentierung noch keine Beriicksichtigung finden
konnte, hat Laubert die Entscheidung des BGH vorweg-
genommen (§ 57 Rn. 23): Fur die Frage, ob die Gewih-
rung der Sicherheit eine Einlagenriickgewahr darstelle,
komme es eben nicht auf eine , bilanzielle Betrachtungs-
weise“ an, sondern auf eine wirtschaftliche Sicht, weshalb
unabhingig davon, ob bilanziell eine Riickstellung zu bil-
den ist, schon bei Bestellung der Sicherheit die Vollwertig-
keit des Ruckgriffsanspruchs gegeben sein musse.

Fazit: Der mittlerweile in 3. Auflage erschienene Holzters
hat sich zurecht im Kreise der AktG-Kommentare etabliert.
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Er punktet mit besonderem Praxisbezug und Detailreich-
tum, ohne es an Prignanz fehlen zu lassen. Das Werk ist
nach Umfang und Inhalt eine Bereicherung fiir die Biblio-
thek eines jeden Notariats, auch und gerade, wenn dort ak-
tienrechtliche Fragestellungen nicht zum Alltag gehoren.

Notar Dr. Joachim Tebben, LL. M. (Michigan), Diissel-
dorf

Reithmann, Christoph/Terbrack, Christoph
(Hrsg.), Kauf vom Bautrager, 8. Auflage 2018

Verlag Dr. Otto Schmidt KG, 624 Seiten,
99,00 EUR, ISBN 978-3-504-64857-2

23 Jahre sind seit der 7. Auflage des von Dr. Christoph
Reithmann begrindeten Werks ,,Kauf vom Bautriger
vergangen — eine stolze Zeit in einem Rechtsgebiet, das —
wie der neue Herausgeber Prof. Dr. Christoph Terbrack
im Vorwort zu Recht betont — ,,standigen Veranderungen
und Neuerungen unterworfen ist“. Besonders umfassende
Verinderungen hat bekanntlich das am 1. Januar 2018 in
Kraft getretene Gesetz zur Reform des Bautragerrechts be-
wirkt, das den Bautrdgervertrag erstmalig als eigenstiandi-
gen Vertragstypus in § 650u BGB kodifiziert hat. Vor
dem Hintergrund der Reform haben die Autoren mit der
nun vorliegenden 8. Auflage des ,Reithmann/Terbrack“
die Herausforderung gemeistert, nicht nur einen Klassiker
des Bautrigerrechts auf den aktuellen Rechtsstand zu brin-
gen, sondern auch praxistaugliche Losungen zu den fiir die
notarielle Vertragsgestaltung relevanten Problemen in
kompaktem Umfang zusammenzustellen.

Das einleitende Kapitel A (S. 1-13) zu den ,,Grundlagen
des Bautragervertrages“ stellt die mafSgeblichen Rechts-
vorschriften der einschlidgigen Gesetze vor und erldutert
die faktische und rechtliche Interessenlage beim Bautrager-
vertrag. Wichtig ist hier insbesondere die Feststellung, dass
die Relevanz des Bautrigerrechts iber Vertrage wahrend
der Errichtungsphase deutlich hinauswirkt, konnen doch
auch sogenannte Nachzugler bei einem Erwerb erst nach
Fertigstellung des Bauobjekts nach stindiger Rechtspre-
chung noch von den Sachmingelanspriichen profitieren,
die sich aus dem werkvertraglichen Teil des Bautragerver-
trags ergeben. Berechtigt ist deshalb der Hinweis von Ter-
brack (Kap. A Rn. 18), die notarielle Vorsicht gebiete es,
in Zweifelsfillen von der Anwendbarkeit des Bautrager-
rechts auszugehen, wenngleich der Zeitraum von fiinf Jah-
ren zwischen vollstandiger Fertigstellung und Verkauf des
Objekts die von der Rechtsprechung aufgestellten MafSsta-
be fibererfiillen dirfte (BGH, Urt.v. 25.2.2016 -
VII ZR 156/13, hierzu auch Martius, Kap. D Rn. 120 des
besprochenen Werks).

In Kapitel B (S. 15-117) werden bautragerrechtliche Beson-
derheiten zum ,Vertragsschluss“ niaher erortert. Den
Schwerpunkt der Ausfithrungen bildet der gut 60-seitige
und aus Sicht des Praktikers besonders relevante Abschnitt
zum Beurkundungsverfahren. Im Hinblick auf die Neu-
regelungen zum Inhalt der Baubeschreibung in Art. 249
§ 2 EGBGB soll eine notarielle Priifpflicht auch dahin-
gehend bestehen, dass die vertragliche Beschaffenheit in
gesetzeskonformer Weise beschrieben wird und den
Grundanforderungen des AGB-Rechts gentugt (Kap. B
Rn. 184 ff.).

