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AUFSATZE

Annahme und Erfiillung von Vermachtnissen zugunsten Minderjahriger

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Miinchen vom 22.8.2012, 34 Wx 200/121 -

Von Notarassessor Dr. Christoph Rohl, Wiirzburg

Nach den Beschliissen vom 8.2.2011 (34 Wx 18/11)2 und vom 23.9.2011 (34 Wx 311/11)3 liegt nunmehr in kurzer zeitlicher
Folge der dritte Beschluss des 34. Zivilsenats des OLG Miinchen* zur Problematik der Vermichtniserfiillung zugunsten Min-
derjédhriger unter Beteiligung des gesetzlichen Vertreters, der zugleich (Mit-)Erbe ist, vor. Hierin wird zwar erfreulicherweise
die zuletzt eingeschlagene Rechtsprechungslinie zum (fehlenden) Erfordernis einer Pflegerbestellung fiir die Verméchtniserfiil-
lung ausdriicklich bestitigt; allerdings wird zugleich — ohne hinreichende Begriindung, aber im konkreten Ergebnis wohl den-
noch zutreffend — eine neue Front im Hinblick auf eine mogliche familiengerichtliche Genehmigungsbediirftigkeit erdffnet.
Dies gibt Anlass, sich erneut® mit der duflerst praxisrelevanten und (fiir den Notar) nicht immer einfach umzusetzenden Erfiil-
lung letztwillig angeordneter Vermachtnisse zugunsten noch minderjihriger Personen zu befassen und in diesem Zusammen-
hang auch der Frage nach einer wirksamen Verméchtnisannahme durch einen Minderjihrigen nachzugehen.

I. Die Ausgangssituation

Es ist immer wieder eine nahezu identische Sachverhaltskon-
stellation, die v. a. Notare und Gerichte vor grof3e praktische
Schwierigkeiten stellt. Etwas verallgemeinert lédsst sich die
Ausgangssituation wie folgt beschreiben:

Der Erblasser verstirbt und hinterlédsst eine letztwillige Ver-
fligung, in der er (s)ein Kind zum (Mit-)Erben eingesetzt und
zugleich zugunsten der noch minderjdhrigen Enkelkinder
Vermichtnisse angeordnet hat. Neben Bargeld bilden in der
Praxis hidufig Hausgrundstiicke oder Eigentumswohnungen
den Vermichtnisgegenstand. Nunmehr sollen die Vermicht-
nisse erfiillt werden. Da die Verméchtnisnehmer noch immer
minderjihrig sind, erkldren deren gesetzliche Vertreter (der

1 MittBayNot 2013, 247 (in diesem Heft). Ein herzlicher Dank gilt
meinem geschitzten Kollegen Dr. Dominik Kolmel fiir die kritische
Durchsicht des Manuskripts und die Diskussionen zum Thema.

2 OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 239.
3 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145.

4 Beschluss vom 22.8.2012, 34 Wx 200/12 = MittBayNot 2013, 247
(in diesem Heft).

5 Vgl. bereits Rohl, MittBayNot 2012, 111.

zum [Mit-]Erben eingesetzte Elternteil sowie dessen Ehe-
gatte) die Auflassung in Erfiillung des Verméchtnisanspruchs
aus § 2174 BGB.

Fiir den mit der Beurkundung beauftragten Notar stellt sich
nun zum einen die Frage, ob die Eltern fiir ihre Kinder iiber-
haupt rechtsgeschiftlich handeln konnen oder ob sie gemif
§ 1629 Abs. 2 Satz 1i. V. m. § 1795 Abs. 2, § 181 bzw. § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB von der Vertretung ausgeschlossen sind mit
der Folge, dass ein Erginzungspfleger (§ 1909 BGB) bestellt
werden miisste. Zum anderen ist zu priifen, ob die Vermécht-
niserfiillung unter Umstéinden einer familiengerichtlichen Ge-
nehmigung nach § 1643 Abs. 1 i. V. m. §§ 1821, 1822 BGB
bedarf.

Il. Das geldste Problem: keine Pflegerbestellung
zur Vermachtniserfiillung erforderlich

1. Rechtsprechungs-,Zickzack“ des OLG Miinchen

Nach einem Beschluss des BayObLG aus dem Jahre 20046
schien zunichst klar, dass die Eltern nicht von der Vertretung

6 BayObLG, DNotZ 2004, 925.
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ihrer minderjdhrigen Kinder ausgeschlossen sind, wenn letz-
teren ein Hausgrundstiick bzw. eine Eigentumswohnung ver-
macht wurde und die Eltern als gesetzliche Vertreter in Er-
fiillung des Verméchtnisanspruchs die Auflassung zugunsten
der Kinder erkldren. Zwar enthalte § 1795 Abs. I Nr. 1i. V. m.
§ 1629 Abs. 2 BGB einen Vertretungsausschluss der Eltern
bei einem Rechtsgeschift mit einem Verwandten der Eltern in
gerader Linie; dieser Vertretungsausschluss greife jedoch
nach dem klaren Gesetzeswortlaut dann nicht ein, wenn das in
Frage stehende Rechtsgeschift ausschlieBlich in der Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit bestehe (§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2
BGB). Da das angeordnete Vermichtnis fiir den Bedachten
das Recht begriinde, von dem Beschwerten die Leistung des
vermachten Gegenstandes zu fordern (§ 2174 BGB), erfolge
die dingliche Ubertragung stets in Erfiillung einer bestehen-
den Verbindlichkeit. Ob dieses Erfiillungsgeschift dem Min-
derjdhrigen (auch) rechtliche Nachteile im Sinne von § 107
BGB bringt, sei dabei irrelevant.

In einem Beschluss vom 8.2.2011 kam das OLG Miinchen’ —
ohne sich jedoch mit der Entscheidung des BayObLG befasst
zu haben — zum genau gegenteiligen Ergebnis und forderte
mangels Vertretungsbefugnis der Eltern die Mitwirkung eines
Erginzungspflegers. Als einschldgig wurde hier das Ver-
tretungsverbot aus § 1795 Abs. 2, § 181 BGB erachtet, da
die Mutter des Minderjdhrigen testamentarische Alleinerbin
geworden war und sich die Vermichtniserfiillung daher als
unzuldssiges Insichgeschift darstelle. Bereits wenige Monate
spater erkannte der zustindige OLG-Senat jedoch, dass sein
Beschluss auf einem fehlerhaften Verstdndnis der BGH-
Rechtsprechung zur schenkweisen Ubertragung von Grund-
besitz auf Minderjdhrige® beruhte.® Mit Beschluss vom
23.9.2011 stellte das OLG Miinchen!? daher fest, dass es bei
der Erfiillung eines Vermichtnisses zugunsten eines Minder-
jahrigen durch dessen gesetzlichen Vertreter, der zugleich
(Mit-)Erbe ist, keiner Mitwirkung eines Ergidnzungspflegers
bedarf. Der gesetzliche Vertreter handele ausschlieflich in
Erfiillung einer Verbindlichkeit (ndmlich des Anspruchs aus
§ 2174 BGB) und sei daher nicht nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2, § 181 BGB von der Vertretung des Minderjdhrigen
ausgeschlossen.

2. Die aktuelle Entscheidung

Nach der im Beschluss vom 23.9.2011 vollzogenen Kehrt-
wende zur Frage der Notwendigkeit einer Ergdnzungspfleg-
schaft im Rahmen der Verméchtniserfiillung zugunsten Min-
derjahriger durfte erwartet werden, dass das OLG Miinchen
die unldngst eingeschlagene Rechtsprechungslinie nicht bin-
nen Jahresfrist ein weiteres Mal umstolen wiirde. Diese
Erwartung wurde nicht enttduscht. Es bleibt (richtigerweise)
dabei, dass die Bestellung eines Ergénzungspflegers zur Er-
fiillung eines (Grundstiicks-) Verméchtnisses auch dann nicht
erforderlich ist, wenn der gesetzliche Vertreter des bedachten
Minderjdhrigen zugleich (Mit-)Erbe geworden ist. Es greift
insoweit die gesetzlich normierte Ausnahme vom Vertre-
tungsverbot nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2, Abs. 2, § 181
i. V. m. § 1629 Abs. 2 BGB ein, da die dingliche Ubertragung
des Vermichtnisgegenstands ausschlieBlich in Erfiillung einer
Verbindlichkeit (des Anspruchs aus § 2174 BGB) erfolgt. Ob
der dingliche Erwerb des vermachten Gegenstands im Ergeb-

7 MittBayNot 2011, 239.

8 BGHZ 161, 170 = MittBayNot 2005, 408; BGHZ 162, 137 =
MittBayNot 2005, 413; BGHZ 187, 119 = MittBayNot 2011, 129.

9 Vgl. auch Zorn, FamRZ 2011, 776; Sonnenfeld, Rpfleger 2011,
475; a. A. indes Keim, ZEV 2011, 563, 564 f.

10 MittBayNot 2012, 145.

nis fiir den Minderjdhrigen lediglich rechtlich vorteilhaft im
Sinne von § 107 BGB ist, spielt in diesem Zusammenhang
keine Rolle.!!

Fiir die notarielle Praxis (zumindest in Bayern) bedeutet der
aktuelle Beschluss des OLG Miinchen — jedenfalls bis zu
einer abschliefenden Entscheidung des BGH — ein Stiick
mehr Rechtssicherheit und eine erhebliche Erleichterung
beim alltiglichen Vollzug von (Grundbesitz-) Verméchtnissen
zugunsten Minderjdhriger.

Ill. Das vernachlassigte Problem: wirksame
Vermachtnisannahme durch Minderjahrige

Die zu besprechende Entscheidung gibt Anlass, auf einen
weiteren Aspekt bei der Vermichtniserfiillung zugunsten
Minderjdhriger einzugehen, dem bislang kaum grofere Auf-
merksamkeit entgegengebracht wurde: der Frage nach einer
wirksamen Verméchtnisannahme (§ 2180 BGB) durch einen
Minderjédhrigen bzw. dessen gesetzlichen Vertreter.

1. Bedeutung der Verméchtnisannahme im
vorliegenden Kontext

Eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik findet in der
Rechtsprechung bislang kaum statt.!2 Dies diirfte rein prak-
tisch in erster Linie der fehlenden Entscheidungserheblichkeit
zuzuschreiben sein. Die Frage nach der Wirksamkeit der An-
nahme eines Vermichtnisses ist strikt von der (in der Regel
allein fallentscheidenden) Frage nach der Wirksamkeit des
Erfiillungsgeschifts zu trennen.!’ Zudem ist nach ganz herr-
schender Meinung der Rechtsgrund fiir das endgiiltige Behal-
tendiirfen des vermachten Gegenstands nicht in der Annahme
nach § 2180 BGB, sondern in dem ausgesetzten Vermichtnis
selbst zu sehen.'* Auch diirfte sich die Problematik einer wirk-
samen Vermichtnisannahme wohl spétestens mit Erreichen der
Volljahrigkeit des Vermichtnisnehmers erledigen, da jeden-
falls in der widerspruchslosen Entgegennahme des Vermécht-
nisgegenstands noch in diesem Zeitpunkt eine stillschwei-
gende Annahme des Vermichtnisses gesehen werden kann.!s

Wihrend das Recht, eine Erbschaft auszuschlagen, sowohl
durch Annahme der Erbschaft als auch durch Verstreichenlas-
sen der Ausschlagungsfrist verloren gehen kann (§ 1943
BGB), ist das Recht, ein Verméichtnis auszuschlagen, unbe-
fristet und geht letzlich nur durch Annahme des Verméchtnis-
ses unter.!¢ Solange diese nicht erfolgt ist, muss aus Sicht
des Erben immer noch mit einer Ausschlagung gerechnet
werden.!” Daher diirfte es aus notarieller Sicht zumindest

11 Vgl. bereits Rohl, MittBayNot 2012, 111, 112 f.; nach wie vor
zweifelnd Keim, ZEV 2011, 660, der auch beim Verméchtnisvollzug
aus Griinden des Minderjahrigenschutzes eine teleologische
Reduktion des § 181 BGB fiir sachgerecht hilt; vgl. auch Litzenburger,
FD-ErbR 2011, 323947.

12 Etwa bei OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146.

13 Vgl. bereits OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146.

14 MiinchKommBGB/Schlichting, 5. Aufl. 2010, § 2180 Rdnr. 1;
Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, 2002, S. 192
ff.; Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2180
Rdnr. 1; Keim, ZEV 2011, 563, 565; a. A. allein van Venrooy,
Annahme und Ausschlagung von Verméchtnissen, 1990, S. 12 ff.

15 Litzenburger, FD-ErbR 2011, 315705; Rohl, MittBayNot 2012,
111, 113.

16 Staudinger/Otte, 2013, § 2180 Rdnr. 1.

17 Nur in bestimmten Konstellationen hat der Erbe die Moglichkeit,
durch Fristsetzung gegeniiber dem Vermichtnisnehmer eine end-
giiltige Entscheidung herbeizufiihren, vgl. § 2307 Abs. 2 BGB (dazu
spiter noch ausfiihrlicher).
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sinnvoll erscheinen, auf eine wirksame Verméachtnisannahme
und somit auf die Schaffung ,,rechtsgiiltiger Zustdnde* hinzu-
wirken.

2. Vermachtnisannahme durch einen pflichtteils-
berechtigten Verméachtnisnehmer

a) Rechtliche Nachteilhaftigkeit der Annahme-
erklarung und Konsequenzen

Die Annahme eines Vermichtnisses bewirkt nach herrschen-
der Meinung lediglich den Verlust des Ausschlagungsrechts,
hat also dariiber hinausgehend grundsitzlich keine weiteren
unmittelbaren materiellrechtlichen Wirkungen.!$ Ist der Ver-
méchtnisnehmer allerdings ein pflichtteilsberechtigter Ab-
kommling des Erblassers, so fiihrt die Annahme letztlich
mittelbar auch zum Verlust der Moglichkeit, sich durch Aus-
schlagung des Vermichtnisses nach § 2307 Abs. 1 Satz 1
BGB den vollen Pflichtteil zu verschaffen.!® Da in diesem
Umstand zweifellos ein rechtlicher Nachteil fiir einen minder-
jéhrigen Vermichtnisnehmer zu sehen ist, kann eine wirk-
same Vermichtnisannahme durch ihn selbst im Hinblick auf
§ 107 BGB nicht erfolgen. Die Annahmeerkldrung stellt aller-
dings kein hochstpersonliches Geschift dar,20 so dass eine
Vertretung durch die Eltern als gesetzliche Vertreter in Be-
tracht kommt.

Eine konkrete Pflichtteilsberechtigung des Enkels im Sinne
von § 2307 Abs. 1 BGB wird meist (aber nicht nur) dann ge-
geben sein, wenn der mit dem Erblasser verwandte Elternteil
bereits vorverstorben ist (vgl. § 1924 Abs. 2 BGB). Der an-
dere, noch lebende Elternteil ist in diesen Fillen allein zur
Vertretung des Kindes berechtigt (§ 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB).
An einer wirksamen Vermichtnisannahme fiir den Minderjéh-
rigen wire er nur dann gehindert, wenn er im konkreten Fall
als (Mit-)Erbe nach dem verstorbenen Schwiegerelternteil ge-
mifl § 1795 Abs. 2, § 181 BGB einem Vertretungsausschluss
unterldge.?! Dann — aber auch nur dann — wiire die Bestellung
eines Erginzungspflegers im hier diskutierten Zusammenhang
notwendig. Liegt ausnahmsweise ein Fall vor, in dem der mit
dem Erblasser verwandte Elternteil noch lebt und gleichwohl
ein Pflichtteilsrecht des Enkels besteht (z. B. bei einem Erb-
verzicht des niheren Abkommlings, § 2346 BGB), wird zu-
mindest dann eine Vertretung durch die Eltern im Hinblick
auf § 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 181 BGB nicht in Betracht
kommen, wenn der verzichtende Elternteil testamentarischer
(Mit-)Erbe geworden ist.22 Eine familiengerichtliche Geneh-
migung der Annahme ist dagegen in keinem Fall erforderlich,
da keiner der Tatbestidnde aus § 1643 i. V. m. §§ 1821, 1822
BGB einschligig ist.23

18 Vgl. nur Bamberger/Roth/Miiller-Christmann (Fn. 14), § 2180
Rdnr. 1.

19 Aufgrund der Anrechnungsbestimmung des § 2307 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 BGB verbleibt dem Annehmenden aber ggf. ein Pflichtteils-
restanspruch, wenn und soweit der Wert des Vermichtnisses hinter
der Pflichtteilsquote zurtickbleibt.

20 Staudinger/Otte (Fn. 16), § 2180 Rdnr. 2.

21 Im Ergebnis ebenso Keim, ZEV 2011, 263, 265; Litzenburger,
FD-ErbR 2011, 315705. Das Verbot des Insichgeschifts findet in
diesem Zusammenhang nach h. M. auch auf einseitige empfangs-
bediirftige Rechtsgeschifte Anwendung, vgl. nur BGH, NJW-RR
1991, 1441; BayObLG, FGPrax 1996, 19; MiinchKommBGB/
Schramm, 6. Aufl. 2012, § 181 Rdnr. 13.

22 Vgl. hierzu den Fall bei BGH, MittBayNot 2012, 475 = DNotZ
2012, 782.

23 Staudinger/Otte (Fn. 16), § 2180 Rdnr. 3.

b) Aufforderung zur Erklarung tiber die Annahme
gegeniiber einem Minderjahrigen

Im Zusammenhang mit § 2307 BGB stellt sich ein weiteres,
bislang noch kaum diskutiertes Problem beim Vorhandensein
eines minderjdhrigen Verméchtnisnehmers. Nach § 2307
Abs. 2 Satz 1 BGB kann der Erbe einen pflichtteilsberechtig-
ten Verméchtnisnehmer unter Bestimmung einer angemesse-
nen Frist zur Erkldrung iiber die Annahme des Verméchtnisses
auffordern. Bei Minderjdhrigen wére diese Aufforderung ge-
geniiber dem gesetzlichen Vertreter abzugeben (§ 131 BGB).
Mit erfolglosem Ablauf der Frist gilt das Verméchtnis nach
§ 2307 Abs. 2 Satz 2 BGB — anders als bei der gesetzlichen
Frist zur Erbschaftsausschlagung nach § 1943 BGB - als
ausgeschlagen. Da eine ausdriicklich erklidrte Ausschlagung
eines Vermichtnisses fiir den Minderjidhrigen wegen des Ver-
lusts des Erfiillungsanspruchs aus § 2174 BGB (vgl. § 2180
Abs. 3, § 1953 Abs. 1 BGB) nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft ist, konnte sie im Hinblick auf § 107 BGB nur durch den
gesetzlichen Vertreter (oder ggf. einen Ergidnzungspfleger)
erfolgen. Dariiber hinaus wire unter Umstinden eine famili-
engerichtliche Genehmigung der Ausschlagung nach § 1643
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2, § 1822 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderlich.24
Ob vor diesem Hintergrund eine Aufforderung zur Erkldrung
tiber die Verméchtnisannahme gegeniiber dem gesetzlichen
Vertreter des minderjdhrigen Vermichtnisnehmers mit der
Folge, dass bei fruchtlosem Fristablauf das Vermichtnis als
ausgeschlagen gilt, tiberhaupt moglich ist bzw. bejahenden-
falls eine familiengerichtliche Genehmigung erfordert, hat
das OLG Koln in einem Beschluss aus dem Jahre 2005 man-
gels Entscheidungserheblichkeit ausdriicklich offengelas-
sen.? Sachgerecht diirfte es letztlich wohl sein, eine Fristset-
zung nach § 2307 Abs. 2 Satz 1 BGB grundsitzlich zuzulas-
sen und die Ausschlagungswirkung des Satzes 2 auch nicht an
das Vorliegen einer familiengerichtlichen Genehmigung zu
koppeln. Es erscheint schon fraglich, ob eine blofie Untitig-
keit des gesetzlichen Vertreters (Verstreichenlassen der Frist)
hier wie in anderen Fillen iiberhaupt geeignet sein kann,
einen der auf rechtsgeschiftliches Handeln ausgerichteten
Genehmigungstatbestinde auszulosen. In der — soweit er-
sichtlich — einzigen Stellungnahme zu dieser Problematik
weist Steinhauer?® tiberdies zutreffend darauf hin, dass der
gesetzliche Vertreter im Falle einer Fristsetzung durch den
(Mit-)Erben wohl kaum geneigt sein wird, sich um die Einho-
lung einer Genehmigung zu bemiihen. Hat er selbst Interesse
an einer endgiiltigen Kldrung, wird er sich entsprechend aus-
driicklich duflern. Wiirde man demnach am Erfordernis einer
familiengerichtlichen Genehmigung festhalten, hitte der
(Mit-)Erbe in diesen Fidllen wohl keine Moglichkeit, den
Schwebezustand bis zu einer Annahme des Vermichtnisses
bzw. bis zum Erreichen der Volljdhrigkeit des Vermichtnis-
nehmers (dann erneute Fristsetzung) zu beenden. Ob diese
Konsequenz zum Schutz des Minderjdhrigen tatséchlich hin-
genommen werden muss, erscheint doch eher fraglich.?’

24 Vgl. MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl. 2010, § 2307 Rdnr. 12.
25 OLG Koln, FamRZ 2007, 169, 170.
26 FD-ErbR 2007, 211543.

27 Nach Steinhauer (FD-ErbR 2007, 211543) konnte dem
Minderjéhrigenschutz ausreichend iiber das Merkmal der ,,Ange-
messenheit” der Fristsetzung in § 2307 Abs. 2 Satz 1 BGB Rechnung
getragen werden. In diesem Zusammenhang bleibt schlieflich
festzuhalten, dass der zum Miterben eingesetzte gesetzliche Vertreter
wegen § 1795 Abs. 2, § 181 BGB den Minderjihrigen nicht mit dem
Ziel zur Erkldrung iiber die Verméchtnisannahme auffordern kann,
dass nach einem durch den Vertreter selbst herbeigefiihrten
fruchtlosen Fristablauf das Verméchtnis als ausgeschlagen gilt und
den Nachlass nicht mehr belastet.

Aufsatze
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3. Annahme eines unbelasteten Vermachtnisses
bei fehlender Pflichtteilsberechtigung

Vielfach wird in den hier vorrangig interessierenden Konstel-
lationen ein Fall des § 2307 BGB nicht vorliegen. Ist der mit
dem Erblasser verwandte Elternteil zum (Mit-)Erben berufen,
schlieBt bereits sein Vorhandensein zumeist einen Pflicht-
teilsanspruch des als Vermichtnisnehmer eingesetzten min-
derjdhrigen Enkels wegen § 1924 Abs. 2 BGB aus. Der Enkel
ist in aller Regel gerade nicht durch Verfiigung von Todes we-
gen, sondern kraft Gesetzes von der Erbfolge ausgeschlossen
und besitzt daher keine Pflichtteilsberechtigung im Sinne von
§ 2303 Abs. 1 BGB.2 Eine Vermichtnisannahme kann daher
auch nicht den Verlust eines durch Ausschlagung zu erlangen-
den vollen Pflichtteilsanspruchs zur Folge haben. Da auch
sonst rechtliche Nachteile mit der bloBen Annahme eines
unbelasteten?® Verméchtnisses nicht verbunden sind, diirfte
eine dahingehende Annahmeerkldrung des Minderjédhrigen
wohl mit Blick auf § 107 BGB (zumindest als rechtlich neu-
trales Geschift3?) moglich sein.3!

Hiufig wird die Vermichtnisannahme nicht ausdriicklich ge-
sondert erklart. Erfiillt der gesetzliche Vertreter als (Mit-)Erbe
(unter Mitwirkung des anderen Elternteils) das Verméchtnis
zugunsten des minderjahrigen Kindes, so wird man in diesem
Zusammenhang regelmiBig eine konkludente Verméchtnisan-
nahme bejahen konnen.32 Das Vertretungsverbot aus § 1795
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 181 BGB greift hier nicht ein, da diese
Vorschriften nach allgemeiner Ansicht bei Fehlen rechtlicher
Nachteile fiir den Minderjdhrigen entsprechend teleologisch
reduziert werden miissen.3? Die Bestellung eines Ergédnzungs-
pflegers diirfte folglich in diesen Fillen fiir eine wirksame
Vermichtnisannahme entbehrlich sein. Gleiches gilt auch fiir
eine familiengerichtliche Genehmigung, da keiner der Tat-
bestidnde aus § 1643 i. V. m. §§ 1821, 1822 BGB eingreift.3*

Einen der seltenen Ausnahmefille, in denen trotz des Vorhan-
denseins des mit dem Erblasser verwandten Elternteils ein
Pflichtteilsanspruch des Enkels bestehen kann, hat jiingst der
BGH durch eine fragwiirdige teleologische Reduktion des
§ 2309 BGB selbst kreiert. Habe der ndchste Abkommling nur
mit Wirkung fiir sich selbst umfinglich auf sein Erb- und
Pflichtteilsrecht verzichtet und sei er gleichwohl spiter als ge-
willkiirter Erbe eingesetzt worden, so stehe dem entfernteren
Abkommling (Enkel), jedenfalls bei Vorhandensein nur eines
Stammes gesetzlicher Erben, ein Pflichtteilsanspruch zu, da
die Erbschaft nicht als Hinterlassenschaft im Sinne von

28 Dazu Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 2303 Rdnr. 2.

29 Bei belasteten Vermichtnissen gilt freilich etwas anderes, vgl.
dazu sogleich unter Ziffer III. 4.

30 Auch diese sind nach h. M. zustimmungsfrei, vgl.
MiinchKommBGB/Schmitt, 6. Aufl. 2012, § 107 Rdnr. 33; Palandt/
Ellenberger (Fn. 28), § 107 Rdnr. 7.

31 Ebenso OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146;
MiinchKommBGB/Schmitt (Fn. 30), § 107 Rdnr. 47; Staudinger/Otte
(Fn. 16), § 2180 Rdnr. 3: ,,Der rechtliche Vorteil der Annahme besteht
darin, dass der Verlust des Ausschlagungsrechts notwendige Voraus-
setzung eines verzugsbegriindenden Erfiillungsverlangens und eines
kondiktionsfreien Erwerbs des Vermichtnisgegenstandes ist.” Zu-
riickhaltender Keim, ZEV 2011, 563, 565, der nur die durch gleich-
zeitige Entgegennahme des Vermichtnisgegenstandes (konkludent)
erklarte Annahme als nicht rechtlich nachteilig ansieht.

32 Vgl. etwa BGH, ZEV 1998, 24.

33 BGH, MittBayNot 1972, 284; BGH, NJW 1975, 1885;
Staudinger/Engler, 2004, § 1795 Rdnr. 11 m. w. N.

34 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146; Staudinger/Otte
(Fn. 16), § 2180 Rdnr. 3.

§ 2309 Alt. 2 BGB anzusehen sei.’> Hier kann es folglich
Probleme mit dem Vertretungsverbot aus § 1795 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2, § 181 BGB — wie oben unter Ziffer I11. 2 a) erortert —
geben.

4. Annahme eines belasteten Vermachtnisses

Stets rechtlich nicht nur vorteilhaft fiir einen Minderjdhrigen
ist die Annahme eines belasteten Verméchtnisses.?¢ Zu denken
ist hier beispielsweise an ein mit einem Unter- oder Nachver-
michtnis beschwertes Vermichtnis (§ 2147 Satz 1 Alt. 2,
§ 2191 BGB) oder an die Beschwerung des Vermichtnisneh-
mers mit einer Auflage (§§ 2192, 2147 BGB). Wird das so
belastete Verméchtnis wirksam angenommen, kann sich der
Minderjahrige wegen des Verlusts seines Ausschlagungs-
rechts nicht mehr von seiner Verpflichtung zur Erfiillung des
Unter- oder Nachvermichtnisses bzw. der Auflage befreien,
was die rechtliche Nachteilhaftigkeit der Vermichtnisan-
nahme begriindet.’” Es bedarf daher fiir eine wirksame An-
nahme der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters bzw. — im
Fall von § 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 181 BGB — eines
Ergidnzungspflegers, nicht aber einer familiengerichtlichen
Genehmigung.

Dass erst durch die (spitere) dingliche Erfiillung eines Ver-
méchtnisses rechtliche Nachteile fiir den Minderjdhrigen ent-
stehen — wie dies beispielsweise beim Erwerb einer Eigen-
tumswohnung der Fall ist® —, vermag dagegen nach hiesiger
Auffassung die rechtliche Nachteilhaftigkeit (auch) der Ver-
méchtnisannahme nicht zu begriinden.3* Ebenso wie Schen-
kungsvertrag und Schenkungsvollzug sind auch Vermécht-
nisannahme und Verméchtniserfiillung wegen des geltenden
Abstraktionsprinzips stets isoliert auf mogliche rechtliche
Nachteile hin zu tiberpriifen. Eine Gesamtbetrachtung findet
insoweit nicht statt.0

IV. Das neu aufgeworfene Problem: Erfordernis
einer familiengerichtlichen Genehmigung?

Vollig losgelost von der Frage, ob es zur Erfiillung und
Annahme eines Verméchtnisses zugunsten Minderjéhriger der
Mitwirkung eines Erginzungspflegers bedarf, ist das Erfor-
dernis einer familiengerichtlichen Genehmigung der Ver-
méchtniserfiillung zu untersuchen. Da allen drei eingangs
erwihnten Beschliissen des OLG Miinchen Grundbesitzver-
méchtnisse zugrunde lagen, soll sich der Fokus der folgenden
Ausfiihrungen auch auf diese richten.

35 BGH, MittBayNot 2012, 475 = DNotZ 2012, 782; kritisch Rohl,
DNotZ 2012, 724; G. Miiller, MittBayNot 2012, 478.

36 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146; Staudinger/Otte
(Fn. 16), § 2180 Rdnr. 3; Keim, ZEV 2011, 563, 565.

37 Die Annahme eines mit einer Auflage beschwerten Verméchtnis-
ses kann m. E. der Annahme eines Schenkungsangebots mit Auflage
gleichgestellt werden. Letztere erachtet die wohl allgemeine
Auffassung als rechtlich nachteilig i. S. d. § 107 BGB, wohingegen
rechtliche Nachteile bei der Annahme eines Schenkungsangebots
ohne Auflage stets verneint werden. Vgl. etwa Soergel/Hefermehl,
BGB, 13. Aufl. 2004, § 107 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/Schmitt
(Fn. 30), § 107 Rdnr. 48.

38 BGH, MittBayNot 2011, 129.

39 So aber wohl Palandt/Weidlich (Fn. 28), § 2180 Rdnr. 2. Nach
Keim (ZEV 2011, 563, 565) soll jede isoliert erkldrte Vermichtnis-
annahme rechtlich nachteilig sein; hiergegen mit iiberzeugender
Begriindung Staudinger/Otte (Fn. 16), § 2180 Rdnr. 3.

40 Zur Schenkung an Minderjihrige vgl. BGH, MittBayNot 2005,
408; MittBayNot 2011, 129.
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1. Aussage des BGH im Beschluss vom 30.9.2010

Nach neuerer BGH-Rechtsprechung ist der (lebzeitige) Er-
werb einer Eigentumswohnung fiir einen Minderjdhrigen
stets rechtlich nicht nur vorteilhaft, da dieser als Mitglied der
Wohnungseigentiimergemeinschaft kraft Gesetzes nicht
unbedeutenden personlichen Verpflichtungen unterliegt.4!
Vollig losgelost hiervon muss die Frage beantwortet werden,
ob bei der Ubertragung von Wohnungseigentum an Minder-
jéhrige eine familiengerichtliche Genehmigung erforderlich
ist. Der BGH fiihrt diesbeziiglich in der vorgenannten Ent-
scheidung aus: ,,Die (...) Genehmigung der Auflassung auch
durch das Familiengericht ist dagegen nicht erforderlich. Das
Erwerbsgeschift, auf das abzustellen ist (...), ist hier nicht
genehmigungspflichtig. Es stellt keine Verfligung iiber das
Vermogen des Minderjdhrigen dar, die nach § 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB genehmigungspflichtig wire (...). Es ist auch
nicht nach § 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB als Verfiigung iiber den
Anspruch auf Ubereignung genehmigungspflichtig, weil die
Erfiillung des Anspruchs des Minderjihrigen auf Ubereig-
nung von der Norm nicht erfasst wird (...). Die Genehmi-
gungspflichtigkeit des Erwerbsgeschifts ergibt sich schlief3-
lich auch nicht daraus, dass sich die [Ubergeberin] in dem
Vertrag einen NiefSbrauch vorbehalten hat und die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung ihres durch einen Riicktritt
bedingten Riickiibereignungsanspruch vorgesehen ist. Solche
Einschrinkungen einer Zuwendung fiihren schon nicht dazu,
dass die Auflassung nach § 107 BGB iiberhaupt der Genehmi-
gung durch den gesetzlichen Vertreter des Minderjdhrigen
unterliegt (...). Sie wiren als Teil des Erwerbsvorgangs auch
unabhiingig hiervon nicht nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB ge-
nehmigungspflichtig (...).“

2. Aussage des OLG Miinchen im Beschluss vom
23.9.2011

Auch das OLG Miinchen geht in seinem Beschluss vom
23.9.2011 davon aus, dass eine Auflassung von Grundstiicks-
anteilen im Rahmen einer Vermichtniserfiillung grundsitz-
lich keiner familiengerichtlichen Genehmigung bedarf. Das
Gericht stellt diesbeziiglich fest: ,,Es besteht auch kein Grund,
die familiengerichtliche Genehmigung des Rechtsgeschiifts
zu verlangen. Denn einer der Tatbestinde von § 1643 Abs. 1
und 2i. V. m. §§ 1821, 1822 Nr. 1, 3, 5, 8-11 BGB liegt nicht
vor. Insbesondere handelt es sich bei dem Erwerb von [Grund-
stiicks-]Anteilen mit gleichzeitiger Einrdumung des Nief3-
brauchs nicht um eine Verfiigung iiber ein Grundstiick oder
tiber ein Recht an einem Grundstiick (...) und bei der Entge-
gennahme der Auflassung nicht um eine Verfiigung im Sinne
von § 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB (...).“42

3. ,Besonderheit“ im aktuellen Fall des
OLG Miinchen

Warum also fordert das OLG Miinchen nunmehr in seinem
aktuellen Beschluss vom 22.8.2012 gleichwohl eine familien-
gerichtliche Genehmigung der Verméchtniserfiillung?

a) Entscheidung des Gerichts

An den Anfang seiner diesbeziiglichen Uberlegungen stellt
das Gericht die Feststellung, dass bei der Ubertragung von
Wohnungs- und Teileigentum — auch im Rahmen einer Ver-
michtniserfiillung — ,,grundsitzlich keine familiengericht-
liche Genehmigung der Auflassung erforderlich® sei. Der
konkret zu beurteilende Sachverhalt weise jedoch die ,,Beson-

41 BGH, MittBayNot 2011, 129.
42 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 145, 146.

derheit” auf, dass eine Wohnungs- und Teileigentumseinheit
zu Bruchteilen (zu je ¥2) auf zwei minderjiahrige Vermichtnis-
nehmer iibertragen werde. Unter Berufung auf eine Entschei-
dung des KG aus dem Jahre 20104 sieht das OLG Miinchen
in einem solchen Fall den Genehmigungstatbestand des
§ 1822 Nr. 10 BGB als erfiillt an. Nach dieser Vorschrift ist
eine gerichtliche Genehmigung fiir die Ubernahme einer
fremden Schuld durch einen Minderjdhrigen erforderlich.
Eine solche Schuldiibernahme stehe hier — so das OLG Miin-
chen — im Hinblick auf die Lasten- und Kostentragungsregel
des § 16 Abs. 2 WEG im Raum, wonach die (mehreren)
Eigentiimer einer Wohnungs- und Teileigentumseinheit ge-
geniiber der Gemeinschaft gesamtschuldnerisch fiir die auf
die jeweilige Einheit entfallenden Lasten und Kosten haften.
Dass die gesamtschuldnerische Haftung der Mitberechtigten
nur eine gesetzliche Folge aus § 16 Abs. 2 WEG darstelle, sei
—so das OLG Miinchen weiter — ,,ebenso unerheblich wie die
Wahrscheinlichkeit der Heranziehung und die Durchsetzbar-
keit etwaiger Ausgleichsanspriiche®. Im Interesse des Min-
derjahrigenschutzes gelte vielmehr ein ,,abstrakter MaBstab®.
Daher konne auch keine Rolle spielen, dass die beiden Ver-
michtnisnehmer zu 100 % das Wohnungs- und Teileigentum
erwerben. GleichermaBen irrelevant sei es, ob fiir die Ubertra-
gung von Miteigentumsanteilen nach Bruchteilen (§§ 1008 ff.
BGB) im Hinblick auf das Gemeinschaftsverhiltnis nach
§§ 741 ff. BGB, das eine dem § 16 Abs. 2 WEG vergleichbare
Regelung nicht kenne, diesselben Grundsitze gelten.

b) Stellungnahme

Um es vorwegzunehmen: das vom OLG Miinchen im konkre-
ten Fall gefundene Ergebnis diirfte sachlich zutreffend sein, in
der Begriindung hitte man allerdings etwas mehr Tiefgang
erwarten diirfen.

aa) Zunichst kann festgehalten werden, dass es praktisch
allgemeiner Auffassung entspricht, dass ein Genehmigungs-
erfordernis aus § 1822 Nr. 10 BGB in teleologischer Aus-
legung der Vorschrift nur in Fillen besteht, in denen der
Miindel/Minderjihrige im Falle seiner Inanspruchnahme
durch den Gldubiger Ersatz von einem Primérschuldner ver-
langen kann.** Die (rechtliche) Moglichkeit eines vollen Re-
gresses konne den Vormund/gesetzlichen Vertreter aufgrund
der vermeintlichen Risikolosigkeit der Schuldiibernahme zu
einer vorschnellen Begriindung einer gesamtschuldnerischen
Haftung fiir den Minderjdhrigen verleiten. Hiervor solle der
Minderjahrige geschiitzt werden. Dies gelte auch dann, wenn
die Schuldiibernahme lediglich die gesetzliche Folge eines
Rechtsgeschifts sei.# Eine Genehmigung sei dagegen nicht
erforderlich, wenn von vornherein feststehe, dass der Minder-
jéhrige endgiiltig wird leisten miissen.

bb) Im Zusammenhang mit der Beteiligung eines Minderjéh-
rigen an einer GmbH vertritt die heute ganz iiberwiegende
Meinung, dass der Genehmigungstatbestand aus § 1822
Nr. 10 BGB nur dann eingreift, wenn der Minderjihrige schon
bei der Griindung der GmbH oder beim spéteren Erwerb eines
Geschiiftsanteils mit der Haftung fiir eine fremde Verbindlich-
keit (z. B. Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG) belastet wird.*¢

43 KG, ZWE 2011, 41.

44 BGHZ 107, 24; BayObLG, FamRZ 1964, 526; Bamberger/Roth/
Bettin (Fn. 14), § 1822 Rdnr. 25; Staudinger/Engler (Fn. 33), § 1822
Rdnr. 125.

45 Dazu etwa Staudinger/Engler (Fn. 33), § 1822 Rdnr. 134.

46 BGH, MittBayNot 1989, 217; KG, NJW 1962, 54; Miiller, JR
1961, 326; Fiala/Miiller/Braun, Rpfleger 2002, 389, 408; Kolmel,
RNotZ 2010, 1, 23; MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl. 2012,
§ 1822 Rdnr. 65.
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Nur vereinzelt wird eine Beteiligung des Minderjidhrigen an
einer GmbH wegen der abstrakten Gefahr einer Erstattungs-
pflicht aus § 31 Abs. 3 GmbHG stets fiir genehmigungs-
bediirftig gehalten.#’ Die herrschende Meinung spricht sich
bei der Ausdehnung des § 1822 Nr. 10 BGB auf gesetzliche
Haftungstatbestinde fiir eine MaBigung auf das im Miindel-
interesse Erforderliche aus, weshalb der Beitritt eines Min-
derjahrigen zu einer GmbH nur dann der familiengericht-
lichen Genehmigung bediirfe, wenn zumindest eine erhohte
Haftungswahrscheinlichkeit des Minderjédhrigen fiir die Ver-
bindlichkeiten anderer Gesellschafter bereits beim Beitritt
objektiv erkennbar sei. Die Haftung aus § 31 Abs. 3 GmbHG
betreffe indes eine Verbindlichkeit, die im Zeitpunkt des
Erwerbs des Geschiiftsanteils noch nicht konkretisierbar sei.
Es bestehe insoweit allein die theoretische Moglichkeit, dass
ein Gesellschafter, nachdem der Minderjihrige in die Gesell-
schaft eingetreten ist, Leistungen unter Verstof§ gegen § 30
GmbHG erhalte und nicht erstatten konne, so dass die Mitge-
sellschafter nach § 31 GmbHG fiir den Ausfall einzustehen
haben. Fiir einen solchen Vorgang seien jedoch regelmifig im
Zeitpunkt der Anteilsiibertragung keinerlei Anhaltspunkte
vorhanden. Ein Genehmigungserfordernis aus § 1822 Nr. 10
BGB sei daher abzulehnen, da dem Familiengericht im Hin-
blick auf die rein theoretische Gefahr einer Haftung des Min-
derjdhrigen eine Abwigung der Vor- und Nachteile iiberhaupt
nicht moglich sei.*8 Hielte man eine Genehmigung wegen der
allgemein geltenden Vorschrift des § 31 Abs. 3 GmbHG gene-
rell fiir erforderlich, so stiinde das Familiengericht nur vor der
Wahl, den Eintritt des Minderjahrigen in die GmbH stets ab-
zulehnen oder aber ihn ,,ins Blaue hinein* zu genehmigen.

cc) Geht man auf Grundlage der soeben skizzierten herr-
schenden Meinung davon aus, dass eine familiengerichtliche
Genehmigung der vermichtnisweisen Ubertragung einer
Wohnungs- und Teileigentumseinheit nur dann zu fordern ist,
wenn bereits im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs auf den
Minderjidhrigen zumindest die erhohte Gefahr einer gesamt-
schuldnerischen Haftung objektiv erkennbar ist, so ldsst sich
konstatieren, dass die Ubertragung einer Wohnungs- und
Teileigentumseinheit zu Alleineigentum des Minderjédhrigen
den Genehmigungstatbestand des § 1822 Nr. 10 BGB in aller
Regel nicht auslost. Eine (automatische?) gesamtschuldneri-
sche und unbeschrinkte Haftung eines Wohnungseigentiimers
fiir Verbindlichkeiten des Verbands (bzw. der Eigentiimer an-
derer Wohneinheiten) kennt das WEG seit der Novelle aus
dem Jahr 2007 nicht mehr. Der neue § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG
sieht gegeniiber den Gldubigern des Verbands nur noch eine
teilschuldnerische Aufenhaftung nach dem jeweiligen Ver-
hiltnis der Miteigentumsanteile vor.5! Gleiches gilt nach § 10
Abs. 8 Satz 4 WEG fiir die Innenhaftung eines jeden Woh-
nungseigentiimers gegeniiber der Gemeinschaft ,,wegen nicht
ordnungsmaifiger Verwaltung®. Zwar kann es im Einzelfall
trotz dieser gesetzlichen Haftungsbeschrinkungen tatséchlich
auch einmal zu einer unbeschrinkten gesamtschuldnerischen

47 OLG Stuttgart, OLGZ 1978, 426; Briiggemann, FamRZ 1990,
124, 125.

48 So auch BGHZ 107, 24.
49 Treffend insoweit Staudinger/Engler (Fn. 33), § 1822 Rdnr. 138.

50 Zur natiirlich stets moglichen vertraglichen Begriindung einer ge-
samtschuldnerischen Haftung der Wohnungseigentiimer fiir Verbind-
lichkeiten der Gemeinschaft vgl. BGH, NZM 2010, 284.

51 Dazu umfassend Derleder/Fauser, ZWE 2007, 2; Briesemeister,
NZM 2007, 225; Dotsch, ZWE 2012, 401; vgl. aber auch BGH,
DNotZ 2010, 118: durch Landesgesetz angeordnete gesamtschuld-
nerische personliche Haftung der Wohnungseigentiimer in ihrer
Eigenschaft als Miteigentiimer des Grundstiicks fiir die Entgelte fiir
Abfallentsorgung und Stralenreinigung bleibt moglich.

Haftung einzelner Wohnungseigentiimer kommen. Reicht
nidmlich das Verbandsvermogen zur Deckung der im Auflen-
verhéltnis bestehenden Verbindlichkeiten nicht aus, muss
nach den Grundsitzen ordnungsgemifer Verwaltung eine
Sonderumlage zur SchlieBung dieser Liquidititsliicke erho-
ben werden. Sofern dann aber einzelne Wohnungseigentiimer
zur Zahlung des auf sie entfallenden Anteils auBerstande sind,
miissen insoweit die iibrigen (solventen) Wohnungseigen-
tiimer gesamtschuldnerisch fiir diese Betrige aufkommen und
gef. spiter einen Regressversuch unternehmen.52 Das Risiko
einer derartigen, moglicherweise irgendwann in Zukunft ein-
tretenden gesamtschuldnerischen Haftung fiir die Schuld an-
derer Wohnungseigentiimer erscheint jedoch regelméfig im
Zeitpunkt des Eigentumserwerbs in gleicher Weise abstrakt
und unwahrscheinlich wie eine eventuelle Ausfallhaftung aus
§ 31 Abs. 3 GmbHG beim GmbH-Beitritt. Sie kann daher ein
Genehmigungserfordernis aus § 1822 Nr. 10 BGB nach hiesi-
ger Auffassung nicht begriinden.

dd) Anders stellt sich die Situation beim Erwerb von Bruch-
teilen einer Wohnungs- und Teileigentumseinheit dar. Die
Vorschrift des § 16 Abs. 2 WEG betrifft die Lasten und Kos-
ten, die auf eine Einheit entfallen und begriindet im Innen-
verhiltnis eine gesamtschuldnerische Haftung der jeweiligen
Eigentiimer dieser Einheit gegeniiber der Gemeinschaft.?
Unerheblich ist es in diesem Zusammenhang, ob es sich bei
einer Mehrheit von Wohnungseigentiimern um Miteigen-
timer nach Bruchteilen, Mitglieder einer Gesamthands-
gemeinschaft (z. B. Erbengemeinschaft) oder um Gesell-
schafter einer (rechtsfihigen) GbR handelt.>* Nun konnte
zwar auch fiir den vom OLG Miinchen nunmehr entschiede-
nen Fall, dass das Eigentum an einer Einheit auf zwei Perso-
nen zu je ¥2-Anteil iibertragen wird, prima facie entsprechend
der vom BGH zum GmbH-Beitritt angestellten Erwédgungen
eine Genehmigungsbediirftigkeit mit dem Hinweis bezweifelt
werden, dass eine gesamtschuldnerische Haftung der Neu-
eigentiimer fiir die anteilig vom Miteigentiimer zu tragenden
Lasten und Kosten im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
regelmiBig (noch) nicht besteht. Insbesondere haftet der Er-
werber einer Eigentumswohnung nach Auffassung des BGH>3
grundsitzlich nicht fiir Beitragsriickstinde des VerdufBerers.
Auch wenn eine mogliche, vielleicht zu irgendeinem spiteren
Zeitpunkt eintretende Haftung aus § 16 Abs. 2 WEG als ge-
setzliche Folge des Erwerbs eines Wohnungseigentumsanteils
in Frage komme, sei — so konnte argumentiert werden — eine
Ahnlichkeit mit dem bewussten Eintreten fiir eine Verbind-
lichkeit nach dem Vorbild der Biirgschaft, bei dem man hoffe,
die subsididre Haftung werde nicht eintreten oder man konne
den primir Verpflichteten in Regress nehmen, nicht zu sehen.
Auch bleibt festzuhalten, dass das BayObLG in der bereits
erwihnten Entscheidung aus dem Jahr 2004°¢ den Genehmi-
gungstatbestand des § 1822 Nr. 10 BGB iiberhaupt nicht
erwihnt hat, obwohl es damals ebenfalls um die verméchtnis-
weise Ubertragung von Miteigentumsanteilen an Wohnein-
heiten auf Minderjédhrige ging.

ee) Eine solche Sichtweise wiirde aber wohl die strukturellen
Unterschiede zwischen dem Beitritt zu einer GmbH und dem

52 Derleder/Fauser, ZWE 2007, 2, 4; Hiigel, DNotZ 2007, 326,
344.

53 Timme/Bonifacio, WEG, 2010, § 16 Rdnr. 11; LG Saarbriicken,
ZWE 2010, 416.

54 BayObLGZ 1979, 56; 1988, 368; OLG Hamm, MittBayNot
1989, 152; OLG Stuttgart, NJW-RR 2005, 812; vgl. auch Lingk,
RNotZ 2001, 421, 433; Bub/von der Osten, FD-MietR 2010, 305393.

55 DNotZ 2000, 198; NJW 2012, 2796.
56 BayObLG, DNotZ 2004, 925.
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Erwerb eines Bruchteils an einer Wohnungs- und Teileigen-
tumseinheit verkennen. Ob ein Mitgesellschafter nach dem
Beitritt des Minderjdhrigen tatsédchlich irgendwann einmal
Leistungen unter Verstol gegen § 30 GmbHG erhalten wird
und nicht erstatten kann mit der Folge, dass die Mitgesell-
schafter (unter Einschluss des Minderjihrigen) nach § 31
GmbHG fiir den Ausfall einzustehen haben, erscheint regel-
maBig als nur eine rein theoretische und vergleichbar eher
unwahrscheinliche Gefahr. Dagegen ist die Wahrscheinlich-
keit, als Miteigentiimer einer Eigentumswohnung in (naher)
Zukunft gemifl § 16 Abs. 2 WEG gesamtschuldnerisch fiir
das auf die betreffende Einheit entfallende Wohngeld zu
haften,>” sehr grof3, wenn nicht gar unausweichlich. Die Ge-
fahr einer Haftung des Minderjidhrigen fiir eine primire
Schuld des Miteigentiimers ist hier folglich wesentlich ,,kon-
kreter* als beim Erwerb eines GmbH-Anteils. Dies diirfte es
im Ergebnis auch rechtfertigen, nach dem Sinn und Zweck
des § 1822 Nr. 10 BGB von einem Genehmigungserfordernis
auszugehen.’®

ff) Im Ergebnis zu Recht steht das OLG Miinchen insoweit
auf dem Standpunkt, dass grundsitzlich im Interesse des
Minderjdhrigenschutzes ein abstrakter Mafstab anzulegen
sei. Insbesondere auf die Wahrscheinlichkeit der Heranzie-
hung des Minderjihrigen fiir die Schuld des Miteigentiimers
kann es ebenso wenig ankommen wie auf die faktische
Durchsetzbarkeit eines etwaigen Ausgleichsanspruchs. Die
andernfalls erforderlichen Prognoseentscheidungen konnten
auch kaum zuverldssig getroffen werden. Bestehen allerdings
im konkreten Fall zur Zeit des Eigentumserwerbs des Minder-
jéhrigen (noch) keine Anspriiche der Gemeinschaft im Hin-
blick auf die fragliche Wohnungs- und Teileigentumseinheit
und iibernimmt der Minderjidhrige daher nicht unmittelbar
durch den Erwerb eine gesamtschuldnerische Haftung geméf
§ 16 Abs. 2 WEG, erscheint die Bejahung der Genehmigungs-
bediirftigkeit — insbesondere auch mangels einer ausdriick-
lichen hochstrichterlichen Entscheidung — wohl dennoch
nicht derart zwingend, wie es die Entscheidung des OLG
Miinchen suggeriert.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Erfreulich ist, dass das OLG Miinchen seine mit Beschluss
vom 23.9.2011 gefundene Rechtsauffassung hinsichtlich der

57 LG Saarbriicken, ZWE 2010, 416; vgl. auch OLG Stuttgart,
OLGZ 1969, 232.

58 Im Ergebnis ebenso (jedoch ohne Begriindung) Bamberger/Roth/
Bettin (Fn. 14), § 1822 Rdnr. 26; MiinchKommBGB/Wagenitz
(Fn. 46), § 1822 Rdnr. 65; Reymann in jurisPK-BGB, Stand
8.11.2012, § 2174 Rdnr. 134.1.

fehlenden Notwendigkeit einer Pflegerbestellung zur Erfiil-
lung von (Grundbesitz-)Verméchtnissen zugunsten Minder-
jahriger durch deren gesetzliche Vertreter als (Mit-)Erben
nunmehr ausdriicklich bestitigt und damit den eingeschlage-
nen Kurs beibehalten hat. Was die Frage einer familien-
gerichtlichen Genehmigungsbediirftigkeit der Vermichtnis-
erfiillung anbelangt, so mahnt die vorliegende Entscheidung
des OLG Miinchen jedenfalls bei Grundbesitzverméchtnissen
zu groferer (notarieller) Sorgfalt bei der Formulierung einer
Vermichtnisanordnung. So sollte bei der Abfassung von Ver-
michtnissen zugunsten Minderjahriger, die Wohnungs- und
Teileigentumseinheiten zum Gegenstand haben, nach Mog-
lichkeit davon Abstand genommen werden, den Bedachten
nur den Bruchteil einer Einheit zuzuwenden. Im Hinblick auf
die aus § 16 Abs. 2 WEG folgende gesamtschuldnerische Haf-
tung der minderjdhrigen Erwerber fiir (kiinftige) Lasten und
Kosten der betreffenden Wohnung bediirfte es zur Erfiillung
eines derartigen Vermichtnisses nach wohl zutreffender Auf-
fassung einer familiengerichtlichen Genehmigung. Diese
Konsequenz gilt es aus Sicht der Praxis regelméfig zu ver-
meiden. Soweit im Einzelfall die Moglichkeit besteht, sollte
daher jeder bedachte Minderjdhrige idealerweise das Allein-
eigentum an einer Eigentumswohnung erhalten. Hier — wie
auch bei der Hinterlassung von Hausgrundstiicken — ist man-
gels hinreichend konkretisierter Gefahr einer gesamtschuld-
nerischen Haftung keine familiengerichtliche Genehmigung
fiir die Vermichtniserfiillung erforderlich.

Zur Problematik einer wirksamen Verméchtnisannahme durch
einen Minderjihrigen gemifl § 2180 BGB ist ein allgemeiner
Konsens in Rechtsprechung und Literatur noch immer nicht
in Sicht. Sachgerecht diirfte aus hiesiger Sicht folgende Diffe-
renzierung sein: Zihlt der bedachte Minderjdhrige zum Kreis
der (konkret) pflichtteilsberechtigten Personen, ist eine Ver-
méichtnisannahme durch den Minderjdhrigen selbst im Hin-
blick auf den damit einhergehenden Verlust der Moglichkeit,
sich durch Ausschlagung des Vermichtnisses den vollen
Pflichtteil zu sichern (§ 2307 Abs. 1 BGB), wegen rechtlicher
Nachteilhaftigkeit der Annahme nicht moglich. Je nach kon-
kreter Sachverhaltskonstellation bedarf es daher der Mit-
wirkung des gesetzlichen Vertreters bzw. eines Ergiinzungs-
pflegers. Ist der Minderjdhrige dagegen nicht pflichtteilsbe-
rechtigt, so ist weiter danach zu fragen, ob das zugewendete
Vermichtnis (z. B. mit einem Untervermichtnis) belastet ist.
In diesem Fall ist die Verméchtnisannahme fiir den Minder-
jdhrigen ebenfalls (zumindest auch) rechtlich nachteilig. Da-
gegen ist der Minderjdhrige nicht daran gehindert, ohne
Mitwirkung eines Dritten ein unbelastetes Verméchtnis an-
zunehmen. Relevante rechtliche Nachteile fiir den Minderjih-
rigen sind hier nicht ersichtlich. Eine familiengerichtliche
Genehmigung der Vermichtnisannahme ist in keinem Fall
erforderlich.
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Das Verhaltnis von Testamentsvollstreckung und Vollmacht liber den
Tod hinaus und seine Behandlung im Grundbuchverfahren

- zugleich Anmerkung zu den Beschliissen des OLG Miinchen vom 15.11.2011, 34 Wx 388/111,
und vom 26.7.2012, 34 Wx 248/122 -

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

Folgenden niher eingegangen werden.

Die Verwendbarkeit von iiber den Tod hinaus geltenden Vollmachten hat die Obergerichte in letzter Zeit mehrfach beschéftigt.
In zwei neueren Entscheidungen musste sich das OLG Miinchen dabei mit der Frage auseinandersetzen, inwieweit durch die
Anordnung einer Testamentsvollstreckung die Befugnisse eines Bevollméchtigten beschriankt werden und welche Auswirkun-
gen sich dadurch fiir den Gebrauch einer solchen Vollmacht im Grundbuchverfahren ergeben. Auf diese Problematik soll im

1. Allgemeines

Zu unterscheiden ist zwischen der postmortalen Vollmacht,
die erst mit dem Tod des Vollmachtgebers wirksam werden
soll, und der transmortalen Vollmacht, die bereits zu Lebzei-
ten des Vollmachtgebers ausgeiibt werden kann und durch den
Tod des Erteilenden nicht erlischt.? Die Vollmacht kann von
einem Grundverhiltnis, z. B. Auftrag, abhéngig sein (kausale
Vollmacht) oder unabhéngig hiervon erteilt werden (isolierte
Vollmacht). In der Regel ist davon auszugehen, dass derartige
Vollmachten nicht mit dem Tod erloschen (vgl. § 168 Satz 1,
§ 672 Satz 1, § 675 BGB fiir die kausale Vollmacht).# Auch
wenn sich seine Befugnis vom Erblasser ableitet, vertritt der
Bevollmichtigte nach dem Tod des Erblassers den Erben und
nicht den Erblasser.> Seine Vertretungsmacht beschrinkt sich
nur auf den Nachlass, nicht aber auf das personliche Vermo-
gen des Erben.® Beschrinkungen der Vollmacht kdnnen sich
aus § 181 BGB und den Grundsitzen iiber den Missbrauch
der Vertretungsmacht ergeben.”

Macht der Bevollmichtigte von seiner Handlungsbefugnis
innerhalb der ihm eingerdumten Vertretungsmacht Gebrauch,
muss er, wie das OLG Frankfurt unldngst klargestellt hat,
nicht den Erben namhaft machen, fiir den er handelt.® Er kann
daher auch nach Ableben des Erblassers ohne namentliche
Bezeichnung des Erben die Auflassung iiber ein Nach-
lassgrundstiick erkldren. Sofern, wie bei einer Eigentums-
tibertragung gemif § 40 GBO, keine Voreintragung des Erben
erforderlich ist, muss der Bevollmichtigte auch keinen Erb-
nachweis vorlegen.® Liegt allerdings ein Ausnahmefall des
§ 40 GBO nicht vor und muss oder soll eine berichtigende
Voreintragung des Erben erfolgen, ist ein Erbnachweis in der
nach § 35 GBO vorgesehenen Form zu fiihren. Eine Berichti-
gungsbewilligung durch den Bevollmichtigten scheidet aus,
da diese Nachweisform in der GBO nicht vorgesehen ist und

1 MittBayNot 2012, 227.
2 MittBayNot 2013, 230 (in diesem Heft).

3 Bengel/Reimann/Bengel, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
4. Aufl., Kap. I Rdnr. 35; Trapp, ZEV 1995, 314 ff.

4 Bengel/Reimann/Bengel, Kap. I Rdnr. 43.
5 RGZ 88, 345, 348, BGHZ 87, 19, 25; BGH, NJW 1962, 1718.

6 RGZ 106, 185, 187; BGH, NJW 1962, 1718, 1719; FamRZ 1983,
476, 477; Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2205 Rdnr. 61;
Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2197 Rdnr. 41; a. M.
Reithmann, BB 1984, 1394, 1397.

7 BGH, NJW 1962, 1718, 1719; NJW 1969, 1624; vgl. hierzu auch
BGH, NJW 1995, 250, 251 = MittBayNot 1995, 29; BGH, NJW
1995, 953; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2197 Rdnr. 41.

8 DNotZ 2012, 140, 141 m. w. N.

9 OLG Frankfurt, a. a. O. m. w. N.

die Erkldrung des Bevollméchtigten keinerlei glaubwiirdigen
Aussagewert beziiglich der eingetretenen Erbfolge hitte.!0

2. Die Auswirkungen der Anordnung einer
Testamentsvolistreckung

Eine Sonderkonstellation ergibt sich, wenn neben der {iber
den Tod hinaus erteilten Vollmacht der Erblasser hinsichtlich
seines Nachlasses zusitzlich Testamentsvollstreckung ange-
ordnet hat. Hiermit musste sich das OLG Miinchen bereits in
seinem Beschluss vom 15.11.2011 beschiftigen.!!

Nach herrschender Meinung, insbesondere nach Auffassung
der Rechtsprechung, schlief3en sich die beiden Rechtsinstitute
nicht zwingend gegenseitig aus. Eine iiber den Tod hinaus
geltende Vollmacht kann selbstindig neben der Testaments-
vollstreckung stehen und dem Vollmachtnehmer eigenstin-
dige, vom Erblasser und nicht vom Testamentsvollstrecker
abgeleitete Befugnisse verleihen. Die zeitliche Reihenfolge
spielt dabei grundsitzlich keine Rolle. Auch wenn die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung nach Erteilung der Voll-
macht erfolgt, sei hierin grundsitzlich keine nachtrigliche
Einschrinkung der Vollmacht zu erblicken.!? Reimann weist
dagegen darauf hin, dass der vom Erblasser Bevollmichtigte
nach dem Erbfall als Bevollmichtigter des Erben anzusehen
sei und daher auch nur im Rahmen der Verfiigungsmacht des
Erben handeln konne. Diese sei aber durch die Rechte des
Testamentsvollstreckers beschrinkt. Hat der Erblasser durch
Anordnung der Testamentsvollstreckung dafiir gesorgt, dass
der Nachlass handlungsfihig bleibt, sei fiir eine Vorsorgevoll-
macht im Aufgabenbereich des Testamentsvollstreckers kein
Raum. Jedenfalls ist sie nicht geeignet, den Wirkungskreis
des Testamentsvollstreckers einzuschridnken.!* Nach Zimmer-
mann wird es im Allgemeinen der maf3gebliche Wille des Erb-
lassers sein, dass keine voneinander unabhingigen Macht-
befugnisse verschiedener Personen (Testamentsvollstrecker
hier, Bevollmichtigter da) mit gegenseitiger Storungsmog-
lichkeit nebeneinander bestehen. !4

Inwieweit die Befugnisse des Bevollmichtigten oder des Tes-
tamentsvollstreckers eingeschriankt sind oder sich partiell
decken, so dass beide Personen die Rechtsmacht fiir das ent-

10 Siehe BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 71; OLG Stuttgart,
DNotZ 2012, 371; LG Heidelberg, NJW 1973, 1088; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3571 Fn. 12; str.; a. A. OLG
Dresden, ZEV 2012, 339.

11 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 227 m. Anm. Reimann.
12 OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 227 f.

13 Staudinger/Reimann, Bearb. 2011, Vorbem. zu §§ 2197 ff.
Rdnr. 68a; § 2211 Rdnr. 12.

14 MiinchKommBGB/Zimmermann, 5. Aufl., vor § 2197 Rdnr. 15.
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sprechende Geschift besitzen, ist nach den Beschliissen des
OLG Miinchen vom 15.11.2011 und vom 26.7.2012 Ausle-
gungsfrage, die eine umfassende Auslegung der Urkunden der
Vollmachtserteilung und der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung erfordert. Diese Auslegung hat das Grundbuchamt
nach den MaBstiben des § 133 BGB unabhiingig von der
Schwierigkeit auftauchender Rechtsfragen vorzunehmen. Da-
bei sind auch auflerhalb der Urkunden liegende Umsténde zu
berticksichtigen, sofern sie sich aus offentlichen Urkunden,
etwa aus den beigezogenen Nachlassakten, ergeben.!s

3. Die Wirksamkeit der Vollmacht im AuBen-
verhaltnis

Fraglich erscheint, ob in der Diskussion beziiglich des Fort-
bestehens der Vollmacht bisher ausreichend zwischen dem fiir
das Grundbuchamt allein relevanten Aufenverhidltnis und
dem Innenverhéltnis unterschieden worden ist. Hinsichtlich
ihres Umfangs ist bei der AuBlenvollmacht auf die fiir den
Geschiftsgegner erkennbaren Umstinde abzustellen.!¢ Hat
der Erblasser eine transmortale Vollmacht ohne Einschrin-
kungen erteilt, z. B. eine umfassende Vorsorgevollmacht, und
errichtet er zeitlich spéter ein Testament, so kann allein die
testamentarische Anordnung der Testamentsvollstreckung mit
Benennung einer anderen Person als Testamentsvollstrecker
nicht zu einer Einschrinkung der Vollmacht fiihren und zwar
auch dann nicht, wenn der Erblasser dies bei der Testaments-
errichtung so wollte. Andernfalls miisste man bei jeder Voll-
macht davon ausgehen, dass sie unter der (ggf. auch still-
schweigenden) auflosenden Bedingung der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung erteilt wurde. Fiir die Auslegung
einer AuBlenvollmacht ist aber entscheidend, wie der Erkli-
rungsempfinger die Willenserkldarung des Vollmachtgebers
verstehen musste und durfte. Hierbei kommt es auf dessen
Verstindnismoglichkeit an und es konnen nur Umstidnde be-
riicksichtigt werden, die dem Geschiftsgegner bekannt oder
erkennbar waren.!” Geht die Vollmacht iiber den Tod hinaus,
ohne in der Vollmachtsurkunde fiir den Fall der Anordnung
einer Testamentsvollstreckung irgendwelche Einschrinkun-
gen zu enthalten, wird man den Geschiftsgegner kaum eine
Pflicht aufbiirden konnen, dass er Nachforschungen iiber eine
mogliche Einschrinkung der Vollmachtsurkunde anstellt, die
sich aufgrund der Auslegung anderer, fiir ihn auch nicht im-
mer zuginglicher Urkunden ergibt. Auch wenn ansonsten im
Zweifel der weniger weitreichende Vollmachtsumfang anzu-
nehmen ist, wiirde dies dem Grundsatz widersprechen, dass
Sorgfaltspflichten des Dritten sich nur auf den Inhalt der Voll-
macht selbst beziehen und er grundsitzlich keine allgemeine
Nachpriifungs- und Erkundigungspflicht hat.!8

Eine nachtréigliche Einschrinkung der Vollmacht setzt daher
einen ggf. auch teilweisen Widerruf der Vollmacht (§ 168
BGB) voraus. Dies erfordert den Zugang des Testaments-
inhalts mit Willen des Erblassers. Selbst wenn dies gegeniiber
dem Bevollméchtigten erfolgt, ist aber zu beachten, dass bei
Vorlage der Vollmachtsurkunde ein Dritter nach den §§ 170,
172 BGB weiterhin auf den Inhalt einer vorgelegten notariel-
len Vollmachtsurkunde und auf deren Fortbestand vertrauen
kann, sofern er nicht die Unwirksamkeit der Vollmacht kennt

15 Siehe OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 227, 228, und MittBay-
Not 2013, 230 (in diesem Heft).

16 BGH, NJW 1991, 3141 = MittBayNot 1992, 42.
17 Siehe Palandt/Ellenberger, 72. Aufl., § 167 Rdnr. 5.

18 Siehe MiinchKommBGB/Schramm, § 173 Rdnr. 3; BGH, NJW
2000, 2270, 2271.

oder kennen muss.!® Wurde die Vollmacht zeitlich nach der
Testamentserstellung errichtet, scheidet die Moglichkeit eines
Widerrufs von vornherein aus.

Insofern erscheint die Auffassung der Rechtsprechung, dass
der Generalbevollmichtigte nicht den Beschriankungen eines
Testamentsvollstreckers unterliegt und seine Stellung als
Bevollmichtigter durch die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung nicht beeintrichtigt wird, fiir das Auflenverhéltnis
als zutreffend. Solange die Vollmacht nicht widerrufen wird,
kann der Bevollmichtigte grundsitzlich Verfiigungen iiber
Nachlassgegenstinde vornehmen und Verpflichtungen mit
Wirkung gegen den Nachlass eingehen.?0

4. Das Innenverhaltnis zwischen Testamentsvoll-
strecker und Bevollméachtigtem

Vom Auflenverhiltnis ist das der Vollmacht zugrundeliegende
Innenverhéltnis zu unterscheiden. Mit Ableben des Erblassers
handelt der Bevollméchtigte nunmehr in Vertretung des
Erben. Seine Pflichtenbindung ist grundsitzlich an dessen
Interessen auszurichten.?!

Hat der Erblasser Testamentsvollstreckung angeordnet, wer-
den hierdurch die Befugnisse des Erben eingeschrinkt. Der
Testamentsvollstrecker ist nicht Vertreter des Erben, sondern
er hat die Stellung eines Treuhidnders und ist Trdger eines
privaten Amts, das ihm vom Erblasser iibertragen ist.22 Der
Testamentsvollstrecker iibt das Amt kraft eigenen Rechts, also
unabhingig vom Willen des Erben, aber — im Rahmen der
letztwilligen Anordnungen des Erblassers — im Interesse an-
derer, vor allem im Interesse des Erben aus.?3 Die freie und
unabhingige Stellung gegeniiber dem Erben bewirkt, dass der
Erbe nicht auf die Amtsfithrung des Testamentsvollstreckers
durch Weisungen einwirken oder Verwaltungshandlungen
von seiner Zustimmung abhidngig machen kann.?* Die Rechts-
stellung des Testamentsvollstreckers ist allerdings insofern
der eines gesetzlichen Vertreters angenihert, als der Erbe
Eigentiimer des Nachlasses ist.2> Der Nachlass stellt ein der
Verwaltung und Verfiigung des Testamentsvollstreckers un-
terliegendes Sondervermogen dar.

Im Verhiltnis Testamentsvollstrecker zu Bevollméchtigtem
geht es ebenfalls um die Frage einer Einschrinkung der jewei-
ligen Handlungsbefugnisse. Wiirde die Vollmacht die Befug-
nisse des Testamentsvollstreckers beschrinken, so bewirkt
dies nicht die Alleinzustindigkeit des Bevollmichtigten fiir
diesen Aufgabenkreis. Da eine Vollmacht nicht mit verdrén-
gender Wirkung erteilt werden kann, wiirde eine Einschrin-
kung der Testamentsvollstreckerbefugnisse (§ 2208 BGB)
zwingend dazu fiihren, dass die jeweiligen Befugnisse dann
vom Erben ausgeiibt werden konnen.?¢ Beriicksichtigt man,
dass die Vorschrift des § 2208 BGB Ausnahmecharakter hat
und der umfassend bevollmichtigte Testamentsvollstrecker
das gesetzliche Grundmodell darstellt, so wird man im Zwei-

19 BGH, a. a. O.
20 BGH, NJW 1962, 1718, 1719.

21 Zur umstrittenen Frage, inwieweit sich eine vorrangige Bindung
an den Erblasserwillen ergeben kann, siche MiinchKommBGB/
Schramm, § 168 Rdnr. 34 f.; Bamberger/Roth/Valenthin, § 168
Rdnr. 12 f.; Sagmeister, MittBayNot 2013, 107.

22 BGHZ 13, 203, 205 f.; 25, 275, 279. Zu den weiteren Theorien
(Vertretertheorie bzw. reine Treuhandtheorie) vgl. ausfiihrlich Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 31 III 2.

23 BGHZ 13,203, 205 f.; 35, 296, 301.

24 BGHZ 25, 275, 280.

25 Bengel/Reimann/Bengel, Kap. I Rdnr. 12.

26 Siche NomosKommBGB/Weidlich, 3. Aufl., § 2208 Rdnr. 4.
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fel nicht davon ausgehen konnen, dass dem Testamentsvoll-
strecker im Verhiltnis zum Erben geringere Befugnisse zuste-
hen sollen, selbst wenn dem Erben die Vollmacht erteilt
wurde. Dies hat dann allerdings auch, entsprechend der Auf-
fassung von Reimann, zur Konsequenz, dass die Befugnisse
des Testamentsvollstreckers durch eine iiber den Tod hinaus
erteilte Vollmacht nicht eingeschriinkt werden. Reimann weist
zwar darauf hin, dass der Bevollméchtigte nicht mehr von der
Vollmacht Gebrauch machen darf, sobald der Nachlass durch
einen Testamentsvollstrecker handlungsfihig ist. Auch er
scheint diese Problematik aber auf das Innenverhiltnis zu be-
schrinken und sieht abgegebene Willenserkldrungen des Be-
vollmichtigten gleichwohl als verbindlich an (§ 137 BGB).?7
Die Beseitigung der Vollmacht erfordert daher einen Wider-
ruf, zu dem nach herrschender Meinung sowohl der Testa-
mentsvollstrecker als auch der Erbe als befugt angesehen wer-
den.28

5. Die Auswirkungen auf das Grundbuchverfahren

Fiir das Grundbuchamt gilt der allgemeine Erfahrungssatz,
dass die Vollmacht fortbesteht, wenn der Bevollmichtigte
im Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung im Besitz der Voll-
machtsurkunde ist. Dieser wird nachgewiesen, indem der
Bevollmichtigte die Vollmacht dem Notar in Urschrift oder
Ausfertigung vorlegt.2? Nur wenn besondere Umsténde be-
kannt werden, die auf die M&glichkeit eines Erloschens hin-
weisen, hat es in freier Beweiswiirdigung zu priifen, ob die
Vollmacht erloschen ist und bei begriindeten Zweifeln den
Nachweis ihres Fortbestands zu verlangen.3? Wegen der regel-
miBigen Beschrinkung auf das Innenverhiltnis reicht die
blole Moglichkeit einer Einschrinkung der Vollmacht auf-
grund einer angeordneten Testamentsvollstreckung nicht aus,
um weitergehende Nachweise zu fordern. Ahnlich wie bei der
Frage des Vorliegens einer entgeltlichen bzw. unentgeltlichen
Verfiigung des Testamentsvollstreckers oder der Frage einer
erforderlichen Ehegattenzustimmung nach § 1365 BGB be-
steht eine Priifungspflicht und Priifungsbefugnis des Grund-
buchamts nur dann, wenn es Kenntnis oder nach Lage des
Falls begriindeten Anlass zu einer auf konkrete Tatsachen ge-
stiitzten Vermutung hat, dass Beschrinkungen der Vollmacht
bestehen.3! Enthélt die Vollmacht, wie in der Praxis iiblich,
keine Einschrinkungen, erweisen sich Uberlegungen zur
Auslegung der Urkunde iiber die Vollmachtserteilung und des
Testamentes damit in der Regel als hinfillig.

6. Der Missbrauch der Vertretungsmacht

Eine Uberschreitung der im Innenverhiltnis bestehenden
Grenzen kann unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs der
Vertretungsmacht auch zur Unwirksamkeit des Rechts-
geschifts im AuBenverhiltnis fiihren.3? Liegt eine solche vor,
wirkt sich der Verstol3 gegen das Innenverhiltnis auch auf den
Bestand der Vollmacht aus. Hierfiir ist aufseiten des Vertreters
lediglich eine objektive Zuwiderhandlung gegen die Pflicht-

27 Siehe MittBayNot 2012, 228, 229.

28 NomosKommBGB/Weidlich, vor §§ 2197 ff. Rdnr. 12 m. w. N.
29 Siehe im Einzelnen Schoner/Stober, Rdnr. 3584.

30 Demharter, GBO, 28. Aufl., § 19 Rdnr. 80 m. w. N.

31 Siehe Schoner/Stober, Rdnr. 3394; OLG Miinchen, FamRZ 2012,

1170 = MittBayNot 2012, 292, zu Verfiigungen des Testamentsvoll-
streckers.

32 Siehe BGH, NJW 2002, 1488 = MittBayNot 2003, 382. Zu den
Rechtsfolgen (Nichtigkeit oder Anwendung der §§ 177 ff. BGB)
siehe Palandt/Ellenberger, § 167 Rdnr. 13 ff.; MiinchKommBGB/
Schramm, § 164 Rdnr. 108 ff.

bindung im Innenverhiltnis erforderlich. Auf subjektive Vor-
aussetzungen, insbesondere auf Vorsatz, Kenntnis, fahrldssige
Unkenntnis des Vertreters, oder Evidenz des VerstoBes gegen
das Innenverhiltnis kommt es nicht an.33 Entsprechendes gilt
fiir die Vornahme eines Insichgeschifts (§ 181 BGB), an dem
allein der oder die Vertreter, nicht aber au3enstehende Partner
des Rechtsgeschifts beteiligt sind, und fiir das folglich ein
Verkehrsschutz ausscheidet.34

Wird das Rechtsgeschift dagegen mit einem Dritten vorge-
nommen, ist der Vertretene nur geschiitzt, wenn der Vertreter
von seiner Vertretungsmacht in ersichtlich verdichtiger Weise
Gebrauch macht, so dass sich dem Geschiftsgegner der be-
griindete Verdacht eines Treueverstofles aufdringen musste.
Auch hier obliegt dem Dritten aber keine Priifungspflicht.
Erforderlich ist vielmehr eine massive Verdachtsmomente
voraussetzende objektive Evidenz des Missbrauchs.3?

Die beiden Fille, in denen das OLG Miinchen iiber das Ver-
hiltnis von Vollmacht und Testamentsvollstreckung zu befin-
den hatte, wiesen jeweils die Besonderheit auf, dass ein
Rechtsgeschift mit sich selbst vorgenommen wurde. Im Fall
des OLG Miinchen vom 15.11.2011 tibertrug der bevollméch-
tigte Ehemann ein ihm vermichtnisweise zugewendetes
Grundstiick auf sich selbst. Im Fall, der dem Beschluss vom
26.7.2012 zugrunde lag, wollte der Erbe aufgrund einer post-
mortalen Vollmacht eine zugunsten des Erblassers eingetra-
gene Riickauflassungsvormerkung an einem im Nachlass
befindlichen Grundstiick 16schen lassen. Das OLG Miinchen
ist in beiden Fillen von einer fiir das Grundbuchverfahren zu
beachtenden uneingeschrinkten Vollmacht ausgegangen und
hat in ihrer Gesamtheit keinen hinreichenden Anlass gesehen,
die Vollmachten einschrinkend zu interpretieren. Im ersten
Fall war das beurkundete Geschift vom Inhalt der letztwilli-
gen Verfiigung und dem Gegenstand des Vermichtnisses er-
sichtlich gedeckt. Im zweiten Fall sprach die Erteilung einer
postmortalen und damit erst nach dem Ableben des Erblassers
wirksam werdenden Vollmacht fiir die Befugnis des Bevoll-
michtigten, die Loschung der Vormerkung zugunsten des
Erblassers unabhéngig von der erbrechtlichen Stellung zu
bewilligen. Sie war gerade im Eigeninteresse des Bevoll-
michtigten eingerdumt, um die vereinbarte Loschung zu er-
leichtern. Diese Absicht der Vertragsparteien wére nach dem
OLG Miinchen durchkreuzt, wenn die Loschung vom Willen
der Testamentsvollstrecker abhingig wire.

Die Ausfiihrungen des OLG Miinchen stellen darauf ab, ob
die Vollmacht durch die Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung eingeschrinkt wird. Richtigerweise kann es aber nur
um die Frage gehen, inwieweit sich aufgrund des zu eigenen
Gunsten vorgenommenen Rechtsgeschifts eine Einschrén-
kung der Vollmacht im AuBlenverhiltnis unter dem Gesichts-
punkt des Missbrauchs der Vertretungsmacht ergeben kann.
Enthélt diese eine Befreiung von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB, wird aus Sicht des Grundbuchamts das Vorliegen
eines Insichgeschifts, wie in anderen Fillen auch, allein nicht
ausreichen kénnen, um eine evidente Uberschreitung der nach
auflen hin erteilten Vollmacht anzunehmen. Es sind daher
weder weitere Nachweise vorzulegen noch hat das Grund-
buchamt, wie es die Ausfithrungen des OLG Miinchen nahe-
legen konnten, eigene Ermittlungen, etwa durch Beiziehung
der Nachlassakten, vorzunehmen. Ohne Vorliegen konkreter

33 Vgl. BGH, NJW 2006, 2776; OLG Stuttgart, NZG 1999, 1009,
und NJOZ 2010, 2177.

34 Vgl. auch BGH, NJW 2002, 1488 = MittBayNot 2003, 382.

35 BGH, NJW 1994, 2082; 1995, 250 = MittBayNot 1995, 29;
BGH, NJW 1999, 2883.
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Anhaltspunkte ist auch in diesem Fall keine weitere Priifung
in Bezug auf den Fortbestand der Vollmacht erforderlich.

7. Das Erloschen der Vollmacht durch Konfusion

Der zweite Beschluss des OLG Miinchen wies noch die
weitere Besonderheit auf, dass der Bevollmichtigte zugleich
Alleinerbe des Erblassers war. Nach teilweise vertretener
Ansicht fiihrt dies dazu, dass die Vollmacht durch Konfusion
erlischt und ihre Legitimationswirkung verliert.3¢ Wiirde man
dem folgen, konnte dies fiir das Grundbuchverfahren dazu
fiihren, dass bei einem Handeln aufgrund einer tiber den Tod
hinaus geltenden Vollmacht allgemein ein Nachweis zu er-
bringen ist, dass keine Alleinerbenstellung gegeben ist. Das
OLG Miinchen ist einem derartigen Ansatz zu Recht nicht
gefolgt und hat den Fortbestand der Legitimationswirkung
der Vollmacht gegeniiber dem Grundbuchamt bejaht.?7 Ist der
Alleinerbe einer Testamentsvollstreckung unterworfen,
spricht fiir die Bejahung des Fortbestands der Vollmacht
bereits der Umstand, dass der Erbe in seiner Verfiigungs-
befugnis beschrinkt ist (§ 2211 BGB) und daher nicht die
Rechtsstellung eines unbeschriankten Alleinerben innehat.
Nur bei einer Fortgeltung der Vollmacht kann er daher iiber
Nachlassgegenstinde alleine verfiigen und ldsst sich eine
Schlechterstellung des Erben gegeniiber einem bevollméch-
tigten Dritten vermeiden. Fiir diese Auffassung sprechen
schlieBlich auch die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs, insbe-
sondere wenn die Position als Erbe unklar bzw. fiir den
Rechtsverkehr nicht erkennbar ist oder sie sonstige Mingel

36 Siehe z. B. Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2197 Rdnr. 43, mit
Hinweis auf die mogliche Anwendung von Rechtsscheinsgrundsitzen.
37 Ebenso Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 4; MiinchKommBGB/
Schramm, § 168 Rdnr. 17 bei Fn. 3 m. w. N.

aufweist.’® Aus Sicht des Grundbuchamts bedeutet dies, dass
eine etwaige Alleinerbenstellung nicht zu iiberpriifen ist. Die
Vollmacht entfaltet ihre Wirkung, wenn der Handelnde nur
Miterbe ist oder als Alleinerbe Beschrinkungen in seiner
Verfiigungsbefugnis unterliegt. Sie kann ihre Legitimations-
wirkung nur fiir den Fall des voll verfiigungsbefugten Allein-
erben verlieren. Deshalb einen generellen Nachweis des
Nichtvorliegens einer Alleinerbenstellung zu fordern, wiirde
sich aber als tiberzogener Formalismus darstellen.

8. Schlussbetrachtung

Beim Zusammentreffen einer iiber den Tod hinaus erteilten
Vollmacht mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung
ist zwischen dem Innenverhiltnis und dem AuBenverhiltnis
der Vollmacht zu unterscheiden. Im Innenverhiltnis werden
die Befugnisse des Testamentsvollstreckers unabhingig vom
Zeitpunkt der Erteilung der Vollmacht in der Regel nicht be-
schrinkt. Im Aufenverhiltnis besteht eine uneingeschrinkt
erteilte Vollmacht ohne Erkldrung eines Widerrufs grundsitz-
lich neben der Testamentsvollstreckung weiter. Dies gilt auch,
wenn die Vollmacht einem Alleinerben erteilt wurde. Auswir-
kungen auf das Aufenverhiltnis und damit auf die Wirksam-
keit eines aufgrund der Vollmacht vorgenommenen Rechts-
geschifts ergeben sich nur unter dem Gesichtspunkt des
Missbrauchs der Vertretungsmacht. Fiir das Grundbuchver-
fahren bedeutet dies, dass das Grundbuchamt in der Regel
vom Fortbestand der Vollmacht ausgehen kann und ohne
Vorliegen konkreter, fiir eine Einschrinkung der Vollmacht
sprechender Anhaltspunkte keine weitere Priifung vorzuneh-
men hat.

38 Siehe Meyer-Stolte, Rpfleger 93, 235, 236. Ahnliche Uberle-
gungen lassen sich hinsichtlich der Einrdumung einer Vollmacht
zugunsten des Vorerben wegen der Wirkung des § 2113 BGB
anstellen.
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schlielen.

Anders als bei neueren Instrumenten der europdischen Urkundsvollstreckung sieht die sog. Briissel-I-Verordnung (EuGVVO)!
noch bis 2015 fiir die Zwangsvollstreckung aus auslidndischen 6ffentlichen Urkunden ein Exequaturverfahren im Vollstre-
ckungsmitgliedstaat vor. Fiir dieses Verfahren sind hierzulande (auch) Notare zustindig, soweit die Vollstreckbarerkldrung eines
ausldndischen notariellen Vollstreckungstitels in Frage steht. Bei ihrer Erteilung ist die Vollstreckungsklausel zunichst auf
Sicherungsmafnahmen zu beschrinken, bis die Beschwerdefrist abgelaufen oder iiber die Beschwerde des Schuldners entschie-
den ist (Art. 47 Abs. 3 EuGVVO). Erst im Anschluss darf die unbeschréinkte Zwangsvollstreckung aus der ausldndischen Notar-
urkunde erfolgen, woriiber dem Gldubiger nach dem deutschen Durchfiihrungsgesetz zur EuGVVO vom Notar ein ,,Zeugnis*
auszustellen ist. Wéhrend die notwendigen Priif- und Verfahrensschritte hin zur Erteilung der Vollstreckungsklausel in der
Notarliteratur? verhdltnisméBig gut aufbereitet sind, gilt dies nicht in gleichem Mafe fiir die zweite Stufe, das Verfahren der
Erteilung eines solchen notariellen Zeugnisses. Der vorliegende Beitrag mochte diese Liicke mit Blick auf die notarielle Praxis

I. Die konkurrierende Zustandigkeit deutscher
Notare bei der Volistreckbarerkldrung auslén-
discher Notariatsakte

Nach Art. 57 Abs. 1 EuGVVO werden vollstreckbare 6ffentli-
che Urkunden eines anderen EU-Mitgliedstaats (mit Aus-
nahme Dinemarks)3 in Deutschland nach niherer Maligabe
der Art. 38 ff. EuGVVO und der Bestimmungen des Anerken-
nungs- und Vollstreckungsausfiihrungsgesetzes (AVAG)* fiir
vollstreckbar erkldrt. Zustdndig ist der oder die Vorsitzende
einer Kammer des LG, in dessen Bezirk der Wohnsitz oder
das zu pfindende Vermogen des Schuldners belegen ist,
Art. 39 Abs. 2 EuGVVO. Handelt es sich bei der vollstreckba-
ren Offentlichen Urkunde um eine notarielle Urkunde, besteht
jedoch eine konkurrierende Zustdndigkeit deutscher Notared
— als ,,sonst befugte Stelle* im Sinne der Art. 57, 39 Abs. 2
EuGVVO?¢ — fiir die entsprechende Vollstreckbarerklarung,
vgl. § 55 Abs. 3 Satz 1 AVAG. In diesen Fillen ist der ersuchte
Notar das Klauselerteilungsorgan.

1 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABl. EG 2001
Nr. L 12 S. 1, sog. Briissel-I-Verordnung. Zu der Neufassung dieser
Verordnung und der mit ihr verbundenen Abschaffung des Exequa-
turverfahrens zum 10.1.2015 siehe unten II.

2 Hierzu ausfiihrlich Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
3. Aufl,, Rdnr. 53.2 ff.; Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15; Hok,
JurBiiro 2002, 512; siehe ferner Geimer, IPrax 2002, 69; Piltz, NJW
2002, 789; Wagner, IPrax 2002, 75.

3 Hier gilt das spezielle Abkommen zwischen der Europdischen Ge-
meinschaft und Dinemark vom 19.10.2005, ABI. EU 2005 Nr. L
299 S. 62, das zu einem vergleichbaren Rechtszustand gefiihrt hat;
vgl. zur Umsetzung im deutschen Recht § 1 Abs. 1 Nr. 2 lit. b, §§ 55 f.
AVAG (zum AVAG siehe Fn. 4).

4 Gesetz zur Ausfithrung zwischenstaatlicher Vertrige und zur
Durchfiihrung von Verordnungen und Abkommen der Européischen
Gemeinschaft auf dem Gebiet der Anerkennung und Vollstreckung
in Zivil- und Handelssachen, in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3.12.2009 (BGBI I, S. 3830), zuletzt gedndert durch Art. 6 des
Gesetzes vom 23.5.2011 (BGBI I, S. 898 (2094)). Das AVAG tritt
insoweit an die Stelle der §§ 722, 723 ZPO.

5 Gemeint sind hier und im Folgenden natiirlich stets auch deutsche
Notarinnen.

6 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 70. Aufl.,
Art. 39 EuGVVO Rdnr. 1; Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15, 19, in
Fn. 31.

Il. Die Abgrenzung zum Europaischen Voll-
streckungstitel aus notarieller Sicht

Die europidische Urkundsvollstreckung nach der EuGVVO
und dem AVAG setzt voraus, dass ein Exequaturverfahren
durchlaufen wird. Im Internationalen Zivilprozessrecht be-
zeichnet der Begriff , Exequatur die inldndische Vollstreck-
barerkldrung eines ausldndischen Vollstreckungstitels; diese
ist nach herkdmmlichem Verstdndnis notwendig, da volker-
rechtlich gesehen auch Vollstreckungstitel Akte hoheitlicher
Gewalt und damit in ihrer (Anweisungs-)Wirkung zunéchst
auf das eigene Hoheitsgebiet des Ursprungsstaates (und
die dortigen Vollstreckungsorgane) begrenzt sind.” Das Exe-
quaturverfahren der EuGVVO zielt also auf die Zulassung
des ausldndischen Titels zur Zwangsvollstreckung im Voll-
streckungsstaat durch Erteilung einer Vollstreckungsklausel
der hierfiir zustindigen Stelle; es macht den Titel grenziiber-
schreitend ,,verwendbar*.

Mit dem Erfordernis der Exequatur im Vollstreckungsmit-
gliedstaat unterscheidet sich die EuGVVO derzeit aus notari-
eller Sicht vor allem von der spiter verabschiedeten EuVTVO3
und den auf ihrer Grundlage gemdB §§ 1078 ff. ZPO erlasse-
nen Europiischen Vollstreckungstiteln. Fiir die Vollstreckung
aus einem Europdischen Vollstreckungstitel bedarf es keiner
Vollstreckungsklausel und mithin keines Exequaturverfahrens
im Empfangsstaat, vgl. fiir Deutschland § 1078 ZPO. Die
Abgrenzung dieser beiden Rechtsmaterien gelingt aus nota-
rieller Sicht einfach: Der deutsche Notar ist mit der Anwen-
dung der EuVTVO nur befasst, soweit seine nach deutschem
Recht vollstreckbare notarielle Urkunde im europiischen
Ausland zu vollstrecken ist.” Das Exequaturverfahren nach
der EuGVVO betrifft hingegen den umgekehrten Fall, dass
die vollstreckbare Urkunde eines ausldndischen Notarkolle-
gen im Inland vollstreckt werden soll.

Der europiische Gesetzgeber ist freilich der allgemeinen Ten-
denz im europdischen Zivilverfahrensrecht, das Exequatur-

7 Vgl. nur Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15, 18; sieche ferner
Priitting/Helms/Hau, FamFG, 2. Aufl., § 110 Rdnr. 1 ff., und die
ibereinstimmende Legaldefinition des Begriffs ,,Exequaturverfah-
ren® in § 3 Nr. 7 Auslandsunterhaltsgesetz (AUG). Zu dogmatischen
Fragen siehe auch Eichel, GPR 2011, 193, 198.

8 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 21.4.2004 zur Einfiihrung eines europiischen Voll-
streckungstitels fiir unbestrittene Forderungen, Abl. EU Nr. L
143 S. 15, sog. EuVTVO.

9 Vgl. Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 54.2.
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verfahren abzuschaffen,!0 jiingst auch fiir den Bereich der
EuGVVO gefolgt. Durch Neufassung dieser Verordnung vom
12.12.201211 entfallt fiir alle ab dem 10.1.2015 errichteten
Notarurkunden im Anwendungsbereich der Verordnung das
nachfolgend beschriebene Exequaturverfahren.!? Die Einzel-
heiten zu dieser Reform und ihrer Auswirkung im deutschen
Recht (AVAG) bleibt zu gegebener Zeit einem eigenen Bei-
trag vorbehalten.

lll. Das zweistufige Exequaturverfahren nach
EuGVVO/AVAG

Das derzeitige Exequaturverfahren nach EuGVVO/AVAG
zerfillt, auch wenn Notare als Klauselerteilungsorgane fun-
gieren, in zwei Teilschritte:

1. Zunichst geht es um die Frage, ob dem Gldubiger auf
dessen Antrag hin die Vollstreckungsklausel zu erteilen ist,
damit eine Zwangsvollstreckung aus dem ausldndischen Voll-
streckungstitel im Inland moglich wird. Hierzu miissen die
allgemeinen und besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen
der EuGVVO und des AVAG vorliegen.

Diese — hier so bezeichnete — erste Verfahrensstufe hat mit der
Entscheidung iiber die Klauselerteilung und ihrer Bekannt-
gabe an die Verfahrensbeteiligten (§ 10 AVAG) ihr Bewenden.
Nach Art. 47 Abs. 3 EuGVVO ist die Vollstreckungsklausel
dabei auf MaBregeln zur Sicherung zu beschrinken (§ 4
AVAG); der Schuldner darf die Zwangsvollstreckung wegen
einer vollstreckbaren Geldforderung zudem durch Sicher-
heitsleistung abwenden (§ 9 Abs. 1 AVAG).

