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AUFSATZE

Das GNotKG in der notariellen Praxis - Teil |

Von Notar Dr. Markus Sikora, Miinchen

Zum 1.8.2013 hat das Gerichts- und Notarkostengesetz (GNotKG)! die Kostenordnung (KostO) abgelost, die nahezu unverin-
dert seit 19352 die Gebiihren und Auslagen im Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit regelte. Auch kiinftig folgen die Kosten
von Notaren und Gerichten damit denselben Strukturprinzipen, wenngleich auch fiir bestimmte Bereiche gerichtlicher Tatigkeit
eine eigene Gebiihrentabelle gilt? und das Gesetz in seinem Aufbau der weitgehend alleinigen Beurkundungszustindigkeit der
Notare Rechnung trigt.* Fiir die notarielle Praxis bringt das Gesetz nicht nur eine moderate Erhohung der Gebiihren mit sich,’
sondern vor allem zahlreiche systematische Neuerungen, zu denen insbesondere die Trennung der Vorschriften in einen Para-
graphenteil und ein Kostenverzeichnis zihlt.® Rechtsanwender und Kostenschuldner sollen ein verstindliches, modernes und
transparentes Normengefiige vorfinden.”

Dieser Beitrag gibt zunéchst in einem allgemeinen Teil (A.) wesentliche Strukturprinzipien des neuen Gesetzes wieder, bevor
sich in einem besonderem Teil (B.) Bewertungsangaben zu wichtigen notariellen Vorgiangen finden. Anschlieend (C.) werden

Anderungen der Gerichtskosten dargestellt, soweit sie fiir den Notar von Bedeutung sind.

A. Allgemeiner Teil

I. Anwendungsbereich

Das GNotKG bestimmt alle Kosten, die Notare fiir ihre Amts-
tatigkeit zu erheben haben, sofern sich nicht Spezialregelun-

1 BGBI 2013 1, S. 2586; vgl. hierzu bereits Diehn/Sikora/Tiedtke,
Das neue Notarkostenrecht, Miinchen 2013; Sikora/Tiedtke, NJW
2013, 2310; Tiedtke, ZNotP 2013, 202; H. Schmidt, JurBiiro 2013,
342, Diehn, DNotZ 2013, 406; Wudy, NotBZ 2013, 201.

2 Die Reichskostenordnung von 1935 (RGBI1 1935 1, S. 1371, 1377)
wurde von der Kostenordnung 1957 weitgehend inhaltsgleich tiber-
nommen (BGBI 1957 1, S. 861, 874).

3 Siehe A. IIL. 2.

4 Bisher erklirte lediglich § 141 KostO die Gerichtsvorschriften auf
Notare fiir anwendbar.

5 Eine Anpassung der Notargebiihren an die wirtschaftliche Ent-
wicklung erfolgte zuletzt zum 1.1.1987 (BGBI 1986 I, S. 2326). Die
Gebiihrentabelle wurde im unteren Bereich bis 200.000 € um 30 %
erhoht, dartiber hinaus spiirbar geringer; ab 40 Mio. € wurden die
Gebiihren sogar leicht abgesenkt, vgl. BR-Drucks. 517/12, S. 200
(nachfolgend RegE).

6 Diese Trennung wurde mit dem 1. KostRMoG vom 5.5.2004
(BGBI1 2004 1, S. 718) begonnen.

7 RegE, S. 195.

gen in Bundes- (§ 1 Abs. 1 GNotKG) oder in Landesgesetzen
(§ 1 Abs. 5 Nr. 1 GNotKG) finden. Auch Art. 13 Abs. 1 Satz 1
BaySchlG bleibt vorrangig.?