Das fast 300 Seiten starke Kapitel C beinhaltet die mate-
riell-rechtlichen Ausfihrungen zum Thema ,Bautriger-
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vertrag — Rechtliche Grundlagen® (S. 119-399). Positiv
hervorzuheben ist hier die instruktive Darstellung des — ge-
setzgebungstechnisch wenig gegliickten — Zusammenspiels
von Regelungen des allgemeinen Zivilrechts mit dem Ra-
tenzahlungsplan nach § 3 MaBV (Kap. C Rn. 375 ff.). Als
Fremdkorper erweist sich regelmifSig die ,,Sicherheit fiir
die rechtzeitige Herstellung des Werks ohne wesentliche
Mingel“ nach § 650m Abs.2 S.1 BGB (Kap. C
Rn. 471 ff.), deren umfassender Sicherungszweck deutlich
uber den Ratenzahlungsplan der MaBV hinausgeht Im Er-
gebnis zutreffend betont Schiffner, dass ein Verzicht auf
diesen — grundsitzlich zwar dispositiven — Schutz des Be-
stellers praktisch kaum der AGB-Kontrolle standhalten
diirfte (Kap. C Rn. 474). Der Riuickgriff auf das allgemeine
Benachteiligungsverbot des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB diirf-
te allerdings obsolet sein, da das mit der Reform des Bau-
triagerrechts ebenfalls eingefiihrte Klauselverbot des § 309
Nr. 15 lit. b BGB einer Beschriankung der Sicherheitsleis-
tung zulasten eines Verbrauchers nunmehr ausdriicklich
entgegensteht. Der Vertragsgestalter muss mithin eine Ver-
zahnung des urspriinglichen Einbehalts bzw. der spiteren
Riickgewidhr der Sicherheitsleistung mit dem Ratenzah-
lungsplan sicherstellen. Hier werden im engen Korsett von
bautrigerrechtlichem Vorleistungsverbot und AGB-recht-
lichem Transparenzgebot sinnvolle Losungswege auf-
gezeigt und praxistaugliche Formulierungen vorgeschla-
gen (Kap. C Rn. 482ff., 490 ff. und 496 ff.). Angesichts
der unterschiedlichen Terminologie in den Vorschriften
zur Schlussrate nach § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 MaBV und zur
Sicherheitsleistung nach § 650 m Abs. 2 MaBV und der
damit verfolgten unterschiedlichen Schutzzwecke ist ins-
besondere den Ausfithrungen in Kap. C Rn. 499f. bei-
zupflichten, dass eine klare Trennung der beiden Rechts-
institute bei den abschliefSenden Zahlungen im Bautriger-
vertrag unvermeidbar ist.

Eine weitere mit der Reform des Bautragerrechts einge-
fithrte Neuerung findet sich in § 309 Nr. 15 lit. a BGB: Un-
zuldssig ist demnach die Vereinbarung von Abschlagszah-
lungen, ,,die wesentlich hoher sind als die nach § 632 a Ab-
satz 1 und § 650 m Absatz 1 zu leistenden Abschlagszah-
lungen“. Angesichts des fehlenden Verweises auf die
bautrigerrechtliche Spezialregelung zu Abschlagszahlun-
gen, die nichtin § 632 a Abs. 1 oder § 650 m Abs. 1 BGB,
sondern in § 650 u BGB geregelt ist, spricht die gesetzliche
Systematik zwar eher gegen eine Geltung dieses Klauselver-
bots fiir Bautrigervertrige. Dennoch wurde im Gesetz-
gebungsverfahren auf den Zahlungsplan der MaBV Bezug
genommen, sodass der Gesetzgeber offenbar von der An-
wendbarkeit von § 309 Nr. 15 lit. a BGB auch auf Bautri-
gervertrage ausging (vgl. BT-Drs. 18/8486, S. 95; im Er-
gebnis auch Basty, MittBayNot 2017, 445 unter Bezug-
nahme auf § 632a Abs. 1 BGB). Die Ausfithrungen von
Schiffner zum Vorleistungsverbot bzw. Aquivalenzprinzip
im Bautrdgerrecht beriicksichtigen diese neue AGB-recht-
liche Wertung leider nicht (Kap. C Rn. 382). Die pauschale
Aussage, der Bautriger sei ,,generell nicht berechtigt, ein
hoheres Entgelt anzufordern oder entgegenzunehmen, als
es den von ihm erbrachten Leistungen entspricht®, er-
scheint nunmehr zweifelhaft, weil § 309 Nr. 15 lit. a BGB
mit der Bezugnahme auf ,,wesentlich“ hohere Teilleistun-
gen ein qualitatives Kriterium hinzufiigt (vgl. BT-Drs. 18/
8486, S. 95). Fur die Praxis birgt der unbestimmte Rechts-
begrlff der Wesentlichkeit allerdings gewisse Prognoserisi-
ken bei der Einschitzung der Zulissigkeit etwaiger Uber-
schreitungen. Offen bleibt in den Ausfiihrungen von Schiff-
ner auch, ob der geforderten ,,Anpassung der Hochstsatze