2. Eine begonnene Zwangsvollstreckung aus dem auslidn-
dischen Notariatsakt darf erst dann unbeschrinkt fortgesetzt
werden, wenn der Gldubiger gemill § 23 Abs. 1 AVAG dem
inldndischen Vollstreckungsorgan ein entsprechendes Zeug-
nis ,,des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle des Gerichts
des ersten Rechtszuges* vorlegen kann. Das Verfahren dieser
Zeugniserteilung wird nachfolgend als zweite Verfahrensstufe
bezeichnet.

Hat ein Notar die auslédndische Notarurkunde fiir vollstreck-
bar erklirt, besteht im Ergebnis Einigkeit, dass er dann auch
fiir die Erteilung eines solchen Zeugnisses zustédndig ist. Dies
folgt zum einen aus der aufgrund § 55 Abs. 3 Satz 1 AVAG nur
sinngemdf anzuwendenden Bestimmung des § 23 Abs. 1
AVAG'3 sowie aus der Uberlegung, dass es im Notariat neben
dem Notar keine Mitarbeiter gibt, die mit hoheitlichen Befug-
nissen vergleichbar einem ,,Urkundsbeamten der Geschiifts-
stelle* ausgestattet sind.!4

IV. Die Voraussetzungen der Erteilung eines
notariellen Zeugnisses

Das notarielle Zeugnis wird auf Antrag des Gldubigers unter
den Voraussetzungen einer der in § 23 Abs. 2 Nrn. 1 bis 4
AVAG geregelten Fallgruppen erteilt. Letztere kniipfen an die
Rechtsschutzmoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten nach
Abschluss der ersten Verfahrensstufe, also der notariellen

10 Siehe hierzu Erwidgungsgrund 2 der in Fn. 11 bezeichneten Verord-
nung; allgemein zur Abschaffung des Exequaturverfahrens als ,,groes
Thema* des europdischen Zivilverfahrensrechts kritisch Stein/Jonas/
Wagner, ZPO, 22. Aufl., Einf. vor Art. 1 EuGVVO Rdnr. 86.

11 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 12.12.2012, ABIL. EU 2012 Nr. L 351 S. 1.

12 Vgl. Art. 66, 80 f. der vorgenannten Verordnung.

13 Hierauf abstellend DNotl, Internetgutachten Nr. 93281 vom
7.4.2009, S. 7.

14 Diesen Aspekt betont Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
Rdnr. 53.76.

Entscheidung iiber die Vollstreckbarerkldrung, an. Das Schau-
bild auf der folgenden Seite dient der Veranschaulichung dieses
Zusammenhangs zwischen dem Rechtsschutzsystem gemif
§§ 11 ff. und der Zeugniserteilung gemil § 23 Abs. 2 AVAG.

Im Einzelnen ist fiir die Fallgruppen des § 23 Abs. 2 AVAG
Folgendes zu beachten:

1. Erfordernis der vorherigen Vollstreckbar-
erklarung durch den Notar

Grundvoraussetzung fiir ein notarielles Zeugnis tiber die un-
beschrinkt zuldssige Zwangsvollstreckung ist, dass der Notar
die Vollstreckungsklausel auf erster Verfahrensstufe (oben,
II1.1) erteilt hat. Wies umgekehrt der Notar den Antrag des
Gléubigers auf Erteilung einer Vollstreckungsklausel zuriick,
ist dieser Notar vom weiteren Verlauf des Exequaturverfah-
rens selbst im Falle der (erfolgreichen) Anfechtung seiner
Entscheidung ausgeschlossen. Soweit erforderlich, erteilt
dann der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle des Beschwer-
degerichts (OLG) die Vollstreckungsklausel (§ 13 Abs. 4
AVAG) und das ggf. erforderliche Zeugnis (§ 24 Abs. 1
AVAG). Wird die Zwangsvollstreckung erstmals durch den
BGH zugelassen, erteilt der dortige Urkundsbeamte die Voll-
streckungsklausel, die dann auch nicht weiter zu beschrinken
ist (§ 17 Abs. 3 AVAG) und folglich keines besonderen Zeug-
nisses mehr bedarf.

Anders ausgedriickt: Die unbeschrinkt zuldssige Zwangsvoll-
streckung aus dem auslidndischen Notariatsakt ist zwar auch
noch dann denkbar, wenn der Notar zunichst die Erteilung
der Vollstreckungsklausel abgelehnt hat; dann sind aber hier-
fiir ebenso wie fiir eine etwa erforderliche Zeugniserteilung
andere Klauselerteilungsorgane — namlich die jeweiligen Ge-
schiftsstellenbeamten — zustindig.

2. Erste Fallgruppe: Zeugniserteilung aufgrund
abgelaufener Beschwerdefrist (§ 23 Abs. 2
Nr. 1 AVAG)

a) Der hdufigste Fall in der notariellen Praxis diirfte die
Zeugniserteilung gemaB der in § 23 Abs. 2 Nr. 1 AVAG gere-
gelten Fallgruppe sein. Danach ist das Zeugnis zu erteilen,
wenn der Schuldner bis zum Ablauf der Beschwerdefrist
keine Beschwerdeschrift eingereicht hat.

Der Schuldner hat nach Zustellung der Vollstreckungsklausel
(§ 10 Abs. 1 AVAG) einen Monat Zeit, bei Auslandszustellun-
gen zwei Monate (§ 55 Abs. 2 AVAG!S), um Beschwerde
gegen die positive Entscheidung iiber die Erteilung der Voll-
streckungsklausel durch den Notar einzulegen. Zustdndig ist
das fiir den Amtssitz des amtierenden Notars ortlich zustéin-
dige OLG (Art. 43 Abs. 2 EuGVVO in Verbindung mit An-
hang III)'¢. Die Beschwerde kann aber fristwahrend!” auch
beim Notar selbst eingelegt werden, der diese dann weiterzu-
leiten hat (§ 11 Abs. 2 AVAG).

15 § 11 Abs. 3 AVAG ist wegen Art. 43 Abs. 5 EuGVVO gemiB § 55
Abs. 1 AVAG unanwendbar; zu Problemen im Zusammenhang mit
dem Zustellungserfordernis siehe Eichel, GPR 2011, 193, 195 f.

16 § 11 Abs. 1 Satz 2 AVAG ist deshalb unanwendbar, siehe § 55
Abs. 1 AVAG.

17 Die Fristwahrung folgt bereits aus dem Wortlaut in § 11 Abs. 2
AVAG: ,Die Zulissigkeit ... wird nicht dadurch bertihrt ...*. Vgl. im
Ubrigen zu § 12 Abs. 2 AVAG a. F. gleichlautend die Begriindung
RegE BT-Drucks. 11/351, S. 22 (li. Sp.) unter Verweis auf den allge-
meinen prozessualen Grundsatz, wonach ein bei der Ausgangsinstanz
(hier: Notar) eingelegtes Rechtsmittel den Fristablauf verhindert.
§ 23 Abs. 2 Nr. 1 AVAG spricht demgemal auch nur von der ,,Einle-
gung** der Beschwerdeschrift innerhalb der Frist.
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18 Dies wird zum Teil direkt aus Art. 47 Abs. 3 EuGVVO abgeleitet, E—
vgl. MiinchKommZPO/Gottwald, 3. Aufl., Art. 47 EuGVVO Rdnr. 14. 19 Zu einem Formulierungsvorschlag siehe unten VI.
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Das fristauslosende Ereignis ist die Zustellung der Vollstreck-
ungsklausel an den Schuldner, § 55 Abs. 2 Satz 2 AVAG. Sie
ist eine Notfrist (§ 11 Abs. 3 Satz 3 AVAG, § 224 Abs. 1 Satz 1
ZPO), kann also nicht verldngert werden.20 Der Notar hat die
Zustellung der durch ihn erteilten Klausel von Amts wegen zu
bewirken (§ 10 Abs. 1 AVAG). Das Zustellungsorgan erteilt
hieriiber eine 6ffentliche (Zustellungs-)Urkunde, anhand de-
rer der Notar das fristauslosende Ereignis selbst nachpriifen
und den (Ab-)Lauf der Frist ermitteln kann.

¢) Schwieriger verschafft sich der Notar Kenntnis davon,
dass der Schuldner keine Beschwerde eingelegt hat. Hierbei
handelt es sich um eine negative Tatsache. Ihr Eintritt ist nicht
etwa schon dann bewiesen, wenn bis Fristende beim Notar
keine Beschwerdeschrift eingegangen ist; die Beschwerde
kann auch direkt beim OLG eingereicht werden, das AVAG
sieht wie erwihnt hierin sogar den gesetzlichen Regelfall
(§ 11 Abs. 1 Satz 1 AVAG).2!

Dem Notar bleibt damit keine andere Wahl, als bei dem
fiir eine solche Beschwerde zustindigen OLG nachzufragen,
ob der Schuldner innerhalb der Beschwerdefrist eine Be-
schwerdeschrift eingereicht hat. Schon aus Beweis- und
Haftungsgriinden wird diese Nachfrage einen formlichen
Charakter haben und auf Erteilung einer ebenso formlichen
(also schriftlichen und gesiegelten?2) Auskunft — des (hier sog.)
Notfristattests — abzielen. Einen vergleichbaren Fall regelt
§ 706 Abs. 2 Satz 1 ZPO, von dort ist auch der Begriff des Not-
fristzeugnisses, besser Notfristattests,2? entlehnt. Die entspre-
chende Anfrage richtet sich an die Eingangsgeschiftsstelle des
zustiandigen Beschwerdegerichts und konnte wie folgt lauten:

In der Sache [Gldubiger] ./. [Schuldner]

iiberreiche ich als Anlage die mit meiner Vollstreckungs-
klausel vom [Datum] gemdB § 4 des Anerkennungs- und
Vollstreckungsausfiihrungsgesetzes (AVAG) gegen [Schuld-
ner] versehene Ausfertigung der Urkunde des Notars [Name]
aus [Ort, Land] vom [Datum], [genaue Bezeichnung des
ausldndischen Titels z. B. durch Aktenzeichen oder Rollen-
nummer] nebst beglaubigter deutscher Ubersetzung,

— versehen mit dem Zustellungszeugnis des [Zustellungs-
organs] vom [Datum], [Aktenzeichen der Zustellung] —,

und frage hoflich an, ob Rechtsmittel gegen meine Entschei-
dung vom [Datum] betreffend den Antrag auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel in o. g. Angelegenheit gemal §§ 11,
55 Abs. 3 Satz 2 AVAG eingelegt worden sind.

Ich bitte insoweit um Erteilung eines Notfristattestes.
Mit freundlichen Griilen
[Ort, Datum, Unterschrift]

20 Vgl. zu dieser Eigenschaft von Notfristen nur Musielak/Stadler,
ZPO, 9. Aufl., § 224 Rdnr. 2.

21 Auch eine bislang etwa unterbliebene Anforderung der Verfah-
rensakten durch das zustindige Beschwerdegericht beim Klausel er-
teilenden Notar vermittelt keine hinreichende Kenntnis tiber das Vor-
liegen der Voraussetzungen einer Zeugniserteilung nach § 23 Abs. 2
Nr. 1 AVAG. Diese Fallgruppe stellt rein formal auf das ereignislose
Verstreichen der Beschwerdefrist ab; verfahrensleitende Ma3nahmen
der Beschwerdeinstanz wie das Anfordern der Verfahrensakten beim
Klauselerteilungsorgan sind hingegen weder erforderlich noch ausrei-
chend, da sie auch noch nach der Beschwerdefrist ergehen konnten.
22 Hierauf zu Recht hinweisend DNotl, Internetgutachten Nr. 93281
vom 7.4.2009, S. 7.

23 Der Begriff Notfristzeugnis entspricht der amtlichen Uberschrift
zu § 706 ZPO. Hier wird aber der Begriff Notfristattest bevorzugt, um
eine Verwechslung von Notfristzeugnis mit dem (notariellen) Zeug-
nis gemiB § 23 Abs. 2 AVAG zu vermeiden.

Voraussetzung fiir die Erteilung der Bescheinigung ist, dass die
Zustellung der Vollstreckungsklausel beim Schuldner nachge-
wiesen ist. Dies geschieht gegeniiber dem Beschwerdegericht
durch den Zustellvermerk des Zustellungsorgans, bei Auslands-
zustellungen also das AG, in dessen Bezirk der Amtssitz des
Notars liegt, vgl. § 183 Abs. 5 Satz 2, § 1069 Abs. 1 Nr. 2 ZPO.
Dieser Nachweis ist iiblicherweise direkt mit der ausldndischen
Notarurkunde und der aufgesetzten notariellen Vollstreckungs-
klausel zu einer Gesamturkunde verbunden.?*

d) Fiir das Notfristattest?> fallen keine Gerichtskosten an.26
Auch die notarielle Tétigkeit bei Einholung des gerichtlichen
Notfristattests unterliegt keinem eigenstindigen Gebiihrentat-
bestand.

3. Zweite Fallgruppe: Zeugniserteilung nach
erfolgloser Beschwerde des Schuldners
(§ 23 Abs. 2 Nr. 2 und 3 AVAG)

Erhebt der Schuldner — anders als in der vorgenannten Fall-
gruppe des § 23 Abs. 2 Nr. 1 AVAG — Beschwerde gegen die
Zulassung der Zwangsvollstreckung?’ und bleibt diese erfolg-
los, weist sie das Beschwerdegericht zuriick (oder verwirft sie
als unzuléssig). Dann darf die Zwangsvollstreckung grundsitz-
lich ohne Einschrinkung stattfinden, vgl. § 22 Abs. 1 AVAG.

Die Erteilung eines notariellen Zeugnisses zur unbeschrink-
ten Fortsetzung der Zwangsvollstreckung erfordert hier aber
zusitzlich, dass entweder das OLG eine Schuldnerschutzan-
ordnung gemil § 22 Abs. 2 AVAG nicht erlassen oder der
BGH eine solche Anordnung wieder aufgehoben?® hat; im
erstgenannten Fall erfolgt die notarielle Zeugniserteilung ge-
mifl § 23 Abs. 2 Nr. 2 AVAG, im zweiten Fall gemil § 23
Abs. 2 Nr. 3 AVAG.

Der BGH ist zur Aufhebung einer Schuldnerschutzanordnung
des Beschwerdegerichts nach niherer Maf3igabe des § 22
Abs. 3 Satz 2 AVAG befugt; in zeitlicher Hinsicht setzt diese
Aufhebungsbefugnis freilich voraus, dass Rechtsbeschwerde
eingelegt wird und das OLG die Schuldnerschutzanordnung
nicht, was moglich wire, auf das Ende der Frist fiir die Ein-
legung der Rechtsbeschwerde (§ 15 Abs. 2 AVAG) begrenzt,
sondern auf die Dauer des Rechtsbeschwerdeverfahrens er-
streckt hat.?

Eine Schuldnerschutzanordnung im Sinne von § 22 Abs. 2
AVAG darf ergehen, wenn der Schuldner glaubhaft macht, dass
ihm die weitergehende (also unbeschridnkte) Vollstreckung

24 Das spricht nebenbei dafiir, dass der Notar dem OLG zur Erlan-
gung des Notfristattests die ausldndische Urkunde im Original vorlegt
und nicht nur — was denkbar erscheint — eine beglaubigte Abschrift. Fiir
diese Vorgehensweise spricht ebenfalls, dass nach mir bekannter Ge-
richtspraxis auch das Notfristattest selbst auf den fraglichen Titel auf-
gestempelt wird. Zu einem Textbeispiel siche nachstehende Fufinote.
25 Der beim OLG Koln gebriuchliche Text lautet beispielsweise:
,.In vorbezeichneter Prozesssache ist eine Rechtsmittelschrift bis heu-
tige nicht eingereicht worden®, es folgen die Orts- und Datums-
angabe, das Siegel sowie die Unterschrift des Urkundsbeamten.

26 Vgl. Musielak/Lackmann, ZPO, § 706 Rdnr. 12; Zoller/Stober,
ZPO, 29. Aufl., § 706 Rdnr. 17, und im Bereich der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit die ausdriickliche Anordnung der Gebiihrenfreiheit in
§ 135 KostO.

27 Die Erteilung der Klausel selbst ist nicht selbstéindig beschwerde-
fdhig, siehe schon zu § 11 AVAG a. F. die Begriindung RegE BT-
Druck 11/351, S. 21.

28 Wegen des eindeutigen Wortlauts in § 23 Abs. 2 Nr. 3 AVAG ge-
niigt es nicht, dass der BGH eine Schuldnerschutzanordnung des Be-
schwerdegerichts lediglich abindert, z. B. abschwicht. Zur sachli-
chen Rechtfertigung fiir diese Unterscheidung vgl. Fn. 31.

29 Vgl. hierzu bereits BGH, NJW 1983, 1980, zu § 25 Abs. 3 a. F.
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einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde, § 22 Abs. 2
Satz 2 AVAG. Die Hiirde ist bewusst hoch angesetzt, da auch
die EuGVVO ein einfaches und schnelles Verfahren in dem
Vollstreckungsmitgliedstaat gewéhrleisten mochte.30

Auf die Einzelheiten dieses gerichtsformigen Korrektivs kann
hier nicht niher eingegangen werden.3! Wichtiger aus notariel-
ler Sicht ist ohnehin die Frage, wie der betroffene Notar davon
erfihrt, dass der gewiinschten Zeugniserteilung eine erlassene
Schuldnerschutzanordnung nicht entgegensteht. Hier wird
man differenzieren miissen: Soweit das OLG die Vollstre-
ckungsklausel erstmals erteilt, regelt § 13 Abs. 4 Satz 3, 4
AVAQG, dass die Anordnung zum Schuldnerschutz in der Klau-
sel selbst vermerkt und dadurch fiir alle (spiteren) Beteiligten
ohne Weiteres erkennbar wird. Es ist aber zweifelhaft, ob in
gleicher Weise in den hier besprochenen Fillen verfahren wer-
den kann, in denen nicht der Urkundsbeamte des Beschwerde-
gerichts, sondern der Notar die Vollstreckungsklausel erteilt.
So diirfte ein Vermerk direkt in der Klausel nach dem Vorbild
des § 13 Abs. 4 Satz 3 AVAG schon deshalb ausscheiden, weil
der Schuldner gar nicht iiber die mit der Klausel versehene
Titelausfertigung verfiigt; auch eine entsprechende Vorle-
gungspflicht des Gldubigers regelt § 22 Abs. 2 AVAG nicht.
Soweit daher in der Fallvariante des § 23 Abs. 2 Nr. 2 AVAG
die Schuldnerschutzanordnung durch separaten Beschluss
ohne Vermerk auf der Vollstreckungsklausel ergeht, wird der
betroffene Notar beim OLG foérmlich nachzufragen haben, ob
eine Schuldnerschutzanordnung erlassen worden ist.33

Keine vergleichbare Problematik besteht demgegeniiber in
der Fallvariante des § 23 Abs. 2 Nr. 3 AVAG: Der Notar darf
darauf vertrauen, dass der Gldubiger ihm zusammen mit sei-
nem Antrag auf Zeugniserteilung den Aufhebungsbeschluss
des BGH hinsichtlich der vom Beschwerdegericht fiir die

30 Vgl. zu § 24 Abs. 2 AVAG a. F. schon die Begriindung RegE BT-
Drucks. 11/351, S. 26.

31 Vgl. hierzu Eichel, GPR 2011, 193, 197 f. Interessant ist aller-
dings, dass das OLG gemil} § 22 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 AVAG auch
anordnen darf, dass die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleis-
tung tiber MaBregeln zur Sicherung hinausgehen darf. Auf den ersten
Blick scheint nicht nachvollziehbar, warum bei einer solchen Anord-
nung dann trotzdem die Erteilung eines notariellen Zeugnisses nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 23 Abs. 2 Nr. 2 AVAG ausgeschlos-
sen sein soll. Die Sperrwirkung auch einer Schuldnerschutzanord-
nung mit dem genannten Inhalt ist aber sachlich begriindet, da nach
notarieller Zeugniserteilung die unbeschrinkte Fortsetzung der
Zwangsvollstreckung gerade nicht mehr von einer Sicherheitsleis-
tung des Glaubigers abhingt.

32 Der historische Gesetzgeber hat sich dieser Frage nicht gewid-
met, vgl. Begriindung RegE BT-Drucks. 11/351, S. 24, wo das Pro-
blem nur im Kontext von § 16 Abs. 2 AVAG a. F. = § 13 Abs. 4 AVAG
n. F. behandelt wird; auch die Kommentarliteratur hat sich dieser
Frage, soweit ersichtlich, noch nicht angenommen.

33 Die Moglichkeit, dass der BGH nach Einlegung der Rechtsbe-
schwerde seinerseits (dann erstmals) eine Schuldnerschutzanordnung
gemil § 22 Abs. 3 Satz 1 AVAG erlassen konnte, steht einem notari-
ellen Zeugnis nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 AVAG allerdings nicht entgegen.
Der Gesetzeswortlaut ist eindeutig (,,Das Beschwerdegericht ... keine
Anordnung nach § 22 Abs. 2 erlassen hat*) und sachlich dadurch ge-
rechtfertigt, dass die zuriickweisende Entscheidung des OLG iiber die
Schuldnerbeschwerde, die § 23 Abs. 2 Nr. 2 AVAG zur Grundvoraus-
setzung der Zeugniserteilung macht, eine ,,gerichtliche Anordnung*
i. S. d. § 9 Abs. 1 AVAG darstellt, die fiir die unbeschriinkte Fortset-
zung der Zwangsvollstreckung grundsitzlich geniigt, vgl. § 22 Abs. 1
AVAG. Auch der Wortlaut des Art. 47 Abs. 3 EuGVVO entspricht die-
sem Verstindnis, da dort eine weitergehende Zwangsvollstreckung
aus dem Titel nur von der Entscheidung iiber den Rechtsbehelf nach
Art. 43 Abs. 5 EuGVVO (= Beschwerde gemil § 11 AVAG) abhingig
gemacht ist, nicht aber von dem Schicksal des Rechtsbehelfs nach
Art. 44 EuGVVO (= Rechtsbeschwerde gemil § 15 AVAG).

Dauer des Rechtsbeschwerdeverfahrens erlassene Schuldner-
schutzanordnung vorlegt; er wird dies schon im eigenen Inter-
esse tun, um diese besondere Voraussetzung fiir die ge-
wiinschte Zeugniserteilung gemifl § 22 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
AVAG nachzuweisen.

4. Letzte Fallgruppe: Zeugniserteilung nach
erneuter Zulassung der Zwangsvollstreckung
durch den BGH (§ 23 Abs. 2 Nr. 4 AVAG)

Fiir die notarielle Praxis wenig relevant und daher nur am
Rande erwihnt ist die letzte Fallgruppe des § 23 Abs. 2 AVAG.
Bei ihr muss (i) die urspriinglich stattgebende Entscheidung
des Notars iiber die Erteilung der Vollstreckungsklausel3* (ii)
durch das Beschwerdegericht wieder aufgehoben worden und
(iii) die alsdann vom Gldubiger eingelegte Rechtsbeschwerde
erfolgreich gewesen sein® mit (iv) dem Ergebnis, dass der
BGH den fraglichen notariellen Titel (endgiiltig) zur Zwangs-
vollstreckung zugelassen hat.

5. Zeugniserteilung trotz Einwendungen des
Schuldners gegen den zu vollstreckenden
Anspruch?

Zuletzt sei darauf hingewiesen, dass einer Zeugniserteilung
durch den Notar gemil einer in § 23 Abs. 2 AVAG geregelten
Fallgruppe nicht entgegensteht, wenn der Schuldner Einwen-
dungen gegen den zu vollstreckenden Anspruch selbst geltend
macht (und der Notar hiervon Kenntnis erlangt).

a) Die AVAG unterscheidet fiir solche materiellrechtlichen
Einwendungen danach, wann die mafBgeblichen Umstinde
eingetreten sind. Bestand der Grund bereits vor der notariellen
Erteilung der Vollstreckungsklausel, entstand er wihrend der
Beschwerdefrist oder trat er vor Beendigung des laufenden Be-
schwerdeverfahrens ein, kann (§ 12 Abs. 2 AVAG)
und muss (arg. § 14 Abs. 1 AVAG) der Schuldner diese Ein-
wendung aus Griinden der Prozessokonomie?® im Rahmen sei-
ner Beschwerde gegen die Entscheidung des Notars iiber die
Erteilung der Vollstreckungsklausel geltend machen. Nur fiir
spéter eintretende Umstinde, also solche nach Verstreichenlas-
sen der Beschwerdefrist (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 AVAG) oder nach
Beendigung eines eingeleiteten Beschwerdeverfahrens (§ 14
Abs. 1 Nr. 2 AVAG), steht dem Schuldner im Inland37 die Voll-
streckungsabwehrklage gemdB § 767 ZPO zur Verfiigung.38

34 Zu dieser Grundvoraussetzung eines notariellen Zeugnisses siehe
bereits oben IIL.1.

35 Insoweit ist es unerheblich, ob der BGH wihrend des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens eine Schuldnerschutzanordnung gemifl § 22
Abs. 3 Satz 1 AVAG erlassen hatte oder nicht.

36 Begriindung RegE BT-Drucks. 11/351, S. 23. Dahinter steht die
Streitfrage, ob der deutsche Gesetzgeber den Vollstreckungsschuld-
ner iiber das System geméB §§ 12, 14 AVAG zur Erhebung derartiger
Einwendungen im Vollstreckungsmitgliedstaat iiberhaupt wirksam
berechtigen (und ,,notigen*) durfte. Sehr kritisch und m. w. N. etwa
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 53.71 ff.: Die in
§§ 12, 14 AVAG angesprochene Nachpriifung in der Sache sei Ange-
legenheit des Ausgangsstaates und die genannten Bestimmungen der
AVAG insoweit nichtig; ebenso etwa Stein/Jonas/Oberhammer, ZPO,
Art. 58 EuGVVO Rdnr. 29; Eichel, GPR 2011, 193, 194.

37 Etwa zuldssige Rechtsbehelfe im Errichtungsstaat sind nach den
dort geltenden Bestimmungen weiterhin statthaft, vgl. Begriindung
RegE BT-Drucks. 11/351, S. 23, und zu den Auswirkungen im Inland
§§ 27 ff. AVAG,; siche ferner Wendt, ZNotP 2011, 42.

38 Im Fall der notariellen Vollstreckbarerklirung diirfte gemif § 55
Abs. 3, § 14 Abs. 2 Satz 1 AVAG das fiir den Amtssitz des Notars
ortlich zustindig Gericht berufen sein, nicht das in § 797 Abs. 5 ZPO
genannte.
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Daraus folgt fiir die notarielle Zeugniserteilung: Solange die in
§ 14 Abs. 1 AVAG genannten Zeitpunkte noch nicht erreicht
sind, kann das notarielle Zeugnis friithestens erteilt werden,
wenn {iber die vom Schuldner tatsdchlich erhobenen Einwen-
dungen gegen den titulierten Anspruch gerichtlich entschieden
ist. Wegen dieser zeitlichen ,,Staffelung® von gerichtlicher
Entscheidung und notariellem Zeugnis braucht der Notar nicht
weiter nachzufragen, ob der Schuldner iiberhaupt solche Ein-
wendungen erhoben hat oder ob er nur aus formellen Griinden
gegen die Klauselerteilungsentscheidung vorgegangen ist.

b) Anders liegt die Ausgangssituation im zeitlichen Rege-
lungsbereich des § 14 Abs. 1 AVAG. Hier konnte die Zeugnis-
erteilung durch den Notar einer Vollstreckungsabwehrklage
des Schuldners zeitlich vorgehen, etwa im Fall des § 23 Abs. 2
Nr. 1 AVAG nach Verstreichen der Beschwerdefrist. Daraus
folgt jedoch keine Sperrwirkung fiir die Dauer bis zum Ab-
schluss eines solchen gerichtlichen Klageverfahrens, selbst
wenn der Notar von dessen Einleitung erfahren sollte: Die
Zeugniserteilung betrifft die vorgelagerte Ebene der Klau-
selerteilung und unterliegt eigenen, von der Zuldssigkeit der
Zwangsvollstreckung aus dem Titel zu trennenden Vorausset-
zungen. Klausel- und Zeugniserteilung kdnnen folglich auch
dann verfahrensfehlerfrei zustande kommen, wenn aus dem
Titel materiellrechtlich nicht mehr vollstreckt werden diirfte.
Daraus folgt, dass der Notar als Klauselerteilungsorgan diese
materiellrechtliche Seite nicht zu beriicksichtigen braucht.
Aus demselben Grund richtet sich die in § 23 Abs. 3 AVAG
geregelte absolute Grenze der Vollstreckung aus der ausliandi-
schen Notarurkunde auch nicht an den Notar, sondern wegen
ihrer Rechtswirkungen aus § 775 Nr. 1, § 776 Satz 1 ZPO
direkt an das jeweilige Vollstreckungsorgan.

V. Einzelheiten des notariellen Verfahrens bei der
Zeugniserteilung

Die nachfolgenden Abschnitte behandeln weitere Einzelhei-
ten, die der mit der Erteilung eines notariellen Zeugnisses
nach § 23 Abs. 2 AVAG befasste Notar zu beriicksichtigen hat.

1. Charakter der Tatigkeit des Notars

Der Notar wird im Rahmen der Zeugniserteilung funktional
vergleichbar dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle des
Gerichts des ersten Rechtszuges (vgl. § 23 Abs. 1 AVAG)
titig. Bei dem Exequaturverfahren nach EuGVVO und AVAG
handelt es sich um keine Pflichtaufgabe des Notars im Sinne
des § 15 BNotO. Die Ablehnung der ersuchten Tatigkeit im
Rahmen der Vollstreckbarerkldrung ist folglich moglich.40
Auf zweiter Verfahrensstufe diirfte dieses (freie) Ablehnungs-
recht allerdings nicht mehr in gleicher Weise bestehen: Hat
ndmlich der Notar den Antrag auf Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel sachlich entschieden, wird er auch ein spiter
beantragtes Zeugnis bei Vorliegen der spezifischen Vorausset-
zungen erteilen miissen. Grund hierfiir ist zum einen die
Selbstbindung des Notars an die auf erster Verfahrensstufe
getroffene Entscheidung, den gewiinschten Rechtsschutz zu
gewihren, zu dem auch die Zeugniserteilung gehort; daneben
aber vor allem der Umstand, dass nach hier vertretener Auf-
fassung*! das Zeugnis auf zweiter Verfahrensstufe nur durch

39 Vgl. zu § 25 Abs. 3 a. F. Begriindung RegE BT-Drucks. 11/351,
S.27.

40 Rauscher/Staudinger, Europidisches Zivilprozessrecht, Art. 57
Briissel-I-VO Rdnr. 13; zustimmend DNotl, Internetgutachten
Nr. 93281 vom 7.4.2009, S. 3; enger Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, Rdnr. 53.38: Vorliegen eines sachlichen Ablehnungsgrun-
des erforderlich.

41 Siche sogleich unten V.3.

diesen Notar erteilt werden kann; seine Weigerung wiirde also
einer Versagung von Rechtsschutz fiir den Gldubiger auf
zweiter Verfahrensstufe gleichkommen.

2. Antrag des Glaubigers

Die Zeugniserteilung erfolgt nur auf Antrag des Gldubigers,
§ 23 Abs. 2 AVAG.*? Fiir diesen Antrag herrscht, wie schon
auf erster Verfahrensstufe,*3 kein Anwaltszwang, vgl. § 6
Abs. 3 AVAG, § 78 Abs. 3 2. Fall ZPO. Der Antrag bedarf
nicht der Schriftform. Die Bestimmung des § 4 Abs. 2 AVAG,
die eine miindliche protokollierte Antragstellung ausdriick-
lich erlaubt, bezieht sich zwar nur auf Antrige, die auf Er-
teilung der Vollstreckungsklausel gerichtet sind. Gleichwohl
wird man auch fiir den Antrag auf notarielle Zeugniserteilung
keine strengeren Anforderungen stellen kdnnen.

Der Antrag ist auch nicht an eine Frist gebunden. Insbeson-
dere ist es in den praxisrelevanten Féllen des § 23 Abs. 2 Nr. 1
AVAG nicht erforderlich, dass der Glaubiger den Antrag in-
nerhalb einer bestimmten Frist nach Ablauf der Beschwerde-
frist des Schuldners einreicht.

3. Zustandigkeit des Notars

Zustindig fiir die Erteilung des beantragten Zeugnisses ist der
Notar, der zuvor den ausldndischen Notartitel fiir im Inland
vollstreckbar erklart hat. Es handelt sich um eine ausschlief3-
liche Zustindigkeit, da § 9 Abs. 1, § 23 Abs. 1 AVAG davon
ausgehen, dass fiir Klausel- und Zeugniserteilung sachlich,
ortlich und funktional die identische Person zustindig ist, im
notariellen Exequaturverfahren (§ 55 Abs. 3 AVAG) also der
Notar.# Die Antragstellung bei einem anderen Notar dessel-
ben Amtsbereichs® kommt daher ebenso wenig in Betracht
wie bei dem in § 23 Abs. 1 AVAG genannten Urkundsbeamten
der Geschiftsstelle des ersten Rechtszuges, also des LG.40
Letzteres folgt schon daraus, dass der Glaubiger das ihm nach
§ 55 Abs. 3 Satz 1 AVAG eroffnete Wahlrecht (Gericht oder
Notar) innerhalb der beiden Verfahrensstufen desselben Exe-
quaturverfahrens (Vollstreckbarerkldrung und Zeugnisertei-
lung) nur einheitlich ausiiben kann.

Der Notar bleibt auch dann fiir die Zeugniserteilung ortlich
zustindig, wenn der urspriingliche Ankniipfungspunkt gemif
Art. 39 Abs. 2 EuGV VO zwischenzeitlich entfallen sein sollte.
Dies ist in den Fillen denkbar, dass der Schuldner umzieht
bzw. seinen Sitz verlegt oder der Belegenheitsort des fragli-
chen Schuldnervermogens wechselt. Es gilt dann (auch im
Vollstreckungsrecht) der allgemeine Grundsatz, dass die ein-
mal begriindete gerichtliche Zustiandigkeit durch spiter eintre-
tende Umstidnde nicht beseitigt wird (perpetuatio fori).*”

42 Es handelt sich hierbei um den Antrag nach Abs. 2 der genannten
Bestimmung. Demgegeniiber meint ,,Antrag” i. S. d. § 23 Abs. 1
AVAG der an das jeweilige Vollstreckungsorgan gerichtete Antrag auf
Durchfiihrung der (konkreten) Zwangsvollstreckung(smafinahme).
43 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 53.40.

44 Zur funktionellen Zustindigkeit des Notars bei der Zeugnisertei-
lung siehe bereits oben Fn. 13 und 14.

45 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 53.39. Gleiches
gilt, wenn man die ortliche Zustidndigkeit des Notars fiir Vollstreck-
barerkldrungen nach der EuGVVO auf dessen Amtsbezirk erstreckt
(so moglicherweise Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15, 20, wegen
Fn. 42, dort allerdings im Kontext des Zustellungsbevollméchtigten).
46 § 3 AVAG gilt wegen § 53 Abs. 1 AVAG nicht, vielmehr ergibt
sich die Zustindigkeit direkt aus Art. 39 Abs. 1 mit Anhang II der
EuGVVO.

47 Vgl. Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, 33. Aufl., Art. 39 EuGVVO
Rdnr. 2.
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4. Beschluss liber die Zeugniserteilung?

Auf erster Verfahrensstufe geht der Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel durch den Notar ein entsprechender Beschluss
dieses Notars voraus, wonach der ausldndische Titel mit der
Vollstreckungsklausel zu versehen sei, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1
AVAG.*8 Eine vergleichbare Regelung bei der Erteilung des
Zeugnisses besteht nicht. Demzufolge erteilt der Notar das
Zeugnis bei Vorliegen der mafigeblichen Voraussetzungen di-
rekt.

5. Begriindung der Zeugniserteilung?

Eine fiir die notarielle Praxis wichtige Frage lautet, ob die
(Entscheidung iiber die) Zeugniserteilung begriindet werden
muss. Fiir die erste Verfahrensstufe entscheidet § 8 AVAG
diese Frage dahingehend, dass der vom Notar zu fassende Be-
schluss tiber die Vollstreckbarerkldrung stets zu begriinden ist.

Auch insoweit fehlt bei der notariellen Zeugniserteilung ge-
mil § 23 Abs. 2 AVAG eine entsprechende Regelung. § 8
AVAG ist nicht (auch nicht entsprechend) anwendbar. Es gilt
dann der allgemeine verfahrensrechtliche Grundsatz, dass nur
anfechtbare Entscheidungen zu begriinden sind.*® Der Schuld-
ner kann die Zeugniserteilung aber nicht anfechten, da ein
entsprechender Rechtsbehelf nicht vorgesehen ist, so dass
auch eine Begriindung nicht notwendig erscheint. Dies be-
deutet freilich nicht, dass sich der Notar einer Begriindung
zwingend zu enthalten hat. Je nach Fallgestaltung kann es
sich anbieten, den Beteiligten niher darzulegen, warum die
Voraussetzungen der konkreten Fallgruppe des § 23 Abs. 2
AVAG gegeben waren.’® Im praxisrelevanten Fall der Zeug-
niserteilung aufgrund von § 23 Abs. 2 Nr. 1 AVAG konnte eine
Begriindung wie folgt lauten:

[Rubrum und Tenor des Zeugnisses]’!
Griinde:

Der gemill § 23 Abs. 2 des Anerkennungs- und Vollstre-
ckungsausfiihrungsgesetzes (AVAG) erforderliche Antrag des
Glédubigers wurde am [Datum] ordnungsgeméf3s? gestellt.

Der Antrag ist zuldssig, insbesondere bin ich gemifl § 23
Abs. 1, § 53 Abs. 3 Satz 2 AVAG fiir die Erteilung des bean-
tragten Zeugnisses zustindig.

Der Antrag ist auch begriindet. Gemil} § 23 Abs. 2 Ziffer 1
mit Abs. 1 AVAG ist das Zeugnis zu erteilen, dass die
Zwangsvollstreckung unbeschréankt stattfinden darf, wenn
der Verpflichtete bis zum Ablauf der Beschwerdefrist keine
Beschwerdeschrift eingereicht hat.

Diese Voraussetzung ist erfiillt. Die Beschwerdefrist betrug
gemil § 55 Abs. 2 Satz 1 Ziffer [1/2] AVAG [einen Monat/
zwei Monate].5? Sie begann mit der Zustellung der vorge-
nannten>* Vollstreckungsklausel beim Verpflichteten durch
das [Zustellungsorgan] am [Tag der Zustellung]. Eine
Rechtsmittelschrift wurde innerhalb der genannten Frist

48 Siehe nur Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15, 16 ff. Zu dieser
,,Vermischung von Vollstreckbarerkldrung und Vollstreckungsklau-
sel* kritisch Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 53.58.

49 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 329 Rdnr. 4.

50 Vgl. auch hierzu allgemein Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO, § 329 Rdnr. 4, 6.

51 Siehe zu diesem ,,zwingenden® Teil des notariellen Zeugnisses
unten VI

52 Schriftform ist nicht erforderlich, siehe oben V.2.
53 Zwei Monate bei Auslandszustellungen, siche oben IV. 2.a.
54 Gemeint ist die im Tenor genannte Vollstreckungsklausel.

nicht eingereicht, wie sich aus der entsprechenden Beschei-
nigung (Notfristattest) des Urkundsbeamten des OLG [Ort]
vom [Datum] ergibt[, welche mir im Original vorliegt].5>

[Ort, Datum, Unterschrift]>¢

Eine kurze Begriindung bietet sich auch in dem — eher theo-
retisch denkbaren — Fall an, dass die Voraussetzungen der
gewiinschten Zeugniserteilung (ggf. derzeit) nicht vorliegen.
Die ablehnende Entscheidung des Notars erwichst nicht in
Rechtskraft, so dass der Gldubiger zu gegebener Zeit den
Antrag wiederholen kann.

6. Bekanntgabe an die Beteiligten

Eine formliche Zustellung des Zeugnisses an den Schuldner
ist gesetzlich nicht angeordnet, was im Hinblick auf die feh-
lende Anfechtungsmoglichkeit auch konsequent erscheint.
§ 10 Abs. 3 AVAG findet weder direkt noch entsprechend
Anwendung. Auch eine formlose Mitteilung ist nicht vorgese-
hen. Der Schuldner erlangtz von der Zeugniserteilung im
Rahmen der auf dieser Basis vom Gldubiger durchgefiihrten
(weiteren) Vollstreckungsmafinahmen Kenntnis, etwa indem
eine bislang nur gepfindete Forderung dem Glédubiger auch
zur Einziehung iiberwiesen wird.

Das Zeugnis ist dem Gldubiger zu ilibergeben, da er es dem
jeweils zustindigen Vollstreckungsorgan vorzulegen hat, vgl.
§ 23 Abs. 1 AVAG. Die Erteilung kann selbstredend auch auf
postalischem Wege erfolgen. Eine besondere Form ist hierfiir
nicht vorgesehen. Gleichwohl empfiehlt sich bei postalischer
Versendung, da eine vollstreckbare Urkunde betroffen ist,
eine Postzustellung (durch Einwurf- oder Ubergabeeinschrei-
ben).

Bei der Ubermittlung an den Gliubiger sollte vorrangig an
den inldndischen Verfahrensbevollmichtigten (§ 5 Abs. 2
AVAG) verschickt werden, sofern ein solcher vom Gldubiger
(auch im Rahmen der Zeugniserteilung) bestellt ist.

7. Kosten und Gebiihren

Das Verbot wertabhiingiger Gebiihren gemil Art. 52
EuGVVO gilt auch fiir die Notargebiihren nach § 55 Abs. 3
AVAG.S7 Dem trigt § 148a Abs. 3 Satz 1 KostO durch eine
pauschale Gebiihr i. H. v. 200 € Rechnung. Sie fillt an fiir das
notarielle Verfahren iiber einen ,,Antrag auf Vollstreckbarer-
klarung® der auslidndischen Notarurkunde. Darunter ist wegen
der Verweisung in § 148a Abs. 3 KostO auf § 55 Abs. 3 AVAG
und von dort auf das gesamte Exequaturverfahren auch die
etwaige spatere Tatigkeit des Notars im Rahmen der Erteilung
des notariellen Zeugnisses zu verstehen; diese wird somit
nicht gesondert vergiitet. Auslagen und Porto kénnen hinge-
gen dem Glidubiger als Antragsteller gemif3 §§ 136 ff., 141,
152 Abs. 2 Nr. 1 KostO in Rechnung gestellt werden.5® Nach
dem derzeitigen Stand des Gesetzgebungsvorhabens zur
Kostenrechtsmodernisierung wird die Pauschalgebiihr zum
1.7.2013 von 200 € auf 240 € angehoben.>®

55 Dieser Zusatz ist nur erforderlich, wenn fiir das Notfristattest
nicht der Original-Titel eingereicht wurde, sondern eine beglaubigte
Abschrift, und das gerichtliche Attest auf diesen Titel aufgestempelt
wurde; siehe dazu oben IV.2.c mit Fn. 24.

56 Dazu unten VL.

57 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, Art. 52 EuGGVO
Rdnr. 1.

58 Zur ersten Verfahrensstufe vgl. DNotl, Internetgutachten
Nr. 93281 vom 7.4.2009, S. 8 f.

59 Begriindung RegE zum 2. KostRMoG, BT-Drucks. 17/11471,
S. 109 und 352 (zu Gebiihr 23805 KV GNotKG-E).
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8. Urkundstechnische Fragen

Der Notar wird zu entscheiden haben, ob und wie er sein
Zeugnis mit dem auslidndischen Vollstreckungstitel verbindet.
Fiir die erste Stufe gestattet § 9 Abs. 3 Satz 2 AVAG dem
Notar, die Vollstreckungsklausel wahlweise direkt auf die
Ausfertigung des Titels oder auf ein damit (urkundlich) zu
verbindendes Blatt zu setzen. Eine vergleichbare Bestim-
mung fehlt fiir die zweite Verfahrensstufe. Aufgrund von
§ 23 Abs. 1 AVAG muss lediglich die Moglichkeit einer ,,Vor-
lage* des (notariellen) Zeugnisses bei dem jeweiligen Voll-
streckungsorgan gewdhrleistet sein, eine Anforderung, der
beide in § 9 Abs. 3 AVAG angesprochenen Varianten geniigen
wiirden.

Aus Griinden der ZweckmaéBigkeit bietet es sich an, das nota-
rielle Zeugnis — ebenso wie die Vollstreckungsklausel — auf
einem separaten Blatt mit der Urkunde zu verbinden. Grund
hierfiir ist die Lange beider Urkunden, selbst wenn der Notar
sein Zeugnis nicht mit einer Begriindung versieht.%0 Ob das
notarielle Zeugnis der Vollstreckungsklausel nach- oder vor-
geheftet wird, diirfte eine Frage des personlichen Geschmacks
bleiben.

Das notarielle Zeugnis gemil § 23 Abs. 2 AVAG trigt keine
Urkundenrollennummer. Es handelt sich nicht um eine Voll-
streckbarerkldrung der in § 8 Abs. 1 Nr. 6 DONot genannten
Art. Auch der Tatbestand des § 8 Abs. 1 Nr. 5 DONot ist nicht
erfiillt, da weniger die Bescheinigung von Tatsachen im Vor-
dergrund steht, welche ggf. nicht einmal in dem Zeugnis ge-
nannt werden,®! sondern die notarielle Erkldrung iiber die mit
dem Zeugnis verbundenen Rechtsfolgen. In solchen Fillen
erfolgt keine Eintragung in die Urkundenrolle.5>

VI. Inhalt des notariellen Zeugnisses

Ein seinem Zweck entsprechendes Zeugnis kann wie folgt
aufgebaut sein: Die Uberschrift zu Eingang der Urkunde lau-
tet, angelehnt an die gerichtlichen Zeugnisse, ,,Notarielles
Zeugnis®. Davor oder direkt anschliefend folgen der Name
des Notars, sein Aktenzeichen und, falls gewiinscht, die
Adresse der Notarstelle.

Anschlieend folgt zumindest ein Kurzrubrum. Aufgrund der
zumeist auslidndischen Beteiligten empfiehlt sich jedoch ein
ausfiihrliches Rubrum. Neben den Beteiligten sollte auch der
Verfahrensbevollméchtigte des Gldubigers genannt werden,
insbesondere wenn das Zeugnis anschliefend auch an diesen
tibermittelt werden soll. Die Bezeichnung der Verfahrensbe-
teiligten lautet entweder in Anlehnung an die Begrifflichkeit
des AVAG ,,Berechtigter” und ,,Verpflichteter* oder, wie bei
gerichtlichen Zeugnissen moglicherweise vorherrschend,
Antragsteller und ,,Antragsgegner* oder, meines Erachtens
wegen des vollstreckungsrechtlichen Hintergrundes ebenfalls
zuldssig, ,,Glaubiger* und ,,Schuldner*.63

60 Zu dieser Frage oben V.5.

61 Nimlich dann, wenn man von einer Begriindung der Zeugniser-
teilung absieht, sieche dazu oben V.5.

62 Vgl. dazu Weingdirtner/Ehrlich, Dienstordnung fiir Notarinnen
und Notare, 10. Aufl., Rdnr. 148 (zu § 8 DONot).

63 Die deutsche Sprachfassung der EuGVVO verwendet das Be-
griffspaar ,,Schuldner* und ,,Berechtigter.

Es folgt der ,,Tenor* des Zeugnisses, also die Feststellung,
dass die Zwangsvollstreckung gemal} der einschligigen Fall-
gruppe des § 23 Abs. 2 AVAG unbeschrinkt stattfinden darf.

Im Anschluss besteht Raum fiir eine Begriindung, wenn man
diese (im Einzelfall) erteilen mochte.%

Das Zeugnis endet mit der Orts- und Datumsangabe sowie der
Unterschrift des Notars unter Beifiigung seines Siegels.

Abschlielend ein Vorschlag fiir den in der notariellen Praxis
wohl hiufigsten Fall einer Zeugniserteilung gemidfl § 23
Abs. 2 Nr. 1 AVAG:

Notar [Name]

[ggf. Adresse der Notarstelle]

[Notarielles Aktenzeichen]

NOTARIELLES ZEUGNIS

In der Sache
des [Gldubigers]

— Berechtigter —

(Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwilte [Name])

gegen
den [Schuldner]

— Verpflichteter —

darf gemil § 23 Abs. 2 Ziffer 1 i. V. m. § 23 Abs. 1, § 53
Abs. 3 des Anerkennungs- und Vollstreckungsausfiihrungs-
gesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.12.2009
(Bundesgesetzblatt I Seite 3830), zuletzt gedndert durch
Artikel 6 des Gesetzes vom 23.5.2011 (Bundesgesetzblatt I
Seite 898, 2094), die Zwangsvollstreckung aus der [vorge-
hefteten/nachgehefteten]®> Urkunde des Notars [Name] aus
[Ort, Land] vom [Datum], [genaue Bezeichnung des auslin-
dischen Titels, z. B. durch Aktenzeichen oder Rollennum-
mer], welche ich am [Datum] gemifl meinem Beschluss
vom [selben Tag] mit der [ebenfalls vor-/nachgehefteten]
Vollstreckungsklausel versehen habe, iiber MaBregeln zur
Sicherung hinausgehen und unbeschrinkt stattfinden.

[Es folgt ggf. eine kurze Begriindung, dann: Griinde:]
[Ort], den [Datum]
Ly S5 [Unterschrift]

64 Siehe dazu oben V.3.
65 Siehe dazu oben V.6.

Aufsatze



Aufsatze

208 Barth - Betreutes Wohnen

MittBayNot 3/2013

TAGUNGSBERICHT

Betreutes Wohnen

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 6.2.2013

Von Jan Barth, Miinchen

Am 6.2.2013 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2012/2013 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitidt Miinchen statt. Das Thema der
Veranstaltung lautete ,,Betreutes Wohnen*. Der geschiftsfiih-
rende Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht, Professor
Dr. Johannes Hager, begriiite das Auditorium und stellte
zunichst den ersten Referenten, Notar Sven Schiinemann,
Regensburg, vor.

Der Titel des Referates von Schiinemann lautete ,,Betreutes
Wohnen in der Teilungserkldrung und im Bautridgervertrag*.
Schiinemann erdffnete seinen Vortrag mit dem Hinweis, dass
in Zeiten steigender Immobilienpreise, steigender Lebens-
erwartung und verdnderter Familienstrukturen ein Bediirfnis
nach veridnderten Wohnformen erwachse. Eine solche Wohn-
form, die dem Umstand, dass die Generation der Ruhestind-
ler und Pensionisten oftmals ohne die Hilfe und Versorgung
durch ihre Kinder leben miisse, Rechnung trage, sei das sog.
Betreute Wohnen, fiir das eine Legaldefinition in Bayern
fehle. Kennzeichnend seien im Wesentlichen zwei Aspekte:
Der Bewohner wohne erstens in seiner eigenen Wohnung in
einem eigenen Haushalt. Folglich seien die Wohnungen regel-
mifBig mit Bad und Kiiche ausgestattet. Zweitens wiirden dem
Bewohner Hilfen bereitgestellt, die jedoch nicht den Umfang
wie in einem Heim im Sinne des Heimgesetzes erreichen diir-
fen. Durch dieses Hilfeangebot solle ein Umzug pflegebe-
diirftiger Menschen in ein Alten- oder Pflegeheim moglichst
lange vermieden werden.

Schiinemann wies sodann auf die hohen Baukosten fiir ein
geeignetes Wohngebiude hin. Nach einigen Uberlegungen
zur Finanzierung durch einen Immobilienfonds wandte er
sich sodann der Moglichkeit zu, die spiteren Bewohner selbst
zu gemeinschaftlichen Eigentiimern der Immobilie und damit
zu Investoren zu machen. Da eine reine Miteigentiimer-
gemeinschaft wegen der Unsicherheiten hinsichtlich ihrer
Bestindigkeit ausscheide, sei der Weg iiber eine Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft vorzugswiirdig. Durch die Schaf-
fung von Sondereigentum wisse der Investor, was ihm gehore,
was die Vermarktung erleichtere. Weiter konne das Sonder-
eigentum mit Grundschulden belastet werden, was die indivi-
duelle Finanzierung erleichtere. SchlieBlich konne die zumin-
dest partiell rechtsfihige Wohnungseigentiimergemeinschaft
Vertrige schliefSen, ohne dass sich Probleme aus dem Wechsel
eines Wohnungseigentiimers ergeben wiirden.

Hauptziel bei Projekten des Betreuten Wohnens sei laut
Schiinemann, dass moglichst viele Bewohner die Pflegedienst-
leistungen dauerhaft in Anspruch nehmen, da so der finan-
zielle Aufwand fiir den Einzelnen gering gehalten und ein
finanzieller Anreiz fiir den Pflegedienstleister gesetzt werden
konne. Erforderlich seien daher sowohl Vereinbarungen im
Innenverhéltnis der Investoren als auch Vereinbarungen zwi-
schen den Investoren bzw. der Investorengemeinschaft und
den Pflegedienstleistern.

Zunichst ging Schiinemann auf die Vereinbarungen im Innen-
verhiltnis der Investoren ein und unterschied zwischen der

Regelung des Gegenstands des Eigentums und der Regelung
des Inhalts des Eigentums. Die Regelung des Gegenstands
des Eigentums werde durch eine Aufteilung nach § 8 WEG
vorgenommen. In Bezug auf das Betreute Wohnen stellte er
sodann zwei Punkte heraus: Zunéchst ging Schiinemann dar-
auf ein, dass Anlagen des Betreuten Wohnens neben den ein-
zelnen Wohneinheiten regelméBig relativ grole Rdumlichkei-
ten aufwiesen, die im Gemeinschaftseigentum stiinden und
die fiir die Erbringung der Pflegedienstleistungen vorgesehen
seien. Es bestehe die Moglichkeit, diese Rdume als Teileigen-
tum auszuweisen und an den Pflegedienstleister zu verkaufen.
Dies habe den Vorteil, dass dieser so die Moglichkeit habe,
langfristig und exklusiv in der Anlage seine Leistungen zu er-
bringen, was wegen § 309 Nr. 9a BGB allein durch eine
schuldrechtliche Gestaltung regelmifig nicht erreicht werden
konne. Allerdings erschwere eine solche Gestaltung den
Wechsel des Pflegedienstleisters. Als zweiten Punkt strich
Schiinemann die Uberlegung heraus, die gesamte Anlage an
den Pflegedienstleister zu vermieten, der dann die einzelnen
Wohnungen an die betreuungsbediirftigen Personen weiter-
vermieten konne. Dies bereite jedoch Schwierigkeiten, wenn
an den einzelnen Wohneinheiten Sondereigentum begriindet
werde, da dann jeder Eigentiimer gesondert einen Vertrag mit
dem Zwischenmieter schlieen miisse. Daher habe man in der
Praxis sog. Keller- oder Tiefgaragenmodelle entwickelt, bei
denen nur an Kellern bzw. Stellpldtzen Sondereigentum be-
griindet werde. Die Wohnungen hingegen blieben im Ge-
meinschaftseigentum und wiirden lediglich vermietet. Schii-
nemann duflerte jedoch auch Bedenken hinsichtlich derartiger
Gestaltungen, da es schwierig sei, nach Ablauf des Betreiber-
vertrages einen Kéufer fiir solche Teileigentumseinheiten zu
finden. Der Umstand, dass bei einer solchen Losung der Be-
lastungsgegenstand sehr iiberschaubar sei, werde von den
Banken bei der Finanzierung jedoch akzeptiert.

Schiinemann ging sodann auf die Regelungen beziiglich des
Inhalts des Eigentums ein. Als zentralen Punkt stellte Schiine-
mann dabei heraus, dass sinnvollerweise nur pflegebediirftige
Menschen in der Anlage wohnen sollten, welche die angebo-
tenen Leistungen potentiell auch bendtigten. Eine solche
Gestaltung habe der BGH in seinem Urteil vom 13.10.2006
(V ZR 289/05, MittBayNot 2007, 213) auch gebilligt. Wollte
man darin eine Diskriminierung nicht pflegebediirftiger
Menschen nach § 19 Abs. 3 AGG erblicken, so sei diese wohl
zumindest gerechtfertigt.

Die Benutzungsregelungen fiir das Sondereigentum nach § 15
Abs. 1 WEG enthielten laut Schiinemann regelméfig Vorga-
ben hinsichtlich des Mindestalters der Nutzer bzw. hinsicht-
lich des Betreuungsbedarfs mindestens eines Haushaltsan-
gehorigen. Auch seien Regelungen zur Vermeidung von
Leerstand sinnvoll, etwa durch eine Vermietungspflicht an
qualifizierte Nutzer oder eine zeitlich begrenzte Nutzungs-
moglichkeit durch nicht qualifizierte Mieter. Schliellich
empfehle sich eine vertragliche Offnungsklausel, um eine
Anderung der Benutzungsregelungen durch qualifizierte
Mebhrheit zu ermoglichen.
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Im Rahmen der Benutzungsregelungen fiir das Gemein-
schaftseigentum nach § 15 Abs. 2 WEG gehe es laut Schiine-
mann nicht zuletzt darum, andere Nutzungen als das Betreute
Wohnen unattraktiv zu machen. Zentraler Punkt sei hierbei,
an welchen Dienstleister die im Gemeinschaftseigentum
stehenden Rdume zu welchen Konditionen zur Nutzung iiber-
lassen werden. Auch hierbei sei eine vertragliche Offnungs-
klausel empfehlenswert, um im Einzelfall durch qualifizierten
Mehrheitsbeschluss in der Eigentiimergemeinschaft entschei-
den zu konnen. Weiter sprach sich Schiinemann datiir aus, die
Nutzungsvereinbarungen dadurch abzusichern, dass Verdufe-
rung und Vermietung der Wohneinheiten von der Zustimmung
des Verwalters abhingig gemacht werden, was nach § 12
Abs. 2 WEG bzw. § 10 Abs. 2 WEG méglich sei.

In der Folge befasste sich Schiinemann mit der Frage, ob und
inwieweit in der Gemeinschaftsordnung auch eine Abnahme-
verpflichtung, quasi ein ,,Anschluss- und Benutzungszwang",
vereinbart werden konne. Laut BGH (a. a. O., MittBayNot
2007, 213) seien keine grundsitzlichen Einwinde dagegen zu
erheben, wenn zur Umsetzung der Gebrauchsregelung eine
Verpflichtung der Wohnungseigentiimer zum Abschluss eines
Betreuungsvertrages festgeschrieben werde. Jedoch sei ein
derartiger Kontrahierungszwang gemifl § 309 Nr. 9a BGB
bzw. § 242 BGB unwirksam, wenn er eine Pflicht zu mehr als
zweijdhriger vertraglicher Bindung beinhalte. Der Grund
hierfiir sei der personale Bezug von Betreuungsleistungen
und damit einhergehend ein gesteigertes Bediirfnis, sich von
Unternehmern trennen zu konnen, die den Erwartungen nicht
entsprichen.

Schiinemann hielt an dieser Stelle als Zwischenergebnis fest,
dass es in der Gemeinschaftsordnung nicht rechtssicher
moglich sei, alle Wohnungseigentiimer dauerhaft zur vertrag-
lichen Abnahme von Pflegedienstleistungen zu verpflichten.
Auf der Suche nach einem Weg, simtliche Wohnungseigen-
timer an den Kosten der Pflegedienstleister zu beteiligen,
auch wenn sie deren Leistungen nicht in Anspruch nehmen,
biete es sich laut Schiinemann an, dass die inzwischen gemif
§ 10 Abs. 6 WEG zumindest teilrechtsfihige Eigentiimer-
gemeinschaft selbst einen Vertrag mit dem Pflegedienstleister
schliefe. Dabei sei zwischen durch eine Pauschale abgegolte-
nen Grundleistungen und individuell wihlbaren Zusatzleis-
tungen zu unterscheiden. Der Vertragsschluss mit der Eigen-
tiimergemeinschaft sei vorteilhaft, da somit die Kosten der
Grundleistungen fiir den einzelnen Eigentiimer reduziert wer-
den konnten. Fiir den Pflegedienstleister sei diese Gestaltung
interessant, da das Zahlungsausfallrisiko durch § 10 Abs. 8
Satz 2 WEG minimiert werde. Aullerdem, so Schiinemann, sei
somit die Kiindigung faktisch erschwert, da auf die Eigen-
tiimergemeinschaft als Verbraucherin zwar § 309 Nr. 9a BGB
Anwendung finde. Jedoch konne nicht mehr der einzelne
Wohnungseigentiimer den Vertrag kiindigen, sondern miisste
wegen § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG versuchen, eine Mehrheit der
Eigentiimer fiir eine Kiindigung zu gewinnen. Eine unbillige
Benachteiligung sah Schiinemann darin nicht, da das Mehr-
heitsprinzip in allen Personenvereinigungen typisch sei. Auch
eine analoge Anwendung von § 16 Abs. 6 WEG lehnte
Schiinemann im Ergebnis ab.

Sodann wandte sich Schiinemann den Auswirkungen des Be-
treuten Wohnens auf den Bautrigervertrag zu. Zunéchst kam
Schiinemann auf die Frage zu sprechen, inwieweit sich das
Betreute Wohnen auf das ,,Bausoll®“ auswirke. Sofern keine
Beschaffenheitsvereinbarung getroffen sei, miisse sich das
Bauwerk gemil § 633 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir die vertraglich
vorausgesetzte Verwendung eignen. Das konne bei einem
Projekt des Betreuten Wohnens durchaus bedeuten, dass die

gesamte Anlage rollstuhlgerecht und barrierefrei sein miisse.
Aufgrund uneinheitlicher Entscheidungen des OLG Diissel-
dorf vom 15.12.2009 (I-23 U 11/08) und des OLG Zwei-
briicken vom 30.03.2000 (4 U 143/99) empfahl Schiinemann,
als sichersten Weg eine vertragliche Beschaffenheit zu verein-
baren.

SchlieBlich widmete sich Schiinemann im Zusammenhang
mit dem Bautriigervertrag der Problematik der Uberleitung
des Pflegedienstleistungsvertrages auf die Eigentiimerge-
meinschaft. Da dieser Vertrag typischerweise bereits vor dem
Verkauf der einzelnen Wohneinheiten als werbewirksames
Verkaufsargument vorhanden sein solle, miisse bereits der
Bautriiger diesen abschliefen und dann auf die erst spiter ent-
stehende Eigentiimergemeinschaft iiberleiten. Schiinemann
wies auf die Uberlegung hin, ein Ubergang kinne sich bereits
kraft Gesetzes nach §§ 566, 578 Abs. 2 BGB vollziehen.
Jedoch finden diese Vorschriften schon deswegen keine
Anwendung, weil der Schwerpunkt regelmiBig auf den Be-
treuungsleistungen und nicht auf der Wohnungsmiete liege.
Damit bliebe nur eine rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme
nach Entstehung der — zumindest werdenden — Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft. Die Zustimmung des Pflegedienstleis-
ters sei daher sinnvollerweise von Anfang an in den Pflege-
dienstleistungsvertrag aufzunehmen. Die Erwerber hingegen
miissten sich im Bautrdgervertrag verpflichten, in der ersten
Eigentiimerversammlung auf eine entsprechende Vertrags-
tibernahme hinzuwirken. Eine weitere Absicherung fiir den
Bautriger, der nicht dauerhaft Vertragspartner des Pflege-
dienstleisters bleiben wolle, konne durch eine entsprechende
Bevollmichtigung durch den Kiufer erreicht werden. Schlief3-
lich konne sich der Bautrdger auch ein Kiindigungs- oder
Riicktrittsrecht vorbehalten, fiir den Fall, dass die Vertrags-
tibernahme nicht bis zu einem bestimmten Stichtag vollzogen
sein sollte.

Mit einem Hinweis auf zwei weitere Gestaltungsmittel, die in
der Literatur zur Realisierung von Projekten des Betreuten
‘Wohnens diskutiert werden, nimlich dem Erbbaurechtsver-
trag sowie einem Wohnungsbesetzungsrecht als beschrinkter
personlicher Dienstbarkeit, rundete Schiinemann sodann sei-
nen Vortrag ab.

Im Rahmen der anschlieBenden Diskussion beantwortete
Schiinemann zahlreiche Fragen.

Sodann stellte Professor Dr. Johannes Hager den zweiten Re-
ferenten des Abends, Privatdozent Dr. Hannes Ludyga, M. A.,
von der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen, vor.

Der Titel des Referates von Ludyga lautete ,,Vererben im
betreuten Wohnen — Zur Bedeutung der ,Landesheimgesetze*
in der testamentarischen Gestaltungspraxis“. Ludyga begann
seinen Vortrag mit einer statistischen Ubersicht, um zu unter-
mauern, dass mit einer alternden Bevolkerung und einer
wachsenden Zahl von Pflegebediirftigen auch der Bedarf an
neuen Wohnformen fiir das Alter einhergehe. Aufgrund des
zunehmenden Demenzrisikos und der moglichen Abhéngig-
keit bei Pflegebediirftigkeit seien alternde Menschen in An-
lagen des Betreuten Wohnens besonderen Gefahren bei der
Errichtung letztwilliger Verfiigungen ausgesetzt. Damit stehe
die Frage im Raum, welche Bedeutung die Landesheim-
gesetze, insbesondere das BayPflegWoqG vom 3.7.2008, fiir
die Errichtung letztwilliger Verfiigungen von Menschen im
Betreuten Wohnen hitten.

Nach einem kurzen verfassungsrechtlichen Exkurs iiber die
Foderalismusreform 2006, das Zusammenspiel von Art. 74
und Art. 72 GG sowie verschiedene Regelungen in anderen
Bundesliandern kam Ludyga auf das Zuwendungsverbot des
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Art. 8 Abs. 1 PflegWoqG zu sprechen, der Bewohnern statio-
nirer Einrichtungen ein Zuwendungsverbot gegeniiber dem
Heimtriager auferlegt. Auch hier ging Ludyga kurz auf die ver-
fassungsrechtliche Dimension und die noch zu § 14 HeimG
des Bundes ergangene Entscheidung des BVerfG vom
3.7.1998 (1 BvR 434/98) ein. Die angeordnete Nichtigkeits-
folge sei im Hinblick auf die Hilf- und Arglosigkeit pflegebe-
diirftiger Menschen und unter Beriicksichtigung der Bewah-
rung des Heimfriedens hinzunehmen.

Sodann warf Ludyga die Frage auf, ob und inwieweit Art. 8
PflegWoqG auf Anlagen des Betreuten Wohnens Anwendung
zu finden habe. Maligeblich sei insoweit Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 PflegWoqG, der eine Abgrenzung des Betreuten Woh-
nens von stationdren Einrichtungen vornehme. Kriterium sei
dabei die Differenzierung nach Grund- und Zusatzleistungen.
Sofern die Bewohner vertraglich nur zur Abnahme von
Grundleistungen, etwa eines Notrufdienstes, verpflichtet
seien, dariiber hinausgehende Zusatzleistungen jedoch frei
wihlbar blieben, sehe das Gesetz insoweit keine Anwendung
auf das Betreute Wohnen vor. Erschwert werde die Abgren-
zung jedoch dadurch, dass das PflegWoqG, anders als etwa
das baden-wiirttembergische Heimgesetz, den Begriff des
Betreuten Wohnens gerade nicht definiere. Daher komme
der Abgrenzung nach Grund- und Zusatzleistungen und der
entsprechenden Abnahmeverpflichtung eine erhebliche Be-
deutung zu. Um die daraus resultierende Rechtsunsicherheit
zumindest zu begrenzen, sprach sich Ludyga dafiir aus, fiir die
Auslegung des Begriffs der Zusatzleistungen als Betreuungs-
und Pflegeleistungen § 36 Abs. 1 SGB IX bzw. § 37 Abs. 2
SGB V heranzuziehen. Die enge Verkniipfung von Heim- und
Sozialrecht legitimiere eine Orientierung an den genannten
Normen, schlieflich habe sich auch der bayerische Gesetzge-
ber um eine sprachliche Harmonisierung bemiiht. Nachhal-
tige Kritik tibte Ludyga jedoch am Abstellen des Gesetzes auf
eine rechtliche Abnahmeverpflichtung. Es sei keine unter-
schiedliche Bewertung geboten, wenn sich der Bewohner
dem Angebot rein faktisch nicht entziehen konne. Eine Be-
treuung sdmtlicher Bewohner durch denselben Anbieter
konne dafiir Indiz sein. Keinen Eingang in das bayerische
PflegWoqG habe eine Abgrenzung nach der Bezeichnung der
Anlage, der zeitlichen Dauer der Aufnahme oder nach der
Pflegeeinstufung der Bewohner gefunden. Auch habe Bayern
das Verhiltnis der Hohe der geschuldeten Miete zu den Kosten
der Grundleistungen, anders als noch das HeimG, nicht zur
Differenzierung herangezogen. Da in einigen Bundesldndern
jedoch ein Betreutes Wohnen ausgeschlossen sei, wenn die
Kosten fiir die Grundleistungen einen bestimmten Teil der
Miete iiberschritten, sei nicht auszuschlieBen, dass die Recht-
sprechung auch in Bayern eine derartige Quotenlosung heran-
ziehe, um eine bundeseinheitliche Rechtsprechung auf dem
Gebiet des Erbrechts zu sichern.

Sodann kam Ludyga auf die Frage zu sprechen, wer Adressat
des Zuwendungsverbotes aus Art. 8§ PflegWoqG sei. Der
Wortlaut decke eine Ausdehnung auf ambulante Pflegedienste
nicht, so dass allenfalls eine analoge Anwendung in Betracht
komme. Rechtsprechung und weite Teile der Literatur bejah-
ten eine solche Analogie, allerdings zu § 14 HeimG, wenn
statt des Verbotsadressaten eine diesem nahestehende Person
begiinstigt werde. Auch sei, so Ludyga, im Betreuten Wohnen
in zahlreichen Fillen von einem dhnlichen Abhingigkeitsver-
hiltnis auszugehen, nicht zuletzt etwa im Rahmen einer am-
bulanten Palliativbetreuung. Ferner sei auch die jederzeit
bestehende Widerrufsmoglichkeit hinsichtlich eines etwaigen
Testaments kein stichhaltiges Argument gegen eine analoge
Anwendung. Gerade diese Moglichkeit sei ndmlich, so
Ludyga, in einer psychischen Zwangslage erheblich einge-
schrinkt, etwa, wenn der Betreute aus Angst vor zukiinftigen
Nachteilen das Testament nicht widerrufe. Jedoch spreche
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG gegen eine Analogie. Die Festlegung
der Schranken der Testierfreiheit sei dem Gesetzgeber vor-
behalten, der bislang keine Regelung geschaffen habe. Auch
sei die Problematik von Zuwendungen an ambulante Pflege-
dienste dem historischen bayerischen Gesetzgeber bekannt
gewesen, so dass es auch an der Planwidrigkeit einer etwaigen
Regelungsliicke fehle.

Ludyga kam schlieflich zu dem Ergebnis, dass an dieser
Stelle ein Reformbedarf bestehe. Auch seien der Rechtsord-
nung Zuwendungsverbote in der ambulanten Pflege nicht
fremd. So hitten friihere Zivildienstleistende bei einem ambu-
lanten Pflegedienst in Anlagen des Betreuten Wohnens nach
§ 78 Abs. 2 Zivildienstgesetz, § 19 Abs. 1 Satz 1 Soldaten-
gesetz keine Belohnungen, Geschenke oder sonstigen Vorteile
fordern, sich versprechen lassen oder annehmen diirfen.
Allerdings sprach sich Ludyga dafiir aus, ein Zuwendungs-
verbot gerade nur fiir ambulante Pflegedienste zu regeln.
Durch die Aufnahme von Zuwendungsverboten fiir weitere
Berufsgruppen wie Arzte oder Seelsorger werde die Testier-
freiheit tiberméBig beschriankt. Solange der Gesetzgeber ein
derartiges Zuwendungsverbot jedoch nicht umsetze, miisse
die Rechtsprechung deutlicher als bisher die Entscheidungs-
und Testierfreiheit ambulant Gepflegter an § 138 Abs. 1 BGB
priifen. Eine Sittenwidrigkeit sei anzunehmen, wenn das Tes-
tament Ausdruck von Fremdbestimmung durch den Pflege-
dienst sei, etwa, wenn der Gepflegte Angst gehabt habe, ohne
entsprechendes Testament nicht mehr versorgt zu werden.

Im Rahmen der nachfolgenden Diskussion beantwortete
Ludyga zahlreiche Fragen. Bei einem anschlieBenden Emp-
fang hatten Teilnehmer und Referenten die Moglichkeit zum
weiteren fachlichen und personlichen Austausch. Die Schrift-
fassungen der Vortrige werden in einem Tagungsband ver-
offentlicht. Dieser wird im Nomos Verlag in der Reihe
,Schriften zum Notarrecht™ erscheinen.
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Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.): Wiirzburger
Notarhandbuch. 3. Aufl., Carl Heymanns, 2012.
3113 S. + CD-ROM, 228 €

In neuer Optik prisentiert sich die dritte Auflage des Wiirz-
burger Notarhandbuchs, die erstmals im Carl Heymanns Ver-
lag erscheint. Zweieinhalb Jahre nach Erscheinen der Vorauf-
lage mochte die Neuauflage (It. Herausgeber mit dem Rechts-
stand zum 1.5.2012) neben der Einarbeitung neuer Recht-
sprechung und zwischenzeitlicher Gesetzesidnderungen auch
einen Uberblick iiber die Umsetzung und Folgen derjenigen
Gesetzesdnderungen bieten, die bei Redaktionsschluss der
Vorauflage erst in Kraft traten.

Was hat sich im Vergleich zur Vorauflage geidndert? Bei erster
Betrachtung fallen zunichst die merklich kleinere Schrift-
grofle und die geringere Grammatur der Buchseiten auf. Hier
wiirde man sich fiir kiinftige Neuauflagen eine Riickkehr zu
einer augenfreundlicheren Gestaltung wiinschen. Eine begrii-
Benswerte Verdnderung besteht darin, dass etliche weitere
Formulierungsbeispiele aufgenommen wurden, etwa im Bau-
triagerrecht zum Verkauf an den ,,Nachziigler* (Teil 2, Kapi-
tel 3, Rdnr. 294) oder im 6ffentlichen Recht zur ,,Ablosungs-
vereinbarung* (Teil 6, Rdnr. 198). Der Aufbau des Handbuchs
wurde im Wesentlichen beibehalten. Die in der Vorauflage
enthaltenen Kapitel ,,Grundstiickskauf/DDR* (Teil 2, Kapi-
tel 3 der Vorauflage) und ,,Euroumstellung im Gesellschafts-
recht* (Teil 5, Kapitel 7 der Vorauflage) sind entfallen. Ande-
rerseits wurden einzelne Kapitel erweitert, beispielsweise der
Abschnitt Bautrdgerrecht, der nun auch den Tausch mit dem
Bautréger niher beleuchtet.

Inhaltlich weif3 die Neuauflage des Wiirzburger Notarhand-
buchs durch einen lehrbuchartigen Uberblick iiber alle no-
tarrelevanten Bereiche auf dem neuesten Rechtsstand zu
iiberzeugen. Das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjih-
rungsrechts ist ebenso beriicksichtigt wie die durch das
deutsch-franzosische Abkommen eingefiihrte Wahl-Zuge-
winngemeinschaft. Auch neue Gerichtsentscheidungen sind
verldsslich eingearbeitet. So ist dem Erwerb eines Grund-
stiicks durch eine GbR ein eigener Abschnitt gewidmet
(Teil 2, Kapitel 2, Rdnr. 585 ft.), in dem Hertel ausgehend
von der Entscheidung des BGH, MittBayNot 2011, 393,
Empfehlungen fiir die Vertragsgestaltung beim Kauf durch
die BGB-Gesellschaft gibt, verbunden mit einem instruktiven
Formulierungsbeispiel.

Die durch das Urteil des OLG Miinchen vom 30.6.2011,
DNotZ 2011, 929, behandelte Problematik der Vereinbarkeit
der Pfandfreistellungsverpflichtungserklarung mit § 3 Abs. 1
MaBV wird anhand einzelner Freigabeklauseln erldutert
(Teil 2, Kapitel 3, Rdnr. 153). Eingehend erortert wird die
Frage, wie Gemeinschaftseigentum beim Bautridgerkauf ein-
heitlich abgenommen werden kann. Hertel rit hierbei im Hin-
blick auf die Unsicherheiten nach dem Urteil des OLG Karls-
ruhe, NJW 2012, 227, von der Abnahmevollmacht ab. Statt-
dessen pladiert er fiir die Trennung zwischen einer einheitli-
chen technischen Abnahme und der gesonderten rechtlichen
Abnahme durch jeden einzelnen Erwerber (Teil 2, Kapitel 3,
Rdnr. 289), was AGB-rechtlich unbedenklich sein diirfte.

In dem — gemessen an der praktischen Relevanz — recht kur-
zen Kapitel ,,Grundstiicksiiberlassung® beschiftigt sich Hol-
land leider nur sehr kurz mit dem Thema Sozialhilferegress
bei Uberlassungsvertrigen (Teil 2, Kapitel 6, Rdnr. 85). Hier
wiren ausfiihrliche Erlduterungen wiinschenswert, zumal die
Frage der Uberleitbarkeit vertraglicher Anspriiche und sol-
cher nach § 528 BGB in Beratungsgesprichen héufig aufge-
worfen wird und kiinftig wohl weiter an Bedeutung gewinnen
diirfte.

Sehr lobenswert sind die Ausfithrungen zum Ehevertrag und
zur Scheidungsvereinbarung (Teil 3, Kapitel 1). J. Mayers
Darstellung der ,aktuellen Brennpunkte des neuen Unter-
haltsrechts* (Teil 3, Kapitel 1, Rdnr. 245 ft.), in der auch die
Entscheidung des BVerfG, DNotZ 2011, 291, zur Verfas-
sungswidrigkeit der ,,Dreiteilungsrechtsprechung® des BGH
thematisiert wird, bringt den Leser kurz und biindig auf den
neuesten Stand.

Exemplarisch fiir die Aktualitdt kann auBlerdem das Kapitel
zum Behinderten- und Bediirftigentestament angefiihrt wer-
den, wo Limmer den einvernehmlichen Pflichtteilsverzicht
mit dem geschiftsfihigen Kind zutreffend als Gestaltungs-
mittel darstellt (Teil 4, Kapitel 1, Rdnr. 388, 425). Er stiitzt
dies auf die Entscheidung des BGH vom 19.1.2011, DNotZ
2011, 381, wonach der Pflichtteilsverzicht des behinderten
Kindes im Hinblick auf den ,sozialrechtlichen Nachrang-
grundsatz® nicht sittenwidrig sei.

Auch das Kapitel zum Gesellschaftsrecht (Teil 5) kann als Be-
leg herangezogen werden, dass neuere Entwicklungen in der
Gesetzgebung und Rechtsprechung eingearbeitet sind. Her-
vorzuheben sind hier Wilkes Ausfiihrungen zur Sachkapital-
erhohung der UG; diese nehmen Bezug auf die Entscheidung
des BGH vom 19.4.2011, DNotZ 2011, 705, nach der das
Sacheinlagenverbot nach § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG fiir eine
den Betrag des Mindestkapitals nach § 5 Abs. 1 GmbHG er-
reichende Kapitalerhhung einer UG nicht gilt. Schade, dass
bei der Darstellung der Vertretungsbefugnis des Liquidators
der GmbH die Entscheidung des OLG Zweibriicken, RNotZ
2011, 502, unerwihnt bleibt, nach der sich eine Satzungs-
bestimmung, die fiir Geschiftsfiihrer die Befreiung von den
Beschrinkungen des § 181 BGB durch Gesellschafterbe-
schluss zuldsst, regelmédBig auch auf Liquidatoren beziehe.

Besondere Beachtung verdient das Kapitel Ausldndisches
Erbrecht (Teil 7, Kapitel 3). Dort ist ein Ausblick auf die EU-
Erbrechtsverordnung zu finden, gleichwohl der Verordnungs-
text bei Redaktionsschluss nur vom Parlament, aber noch
nicht vom Rat beschlossen war. Der Leser erhélt hier einen
fundierten Uberblick iiber die wesentlichen Inhalte der Ver-
ordnung.

Als Fazit ldsst sich festhalten, dass das Wiirzburger Notar-
handbuch in beeindruckender Weise den Bogen von der Ein-
stiegslektiire fiir Berufsanfinger hin zum fundierten Lehrbuch
fiir erfahrene Praktiker spannt. Kaum eine notarrelevante Pro-
blemstellung wird in diesem Werk ausgespart. Auch die neue
Auflage sollte daher in keiner Notarbibliothek fehlen.

Notar Christian Betz, Oettingen i. Bay.
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Schoéner/Stéber: Grundbuchrecht. 15. Aufl., Beck,
2012.1731 S., 129 €

Meisterwerke der juristischen Fachliteratur geniefSen keinen
Denkmalschutz. Im Gegensatz zu Meisterwerken der Archi-
tektur miissen sie in kurzen Zeitabstinden neuen Entwicklun-
gen und Bediirfnissen Rechnung tragen, konkret: den durch
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Schrifttum geformten
aktuellen Rechtszustand wiedergeben. 30 Jahre lang haben
Schoner und Stober sich dieser Herausforderung gestellt, alle
drei bis vier Jahre mit einer Neuauflage. Nunmehr haben sie
ihre Aufgabe Jiingeren anvertraut. Auf die Aura ihrer beiden
Namen wollte der Verlag verstiandlicherweise nicht verzich-
ten.

Der Schoner/Stober wendet sich schon immer gleichermalien
an Grundbuchidmter und Notare. Diesem Benutzerkreis ent-
sprach bisher und entspricht auch weiterhin die Zusammen-
setzung der Autoren: Grundbuchamtliche Prigung verkorpern
Ernst Riedel, Dozent an der Fachhochschule fiir offentliche
Verwaltung und Rechtspflege in Starnberg, sowie Harald
Wilsch, Bezirksrevisor am Grundbuchamt Miinchen. Fiir
die notarielle Sichtweise steht Michael Volmer, Notar in
Starnberg. Die Autoren haben sich vorgenommen — so das
Vorwort —, die Sicht der Grundbuchrechtspfleger und die
Sicht der Notare gleichwertig zu beriicksichtigen, ohne zu
verhehlen, dass der Arbeit beider ,,durchaus nicht immer
identische Interessen zugrundeliegen. Gemil} der Tradition
des Schoner/Stober vertreten Riedel, Volmer und Wilsch ihre
Rechtsansichten unter dem Nimbus des gemeinschaftlichen
. Wir“. Der Leser erfiahrt nicht, wer im betreffenden Abschnitt
die Feder gefiihrt hat. Er kann es nur ahnen. Ob die Fortset-
zung dieser Tradition noch zeitgemil ist, sei dahingestellt.
Naheliegend war sie jedenfalls, weil die Autoren in sdmt-
lichen Teilen, die nicht wegen der Rechtsentwicklung oder
der Aufgabe einer bisherigen Rechtsansicht umgeschrieben
werden mussten, wortlich der Diktion ihrer Vorgédnger gefolgt
sind. Wahrscheinlich hitte die Neuauflage sonst linger auf
sich warten lassen. So spiegelt sie den Rechtszustand im Juni
2012, teils dariiber hinaus.

Zusitzliche 86 Seiten waren der Tribut an Rechtsidnderungen
seit der Vorauflage; dank des Verlags ist das Buch dadurch
weder dicker noch schwerer lesbar geworden. Gut beraten
waren die Autoren, die Reihenfolge der Randnummern (einst-
weilen?) unangetastet zu lassen, wenn auch erneut mit Hilfe
weiterer A-Nummern. Alle Themen und die dazu ergangenen
Ergédnzungen, Kiirzungen und neuen Akzente finden sich also
an gewohnter Stelle. Nur wenige konnen hier herausgegriffen
werden, um damit — wie bei der Besprechung der Vorauflage
(Amann, MittBayNot 2008, 365) — einige Schlaglichter auf
die Entwicklung des Immobilienrechts der letzten Jahre zu
werfen:

Die seit dem 1.9.2009 erforderlichen Verfahrensschritte auf
dem Weg zur Genehmigung des Familiengerichts/Betreu-
ungsgerichts und zu deren Rechtskraft haben die Autoren im
Einzelnen dargestellt und den Meinungsstand zu den noch
offenen Fragen prignant wiedergegeben, etwa zum vergesse-
nen Beteiligten, ohne mit der eigenen Meinung hinter dem
Berg zu halten: Danach sind Notariat und Grundbuchamt
nicht verpflichtet, die Richtigkeit des Rechtskraftzeugnisses
nachzupriifen, es sei denn, die Unrichtigkeit wire zweifelsfrei
bekannt. Die Moglichkeit einer Sprungrechtsbeschwerde zum
BGH fiihrt nicht dazu, dass das Rechtskraftzeugnis erst nach
Ablauf der Monatsfrist fiir die Sprungrechtsbeschwerde er-
teilt werden kann (Rdnr. 3730c). Die Mitteilung der Geneh-
migung an den anderen Vertragsteil ist erst nach Rechtskraft
der Genehmigung wirksam (Rdnr. 3731, 3739), was sich al-

lerdings nicht nur aus den aufgefiihrten Fundstellen, sondern
vor allem aus der Verldngerung der friitheren Zweiwochenfrist
des § 1829 Abs. 2 BGB auf vier Wochen und der Gesetzes-
begriindung hierzu ergibt (BT-Drucks. 16/6308, S. 337). Lei-
der hat der Gesetzgeber aufler Acht gelassen, dass auch die
Vierwochenfrist viel zu kurz ist. Schon die Vorauflage hat
deshalb empfohlen zu vereinbaren, dass die Aufforderung ,,in
Abinderung von § 1829 Abs. 2 BGB friihestens ab ... wirk-
sam abgegeben werden kann®. Zweifeln konnte man, ob eine
gesetzlich legitimierte Aufforderung vertraglich fiir wir-
kungslos erklart werden kann; weniger angreifbar erscheint es
mir daher, die Vierwochenfrist vertraglich zu verldngern.
Wenn die Autoren feststellen, die Mitteilung der Genehmi-
gung an den anderen Vertragsteil sei nach dem Tod des Be-
treuten nicht mehr moglich (Rdnr. 3734), so treffen sie zwar
weitgehend die Realitit, jedoch ein wenig zu grob, indem sie
die in der Vorauflage noch erwihnten Ausnahmetatbestinde
der §§ 1698a, 1698b, 1893 BGB unerwiihnt lassen.

Die Anderungen im Recht der Grundschuld durch das Risiko-
begrenzungsgesetz sind in die Neuauflage eingearbeitet, ohne
dass im Sachregister ein entsprechendes Stichwort den Weg
zu ihnen weist. Gutgldubig einredefreier Erwerb ist nunmehr
gemidll § 1192 Abs. la BGB bei der Grundschuld ausge-
schlossen, bei der Hypothek dagegen nach § 1157 Satz 2 BGB
weiterhin moglich (Rdnr. 2399c¢); solche Widerspriiche ent-
stehen bei hektischer Reaktion des Gesetzgebers auf wirk-
liche oder vermeintliche Bediirfnisse. Die verfehlte Recht-
sprechung, wonach zur Erteilung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung gegen den Grundschuldzessionar der Eintritt in den
Sicherungsvertrag nachzuweisen ist, verdient zu Recht nur
noch eine Fufinote, nachdem der VII. Senat des BGH den
alten Rechtszustand wiederhergestellt hat (Rdnr. 2399e).

Die einmalige Grundschuldnebenleistung betrachten manche
Verfasser von Grundschuldformularen als clevere und zu-
gleich diskrete Erweiterung des Sicherungsrahmens. Abwei-
chend von den Vorauflagen und zahlreichen Stimmen in der
Literatur fordert die Neuauflage nicht mehr, auch bei der
Grundschuld miisse die Nebenleistung ihrer Art nach nédher
bezeichnet werden (Rdnr. 2296). Offen bleibt, ob sie — wo-
moglich kombiniert mit einem Spitzenplatz im Wettbewerb
der Formulare um die hochsten Grundschuldzinsen — das
Vertrauensverhiltnis zum Kunden stirkt und ob notarielle Be-
lehrung ihr den Uberraschungseffekt nimmt sowie zu Trans-
parenz verhilft.

Wie im BGB erscheint auch im Schoner/Stober immer noch
die Hypothek als Grundform des Grundpfandrechts. Dement-
sprechend behandeln alle Muster und Erliuterungen zu Ande-
rungen des entstandenen Grundpfandrechts, z. B. Abtretung,
Rangénderung, nachtrigliche Mitbelastung, zunéchst die
Hypothek und die Grundschuld als Annex. Die Rechtswirk-
lichkeit gebietet, dieses Verhiltnis umzudrehen. Dass die
neuen Autoren diese Aufgabe nicht im ersten Anlauf schultern
konnten, ist mehr als verstdndlich angesichts ihrer Aufgabe,
eine ganze Reihe neuer Rechtsfragen einzuarbeiten, z. B. alle
Folgewirkungen der Rechtsfihigkeit der GbR.

Schon die Vorauflage hat aus dem neuen Status der GbR erste
Konsequenzen gezogen, ndmlich vorweggenommen, was in-
folge des ERVGBG ab 18.8.2009 Inhalt des § 47 Abs. 2 GBO
geworden ist. In ruhiges Fahrwasser ist die GbR danach nicht
geraten. Nun widmet ihr die Neuauflage ein eigenes Kapitel
iber 35 Seiten am Ende des Buchs, beginnend mit einem be-
eindruckenden Literaturverzeichnis sowie allgemeinen Erldu-
terungen und Chronologie. Darauf folgt eine systematische
Darstellung des Rechts der GbR, deren Inhalt folgende Stich-
worte verdeutlichen mégen: Bezeichnung der GbR im Grund-
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buch, Ubergangsrecht und Altfille, GbR als rechtsgeschiift-
liche Erwerberin, Erwerb durch Zuschlag in der Zwangs-
versteigerung, GbR als VerduBerin, Vollmacht und GbR,
Anderungen im Gesellschafterbestand, Auflésung und Um-
wandlung, Zwangshypothek an GbR-Immobilie, Zwangs-
hypothek zugunsten einer GbR, Eintragungsfihigkeit von
Verfiigungsbeschriankungen am GbR-Anteil, GbR und WEG,
GbR und VeriduBerungszustimmung nach § 5 ErbbauRG, GbR
und Grunderwerbsteuer. So vielfiltig wie die Themen, so
gelungen ist hier der Versuch, die Folgewirkungen der Rechts-
fahigkeit der GbR konsistent und widerspruchsfrei auf tra-
gende Grundgedanken zuriickzufiihren und daraus iiberzeu-
gende Antworten auf die Einzelfragen zu gewinnen.

Naturgemif tauchen die Einzelfragen auch an verschiedenen
Stellen in den vorderen Teilen des Buches auf. Hier haben es
die Autoren nicht immer iibers Herz gebracht, die Texte und
FuBnoten ihrer Vorgéinger dem Papierkorb zu iiberantworten
und auf den entsprechenden Teil der Gesamtdarstellung zu
verweisen, wie dies vorbildlich Rdnr. 3635 praktiziert. So fin-
den wir vor Rdnr. 240 eine geringfiigig kleinere Dublette des
Literaturverzeichnisses. Von der Bezeichnung der GbR im
Grundbuch handelt Rdnr. 240c ebenso wie Rdnr. 4252, die
Behandlung von Altfillen findet sich in Rdnr. 240d wie aus-
fiihrlicher in Rdnr. 4256. Mit der Titulierung dinglicher und
personlicher Anspriiche gegen die GbR und/oder ihre Ge-
sellschafter befassen sich nebeneinander Rdnr. 2040 und
Rdnr. 4283 ff. Den Vogel schieit Rdnr. 3314 ab, wo der
Erwerb durch eine bestehende GbR wortlich wie in der Vor-
auflage abgehandelt wird mit Hinweis auf LG Aachen und
OLG Hamm, als hitte es den in Rdnr. 4258 analysierten
Beschluss des BGH vom 28.4.2011 (DNotZ 2011, 711) und
all die Wirren davor und Stellungnahmen danach nie gegeben.
Als Dublettenfinder hat mir hier das Sachregister gedient,
dem ansonsten nicht nur wegen der von mir bereits zur Vor-
auflage angemerkten Mingel (Amann, MittBayNot 2008,
365, 367), sondern auch wegen weiterer, jetzt zufillig ent-
deckter, eine Uberarbeitung gut tite. Zum Beispiel verweist
es auf Ausfiihrungen zur GbR als Gesellschafterin in
Rdnr. 983d, die nicht mehr existiert, oder zu Verfiigungen des
Vorerben iiber einen Gesellschaftsanteil auf Rdnr. 3847 f. statt
Rdnr. 3487 f. (Zahlendreher).

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer war schon zu
Zeiten der Vorauflage teilrechtsfihig (§ 10 Abs. 6 Satz 1
WEG). Die Meinung der Vorauflage, sie konne gleichwohl
kein Immobilieneigentum erwerben, insbesondere keine
Eigentumswohnung in der eigenen Anlage, halten die Verfas-
ser angesichts der Rechtsprechung nicht mehr aufrecht
(Rdnr. 2838c — iiber das Sachregister kaum zu finden). Der
Verwalter benotigt zum Erwerb einen ermichtigenden Be-
schluss der Eigentiimerversammlung. Ob dieser ordnungsge-
mifer Verwaltung entspricht, ist jedenfalls beim Erwerb einer
Einheit in der eigenen Anlage nicht vom Grundbuchamt zu
priifen, sondern ausschlieBlich in einem Klageverfahren nach
§ 43 Nr. 3 WEG (Rdnr. 2838d).