Ubergangsweise kommt nach § 136 Abs. 1 Nr. 4 GNotKG? fiir
alle notariellen Geschifte und Verfahren noch die KostO zur
Anwendung, wenn der Auftrag zur Amtshandlung vor dem
1.8.2013 erteilt wurde. Amtshandlung in diesem Sinne sind
jedenfalls das Beurkundungs- und Beglaubigungsverfahren
sowie Entwiirfe und Beratungen. Gleiches gilt fiir den Vollzug
und die Betreuung, wenn fiir die Beurkundung des zugrunde-
liegenden Geschifts die KostO mafgeblich ist, § 136 Abs. 3
GNotKG. Es muss sich aber um einen konkreten Auftrag han-
deln, der iiber eine blofle Terminvereinbarung oder eine Be-
sprechung hinausgeht. Das beabsichtigte Rechtsgeschift
muss hinreichend umschrieben werden und mit konkreten
Angaben versehen sein. Nicht ausreichend ist etwa der vor
dem 1.8.2013 mitgeteilte Wunsch, ,,alle Kaufvertrige kiinftig
in diesem Amt zu beurkunden® oder ,mit Unterschrifts-
beglaubigungen im August zu kommen®. Bei Testamenten,
Ehe- und Erbvertrigen diirfte es ausreichen, wenn deren nota-

8 Vgl. § 132 GNotKG i. V. m. Art. 1 Abs. 2 und Art. 2 EGBGB;
hierzu auch Wudy, NotBZ 2013, 204.

9 Siehe Seifert, NotBZ, 2013, 293.
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rielle Errichtung vor dem 1.8.2013 beantragt wurde. In jedem
Fall geniigt es, wenn der Antrag beim Amtsvorgénger, Sozius,
Notariatsverwalter oder Vertreter gestellt wurde, weil das
GNotKG insoweit von demselben Notar ausgeht (Vorbem. 2
Abs. 1 KV).

Das GNotKG wurde bereits mit dem Inkrafttreten zweimal
gedndert. Durch Art. 41 des 2. KostRMoG!? wurde § 7a ein-
gefiigt, wonach ab 1.1.2014 jede notarielle Kostenberechnung
mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen sein muss (siehe
hierzu A. XI.). Zudem hat Art. 44 des 2. KostRMoG!! die
sonstigen notariellen Verfahren und Geschifte ab 1.9.2013
erweitert (hierzu A. IV. 3 und A. VII.)

Il. Systematische Neuerungen

1. Aufbau des Gesetzes

Mit seiner Trennung in einen Paragraphenteil und ein Kosten-
verzeichnis (KV) orientiert sich das GNotKG am GKG und
RVG. Der Paragraphenteil enthilt allgemeine Vorschriften,
insbesondere zu den Geschiftswerten. Wegen der nahezu al-
leinigen Beurkundungszustindigkeit der Notare werden die
Notarkosten nicht mehr nur durch einen Verweis wie in § 141
KostO, sondern eigenstindig geregelt. Der Kern der Vor-
schriften findet sich in Kapitel 3 (§§ 85 ff. GNotKG), insbe-
sondere zu Fragen der Kostenerhebung, Wertvorschriften und
dem gerichtlichen Verfahren in Notarkostensachen. Im Ubri-
gen behandelt Kapitel 2 ausschlieSlich Gerichtskosten, wih-
rend die Kapitel 1 und 4 Bestimmungen fiir Notare und
Gerichte gleichermaflen enthalten und damit die enge Ver-
zahnung notarieller und gerichtlicher Titigkeit im Bereich der
freiwilligen Gerichtsbarkeit — zum Beispiel durch zahlreiche
gemeinsame Wertvorschriften (§§ 35-54 GNotKG) — zeigen.