nach unten“ dann aber bei einer spiteren Rate spiegelbild-
lich mit einer Korrektur nach oben begegnet werden darf,
um einen Weg zu finden, damit am Ende 100 % des Kauf-
preises fliefSen. Eine zufriedenstellende Losung scheint hier
allerdings auch noch nicht gefunden (vgl. etwa Basty, Der
Bautrigervertrag, 9. Aufl., Rn. 477f., der die Aufspaltung
einer spateren Rate vorschligt, damit jedoch diinnes Eis im
Hinblick auf das Aufspaltungsverbot betritt).

Als ,,hochproblematisch® wird in der Literatur die Neu-
regelung bewertet, dass das freie Kiindigungsrecht des
§ 648 BGB beim Bautragervertrag gemafs § 650 u Abs. 2
BGB ausdrucklich nicht anwendbar ist: Um zu verhindern,
dass der Erwerber den Schutz der akzessorischen Vormer-
kung verliere, wird vorgeschlagen, dem Erwerber ein ver-
tragliches Teilkiindigungsrecht allein in Bezug auf den
werkvertraglichen Teil des Bautragervertrages einzurau-
men (Weber, notar 2017, 379, 3881.). Auch Vogel kriti-
siert diese Neuregelung (Kap. E Rn. 10), ohne daraus je-
doch Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung zu ziehen.
Demgegentiber halt Martius allein eine einheitliche Riick-
abwicklung im Wege des (Gesamt-)Riuicktritts fiir zuldssig
und kann sich insoweit auf die ausdriickliche Intention des
Gesetzgebers stiitzen (Kap. C Rn. 207 a, 207j). Dem ist
namentlich fiir den Geschosswohnungsbau zuzustimmen,
denn ein etwaiges Teilkiindigungsrecht einzelner Besteller
hatte mit Blick auf die Gesamtherstellungsverpflichtung
des Bautrigers erhebliche praktische Probleme zur Folge
(vgl. auch BT-Drucks. 18/8486, S. 72).

Den ,,Besonderheiten beim Wohnungseigentum ist in Ka-
pitel D (S. 401-451) zu Recht ein eigener Abschnitt gewid-
met, da sich insbesondere in Bezug auf die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums und die Entstehung der Woh-
nungseigentumsgemeinschaft weitere spezifische Proble-
me bei der Vertragsgestaltung stellen. Die Gestaltungs-
moglichkeiten fir die Abnahme von Sonder- und Gemein-
schaftseigentum werden in Kap. D Rn. 38 ff. praxisnah
und Uberzeugend dargestellt.

In einem kurzen Exkurs zur ,,Durchsetzung der Rechte des
Erwerbers“ in Kapitel E (S. 453-461) werden die Rechte
auf Eigentums- und Besitzverschaffung sowie zur Beseiti-
gung etwaiger Sachmangel diskutiert.

Das abschliefSende Kapitel F ,,Insolvenz und Bautragerver-
trag® (S. 463-510) widmet sich umfassend dem ,,Worst-
Case-Szenario“, dass der Bautragervertrag wihrend seiner
Durchfithrung steckenbleibt bzw. scheitert.

Abgerundet wird das Werk von einem Anhang mit vier
Vertragsmustern sowie einer Synopse von altem und neu-
em Recht.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der ,,Reithmann/
Terbrack“ eine wirklich gelungene Abhandlung zum Bau-
tragerrecht darstellt, die umfassende Arbeitshilfen fiir die
notarielle Praxis bereithilt. Anzuerkennen ist, dass sich
die Autoren bei der Neubearbeitung zugleich dem ehrgei-
zigen Ziel verpflichtet haben, die uniibersichtlichen Neu-
regelungen der aktuellen Reform wissenschaftlich fundiert
aufzuarbeiten. Das Buch leistet einen wertvollen Beitrag
zur praktischen Handhabung der zum Teil vollig neu ge-
schaffenen Vorschriften. Die hier gedufSerte Detailkritik
soll allein die Diskussion zu umstrittenen Fragestellungen
fortsetzen und schriankt nicht das Gesamturteil ein, dass
das Werk jedem Praktiker uneingeschriankt zum Kauf
empfohlen werden kann.

Notarin Astrid S. Gageik, Diisseldorf