Die Verfasser teilen die Ansicht des BGH (nunmehr Mitt-
BayNot 2012, 286 m. Anm. Kreuzer), wonach Glédubiger,
deren Grundpfandrechte auf dem ganzen Grundstiick lasten,
der Begriindung von Wohnungseigentum nicht zustimmen
miissen. Allerdings ldsst die dafiir in Rdnr. 2849 angegebene
Fundstelle nicht erkennen, dass damit der BGH zitiert wird.

Bei der Verwalterzustimmung nach § 12 WEG war umstritten,
bis zu welchem Vollzugsstadium des Verduf3erungsvertrags der
Verwalter im Amt sein muss. Schoner/Stober (Rdnr. 2904)
diirfen sich inzwischen durch den BGH (MittBayNot 2013,
130 m. Anm. Kreuzer) bestitigt fiihlen: Beendigung des Amtes

vor dem Antrag auf Eigentumsumschreibung ist unschidlich
und im Grundbuchverfahren grundsétzlich nicht zu priifen.

Schon die Vorauflage ist der Wiederaufladung von Vormer-
kungen mit einem neuen oder erweiterten Anspruch zuriick-
haltend begegnet — mit Recht, wie die anschlieBenden
Schwierigkeiten bei der Loschung befristeter Riickiibereig-
nungsvormerkungen gezeigt haben. Gliicklicherweise konnte
in der Neuauflage der Beschluss des BGH vom 3.5.2012, V
ZB 258/11, (zitiert aus WM 2012, 1247, nunmehr DNotZ
2012, 609) noch beriicksichtigt werden (Rdnr. 1488). Zwi-
schenverfiigungen, die zur Loschung den Todesnachweis
nicht geniigen lassen, weil eine Wiederaufladung der Vormer-
kung theoretisch denkbar sei, sollte es also nicht mehr geben.

Im Gefolge der technischen Entwicklung behandelt die Neu-
auflage Dienstbarkeiten zur Sicherung von Fotovoltaik- und
Windenergieanlagen, vor allem die rechtstechnische Me-
thode, diese im Ergebnis iibertragbar zu machen, ndmlich
mittels Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des ersten
Dienstbarkeitsberechtigten auf Einrdumung einer inhaltsglei-
chen Dienstbarkeit zugunsten eines noch zu benennenden
Dritten. Dabei halten es die Verfasser im Anschluss an das
OLG Miinchen fiir zuldssig, mehrere Benennungsfille unter
dem Schirm einer einzigen Vormerkung zu sichern, jedoch
nicht die Selbstbenennung des Versprechensempfingers
(Rdnr. 1204 — iiber das Sachregister kaum zu finden).

Zunehmend Bedeutung erlangen auch Dienstbarkeiten zur
Sicherung des Mieters gegen Sonderkiindigungsrechte des
Erstehers in der Zwangsversteigerung (§ 57a ZVG), des Kédu-
fers beim Kauf vom Insolvenzverwalter (§ 111 InsO), des
Eigentiimers nach Erloschen des NiefSbrauchs (§ 1056 Abs. 2
BGB) und des Nacherben nach Eintritt des Nacherbfalls
(§ 2135 BGB). Deren Zuldssigkeit und inhaltliche Gestaltung
sind in Rdnr. 1275 ff. eingehend dargestellt. Dass solche
Dienstbarkeiten von mietrechtlichen Bestimmungen der InsO
unberiihrt bleiben, bestitigt der Beschluss des BGH vom
7.4.2011, V ZB 11/10, MittBayNot 2012, 63, der mir an die-
ser Stelle als aktueller Beleg fehlt.

Wie fatal sich beim subjektiv dinglichen Vorkaufsrecht die
herrschende Meinung auswirkt, bei Teilung des herrschenden
Grundstiicks bestehe das Vorkaufsrecht fiir alle neuen Teil-
grundstiicke fort (Rdnr. 1431), verdeutlichen die in Rdnr. 1431
nicht nachgewiesenen Beschliisse des OLG Miinchen vom
24.7.2009, 34 Wx 50/09, (MittBayNot 2010, 42 m. Anm.
Jeep) sowie des OLG Celle vom 3.3.2010, 4 W 44/10, (NotBZ
2010, 277). Im Fall des OLG Celle standen dem Eigentiimer
»ca. 50 neue Vorkaufsberechtigte gegeniiber. Im Fall des
OLG Miinchen wurde das herrschende Grundstiick ,,mehr-
fach geteilt und auBerdem in Wohnungs- und Teileigentum
aufgeteilt. Ohne grofle Fantasie kann man sich dabei eine
noch hohere Zahl von Vorkaufsberechtigten vorstellen. An
anderer Stelle habe ich dargelegt, dass damit das Grundstiick
faktisch unverkéduflich wird (Amann, NotBZ 2010, 201, 205).
Von der zum Kernbereich des Eigentums zéhlenden Verwer-
tungsmoglichkeit durch Verkauf bleibt im Ergebnis nichts
tibrig, ohne dass dies bei der Bestellung des Vorkaufsrechts zu
ahnen war. Sachgerecht 16sbar wire das Problem durch ana-
loge Anwendung des § 1109 Abs. 2 BGB, der bei Verdufe-
rung eines Grundstiicksteils das Recht grundsitzlich nur bei
dem Teil belésst, den der Vorkaufsberechtigte behilt. Das
OLG Celle hilt eine solche Analogie fiir ausgeschlossen in
der irrigen Annahme, ein argumentum e contrario aus § 1109
Abs. 2 BGB sei zwingend. Dabei verkennt es, dass die Viter
der Vorschriften iiber das Vorkaufsrecht das Problem sowie
dessen Losung bei der Reallast nicht gesehen haben und dass
die Analogie ein Gebot verfassungskonformer Auslegung ist,
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um die Aushohlung des Eigentums am belasteten Grundstiick
zu vermeiden. Den Verfassern ist die Entscheidung des OLG
Celle und das Problem entgangen. Dagegen haben sie an
anderer Stelle mit Recht ernsthafte Zweifel angemeldet, wenn
das OLG Miinchen im vorgenannten Beschluss meint, ein
Verzicht einzelner Berechtigter sei unzuldssig, der Eigen-
tiimer konne also die Zahl der Berechtigten durch sukzessive
Loschungsbewilligungen nicht verringern (Rdnr. 1435a). In-
zwischen scheint auch das Gericht daran nicht mehr festzu-
halten (Beschluss vom 18.7.2012, 34 Wx 158/12).

Im Ubrigen ist neue obergerichtliche Rechtsprechung verliss-
lich eingearbeitet. So auch der Beschluss des OLG Miinchen
(DNotZ 2010, 845 m. Anm. Kanzleiter), wonach Grund-
dienstbarkeiten des Inhalts, einen bestimmten Gebiudeteil
auf dem jeweiligen Nachbargrundstiick unter Ausschluss des
Eigentiimers allein zu benutzen, nicht eintragungsfihig seien.
Dieses Judikat sollte nicht kritiklos hingenommen werden
(Rdnr. 1130). In seiner Konsequenz wiirden namlich Grund-
dienstbarkeiten zur Sicherung eines Uberbaus unzulissig,
denn jeder Uberbau soll typischerweise ausschlieBlich durch
den Uberbauenden genutzt werden und nicht selten zu Wohn-
zwecken. § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB setzt die Zuldssigkeit sol-
cher Uberbaudienstbarkeiten als selbstverstindlich voraus,
wie zu Recht auch Rdnr. 2817 im Schoner/Stober.

Bereits beriicksichtigt ist die Entscheidung des BGH zur
Kostenbeteiligung des dinglichen Wohnungsrechtsinhabers
an Gemeinschaftsanlagen (nun MittBayNot 2012, 289 m.
Anm. Stiirner/Klett). Dort ging es um ein ,,unentgeltliches*
Wohnungsrecht, in dessen Inhalt keine Vereinbarungen iiber
die Verteilung von Nebenkosten aufgenommen war, konkret
um Verbrauchskosten und Grundkosten der Heizung. Scho-
ner/Stober vertreten traditionell entgegen der bisher herr-
schenden Meinung die Ansicht, eine Pflicht des jeweiligen
Eigentiimers, solche Kosten zu tragen, konne nicht zum Inhalt
des Wohnungsrechts erhoben werden, wenn auch mit einem
argumentum ad absurdum ,,Verpflichtung, die Wohnrdume zu
moblieren sowie ... auszustatten* (Rdnr. 1253). Der BGH
gelangt nun zum Ergebnis, mangels Vereinbarung miisse kraft
»sachgerechter Abwigung der beiderseitigen Interessen* der
Wohnungsberechtigte Verbrauchskosten und Grundkosten der
Heizung tragen, Grundkosten auch dann, wenn er sein Recht
gar nicht ausiibe. Daraus erwichst — offenbar zum Erstaunen
der Autoren — eine positive Leistungspflicht des Dienstbar-
keitsberechtigten (Rdnr. 1257 a. E.). Dieses Judikat sollte An-
lass bieten, auch beim Wohnungsrecht das iiberholte Dogma
.keine Leistungspflichten* aufzugeben und wie bei NieB3-
brauch und sonstigen Dienstbarkeiten die Verdinglichung von
Nebenleistungspflichten des Eigentiimers und des Berechtig-
ten zuzulassen, wie z. B. bei Wegerechten als Ubernahme der
Verkehrssicherungspflicht (vgl. Rdnr. 1113, 1133). Dabei
geht es um Rechtsfragen, die das Nebeneinander von Woh-
nungsberechtigtem und Eigentiimer zwangsldufig mit sich
bringt, wie diejenige, ob die Mitbeniitzung der zentralen Ein-
richtungen zur Versorgung und Entsorgung unentgeltlich ist,
wie man bei der Lektiire des § 1093 Abs. 3 BGB vermuten
konnte, oder nicht (wie der BGH meint, falls eine Vereinba-
rung fehlt). Kein neuer Eigentiimer wird tiberrascht, wenn er
diese Fragen im Inhalt des Wohnungsrechts geregelt findet,
jeder aber davor bewahrt, wie im Fall des BGH im Gang
durch mehrere gerichtliche Instanzen das Ergebnis gericht-
licher Interessenabwigung abwarten zu miissen. Der sachen-
rechtliche Typenzwang, der neue Eigentiimer vor einem unty-
pischen Inhalt eines dinglichen Rechts schiitzen soll, wird
nicht tangiert, denn durch solche Nebenleistungspflichten
werden nur Rechtsfragen geklirt, die als zwangsldufige Be-
gleiterscheinungen des dinglichen Rechts typischerweise auf
den Eigentiimer und den Berechtigten zukommen.

Die Entscheidung des BGH, ein Niefbrauch fiir den Eigen-
timer konne ohne Nachweis eines besonderen rechtlichen
Interesses eingetragen werden (Rdnr. 1373), hat bereits
die Vorauflage des Schoner/Stober vorweggenommen. Zu
Recht halten die Autoren der Neuauflage in gleicher Weise
ein Eigentiimerwohnungsrecht fiir zulédssig (Rdnr. 1200), zu-
mal eine etwa beabsichtigte Gldubigerbenachteiligung nicht
Priifungsgegenstand des Grundbuchverfahrens sein kann
(Rdnr. 1244). Inzwischen hat das OLG Miinchen (DNotZ
2012, 778) die Zuldssigkeit der praktisch wichtigsten Kon-
stellation des Eigentiimerwohnungsrechts anerkannt, nimlich
eines gemeinschaftlichen Wohnungsrechts fiir einen Dritten
und den Eigentiimer selbst, so dass jeder von beiden die Woh-
nung gleichberechtigt nutzen kann.

Zu der von § 47 Abs. 1 GBO geforderten Angabe des Gemein-
schaftsverhiltnisses mehrerer Berechtigter haben Schoner/
Stober schon in den Vorauflagen sehr entschiedene eigene
Standpunkte vertreten. Dabei ist es im Wesentlichen geblie-
ben. Beim dinglichen Vorkaufsrecht soll § 472 BGB unzu-
lassig sein (Rdnr. 1407a) entgegen BGH, der sogar dahin
(miss-)verstanden werden konnte, kein anderes Gemein-
schaftsverhéltnis sei beim Vorkaufsrecht eintragungsfihig.
Bei Dienstbarkeiten einschlielich Wohnungsrecht soll Bruch-
teilsberechtigung ,,wesenswidrig® sein (Rdnr. 1125 a. E.,
1197), wihrend sie beim Nie3brauch zuldssig ist (Rdnr. 1370),
als konnte man sich die Benutzung einer Wohnung oder Ver-
sorgungsleitung nicht ebenso teilen wie Mieteinnahmen und
beide Mal vereinbaren, dass der iiberlebende Berechtigte
alleinberechtigt sein soll; iiber seinen Bruchteil kann bei
Dienstbarkeiten wie beim NieBbrauch ohnehin kein Teilhaber
verfiigen. Bei Grunddienstbarkeiten soll ein Gemeinschafts-
verhdltnis analog §§ 1025, 1024 BGB einerseits nach
Rdnr. 1124 zuléssig, andererseits nach Rdnr. 1125 unzulidssig
sein, obwohl im Anschluss an eine Grundstiicksteilung das
Gesetz ausschlieBlich dieses Gemeinschaftsverhiltnis vor-
sieht. Gesamtgldubigerschaft nach § 428 BGB gilt bei allen
dinglichen Rechten mit Ausnahme von Eigentum und Erbbau-
recht als uneingeschrinkt zulissig, obwohl von deren Rechts-
folgen in der Regel einzig und allein die Einziehungsbefugnis
jedes Berechtigten interessengerecht erscheint. Weiterhin als
unzuléssig betrachten die Autoren in Rdnr. 1125 die Kombina-
tion verschiedener Gemeinschaftsverhiltnisse, z. B. von Ele-
menten der §§ 428 und 432 BGB, obwohl diese Kombination
in Rdnr. 1370 der Sache nach ihre Zustimmung findet im An-
schluss an OLG Frankfurt (nunmehr MittBayNot 2012, 386
m. Anm. Frank) und zwar zu Recht, weil sie es erlaubt, den
Willen der Beteiligten priziser zu erfassen, zumal die Ge-
meinschaftsverhiltnisse entsprechend ihrer Herkunft aus dem
Schuldrecht keiner Typenfixierung unterliegen. Alle geschil-
derten Unzuléssigkeitsverdikte und Widerspriiche entstehen
daraus, dass jeweils nur eine einzige der zahlreichen recht-
lichen Facetten einer Berechtigtenmehrheit in den Blick
genommen wird und alle {ibrigen ausgeblendet bleiben. Mein
Votum, den Blick auf die verschiedenen Facetten zu weiten
(Amann, DNotZ 2008, 324, 340 ff.), wodurch solche Wider-
spriiche sich von selbst auflosen, ist unbeachtet geblieben.
Solange das bisherige Gewirr fortbesteht, liegt es fiir den
Praktiker nahe, sich die Sache (zu) einfach zu machen und bei
allen Nutzungs- und Verwertungsrechten einheitlich nur noch
§ 428 BGB in das Grundbuch eintragen zu lassen im Vertrauen
darauf, die Rechtsprechung werde im Streitfall dessen unpas-
sende Rechtsfolgen (§ 428 Abs. 1 letzter Satzteil, § 429 Abs. 2
BGB) ignorieren.

Bei Reallast und Leibgeding sollte nicht mehr auf Staudinger/
Amann verwiesen werden, sondern auf die Kommentierung
meines Nachfolgers Jorg Mayer, der 2009 diese Teile iiber-
nommen hat.
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Am Ende des Streifzugs durch die Neuauflage bleibt festzu-
stellen: Auch wer den Schoner/Stober seit Jahrzehnten nutzt,
wird immer wieder iiberrascht sein, welche Informationsfiille
dieses Handbuch weit iiber das eigentliche Grundbuchrecht
hinaus zu allen Bereichen bietet, die irgendwie mit Immobi-
lienrecht Beriihrung haben. Je groBer die Informationsfiille,
desto leichter ist es, Verbesserungswiirdiges zu finden und bei
den neuen Autoren um weiteres Uberdenken mancher Rechts-
ansichten zu werben. Wer wollte von ihnen verlangen, dass

sie alles auf einmal erledigen. Am wichtigsten bleibt, dass sie
dieses fiir Grundbuchémter und Notare unentbehrliche Hand-
buch des Immobilienrechts so ziigig auf aktuellen Stand ge-
bracht haben. Der Schoner/Stober bleibt im Immobilienrecht
erste Wahl. Thm sind weiterhin regelméfige Neuauflagen zu
wiinschen und den neuen Autoren die dazu nétige Kraft.

Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Kriiger/Hertel: Der Grundstiickskauf. 10. Aufl.,
RWS, 2012. 406 S., 68 €

In nunmehr zehnter, neu bearbeiteter Auflage ist das Buch
,Der Grundstiickskaufvertrag® erschienen. Bei den beiden
aktuellen Autoren des Werkes, Notar Christian Hertel und
Vorsitzendem Richter am BGH a. D. Wolfgang Kriiger, han-
delt es sich um ausgewiesene Fachleute auf diesem Rechts-
gebiet, deren Qualifikation sicher nicht mehr besonders her-
vorgehoben werden muss.

Das Buch wurde anlisslich eines mit der neunten Auflage
vollzogenen Autorenwechsels vollstindig neu aufgebaut und
gliedert sich seitdem in die folgenden acht Abschnitte: Ver-
tragsabschluss, Beurkundungsverfahren, vertragliche Haupt-
pflichten, Vertragsgestaltung zur Sicherung von Verkdufer
und Kiufer, Sach- und Rechtsmingel, Sonderfille des Beur-
kundungsverfahrens, Fragen des Vorkaufsrechts und Sonder-
fille der Vertragsgestaltung.

Die Darstellung der Rechtsprechung wird hierbei naheliegen-
derweise von Prof. Kriiger verantwortet, die notariellen Ge-
staltungshinweise stammen von Hertel. Der grofle Verdienst
des Werkes ist eine eng an der Rechtsprechung (primir) des
BGH orientierte, kurze und prignante Darstellung. Der Ver-
tragsgestalter ist mit einem kurzen Blick zu dem jeweiligen
Thema sofort dariiber informiert, wie der BGH zu den einzel-
nen Themen entschieden hat. Dies ist enorm hilfreich bei der
Suche nach ,rechtsprechungssicheren* Gestaltungen. Damit
ist das Buch auch zur schnellen Fortbildung beim Thema
,,Grundstiickskauf* geeignet.

Veroffentlichte Rechtsprechung und Literatur wurden hierbei
bis April 2012 beriicksichtigt. Beispielhaft seien einige Ak-
tualisierungen des Werkes aufgefiihrt: So hat die Entschei-
dung des BGH vom 2.7.2010, V ZR 240/09, MittBayNot
2011, 135, Einzug erhalten. Der BGH hat hier entschieden,
dass der Vormerkungsberechtigte nicht erst Eigentiimer
werden muss, um gegen den Dritten nach § 888 Abs. 1 BGB

vorzugehen. Hinsichtlich der ErschlieBungskosten plidiert
Hertel unter anderem unter Verweis auf BGH, Urteil vom
17.1.2008, IIT ZR 136/07, MittBayNot 2008, 313, fiir die Be-
scheidslosung, da sie ungesicherte Vorleistungen vermeide.
Weiter finden sich die Ausfiihrungen zur GbR im Abschnitt
»Sonderfille der Vertragsgestaltung™ auf aktuellem Stand der
Rechtsprechung. Fiir die letzten verbliebenen Probleme wer-
den die in der Literatur diskutierten Losungsvorschlige knapp
dargestellt und bewertet. Im Abschnitt zu den Vorkaufsrech-
ten wurden zwei Entscheidungen eingearbeitet, so unter ande-
rem die Entscheidung des BGH vom 27.1.2012, V ZR 272/10,
MittBayNot 2012, 285. In dem der Entscheidung zugrunde-
liegenden Sachverhalt hatte der Verpflichtete die mit einem
Vorkaufsrecht belastete Sache in eine von ihm beherrschte
Gesellschaft eingebracht und die Gesellschaftsanteile entgelt-
lich an einen Dritten iibertragen. Der BGH hat dies als eine
den Vorkaufsfall auslosende kaufdhnliche Vertragsgestaltung
gewertet. Da Rechtsprechung bis April 2012 beriicksichtigt
ist, wurde die Entscheidung des BGH vom 21.6.2012, V ZB
283/11, DNotZ 2012, 826, nach der Vollzugsvollmachten in
dem Kaufvertrag mit dem Dritten nicht Inhalt des Kaufver-
trags mit dem Vorkaufsberechtigten werden, nicht mehr ein-
gearbeitet.

Wirklichen Anlass zur Kritik bietet das Buch wenig. Einzig
ein ausfiihrlicheres Sachregister wire wiinschenswert. Das
Werk kann jedem Notar als Ergénzung seiner Bibliothek
wirmstens empfohlen werden. Es kann und will jedoch Stan-
dardwerke, wie etwa ,,Immobilienkaufvertriage in der Praxis®
von Kraufs, nicht ersetzen. Insbesondere fiir Muster und For-
mulierungsvorschldge verweist das Buch zahlreich entweder
auf das Wiirzburger Notarhandbuch oder das Buch von Krauf.
Da ,,.Der Grundstiickskauf* von Kriiger/Hertel jedoch wie
kein anderes Werk schnelle Kenntnis iiber die obergericht-
liche Rechtsprechung vermittelt, ist hier eine klare Kauf-
empfehlung auszusprechen.

Notarassessor Joachim Modl, Augsburg
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Lutter/Hommelhoff (Hrsg.): GmbH-Gesetz.
18. Aufl., Otto Schmidt, 2012. 1964 S., 119 €

Der von Marcus Lutter und Peter Hommelhoff herausgege-
bene Kommentar zum GmbH-Gesetz ist in neuer, 18. Auflage
erschienen. Die Vorauflage ist drei Jahre alt und stammt aus
dem Jahr 2009. Wesentliche Aufgabe der Neuauflage war es
daher, die in der Zwischenzeit ergangene Rechtsprechung zu
den Neuregelungen des MoMiG einzuarbeiten. Dieser Auf-
gabe ist die Neuauflage gerecht geworden.

Generell ist der Kommentar dadurch gekennzeichnet, dass er
sich unter Beachtung und Zitierung der einschldgigen Recht-
sprechung mit dieser auch kritisch auseinandersetzt. Hier-
durch erlangt der Kommentar Tiefgang. Fiir den Leser bedeu-
tet dies einen besonderen Gewinn, da er nicht blof3 zur Wie-
dergabe der einschldgigen Rechtsprechung befihigt, sondern
das Normverstiandnis insgesamt gefordert wird. Deutlich wird
dies bei der Kommentierung des § 40 GmbHG zur Gesell-
schafterliste, die wegen der notariellen Zustindigkeit nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG fiir unseren Berufsstand von praktischer
Bedeutung ist. So werden auch Vorschldge de lege ferenda
gemacht. In § 40 Rdnr. 4 wird etwa eine ausschlieBliche
Notarzustdndigkeit fiir die Erstellung der Liste gefordert. Be-
griindet wird dies zum einen mit dem Félschungsrisiko. So ist
fiir die vom Geschiftsfiihrer eingereichte Liste eine einfache
elektronische Kopie ausreichend, eine qualifizierte elektroni-
sche Signatur ist nicht erforderlich. Anzumerken ist, dass in
der Praxis das Falschungsrisiko durch den Zwang zur Einrei-
chung tiber das EGVP vermindert wird. Denn auch Geschifts-
fiihrerlisten werden regelméBig unter Zuhilfenahme des No-
tars als Boten dem Registergericht iibersandt. Maf3geblicher
Begriindungsansatz fiir die ausschlielliche Notarzustindig-
keit ist die schwierige Abgrenzung der Geschiiftsfiihrerzu-
standigkeit von der Notarzustdndigkeit. Angefiihrt werden
hier in Rdnr. 24 ff. die bekannten problematischen Fille der
Mitwirkung des Notars zum Beispiel nur im Rahmen einer
Unterschriftsbeglaubigung nach § 40 BeurkG oder der mittel-
baren Verdnderungen (z. B. Verschmelzung einer GmbH als
iibertragender Rechtstriger, die eine Tochter-GmbH hat, de-
ren neuer Anteilsinhaber der ibernehmende Rechtstriger ist).
Bei bloBer Beurkundung der Anderung der Firma eines
GmbH-Gesellschafters ist der Kommentar in Ubereinstim-
mung mit einer neueren Entscheidung des OLG Hamm
(DNotZ 2012, 382) der Auffassung, dass keine Kompetenz
des Notars zur Einreichung einer neuen Liste besteht, sondern
der Geschiftsfiihrer zustdndig ist. Hier ist genau zu differen-
zieren: Ein derartiges Problem kann sich nur bei der Ande-
rung der Firma eines GmbH-Gesellschafters stellen. Die Auf-
fassung des OLG Hamm kann mit guten Griinden in Zweifel
gezogen werden. Denn wird in den vorstehenden
umwandlungsrechtlichen Fillen eine Zustindigkeit des No-
tars zur Listenerstellung und Bescheinigung bejaht (so eben-
falls das OLG Hamm, DNotI-Report 2010, 18, ebenfalls zi-
tiert in Rdnr. 25), erscheint es konsequent, eine solche auch in
anderen Fillen einer mittelbaren Verdnderung zu befiirwor-
ten. Ansonsten wiirden sich die Abgrenzungsprobleme weiter
verschirfen, da zwischen der Mitwirkung des Notars bei mit-
telbaren Verdnderungen in den Beteiligungsverhéltnissen ei-
nerseits und bei unveridnderten Beteiligungsverhiltnissen in
der Person eines Gesellschafters andererseits differenziert
werden miisste. Eindeutig ist dagegen der Fall, dass eine An-
derung der Firma der Gesellschaft beurkundet wird, deren
Liste neu erstellt werden soll. Hier handelt es sich nicht um
eine Frage der Kompetenzabgrenzung von Notar und Ge-
schiftsfiithrer. Denn nach dem Wortlaut des § 40 Abs. 1
GmbHG besteht die Notwendigkeit der Einreichung einer

neuen Gesellschafterliste nur bei Verdnderungen ,,in den Per-
sonen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteili-
gung*. Bei bloBer Anderung der Firma ist von vornherein
keine neue Liste einzureichen.

Praxisnah schldgt der Kommentar in Rdnr. 25 vor, bei unkla-
rer Zustdandigkeit eine Liste einzureichen, die sowohl vom
Notar als auch vom Geschéftsfiithrer unterzeichnet ist. Auch
insoweit wird einer Entscheidung des OLG Hamm (GmbHR
2010, 430) gefolgt. Angesprochen wird dies in der Kommen-
tierung u. a. im Zusammenhang mit der Mitwirkung des
Notars an einer Veridnderung bei Beurkundung eines Erb-
scheinsantrags. Abgrenzungsprobleme bestehen hier nicht:
Der Erbscheinsantrag bewirkt keine Anderung der Rechtsver-
hiltnisse, sondern ist ein Zeugnis iiber das eingetretene Erb-
recht. Die Beurkundung eines Erbscheinsantrags begriindet
keine Kompetenz des Notars zur Einreichung der Liste.

De lege ferenda wird in Rdnr. 7a f. des Weiteren gefordert,
auch dingliche Belastungen wie Nie3brauch und Verpfiandung
sowie Verfligungsbeschrinkungen wie Insolvenzverfahren
und Testamentsvollstreckung in die Gesellschafterliste auf-
zunehmen. Richtigerweise wird de lege lata eine derartige
Aufnahme in Rdnr. 8 abgelehnt. Hier konnte der Kommentar
um einen Hinweis auf die Entscheidung des OLG Miinchen
(DNotI-Report 2012, 6) ergédnzt werden, wonach derartige
Angaben nicht eintragungsfiahig sind. Das bedeutet: Eine
Liste, die derartige Angaben enthilt, wird vom Registerge-
richt nicht in den Registerordner aufgenommen. Es handelt
sich somit nicht einmal um einen fakultativen Listeninhalt.

Aus notarieller Sicht wiinschenswert wire es auch, die Fra-
gen, die sich mit der Nummerierung von Anteilen beschifti-
gen, genauer zu erdrtern. Hier ist die Entscheidung des BGH
vom 1.3.2011 (MittBayNot 2011, 323) von Bedeutung. Nach
dem Leitsatz b) gilt: ,,Die Umnummerierung abgetretener
Geschiiftsanteile in der Gesellschafterliste ist dann zuldssig,
wenn jeder Geschiftsanteil durch die Angabe der bisherigen
Nummerierung zweifelsfrei zu identifizieren bleibt.” Beson-
derheit der Entscheidung war, dass die Geschiftsanteile von
den Nennbetrdgen her unverindert blieben und nur von einem
alten Rechtsinhaber an einen neuen Rechtsinhaber abgetreten
wurden. In diesen Fillen ist eine Umnummerierung aus
Griinden der Nachvollziehbarkeit der Rechtsinhaberschaft
nur zuldssig, wenn auch die bisherigen Nummern angegeben
werden. Uber die Anforderungen des § 40 Abs. 1 GmbHG er-
gibt sich eine Pflicht zur Eintragung der bisherigen Num-
mern. Hiervon zu unterscheiden sind jedoch Fille, in denen
eine Umnummerierung zwingend erfolgen muss, weil der
urspriingliche Anteil z. B. infolge von Zusammenlegung oder
Teilung nicht mehr fortbesteht. In diesen Fillen besteht keine
Pflicht zur Eintragung der Nummern der urspriinglichen An-
teile in der neuen Gesellschafterliste. Das bedeutet: Fehlt eine
Verinderungsspalte, in der die Nummern der bisherigen An-
teile genannt sind, darf die Aufnahme der Liste in den Regis-
terordner nicht verweigert werden. Eine Verinderungsspalte,
in der die Nummern der bisherigen Anteile genannt sind, darf
aber ebenfalls nicht zu einer Verweigerung der Aufnahme
filhren (so OLG Thiiringen, RNotZ 2012, 347). Grund ist,
dass die Angabe dem liickenlosen Nachvollziehen samtlicher
Verdnderungen im Gesellschafterbestand dient. In derselben
Entscheidung des OLG Thiiringen wurde eine weitere bishe-
rige Streitfrage zum Begriff der laufenden Nummer entschie-
den. Die Verwendung von Gliederungszeichen wie 1.1, 1.2
etc. fillt zwar nach enger Auslegung nicht unter den Begriff
der laufenden Nummer (im Sinne des lateinischen numerus =
Zahl). Trotzdem wird eine derartige Verwendung von Gliede-
rungszeichen aus dem Sinn und Zweck der Nummerierung
(Abgrenzbarkeit der Anteile) als zuléssig erachtet.
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Auch in anderen Bereichen wird zuverldssig die Rechtspre-
chung nachgezeichnet, die zu den durch das MoMiG einge-
fligten Vorschriften ergangen ist, und, soweit im Rahmen
eines Kurzkommentars moglich, in einen groferen Kontext
eingebunden. Dies gilt etwa fiir die Zulédssigkeit von Sachein-
lagen bei einer Kapitalerhohung einer Unternehmergesell-
schaft auf 25.000 € bzw. auf einen hoheren Betrag, durch die
sie eine GmbH wird (BGH, DNotZ 2011, 705, kommentiert
bei § 5a Rdnr. 23 ff.), oder fiir die wirtschaftliche Neugriin-
dung. Hier ist vor allem die Konkretisierung des Tatbestandes
der wirtschaftlichen Neugriindung durch die BGH-Entschei-
dung vom 18.1.2012 (MittBayNot 2010, 324, kommentiert in
§ 3 Rdnr. 13) von Bedeutung. Danach liegt bei der Mantelver-
wendung eine wirtschaftliche Neugriindung nur vor, wenn die
Gesellschaft vorher eine ,,leere Hiilse* ist, also kein aktives
Unternehmen mehr betreibt, an das die Fortfiihrung des Ge-
schiftsbetriebs, sei es auch unter wesentlicher Umgestaltung,
Einschrinkung oder Erweiterung des Titigkeitsgebiets, an-
kniipfen kann. Die weitere Leitentscheidung des BGH zur

wirtschaftlichen Neugriindung vom 6.3.2012 (DNotI-Report
2012, 81, kommentiert bei § 3 Rdnr. 20) wird ebenfalls behan-
delt. Danach beschrinkt sich die Unterbilanzhaftung bei der
wirtschaftlichen Neugriindung auf die Differenz zum Stamm-
kapital in dem Zeitpunkt, in dem durch die Anmeldung der
Satzungsidnderung oder die Aufnahme der (neuen) wirtschaft-
lichen Tiatigkeit die wirtschaftliche Neugriindung nach auflen
erstmals in Erscheinung tritt. Auf den Zeitpunkt der Offen-
legung gegeniiber dem Registergericht wird nicht abgestellt.
In Rdnr. 21 wird diese Rechtsprechung kritisiert, da sie die
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Neugriindung und die nor-
mierte Gleichstellung mit der echten Griindung sowie das
Erfordernis der Offenlegung gegeniiber dem Registergericht
entwerten wiirde.

Insgesamt bleibt der Kommentar eine sinnvolle und wertvolle
Anschaffung fiir den Notar.

Notar Dr. Sebastian Apfelbaum, Lohr a. Main

Buchbesprechungen
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1. BGB § 137 Satz 2, § 138 Abs. 1 (Zur Sittenwidrigkeit
eines Verfiigungsverbots in Ubergabevertrigen)

1. Unterlassungsverpflichtungen nach § 137 Satz 2 BGB
(schuldrechtliche Verfiigungsverbote) werden nicht
nach 30 Jahren nach allgemeinen Rechtsgrundsiitzen
unwirksam.

2. In Ubergabevertriigen zur vorweggenommenen Erb-
folge vereinbarte Unterlassungspflichten, die dem
Ubernehmer Verfiigungen iiber das Vermogen eines
iibergebenen Betriebs insgesamt oder iiber dessen
Grundvermogen untersagen, sind nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig, wenn der Ubernehmer von dem Uberge-
ber nicht die Zustimmung zu einer mit den Grundsét-
zen ordnungsgemiiBer Wirtschaft zu vereinbarenden
und den Zweck des Verfiigungsverbots nicht wesent-
lich gefihrdenden Verfiigung (Verdufierung oder Be-
lastung) verlangen kann.

BGH, Urteil vom 6.7.2012,V ZR 122/11; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Mit notariellem Vertrag vom 11.4.1980 tibertrug die im Jahre 2007
verstorbene Mutter der Parteien ihren 3/,-Miteigentumsanteil des zu
einem Gut gehorenden Grundbesitzes im Wege vorweggenommener
Erbfolge auf den Beklagten, dem bereits !/,-Miteigentumsanteil an
dem Grundbesitz gehorte.

In dem Vertrag verpflichtete sich der Beklagte dazu, die Grundstiicke
wihrend eines Zeitraums von 35 Jahren, hilfsweise von 30 Jahren —
mit Ausnahme einer Ubertragung an leibliche, eheliche Abkomm-
linge — nicht zu verduBern (§ 4 Nr. 1). Der Verstoll gegen das Veriu-
Berungsverbot sollte den Riickfall der betroffenen Lindereien an den
VerdufBerer zur Folge haben (§ 4 Nr. 2). Das Verduflerungsverbot
sollte nach dem Tod der VerduBerin fortbestehen und danach der
Riickfallanspruch dem Kliger zustehen (§ 4 Nr. 3). Der Anspruch auf
Riickiibertragung sollte auch bei Eingriffen Dritter, wie Pfindungen,
ebenso bei Verpfiandungen, wirksam werden (§ 4 Nr. 5). Zur Siche-
rung des Riickiibertragungsanspruchs wurden die betroffenen Grund-
stiicke mit Vormerkungen belastet.

Nach Eintragung von Zwangssicherungshypotheken auf drei Grund-
stiicken hat der Kldger von dem Beklagten die Riickauflassung eines
dieser Grundstiicke verlangt. Mit der Widerklage verlangt der Be-
klagte von dem Kliger, die Loschung der auf den anderen Grundstii-
cken des Guts eingetragenen Vormerkungen zu bewilligen. Das LG
hat der Klage durch Teilurteil stattgegeben und die Widerklage durch
Schlussurteil abgewiesen. Das OLG hat der Widerklage — unter Zu-
riickweisung des Loschungsanspruchs fiir die zwei weiteren mit
Zwangssicherungshypotheken belasteten Grundstiicke — stattgege-
ben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision will der Klager
auch im Ubrigen die Abweisung der Widerklage erreichen.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, dass der Beklagte von dem Kla-
ger nach § 886 BGB oder § 894 BGB die Zustimmung zur
Loschung der Vormerkungen auf den Grundstiicken verlan-
gen konne, die bis zum 1.7.2010 weder verduflert, verpfandet
noch von Dritten mit Pfandrechten belastet worden seien.

Das Verfiigungsverbot sei nimlich an diesem Tage, 30 Jahre
nach dem im Ubergabevertrag vereinbarten Zeitpunkt fiir den
Ubergang des Besitzes, der Nutzungen und der Lasten, erlo-
schen. Die primir vereinbarte Bindungsfrist von 35 Jahren
komme nicht zum Tragen, weil Unterlassungsverpflichtungen

nach § 137 Satz 2 BGB nach Ablauf von 30 Jahren nach all-
gemeinen Rechtsgrundsétzen unwirksam wiirden. Aber auch
dann, wenn man eine solche allgemeine zeitliche Begrenzung
fiir schuldrechtlich wirkende Verfiigungsverbote verneine, sei
die primir vereinbarte 35-jahrige Bindungsfrist unwirksam,
da die nach § 138 Abs. 1 BGB zulissige zeitliche Grenze fiir
ein Verfiigungsverbot, das dem Zweck diene, den iibertrage-
nen Grundbesitz im Familienbesitz zu halten, nach 30 Jahren
erreicht sei. Der durch eine Vormerkung gesicherte Riickiiber-
tragungsanspruch verleihe dem schuldrechtlichen Verfii-
gungsverbot eine gewisse dingliche Wirkung, welche die
Kernbefugnisse des Eigentiimers betreffe, wobei sich hier
eine zusitzliche besondere Belastung schon daraus ergebe,
dass dem Beklagten bereits vor der Ubertragung ein Y4-Mitei-
gentumsanteil an dem Grundbesitz gehort habe. Die Bindung
durch das Verfiigungsverbot sei deshalb gemédfl dem Rechts-
gedanken der erbrechtlichen Vorschriften (§ 2044 Abs. 2
Satz 1, § 2109 Abs. 1 Satz 1, § 2162 Abs. 1, § 2210 Satz 1
BGB) mit Ablauf von 30 Jahren weggefallen.

1L

Das hilt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand. Die
Widerklage ist nicht deshalb begriindet, weil bereits 30 Jahre
seit dem Wirksamwerden des Unterlassungsanspruchs ver-
gangen sind.

1. Richtig ist, dass der Beklagte, soweit innerhalb der ver-
einbarten Frist nicht gegen das schuldrechtliche Verdufe-
rungs- und Belastungsverbot (§ 137 Satz 2 BGB) verstoflen
worden ist, nach Fristablauf von dem Widerbeklagten die
Zustimmung zur Loschung der auf seinen Grundstiicken
eingetragenen Vormerkungen verlangen kann. Worauf dieser
Anspruch beruht, kann offen bleiben.

a) Erergibe sich aus § 894 BGB, wenn mit dem Ablauf der
Befristung fiir das Verbot zugleich der durch die Vormerkung
gesicherte Riickiibertragungsanspruch erloschen wire. Mit
dem gesicherten Anspruch erlischt auch die akzessorische
Vormerkung (vgl. Senatsurteile vom 15.12.1972, VZR 76/71,
BGHZ 60, 46, 50, und vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ
143, 175, 181 = MittBayNot 2000, 104) und das Grundbuch
wird unrichtig (vgl. Senatsurteile vom 15.12.1972, V ZR
76/71, a. a. O., und vom 28.10.1989, V ZR 94/87, NJW-RR
1989, 201).

b) § 886 BGB wire dagegen einschldgig, wenn nur das
schuldrechtliche Verfiigungsverbot, jedoch nicht der gesicherte
Riickiibertragungsanspruch befristet wire. Der Grundeigentii-
mer kann nach § 886 BGB von dem Glaubiger die Beseitigung
der Vormerkung verlangen, wenn der gesicherte Anspruch zwar
noch besteht, aber demjenigen, dessen Grundstiick oder Recht
von der Vormerkung betroffen ist, eine die Geltendmachung des
Anspruchs auf Dauer ausschliefende materiellrechtliche Ein-
rede zusteht (vgl. BayObLGZ 1997, 223, 226).

2. Das Verfiigungsverbot ist — entgegen der von dem Beru-
fungsgericht vertretenen Ansicht — nicht bereits infolge Zeit-
ablaufs erloschen. Unterlassungsverpflichtungen nach § 137
Satz 2 BGB werden nicht nach 30 Jahren nach allgemeinen
Rechtsgrundsitzen unwirksam.

a) Das Berufungsgericht ist allerdings einer im Schrifttum
weit verbreiteten Auffassung gefolgt, nach der schuldrecht-
liche Verfiigungsverbote mit Ablauf von 30 Jahren erléschen
(Grofsfeld/Gersch, JZ 1988, 937, 943 f.; Berger, Rechtsge-
schiftliche Verfiigungsbeschrinkungen, S. 116 f.; Miinch-
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KommBGB/Armbriister, 6. Aufl., § 137 Rdnr. 25; Palandt/
Ellenberger, 71. Aufl., § 137 Rdnr. 5; Wiesmann, Zur Trag-
weite des § 137 BGB, S. 101 f.). Gestiitzt wird diese Auffas-
sung — bei Unterschieden in der Begriindung im Einzelnen —
auf eine Rechtsanalogie zu den Vorschriften in § 462 Satz 1,
§ 544, § 2044 Abs. 2 Satz 1, § 2109 Abs. 1, § 2262 Abs. 2
Satz 1, § 2210 Satz 1 BGB (MiinchKommBGB/Armbriister,
§ 137, 6. Aufl., a. a. O., m. w. N.).

b) Andere verweisen darauf, dass es keinen allgemeinen
Rechtssatz gibt, der die Geltung vertraglicher Verpflichtungen
auf eine Frist von 30 Jahren begrenzt (Schack, JZ 1989, 609,
612; Staudinger/Kohler, 2011, § 137 Rdnr. 45), und daher
auch rechtsgeschiftliche Verfiigungsverbote nach § 137
Satz 2 BGB nicht schon wegen Ablaufs dieser Frist erloschen,
weil dem vereinbarten Untersagungsanspruch auch noch nach
dieser Zeit ein anerkennenswertes Interesse zugrundeliegen
konne (Staudinger/Kohler, 2011, § 137 Rdnr. 45; Schippers,
MittRhNotK 1998, 69, 73).

c) Die letztgenannte Auffassung ist richtig. Das BGB ent-
hilt keine Bestimmung zur hochstzuldssigen Geltungsdauer
vertraglicher Verpflichtungen nach § 137 Satz 2 BGB.

aa) FEine zeitliche Obergrenze lisst sich (entgegen Grofifeld/
Gersch, JZ. 1988, 937, 944, und Wiesmann, a. a. O.) nicht dar-
aus ableiten, dass durch langfristige Unterlassungsverpflich-
tungen nach § 137 Satz 2 BGB die Bestimmung in § 137
Satz 1 BGB unterlaufen werde. Angesichts der ausdriick-
lichen Regelung in § 137 Satz 2 BGB, nach der die Wirksam-
keit schuldrechtlicher Unterlassungsverpflichtungen nicht
davon beriihrt wird, dass nach Satz 1 BGB die Verfiigungsbe-
fugnis des Rechtsinhabers durch ein Rechtsgeschift nicht mit
dinglicher Wirkung ausgeschlossen werden kann, sind
schuldrechtlich wirkende Verfiigungsverbote, auch wenn sie
fiir eine lange Zeit vereinbart werden, nicht als Umgehung
von § 137 Satz 1 BGB anzusehen. Diese Norm bezweckt zu-
dem nicht den Schutz der personlichen Freiheit des Rechtsin-
habers, sondern dient der Sicherung des numerus clausus der
Sachenrechte und der Zwangsvollstreckung (Senatsbeschluss
vom 5.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134, 182, 186 = Mitt-
BayNot 1997, 169 m. w. N.), die der Gesetzgeber durch allein
schuldrechtlich wirkende Verfiigungsbeschrinkungen nicht
als gefdhrdet angesehen hat.

bb) Eine Hochstdauer von 30 Jahren fiir schuldrechtliche
Verfiigungsverbote ldsst sich (entgegen Berger, Rechtsge-
schiftliche Verfiigungsbeschrinkungen, S. 117) auch nicht
daraus herleiten, dass fiir unbefristete Wiederkaufsrechte eine
solche Frist gilt (§ 462 Satz 1 BGB). Diese Vorschrift enthilt
schon deshalb kein gesetzliches Leitbild fiir eine 30-jdhrige
Hochstdauer vereinbarter Unterlassungsverpflichtungen nach
§ 137 Satz 2 BGB (so jedoch Berger, a. a. O.), weil die gesetz-
liche Ausschlussfrist fiir das Wiederkaufsrecht subsididr ist
und die Vertragsparteien auch ldngere, iiber 30 Jahre hinaus-
gehende Fristen fiir die Geltendmachung eines Wiederkaufs-
rechts vereinbaren konnen (Senatsurteile vom 21.4.1967, V
ZR 75/64, BGHZ 47, 387, 392, und vom 29.10.2010, V ZR
48/10, NJW 2011, 515, 516 Rdnr. 8 = MittBayNot 2012, 123).

cc) Aus § 544 BGB, wonach fiir eine ldngere Zeit als 30
Jahre abgeschlossene Mietvertrige nach Ablauf von 30 Jah-
ren gekiindigt werden konnen, ergibt sich (entgegen Grofifeld/
Gersch, a. a. O.; MiinchKommBGB/Armbriister, 6. Aufl.,
§ 137 Rdnr. 25) ebenfalls keine allgemeine Hochstgrenze fiir
die Dauer schuldrechtlicher Verpflichtungen. Diese Vorschrift
soll ,.ewige* vertraglich begriindete Nutzungsrechte, sog.
,Erbmieten* oder dhnliche Verhiltnisse, verhindern (RGZ 66,
216, 220; Senatsurteil vom 20.5.1994, V ZR 292/92, NJW-RR
1994, 971), schlieBt jedoch Verpflichtungen fiir dariiber hin-

ausgehende Zeitrdume nicht aus (vgl. BGH, Urteil vom
26.6.2008, I ZR 221/05, NJW 2008, 2995, 2996 Rdnr. 16 —
40-jahrige Haltbarkeitsgarantie).

dd) SchlieBlich lésst sich auch nicht aus den Befristungen in
erbrechtlichen Vorschriften (§ 2044 Abs. 2 Satz 1, § 2109
Abs. 1, § 2262 Abs. 2 Satz 1, § 2210 Satz 1 BGB) der Rechts-
satz herleiten, dass Verpflichtungen nach § 137 Abs. 2 BGB
nach Ablauf von 30 Jahren unwirksam werden.

Das Erbrecht beschrinkt die Geltungsdauer bestimmter letzt-
williger Verfiigungen auf einen Zeitraum von 30 Jahren nach
dem Erbfall. Diese Befristungen verfolgen das Ziel, den Er-
ben nicht 30 Jahre iiber den Tod des Erblassers hinaus an des-
sen Anordnungen zu binden (Schack, JZ 1989, 609, 612). Das
Erbrecht trifft jedoch keine Bestimmungen fiir die Abreden,
welche die Vertragsparteien im Zusammenhang mit einer
Ubertragung von Vermogensgegenstinden zu Lebzeiten des
Ubertragenden vereinbaren. Thm lisst sich demzufolge auch
nicht entnehmen, dass die Geltungsdauer der in einem Uber-
gabevertrag vereinbarten Unterlassungspflichten nach § 137
Satz 2 BGB auf einen Zeitraum von 30 Jahren nach dem
Ubergang des Eigentums auf den Ubernehmer begrenzt ist,
was im Ubrigen zur Folge hiitte, dass die Bindung des Uber-
nehmers unter Umstinden schon vor dem Ableben des Uber-
tragenden endete.

Ob Verfiigungsbeschrinkungen, zu denen sich der Ubernehmer
in einem zur vorweggenommenen Erbfolge abgeschlossenen
Ubergabevertrag verpflichtet hat, 30 Jahre nach dem Tod des
Ubergebers unwirksam werden, weil sich aus dem Erbrecht ein
Rechtssatz ergibt, dass der Erblasser nicht iiber diesen Zeit-
raum hinaus tiber sein Vermdgen bestimmen konnen soll (so
Schack, JZ. 1989, 609, 612), kann dahinstehen. Diese Frist en-
dete namlich erst im Jahr 2037, mithin lange nach Ablauf der
vertraglich vereinbarten 35-jahrigen Bindungsfrist.

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts verstoft ein
in einem Ubertragungsvertrag dem Ubernehmer auferlegtes
Verfiigungsverbot nach § 137 Satz 2 BGB auch dann nicht
gegen die guten Sitten, wenn es ldnger als 30 Jahre dauert. Die
35-jahrige Bindung des Beklagten ist nicht deshalb nach
§ 138 Abs. 1 BGB unwirksam.

a)  Rechtsgeschiftliche Verfiigungsverbote sind allerdings
wegen VerstoBles gegen die guten Sitten nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig, wenn sie die Verfiigungsbefugnis des Schuld-
ners auf liberméfBige Dauer einschrinken (Senatsbeschluss
vom 5.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134, 182, 190 = Mitt-
BayNot 1997, 169). Ob das der Fall ist, ist unter Wiirdigung
aller Umstinde, insbesondere des Mafles der Beeintrichti-
gung des Schuldners, der Dauer der Bindung und des durch
die Verfiigungsbeschrinkung geschiitzten Interesses des Be-
giinstigten zu entscheiden (vgl. Staudinger/Kohler, 2011,
§ 137 Rdnr. 46).

b) Das vereinbarte Verfiigungsverbot mit einer Geltungs-
dauer von mehr als 30 Jahren stellt sich nicht — wie das Beru-
fungsgericht meint — deswegen als sittenwidrig dar, weil der
Zweck, dem das Verbot dienen soll, nach Ablauf von 30 Jah-
ren erreicht ist. Der Zweck, das zum Gut gehorende Grund-
vermogen im Familienbesitz zu halten, ist zeitlos. Er ist nicht
verwirklicht, wenn der Beklagte in einem Zeitraum von 30
Jahren nach der Ubergabe keine den Zweck beeintrichtigen-
den Verfiigungen vorgenommen hat. Der Beklagte wird da-
durch auch nicht unverhiltnismifig belastet. Er hat mit dem
Vertragsschluss das durch das Verfiigungsverbot gesicherte
Familieninteresse anerkannt und ist eine entsprechende ver-
tragliche Bindung gegeniiber der Ubergeberin und seinen Ge-
schwistern eingegangen, ohne die er das Vermdgen nicht
tibertragen bekommen hitte.
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III.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben, soweit darin
der Widerklage stattgegeben worden ist. Die Sache ist jedoch
insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da der
Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 562 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

1. Die Sittenwidrigkeit eines Verfiigungsverbots nach § 137
Satz 2 BGB kann sich namlich nicht nur aus der Dauer, son-
dern auch aus dem Umfang der Verfiigungsbeschrinkung
ergeben (vgl. Senat, Beschluss vom 5.12.1996 — V ZB 27/96,
BGHZ 134, 182, 190). Unter diesem rechtlichen Gesichts-
punkt ist die Zulédssigkeit des vereinbarten Verfiigungsverbots
allerdings bisher in den Tatsacheninstanzen nicht gepriift wor-
den.

a) Das wire hier jedoch geboten gewesen, weil das in § 4
des Ubergabevertrags enthaltene Verfiigungsverbot, das dem
Beklagten jedwede VerduBerung oder Verpfindung eines der
zum Gut gehdrenden Grundstiicke untersagt, wegen libermi-
Biger Beschrinkung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
nicht sein kann, § 138 Abs. 1 BGB.

b) Vertragliche Verfiigungsverbote nach § 137 Satz 2 BGB
beschrinken zwar dann die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
des Schuldners in der Regel nicht iiberméBig, wenn sie sich
nur auf einen Gegenstand beziehen (vgl. Senatsbeschluss vom
5.12.1996, V ZB 27/96, a. a. O.); sie sind aber unter dem Ge-
sichtspunkt einer unzulissigen Knebelung des Schuldners als
sittenwidrig anzusehen, wenn sie sich auf dessen gesamtes
Vermogen erstrecken (vgl. Berger, Rechtsgeschiftliche Ver-
fligungsbeschrinkungen, S. 114; MiinchKommBGB/Armbrii-
ster, 6. Aufl., § 137 Rdnr. 25; Staudinger/Kohler, 2011, § 137
Rdnr. 46).

c¢) Die Einschrinkungen der Verfiigungsbefugnisse des Be-
klagten durch die in dem Ubergabevertrag vereinbarten Ver-
duBerungs- (§ 4 Nr. 1) und Verpfiandungsverbote (§ 4 Nr. 4)
liegen dazwischen. Das Verfiigungsverbot erfasst zwar das
gesamte Immobiliarvermogen des land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebs einschlieBlich des dem Beklagten bereits zu-
vor gehorenden Y4-Anteils; es erstreckt sich aber nicht auf das
bewegliche Betriebs- und auf das Privatvermogen.

aa) Die Zuldssigkeit solcher Verfiigungsbeschrinkungen
wird allerdings im Schrifttum meistens bejaht (Fassbender,
DNotZ 1986, 67, 75; von Hoyenberg, Vorweggenommene
Erbfolge, Rdnr. 204; Krauf3, Uberlassungsvertrige in der Pra-
xis, Rdnr. 1559; Wegmann, Grundstiicksiiberlassung, 2. Aufl.,
Rdnr. 180) und nur von einigen Autoren als bedenklich ange-
sehen (Liidtke-Handjery, DNotZ 1985, 332, 351; Mayer, Der
Ubergabevertrag, 2. Aufl., Rdnr. 228).

bb) Die Rechtsprechung sieht in solchen Verfiigungsbe-
schrankungen indessen eine wesentliche Einschrankung bei
der ordnungsgemiBen Bewirtschaftung eines ibernommenen
Betriebs, zu der auch die Aufnahme von Krediten und deren
dingliche Absicherung gehort (vgl. Senat, Urteil vom
17.10.2008, V ZR 14/08, NJW 2009, 1135, 1136 Rdnr. 8§ — zu
einem Rentenkaufvertrag; OLG Celle, RdL 2006, 45 — zu
einem Hofiibergabevertrag). Ein Verfiigungsverbot, das dem
Erwerber ohne Ausnahme jede Verfiigung tiber das Vermogen
des Betriebs oder tiber dessen Grundvermogen untersagt, be-
schriankt die wirtschaftlichen Entfaltungsmoglichkeiten des
Ubernehmers in einem MaBe, dass dieser seine Selbstindigkeit
und wirtschaftliche Handlungsfreiheit in einem wesentlichen
Teil einbiifit, und stellt sich damit als sittenwidrige Knebelung
dar (vgl. Senat, Urteil vom 17.10.2008, V ZR 14/08, a. a. O.).

cc) Verfiigungsverbote in Vertrigen zur Ubertragung der
Grundstiicke eines Guts sind, auch wenn sich der Grundbesitz

seit vielen Generationen im Besitz einer Familie befindet,
nicht anders zu beurteilen. Die mit dem Verbot verbundenen
Einschriankungen bei der Bewirtschaftung des Betriebs, die
die wirtschaftliche Existenz des Ubernehmers gefihrden kon-
nen (vgl. Liidtke-Handjery, DNotZ 1985, 332, 351, Krauf3,
Uberlassungsvertriige in der Praxis, Rdnr. 1564), stellen sich
auch unter Beriicksichtigung des grundsitzlich anzuerken-
nenden Interesses des Ubergebenden, das iibertragene Vermo-
gen weiterhin im Familienbesitz zu halten, als eine unverhilt-
nisméBige Einschrinkung der Selbstindigkeit und wirtschaft-
lichen Handlungsfreiheit des Ubernehmers dar. Sie sind daher
nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn der Ubernehmer von
dem Ubergeber nicht die Zustimmung zu einer mit den
Grundsitzen ordnungsgemif3er Wirtschaft zu vereinbarenden
und den Zweck des Verfiigungsverbots nicht wesentlich ge-
fahrdenden Verfiigung (VerduBerung oder Belastung) verlan-
gen kann.

d) Gemessen daran ist das Verfiigungs- und Belastungsver-
bot mit dem in § 4 vereinbarten Inhalt nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig. Dem Beklagten sind danach alle VerduBerungen (so-
fern nicht an eheliche, leibliche Abkommlinge) und aus-
nahmslos auch alle Verpfindungen verboten. Der Riickfallan-
spruch entsteht bei jedem Verstofl gegen das Verbot. Die Be-
fugnisse des Ubernehmers sind — solange das Verbot gilt — auf
die aus dem Grundvermdgen zu ziehenden Nutzungen be-
schrinkt; jede Verfiigung iiber das Eigentum an den Grund-
stiicken ist ihm dagegen untersagt.

2. Istein solches Verfiigungsverbot in einem Ubertragungs-
vertrag vereinbart worden, muss jedoch gepriift werden, ob
die nichtige Verfiigungsbeschrinkung im Wege einer ergin-
zenden Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB) um einen An-
spruch des Schuldners auf Zustimmung des Begiinstigten zu
den ordnungsgemifer Bewirtschaftung entsprechenden Ver-
fligungen zu ergéinzen ist, um die Nichtigkeit des ganzen Ver-
trags zu vermeiden.

a) Die Nichtigkeit des Verfiigungsverbots betrife nimlich
in diesen Fillen den Ubergabevertrag insgesamt, weil vor
dem Hintergrund der weitreichenden vertraglichen Regelun-
gen zum Erhalt des Guts im Familienbesitz nicht davon aus-
gegangen werden kann, dass der Vertrag auch ohne eine die-
sen Zweck sichernde Verfiigungsbeschrinkung abgeschlos-
sen worden wire. Die Gesamtnichtigkeit des Ubergabever-
trags nach § 139 BGB widerspriche jedoch ersichtlich dem
Willen der Vertragsparteien. Sie fiihrte ndmlich oft dazu, dass
mit dem Tod des Ubergebers auf den Nachlass das gesetzliche
Erbrecht des BGB anzuwenden wire, was zum Entstehen
einer Miterbengemeinschaft nach § 2032 BGB und damit in
der Regel zu einer Auseinandersetzung durch Teilung (§ 2049
i. V. m. §§ 750, 751 BGB) fiihrte. Das stiinde in einem klaren
Gegensatz zu dem mit den Ubergabevertrigen verfolgten
Ziel, das gesamte Grundvermdgen der Familie ungeteilt auf
einen Abkommling zu iibertragen.

b) Danach wire von einer Regelungsliicke auszugehen, weil
sich die vereinbarte Vertragsbestimmung iiber das Verfii-
gungsverbot als nichtig erweist, die Parteien den Ubergabe-
vertrag jedoch nicht ohne eine der unwirksamen Bestimmung
vergleichbaren Abrede abgeschlossen hitten (vgl. BGH,
Urteil vom 16.4.1973, VII ZR 140/71, BGHZ 60, 353, 362,
vom 30.10.1974, VIII ZR 69/73, BGHZ 63, 132, 135; vom
1.2.1984, VIII ZR 54/83, BGHZ 90, 69, 77, und vom
3.11.1999, VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 103, 120). In diesen
Fillen wird es in der Regel dem Willen der Parteien entspre-
chen, das unwirksame Verfiigungsverbot durch ein weniger
weitreichendes zu ersetzen oder durch einen Anspruch auf
Zustimmung zu ergidnzen, um die ersichtlich nicht gewollte
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Rechtsfolge der Nichtigkeit des Ubergabevertrags insgesamt
zu vermeiden (vgl. BGH, Urteil vom 27.2.1967, III ZR 68/66,
FamRZ 1967, 470, 471; Bamberger/Roth/Wendtland, BGB,
2. Aufl., § 137 Rdnr. 17; Staudinger/Kohler, 2011, § 137
Rdnr. 46).

c) Eine solche Erginzung des Vertrags setzt allerdings vor-
aus, dass unter Anlegung des in § 157 BGB normierten Aus-
legungsmafstabs bestimmt werden kann, wie die Parteien den
Vertrag gestaltet hitten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der
Abrede bekannt gewesen wire (vgl. BGH, Urteil vom
16.4.1973, VII ZR 140/71, BGHZ 60, 353, 362, vom
30.10.1974, VIII ZR 69/73, BGHZ 63, 132, 135; vom
1.2.1984, VIII ZR 54/83, BGHZ 90, 69, 77, und vom
3.11.1999, VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 103, 120). Die Ver-
einbarungen iiber den Umfang und die Dauer der Verfiigungs-
beschriankung sprechen dafiir, dass die Vertragsparteien den
von ihnen verfolgten Zweck, das zum Gut gehérende Grund-
vermogen im Eigentum der Familie zu halten, so weit wie
moglich sichern wollten und daher statt des unwirksamen
Verfiigungsverbots die im Rahmen des rechtlich Zuléssigen
am weitesten gehende Verfiigungsbeschrinkung vereinbart
hitten. Dem entspriche eine Regelung, die das vereinbarte
Verfiigungsverbot um die Abrede ergiinzt, dass der Uberneh-
mer von der Ubergeberin eine Zustimmung zu einer VeriuBe-
rung oder Belastung verlangen kann, wenn diese Mafnahme
den Regeln einer ordnungsgemifen Wirtschaft entspricht und
den mit dem Verfiigungsverbot verfolgten Zweck, das Eigen-
tum in der Familie zu halten, nicht wesentlich beeintréchtigt
oder gefihrdet.

d) Diese rechtlichen Gesichtspunkte sind bisher von beiden
Parteien nicht bedacht und in den Tatsacheninstanzen auch
nicht erortert worden. Die Zuriickverweisung gibt den
Parteien Gelegenheit zu einer Ergidnzung des Vorbringens,
insbesondere zu der hier in Betracht kommenden ergédnzen-
den Vertragsauslegung.

Anmerkung:

Beim ersten Lesen erschrickt man als Notar iiber die Ent-
scheidung: Erkldrt der BGH doch ein in der notariellen
Gestaltungspraxis ganz iibliches Verfiigungsverbot fiir sitten-
widrig. Bei genauerem Lesen ist das Urteil nicht ganz so ein-
schneidend: Zum einen beschriinkt es sich auf Betriebsiiber-
gaben. Zum anderen ist Rechtsfolge nicht die Unwirksamkeit
des Verfiigungsverbots, sondern der BGH hilt dieses und die
Riickforderungsklausel als wirksam aufrecht, wenn auch
vorbehaltlich einer (noch von der Tatsacheninstanz vorzuneh-
menden) ergidnzenden Vertragsauslegung, wonach der Riick-
forderungsberechtigte Verfiigungen des Ubernehmers zustim-
men muss, die zur ordnungsgemifien Bewirtschaftung erfor-
derlich sind.

1. Besonderheiten des Sachverhalts

Der BGH hatte sich mit einer Vertragsklausel! iiber Verfii-
gungsverbot und Riickforderungsrecht zu befassen, wie sie in
dhnlicher Form vielfach, nach meiner Erfahrung sogar in den
meisten Ubergabevertriigen vereinbart wird.

In zwei Punkten wich der entschiedene Sachverhalt von typi-
schen Standardfillen ab: Zum einen stand der Ubereignungs-

1 Der Wortlaut der Riickforderungsklausel findet sich im Urteil des
OLG Frankfurt, Urteil vom 12.4.2011, 14 U 145/10 (veroffentlicht in
der Juris-Rechtsprechungsdatenbank). Die Formulierung ist etwas
ungewohnlich. Im Kern enthilt die Klausel aber ein Riickforde-
rungsrecht einerseits wegen des Verfiigungsverbots, andererseits we-
gen Zwangsvollstreckungsmafinahmen in den Grundbesitz.

anspruch nicht nur der Ubergeberin selbst zu, sondern nach
deren Ableben deren beiden anderen Séhnen (in vorbestimm-
ter Reihenfolge — wohl als aufschiebend bedingte Abtretung)
— was das Verfiigungsverbot zeitlich um eine ganze Genera-
tion verldngerte (anders als der hdufigere Praxisfall, dass nach
dem Tod des Ubergebers auch dessen Ehegatten ein bedingter
Ubereignungsanspruch zusteht). Zum anderen war nicht nur
ein Haus iibergeben, sondern ein Betrieb (bzw. der der Mutter
daran gehorende Miteigentumsanteil).

Hier machte auch nicht die Ubergeberin selbst, sondern —
nach deren Tod — ein Bruder den Ubereignungsanspruch gel-
tend. Der Ubernehmer verteidigte sich mit dem Argument,
dass die Riickforderungsklausel entweder wegen iiberlanger
Bindungsfrist oder wegen tiberméBiger Beschrinkung seiner
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit unwirksam sei.

2. Verfiigungsverbot nicht auf 30 Jahre ab
Ubergabe beschrankt

a) Zunichst lesen wir als Vertragsgestalter erleichtert, dass
das Verfiigungsverbot nicht auf 30 Jahre ab der Ubergabe
begrenzt ist, wie noch das OLG Frankfurt als Vorinstanz an-
genommen hatte. Der BGH priift der Reihe nach die in der
Literatur fiir eine zeitliche Begrenzung angefiihrten Begriin-
dungen und verwirft — zu Recht — die aus dem Schuldrecht
angefiihrten Analogien (§ 137 Satz 2, § 462 Satz 1, § 544
BGB).

b) Der BGH lidsst allerdings offen — weil nicht entschei-
dungserheblich —, ob sich moglicherweise aus einer (Ge-
samt-)Analogie zu erbrechtlichen Vorschriften eine Beschrin-
kung auf 30 Jahre nach dem Tod des Ubergebers ergeben
konnte (§ 2044 Abs. 2 Satz 1, § 2109 Abs. 1, § 2162 Abs. 2
Satz 1, § 2210 Satz 1 BGB). Er entscheidet lediglich — zu
Recht —, dass die 30-Jahresfrist bei analoger Anwendung noch
nicht mit der Ubergabe, sondern erst mit dem Tod des Uber-
gebers zu laufen begidnne. Denn die erbrechtlichen Vorschrif-
ten verbieten dem Ubergeber nicht, die Grundstiicke bis zu
seinem Tod zu behalten.

Ich denke, man sollte die erbrechtlichen Hochstfristen auf die
.vorweggenommene Erbfolge” analog anwenden. Sonst
konnte der Ubergeber die erbrechtliche Beschriinkungen um-
gehen. Nach dem Willen des BGB-Gesetzgebers sollen Ver-
mogensgegenstinde nicht auf Dauer dem Rechtsverkehr und
der Verfiigungsmacht des Eigentiimers entzogen werden kon-
nen. Dasselbe Anliegen lag der (spiteren) Authebung der
Familienfideikommisse zugrunde (Art. 155 Abs. 2 Weimarer
Reichsverfassung).

Alle genannten erbrechtlichen Beschrinkungen lassen aber
Verfiigungen iiber 30 Jahre hinaus zu, soweit sie an ein ,,Er-
eignis in der Person® eines Erben, Mit- oder Nacherben, des
Vermichtnisnehmers oder Testamentsvollstreckers ankniip-
fen.2 Insbesondere die Ausnahmen des § 2163 BGB wiirden
auf die vermichtnisihnliche Begriindung des Ubereignungs-
anspruchs fiir andere Personen als den Erwerber passen.
Ubertriigt man dies auf eine Bindung im Ubergabevertrag, so
wire eine Bindung iiber 30 Jahre hinaus auf die Lebenszeit
des Ubernehmers und des berechtigten Dritten zulissig, so-
weit die Ubertragungspflicht an ein Ereignis in deren Person
ankniipft. Damit kann meines Erachtens dem Ubernehmer
eine Verfiigung wihrend seiner Lebenszeit untersagt werden

2 Vgl. aus letzter Zeit insbesondere das Urteil des BGH zur Dauer
der Testamentsvollstreckung in Sachen Hohenzollern: BGH, Urteil
vom 5.12.2007, IV ZR 275/06, BGHZ 174, 346 = DNotZ 2008, 539
= FamRZ 2008, 406 = MittBayNot 2008, 301 = NJW 2008, 1157 =
ZEV 2008, 138 = ZNotP 2008, 120.
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(da die Verfiigung ein ,,Ereignis* in seiner Person ist), auch
wenn der Ubergeber schon vor mehr als 30 Jahren verstorben
sein sollte. Lediglich wenn auch noch die Kinder des Uber-
nehmers verpflichtet sein sollen, wiirden §§ 2162, 2163 BGB
analog dies auf die Lebenszeit der Kinder einschrinken, die
beim Tod des Ubergebers schon geboren sind.

In der Gestaltungspraxis wird man diese Hochstfrist kaum
ausreizen. Denn falls ein Ubergeber allzu lange Bindungsfris-
ten wiinscht, wird ihm der Notar schon aus praktischen Griin-
den davon abraten. Meist geniigt, wenn man dem Ubergeber
vor Augen fiihrt, was alles wihrend einer Bindungsfrist pas-
siert wire, wenn man den Vertrag vor hundert Jahren abge-
schlossen hitte — also etwa im Jahr 1913: Dann wire der arme
Ubernehmer iiber das Ende des Kaiserreichs, die Hyperinfla-
tion, das Ende der Weimarer Republik hinaus bis kurz vor
Ende des Zweiten Weltkriegs an den Willen des Ubergebers
gebunden gewesen — und mit mehr als 30 Jahren womdoglich
vom Kaiserreich bis zur Bundesrepublik. Das macht keinen
Sinn. Man kann nicht alles voraussehen und absichern.
Irgendwann muss der Ubernehmer selbstindig wirtschaften
und auf neue Entwicklungen nach seinem eigenen Ermessen
reagieren konnen.

¢) Zuzustimmen ist dem BGH auch, dass das Verfiigungs-
verbot nicht allein wegen seiner Zeitdauer sittenwidrig ist.
Denn wenn es schon spezialgesetzliche Begrenzungen gibt
(in der analogen Anwendung der erbrechtlichen Hochst-
fristen), kann man wegen der Fristlinge nicht zusitzlich noch
auf die Generalklausel des § 138 BGB zuriickgreifen.

3. Verfiigungsverbot bei Hausiibergabe
unbeschrankt zuldssig

Dann kommt jedoch eine Wendung der Entscheidung, die den
Vertragsgestalter aufschreckt: Das VerduBerungsverbot sei
sittenwidrig (§ 138 Abs. 1 BGB), weil es den Ubernehmer in
seiner wirtschaftlichen Handlungsfreiheit iibermiflig be-
schréinke.

a) Ankniipfend an seine bisherige Rechtsprechung unter-
scheidet der BGH drei Fallgruppen:

— Bezieht sich das vertragliche Verfiigungsverbot nur auf
einen einzelnen Vermogensgegenstand, so ist es in der
Regel zuldssig.?

—  Verfiigungsverbote, die sich auf das gesamte Vermogen
des Schuldners erstrecken, seien hingegen als unzulis-
sige Knebelung des Schuldners grundsitzlich sittenwid-
rig.

— Imentschiedenen Fall lag die mittlere Fallgruppe vor, bei
der sich das Verfiigungsverbot auf alle Grundstiicke des
iibergegebenen Betriebs bezog (aber nur auf diese, nicht
auf das bewegliche Betriebsinventar). Hier diirfe die
ordnungsgemifle Bewirtschaftung des Betriebs nicht
tibermifig eingeschrinkt werden. Insbesondere miisse
der Ubernehmer Kredite aufnehmen und dinglich ab-
sichern konnen.*

3 Unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 5.12.1996, V ZB 27/96,
BGHZ 134, 182, 190 = DNotZ 1997, 720 = MittBayNot 1997, 169 =
NJW 1997, 861 = ZEV 1997, 77. Dort hatte der BGH das Argument
der Sittenwidrigkeit mit einem einzigen Satz weggewischt. Dort war
allerdings das Verfiigungsverbot auf die Lebzeiten der Ubergeber
beschrinkt gewesen.

4 Unter Verweis auf BGH, Urteil vom 17.10.2008, V ZR 14/08,
NJW 2009, 1135, 1136 (Rentenkaufvertrag); OLG Celle, Beschluss
vom 21.2.2005, 7 W 85/04 (L), Nds. Rpfl 2006, 91 = OLG-Report
Celle 2006, 102 = RdL 2006, 45 (Hofiibergabevertrag).

b) Fiir die Vertragsgestaltung kann man damit Entwarnung
fir den Normalfall der Hausiibergabe geben: Vertragliche
Verfiigungsverbote sind unproblematisch wirksam, wenn sie
sich nur auf einen einzelnen Vermogensgegenstand beziehen.

Ahnlich lapidar hatte die zitierte Entscheidung BGHZ 134,
182, die Wirksamkeit eines Verfiigungsverbots bei einer
Hausiibergabe bestitigt: ,,Bedenken gegen die Wirksamkeit
des bedingten Riickauflassungsanspruchs bestehen auch nicht
unter dem Blickwinkel des § 138 BGB (...). Die Bindung der
Beteiligten zu 2 und 3 bzw. ihrer Rechtsnachfolger beein-
trichtigt deren Verfiigungsbefugnis weder in unzuldssiger
Weise noch auf iiberméfige Dauer. Denn die vereinbarten Be-
dingungen sind begrenzt auf einen einzigen Vermogensgegen-
stand (Miteigentumsanteil) und kénnen nur eintreten, wenn
der Verfiigungsbeschrinkung zu Lebzeiten der Eltern zuwi-
dergehandelt wird. Darin liegt keine unzulidssige Einengung
der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit.*>

c) Wie ist abzugrenzen, wenn das iibergebene Hausgrund-
stiick den einzigen groBeren Vermogensgegenstand des Uber-
nehmers darstellt? Betrifft dann nicht das Verfiigungsverbot
sein ,,gesamtes Vermogen*? Nein, so hat es der BGH nicht
gemeint. Ein Haus bleibt ein ,einziger Vermdgensgegen-
stand*, auch wenn dem Ubernehmer sonst nichts gehért. An-
ders als bei der Betriebsiibergabe soll der Ubernehmer mit
dem iibergebenen Haus typischerweise nicht wirtschaften,
sondern es selbst bewohnen bzw. die Eltern weiterhin dort
wohnen lassen. Selbst wenn er das Haus vermietet, gehort die
Aufnahme von grundschuldbesicherten Krediten zur Finan-
zierung von Investitionen in ein (bewohntes) Haus nicht zu
dessen typischer Verwendung.

4. Bei Betriebsiibergaben miissen Verfiigungen
zulassig sein, die zur ordnungsgeméBen Bewirt-
schaftung erforderlich sind

Die Entscheidung betrifft damit die Fallgruppe der Betriebs-
iibergabe, egal ob ein landwirtschaftlicher Betrieb (Hof oder
Gut) oder ein gewerblicher Betrieb (Unternehmen) iibergeben
wird.

a) Der BGH verlangt, dass der Erwerber des Betriebes auch
wirtschaftliche Handlungsfreiheit erhilt, diesen ordnungs-
gemdl zu bewirtschaften, insbesondere auch Kredite aufneh-
men und diese durch Grundpfandrechte absichern zu konnen.
Das klingt sinnvoll. Denn es ist misslich, wenn der Uberneh-
mer einen neuen Stall oder eine Photovoltaikanlage bauen
will und dies mangels Zustimmung und Rangriicktritt der
Ubergeber an der Finanzierung scheitert.

Aber ist es gleich sittenwidrig, wenn sich die Ubergeber nicht
verpflichten, dem Ubergeber diesen Spielraum zu gewihren?
Die vom BGH als Beleg zitierten Entscheidungen belegen
dies nicht. In der zitierten Entscheidung des OLG Celle ging
es nicht um die Sittenwidrigkeit, sondern um die Genehmi-
gungsfihigkeit nach § 9 Abs. 2 GrdStVG.

Der BGH-Entscheidung vom 17.10.2008 lag ein Kauf auf
Leibrente zugrunde. Dort leuchtete unmittelbar ein, dass die
Verduferer nicht einerseits die Zahlung einer Leibrente ver-
langen konnten, die einen wesentlichen Teil der laufenden
Einnahmen aufbrauchte, andererseits aber dem Erwerber jeg-
lichen Spielraum zur Belastung fiir erforderliche Investitio-
nen in den Betrieb nahmen und selbst einer Belastung im
Nachrang zu ihrer Reallast widersprechen konnten.

5 BGH, Beschluss vom 5.12.1996, V ZB 27/96, Juris Rdnr. 24, e),
BGHZ 134, 182 = DNotZ 1997, 720 = MittBayNot 1997, 169 = NJW
1997, 861 = Rpfleger 1997, 208 = ZEV 1997, 77 = ZfIR 1997, 170.
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Vorliegend hatte der Ubernehmer aber keine Gegenleistung
erbracht. Die Ubergeberin hitte sich auch darauf beschriinken
konnen, ihm die Bewirtschaftung der Flichen unentgeltlich
zu iiberlassen, vielleicht ihm auch deren Erwerb erbvertrag-
lich zuzusagen. Wenn sie sich zur Ubergabe entschloss,
konnte sie sich dann nicht ein Mitsprache- oder Vetorecht fiir
Verduflerungen oder Belastungen vorbehalten? War sie wirk-
lich verpflichtet, den Ubernehmer auch Schulden aufnehmen
zu lassen? Sinnvoll mag dies sein, aber ist es rechtlich gebo-
ten — noch dazu unter dem Verdikt der Sittenwidrigkeit?

Fiir den BGH mag man anfiihren, dass der Ubernehmer
(wohl) seine eigene wirtschaftliche Existenz auf den iiber-
nommenen Betrieb griindete und bei einer Riickforderung
nicht so leicht umsatteln konnte. Dennoch iiberzeugt mich
nicht, dass der BGH gleich zur groben Keule der Sittenwid-
rigkeit greift, um schlieflich doch (nur) bei der erginzenden
Vertragsauslegung zu enden. Die Frage der Sittenwidrigkeit
stellte sich zwar aufgrund der fritheren BGH-Entscheidung —
aber zu dem Ergebnis, dass die Klausel im konkreten Fall
nicht sittenwidrig war (vorbehaltlich der ergéinzenden Ver-
tragsauslegung), hitte man auch eleganter kommen konnen.
Der BGH hiitte die ergéinzende Vertragsauslegung auch ohne
§ 138 Abs. 1 BGB begriinden konnen — eventuell gestiitzt auf
§ 242 BGB.

b) Wie auch immer. Bei Betriebsiibergaben verlangt der
BGH, dass der Ubernehmer Verfiigungen vornehmen darf, die
den Grundsitzen ordnungsgemifer Bewirtschaftung entspre-
chen und den Zweck des Verfiigungsverbots nicht wesentlich
gefdhrden.

Der BGH entnimmt eine entsprechende Zustimmungspflicht
im Wege ergédnzender Vertragsauslegung. Das Ergebnis diirfte
dem entsprechen oder nahekommen, was die Beteiligten typi-
scherweise erwarten oder praktizieren. Denn normalerweise
wiirde sich der Ubergeber bei der Ubergabe bereit erkliren,
sinnvollen MaBlnahmen des Erwerbers zuzustimmen. Aller-
dings will er sich — anders als der BGH nun verlangt — viel-
leicht nicht dazu verpflichten, sondern sich spiter selbst die
Entscheidung vorbehalten, welche Maflnahmen er fiir sinn-
voll hilt und nach seiner Meinung einer ordnungsgemif3en
Bewirtschaftung entsprechen. Dabei konnen Junior und
Senior durchaus unterschiedlicher Meinung sein und nicht
immer hat der Junior recht. So mancher Ubernehmer hat
einen iibernommenen Betrieb durch unbedachte Manahmen
zugrunde gerichtet, wihrend der Ubergeber besseres Augen-
maB bewiesen hatte. Das Vetorecht des Ubergebers kann also
durchaus auch im Interesse des Ubernehmers sein. Dennoch
will der BGH dem Ubergeber kein freies Ermessen fiir seine
Zustimmung zugestehen.

¢) Zumindest hat der BGH im Ergebnis damit den Eingriff
so gering gehalten, wie aus seiner Sicht moglich. Eine Zu-
stimmungspflicht passt besser in das Gesamtkonzept des
Verfiigungsverbots als wenn der BGH MafBinahmen ordnungs-
gemiBer Bewirtschaftung von vornherein vom Verfiigungs-
verbot ausgenommen hitte, ohne dass der Ubergeber zuvor
auch nur um seine Zustimmung hitte gefragt werden miissen.

Im Ergebnis begeistert die Entscheidung des BGH nicht ge-
rade, aber als Vertragsgestalter kann man mit dem Ergebnis
leben.

5. Vertragsgestaltung bei Betriebsiibergaben

a) Als Vertragsgestalter ldasst man sich nicht gern vom BGH
(oder einem anderen Gericht) belehren, dass eine Klausel
eigentlich unwirksam (hier gar sittenwidrig) wire und nur
mittels ergédnzender Vertragsauslegung aufrechterhalten wer-

den kann. Also sollte und wird man die Zustimmungspflicht
bei Betriebsiibergaben ausdriicklich regeln.

Eine ausdriickliche Regelung vermeidet auch spiteren Streit,
wann der Ubergeber zustimmen muss — und verdeutlicht ggf.
auch einem spiteren Betreuer, dass seine Zustimmung keine
(unzulédssige) unentgeltliche Verfiigung ist, sondern eine
Rechtspflicht des Verduflerers erfiillt.

b) Welchen Spielraum haben wir dabei fiir die Vertragsgestal-
tung? Moglicherweise nicht viel, weil der BGH gleich mit der
schweren Keule der Sittenwidrigkeit droht. Heif3t dies aber,
dass wir nur den BGH-Leitsatz abschreiben und im Vertrag
nur wiederholen konnen, dass sich der Ubergeber verpflich-
tet, allen Verfiigungen zuzustimmen, die mit den Grundsétzen
ordnungsgemifer Wirtschaft zu vereinbaren sind und den
Zweck des Verfligungsverbots nicht wesentlich gefihrden?

Ich denke, wir konnen diesen Obersatz zumindest prizisieren,
enthdlt er doch zwei unbestimmte Rechtsbegriffe. Und ich
denke auch, dass die Vertragsparteien dabei die Grenzen
etwas hin- oder herverschieben konnen, insbesondere dass der
Ubergeber auch Grenzen fiir die Kreditaufnahme vorgeben
kann. Oder ist es sittenwidrig, wenn ein Ubergeber, der als
Betriebsinhaber selbst stets konservativ gewirtschaftet hat,
den Ubernehmer an dieselben Standards binden will? Erst
recht hitten wir Gestaltungsspielraum, wenn man das Ergeb-
nis der BGH-Entscheidung nicht auf § 138 BGB stiitzt, son-
dern unmittelbar auf ergéinzende Vertragsauslegung.

Falls der Vertragsgestalter dabei die Grenzen enger fassen
sollte, als nach Ansicht des spiter entscheidenden Gerichts
zulédssig wire, wire dies nicht allzu tragisch. Dann wiirde das
Gericht, wenn es der Argumentation des BGH folgt, eben die
zu engen Grenzen im Wege ergiénzender Vertragsauslegung
durch etwas weitere Grenzen ersetzen.

c) Welche Verfiigungen der Ubernehmer vornehmen darf,
kann man im Vertrag entweder objektiv als Ausnahmen vom
Verfiigungsverbot formulieren oder — wie in der BGH-Ent-
scheidung — als Zustimmungspflicht. Die Gestaltungsvariante
als Zustimmungspflicht erscheint mir eindeutig vorzugs-
wiirdig. Denn dann muss der Ubernehmer den Ubergeber zu-
mindest fragen, so dass dieser vorab erfihrt, worum es geht.
Umgekehrt hat auch der Ubernehmer Sicherheit, da er bereits
vor Durchfiihrung der MaBnahme weiB, ob der Ubergeber zu-
stimmt. Nachteil ist allerdings, dass ein sperriger Ubergeber
eine MaBinahme hinauszogern oder sogar torpedieren kann,
indem er seine Mitwirkung — obwohl geschuldet — verweigert.

Und selbst wenn man die Ausnahmen objektiv formulieren
wiirde, wiirde etwa die Bank als Grundschuldgldubigerin erst
auszahlen, wenn der vormerkungsberechtigte Ubernehmer
den Rangriicktritt mit seiner Vormerkung erklirt hat. An einer
ausdriicklichen Zustimmung fiihrt also ohnehin kein Weg vor-
bei.

d) Die BGH-Entscheidung betraf ein Verfiigungsverbot mit
Riickiibertragungspflicht. Das wird bei Betriebsiibergaben
eher selten vereinbart, weil es dort meist nicht sinnvoll ist.
Hiufiger sind Wohnungsrecht und Reallasten, ggf. zusam-
mengefasst eingetragen als Leibgeding oder Altenteil. Dort
stellen sich vergleichbare Fragen des Rangriicktritts hinter
Grundpfandrechte und der Freigabe bei Verduferungen.

Ich wiirde daher die Zustimmungspflicht nicht nur fiir das
Verfiigungsverbot regeln, sondern allgemein fiir alle Grund-
buchrechte des Ubergebers. Denn es bringt dem Ubernehmer
wenig, wenn ihn der Ubergeber zwar vom Verfiigungsverbot
befreit, die VerduBerung aber an einer fortbestehenden Real-
last des Ubergebers scheitert.
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d) Vergleichbare Fragen stellen sich auch bei Hinauszah-
lungspflichten, wie sie bei Hofiibergaben hiufig zugunsten
der weichenden Geschwister begriindet werden, sofern der
Ubernehmer (binnen bestimmter Fristen) Grundstiicke verdu-
Bert. Hier regelt man hédufig Ausnahmen (z. B. bei Flachen-
tausch, VerduBerung von Bagatellflichen oder fiir 6ffentliche
Zwecke, Reinvestition in den Betrieb etc.). Dies ersetzt funk-
tional eine Zustimmungspflicht.

Die Hinauszahlungsklausel selbst wird man nicht dndern. So-
fern aber die Hinauszahlung durch eine Sicherungshypothek
fiir die weichenden Erben abgesichert ist (was in der Praxis
wohl eher selten vorkommt), sollte die allgemeine Klausel
tiber Zustimmungspflicht zum Rangriicktritt bzw. zur Frei-
gabe bei VerduBerungen auch fiir die Sicherungshypothek
gelten.

e) Eine Vertragsklausel zur Zustimmungspflicht konnte wie
folgt lauten:

Freigabepflicht

a) Der Ubergeber verpflichtet sich, Grundstiicke von sei-
nen Rechten freizugeben bzw. mit seinen Rechten im Rang
hinter Grundpfandrechte oder Dienstbarkeiten o. 4. zuriick-
zutreten (bzw. der VerduBerung oder Belastung zuzustim-
men),

— wenn die VerduBerung oder die Bestellung der vorrangi-
gen Belastung einer ordnungsgeméler Bewirtschaftung
entspricht,

— die Verwendung der Gegenleistungen bzw. Kredite fiir
den Betrieb gesichert ist

— und die verbleibende dingliche Absicherung gentigt, ins-
besondere die Rechte immer noch innerhalb der ers-
ten??? 60 % des Verkehrswerts aller Grundstiicke abge-
sichert sind. Vorrangige Grundpfandrechte sind dabei
mit ihrem Kapitalbetrag zuziiglich Nebenleistung und
Zinsen fiir fiinf Jahre anzusetzen.

— Das Wohnungsrecht muss unveréndert bleiben.

—  Ggf: Ist eine bedingte Ubertragungspflicht vereinbart,
unterfallen ihr auch die ersatzweise erworbenen Grund-
stiicke; auch dort ist die Auflassungsvormerkung einzu-
tragen. Auch der Vormerkung diirfen hochstens Belas-
tungen bis zu??? 60 % des Verkehrswertes vorgehen.

b) Ggf.: Dieselbe Pflicht haben die aus der Sicherungs-
hypothek Berechtigten.

6. Formulierungsvorschlag fiir Zustimmungspflicht
bei Hausiibergabe

a) Bei Hausiibergabevertrigen erfordert die BGH-Entschei-
dung keine Anderungen in der Vertragsgestaltung. Will man
dies gleichwohl regeln, konnte man wie folgt formulieren:

Zustimmungspflicht

Der VerdufBerer verpflichtet sich, auf Verlangen mit seiner
Riickauflassungsvormerkung (nicht aber mit dem Woh-
nungsrecht) im Rang hinter Grundpfandrechte zuriickzutre-
ten, sofern die gesicherten Kredite (ggf. beschranken: bei
der erstmaligen Valutierung) ausschlieBlich zur Finanzie-
rung von Umbauten oder Renovierungen des Vertragsbesit-
zes dienen bzw. zur Zahlung von ErschlieBungs- und Aus-
baubeitrigen fiir diesen.

b) Bei der Ubergabe eines Bauplatzes unter Riickforde-
rungsvorbehalt wird man bisher schon einen Rangvorbehalt
fiir Grundpfandrechte in der voraussichtlich zur Bebauung
erforderlichen Hohe vorgesehen haben (wobei die Ausiibung
des Rangvorbehalts dadurch bedingt sein sollte, dass vom
Vorrang des Grundpfandrechts nur Gebrauch gemacht werden
darf, wenn die Grundpfandrechte bei der erstmaligen Valu-
tierung nur fiir Kredite zur Bebauung des Vertragsobjekts
oder zur Zahlung von ErschlieBungskosten dafiir verwendet
wurden).®

7. Formulierungsvorschlag fiir Vollmachten zur
Freigabe

a) Damit Zustimmung und Freigabe spéter auch praktisch
durchfiihrbar sind, empfiehlt sich eine Kombination mit ent-
sprechenden Freigabevollmachten.

Entbehrlich ist dies, wenn die Ubergeber ohnehin eine (nota-
riell beurkundete oder beglaubigte) Vorsorgevollmacht erteilt
haben (oder sie in Zusammenhang mit dem Ubergabevertrag
erteilen).

b) Andernfalls schlage ich den Beteiligten bei verheirateten
Ubergebern eine wechselseitige ,.kleine Vorsorgevollmacht*
der Ubergeber vor, beschrinkt auf die ihnen im Vertrag vorbe-
haltenen Rechte — und zwar auch bei der normalen Haustiber-
gabe ohne Zustimmungspflicht:

Gegenseitige Léschungsvollmacht der Ubergeber

Die f]bergeber, Frau ... und Herr ..., erteilen sich hiermit
gegenseitig Vollmacht (unter Befreiung von § 181 BGB und
iiber ihren Tod hinaus), die Authebung oder Anderung, Lo-
schung oder Rangriicktritt der in dieser Urkunde fiir sie
(oder fiir einen von ihnen) bestellten Grundbuchrechte und
der zugrundeliegenden Rechte und Anspriiche zu vereinba-
ren und zu bewilligen, insbesondere den Rangriicktritt hinter
Grundpfandrechte — einschlieflich der Neubestellung an
einem anderen Objekt bei Pfandtausch.

Damit sichere ich die Moglichkeit von Grundbuchldschung
oder Rangriicktritt, falls (nur) einer der Ubergeber spiter
nicht mehr handlungsfihig sein sollte. Ich setze dabei still-
schweigend voraus, dass der handelnde Ehegatte von der Voll-
macht nur nach dem tatsichlichen oder mutmaflichen Willen
des vertretenen Ehegatten Gebrauch macht.

Mit leicht abweichender Formulierung kann (und sollte) die
Yollmacht auch verwendet werden, wenn der Ehegatte des
Ubergebers am Vertrag nicht beteiligt ist.

c) Bei einer Hofiibergabe ist ggf. auch eine Loschungsvoll-
macht fiir den Ubernehmer selbst zu erwiigen. Sinnvoller
diirfte hier aber eine allgemeine Vorsorgevollmacht des Uber-
gebers sein; dort kann fiir Verfiigungen tiber Grundstiicke
oder Grundstiicksrechte (und damit auch iiber die den Uber-
gebern vorbehaltenen Rechte) ggf. die Erkldarung zweier Kin-
der verlangt werden, so dass der Ubernehmen zumindest noch
ein Geschwister von der Sinnhaftigkeit der Freigabe iiberzeu-
gen muss.

Erhilt der Ubernehmer selbst Loschungsvollmacht, sollte
man diese im Zweifel enger als die Zustimmungspflicht

6 In der Riickforderungsklausel selbst ist zu regeln, dass dem
Ubernehmer Aufwendungen fiir die Bebauung des Vertragsobjekts
(ggf. auch dessen Umbau und Renovierung) sowie fiir
ErschlieBungskosten im Fall der Riickforderung zu ersetzen sind
(soweit sie noch werterhohend sind). Fiir die Riickforderung im
Todesfall des Ubernehmers kann man diesen Wertersatz ausschlieBen.
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fassen, so dass er ohne Mitwirkung der Ubergeber (oder von
deren Bevollmichtigten oder Betreuer) nur in eindeutigen
Fillen die Freigabe erkldren kann und dass hinreichende Fli-
chen weiterhin zugunsten der Ubergeber belastet bleiben.

Freigabevollmacht fiir Ubernehmer

a) Der Ubergeber erteilt dem Erwerber widerruflich Voll-
macht,

— die fiir ihn bestellten Rechte 16schen zu lassen bzw. den
Rangriicktritt zu erkldren, sofern noch mindestens die
Hofstelle (Flst. Nr. ...) und weitere ... Hektar des heute
iibergebenen Grundbesitzes im bisherigen Rang belastet
bleiben. (ggf. Differenzierung nach Art der Fldchennut-
zung: darunter mindestens ... Hektar von den Flst.
Nr. ...).

— Von der Vollmacht ausgenommen sind Verfiigungen
iiber das Wohnungsrecht und die Hofstelle (Flst. Nr. ...).

— Die Vollmacht kann nur vor einem Notar mit Amtssitz in
... ausgelibt werden.

b) Ggf.: Die aus der Herauszahlungspflicht Berechtigten,
namlich ..., erteilen dieselbe Vollmacht fiir die Siche-
rungshypothek.