Neu fiir die notarielle Praxis ist insbesondere der Umgang mit
einem Kostenverzeichnis. Dieses enthidlt alle Gebiihren
(Teil 2) und Auslagen (Teil 3, Hauptabschnitt 2), die Notare
zu erheben haben. Neben dem jeweils relevanten Gebiihren-
satz (systematisch nunmehr zum Beispiel 2,0 statt 20/10) ent-
hilt es auch Informationen zu spezifischen Mindest- (z. B.
120 € nach Nr. 21100 KV), Hochst- (z. B. Nr. 22114 KV -
0,3, hochstens 250 €) oder Festgebiihren (etwa Nr. 25101
KV). In Vorbemerkungen und Anmerkungen werden zudem
textliche Hinweise zur Anwendbarkeit oder Nichtanwendbar-
keit eines Gebiihrentatbestands gegeben. So enthilt etwa die
Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 einen abschliefenden Katalog an
Vollzugstitigkeiten. Gegeniiber der KostO wurden die Ge-
biihrentatbestinde gestrafft. So gibt es mit Nr. 21100 KV nur
noch einen Tatbestand fiir eine 2,0-Gebiihr fiir Vertrige, Be-
schliisse und Erbvertrige.'? Auch die Privilegierungen des
fritheren § 38 Abs. 2 KostO wurden mit Nr. 21201 KV nur
teilweise fortgefiihrt. So fillt fiir die Vertragsaufhebung
kiinftig nach Nr. 21102 KV eine 1,0-Gebiihr in Hohe von
mindestens 60 € an. Da Nr. 21201 KV Vollmachten nicht pri-
vilegiert, bleibt es bei einer 1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV,
allerdings nunmehr aus dem halben Wert (§ 98 Abs. 1
GNotKG).

10 BGBI12013 1, S. 2708.
11 BGBI12013 1, S. 2709.

12 Vgl. frither § 36 Abs. 2, §§ 46, 47 KostO; teilweise erschlieft sich
erst aus der Uberschrift zu einem Gebiihrentatbestand, fiir was er gilt.
So spricht etwa Nr. 21100 KV nur von ,,Beurkundungsverfahren®,
withrend der Uberschrift zu Abschn. 1. entnommen werden kann,
dass die Nr. fiir ,,Vertrige, bestimmte Erklarungen sowie Beschliisse
von Organen einer Vereinigung oder Stiftung* gilt.

2. AbschlieBende Regelung

Das GNotKG regelt samtliche Gebiihren (Nrn. 21100-26003
KV) und Auslagen (Nrn. 32000-32015 KV) abschlieend.
Anders als die KostO (§ 147 Abs. 2 KostO) verzichtet es be-
wusst auf einen Auffangtatbestand. Dessen bedarf es auch
nicht, weil alle unter dem Regime der KostO unter § 147
Abs. 2 KostO subsumierte Sachverhalte nunmehr eine eigen-
stindige Regelung erfahren haben. Dies gilt etwa fiir Betreu-
ungstitigkeiten (Nr. 22200 KV) und Gebiihren bei der Uber-
nahme von Treuhandauftrigen (Nr. 22201 KV) ebenso wie
fiir die Riicknahme eines Erbvertrags aus der notariellen Ver-
wahrung (Nr. 23100 KV), Beratungen aller Art (Nr. 24200 ff.
KV) sowie fiir die Erstellung von XML-Daten (Nrn. 22114
und 22125 KV).13 In Einzelfillen, wie der Zusammenstellung
einer Satzung einer GmbH oder AG zur Vorbereitung der
Bescheinigung nach § 54 GmbHG oder § 181 AktG, hat sich
der Gesetzgeber bewusst fiir die Kostenfreiheit entschieden.!4

3. Offentlichrechtlicher Vertrag

Nur vermeintlich ist der neu geschaffene 6ffentlichrechtliche
Vertrag (§ 126 GNotKG) der Ersatz des § 147 Abs. 2 KostO.
Dieser enthélt zwar eine Ausnahme vom Verbot der Gebiih-
renvereinbarung (§ 125 GNotKG), ist jedoch neben den ge-
nannten Fillen (Mediation und Schlichtung) auf notarielle
Tatigkeiten beschridnkt, die in keinem Zusammenhang zu
einem Amtsgeschift stehen, wohl aber unter § 24 Abs. 1
BNotO fallen. Die Gegenleistung muss angemessen sein
(§ 126 Abs. 1 Satz 2 GNotKG); dies kann das Gericht iiber-
priifen und ggf. die Gebiihr selbst festsetzen, § 128 Abs. 2
GNotKG."5 Unter § 126 GNotKG fillt die Fiihrung des
Aktienregisters oder die Hinterlegung anderer Sachen als
Geld, Wertpapiere und Kostbarkeiten, wie zum Beispiel eines
Quellcodes.!®