Notar Christian Hertel, LL.M.
(George Washington Universitit), Weilheim i. OB

2. BGB §§ 133, 1105, 1968; GBO §§ 19, 22, 23, 49 (Zur
grundbuchrechtlichen Behandlung eines Leibgedings nach
dem Tod der Berechtigten)

1. Zur grundbuchrechtlichen Behandlung eines Leibge-
dings, wenn nach dem Tod der berechtigten Eheleute
nur noch etwaige sonst nicht abgedeckte ,,Kosten
einer standesgemifien Bestattung und der Gottes-
dienste hiezu* durch Reallast abgesichert sind.

2. Jedenfalls fiir Rechte, die iiberhaupt erst nach dem
Tod des Berechtigten zum Tragen kommen, ist daran
festzuhalten, dass ein (unzuléssiger) Loschungs-
erleichterungsvermerk grundsitzlich nicht in eine
Loschungsvollmacht fiir den Eigentiimer umgedeutet
werden kann (insoweit Bestiitigung von BayObLGZ
1997, 121; 1998, 250 = MittBayNot 1999, 74).

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.8.2012, 34 Wx 131/12;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind in Giitergemeinschaft Eigentiimer von
Grundbesitz. In der Zweiten Abteilung des Grundbuchs war unter
Nr. 3 folgende Belastung eingetragen:

Leibgeding fiir K St, ... und Ehefrau T, ... in Giitergemeinschaft;
16schbar bei Todesnachweis; gemil Bewilligung vom 26.10.1981.

Die Berechtigten des Leibgedings sind am ... 2010 und am ... 2011
verstorben. Auf den Antrag, das Recht teilweise zu 16schen, hat das
Grundbuchamt am 11.11.2011 bei dem Recht vermerkt, dass es nur
noch hinsichtlich der Reallast fiir Bestattungskosten (samt Gottes-
diensten) besteht.

Die Beteiligten haben nunmehr die (Gesamt-)Loschung dieses
Rechts beantragt. Mit Beschluss vom 2.4.2012 hat das Grundbuch-
amt den Antrag zuriickgewiesen. Es hat ausgefiihrt, eine Amtslo-
schung in Form einer (Voll-)Loschung der Reallast komme nicht
Betracht. Die Bestellung des noch verbliebenen Rechts in Form der
Reallast als Teil eines Leibgedings sei nicht unter Verstol gegen ge-
setzliche Vorschriften eingetragen worden. Das Recht habe nach der
Teilloschung nach wie vor als Einzelrecht Bestand. Die im Grund-
buch eingetragene Vorloschungsklausel sei hinsichtlich der noch

bestehenden Rechte irrefithrend. Ggf. bediirfe es eines Klarstellungs-
vermerks. Jedoch seien Griinde, einen Amtswiderspruch einzutragen,
insoweit nicht ersichtlich. Die Vorloschungsklausel habe sich nicht
auf die nun vorgetragenen Reallasten bezogen; sie sei mit der Lo-
schung der iibrigen Rechte des Leibgedings im Jahr 2011 gegen-
standslos geworden. Zutreffend sei, dass eine Vorloschungsklausel
bei Rechten, die erst mit dem Todesfall entstehen, nach heutigem
Verstindnis unzuldssig sei. Es konne indessen nicht festgestellt wer-
den, dass die bewilligenden Parteien im Jahr 1981 eine Eintragung
des Rechts auch ohne die Vorloschungsklausel gewollt hitten. Aus
der genannten Urkunde lasse sich auch kein eindeutiger Wille der
damals Beteiligten erkennen. Ob und in welchem Umfang die Frage
der Zuldssigkeit einer Vorloschungsklausel bei der seinerzeitigen Be-
urkundung iiberhaupt von Bedeutung gewesen war, lasse sich heute
nicht mehr feststellen. Es sei auch zweifelhaft, ob die Bewilligung
einer Vorloschungsklausel in eine Vollmacht zur Loschung bei Nach-
weis des Todesfalles umgedeutet werden konne. Denn der Wille der
Beteiligten sei nicht eindeutig feststellbar. Eine Loschung aufgrund
des Sterbenachweises scheide demnach aus.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom 10.4.2012,
der das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die namens aller Beteiligten erhobene Beschwerde gegen die
Versagung der beantragten Loschung (§ 15 Abs. 2, § 71
Abs. 1, § 73 GBO) ist zuldssig, hat im Wesentlichen aber
keinen Erfolg.

1. Die Loschung eines im Grundbuch eingetragenen Rechts
erfordert nach der Grundnorm des § 19 GBO die Bewilligung
des betroffenen Rechtsinhabers. Ist das Recht auferhalb des
Grundbuchs erloschen, so kann es auch geloscht werden,
wenn die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen wird
(§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO). Fiir Rechte, die auf die Lebenszeit
des Berechtigten beschriinkt, aber bei denen Riickstidnde von
Leistungen nicht ausgeschlossen sind, gilt die Sonderrege-
lung des § 23 GBO. Der grundsitzlich erforderlichen Bewilli-
gung des Rechtsnachfolgers bedarf es gemidl3 Abs. 2 dann
nicht, wenn im Grundbuch eingetragen ist, dass fiir die Lo-
schung des Rechts der Nachweis des Todes geniigen soll.

Soweit Leibgedingsvertrige auch (Teil-)Leistungen umfas-
sen, die erst nach dem Tod des Berechtigten fillig werden,
wie etwa Bestattungskosten, kann das Recht vererblich sein
(BayObLG, Rpfleger 1983, 308). Die Eintragung einer Lo-
schungserleichterungsklausel ist, wie das Zusammenspiel von
§ 23 Abs. 2 mit § 23 Abs. 1 GBO zeigt, unzuléssig (st. Rspr.;
z. B. BayObLG, Rpfleger 1983, 308; Demharter, GBO,
28. Aufl., § 32 Rdnr. 26) und auch nicht kraft Gewohnheits-
rechts anzuerkennen (BayObLG, Rpfleger 1988, 98). Weil
sich der offentliche Glaube des Grundbuchs auf die — nach
wie vor eingetragene — Loschungserleichterung nicht erstreckt
(BayObLG, Rpfleger 1983, 308; Demharter, § 23 Rdnr. 26),
ist auf die Anregung der Beteiligten bei der Eintragung vom
11.11.2011 Kklarstellend zu vermerken (Demharter, § 53
Rdnr. 7), dass sich die Loschungserleichterung hierauf nicht
bezieht.

Zulassig war die Vorloschungsklausel hingegen, soweit sie
solche dem Leibgeding zugehorigen Rechte wie etwa das
Wohnungsrecht (§ 1061 Satz 1, §§ 1093, 1090 Abs. 2 BGB)
erfasst, die auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrinkt
sind und dort Riickstinde von Leistungen in Betracht kom-
men (vgl. Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl., § 49 Rdnr. 128).

2. Im Ubrigen teilt der Senat die gegen die noch vorhandene
Eintragung vorgebrachten Bedenken nicht.

a) Es trifft zwar zu, dass die Reallast wesensmifig wieder-
kehrende — nicht nur einmalige — Leistungen zum Gegenstand
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hat (siehe § 1105 Abs. 1 BGB). Jedoch ist fiir das Leibgeding
seit Langem anerkannt, dass ausnahmsweise auch einmalige
Leistungen in die im Rahmen des Altenteils vereinbarte Real-
last einbezogen werden konnen, wenn sie innerhalb eines
Gesamtbereichs wiederkehrender Leistungen liegen, inner-
lich zu einem Leibgedinge gehoren, dieses erginzen und nur
ihrer Natur nach einmalig sind (sieche KGJ 1, 439, 442;
BayObLG, DNotZ 1970, 415; OLG Hamm, DNotZ 1973,
376, 378; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., § 1105 Rdnr. 5). Dies
ergibt sich zudem aus Art. 15, 16 BayAGBGB (siehe Sprau/
Ott, Justizgesetze in Bayern, Art. 16 Rdnr. 12).

Auch als noch vom umfassenderen Leibgeding verbliebene —
eine — Reallast ist die Eintragung nicht unzulissig, weil sie
sich als Verdnderung des urspriinglichen Rechts darstellt und
in dessen Kontext ihren — nachvollziehbaren — Sinn ergibt,
insbesondere keine Verwirrung besorgen ldsst.

b) Der Bestimmtheitsgrundsatz des Grundbuchs wird durch
die Eintragung gewahrt. Die Eintragungsbewilligung spricht
von den Kosten einer ,,standesgeméfen‘ Bestattung. Insoweit
entsprach der Wortlaut der Vereinbarung der damals gelten-
den gesetzlichen Regelung in § 1968 BGB. Die Streichung
des Worts ,,standesgemaB* (mit Wirkung ab 1.1.1999) brachte
keine inhaltliche Anderung, so dass auch heute noch gilt, dass
der Verpflichtete die Kosten zu tragen hat, die an der Ausrich-
tung der Lebensstellung des (der) Verstorbenen orientiert
sind (Joachim in Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 1968 BGB
Rdnr. 6 £.). Dies ist bestimmbar, zumal au3erhalb der Bewilli-
gung liegende Umstinde hier herangezogen werden kdnnen
(vgl. Demharter, Anhang zu § 44 Rdnr. 75 m. w. N.). Weiter-
gehende Anforderungen sind auch im Hinblick nachrangig
Berechtigter nicht zu stellen. Die Bewilligung prizisiert die
Verpflichtung zur Tragung der Bestattungskosten noch dahin,
dass die Gottesdienste ,,hiezu‘ umfasst sind, also nur solche,
die im unmittelbaren (zeitlichen) Zusammenhang mit den je-
weiligen Beerdigungen stehen.

c) Das bestellte Leibgeding umfasst die Beerdigungskosten.
In diesem Fall liegt es trotz der Moglichkeit, durch Auslegung
nach § 133 BGB auch zu einem anderen Ergebnis zu gelangen
(sieche Demharter, § 23 Rdnr. 26, und OLG Hamm, Rpfleger
1988, 247, 248), nahe, von Vererblichkeit auszugehen
(BayObLG, Rpfleger 1997, 373; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl., Rdnr. 1344; Hiigel/Reetz, GBO, 2. Aufl., § 49
Rdnr. 19). Denn andernfalls wéren derartige Kosten dinglich
nicht hinreichend abgesichert. Dass dies hier anders sein
sollte, ist nicht ersichtlich. Die Bewilligung des Loschungser-
leichterungsvermerks allein ist dafiir nicht aussagekriftig;
denn dieser gewihrt nur eine formelle Erleichterung, ldsst
aber den materiellen Rechtsinhalt unberiihrt (Demharter, § 23
Rdnr. 24).

d) Nach der Rechtsprechung des vormals zustindigen
BayObLG kommt die Umdeutung eines (unzuldssigen) Lo-
schungserleichterungsvermerks in eine Loschungsvollmacht
fir den Eigentiimer grundsitzlich nicht in Betracht
(BayObLGZ 1997, 121; 1998, 250 = MittBayNot 1999, 74;
zustimmend Meikel/Bottcher, §§ 23, 24 Rdnr. 57; Hiigel/
Wilsch, § 23 Rdnr. 43; a. A. Amann, DNotZ 1998, 6, 14 f,;
ders., MittBayNot 1999, 75 f.; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl., Rdnr. 1344, 1344a m. w. N.). Der Senat hat
dies in einer jiingeren Entscheidung, die eine unzuléssige Vor-
16schungsklausel fiir eine Vormerkung betraf (siehe Beschluss
vom 8.4.2010, 34 Wx 021/10 bei juris), in Frage gestellt. Fiir
Rechte, die iiberhaupt erst nach dem Tod des Berechtigten
zum Tragen kommen, hélt der Senat an der Rechtsmeinung
des BayObLG jedoch auch fiir den gegenstindlichen Fall fest
(differenzierend insoweit auch Amann, MittBayNot 1999, 75,

76). Es ist, jedenfalls mit den Mitteln des Grundbuchverfah-
rens, regelméfig nicht feststellbar, dass der Berechtigte eine
Vollmacht gerade dafiir erteilen will, den Teil des Rechts zu
einem Zeitpunkt 16schen zu lassen, in dem es erst zum Tragen
kommen soll und fiir den Rechtsnachfolger des Berechtigten
Bedeutung erlangen kann (BayObLGZ 1998, 250, 254 f.). Es
lage dann niher, die postmortale Leistung gar nicht erst ding-
lich abzusichern (siehe Schoner/Stober, Rdnr. 1344a bei
Fn. 49). Ob die Berechtigten im Zusammenhang mit der Be-
stellung des Rechts die notarielle Urkunde in Kenntnis der
Vorloschungsklausel unterzeichneten oder gar noch eine —
nicht notwendige — Bewilligungserkldrung abgaben, kann da-
bei im Allgemeinen keine Rolle spielen. Sonstige Hinweise
auf einen eindeutigen Willen der damaligen Beteiligten tiber
den niedergelegten Urkundeninhalt hinaus fehlen.

(...)

Anmerkung:

In der hier zu besprechenden Entscheidung des OLG Miin-
chen vom 10.8.2012 hatten Ehegatten in den 1980er Jahren
Grundbesitz iibertragen und sich dabei ein Leibgeding vorbe-
halten. 2010 bzw. 2011 verstarben die Ehegatten. Auf Antrag
des Eigentiimers, das Leibgeding teilweise zu 16schen, wurde
im Grundbuch vermerkt, dass das Leibgeding nur noch hin-
sichtlich der Reallast fiir Bestattungskosten (samt Gottesdiens-
ten) fortbestehe. Die vollstindige Loschung des Leibgedings
wurde aber wegen der Vererblichkeit der Reallast abgelehnt.
Der Antragsteller legte hiergegen Beschwerde ein, worauthin
das OLG Miinchen das Grundbuchamt bestitigte. Die Rechts-
beschwerde zum BGH wurde nicht zugelassen, so dass die
Entscheidung des OLG Miinchen vom 10.8.2012 mittlerweile
rechtskriftig ist.

1. Vorléschungsklausel trotz vererblicher Reallast?

Bis in die 1980 er Jahre hinein entsprach es bei vererblichen
Reallasten, die sich auch auf postmortale Leistungen erstre-
cken, stindiger Praxis, dass eine Vorloschungsklausel im
Grundbuch eingetragen wurde.! Mittlerweile vertritt die ober-
gerichtliche Rechtsprechung jedoch ganz einheitlich die Mei-
nung, dass Vorloschungsklauseln bei vererblichen Reallasten
mangels Vorliegens eines ,,Riickstandes* im Sinne des § 23
GBO verfahrensrechtlich unwirksam seien. Meist sind von
der Rechtsprechung Reallasten betroffen, die neben den leb-
zeitigen Leistungen wiederkehrende postmortale Leistungen
(z. B. Grabpflegekosten) sichern.?

Gegenstand der Entscheidung des OLG Miinchen vom
10.8.2012 war dagegen eine einmalige postmortale Leistung
(Beerdigungskosten). Diese Besonderheit bildete gleichsam
das Paradoxon der Entscheidung. Denn separat betrachtet
kann eine einmalige Leistung nicht Gegenstand einer Reallast
sein. Setzt sich die Reallast aber neben einer einmaligen Leis-
tung auch aus wiederkehrenden (lebzeitigen) Leistungen zu-
sammen, kann selbst eine einmalige postmortale Leistung
durch die Reallast mitabgesichert werden.? Der postmortale
Annex der einmaligen Leistung macht dann die Reallast ver-
erblich, so dass § 23 GBO beziiglich des Annexes nicht an-

1 Vgl. Frank, MittBayNot 1997, 217.

2 BayObLG, BReg. 2 Z 31/83, BayObLGZ 1983, 113 = MittBayNot
1983, 170 (Ls.); BayObLG, 2 Z BR 129/96, BayObLGZ 1997, 121;
BayObLG, 2 Z BR 133/98, BayObLGZ 1998, 250 = MittBayNot
1999, 74 m. Anm. Amann; siehe auch LG Coburg, 2 T 100/82,
Rpfleger 1983, 145; KG, 1 X 934/32, HRR 1933 Nr. 1353.

3 BayObLG, BReg. 2 Z 23/70, BayObLGZ 1970, 100; mit Ubersicht
Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl. 2009, § 49 Rdnr. 70, 74.
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wendbar ist. Von einer eingetragenen Vorloschungsklausel
kann in diesem Fall nur mit Blick auf die primortalen Leis-
tungen (z. B. wiederkehrende Geldzahlungen) Gebrauch
gemacht werden. Der Annex der einmaligen Leistung wird
auf diese Weise zum ,,Ziinglein an der Waage*, so dass sich
die Frage stellt, ob nicht im Lichte der Vorloschungsklausel
die Reallast als nicht vererbliche auszulegen ist.

2. Vorléschungsklausel bei einem Leibgeding

Bei einem Leibgeding kann eine Vorloschungsklausel bereits
dann im Grundbuch eingetragen werden, wenn auch nur eines
der inbegriffenen Rechte nicht vererblich ist und insoweit
Riickstinde moglich sind. Dabei ist es unschidlich, dass auch
eine vererbliche Reallast Teil des Leibgedings ist. Aus der
Grundbucheintragung geht in der Regel nicht hervor, aus wel-
chen Einzelrechten sich das Leibgeding zusammensetzt. Dies
beruht darauf, dass § 49 GBO im Vergleich zu § 874 BGB
eine stark erweiterte Bezugnahmemoglichkeit auf die Eintra-
gungsbewilligung verfahrensrechtlich zuldsst.* Fiir welche
Rechte die im Grundbuch eingetragene Vorloschungsklausel
gilt, geht lediglich aus der Eintragungsbewilligung hervor.
Nur aus der Eintragungsbewilligung ist somit ersichtlich, dass
sich die Vorloschungsklausel auf eine ebenfalls inbegriffene
vererbliche Reallast nicht erstreckt.

In dem Fall des OLG Miinchen kann man davon ausgehen,
dass die Bewilligung der Vorloschungsklausel wohl nicht nur
auf die sonstigen Rechte des Leibgedings, sondern auch auf
die vererbliche Reallast Bezug nahm. Denn nur unter dieser
Priamisse macht es Sinn, dass sich der Grundstiickseigen-
timer auf die Vorloschungsklausel bei der Loschung der
Reallast berief. Fiir das OLG Miinchen hitte dies Anlass ge-
boten, nicht nur ansatzweise, sondern tiefgriindiger auf die
Frage einzugehen, ob man die Bewilligung der Vorl6schungs-
klausel in Bezug auf die Reallast nicht hitte auslegen bzw.
umdeuten kénnen.” Wie zu zeigen sein wird, wiren neben der
Umdeutung in eine Loschungsvollmacht eine weitere Um-
deutungs- bzw. Auslegungsvariante in Betracht gekommen —
alternative Wege, die das OLG Miinchen leider nur oberflich-
lich erérterte.®

3. Varianten und Mdéglichkeiten der Umdeutung

a) Nachgelagertes Ereignis als Bedingung

Als Umdeutungsvariante, die zugegebenermalen ,,gekiin-
stelt erscheint, wére zunédchst denkbar gewesen, in die Real-
last im Lichte der Vorloschungsklausel eine auflosende Be-
dingung hineinzulesen, und zwar dergestalt, dass die Reallast
auflosend bedingt durch das Entstehen der Kostentragungsre-
gelung vereinbart sein sollte. Bei dem Leibgeding hiitte eine
derartige auflosende Bedingung wegen § 49 GBO nicht in das

4 BGH, V ZB 31/93, DNotZ 1994, 881; OLG Frankfurt, 20 W
452/11, FGPrax 2012, 190, 191.

5 Bauer/von Oefele/Wegmann, GBO, 3. Aufl. 2013, § 49 Rdnr. 33.

6 Hiigel/Reetz, GBO, 2. Aufl. 2010, § 49 Rdnr. 42; Bauer/von
Ocfele/Wegmann, GBO, 3. Aufl. 2013, § 49 Rdnr. 34; Demharter,
GBO, 28. Aufl. 2012, § 23 Rdnr. 26; Meikel/Bohringer;, GBO,
10. Aufl. 2009, § 49 Rdnr. 128; gegen die Eintragung einer
Vorloschungsklausel (insgesamt) im Falle einer vererblichen Reallast
als Teil des Leibgedings Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 1344.

7 Hierzu allgemein KEHE/Diimig, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006,
Einl C 29.

8 So OLG Diisseldorf, 3 Wx 168/02, RNotZ 2002, 454, 455; zur
Auslegung bei Beerdigungskosten fiir den erstversterbenden
Ehegatten OLG Hamm, 15 W 506/86, MittRhNotK 1988, 118.

Grundbuch eingetragen werden miissen. Die auflosende Be-
dingung hitte lediglich im Wege der Auslegung oder Umdeu-
tung aus der Bewilligung der Reallast hervorgehen miissen.?

Eine derart auflosende Bedingung hitte dazu gefiihrt, dass die
Reallast die Beerdigungskosten zwar erfasste, aber nicht ad
infinitum weiter bestand, sondern postmortal mit dem Entste-
hen der Verpflichtung erlosch, die Beerdigungskosten tragen
zu miissen. Wiire die Reallast durch das Entstehen dieser Ver-
pflichtung spiegelbildlich gleichsam untergegangen, wiren
die Beerdigungskosten lediglich kurzzeitig Inhalt der Reallast
geworden. Entstanden wire die dingliche Verpflichtung, die
Beerdigungskosten zu tragen, unmittelbar nach dem Erbfall.
Denn auch die gesetzliche Verpflichtung des Erben, die sich
aus § 1968 BGB ergibt, ist eine mit dem Tod entstehende Erb-
fallschuld. Die Reallast wire auf diese Weise zwar vererblich
gewesen. Wegen des feststehenden Endtermins wire § 24
Alt. 2 GBO jedoch zur Anwendung gelangt, der seinerseits
auf § 23 GBO verweist. Somit hitten die noch nicht begliche-
nen Beerdigungskosten als Riickstinde im Sinne des § 23
Abs. 1 Satz 1 GBO eingestuft werden kénnen. Der Eigen-
tiimer hitte die Reallast unter Nachweis des Entstehens der
Verpflichtung zur Kostentragung (Vorlage der Sterbeurkun-
den, Vorlage der urspriinglichen Bewilligung) im Grundbuch
16schen lassen konnen (§ 24 Alt. 2, § 23 Abs. 2 GBO).

b) Léschungsvollmacht

Wesentlich naheliegender wire es im Vergleich zu einer Um-
deutung der Vorloschungsklausel in eine auflésende Bedin-
gung gewesen, die Vorloschungsklausel in eine Vollmacht zur
Loschung zugunsten des (jeweiligen!?) Eigentiimers umzu-
deuten.!!  Ankniipfungspunkt dieser Umdeutungsvariante
wire die Mitwirkung der Erblasser an der urspriinglichen Be-
stellung der Reallast gewesen.

aa) Ankniipfungspunkt der Umdeutung

Einer solchen Umdeutung hitte nicht entgegengestanden,
dass die urspriinglichen Berechtigten, d. h. die Erblasser, bei
gleichzeitiger Eintragung der Vorloschungsklausel mit der
Reallast an der Eintragung der Vorloschungsklausel nicht hit-
ten mitwirken miissen. Denn die Bewilligung des (kiinftigen)
Berechtigten zur Eintragung einer Vorloschungsklausel ist
dann entbehrlich, wenn die Eintragung des Vermerks gleich-
zeitig mit der Eintragung des Rechts selbst bewilligt wird und
gleichzeitig mit ihr erfolgt.!? Ist die Bewilligung des Berech-
tigten der Reallast aber nur dann notwendig, wenn die Vorlo-
schungsklausel zu einem spiteren Zeitpunkt nach Eintragung
der Reallast hinzugefiigt werden soll und wirkt der Berech-
tigte sogar bei einer anfinglichen Eintragung der Vorlo-
schungsklausel tiberobligatorisch mit, verstirkt dies geradezu
den Eindruck, dass er mit seiner Mitwirkung hilfsweise einen

9 Hiigel/Reetz, GBO, 2. Aufl. 2010, § 49 Rdnr. 40; zur Notwendigkeit
der Eintragung, wenn die Reallast selbst im Grundbuch vermerkt ist
OLG Koln, 2 Wx 44/93, MittRhNot 1994, 149 f.

10 Fraglich ist, ob die mit der Bevollméchtigung des jeweiligen
Eigentiimers einhergehende ,,Verdinglichung* der Vollmacht zulissig
ist; dies bejahend Wufka, MittBayNot 1996, 156, 159 f.; Bolkart in
Hausschild/Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2011, § 10 Rdnr. 123; Kraufs, Immobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 6. Aufl. 2012, Rdnr. 342; kritisch hierzu
Reymann, ZNotP 2012, 84, 89.

11 Eine Umdeutung in eine Loschungsvollmacht mit iiberzeugenden
Argumenten bejahend Amann, DNotZ 1998, 6; Frank, MittBayNot
1997, 217, 218; Wufka, MittBayNot 1996, 156, 161 f.; a. A.
Staudinger/Albrecht, Neubearb. 2012, Art. 96 EGBGB Rdnr. 21;
KEHE/Diimig, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, § 23 Rdnr. 51.

12 Vgl. BGH, V ZB 15/75, DNotZ 1976, 490.
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eigenstidndigen Aussagegehalt verband, beispielsweise eine
Bevollmichtigung aussprechen wollte.

bb) Zielkonflikt mit dem Legalitdtsgrundsatz

Dennoch stellt sich die Frage, ob gegen eine Umdeutung in
eine Loschungsvollmacht andere Aspekte sprachen. Einer
Umdeutung der Vorloschungklausel in eine Vollmacht, die
den Grundstiickseigentiimer zur Authebung der Reallast er-
michtigt, hitte entgegengehalten werden konnen, dass eine
solche Vollmacht in ihren Wirkungen iiber eine Vorloschungs-
klausel hinausgeht. Denn der Grundstiickseigentiimer kann
mit ihrer Hilfe nicht nur die Grundbucheintragung, sondern
das Recht materiellrechtlich beseitigen.

Damit das Ersatzgeschift (Vollmacht) in seinen Wirkungen
nicht weiter geht als das umzudeutende Geschift,!3 hat na-
mentlich Amann vorgeschlagen, die Vorloschungsklausel da-
hingehend umzudeuten, dass der Reallastberechtigte lediglich
Vollmacht zur Beseitigung der Grundbucheintragung, nicht
aber zur materiellrechtlichen Aufhebung der Reallast erteilt.!4
Fiir die Erben der Reallastberechtigten hat dies den Vorteil,
dass sie geringfiigiger beeintrichtigt werden, weil sie gegen
die Loschung jederzeit die Eintragung einer Verfiigungsbe-
schriankung gemél § 938 Abs. 1 ZPO oder eines Widerspruchs
gemiB § 899 BGB erreichen koénnen.!S Zwar ist bei einer Re-
allast, die Beerdigungskosten umfasst, das Fortbestehen des
Rechts iiber den Tod hinaus nahezu sicher, wihrend bei einer
Vorloschungsklausel Riickstinde nur ,,nicht ausgeschlossen*
sind. Andererseits konnen Vorloschungsklauseln aber durch-
aus auch dann zum Einsatz gelangen, wenn Riickstinde mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit fortbestehen.
Dies ist beispielsweise denkbar, wenn die lebzeitigen Leistun-
gen jeweils zu Beginn eines Kalenderjahres entstehen, erst
gegen Ende des Jahres fillig werden und der Reallastberech-
tigte unterjdhrig verstirbt.

Berechtigt die Vollmacht lediglich zur Beseitigung der Grund-
bucheintragung, konnte gleichwohl der grundbuchrechtliche
Legalititsgrundsatz den Gebrauch der Loschungsvollmacht
ausschlieBen.! Der Legalititsgrundsatz besagt, dass der
Rechtspfleger beim Grundbuchamt das Grundbuch mit der
wirklichen Rechtslage in Einklang halten muss. Er darf nicht
dabei mitwirken, das Grundbuch bewusst unrichtig zu
machen.!7 Dies tut er, wenn er bei der Eintragung zu einem
sicher fortbestehenden Recht einen Loschungsvermerk ins
Grundbuch eintrigt. Diese Grundsitze sind auch bei der Um-
deutung in eine Loschungsvollmacht zu beachten, die nur zur
Beseitigung der Grundbucheintragung legitimiert. Moglicher-
weise rekurrierten hierauf das BayObLG und das OLG Miin-
chen, als sie die Umdeutung in eine Vollmacht unter Hinweis
darauf ablehnten, dass bei einer Reallast, die Beerdigungskos-
ten umfasst, ein Teil des Rechts erst mit dem Tod des Berech-
tigten entsteht, die Reallast mit dem Tod des Berechtigten also
gerade nicht erlischt.!8

Gegen den Ansatz, den Legalititsgrundsatz der Umdeutung in
eine ,reduzierte Loschungsvollmacht entgegenzuhalten,

13 Vgl. hierzu BGH, II ZR 229/54, BGHZ 20, 363, 370 f;
Staudinger/H. Roth, Neubearb. 2010, § 140 BGB Rdnr. 22.

14 Hierzu im Einzelnen Amann, DNotZ 1998, 6, 12; ders.,
MittBayNot 1999, 74, 76.

15 Amann, MittBayNot 1999, 76.
16 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 209.

17 BayObLG, 2 Z 76/80, BayObLGZ 1981, 110, 112; KEHE/
Diimig, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, Einl. Rdnr. C 70.
18 So fast wortlich, ohne auf den Sonderfall der rein

verfahrensrechtlichen Loschungsvollmacht einzugehen BayObLG,
2 Z BR 133/98, MittBayNot 1999, 74, 75.

spricht allerdings, dass nicht die Loschungsvollmacht selbst,
sondern allenfalls ihr Gebrauch ggf. zur Unrichtigkeit des
Grundbuchs fiihrt. Selbst Letzteres steht in der Regel aber
nicht fest. Im Rahmen des § 875 BGB ist — dhnlich wie bei
§ 873 BGB — anerkannt, dass die materiellrechtliche Aufhe-
bungserklidrung der Eintragung der Loschung auch nachfol-
gen kann.!? RegelmiBig sind Loschungsbewilligungen dahin-
gehend auslegungsfihig, dass sie auch die Aufgabeerkldarung
gemil § 875 Abs. 1 BGB mitenthalten.2® Wie eine Entschei-
dung des OLG Miinchen aus dem Jahre 2011 zeigt, kann in
einer Loschungsbewilligung aber ausdriicklich klargestellt
werden, dass mit ihr keine Aufgabeerkldrung im Sinne des
§ 875 Abs. 1 BGB abgegeben wird. Selbst in einem solchen
Fall darf der Rechtspfleger die Loschung jedoch nur dann ver-
weigern, wenn er auf Grund von Tatsachen die sichere Kennt-
nis davon hat, dass das Grundbuch durch die Eintragung der
Loschung unrichtig wird.2!

Deutet man eine unwirksame Vorloschungsklausel dahinge-
hend um, dass sie nur zur Beseitigung der Grundbucheintra-
gung berechtigt, kann eine Loschungsbewilligung, die der
bevollmichtigte Eigentiimer abgibt, denknotwendig nicht die
Aufhebung (§ 875 BGB) erfassen. Mit Blick auf den Legali-
tatsgrundsatz hat dies zur Folge, dass die in Ausiibung der
Vollmacht abgegebene Loschungsbewilligung jedenfalls dann
nicht vollziehbar ist, wenn der Rechtspfleger im Zeitpunkt der
Loschung sichere Kenntnis vom dem Fortbestand der Reallast
hat. Wird die Vollmacht nicht sofort nach dem Erbfall einge-
setzt, diirfte es an dieser sicheren Kenntnis in aller Regel feh-
len. Zwar existiert bei einer vererblichen Reallast unmittelbar
nach dem Tod eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit, dass die
Reallast fortbesteht, weil aus der Eintragungsbewilligung her-
vorgeht, dass die Reallast die nach dem Erbfall entstehenden
Beerdigungskosten erfasst.22 Macht der Eigentiimer von der
Loschungsvollmacht aber z. B. erst einen Monat nach dem
Erbfall Gebrauch, ist der Fortbestand des Rechts jedenfalls
nicht sicher.

Die Beteiligten konnen z. B. einen sog. Bestattungsvorsorge-
vertrag mit einem Bestattungsunternehmen zu Lebzeiten der
Reallastberechtigten abgeschlossen haben, nach dem die vor-
aussichtlichen Bestattungskosten zu Lebzeiten bereits auf ein
Treuhandkonto zugunsten des Bestattungsunternehmens ein-
gezahlt werden mussten.23 In diesem Fall kann die Verpflich-
tung zur Kostentragung schon unmittelbar nach dem Erbfall
erloschen sein. Antizipiert konnen die Verstorbenen oder die
Erben die Aufhebung (§ 875 Abs. 1 BGB) gegeniiber dem
Eigentiimer formlos erklirt haben. Aber auch sonst kann der
Rechtspfleger jedenfalls zu einem Zeitpunkt, in dem iiblicher-
weise die Beerdigung bereits stattgefunden hat, keineswegs
sicher ausschlie3en, dass die Erben im Gegenzug zur Kosten-
begleichung (konkludent) die Aufhebung gegeniiber dem
Eigentiimer erkldrt haben konnten (§ 875 Abs. 1 BGB). Die
Abgabe einer derartigen Aufhebungserkldrung ist auch bei
Grabpflegekosten durchaus denkbar. Hier konnen der Erblas-
ser oder die Hinterbliebenen mit einer Friedhofsgirtnerei und

19 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 875 BGB Rdnr. 21.

20 Statt aller BGH, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 52; BGH, IX ZR
81/94, BGHZ 130, 314, 324; OLG Hamm, 15 W 99/76, DNotZ 1977,
35.

21 OLG Miinchen, 34 Wx 169/10, FGPrax 2011, 69.

22 Vgl. hierzu die Ausfithrungen des BayObLG in Bezug auf
Beerdigungs- und Grabpflegekosten BayObLG, 2 Z BR 133/98,
BayObLGZ 1998, 250, 254 f. = MittBayNot 1999, 74, 75.

23 Vgl. BSG, B 8/9 b SO 9/06 R, ZEV 2008, 539; siehe hierzu das
Formulierungsbeispiel bei Hutter-Vortisch in Krug/Rudolf/Kroif3/
Bittler, Anwaltformulare Erbrecht, 4. Aufl. 2010, § 6 G. II. 3. b).
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einer Friefhofsgenossenschaft vorsorgend einen Dauergrab-
pflegevertrag auf eine bestimmte Laufzeit abgeschlossen ha-
ben. Die gesamte Vertragssumme wird bereits im Voraus an
eine Friedhofsgenossenschaft als Treuhandstelle gezahlt, die
Jahr fiir Jahr die Friedhofsgartnerei fiir die Leistungen bezahlt
und in regelméBigen Abstinden die Qualitit der Ausfiihrung
kontrolliert.

cc) Sonderfall der Riickauflassungsvormerkung

Erst recht steht der Legalititsgrundsatz der Umdeutung einer
unzuldssigen Vorloschungsklausel in eine Loschungsvoll-
macht nicht entgegen, wenn es um die Beseitigung einer im
Grundbuch noch eingetragenen Riickauflassungsvormerkung
geht. Diesbeziiglich deutete das OLG Miinchen in einem an-
deren Fall bereits an, dass die Umdeutung in eine Loschungs-
vollmacht und deren Gebrauchmachen nicht von vornherein
ausgeschlossen seien.2* Der Grund dafiir, die Umdeutung in
einem solchen Fall bereits vorderhand zuzulassen, diirfte
darin bestehen, dass im Gegensatz zu einer vererblichen Real-
last die Fortexistenz der Riickauflassungsvormerkung im
Zeitpunkt des Todes bereits unwahrscheinlich ist. Dies hat zur
Folge, dass der Rechtspfleger in keiner Weise sicher behaup-
ten kann, durch die bloe Beseitigung der Eintragung wiirde
das Grundbuch unrichtig. Von daher 14uft der Gebrauch einer
Loschungsvollmacht, die zur Loschung einer Riickauflas-
sungsvormerkung erméchtigt, dem Legalititsgrundsatz erst
recht nicht zuwider.

c) Nicht vererbliche Reallast

Neben der Umdeutung in eine Loschungsvollmacht wire bei
interessengerechter Auslegung als dritte Variante in Betracht
gekommen, die Reallast im Lichte der Vorloschungsklausel
dahingehend auszulegen, dass sie nicht vererblich sein sollte.
Fiir eine solche Auslegung hitte gesprochen, dass bei der
Auslegung eines dinglichen Rechts, das mit einer Vorlo-
schungsklausel versehen ist, nicht unberiicksichtigt bleiben
kann, in welchem Verhiltnis die lebzeitigen Leistungen zu der
postmortalen Leistung stehen.

Erweckt die Bewilligungsurkunde den Anschein, dass die
Reallast auch Beerdigungskosten miterfasst, zédhlen diese
Kosten zwar grundsitzlich zum dinglichen Inhalt der Real-
last. Bewilligen die Beteiligten zugleich jedoch eine (insoweit
an sich unwirksame) Vorloschungsklausel, liegt es nicht fern,
dass die Beteiligten dadurch zum Ausdruck bringen, dass die
Regelung zur Tragung der Bestattungskosten nur als schuld-
rechtliche Regelung vereinbart sein soll. Zwar spricht gegen
eine derartige Umdeutung der unwirksamen Vorloschungs-
klausel in der Regel der Wortlaut der Bewilligungsurkunde —
etwa wenn die Regelung zu den Bestattungskosten in engem
rdaumlichem Zusammenhang mit den wiederkehrenden leb-
zeitigen Leistungen in der Urkunde stehen. Fiir eine Ausle-
gung der Reallast als nicht vererbliches Recht (im Lichte der
unwirksamen Vorloschungsklausel) lassen sich jedoch Wer-
tungsaspekte ins Feld fiihren.

Zumindest bei einmalig anfallenden Beerdigungskosten wol-
len die Reallastberechtigten (im Gegensatz zu dauerhaften
postmortalen Leistungsverpflichtungen) in der Regel nicht,
dass allein wegen der in § 1968 BGB gesetzlich geregelten Be-
stattungskosten die Zwangsversteigerung in den Familien-
grundbesitz betrieben werden kann. Vielmehr ist eine solche

24 |, ... Umdeutung nicht ausgeschlossen ...“, OLG Miinchen, 34
Wx 21/10, 34 Wx 021/10, juris-Datenbank, Rdnr. 19; zur
Unwirksamkeit der Vorloschungsklausel bei einer Vormerkung BGH,
VZB 16/91, BGHZ 117, 390 = MittBayNot 1992, 193 m. Anm. Ertl.;
BGH, V ZB 34/94, BGHZ 130, 385 = MittBayNot 1996, 26.

dingliche Sicherung (§§ 1107, 1147 BGB) in einem derartigen
Fall regelmiBig nur wegen der lebzeitigen Versorgung gewollt.
Dies ldsst sich bereits daraus herleiten, dass bei der Auslegung
eines vererblichen Rechts nicht auf den Willen der Erben, son-
dern auf denjenigen der Erblasser abzustellen ist. Erblasser
haben in der Regel jedoch kein gesteigertes Interesse daran,
dass Beerdigungskosten, die erst nach ihrem Tod entstehen,
dinglich gesichert werden. Berticksichtigt man in diesem
Sinne, dass Gegenstand des Beschlusses vom 10.8.2012 keine
dauerhaften postmortalen Leistungen (Grabpflegekosten) wa-
ren, sondern nur eine einmalige postmortale Leistung (Bestat-
tungskosten) im Raum stand, hitte das OLG Miinchen es als
Auslegungsvariante zumindest in Erwidgung ziehen konnen,
ob die Parteien wegen der Vorloschungsklausel die Reallast
auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrinken wollten.??

Ansatzweise zog bereits das BayObLG in der Vergangenheit
in Betracht, eine Reallast mit unwirksamer Vorloschungsklau-
sel dahingehend auszulegen, ,,dass die erst nach dem Tode des
Berechtigten filligen Leistungen von vornherein nicht durch
die Reallast gesichert sein sollten“.26 Fiir eine derartige
Auslegung ist anzufiihren, dass Beerdigungskosten meist
wirtschaftlich nur einen Bruchteil der kapitalisierten Reallast-
leistungen ausmachen, obwohl ihre Entstehung sicher ist.
Demzufolge werden die Erben nicht allzu sehr beeintréichtigt,
wenn der Eigentiimer die Grundbucheintragung unter Vorlage
der Sterbeurkunden beseitigen kann.2” Aus Sicht des Grund-
stiickseigentiimers besteht der Vorteil einer Einstufung der
Reallast als nicht vererbliches Recht gerade darin, dass eine
gleichsam bewilligte Vorloschungsklausel (§ 23 Abs. 2 GBO)
wirksam ist. Von ihr kann der Grundstiickseigentiimer Ge-
brauch machen, weil das Recht auf die Lebenszeit des Be-
rechtigten beschrinkt ist und zudem Riickstinde wegen der
lebzeitigen Versorgungsleistungen nicht ausgeschlossen sind.
Eine derartige Auslegung erscheint — jedenfalls bei einer ein-
maligen postmortalen Leistung — auch deswegen interessen-
gerecht, weil Beerdigungskosten wirtschaftlich eher als Grab-
pflegekosten bzw. eher als eine womdglich noch fortbeste-
hende Riickauflassungsvormerkung dem in § 23 Abs. 1 GBO
geregelten Referenzfall der ,,Riickstinde* entsprechen.

4. Beschluss des OLG Miinchen vom 28.1.2013

Im Riickblick ist bemerkswert, dass das OLG Miinchen in
einem weiteren Beschluss vom 28.1.2013 (Az.: 34 Wx
329/12) ebenfalls auf keine der vorstehenden Uberlegungen
einging, sondern seine Entscheidung vom 10.8.2012 ohne
Einschrinkung bestitigte. Soweit ein Leibgeding die Kosten
einer standesgemiflen Bestattung umfasse, sei eine Lo-
schungserleichterungsklausel unzulidssig. Eine Umdeutung in
eine Loschungsvollmacht fiir den Eigentiimer komme dann
grundsitzlich nicht in Betracht. Fiir eine derartige Auslegung
fehle es bereits an einem Bediirfnis, weil es die Parteien bei
der Vertragsgestaltung selbst in der Hand haben, eine Lo-
schungsbewilligung der Erben — etwa durch eine ausdriick-
liche Vollmachtserteilung — entbehrlich zu machen. Gleich-
wohl bejahte das OLG Miinchen in seinem Beschluss vom
28.1.2013 die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde, so dass ggf. mit einer hochstrichterlichen Kli-
rung der Problematik zu rechnen sein wird.

Notarassessor PD Dr. Christoph Reymann, Wiirzburg

25 Vgl. Meikel/Béhringer, GBO, 10. Aufl. 2009, § 49 Rdnr. 128.
26 BayObLG, 2 Z BR 133/98, BayObLGZ 1998, 250, 255 =
MittBayNot 1999, 74, 75.

27 Hierzu im Einzelnen Amann, DNotZ 1998, 6, 12; ders.,
MittBayNot 1999, 74, 76.
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3. BGB § 168; GBO §§ 18, 19 (Wirksamkeit einer postmor-
talen Loschungsvollmacht trotz Testamentsvollstreckung)

Wirksamkeit einer postmortalen Vollmacht zur Loschung
einer zugunsten des Erblassers eingetragenen Riickauf-
lassungsvormerkung trotz angeordneter Testamentsvoll-
streckung.

OLG Miinchen, Beschluss vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Mit notarieller Urkunde vom ... 2002 iiberlieB H M seinem Sohn,
dem Beteiligten, Wohnungs- und Teileigentum. Fiir den Verduflerer
wurde fiir einen aufschiebend bedingten Riickerwerbsanspruch eine
Riickauflassungsvormerkung bewilligt und am 29.1.2003 zusammen
mit dem Eigentumsiibergang im Grundbuch eingetragen. Der Veriu-
Berer verstarb am ... 3.2010. Im notariellen Testament vom selben Tag
hatte er den Beteiligten zum Erben eingesetzt und ihn mit Vermicht-
nissen belastet. Im Hinblick auf deren Erfiillung und die Erfiillung
der Grundbesitzauseinandersetzung wurde Testamentsvollstreckung
angeordnet. Die Sterbeurkunde befindet sich in beglaubigter Ab-
schrift beim Grundbuchamt. In der notariellen Urkunde vom
23.12.2002 bevollmichtigte der Ubergeber fiir seinen Todesfall den
Erwerber — den Beteiligten —, die Loschung der zu ihren (gemeint:
seinen) Gunsten im Grundbuch eingetragenen Vormerkung unter
Vorlage einer Sterbeurkunde zu bewilligen.

Unter dem 12.5.2012 hat der Notar gemaB § 15 GBO die Loschung
unter Vorlage einer Bewilligung des Beteiligten beantragt. Mit Zwi-
schenverfiigung vom 18.5.2012 hat das Grundbuchamt Frist zur
Behebung folgenden Eintragungshindernisses gesetzt: Der Erblasser
habe Testamentsvollstreckung angeordnet, diese sei mit seinem Tod
eingetreten. Die dem Erben (Beteiligten) im Uberlassungsvertrag er-
teilte Vollmacht zur Loschung der Vormerkung sei mit Eintritt des
Todes und Wirksamwerden der Testamentsvollstreckung erloschen.
Zur Loschung der Vormerkung sei die Vorlage einer Bewilligung
der Testamentsvollstrecker nebst Testamentsvollstreckerzeugnis in
grundbuchtauglicher Form erforderlich.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten, die damit be-
griindet wird, dass die Vollmacht nicht durch den Todesfall erloschen,
sondern als postmortale Vollmacht gerade dafiir erteilt sei. Die Voll-
macht sei dem Beteiligten auch nicht als Erben, sondern als dem
Erwerber des Grundbesitzes erteilt und daher von der Erbenstellung
unabhingig. Daher sei es unerheblich, ob er durch eine Testaments-
vollstreckung beschwert sei. Bei der dem Erwerber erteilten postmor-
talen Loschungsvollmacht handle es sich um ein iibliches Verfahren,
diesem die Loschung der Vormerkung nach Versterben des Verdufe-
rers zu ermoglichen, ohne Erbe zu sein und ohne eine Erkliarung der
Erben zu benotigen.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung
(8§ I5ADbs. 2, § 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1 und § 73 GBO) hat zu-
mindest vorldufig Erfolg.

1. Die Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1 GBO) ist aufzu-
heben, unabhingig davon, ob man die Rechtsansicht des
Grundbuchamts teilt. Folgt man dieser, so liegt ndmlich ein
nicht behebbares FEintragungshindernis vor, so dass der
Loschungsantrag sofort zuriickzuweisen wire (BayObLG
Rpfleger 1986, 176; vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl., § 18
Rdnr. 12 und 32). Denn die nach Meinung des Grundbuch-
amts zur Loschung erforderliche Bewilligung der Testaments-
vollstrecker (§ 19 GBO, § 2205 BGB) liegt nicht vor. Die
Zwischenverfiigung mit ihrer rangwahrenden Wirkung dient
aber nicht dazu, erst die Schaffung der Eintragungs- bzw. der
Loschungsgrundlagen zu erméglichen (vgl. auch OLG Frank-
furt, ZEV 2012, 377).

2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

a) Mit der iiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und
Literatur ist davon auszugehen, dass bereits eine transmortale,
also vor und iiber den Tod hinaus geltende Vollmacht selb-
stindig neben der Testamentsvollstreckung stehen und dem
Vollmachtnehmer eigenstindige, vom Erblasser und nicht
vom Testamentsvollstrecker abgeleitete Befugnisse verleihen
kann (vgl. auch wegen weiterer Nachweise Senat vom
15.11.2011, 34 Wx 388/11 = FGPrax 2012, 14 = MittBayNot
2012, 227; OLG Frankfurt, ZEV 2012, 377, jeweils zur
Generalvollmacht; Palandt/Weidlich, 71. Aufl., vor § 2197
Rdnr. 12). Dabei mag es Fille geben, in denen die Wirkung
durch die Rechte des Testamentsvollstreckers eingeschrinkt
wird, sobald dieser das Amt angenommen hat (vgl. Staudin-
ger/Reimann, Neubearb. 2012, § 2197 Rdnr. 68). Das Verhilt-
nis ist jedoch anders zu beurteilen, wenn anzunehmen ist,
dass nach dem Willen des Erblassers die Rechte des Testa-
mentsvollstreckers durch die des Bevollmichtigten einge-
schriinkt sein sollen (vgl. Senat, a. a. O.; Staudinger/Reimann,
a. a. O.; MiinchKommBGB/Zimmermann, 5. Aufl., vor § 2197
Rdnr. 5). Da beide, Testamentsvollstrecker wie Bevollméch-
tigter, ihre Befugnisse vom Erblasser herleiten, ist dessen
Erkldrung auszulegen (vgl. MiinchKommBGB/Zimmermann,
vor § 2197 Rdnr. 15 a. E.). Die Auslegung nach den Maf3-
staben des § 133 BGB kann und muss das Grundbuchamt un-
abhingig von der Schwierigkeit auftauchender Rechtsfragen
(vgl. Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 42 m. w. N.) vornehmen.

b) Diese Grundsitze miissen umso mehr fiir die postmortale
Vollmacht gelten, die erst ab dem Tod des Vollmachtgebers
Wirkung entfaltet (§ 168 BGB). Die Auslegung der gegen-
stindlichen Vollmacht diirfte zu dem Schluss fiihren, dass der
Beteiligte die Verfiigungsmacht besitzt, die Loschung der
Vormerkung zu bewilligen, und zwar unabhéngig von seiner
erbrechtlichen Stellung.

(1) Allein daraus, dass die (spezielle) Vollmacht erst ab dem
Tod des Vollmachtgebers Geltung beansprucht, ldsst sich
schliefen, dass sie neben den Befugnissen der Testaments-
vollstrecker weiter bestehen soll. Die Vollmacht ist im Ubri-
gen im FEigeninteresse des Bevollmichtigten (= Beteiligten)
eingerdumt und soll der Erfiillung des Uberlassungsvertrags
vom 23.12.2002 dienen. Sie bezweckt ersichtlich, die verein-
barte Loschung zu erleichtern (vgl. etwa MiinchKommBGB/
Schramm, 6. Aufl., § 168 Rdnr. 6 und 17). Diese Absicht der
Vertragsparteien wire durchkreuzt, wenn die Loschung vom
Willen der Testamentsvollstrecker abhingig wire. Dabei
muss in Kauf genommen werden, dass dann, wenn das Riick-
trittsrecht ausgeiibt wurde und damit nach § 12 Ziffer 2 des
Vertrags vom 23.12.2002 vererblich und iibertragbar ist, der
Erwerber die Rechtsmacht hat, die Sicherung des Riicker-
werbsanspruchs zu beseitigen. Diese Moglichkeit haben die
Vertragsparteien aber in Kauf genommen, wie die zeitgleich
und in derselben vertraglichen Bestimmung aufgenommene
Bevollmichtigung hinreichend zum Ausdruck bringt.

(2) Das Grundbuchamt geht aufgrund anderer Vorginge
davon aus, dass der Beteiligte durch die Testamentsvoll-
streckung beschwerter (Allein-)Erbe ist. Dann konnte freilich
die Vollmacht durch Konfusion erloschen sein (vgl. Palandt/
Weidlich, vor § 2197 Rdnr. 12). Fiir diesen Fall diirfte aber
die Vollmacht gegeniiber Dritten und auch gegeniiber dem
Grundbuchamt ihre Legitimationswirkung behalten (vgl.
MiinchKommBGB/Schramm, § 168 Rdnr. 17 bei Fn. 3
m. w. N.). Wenn der Beteiligte zwar Alleinerbe, aber durch die
Testamentsvollstreckung beschrinkt ist, ldsst sich die Klausel
ggf. auch so auslegen, dass er unabhingig von der Testa-
mentsvollstreckerbestellung insoweit iiber den Nachlass ver-
fiigen kann. Dieses Recht ist ihm vertraglich eingerdumt (vgl.
zum Ganzen auch LG Bremen, Rpfleger 1993, 235 m. Anm.
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Meyer-Stolte). Der Beteiligte soll als Erbe nicht schlechter ge-
stellt werden als ein Dritter. Zudem kann (vgl. Meyer-Stolte,
a. a. O.) die Position als Erbe unklar sein, zumindest fiir den
Rechtsverkehr nicht erkennbar, oder kann sonstige Mingel
aufweisen. Fiir diesen Fall — und neben der Testamentsvoll-
streckung — behilt die Vollmacht ihre Wirkung.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Weidlich, MittBayNot
2013, 196 (in diesem Heft).

4. BGB §§ 472, 875, 891, 899a, 1094, 1098 Abs. 1 Satz 1;
EGBGB Art. 229 § 21; GBO §§ 19, 22, 46 Abs. 1, § 47
(Loschung eines von mehreren Vorkaufsberechtigten kraft
dessen Bewilligung)

1. Sind nach dem Rechtszustand vor dem 18.8.2009 als
Grundstiickseigentiimer in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts die Gesellschafter — und ist damit die Gesell-
schaft selbst — eingetragen, kann hieraus regelméifBig
nicht entnommen werden, dass im selben Grundbuch
zugunsten mehrerer Personen, nimlich der Gesell-
schafter, eingetragene Vorkaufsrechte ebenfalls der
Gesellschaft zustehen.

2. Zum Ausscheiden eines Mitberechtigten aus dem
Kreis der dinglich Vorkaufsberechtigten durch einsei-
tige Aufhebung seiner Berechtigung (Abweichung
von Senat vom 24.7.2009, 34 Wx 50/09, FGPrax 2009,
256 = MittBayNot 2010, 42).

OLG Miinchen, Beschluss vom 18.7.2012, 34 Wx 158/12;
eingesandt von Notar Ulrich F. Gropengieffer, Memmingen,
und mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miin-
chen

Fiir die Beteiligten zu 1 bis 3 sind in mehreren Grundbiichern seit
18.11.2004, Vorkaufsrechte fiir den ersten Verkaufsfall eingetragen.
Die jeweiligen Bewilligungen stammen vom 23.2.2001 bzw.
13.7.2004. Die Vorkaufsrechte sind nicht vererblich und iibertragbar;
sie bestehen auch bei einem Verkauf durch einen Sonderrechtsnach-
folger. Ein Gemeinschaftsverhiltnis ist im Grundbuch nicht ver-
merkt.

Die Bestellungsurkunde fiir die Vorkaufsrechte vom 23.2.2001 ent-
hilt auch einen Kaufvertrag. Hiernach erwarben die Beteiligten zu 1
bis 3 zum Miteigentum einer bereits errichteten Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR) unter der Bezeichnung X-GbR Grundbesitz.
Demzufolge wurden die Beteiligten zu 1 bis 3 in Gesellschaft nach
dem biirgerlichen Recht unter deren Bezeichnung am 18.11.2004 als
Eigentiimer im Grundbuch eingetragen. Infolge Anteilsiibertragung
schied zunichst der Beteiligte zu 2 und zuletzt der Beteiligte zu 3 aus
der GbR aus. Die entsprechenden Verdnderungen wurden am
12.10.2005 und 16.10.2007 im Grundbuch eingetragen. Dieses ver-
lautbart nunmehr den Beteiligten zu 1 als Eigentiimer.

Unter dem 20.3.2012 hat der beurkundende Notar wegen beabsich-
tigten Verkaufs von Grundbesitz die Berichtigung des Grundbuchs
hinsichtlich der Vorkaufsrechte dahingehend zur Eintragung in das
Grundbuch beantragt, dass Berechtigter der genannten Vorkaufs-
rechte jeweils der Beteiligte zu 1 allein ist.

Am 17.4.2012 wurde der Antrag noch dahin erginzt, dass unter Vor-
lage einer Bewilligung des Beteiligten zu 2 Vollzug der Grundbuch-
berichtigung hinsichtlich der jeweiligen Vorkaufsrechte beantragt
wird. Der Beteiligte zu 2 hat in der so bezeichneten Berichtigungs-
bewilligung bzgl. Vorkaufsrechten notariell beglaubigt erklirt, dass
das (jeweilige) Vorkaufsrecht den Berechtigten (zu 1 bis 3) als Gesell-
schaftern biirgerlichen Rechts zustehe. Mit Urkunde vom 2.5.2005 sei
die eigene Beteiligung auf den Beteiligten zu 1 iibertragen worden.
Damit sei auch die Berechtigung am Vorkaufsrecht auf den Beteiligten
zu 1 tibergegangen; Grundbuchberichtigung werde bewilligt.

Soweit das Grundbuchamt eine Berechtigung in Gesellschaft biirger-
lichen Rechts nicht anerkennen sollte, werde vorsorglich die Mitbe-
rechtigung des Beteiligten zu 2 an dem Vorkaufsrecht auf den Betei-
ligten zu 1 tibertragen und die entsprechende Berichtigung bewilligt.
Weiter vorsorglich werde auf das Vorkaufsrecht verzichtet und dieser
Verzicht zur Eintragung in das Grundbuch bewilligt.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 23.4.2012 den Antrag zu-
riickgewiesen. Es hat sich, unter Bezugnahme auf ein vorangegange-
nes formloses Schreiben vom 22.3.2012, auf den Standpunkt gestellt,
dass ein Gemeinschaftsverhiltnis im Sinne von § 47 GBO fiir das
Verhiltnis der Vorkaufsberechtigten untereinander nicht anzugeben
war. Die Eintragung bedeute nicht, dass Berechtigte der Vorkaufs-
rechte die zwischen den Erwerbern bestehende GbR selbst hitte sein
sollen. Das ergebe sich auch aus der Formulierung. Zumindest hitte
damals die Bewilligung die gesamthinderische Bindung zum Aus-
druck bringen miissen. Ggf. hitten die Erwerber wenigstens als Ge-
sellschafter biirgerlichen Rechts im Grundbuch eingetragen werden
miissen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1, der das
Grundbuchamt nicht abgeholfen hat.

Die Beschwerdebegriindung stiitzt sich im Wesentlichen darauf, dem
Grundbuchamt sei durch 6ffentliche Urkunde nachgewiesen, dass die
Anteile der Beteiligten zu 2 und 3 an der X-GbR auf den einzig ver-
bliebenen Gesellschafter, den Beteiligten zu 1, iibergegangen seien,
die GbR demgemaB erloschen und der Beteiligte zu 1 alleiniger In-
haber des gesamten Gesellschaftsvermogens geworden sei. Dazu ge-
horten auch die bezeichneten Vorkaufsrechte. Aus der Formulierung
in der Bestellungsurkunde lasse sich nicht schliefen, dass keine Be-
stellung gerade fiir die Gesellschaft gewollt gewesen sei. Das richtige
Gemeinschaftsverhiltnis sei ohne Weiteres aus der urspriinglichen
Bewilligungsurkunde zu entnehmen.

Aus den Griinden:

IL.

Die nach § 71 Abs. 1, § 73 in Verbindung mit § 15 Abs. 2
GBO zuldssige Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat nur zu
einem Teil Erfolg.

1. Die Zuriickweisung des Berichtigungsantrags vom
20.3.2012 ist zutreffend.

a) Dingliche Vorkaufsrechte, deren Rechtsinhalt nach
§§ 1094, 1098 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 472
BGB zwingend festliegt, wurden, wenn sie fiir mehrere Per-
sonen bestellt sind, in der Vergangenheit iiberwiegend ohne
Zusatz auf das Verhiltnis der Berechtigten untereinander
eingetragen (BayObLGZ 1958, 196, 203; OLG Frankfurt,
FGPrax 1998, 170, 171 rechte Spalte; OLG Diisseldorf,
MittRhNot 1983, 49; Demharter, GBO, 28. Aufl. § 47 Rdnr. 3;
ders., MittBayNot 1999, 16, 18; modifizierend Hiigel/Reetz,
GBO, 2. Aufl., § 47 Rdnr. 6: in das Grundbuch sei lediglich
einzutragen, dass § 472 BGB auf das Vorkaufsrecht Anwen-
dung finde). Diese Praxis hatte zur Folge, dass § 47 Abs. 1
GBO keine Anwendung fand. Darauf beruhen offensichtlich
auch die gegenstindlichen Eintriige — im Ubrigen auch bereits
der notarielle Eintragungsantrag —, denen fiir das maligeb-
liche Rechtsverhiltnis der drei Berechtigten untereinander
nichts entnommen werden kann.

b) Die urspriingliche — und fortbestehende — Eintragung
lautet auf mehrere Berechtigte. Sie lésst sich nicht im Sinne
einer Berechtigung der GbR umdeuten, zugunsten derer sei-
nerzeit zur selben Notarsurkunde das Eigentum aufgelassen
wurde.

Nach Art. 229 § 21 EGBGB gelten § 899a BGB sowie § 47
Abs. 2 Satz 2 GBO auch, wenn die Eintragung vor dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur Einfiihrung
des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen
Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Anderung weiterer
grundbuch-, register- und kostenrechtlicher Vorschriften vom
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11.8.2009 (ERVGBG - BGBI 1, S. 2713) am 18.8.2009 erfolgt
ist. Ist die Eintragung vor dem 18.8.2009 nur unter Angabe
der Gesellschafter mit Angabe des Gemeinschaftsverhiltnis-
ses vorgenommen worden, so wird durch diese Eintragung
weiterhin verlautbart, dass die GbR selbst Rechtstriger ist;
die Angabe der Gesellschafter gilt anfinglich als Grund-
buchinhalt (Senat vom 18.8.2009, 34 Wx 47/09, DNotZ 2009,
680 = MittBayNot 2009, 466; Palandt/Bassenge, 71. Aufl.,
Art. 229 EGBGB § 21 Rdnr. 1 m. w. N.). Die Vorschrift er-
moglichte die Loschung der ausgeschiedenen Gesellschafter,
soweit diese mit dem auf die Gesellschaft hinweisenden
Zusatz als Eigentiimer eingetragen waren. Sie erlaubt aber
nicht den vom Beschwerdefiihrer gezogenen weitergehenden
Schluss auf sonstige im Grundbuch eingetragene Rechte, die
auf mit den Gesellschaftern identische Personen lauten. Denn
aus dem Umstand, dass Berechtigte der Vorkaufsrechte meh-
rere Personen sind, die ihrerseits im Grundbuch fiir andere
Rechte als Gesellschafter einer GbR verlautbart sind, kann
nicht geschlossen werden, dass sie fiir die gegenstindlichen
Rechte ebenfalls als Gesellschafter eingetragen wurden, Tri-
ger des Rechts nicht diese sind, sondern die Gesellschaft
selbst. Ein derart weitgehendes Verstindnis wiirde der Inten-
tion des Gesetzgebers, die Vermutung in § 899a BGB nur
auf das eingetragene Recht zu beschrinken, widersprechen.
Denn die Eintragung von Gesellschaftern — zumal sie hier
gar nicht als solche ausgewiesen sind — hat nicht die Folge
eines allgemeinen Gesellschaftsregisters (Palandt/Bassenge,
§ 899a Rdnr. 6; BT-Drucks. 16/13437, S. 30, zu Art. 4 Nr. 2
— § 899a BGB neu -).

¢) Von einer nachgewiesenen oder gar offenkundigen Un-
richtigkeit im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO kann nicht
ausgegangen werden. An die Fiihrung des Nachweises sind
allgemeiner Meinung zufolge strenge Anforderungen zu stel-
len; ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit geniigt nicht.
Vielmehr hat der Antragsteller alle Moglichkeiten auszuridu-
men, die der Richtigkeit der begehrten neuen Eintragung
entgegenstehen wiirden, wenn auch ganz entfernte Moglich-
keiten nicht widerlegt zu werden brauchen (siehe etwa
BayObLGZ 1995, 413, 415 f.; OLG Hamm, Rpfleger 1989,
148 = MittBayNot 1989, 27; Demharter, § 22 Rdnr. 37
m. w. N.). Indessen dringt es sich keineswegs auf, dass die
Eigentiimereintragung der Beteiligten zu 1 bis 3 als GbR
(damals als Gesellschafter biirgerlichen Rechts) auch fiir das
Rechtsverhiltnis der Beteiligten zu 1 bis 3, bezogen auf die
bestellten Vorkaufsrechte, gelten sollte und nur, entsprechend
der damaligen Eintragungstechnik, nicht verlautbart wurde.
Mit den dem Grundbuchamt zur Verfiigung stehenden Mitteln
lasst sich eine Berichtigung jedenfalls auf diesem Weg nicht
erreichen.

2. Das Grundbuchamt hat sich nicht weiter mit der gemif
Antrag vom 17.4.2012 zusitzlich vorgelegten Berichtigungs-
bewilligung des Beteiligten zu 2 vom 21.1.2010 befasst, mog-
licherweise deshalb, weil es der Meinung war, auf der Grund-
lage der behaupteten Berechtigung der GbR geniige jedenfalls
die Bewilligung nur eines der beiden weiteren Gesellschafter
zur Berichtigung nicht. Indessen findet sich im Akteninhalt
hierzu keine ausreichende Stiitze, geschweige denn eine Be-
griindung. Sind aber die sachlichen Griinde, die sich hier
nicht von selbst aus der Zuriickweisung des Berichtigungsan-
trags vom 20.3.2012 ergeben, noch iiberhaupt nicht gepriift,
ist eine Zuriickverweisung ausnahmsweise gerechtfertigt
(siehe Hiigel/Kramer, GBO, 2. Aufl., § 77 Rdnr. 40). Zum
weiteren Verfahren merkt der Senat — fiir das Grundbuchamt
nicht bindend — an, dass eine Berichtigung der Grundbiicher
insoweit vollziehbar sein diirfte, als das Ausscheiden des
Beteiligten zu 2 als Berechtigten an den Vorkaufsrechten als

Verdnderung im Grundbuch eintragungsfihig (und eintra-
gungsbediirftig) ist.

Die Grundbuchberichtigung auf der Grundlage einer Berich-
tigungsbewilligung als Unterfall der Eintragungsbewilligung
(§ 19 GBO) verlangt die schliissige Darlegung, dass das
Grundbuch unrichtig ist und durch die beantragte Eintragung
(oder Loschung) richtig wird. Den Antrag darf das Grund-
buchamt nur ablehnen, wenn es auf Tatsachen gestiitzte
sichere Kenntnis hat, dass eine Unrichtigkeit des Grundbuchs
nicht gegeben ist oder das unrichtige Grundbuch durch die
beantragte Eintragung nicht richtig wiirde. BloBe Zweifel ge-
niigen insoweit nicht (Senat vom 25.1.2011, 34 Wx 169/10 =
FGPrax 2011, 69; Demharter, § 22 Rdnr. 31).

a) Soweit der Beteiligte zu 2 erklirt, das Vorkaufsrecht
stehe den drei Berechtigten als Gesellschaftern des biirger-
lichen Rechts zu, er habe seine Gesellschaftsbeteiligung auf
den Beteiligten zu 1 iibertragen und damit sei auch die
Berechtigung am Vorkaufsrecht auf den Beteiligten zu 1 iiber-
gegangen, kann indessen die Berichtigung schon deswegen
nicht durchgefiihrt werden, weil es sich um mehr als die blof3e
Loschung eines ausgeschiedenen Mitgesellschafters handelt.
Das Grundbuchamt kann mit Riicksicht auf den Grund-
buchinhalt, der auch fiir das Grundbuchamt selbst gilt (vgl.
§ 891 BGB; OLG Miinchen, FGPrax 2011, 17), nicht von
einem anderen Berechtigungsverhiltnis ausgehen, als er dort
verlautbart wird. Die Rechtslage ist keine andere als die un-
ter 1. dargestellte. Denn Ausgangspunkt bildet auch hier die
Annahme, dass die GbR selbst die Berechtigte der Vorkaufs-
rechte wire.

b) Soweit der Beteiligte zu 2 seine Mitberechtigung an dem
Vorkaufsrecht auf den Beteiligten zu 1 iibertrdgt und die
Berichtigung bewilligt, diirfte dem bereits die fehlende Uber-
tragbarkeit der Vorkaufsrechte entgegenstehen. Die Ubertrag-
barkeit miisste in Abweichung zum gesetzlichen Inhalt
(§ 1098 Abs. 1 Satz 1, § 473 Satz 1 BGB) Rechtsinhalt gewor-
den sein (OLG Hamm, Rpfleger 1989, 148 = MittBayNot
1989, 27; Palandt/Bassenge, § 1094 Rdnr. 6). Dies ist nicht
der Fall. Die Beteiligten haben vielmehr zur notariellen Ur-
kunde vom 23.2.2001 die Ubertragbarkeit ausdriicklich aus-
geschlossen. Unerortert kann bleiben, ob die Ubertragung
einer Mitberechtigung an einem Vorkaufsrecht auf einen an-
deren Mitberechtigten iiberhaupt in Betracht kommt; denn ein
.Mehr* an Rechtsmacht erlangt dieser dadurch auch im Ver-
hiltnis zu anderen Mitberechtigten nicht.

¢) Der schlieBlich erklirte Verzicht auf das Vorkaufsrecht
konnte hingegen als Aufhebung im Sinne von § 875 BGB ver-
standen werden (siehe RGZ 78, 60, 69; Staudinger/Gursky,
Bearb. 2007, § 875 Rdnr. 28). Zur Authebung eines Rechts an
einem Grundstiick ist, soweit nicht das Gesetz ein anderes
vorschreibt, die Erkldarung des Berechtigten, dass er das Recht
aufgebe, und die Loschung des Rechts im Grundbuch erfor-
derlich. Die Erkldrung ist dem Grundbuchamt oder demjeni-
gen gegeniiber abzugeben, zu dessen Gunsten sie erfolgt (vgl.
§ 875 Abs. 1 BGB). In Rechtsprechung und Schrifttum ist es
im Einzelnen umstritten, in welcher Form einzelne Vorkaufs-
berechtigte ihre Mitberechtigung ohne Mitwirkung der ande-
ren Berechtigten aufgeben konnen. Der Senat hat dies in
einem Beschluss vom 24.7.2009 (34 Wx 50/09, FGPrax 2009,
256 = MittBayNot 2010, 42) fiir nicht moglich gehalten, ins-
besondere auch die Loschung eines ideellen Anteils am Recht
grundbuchrechtlich ausgeschlossen. Die Entscheidung hat
Kritik erfahren (Jeep, MittBayNot 2010, 44; Herrler, RNotZ
2010, 249; Heinze, ZfIR 2010, 241). Der Senat wiirde hieran,
namentlich im Hinblick auf die gesetzliche Regelung in § 472
Satz 2 BGB, die ersichtlich vom Erloschen des Vorkaufs-



MittBayNot 3/2013

Burgerliches Recht 233

rechts fiir einen von mehreren Berechtigten ausgeht, voraus-
sichtlich nicht mehr festhalten. Vielmehr diirfte mangels
anderer zu beriicksichtigender schutzwiirdiger Interessen fiir
die Mitberechtigung eines Vorkaufsberechtigten § 875 Abs. 1
Satz 1 BGB entsprechend anzuwenden sein mit der Folge,
dass dieser durch einseitige Authebung seines Rechts in der
gesetzlich vorgesehenen Form aus der Gemeinschaft der
Berechtigten ausscheidet. Insoweit ist die ,,Loschung* zwar
konstitutiv und § 22 GBO deshalb nicht anwendbar, wie auch
§ 46 Abs. 1 GBO nicht einschligig sein soll (Meikel/Bohrin-
ger, GBO, 10. Aufl., § 46 Rdnr. 20). Indessen beschreibt die
letztgenannte Regelung nur die Modalititen der maligebli-
chen Eintragung. Auf Antrag und aufgrund Bewilligung eines
Mitberechtigten diirfte dieser aus dem Kreis der Mitberech-
tigten im Grundbuch zu ,streichen® sein (Herrler, RNotZ
2010, 249, 253; a. A. wohl Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl.,
§ 46 Rdnr. 20) — am ehesten durch Eintragung in den Spalten
4/5 fiir Veranderungen, ohne dass das den iibrigen Berechtig-
ten verbliebene Recht als solches davon betroffen ist.

Nach Meinung des Senats ist dem wohl auch nicht entgegen-
zuhalten, dass die Antragsteller selbst vom Bestand einer GbR
ausgehen. Fiir das Grundbuchamt kann hier nur der nicht
nachweislich unrichtige Grundbuchinhalt mafgeblich sein
(vgl. Palandt/Bassenge, § 892 Rdnr. 1). Denn andernfalls er-
gibe sich zur Versagung einer Berichtigung mangels nach-
gewiesener Unrichtigkeit ein unaufloslicher Widerspruch.

(..)

Anmerkung:

Das Thema ,,GbR und Grundbuch* weist auB3erhalb der aus-
getretenen Pfade auch in Randbereichen interessante Facetten
auf. Ein Beispiel hierfiir ist die Besprechungsentscheidung,
wenngleich sie nicht nur fiir das Recht der GbR bedeutsam
ist, sondern auch andere Rechtsprobleme behandelt.

Im Jahr 2001 schloss eine bereits bestehende GbR einen Kauf-
vertrag als Erwerberin ab. Im Jahr 2004 erfolgte die Eintra-
gung dieser GbR als Eigentiimerin in das Grundbuch, offen-
bar mit dem seinerzeit verbreiteten Zusatz ,,in Gesellschaft
biirgerlichen Rechts*. In der Kaufvertragsurkunde war ferner
eine Vorkaufsrechtsbestellung enthalten. Als Berechtigte des
Vorkaufsrechts wurden die GbR-Gesellschafter eingetragen,
jedoch ohne Angabe eines Berechtigungsverhiltnisses gemif
§ 47 GBO a. F. Von den drei Gesellschaftern schieden zwei
nacheinander aus, was bei der Eigentiimereintragung der GbR
auch im Grundbuch vollzogen wurde. Der Versuch des Notars,
im Wege des Unrichtigkeitsnachweises die Grundbuchberich-
tigung auch beziiglich des Vorkaufsrechts herbeizufiihren,
scheiterte. Den Standpunkt der Beteiligten, dass das Vorkaufs-
recht auch der GbR zustehe, sieht das OLG Miinchen nicht als
mit den Mitteln des Grundbuchverfahrensrechts erwiesen an.
Da einer der im Grundbuch eingetragenen Personen aber eine
als Eintragungsbewilligung auszulegende Erklidrung abgege-
ben hat, hilt das OLG Miinchen immerhin eine teilweise
Grundbuchberichtigung fiir moglich.

1. Zur Anwendbarkeit des § 472 BGB auf eine
Erbengemeinschaft

Das OLG Miinchen verweist zunichst auf Rechtsprechung
und Literatur, nach welcher die Eintragung mehrerer Berech-
tigter bei einem Vorkaufsrecht ohne Angabe eines Berechti-
gungsverhiltnisses erfolge. Der Grund hierfiir diirfte darin
liegen, dass § 472 BGB eine ,,zwingende Ausiibungsgemein-
schaft™ begriindet.! Nach diesem Verstidndnis ordnet § 472

1 BeckOK-GBO/Reetz, Oktober 2012, § 47 Rdnr. 6.

BGB eine gesamthandsartige Berechtigung der Beteiligten
an, welche das (im Ubrigen zwischen mehreren bestehende)
Berechtigungsverhiltnis hinsichtlich der Ausiibung {iberla-
gert.

Dieses Verstidndnis erscheint richtig, soweit das Vorkaufsrecht
z. B. mehreren Personen zu Bruchteilen zusteht: Der Vor-
kaufsverpflichtete muss davor geschiitzt werden, mit mehre-
ren Bruchteilsberechtigten einen Kaufvertrag iiber je einen
Bruchteil abschlieffen zu miissen. Gehort das Vorkaufsrecht
allerdings einer Gesamthand mit einem rechtlich verselbstén-
digten Sondervermogen, so liegt der Fall anders. Dies gilt
tibrigens unabhingig von der Rechtsfihigkeit der GbR, da die
Selbstindigkeit des Gesellschaftsvermogens durch § 719
Abs. 1 BGB angeordnet wird und nicht in Zweifel gezogen
worden ist.

Die wohl iiberwiegende Auffassung scheint die Anwendung
von § 472 Satz 2 BGB auf Gesamthandsgemeinschaften wie
die Erbengemeinschaft zu bejahen.2 Zutreffend ist jedoch die
Gegenauffassung.? Die herrschende Meinung zitiert zur Stiit-
zung ihrer Auffassung iiblicherweise RGZ 158, 57, sowie
BGH, NJW 1982, 330; jedoch rechtfertigen diese Entschei-
dungen nicht das gewiinschte Ergebnis. Beide Entscheidun-
gen behandelten das Miterbenvorkaufsrecht gemidfl § 2034
BGB. Nach dieser Norm steht beim Verkauf eines Erbteils
den iibrigen Miterben ein Vorkaufsrecht zu. Gibt es mehr als
einen Miterben (also insgesamt mindestens drei Miterben), so
steht den verbleibenden (mindestens zwei) Miterben das Vor-
kaufsrecht gemeinsam zu. Auf das Verhiltnis dieser Miterben
untereinander mag § 472 BGB anwendbar sein. Aber das
Vorkaufsrecht ist nicht Nachlassbestandteil, so dass die
vorkaufsberechtigten Miterben insoweit nicht in einer Erben-
gemeinschaft verbunden sind (sondern eben in dem ,,beson-
deren Rechtsverhiltnis® nach § 472 BGB). Daher kann aus
der Auslegung des § 2034 BGB kein Anhaltspunkt fiir die
Frage gewonnen werden, was zu gelten hat, wenn ein Vor-
kaufsrecht zum Nachlass gehort und tatsidchlich eine Erben-
gemeinschaft daran berechtigt ist. Bei genauer Betrachtung
lassen sich dem Meinungsbild zu § 2034 BGB vielmehr Argu-
mente fiir die hier vertretene Auffassung entnehmen: Hat sich
beispielsweise eine Erbeserbengemeinschaft gebildet, so wird
in der Literatur, soweit ersichtlich unwidersprochen, vertre-
ten, dass § 472 Satz 2 BGB nicht anwendbar ist, soweit es um
die Ausiibung des Vorkaufsrechts durch die Mitglieder der
Erbeserbengemeinschaft geht.*

Die Anwendung des § 472 BGB birgt die Gefahr, dass eine
Nachlassteilung auBerhalb der Vorschriften des Erbrechts
geschaffen wird und dass das Einstimmigkeitsprinzip des
§ 2038 Abs. 1 Satz 1 BGB ohne Rechtfertigung auler Kraft
gesetzt wird. § 472 Satz 2 BGB setzt voraus, dass ein Berech-
tigter das Vorkaufsrecht ausiiben konnte, es aber unterlésst.
Diese vorgelagerte Moglichkeit der Ausiibung besteht jedoch
nicht, da § 2033 Abs. 2 BGB die Verfiigung iiber einzelne
Nachlassgegenstinde untersagt. Ist die Anwendbarkeit des
§ 472 BGB auf Gesamthandsgemeinschaften damit abzuleh-
nen, so gilt dies erst recht fiir die rechtsfihige GbR. Nach heu-
tigem Verstdndnis fehlt es schon an der in § 472 Satz 1 BGB
verlangten Mehrheit der Berechtigten.

2 Staudinger/Mader, 2004, § 472 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/Wes-
termann, 6. Aufl. 2012, § 472 Rdnr. 2; Palandt/Weidenkaff, 72. Aufl.
2013, § 472 Rdnr. 1.

3 BeckOK-BGB/Faust, Mérz 2011, § 472 Rdnr. 2; Erman/Grune-
wald, 13. Aufl. 2011, § 472 Rdnr. 5.

4 Staudinger/Werner, Neubearb. 2010, § 2034 Rdnr. 14; Sieveking,
MDR 1989, 224, 225.
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Zu den Schwierigkeiten im konkreten Fall mag beigetragen
haben, dass man bis zum 4.12.2008 die Rechtsfihigkeit der
GbR im Grundbuchverfahren nur inkonsequent und nicht ein-
heitlich umsetzte, insbesondere im Zustdndigkeitsbereich des
OLG Miinchen.> Aber das Problem der Antragsteller in dem
vom OLG Miinchen entschiedenen Fall lag nicht in der Be-
handlung der GbR begriindet, sondern darin, dass es verfehlt
ist, bei der Eintragung einer Gesamthandsgemeinschaft als
Berechtigte eines Vorkaufsrechts auf die Angabe eines Be-
rechtigungsverhiltnisses, gleich ob nach § 47 Abs. 1 oder
Abs. 2 GBO, zu verzichten. Der Zweck des § 47 Abs. 1 GBO
besteht nach moderner Lesart darin, Art und Umfang der Ver-
fligungsmacht mehrerer vorhandener Beteiligter ersichtlich
zu machen.® Wenn man die Eintragung eines Berechtigungs-
verhiltnisses bei Vorkaufsrechten mit der Erwédgung ablehnt,
dass sich die Konsequenzen aus dem Berechtigungsverhaltnis
aus § 472 BGB kraft Gesetzes ergeben und eine Verlautbarung
daher unnétig sei, so miissen jedenfalls diejenigen
Berechtigungsverhiltnisse zum Ausdruck kommen, welche
die Anwendbarkeit von § 472 BGB ausschlieen. Hieraus
folgt erst recht, dass auch § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO anwendbar
ist, sofern eine GbR Berechtigte eines Vorkaufsrechts ist.

Der Fall hitte moglicherweise noch ,,gerettet* werden kon-
nen, wenn wenigstens in der Eintragungsbewilligung das
Berechtigungsverhiltnis angegeben worden wire. Denn im
Rahmen des § 47 Abs. 1 GBO wird vertreten, dass das verse-
hentliche Unterbleiben der Eintragung ohne Einhaltung des
§ 22 Abs. 1 GBO nachgeholt werden kann, wenn die Eintra-
gungsbewilligung das Berechtigungsverhiltnis enthélt und
kein Grund fiir die Annahme einer zwischenzeitlich einge-
tretenen Rechtsidnderung vorliegt.” Ob dies auch bei einem
langeren Zeitablauf gilt und auch dann, wenn sich zwischen-
zeitlich durch § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO die gesetzlichen Anfor-
derungen an eine Eintragungsbewilligung geédndert haben,
musste das OLG Miinchen nicht entscheiden.

2. Zur Moglichkeit, auf ein Vorkaufsrecht zu
verzichten

Zu den Ausfiihrungen des Senates zu § 22 Abs. 1 GBO gibt es
wenig anzumerken; angesichts des iiblicherweise strengen
Malstabes verneinte das OLG Miinchen zu Recht das Vor-
liegen der Normvoraussetzungen. Interessant sind indes die
weiteren Ausfiihrungen des Grundbuchamtes, welche die
Berichtigungsbewilligung betreffen. Das OLG Miinchen sieht
zumindest das Ausscheiden derjenigen weiteren Person an,
die diese Bewilligung abgegeben hat. Der Umstand, dass
diese Berichtigungsbewilligung — ausgehend vom Rechts-
standpunkt der Antragsteller — Ausfiihrungen zu einer Anteils-
tibertragung enthielt, war unschédlich. Das OLG Miinchen
legt den Bewilligungstext aus und interpretiert die Erkldarung
als Aufgabeerkldarung gemil} § 875 Abs. 1 BGB beziiglich der
Mitberechtigung am Vorkaufsrecht. Es gibt an dieser Stelle zu
erkennen, dass es den in seiner Entscheidung vom 24.7.20098
noch vertretenen Standpunkt aufgeben wiirde. Seinerzeit
hatte das OLG Miinchen — eher kursorisch — die Auffassung
vertreten, dass einer von mehreren Vorkaufsberechtigten seine
,.Beteiligung® am Vorkaufsrecht nicht analog § 875 Abs. 1

5 Vgl. hierzu BayObLGZ 2002, 330 = MittBayNot 2003, 60, und
BayObLG, DNotZ 2004, 378 = MittBayNot 2004, 201.

6 BGHZ 73, 211, 214; BGH, DNotZ 1981, 121; BGHZ 136, 327,
329 = MittBayNot 1998, 28; zum Teil abweichend Kndfel, AcP 205
(2005), 645, 667 ff., auch m. w. N.

7 Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl. 2008, § 47 Rdnr. 278 m. w. N.

8 MittBayNot 2010, 42 m. Anm. Jeep; hierzu Herrler, RNotZ 2010,
249, und Heinze, ZfIR 2010, 239.

BGB aufgeben konne. Das OLG Miinchen hatte seinerzeit
eine Parallele zur BGH-Rechtsprechung angedeutet, wonach
der Verzicht auf ein Wohnungs- oder Teileigentumsrecht un-
moglich ist.? Hiervon riickt das Gericht zutreffenderweise ab.
Die Parallele ist nicht tragfihig, da beim Vorkaufsrecht durch
einen Wegfall der Mitberechtigung den iibrigen Berechtigten
keine Kosten oder Lasten aufgedringt werden konnen; es be-
steht in der Tat kein sachlicher Grund, das in § 472 Satz 2
BGB ohnehin angelegte Ergebnis nicht vorwegzunehmen.
Nach § 472 BGB ist ein Vorkaufsberechtigter eben nicht in
der Erwartung schutzwiirdig, er konne die aus der Vorkaufs-
rechtsausiibung folgenden Verpflichtungen gemeinsam mit
mehreren schultern.

3. Zur Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB und den
Anforderungen an ihre Erschiitterung im
Grundbuchverfahren

Einer Auslegung (oder Umdeutung) der Bewilligung im Sinne
einer Aufhebungserkldrung gemifl § 875 Abs. 1 BGB steht
schlieBlich auch nicht der (aus Sicht des Gerichts) unzutref-
fende Rechtsstandpunkt der Beteiligten entgegen. Gelangt
man zu dem Ergebnis, dass die Erkldrung hier als Aufgabeer-
klirung gegeniiber dem Grundbuchamt nach § 875 Abs. 1
Satz 2 BGB abgegeben wurde, so erscheint es folgerichtig,
die gleichwohl erforderliche!® Eintragungsbewilligung ge-
mil § 19 GBO als mitenthalten anzusehen.

Die konsequente Anwendung der Vermutung des § 891 Abs. 1
BGB verschlieit nach Auffassung des OLG Miinchen dem
Grundbuchamt die Moglichkeit, etwa unter Heranziehung des
Legalititsprinzips die fehlende Verlautbarung eines GbR-
Rechtsverhiltnisses doch zu unterstellen, womdglich mit der
Begriindung, angesichts der Schilderung in der Eintragungs-
bewilligung ldgen ja Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit des
Grundbuchs vor. Die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB gilt
auch fiir das Grundbuchamt; sie ist erst widerlegt, wenn dem
Grundbuchamt Tatsachen bekannt sind, aus denen sich die
Unrichtigkeit der Eintragung mit Sicherheit ergibt.!! Blofie
Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit geniigen also nicht, um
die aus der Vermutung folgende Erleichterung fiir das Grund-
buchverfahren zu beseitigen. Insofern reiht sich die bespro-
chene Entscheidung ein in die konsequente Rechtsprechung
des OLG Miinchen zu den Wirkungen des § 891 BGB im
Grundbuchverfahren. Weder ein Hinweis des Vollstreckungs-
gerichts im Eintragungsersuchen!? noch die Tatsache, dass
dem Grundschuldbriefbesitzer eine weitere Abtretungserkla-
rung vorliegt, die seine Stellung als Berechtigter ggf. in Zwei-
fel zieht,!3 noch nachtrigliche Zweifel an der Geschéftsfihig-
keit eines im Grundbuch eingetragenen Berechtigten!4 wur-
den als ausreichend angesehen, die Vermutung des § 891
Abs. 1 BGB im Grundbuchverfahren zu widerlegen. Fiir die
ungiinstige Rechtsansicht der Beteiligten kann nichts anderes
gelten.

Notar Stefan Heinze, Moers

9 BGH, DNotZ 2007, 845.
10 BeckOK-BGB/Eckert, November 2012, § 875 Rdnr. 9.

11 BayObLGZ 1994, 66, 71; OLG Miinchen, Beschluss vom
9.6.2010, 34 Wx 42/10, 1. Leitsatz.

12 OLG Miinchen, Beschluss vom 9.6.2010, 34 Wx 42/10, 2. Leit-
satz.

13 OLG Miinchen, Beschluss vom 19.10.2011, 34 Wx 208/11.
14 OLG Miinchen, DNotZ 2012, 298.



MittBayNot 3/2013

Burgerliches Recht 235

5. BGB §§ 138, 242 (Erleichterter Ausschluss des Zuge-
winnausgleichs im Rahmen ehevertraglicher Disposition)

1. Der Zugewinnausgleich ist einer ehevertraglichen
Disposition im Hinblick auf die nachrangige Bedeu-
tung des Zugewinnausgleichs im System des Schei-
dungsfolgenrechts am weitesten zugénglich (Festhal-
tung an Senatsurteil BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004,
601).

2. Zur Bedeutung von salvatorischen Klauseln in Ehe-
vertrigen.

BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 48/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten im Scheidungsverbund um Zugewinnausgleich
und dabei insbesondere um die Wirksamkeit eines Ehevertrages.

Der 1956 geborene Antragsteller (im Folgenden Ehemann) und die
1957 geborene Antragsgegnerin (im Folgenden Ehefrau) heirateten
am 26.9.1985, nachdem sie zuvor zwolf Jahre lang durch eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft miteinander verbunden gewesen
waren. Am 25.9.1985, dem Tage vor der EheschlieBung, hatten die
Parteien einen notariell beurkundeten Ehevertrag geschlossen, durch
den sie Giitertrennung vereinbarten, den Versorgungsausgleich aus-
schlossen und fiir den Fall der Scheidung gegenseitig auf nachehe-
lichen Unterhalt verzichteten; ferner war in dem Vertrag geregelt,
dass eine etwaige Unwirksamkeit einer Vertragsklausel auf die Wirk-
samkeit des Vertrages in seinen {ibrigen Teilen keinen Einfluss haben
sollte. Aus der Ehe der Parteien sind drei Kinder hervorgegangen, die
in den Jahren 1988, 1989 und 1996 geboren wurden.

Die Ehefrau ist gelernte Bankkauffrau, hat in diesem Beruf nach
Abschluss ihrer Ausbildung im Jahre 1977 allerdings nie gearbeitet.
Zwischen 1977 und 1984 war sie als Biiroangestellte bei den ameri-
kanischen Streitkriften in Deutschland titig. Im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses im September 1985 war sie arbeitslos. Der Ehemann
ist Polizeibeamter, der bei Abschluss des Ehevertrages im Rang eines
Polizeiobermeisters im mittleren Polizeivollzugsdienst beschiftigt
war.

Der Ehemann engagierte sich seit dem Jahre 1983 als stiller Teilhaber
beim Aufbau eines grofen Fitnessstudios. Im Jahre 1997 verduBerte
er diese Beteiligung; der Erlos floss in die Finanzierung eines im
Alleineigentum des Ehemannes stehenden Einfamilienhauses. Die
Ehefrau war wihrend der Ehe zeitweise auf der Basis eines sozialver-
sicherungsfreien Beschiftigungsverhiltnisses in dem Fitnessstudio
geringfiigig beschiftigt gewesen; eine dariiber hinausgehende Er-
werbstitigkeit tibte sie bis zur Trennung der Parteien im Januar 2008
nicht mehr aus. Aus der Aufteilung eines gemeinschaftlichen Bank-
guthabens erhielt die Ehefrau nach der Trennung rund 23.000 €.

Das Scheidungsverfahren ist seit dem 4.3.2009 rechtshingig. Die
Ehefrau hat in den Folgesachen Unterhalt und Zugewinnausgleich
Stufenklagen erhoben und — in der ersten Stufe — von dem Ehemann
Auskunft iiber seine sdmtlichen Einkiinfte zwischen September 2008
und August 2009 einerseits und iiber sein Endvermogen zum Stichtag
4.3.2009 andererseits verlangt. Das AG hat durch Teilurteil den Ehe-
mann antragsgemif zur Erteilung von Auskiinften iiber sein Einkom-
men in der Folgesache Unterhalt verurteilt; den Auskunftsantrag in
der Folgesache Zugewinnausgleich hat es demgegeniiber abgewie-
sen. Die Ehefrau hat gegen die Abweisung ihrer giiterrechtlichen
Auskunftsklage Berufung eingelegt und ihre Klage in der Berufungs-
instanz um den Antrag erweitert, den Ehemann zur Erteilung einer
Auskunft tiber sein Vermdgen zum Trennungszeitpunkt am 1.1.2008
zu verurteilen. Das OLG hat die Berufung zuriickgewiesen. Hierge-
gen richtet sich die zugelassene Revision der Ehefrau, die ihre giiter-
rechtlichen Auskunftsanspriiche weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision hat keinen Erfolg.

Auf das Verfahren ist gemdf3 Art. 111 Abs. 1 FGG-RG noch
das bis zum 31.8.2009 geltende Prozessrecht anzuwenden,
weil das Verfahren vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3.11.2010, XII ZB 197/10,
FamRZ 2011, 100 Rdnr. 10).

L

Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen der Ehefrau
keine Auskunftsanspriiche zum Giiterrecht zu, da diese allein
auf dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
gegriindet seien (§ 1379 BGB) und die Parteien diesen Giiter-
stand durch den Ehevertrag vom 25.9.1985 wirksam ausge-
schlossen hétten.

Das AG habe zu Recht die Unwirksamkeit des Unterhaltsver-
zichts und des Verzichts auf den Versorgungsausgleich ange-
nommen. Nach dem bestrittenen Vorbringen des Ehemannes
seien Kinder zwar nicht ausdriicklich geplant; andererseits sei
auch nach seinem Vorbringen nicht endgiiltig eine kinderlose
Ehe beabsichtigt gewesen, so dass mit der Moglichkeit zu
rechnen gewesen sei, dass sich der Unterhaltsverzicht auch
auf den Betreuungsunterhalt beziehen wiirde. Dabei sei auch
die ungiinstige Erwerbssituation der Ehefrau zu beriicksich-
tigen, die ihren sicheren Arbeitsplatz etwa ein Jahr vor der
EheschlieBung aufgegeben habe, wihrend die berufliche
Existenz des Ehemannes als Polizeibeamter dauerhaft ge-
sichert gewesen sei. Ebenso sei von Anfang an klar gewesen,
dass der Verzicht auf den Versorgungsausgleich gravierende
Nachteile fiir die Ehefrau mit sich bringen werde. Der Vertrag
sei daher beziiglich der Regelungen zum Unterhalt und zum
Versorgungsausgleich als sittenwidrig (§ 138 BGB) anzu-
sehen, weil er schon nach seinem objektiven Gehalt einer
Inhaltskontrolle nicht standhalte.