4. Wedgfall von Teilwerten; Rahmengebiihren

Mit der Abschaffung von § 147 Abs. 2 KostO gehoren auch
mitunter streitanfillige!” Teilwerte der Vergangenheit an. Be-
treuungsgebiihren (§ 113 Abs. 1 GNotKG) werden ebenso
wie Vollzugstitigkeiten (§ 112 GNotKG) aus dem vollen Wert
des Beurkundungsverfahrens berechnet. Dies fiihrt zu einer
einheitlicheren und transparenteren Kostenerhebung als bis-
her. Vor allem fiir bestimmte schuldrechtliche Verpflichtun-
gen wurden nunmehr feste Werte kodifiziert. Nach § 50 Nr. 1
GNotKG ist fiir Verfiigungsbeschrinkungen von 10 % des
Verkehrswerts auszugehen, fiir Nutzungsbeschrinkungen
nach Nr. 2 von 20 %. Bauverpflichtungen sind in Nr. 3 mit
festen Werten versehen. Gleiches gilt fiir Rechtswahlen (30 %
des Bezugswerts, § 104 GNotKG).

Das GNotKG bringt der notariellen Praxis Rahmengebiihren,
insbesondere fiir Entwiirfe und Beratungen (Nrn. 24100 ff.
und 24200 ff. KV). Insoweit bestimmt der Notar die Gebiihr

13 Bisher unter § 147 Abs. 2 KostO von der h. M. in der Literatur
gefasst, vgl. etwa Sikora/Tiedtke, MittBayNot 2006, 393; zuletzt vom
BGH abgelehnt, Beschluss vom 20.2.2013, II ZB 27/12; hierzu
Tiedtke, DNotZ 2013, 327, 332.

14 Hierzu auch Diehn/Sikora/Tiedtke, a. a. O., Rdnr. 568 ff.

15 Zuvor sind der Vorstand der Notarkammer oder — in ihrem T#tig-
keitsbereich (§ 113 Abs. 1 S. 2 BNotO) — die Kassen anzuhoren,
§ 128 Abs. 1 GNotKG.

16 Die Beispiele sind der Gesetzesbegriindung entnommen, RegE,
S. 284.

17 Vgl. hierzu bisher z. B. OLG Diisseldorf, ZNotP 2009, 407 =
MittBayNot 2010, 75; OLG Hamm, ZNotP 2012, 439 = MittBayNot
2013, 80.
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im Einzelfall unter Beriicksichtigung des Umfangs der er-
brachten Leistung nach billigem Ermessen (§ 92 Abs. 1
GNotKG). Fiir die vorzeitige Beendigung des Beurkundungs-
verfahrens (Nrn. 21300 ff. KV) sowie fiir Entwiirfe
(Nrn. 24100 ff. KV) bestimmt § 92 Abs. 2 GNotKG, dass der
Notar bei vollstindiger Fertigung des Entwurfs die Hochst-
gebiihr zu erheben und damit den Rahmen vollstindig auszu-
schopfen hat. Ein Entwurf ist vollstindig, wenn der Notar alle
ihm tibermittelten Informationen bei der Entwurfserstellung
verarbeitet hat, auch wenn fiir das Rechtsgeschift noch we-
sentliche Informationen fehlen.

Beispiel 1: Ein Beteiligter bittet den Notar um die Fertigung
eines Entwurfs fiir den Verkauf einer Teilfliche mit einem
Bauvorbescheid und liefert insoweit alle Informationen, bis
auf die Daten des noch nicht feststehenden Erwerbers. Der
Entwurf ist dennoch vollstdndig gefertigt. Es fillt eine 2,0-Ge-
biihr nach Nr. 24100 KV an.

Anders als im RVG darf die Rahmengebiihr nicht zu der An-
nahme verleiten, in Fillen normaler Schwierigkeit bewege
man sich stets in der Mitte des Rahmens. Vielmehr ist nur der
Umfang der notariellen Tétigkeit, nicht aber die Bedeutung
der Sache oder ihre Haftungstriachtigkeit fiir die Gebiihren-
hohe maflgeblich.!® Die Ausiibung des billigen Ermessens
priift das Gericht; auch insoweit setzt es die Gebiihr ggf. fest,
§ 128 Abs. 1 Satz 2 GNotKG.

Ill. Gebiihren

1. Uberblick

Das GNotKG kennt Mindest- und Hochstgebiihren. Hinzu
kommen wenige Festgebiihren. Die allgemeine Mindestge-
biihr von 10 € (§ 33 KostO) wurde auf 15 € (§ 34 Abs. 5
GNotKG) erhoht. Bei bestimmten Geschiiften sind nunmehr
spezifische Mindestgebiihren normiert, so etwa neben den
bereits erwéihnten 120 € fiir Vertriage, Vertragsangebote, Be-
schliisse, Erbvertriage und gemeinschaftliche Testamente und
deren Entwiirfe (Nrn. 21100, 24100 und 21302 KV) sowie ein
Betrag von 60 € bei einseitigen Erkldarungen (Nrn. 21200,
24101 und 21303 KV). Bestimmte Erkldarungen, wie Grund-
bucherkldrungen und Registeranmeldungen, 16sen wenigstens
eine Gebiihri. H. v. 30 € aus (Nrn. 21201, 24102 sowie 21204
KV). Entscheidend ist, dass es sich insoweit um spezifische
Mindestgebiihren handelt, so dass beispielsweise die eides-
stattliche Versicherung wegen verlorener Ausweispapiere
(Nr. 23300 KV) zwar eine 1,0-Gebiihr auslost, aber ohne die
Mindestgebiihr von 60 €. Insoweit bleibt es bei der allgemei-
nen Mindestgebiihr von 15 € nach § 34 Abs. 5 GNotKG.

Umgekehrt kennt das GNotKG auch Hochstgebiihren: So
sieht etwa Nr. 22112 KV maximal 50 € je einfacher Vollzugs-
tatigkeit (hierzu A. V. 1. a aa) vor. Die Gebiihr fiir Unter-
schriftsbeglaubigungen ohne Entwurf ist auf 70 € beschridnkt
(Nr. 25100 KV), sofern nicht sogar eine Festgebiihr von 20 €
nach Nr. 25101 KV zu erheben ist (ndher hierzu A. VII).

2. Gebiihrentabelle B fiir Notare

Das GNotKG hat zwei Gebiihrentabellen, § 34 Abs. 1
GNotKG. Mag der Gesetzestext auf den ersten Blick ein
Wahlrecht suggerieren, ergibt sich aus der Uberschrift der
dritten Spalte des Kostenverzeichnisses bei den fiir Notare re-
levanten Gebiihrentatbestinden, dass ausschlieBlich Tabelle B

18 So schon Wudy, NotBZ 2013, 201, 209, unter Berufung auf
RegE, S. 179.

gilt.’” Die Gerichtskosten richten sich je nach Verfahren nach
Tabelle A oder B.

3. Integration der Verwahrungsgebiihr in das
Wertgebiihrensystem

Die frithere Hebegebiihr des § 149 KostO fiir Verwahrungen
wurde durch die Nrn. 25300 und 25301 KV in das Wert-
gebiihrensystem {iiberfiihrt. Zu erheben ist eine 1,0-Gebiihr
bei Betrigen bis 13 Mio. €, dariiber hinaus von 0,1 % des
Auszahlungsbetrags oder des Werts des herauszugebenden
Gegenstands. Die Verwahrungsgebiihr sinkt dadurch gegen-
tiber der Hebegebiihr der KostO, tritt dabei aber neben die
Betreuungsgebiihr (Vorb. 2.5.3 Abs. 1 KV), so dass eine ge-
wisse Kompensation eintritt.