Dies gelte aber nicht fiir die vereinbarte Giitertrennung. Die
Vereinbarung eines anderen als des gesetzlichen Giiterstandes
sei in weitgehendem Umfang der vertraglichen Regelung
durch die Ehegatten zugénglich. Dies gelte selbst dann, wenn
der Vertrag auch hinsichtlich der Giitertrennung auf die Be-
nachteiligung eines Ehegatten abziele. Insbesondere konne
bei Selbstindigen ein berechtigtes Interesse an der Verein-
barung der Giitertrennung bestehen, um die wirtschaftliche
Substanz ihres Unternehmens und damit ihre Existenzgrund-
lage zu erhalten. Dem Ehemann sei es nach seinen eigenen
Angaben darum gegangen, seine Beteiligung an dem Fit-
nessstudio nicht durch eine Ausgleichszahlung zu gefihrden.
Dieser Gedanke sei zwar nachvollziehbar, allerdings sei die
wirtschaftliche Existenz des Ehemannes durch seine Ein-
kiinfte als Polizeibeamter ohnehin gesichert gewesen. Auch
wenn danach kein ohne Weiteres schiitzenswertes Interesse
des Ehemannes an der Giitertrennung anzuerkennen sei, rei-
che das Zusammenspiel zwischen den Regelungen zum
Unterhalt, zum Versorgungsausgleich und zum Giiterrecht
nicht aus, um den Ehevertrag insgesamt fiir sittenwidrig zu
erachten. Denn die Parteien hétten sich nicht in einer unglei-
chen Verhandlungsposition befunden. Die bei Vertragsschluss
27-jahrige Ehefrau sei nicht unerfahren gewesen. Sie habe
den Beruf der Bankkauffrau erlernt und bis etwa ein Jahr vor
Vertragsschluss voll im Berufsleben gestanden. Die Ehefrau
habe sich in keiner Drucksituation befunden und sei mit dem
Vertragsschluss auch nicht tiberrumpelt worden. Sie habe
selbst angegeben, dass der Ehemann schon einen Monat vor
der Hochzeit erklirt habe, nur bei vorherigem Abschluss eines
Ehevertrages heiraten zu wollen. Vor diesem Hintergrund
spiele es keine entscheidende Rolle, ob vor dem notariellen
Vertragsschluss — wie der Ehemann behauptet — ein weiterer
Notartermin zur Vorbesprechung stattgefunden habe. Sollte es
darauf fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit jedoch ankom-
men, miisse von der diesbeziiglichen Darstellung des Ehe-
mannes ausgegangen werden, weil die Ehefrau fiir ihre Be-
hauptung, es habe nur ein Notartermin stattgefunden, trotz
gerichtlichen Hinweises keinen Beweis angeboten habe. Da
eine einseitige Unterlegenheit der Ehefrau im Zusammenhang
mit dem Vertragsschluss nicht gegeben sei, erscheine die Ver-
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einbarung der Giitertrennung auch bei einer Gesamtschau des
Ehevertrages nicht sittenwidrig. Gerade weil die Wahl des
Giiterstandes am weitesten der Dispositionsfreiheit der Par-
teien zuginglich sei, miisse die Annahme der Unwirksamkeit
einer Giiterstandswahl an strenge Voraussetzungen gekniipft
sein. Diese seien aber nicht erfiillt, solange der Vertrag nicht
wegen subjektiver Gesichtspunkte, insbesondere wegen einer
Ubervorteilung des in einer schwiicheren Verhandlungsposi-
tion befindlichen Vertragspartners von der Rechtsordnung
missbilligt werden konne.

Eine Gesamtnichtigkeit des Vertrages folge auch nicht aus
§ 139 BGB. Die Parteien hitten den Fall der Teilnichtigkeit
ausdriicklich bedacht und vereinbart, dass diese auf die Wirk-
samkeit des Vertrages in seinen iibrigen Teilen keinen Ein-
fluss haben solle. Die vereinbarte Giitertrennung stehe auch
nicht in wechselseitiger Abhingigkeit zu den Regelungen
tiber Unterhalt und Versorgungsausgleich.

SchlieBlich halte die vereinbarte Glitertrennung auch der Aus-
tibungskontrolle stand. Die Berufung auf eine wirksam ver-
einbarte Giitertrennung konne sich nur unter engsten Voraus-
setzungen als rechtsmissbriuchlich erweisen, so etwa, wenn
die Ehegatten bei ihrer Abrede von beiderseitiger 6konomisch
vergleichbar gewinnbringender Berufstitigkeit ausgegangen
seien und diese Planung nicht habe verwirklicht werden kon-
nen. Hier sei Grund fiir die vereinbarte Giitertrennung gewe-
sen, eine Gefihrdung der Beteiligung des Ehemannes an dem
Fitnessstudio nicht durch giiterrechtliche Anspriiche der Ehe-
frau zu gefdhrden. Der Umstand, dass diese Beteiligung von
dem Ehemann zwischenzeitlich aufgegeben worden sei, fiihre
nicht dazu, dass sich der Ehemann nicht mehr auf die Giiter-
trennung berufen konne, weil die Beteiligung am Fitness-
studio zwar Motiv, aber nicht Geschiftsgrundlage der Verein-
barung gewesen sei. Das Vermogen des Ehemannes habe bei
Vertragsschluss allein aus der Beteiligung an dem Fitness-
studio bestanden und es sei zu diesem Zeitpunkt nicht vor-
hersehbar gewesen, wie sich das Fitnessstudio in der Folge-
zeit entwickeln wiirde. Bei Vereinbarung der Giitertrennung
nihmen Eheleute solche Unsicherheiten in Kauf, so dass die
tatsichliche Entwicklung der Vermdgensverhiltnisse nur in
extremen —und im vorliegenden Falle nicht gegebenen — Aus-
nahmefillen dazu fithren konnten, dass die Berufung auf die
Giitertrennung rechtsmissbrduchlich erscheinen miisse. Auch
die Tatsache, dass die Ehefrau in dem Fitnessstudio mitge-
arbeitet habe, fithre zu keiner anderen Beurteilung. Es habe
sich um geringfiigige und geringfiigig entlohnte Tatigkeiten
gehandelt, die kein solches Gewicht gehabt hitten, dass sich
der Ehemann deshalb auf die vereinbarte Giitertrennung nicht
mehr berufen konne.

IL.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung im
Ergebnis stand.

1. Mit Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass die
Parteien den Zugewinnausgleich im vorliegenden Fall wirk-
sam ausgeschlossen haben.

a) Wie der Senat wiederholt dargelegt hat (grundlegend
Senatsurteil BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601, 604 ff. =
MittBayNot 2004, 270), darf die grundsitzliche Disponibili-
tit der Scheidungsfolgen nicht dazu fiihren, dass der Schutz-
zweck der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Ver-
einbarungen beliebig unterlaufen werden kann. Das wiire der
Fall, wenn dadurch eine evident einseitige und durch die indi-
viduelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhéltnisse nicht
gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzunehmen
fiir den belasteten Ehegatten — unter angemessener Beriick-

sichtigung der Belange des anderen Ehegatten und seines Ver-
trauens in die Geltung der getroffenen Abrede — bei verstiandi-
ger Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar erscheint.
Die Belastungen des einen Ehegatten werden dabei umso
schwerer wiegen und die Belange des anderen Ehegatten
umso genauerer Priifung bediirfen, je unmittelbarer die ver-
tragliche Abbedingung gesetzlicher Regelungen in den Kern-
bereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift. Zu diesem
Kernbereich gehort in erster Linie der Betreuungsunterhalt
(§ 1570 BGB). Im Ubrigen wird man eine Rangabstufung
vornehmen konnen, die sich vor allem danach bemisst, wel-
che Bedeutung die einzelnen Scheidungsfolgenregelungen
fiir den Berechtigten in seiner jeweiligen Lage haben.

Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle hat der Tatrichter da-
bei zunichst zu priifen, ob die Vereinbarung schon im Zeit-
punkt ihres Zustandekommens offenkundig zu einer derart
einseitigen Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt,
dass ihr — und zwar losgelost von der kiinftigen Entwicklung
der Ehegatten und ihrer Lebensverhiltnisse — wegen Versto-
Bes gegen die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsord-
nung ganz oder teilweise mit der Folge zu versagen ist, dass
an ihre Stelle die gesetzlichen Regelungen treten (§ 138
Abs. 1 BGB). Erforderlich ist dabei eine Gesamtwiirdigung,
die auf die individuellen Verhiltnisse beim Vertragsschluss
abstellt, insbesondere also auf die Einkommens- und Ver-
mogensverhiltnisse, den geplanten oder bereits verwirklich-
ten Zuschnitt der Ehe sowie auf die Auswirkungen auf die
Ehegatten und auf die Kinder. Subjektiv sind die von den Ehe-
gatten mit der Abrede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen
Beweggriinde zu beriicksichtigen, die den begiinstigten Ehe-
gatten zu seinem Verlangen nach der ehevertraglichen Gestal-
tung veranlasst und den benachteiligten Ehegatten bewogen
haben, diesem Verlangen zu entsprechen (Senatsurteil BGHZ
158, 81 = FamRZ 2004, 601, 606 = MittBayNot 2004, 270;
vgl. zuletzt Senatsurteil vom 18.3.2009, XII ZR 94/06,
FamRZ 2009, 2124 Rdnr. 13).

b) Nach stidndiger Rechtsprechung des Senats erweist sich
der Zugewinnausgleich einer ehevertraglichen Disposition
am weitesten zugénglich. Schon im Hinblick auf die nachran-
gige Bedeutung des Zugewinnausgleichs im System des
Scheidungsfolgenrechts wird ein Ausschluss des gesetzlichen
Giiterstands — fiir sich genommen — regelmifig nicht sitten-
widrig sein (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 9.7.2008, XII ZR
6/07, FamRZ 2008, 2011 Rdnr. 19 m. w. N.). An dieser Auf-
fassung hilt der Senat auch in Anbetracht der von der Revi-
sion geduferten Bedenken im Grundsatz fest.

aa) Das BVerfG hat bereits vor Erlass der grundlegenden
Senatsentscheidung vom 11.2.2004 (Senatsurteil BGHZ 158,
81 = FamRZ 2004, 601 = MittBayNot 2004, 270) ausgefiihrt,
dass aus Art. 6 Abs. 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 2 GG ein verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Anspruch auf Teilhabe beider Ehe-
gatten am gemeinschaftlich erwirtschafteten Vermogen folge
(BVerfG, FamRZ 2002, 527, 529, und FamRZ 2003, 1153).
Der Zugewinnausgleich diene ebenso wie der Versorgungs-
ausgleich der Aufteilung von gemeinsam erwirtschaftetem
Vermogen der Eheleute, welches nur wegen der in der Ehe
gewihlten Aufgabenverteilung einem der Ehegatten rechtlich
zugeordnet war (B VerfG, FamRZ 2003, 1153).

Davon ist auch der Senat ausgegangen. Die formal ausgestal-
teten Regelungen iiber den Zugewinnausgleich greifen aller-
dings iiber die teleologischen Grundlagen des Teilhabe-
anspruches — die verfassungsrechtlich verbiirgte Gleichwer-
tigkeit von Familienarbeit und Erwerbstitigkeit — deutlich
hinaus, soweit sie auch solche Partnerschaften dem Ausgleich
ehezeitlicher Vermogenszuwéchse unterwerfen, in denen eine
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dem klassischen Ehetyp der Alleinverdienerehe entspre-
chende Rollenverteilung tiberhaupt nicht stattgefunden hat
und indem sie — von den wenigen Ausnahmen des § 1374
Abs. 2 BGB abgesehen — auch solchen Zugewinn in den
Ausgleich einbeziehen, zu dem der andere Ehegatte nicht bei-
getragen haben kann. Der Grundgedanke des Zugewinnaus-
gleiches, den in der Ehe eingetretenen Vermogenszuwachs
zumindest teilweise ungeachtet der Herkunft des Vermogens
und ungeachtet der Rollenwahl der Partner in der Ehe nach
einem Halbteilungsmaf3stab auszugleichen, kann zwar durch
ein zwingendes Bediirfnis nach Pauschalierung und Vereinfa-
chung gerechtfertigt werden. Sonst wird er aber durch keines
der bekannten Begriindungsmodelle fiir den Anspruch auf
Teilhabe am Vermogen des anderen Ehegatten — z. B. Aus-
gleich fiir den mit dem Verzicht auf eigenverantwortliche Ver-
mogensbildung einhergehenden Verzicht auf eigene Erwerbs-
tatigkeit, Ausgleich dafiir, dem anderen Ehegatten dessen
Erwerbstitigkeit ermoglicht zu haben, Ausgleich fiir Ehegat-
tenmitarbeit in Beruf und Geschift des anderen Ehegatten,
Ausgleich fiir Konsumverzicht wihrend der Ehe — dogma-
tisch iiberzeugend legitimiert (vgl. insbesondere Muscheler,
Familienrecht, 2. Aufl., Rdnr. 336).

Die insoweit als Korrektiv zur gesetzlichen Typisierung zu
verstehende giiterrechtliche Vertragsfreiheit der Ehegatten
umschlieit das Recht, den von ihnen als unbillig oder unbe-
friedigend empfundenen Verteilungsergebnissen des gesetz-
lichen Giiterstandes durch eine eigenverantwortliche Gestal-
tung ihrer Vermogenssphire begegnen und in diesem Rahmen
auch eigene 6konomische Bewertungen ihrer Beitrige zum
Familienunterhalt vornehmen zu konnen (Senatsurteil BGHZ
158, 81 = FamRZ 2004, 601, 605 = MittBayNot 2004, 270).
Ausgeschlossen wire eine solche autonome Bewertungsbe-
fugnis der Ehegatten nur dann, wenn die Verfassung eine dko-
nomische Gleichbewertung derjenigen Beitrige erzwinge,
die von den Ehegatten wihrend bestehender Ehe im Unter-
haltsverband erbracht worden sind. Dafiir fehlt es nach Auf-
fassung des Senats an einer verfassungsrechtlich iiberzeugen-
den Herleitung (vgl. auch Wagenitz in Holland/Sethe, Ehever-
trige und Scheidungsfolgenvereinbarungen, 2007, S. 1, 18).

bb) Der Senat hat den Versorgungsausgleich — anders als den
Zugewinnausgleich — dem Kernbereich der Scheidungsfolgen
zugeordnet. Als vorweggenommener Altersunterhalt steht der
Versorgungsausgleich einer vertraglichen Gestaltung nur be-
grenzt offen, so dass Vereinbarungen iiber ihn nach denselben
Kriterien gepriift werden miissen wie ein vollstdndiger oder
teilweiser Unterhaltsverzicht (Senatsurteil BGHZ 158, 81 =
FamRZ 2004, 601, 605 = MittBayNot 2004, 270, und Senats-
beschluss vom 6.10.2004, XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185,
187). Die hochrangige Bedeutung des Versorgungsausgleichs
innerhalb des Systems der Scheidungsfolgen rechtfertigt sich
auch daraus, dass die Ansammlung von Vorsorgevermogen —
gerade in den Regelsicherungssystemen — wirtschaftlichen
Dispositionen der Ehegatten weitgehend entzogen und auch
auf diese Weise sichergestellt ist, dass das gebildete Vermo-
gen entsprechend seiner Zweckbestimmung fiir die Absiche-
rung bei Alter oder Invaliditit tatsidchlich zur Verfiigung steht.

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat der Senat an der
Kernbereichsferne des Zugewinnausgleichs auch fiir Unter-
nehmerehen festgehalten, in denen der selbstindig erwerbs-
titige Ehegatte seine Altersvorsorge nicht durch die Bildung
von Vorsorgevermdgen im Sinne des § 2 VersAusglG, sondern
im Wesentlichen durch die Ansammlung privaten Vermdgens
aufbaut. Der Senat hat sich auch dann nicht veranlasst gese-
hen, einen vertraglichen Ausschluss des Zugewinnausgleichs
im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle zu korrigieren, wenn
bereits bei Vertragsschluss absehbar gewesen ist, dass sich der

andere Ehegatte ganz oder teilweise aus dem Erwerbsleben
zuriickziehen wiirde und ihm deshalb eine vorhersehbar nicht
kompensierte Liicke in der Altersversorgung verbleibt. Viel-
mehr hat der Senat demgegeniiber ein iiberwiegendes legi-
times Interesse des erwerbstitigen Ehegatten anerkannt, das
Vermogen seines selbstindigen Erwerbsbetriebes durch die
Vereinbarung der Giitertrennung einem moglicherweise exis-
tenzbedrohenden Zugriff seines Ehegatten im Scheidungsfall
zu entziehen und damit nicht nur fiir sich, sondern auch fiir
die Familie die Lebensgrundlage zu erhalten (Senatsurteile
vom 28.3.2007, XII ZR 130/04, FamRZ 2007, 1310, 1311 =
MittBayNot 2007, 507, und vom 17.10.2007, XII ZR 96/05,
FamRZ 2008, 386 Rdnr. 23 = MittBayNot 2008, 217). Diese
Rechtsprechung ist nicht ohne Kritik geblieben (vgl. etwa
Dauner-Lieb, AcP 210 [2010], S. 580, 604; Bergschneider,
FamRZ 2010, 1857, 1859; Reetz, FamFR 2011, 339, 341;
Brudermiiller, NJW 2008, 3191, 3192 f.), worauf im vorlie-
genden Fall allerdings nicht ndher eingegangen werden muss.
Denn ein Fall der Funktionsiquivalenz zwischen Versor-
gungsausgleich und Zugewinnausgleich liegt hier nicht vor,
weil der Ehemann wihrend der gesamten Ehezeit beamten-
rechtliche Versorgungsanwartschaften erworben hat.

cc) Der Senat vermag sich auch den im Schrifttum zur Fort-
bildung der Kernbereichslehre entwickelten Ansitzen, der
Dispositionsbefugnis der Ehegatten iiber ihre giiterrecht-
lichen Beziehungen von vornherein denjenigen Betrag zu ent-
ziehen, der — nach oben durch den Halbteilungsgrundsatz
beschrinkt — dem Betrag einer hypothetischen Vermogensbil-
dung des auf die eigene Erwerbstitigkeit ganz oder teilweise
verzichtenden Ehegatten entspricht (vgl. insbesondere Dau-
ner-Lieb, AcP 210 [2010], 580, 605 ff.; Meder, FPR 2012,
113, 116), nicht anzuschlieen.

Der Mafistab einer hypothetischen Vermogensbildung ldsst
sich nur schwer mit nachvollziehbaren und rechtssicheren
Kriterien erfassen. Ob einem Ehegatten ein Nachteil in Form
unterlassener Vermdgensbildung entstanden ist, beurteilt sich
nicht allein nach dessen fiktiver Erwerbsbiographie, sondern
dariiber hinaus nach seiner individuellen Bereitschaft und
Neigung, einen Teil seiner Einkiinfte unter Inkaufnahme von
Konsumverzicht zur Bildung privaten Vermogens zu verwen-
den. Der Senat verkennt dabei keineswegs, dass er solche Be-
trachtungen im Einzelfall bereits fiir erforderlich gehalten hat
(vgl. Senatsurteile vom 11.8.2010, XII ZR 102/09, FamRZ
2010, 1637 Rdnr. 33 = MittBayNot 2011, 310, und vom
31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot 2013, 240 [in die-
sem Heft]); als allgemeiner Maf3stab zur Beschrinkung der
Vertragsfreiheit der Ehegatten im Giiterrecht werden Hypo-
thesen zur Vermogensbildung des haushaltfiihrenden Ehe-
gatten allerdings kaum Akzeptanz finden konnen (vgl. auch
Hoppenz, FamRZ 2011, 1697, 1699).

Von ausschlaggebender Bedeutung ist fiir den Senat aller-
dings weiterhin der Gesichtspunkt, dass die generelle Aus-
dehnung des Kernbereiches der Scheidungsfolgen auf das
Giiterrecht — wenn auch unter Zugrundelegung eines vom
Halbteilungsgrundsatz abweichenden Verteilungsmaf3stabs —
die Grenze des zuldssigen Eingriffes in die Privatautonomie
der Ehegatten iiberschreitet. Mit dem Ausschluss des Giiter-
standes der Zugewinngemeinschaft machen die Ehegatten
lediglich von einer im Gesetz ausdriicklich erdffneten Gestal-
tungsmoglichkeit Gebrauch (vgl. Senatsurteil vom 28.3.2007,
XII ZR 130/04, FamRZ 2007, 1310, 1311 = MittBayNot
2007, 507). Die unter fairen Verhandlungsbedingungen ge-
troffene Entscheidung der Ehegatten, sich einem anderem
durch das Gesetz ausdriicklich vorgehaltenen vertraglichen
(und subsididr-gesetzlichen) Giiterstand zu unterstellen, kann
fiir sich genommen regelméfig nicht die Missbilligung der
Rechtsordnung finden.

Rechtsprechung
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c) Auch wenn die Vereinbarung der Giitertrennung fiir sich
genommen den Vorwurf der Sittenwidrigkeit nicht zu recht-
fertigen vermag, kann sich ein Ehevertrag im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung als insgesamt sittenwidrig erweisen, wenn
das Zusammenwirken aller ehevertraglichen Einzelregelun-
gen erkennbar auf die einseitige Benachteiligung eines Ehe-
gatten abzielt (vgl. dazu Senatsurteile vom 12.1.2005, XII ZR
238/03, FamRZ 2005, 691, 693, und vom 9.7.2008, XII ZR
6/07, FamRZ 2008, 2011 Rdnr. 20 f.). Auch daraus ldsst sich
hier allerdings nach der zutreffenden Ansicht des Berufungs-
gerichts eine Sittenwidrigkeit des Ehevertrages nicht herlei-
ten.

Der Senat hat mehrfach betont, dass das Gesetz einen unver-
zichtbaren Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zugunsten des
berechtigten Ehegatten nicht kennt (vgl. Senatsurteile BGHZ
158, 81 = FamRZ 2004, 601, 604 = MittBayNot 2004, 270,
und vom 28.3.2007, XII ZR 130/04, FamRZ 2007, 1309,
1310), so dass auch aus dem objektiven Zusammenspiel ein-
seitig belastender Regelungen nur dann auf die weiter erfor-
derliche verwerfliche Gesinnung des begiinstigten Ehegatten
geschlossen werden kann, wenn die Annahme gerechtfertigt
ist, dass sich in dem unausgewogenen Vertragsinhalt eine auf
ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige
Dominanz eines Ehegatten und damit eine Stdrung der sub-
jektiven Vertragsparitit widerspiegelt. Eine lediglich auf die
Einseitigkeit der Lastenverteilung gegriindete tatséchliche
Vermutung fiir die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit
lasst sich bei familienrechtlichen Vertrigen nicht aufstellen
(Senatsurteil BGHZ 178, 322 = FamRZ 2009, 198 Rdnr. 32 f.
= MittBayNot 2009, 152). Ein unausgewogener Vertrags-
inhalt mag zwar ein gewisses Indiz fiir eine unterlegene Ver-
handlungsposition des belasteten Ehegatten sein. Gleichwohl
wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit in der Regel nicht ge-
rechtfertigt sein, wenn sonst auflerhalb der Vertragsurkunde
keine verstarkenden Umstinde zu erkennen sind, die auf eine
subjektive Imparitit, insbesondere infolge der Ausnutzung
einer Zwangslage, sozialer oder wirtschaftlicher Abhéngig-
keit oder intellektueller Unterlegenheit, hindeuten konnten
(Senatsurteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot
2013, 240 [in diesem Heft]; vgl. auch OLG Celle, NJW-RR
2009, 1302, 1304; Palandt/Brudermiiller, 71. Aufl., § 1408
Rdnr. 10; Rauscher, Familienrecht, 2. Aufl., Rdnr. 366m;
Miinch, DNotZ 2005, 819, 825 f.; Bergschneider, FamRZ
2007, 1246). In dieser Hinsicht geht das Berufungsgericht zu
Recht davon aus, dass tragfihige Anhaltspunkte fiir eine sub-
jektive Imparitdt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder
von der Ehefrau dargelegt noch sonst ersichtlich sind.

Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang mit
Recht darauf abgestellt, dass die Parteien bei Vertragsschluss
etwa gleich alt gewesen sind und angesichts ihrer Ausbil-
dungs- und Erwerbsbiographien auch ein vergleichbarer Bil-
dungshintergrund vorgelegen haben diirfte. Auch von einer
ausgeprigten sozialen oder wirtschaftlichen Abhingigkeit der
Ehefrau von dem Ehemann kann im vorliegenden Fall nicht
ausgegangen werden. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus dem Umstand, dass die Ehefrau etwa ein Jahr vor der Ehe-
schlieBung ihre Beschiftigung als Zivilangestellte bei den
amerikanischen Streitkriften aufgegeben hatte und im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses arbeitslos gewesen ist. Zwar sind
durchaus solche Sachverhaltsgestaltungen denkbar, in denen
ein Einkommens- oder Vermdgensgefille zwischen den Ehe-
gatten den Riickschluss auf eine gestorte subjektive Ver-
tragsparitdt zuldsst. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn der mit dem Verlangen auf Abschluss eines Ehe-
vertrages konfrontierte Ehegatte erkennbar in einem besonde-
ren MaB3e auf die EheschlieBung angewiesen ist, weil er ohne

den okonomischen Riickhalt der Ehe einer ungesicherten
wirtschaftlichen Zukunft entgegensehen wiirde (vgl. Senats-
beschluss vom 18.3.2009, XII ZB 94/06, FamRZ 2009, 1041
Rdnr. 17). Dafiir ist unter den hier obwaltenden Umstinden
angesichts des bisherigen beruflichen Werdeganges der bei
Vertragsschluss noch jungen Ehefrau nichts ersichtlich; auch
der eigene Vortrag, den die Ehefrau in diesem Verfahren zum
Umfang ihrer ehebedingten Erwerbsnachteile gehalten hat,
lasst nicht darauf schlieBBen, dass sie sich selbst keine Berufs-
chancen beigemessen hitte. Das Berufungsgericht hat auch
nicht festgestellt, dass der Kiindigung des Beschiftigungsver-
hiltnisses bei den amerikanischen Streitkréiften und der an-
schlieBenden Arbeitslosigkeit der Ehefrau eine Vereinbarung
der seinerzeit noch in nichtehelicher Partnerschaft verbunde-
nen Parteien zugrunde lag, wonach sich die Ehefrau kiinftig
unter Verzicht auf die Erzielung eigener auskommlicher Er-
werbseinkiinfte ausschlielich der Mitarbeit im Fitnessstudio
widmen sollte.

Auch sonstige Umstidnde, die eine Zwangslage der Ehefrau
begriindet oder sie gehindert hitten, auf Abschluss oder Inhalt
des Ehevertrags Einfluss zu nehmen, sind nicht ersichtlich.
Das Berufungsgericht hat keine konkreten Anhaltspunkte fiir
eine Uberrumpelung der Ehefrau im Zusammenhang mit dem
Vertragsschluss festgestellt; zutreffend ist im Ubrigen auch
seine Beurteilung, dass der sich auf die Sittenwidrigkeit des
Ehevertrages berufende Ehegatte nach den allgemeinen
Grundsitzen fiir eine von ihm behauptete Drucksituation bei
der Errichtung der Vertragsurkunde die Beweislast trigt (vgl.
Senatsurteil vom 17.10.2007, XII ZR 96/05, FamRZ 2008,
386 Rdnr. 26 = MittBayNot 2008, 217; OLG Hamm, FamRZ
2012, 232, 234).

d) Ausgehend von seinem Rechtsstandpunkt, wonach der
im Ehevertrag vom 25.9.1985 vereinbarte Verzicht auf Unter-
halt und Versorgungsausgleich sittenwidrig und daher nichtig
sei, hat das Berufungsgericht folgerichtig gepriift, ob die von
ihm angenommene Teilnichtigkeit gemdfl § 139 BGB eine
Gesamtnichtigkeit des Vertrages zur Folge hat. Dies konnte
das Berufungsgericht jedenfalls mit Blick auf die von den
Parteien vereinbarte salvatorische Klausel mit Recht vernei-
nen.

Der Senat hat bereits darauf hingewiesen, dass fiir die Beur-
teilung der Frage, ob ein Ehevertrag auch ohne einzelne sit-
tenwidrige und daher nichtige Vertragsbestandteile geschlos-
sen worden wire, eine in den Vertrag aufgenommene salvato-
rische Klausel nicht von vornherein unbeachtlich sein muss
(Senatsurteil vom 25.5.2005, XII ZR 296/01, FamRZ 2005,
1444, 1447 = MittBayNot 2006, 44). Andererseits hat der Se-
nat, worauf die Revision mit Recht hinweist, auch ausgespro-
chen, dass dann, wenn sich das Verdikt der Sittenwidrigkeit
aus der Gesamtwiirdigung eines einseitig belastenden Ehever-
trages ergibt, die Nichtigkeitsfolge notwendig den gesamten
Vertrag erfasst, ohne dass eine Erhaltungsklausel hieran etwas
zu dndern vermag (Senatsbeschluss vom 17.5.2006, XII ZB
250/03, FamRZ 2006, 1097, 1098, und Senatsurteil vom
9.7.2008, XII ZR 6/07, FamRZ 2008, 2011 Rdnr. 24). Denn
dann erfiillt die salvatorische Klausel im Interesse des begiins-
tigten Ehegatten die Funktion, den Restbestand eines dem
benachteiligten Ehegatten aufgedringten Vertragswerkes so
weit wie moglich gegeniiber der etwaigen Unwirksamkeit
einzelner Vertragsbestimmungen rechtlich abzusichern; in
diesem Falle spiegelt sich auch in der Vereinbarung der Erhal-
tungsklausel selbst die auf ungleichen Verhandlungspositio-
nen beruhende Stérung der Vertragsparitit zwischen den Ehe-
gatten wider. Lassen sich indessen — wie hier — ungleiche
Verhandlungspositionen nicht feststellen, ist aus Rechtsgriin-
den nichts dagegen zu erinnern, dass der Tatrichter seine



MittBayNot 3/2013

Burgerliches Recht 239

Beurteilung, ein teilweise nichtiger Ehevertrag wire auch
ohne seine unwirksamen Bestimmungen geschlossen worden,
durch das Vorhandensein einer salvatorischen Klausel ge-
stiitzt sieht.

Es braucht deshalb auch nicht erortert zu werden, ob dem
Berufungsgericht darin gefolgt werden kann, dass der im Ehe-
vertrag vereinbarte Unterhaltsverzicht (und zwar hinsichtlich
samtlicher Unterhaltstatbestinde) und der Verzicht auf den
Versorgungsausgleich bereits einer Wirksamkeitskontrolle
nicht standhalten, obwohl das Berufungsgericht fiir den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses im Jahre 1985 weder einen iiber-
einstimmenden Kinderwunsch der Parteien noch sonstige
konkrete Planungen festgestellt hat, nach denen sich die Ehe-
frau langfristig aus dem Erwerbsleben zuriickziehen sollte.

2. Die Vereinbarung der Giitertrennung ist auch im Rahmen
der Ausiibungskontrolle nicht zu korrigieren.

Soweit die Regelungen eines Ehevertrages ganz oder — wie
hier — beziiglich der streitbefangenen Scheidungsfolge der
Wirksamkeitskontrolle standhilt, muss der Richter im Rah-
men einer Ausiibungskontrolle priifen, ob und inwieweit es
einem Ehegatten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
wehrt ist, sich auf eine ihn begiinstigende Regelung zu be-
rufen. Entscheidend ist insofern, ob sich im Zeitpunkt des
Scheiterns der Ehe aus dem vereinbarten Ausschluss der
Scheidungsfolge eine evident einseitige, unzumutbare Lasten-
verteilung ergibt. Hilt die Berufung eines Ehegatten auf die
getroffene Regelung der Ausiibungskontrolle nicht stand, so
fiihrt dies weder zur Unwirksamkeit des Ausschlusses der
gesetzlichen Scheidungsfolge noch dazu, dass die gesetzliche
Regelung in Vollzug gesetzt wird. Der Richter hat vielmehr
diejenige Rechtsfolge anzuordnen, die den berechtigten Be-
langen beider Parteien in der eingetretenen Situation in ausge-
wogener Weise Rechnung trigt (vgl. grundlegend Senatsurteil
BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601, 606 = MittBayNot 2004,
270). Auch die Grundsitze tiber den Wegfall der Geschifts-
grundlage (§ 313 BGB) konnen dabei auf Ehevertrige An-
wendung finden, wenn und soweit die tatsdchliche Gestaltung
der ehelichen Lebensverhiltnisse von derjenigen urspriing-
lichen Lebensplanung abweicht, welche die Ehegatten dem
Ehevertrag zugrundegelegt haben (vgl. zuletzt Senatsurteil
vom 2.2.2011, XII ZR 11/09, FamRZ 2011, 1377 Rdnr. 16).

a) Die Berufung auf eine wirksam vereinbarte Giitertren-
nung kann sich nur unter engen Voraussetzungen als rechts-
missbrauchlich erweisen. Nach der bisherigen Rechtspre-
chung des Senats hindert auch der Umstand, dass sich ein
Ehegatte in der Ehe der Haushaltsfilhrung und Kinder-
erziehung gewidmet und entgegen den Erwartungen bei Ver-
tragsschluss Nachteile beim Aufbau einer eigenstindigen
Altersversorgung erlitten hat, selbst in den Féllen der Funk-
tionsdquivalenz von Zugewinnausgleich und Versorgungsaus-
gleich den anderen Ehegatten nach Treu und Glauben grund-
sitzlich nicht, sich auf eine von den Parteien wirksam ver-
einbarte Glitertrennung zu berufen (vgl. Senatsurteil vom
17.10.2007, XII ZR 96/05, FamRZ 2008, 386 Rdnr. 34 =
MittBayNot 2008, 217).

Durch den vorliegenden Fall ist keine Entscheidung zu der
Frage veranlasst, ob, und ggf. unter welchen Voraussetzun-
gen, es im Rahmen der Ausiibungskontrolle geboten erschei-
nen kann, dem haushaltfiihrenden Ehegatten iiber einen
(modifizierten) Zugewinnausgleich einen Ausgleich fiir die in
der Ehezeit entgangene Altersversorgung zu gewidhren (vgl.
Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, 3. Aufl., Rdnr. 46;
Miinch, FamRB 2008, 350, 353 f.). Denn die von der Ehefrau
erlittenen Versorgungsnachteile sind hier systemgerecht iiber
den Versorgungsausgleich auszugleichen. Selbst wenn der

vereinbarte Verzicht auf den Versorgungsausgleich der ehe-
vertraglichen ~Wirksamkeitskontrolle standhalten sollte,
konnte sich der Ehemann — in Ansehung der dem Ehevertrag
nachfolgenden Geburt der drei gemeinsamen Kinder und die
mit deren Betreuung einhergehende eingeschrinkte Erwerbs-
titigkeit der Ehefrau — nach Treu und Glauben auf diesen Ver-
zicht nicht berufen (vgl. auch Senatsbeschluss vom 6.10.2004,
XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185, 187, und Senatsurteil vom
31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot 2013, 240 [in die-
sem Heft]). Der Versorgungsausgleich wird entweder zu einer
vollstindigen Kompensation der Versorgungsnachteile der
Ehefrau oder zu einer Halbteilung der in der Ehezeit erworbe-
nen Versorgungsanrechte fithren. Fiir einen dariiber hinaus-
gehenden Nachteilsausgleich ist kein Raum.

b) Andere, fiir die Ausiibungskontrolle maflgebliche Um-
stinde, die den von der Ehefrau begehrten Zugewinnausgleich
rechtfertigen konnten, liegen entgegen der Ansicht der Revi-
sion nicht vor.

aa) Soweit die Ehefrau auf ihre Mitarbeit im Fitnessstudio
abstellen will, handelte es sich hierbei nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts um Tétigkeiten in einem
(lediglich) geringfiigigen Umfang, die im Rahmen eines
sozialversicherungsfreien Beschiftigungsverhiltnisses ent-
faltet wurden. Auch die Revision zeigt nicht auf, dass die
Arbeitsleistung der Ehefrau im Fitnessstudio durch das ihr
gezahlte Entgelt nicht angemessen vergiitet worden sein
konnte. In solchen Fillen der arbeitsvertraglich geregelten
Ehegattenmitarbeit werden schon vermogensrechtliche An-
spriiche auBlerhalb des ehelichen Giiterrechts — etwa aufgrund
eines familienrechtlichen Kooperationsvertrages — nicht ge-
geben sein (vgl. Biite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung,
4. Aufl., Rdnr. 527). Dann allerdings besteht erst recht keine
Veranlassung, die Zuordnung der ehelichen Giiter bei Giiter-
trennung iiber die ehevertragliche Ausiibungskontrolle korri-
gieren zu miissen.

bb) Auch der weitergehende Hinweis der Revision auf die
handwerklichen Arbeiten, die der Vater der Ehefrau in den
1990er Jahren bei der Errichtung des Familienheimes ge-
leistet habe, vermag ihr nicht zum Erfolg zu verhelfen. Soweit
solche Arbeitsleistungen durch den Vater der Ehefrau in der
Vergangenheit erbracht worden sind, werden im Verhiltnis
zwischen dem Ehemann und seinem Schwiegervater ggf.
Anspriiche nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschifts-
grundlage eines konkludent geschlossenen familienrecht-
lichen Kooperationsvertrages in Betracht kommen. Bei der
dort anzustellenden Beurteilung, ob sich die Beibehaltung der
bestehenden Vermogenssituation fiir die Schwiegereltern im
Sinne des § 313 BGB als unzumutbar darstellt, ist nach der
Rechtsprechung des Senats das giiterrechtliche Ergebnis im
Verhiltnis zwischen Kind und Schwiegerkind und somit die
Frage, ob das eigene Kind tiber den Zugewinnausgleich an
der Zuwendung profitiert, ohne Bedeutung (Senatsurteil
BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rdnr. 32 ff., 54). Es ldsst
sich schon deshalb aus dem Umstand einer schwiegerelter-
lichen Zuwendung fiir sich genommen nichts fiir die An-
nahme gewinnen, dass sich der begiinstigte Ehegatte mit der
Berufung auf die vereinbarte Giitertrennung treuwidrig ver-
halten konnte.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Miinch, MittBayNot
2013, 246 (in diesem Heft).
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6. BGB §§ 138, 242 (Unausgewogenheit regelmdyf3ig nicht
ausreichend fiir Sittenwidrigkeit eines Ehevertrages)

1. Ein Ehevertrag kann sich in einer Gesamtwiirdigung
nur dann als sittenwidrig und daher als insgesamt
nichtig erweisen, wenn konkrete Feststellungen zu
einer unterlegenen Verhandlungsposition des benach-
teiligten Ehegatten getroffen worden sind. Allein aus
der Unausgewogenheit des Vertragsinhalts ergibt sich
die Sittenwidrigkeit des gesamten Ehevertrages regel-
mébig noch nicht.

2. Zur Anpassung des ehevertraglichen Ausschlusses
von Unterhalt und Versorgungsausgleich an geiin-
derte Verhiltnisse im Rahmen der Ausiibungskon-
trolle, wenn ein Ehegatte eine Erwerbsminderungs-
rente bezieht und ehebedingt entstandene Nachteile
beim Aufbau seiner Versorgungsanwartschaften erlit-
ten hat (Fortfilhrung des Senatsbeschlusses vom
6.10.2004, XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185).

BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt.

Die 1949 geborene Antragstellerin (im Folgenden Ehefrau) und der
ebenfalls 1949 geborene Antragsgegner (im Folgenden Ehemann)
heirateten am 5.8.1977, nachdem sie zuvor fiinf Jahre lang zusam-
mengelebt hatten. Vor der EheschlieBung hatten die Parteien am
25.7.1977 einen notariell beurkundeten Ehevertrag geschlossen,
durch den sie den Versorgungsausgleich ausschlossen, gleichwohl
den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vereinbarten und fiir den
Fall der Scheidung wechselseitig auf jegliche Unterhaltsanspriiche
verzichteten. Aus der Ehe der Parteien sind zwei mittlerweile volljih-
rige, in den Jahren 1979 und 1982 geborene Kinder hervorgegangen.

Der Ehemann befand sich im Zeitpunkt der EheschlieBung noch als
Rechtspraktikant in der einphasigen Juristenausbildung an der Uni-
versitit B. Die Ehefrau war seit 1973 als Stationsschwester in einem
evangelischen Krankenhaus in O vollschichtig berufstitig.

Der Ehemann legte im Jahre 1980 das juristische Staatsexamen ab
und trat im gleichen Jahre als Verwaltungsrat mit der Besoldungs-
gruppe A 13 in den hoheren Dienst einer Landesversicherungsanstalt
ein. Nach der Geburt des zweiten Kindes im Jahre 1982 reduzierte die
Ehefrau den Umfang ihrer Beschiftigung als Krankenschwester auf
eine Halbtagstitigkeit; sie war danach auch nicht mehr als Stations-
schwester titig. In der Folgezeit versorgte die Ehefrau den Haushalt
und die Kinder weitgehend allein. Im Jahre 1991 wechselte der Ehe-
mann in den Dienst des Landes Sachsen-Anhalt, wo er derzeit als
Ministerialrat nach der Besoldungsgruppe B 2 besoldet wird.

Die Parteien trennten sich im Jahre 2005. Die Ehefrau iibte ihre Teil-
zeitbeschiftigung als Krankenschwester im evangelischen Kranken-
haus O in unverindertem Umfang bis zu einer Erkrankung im Friih-
jahr 2007 aus. Seit dem Jahr 2009 bezieht die Ehefrau — riickwirkend
seit Mai 2008 — Erwerbsminderungsrenten der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund und der Evangelischen Zusatzversorgungskasse (frii-
her Kirchliche Zusatzversorgungskasse Darmstadt). Aus der Teilung
des Erloses fiir den Verkauf des ehemaligen Familienheimes in O er-
hielt die Ehefrau 76.000 €; daneben zahlte ihr der Ehemann im Rah-
men der giiterrechtlichen Auseinandersetzung einen Betrag i. H. v.
12.500 €. Ferner flossen der Ehefrau nach der Trennung aus einer
Erbschaft weitere 5.000 € zu.

Das AG hat die Ehe der Parteien auf einen im Mai 2008 zugestellten
Scheidungsantrag durch Urteil vom 18.11.2009 geschieden und den
Versorgungsausgleich in einem beschrinkten und — nach seiner An-
sicht — zum Ausgleich ehebedingter Versorgungsnachteile erforderli-
chen Umfange durchgefiihrt, indem es im Wege des Quasi-Splittings
zulasten der Beamtenversorgung des Ehemannes monatliche und auf
das Ende der Ehezeit am 30.4.2008 bezogene Rentenanwartschaften
der gesetzlichen Rentenversicherung i. H. v. 417,98 € auf dem Versi-
cherungskonto der Ehefrau begriindet hat. Den im Verbund gestellten
Antrag der Ehefrau auf Zahlung nachehelichen Unterhalts hat das AG
abgewiesen. Gegen die Entscheidung zum Unterhalt hat sich die Ehe-
frau mit ihrer Berufung gewendet, mit der sie weiterhin die Zahlung
eines nach den ehelichen Lebensverhiltnissen bemessenen nachehe-

lichen Unterhalts i. H. v. monatlich 919 € begehrt hat. Das OLG hat
die angefochtene Entscheidung insoweit teilweise abgedndert und
den Ehemann zur Zahlung eines Nachscheidungsunterhalts in Hohe
von monatlich 330 € verurteilt.

Hiergegen richtet sich die vom OLG zugelassene Revision des Ehe-

mannes, der die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Entschei-
dung erstrebt.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision hat Erfolg.

Auf das Verfahren ist gemdf3 Art. 111 Abs. 1 FGG-RG noch
das bis zum 31.8.2009 geltende Prozessrecht anzuwenden,
weil das Verfahren vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3.11.2010, XII ZB 197/10,
FamRZ 2010, 100 Rdnr. 10).

L

1. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, dass
der am 25.7.1977 geschlossene Ehevertrag der Parteien einer
Inhaltskontrolle am Mafstab des § 138 BGB standhalte und
zur Begriindung das Folgende ausgefiihrt:

Die Vereinbarung habe im Zeitpunkt ihres Zustandekommens
nicht zu einer derart einseitigen Lastenverteilung fiir den
Scheidungsfall gefiihrt, dass ihr — losgelost von der zukiinfti-
gen Entwicklung der Ehegatten und ihrer Lebensverhéltnisse
— wegen Verstofles gegen die guten Sitten die Anerkennung
der Rechtsordnung ganz oder teilweise versagt werden miisse.
Zwar seien durch den Vertrag Regelungen aus dem Kernbe-
reich des Scheidungsfolgenrechts ganz oder zu erheblichen
Teilen abbedungen worden, ohne dass dies durch anderwei-
tige Vorteile kompensiert worden sei. Dies sei aber durch die
besonderen Verhiltnisse der Ehegatten gerechtfertigt gewe-
sen.

In der Vorausschau hitten auf beiden Seiten Chancen und
Risiken bestanden. Es sei bei Vertragsschluss in der Mitte des
Jahres 1977 noch nicht sicher gewesen, dass der Ehemann
seine erst zu etwa 2/3 abgeschlossene Hochschulausbildung
erfolgreich absolvieren und sich daran eine Laufbahn als
Jurist im Beamtenverhiltnis anschlieBen wiirde; erst recht
seien die beruflichen Aufstiegsmdoglichkeiten, die sich fiir den
Ehemann durch die Wiedervereinigung in den neuen Bundes-
landern ergeben sollten, nicht vorhersehbar gewesen. Fiir den
Fall, dass das Studium des Ehemannes misslungen oder auf
dem Arbeitsmarkt fiir ihn keine gut bezahlten Stellen zu fin-
den gewesen wiren, hitte sich der Ehevertrag auch fiir die
Ehefrau giinstig auswirken kdnnen.

Die Geburt des ersten Kindes im Jahre 1979 lasse nicht darauf
schlieBen, dass schon bei Abschluss des Ehevertrages im
Jahre 1977 geplant gewesen sei, dass die Ehefrau ihre Er-
werbstitigkeit wegen der Kinderbetreuung einschrinken
wiirde, denn auch danach sei die Ehefrau noch bis zur Geburt
des zweiten Kindes im Jahre 1982 vollschichtig berufstitig
geblieben. Es konne auch sonst nicht festgestellt werden, dass
eine der Vertragsparteien subjektiv unterlegen gewesen sei.
Beide Parteien seien bei Vertragsschluss etwa gleich alt gewe-
sen und hitten bereits seit 1972 nichtehelich zusammen-
gelebt. Die Ehefrau habe als Krankenschwester berufliche
Erfolge aufzuweisen gehabt. Zwar moge es naheliegen, dass
der Ehemann als angehender Jurist eine deutlichere Vorstel-
lung vom Inhalt und von der Tragweite des kurz zuvor in
Kraft getretenen neuen Eherechts gehabt habe; aufgrund der
auch fiir juristische Laien eindeutigen Formulierungen des
Ehevertrages habe sich auch die Ehefrau aber nicht der
Erkenntnis verschlieen konnen, dass fiir den Fall der Schei-
dung ,jegliche Unterhaltsanspriiche® ausgeschlossen sein
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wiirden. Nach der Belehrung durch den Notar hitte die Ehe-
frau auch eine ungefihre Vorstellung davon haben miissen,
was der Verzicht auf den Versorgungsausgleich bedeute.

Einen Sachverhalt, aus dem sich sachlich schliissig eine — wie
immer geartete — Zwangslage fiir die Ehefrau ergeben konnte,
sei von ihr nicht dargelegt worden. Es sei nicht ersichtlich,
warum die Ablehnung des Vertragsschlusses zwangsldufig zu
einer Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ge-
fihrt hitte. Auch erschlieBe sich nicht, worin der Verlust der
sozialen Achtung fiir die Ehefrau gelegen haben sollte, wenn
die Parteien ihr nichteheliches Zusammenleben ohne Ver-
tragsschluss und ohne EheschlieBung fortgesetzt hitten.

Diese — der Revision giinstigen — Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts halten der mit der Revisionserwiderung erhobe-
nen Gegenriige der Ehefrau stand.

2. Nach stiandiger Rechtsprechung des Senats (grundlegend
Senatsurteil BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601, 604 ff. =
MittBayNot 2004, 270) darf die grundsitzliche Disponibilitét
der Scheidungsfolgen nicht dazu fiihren, dass der Schutz-
zweck der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Ver-
einbarungen beliebig unterlaufen werden kann. Das wire der
Fall, wenn dadurch eine evident einseitige und durch die indi-
viduelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse nicht
gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzunehmen
fiir den belasteten Ehegatten — bei angemessener Beriicksich-
tigung der Belange des anderen Ehegatten und seines Vertrau-
ens in die Geltung der getroffenen Abrede — bei verstidndiger
Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar erscheint.

Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle hat der Tatrichter zu
priifen, ob die Vereinbarung schon im Zeitpunkt ihres Zustan-
dekommens offenkundig zu einer derart einseitigen Lasten-
verteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt, dass ihr — und zwar
losgelost von der kiinftigen Entwicklung der Ehegatten und
ihrer Lebensverhiltnisse — wegen Verstofles gegen die guten
Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung ganz oder teil-
weise mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre Stelle die
gesetzlichen Regelungen treten (§ 138 Abs. 1 BGB). Erfor-
derlich ist dabei eine Gesamtwiirdigung, die auf die individu-
ellen Verhiltnisse beim Vertragsschluss abstellt, insbesondere
also auf die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse, den
geplanten oder bereits verwirklichten Zuschnitt der Ehe sowie
auf die Auswirkungen auf die Ehegatten und auf die Kinder.
Subjektiv sind die von den Ehegatten mit der Abrede verfolg-
ten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu beriicksich-
tigen, die den begiinstigten Ehegatten zu seinem Verlangen
nach der ehevertraglichen Gestaltung veranlasst und den be-
nachteiligten Ehegatten bewogen haben, diesem Verlangen zu
entsprechen (Senatsurteil BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601,
606 = MittBayNot 2004, 270; vgl. zuletzt Senatsurteil vom
18.3.2009, XII ZR 94/06, FamRZ 2009, 2124 Rdnr. 13).
Diese Gesamtwiirdigung hat das Berufungsgericht ohne revi-
sionsrechtlich bedeutsame Fehler vorgenommen.

a) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, dass der objek-
tive Vertragsinhalt erheblich in den Kernbereich der Schei-
dungsfolgen eingreift, soweit es den vollstindigen Verzicht
auf Betreuungs-, Alters- und Krankenunterhalt sowie den Ver-
zicht auf den Versorgungsausgleich betrifft. Bei gesonderter
Betrachtung begegnen diese Einzelregelungen allerdings un-
ter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB noch keinen
Bedenken.

aa) Der Anspruch auf Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB) ist
zwar einer Disposition der Parteien am wenigsten zuginglich,
weil er dem anspruchsberechtigten Ehegatten im Interesse ge-
meinsamer Kinder gewihrt wird. Dies schlieft allerdings eine

vertragliche Modifikation dieses Anspruches — bis hin zu des-
sen ginzlichen Ausschluss — nicht schlechthin aus. Ein Ver-
zicht auf Betreuungsunterhalt ist unter dem Gesichtspunkt des
§ 138 Abs. 1 BGB jedenfalls dann unbedenklich, wenn kein
gemeinsamer Kinderwunsch der Ehegatten besteht und auch
sonst fiir deren Absicht, eine Familie mit Kindern zu griinden,
nichts ersichtlich ist (vgl. Senatsurteil vom 28.11.2008, XII
ZR 132/05, FamRZ 2008, 582 Rdnr. 21). Aber auch dann,
wenn der Zuschnitt der Ehe bei jiingeren Ehegatten zunichst
auf das Modell der Doppelverdienerehe angelegt und Kinder
zwar noch nicht geplant, aber ein spiterer Kinderwunsch
nicht ausgeschlossen ist, erscheint es zweifelhaft, ob bereits
durch den Verzicht auf den Betreuungsunterhalt ein Eingriff
in die Vertragsgestaltung im Wege einer richterlichen Wirk-
samkeitskontrolle veranlasst wird oder ob fiir die Ehegatten
nicht auch in diesem Falle eine umfassende Freiheit bei der
inhaltlichen Gestaltung ihres Ehevertrages besteht, dessen
Korrektur ggf. der Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB iiber-
lassen werden kann (vgl. Rauscher, DNotZ 2004, 524, 537).
Anhaltspunkte dafiir, dass der Verzicht auf Betreuungsunter-
halt fiir sich genommen objektiv sittenwidrig sein konnte,
ergeben sich jedenfalls dann noch nicht, wenn sich bei Ab-
schluss eines Ehevertrages durch berufstitige Ehegatten mit
moglichem spiteren Kinderwunsch noch keine Tendenz zu
einer Alleinverdienerehe abzeichnete, weil sie von einer
gleichgewichtigen Kinderbetreuung oder davon ausgingen,
dass durch die spitere Geburt von gemeinsamen Kindern —
etwa wegen einer besonders giinstigen Kinderbetreuungs-
situation — kein Ehegatte seine Erwerbstitigkeit in nennens-
werter Weise einschrinken muss (vgl. Senatsurteil BGHZ
158, 81 = FamRZ 2004, 601, 605 = MittBayNot 2004, 270).
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatten die
Parteien bei Vertragsschluss im Jahre 1977 noch nicht ge-
plant, dass sich die Ehefrau bei Geburt eines Kindes aus dem
Erwerbsleben zuriickziehen sollte, was das Berufungsgericht
in rechtlich nicht zu beanstandender Weise auch daraus
geschlossen hat, dass die Ehefrau noch nach der Geburt des
ersten Kindes im Jahre 1979 ihre vollschichtige Tatigkeit als
Krankenschwester wieder aufgenommen hatte.

bb) Die Unterhaltsanspriiche wegen Alters und Krankheit
(§§ 1571, 1572 BGB) sind nach stidndiger Rechtsprechung
des Senats zwar dem Kernbereich der Scheidungsfolgen zu-
zurechnen. Thr Ausschluss wird allerdings — fiir sich genom-
men — unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB zu-
meist schon deshalb keinen Bedenken begegnen, weil im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses regelméBig noch nicht abseh-
bar ist, ob, wann und unter welchen wirtschaftlichen Gege-
benheiten ein Ehegatte wegen Alters oder Krankheit unter-
haltsbediirftig werden konnte (Senatsurteile vom 12.1.2005,
XII ZR 238/03, FamRZ 2005, 691, 692, und vom 28.11.2007,
XII ZR 132/05, FamRZ 2008, 582 Rdnr. 22). Zusitzlich ist
hier zu beriicksichtigen, dass die Ehefrau im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses eine sozialversicherungspflichtige Vollzeit-
beschiftigung ausiibte und nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zu jener Zeit keine konkreten Pline verfolgt
wurden, hieran auch im Hinblick auf einen spiteren Kinder-
wunsch etwas zu dndern. Bei Vertragsschluss im Jahre 1977
ergaben sich daher keine Anhaltspunkte fiir die Annahme,
dass die Ehefrau, die sowohl Beitrége in die gesetzliche Ren-
tenversicherung als auch in eine Zusatzversorgungseinrich-
tung einzahlte, nicht selbst in der Lage sein konnte, fiir
Krankheit und Alter Vorsorge zu treffen.

cc) Aus den letztgenannten Griinden hilt auch der von den
Parteien im Ehevertrag vereinbarte Ausschluss des — nach sei-
ner Zielrichtung als vorweggenommener Altersunterhalt zu
verstehenden — Versorgungsausgleiches fiir sich genommen
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einer Wirksamkeitskontrolle am Maf3stab des § 138 Abs. 1
BGB stand (vgl. Senatsbeschluss vom 6.10.2004, XII ZB
57/03, FamRZ 2005, 185, 186).

b) Auch wenn die Einzelregelungen eines Ehevertrages bei
jeweils gesonderter Betrachtung den Vorwurf der objektiven
Sittenwidrigkeit nicht zu rechtfertigen vermogen, kann sich
der Ehevertrag dennoch bei einer Gesamtwiirdigung als ins-
gesamt sittenwidrig erweisen, wenn das Zusammenwirken
aller ehevertraglichen Einzelregelungen erkennbar auf die
einseitige Benachteiligung eines Ehegatten abzielt (vgl. dazu
Senatsurteile vom 12.1.2005, XII ZR 238/03, FamRZ 2005,
691, 693, und vom 9.7.2008, XII ZR 6/07, FamRZ 2008, 2011
Rdnr. 20 f.). Auch daraus ldsst sich hier allerdings eine Sitten-
widrigkeit des Ehevertrages nicht herleiten.

aa) Zum einen hat das Berufungsgericht in seine Wiirdigung
zu Recht den Aspekt einbezogen, dass der im Ehevertrag ver-
einbarte Verzicht auf sdmtliche Unterhaltsanspriiche und auf
den Versorgungsausgleich unter bestimmten und nicht vollig
fernliegenden Umsténden — etwa bei einer kurzen Ehedauer
und einem beruflichen Scheitern des Ehemannes — auch zu
einer Begilinstigung der Ehefrau hitte fithren konnen. Dies gilt
insbesondere fiir den Verzicht auf Erwerbslosigkeitsunterhalt
(§ 1573 Abs. 1 BGB), der sich nach Lage der Dinge im Jahre
1977 allenfalls zugunsten der Ehefrau hitte auswirken kon-
nen, weil diese als langjdhrige Angehdorige des offentlichen
Dienstes kein nennenswertes Arbeitsmarktrisiko mehr getra-
gen haben diirfte.

bb) Zum anderen hat der Senat mehrfach betont, dass das
Gesetz einen unverzichtbaren Mindestgehalt an Scheidungs-
folgen zugunsten des berechtigten Ehegatten nicht kennt (vgl.
Senatsurteile BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601, 604, und
vom 28.3.2007, XII ZR 130/04, FamRZ 2007, 1309, 1310 =
MittBayNot 2007, 507), so dass auch aus dem objektiven
Zusammenspiel einseitig belastender Regelungen nur dann
auf die weiter erforderliche verwerfliche Gesinnung des be-
glinstigten Ehegatten geschlossen werden kann, wenn die An-
nahme gerechtfertigt ist, dass sich in dem unausgewogenen
Vertragsinhalt eine auf ungleichen Verhandlungspositionen
basierende einseitige Dominanz eines Ehegatten und damit
eine Storung der subjektiven Vertragsparitit widerspiegelt.
Eine lediglich auf die Einseitigkeit der Lastenverteilung ge-
griindete tatsdchliche Vermutung fiir die subjektive Seite der
Sittenwidrigkeit ldsst sich bei familienrechtlichen Vertrigen
nicht aufstellen (Senatsurteil BGHZ 178, 322 = FamRZ 2009,
198 = MittBayNot 2009, 152 Rdnr. 32 f.). Ein unausgewoge-
ner Vertragsinhalt mag zwar ein gewisses Indiz fiir eine unter-
legene Verhandlungsposition des belasteten Ehegatten sein.
Gleichwohl wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit in der Regel
nicht gerechtfertigt sein, wenn sonst aulerhalb der Vertrags-
urkunde keine verstirkenden Umstéinde zu erkennen sind, die
auf eine subjektive Imparitit, insbesondere infolge der Aus-
nutzung einer Zwangslage, sozialer oder wirtschaftlicher
Abhingigkeit oder intellektueller Unterlegenheit, hindeuten
konnten (vgl. OLG Celle, NJW-RR 2009, 1302, 1304;
Palandt/Brudermiiller, 71. Aufl., § 1408 Rdnr. 10; Rauscher,
Familienrecht, 2. Aufl., Rdnr. 366m; Miinch, DNotZ 2005,
819, 825 f.; Bergschneider, FamRZ 2007, 1246). In dieser
Hinsicht geht das Berufungsgericht zu Recht davon aus, dass
tragfihige Anhaltspunkte fiir eine subjektive Unterlegenheit
der Ehefrau im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder von
der Ehefrau vorgetragen noch sonst ersichtlich sind.

Eine soziale oder wirtschaftliche Abhingigkeit der seinerzeit
mit auskommlichen Einkiinften vollschichtig berufstitigen
Ehefrau von ihrem noch in der Hochschulausbildung befind-
lichen Ehemann lag im Jahre 1977 ersichtlich nicht vor. Auch

eine mogliche intellektuelle Unterlegenheit der Ehefrau ge-
geniiber dem juristisch versierten Ehemann vermag hier die
Annahme ungleicher Verhandlungspositionen beim Abschluss
des Ehevertrages nicht zu begriinden. Das Berufungsgericht
geht aufgrund der von ihm getroffenen Feststellungen recht-
lich bedenkenfrei davon aus, dass sich die Ehefrau bei Ab-
schluss des Vertrages dariiber im Klaren gewesen sein musste,
was der im Ehevertrag vereinbarte Verzicht auf ,jegliche®
Unterhaltsanspriiche und auf den Versorgungsausgleich be-
deutete. Dies ergibt sich im Ubrigen auch schon aus dem
eigenen Vortrag der Ehefrau, wonach der Ehemann im Hin-
blick auf die zum 1.7.1977 (d. h. durch das Erste Gesetz zur
Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.6.1976, BGBI I,
S. 1421) geidnderte Rechtslage mehrfach deutlich gemacht
haben soll, dass er nur dann eine Ehe schlieBen werde, wenn
er im Falle der Scheidung keinen Unterhalt zahlen miisse und
auch seine Rente ihm voll und ganz verbleibe. Danach diirfte
es fiir die Ehefrau bei Vertragsschluss keinen verniinftigen
Zweifel an Inhalt und Tragweite der im Ehevertrag enthalte-
nen Verzichtserklarungen mehr gegeben haben.

Auch sonstige Umstidnde, die eine Zwangslage der Ehefrau
begriindet oder sie gehindert hitten, auf Abschluss oder Inhalt
des Ehevertrags Einfluss zu nehmen, sind nicht ersichtlich.
Konkrete Anhaltspunkte fiir eine Uberrumpelung der Ehefrau
im Zusammenhang mit der Errichtung der notariellen Ur-
kunde hat das Berufungsgericht nicht feststellen konnen.
Soweit die Ehefrau das Bestehen einer Zwangslage fiir sich
daraus herleiten will, dass der Ehemann im Falle der Verwei-
gerung eines Vertragsschlusses die Hochzeit abgesagt hitte
und die Ehefrau dadurch unter den gesellschaftlichen Verhilt-
nissen des Jahres 1977 einer besonderen sozialen Stigmatisie-
rung und Achtung (,.gefallenes Midchen®) anheimgefallen
wire, hat das Berufungsgericht dieses Vorbringen in tatrich-
terlicher Verantwortung gepriift und nicht fiir durchgreifend
erachtet. Hiergegen sind aus Rechtsgriinden Bedenken nicht
zu erheben.

1L

1. Das Berufungsgericht hat zur weiteren Begriindung sei-
ner Entscheidung im Wesentlichen das Folgende ausgefiihrt:

Auch wenn der Vertrag nicht von Anfang an nichtig sei, miisse
die Ausiibung der Rechte mit § 242 BGB vereinbar sein. Da
beim Abschluss des Vertrages noch nicht festgestanden habe,
wie die Parteien ihre Ehe gestalten wiirden und die Moglich-
keit bestanden habe, dass beide voll berufstitig und im
Wesentlichen wirtschaftlich selbstindig sein wiirden, gidben
der tatséchliche Verlauf der Ehe und die dadurch verursachten
beruflichen Nachteile der Ehefrau Anlass fiir eine Einschrén-
kung der Rechte des Ehemannes aus dem Vertrag. Es wire
evident einseitig, wenn nach dem Scheitern der Ehe ein Ehe-
gatte sowohl unter dem Gesichtspunkt des Unterhalts als auch
unter dem Gesichtspunkt der Altersvorsorge die durch den
tatsdchlichen Verlauf der Ehe begriindeten Nachteile allein zu
tragen hitte. Der Ehemann konne sich daher insoweit nicht
auf den Vertrag berufen, als es um den Ausgleich ehebeding-
ter Nachteile gehe.

Diese Nachteile bestiinden im Wesentlichen darin, dass die
Ehefrau nach der Geburt des zweiten Kindes im Jahre 1982
ihre Erwerbstitigkeit als Krankenschwester auf eine Halb-
tagstitigkeit reduziert habe und seither nicht mehr als Sta-
tionsschwester titig gewesen sei; zudem sei ihr die Moglich-
keit genommen worden, im Krankenhausbetrieb beruflich
aufzusteigen. Zur Erfassung solcher ehebedingten Nachteile
miisse die tatsidchliche Lage mit derjenigen Lage verglichen
werden, in der sie sich ohne Ehe und Kinderbetreuung befin-
den wiirde. Da die Antragsgegnerin gegenwiértig eine Rente
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wegen voller Erwerbsminderung beziehe und diese Erkran-
kung nicht ehebedingt sei, konnten sich ihre ehebedingten
Nachteile aber zur Zeit nur auswirken, wenn und soweit sie
nicht schon durch den Versorgungsausgleich ausgeglichen
worden seien.

Die Halbteilung der beiderseits in der Ehe erworbenen An-
rechte ergibe einen Ausgleich zugunsten der Ehefrau i. H. v.
1.034,20 €. Die Ehefrau kénne aber nur den Ausgleich ehe-
bedingter Nachteile beanspruchen; der vom AG vorgenom-
mene Versorgungsausgleich habe diese Nachteile jedoch
nicht ausgleichen konnen. Vielmehr wire es zum Ausgleich
ehebedingter Nachteile erforderlich gewesen, zulasten der
Versorgungsanrechte des Ehemannes zugunsten der Ehefrau
monatliche und auf das Ende der Ehezeit bezogene Rentenan-
wartschaften der gesetzlichen Rentenversicherung im Wert
von monatlich 800 € auf ihrem Versicherungskonto zu be-
griinden.

Tatsdchlich habe die Ehefrau in der Ehezeit Rentenanwart-
schaften in einer Gesamthohe von rund 837 € (davon 576 €
gesetzliche Rente und 261 € kirchliche Zusatzversorgung)
erworben. Zwar hitte eine vollschichtige Erwerbstitigkeit der
Ehefrau als ,,einfache* Krankenschwester nicht zu einer Ver-
dopplung dieser in der Ehezeit erworbenen Anrechte gefiihrt,
weil die Ehefrau auch in der Ehezeit noch viereinhalb Jahre
vollschichtig titig war, die tatsdchlich von ihr ausgeiibte Teil-
zeitbeschiftigung mit rund 55 % der Regelarbeitszeit gering-
fligig mehr als halbschichtig gewesen sei und ihre tatsidchlich
erworbenen Anrechte zudem durch Kindererziehungszeiten
erhoht worden seien, die ihr ohne die Geburt der Kinder nicht
gutgebracht worden wéren. Andererseits wire die Ehefrau
ohne die Einschriankung ihrer Berufstitigkeit auch nicht zur
einfachen Krankenschwester zuriickgestuft worden. Vielmehr
spreche alles dafiir, dass sie zumindest die nidchste Stufe in
der Hierarchie des Krankenhausbetriebes erreicht hitte, zu-
mal sie durch die Ubertragung der Aufgaben einer Stations-
schwester im Alter von 23 Jahren bereits besonderen Ehrgeiz
und besondere Leistungen in ihrem Beruf unter Beweis ge-
stellt habe. Danach konne geschétzt werden, dass der Ehefrau
durch die Einschrinkung ihrer Berufstitigkeit in der Ehezeit
Versorgungsanwartschaften i. H. v. 800 € entgangen seien.
Da das AG der Ehefrau lediglich Anrechte i. H. v. 418 € iiber-
tragen habe, wire zum vollstindigen Ausgleich ehebedingter
Nachteile ein weiterer Ausgleich i. H. v. 382 € erforderlich
gewesen.

Ein Ausgleich dieser Nachteile iiber das Unterhaltsrecht sei
auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Ausspruch des
Versorgungsausgleichs zwischenzeitlich in Rechtskraft er-
wachsen sei. Zwar sei der Ausgleich ehebedingter Nachteile
im Hinblick auf den Erwerb eigener Versorgungsanwartschaf-
ten vornehmlich Aufgabe des Versorgungsausgleiches und
nicht des Unterhaltsrechts. Ehebedingte Nachteile konnten
grundsitzlich auch nicht damit begriindet werden, dass der
Versorgungsausgleich den Verlust eigener Rentenanwart-
schaften durch die Unterbrechung der Erwerbstitigkeit nicht
vollstindig habe ausgleichen konnen, weil diesbeziigliche
Nachteile in der Versorgungsbilanz von beiden Ehegatten
gleichermaflen zu tragen seien. Dies konne aber nur dann gel-
ten, wenn fiir die Ehezeit der Versorgungsausgleich vollstdn-
dig durchgefiihrt sei. Hat der Versorgungsausgleich demge-
geniiber nicht zu einer Halbteilung der Versorgungsanwart-
schaften gefiihrt, bleibe ein Ausgleich tiber den Unterhalt
moglich.

Fiir diesen Ausgleich komme es im vorliegenden Fall darauf
an, wie sich ein entsprechend erhohter Versorgungsausgleich
auf die Hohe der Renten der Ehefrau ausgewirkt hitte. Die

Werte der erworbenen Versorgungsanrechte bezdgen sich je-
weils auf einen reguldren Rentenbeginn bei Vollendung des
65. Lebensjahres. Die Ehefrau beziehe aber tatsdchlich Ren-
ten wegen Erwerbsminderung, die niedriger ausfallen als die
Vollrenten bei Erreichen der Regelaltersgrenze. Auflerdem
miisse beriicksichtigt werden, dass aus einer erhohten Rente
auch erhohte Beitriige zur Kranken- und Pflegeversicherung
zu zahlen gewesen wiren. Die tatsdchliche Nettorente der
Ehefrau bei der Deutschen Rentenversicherung Bund betrage
rund 86 % des ,,erworbenen Anrechtes®. Hitte die Ehefrau im
Versorgungsausgleich nicht rund 418 €, sondern 800 € erhal-
ten, wiirde ihr aus der Differenz iiberschligig eine zusétzliche
Nettorente in Hohe von 86 % = 330 € zuflieen. Das Vermo-
gen, das die Ehefrau aus dem Erlos fiir den Verkauf des ehe-
maligen Familienheimes, aus der Zahlung fiir den Zugewinn-
ausgleich und aus der Erbschaft bezogen habe, sei kein
Ausgleich ehebedingter Nachteile und verminderten den mit
330 € zu bemessenen Unterhaltsanspruch der Ehefrau daher
nicht.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung nicht
in allen Punkten stand.

2. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts. Soweit ein Ehevertrag — wie hier — der
Wirksamkeitskontrolle standhélt, muss der Richter im Rah-
men einer Ausiibungskontrolle priifen, ob und inwieweit es
einem Ehegatten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
wehrt ist, sich auf eine ihn begilinstigende Regelung zu beru-
fen. Entscheidend ist insofern, ob sich im Zeitpunkt des
Scheiterns der Ehe aus dem vereinbarten Ausschluss der
Scheidungsfolge eine evident einseitige, unzumutbare Lasten-
verteilung ergibt. Hélt die Berufung eines Ehegatten auf die
getroffene Regelung der Ausiibungskontrolle nicht stand, so
fiihrt dies weder zur Unwirksamkeit des Ausschlusses der ge-
setzlichen Scheidungsfolge noch dazu, dass die gesetzliche
Regelung in Vollzug gesetzt wird. Der Richter hat vielmehr
diejenige Rechtsfolge anzuordnen, die den berechtigten Be-
langen beider Parteien in der eingetretenen Situation in ausge-
wogener Weise Rechnung trigt (vgl. grundlegend Senatsurteil
BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601, 606 = MittBayNot 2004,
270). Auch die Grundsitze tiber den Wegfall der Geschifts-
grundlage (§ 313 BGB) konnen dabei auf Ehevertrige An-
wendung finden, wenn und soweit die tatsdchliche Gestaltung
der ehelichen Lebensverhiltnisse von derjenigen urspriing-
lichen Lebensplanung abweicht, welche die Ehegatten
dem Ehevertrag zugrundegelegt haben (Senatsurteile vom
2.2.2011, XII ZR 11/09, FamRZ 2011, 1377 Rdnr. 16, und
vom 17.10.2007, XII ZR 96/05, FamRZ 2008, 386 = Mitt-
BayNot 2008, 217 Rdnr. 36).

a) FEine grundlegende Abweichung der tatsichlichen Le-
benssituation von den beim Vertragsschluss zugrundegelegten
Lebensumstidnden hat das Berufungsgericht im Hinblick auf
die dem Ehevertrag nachfolgende Geburt der beiden Kinder
und die mit deren Betreuung einhergehende eingeschrinkte
Erwerbstitigkeit der Ehefrau mit Recht bejaht (vgl. auch
Senatsbeschluss vom 6.10.2004, XII ZB 57/03, FamRZ 2005,
185, 187). Auch die Revision erinnert gegen diese Beurtei-
lung nichts.

b) Ist derjenige Ehegatte, der seine Erwerbstitigkeit fiir
die Betreuung gemeinsamer Kinder eingeschrinkt hat im
Zeitpunkt der Scheidung erwerbsunfihig erkrankt, wird sich
die ehevertragliche Ausiibungskontrolle im Hinblick auf die
gednderten Verhiltnisse grundsitzlich an dem Gedanken zu
orientieren haben, dass dieser Ehegatte aufgrund der tatséch-
lichen Rollenverteilung in der Ehe nicht ausreichend fiir den
Fall seiner krankheitsbedingten Erwerbsminderung vorsorgen
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konnte und seine Erwerbsminderungsrente infolgedessen ge-
ringer ist, als sie es gewesen wire, wenn er seine (vollschich-
tige) Berufstitigkeit entsprechend der urspriinglichen Le-
bensplanung bis zum Eintritt der Erwerbsunfihigkeit fort-
gesetzt hitte. Der Ausgleich unzureichender Vorsorgebeitrige
ist dabei nach stindiger Rechtsprechung des Senats vornehm-
lich Aufgabe des Versorgungsausgleichs (Senatsurteile vom
17.2.2010, XII ZR 140/08, FamRZ 2010, 629 Rdnr. 24, und
vom 7.7.2010, XII ZR 157/08, FamRZ 2011, 188 Rdnr. 16
m. w. N.), so dass der fiir die Ausiibungskontrolle gewihlte
Ausgangspunkt, der Ehefrau iiber den vertraglich urspriing-
lich ausgeschlossen gewesenen Versorgungsausgleich nun-
mehr diejenigen Versorgungsanrechte zukommen zu lassen,
die ihr zwischen 1982 und 2008 durch die Einschrinkung
ihrer Erwerbstitigkeit entgangen sind, grundsitzlich nicht zu
beanstanden ist.

3. Ebenfalls zutreffend ist die Einschitzung des Berufungs-
gerichts, dass die von dem AG im Wege des Quasi-Splittings
angeordnete Begriindung von monatlichen und auf das Ende
der Ehezeit am 30.4.2008 bezogenen Rentenanwartschaften
i. H. v. 417,98 € auf dem Versicherungskonto der Ehefrau bei
der Deutschen Rentenversicherung Bund nicht ausreichend
war, die Versorgungsnachteile der Ehefrau vollstindig aus-
zugleichen.

Dies wird schon anhand der Erwidgungen deutlich, mit denen
das AG die Bemessung der Nachteile beim Aufbau von Ren-
tenanwartschaften der gesetzlichen Rentenversicherung be-
griindet hat. Das AG ging bei seinen Berechnungen davon
aus, dass es der Ehefrau bei einer vollschichtigen Erwerbs-
tatigkeit im erlernten Beruf als Krankenschwester moglich
gewesen wire, in jedem Kalenderjahr der Ehezeit durch
Beitragszahlungen durchschnittlich einen Entgeltpunkt zu
erwerben. Dieser Berechnungsansatz ist zur Bestimmung
fiktiver Versorgungsanrechte der gesetzlichen Rentenver-
sicherung im Rahmen des Nachteilsausgleiches beim Ver-
sorgungsausgleich zwar nicht grundsitzlich ungeeignet. Das
vom AG dabei gefundene Ergebnis wird aber schon dadurch
in Frage gestellt, dass die Ehefrau ausweislich der Versor-
gungsauskunft der Deutschen Rentenversicherung Bund vom
30.10.2008 bereits im Jahr 1978, d. h. im letzten vollen Ka-
lenderjahr ihrer vollschichtigen Berufstitigkeit als Stations-
schwester vor der Geburt des ersten Kindes, aufgrund ihrer
Beitragszahlungen 1,1121 Entgeltpunkte erwerben konnte
und keineswegs anzunehmen war, dass sich bei zunehmender
Berufserfahrung und steigendem Lebensalter das Verhiltnis
ihres Einkommens zum Durchschnittseinkommen aller Ver-
sicherten (Durchschnittsentgelt) in den Folgejahren ver-
schlechtert hitte. Auch im Ubrigen ergibt sich aus der Versor-
gungsauskunft, dass die Ehefrau schon aus ihrer tatsidchlich
ausgeiibten Teilzeitbeschiftigung als Krankenschwester ohne
Personalverantwortung in allen Jahren der Ehezeit seit 1983
durchgehend ein Einkommen erzielen konnte, welches —
hochgerechnet auf ihre jeweilige Regelarbeitszeit — iiber dem
Durchschnittseinkommen aller Versicherten im betreffenden
Kalenderjahr lag. Die Beurteilung, dass der von dem AG in
erster Instanz angeordnete Versorgungsausgleich die der Ehe-
frau durch die Einschrinkung ihrer Berufstitigkeit seit 1982
entgangenen Versorgungsanrechte nicht vollstindig auszu-
gleichen vermochte, nimmt auch die Revision erkennbar hin.

4. Das Berufungsgericht hat es im Rahmen der vertrag-
lichen Ausiibungskontrolle fiir moglich und geboten erachtet,
der Ehefrau zum Ausgleich fiir die durch den erstinstanzlich
angeordneten Versorgungsausgleich noch nicht vollstindig
kompensierten Rentennachteile einen ergidnzenden Krank-
heitsunterhalt nach § 1572 BGB zu gewihren. Die dagegen
erhobenen grundsitzlichen Einwendungen der Revision grei-
fen nicht durch.

a) FEine weitergehende Anpassung des Vertrages wegen un-
terhaltsrechtlicher Regelungen scheidet nicht schon deshalb
aus, weil die Ehefrau die erstinstanzliche Entscheidung zum
Versorgungsausgleich nicht angefochten hatte und diese des-
halb in Rechtskraft erwachsen ist.

Die Ehefrau ist im vorliegenden Fall unterhaltsbediirftig, so-
weit sie mit ihren tatsdchlichen Renteneinkiinften — auch
unter Beriicksichtigung des im Versorgungsausgleich bereits
erworbenen Zuschlags an Entgeltpunkten — ihren nach dem
MaBstab des Nachteilsausgleichs zu bemessenen Unterhalts-
bedarf nicht decken kann. Zwar hitte die Ehefrau bedarfs-
deckende Renteneinkiinfte zur Verfiigung gehabt, wenn sie
mit einem Rechtsmittel gegen die Entscheidung zum Versor-
gungsausgleich erfolgreich eine hohere Bewertung ihrer
durch die eheliche Rollenverteilung bedingten Versorgungs-
nachteile geltend gemacht hitte. Ob und wie sich dieses Un-
terlassen allerdings auf den Unterhaltsanspruch auswirken
kann, richtet sich nach den allgemeinen unterhaltsrechtlichen
Grundsitzen iiber die Herbeifiihrung der Bediirftigkeit durch
den Unterhaltsberechtigten (§ 1579 Nr. 4 BGB) und ist daher
nach den Kriterien der Mutwilligkeit und unterhaltsbezoge-
nen Leichtfertigkeit zu beurteilen; diese sind nicht schon bei
einem einfachen Verschulden des Unterhaltsberechtigten er-
fiillt (vgl. dazu zuletzt Senatsurteil vom 21.2.2001, XII ZR
34/99, FamRZ 2001, 541, 544). Von einer mutwilligen Her-
beifiihrung der Bediirftigkeit kann hier schon deshalb nicht
ausgegangen werden, weil die Ehefrau gegeniiber dem Ehe-
mann bereits keine Obliegenheit traf, das Verfahren iiber den
Versorgungsausgleich in einer bestimmten Weise zu fiihren.
Denn der Ehemann selbst stand der Ehefrau als Gegner im
Versorgungsausgleichsverfahren gegeniiber und er wurde
durch eine moglicherweise nicht sachgerechte Verfahrensfiih-
rung der Ehefrau nicht unmittelbar benachteiligt, sondern
sogar begiinstigt.

b) Entgegen der Auffassung der Revision riickt die vom Be-
rufungsgericht vorgenommene unterhaltsrechtliche Korrektur
der bestandskriftig gewordenen Entscheidung zum Versor-
gungsausgleich den Unterhaltsanspruch der Ehefrau auch
nicht in die unzulédssige Nihe eines sich aus den ehelichen
Wirkungen ergebenden Schadenersatzanspruches.

Dieser Einwand wire allenfalls dann berechtigt, wenn die von
beiden Ehegatten erworbenen Versorgungsanrechte iiber den
Versorgungsausgleich hilftig aufgeteilt worden wiren. In die-
sen Fillen wird der Ausgleichspflichtige aufgrund des Halb-
teilungsgrundsatzes auf das Versorgungsniveau des anderen
Ehegatten herabgesetzt, so dass im Hinblick darauf, dass das
System der Scheidungsfolgen auf einer Halbteilung des ge-
meinsam Erwirtschafteten beruht, fiir eine Ergdnzung dieses
Ausgleichssystems iiber den Unterhalt regelmifig (zu den
Ausnahmen vgl. etwa Senatsurteile vom 4.8.2010, XII ZR
7/09, FamRZ 2010, 1633 Rdnr. 25 [phasenverschobene Ehe],
und vom 2.3.2011, XII ZR 44/09, FamRZ 2011, 713 Rdnr. 20
[kein Zugang zur Erwerbsminderungsrente wegen fehlender
Pflichtbeitragszeiten]) kein Raum mehr bleibt (Senatsurteile
vom 16.4.2008, XII ZR 107/06, FamRZ 2008, 1325 Rdnr. 43,
und vom 25.6.2008, XII ZR 109/07, FamRZ 2008, 1508
Rdnr. 25; Borth, FamRZ 2008, 1329, 1331). Ein ergénzender
Unterhaltsanspruch wegen ehebedingter Nachteile in der Ver-
sorgungssituation ist demgegeniiber nicht von vornherein
ausgeschlossen, wenn der Versorgungsausgleich noch nicht
zu einer Halbteilung der in der Ehe erworbenen Versorgungs-
anrechte gefiihrt hat.

5. Demgegeniiber sind die Ausfithrungen des OLG zur Be-
messung der Hohe des unterhaltsrechtlich auszugleichenden
Nachteils nicht in allen Punkten frei von rechtlichen Bedenken.
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a) Das Berufungsgericht bemisst den nicht ausgeglichenen
ehebedingten Nachteil nicht auf der Grundlage der fiktiven
Erwerbsminderungsrenten, welche die Ehefrau aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung einerseits und aus der kirch-
lichen Zusatzversorgung andererseits bezogen hitte, wenn sie
bis zum Eintritt der Erwerbsunfihigkeit vollschichtig berufs-
titig geblieben wire. Es nimmt vielmehr jene hypothetische
Versorgungslage zum MalBstab, die sich fiir die erwerbsun-
fahige Ehefrau ergeben hitte, wenn der — dem Rechtszustand
bis zum 31.8.2009 unterworfene — Versorgungsausgleich
durch Begriindung von Rentenanwartschaften der gesetz-
lichen Rentenversicherung im Wege des Quasi-Splittings in
einer zum Ausgleich ehebedingter Versorgungsnachteile aus-
reichenden Hohe durchgefiihrt worden wire. Auch wenn
beide Berechnungsansitze schon aus rentenrechtlichen Griin-
den nicht zu dem gleichen Ergebnis fiihren werden, ist der
vom Berufungsgericht beschrittene Rechenweg folgerichtig,
wenn man — wie das Berufungsgericht — davon ausgeht, dass
die Versorgungsnachteile der Ehefrau im Versorgungsaus-
gleich hitten vollstindig ausgeglichen werden konnen und
miissen.

b) Indessen riigt die Revision zu Recht, dass die Annahme
des Berufungsgerichts, der Ehefrau seien durch die Ein-
schrinkung ihrer Erwerbstitigkeit nach der Geburt des zwei-
ten Kindes im Jahre 1982 in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung und in der kirchlichen Zusatzversorgung Versorgungsan-
wartschaften in einer monatlicher Hohe von 800 € entgangen,
auf unzureichende Tatsachenfeststellungen gegriindet ist.

Zwar hat der Senat bereits ausgesprochen, dass sich der Tat-
richter im Rahmen der Bemessung von Versorgungsnachtei-
len bei der Entwicklung einer hypothetischen Erwerbsbio-
graphie und einem darauf beruhenden Versicherungsverlauf
der tiberschldgigen Schitzung nach § 287 ZPO bedienen darf
(vgl. Senatsbeschluss von 6.10.2004, XII ZB 57/03, FamRZ
2005, 185, 187) und dies in vielen Fillen auch muss. Dies
entbindet ihn indes nicht davon, in seiner Entscheidung die
tatsdchlichen Grundlagen seiner Schitzung und ihre Auswer-
tung in objektiv nachpriifbarer Weise anzugeben (BGHZ 6,
62, 63; Senatsurteile vom 26.3.2003, XII ZR 167/01, NJW-
RR 2003, 873, 874, und vom 20.10.2010, XII ZR 53/09,
FamRZ 2010, 2059 = MittBayNot 2011, 234 Rdnr. 33).

Daran fehlt es hier. Das Berufungsgericht hat die von der Ehe-
frau ohne Einschrinkung ihrer Erwerbstitigkeit erzielbare
Versorgung dadurch ermittelt, dass es die Summe der Nomi-
nalwerte aller von der Ehefrau in der Ehezeit tatsdchlich er-
worbenen Versorgungsanwartschaften, wie sie sich nach den
Versorgungsauskiinften der Deutschen Rentenversicherung
Bund und der fritheren Kirchlichen Zusatzversorgungskasse
Darmstadt dargestellt haben, in etwa verdoppelt hat und ist
auf diese Weise zu einem im Versorgungsausgleich durch
Ubertragung von Rentenanwartschaften i. H. v. 800 € auszu-
gleichenden Versorgungsnachteil gelangt. Diese Berechnung
kann jedoch allenfalls einen groben Anhaltspunkt fiir die
Hohe der Versorgungsanrechte bieten, welche die Ehefrau in
den beiden Versorgungssystemen bei einer durchgehenden
vollschichtigen Berufstitigkeit als Krankenschwester hitte
erwerben konnen; sie steht demgegeniiber auf keiner nach-
vollziehbaren Tatsachengrundlage.

Soweit es die Rentenanwartschaften der gesetzlichen Renten-
versicherung betrifft, werden die fiktiven Versorgungsanwart-
schaften in der Regel dadurch zu ermitteln sein, dass die ggf.
gemil § 287 ZPO zu schitzenden Entgelte, die der berech-
tigte Ehegatte bei gedachter (vollschichtiger) Erwerbstitig-
keit in den Jahren der ehebedingten Aufgabe oder Einschrin-
kung seiner Erwerbstitigkeit hitte erzielen konnen, in das

Verhiltnis zum jeweils gegebenen Durchschnittsentgelt aller
Versicherten gesetzt und die sich hieraus ergebende Summe
an Entgeltpunkten ermittelt wird (Senatsbeschluss vom
6.10.2004, XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185, 188). Es kann
bei einer lingeren Aufgabe oder Einschrinkung der Erwerbs-
titigkeit zur Vereinfachung der Berechnung auch erwogen
werden, der Berechnung einen durchschnittlichen Erwerb von
Entgeltpunkten im Kalenderjahr zugrunde zu legen und die-
sen Durchschnittswert auf den gesamten Betrachtungszeit-
raum zu iibertragen; diese Methode wird sich allerdings als
problematisch erweisen, wenn — wovon das Berufungsgericht
auch im vorliegenden Fall ersichtlich ausgegangen ist — die
gedachte Erwerbsbiographie des berechtigten Ehegatten mit
einem beruflichen Aufstieg einhergegangen wire. Auch in der
kirchlichen Zusatzversorgung hingt die Bestimmung der
hypothetischen Versorgungsanrechte von der Hohe der Ent-
gelte ab, wobei noch die Besonderheit besteht, dass fiir die
Versicherungszeiten bis zum Systemwechsel in der Zusatz-
versorgung zum 31.12.2001 eine fiktive Startgutschrift ermit-
telt werden miisste.

Jedenfalls muss das Gericht seine Hypothesen iiber den Er-
werb fiktiver Versorgungsanwartschaften und das damit
korrespondierende erzielbare Arbeitseinkommen einer nach-
vollziehbaren Plausibilitatskontrolle unterziehen, etwa durch
Anwendung von Erfahrungssitzen im jeweiligen Berufsfeld
oder durch die Heranziehung von tariflichen Regelwerken
(vgl. auch Senatsurteile vom 20.10.2010, XII ZR 53/09,
FamRZ 2010, 2059 = MittBayNot 2011, 234 Rdnr. 33, und
vom 11.7.2012, XII ZR 72/10, FamRZ 2012, 1483 Rdnr. 44).
Dies wire unter den obwaltenden Umstinden schon deshalb
mit einem vertretbaren Aufwand moglich gewesen, weil sich
die Vergiitung der im 6ffentlichen Dienst beschéftigten Ehe-
frau aus Tarifvertrdgen (zuletzt aus den Arbeitsvertragsricht-
linien der Konfoderation evangelischer Kirchen in Nieder-
sachen [AVR-K]) ergeben hat und die Auswertung dieser
Regelwerke dem Gericht auch eine Handreichung fiir die
Beurteilung der Frage gegeben hitte, welche konkreten beruf-
lichen Aufstiegsmoglichkeiten fiir die Ehefrau als Kranken-
schwester bestanden hitten und welcher Verdienst innerhalb
des tariflichen Vergiitungssystems dann von ihr zu erzielen
gewesen ware.

III.

Danach kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben. Der
Senat kann in der Sache nicht abschliefend entscheiden, weil
es hierzu weiterer tatrichterlicher Feststellungen bedarf. Die
Sache ist deshalb an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen.

Fiir das weitere Verfahren wird noch auf Folgendes hingewie-
sen:

1. Das Berufungsgericht wird in tatrichterlicher Verantwor-
tung dariiber zu befinden haben, ob die Ehefrau mit Blick auf
§ 1577 Abs. 3 BGB fiir ihren Unterhalt vorrangig den Stamm
ihres Geldvermdogens i. H. v. 93.500 € verwerten muss. Eine
Verwertungsobliegenheit der Ehefrau diirfte hier allerdings
eher fern liegen, wobei in der gebotenen Billigkeitsabwigung
neben den wirtschaftlichen Verhéltnissen des Ehemannes —
auch im Hinblick auf seine ihm weitgehend verbliebene
Altersversorgung — insbesondere der Umstand zu beriicksich-
tigen sein wird, dass der weit iiberwiegende Teil dieses Ver-
mogens aus dem Verkauf des gemeinsamen Hauses stammt
und auch der Ehemann einen entsprechenden Erlosanteil zur
freien Verfiigung erhalten haben diirfte (vgl. Senatsurteile
vom 27.6.1984, IVb ZR 20/83, FamRZ 1985, 354, 357, und
vom 8.4.1987, IVb ZR 39/86, FamRZ 1987, 912, 913).
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2. Die Frage, ob sich die Ehefrau einem nach dem Mafstab
des Nachteilsausgleichs bemessenen Unterhaltsanspruch die
aus dem Geldvermdogen erzielten oder erzielbaren Zinsein-
kiinfte entgegenrechnen lassen muss, beurteilt sich in erster
Linie danach, ob das Anwachsen dieses Vermogens als ein aus
der Ehe herriihrender Vorteil anzusehen ist.

a) Im Rahmen der Ausiibungskontrolle ist es dem Unter-
haltspflichtigen gemif § 242 BGB verwehrt, sich gegeniiber
dem Verlangen des Unterhaltsberechtigten nach einem unter-
haltsrechtlichen Ausgleich von ehebedingten Nachteilen auf
den ehevertraglich vereinbarten Unterhaltsverzicht zu beru-
fen. Es verstofit demgegeniiber nicht gegen Treu und Glau-
ben, den Unterhaltsberechtigten darauf zu verweisen, zum
Ausgleich dieser Nachteile vorrangig jedenfalls solche Ein-
kiinfte einzusetzen, die ihm ohne die Ehe iiberhaupt nicht zur
Verfligung gestanden hétten.

b) Nach diesen MafBstiben bleiben etwaige Zinseinkiinfte
aus der Anlage des von der Ehefrau geerbten Vermogens
(5.000 €) auBer Betracht, weil ihr diese Erbschaft unabhingig
von der Ehe angefallen ist (vgl. auch OLG Celle, NJW 2010,
79, 85). Ob und ggf. in welchem Umfang die Ehefrau Kapital-
ertridge aus dem weiteren Vermogen einsetzen muss, welches
ihr aus dem Verkaufserlos fiir das vormalige Familienheim
(76.000 €) und als Zahlung auf den Zugewinnausgleich
(12.500 €) zugeflossen ist, hingt von der Beurteilung der
Frage ab, ob die Ehefrau auch allein eine private Vermogens-
bildung in dieser Hohe hitte betreiben konnen (vgl. Senatsur-
teil vom 11.8.2010, XII ZR 102/09, FamRZ 2010, 1637 =
MittBayNot 2011, 310 Rdnr. 33). Auch dies obliegt der tat-
richterlichen Wiirdigung.

c) Sollten hiernach Kapitalertrige ganz oder teilweise auller
Betracht bleiben, darf die Nichtberiicksichtigung dieser an
sich unterhaltsrelevanten Einkiinfte aufseiten des Unterhalts-
berechtigten allerdings nicht dazu fiihren, dass der Unter-
haltspflichtige zum Nachteilsausgleich einen hoheren als den
vollen Unterhalt nach den ehelichen Lebensverhiltnissen
(§ 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB) zahlt. Denn der Halbteilungs-
grundsatz bestimmt auch insoweit die Obergrenze der Unter-
haltspflicht.

3. Das Berufungsgericht hat seinen bisherigen Berechnungen
eine Versorgungsauskunft der fritheren Kirchlichen Zusatzver-
sorgungskasse Darmstadt vom 21.10.2008 zugrundegelegt, die
wegen der darin enthaltenen Ermittlung der Startgutschrift fiir
rentenferne Jahrginge — zu denen auch die Ehefrau gehort — ei-
ner ausreichenden Rechtsgrundlage entbehrt (vgl. Senatsbe-
schluss vom 5.11.2008, XII ZB 53/06, FamRZ 2009, 303
Rdnr. 14 ftf.). Die Verwertung dieser Auskunft war indessen
ausnahmsweise gerechtfertigt, weil die Ehefrau bereits im Be-
zug einer Erwerbsminderungsrente stand und auf eine Berech-
nungsgrundlage fiir den unterhaltsrechtlichen Nachteilsaus-
gleich dringend angewiesen war (vgl. auch OLG Niirnberg,
FamRZ 2008, 1087 f.). Nachdem sich die Tarifparteien des 6f-
fentlichen Dienstes tiber die Neuberechnung der Startgutschrif-
ten geeinigt haben, werden neue Auskiinfte (§§ 273, 358 a
ZPO) zur kirchlichen Zusatzversorgung einzuholen sein.

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu BGH, MittBayNot 2013,
235 (in diesem Heft) -

Mit vorstehenden Urteilen setzt der BGH seine Rechtspre-
chung zur Inhaltskontrolle von Ehevertridgen' nach lidngerer

1 Eine aktuelle Zusammenstellung der bisherigen Urteile bei
C. Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 1124 ff.

Pause fort. Er reagiert damit auf zunehmende Kritik an der
vom BGH bisher gewidhrten Disponibilitdt der giiterrecht-
lichen Vorschriften. Bergschneider schligt eine generelle
Uberholung dieser Rechtsprechung aufgrund der Anderung
der ,juristischen Grofwetterlage” durch die Reformen von
Unterhalt und Versorgungsausgleich vor.2 Dauner-Lieb
spricht sich fiir eine Begrenzung giiterrechtlicher Schutzver-
trage fiir Unternehmen auf das Unternehmen selbst aus.?
Meder bringt einen zwingenden und unverzichtbaren Zuge-
winnausgleich in Hohe der ehebedingten Nachteile ins
Gesprich.* Brudermiiller plddiert fiir eine verringerte Dispo-
nibilitdt im Giiterrecht, will aber im Gegenzug das Anfangs-
vermogens beim Zugewinn um die Erwerbe erweitern, die
nicht auf der Lebensleistung beider Ehegatten beruhen.>

1. Giterstand weiterhin kernbereichsfern

Demgegeniiber bekriftigt der BGH, an seiner Rechtspre-
chung zur Inhaltskontrolle festzuhalten. Insbesondere bleibt
es dabei, dass der Giiterstand im Rahmen der Kernbereichs-
lehre nur nachrangige Bedeutung hat und daher am ehesten
vertraglichen Anderungen zuginglich ist. Der BGH hat dar-
iiber hinaus ausgefiihrt, dass sogar im Rahmen einer Aus-
iibungskontrolle nur unter ganz engen Voraussetzungen eine
Korrektur giiterrechtlicher Vereinbarungen erfolgen konne.
Allen Versuchen, einen indisponiblen ,,Gliterrerchtskern®
festzuschreiben, erteilt der BGH somit eine Absage. In der
Begriindung stellt sich der BGH ausdriicklich auf den Boden
der BVerfG-Entscheidung® zur gleichen Teilhabe, die auch fiir
den Giiterrechtsbereich eine solche fordert. Nach Ansicht des
BGH geht der gesetzliche Zugewinn aber in seiner Pauscha-
lierung weit iiber die gleiche Teilhabe hinaus und ist iiber-
schieBend, weil er vollig unabhidngig vom gelebten Ehetyp
greift und Erwerbe dem Ausgleich unterwirft, zu denen der
andere Ehegatte nichts beigetragen hat. Bei dieser Gesetzes-
lage sei die Moglichkeit, ehevertraglich etwa durch Wahl des
gesetzlich angebotenen Giiterstandes der Giitertrennung ab-
zuweichen, geradezu notwendiges Korrektiv.

Offen ist nur, ob in den Fillen des Unternehmers ohne An-
rechte im Versorgungsausgleich, bei dem die Altersversor-
gung durch Vermogen gesichert ist (der BGH benutzt hierfiir
den Ausdruck Funktionsdquivalenz von Giiterstand und Ver-
sorgungsausgleich), im Rahmen der Ausiibungskontrolle
richterliche Vermogensiibertragungen zum Ausgleich des aus-
gefallenen Versorgungsausgleichs angeordnet werden kon-
nen. Sicher aber diirfte sein, dass auch in diesen Fillen die
giiterstandsrechtlichen Regelungen nicht unwirksam sind,” so
dass es nicht zu einem kompletten Zugewinnausgleich
kommt.

Giiterstandsregelungen wird der BGH also insbesondere bei
Unternehmern kaum noch fiir sittenwidrig erkldren. Kommen
andere Verzicht hinzu, bleibt es aber gerade bei grofen Ver-
mogensdifferenzen gleichwohl empfehlenswert, auch in
diesem Bereich Solidaritit zu zeigen und eine begrenzte
Ausgleichsleistung im Scheidungsfall zu versprechen. Dies

2 Bergschneider in FS Meo-Micaela Hahne, 2012, S. 113 f.

3 Dauner-Lieb, FF 2011, 382 ff.; dagegen Kanzleiter in FS Bengel
und Reimann, 2012, S. 191 ff.; vgl. auch OLG Brandenburg, NJOZ
2010, 2596, das in der Ublichkeit der Giitertrennung bei Unternehmern
ein gewichtiges Indiz gegen die Sittenwidrigkeit sieht.

4 Meder, FPR 2012, 113 ff.
5 Brudermiiller in FS Meo-Micaela Hahne, 2012, S. 121 f.
6 BVerfG, FamRZ 2002, 527 f.

7 So schon der Vorschlag bei Miinch, FamRB 2008, 350 f.
(,.eingesperrter Versorgungsausgleich®).
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jedenfalls dann, wenn der Nichtunternehmer seine Lebenspla-
nung umstellt.

2. Subjektive Unterlegenheit

Ganz deutlich betont der BGH in beiden Entscheidungen,
dass er zu einer Sittenwidrigkeit nur bei subjektiver Unterle-
genheit gelangt, welche der verzichtende Vertragsteil nach-
weisen muss.

Einen Schluss vom objektiv benachteiligenden Vertragsinhalt
auf die subjektive Unterlegenheit lehnt der BGH anders als in
den Biirgschaftsfillen fiir das Familienrecht aber ebenso ab
wie ein Sonderrecht fiir die Sittenwidrigkeit. Zu priifen sind
die allgemeinen Voraussetzungen des § 138 BGB.

Der BGH gibt noch Beispiele, wann eine solche subjektive
Unterlegenheit vorliegt. Er nennt in erster Linie die Ausnut-
zung einer Zwangslage und hier insbesondere die Uberrum-
pelung. Eine solche nimmt er im konkreten Fall nicht an, ob-
wohl der Ehevertrag einen Tag vor Hochzeit geschlossen
wurde. Entscheidend ist also die Vorlaufphase des Ehevertra-
ges, die Gestaltung des Beurkundungsverfahrens und die
Dokumentation der Einbindung des verzichtenden Ehegat-
ten8. Dem BGH kommt es darauf an, dass dieser die Chance
erhilt, sich mit dem Vertrag vor Beurkundung auseinanderzu-
setzen®. Der BGH nennt als weitere Beispiele soziale oder
wirtschaftliche Abhingigkeit, wenn diese zu einem Angewie-
sensein auf die EheschlieBung fiihren, und die intellektuelle
Unterlegenheit. Unter dem letzten Punkt wertet der BGH
auch die Verstindlichkeit der Rechtsfolgen aus der Urkunde
heraus, so dass es sich empfehlen kann, eine notwendiger-
weise komplexe Urkunde in den Belehrungen so zusammen-
zufassen, dass die Rechtsfolge sprachlich leicht zu verstehen
ist.

3. Salvatorische Klausel

Auch bei der Bewertung salvatorischer Klauseln bleibt der
BGH seiner bisherigen Rechtsprechung treu. Eine solche
Klausel hilft nicht bei Sittenwidrigkeit aufgrund Gesamtbe-
trachtung, wohl aber bei Sittenwidrigkeit nur einer Einzel-
klausel. Allerdings hat der BGH ausgefiihrt, dass auch eine
salvatorische Klausel die Storung der Vertragsparitit wider-
spiegeln konne. Das bedeutet, dass das Gericht auch die sal-
vatorische Klausel in die Inhaltskontrolle einbezieht. Hilt der
BGH neben einer Einzelklausel auch die salvatorische Klau-
sel fiir sittenwidrig, dann hitte die Einzelklausel den Gesamt-
vertrag infiziert. Insofern bleibt der Rat bestehen,!0 es bei der
zentral wichtigen Vereinbarung zu belassen und den Vertrag
nicht durch eine Vielzahl von Verzichten zu belasten bzw.
weitere Verzichte zu kompensieren.

Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

8 Hierzu im Detail C. Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschiifte,
3. Aufl. 2011, Rdnr. 761 ff.

9 BGH, NJW 2008, 3426.
10 C. Miinch, NotBZ 2004, 467 f.

7. BGB §§ 106, 107, 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 1 Nr. 1,
§ 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 10; GBO §§ 19, 20 (Keine Bestel-
lung eines Ergdanzungspflegers fiir Minderjdhrige bei Eigen-
tumsumschreibung von Wohnungseigentum zwecks Vermdcht-
niserfiillung)

1. Zur Umschreibung von Wohnungseigentum an Min-
derjihrige in Erfiillung eines Vermiichtnisses, wenn
ein Elternteil (Mit-)Erbe ist.

2. Der Mitwirkung eines familiengerichtlich bestellten
Pflegers bedarf es zur dinglichen Uberlassung des
vermachten Wohnungseigentums in diesem Fall
nicht (Bestitigung der Senatsrechtsprechung vom
23.9.2011, 34 Wx 311/11 = MittBayNot 2012, 145).

3. Jedoch bedarf die Auflassung von Bruchteilen eines
Wohnungseigentums an Minderjihrige der familien-
gerichtlichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 10 BGB
(siehe KG vom 15.7.2012, 1 W 312/10), und zwar auch
dann, wenn zwei minderjihrige Kinder gemeinsam
zu gleichen Anteilen erwerben.

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.8.2012, 34 Wx 200/12;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten zu 1 und 4 sind Tochter der am 23.6.2011 verstorbe-
nen Erblasserin Ingeborg H und gemil notariellem Testament vom
29.9.2008 Erbinnen je zur Hilfte. In ihrer letztwilligen Verfiigung
hatte die Erblasserin Vermichtnisse angeordnet.

Soweit hier erheblich, iiberlieen die Beteiligten zu 1 und 4 den Be-
teiligten zu 2 und 3, minderjihrigen Kindern von Dr. Christo M und
der Beteiligten zu 1, zu notarieller Urkunde vom 5.3.2012 in Erfiil-
lung dieser Vermichtnisse je zu hilftigem Miteigentum eine Eigen-
tumswohnung mit Tiefgaragen-Doppelparker. Die Beteiligte zu 1 und
deren Ehemann erklérten fiir ihre beiden Kinder die Auflassung; sie
bewilligten und beantragten die Eintragung des Rechtsiibergangs im
Grundbuch. Die den minderjdhrigen Kindern iiberlassene Eigentums-
wohnung ist nicht vermietet und steht leer.

Die Urkunde enthélt unter Buchstabe C (Familiengerichtliche Ge-
nehmigung) folgende Erklarung:

Die Beteiligten gehen davon aus, dass die fiir die minderjahrigen Kin-
der in dieser Urkunde enthaltenen Erkldrungen von deren sorge-
berechtigten Eltern fiir ihre Kinder ohne Bestellung eines Ergéinzungs-
pflegers abgegeben werden konnen, da die an die minderjéhrigen Kin-
der iibereignete Wohnung unvermietet ist und somit die Erfiillung des
Vermichtnisses fiir die Kinder rechtlich lediglich vorteilhaft ist.

Weiter gehen die Beteiligten davon aus, dass die Voraussetzungen fiir
eine familiengerichtliche Genehmigungspflicht der Vermichtniser-
fiillung an die minderjahrigen Kinder gemif § 1643 Abs. 1 in Verbin-
dung mit § 1821 Nr. 5 BGB nicht gegeben sind, weil vorliegend man-
gels zu erbringender Gegenleistung aus dem Vermogen der minder-
jahrigen Kinder kein entgeltlicher Erwerb von Grundbesitz vorliegt.

)

Das Grundbuchamt hat in diesem Zusammenhang am 17.4.2012
durch fristsetzende Zwischenverfiigung aufgegeben, einen Ergin-
zungspfleger zu bestellen und eine familiengerichtliche Genehmi-
gung fiir das Rechtsgeschift einzuholen.

Hiergegen wendet sich das Rechtsmittel der Urkundsbeteiligten vom
30.5.2012, die, wie schon in der Urkunde niedergelegt, davon ausge-
hen, dass es weder eines Ergdnzungspflegers noch einer familienge-
richtlichen Genehmigung bedarf.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

II.

Die gegen die Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 GBO
grundsitzlich statthafte, auf die einzelne Beanstandung be-
schriankte und beschrinkbare Beschwerde nach § 71 Abs. 1
GBO (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl., § 71 Rdnr. 1) ist vom
Notar (vgl. § 15 Abs. 2 GBO; § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG)
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namens der Urkundsbeteiligten eingelegt worden. Dies sind
die Beteiligten zu 1 und 4 als Erbinnen, die im Rahmen der
Vermichtniserfiillung rechtsgeschiftliche Erkldrungen abge-
geben haben, ferner die Beteiligten zu 2 und 3 als Auflas-
sungsempfinger. An der Urkunde vom 5.3.2012 mitgewirkt
hat zwar auch der Vater und Mitinhaber der elterlichen Sorge
fiir die Beteiligten zu 2 und 3, dies allerdings nicht aus eige-
nem Recht, sondern namens seiner Kinder als deren (gemein-
schaftlicher) gesetzlicher Vertreter (§ 1629 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 BGB). Dieser selbst hat kein eigenes Antragsrecht
(§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO), ebenso wenig als nicht unmittelbar
Beteiligter ein eigenes Beschwerderecht (vgl. Demharter,
§ 13 Rdnr. 42). Sachgerecht ist der Beschwerdeantrag deshalb
dahin auszulegen, dass er von den (allen) Beteiligten zu 1 bis
4 eingelegt ist, von den Beteiligten zu 2 und 3 durch deren
vertretungsberechtigte Eltern, ndmlich der Beteiligten zu 1
sowie deren Ehemann.

Die Beschwerde hat teilweise Erfolg.

1. Nach §§ 106, 107 BGB bedarf ein Minderjéhriger, der
das siebente Lebensjahr vollendet hat, zu einer Willenserkli-
rung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil
erlangt, der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters, hier
also seiner Eltern als Inhaber der gemeinschaftlichen elter-
lichen Sorge (§ 1626 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB).
Diese liegt vor.

a) Die Beteiligten zu 1 und 2 als Inhaber der elterlichen
Sorge haben fiir die Beteiligten zu 3 und 4 die Grundbucher-
kldarungen abgegeben. Auf die Frage der ausschlie3lich recht-
lichen Vorteilhaftigkeit des Geschiifts (siehe dazu grundsitz-
lich BGH, NJW 2010, 3643 = MittBayNot 2011, 129) kommt
es dann nicht mehr an (Zorn, FamRZ 2011, 776, 778; ferner
Sonnenfeld, Rpfleger 2011, 475, 477).

b) Der Ubertragung des Wohnungseigentums (§ 925 BGB)
liegt ein fdlliger Vermichtnisanspruch nach §§ 2174, 2176
BGB zugrunde. Ein gesetzlicher Vertretungsausschluss nach
§ 181 BGB besteht schon deshalb nicht, weil die Eigentums-
tibertragung lediglich die Erfiillung der entstandenen Ver-
bindlichkeit, ndmlich des angefallenen Verméchtnisses, zum
Gegenstand hat. Zu einer anderen Beurteilung kime der Senat
nach seiner im Beschluss vom 23.9.2011 niedergelegten
Rechtsauffassung (34 Wx 311/11, NJW-RR 2012, 137 =
MittBayNot 2012, 145) nur, wenn die Verbindlichkeit ihren
Grund in einem vom Vertreter vorgenommenen Verpflich-
tungsgeschift hitte (sieche Sonnenfeld, Rpfleger 2011, 475,
477), was hier nicht der Fall ist.

Der Senat hatte dies in seinem Beschluss vom 8.2.2011 (34 Wx
18/11, Rpfleger 2011, 434 = MittBayNot 2011, 239) noch an-
ders beurteilt, hieran jedoch spiter angesichts der aufgezeigten
gesetzlichen Systematik (Sonnenfeld, a. a. O.) nicht mehr fest-
gehalten. Die revidierte Rechtsprechung des Senats hat Zustim-
mung (Rohl, MittBayNot 2012, 111, 113), aber auch Kritik er-
fahren (Keim, ZEV 2011, 660; ders. bereits in ZEV 2011, 563).
So wird vorgebracht, dass beim Vermichtnisvollzug durch ein
nachteiliges Erfiillungsgeschift eine Gefahr fiir den vertretenen
Vermichtnisnehmer bestehe, da vorher kein Verpflichtungsge-
schift von einem unabhiéngigen Vertreter genehmigt worden
sei (Keim, ZEV 2012, 660, 661). Indessen hilt der Senat nach
erneuter Priifung an seiner im Beschluss vom 23.9.2011 vertre-
tenen Auffassung fest. Es greift die gesetzlich normierte Aus-
nahme vom Vertretungsverbot nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2
BGB in Verbindung mit § 1629 Abs. 2 BGB ein (siehe Rohl,
MittBayNot 2012, 111, 113). Die mit dem Insichgeschift ver-
bundene typische Gefihrdung besteht nicht, wenn die Verbind-
lichkeit nicht durch ein Geschift des Vertreters begriindet
wurde. Die Notwendigkeit, fiir den Vollzug des Geschifts einen
Erginzungspfleger zu bestellen, eriibrigt sich dann.

2. Tm Ubrigen ist die Beschwerde jedoch nicht begriindet.
Zwar ist bei Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum
grundsitzlich keine familiengerichtliche Genehmigung der
Auflassung erforderlich (siche BGH, NJW 2010, 3643, 3644,
Rdnr. 17). Fiir den Fall der zugrundeliegenden Verméchtniser-
fiillung gilt nichts anderes (sieche auch Beschluss des Senats
vom 23.9.2011, 34 Wx 311/11 = MittBayNot 2012, 145 unter
II. 2.). Indessen ist — jedenfalls hier — die Besonderheit zu be-
achten, dass Wohnungs-(Teil-)Eigentum in Bruchteilen (je zu
I/2) tibertragen wird, was — wie das Kammergericht zu Recht
ausfiihrt (KG vom 15.7.2010, W 312/10, bei juris) — die Ge-
nehmigungspflicht nach § 1643 Abs. 1 i. V. m. § 1822 Nr. 10
BGB auslost (zustimmend Bettin in Bamberger/Roth, BGB,
3. Aufl, § 1822 Rdnr. 26; MiinchKommBGB/Wagenitz,
6. Aufl., § 1822 Rdnr. 65; siche schon BGHZ 60, 385, fiir
gesamtschuldnerische Ubernahme der Kaufpreisschuld bei Er-
werb eines Miteigentumsanteils). Dass die gesamtschuldneri-
sche Haftung der Mitberechtigten (vgl. OLG Stuttgart, OLGZ
1969, 232; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., § 16 WEG Rdnr. 37)
eine gesetzliche Folge aus § 16 Abs. 2 WEG darstellt, ist
ebenso unerheblich wie die Wahrscheinlichkeit der Heranzie-
hung und die Durchsetzbarkeit etwaiger Ausgleichsanspriiche
(vgl. BGHZ 60, 385, 389). Es gilt vielmehr im Interesse des
Miindels (Minderjdhrigen) ein abstrakter Malstab. Es kann
deshalb auch keine Rolle spielen, dass die Beteiligten zu 2 und
3 auf Erwerberseite zu 100 % das Wohnungs- und Teileigen-
tum erwerben. Vielmehr ergibt sich die Problematik bei jedem
der beiden Beteiligten gleichermafen im Hinblick auf die In-
anspruchnahme des anderen. Ebenso ist es unerheblich, ob sich
die Rechtslage bei der Ubertragung von Miteigentumsanteilen
nach Bruchteilen (§§ 1008 BGB ff.; siche Senat vom 23.9.2011)
gleichermallen oder doch grundlegend anders darstellt im Hin-
blick auf das Gemeinschaftsverhiltnis nach §§ 741 ff. BGB
(siehe Palandt/Bassenge, § 1008 Rdnr. 8), das eine Bestim-
mung entsprechend § 16 Abs. 2 WEG nicht kennt.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Rohl, MittBayNot 2013,
189 (in diesem Heft).

8. BGB § 1629 Abs. 1, § 1643 Abs. 2, § 1822 (Genehmi-
gungsfreiheit der Ausschlagung fiir minderjdhriges Kind auch
bei Werthaltigkeit des Nachlasses)

1. Der Kreis der nach §§ 1643, 1822 BGB genehmi-
gungsbediirftigen Geschiifte ist um der Rechtssicher-
heit willen formal und nicht nach den jeweiligen Um-
stinden des Einzelfalls zu bestimmen. Eine auf die
Umstiinde des Einzelfalls bezogene Erweiterung des
Kreises der genehmigungsbediirftigen Geschiifte
durch analoge Gesetzesanwendung ist ausgeschlossen
(Anschluss an BGH, Urteile vom 20.9.1962, II ZR
209/61, NJW 1962, 2344 = BGHZ 38, 26; vom
22.9.1969, 11 ZR 144/68, NJW 1970, 33 = BGHZ 52,
316; vom 27.10.1982, V ZR 177/81, NJW 1983, 1780 =
FamRZ 1983, 371 = BGHZ 92, 259).

2. Die Ausschlagung der Erbschaft fiir ein minderjéahri-
ges Kind durch beide sorgeberechtigten Eltern ist
gemif § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB genehmigungsfrei,
auch wenn der Nachlass werthaltig ist, wenn der
Anfall an das Kind als Ersatzerbe eines Elternteils
erfolgt ist, der seinerseits die Erbschaft ausgeschlagen
hat.
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3. Von einer missbriuchlichen Erbausschlagung der
sorgeberechtigten Eltern fiir das minderjihrige Kind
ist nicht auszugehen, wenn nicht der Nachlass ent-
gegen dem Erblasserwillen umgeleitet, d. h. anstelle
des von der Erbausschlagung betroffenen Kindes
anderen Personen zugutekommen soll, sondern wenn
dem Willen des Erblassers nach Ubertragung wesent-
lichen Nachlasses an die von ihm benannten Erben
Rechnung getragen, aber die Nachteile der unmittel-
baren Umsetzung der testamentarischen Verfiigun-
gen vermieden werden sollen.

(Leitséitze der Schriftleitung)

OLG Koln, Beschluss vom 26.4.2012, 1I-12 UF 10/12

Die Antragstellerinnen begehren die Bescheinigung, dass eine fiir sie
von ihren sorgeberechtigten Eltern erklirte Erbausschlagung einer
familiengerichtlichen Genehmigung nicht bedarf. Dem liegt folgen-
der Sachverhalt zugrunde:

Die am 5.12.2010 verstorbene Erblasserin, die ohne eigene Ab-
kommlinge blieb, hat testamentarisch die Kinder ihrer Briider, darun-
ter den Vater der Antragstellerinnen, zu je !/s zu Erben eingesetzt und
als Ersatzerben, fiir den Fall des Vorversterbens oder den Wegfall als
Erbe aus anderem Grund, die jeweiligen Abkommlinge des Weg-
gefallenen nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge berufen.
Gleichzeitig setzte sie ihrem Ehemann, mit dem sie einen landwirt-
schaftlichen Betrieb bewirtschaftete, ein Vermichtnis aus, das alle
beweglichen Gegenstinde des Betriebsvermogens einschlieflich
Zubehor sowie die Einrichtung des Wohnhauses umfasst und u. a. mit
der Auflage verbunden ist, alle zum Zeitpunkt des Erbfalls bestehen-
den betrieblichen Verbindlichkeiten zu iibernehmen.

Am 1.3.2011 erklarte der Vater fiir sich selbst und gemeinsam mit
der Mutter die Erbausschlagung fiir die Antragstellerinnen. Ebenso
verfuhren die weiteren Testamentserben und, soweit Abkommlinge
vorhanden waren, deren mitsorgeberechtigten Elternteile.

Im Rahmen derselben Urkunde schlossen die Testamentserben, dar-
unter der Vater der Antragstellerinnen, und der Ehemann der Erblas-
serin, dem nach Vorstellung der Vertragsparteien durch die Erbaus-
schlagungen kraft Gesetzes das Erbe allein zufillt, einen Abfindungs-
vertrag. Darin verpflichtet sich der Ehemann der Erblasserin, ein
Grundstiick und Kapitalbestinde der Erblasserin auf die Testaments-
erben zu iibertragen bzw. ihnen auszuzahlen. Die Urkunde enthilt
auBlerdem eine Erklirung des Ehemannes der Erblasserin iiber die
Beantragung eines Erbscheins.

Nach Darstellung der Antragstellerinnen ist auBerdem ein Erbvertrag
zwischen dem Ehemann der Erblasserin und den Testamentserben
abgeschlossen worden, wonach diese nach seinem Tod landwirt-
schaftliche Grundstiicke als Vermichtnis mit dem Wert erhalten, der
dem Wert der landwirtschaftlichen Grundstiicke entspricht, die der
Erblasserin gehort haben. Dabei sei gleichzeitig geregelt, dass die
fiinf Berechtigten die Grundstiicke zu Alleineigentum erhalten oder
zu Miteigentum, der Stamm des Ehemannes der Erblasserin an die-
sen Grundstiicken jedenfalls nicht mehr beteiligt sei.

Als Hintergrund dieser Verfahrensweise wird das Ziel angegeben,
zivilrechtlichen Auslegungsproblemen, die das Testament aufwirft,
zu entgehen, mogliche Interessenkollisionen unter den Erben zu ver-
meiden und schlieBlich steuerliche Nachteile in mindestens sechs-
stelliger Hohe zu verhindern.

Der Ehemann der Erblasserin hat zwischenzeitlich unter Vorlage der
notariellen Urkunde beim AG Briihl die Erteilung eines Erbscheins
beantragt. Die dortige Rechtspflegerin hat ihn daraufhin mit Schrei-
ben vom 5.4.2011 aufgefordert, familiengerichtliche Genehmigun-
gen bzw. Negativatteste beziiglich der Ausschlagung der Erbschaft
durch die minderjédhrigen Ersatzerben vorzulegen.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 27.9.2011 hat der Rechtspfle-
ger des AG — Familiengericht — Wipperfiirth den deshalb gestellten
Antrag der Antragstellerinnen auf Erteilung eines Negativattests zu-
riickgewiesen. Der vorgetragene Sachverhalt erfiille zwar eindeutig
den Gesetzestext des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach eine fami-
liengerichtliche Genehmigung grundsitzlich nicht erforderlich sei,
jedoch sei hier eine Ausnahme zu sehen, da ein werthaltiger Nachlass
vorliege und bei der Ausschlagung fiir die Kinder nicht von gleich
gerichteten Interessen des Vaters und der Kinder auszugehen sei. Der

vorgetragene Sachverhalt sei in der Rechtsprechung bislang nicht
behandelt, er sei jedoch mit dem Sachverhalt vergleichbar, in dem
ein testamentarischer Erbfall ausgeschlagen werde, um im Wege der
gesetzlichen Erbfolge den Erbanfall einem Elternteil in vollem Um-
fange zukommen zu lassen.

Gegen diesen ihren gesetzlichen Vertretern am 5.10.2011 zugestell-
ten Beschluss haben die Antragstellerinnen mit am 31.10.2011 beim
AG eingegangenen Schriftsatz Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist gemif3 den §§ 58 ff. FamFG zulidssig und
hat auch in der Sache Erfolg.

Entgegen dem angefochtenen Beschluss bedarf die Ausschla-
gung der Erbschaft der Antragstellerinnen durch ihre sorgebe-
rechtigten Eltern keiner familiengerichtlichen Genehmigung,
so dass das beantragte Negativattest zu erteilen ist.

Der Auffassung des AG ist nicht zu folgen.

Zu weitgehend ist der Ausgangspunkt, dass eine Erbausschla-
gung durch die Eltern entgegen dem Wortlaut des § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB auch dann nicht ohne Genehmigung des
Familiengerichts moglich sei, sobald der Nachlass werthaltig
ist. Dieser Ansatz verfehlt das gesetzgeberische Ziel der
Regelung, die gerade verhindern will, dass die Gerichte den
Wert eines Nachlasses iiberpriifen miissen. Das wire niamlich
mit der Gefahr verbunden, dass sie allzu hiufig die Genehmi-
gung verweigern, um sich der Priifung des Nachlasses und der
damit verbundenen Verantwortung zu entziehen (Sagmeister,
ZEV 2012, 121, 124 m. w. N.). Sollte die Notwendigkeit einer
gerichtlichen Genehmigung in jedem Falle der Werthaltigkeit
eines Nachlasses anzunehmen sein, hitte dies ohne Schwie-
rigkeit unmissverstidndlich im Gesetzestext Ausdruck finden
konnen. Wire nur die Ausschlagung wertloser Nachlisse
genehmigungsfrei, bediirfte es auch keiner weiteren gesetz-
lichen Einschrinkung der Genehmigungsfreiheit.

Fiir den vom AG angefiihrten Vergleichsfall hat das OLG
Frankfurt a. M. (Beschluss vom 2.6.1954, 1 Wx 18, 54, NJW
1955, 466; sieche auch OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
14.7.1969, 6 W 88/69, FamRZ 1969, 658 = OLGZ 1970, 81;
dagegen: keine Genehmigungsbediirftigkeit selbst im Falle
der Nacherbschaft, OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
13.4.2011, 20 W 374/09, ZEV 2011, 597 = BeckRS 2011,
22141) in der Tat aufgrund des Schutzzwecks des § 1643
BGB zugunsten des Kindesvermogens § 1643 Abs. 2 Satz 2
BGB einschriankend ausgelegt. Ob dem zu folgen ist, kann
dahinstehen. Die den Entscheidungen des OLG Frankfurt zu-
grundeliegende Fallgestaltung, bei der ,,die Anwartschaft des
Elternteils auf die von ihm nicht ausgeschlagene gesetzliche
Erbschaft neben der dem Kinde zugefallenen Testaterbschaft
besteht, so dass Elternteil und Kind praktisch nebeneinander
berufen sind“ (so OLG Frankfurt, Beschluss v. 14.7.1969),
entspricht ndmlich nicht der vorliegenden, bei der der sein
Erbe ausschlagende Vater auch nach Erbausschlagung der
Kinder nicht Erbe wird. Erbe wird vielmehr allein der Ehe-
mann der Verstorbenen. Fiir die hier zu beurteilende Erbaus-
schlagung fehlt also die vom OLG Frankfurt gesehene Mog-
lichkeit der Ankniipfung an den Wortlaut der gesetzlichen
Einschrinkung (,,wenn dieser neben dem Kind berufen war®).
Es ist auch nicht der Fall gegeben, in dem die hinter § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB stehende Vermutung widerlegt wire.
Diese geht dahin, dass eine Benachteiligung des Kindes nicht
zu besorgen ist, weil der ausschlagende, vertretungsberech-
tigte Elternteil selbst das dringendste Interesse hat, die Erb-
schaft zu erwerben, und nicht ohne gehorige Priifung der
Sachlage fiir sich selbst ausschlagen wird (Staudinger/Engler,
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Neubearb. 2009, § 1643 Rdnr. 36). Die Widerlegung dieser
gesetzlichen Vermutung wird in der Literatur angenommen,
wenn die Eltern mit der eigenen Erbausschlagung und der fiir
eines oder einzelne von mehreren Kindern erkldrten Erbaus-
schlagung andere Kinder bevorteilen und so den Nachlass in
eine bestimmte Bahn lenken wollen (Staudinger/Engler,
a.a. O., Rdnr. 38 m. w. N.).

Eine in diesem Sinne lenkende Erbausschlagung liegt aber
nicht vor. Es geht vielmehr um die Vermeidung wirtschaft-
licher, insbesondere steuerrechtlicher Nachteile und von
Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Testamentsauslegung,
die gleichermalien entstiinden, wenn ihr Vater oder die An-
tragstellerinnen Erben geworden wiren. Die Antragstellerin-
nen sind durch die erfolgten Erbausschlagungen und die in
diesem Zusammenhang weiter getroffenen vertraglichen Ver-
einbarungen nicht schlechter gestellt, als wenn der Vater sein
Erbe angenommen hiitte.

Mit der fiir die Antragstellerinnen erklidrten Erbausschlagung
haben ihre Eltern lediglich einen Erbteil ausgeschlagen, der
zuvor einzig und allein dem Vater zugestanden hat. Dieser
hitte tiber den Erbteil vollig frei verfiigen, diesen belasten,
verkaufen oder verschenken kénnen (vgl. Sagmeister, ZEV
2012, 121, 125). Er hitte sich also auch mit den Miterben
darauf verstdndigen konnen, das Erbe zunichst anzunehmen
und anschlieffend eine vertragliche Regelung mit dem Ehe-
mann der Erblasserin zu treffen, die der durch das praktizierte
Gesamtkonzept angestrebten Losung moglichst nahe gekom-
men wire. Dies hitte dann aber wahrscheinlich zur Folge
gehabt, dass man sich den Auslegungsproblemen des Testa-
ments zwar ebenfalls nicht hitte stellen miissen, jedoch die
mit dem Erbfall und der anschlieBenden Ubertragung einzel-
ner Erbschaftsgegenstinde auf den Ehemann der Erblasserin
verbundenen Steuernachteile nicht hitte vermeiden konnen.
Damit hitte sich im Ergebnis die wirtschaftliche Situation
zunichst des Vaters der Antragstellerinnen verschlechtert,
was im Ergebnis schon unmittelbar fiir sie als in seinem Haus-
halt lebende Familienangehorige nicht vorteilhaft gewesen
wire und sich im Falle, dass sie ihren Vater beerben wiirden,
ebenfalls als nachteilig erweisen wiirde.

Daher gibt es keinen Grund, von dem allgemeinen, vom BGH
in stindiger Rechtsprechung bestitigten Grundsatz abzuwei-
chen. Danach ist der Kreis der nach §§ 1643, 1822 BGB ge-
nehmigungsbediirftigen Geschifte um der Rechtssicherheit
willen formal und nicht nach den jeweiligen Umsténden des
Einzelfalls zu bestimmen. Eine auf die Umstéinde des Einzel-
falls bezogene Erweiterung des Kreises der genehmigungsbe-
diirftigen Geschifte durch analoge Gesetzesanwendung ist
ausgeschlossen (BGH, Urteil vom 20.9.1962, II ZR 209/61,
NJW 1962, 2344 = BGHZ 38, 26; Urteil vom 22.9.1969, 11
ZR 144/68, NJW 1970, 33 = BGHZ 52, 316; Urteil vom
27.10.1982, V ZR 177/81, NJW 1983, 1780 = FamRZ 1983,
371 =BGHZ 92, 259). Dass die Abgrenzung zwischen geneh-
migungsbediirftigen und genehmigungsfreien Geschiften im
Einzelfall moglicherweise willkiirlich erscheint, ist daher
nicht zu vermeiden (Staudinger/Engler, a. a. O., Rdnr. 5). Al-
lein die Moglichkeit, dass Eltern aus eigenniitzigen Griinden
im Rahmen einer wirtschaftlich bedeutenden Angelegenheit
pflicht- oder treuwidrig gegeniiber ihren Kindern handeln
konnten, macht diese nicht genehmigungsbediirftig und die
Wirksamkeit des rechtsgeschiftlichen Handelns nicht von der
gerichtlichen Genehmigung abhiingig (vgl. BGH, Urteil vom
22.9.1969, 11 ZR 144/68, NJW 1970, 33 = BGHZ 52, 316).
Allerdings hilt der Senat die vorliegende Konstellation nicht
fiir problematisch. Fiir pflicht- und treuwidriges Handeln der
Eltern der Antragstellerinnen ist nichts ersichtlich.

Uberhaupt hat das AG bei seinem Abstellen auf einen denkba-
ren Interessengegensatz zwischen den Antragstellerinnen und
ihrem Vater dem Umstand zu wenig Rechnung getragen, dass
mit diesem gemeinsam auch die Mutter der Antragstellerinnen
fiir sie die Erbausschlagung erklirt hat. Auch die Mutter der
Antragstellerinnen musste daher vor der Erbausschlagung zu-
néchst priifen, ob diese sachgerecht war. Die in § 1629 Abs. 1
Satz 2 BGB geregelte Gesamtvertretung der Kinder durch die
Eltern, die im Jahr 1959 Gesetz wurde, stellt eine zusétzliche
Gewiihr der Wahrung der Kindesinteressen dar und verringert
das Bediirfnis fiir eine familiengerichtliche Genehmigung
(vgl. MiinchKommBGB/Huber, 3. Aufl., § 1643 Rdnr. 17,
Staudinger/Engler, a. a. O., Rdnr. 36; Sagmeister, a. a. O.).

Zu bedenken ist schlieBlich, dass sich die Verantwortung der
sorgeberechtigten Eltern gegeniiber dem Kind nicht allein auf
die Wahrung von Vermogensinteressen beschréinkt. Die Aus-
schlagung einer Erbschaft kann sich vielmehr auch dann als
geboten erweisen und erfolgt durchaus auch in Fillen, in
denen sie dem Ausschlagenden bei rein wirtschaftlicher Be-
trachtung nachteilig ist. In den Fallkonstellationen, in denen
Rechtsprechung und Literatur bislang Missbrauch gesehen
und deswegen eine Einschrinkung der Genehmigungsfreiheit
entgegen dem Gesetzeswortlaut befiirwortet haben, ging es
jeweils darum, dass ein wirtschaftlich werthaltiger Nachlass
entgegen dem Erblasserwillen umgeleitet, d. h. anstelle des
von der Erbausschlagung betroffenen Kindes anderen Perso-
nen zugutekommen sollte. Darum geht es vorliegend nicht.
Wie das AG Geilenkirchen in seiner Entscheidung in dem
denselben Sachverhalt betreffenden Parallelverfahren — 11 F
123/11 (II-12 UF 21/12) — zutreffend ausfiihrt, geht es viel-
mehr darum, dem Willen der Erblasserin nach Ubertragung
wesentlichen Nachlasses an die von ihr benannten Erben
Rechnung zu tragen. Wenn die Eltern der Antragstellerinnen
sich mit den anderen Betroffenen darum bemiihen, einen Weg
zu finden, der im Ergebnis dem Willen der Erblasserin Rech-
nung tragt, aber die Nachteile der unmittelbaren Umsetzung
der testamentarischen Verfiigungen vermeidet, so ist nicht er-
sichtlich, worin der Gegensatz der Interessen der Antragstel-
lerinnen und ihres Vaters liegen soll. Letztlich konnen auch
die Antragstellerinnen nur davon profitieren, wenn ihr Vater
wirtschaftliche Nachteile vermeiden kann.

(...)

Anmerkung:

Dem Beschluss des OLG Koln ist vollumfinglich zuzustim-
men. Eine solche Entscheidung ist in einer Zeit, in der auch
fiir Richter die Arbeitsbelastung stetig zunimmt, selten ge-
worden. Fiir das Gericht wiire es ein Leichtes gewesen, sich
auf die bislang doch ganz herrschende Ansicht und die stetige
Praxis zu stiitzen und im vorliegenden Fall bei Ausschlagung
eines werthaltigen Nachlasses zulasten eines minderjihrigen
Ersatzerben eine Genehmigung durch das Familiengericht zu
verlangen.! Im Gegensatz dazu hat sich das Gericht mit kriti-
schen Stimmen in der Literatur? auseinandergesetzt und eine,
wie ich meine, rechtlich durchdachte wie wirtschaftlich sinn-
volle Entscheidung erlassen:

1. Der Sachverhalt stellt sich vereinfacht wie folgt dar: Eine
kinderlose Erblasserin setzte in einem Testament? ihre Neffen

1 Vgl. zur h. M. nur Engler, FamRZ 1972, 7, 9; Rakete-Dombek in
Dauner-Lieb/Heidel/Ring, AnwKommBGB, Bd. 4, 1. Aufl. 2005,
§ 1643 Rdnr. 10 m. w. N; a. A. bislang wohl nur LG Osnabriick,
NotBZ 2007, 419.

2 Vgl. Sagmeister, ZEV 2012, 121. So nun auch Baumann, DNotZ
202, 803, und Litzenburger, ZEV 2012, 333.

3 Aus dem Sachverhalt geht leider nicht hervor, ob es sich hierbei
um ein handschriftliches oder notarielles Testament handelte.
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und Nichten zu ihren alleinigen Erben ein. Ersatzerben der
Neffen und Nichten waren deren Abkommlinge entsprechend
der gesetzlichen Erbfolge. Zwei Ersatzerben waren minder-
jéhrig. Die Erblasserin hat zugunsten ihres Ehemanns ein
Vermichtnis ausgesetzt, welches die gesamten beweglichen
Aktiva und Passiva des gemeinsam gefiihrten landwirtschaft-
lichen Betriebs umfassen sollte. Problematisch an dieser Kon-
struktion war, dass bei Vollziehung des Testaments die
beweglichen und unbeweglichen Gegenstinde des landwirt-
schaftlichen Betriebs getrennt worden wiren, was zu erhebli-
chen Steuerpflichten gefiihrt hitte. Bei einer Entnahme aus
dem Betriebsvermogen bzw. der Aufgabe des Betriebs hitten
die stillen Reserven versteuert werden miissen (vgl. § 16
Abs. 31i. V. m. § 15 EStG). Aus diesem Grund sind der Ehe-
mann der Erblasserin und die Erben iibereingekommen, dass
die Erben (sowie die Ersatzerben) ihr Erbe ausschlagen und
im Gegenzug dafiir zwischen dem Ehemann der Erblasserin
und den Erben ein Abfindungsvertrag und bindender Erbver-
trag geschlossen werden sollte. Der mitsorgeberechtigte Vater
der minderjdhrigen Ersatzerben stimmte der Ausschlagung
zu. Wirtschaftlich betrachtet wurden die Erben (und Ersatzer-
ben) durch die Ausschlagung mit gleichzeitigem Abschluss
des Abfindungs- und bindenden Erbvertrags nicht schlechter
gestellt.

Als der Ehemann der Erblasserin nach der Ausschlagung der
Erbschaft durch die Erben und Ersatzerben einen Erbschein
beantragen wollte, verlangte das Nachlassgericht fiir die Aus-
schlagung zulasten der minderjidhrigen Ersatzerben entweder
eine Genehmigung durch das Familiengericht oder ein Nega-
tivattest. Der zustindige Rechtspfleger beim Familiengericht
hat den Antrag auf Erteilung eines Negativattestes jedoch zu-
riickgewiesen. § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB sei bei werthaltigen
Nachldssen teleologisch zu reduzieren.

2. Das OLG Koln dagegen entschied, dass jedenfalls im
vorliegenden Fall keine Genehmigung des Familiengerichts
fiir die Ausschlagung zulasten der minderjahrigen Ersatzer-
ben erforderlich gewesen sei. Die Vorschriften, die eine Ge-
nehmigungspflicht auslosen, seien eng auszulegen.* Fiir eine
teleologische Reduktion sei auch kein Raum, weil der Gesetz-
geber ausdriicklich eine Priifung des Werts des Nachlasses
vermeiden wollte.> Ebenso wenig sei bei vorliegendem Sach-
verhalt die Fallgruppe der sog. selektiven Ausschlagung ein-
schldgig. Von selektiver Ausschlagung spricht man, wenn
lediglich zulasten einiger Kinder ausgeschlagen werden soll,
um den Nachlass in bestimmte Bahnen zu lenken. Kernargu-
ment des OLG war, dass mit der gewihlten Konstruktion
tiber Ausschlagung und gleichzeitigem Abschluss von Abfin-
dungs- und Erbvertrigen die minderjdhrigen Ersatzerben
wirtschaftlich in keiner Weise schlechter gestellt wurden als
ohne Ausschlagung. Im Gegenteil: Wire die Erbschaft ange-
nommen worden, hitte die Mutter der minderjihrigen Ersatz-
erben sogar erhebliche Steuernachteile hinnehmen miissen.
SchlieBlich, so das OLG, seien die minderjihrigen Ersatz-
erben auch dadurch ausreichend gesichert, dass deren sorge-
berechtigter Vater, der an der Erbschaft nicht beteiligt war,
seine Zustimmung erteilen musste.

3. Der Beschluss hat tiber den konkreten Fall hinaus Bedeu-
tung. Das Gericht hitte sich ohne Weiteres auf das Argument
beschrinken konnen, dass im vorliegenden Fall die Ersatzer-
ben mit Ausschlagung wirtschaftlich nicht schlechter stehen
als ohne Ausschlagung. Die Beteiligten haben das einzig Ver-
niinftige getan, um die betriebliche Einheit des landwirt-

4 Vgl. BGH, NJW 1962, 2344; NJW 1983, 1780.
5 Vgl. Motive, Bd. 5, S. 515.

schaftlichen Gutes zu bewahren und damit dessen Fortbestand
zu sichern.® Insoweit stellt man sich die Frage, warum die
Rechtsberater der Antragstellerin nicht einfach das Genehmi-
gungsverfahren durchgefiihrt haben, hitte im vorliegenden
Fall die Genehmigung aufgrund der Sachlage doch ohne Wei-
teres erteilt werden miissen. Indirekt erkennt das Gericht auch
das Rechtsinstitut der Abfindungsvereinbarungen bei Aus-
schlagungen an.” Der Beschluss erlangt iiber den Fall hinaus
Bedeutung, weil das Gericht klargestellt hat, dass alleine we-
gen der Werthaltigkeit des Nachlasses die Ausschlagung zula-
sten eines minderjdhrigen Ersatzerben keiner Genehmigung
bedarf. Zu hoffen bleibt, dass weitere Obergerichte diesem
Beschluss folgen und nicht wieder in die alte Rechtspre-
chungslinie zuriickfallen werden.

4. Daneben gibt es die vom OLG K&In nur kurz angerissene
Fallgruppe der sog. selektiven Ausschlagung. Die ganz iiber-
wiegende Meinung will in einer solchen Konstellation § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB wiederum teleologisch reduzieren und fiir
die Ausschlagung eine Genehmigung des Familiengerichts
verlangen.8 Aber auch dieser Ansicht ist nicht zuzustimmen:®

Fiir eine teleologische Reduktion zwingend ist ndmlich, dass
die Sachverhalte, die vom Wortlaut der Norm eigentlich ge-
deckt sind, nach Sinn und Zweck der Norm von dieser aber
nicht erfasst sein sollten. Die herrschende Ansicht meint nun,
dass das nachrangig berufene Kind durch die selektive Aus-
schlagung und Annahme der Erbschaft rechtlich — moralische
Benachteiligung alleine geniigt nicht! — benachteiligt sei.
Dem ist aber nicht so. § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB stellt zu
Recht ndmlich nur solche Konstellationen von der Genehmi-
gungspflicht frei, bei denen das minderjédhrige Kind lediglich
nachrangig hinter dem vorrangig berufenen Elternteil zur Er-
satzerbschaft bestellt ist. In diesen Fillen schlagen die Eltern
dann aber immer auch einen Erbteil aus, der zuvor einzig und
allein einem Elternteil zugestanden hat. Dieser Elternteil hitte
iiber den Erbteil auch vollig frei verfiigen, diesen belasten,
verkaufen oder auch verschenken konnen (vgl. § 2033 Abs. 1
BGB). Dieses Argument hilt auch das OLG Kdoln fiir iiber-
zeugend, auch wenn es sich zur Fallgruppe der selektiven
Ausschlagung, weil nicht entscheidungserheblich, nicht aus-
driicklich duBerte. Wenn der vorrangig berufene Elternteil
tiber seinen Nachlass aber frei verfiigen kann, hitte er unpro-
blematisch den Nachlass auch einzig einem der nachrangig
berufenen Ersatzerben geben konnen. Dieses freie Verfii-
gungsrecht iiber den Erbteil rechtfertigt es, dass der vorrangig
berufene sorgeberechtigte Elternteil zusammen mit dem an-
deren sorgeberechtigten Elternteil ohne Genehmigung des
Familiengerichts auch die Ersatzerbschaft fiir sein minderjéh-
riges Kind ausschlagen kann. Die Ausschlagung ist nur ein
einfacherer Weg, deren Ziele stets auch mit einer Erbteils-
ibertragung erreicht werden konnten. Der Weg iiber die Aus-
schlagung soll — so wie auch im Fall, den das OLG Koéln zu
entscheiden hatte — lediglich aus steuerlichen Griinden ge-
wihlt werden. Andere Griinde sind, dass der vorrangig zur
Erbschaft berufene Elternteil jeglichen Kontakt mit den Hin-
terbliebenen des Erblassers vermeiden will oder weil bei-
spielsweise bei einer intakten Familie kein Erbauseinander-

6 Insoweit war das Testament bereits vollig falsch konzipiert.

7 Ausfiihrlich dazu Baumann, DNotZ 2012, 803.

8 Vgl. OLG Frankfurt, NJW 1955, 466; OLG Frankfurt, FamRZ
1969, 658; OLG Naumburg, FamRZ 2007, 1047; Engler, FamRZ
1969, 7 f.; Ivo, ZEV 2002, 309; Palandt/Diederichsen, 70. Aufl.,
§ 1643 Rdnr. 2. Neuerdings bestitigt durch KG, ZEV 2012, 332 =
MittBayNot 2012, 295.

9 So wie hier nun Baumann, DNotZ 2012, 803; Litzenburger, ZEV
2012, 333. Vgl. zum Ganzen Sagmeister, ZEV 2012, 121.
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setzungsstreit heraufbeschworen werden soll. Litzenburger'®
bringt in diesem Zusammenhang zu Recht vor, dass es keine
Pflicht zur gleichméBigen Verteilung des von einem Elternteil
ausgeschlagenen, werthaltigen Nachlasses unter samtlichen
Kindern gebe.!! Die gleichméBige Verteilung diirfe auch nicht
durch die Postulierung einer familiengerichtlichen Genehmi-
gungsbediirftigkeit faktisch erzwungen werden. Damit wiirde
sich der Staat in unzulédssiger Weise in die inneren Angelegen-
heiten einer Familie einmischen. Eine Abgrenzung der Fall-
gruppe der bloBen Werthaltigkeit des Nachlasses von der
Fallgruppe der selektiven Ausschlagung ist im Einzelfall
schwierig und zwénge die Familiengerichte, folgte man der
bislang herrschenden Meinung, jeden Fall der Ausschlagung
zulasten minderjdhriger Ersatzerben genau zu iiberpriifen,'?
obgleich der Gesetzgeber diese Art von Motivsuche durch die
klare Regelung des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdriicklich
vermeiden wollte. Dies sei, so Litzenburger, im Hinblick auf
Art. 6 GG bedenklich. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

Notarassessor Dr. Holger M. Sagmeister, LL.M. (Yale),
Miinchen

10 Litzenburger, ZEV 2012, 333.

11 Im Gegenteil: In Deutschland war es lange Zeit iiblich, dass der
minnliche Erstgebore den ganz iiberwiegenden Teil des Nachlasses
erhilt. Diese Rechtstradition ist auch heute noch, vor allem innerhalb
der bauerlichen Bevolkerung, weit verbreitet.

12 Ahnlich auch Baumann, DNotZ 2012, 803, der empfiehlt, kiinf-
tig nur noch die Fille des offensichtlichen Rechtsmissbrauchs von
§ 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB auszunehmen.

9. BGB §§ 2074, 2075 (Gleichzeitige Voll- und Vorerb-
schaft)

Der fiir den Fall erneuter Heirat zum auflésend bedingten
Voll- und aufschiebend bedingten Vorerben eingesetzte
Ehegatte ist in der Verfiigung iiber das geerbte Vermogen
nur im Falle dieser Heirat und auch nur von diesem Zeit-
punkt an wie ein Vorerbe beschrinkt (gegen Palandt/Weid-
lich, 71. Aufl., § 2269 Rdnr. 18 m. w. N.). Fiir den Umfang
der Beschrinkungen gibt es bei nur bedingter Vorerb-
schaft keine zwingenden gesetzlichen Regeln. Er richtet
sich allein nach den Bestimmungen, welche der Erblasser
von Todes wegen trifft, und dem Willen des Erblassers,
der sich in diesen Bestimmungen bei verstindiger Wiirdi-
gung (§ 133 BGB) ausdriickt.

OLG Celle, Beschluss vom 4.10.2012, 6 W 180/12

Aus den Griinden:

I
Das Rechtsmittel ist unbegriindet.

Die zur Begriindung des Erbscheinsantrags, den der Betei-
ligte gestellt hat, erforderlichen Tatsachen sind nicht fiir fest-
gestellt zu erachten (§ 2359 BGB). Der Beteiligte hat die Erb-
lasserin nicht einschrinkungslos allein beerbt. Er verliert
seine Stellung als alleiniger Vollerbe der Erblasserin, wenn er
heiratet, mit der EheschlieBung. Dieses ergibt sich aus Nr. 1
Abs. 2 Satz 2 Fall 2, Nr. 4 Satz 1 des gemeinschaftlichen Tes-
tamentes der Erblasserin und des Beteiligten vom 14.6.2009.

IL.

Fiir das zu erwartende weitere Verfahren weist der Senat dar-
auf hin, dass dem Beteiligten ein Erbschein folgenden Inhalts
zu erteilen sein konnte: ,,(Die Erblasserin) ist von (dem Betei-

ligten) als alleinigem Vollerben beerbt worden. Diese Erb-
folge endet, wenn er heiratet, mit dem Tage der Eheschlie-
Bung. Mit diesem wird er Vorerbe. Seine gesetzlichen Be-
schrinkungen als Vorerbe treten erst mit diesem Tage ein und
wirken nicht zuriick auf den Zeitpunkt des Erbfalls. Zugleich
werden Nacherben er selbst und seine drei Tochter J F, 1 O-L
und Y K. Ersatznacherben der Tochter, soweit diese den
Nacherbfall nicht erleben, sind jeweils deren in dem gemein-
schaftlichen Testament genannte Kinder.*

1. Dem gemeinschaftlichen Testament vom 14.6.2009 ist
bei verstindiger Wiirdigung (§ 133 BGB) der Wille der Tes-
tierenden zu entnehmen, den Uberlebenden von ihnen als
Voll- und nicht nur als Vorerben einzusetzen. Dieses ergibt
sich aus der Verfiigung in Nr. 1 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 des Tes-
tamentes, ,,beim Tode des Erstversterbenden w(e)rd(e) der
Uberlebende Vollerbe, so dass sich in seiner Hand Nachlass
und Eigenvermodgen zu einer einheitlichen Vermdgensmasse
vereinig(t)en...“ Die Bestimmung ,,als Nacherben des Erst-
versterbenden im Sinne von § 2100 BGB ... setzen wir unsere
Tochter ... ein“ (Nr. 2 Abs. 1 des Testamentes) fiihrt zu keiner
anderen Auslegung als derjenigen wechselseitiger Vollerbein-
setzung der Testierenden, auch wenn die angefiihrte Vorschrift
des Biirgerlichen Gesetzbuchs die Nacherbfolge regelt, die
das Vorhandensein eines Vor- und nicht eines Vollerben vor-
aussetzt. Sie ist so zu verstehen, dass die Tochter erst nachher,
d. h. erst nach dem iiberlebenden Ehegatten erben sollen.

a) Zum einen lédsst § 2100 BGB fiir den Laien die Deutung
zu, Nacherbe sei eine Person, die erst erbe, nachdem der
Nachlass nach dem Erblasser das Vermdgen eines anderen
durchlaufen habe, den diese Person dann beerbe, zum anderen
spricht die Pflichtteilsstratklausel in Nr. 5 des Testamentes fiir
dessen hier gewonnenes Verstindnis. Sie ist nur sinnvoll,
wenn die Tochter den erstversterbenden Elternteil nicht als
Nacherbe, sondern nicht beerbten. Waren sie dessen Nach-
erben, bedurfte es keiner Strafe. Diese bestand ausreichend
darin, dass sie ihre Nacherbanwartschaft verloren, wenn
sie den Pflichtteil erhalten wollten. Dazu mussten sie den
Nacherbteil ausschlagen(§ 2306 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 Alt. 1,
Abs. 2 BGB).

b) Aus dem Wunsch der Testierenden, das Grundstiick, wel-
ches ihnen je zur ideellen Halfte gehorte, in der Familie zu
halten, der sich in dem Testament widerspiegelt, lidsst sich
nichts dafiir herleiten, dass der Uberlebende von ihnen nur
Vor- und nicht Vollerbe sein sollte. Auch wenn er nur Vorerbe
wurde, war er nicht gehindert, den geerbten Bruchteil gegen
Entgelt zu verduBern, ohne dass die VerduBerung mit Eintritt
des Nacherbfalls unwirksam war (§ 2113 Abs. 1 BGB). Je-
denfalls war der Uberlebende von der Beschrinkung in ent-
geltlichen Verfiigungen iiber den Grundstiicksteil befreit
(§ 2136 BGB). Die Nacherben sollten aus dem Nachlass des
Erstversterbenden nur erhalten, was bei Eintritt des Nacherb-
falls iibrig sein wiirde (§ 2137 Abs. 1 BGB).

2. Der Uberlebende sollte durch seine an die erneute Heirat
gekniipfte Vorerbenstellung in seiner Verfiigungsbefugnis
tiber den Nachlass des Erstversterbenden nicht beschrinkt
sein, ehe er eine neue Ehe einging. Weder war er zum auf-
16send bedingten Vorerben noch zum aufschiebend bedingten
Vorerben eingesetzt mit der Bestimmung, dass die Folgen der
aufschiebend bedingten Vorerbeinsetzung auf den Zeitpunkt
des Erbfalls riickbezogen sein sollten (§ 159 BGB), sondern
zum durch erneute Heirat auflosend bedingten Voll- und auf-
schiebend bedingten Vorerben ohne Riickbeziehung der Fol-
gen des Eintritts der aufschiebenden Bedingung. Aus der
Bestimmung, ,,Nachlass und Eigenvermdgen ..., iiber die er zu
Lebzeiten frei verfiigen kann®, ergibt sich, dass der Uber-
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lebende bis zu seinem Tode oder seiner Wiederheirat keinen
Verfiigungsbeschriankungen unterliegen sollte. Die in Recht-
sprechung und Schrifttum anzutreffende Annahme, der wie
hier infolge der Wiederverheiratungsklausel aufldsend be-
dingte Voll- und zugleich aufschiebend bedingte Vorerbe
unterliege den Verfiigungsbeschrinkungen eines Vorerben
vom Erbfall an, bis sich bei seinem Tode ohne erneute Heirat
der Ausfall der auflosenden Bedingung herausstelle, ist recht-
lich nicht haltbar (vgl. auch: MiinchKommBGB/Musielak,
5. Aufl., § 2269 Rdnr. 58). Vielmehr ist in diesem Falle die
Bedingung fiir die Vorerbschaft, deren Eintritt erst Verfii-
gungsbeschrinkungen hitte auslosen konnen, nicht eingetre-
ten. Fiir die Frage, wie die Erbfolge sich gestaltet und an wel-
che Art von Bedingungen sie gekniipft ist, hat der Erblasser
freie Hand und ist allein die Auslegung seines Testamentes
maBgebend.

3. Die Nacherbfolge des Uberlebenden zusammen mit den
Tochtern ergibt sich aus der Anordnung in Nr. 4 Satz 2 des
Testamentes, ,,der Ehegatte ha(be) ... den Nachlass nach den
Grundsitzen der gesetzlichen Erbfolge mit den Nacherben zu
teilen ...“. Die Ersatznacherbfolge der Enkel folgt aus Nr. 2
(6) des Testamentes.

(...

Anmerkung:

1. Die (bedingte) Kombination von Voll- und
Vorerbschaft

Die Anordnung einer Nacherbfolge fiihrt, stark vereinfacht
dargestellt, fiir den beschwerten Erben dazu, dass er die Erb-
schaftsgegenstinde nicht selbst vererben kann und er in der
Verfiigung unter Lebenden im Rahmen der §§ 2113-2115
BGB eingeschrinkt wird. Sofern iiber die Anordnung von Be-
dingungen Vollerbschaft und Nacherbschaft verkniipft wer-
den, steht erst mit vollstindiger Klarheit tiber den Bedin-
gungseintritt! fest, ob der Erbe Vollerbe oder Vorerbe war. Da
nach iiberwiegender Auffassung die Beschrinkungen der
§§ 2113 ff. BGB auch auf vor dem Bedingungseintritt vorge-
nommene Verfliigungen Anwendungen finden,? kann auch erst
in diesem Moment geklédrt werden, ob lebzeitige Verfiigungen
des Erben wirksam sind oder nicht.? Dieser Schwebezustand
ist fiir den beschwerten Erben aus den genannten Griinden
sehr belastend. Sofern die rechtliche Stellung des Erben aus
dem Testament nicht eindeutig hervorgeht, ist daher im Rah-
men der vorzunehmenden Auslegung besonderes Augenmerk
darauf zu richten, ob der Erbe als Vollerbe eingesetzt wurde
oder als Vorerbe bzw. ob und auf welche Weise Vollerbschaft
und Vorerbschaft kombiniert wurden. Das OLG Celle hat bei
der Auslegung einer Wiederverheiratungsklausel einen Weg
beschritten, der — soweit ersichtlich — von der Rechtsprechung
bisher nicht betreten wurde.

2. Wiederverheiratungsklauseln

Sinn einer Wiederverheiratungsklausel ist es unter anderem,
den Zugrift eines nach dem Tod des Erstversterbenden neu

1 In aller Regel wird dies erst eine logische Sekunde vor dem Tod
des Erben der Fall sein; MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl. 2010,
§ 2269 Rdnr. 54.

2 Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2269 Rdnr. 43; OLG
Hamm, 15 W 518/10, ZEV 2011, 589.

3 Aus diesem Grund ist auch die bedingte Anordnung der Vor- und
Nacherbfolge im Grundbuch bzw. im Erbschein anzugeben; vgl. nur
Demharter, Grundbuchordnung, 28. Aufl. 2012, § 51 GBO Rdnr. 3,
6; Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 2269 Rdnr. 17.

hinzutretenden Partners auf das Vermogen, welches der ldn-
ger lebende Ehepartner vom Erstversterbenden erworben hat,
zu vermeiden.

a) Einheits- vs. Trennungslésung

Fiir die rechtliche Umsetzung dieses Wunsches ist entschei-
dend, ob das gemeinschaftliche Testament in Form der Tren-
nungslosung errichtet wurde oder in Form der Einheitslosung.
Da bei der Trennungslosung durch die Einsetzung des iiber-
lebenden Ehegatten zum Vorerben eine Vermengung der
Vermogensmassen von Haus aus nicht erfolgt, ist die kon-
struktive Umsetzung der Wiederverheiratungsklausel einfach.
Nicht nur der Tod des Uberlebenden, sondern auch dessen
Wiederheirat fithren zum Eintritt des Nacherbfalls. Anders ist
diese Situation dagegen bei der Einheitslosung, nach der auch
das dem Beschluss des OLG Celle zugrundeliegende Testa-
ment errichtet wurde. Hier wird der iiberlebende Ehegatte ja
gerade (Voll-)Erbe des Erstversterbenden; erst bei seinem Tod
geht das vereinigte Vermogen beider Ehegatten (soweit es
noch vorhanden ist) auf den oder die Schlusserben iiber.

b) Rechtliche Umsetzung der Wiederverheiratungs-
klausel

Die Auslegung von Testamenten, bei denen Einheitslosung
und Wiederverheiratungsklausel kombiniert sind, bereitet, so-
fern die gewiinschte rechtliche Konstruktion im Testament
nicht ausdriicklich offengelegt wurde (was gerade bei eigen-
hindigen Testamenten ja hiufig der Fall ist), Probleme. Nach
einer Ansicht, die als herrschende Meinung bezeichnet wer-
den kann,* wird der tiberlebende Ehegatte (Voll-)Erbe. Diese
Erbeinsetzung ist jedoch auflésend bedingt auf den Fall der
Wiederheirat. Zusitzlich ist der iiberlebende Ehegatte auf-
schiebend bedingt (auf den Fall der Wiederheirat) als Vorerbe
eingesetzt und die im Testament niher bezeichneten Personen
als Nacherben. Durch Auslegung ist zu kldren, in welchem
Umfang der iiberlebende Ehegatte (im Rahmen der von
§ 2136 BGB vorgegebenen Grenzen) von den Beschriankun-
gen der Vor- und Nacherbfolge befreit ist. Eine zweite An-
sicht> kehrt das Verhiltnis von Vollerbschaft und Vorerbschaft
um. Nach dieser Ansicht ist der iiberlebende Ehegatte auf-
1osend bedingt auf die fehlende Wiederheirat als Vorerbe ein-
gesetzt. Er ist weiter aufschiebend bedingt auf die fehlende
Verheiratung als Vollerbe eingesetzt. Eine dritte Ansicht¢
schlieflich 16st die Wiederverheiratungsklausel allein iiber
die Annahme einer Vor- und Nacherbfolge. Die erneute Heirat
wird hier (wie bei der Trennungslosung) schlicht als (wei-
tere’) Bedingung fiir den Eintritt der Nacherbfolge definiert.
Diese dritte Auffassung ist abzulehnen, da sie den Wunsch der
Testierenden zur Einheitslosung ignoriert.

c) Der Weg des OLG Celle

Das OLG Celle geht in seinem Beschluss wie die herrschende
Meinung davon aus, dass eine Wiederverheiratungsklausel
grundsitzlich iiber die Kombination von Vollerbschaft und

4 BGH, IVa ZB 5/85, NJW 1988, 59; OLG Hamm, 15 W 518/10,
ZEV 2011, 589; Staudinger/Kanzleiter, § 2269 Rdnr. 42.

5 Volzmann, RNotZ 2012, 1, 10; im Grundsatz auch Miinch-
KommBGB/Musielak, § 2269 Rdnr. 56.

6 J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl. 2006, § 2269 BGB Rdnr. 63; Wilhelm, NJW 1990, 2857,
2863.

7 Es gibt zwei Varianten dieser dritten Ansicht. Wihrend Wilhelm
(NJW 1990, 2857, 2863) eine ,reine* Trennungslosung annimmt,
will J. Mayer (in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbver-
trag, § 2269 BGB Rdnr. 63) den Nacherbfall nur bei Wiederheirat und
nicht beim Tod des lianger lebenden Ehegatten eintreten lassen.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

254 Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

MittBayNot 3/2013

Vorerbschaft zu 16sen ist. Die Besonderheit der Entscheidung
liegt jedoch darin, dass das OLG Celle insoweit von der herr-
schenden Meinung abweicht, als es unter Berufung auf
Musielak® dem Erblasser nicht nur die alternative Anordnung
von Vollerbschaft und Vorerbschaft, sondern auch die hinter-
einandergeschachtelte Anordnung von Vollerbschaft und Vor-
erbschaft zugesteht.” Bis zur Wiederheirat ist der iiberlebende
Ehegatte Vollerbe. Ab der Wiederheirat ist er Vorerbe, ohne
(und das ist die Abweichung von der herrschenden Meinung)
dass die Verfiigungsbeschrinkungen der Vor- und Nacherb-
folge auf den Zeitraum vor der Wiederheirat zurtickwirken.
Die Begriindung des OLG Celle ist — nicht nur, aber vor allem
im Hinblick auf die Besonderheit der Entscheidung — schlank.
Sie besteht aus dem genannten Verweis auf Musielak,'? einem
Hinweis auf die Testierfreiheit und der Feststellung, dass nach
dem Wortlaut des Testamentes der Lingerlebende zu Lebzei-
ten frei verfiigen konnen soll.

d) Kritik

Dem OLG Celle kann nicht gefolgt werden.!! Zwar ist dem
OLG Celle zuzugeben, dass die Losung der sich aus der Kom-
bination von Einheitslosung und Wiederverheiratungsklausel
ergebenden Fragen nicht in der Anwendung ,,starrer* Ansich-
ten, sondern durch eine Auslegung des Testamentes zu suchen
ist.12 Bei dieser Auslegung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
die Testierfreiheit des Erblassers vom erbrechtlichen Typen-
zwang begrenzt wird.!3 Und fiir bedingte Erbeinsetzungen hat
der Gesetzgeber sich fiir die Losung entschieden, die in
§ 2103 BGB zum Ausdruck kommt, niamlich dass die Vor-
und Nacherbfolge (mit den von § 2136 BGB vorgesehenen
Grenzen der Befreiung) das Mittel der Wahl ist!'4 — auch auf
die Gefahr hin, dass erst eine logische Sekunde vor dem Tod
des Lingerlebenden feststeht, ob er Verfiigungsbeschriankun-
gen unterlag oder nicht.

Notar Christian Braun, Ottobeuren

8 MiinchKommBGB, § 2269 Rdnr. 58 ff.

9 Musielak selbst (MiinchKommBGB, § 2269 Rdnr. 55) kehrt das
zeitliche Verhiltnis jedoch um, indem er von einer auflésend beding-
ten Vorerbschaft und einer aufschiebend bedingten Vollerbschaft
spricht, jedoch bei Rdnr. 56 darauf hinweist, dass die Frage der dog-
matischen Einordnung allein keine praktische Bedeutung hat.

10 Dabei ist zu beachten, dass Musielak seiner eigenen Ansicht
einen Abschnitt, der in etwa dem Umfang dieser Anmerkung ent-
spricht, widmet.

11 So auch Weidlich, ZEV 2013, 41 f.

12 So auch BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand 1.11.2012, § 2265
Rdnr. 35; Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, 1. Aufl. 2011, § 2269
BGB Rdnr. 61.

13 Im Ergebnis auch J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testa-
ment und Erbvertrag, § 2269 BGB Rdnr. 61 bei Fn. 258.

14 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2265 Rdnr. 35.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

10. GG Art. 14 Abs. 1; BGB §§ 140, 139, 812 Abs. 1 Satz 2,
§§ 307, 812 Abs. 2 Nr. 1, § 138 Abs. 1; AktG §§ 237, 23
Abs. 5, § 68 Abs. 2 (Nichtigkeit einer Verpflichtung des Aktio-
ndrs gegeniiber der Aktiengesellschaft zur unentgeltlichen
Riickiibertragung zuvor entgeltlich erworbener Aktien)

Ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen einer Aktienge-
sellschaft und einem Aktionér, wonach der Aktioniir seine
Aktien auf die Gesellschaft unentgeltlich zu iibertragen
hat, wenn der Vertrag beendet wird, ist jedenfalls dann
nichtig, wenn der Aktionér die Aktien zuvor entgeltlich
erworben hat.

BGH, Urteil vom 22.1.2013, II ZR 80/10

Die klagende Aktiengesellschaft betreibt ein Verbundsystem fiir Ver-
sicherungsmakler. Nach § 2 der Satzung besteht ihr Unternehmens-
gegenstand darin, Versicherungsmaklern die Hilfen und Unterstiit-
zungsmittel zur Verfiigung zu stellen, die sich aus dem Berufsbild des
Maklers ergeben. Séamtliche Aktionédre sind Versicherungsmakler. Sie
sind auflerdem iiber einen ,,Partnerschaftsvertrag” mit der Kldgerin
verbunden. In diesem Rahmen bietet die Kldgerin den Partnern ihre
Beratungs- und Unterstiitzungsleistungen an.

Die Beklagte, die als selbstindige Versicherungsmaklerin titig ist,
schloss am 29.5.2001 einen Partnerschaftsvertrag mit der Kligerin.
Darin ist vorgesehen, dass jeder Partner 25 vinkulierte Namensaktien
der Kldgerin im Nominalwert von jeweils 52 € zu erwerben und eine
einmalige Bearbeitungsgebiihr i. H. v. 300 € sowie weitere Beitrige
zu zahlen hat. Der Vertrag kann von beiden Vertragsparteien mit einer
dreimonatigen Frist zum Ablauf des Kalenderjahres gekiindigt wer-
den. In § 12 Abs. 4 des Vertrages heifit es:

Mit Beendigung des Vertragsverhiltnisses gibt der C-Partner alle
C-Aktien unentgeltlich zur Ubertragung auf einen neuen C-Partner
zuriick.

Die Beklagte erwarb 25 Aktien der Klédgerin fiir insgesamt 1.300 €.
Mit Schreiben vom 12.9.2007 kiindigte die Kldgerin den Partner-
schaftsvertrag zum 31.12.2007.

Die Kligerin verlangt mit ihrer Klage die unentgeltliche Riickiiber-
tragung der Aktien. Die Beklagte wehrt sich dagegen und erstrebt
hilfsweise eine Verurteilung zur Herausgabe nur Zug um Zug gegen
Zahlung einer angemessenen Abfindung. Das AG hat der Klage mit
der Einschrinkung stattgegeben, dass die Ubertragung der Aktien
Zug um Zug gegen Zahlung von 1.300 € zu geschehen habe. Die
beiderseitigen Berufungen hat das LG zuriickgewiesen. Mit den vom
Berufungsgericht zugelassenen Revisionen verfolgen die Parteien
ihre jeweiligen Rechtsschutzbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Kldgerin hat keinen Erfolg. Die Revision der
Beklagten fiihrt dagegen zur teilweisen Authebung des land-
gerichtlichen Urteils und zur Abweisung der Klage (§ 563
Abs. 3 ZPO).

L

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt:

Der Anspruch auf Riickiibertragung der Aktien ergebe sich
entweder aus § 12 Abs. 4 des Partnerschaftsvertrages oder aus
§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB. Die ordentliche Kiindigung
nach § 11 Abs. 2 des Partnerschaftsvertrages sei nach der
Rechtsprechung zu den sog. Hinauskiindigungsklauseln wirk-
sam. Dagegen stelle zwar die Pflicht, die Aktien unentgeltlich
zu iibertragen, eine unangemessene Benachteiligung nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar und sei deshalb unwirksam. Wirk-
sam bleibe aber die Pflicht, die Aktien gegen Zahlung des
Nennwerts zu iibertragen.
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Diese Austfiihrungen sind nicht frei von Rechtsfehlern. Die
Regelung in § 12 Abs. 4 des Partnerschaftsvertrages, wonach
bei einer Beendigung des Vertrages die Beklagte verpflichtet
sein soll, ihre Aktien auf die Klidgerin unentgeltlich zuriick-
zuiibertragen, ist gemil § 138 Abs. 1 BGB nichtig, weil sie
gegen die guten Sitten verstoft. Rechtsfolge dieses Verstoes
ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die Nich-
tigkeit der gesamten Klausel in § 12 Abs. 4 des Partnerschafts-
vertrages.

1. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass sich aus
der Satzung der Klégerin eine Pflicht der Aktionidre ergibt,
ihre Aktien bei einer Beendigung des Partnerschaftsvertrages
auf die Kldgerin zuriickzuiibertragen. Ebenso wenig hat es
eine in der Satzung begriindete Pflicht der Aktionire festge-
stellt, in diesem Fall die Aktien auf einen beitrittswilligen
Dritten zu iibertragen. Ob derartige Satzungsklauseln zuldssig
wiren oder gegen den Grundsatz der beschrinkten Satzungs-
autonomie nach § 23 Abs. 5 AktG verstoen wiirden (gegen
die Zuldssigkeit RGZ 49, 77, 79 ff.; BayObLG, WM 1989,
139, 140 ff.; Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von
Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965,
S. 87; Westermann/Rosener in FS Quack, 1991, S. 545, 551 f,;
siehe auch RGZ 120, 177, 179 ff.; dafiir Becker, ZGR 1986,
383, 392 ff.; Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und
Verein, 1987, S. 198 f.), bedarf somit keiner Entscheidung.

2. Die Pflicht zur Riickgabe der Aktien an die Klidgerin
kann sich vielmehr allein aus § 12 Abs. 4 des Partnerschafts-
vertrages ergeben. Diese Klausel ist indes nichtig.

a) In Rechtsprechung und Schrifttum ist allerdings aner-
kannt, dass die Aktiondre aufgrund der allgemeinen Vertrags-
freiheit schuldrechtliche Nebenabreden treffen und darin
Regelungen vorsehen konnen, die in der Satzung der Aktien-
gesellschaft nicht zuldssig wiaren (BGH, Urteil vom 25.9.1986,
IT ZR 272/85, ZIP 1987, 103, 104; Urteil vom 13.6.1994, 11
ZR 38/93, BGHZ 126, 226, 234 £.; Urteil vom 24.11.2008, IT
ZR 116/08, ZIP 2009, 216 Rdnr. 12 — Schutzgemeinschafts-
vertrag II; OLG Karlsruhe, WM 1990, 725 ff.; GroBkomm-
AKtG/Rohricht, 4. Aufl., § 23 Rdnr. 238 ff.; Hiiffer, AktG,
10. Aufl., § 23 Rdnr. 45 ff.; Seibt in K. Schmidt/Lutter, AktG,
2. Aufl., § 23 Rdnr. 64 ff.; MiinchKommAktG/Pentz, 3. Aufl.,
§ 23 Rdnr. 187 ff.; Limmer in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl.,
§ 23 Rdnr. 41 ft.; Arnd Arnold in KK-AktG, 3. Aufl., § 23
Rdnr. 172 ff.; Mayer, MittBayNot 2006, 281, 285; Noack, Ge-
sellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 1994,
S. 113 ff.; ebenso fiir die GmbH BGH, Urteil vom 29.5.1967,
11 ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 166; Urteil vom 20.1.1983, 11
ZR 243/81, ZIP 1983, 297, 298; Urteil vom 7.2.1983, I ZR
25/82, ZIP 1983, 432 £.; Urteil vom 27.10.1986, I1 ZR 240/85,
ZIP 1987, 293, 295; Urteil vom 15.10.2007, II ZR 216/06,
ZIP 2007, 2416 Rdnr. 13 ff.; Beschluss vom 15.3.2010, II ZR
4/09, ZIP 2010, 1541 Rdnr. 7). So konnen etwa die Gesell-
schafter einer Familiengesellschaft vereinbaren, dass ein
Aktiondr, der aus der Aktiengesellschaft ausscheiden will,
seine Aktien den iibrigen Gesellschaftern zum Kauf anbieten
muss (BGH, Urteil vom 25.9.1986, II ZR 272/85, ZIP 1987,
103, 104; Urteil vom 13.6.1994, 11 ZR 38/93, BGHZ 126,
226, 234 f.). Damit wird das — zulédssige — Ziel verfolgt, den
Kreis der Aktionédre auf Familienmitglieder zu beschrinken.
Das Gleiche gilt fiir Regelungen, durch die der Aktionérskreis
auf Personen beschrinkt werden soll, die ein anderes gemein-
sames Merkmal aufweisen (Friedewald, Die personalistische
Aktiengesellschaft, 1991, 776 f.). In der Regel wird durch
eine derartige Absprache eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts begriindet (vgl. BGH, Beschluss vom 21.9.2009, I1 ZR
250/07, ZIP 2009, 2155 Rdnr. 4).

b) Hier ist eine entsprechende schuldrechtliche Nebenab-
rede aber nicht zwischen den Aktionédren getroffen worden.
Vielmehr hat die klagende Aktiengesellschaft selbst mit je-
weils einem — kiinftigen — Aktiondr vereinbart, dass er bei
einer Beendigung des mit ihm geschlossenen Partnerschafts-
vertrages — auch infolge einer fristgemiflen Kiindigung sei-
tens der Klédgerin — seine Aktien auf die Kldgerin unentgelt-
lich zuriickzuiibertragen habe. Eine derartige Abrede verstoft
gegen die guten Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB.

aa) Durch eine schuldrechtliche Vereinbarung zwischen der
Aktiengesellschaft und ihrem jeweiligen Aktiondr konnen
grundsitzlich keine Rechte und Pflichten begriindet werden,
die alle gegenwirtigen und kiinftigen Aktionére treffen sollen
und damit mitgliedschaftlicher Natur sind (Grofl KommAktG/
Wiedemann, 4. Aufl., § 179 Rdnr. 34 f.; GroBKommAktG/
Rohricht, 4. Aufl., § 23 Rdnr. 13; Zollner in KK-AktG,
2. Aufl., § 179 Rdnr. 8, 11; ebenso fiir die GmbH Ulmer
in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 53 Rdnr. 8; a. A.
Becker, ZGR 1986, 383 Fn. 86; zum Meinungsstand Miinch-
KommAktG/Oechsler, 3. Aufl., § 237 Rdnr. 56 f.). Solche
Abreden sind vielmehr notwendige materielle Satzungsbe-
standteile (BGH, Urteil vom 11.10.1993, II ZR 155/92,
BGHZ 123, 347, 350; ebenso fiir die GmbH BGH, Urteil vom
25.10.1962, 11 ZR 188/61, BGHZ 38, 155, 161), die nur dann
wirksam sein konnen, wenn sie in die Satzung aufgenommen
werden. So kann etwa ein Recht zur Zwangseinziehung im
Sinne des § 237 AktG nicht durch eine schuldrechtliche Ab-
rede zwischen der Aktiengesellschaft und ihren Aktionédren
begriindet werden (vgl. Mayer, MittBayNot 2006, 281, 283;
Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 23 Rdnr. 47 a. E.).

bb) Hier haben die Klédgerin und die jeweiligen Aktiondre
schuldrechtliche Vertridge geschlossen, ndmlich die Partner-
schaftsvertrige, mit denen sie im Ergebnis eine Bindung aller
Aktiondre erreichen wollten. Dazu wird im Schrifttum in
Ubereinstimmung mit einem obiter dictum des BayObLG
(WM 1989, 139, 143) die Meinung vertreten, schuldrecht-
liche Nebenabreden der Aktiondre mit der Gesellschaft seien
unter anderem dann zulédssig, wenn sie das Ziel verfolgten, in
Ergdnzung einer satzungsmifligen Vinkulierung der Aktien
nach § 68 Abs. 2 AktG einen bestimmten Aktionirskreis zu
erhalten (Barthelmefs/Braun, AG 2000, 172 ff.; Schanz, NZG
2000, 337, 341; GroBkommAktG/Merkt, 4. Aufl.,, § 68
Rdnr. 522; MiinchKommAktG/Bayer, 3. Aufl., § 68 Rdnr. 41;
Hefermehl/Bungeroth in Gefsler/Hefermehl/Eckardt/Kropff,
AktG, § 68 Rdnr. 70; ebenso fiir schuldrechtliche Verein-
barungen von zusitzlichen Zahlungen an die Gesellschaft:
Drygala in KK-AktG, 3. Aufl., § 54 Rdnr. 31; Lutter in KK-
AktG, 2. Aufl., § 54 Rdnr. 21; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 54
Rdnr. 7 f.). Es geht dabei etwa um den Fall, dass nach der
Ausgabe von Belegschaftsaktien eine Riickiibertragung der
Aktien fiir den Fall sichergestellt werden soll, dass der Mit-
arbeiter aus dem Unternehmen ausscheidet (BayObLG, WM
1989, 139 ff.). Die Gegenmeinung hélt derartige Andienungs-
pflichten fiir unzuldssig. Sie stellt darauf ab, dass die Gesell-
schaft im Rahmen der Nebenabrede durch den Vorstand ver-
treten wird und damit der Vorstand im Widerspruch zu der
innergesellschaftlichen Kompetenzordnung iiber die Zusam-
mensetzung der Hauptversammlung bestimmen konne. Einer
solchen Moglichkeit auBerhalb des Zustimmungserfordernis-
ses bei der Vinkulierung von Aktien nach § 68 Abs. 2 AktG
seien aber enge Grenzen gesetzt, wie etwa das Verbot des
§ 136 Abs. 2 AktG zeige, nach dem der Aktionir sich nicht
verpflichten diirfe, sein Stimmrecht nach den Weisungen
des Vorstands auszuiiben. Damit fehle dem Vorstand die
Geschiftsfiihrungsbefugnis zum Abschluss derartiger Verein-
barungen (Immenga, AG 1992, 79; Otto, AG 1991, 369 f{t,;
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dhnlich schon Rudolf Fischer in Ehrenberg, Handbuch des
gesamten Handelsrechts, I1I. Band, 1916, S. 376 f.).

cc) Welcher Meinung grundsitzlich zu folgen ist, braucht
aus Anlass des vorliegenden Falles nicht entschieden zu
werden. Denn jedenfalls ist ein schuldrechtlicher Vertrag
zwischen einer Aktiengesellschaft und einem Aktionédr un-
wirksam, wenn danach der Aktionir verpflichtet sein soll, bei
Beendigung der Vertragsbeziehung die von ihm entgeltlich
erworbenen Aktien entschddigungslos auf die Gesellschaft
zuriickzuiibertragen.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH fillt das
in der Aktie verkorperte Anteilseigentum unter den Schutz
des Art. 14 Abs. 1 GG (BVerfG, ZIP 2012, 1402 Rdnr. 52; ZIP
2012, 1656 Rdnr. 21 — Daimler/Chrysler; ZIP 1999, 1436,
1439 — DAT/Altana; ZIP 1999, 1804, 1805 f.; BGH, Urteil
vom 25.11.2002, I ZR 133/01, BGHZ 153, 47, 55; Beschluss
vom 12.3.2001, I ZB 15/00, BGHZ 147, 108, 112, 114). Der
Schutzbereich der Eigentumsgarantie umfasst die Substanz
des Anteilseigentums in seiner mitgliedschaftsrechtlichen und
vermogensrechtlichen Ausgestaltung. Er ist beispielsweise
betroffen bei einem Ausschluss des Aktionirs (BVerfG, ZIP
2007, 1261 Rdnr. 18). Grundsitzlich ist dem Aktionir, dessen
Aktien eingezogen werden oder der sonst aus der Gesellschaft
ausgeschlossen wird, der volle Wert seiner Aktien zu ersetzen.
Ein entschiddigungsloser oder nur mit einer unangemessen
geringen Abfindung verbundener Ausschluss greift unzu-
lassig in die vermodgensméBige Rechtsposition des Aktionrs
ein und verstoit deshalb grundsitzlich gegen das Eigen-
tumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG und gegen die guten
Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB (Grunewald, Der Ausschluss
aus Gesellschaft und Verein, S. 174 f.; MiinchKommAktG/
Oechsler, 3. Aufl., § 237 Rdnr. 65; Becker in Biirgers/Korber,
AktG, 2. Aufl, § 237 Rdnr. 24; siche auch OLG Miinchen, ZIP
2008, 220, 224; MiinchHdbGesR/Krieger, Bd. 4, 3. Aufl.,
§ 62 Rdnr. 12 f.).

Dieser Grundsatz gilt nicht nur bei einer Zwangseinziehung
im Sinne des § 237 AktG — oder einer Ubertragung von Aktien
nach §§ 327a ff. AktG —, sondern ggf. auch bei einem zwangs-
weisen Ausschluss, der auf einer auflerhalb der Satzung ge-
troffenen schuldrechtlichen Abrede beruht. Denn es ist kein
Grund ersichtlich, das Aktieneigentum gegen Eingriffe auf-
grund schuldrechtlicher Abreden geringer zu schiitzen als ge-
gen Eingriffe, die auf einer Satzungsbestimmung oder auf
dem Gesetz beruhen. Dass sich der Aktionir bei Begriindung
seiner Aktionirsstellung mit dieser Eingriffsmoglichkeit ein-
verstanden erkldrt hat, gilt fiir das satzungsmiflige Einzie-
hungsrecht ebenso wie fiir ein moglicherweise anzuerkennen-
des AusschlieBungsrecht aufgrund einer schuldrechtlichen
Abrede. Jedenfalls dann, wenn der Aktionédr — wie hier — die
Aktien entgeltlich erworben hat, verletzt die Pflicht zur unent-
geltlichen Riickiibertragung der Aktien sein Eigentumsgrund-
recht und kann daher keinen Bestand haben.

dd) Rechtsfolge dieses VerstoBes ist die Nichtigkeit der ge-
samten Klausel in § 12 Abs. 4 des Partnerschaftsvertrages. Sie
kann weder durch eine ergidnzende Vertragsauslegung oder
eine entsprechende Anwendung von § 139 BGB noch durch
eine Umdeutung aufrechterhalten werden.

Eine erginzende Vertragsauslegung nach § 157 BGB oder
eine entsprechende Anwendung von § 139 BGB kommt schon
deshalb nicht in Betracht, weil nach der Rechtsprechung des
BGH ein wegen eines sittenwidrigen Verhiltnisses von Leis-
tung und Gegenleistung nichtiges Rechtsgeschift grund-
sdtzlich nicht durch Anpassung der Leistungen auf ein noch
vertretbares Mal3 aufrechterhalten werden kann (vgl. BGH,
Urteil vom 30.5.1958, V ZR 280/56, NJW 1958, 1772; Urteil

vom 12.7.1965, II ZR 118/63, BGHZ 44, 158, 162; Urteil
vom 21.3.1977, Il ZR 96/75, BGHZ 68, 204, 207). Es kommt
hinzu, dass weder Umsténde festgestellt noch sonst ersicht-
lich sind, aufgrund derer ermittelt werden konnte, welche
Regelung die Parteien bei angemessener Abwigung ihrer
Interessen nach Treu und Glauben getroffen hitten, wenn sie
die Unwirksamkeit der Klausel in § 12 Abs. 4 des Partner-
schaftsvertrages bedacht hitten (vgl. etwa BGH, Urteil vom
14.3.2012, VIII ZR 113/11, NJW 2012, 1865 Rdnr. 24; Urteil
vom 7.11.2012, XII ZR 41/11, juris Rdnr. 26).

Nichts anderes gilt fiir die Umdeutung nach § 140 BGB. Zwar
wird fiir den Fall einer in der Satzung angeordneten entsché-
digungslosen Zwangseinziehung im Schrifttum angenom-
men, dass diese Regelung in eine gestattete — entgeltliche —
Einziehung umzudeuten ist (vgl. MiinchKommAktG/Oechs-
ler, 3. Aufl., § 237 Rdnr. 35 m. w. N.). Dafiir wird angefiihrt,
dass die gestattete Einziehung einen Beschluss der Hauptver-
sammlung erfordert und deshalb nicht demselben strengen
Bestimmtheitsgrundsatz unterliegt wie die angeordnete
Zwangseinziehung, die nach § 237 Abs. 6 AktG ohne Beteili-
gung der Hauptversammlung durch den Vorstand vollzogen
wird. Deshalb bleibt es bei der gestatteten Zwangseinziehung
der Hauptversammlung vorbehalten, die — angemessene — Ab-
findung oder jedenfalls deren Bemessungsgrundsitze festzu-
legen (Lutter in KK-AktG, 2. Aufl., § 237 Rdnr. 34). Das kann
aber nur fiir die in der Satzung vorzusehenden Formen der
Zwangseinziehung gelten, nicht dagegen fiir eine etwaige
Ausschlussmoglichkeit durch Kiindigung aufgrund einer
schuldrechtlichen Abrede. Denn insoweit fehlt es schon an
der Moglichkeit, im Wege der Umdeutung eine Zustindigkeit
der Hauptversammlung zu begriinden.

Im Ubrigen hat sich auch eine Umdeutung an dem (hypothe-
tischen) Parteiwillen zu orientieren (BGH, Beschluss vom
17.9.2008, III ZB 19/08, WM 2008, 2153 Rdnr. 18). Der
(hypothetische) Parteiwille kann aber angesichts der Vielge-
staltigkeit schuldrechtlicher Abreden nicht ohne Weiteres im
Sinne einer gestatteten Zwangseinziehung angenommen wer-
den. Ebenso gut hitten die Parteien, wenn ihnen die Unwirk-
samkeit einer Pflicht zur entschidigungslosen Riickiibertra-
gung der Aktien bewusst gewesen wire, auf diese Riickiiber-
tragung génzlich verzichten konnen oder aber die von allen
Partnern zu zahlenden laufenden Gebiihren hoher ansetzen
konnen, um das Kapital fiir etwaige Abfindungszahlungen
aufzubringen.

2. Da somit schon keine Pflicht zur Ubertragung der Aktien
auf die Klédgerin begriindet worden ist, kann die Frage offen
bleiben, wie eine angemessene Abfindung ggf. zu bemessen
wire.

11. GmbHG § 40 (Zuriickweisung einer durch einen ausldin-
dischen Notar unterzeichneten Gesellschafterliste)

Eine von einem ausléindischen (hier: Baseler) Notar unter-
zeichnete Gesellschafterliste kann das Registergericht zu-
riickweisen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.2.2013, 31 Wx 8/13 (n. rkr.);
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Die beteiligte Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (Beteiligte zu 1)
ist im Handelsregister des AG Miinchen eingetragen. Ein in B/
Schweiz anséssiger Notar hat eine von ihm erstellte Gesellschafter-
liste vom 5.11.2012 eingereicht. In dieser Liste ist die Beteiligte zu 2
als Inhaberin des (einzigen) Geschiftsanteils Nr. 1 genannt. Die ,,Be-
scheinigung* lautet:
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,Ich, der unterzeichnende Notar ... in B/Schweiz, bescheinige, dass
die gednderten Eintragungen in der vorstehenden Liste den Verinde-
rungen entsprechen, die sich aus den Erkldrungen der Urkundsbetei-
ligten zu meiner Urkunde ... vom 5.11.2012 ergeben. Die iibrigen
Eintragungen stimmen mit dem Inhalt der letzten im Handelsregister
aufgenommenen Liste iiberein.*

Die Liste ist vom Notar unterschrieben. Eine Apostille ist angefiigt.

Das Registergericht hat mit Beschluss vom 6.11.2012 die Aufnahme
der Liste in den elektronischen Registerordner der beteiligten Gesell-
schaft abgelehnt. Eine Einreichung der Gesellschafterliste durch aus-
landische Notare sei nicht zuléssig; die Unterschrift habe durch die
Geschiftsfiihrer in vertretungsberechtigter Anzahl zu erfolgen.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Beschwerden der Gesell-
schaft und der in der Liste vom 5.11.2012 ausgewiesenen Gesell-
schafterin. Es treffe zwar zu, dass der deutsche Gesetzgeber einen
auslandischen Notar nicht zur Einreichung einer Gesellschafterliste
verpflichten konne. Daraus konne aber nicht geschlossen werden,
dass ein ausldndischer Notar nicht berechtigt sei, eine Gesellschafter-
liste einzureichen. Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen (MoMiG) habe sich
nichts an der Anerkennung der Auslandsbeurkundung insbesondere
vor Schweizer Notaren geidndert. Die Anzeige der Abtretung eines
Geschiftsanteils gemill § 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG a. F. habe auch
ein auslidndischer Notar vornehmen konnen; das MoMiG habe inso-
weit keine Anderung bewirkt. Selbst wenn man die richtig als privat-
rechtlich anzusehende Einreichungspflicht nach § 40 Abs. 2 GmbHG
als oOffentlichrechtliche Pflicht verstehe, konne ein in der Schweiz
ansissiger Notar sie freiwillig erfiillen. Mit der Einreichung der Ge-
sellschafterliste sei auch keine besondere Richtigkeitsgewihr verbun-
den. Der Gesetzgeber habe sich fiir ein System entschieden, das ohne
inhaltliche Priifung durch Organe der Rechtspflege auskomme und
sich bei der Einschaltung des Notars in erster Linie von Praktikabili-
titserwigungen leiten lassen. Den Notar trifen auch nur sehr einge-
schrinkte Priifpflichten. Der B-Notar unterliege zudem einem stren-
gen Haftungsregime, wihrend die gesetzliche Haftung des deutschen
Notars nach § 19 BNotO nur sehr eingeschrinkt bestehe. Weder dem
Wortlaut noch der Begriindung des Gesetzes lasse sich entnehmen,
dass die Einreichung der Gesellschafterliste durch einen ausldndi-
schen Notar nicht zuléssig sei.

Aus den Griinden.:

1L

Die zuldssigen Beschwerden sind nicht begriindet. Das Regis-
tergericht hat es zu Recht abgelehnt, die von dem Schweizer
Notar erstellte und unterzeichnete Gesellschafterliste in den
Registerordner aufzunehmen. Das Registergericht hat zu prii-
fen, ob die eingereichte Liste den formalen Anforderungen
entspricht (OLG Miinchen, NZG 2009, 797 = MittBayNot
2010, 64; OLG Frankfurt, GmbHR 2011, 823, 825; Krafka/
Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl. Rdnr. 1105). Das ist hier
nicht der Fall. Bei einer Auslandsbeurkundung sind aus-
schlieBlich die Geschiftsfiihrer der Gesellschaft fiir die
Erstellung und Unterzeichnung der Gesellschafterliste zu-
stindig. Die hier eingereichte Liste ist jedoch ausschlieflich
von dem unzustindigen ausldndischen Notar unterzeichnet,
der die Abtretung des Geschiftsanteils beurkundet hat.

1. § 40 Abs. 2 GmbHG regelt zwar nicht ausdriicklich, ob
ein ausldndischer Notar die Gesellschafterliste erstellen und
einreichen kann, wenn er an Veridnderungen mitgewirkt hat.
Auch die Gesetzesbegriindung zur Neufassung von § 40
GmbHG &auBert sich dazu nicht (BT-Drucks. 16/6140, S. 43
f.). Aus dem Gesamtzusammenhang und dem Sinn und Zweck
der § 40 GmbHG n. F. getroffenen Regelungen ergibt sich
jedoch, dass ein ausldndischer Notar zur Erstellung und Ein-
reichung einer Gesellschafterliste nicht befugt ist, und zwar
unabhingig davon, ob dieser wirksam die Beurkundung der
Geschiftsanteilsabtretung vornehmen konnte. Auf die um-
fangreichen Ausfiihrungen der Beschwerde zur Zuléssigkeit
der Auslandsbeurkundung kommt es deshalb nicht an.

a) Fir die Einreichung der Gesellschafterliste sind nach
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG grundsitzlich die Geschéftsfiihrer
zustiandig. Die Zustidndigkeit der Geschiftsfiihrer entfallt nur
dann, wenn ein Notar an einer Verdnderung in den Personen
der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung mitge-
wirkt hat. In diesem Fall ist der Notar verpflichtet, die Liste
anstelle der Geschéftsfiihrer zu unterschreiben, zum Handels-
register einzureichen und eine Abschrift der geidnderten Liste
an die Gesellschaft zu iibermitteln (§ 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG). Die Regelung in § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG geht
davon aus, dass alternativ die Geschiftsfiihrer oder ein Notar
zur Erstellung der Liste verpflichtet sind; ein Nebeneinander
von Zustidndigkeiten ist nicht gewollt. Das zeigt auch die
Wortwahl ,,anstelle der Geschiiftsfiihrer in § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG. Diese Formulierung soll entsprechend der Erldute-
rung in der Gesetzesbegriindung klarstellen, ,,dass die Erstel-
lung und die Einreichung der Liste allein im Verantwortungs-
bereich des Notars liegen. Hat ein Notar an einer Veridnderung
mitgewirkt, entfllt die Verpflichtung der Geschiftsfiihrer zur
Erstellung und Einreichung einer Liste, die diese Veridnderung
umsetzt” (BT-Drucks. 16/6140, S. 44). Soweit ein Notar nach
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zur Erstellung der Liste verpflich-
tet ist, verdriangt seine Zustdndigkeit die der Geschiftsfiihrer;
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ersetzt die Person des Verpflichte-
ten (vgl. OLG Miinchen, NZG 2009, 797 = MittBayNot 2010,
64; OLG Miinchen, NZG 2010, 1231 = MittBayNot 2011,
168; OLG Hamm, NZG 2010, 475).

b) Die Verpflichtung zur Erstellung und Einreichung der
Liste trifft jedoch nur einen inldndischen Notar, denn der
deutsche Gesetzgeber kann einem ausldndischen Notar keine
gesetzlichen Verpflichtungen auferlegen. Das stellt auch die
Beschwerde nicht in Abrede. Wird also ein ausldndischer
Notar titig, bleibt die Verpflichtung der Geschiftsfiihrer zur
Erstellung der Liste gemdB § 40 Abs. 1 GmbHG bestehen. Es
widerspricht der Konzeption des § 40 GmbH, wenn ein aus-
landischer Notar zwar nicht verpflichtet, aber neben den
Geschiftsfithrern berechtigt sein soll, denn die gesetzliche
Regelung geht von einer alleinigen Zustdndigkeit entweder
der Geschiftsfiihrer oder des an deren Stelle verpflichteten
Notars aus (ebenso Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
18. Aufl. 2012, § 40 Rdnr. 27; Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 40 Rdnr. 69; Roth/Altmep-
pen, GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 40 Rdnr. 18; Miinch-
KommGmbHG, 2012, § 40 Rdnr. 225; Olk, NZG 2011, 381,
383; Bayer, GmbHR 2011, 981, 982; Sii3, DNotZ 2011, 414,
422; Wicke, DB 2011, 1037, 1041; Hasselmann, ZIP 2010,
2486, 2490; a. A. OLG Diisseldorf, NJW 2011, 1370, 1372;
Mayer, DNotZ 2008, 403, 411; Vossius, DB 2007, 2299,
2304; Schneider, GmbHR 2009, 393, 396).

2. Die in der Beschwerdebegriindung angefiihrten Ge-
sichtspunkte fiihren nicht zu einer anderen Beurteilung. Bei
der Verpflichtung aus § 40 Abs. 2 GmbHG n. F. handelt es
sich nach allgemeiner Meinung um eine dem Notar oblie-
gende Amtspflicht (vgl. BGH, NJW 2011, 1809, 1810 =
MittBayNot 2011, 323 m. w. N.; OLG Jena, ZIP 2010, 1795 =
MittBayNot 2010, 490). Diese geht — anders als die Be-
schwerde meint — weit iiber das hinaus, was nach der friiher
geltenden Regelung Aufgabe des Notar war: Nach § 40 Abs. 1
Satz 2 GmbHG a. F. war der Notar lediglich verpflichtet, die
Abtretung unverziiglich dem Registergericht anzuzeigen,
wenn er einen Vertrag {iber die Abtretung eines Geschiftsan-
teils beurkundet hatte. Die Verpflichtung zur Erstellung und
Einreichung der Gesellschafterliste lag hingegen in allen Fal-
len ausschlieBlich bei den Geschiftsfithrern (§ 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG a. F.). Diese als unbefriedigend empfundene
Regelung sollte durch die Neufassung des § 40 GmbHG geéin-
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dert werden (vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 44). Es verbietet sich
deshalb, die Abtretungsanzeige nach § 40 Abs. 1 Satz 2
GmbHG a. F. mit der Gesellschafterliste gleichzustellen. Auf
die Erwidgungen der Beschwerde zur Ausgestaltung der Ge-
sellschafterliste durch den Gesetzgeber und zur Haftung des
deutschen bzw. B-Notars kommt es angesichts der im Gesetz
vorgesehenen Zustindigkeitsabgrenzung zwischen Geschiifts-
fiihrern und (inldndischem) Notar nicht an.

(...)

Internationales Privatrecht

12. EGBGB Art. 14, 15, 25; Deutsch-Tiirkischer Konsu-
larVtr Nr. 14 Anlage zu Art. 20; BGB § 1371; FamFG §§ 26,
74 Abs. 3 Satz 4 (Gesetzliche Erbfolge bei einem in Deutsch-
land verstorbenen tiirkischen Staatsangehorigen)

1. Die erbrechtlichen Verhéltnisse eines ohne Hinterlas-
sen einer letztwilligen Verfiigung in Deutschland ver-
storbenen tiirkischen Staatsangehorigen richten sich
nach Ziffer 14 der Anlage zu Art. 20 des Konsularver-
trages zwischen der Tiirkischen Republik und dem
Deutschen Reich vom 28.5.1929.

2. Hat der Erblasser im Inland unbewegliches Vermo-
gen hinterlassen, so ist die Erbfolge nach deutschem
Recht zu beurteilen.

3. Findet auf die giiterrechtlichen Verhéltnisse des Erb-
lassers und seiner iiberlebenden Ehefrau ebenfalls
deutsches Recht Anwendung (Art. 15 Abs. 1 i. V. m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB), so betrigt geméaf} § 1931
Abs. 1, 3i. V. m. § 1371 Abs. 1 BGB der Anteil der
Ehefrau an dem unbeweglichen Vermogen neben Ab-
kommlingen des Erblassers '/,. Auf die Frage der in-
ternational-privatrechtlichen Qualifikation des § 1371
Abs. 1 BGB kommt es in einem derartigen Fall nicht
an.

BGH, Beschluss vom 12.9.2012, IV ZB 12/12; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der zwischen dem 26. und 27.12.2009 verstorbene Erblasser war tiir-
kischer Staatsangehoriger und lebte seit 1964 in Deutschland. Die
Beteiligten zu 2 und 3 sind seine Tochter aus erster Ehe. Mit der Be-
teiligten zu 1 schloss er am 28.1.1991 in K die Ehe und lebte mit ihr
dort bis zu seinem Tod. Der Erblasser hinterlies keine letztwillige
Verfiigung. In den Nachlass fallen unter anderem zwei Eigentums-
wohnungen in K.

Die Beteiligte zu 1 hat zundchst am 10.12.2010 beim AG Koln die
Erteilung eines gemeinschaftlichen, auf den im Inland befindlichen
Nachlass beschrinkten Erbscheins beantragt, der sie zu !/, und die
Beteiligten zu 2 und 3 zu je /5 als Erben ausweisen sollte. Auf einen
Hinweis des AG, dass deutsches Giiterrecht Anwendung finden
konne, hat die Beteiligte zu 1 eine Erhohung ihrer Erbquote auf Y2
beantragt. Am 16.2.2011 hat das AG einen gemeinschaftlichen Erb-
schein erteilt, wonach der Erblasser ,kraft gesetzlichen tiirkischen
Erbrechts und deutschen Giiterrechts von der Beteiligten zu 1 zu Y2
sowie den Beteiligten zu 2 und 3 zu je !/, beerbt worden ist. Auf die
Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 hat das OLG mit Beschluss
vom 5.8.2011 (ZEV 2012, 205) das AG angewiesen, den Erbschein
einzuziehen. Es ist davon ausgegangen, dass hinsichtlich des in
Deutschland befindlichen unbeweglichen Vermogens deutsches Erb-
und Giiterrecht Anwendung finde, so dass die Erbquote der Beteilig-
ten zu 1 sich auf %2 und die der Beteiligten zu 2 und 3 auf je % belaufe.
Beziiglich des beweglichen Vermogens finden tiirkisches Erbrecht
sowie deutsches Ehegiiterrecht Anwendung. Hieraus ergebe sich eine
Erbquote der Beteiligten zu 1 von Y4 und der Beteiligten zu 2 und 3
von je /5. Eine Erhohung der Erbquote der Beteiligten zu 1 um %
gemil § 1371 Abs. 1 BGB komme nicht in Betracht.

Nach Einziehung des Erbscheins hat die Beteiligte zu 1 die Erteilung
eines neuen Erbscheins beantragt, der sie selbst als Erbin zu Y2 fiir das
in Deutschland befindliche unbewegliche Vermogen und zu % fiir das
bewegliche Vermogen sowie die Beteiligten zu 2 und 3 als Erbinnen
zu je Y fiir das in Deutschland befindliche unbewegliche Vermogen
und zu je ¥ fiir das bewegliche Vermogen ausweist. Die Beteiligten
zu 2 und 3 haben zuletzt beantragt, fiir das bewegliche und das unbe-
wegliche Nachlassvermogen in Deutschland einen Erbschein zu er-
teilen, der die Beteiligte zu 1 als Erbin zu Y4 sowie die Beteiligten zu
2 und 3 als Erbinnen zu je /g ausweist.

Das AG hat mit Beschluss vom 29.11.2011 die Tatsachen, die zur
Begriindung des Antrags der Beteiligten zu 1 erforderlich sind, fiir
festgestellt erachtet, die Erteilung eines entsprechenden Erbscheins
angekiindigt, die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses ausgesetzt
und die Erteilung des Erbscheins bis zur Rechtskraft dieses Beschlus-
ses zuriickgestellt sowie den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 2
und 3 zuriickgewiesen. Die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3
hat das Beschwerdegericht mit dem angefochtenen Beschluss zu-
riickgewiesen. Am 6.3.2012 hat das AG Koln einen gemeinschaft-
lichen, auf den im Inland befindlichen Nachlass beschrinkten Erb-
schein erteilt, wonach die Beteiligte zu 1 hinsichtlich des unbewegli-
chen Nachlasses Erbin zu %2 sowie die Beteiligten zu 2 und 3 Erbin-
nen zu je Y4, hinsichtlich des beweglichen Nachlasses die Beteiligte
zu 1 Erbin zu % sowie die Beteiligten zu 2 und 3 Erbinnen zu je 3/4
geworden sind.

Hiergegen wenden sich die Beteiligten zu 2 und 3 mit ihrer Rechtsbe-
schwerde. Sie erstreben einen Erbschein des Inhalts, dass der Erblas-
ser aufgrund gesetzlicher Erbfolge von der Beteiligten zu 1 zu % und
den Beteiligten zu 2 und 3 zu je /4 beerbt worden ist.

Aus den Griinden.:

1L

Die gemil §__70 Abs. 1 FamFG statthafte und auch nach § 71
FamFG im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbe-
griindet.

1. Zutreffend hat das Beschwerdegericht angenommen,
dass sich das maligebliche Erbstatut nach dem Konsularver-
trag zwischen der Tiirkischen Republik und dem Deutschen
Reich vom 28.5.1929 (RGBI. 193011, S. 747; 1931 11, S. 538,
BGBI. 1952 11, S. 608) richtet. Dieses zwischenstaatliche Ab-
kommen geht der innerstaatlichen Regelung des Art. 25
EGBGB vor. Nach Ziffer 14 der Anlage zu Art. 20 des Konsu-
larvertrages bestimmen sich die erbrechtlichen Verhiltnisse in
Ansehung des beweglichen Nachlasses nach den Gesetzen
des Landes, dem der Erblasser zur Zeit seines Todes ange-
horte. Die erbrechtlichen Verhiltnisse in Ansehung des unbe-
weglichen Vermdgens bestimmen sich nach den Gesetzen des
Landes, in dem dieser Nachlass liegt, und zwar in der glei-
chen Weise, wie wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes An-
gehoriger dieses Landes gewesen wire. Der Erblasser war
tiirkischer Staatsangehoriger. Neben beweglichem Vermogen
verfiigte er iiber zwei Eigentumswohnungen in K. Auf dieser
Grundlage ist das Beschwerdegericht rechtsfehlerfrei davon
ausgegangen, dass sich die Erbfolge hinsichtlich des beweg-
lichen Nachlasses nach tiirkischem Recht und beziiglich des
unbeweglichen Nachlasses nach deutschem Recht richtet. In-
soweit tritt zwischen beweglichem und unbeweglichem Ver-
mogen eine Nachlassspaltung ein. Dies muss entweder durch
getrennte Erbscheine oder — wie hier geschehen — durch die
Zusammenfassung mehrerer Erbscheine in einer Urkunde
zum Ausdruck gebracht werden.

Beziiglich des beweglichen Vermogens betrigt die Erbquote
der Beteiligten zu 1 nach Art. 499 Nr. 1 des tiirkischen ZGB
V4. Das Beschwerdegericht hat auf der Grundlage der Anwen-
dung deutschen Ehegiiterrechts nach Art. 15 Abs. 1, Art. 14
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB eine Erhohung der Erbquote der Betei-
ligten zu 1 nach § 1371 Abs. 1 BGB bei gleichzeitig anzuwen-
dendem tiirkischen Erbstatut abgelehnt. Die Frage der Quali-
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fikation der pauschalen Erhohung des gesetzlichen Erbteils
des iiberlebenden Ehegatten im Fall der Beendigung des
Giiterstandes durch Tod um % wird in Rechtsprechung und
Literatur unterschiedlich beurteilt (zur Problematik etwa
OLG Frankfurt, ZEV 2010, 253, 254; OLG Stuttgart, ZEV
2005, 443, 444; OLG Diisseldorf, MittRheinNotK 1988, 68;
Staudinger/Mankowski, 2011, Art. 15 EGBGB Rdnr. 341 ff.;
Staudinger/Dorner, 2007, Art. 25 EGBGB Rdnr. 34-38;
MiinchKommBGB/Birk, Internationales Privatrecht, Art. 25-
248 EGBGB, 5. Aufl,, Art. 25 Rdnr. 156-159; Miinch-
KommBGB/Siehr, Internationales Privatrecht, Art. 124
EGBGSB, 5. Aufl., Art. 15 EGBGB Rdnr. 114-117; Palandt/
Thorn, 71. Aufl., Art. 15 EGBGB Rdnr. 26). Auf diese von der
Rechtsbeschwerde aufgeworfene Frage der Qualifikation
kommt es fiir das bewegliche Vermdgen aber schon deshalb
nicht an, weil die Beteiligten zu 2 und 3 als Beschwerdefiihrer
insoweit durch die angegriffene Entscheidung nicht beschwert
werden. Sie erstreben fiir sich eine Erbquote von je 3/; und fiir
die Beteiligte zu 1 von %. Das entspricht hinsichtlich des
beweglichen Vermogens der Entscheidung des Beschwerde-
gerichts und dem nunmehr durch das AG erteilten Erbschein.
Die Frage der Qualifikation des § 1371 BGB bei der Anwen-
dung auslidndischen Erbstatuts und deutschen Giiterrechtssta-
tuts stellt sich fiir den Senat daher nicht.

2. Beschwert sind die Beteiligten zu 2 und 3 allein durch die
Entscheidung des Beschwerdegerichts, dass hinsichtlich des
unbeweglichen Vermdgens auf der Grundlage der Anwen-
dung deutschen Erbrechts sowie deutschen Ehegiiterstatuts
die Erbquote der Beteiligten zu 1 bei insgesamt %2 sowie der
Beteiligten zu 2 und 3 bei je Y liegt. Entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde geht es insoweit nicht um die Anwen-
dung tiirkischen Erbrechts sowie die sich im Zusammen-
treffen mit deutschem Ehegiiterrecht stellenden Qualifikati-
onsfragen. Tiirkisches Erbrecht findet fiir das im Inland bele-
gene unbewegliche Vermogen keine Anwendung. Die Erb-
folge richtet sich — wie die Rechtsbeschwerde an anderer
Stelle selbst sieht — nach dem gemil Ziffer 14 Nr. 2 der An-
lage zu Art. 20 des Deutsch-Tiirkischen Konsularvertrages
anwendbaren Belegenheitsstatut, also nach deutschem Recht.
Eine Verdnderung des Gefiiges des ausldndischen Erbrechts
durch die zusitzliche Anwendung der pauschalisierten Erb-
teilserhdhung nach § 1371 Abs. 1 BGB findet daher nicht
statt.

3. Soweit erstmals mit der Rechtsbeschwerde vorgetragen
wird, dass auf die giiterrechtlichen Anspriiche tiirkisches
Recht Anwendung findet, konnen die Beteiligten zu 2 und 3
hiermit nicht gehort werden. Nach Art. 15 Abs. 1 i. V. m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB unterliegen die giiterrechtlichen
Wirkungen der Ehe dem Recht des Staates, dem beide Ehe-
gatten angehoren oder wihrend der Ehe zuletzt angehorten,
wenn einer von ihnen diesem Staat noch angehért. Sonst fin-
det gemil Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB das Recht des Staates
Anwendung, in dem beide Ehegatten ihren gewohnlichen
Aufenthalt haben oder wihrend der Ehe zuletzt hatten, wenn
einer von ihnen dort noch seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat. Der Erblasser und die Beteiligte zu 1 hatten ihren letzten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt im Inland, so dass die
Vorinstanzen jeweils deutsches Ehegiiterrecht und damit auch
§ 1371 Abs. 1 BGB angewendet haben. Anhaltspunkte dafiir,
dass auch die Beteiligte zu 1 wie der Erblasser tiirkische
Staatsangehorige war, bestanden nicht. Auf dieser Grundlage
sind sowohl das AG als auch das OLG iibereinstimmend da-
von ausgegangen, dass deutsches Ehegiiterrecht nach Art. 14
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB Anwendung findet. Die Beteiligten zu 2
und 3 sind dieser Anwendung deutschen Ehegiiterrechts in
den Tatsacheninstanzen zu keinem Zeitpunkt entgegengetre-

ten und haben insbesondere nicht vorgetragen, dass auch die
Beteiligte zu 1 tiirkische Staatsangehorige sei.

Mangels jeglichen Anhaltspunkts fiir eine tiirkische Staatsan-
gehorigkeit der Beteiligten zu 1 liegt daher auch kein Verstof3
des Beschwerdegerichts gegen den Amtsermittlungsgrund-
satz des § 26 FamFG vor. Vielmehr wire es im Rahmen ihrer
Mitwirkungspflicht gemél § 27 Abs. 1 FamFG Aufgabe der
Beteiligten zu 2 und 3 gewesen, bereits in den Tatsachenin-
stanzen vorzutragen, dass wegen gemeinsamer Staatsangeho-
rigkeit des Erblassers und der Beteiligten zu 1 tiirkisches Ehe-
giiterrecht zur Anwendung kommt. Diesbeziiglich liegt schon
keine ordnungsgemédfe Verfahrensriige der Beteiligten zu 2
und 3 im Rechtsbeschwerdeverfahren gemill § 74 Abs. 3
Satz 3 FamFG vor. Hiernach darf die angefochtene Entschei-
dung auf Verfahrensmingel, die nicht von Amts wegen zu
beriicksichtigen sind, nur gepriift werden, wenn die Mangel
nach § 71 Abs. 3 und § 73 Satz 2 FamFG geriigt worden
sind. Daran fehlt es. Die Beteiligten zu 2 und 3 haben im
Rechtsbeschwerdeverfahren lediglich geltend gemacht, giiter-
rechtliche Anspriiche unterligen dem Ehegiiterstatut, ,,also
dem tiirkischen Recht als demjenigen der gemeinsamen
Staatsangehorigkeit.” An keiner Stelle wird auch nur ansatz-
weise dargelegt, woraus sich die gemeinsame tiirkische
Staatsangehorigkeit im Einzelnen ergeben soll und wo dies in
den Tatsacheninstanzen vorgetragen wurde bzw. aus welchen
Griinden eine Verletzung des Grundsatzes der Amtsermittlung
nach § 26 FamFG vorliegen soll. Die Beteiligten zu 2 und 3
sind auch gehindert, erstmals im Rechtsbeschwerdeverfahren
mit Erfolg vorzutragen, dass die Beteiligte zu 1 tiirkische
Staatsangehorige sei. Gemall § 74 Abs. 3 Satz 4 FamFG
1. V.m. § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist Gegenstand der Priifung
der Rechtsbeschwerde nur das Vorbringen der Beteiligten und
die Feststellung der Tatsachen, die das Beschwerdegericht in
seinem Beschluss vorgenommen hat. Neue Tatsachen im
Rechtsbeschwerdeverfahren bleiben daher grundsitzlich un-
beachtlich (vgl. Musielak/Borth, FamFG, 3. Aufl., § 74
Rdnr. 4).

4. Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde schliellich
geltend, die Beteiligte zu 1 kdnnte auch dann nur einen Anteil
von % fordern, wenn der Erblasser die beiden Eigentumswoh-
nungen noch zu seinen Lebzeiten verkauft und den Erlos als
Festgeld angelegt hitte, weil dann fiir das bewegliche Vermo-
gen das Heimatrecht des Erblassers Anwendung gefunden
hitte. Hierbei handelt es sich um hypothetische Erwigungen,
die an der unterschiedlichen Ankniipfung fiir beweglichen
und unbeweglichen Nachlass in Ziffer 14 der Anlage zu
Art. 20 des Deutsch-Tiirkischen Konsularvertrages nichts zu
dndern vermogen.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

13. InsO §§ 203, 80, 292 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 296 Abs. 3
Satz 1, §§ 295, 296 Abs. 1 Nr. 2; EGInsO Art. 103 f.; InsO
a. F. §§ 6, 7, BGB 2033 Abs. 1 (Schuldnerobliegenheit zur
Herausgabe des hdlftigen Werts einer Erbschaft)

1. Der Schuldner, der wihrend der Laufzeit der Abtre-
tungserklirung Vermogen von Todes wegen oder mit
Riicksicht auf ein spiteres Erbrecht erwirbt, hat seine
Obliegenheit zur Herausgabe der Hilfte des Wertes
durch Zahlung des entsprechenden Geldbetrages zu
erfiillen.

Rechtsprechung
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2. Die Obliegenheit, die Hilfte des Wertes des erworbe-
nen Vermogens an den Treuhiinder herauszugeben,
kann auch dann nicht durch Ubertragung eines An-
teils am Nachlass erfiillt werden, wenn der Schuldner
Mitglied einer Erbengemeinschaft geworden ist.

3. Setzt die Erfiillung der Obliegenheit zur Herausgabe
des hiilftigen Wertes des erworbenen Vermogens die
Versilberung des Nachlasses voraus, ist dem Schuld-
ner vor der Entscheidung iiber den Antrag auf Rest-
schuldbefreiung Gelegenheit zu geben, diese zu be-
treiben.

4. Uber den Antrag auf Restschuldbefreiung sowie iiber
etwaige Versagungsantrige kann so lange nicht ent-
schieden werden, wie der Schuldner ausreichende Be-
miihungen um die Verwertung des Nachlasses nach-
vollziehbar darlegt und ggf. beweist.

BGH, Beschluss vom 10.1.2013, IX ZB 163/11; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in NZI 2013, 191, sowie ab-
rufbar unter BeckRS 2013, 01961, und www.dnoti.de.

Beurkundungs- und Notarrecht

14. BeurkG § 26 Abs. 1 Nr. 2; § 27 (Unzuldssige Mitwirkung
eines Schreibzeugen)

Zur Wirksamkeit eines notariellen Testaments trotz Hin-
zuziehung eines dem Mitwirkungsverbot unterliegenden
Schreibzeugen.

OLG Hamm, Beschluss vom 11.10.2012, I-15 W 265/11; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus den Griinden:

Die Beschwerde des Beteiligten zu 2 gegen den nach den
§§ 352, 354 FamFG ergangenen Feststellungsbeschluss des
AG ist zuldssig. Der Beteiligte zu 2 ist beschwerdebefugt
(§ 59 Abs. 1 FamFG), weil er fiir sich in Anspruch nimmt,
gesetzlicher Miterbe der Erblasserin geworden zu sein. Als
gesetzlicher Miterbe wire er durch die Erteilung des ange-
kiindigten Testamentsvollstreckerzeugnisses in seinem Erb-
recht beeintrichtigt.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 3 ist dagegen mangels Be-
schwerdebefugnis unzuldssig. § 59 Abs. 1 FamFG erfordert
einen unmittelbaren Eingriff durch den angefochtenen Be-
schluss in ein dem Beschwerdefiihrer zustehendes subjektives
Recht (Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl., § 59 Rdnr. 9).
Dieses ist ein durch Gesetz verliehenes oder durch die Rechts-
ordnung anerkanntes und von der Staatsgewalt geschiitztes,
dem Beschwerdefiihrer zustehendes materielles Recht; wirt-
schaftliche, rechtliche oder sonstige berechtigte Interessen
geniigen nicht (Keidel/Meyer-Holz a. a. O., Rdnr. 6). Eine
Rechtsbeeintrichtigung in diesem Sinne liegt nicht vor.

Als gesetzlicher Miterbe der Erblasserin kommt der Beteiligte
zu 3 nicht in Betracht, da er durch seinen Vater — den Beteilig-
ten zu 2 — von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist
(§ 1924 Abs. 2, § 1925 Abs. 3 Satz 1 BGB).

Nach dem notariellen Testament vom 16.11.2005 (UR-
Nr. 551/2005 w des Notars W) ist der Beteiligte zu 3 nur ein
Vermichtnisnehmer. Als solcher wird er durch die Anordnung

der Testamentsvollstreckung nicht unmittelbar in einem eige-
nen Recht beeintrichtigt. Sein Vermichtnisanspruch wird
durch die Erteilung des angekiindigten Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses nicht beschrinkt, an der Geltendmachung sei-
nes Verméichtnisanspruchs wird er hierdurch nicht gehindert.
Ein ,,Zugriff* auf den Nachlass steht ihm als Verméchtnisneh-
mer nicht zu; aufgrund des Vermichtnisses hat er allenfalls
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Zahlung der ihm zuge-
wandten 5.000 €, § 2174 BGB.

Die Erwiégung, dass der Testamentsvollstrecker auf die Erfiil-
lung des Vermichtnisses maBigeblichen Einfluss habe, be-
griindet nur ein mittelbares wirtschaftliches Interesse, das —
wie oben dargelegt — fiir eine Rechtsbeeintrichtigung im
Sinne des § 59 Abs. 1 FamFG nicht geniigt. Dasselbe gilt fiir
die Erwartung des Beteiligten zu 3, seinerseits spiter einmal
den Beteiligten zu 2 zu beerben, und sein Bestreben, néihere
Informationen iiber den Nachlass der Erblasserin zu erlangen.

Abgesehen davon argumentiert der Beteiligte zu 3 auch wi-
derspriichlich, indem er sich einerseits auf seine Stellung als
Vermichtnisnehmer aufgrund des notariellen Testaments vom
16.11.2005 beruft und andererseits die Gesamtnichtigkeit die-
ses Testaments geltend macht.

Die zuldssige Beschwerde des Beteiligten zu 2 bleibt in der
Sache ohne Erfolg.

Die Erblasserin hat den Beteiligten zu 1 in dem notariellen
Testament vom 16.11.2005 ausdriicklich und wirksam als
Testamentsvollstrecker ernannt (§ 2197 Abs. 1 BGB). Der Be-
teiligte zu 1 hat in seinem Antrag vom 1.12.2010 das Amt des
Testamentsvollstreckers angenommen (§ 2202 Abs. 1, 2
Satz 1 BGB). Dementsprechend ist ihm auf seinen Antrag hin
ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen (§ 2368 Abs. 1
Satz 1 BGB).

Samtliche Einwendungen der Beteiligten zu 2 und 3 gegen die
Wirksamkeit des notariellen Testaments vom 16.11.2005
greifen nicht durch.

Das Testament ist nach § 2232 Satz 1 Alt. 1 BGB in Verbin-
dung mit den Vorschriften des BeurkG formell wirksam.

Der Umstand, dass der Notar Herrn X als Schreibzeugen hin-
zugezogen hat, beriihrt die Wirksamkeit des Testaments nicht.
In der notariellen Urkunde ist ausdriicklich festgehalten, dass
die Erblasserin erklért hat, dass sie aufgrund einer Tremor-
Erkrankung nicht in der Lage sei, ihren Namen zu schreiben.
Eine dahingehende Feststellung hatte im Ubrigen auch schon
die Rechtspflegerin bei der Aufnahme des Erbscheinsantrags
der Erblasserin vom 22.8.2005 in dem Erbscheinsverfahren
nach X N (Az ... AG Unna) getroffen und dementsprechend
ebenfalls einen Schreibzeugen hinzugezogen. Der Einwand
der Beteiligten zu 2 und 3, dass die Erblasserin trotz ihrer
Parkinson-Erkrankung noch dazu in der Lage gewesen wiire,
das notarielle Protokoll selbst zu unterzeichnen, ist unerheb-
lich. Gemal § 25 BeurkG muss der Notar schon dann einen
Schreibzeugen (oder einen zweiten Notar) hinzuziehen, wenn
ein Beteiligter ,,nach seinen Angaben® seinen Namen nicht zu
schreiben vermag. Die Richtigkeit dieser Erkldarung hat der
Notar nicht zu iiberpriifen (Winkler, BeurkG, 16. Aufl., § 25
Rdnr. 6).

Allerdings bestand hinsichtlich der Person des X ein Aus-
schlussgrund gemif} § 27 i. V. m. § 26 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG.
Dieses folgt allerdings entgegen der Ansicht der Beteiligten
zu 2 und 3 nicht bereits daraus, dass in dem Testament der
Vater des X — der Beteiligte zu 1 — als Miterbe und Testa-
mentsvollstrecker eingesetzt worden ist und auch dem Bruder
des X (K X) ein Verméchtnis zugewandt worden ist. Das Mit-
wirkungsverbot nach § 27 i. V. m. § 26 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG
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gilt nur dann, wenn der Zeuge unmittelbar selbst Begiinstigter
ist, nicht bei einer Begiinstigung seiner Verwandten (Winkler,
a. a. O., § 26 Rdnr. 6, und § 27 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/
Hagena, 5. Aufl., § 27 BeurkG Rdnr. 11). Soweit die Beteilig-
ten zu 2 und 3 insoweit § 7 BeurkG analog anwenden wollen,
fehlt es hierfiir bereits an einer Regelungsliicke. Ein Mitwir-
kungsverbot bestand fiir X nur deshalb, weil ihm selbst in
dem notariellen Testament ein Verméchtnis zugewandt wor-
den ist. Bei dem Mitwirkungsverbot nach § 27 i. V. m. § 26
Abs. 1 Nr. 2 BeurkG handelt es sich aber nur um eine Soll-
Vorschrift, so dass ein Verstof3 hiergegen nicht zur Unwirk-
samkeit der Beurkundung fiihrt (Winkler, a. a. O., § 26
Rdnr. 14, und § 27 Rdnr. 12; MiinchKommBGB/Hagena,
5. Aufl., § 2232 Rdnr. 58, und § 27 BeurkG Rdnr. 23).

Die in diesem Zusammenhang angefiihrten weiteren Argu-
mente der Beteiligten zu 2 und 3 — etwa dass der Verstof} ge-
gen § 271. V. m. § 26 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG dazu fiihre, dass der
Notar aullerhalb seiner Amtsbefugnisse gehandelt habe, dass
das notarielle Testament nicht mehr als 6ffentliche Urkunde
angesehen werden konne, dass das Testament wegen einer
Minderung des Beweiswertes unwirksam sei, dass der Verstof3
des Schreibzeugen gegen das Mitwirkungsverbot die Sitten-
widrigkeit der testamentarischen Verfiigungen der Erblasserin
und die Unwirksamkeit ihrer bei der Beurkundung erteilten
Genehmigung der Niederschrift zur Folge habe — sind abwe-
gig und stellen lediglich den untauglichen Versuch dar, aus
dem Verstof3 gegen § 27 i. V. m. § 26 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG ent-
gegen der gesetzlichen Wertung (bloe Soll-Vorschrift!) einen
Unwirksamkeitsgrund zu konstruieren. Der von den Beteilig-
ten zu 2 und 3 verwendete Begriff der ,,Selbstbegiinstigung*
des Schreibzeugen ist im Ubrigen schon deshalb verfehlt,
weil nicht der Schreibzeuge, sondern die Erblasserin testiert
hat. Ein Schreibzeuge im Sinne des § 25 BeurkG nimmt auf
die Willenserkldrung des Testators keinen Einfluss (Winkler,
a.a. 0., § 26 Rdnr. 14). Die unzutreffende Rechtsansicht, dass
das notarielle Testament vom 16.11.2005 keine offentliche
Urkunde sei, halten die Beteiligten zu 2 und 3 in der Be-
schwerdeinstanz auch nicht mehr aufrecht (...).

Datfiir, dass die Erblasserin im Zeitpunkt der Errichtung des
notariellen Testaments vom 16.11.2005 testierunfihig gewe-
sen sein konnte (§ 2229 Abs. 4 BGB) — wofiir die Beteiligten
zu 2 und 3 die materielle Feststellungslast tragen —, bestehen
keine hinreichenden Anhaltspunkte.

Soweit die Beteiligten zu 2 und 3 in der ersten Instanz ange-
zweifelt haben, dass die Erblasserin die beurkundeten Erkla-
rungen iiberhaupt abgegeben habe (...), — und damit mittelbar
den Verdacht einer Falschbeurkundung in den Raum gestellt
haben — halten sie daran in der zweiten Instanz nicht mehr fest
(...). Im Ubrigen erbringt das notarielle Testament vom
16.11.2005 als offentliche Urkunde gemil} der Vorschrift des
§ 415 Abs. 1 ZPO, die auch im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit anwendbar ist (Keidel/Sternal, FamFG, 17. Aufl.,
§ 29 Rdnr. 32), den vollen Beweis des beurkundeten Vorgangs
(vgl. Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 2232 Rdnr. 9; Miinch-
KommBGB/Hagena, 5. Aufl., § 2232 Rdnr. 129; Staudinger/
Baumann, Neubearb. 2012, § 2232 Rdnr. 58; BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2232 Rdnr. 19). Die Beweisaufnahme vor
dem AG hat keine Anhaltspunkte fiir eine Falschbeurkundung
ergeben (§ 415 Abs. 2 ZPO). Die Angaben des als Zeugen ver-
nommenen Notars werden von den Beteiligten zu 2 und 3
jetzt auch nicht mehr ernsthaft in Zweifel gezogen (...).

Soweit die Beteiligten zu 2 und 3 auch in der Beschwerdein-
stanz die Riige aufrechterhalten, dass der Schlussvermerk der
notariellen Urkunde keine ausreichende Genehmigung der
Erblasserin erkennen lasse, weil daraus nicht hervorgehe, dass

die Erblasserin die Niederschrift miindlich zumindest mit ei-
nem ,,Ja“ bestitigt habe, und sich hierzu auf eine Entschei-
dung des BayObLG vom 21.10.1999 (1 Z BR 184/99) beru-
fen, iibersehen sie Folgendes:

Die Erklidrung des letzten Willens im Sinne des § 2232 Satz 1
Alt. 1 BGB und die Genehmigung der Niederschrift im Sinne
von § 13 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BeurkG konnen in der Praxis
zusammenfallen (MiinchKommBGB/Hagena, 5. Aufl., § 2232
Rdnr. 10 und 107; Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 2232 Rdnr. 7;
Staudinger/Baumann, Neubearb. 2012, § 2232 Rdnr. 32). Fiir
eine miindliche Erkldrung des letzten Willens reicht es aus,
wenn der Erblasser den vorgelesenen Text mit einem ver-
standlichen Schluss-Ja genehmigt (vgl. Palandt/Weidlich,
71. Aufl, § 2232 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Hagena,
a. a. O., Rdnr. 8; Staudinger/Baumann, a. a. O., Rdnr. 32, 35,
36). Dass zumindest dieses erfolgt ist, ist durch das notarielle
Testament vom 16.11.2005 gemif § 415 Abs. 1 ZPO bewie-
sen; denn in der Prdambel des notariellen Testaments vom
16.11.2005 ist festgehalten, dass die Erblasserin die beurkun-
deten Erkldrungen ,,miindlich* abgegeben hat.

Abgesehen davon ist entgegen der Ansicht der Beteiligten zu
2 und 3 eine miindliche Erkldrung des Erblassers kein zwin-
gendes Wirksamkeitserfordernis. In der seit dem 1.8.2002
geltenden Neufassung des § 2232 BGB ist das bisherige Wort
,miindlich® gestrichen worden. Die Erkldrung des letzten
Willens im Sinne des § 2232 Satz 1 Alt. 1 BGB und die Ge-
nehmigung der Niederschrift im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 1
Hs. 1 BeurkG konnen auch konkludent (z. B. durch Gebirden
oder Zeichen wie Kopfnicken oder Kopfschiitteln) erfolgen
(Palandt/Weidlich, a. a. O., Rdnr. 2 und 7; MiinchKommBGB/
Hagena, a. a. O., Rdnr. 9, 10, 106, 107; Staudinger/Baumann,
a.a. 0., Rdnr. 31, 32, 36; Winkler, a. a. O., § 13, Rdnr. 41, 42).
Der Schlussvermerk muss keine Angabe dazu enthalten, auf
welche Weise der Erblasser die Genehmigung erklért hat (vgl.
§ 13 Abs. 1 Satz 2 BeurkG).

Der Einwand der Beteiligten zu 2 und 3, dass die in Ziffer VII.
des Testaments enthaltene Schiedsklausel unwirksam sei und
dass dies die Gesamtnichtigkeit des Testaments nach sich
ziehe, greift ebenfalls nicht durch. Selbst wenn man die — in
einem Testament gemil § 1066 ZPO im Grundsatz zuldssige
— Schiedsklausel im vorliegenden Fall fiir unwirksam halt,
lasst dieses gemif3 § 2085 BGB die Wirksamkeit der iibrigen
in dem Testament getroffenen Verfiigungen unberiihrt. Dafiir,
dass die Erblasserin die iibrigen Verfiigungen ohne die neben-
sédchliche Schiedsklausel nicht getroffen hitte, bestehen keine
Anbhaltspunkte.

Die Behauptungen der Beteiligten zu 2 und 3, dass die Erblas-
serin und ihre bereits am 6.7.2005 vorverstorbene Schwester
X1 frither immer erklért hitten, den Beteiligten zu 3 als ihren
Erben einsetzen zu wollen, dass dieses in der Familie als ,,ab-
gemacht” gegolten habe und dass dieses auch ,,stadtbekannt*
gewesen sei, sind unerheblich. Abgesehen davon, dass dieser
Vortrag nicht die hier in Rede stehende Ernennung eines Tes-
tamentsvollstreckers betrifft, wiren derartige angebliche
miindliche AuBerungen der Erblasserin rechtlich véllig un-
verbindlich. Erst recht war die Erblasserin nicht dazu ver-
pflichtet, entsprechend der Erwartungshaltung des Beteiligten
zu 3 oder sonstiger Dritter zu testieren. Selbst wenn die Erb-
lasserin friither ein formwirksames Testament zugunsten des
Beteiligten zu 3 errichtet hitte, was die Beteiligten zu 2 und 3
weder substantiiert vorgetragen noch nachgewiesen haben,
wire die Erblasserin hierdurch in ihrer Testierfreiheit nicht
eingeschrinkt worden. Es stand der Erblasserin frei, durch
das notarielle Testament vom 16.11.2005 ihre Erbfolge neu
und abschlielend zu regeln, wodurch zugleich eine etwaige
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frithere Erbeinsetzung des Beteiligten zu 3 aufgehoben wor-
den wire (§ 2258 Abs. 1 BGB).

Soweit die Beteiligten zu 2 und 3 beklagen, dass die Erblasse-
rin nach der Errichtung des notariellen Testaments vom
16.11.2005 den Kontakt zu ihnen gemieden habe, ist dieses
fiir die Frage der Wirksamkeit des Testaments ebenfalls recht-
lich unerheblich. Ein solches Verhalten der Erblasserin konnte
im Ubrigen auch darauf zuriickzufiihren sein, dass die Errich-
tung des Testaments vom 16.11.2005 in den Zeitraum fiel, in
dem sich die Erblasserin eines Rechtsangriffs des Beteiligten
zu 2 erwehren musste, der ihr in dem Erbscheinsverfahren Az
... AG Unna die Alleinerbenstellung nach ihrer am 6.7.2005
verstorbenen Schwester X1 streitig gemacht hat.

(...)

Kostenrecht

15. KostO § 18 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Hs. 2, § 30 Abs. 1 Hs. 1
(Geschdftswert fiir eine Kommanditbeteiligung)

Das Schuldenabzugsverbot nach § 18 Abs. 3 KostO findet
auch dann keine Anwendung, wenn der Ubergang eines
Kommanditanteils im Wege der Erbfolge stattfindet (im
Anschluss an BGH, NJW 2010, 2218 = MittBayNot 2010,
232; Aufgabe von BayObLG, ZEV 2004, 510 = Mitt-
BayNot 2005, 74). (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2012, 31 Wx 379/11;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Das Nachlassgericht eroffnete am 17.9.2008 letztwillige Verfiigun-
gen des am 8.7.2008 verstorbenen Erblassers. Zu dessen Nachlass
gehoren u. a. Kommanditanteile an zwei GmbHG & Co. KGs in
Hohe von 4,66 % und 36,10 %. Mit Beschluss vom 8.4.2011 be-
stimmte das Nachlassgericht den Geschiftswert dieser Anteile ohne
Beriicksichtigung der Verbindlichkeiten der beiden Gesellschaften.
Auf Beschwerde der Kostenschuldnerin hob das LG die Entschei-
dung des Nachlassgerichts auf und setzte den Geschiftswert unter
Abzug der Schulden fest. Es vertrat dabei die Auffassung, dass die
Rechtsprechung des BGH betreffend die Bestimmung des Geschiifts-
werts bei Ubertragung von Kommanditanteilen auch bei Ubergang
im Wege der Erbfolge Anwendung finde. Hiergegen richtet sich die
vom LG zugelassene weitere Beschwerde des Beteiligten zu 3.

Aus den Griinden:

IL.

Die nach § 31 Abs. 3 Satz 51. V. m § 14 Abs. 5 KostO zulés-
sige weitere Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht ist das LG zu dem Ergebnis gelangt, dass bei der Be-
wertung der Kommanditanteile des Erblassers das Schulden-
abzugsverbot des § 18 Abs. 3 KostO keine Anwendung findet.
Die von dem Beschwerdefiihrer vertretene Meinung, dass der
BGH in seiner Entscheidung die Anwendung des § 18 Abs. 3
KostO bei Vererbung von Kommanditanteilen ausdriicklich
bestitigt habe, trifft nicht zu.

1. Inder von dem Beschwerdefiihrer zitierten Entscheidung
(BGH, NJW 2010, 2218 = MittBayNot 2010, 232) ist der
BGH der bis dahin in Literatur und Rechtsprechung weit ver-
breiteten Auffassung (zu Nachweisen vgl. BGH, a. a. O.,
Tz.9), dass bei der Ermittlung des Geschéftswerts der notari-
ellen Beurkundung einer Ubertragung von Kommanditan-
teilen nur das Aktivvermogen zugrunde zu legen ist, weil in

einem solchen Fall das Abzugsverbot im Sinne des § 18
Abs. 3 KostO greift, nicht gefolgt. Ma3gebend fiir die Auffas-
sung des BGH war, dass fiir die Wertberechnung nach § 18
Abs. 2 KostO der Hauptgegenstand des Geschifts bestim-
mend ist, Gegenstand der Verduflerung eines Anteils an einer
Personengesellschaft aber nicht das Gesamthandsvermogen
oder eine hieran bestehende Beteiligung, sondern die Mit-
gliedschaft als solche ist. Verbindlichkeiten, die am Gesamt-
handsvermogen bestehen, lasten insofern nicht auf dem Kom-
manditanteil, sondern werden bei der Bewertung der Beteili-
gung beriicksichtigt (BGH, a. a. O., Tz. 12).

2. Zu Rechtist das LG zu dem Ergebnis gelangt, dass diese
Grundsitze auch fiir den Ubergang des Kommanditanteils im
Wege der Erbfolge gelten. Insofern besteht auch nach Auffas-
sung des Senats kein kostenrechtlicher Unterschied zu einer
Ubertragung des Anteils zu Lebzeiten des Erblassers. Gegen-
stand der Erbfolge ist auch hier nicht das Gesamthandsvermo-
gen oder eine hieran bestehende Beteiligung, sondern die Mit-
gliedschaft als solche (in MiinchKommHGB/K. Schmidt,
3. Aufl. 2012, § 177 Rdnr. 15; von Gerkan/Hass in
Rohricht/v. Westphalen, HGB, 3. Aufl. 2008, § 177 Rdnr. 2).
Wihrend die Anderung in der gesamthinderischen Mitbe-
rechtigung am Gesamthandsvermogen bei einem rechtsge-
schiftlichen Ubergang ohne Weiteres als gesetzliche Folge
der Anteilsiibertragung eintritt (BGH, a. a. O., Tz 12), erfolgt
diese bei Tod des Erblassers unmittelbar im Wege der Erb-
rechtsfolge. Demgemil liegen in kostenrechtlicher Hinsicht
gleichartig zu bewertende Akte des Ubergangs von Komman-
ditanteilen vor.

3. Entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers ergibt
sich Gegenteiliges auch nicht aus den Ausfiihrungen des BGH
in Abschnitt Tz. 13 seiner Entscheidung. Ein ausdriicklicher
Ausspruch, dass das Abzugsverbot bei erbrechtlichem Uber-
gang eines Kommanditanteils im Gegensatz zum rechtsge-
schiftlichen zur Anwendung kommt, findet sich darin nicht.
Auf den Hinweis des BGH, dass gemd3 § 18 Abs. 3 Hs. 2
KostO das Abzugsverbot dann gilt, wenn Nachlédsse oder
sonstige Vermogensmassen Geschiftsgegenstand sind, ldsst
sich die von dem Beschwerdefiihrer vertretene Meinung, dass
das Abzugsverbot fiir den Ubergang eines Kommanditanteils
im Wege der Erbfolge weiterhin Anwendung finde, nicht stiit-
zen. Dieser Hinweis steht im Zusammenhang mit der Hervor-
hebung der Unterschiede einer gesamthidnderischen Mitbe-
rechtigung am Nachlass im Rahmen einer Erbengemeinschaft
und der Beteiligung am Gesamthandsvermogen einer
Personengesellschaft und den daraus zu ziehenden Schluss,
dass der Mitgliedschaft an einer Personengesellschaft ein
eigenstidndiger Vermogenswert beizumessen ist, der nicht mit
der Beteiligung am Gesellschaftsvermogen identisch ist. Eine
solche Mitgliedschaft, nicht aber eine gesamthinderische
Mitberechtigung im Sinne des § 2033 BGB ist aber vorlie-
gend Geschiftsgegenstand. Demgemal lasten auch die Ver-
bindlichkeiten, die am Gesamthandsvermodgen bestehen,
nicht auf dem Anteil der Personengesellschaft und werden
daher bei der Bewertung der Beteiligung beriicksichtigt.

(...)
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16. VwWVIG § 45; RSG § 10; GrdstVG § 2 Abs. 2 Nr. 2 (Heil-
barkeit eines antraglosen Bescheids iiber die Ausiibung des
Vorkaufsrechts)

1. Verfahrensfehler der fiir die Erteilung der Genehmi-
gung nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz zustiin-
digen Behorden sind grundsiitzlich nach § 45 VwV{G
heilbar.

2. Ein auBlerhalb eines Genehmigungsverfahrens ergan-
gener Bescheid iiber die Mitteilung der Ausiibung des
siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts ist in dem Ein-
wendungsverfahren nach § 10 RSG aufzuheben, und
zwar auch dann, wenn eine der Vertragsparteien
nachtriiglich die Genehmigung beantragt.

3. VeriduBerungen von Erbanteilen nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
GrdstVG sind, auch wenn der Nachlass nicht aus einem
Betrieb, sondern aus landwirtschaftlichen Grund-
stiicken besteht, dann genehmigungspflichtig, wenn die
Form der Erbanteilsiibertragung allein deswegen ge-
wihlt wurde, um die Genehmigungspflicht einer von
den Vertragsparteien bezweckten VeriduBlerung land-
wirtschaftlich genutzter Grundstiicke zu umgehen.

BGH, Beschluss vom 23.11.2012, BLw 13/11

Mit notariellem Vertrag vom 22.7.2008 kaufte der Beteiligte zu 1, ein
auch als Forstwirt titiger Notar, landwirtschaftlich genutzte Fliachen
von den Beteiligten zu 2 bis 4, einer Erbengemeinschaft. Die Ver-
tragsparteien nahmen ihren Antrag, die Genehmigung nach dem
GrdstVG zu erteilen, zuriick, nachdem die Genehmigungsbehorde
angezeigt hatte, dass sie den Vertrag der Beteiligten zu 5 (Siedlungs-
unternehmen) zur Entscheidung iiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts vorgelegt habe.

Zwei Tage nach der Riicknahme des Genehmigungsantrags schlossen
die Beteiligten zu 1 bis 4 einen notariellen Erbteilsiibertragungsver-
trag. In diesem hoben sie den Grundstiickskaufvertrag auf. Die Betei-
ligten zu 2 bis 4 nahmen eine Teil-Erbauseinandersetzung vor, nach
der nur noch die Grundstiicke, die Gegenstand des aufgehobenen
Kaufvertrags waren, im Nachlass verblieben. Sie verkauften und
iibertrugen sodann ihre Erbteile an den Beteiligten zu 1 zu dem be-
reits im Kaufvertrag vereinbarten Preis. Fiir diesen Vertrag beantrag-
ten sie keine Genehmigung nach dem GrdstVG.

Nachdem die Genehmigungsbehorde von dem Vollzug des Vertrags
erfahren hatte, teilte sie den Beteiligten zu 1 bis 4 mit Bescheid vom
17.6.2009 die Ausiibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts
durch die Beteiligte zu 5 mit. Hiergegen haben die Beteiligten zu 1
bis 4 die gerichtliche Entscheidung beantragt. Der Beteiligte zu 1 er-
kliarte in einem danach an die Genehmigungsbehorde gesandten
Schreiben, dass er der hiermit beantragten Genehmigung nach §§ 5, 6
GrdstVG zu der anliegenden Urkunde (dem Erbteilsiibertragungsver-
trag) entgegensehe.

Das AG - Landwirtschaftsgericht — hat den Bescheid vom 17.6.2009
fiir nichtig erklért und in einem ergénzenden Bescheid das Grund-
buchamt um Eintragung eines Widerspruchs gegen die Eintragung
des Beteiligten zu 1 als Eigentiimer ersucht. Das OLG — Senat fiir
Landwirtschaftssachen — hat die erstinstanzliche Entscheidung abge-
dndert. Es hat den Bescheid vom 17.6.2009 aufgehoben und festge-
stellt, dass das Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgeiibt worden sei und
dass der Erbteilsiibertragungsvertrag keiner Genehmigung nach dem
GrdstVG bediirfe. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wollen
die Beteiligten zu 5 und zu 6 (die der Genehmigungsbehorde tiberge-
ordnete Behorde) die Zuriickweisung der von den Beteiligten zu 1 bis
4 gegen die Ausiibung des Vorkaufsrechts erhobenen Einwendungen
erreichen.

Aus den Griinden:
II.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts (dessen Entscheidung
in NotBZ 2012, 187, veroffentlicht ist) war der Bescheid tiber

die Mitteilung der Ausiibung des Vorkaufsrechts trotz fehlen-
den Antrags nicht nichtig, sondern nur anfechtbar. Dieser
Mangel sei jedoch durch die nachtrigliche Antragstellung des
Beteiligten zu 1 geheilt worden. Der Verwaltungsakt sei aller-
dings aufzuheben, weil der Erbteilsiibertragungsvertrag nicht
dem siedlungsrechtlichen Vorkaufsrecht unterfalle. Die Aus-
iibung des Vorkaufsrechts setze einen nach dem GrdstVG ge-
nehmigungspflichtigen Vertrag voraus. Daran fehle es, weil
die Ubertragung von Erbanteilen nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
GrdstVG einer genehmigungspflichtigen Verduferung land-
wirtschaftlicher Grundstiicke nur dann gleichstehe, wenn der
Nachlass im Wesentlichen aus einem land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb bestehe, jedoch nicht, wenn — wie hier —
zum Nachlass lediglich landwirtschaftliche Grundstiicke
gehorten. Die darin liegende Umgehungsgefahr habe der
Gesetzgeber gesehen, die Ubertragung von Erbanteilen
gleichwohl nur teilweise der Genehmigungspflicht unterstellt.
Die gesetzliche Entscheidung schliefe es aus, einen Erbteils-
iibertragungsvertrag als genehmigungspflichtiges Rechts-
geschift zu behandeln, auch wenn — wie hier — die Vertrags-
parteien mit der Wahl dieser Form die Genehmigungspflicht
hitten vermeiden wollen.

III.

Die Rechtsbeschwerde ist nach der aufgrund der Ubergangs-
regelung des Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG anzuwendenden
Vorschrift § 24 Abs. 1 LwVG a. F. statthaft und nach §§ 25, 26
und § 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG a. F. auch im Ubrigen zulissig.

1. Die Rechtsbeschwerde ist nicht — wie die Rechtsbe-
schwerdeerwiderung meint — schon deshalb unbegriindet,
weil es an einer zuldssigen Beschwerde der Beteiligten zu 6
fehlte. Diese hat nach § 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG als iiberge-
ordnete Behorde innerhalb der laufenden Frist fiir die sofor-
tige Beschwerde (§ 22 Abs. 1 LwVG a. F.i. V.m. § 22 Abs. 1
Satz 1 FGG) dem Gericht nicht nur mitgeteilt, dass sie der von
der Genehmigungsbehorde eingelegten Beschwerde beitrete,
sondern auch, dass sie sich diese zu eigen mache. Das Be-
schwerdegericht hat darin zutreffend ein eigenes Rechtsmittel
der Beteiligten zu 6 erkannt.

2. Das Rechtsmittel bleibt jedoch ohne Erfolg, soweit es
sich gegen die Authebung des Bescheids der Genehmigungs-
behorde und die Feststellung richtet, dass das siedlungsrecht-
liche Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgetiibt worden ist.

a) Die Ausiibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts
nach § 4 RSG, die durch eine in § 21 GrdstVG als Mitteilung
bezeichnete Entscheidung der Genehmigungsbehorde erfolgt
(Senat, Beschluss vom 24.11.2006, BLw 11/06, NL-BzAR
2007, 98, 100 Rdnr. 16), beruhte auf einem fehlerhaften Ver-
waltungsverfahren. Die Koppelung des Genehmigungsver-
fahrens mit dem Vorkaufsrecht durch das GrdstVG hat zur
Folge, dass die Ausiibung dieses Rechts nur im Rahmen eines
von einem Antrag abhingigen Genehmigungsverfahrens statt-
finden kann (Senat, Beschluss vom 4.2.1964, V BLw 31/63,
BGHZ 41, 114, 119).

Der unzutreffenden Ansicht der Rechtsbeschwerde, dass das
Vorkaufsrecht schon mit dem Abschluss eines nach dem
GrdstVG genehmigungspflichtigen, aber nicht genehmi-
gungsfihigen Vertrags entstehe, ist der Senat bereits in der
zitierten Entscheidung mit dem Hinweis entgegengetreten,
dass die Vorkaufsrechtsausiibung auf einem Antrag nach § 3
GrdstVG aufbaut, den VerdufBerungsvertrag zu genehmigen.
Ohne diesen Antrag kann ein Genehmigungsverfahren nicht
eingeleitet und daran eine Vorkaufsrechtsausiibung ange-
schlossen werden (Senat, Beschluss vom 4.2.1964, V BLw
31/63, a. a. O., 121). Ist das dennoch geschehen, ist die Mit-
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teilung tiber die Vorkaufsrechtsausiibung im Einwendungs-
verfahren nach § 10 RSG aufzuheben (Senat, Beschluss vom
4.2.1964,V BLw 31/63, a. a. O., 120).

b) Der Verfahrensfehler ist nicht nach der Vorschrift in § 45
Abs. 1 Nr. 1 VwV{G M-V (die nachfolgend zitierten landes-
rechtlichen Bestimmungen stimmen inhaltlich mit dem
VwVT{G des Bundes iiberein) wegen eines von dem Beteilig-
ten zu 1 nachtriglich gestellten Genehmigungsantrags unbe-
achtlich, wie das Beschwerdegericht meint.

aa) Verfahrensfehler der fiir die Erteilung der Genehmigung
nach dem GrdstVG zustdndigen Behorden sind allerdings
grundsitzlich nach § 45 VwV{G heilbar. Deren Entscheidun-
gen sind Verwaltungsakte, auf die die Verwaltungsverfahrens-
gesetze anzuwenden sind, soweit nicht im GrdstVG etwas
Abweichendes bestimmt ist (vgl. Senat, Beschliisse vom
13.5.1982, V BLw 22/80, AgrarR 1982, 207, 208, und vom
5.5.1983, V BLw 1 /82, NJW 1984, 54).

Ob ein Bescheid der Genehmigungsbehorden, der ohne einen
Antrag nach § 3 Abs. 2 GrdstVG erlassen worden ist, nichtig
(so Netz, GrdstVG, 5. Aufl., § 8 Anm. 8.5.2.1) oder nur an-
fechtbar ist (so Ehrenforth, RSG und GrdstVG, § 3 GrdstVG
Anm. 2; Herminghausen, DNotZ 1963 387, 388; Lange,
GrdstVG, 2. Aufl., § 3 Anm. 2), ist streitig. Sie ist von dem
Beschwerdegericht zutreffend entschieden worden. Hat ein
vom Gesetz vorgeschriebener Antrag allein verfahrensrecht-
liche Bedeutung und stellt keine nach materiellem Recht not-
wendige Mitwirkung des Antragstellers dar, fiihrt ein Verstof3
der Behorde gegen das Verbot in § 22 Satz 2 VW VTG, dort von
Amts wegen titig zu werden, wo sie nur auf Antrag titig wer-
den darf, zur Fehlerhaftigkeit, jedoch nicht zur Nichtigkeit
des Verwaltungsakts (vgl. Ritgen in Knack/Henneke, VWVA{G,
9. Aufl., § 22 Rdnr. 33; Kopp/Ramsauer, VwWV{G, 12. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 29 und § 45 Rdnr. 15; Stelkens in Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVI{G, 7. Aufl., § 35 Rdnr. 239). Das trifft auf den
Antrag § 3 GrdstVG zu, da dieser eine verfahrensrechtliche
Voraussetzung, aber kein materiellrechtliches Zustimmungs-
erfordernis fiir die im 6ffentlichen Interesse ergehenden Ent-
scheidungen der Genehmigungsbehorde ist (vgl. Senat, Be-
schluss vom 10.3.1959, V BLw 46/58, RdL 1959, 159).

Danach wird auch die ohne einen Antrag auf Genehmigung
des VerduBerungsgeschifts erfolgte Mitteilung iiber die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts nach § 43 Abs. 1 Satz 2 VwV{G mit
dem den Beteiligten bekannt gegebenen Inhalt wirksam und
bleibt es nach § 43 Abs. 2 VwV{G bis zu einer etwaigen
Riicknahme durch die Behorde oder einer Aufhebung in
einem gerichtlichen Verfahren. Soweit der Senat in seiner —
vor dem Inkrafttreten der Verwaltungsverfahrensgesetze des
Bundes und der Linder ergangenen — Entscheidung vom
4.2.1964 (V BLw 31/63, BGHZ 41, BGHZ Band 41, 114,
120) ausgefiihrt hat, dass eine auflerhalb eines Genehmi-
gungsverfahrens erfolgte Mitteilung iiber die Ausiibung des
siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts rechtlich keine Bedeu-
tung erlange, hélt er daran aus den vorstehenden Griinden
nicht mehr fest.

bb) Ein auflerhalb eines Genehmigungsverfahrens ergange-
ner Bescheid iiber die Mitteilung der Ausiibung des sied-
lungsrechtlichen Vorkaufsrechts ist in dem Einwendungsver-
fahren nach § 10 RSG grundsitzlich aufzuheben (vgl. Senat,
Beschluss vom 4.2.1964, V BLw 31/63, BGHZ 41, 114, 120,
an dem insoweit festzuhalten ist), und zwar auch dann, wenn
eine der Vertragsparteien nachtrédglich die Genehmigung be-
antragt. Es kann deswegen dahinstehen, ob der Beteiligte zu 1
mit seinem Schreiben vom 6.7.2009 nachtriglich eine Geneh-
migung nach § 2 GrdstVG oder nur ein Zeugnis iiber die Ge-
nehmigungsfreiheit nach § 5 GrdstVG beantragt hat, wie die

Rechtsbeschwerdeerwiderung meint. Das Beschwerdegericht
hat bei seiner auf § 45 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G gestiitzten Ent-
scheidung nicht berticksichtigt, dass nach dieser Vorschrift
nur die Einleitung des Verfahrens ohne den vorgeschriebenen
Antrag unbeachtlich sein kann. Nicht geheilt werden jedoch
die weiteren Verfahrensméngel, die darauf beruhen, dass die
Genehmigungsbehorde auflerhalb eines formlichen Verwal-
tungsverfahrens zugunsten des Siedlungsunternehmens ent-
schieden hat, ohne zuvor den Vertragsparteien Gelegenheit
gegeben zu haben, sich vor der Entscheidung zu den fiir diese
erheblichen Tatsachen zu duflern (Verstofl gegen § 28 Abs. 1
VwVILG).

(1) Eine Heilung von Verwaltungsakten durch Nachholung
der Mafinahmen, die vor dessen Erlass hitten erfolgen miis-
sen, muss in einer Art und Weise erfolgen, dass die mit dem
Fehler verbundenen Nachteile vollstindig beseitigt werden
(vgl. BVerwE 68, 267, 275; Hufen, JuS 1999, 323, 325; HK-
VerwR/Schwarz, § 45 VwV{G Rdnr. 16; Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 12. Aufl.,, § 45 Rdnr. 42). Verfahrensfehler der
Behorde stellen einen Verstofl gegen das Gebot der Gesetzma-
Bigkeit des Verwaltungshandelns dar. Die darauf beruhenden
Eingriffe in seine grundrechtlich geschiitzten Rechte muss der
Einzelne grundsitzlich nicht hinnehmen. Soweit Gesetze Ver-
fahrensfehler fiir unbeachtlich oder heilbar erklidren, ist das
nur hinnehmbar, wenn der Einzelne durch die nachgeholte
Verfahrenshandlung so gestellt wird, wie er gestanden hiitte,
wenn der Fehler nicht geschehen wire (Hufen, a. a. O.; HK-
VerwR/Schwarz, a. a. O.; Kopp/Ramsauer, a. a. O.).

(2) Bei einem ordnungsgemif3en Verfahren konnen die Ver-
tragsparteien — wie hier geschehen — nach der Ankiindigung,
dass der Vertrag dem Siedlungsunternehmen zur Entschei-
dung iiber die Austibung des Vorkaufsrechts vorgelegt werde,
den Genehmigungsantrag noch zuriicknehmen, danach die
Voraussetzungen fiir eine Erteilung der Genehmigung (z. B.
durch Aufnahme einer Nebenerwerbslandwirtschaft oder
einer gemdl § 9 Nr. 6 GrdstVG im volkswirtschaftlichen In-
teresse liegenden Titigkeit durch den Kiufer) herbeifiihren
und sodann erneut die Genehmigung beantragen. Die Mog-
lichkeit, die Voraussetzungen fiir eine Genehmigung noch vor
Ausiibung des Vorkaufsrechts herbeizufiihren, wird dem Kau-
fer jedoch genommen, wenn die Genehmigungsbehorde nach
einem von Amts wegen durchgefiihrten Verwaltungsverfahren
die Vertragsparteien mit der Mitteilung iiber die Ausiibung
des gesetzlichen Vorkaufsrechts tiberrascht.

(3) Die Verschlechterung der Rechtsstellung des Kéufers
durch ein von Amts wegen eingeleitetes Genehmigungsver-
fahren wird nicht dadurch beseitigt, dass der Kdufer nachtrig-
lich den Antrag auf Erteilung der Genehmigung stellt. In
einem nachfolgenden gerichtlichen Verfahren nach § 10 RSG
konnen die Kaufvertragsparteien das bereits ausgeiibte Vor-
kaufsrecht namlich nur noch durch die Einwendungen zu Fall
bringen, dass die Voraussetzungen fiir die Ausiibung dieses
Rechts nicht vorlagen, weil die VerduBerung keiner Genehmi-
gung nach § 2 GrdstVG bedurfte oder diese nach § 9 GrdstVG
nicht zu versagen gewesen wire (vgl. Senat, Beschliisse vom
4.2.1964, V BLw 31/63, BGHZ 41, 114, 122, und vom
28.4.200, BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246 Rdnr. 22).
Grund dafiir ist, dass mit der Zustellung der Mitteilung nach
§ 21 GrdstVG das Vorkaufsrecht ausgeiibt worden und geméf
§ 464 Abs. 2 BGB ein Kaufvertrag zwischen dem Verkiufer
und dem Siedlungsunternehmen zustande gekommen ist
(Senat, Beschliisse vom 13.5.1982, V BLw 8/81, NJW 1983,
41, und vom 28.4.2006, BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245,
1246 Rdnr. 22). Der Kéufer kann dem Siedlungsunternehmen
dessen Rechtsstellung nicht nachtriaglich wieder entziehen,
indem er erst in dem gerichtlichen Verfahren die Vorausset-
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zungen herbeifiihrt, unter denen ihm im Verwaltungsverfah-
ren die Genehmigung zu erteilen gewesen wire (Senat, Be-
schluss vom 24.11.2006, BLw 11/06, NL-BzAR 2007, 98,
100 Rdnr. 20).

3. Erfolg hat die Rechtsbeschwerde, soweit sie sich gegen
die Feststellung des Beschwerdegerichts wendet, dass der
Erbteilstibertragungsvertrag keiner Genehmigung nach dem
GrdstVG bedarf. (...)

b) Die Rechtsbeschwerde ist jedoch insoweit in der Sache
begriindet, weil das Beschwerdegericht zu Unrecht den Erb-
teilslibertragungsvertrag als genehmigungsfrei angesehen hat.

aa) Allerdings sind Vertrige iiber die Verduferung von An-
teilen am Nachlass durch einen Miterben (§ 2033 Abs. 1
Satz 1 BGB) nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG nur unter den
darin bestimmten Voraussetzungen und nicht schon nach § 2
Abs. 1 GrdstVG genehmigungsbediirftig.

(1) Eine rechtsgeschiftliche Grundstiicksverduferung im
Sinne des § 2 Abs. 1 GrdstVG, unter der die sachenrechtliche
Ubereignung eines Grundstiicks nach §§ 873, 925 BGB zu
verstehen ist (Pikalo/Bendel, GrdstVG, § 2 F 1 b, S. 265;
Netz, GrdstVG, 5. Aufl,, § 2 Anm. 4.2.3.1; Vorwerk/von
Spreckelsen, GrdstVG, § 2 Rdnr. 85), liegt nicht vor. Von der
Ubereignung eines (zum Nachlass gehdrenden) Grundstiicks
ist die Ubertragung des Anteils eines Miterben am Nachlass
nach § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB zu unterscheiden, die eine
Verfiigung iiber einen Anteil an dem gesamthédnderisch ge-
bundenen Vermogen darstellt und nur solange moglich ist,
wie der Nachlass noch nicht geteilt ist (vgl. nur RGZ 134,
296, 299). Solche Verfiigungen sind in § 2 Abs. 2 Nr. 2
GrdstVG nur dann den Grundstiicksverduf3erungen gleichge-
stellt, wenn der Erbanteil an einen Dritten verdufert wird und
der Nachlass im Wesentlichen aus einem land- oder fortwirt-
schaftlichen Betrieb besteht, woran es hier fehlt.

(2) Nicht genehmigungsbediirftige Ubertragungen von An-
teilen an Gesamthandsgemeinschaften, deren Vermodgen im
Wesentlichen aus landwirtschaftlich genutzten Grundstiicken
besteht, sind nicht schon wegen des Interesses der Allgemein-
heit an der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch das Siedlungs-
unternehmen  genehmigungspflichtigen  Verduflerungsge-
schiften gleichzustellen, da es allein Sache des Gesetzgebers
ist, den Umfang der Genehmigungspflicht und des daran an-
kniipfenden siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts festzulegen.
Eine Ausdehnung der gesetzlichen Regelung kann nicht im
Wege der Auslegung, sondern nur durch Anderung des Geset-
zes erfolgen (RGZ 104, 42, 44; Senat, Beschluss vom
8.11.1955, V BLw 25/55, RdL 1956, 50, 51).

bb) Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht jedoch, dass
die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG nicht genehmigungspflich-
tigen VerduBerungen von Erbanteilen unabhéngig von dem
von ihnen mit dem Rechtsgeschift verfolgten Zweck geneh-
migungsfrei sein miissen. Das widerspricht der Rechtspre-
chung des Senats, nach der die Genehmigungspflicht im Ver-
kehr mit land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken nicht
umgangen werden darf und die hierauf gerichteten Rechtsge-
schifte der Genehmigung bediirfen (vgl. Beschliisse vom
9.7.1956,V BLw 2/56, BGHZ 21, 221, 225, vom 3.5.1957, V
BLw 2/57, RdL 1957, 786, 788, und vom 3.6.1976, V BLw
16/75, WM 1976, 849, 850). Sie gilt auch fiir an sich nicht
genehmigungsbediirftige Erbanteilsiibertragungen (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 8.11.1955, V BLw 25/55, RdL 1956, 50,
52). Daran ist festzuhalten.

(1) Richtig ist allerdings, dass die Annahme einer Genehmi-
gungspflicht fiir einen Vertrag einer besonderen Begriindung
bedarf, wenn dieser zu einer Kategorie von Rechtsgeschiften

gehort, die nach dem Gesetz nicht genehmigungsbediirftig ist.
Eine solche Begriindung ist deshalb geboten, weil ein Richter
nicht entgegen dem Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20
Abs. 2 GG) und der Bindung an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3
GG) aus seiner Rolle als Normanwender heraustreten darf
(BVerfGE 113, 88, 103; 128, 193, 210), indem er — hier durch
Anwendung der allgemeinen Rechtsgrundsitze fiir Umge-
hungsgeschifte — ,,durch die Hintertiir* eine Genehmigungs-
pflicht fiir eine Gruppe von Vertrigen begriindet, die der
Gesetzgeber davon freigestellt hat. Ob und unter welchen
Voraussetzungen es vor diesem Hintergrund zuldssig ist, Ver-
fligungen iiber Anteile an einem Nachlass aus besonderen
Griinden dennoch als genehmigungspflichtig zu behandeln,
muss anhand des Normenkontexts, der Zwecksetzung und der
mit den Normen verbundenen gesetzgeberischen Intention
entschieden werden (vgl. BVerfGE 113, 88, 104).

(2) Aus dem Kontext aller Vorschriften iiber die einer Ge-
nehmigung bediirfenden Rechtsgeschifte (§ 2 GrdstVG) er-
gibt sich, dass allein die Ubertragung der Anteile von Miter-
ben an dem ungeteilten Nachlass nach § 2033 Abs. 1 Satz 1
BGB genehmigungsfrei ist, wenn kein Betrieb den wesent-
lichen Teil des Nachlasses bildet, weil das nach Ansicht des
Gesetzgebers zu einer von dem Zweck des Gesetzes nicht
gebotenen Beeintrichtigung der Interessen einer Erbenge-
meinschaft gefiihrt hitte (BT-Drucks. 3/2635, S. 5). Alle von
einem Alleinerben vorgenommenen Rechtsgeschifte sind
demgegeniiber nach § 2 Abs. 1 GrdstVG genehmigungsbe-
diirftige VerduBerungen; das gilt auch fiir Verkdufe des ge-
samten Nachlasses nach §§ BGB § 2371 ff. BGB, da diese nur
durch Ubertragung der einzelnen zur Erbschaft gehdrenden
Sachen und Rechte erfiillt werden kénnen (RGZ 134, 296,
298). Dasselbe gilt fiir die VerduBerung der zum Nachlass ge-
horenden Grundstiicke durch alle Miterben nach § 2033
Abs. 2 BGB.

Danach bediirfen alle Rechtsgeschiifte, durch die das Eigen-
tum an einem landwirtschaftlichen Grundstiick von einem
Erben auf einen Dritten iibertragen wird, der Genehmigung;
bei diesen Geschiften ist zu priifen, ob — insbesondere bei
einer VerduBerung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks an
einen Nichtlandwirt — Griinde fiir eine Versagung der Geneh-
migung nach § 9 GrdstVG vorliegen. Vor diesem Hintergrund
wire es nicht gerechtfertigt, Vertrige iiber die VerduBerung
von Erbanteilen auch dann von der Genehmigungspflicht
nach § 2 Abs. 1 GrdstVG freizustellen, wenn mit ihnen das
Eigentum an landwirtschaftlichen Grundstiicken von den
Erben auf einen Dritten iibertragen werden soll und die Form
einer Verfiigung tiber die Anteile am Nachlass (§ 2033 Abs. 1
Satz 1 BGB) nur gewihlt wird, um die fiir das gewollte Verdu-
Berungsgeschift geltende Genehmigungspflicht zu umgehen.

cc) Soistes hier. Die von den Beteiligten zu 1 bis 4 gewihlte
Vertragsgestaltung stellt ein solches Umgehungsgeschiift dar,
wovon auch das Beschwerdegericht ausgegangen ist. Dafiir
sprechen sowohl der tatséchliche Geschehensablauf als auch
der Inhalt des Erbteilskaufvertrags selbst. Die von den Betei-
ligten zu 1 bis zu 4 verfolgte Absicht der Umgehung wird
daraus deutlich, dass sie die Grundstiicke urspriinglich auf-
grund eines genehmigungspflichtigen Rechtsgeschifts ver-
duBlern wollten und sich erst, nachdem die Ausiibung des sied-
lungsrechtlichen Vorkaufsrechts im Raume stand, dazu ent-
schlossen, den Weg iiber eine Verduflerung von Erbanteilen zu
beschreiten. Auch nach seinem Inhalt stellt sich der Erbteils-
kaufvertrag als ein Umgehungsgeschift dar, weil er nicht die
fiir die Ubertragung von Anteilen an einer Sachgesamtheit,
sondern die fiir eine VerduBerung von Grundstiicken typi-
schen Merkmale aufweist. Das Substrat der Anteile an der
Erbschaft wurde durch eine zuvor vorgenommene Teil-
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Erbauseinandersetzung auf diejenigen Grundstiicke reduziert,
die Gegenstand des aufgehobenen Kaufvertrags waren. Zu-
gleich wurde die mit den Erbteilsiibertragungen regelméBig
verbundene Haftung fiir Verbindlichkeiten des Nachlasses
(§§ 2382, 2383 BGB) schuldrechtlich abbedungen. Auch der
Kaufpreis blieb unveréndert.

dd) Nach alledem bedarf der Erbteilsiibertragungsvertrag
wie das mit ihm umgangene VerduBerungsgeschift einer
Genehmigung nach dem GrdstVG. Insoweit ist die Rechtsbe-
schwerde begriindet und die Feststellung der Genehmigungs-
freiheit in dem angegriffenen Beschluss aufzuheben.

ee) Ob — wie die Rechtsbeschwerdeerwiderung meint —
einem Antrag nach § 3 GrdstVG auf Genehmigung des Erb-
teilsiibertragungsvertrags mangels Vorliegens von Versa-
gungsgriinden nach § 9 Abs. 1 GrdstVG zu entsprechen gewe-
sen wire, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens. Wenn die
Vertragsparteien — wie hier — vorbringen, lediglich ein Zeug-
nis der Genehmigungsfreiheit, aber nicht die Genehmigung
beantragt zu haben, ist auch das Gericht nicht dazu berufen,
eine nicht beantragte Genehmigung zu erteilen. Uber einen
solchen Antrag hitte — falls die Vertragsparteien sich dazu
entschliefen sollten — zunichst die Genehmigungsbehorde zu
entscheiden.

(...

Steuerrecht

17. EStG § 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1, Abs. 5 Satz 3
(Keine Gewinnrealisierung bei Ubertragung eines Wirtschafts-
guts aus dem Sonderbetriebsvermdogen in das Gesamthands-
vermdogen gegen ein den Buchwert nicht iiberschreitendes
Entgelr)

Die teilentgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts des
Sonderbetriebsvermogens in das Gesamthandsvermogen
der Personengesellschaft fiihrt nicht zur Realisierung
eines Gewinns, wenn das Entgelt den Buchwert nicht
iibersteigt.

BFH, Urteil vom 19.9.2012, IV R 11/12

Hinweise der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in BB 2012, 2685, DStR
2012,2051, und NZG 2012, 1319, sowie abrufbar unter http://
www.bundesfinanzhof.de/entscheidungen/entscheidungen-
online.

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Wartenburger, Mitt-
BayNot 2013, 266 (in diesem Heft).

18. EStG § 6 Abs. 3, 5; EStG a. F. § 7g (Unentgeltliche Uber-
tragung eines Mitunternehmeranteils bei gleichzeitiger Aus-
gliederung von Sonderbetriebsvermdgen)

Nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG in seiner seit dem Ver-
anlagungszeitraum 2001 giiltigen Fassung scheidet die
Aufdeckung der stillen Reserven im unentgeltlich iiber-
tragenen Mitunternehmeranteil auch dann aus, wenn ein
funktional wesentliches Betriebsgrundstiick des Sonder-
betriebsvermogens vorher bzw. zeitgleich zum Buchwert
nach § 6 Abs. 5 EStG iibertragen worden ist.

BFH, Urteil vom 2.8.2012, IV R 41/11

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in BB 2012, 2811, in DStR
2012, 2118, in NZG 2013, 270, und in ZEV 2012, 685, sowie
abrufbar unter http://www.bundesfinanzhof.de/entscheidun-
gen/entscheidungen-online.

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu BFH, MittBayNot 2013,
266 (in diesem Heft) -

Beide Entscheidungen betreffen mit § 6 Abs. 5 EStG eine
Norm, die fiir die steuerlichen Folgen der Umstrukturierung
von Personenunternehmen erhebliche Bedeutung hat und da-
her dem Notar — auch wenn er sich vielleicht eines offenen
steuerlichen Rates enthalten mochte — zumindest in den
Grundziigen bekannt sein sollte.

Wihrend § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 Fille betrifft, in denen sich nur
die steuerliche Zuordnung eines Wirtschaftgutes, nicht aber das
zivilrechtliche Eigentum verédndert — und die sich daher im Re-
gelfall auBerhalb des notariellen Arbeitsfeldes rein in den Bii-
chern des Unternehmens abspielen (sog. Uberfiihrung), geht es
in Satz 3 um echte Ubertragungen des wirtschaftlichen und da-
mit im Regelfall auch des zivilrechtlichen Eigentums.

Die Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern geschieht dabei
zwingend (kein Wahlrecht!) zum Buchwert, wenn

- sich die Ubertragung — vereinfacht gesagt — in der be-
trieblichen Sphire eines Personenunternehmens zwi-
schen Mitunternehmern und Gesamthand abspielt und

— entweder keine Gegenleistung gewihrt wird oder eine
solche lediglich in Gesellschaftsrechten besteht.

I. Gegenleistung und Teilentgelt

Bei dem letztgenannten Tatbestandsmerkmal setzt die Ent-
scheidung des IV. Senats vom 19.9.2012 (IV R 11/12) an. In
dem zu entscheidenen Sachverhalt wurde ein Grundstiick ge-
gen Ubernahme einer Verbindlichkeit aus dem Sonderbe-
triebsvermogen eines Mitunternehmers in das Gesamthands-
vermogen der Mitunternehmerschaft iibertragen. Die Ver-
bindlichkeit war geringer als der Buchwert des Grundstiickes;
dieser wiederum war niedriger als der Verkehrswert. Es waren
also stille Reserven vorhanden, an deren Aufdeckung dem
Finanzamt gelegen war.

Aus dem Bereich teilentgeltlicher VerduBerungen von Einzel-
wirtschaftsgiitern ist bekannt, dass diese auch dann zu einem
steuerpflichtigen VerduBerungsgewinn fiihren konnen, wenn
die Gegenleistung den Buchwert nicht erreicht. Man setzt die
Gegenleistung ins Verhiltnis zum Verkehrswert und geht mit
diesem Anteil von einer entgeltlichen Verduflerung aus (sog.
Trennungstheorie).! Der entsprechende Anteil der stillen
Reserven wird dadurch aufgedeckt und als VerduBerungs-
gewinn steuerpflichtig.

Einer Ubertragung dieser Herangehensweise auf § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG hat der BFH eine Absage erteilt, vielmehr wendet
er die aus der Ubertragung von Betrieben und Mitunterneh-
meranteilen bekannte Einheitstheorie an, nach der ein Verdu-
Berungsgewinn nur vorliegt, soweit die Gegenleistung den
Buchwert tibersteigt.2

1 So auch das BMF-Schreiben vom 8.12.2011, BStBl 1 2011,
S. 1279, zu § 6 Abs. 5 EStG.

2 Allerdings bleibt es — anders als bei § 6 Abs. 3 — dabei, dass die
Ubernahme betrieblicher Schulden als Gegenleistung angesehen
wird. Zu Konstellationen, in denen neben der Zahlung/Schuldiiber-
nahme noch Gesellschaftsrechte gewihrt werden (sog. Mischentgelt)
vgl. Schulze zur Wiesche, DStR 2012, 2414, 2415.
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Genauer gesagt geschieht Folgendes:

— in Hohe der Gegenleistung (hier: Schuldiibernahme)
liegt eine entgeltliche VerduBerung vor, die nur steuer-
pflichtig ist, soweit das Entgelt den Buchwert iibersteigt;

— im Ubrigen (= Differenzbetrag zwischen Verkehrswert
und Gegenleistung) liegt eine unentgeltliche Ubertra-
gung vor, die insbesondere als Entnahme steuerpflichtig
sein kann.

Beispiel: Einheitstheorie Trennungstheorie
Buchwert = 800
Verkehrswert = 1000

Gegenleistung = 400

Entgeltlicher Teil 400 (< Buchwert,

daher steuerfrei)

40 %; darauf ent-
fallender Buchwert
=320 (40 % von
800); Gewinn: 80

Unentgeltlicher Teil | 600 (evtl. steuer- 60 %; darauf
pflichtiger Entnahme- | entfallender Buch-
gewinn von 200) wert = 480; ggf.

Entnahmegewinn
von 120

Buchwertansatz des | 1000 1000

Erwerbers bei steu-

erpflichtiger Ent-

nahme und Einlage

Buchwertansatz des | 800 (Fortfiihrung) 400 + 60 % x 800

Erwerbers bei Buch- =880

wertiibertragung

Im Folgenden wird die Argumentation des BFH dann etwas
uniibersichtlich. Die Ausfiihrungen in Tz. 17 erwecken den
Anschein, die Trennungstheorie konne nur deshalb nicht ein-
greifen, weil das Wirtschaftsgut ,,den Bereich des Betriebes*
nicht verlassen hat. Offenbar hat man sich gescheut, der Tren-
nungstheorie frei heraus die Gefolgschaft zu versagen und
deshalb kiinstlich nach einer Verengung des Anwendungsbe-
reiches gesucht — und scheinbar gefunden: Der unentgeltliche
Teil der Ubertragung erfiillt laut BFH keinen Steuertatbe-
stand. Denkbar wire eine Steuerpflicht hochstens im Fall
einer Entnahme, die aber voraussetzt, dass das Wirtschaftsgut
das Betriebsvermogen verldsst. Dies ist laut BFH nicht der
Fall, wenn es vom Sonderbetriebsvermogen eines Mitunter-
nehmers in das Gesamthandsvermdgen derselben Mitunter-
nehmerschaft iibertragen wird. Dieser Fall sei zwar in § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 Alt. 1 EStG erfasst, aber nur deklarato-
risch, da mangels Entnahme ohnehin nur die Moglichkeit
einer Buchwertfortfiihrung bleibt.

Sonderlich iiberzeugend ist das nicht. Die Trennungstheorie
trifft zundchst gar keine Aussage dariiber, wie der unentgeltli-
che Teil zu wiirdigen, sondern wie er zu ermitteln ist. Fiir die
Anwendbarkeit dieser ,,Theorie” kann es also auch keine
Rolle spielen, ob der unentgeltliche Teil eine Entnahme dar-
stellt oder nicht.3

Auch sonst fiihrt die auf den ersten Blick bestechende Argu-
mentation, wonach die unentgeltliche Ubertragung zwischen
zwei Teilen desselben Betriebsvermdgens keinen Steuertat-
bestand erfiille, zu einigen Folgefragen:

Warum braucht man — die Argumentation des BFH als richtig
vorausgesetzt — noch die Norm des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3

3 Allerdings ergeben sich, wie das Rechenbespiel oben zeigt, in der
Belastungswirkung grundsitzlich keine Unterschiede zwischen bei-
den Theorien, wenn der unentgeltliche Teil als Entnahme steuerlich
erfasst wird.

EStG, die ja nur solche Fille erfasst? Sind unentgeltliche
Ubertragungen in derselben Mitunternehmerschaft in § 6
Abs. 5 Satz 3 nur noch deshalb erwihnt, damit hierfiir die
Nachsteuertatbestinde des § 6 Abs. 5 Satz 4-6 greifen? Hat
der Gesetzgeber also einen neuen Steuertatbestand geschickt
in einer scheinbaren Verschonungsnorm verpackt?

Statt fiir Einzelfille des § 6 Abs. 5 Satz 3 ein Sonderrecht zu
konstruieren, tite der BFH besser daran, die Trennungstheorie
als solche in Frage zu stellen. Dass ein steuerpflichtiger
Gewinn vorliegt, wenn die Gegenleistung nicht einmal den
Buchwert erreicht, ist — wie die Beratungspraxis zeigt —
schwer zu vermitteln und in dieser Form auch nicht gesetzlich
festgelegt. Die Angleichung der Beurteilung der ,,Entgeltlich-
keit* bei § 16 EStG, § 24 UmwStG und § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG liele sich so besser und konsequenter bewerkstelligen.
In diese Richtung zeigt v. a. die zuvor ergangene Entschei-
dung IV R 1/08.# Diese betraf einen Fall, der heute hinsicht-
lich des unentgeltlichen Teiles unter § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2
Alt. 2 (andere Mitunternehmerschaft) fallen wiirde, ecine
Norm, die im mafigeblichen Zeitraum aber gerade nicht be-
stand. Obwohl dort zweifelsfrei ein Wechsel in ein anderes
Betriebsvermogen vorlag, hat der BFH die Trennungstheorie
nicht angewendet.>

Wenn auch die dogmatische Begriindung des BFH nicht
sonderlich erhellend ist, so ist das Ergebnis fiir die Gestal-
tungspraxis willkommen. Viele Steuerfallen bei der teilent-
geltlichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern lieBen sich
durch eine konsequente Fortschreibung dieser Rechtspre-
chung entschirfen.

Il. Abgrenzung zu § 6 Abs. 3 EStG

Die Entscheidung IV R 41/11 beschiftigt sich mit einem an-
deren Aspekt der Norm, ndmlich mit der Abgrenzung zu § 6
Abs. 3 EStG, der die unentgeltliche Ubertragung von Sachge-
samtheiten (Betrieb, Mitunternehmeranteil, Mitunternechmer-
teilanteil) unter Buchwertfortfiihrung regelt.

Im entschiedenen Sachverhalt hatten die Beteiligten
im ersten Schritt:

— einen Mitunternehmerteilanteil von 80 % iibertragen
(d. h. der Ubergeber blieb zunédchst Mitunternehmer mit
20 % seines urspriinglichen Anteils),

— dabei aber Teile des Sonderbetriebsvermogens (Anteil
an der Komplementir-GmbH) tiberquotal (ndmlich zu
100 %) iibertragen,

— einen anderen Teil des Sonderbetriebsvermogens (Grund-
stiick) unterquotal, nimlich gar nicht iibertragen,

im zweiten Schritt (wenig spéter):

— dieses Grundstiick in eine andere Mitunternehmerschaft
eingebracht

— und den verbleibenden 20 %-Mitunternehmeranteil an
den Erwerber des ersten Teilanteils tibertragen.

Dieser nicht ganz einfache Sachverhalt bot dem BFH Gele-
genheit, dazu Stellung zu nehmen,®

— wie das Nebeneinander einer iiberquotalen und einer un-
terquotalen Ubertragung im ersten Schritt steuerlich zu
wiirdigen ist;

4 BFH, DStR 2012, 1500.

5 Vgl. zu den Konsequenzen dieser Entscheidung Demuth/Eisgru-
ber, Beihefter, DStR 49, 2012, 135, 144 ff.

6 Der weitere Streitpunkt betreffend GroBengrenzen bei der Vor-
nahme von Ansparabschreibungen soll hier ausgeklammert werden.
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— welche Auswirkungen das Zusammentreffen von Ein-
bringung und Anteilsschenkung im zweiten Schritt hat.

1. Uberquotale Ubertragung von Sonder-
betriebsvermégen

Der BFH stellt sich zunéchst (Tz. 29) gegen die bisherige
Verwaltungsauffassung,” wonach nur eine quotale Mitiibertra-
gung des Sonderbetriebsvermdgens nach § 6 Abs. 3 zu beur-
teilen sei, eine iiberquotale Ubertragung hingegen nach § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG. Die Unterschiede sind erheblich. So sieht
§ 6 Abs. 5 weitere Haltefristen vor; auBlerdem ist bei § 6
Abs. 5 Satz 3 die Ubernahme (betrieblicher) Schulden eine
zur Aufdeckung stiller Reserven fiihrende Gegenleistung, was
bei § 6 Abs. 3 nicht der Fall ist.

Die Ausfiihrungen des BFH sind dabei so zu verstehen, dass
die iiberquotale Ubertragung des Sonderbetriebsvermogens
stets nach § 6 Abs. 3 zu beurteilen ist; zu diesem Ergebnis
kommt man mit der Begriindung des BFH nicht nur, wenn —
wie hier — die iiberquotale Ubertragung eines Wirtschafts-
gutes durch die unterquotale Ubertragung eines anderen (hier:
Grundstiick) kompensiert wird, sondern in jedem Fall der
iiberquotalen Ubertragung. Auch dies ist eine erfreuliche
Nachricht, die bei der Unternehmensnachfolge mehr Flexibi-
litsit ermoglicht. Die Situation, dass der Ubergeber noch mit
einem verringerten Anteil in der Gesellschaft verbleiben
mochte, aber dennoch die im Sonderbetriebsvermdgen ste-
hende Betriebsimmobilie komplett iibertragen werden soll, ist
hiufig anzutreffen.

2. Unterquotale Ubertragung des Betriebsgrund-
stiickes

Die Zuriickbehaltung des Betriebsgrundstiickes im ersten
Schritt der Gestaltung ist (fiir sich gesehen) unkritisch, da die-
ser Fall in § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG ausdriicklich geregelt ist.
Der BFH kommt hier zu einer saldierenden Betrachtung, wo-
nach § 6 Abs. 3 Satz 2 anzuwenden ist, wenn das Verhiltnis
des tiibertragenen Sonderbetriebsvermdgens zum gesamten
Sonderbetriebsvermdgen des Ubergebers kleiner ist als das
Verhiltnis des tibertragenen Mitunternehmerteilanteils zum
urspriinglichen Mitunternehmeranteil des Ubergebers. Es
kommt also nicht darauf an, ob ein einzelner Gegenstand un-
terquotal tibertragen worden ist oder nicht.

Schédlich wire nach § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG eine spitere Wei-
teriibertragung des erworbenen Anteils durch den Erwerber,
wobei die dort statuierte Sperrfrist spitestens dann enden soll,
wenn der urspriinglich zuriickbehaltene Teilanteil nachtrig-
lich mit tibergeben wird (Tz. 26).

3. Gleichzeitigkeit von Buchwertiiberragung und
Anteilsiiberlassung

Die wichtigste Aussage des BFH betrifft jedoch die Problema-
tik, dass im zweiten Schritt gleichzeitig mit der unentgeltli-
chen Ubertragung des Restanteils ein funktional wesentlicher
Gegenstand des (Sonder)Betriebsvermogens (Betriebsgrund-
stiick) an eine andere Mitunternehmerschaft {ibertragen
wurde. Die Finanzverwaltung sah hierin einen ,,Gesamtplan®
und wollte fiir beide Ubertragungen die Buchwertfortfiihrung
versagen.

Hierzu fiihrt der BFH iiberzeugend aus,

— dass es fiir die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 nur auf die
Verhiltnisse zur Zeit der Ubertragung ankommt, es also

7 BMEF-Schreiben vom 3.3.2005, BStB1 12005, S. 458 Tz. 16.

keine Rolle spielt, ob schon im Vorfeld Gegenstinde aus
dem Betrieb herausverlagert worden sind (Tz. 18),

— dass die anderweitige Ubertragung funktional wesent-
licher Teile des Betriebsvermogens im Moment der An-
teilsiibertragung (,,taggleich®) an sich der Anwendbarkeit
des § 6 Abs. 3 entgegensteht, allerdings dann nicht, wenn
die Ubertragung des Einzelgegenstandes nach § 6 Abs. 5
Satz 3 zum Buchwert stattfindet (Tz. 19).

Der BFH sieht in den Abs. 3 und 5 des § 6 EStG gleichberech-
tigte Normen, die durchaus auch parallel angewendet werden
konnen. Die Rechtfertigung, bei Zuriickbehaltung funktional
wesentlicher Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermdgens
die Buchwertfortfithrung zu versagen, findet sich in der sog.
Gleichstellungsthese, wonach die Mitunternehmerschaft steu-
erlich nicht besser gestellt werden soll als das Einzelunterneh-
men. Da aber auch dem Einzelunternehmer die Anwendung
des § 6 Abs. 5 Satz 3 eroftnet ist, steht die Gleichstellungs-
these der Buchwertfortfithrung nicht entgegen (Tz. 42, 43).

4. Einschrankungen

Die Ausfiihrungen des BFH sind hilfreich und zu begrii3en,
diirfen jedoch im Anwendungsbereich nicht iiberschitzt wer-
den:

a) Vorerst ist nicht gesichert,® ob die Buchwertfortfiihrung
nach § 6 Abs. 3 kiinftig gewihrt wird, wenn funktional we-
sentliche Wirtschaftsgiiter im Vorfeld der Ubertragung — ohne
Buchwertfortfithrung — entnommen oder verdufert werden.
Die Entscheidung des X. Senats vom 9.11.2011° zum Paral-
lelproblem bei § 24 UmwStG lésst hoffen, dass es auch hier
zu einer Entschirfung kommen wird.!0

b) Ob die Grundsitze der Entscheidung auch gelten, wenn
im Vorfeld von MaBBnahmen nach §§ 20, 24 UmwStG Einzel-
wirtschaftsgiiter zum Buchwert iibertragen werden, ist noch
nicht verlésslich geklirt, wobei die Urteilsbegriindung eine
Entschirfung andeutet.!!

c) Die im Sachverhalt erwédhnte Einbringung des Betriebs-
grundstiickes in eine neue KG ist nach § 6 Abs. 5 Satz 3 zu
Buchwerten nur moglich, wenn diese KG selbst (zumindest
»auch®) gewerblich titig oder gewerblich geprigt ist. Diese
Gesellschaft hatte offenbar (dies war vom BFH weder zu prii-
fen noch zu entscheiden und ist folglich auch in der Entschei-
dung nicht dargestellt) neben der Vermietung des Betriebs-
grundstiickes noch eine andere Daseinsberechtigung.

d) Weiterhin soll auch kiinftig die Buchwertfortfithrung
nicht moglich sein, wenn ,,zerschlagungsédhnliche* Malnah-
men vorgenommen werden; dies war im Sachverhalt des BFH
deshalb nicht der Fall, weil das Betriebsgrundstiick weiterhin
an den Betrieb vermietet wurde (Tz. 39).12

e) Die anderweitige Buchwertiibertragung funktional we-
sentlicher Teile des Sonderbetriebsvermogens ist unveridndert

8 Schidlich ist nach Tz. 19 der hier besprochenen Entscheidung die
taggleiche Entnahme, aber offen gelassen in Tz. 47.

9 MittBayNot 2012, 326; dort allerdings ging es nicht um eine
taggleiche, sondern um eine vorgelagerte Verduflerung; fiir eine Ent-
nahme im Vorfeld diirfte nichts anderes gelten, vgl. Bohn/Pelters,
DStR 2013, 281,286.

10 Ebenso Bohn/Pelters, DStR 2013, 281, 286.

11 Bohn/Pelters, DStR 2013, 281, 287; Schulze zur Wiesche, DStR
2012, 2414, 2418 f.

12 Eventuell hitte man sich diese zusitzliche Differenzierung
sparen konnen, indem man von vornherein anerkennt, dass das
Grundstiick doch nicht so wesentlich fiir den Betrieb war, vgl. Schulze
zur Wiesche, DStR 2012, 2414, 2417.
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schédlich, wenn gar nicht die Buchwertfortfiihrung, sondern
die Tarifermdfigung nach §§ 16, 34 EStG erreicht werden soll
(Tz. 45), da diese einen anderen Gesetzeszweck verfolgt.!3

lll. Fazit

Der IV. Senat des BFH hat die Verfahren IV R 41/11 und IV R
11/12 genutzt, um am Beispiel des § 6 Abs. 5 EStG zu zeigen,
dass sich Steueranspriiche nur aus gesetzlichen Tatbestinden
ergeben (§ 38 AO), nicht aus Theorien und Brauchtum.

Aus Sicht des Rechtsgestalters ist die Entwicklung der Recht-
sprechung zu begriilen, insbesondere soweit sie sich einem
Ausufern der ,,Gesamtplan“-Argumentation entgegenstellt.
Sowohl die vorweggenommene Erbfolge als auch die Um-
strukturierung von Personenunternehmen werden so erleich-
tert. Die Entscheidungen sind allerdings — bisher — noch nicht
im Bundessteuerblatt verdffentlicht. Da sich der BFH in we-
sentlichen Punkten gegen die bisherige Verwaltungsmeinung
stellt, sollte der Gestalter die Reaktion der Verwaltung abwar-
ten oder ggf. eine verbindliche Auskunft einholen.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim

19. SaarVtr Art. 3 Satz 2, Art. 19, Anlage 4; CC Art. 1524
Abs. 1, Art. 1526; GG Art. 3 Abs. 1; BewG § 121; AO §§ 12,
85 Satz 1; BGB §§ 1482, 1483 (Erbschaftsteuer bei Erwerb
aufgrund ausldandischen Rechts [hier: Anwachsungsklausel
nach franzdsischem Ehegiiterrecht])

1. Ein auf auslindischem Recht (hier: Anwachsungs-
klausel nach franzosischem Ehegiiterrecht) beruhen-
der Erwerb von Todes wegen kann der inlédndischen
Erbschaftsteuer unterliegen.

2. Die Vorschriften des Saarvertrags zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung sind seit dessen AuBerkraft-
treten am 5.7.1959 nicht mehr anwendbar. Die Ver-
waltungsanweisungen, durch die ihre weitere Anwen-
dung angeordnet wurde, sind fiir die Gerichte nicht
verbindlich und begriinden keinen Vertrauensschutz
zugunsten der Steuerpflichtigen.

BFH, Urteil vom 4.7.2012, II R 38/10

1. Der Klédger und Revisionsklager (Kldger) und seine am ... Ja-
nuar 2002 verstorbene Ehefrau (E), beide deutsche Staatsangehdrige,
hatten seit dem Jahr 1977 ihren gemeinsamen Wohnsitz in Frank-
reich. Sie hielten je zur Hilfte die Aktien der im Saarland ansdssigen
... AG (AG), deren Vorstandsvorsitzender und alleiniger Geschifts-
filhrer der Kldger war, und zudem die Anteile an der ... GmbH
(F-GmbH) und der ... GmbH (A-GmbH).

Die Eheleute waren dariiber hinaus Gesellschafter der im Jahr 1994
in Saarbriicken gegriindeten ... GbR (GbR), an deren Vermogen und
Ergebnis sie jeweils zur Hilfte beteiligt waren. Sie hatten ein im
Saarland gelegenes Grundstiick in das Gesamthandsvermogen der
GDbR eingebracht und weitere ihnen zu hilftigem Bruchteilseigentum
gehorende, ebenfalls im Saarland gelegene Grundstiicke der GbR zur
Nutzung iiberlassen. Die Grundstiicke waren an die AG vermietet.

Der Kldger war nach dem Gesellschaftsvertrag fiir die laufenden Ge-
schifte allein vertretungsbefugter Geschiftsfiihrer der GbR. Ledig-
lich fiir den Abschluss und die Beendigung von Mietvertrigen iiber
Grundstiicke, die Fiihrung von Rechtsstreitigkeiten und die Auf-
nahme und/oder Vergabe von Darlehen waren die Eheleute gemein-
sam geschiftsfiihrungs- und vertretungsbefugt. Die GbR sollte durch
den Tod eines Gesellschafters nicht aufgelost, sondern mit seinen
Erben oder Vermédchtnisnehmern fortgesetzt werden. Sie erkldrte im

13 Vgl. BFH BStBI 11 1991, S. 635; BStBI 11 2001, S. 229.

Inland gewerbliche Einkiinfte infolge Betriebsaufspaltung. Die
Steuerbescheide und die diesen zugrundeliegenden Feststellungs-,
Einheitswert- und Grundsteuermessbescheide wurden der GbR unter
ihrer inldndischen Anschrift bekannt gegeben.

Am ... Dezember 2001 vereinbarten die Eheleute, die bis dahin noch
keinen Ehevertrag geschlossen hatten, vor dem Vertreter des franzo-
sischen Generalkonsuls nach Art. 1526 des Code Civil (CC), dass sie
ihre vermogensrechtlichen Beziehungen dem franzosischen Recht
und dem Giiterstand der Giitergemeinschaft unterstellen. Die Auswir-
kungen der Vereinbarung sollten sich nach deren Einleitung auf die
Giiter erstrecken, deren Eigentiimer die Eheleute bereits waren, mit
Ausnahme ihrer in Deutschland belegenen unbeweglichen Sachen,
auf die weiterhin ihr deutscher Giiterstand Anwendung finden sollte.
In Art. 1 Abs. 1 und 2 der Vereinbarung heifit es hingegen, die Ehe-
leute tiberndhmen als Grundlage fiir ihre Gemeinschaft den Giiter-
stand der Giitergemeinschaft fiir alle ihre heutigen und kiinftigen
unbeweglichen Sachen. Demzufolge umfasse die Giitergemeinschaft
alle in Frankreich belegenen unbeweglichen Sachen, die die Eheleute
heute besilen, sowie alle diejenigen, die sie ggf. wihrend ihrer Ehe
aus irgendeinem Grund erwerben wiirden. Die Vereinbarung enthielt
in Art. 2 Abs. 1 eine Anwachsungsklausel auf den Todesfall gemif
Art. 1524 Abs. 1 CC. Danach sollte im Falle der Auflosung der
Giitergemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten der iiberlebende
Ehegatte ungeachtet der Tatsache, ob Kinder oder Nachkommen des
erstverstorbenen Ehegatten existieren oder nicht, das Alleineigentum
an allen unbeweglichen Sachen der Gemeinschaft ohne Ausnahme
und Vorbehalt erwerben und fiir die gemeinsamen Schulden aufzu-
kommen haben.

Die Vereinbarung vom ... Dezember 2001 wurde sowohl vom Kliger
als auch von den beteiligten franzosischen und deutschen Stellen so
verstanden, dass sich die Giitergemeinschaft auf das gesamte Vermo-
gen der Eheleute mit Ausnahme der inlidndischen Grundstiicke bezog
und die Anteile der E an diesem Vermogen aufgrund der Anwach-
sungsklausel auf den Klédger iibergegangen sind. Die aus dem Kliger
und der Tochter (T) der Eheleute bestehende Erbengemeinschaft er-
warb danach lediglich die inldndischen Grundstiicke. T, das einzige
Kind der Eheleute, erklirte sich mit notarieller Urkunde vom ... Juli
2002 mit der Vereinbarung vom ... Dezember 2001 einverstanden. Sie
machte ihren (etwaigen) Pflichtteil nicht geltend. Der Erwerb des
Klédgers aufgrund der Anwachsungsklausel wurde in Frankreich erb-
schaftsteuerrechtlich nicht erfasst.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) setzte
die Erbschaftsteuer gegen den Klidger durch den weiterhin nach § 164
Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Ande-
rungsbescheid vom 15.11.2004 auf ... EUR fest. Das FA ermittelte
dabei den Wert des Erwerbs von ... EUR, indem es den Wert der von
E stammenden Anteile des Klidgers an den Grundstiicken mit dem
halben Grundstiickswert (... EUR) und fiir den auf den Kléger iiber-
gegangenen Anteil der E am Restvermogen der GbR (ohne Grund-
stiicke und Gesellschaftsbeteiligungen) einen Betrag von ... EUR
ansetzte und hiervon Erbfallkosten von ... EUR abzog. Der vom FA
angesetzte steuerpflichtige Erwerb von ... EUR ergab sich durch
Beriicksichtigung eines Freibetrags von 128.000 € und eines Bewer-
tungsabschlags von ... EUR nach § 13a Abs. 1 und 2 ErbStG in der
seinerzeit geltenden Fassung (ErbStG a. F.) sowie des in § 16 Abs. 2
ErbStG a. F. vorgesehenen Freibetrags von 1.100 € und durch Abrun-
dung nach § 10 Abs. 1 Satz 5 ErbStG.

Durch Anderungsbescheid vom 7.6.2006 setzte das FA die Steuer auf
... EUR fest. Es wich dabei von dem Bescheid vom 15.11.2004 inso-
weit ab, als es zusitzlich fiir den Erwerb der Beteiligungen der E an
der AG, der F-GmbH und der A-GmbH ... EUR, ... EUR und ... EUR
ansetzte und den Bewertungsabschlag nach § 13a Abs. 2 ErbStG a. F.
auf ... EUR erhohte. Den Bewertungsabschlag errechnete das FA, in-
dem es die sich auf ... EUR belaufende Summe aus den Werten der
auf den Klager iibergegangenen Beteiligungen der E an den Kapital-
gesellschaften (... EUR) und der GbR (... EUR) um den in § 13a
Abs. 1 ErbStG a. F. vorgesehenen Freibetrag von 128.000 € vermin-
derte und vom Unterschiedsbetrag 40 % ansetzte.

Das FA wies den Einspruch als unbegriindet zuriick. Die aufgrund
der Anwachsungsklausel erfolgte Anwachsung des Vermogens der E
beim Kléger unterliege nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erbschaft-
steuer. Zu besteuern sei gemil § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStGi. V.m. § 121
BewG das Inlandsvermogen, ndmlich die Anteile der E an den inlén-
dischen Grundstiicken, an den Kapitalgesellschaften und am tibrigen
Betriebsvermogen der GbR. Die im Vertrag zwischen der Bundes-
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republik Deutschland und der Franzosischen Republik zur Regelung
der Saarfrage (SaarVtr) vom 27.10.1956 (BGBI 1956 11, S. 1589)
enthaltenen Vorschriften zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf
dem Gebiet der Erbschaftsteuer seien zwar aufgrund von Weisungen
des saarldndischen Finanzministeriums weiter anwendbar und wiir-
den auch von Frankreich beachtet, wiesen aber das Besteuerungs-
recht im Streitfall dem Saarland zu.

Mit der Klage beantragte der Kliger, die Erbschaftsteuer auf ... EUR
herabzusetzen.

Das FG wies die Klage durch das in Entscheidungen der Finanz-
gerichte 2010, 1711, verdtfentlichte Urteil mit der Begriindung ab,
die von der Anwachsungsklausel erfassten Wirtschaftsgiiter seien
dem Klédger mit dem Tod der E zugewachsen. Dieser Erwerb des Kli-
gers unterliege als Erwerb von Todes wegen gemifl § 1 Abs. 1 Nr. 1
i. V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erbschaftsteuer. Es konne auf sich
beruhen, ob die Anwachsungsklausel nur fiir die in Frankreich bele-
genen unbeweglichen Sachen oder fiir alle den Eheleuten gehorenden
Wirtschaftsgiiter mit Ausnahme der inldndischen Grundstiicke ver-
einbart worden sei. Da alle beteiligten Personen und Stellen die Ver-
einbarung so angewandt und umgesetzt hitten, als ob die Anwach-
sungsklausel fiir das gesamte Vermogen der Eheleute mit Ausnahme
der inldndischen Grundstiicke gelten solle, bleibe es nach § 41 Abs. 1
AO bei dieser Beurteilung.

Zu dem der beschrinkten Steuerpflicht gemil § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
ErbStG unterliegenden Inlandsvermégen (§ 121 BewG) gehorten ne-
ben den auf den Klidger entsprechend der Erbquote iibergegangenen
Anteilen der E an den im Inland gelegenen Grundstiicken die Beteili-
gungen der E an der AG, der F-GmbH und der A-GmbH sowie ihr
Anteil am Restvermogen der GbR. Die GbR sei aufgrund der mit
der AG als Betriebsunternehmen bestehenden Betriebsaufspaltung
gewerblich titig gewesen und habe im Inland auf dem an die AG
vermieteten Grundstiick, ihrer einzigen wesentlichen Betriebsgrund-
lage, eine Betriebsstitte gehabt. Die GbR habe in ihren Feststellungs-
erkldrungen als inldndische Anschrift den Geschiftssitz der AG an-
gegeben. Fiir die GbR bestimmte Post sei an diese Adresse versandt
worden. Der Klidger habe dort als Geschiftsfiihrer der AG ein Biiro
gehabt und Titigkeiten fiir die GbR vorgenommen. Im Ubrigen
habe die AG durch ihre stindige Titigkeit fiir die GbR als deren
Vertreter im Inland fungiert. Der Kldger und seine Berater hitten
somit die GbR zu Recht seit jeher als einen Gewerbebetrieb be-
handelt, mit dessen Einkiinften die Gesellschafter im Inland der
beschrinkten Einkommensteuerpflicht unterlegen hitten (§ 49 Abs. 1
Nr. 2 lit. a EStG).

Volkerrechtliche Vereinbarungen stiinden der Besteuerung nicht ent-
gegen. Beim Tod der E habe es kein die Erbschaftsteuer betreffendes
Doppelbesteuerungsabkommen mit Frankreich gegeben. Die in
Art. 19 i. V. m. Anlage 4 SaarVtr enthaltenen ,,Bestimmungen iiber
die Ausschaltung von Doppelbesteuerungen® seien mit Ablauf der in
Art. 1 Abs. 2i. V. m. Art. 3 SaarVtr vereinbarten Ubergangszeit und
somit am 5.7.1959, 24 Uhr, auBler Kraft getreten (vgl. den durch
Bekanntmachung vom 30.6.1959 veroffentlichten Briefwechsel vom
25.6.1959, BGBI 1959 L, S. 401). Die weitere Anwendung des Art. 19
i. V. m. Anlage 4 SaarVtr habe nicht durch ministerielle Weisungen
angeordnet werden konnen. Vielmehr hitte es dazu einer Entschei-
dung des Gesetzgebers bedurft.

Mit der Revision riigt der Kliger die Verletzung von § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG, § 121 Nr. 3 BewG, Art. 3 Abs. 1 GG wegen Nichtanwendung
der Regelungen des SaarVtr zur Vermeidung von Doppelbesteuerun-
gen sowie von Unionsrecht. Der giiterrechtliche Anwachsungserwerb
nach franzésischem Recht unterliege im Inland nicht der Erbschaft-
steuer. Das FG habe eine unzulissige steuerverschirfende Analogie
vorgenommen. Das franzosische Steuerrecht erkenne die giiterrecht-
lichen Wirkungen der Vereinbarung einer Giitergemeinschaft mit
Anwachsungsklausel auf den Todesfall steuerrechtlich an. Ohne
ausdriickliche Regelung im franzosischen Erbschaftsteuerrecht folge
die Rechtsprechung in Frankreich der zivilrechtlichen Beurteilung,
dass die Anwachsung von Vermogen aufgrund der giiterrechtlichen
Anwachsungsklausel keine Schenkung sei. Das deutsche Erbschaft-
steuerrecht konne hiervon nicht abweichen (vgl. erginzend Gott-
schalk, ZEV 2006, 99). Dies ergebe sich auch aus der unionsrechtlich
gewihrleisteten Kapitalverkehrsfreiheit.

Davon abgesehen sei der auf ihn — den Klédger — iibergegangene An-
teil der E am Restvermdgen der GbR (ohne Grundstiicke und Gesell-
schaftsbeteiligungen) kein der beschrinkten Erbschaftsteuerpflicht

unterliegendes inldndisches Vermogen. Es handle sich dabei nicht um
inldndisches Betriebsvermodgen im Sinne von § 121 Nr. 3 BewG. Die
GbR habe im Inland keine Betriebsstitte unterhalten. Sie habe im
Inland weder eine feste Geschiftseinrichtung noch die Stitte ihrer
Geschiftsleitung gehabt. Der Mittelpunkt ihrer geschéftlichen Ober-
leitung habe sich aufgrund der langjéhrigen schweren Krankheit der
E am gemeinsamen Wohnsitz der Eheleute in Frankreich befunden.
Unerheblich sei, dass die GbR in Frankreich nicht aktiv wirtschaft-
lich titig gewesen sei. Die AG sei nicht stindiger Vertreter der GbR
im Inland im Sinne des § 13 AO gewesen.

Dariiber hinaus seien die Regelungen im SaarVtr zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Erbschaftsteuer trotz
Ablaufs der Ubergangszeit aufgrund der ergangenen ministeriellen
Weisungen weiter anwendbar, und zwar aufgrund der Verpflichtung
der Finanzbehorden gemifl Art. 3 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG
zur gesetzmiBigen und gleichmifBigen Steuerfestsetzung und zur
Gewihrung gebotenen Vertrauensschutzes (Selbstbindung durch
nachhaltiges Verwaltungshandeln), und stiinden der Besteuerung hin-
sichtlich der von ihm — dem Kldger — erworbenen Anteile der E an
den Kapitalgesellschaften entgegen. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat die RechtmiBigkeit des an-
gefochtenen Erbschaftsteuerbescheids zutreffend bejaht.

1. Das FG hat zu Recht angenommen, dass der Erwerb des
Klédgers aufgrund der nach Art. 1524 Abs. 1 CC vereinbarten
Anwachsungsklausel dem Grunde nach gemill § 1 Abs. 1
Nr. 1i. V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als Erwerb von Todes
wegen der Erbschaftsteuer unterliegt.

a) FEin nach auslindischem Recht erfolgter Erwerb von
Todes wegen kann nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der inlédn-
dischen Erbschaftsteuer unterliegen.

aa) Der Erbschaftsteuer unterliegt der Erwerb von Todes
wegen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG gilt als Erwerb von Todes wegen der Erwerb durch
Erbanfall (§ 1922 BGB), durch Vermichtnis (§§ 2147 ff.
BGB) oder aufgrund eines geltend gemachten Pflichtteilsan-
spruchs (§§ 2303 ff. BGB). Weitere Tatbestidnde sind in § 3
Abs. 1 Nr. 2 bis 4 und Abs. 2 ErbStG geregelt. Die Vorginge,
die als Erwerb von Todes wegen in Betracht kommen, sind in
§ 3 ErbStG abschlieBend aufgezihlt. Nicht im Katalog des § 3
ErbStG genannte Erwerbsgriinde unterliegen nicht der Erb-
schaftsteuer. Fiir die Annahme eines Erwerbs von Todes
wegen reicht es auch nicht aus, dass der Erwerb lediglich im
Zusammenhang mit einem Erbfall steht (BFH, Urteil vom
4.5.2011, IT R 34/09, BFHE 233, 184, BStB1 11 2011, S. 725 =
MittBayNot 2012, 161).

bb) Die Verweisungen in § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auf das
BGB sind indes nach stindiger Rechtsprechung des BFH
nicht so zu verstehen, dass die Vorschrift nur solche Erwerbe
von Todes wegen der Erbschaftsteuer unterwerfe, die auf den
in ihr genannten Vorschriften des BGB beruhen. Vielmehr
kann auch ein nach auslidndischem Recht erfolgter Erwerb
von Todes wegen der Erbschaftsteuer nach dem ErbStG un-
terliegen (vgl. z. B. BFH-Urteile vom 19.10.1956, III 128/55
U, BFHE 63, 431, BStBI IIT 1956, S. 363; vom 15.5.1964,
1T 177/61 U, BFHE 79, 481, BStBI III 1964, S. 408; vom
12.5.1970, 1I 52/64, BFHE 105, 44, BStB1 II 1972, S. 462,
vom 2.2.1977, I R 150/71, BFHE 121, 500, BStBI II 1977,
S.425; vom 28.2.1979, I R 165/74, BFHE 127, 432, BStB1 I
1979, S. 438, und vom 7.5.1986, II R 137/79, BFHE 147, 70,
BStBI II 1986, S. 615; vgl. auch zur Vermogensteuer BFH,
Urteil vom 8.6.1988, 1I R 243/82, BFHE 153, 422, BStB1 I
1988, S. 808).
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Beruht der Erwerb auf auslidndischem Recht, so ist, sofern die
deutsche Erbschaftsteuer iiberhaupt Platz greift (§ 2 ErbStG),
die Besteuerung unproblematisch, soweit im Einzelfall die
Institutionen des ausldndischen Erbrechts denen des deut-
schen Erbrechts entsprechen. Trifft das nicht zu, konnen die
Begriffe des auslidndischen Rechts den Begriffen des deut-
schen biirgerlichen Rechts nicht gleichgesetzt werden. In die-
sem Fall ist nicht die formale Gestaltung des auslidndischen
Rechts maBgebend, weil dessen Konsequenzen im Einzelfall
andere sein konnen, als sie die ungefihr vergleichbare Rechts-
figur des deutschen Rechts vorsieht; ma3gebend ist in diesem
Falle vielmehr die wirtschaftliche Bedeutung dessen, was das
ausldndische Recht fiir den Einzelfall vorschreibt (BFH-
Urteile in BFHE 63, 431, BStBI III 1956, S. 363; BFHE 79,
481, BStBI1 IIT 1964, S. 408, und BFHE 105, 44, BStB1 II
1972, S. 462). Nur soweit der Vermdgensanfall in seiner wirt-
schaftlichen Bedeutung einem durch das ErbStG erfassten
Erwerb gleichkommt, sind die Voraussetzungen eines Tatbe-
stands erfiillt, an den das ErbStG die Leistungspflicht kniipft
(§ 38 AO). Sieht das deutsche biirgerliche Recht mehrere
Strukturen vor, die dem nach auslidndischem Recht verwirk-
lichten Sachverhalt in ihrem wirtschaftlichen Ergebnis gleich-
kommen, und sind deshalb mehrere Zuordnungen der sich
nach auslidndischem Recht bestimmenden Nachlassfolge glei-
chermaflen moglich, muss bezogen auf die Steuerklasse die
jeweils mildere Besteuerung Platz greifen; denn nur in Bezug
auf diesen Mindestsatz hat das deutsche Recht die Besteue-
rung eindeutig vorgeschrieben (BFH-Urteile in BFHE 105,
44, BStB11I 1972, S. 462, und BFHE 147, 70, BStBI 1T 1986,
S. 615). Zur Begriindung verwies der BFH (Urteile in BFHE
63,431, BStBI IIT 1956, S. 363, und BFHE 105, 44, BStBI 1T
1972, S. 462) unter anderem auf die — inzwischen durch
Art. 96 Nr. 5 des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung
(BGBI 1976 1, 3341, S. 3380) aufgehobenen — Vorschriften
des § 1 Abs. 2 und 3 des Steueranpassungsgesetzes (StAnpG).

cc) An dieser Rechtsprechung ist im Ergebnis auch nach der
Aufhebung des § 1 Abs. 2 und 3 StAnpG festzuhalten (ebenso
Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 2 Rdnr. 3, 91 {f.;
Geck in Kapp/Ebeling, § 1 ErbStG Rdnr. 79 ff.; Wilzholz in
Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., § 3 ErbStG
Rdnr. 4 ff.; Jiiptner in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 4. Aufl., § 2 Rdnr. 22 f.; Meincke, ErbStG, Kommen-
tar, 16. Aufl., § 2 Rdnr. 4; Weinmann in Moench/Weinmann,
§ 2 ErbStG Rdnr. 3; Hogl in Giirsching/Stenger, Bewertungs-
recht, § 2 ErbStG Rdnr. 2).

Dies ergibt sich aus den Regelungen des § 2 ErbStG iiber die
personliche Steuerpflicht. Diese Regelungen kniipfen nicht an
einen Erwerb nach inldndischem Zivilrecht an und wiirden in
grolem Umfang leerlaufen, wenn man § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
so verstiinde, dass nur ein Erwerb nach den ausdriicklich
genannten Vorschriften des BGB erfasst werde. § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG hitte bei einer solchen engen Auslegung zur Folge,
dass in zahlreichen Fillen, in denen gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 1 oder
3 ErbStG die unbeschriankte oder beschriankte Steuerpflicht
gegeben ist, die Besteuerung ausgeschlossen wire.

So ordnet beispielsweise § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG die
unbeschrinkte Steuerpflicht fiir den gesamten Vermogensan-
fall an, wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes ein Inldnder
war. Als Inldnder gelten gemil § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 lit. a
ErbStG natiirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz
oder ihren gewdohnlichen Aufenthalt haben, ohne dass es
auf die Staatsangehorigkeit ankommt (BFH, Urteil vom
18.4.1962, 11 272/60 U, BFHE 75, 18, BStBI 1T 1962, S. 276).
Bei ausldndischen Staatsangehorigen unterliegt die Rechts-
nachfolge von Todes wegen hingegen zivilrechtlich nach dem
Grundsatz des Art. 25 Abs. 1] EGBGB dem Recht des Staates,

dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehorte
(vgl. z. B. Jiilicher, a. a. O., § 2 Rdnr. 91; Palandt/Thorn,
71. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr. 1 ff.).

Wiirde man die Anwendung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auf
Erwerbe von Todes wegen beschrinken, die auf den Vor-
schriften des BGB beruhen, konnte demnach in allen Fillen,
in denen die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach einem
ausldndischen Staatsangehorigen dem Recht des Staates un-
terliegt, dem dieser im Zeitpunkt seines Todes angehorte, die
Festsetzung von Erbschaftsteuer nicht darauf gestiitzt werden,
dass der Erblasser einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen
Aufenthalt im Inland hatte und deshalb gemill § 2 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 lit. a ErbStG als Inldnder gilt. Bei der Ankniip-
fung an einen Erwerb nach dem BGB wire regelmiflig auch
eine Besteuerung nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG ausgeschlos-
sen. Eine solche Einschrinkung des durch § 2 Abs. 1 Nr. 1
und 3 ErbStG bestimmten Anwendungsbereichs der Erb-
schaftsteuer wird durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nicht be-
zweckt.

dd) Die Steuerbarkeit eines auf einem Todesfall beruhenden
Erwerbs nach ausldndischem Recht kann allerdings nicht
allein auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise gestiitzt
werden; denn dies wire mit der TatbestandsmifBigkeit der
Besteuerung nicht vereinbar. Vielmehr ist dartiber hinaus die
zivilrechtliche Analyse des Erwerbs nach ausldndischem
Recht erforderlich (so zutreffend Fischer in Fischer/Jiiptner/
Pahlke/Wachter, ErbStG, 4. Aufl., § 3 Rdnr. 62 f.). Ein Erwerb
nach ausldndischem Recht unterliegt demgemil bei Vorlie-
gen der allgemeinen Voraussetzungen fiir die Steuerbarkeit im
Inland dann der Erbschaftsteuer, wenn sowohl die Rechtsfol-
gen als auch das wirtschaftliche Ergebnis einem der in § 3
ErbStG ausdriicklich genannten inldndischen Tatbestinde
entsprechen.

ee) Ein Erbanfall im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist
somit gegeben, wenn nach dem maflgebenden auslidndischen
Recht der Tod einer Person unmittelbar kraft Gesetzes zu
einer Gesamtrechtsnachfolge in ihr Vermogen fiihrt. Ist dies
der Fall, entspricht dies sowohl hinsichtlich der Rechtsfolgen
als auch des wirtschaftlichen Ergebnisses einem Erwerb
durch Erbfolge gemdB §§ 1922 und 1967 BGB. Unerheblich
ist, wie das ausldndische Recht den Erwerb zivilrechtlich qua-
lifiziert.

Nicht erforderlich ist auch, dass sich die Gesamtrechtsnach-
folge auf das gesamte Vermogen des Erblassers erstreckt.
Auch bei einem Erwerb durch Erbanfall (§ 1922 BGB) kon-
nen Vermogensgegenstinde, die dem Erblasser gehort hatten,
vom Ubergang auf die Erben durch Gesamtrechtsnachfolge
ausgeschlossen sein, so bei einer Schenkung auf den Todesfall
(§ 2301 BGB, § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG), wenn die Rechtsfol-
gen des Erfiillungsgeschiftes mit dem Tode des Schenkers
ohne weitere Rechtshandlungen eintreten (vgl. BFH, Urteil
vom 5.12.1990, I R 109/86, BFHE 163, 223, BStBI IT 1991,
S. 181), oder wenn aufgrund eines vom Erblasser geschlosse-
nen Vertrags bei dessen Tode ein Dritter einen Vermogensvor-
teil unmittelbar erwirbt (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG).

ff) Beidieser Auslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG handelt
es sich entgegen der Ansicht des Kldgers nicht um eine unzu-
lassige steuerverscharfende Analogie, sondern um eine Aus-
legung der Vorschrift im Lichte des § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 3
ErbStG, der Verfassungsrecht nicht entgegensteht. Es geht
nicht um eine auBlerrechtliche wirtschaftliche Beurteilung
rechtlicher Sachverhaltsgestaltungen, sondern um die an
den spezifischen Zielen der steuerrechtlichen Regelung aus-
gerichtete steuerrechtliche Beurteilung, ob der bewirkte
wirtschaftliche Erfolg einen Steuertatbestand erfiillt und die
Belastung mit der Steuer daher gerechtfertigt ist (vgl. zur
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Grunderwerbsteuer Kammerbeschluss des BVerfG vom
27.12.1991, 2 BvR 72/90, BStB111 1992, S. 212).

gg) Die unionsrechtlich gewihrleistete Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 56 Abs. 1 des Vertrags zur Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft in der im Jahr 2002 geltenden Fassung,
nunmehr Art. 63 Abs. 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union) steht dieser Auslegung des § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG ebenfalls nicht entgegen. Die Kapitalverkehrs-
freiheit schiitzt die Steuerpflichtigen nicht davor, dass bei
einem im Todesfall nach ausldndischem Recht erfolgenden
Erwerb Erbschaftsteuer festgesetzt wird, wenn die in § 2
Abs. 1 Nr. 1 und 3 ErbStG bestimmten Voraussetzungen der
unbeschrinkten oder beschrinkten Steuerpflicht erfiillt sind
und der Vermogensanfall in seiner rechtlichen und wirtschaft-
lichen Bedeutung einem durch das ErbStG erfassten Erwerb
nach inldndischem Recht gleichkommt. Dies gilt insbeson-
dere, wenn es sich um den mit dem Tod eines deutschen
Staatsangehorigen durch Gesamtrechtsnachfolge eintreten-
den Erwerb inldndischen Vermogens durch einen anderen
deutschen Staatsangehorigen handelt und die Gesamtrechts-
nachfolge nur deshalb nicht auf § 1922 BGB beruht, weil die
deutschen Staatsangehdrigen die Anwendung ausldndischen
Rechts vereinbart haben.

b) Der Erwerb des Klédgers aufgrund der durch den Vertrag
vom ... Dezember 2001 nach Art. 1524 Abs. 1 CC vereinbar-
ten Anwachsungsklausel unterliegt demnach als Erwerb von
Todes wegen dem Grunde nach gemidfl § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG der Erbschaftsteuer.

aa) Der Erwerb entspricht in seinen fiir die Erbschaftsteuer
maBgebenden rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen einem
Erwerb durch Erbanfall (§ 1922 BGB; vgl. BFH-Urteil in
BFHE 63, 431, BStBI IIT 1956, S. 363). Der Kliger ist auf-
grund der Anwachsungsklausel unmittelbar mit dem Tod der
E beziiglich der Anteile der E an den zur Giitergemeinschaft
gehorenden aktiven Vermogensgegenstinden und Schulden
wie ein Erbe Gesamtrechtsnachfolger der E geworden. Diese
Anteile sind nicht zunéchst in den Nachlass gefallen und
mussten daher auch nicht von den Erben auf den Kléger iiber-
tragen werden.

bb) Der erbschaftsteuerrechtlichen Gleichstellung des Kli-
gers mit einem Erben steht nicht entgegen, dass sich die
vereinbarte Giitergemeinschaft und somit auch die Anwach-
sungsklausel nicht auf das gesamte Vermogen der E erstreck-
ten. Es spielt auch keine Rolle, ob die Eheleute durch den
Vertrag vom ... Dezember 2001 fiir das davon erfasste Vermo-
gen das Pflichtteilsrecht ihrer Tochter ausschlieSen konnten.
Entscheidend ist der Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge mit
dem Tod der E. Sollte sich das Pflichtteilsrecht der Tochter
auf das durch den Vertrag vom ... Dezember 2001 erfasste
Vermogen der E bezogen haben, wiirde ein Abzug als Nach-
lassverbindlichkeit nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG dessen
Geltendmachung voraussetzen (zu den Anforderungen an die
Geltendmachung vgl. BFH-Urteile vom 19.7.2006, II R 1/05,
BFHE 213, 122, BStBI1 112006, S. 718, und vom 31.3.2010, IT
R 22/09, BFHE 229, 374, BStBI 11 2010, S. 806). Das FG hat
in diesem Zusammenhang festgestellt, dass T den Pflichtteil
nicht geltend gemacht hat.

cc) Dass der Erwerb des Klédgers aufgrund der Anwach-
sungsklausel dem Grunde nach der Erbschaftsteuer unterliegt,
entspricht auch den Wertungen des Gesetzgebers in § 3 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 ErbStG.

Gemil § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG gilt als der Erbschaft-
steuer unterliegende Schenkung auf den Todesfall auch der auf
dem Ausscheiden eines Gesellschafters beruhende Ubergang

des Anteils oder des Teils eines Anteils eines Gesellschafters
einer Personengesellschaft oder Kapitalgesellschaft bei dessen
Tode auf die anderen Gesellschafter oder die Gesellschaft, so-
weit der Wert, der sich fiir seinen Anteil zur Zeit seines Todes
nach § 12 ErbStG ergibt, Abfindungsanspriiche Dritter iiber-
steigt. Dies betrifft beispielsweise eine Personengesellschaft,
bei der der Gesellschaftsvertrag abweichend von § 727 Abs. 1
BGB vorsieht, dass sie durch den Tod eines der Gesellschafter
nicht aufgelost wird, und bei der der Anteil des verstorbenen
Gesellschafters am Gesellschaftsvermdgen im Todesfall den
anderen Gesellschaftern zuwichst (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB).

dd) Der Gesetzgeber nimmt auf einem Todesfall beruhende
Erwerbe auch nicht allein deshalb von der Erbschaftsteuer
aus, weil die Rechtsgrundlage fiir den Erwerb nicht zum
Erbrecht, sondern zum ehelichen Giiterrecht gehort. Die Ver-
einbarung einer Giitergemeinschaft durch Ehevertrag gemif
§ 1415 BGB fiihrt nicht dazu, dass das zum Gesamtgut geho-
rende Vermogen (§ 1416 BGB) beim Tod eines der Ehegatten
von der Erbschaftsteuer ausgenommen wird. Der Tod eines
der Ehegatten hat regelméBig zur Folge, dass der Anteil des
verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut zum Nachlass gehort
(§ 1482 Satz 1 BGB). Der verstorbene Ehegatte wird gemif
§ 1482 Satz 2 BGB nach den allgemeinen Vorschriften beerbt.
Erbschaftsteuerrechtliche Besonderheiten ergeben sich in die-
sem Fall nicht. Fiir Lebenspartner gilt Entsprechendes (§ 7
LPartG i. V. m. §§ 1415 ff. BGB).

Wird die Giitergemeinschaft nach dem Tod eines Ehegatten
(oder Lebenspartners) mit den Abkommlingen fortgesetzt
(§§ 1483 ff. BGB), ist der Anteil des verstorbenen Ehegatten
am Gesamtgut zwar nicht Bestandteil des Nachlasses (§ 1483
Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 BGB), wird aber gemil § 4 Abs. 1 ErbStG
erbschaftsteuerrechtlich so behandelt, als wire er ausschlief3-
lich den anteilsberechtigten Abkommlingen angefallen.

ee) Es spielt danach entgegen der Ansicht des Klidgers keine
Rolle, wie die Anwachsung des Vermogens eines verstorbe-
nen Ehegatten auf den iiberlebenden Ehegatten bei einer nach
franzosischem Recht vereinbarten Giitergemeinschaft mit
Anwachsungsklausel fiir den Todesfall nach franzosischem
Erbschaftsteuerrecht beurteilt wird. Das deutsche Erbschaft-
steuerrecht ist in seiner Auslegung und Anwendung nicht an
Beurteilungen nach franzosischem Erbschaftsteuerrecht ge-
bunden. Es entspricht vielmehr der auch verfassungsrechtlich
gebotenen Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, wenn
die mit dem Tod eines Ehegatten eintretende Gesamtrechts-
nachfolge des anderen Ehegatten unabhingig davon der Erb-
schaftsteuer unterworfen wird, ob sie auf Erbrecht oder einer
Anwachsungsklausel nach ausldndischem Ehegiiterrecht be-
ruht (vgl. Fischer, a. a. O., § 3 Rdnr. 62). Die verfassungs-
rechtlich gebotene Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der
finanziellen Leistungsfihigkeit betrifft auch die Erbschaft-
steuer (BVerfG, Beschluss vom 21.7.2010, 1 BvR 611,
2464/07, BVerfGE 126, 400, unter B. 1.2. a).

¢) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch, dass
das FG den im Wortlaut widerspriichlichen Vertrag vom ...
Dezember 2001 iibereinstimmend mit der Handhabung durch
den Kléger selbst, T und die beteiligten Stellen so verstanden
hat, dass sich die vereinbarte Giitergemeinschaft auf das ge-
samte Vermogen der Eheleute mit Ausnahme der inlédndischen
Grundstiicke bezogen habe.

2. Das FG hat auch den Umfang des der beschrinkten
Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG unterliegenden
Vermogensanfalls zutreffend bestimmt.

a) Diein § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG bestimmten Voraussetzun-
gen fiir eine unbeschrinkte Steuerpflicht sind nicht erfiillt,
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weil die Eheleute seit mehr als fiinf Jahren vor dem Erbfall im
Inland weder einen Wohnsitz (§ 8 AO) noch ihren gewohn-
lichen Aufenthalt (§ 9 AO) hatten. Der Klédger hatte nicht
deshalb im Inland seinen gewthnlichen Aufenthalt, weil er als
Vorstandsvorsitzender und alleiniger Geschiftsfiihrer der AG
im Inland tétig war. Sog. Grenzginger, d. h. Arbeitnehmer, die
sich an jedem Arbeitstag von ihrem Wohnort im Ausland iiber
die Grenze an ihre Arbeitsstitte begeben und nach Arbeits-
schluss regelmifig wieder an ihren Wohnort zuriickkehren,
haben im Inland nicht schon deswegen ihren gewohnlichen
Aufenthalt, weil sie sich wihrend der Arbeitszeit im Inland
aufhalten (BFH-Urteile vom 20.4.1988, I R 219/82, BFHE
154, 38, BStBI II 1990, S. 701, und vom 25.1.1989, I R
205/82, BFHE 158, 210, BStB1 II 1990, S. 687, je m. w. N.).

b) Die beschrinkte Erbschaftsteuerpflicht bezieht sich nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG auf den Vermdgensanfall, der
in Inlandsvermogen im Sinne von § 121 BewG besteht. Zum
Inlandsvermogen im Sinne von § 121 BewG gehoren unter
anderem

— das inldndische Grundvermogen (§ 121 Nr. 2 BewG),

— das inldndische Betriebsvermogen. Als solches gilt das
Vermogen, das einem im Inland betriebenen Gewerbe
dient, wenn hierfiir im Inland eine Betriebsstitte unter-
halten wird oder ein stidndiger Vertreter bestellt ist (§ 121
Nr. 3 BewG), und

— Anteile an einer Kapitalgesellschaft, wenn die Gesell-
schaft Sitz oder Geschiftsleitung im Inland hat und der
Gesellschafter entweder allein oder zusammen mit ande-
ren ihm nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Abs. 2
des Auflensteuergesetzes in der jeweils geltenden Fas-
sung am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft
mindestens zu einem Zehntel unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist (§ 121 Nr. 4 BewG). Es reicht dabei gemaf
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG aus, wenn der Erblasser
zur Zeit seines Todes entsprechend § 121 Nr. 4 BewG am
Grund- oder Stammkapital der inldndischen Kapital-
gesellschaft beteiligt war.

Betriebsstitte ist nach § 12 Satz 1 AO jede feste Einrichtung
oder Anlage, die der Tétigkeit eines Unternehmens dient. Als
Betriebsstitte ist gemidfl § 12 Satz 2 Nr. 1 AO insbesondere
auch die Stitte der Geschiftsleitung anzusehen. Diese Be-
griffsbestimmung gilt auch fiir den Begriff der Betriebsstiitte
im Sinne des § 121 Nr. 3 Satz 2 BewG (BFH, Urteil vom
30.10.1996, 1T R 12/92, BFHE 181, 356, BStBl II 1997,
S. 12).

Die feste Einrichtung oder Anlage muss dem Gewerbebetrieb
unmittelbar dienen. Der Betriebsinhaber muss die tatsédch-
liche Verfiigungsgewalt iiber die betrieblichen Einrichtungen
oder Anlagen haben. Diese Verfiigungsmacht darf nicht nur
von voriibergehender Art sein (BFH-Urteile vom 3.2.1993, 1
R 80-81/91, BFHE 170, 263, BStBI II 1993, S. 462; BFHE
181, 356, BStBI 11 1997, S. 12, und vom 4.6.2008, I R 30/07,
BFHE 222, 14, BStBI I1 2008, S. 922).

Eine hinreichende Verfiigungsmacht besteht nur dann, wenn
der Steuerpflichtige eine Rechtsposition innehat, die ihm ohne
seine Mitwirkung nicht mehr ohne Weiteres entzogen oder die
ohne seine Mitwirkung nicht ohne Weiteres verdndert werden
kann. Ob sie auf Eigentum oder auf einer entgeltlichen oder
unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung beruht, ist gleichgiiltig.
Die bloBle Berechtigung zur Nutzung eines Raumes im Inter-
esse eines anderen sowie eine rein tatsichliche Nutzungsmog-
lichkeit geniigen jedoch nicht. Die in Frage kommende
Rechtsposition muss allerdings weder ausdriicklich vereinbart
noch auf einen bestimmten Raum oder Arbeitsplatz bezogen

sein; es gentigt vielmehr, wenn aus tatséchlichen Griinden an-
zunehmen ist, dass dem Unternehmer irgendein fiir seine Ta-
tigkeit geeigneter Raum zur stindigen Nutzung zur Verfiigung
steht. Fiir die Begriindung einer Betriebsstitte ist letztlich ent-
scheidend, ob eine unternehmerische Tétigkeit in einer Ge-
schiftseinrichtung oder Anlage mit fester ortlicher Bindung
ausgelibt wird und sich in der Bindung eine gewisse ,,Verwur-
zelung® des Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der un-
ternehmerischen Titigkeit ausdriickt (BFH-Urteil in BFHE
222, 14, BStBI I1 2008, 922, m. w. N.).

Der Besitz von Grundstiicken oder Gebiuden allein reicht in-
des nicht, um eine Betriebsstitte zu begriinden. Hinzukom-
men muss vielmehr, dass dort eine eigene gewerbliche Tétig-
keit ausgeiibt wird. Lediglich vermietete oder verpachtete
Grundstiicke oder Gebidude oder Gebiudeteile begriinden
keine Betriebsstitte. Insbesondere reichen die tiblichen mit
der Pachtzinsvereinnahmung und mit der Erhaltung der
Pachtobjekte verbundenen Verwaltungsarbeiten fiir die An-
nahme einer Betriebsstétte am Ort des Pachtobjekts nicht aus,
da sie durch die Verpichterseite von der Betriebsstitte des
Verwaltungssitzes aus vorgenommen werden. Gleiches gilt,
soweit sich der Verpichter ein Recht zum Betreten der Pacht-
rdume zur Priifung von Geschiftsvorfillen oder sogar eine
Kontrolle des gesamten Betriebsablaufs vorbehalten hat
(BFH, Urteil vom 10.2.1988, VIII R 159/84, BFHE 153, 188,
BStBIII 1988, S. 653).

Dies gilt auch dann, wenn zwischen dem Verpachtungsunter-
nehmen als Besitzunternehmen einerseits und dem pachten-
den Unternehmen als Betriebsunternehmen andererseits eine
Betriebsaufspaltung besteht. Besitz- und Betriebsunterneh-
men einer Betriebsaufspaltung bleiben ertragsteuerrechtlich
jeweils rechtlich selbstindige Unternehmen, ohne dass die
Tatigkeit des Betriebsunternehmens dem Besitzunternehmen
zugerechnet wiirde; dieses erzielt vielmehr Einkiinfte aus
einer gewerblich qualifizierten Vermietung bzw. Verpachtung,
wobei zum notwendigen Betriebsvermogen des Besitzunter-
nehmens die der Betriebsgesellschaft zur Nutzung iiberlasse-
nen Wirtschaftsgiiter gehoren (BFH, Urteil vom 10.12.1998,
III R 50/95, BFHE 188, 176, BStBI II 1999, S. 607).

¢) Die Anteile der E an den inlédndischen Grundstiicken und
ihre Beteiligungen an der AG, der F-GmbH und der A-GmbH
gehoren danach zum Inlandsvermogen im Sinne von § 121
BewG. Sollte § 121 Nr. 3 BewG nicht eingreifen, ergibt sich
dies aus § 121 Nr. 2 und 4 BewG.

d) Das FG hat zu Recht angenommen, dass auch das iibrige
Vermogen der GbR nach § 121 Nr. 3 BewG Inlandsvermogen
war. Aus den tatsdchlichen Feststellungen des FG (§ 118
Abs. 2 FGO) ldsst sich iibereinstimmend mit der ertragsteuer-
rechtlichen Behandlung, der die Eheleute nicht widerspro-
chen haben, entnehmen, dass die GbR im Inland nicht nur
ihren Sitz, sondern auch eine Betriebsstitte hatte.

Dies ergibt sich zwar nicht bereits aus der zwischen der GbR als
Besitzunternehmen und der AG als Betriebsunternehmen beste-
henden Betriebsaufspaltung. Die GbR hatte aber am inldndi-
schen Sitz der AG deshalb eine Betriebsstitte, weil sie die
Réumlichkeiten der AG fiir ihre gewerbliche Tétigkeit stdndig
nutzen konnte und auch tatsdchlich genutzt hat. Unerheblich ist,
ob die Nutzung auf einem vertraglich eingerdumten Nutzungs-
recht beruhte (BFH-Urteile vom 23.2.2011, 1R 52/10, BFH/NV
2011, 1354 Rdnr. 35 f., und vom 24.8.2011, I R 46/10, BFHE
234, 339 Rdnr. 23). Entscheidend ist vielmehr, dass der Klidger
nicht nur Gesellschafter und Geschiftsfiihrer der GbR, sondern
auch mit hilftiger Beteiligung neben E Gesellschafter der AG
und deren Vorstandsvorsitzender und alleiniger Geschiftsfiihrer
war und deshalb die Raumlichkeiten der AG auch fiir die GbR
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nutzen konnte, ohne dass ihm diese Nutzungsmoglichkeit ent-
zogen werden konnte. Von dieser Nutzungsmoglichkeit machte
er auch Gebrauch. Denn die GbR hatte am Sitz der AG eine
inldndische Adresse. Unter dieser Anschrift wurden ihr die
Steuerbescheide und die diesen zugrundeliegenden Feststel-
lungs-, Einheitswert- und Grundsteuermessbescheide bekannt
gegeben. Der Kliger bringt im Ubrigen nicht vor, dass er die im
Zusammenhang mit der GbR anfallenden Tétigkeiten aus-
schlieBlich in Frankreich ausgeiibt habe oder habe ausiiben las-
sen. Auf die vom FG offengelassene Frage, wo sich die Stitte
der Geschiftsleitung der GbR befand, kommt es danach ebenso
wenig an wie auf das Vorhandensein eines im Inland bestellten
stindigen Vertreters der GbR.

e) Die Revision hiitte im Ubrigen auch dann nicht teilweise
Erfolg, wenn das Vermogen der GbR beim Eintritt des Erb-
falls abweichend von der ertragsteuerrechtlichen Behandlung
kein Betriebsvermdgen, sondern Privatvermogen gewesen
wire. Das Restvermogen der GbR im Wert von ... EUR wiire
dann zwar nicht als Inlandsvermogen anzusetzen. Zugleich
entfiele aber der vom FA gemif § 13a Abs. 2 ErbStG a. F.
beriicksichtigte Bewertungsabschlag auf das Restvermogen
und das Grundvermdgen der GbR in Hohe von 40 %.

3. Wie das FG ferner zutreffend angenommen hat, stehen
der Besteuerung die Vorschriften des SaarVtr zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung ebenfalls nicht entgegen.

(...

Anmerkung:

Im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung stand die
Anwendbarkeit des § 3 ErbStG auf einen mit dem Tod zusam-
menhingenden Erwerbsvorgang nach franzosischem Giiter-
recht. Die verstorbene Ehefrau hatte kurz vor ihrem Tod mit
ihrem Ehemann einen Ehevertrag abgeschlossen, in dem
beide ihre vermdgensrechtlichen Beziehungen dem Giiter-
stand der Giitergemeinschaft nach franzdsischem Recht un-
terstellten. Mit dem Tod der Ehefrau fiihrte die gemil
Art. 1524 Abs. 1 CC vereinbarte Anwachsungsklausel auf den
Todesfall zu einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge, die Be-
teiligungen an inldndischen Kapitalgesellschaften und einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts umfasste. In den Nachlass
der Erbengemeinschaft, die aus dem Ehemann und dessen
Tochter bestand, fiel allein inldndisches Grundvermogen, das
die Eheleute von der franzdsischen Giiterstandsvereinbarung
ausgenommen hatten. Das deutsche Giiterrecht der Giiterge-
meinschaft kennt keine vergleichbare giiterrechtliche Sonder-
rechtsnachfolge fiir den iiberlebenden Ehegatten, an die das
deutsche Erbschaftsteuerrecht ankniipfen konnte. Vielmehr
gehort der Anteil des verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut
gemil} § 1482 BGB zum Nachlass. Der verstorbene Ehegatte
wird also nach den allgemeinen Vorschriften beerbt. Einen
vergleichbaren Fall einer gesetzlich angeordneten giiterrecht-
lichen Sondererbfolge kennt das deutsche Zivilrecht nur fiir
die sog. fortgesetzte Giitergemeinschaft des iiberlebenden
Ehegatten mit gemeinsamen Abkommlingen (vgl. § 1483
Abs. 1 Satz 2 BGB).

In der vorliegenden Entscheidung geht der II. Senat des BFH
davon aus, dass die partielle Gesamtrechtsnachfolge nach
franzosischem Giiterrecht fiir den Todesfall als Erwerb durch
Erbanfall (§ 1922 BGB) im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1
ErbStG zu werten sei. Das ist dogmatisch nicht iiberzeugend.

Uneingeschrinkt zuzustimmen ist der vom II. Senat des BFH
erneut bestdtigten stidndigen Rechtsprechung (RFH vom
17.4.1944, 111 84/43, StuW 1944, Sp. 201), der Klammerzusatz
»§ 1922 BGB* bedeute keine Beschrinkung auf den Tatbe-
stand der in § 1922 BGB angeordneten Gesamtrechtsnach-

folge nach deutschem Erbrecht, soweit im konkreten Fall die
Institutionen des auslédndischen Erbrechts denjenigen des deut-
schen Erbrechts entsprechen. Insofern kann — namentlich im
Falle unbeschrinkter Steuerpflicht des Erwerbers — auch auf
den Leistungsfihigkeitsgedanken verwiesen werden. Proble-
matisch ist es demgegeniiber, die Tatbestinde des § 3 ErbStG
auch auf Institutionen des auslidndischen Rechts auszuweiten,
die denjenigen des deutschen Erbrechts nicht entsprechen.
Hier droht die Gefahr, im Wege einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise das Prinzip der TatbestandsmifBigkeit der Besteue-
rung gegeniiber einem am Todesereignis ankniipfenden Berei-
cherungsprinzip vollstindig aufzugeben. Das rdumt der I
Senat des BFH zunéchst allgemein ein, indem er sich fiir eine
zivilrechtliche Analyse des Erwerbs nach auslédndischem Recht
ausspricht. Nichtsdestoweniger lduft die Subsumtion der gii-
terrechtlichen Anwachsungsklausel gemil Art. 1524 Abs. 1
CC auf den Todesfall unter den Tatbestand des Erbanfalls ge-
mal § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 ErbStG auf eine rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise hinaus. Unerheblich sei nach Meinung des
BFH, dass dem Erwerb nur eine partielle Gesamtrechtsnach-
folge (Sonderrechtsnachfolge) eines Vermogensteils statt einer
auf das ganze Vermogen ausgerichteten Gesamtrechtsnach-
folge zugrunde liege und dass die Zuwendung ihren Rechts-
grund im Familienrecht statt im Erbrecht habe. Entscheidend
sei die (partielle) Gesamtrechtsnachfolge ,,mit dem Tod“.
Wire Letzteres ausreichend, dann wire der Tatbestand des § 3
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, der an eine ,,Schenkung* ankniipft, tiber-
fliissig. Ebenso wire der Ergdnzungstatbestand des § 4 ErbStG,
der die giiterrechtliche Sonderrechtsnachfolge bei fortgesetzter
Giitergemeinschaft dem Erwerb von Todes wegen gleichstellt
(vgl. BFH vom 26.3.1954, 111 89/52 U, BStB111I 1954, S. 159),
nicht notwendig.

Dogmatisch schliissiger wire es deshalb gewesen, den Ver-
gleich zur Schenkung auf den Todesfall gemdf3 § 3 Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 ErbStG zu ziehen. Das hitte aber zur Folge ge-
habt, dass die Ehegatten bei Vereinbarung der Giitergemein-
schaft franzosischen Rechts eine unentgeltliche Zuwendung
eines der Beteiligten hitten beabsichtigen miissen (nédher
Fischer in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 3 Rdnr. 425). Im konkreten Fall liegt dies nahe, weil
die verstorbene Ehefrau offensichtlich todkrank war und die
Giitergemeinschaft erst einen Monat vor ihrem Ableben abge-
schlossen worden ist. Fiir den Regelfall wire demgegeniiber
wegen des aleatorischen Charakters des Rechtsgeschifts — es
ist regelmifBlig bei Vereinbarung der Giitergemeinschaft
unklar, wer zuerst verstirbt — von einer entgeltlichen Zuwen-
dung auszugehen. Dass der II. Senat des BFH bei Anwendung
des § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ErbStG eine ,,Besteuerungsliicke*
wohl erkannt hat, die er im Wege einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise vermeiden mochte, zeigt sich insbesondere
an dem Hinweis, die Besteuerung der giiterrechtlichen An-
wachsungsklausel entspreche ,,den Wertungen des Gesetzge-
bers in § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG*. Der durch das
ErbStRG 1974 (BGBI1 1974 1, S. 933) eingefiigte Sondertatbe-
stand richtet sich ebenso wie § 7 Abs. 7 ErbStG unter anderem
in auf § 738 Abs. 1 BGB beruhenden gesellschaftsrechtlichen
Anwachsungsfillen gegen die Wagnisrechtsprechung des
BGH, der sich der BFH fiir das Schenkungsteuerrecht ange-
schlossen hatte (BFH vom 15.5.1953, III 65/51 S, BStBI III
1953, S. 199). Im Ergebnis lduft die Sichtweise des BFH
damit auf eine nach hier vertretener Auffassung unzulédssige
analoge Erweiterung des § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG
auf ausldndische giiterrechtliche Anwachsungsklauseln von
Todes wegen zulasten des Steuerpflichtigen hinaus.

Prof. Dr. Michael Fischer, Kiel
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Der Sanierungsvermerk in der notariellen Praxis

. Grundlagen

Zur Behebung stidtebaulicher Missstinde kann die Gemeinde
ein Gebiet durch stidtebauliche MaBBnahmen wesentlich ver-
bessern oder umgestalten, § 136 Abs. 2 BauGB.

Sanierungsgebiete werden von den Gemeinden durch Be-
schluss gemif3 § 142 Abs. 1 Satz 1 BauGB formlich festge-
legt. Einzelne Grundstiicke konnen gemal § 142 Abs. 1 Satz 3
BauGB ausgenommen werden.

Die Festlegung erfolgt durch Satzung der Gemeinde. Mit Be-
kanntmachung der Sanierungssatzung treten die rechtlichen
Wirkungen der Sanierung ein, § 143 Abs. 1 Satz 4 BauGB.!
Die notarielle Vertragsgestaltung wird im Wesentlichen durch
die Genehmigungserfordernisse (§ 144 BauGB), die Preisprii-
fung, den Ausgleichsbeitrag (§ 154 BauGB) und das Ent-
stehen des gemeindlichen Vorkaufsrechts (§ 24 Abs. 1 Nr. 3
BauGB) beeinflusst.

Die Gemeinde kann gemil § 142 Abs. 4 BauGB ein verein-
fachtes Genehmigungsverfahren beschlielen, in welchem sie
sanierungsrechtliche Vorschriften sowie Rechtsfolgen des
Sanierungsvermerks (insbesondere die Genehmigungspflicht)
ganz oder teilweise ausschliefen kann. Bei Ausschluss der
Genehmigungspflicht wird im Grundbuch auch kein Sanie-
rungsvermerk eingetragen, § 143 Abs. 2 Satz 4 BauGB.

Die Gemeinde hat die rechtsverbindliche Sanierungssatzung
dem Grundbuchamt mitzuteilen und in dieser Mitteilung die
betroffenen Grundstiicke einzeln aufzufiihren (§ 143 Abs. 2
Satz 1 BauGB). Das Grundbuchamt hat daraufhin in Abtei-
lung II? einen entsprechenden Sanierungsvermerk einzutra-
gen (§ 143 Abs. 2 Satz 2 BauGB). Grundbuchrechtlich stellt
die Mitteilung der Gemeinde ein Ersuchen einer Behdrde im
Sinne des § 38 GBO dar.3

Der Eigentiimer wird gemif § 55 Abs. 1 GBO von der Eintra-
gung unterrichtet.

Der Sanierungsvermerk ist jedoch nicht konstitutiv. Die Be-
schrinkungen des § 144 BauGB treten nicht erst mit Ein-
tragung im Grundbuch, sondern bereits mit ortsiiblicher Be-
kanntmachung der Sanierungssatzung ein (§ 143 Abs. 1
BGB). Der gute Glaube an das Nichtvorhandensein der durch
das Sanierungsverfahren eintretenden Verfligungsbeschrin-
kungen ist nicht geschiitzt.*

Der Sanierungsvermerk hat folglich auch keine Rangstelle,
sondern erschopft sich in der Information des Rechtsverkehrs,
dass auf dem betroffenen Grundstiick Sanierungsmafinahmen
stattfinden.

Rechtsgeschiftliche Verfiigungen unterliegen nach bindender
Erkldrung allerdings dem Schutz des § 878 BGB.?

Logische Folge der vorstehenden Ausfiihrungen ist eine nicht
zu vermeidende Unsicherheit des Notars. Mit Sicherheit wird

1 Heifp/Schreiner, NVwZ 2009, 1147, mit Verweis auf BGH, III ZR
109/93, NVwZ 1995, 101, ,,am selben Tag”.

2 Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 143 Rdnr. 6.
3 Dembharter, GBO, § 38 Rdnr. 24.

4 BeckOK-GBO/Hiigel, Verfiigungsbeschrinkungen, Rdnr. 47.

5 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3884, 126.

er nie beurteilen konnen, ob das Grundstiick in einem Sanie-
rungsgebiet liegt oder nicht. Es empfiehlt sich daher, in der
Urkunde zumindest den Verkéufer eine kurze Erkldrung da-
hingehend abgeben zu lassen, dass ihm nicht bekannt ist, dass
das Vertragsobjekt in einem Sanierungs- oder Umlegungsge-
biet (bei Letzterem besteht die vergleichbare Problematik)
liegt. Der Verkidufer miisste hieriiber (wenn er auch die
Rechtsfolgen nicht kennt) Bescheid wissen, da die Sanierung
gemdlB § 137 BauGB moglichst frithzeitig mit den Eigentii-
mern erortert werden soll.

Formulierungsvorschlag:

Den Beteiligten ist nicht bekannt, dass das Grundstiick in
einem Sanierungs- oder Umlegungsgebiet liegt.

Ist die Sanierung abgeschlossen, 16scht das Grundbuchamt
auf Ersuchen der Gemeinde den Sanierungsvermerk, § 163
Abs. 3 Satz 2 BauGB. Ein versehentlich stehengelassener
Sanierungsvermerk entfaltet keine Rechtswirkungen.©

Il. Auswirkungen auf die notarielle Vertrags-
gestaltung

1. Relevante Genehmigungserfordernisse/
Verfiigungsbeschrankungen

Gemil § 144 BauGB bediirfen diverse Rechtsvorginge der
schriftlichen Genehmigung der Gemeinde. Uber den Verweis
des § 145 Abs. 6 Satz 1 BauGB auf § 22 Abs. 6 BauGB ist
sichergestellt, dass das Grundbuchamt Eintragungen eben-
falls nur gegen Vorlage der entsprechenden Unterlagen vor-
nehmen darf. Materiellrechtlich sind Verfiigungen bis zur
Erteilung oder Versagung der Genehmigung schwebend un-
wirksam.”

Fiir den Notar sind insbesondere die nachfolgenden Tatbe-
stinde relevant:

a) § 144 Abs. 1 Nr.2 BauGB

Genehmigungspflichtig sind demnach Vereinbarungen, durch
die ein schuldrechtliches Vertragsverhiltnis iiber den Ge-
brauch oder die Nutzung eines Grundstiicks, Gebdudes oder
Gebiudeteils auf bestimmte Zeit von mehr als einem Jahr ein-
gegangen oder verldngert wird.

Die Vorschrift soll nach einer Auffassung auch fiir die Be-
griindung von Sondernutzungsrechten nach §§ 10, 13 WEG
anwendbar sein, da Vereinbarungen, durch die ein schuld-
rechtliches Vertragsverhiltnis iiber den Gebrauch oder Nut-
zen eines Grundstiicks von mehr als einem Jahr begriindet
werden, genehmigungspflichtig sind.?

b) § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB

Nach § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB ist die rechtsgeschiftliche
VerduBerung eines Grundstiicks und die Bestellung und Ver-
duBerung eines Erbbaurechts genehmigungspflichtig.

Nach herrschender Meinung ist hierunter das dingliche Erfiil-
lungsgeschift nach den §§ 873, 925 BGB zu verstehen, durch

6 Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, 3. Aufl., Teil 6 Rdnr. 13.
7 Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 144 Rdnr. 6.
8 BeckOK-GBO/Hiigel, Verfiigungsbeeintrichtigungen, Rdnr. 50.
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das das Eigentum an einem Grundstiick auf den Erwerber
iibertragen wird, also die Auflassung.®

Unter die VerduBerung eines Grundstiicks fallt gemal § 200
Abs. 1 BauGB auch die VerduBerung eines Grundstiicksteils,
ebenso die VerduBerung eines Miteigentumsanteils, nicht da-
gegen die Verduferung eines Erbteils an einer Erbmasse, zu
der das Grundstiick gehort.!0 Auch die Ubertragung eines Ge-
sellschaftsanteils ist nicht genehmigungspflichtig.!!

c) § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB

Nach § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB ist die Bestellung eines das
Grundstiick belastenden Rechts genehmigungspflichtig.

d) § 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB

SchlieBlich ist gemél § 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB ein schuld-
rechtlicher Vertrag, durch den eine Verpflichtung zu einem
der in Nr. 1 oder 2 genannten Rechtsgeschifte begriindet
wird, genehmigungspflichtig; ist der schuldrechtliche Vertrag
jedoch bereits genehmigt, gilt dies auch fiir das in Ausfiihrung
des Vertrags vorgenommene dingliche Rechtsgeschift.

e) § 144 Abs. 2 Nr. 5 BauGB

Nach § 144 Abs. 2 Nr. 5 BauGB bedarf auch die Teilung eines
Grundstiicks der sanierungsrechtlichen Genehmigung. Hier-
unter fillt nur die Realteilung (Verinderung der Grundstiicks-
grenzen), nicht die Aufteilung des Grundstiicks in Wohnungs-
eigentum. Bei Grundstiicken, bei denen eine Sanierungs-
genehmigung zur Grundstiicksteilung nicht zu erlangen ist,
kann somit die Aufteilung nach dem WEG (bspw. als Mehr-
hausanlage) eine Gestaltungsalternative darstellen.

Bei der Aufteilung in Wohnungseigentum ist allerdings nach
richtiger Auffassung zu differenzieren: Findet eine Aufteilung
nach § 8 WEG statt, ist eine Genehmigung nicht erforderlich.
Bei einer Aufteilung nach § 3 WEG, bei der eine vorherige
Ubertragung von Miteigentumsbruchteilen erforderlich ist, ist
die Genehmigung erforderlich.!? Fiir die Begriindung von
Sondernutzungsrechten kann die Vorschrift des § 144 Abs. 1
Nr. 2 BauGB einschligig sein (siehe oben).

f) Ausnahme von der Genehmigungspflicht,
§ 144 Abs. 4 Nr. 2 BauGB

Nach § 144 Abs. 4 Nr. 2 besteht die Genehmigungspflicht
nach Abs. 2 nicht fiir Rechtsvorgéinge nach Abs. 2 Nr. 1 bis 3,
die der Vorwegnahme der gesetzlichen Erbfolge dienen. Die
Ausnahme muss sich aus Griinden der Missbrauchsverhinde-
rung auf Fille im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge be-
schrinken.!3

2. \Vorkaufsrecht im formlich festgelegten
Sanierungsgebiet, § 24 Abs. 1 Nr. 3 BauGB

Fiir die Vertragsgestaltung- und abwicklung weiter relevant
ist, dass im formlich festgelegten Sanierungsgebiet gemif
§ 24 Abs. 1 Nr. 3 BauGB ein Vorkaufsrecht der Gemeinde be-
steht. Erforderlich ist demnach eine Nichtausiibungserklarung
der Gemeinde.

9 DNotl-Report 1994, 1,2, m. w. N.

10 Krautzberger in Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 144
Rdnr. 13.

11 Schoner/Stober, Rdnr. 3886.
12 BeckOK-GBO/Hiigel, Verfiigungsbeeintréchtigungen, Rdnr. 50.

13 Krautzberger in Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 144
Rdnr. 22.

3. Hinweispflichten des Notars

Weill der Notar, dass der Vertrag der sanierungsrechtlichen
Genehmigung bedarf, so soll der Notar gemil § 18 BeurkG
die Beteiligten darauf hinweisen und dies in der Niederschrift
vermerken. Der Notar muss hierbei nicht priifen, ob die
Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen, er schuldet auch
nicht die Herbeifiihrung dieser Voraussetzungen. Bestehen
aus Sicht des Notars Zweifel dariiber, ob das Rechtsgeschift
einer Genehmigung bedarf oder ob die Genehmigungsvoraus-
setzungen vorliegen, soll der Notar hierauf hinweisen.!4

Auch auf das bestehende Vorkaufsrecht ist selbstverstindlich
gemil § 20 BeurkG hinzuweisen.

4. Ausgleichsbetrag des Eigentiimers, § 154 BauGB

Folge des Sanierungsverfahrens ist, dass gemdB § 154 BauGB
der Grundstiickseigentiimer zur Finanzierung der Sanierung
an die Gemeinde einen Ausgleichsbetrag in Geld zu entrich-
ten hat, der der durch die Sanierung bedingten Erh6hung des
Bodenwerts seines Grundstiicks entspricht.

Dieser Betrag trifft offentlichrechtlich den Eigentiimer. Die
sachliche Beitragspflicht entsteht mit Abschluss der Sanie-
rung entweder fiir das gesamte Sanierungsgebiet nach § 162
BauGB durch Satzung oder fiir einzelne Grundstiicke nach
§ 163 BauGB durch Abschlusserkldrung. Wann die person-
liche Beitragspflicht entsteht, ist umstritten.!> Teilweise wird
vertreten, dass diese zeitgleich mit der sachlichen Beitrags-
pflicht entsteht. Zahlungspflichtig ist dann der Grundstiicks-
eigentiimer zum Zeitpunkt des Abschlusses der Sanierung.
Andere Auffassungen vertreten in analoger Anwendung des
§ 134 Abs. 1 Satz 1 BauGB, dass die personliche Beitrags-
pflicht mit Bekanntgabe des Bescheides entsteht. Zahlungs-
pflichtig ist dann der Eigentiimer im Zeitpunkt der Bescheids-
bekanntgabe.

In der Regel scheidet es aus, den (kiinftigen) Ausgleichsbe-
trag dem Verkdufer aufzuerlegen und dies im Kaufpreis ent-
sprechend zu beriicksichtigen. Die Einrechnung in den Kauf-
preis ist dem Verkidufer wegen § 153 Abs. 2 BauGB regel-
méBig versagt. Dies liegt darin begriindet, dass eine Einprei-
sung regelmiBig zur Verweigerung der Genehmigung fiihrt:
Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens findet eine Preis-
kontrolle statt. Die Vereinbarung eines Gegenwerts, der iiber
dem von sanierungsbedingten Wertsteigerungen bereinigten
Verkehrswert liegt, stellt in der Regel eine wesentliche Er-
schwerung der Sanierung im Sinne des § 145 Abs. 2 BauGB
und damit einen Versagungsgrund dar. Die Preiskontrolle soll
insbesondere den Erwerber davor schiitzen, dass er fiir die
sanierungsbedingten Werterhthungen doppelt bezahlt,!6
ebenso soll auf der Kehrseite ein ungerechtfertiger Gewinn
des VeriuBerers verhindert werden.!”

Deswegen ist regelmélig der Ausgleichsbetrag dem Kaufer —
jedenfalls im Innenverhiltnis — aufzuerlegen. Eine fehlende
Regelung wiirde die Kostentragungspflicht dem Zufall iiber-
lassen.

14 Heinemann in Grziwotz/Heinemann, BeurkG, § 18 Rdnr. 4
m. w. N.

15 Vgl. hierzu Léhr in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 154
Rdnr. 19.

16 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 6. Aufl,
Rdnr. 1559.

17 Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, 3. Aufl., Teil 6 Rdnr. 18.
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Formulierungsvorschlag:18

Der Vertragsgegenstand befindet sich in einem Sanierungs-
gebiet. Das Sanierungsverfahren ist nach Angabe des Ver-
kiufers noch nicht abgeschlossen. Uber die Bedeutung und
Rechtswirkungen (insbesondere Genehmigungspflichten,
Preiskontrolle, Ausgleichsbetrag, gemeindliches Vorkaufs-
recht) hat der Notar belehrt. Der Verkaufer garantiert, dass er
die ihn und den Vertragsgegenstand im Rahmen des Sanie-
rungsverfahrens bis heute treffenden Verpflichtungen erfiillt
hat.

Der Kéufer tritt in das Sanierungsverfahren mit Wirkung ab
heute ein und iibernimmt den im Grundbuch eingetragenen
Sanierungsvermerk mit allen sich aus dem Gesetz und der
Sanierungssatzung ergebenden Verpflichtungen.

Einen etwa kiinftig fillig werdenden Ausgleichsbetrag fiir
sanierungsbedingte Werterhohungen trégt im Innenverhilt-
nis der Kéufer. Der Notar wies darauf hin, dass im Aullen-
verhéltnis derjenige haftet, der im Zeitpunkt des Entstehens
der Beitragspflicht Grundstiickseigentiimer ist.

Moglichkeiten, die Ablosung des Ausgleichsbetrages mit
der Gemeinde zu vereinbaren, wurden erortert. Der Verkau-
fer versichert, dass ein Entschddigungsverzicht nach § 145
Abs. 3 BauGB bislang nicht erklart wurde und auch nicht
erklart wird. Weiter erkldrt der Verkdufer, keine Ablosung
oder Vorauszahlung auf den Ausgleichsbetrag geleistet zu
haben.

Denkbar ist auch, dass der Verkdufer eine Ablosung des Aus-
gleichsbetrags vor Abschluss der Sanierung mit der Gemeinde
vereinbart hat (§ 154 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB). Ist eine
solche Ablosung erfolgt und der Ablosebetrag bereits bezahlt,
entfillt die Preispriifung (vgl. § 153 Abs. 2 Satz 2 BauGB)!?
und die Beteiligten konnen einen entsprechend hoheren Kauf-
preis vereinbaren.

5. Kaufpreisfalligkeit

Da der Kaufvertrag bis zur Erteilung der Genehmigung
schwebend unwirksam ist, ist der Kaufpreis nicht vor Geneh-
migungserteilung fillig, was klarstellend im Vertrag geregelt
werden sollte.20 Weiter wird in der Regel die Kaufpreisfillig-
keit von der Eintragung der Auflassungsvormerkung abhin-
gen, die den Kiufer ab Eintragung gegen beeintrichtigende
Verfiigungen schiitzt, aber nur unter der Bedingung, dass der
gesicherte vertragliche Anspruch infolge Genehmigung ent-
steht.2!

Benotigt der Kédufer im Rahmen der Kaufpreisfinanzierung
eine Grundschuld auf dem Vertragsobjekt, ist zu beachten,
dass auch gemifl § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB diese Grund-
schuld der Genehmigung bedarf.

Es sollte mit den Parteien erortert werden, ob auch die Geneh-
migung der Finanzierungsgrundschuld als Filligkeitsvoraus-
setzung vereinbart werden soll, womit der Verkédufer jeden-
falls mit der Einschrinkung einverstanden sein diirfte, dass
die Finanzierungsgrundschuld am gleichen Tag (oder in enger
zeitlicher Nihe) wie der Kaufvertrag beurkundet wird.?

18 Weitere Formulierungsvorschlige bei Krauf, Immobilienkauf-
vertridge in der Praxis, Rdnr. 1565; Salzig in Beck’sche Online
Formulare Vertragsrecht, Formular 8.1.3; Wiirzburger Notarhandbuch/
Hertel, Teil 6 Rdnr. 6.

19 Lohr in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 154 Rdnr. 11a.
20 Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 6 Rdnr. 20.

21 Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 6 Rdnr. 21.

22 Vgl. Krauf3, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, Rdnr. 1563.

6. Eintragung der Auflassungsvormerkung

Die Eintragung einer Auflassungsvormerkung erfiillt keinen
Genehmigungstatbestand. Sie kann folglich auch ohne sanie-
rungsrechtliche Genehmigung eingetragen werden.?? Schwe-
bend unwirksame Anspriiche werden hinsichtlich der Vormer-
kung wie kiinftige Anspriiche behandelt.2* Es empfiehlt sich,
nach Erorterung mit den Beteiligten im Kaufvertrag klarzu-
stellen, wann die Eintragung der Vormerkung beantragt wer-
den soll, und den Notar entsprechend anzuweisen.

Formulierungsvorschlag:
Alternative 1:

Der Notar wird angewiesen, die Eintragung der Eigentums-
vormerkung erst nach Vorliegen der sanierungsrechtlichen
Genehmigung zu beantragen.

Alternative 2:

Der Notar wird angewiesen, die Eintragung der Eigentums-
vormerkung sofort, unabhidngig vom Vorliegen der sanie-
rungsrechtlichen Genehmigung, zu beantragen.

Waurde eine Vormerkung eingetragen und wird die sanierungs-
rechtliche Genehmigung versagt, wird die eingetragene Auf-
lassungsvormerkung gegenstandslos.? Fiir diesen Fall sollte
Vorsorge fiir ihre Loschung getroffen werden, z. B. durch eine
Loschungsvollmacht des Notars.

7. Vollzugsvollmacht

Bei Vollzugsvollmachten ist, da der Notar hinsichtlich des
Einholens der Sanierungsgenehmigung kein gesetzliches An-
tragsrecht hat, darauf zu achten, dass diese das Einholen der
Genehmigung umfassen.26 Der Notar sollte zur Entgegen-
nahme von Genehmigungen nur erméchtigt sein, wenn diese
vorbehaltlos ohne Auflagen und Bedingungen erteilt sind.2’

lll. Einfluss auf bestehende Kaufvertrage

a) Schwebend unwirksame Vertrage

Ist der beurkundete Vertrag im Zeitpunkt der Bekanntma-
chung der Sanierungssatzung aus anderen Griinden noch
schwebend unwirksam, etwa weil er vorbehaltlich nachtrig-
licher Genehmigung eines Vertragsteils geschlossen wurde
oder aus anderen Griinden noch der Genehmigung bedarf
(beispielsweise betreuungsgerichtliche Genehmigung, Ver-
walterzustimmung), ist maBgeblicher Zeitpunkt der Eintritt
der Wirksamkeit des Vertrages. Ist zu diesem Zeitpunkt eine
Sanierungssatzung in Kraft getreten, bedarf der Vertrag der
sanierungsrechtlichen Genehmigung.

b) Kaufvertrag beurkundet, Auflassung noch nicht
erklart

Wurde die Sanierungssatzung nach Beurkundung des Kauf-
vertrages, aber vor Erkldrung der Auflassung bekannt ge-
macht, gilt:

Der Kaufvertrag selbst bedarf keiner Genehmigung mehr, da
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kein Genehmigungserfor-

23 Schoner/Stober, Rdnr. 3886.

24 Schiner/Stober Rdnr. 1490; speziell zur Vormerkung bei
Sanierungsverfahren LG Halle, DNotI-Report 1996, 214.

25 OLG Zweibriicken 3 W 20/89, DNotZ 1990, 300.

26 Vgl. etwa Kaufvertragsmuster in Wiirzburger Notarhandbuch/
Hertel, Teil 2 Kapitel 2 Rdnr. 3.

27 Grein, RNotZ 2004, 115.
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dernis bestand.?® Das dingliche Rechtsgeschift, die Auflas-
sung, ist jedoch genehmigungspflichtig gemifl § 144 Abs. 2
Nr. 1 BauGB.

Eine etwa eingetragene Vormerkung schiitzt nicht gegen den
nachtriglichen Eintritt 6ffentlichrechtlicher Genehmigungs-
erfordernisse.

Wird in diesem Fall die Genehmigung versagt, ist das Ver-
pflichtungsgeschift wirksam, kann aber nicht mehr erfiillt
werden. Diese nachtriagliche Unmoglichkeit diirfte im Regel-
fall von keiner Partei zu vertreten sein.2®

c) Kaufvertrag beurkundet, Auflassung erklart

Tritt die Sanierungssatzung nach Beurkundung des Kaufver-
trages und Erkldrung der Auflassung, jedoch vor Eintragung
des Eigentumswechsels im Grundbuch in Kraft, gilt Folgen-
des:

Der schuldrechtliche Kaufvertrag bedarf wiederum keiner
Genehmigung.

28 Vgl. Schoner/Stober, Rdnr. 3888.
29 Zimmermann, MittRhNotK, 1990, 185, 189.

Hinsichtlich der Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers ist der
Kéufer unter den Voraussetzungen des § 878 BGB geschiitzt.30

Ob bzw. bis zu welchem Zeitpunkt 6ffentlichrechtlich die
Genehmigung des dinglichen Erfiillungsgeschiftes erforder-
lich ist, ist nicht vollstindig geklért. Entscheidend fiir die
Frage ist, wann das ,,dingliche Erfiillungsgeschift™ im Sinne
des § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB als vorgenommen gilt. Nach
ganz allgemeiner Auffassung ist hierbei nicht der volle zivil-
rechtliche Erwerbstatbestand im Sinne von §§ 873, 925 BGB
maBgebend, also das Vorliegen von Auflassung und Eintra-
gung, sondern es soll zumindest reichen, wenn die Eintra-
gungsantrige vor Erlass der Sanierungssatzung bereits beim
Grundbuchamt eingegangen waren.3! Nach herrschender
Meinung wird auch die reine Beurkundung der Auflassung
vor Erlass der Sanierungssatzung als ausreichend angese-
hen.3?

Notarassessor Joachim Mdodl, Augsburg

30 Schoner/Stober, Rdnr. 3884, 126.
31 DNotl-Gutachten, Faxabruf Nr. 96511 m. w. N.
32 Ebenda m. w. N.
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Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Dietrich Reuter, Bad Tolz,
verstorben am 25.3.2013

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.7.2013:

Notar Dr. Karl Gerstner, Miesbach

Notar Michael Freiherr von Steinaecker, Geisenfeld
Mit Wirkung vom 1.8.2013:

Notar Hans-Christian Diiwel, Rosenheim

Notar Dr. Hartmut Schéner, Miinchen

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.4.2013:

Arnstorf der Notarin
Dr. Susanne Kappler

(bisher in Wegscheid)

dem Notar
Dr. Jorg Budnick
(bisher in Niirnberg)

Miinchen

Passau der Notarassessorin
Silvia Paulohrl
(bisher in Weilheim
Notarstelle Dr. Bracker)

Mit Wirkung vom 15.4.2013:

Neu-Ulm dem Notarassessor

(in Sozietidt mit Notar  Dr. Alexander Lutz

Dr. Reul) (bisher in Miinchen
Landesnotarkammer Bayern
und Notarkasse A.d.6.R.)

Mit Wirkung vom 1.5.2013:

Landsberg am Lech dem Notar
(in Sozietiat mit Notar  Oliver Kuhn
Regensburger) (bisher in Naila)

der Notarassessorin
Susanne Schulze

(bisher in Schwabach
Notarstellen Hagg/Liebing)

Parsberg

Mit Wirkung vom 1.6.2013:

dem Notarassessor

Dr. Jens Neie

(bisher in Schweinfurt
Notarstellen Dr. Weif3/Muschel)

Wiirzburg

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.2013:

Malte Giebel, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler)

Christian Hausler, Fiissen
(Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Wilzholz)

Jochen KeBler, Wiirzburg
(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich)

Dr. Johannes Weber, Wei3enhorn
(Notarstelle Dr. Ziegler)

Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:

Mit Wirkung vom 1.4.2013:

Jessica Geis, Obernburg a. Main

(Notarstellen Herrmann/Dr. Koch)

Karin Haberl, Simbach a. Inn (Notarstelle Dr. Mayer)
Christina Heckl, Miinchen

(Notarstellen Dr. Kopp/Benesch)

Carolin Kandler, Regensburg (Notarstelle Dr. Huber)
Tatjana Kostler, Ingolstadt

(Notarstellen Blomeier/Dr. Lichtenwimmer)
Dominic List, Hauzenberg

(Notarstelle Dr. Kappler, Wegscheid)

Beate Nusko, Miinchen

(Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)
Cornelia NuBBbaumer, Miinchen

(Notarstellen Dr. Frank/Dr. Schneeweil})

Sabrina Pfeifer, Wiirzburg

(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich)
Verena Riepl, Regensburg

(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann)

Carina Romano, Augsburg (Notarstellen Feist/Kristic)
Stefanie Schonwasser, Niirnberg

(Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Sommerhéuser)

Jelena Stanojevic, Rosenheim (Notarstelle Lederer)
Sandra Tamm, Burgau (Notarstelle Schmitt)

Jiirgen Thomann, Erlangen

(Notarstellen Dr. Rieder/Dr. Schwanecke)

Doris Vogel, Miinchen (Notarstelle Ellert)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Sozietit Dr. Pfisterer/Siller-Bauer, Miinchen,
wurde mit Wirkung vom 1.5.2013 aufgehoben

Notarassessor Dr. Benedikt Schreindorfer,
Mindelheim (Notarstelle Franzmann), ab 1.3.2013
in Miinchen (Landesnotarkammer Bayern und
Notarkasse A.d.6.R.)

Notarassessorin Stefanie Tafelmeier, Augsburg
(Notarstellen Dr. Bernhard/Dr. Straler), ab 18.3.2013
in Miinchen (Landesnotarkammer Bayern)

Notarassessor Dr. Ulrich Honle, Amberg (Notarstelle
Dr. Frank), ab 1.4.2013 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Gotte/Lautner)

Notarassessor Martin Hormann, Wiirzburg (Notar-
stellen Dr. Baumann/Sorge), ab 1.4.2013 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Walz/Dr. Vollrath)

Notarassessor Dr. Valentin Spernath, Landsberg am Lech
(Notarstellen Dr. Rapp/Regensburger), ab 1.4.2013 in
Miinchen (Notarstellen Spoerer/Dr. Wicke)

Inspektorin i. N. Manuela Hellmuth, Niirnberg (derzeit
in Elternzeit), ab 1.4.2013 in Bad Neustadt a. d. Saale
(Notarstelle Dr. Schmitkel)
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Oberinspektorin i. N. Lucia Schiitz, Regensburg (derzeit Anschriften- und Rufnummernanderungen:
im Sonderurlaub), ab 1.4.2013 in Regensburg (Notar-

Miinchen, Notarstelle Dr. Pfisterer
stellen Dr. Albrecht/Franzmann)

Residenzstrale 23/I11, 80333 Miinchen
Telefon: 089 24214780

7. Ausgeschiedene Beschiftigte: Miinchen, Notarstelle Siller-Bauer

Oberamtsrat i. N. Franz Kempf, Passau (Notarstelle Residenzstrafie 23/IV, 80333 Miinchen

Dr. Bandel/Pich), ab 1.3.2013 im Ruhestand Miinchen, Notarstellen Dr. Schwab/Dr. Weiler
Telefax: 089 242939777

E-Mail: info@schwab-weiler.de

Homepage: www.schwab-weiler.de

Oberinspektor i. N. Norbert Feneis, Bayreuth (Notar-
stelle Dr. Dr. Forst), zum 31.3.2013 ausgeschieden

Amtsrat i. N. Franz Simmel, Waldkirchen (Notarstelle
Dr. Graf), ab 1.7.2013 im Ruhestand

Schriftleitung: Notarassessorin Dr. Bernadette Bord Ottostrale 10, 80333 Miinchen
Notarassessor Boris Pulyer ISSN 0941-4193
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