4. Gebihrenfreiheit und GebiihrenermaBigungen

Gebiihrenfreiheit besteht weiterhin fiir bestimmte Geschifte
aus dem Bereich der Sozialhilfe (Vorbem. 2 Abs. 2) sowie fiir
Vaterschaftsanerkennungen und fiir die Bezifferung dynami-
sierter Unterhaltstitel zur Zwangsvollstreckung im Ausland
(Vorbem. 2 Abs. 3). Die friiher in § 144 KostO geregelte Ge-
biihrenerméBigung fiir die 6ffentliche Hand, fiir Gemeinden
und Kirchen wird in § 91 GNotKG fortgefiihrt. Inhaltliche
Anderungen ergeben sich gegeniiber dem bisherigen Recht
nicht. Der ErmiBigungssatz liegt weiterhin wertabhingig
zwischen 30 % und 60 %.

IV. Geschéaftswerte

1. Allgemeines

Das GNotKG hilt am bewihrten Wertgebiihrensystem fest
(§ 3 Abs. 1 GNotKG). GemiB § 35 Abs. 2 GNotKG bleibt?0
es dabei, dass der allgemeine Hochstwert bei Anwendung
der Tabelle B 60 Mio. € betrigt. Ausgenommen hiervon sind
die Verwahrungsgebiihren nach Nrn. 25300 und 25301 KV
sowie die Auslagenbestimmung der Nr. 32013 KV. Daneben
kennt das GNotKG auch spezifische Hochstwerte, etwa von
1 Mio. € fiir Vollmachten und Zustimmungserkldrungen
(§ 98 Abs. 4 GNotKG). Im Gesellschafts- und Handelsregis-
terrecht finden sich Mindest- und Hochstgebiihren gleicher-
maBen (§§ 105 ff. GNotKG). Feste Geschiftswerte von
5.000 € finden sich auch bei der Minderjdhrigenadoption
(§ 101 GNotKG) sowie bei Registeranmeldungen ohne wirt-
schaftlichen Wert (§ 105 Abs. 6 GNotKG).

Allgemein gilt: Die Wertvorschriften fiir Notare finden sich in
den §§ 35 ff. GNotKG, bis § 54 GNotKG gelten sie gleicher-
malen auch fiir die Gerichte. Dies gilt namentlich fiir das
nunmehr in § 48 GNotKG geregelte Landwirtschaftsprivileg,
das Schuldenabzugsverbot (§ 38 GNotKG - hierzu unter
A. 1V. 4. und Erbscheinsantriage (§ 40 GNotKG). Spezifische
Wertvorschriften fiir notarielle Geschifte finden sich zudem
ab § 95 GNotKG.

2. Die Bestimmung des § 36 GNotKG

Der frithere Regelwert von 3.000 € (§ 30 Abs. 2 KostO)
wurde nicht fortgefiihrt. Stattdessen bestimmt § 36 Abs. 1
GNotKG, dass in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten ein
nicht anderweitig zu ermittelnder Geschéftswert nach billi-
gem Ermessen zu bestimmen ist. Fehlen Anhaltspunkte, ist

19 Fiir die ,,notarnahen* Bereiche der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
wie etwa Grundbuchsachen, gilt ebenfalls Tabelle B.

20 Vgl. § 18 Abs. 1 KostO.
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nach § 36 Abs. 3 GNotKG von 5.000 € auszugehen. Der Re-
gelwert des § 30 Abs. 2 GNotKG wurde somit durch einen
Ausgangswert von 5.000 € ersetzt, von dem nach unten oder
oben abgewichen werden kann. Neu und fiir die notarielle
Praxis ungewohnt ist die Bestimmung des § 36 Abs. 2
GNotKG. Danach miissen kiinftig auch in nichtvermogens-
rechtlichen Angelegenheiten unter anderem die Vermogens-
und Einkommensverhéltnisse beriicksichtigt werden. Dies
kommt namentlich bei Sorgerechtserkldungen sowie Patien-
ten- und Betreuungsverfiigungen zum Tragen. Damit der No-
tar indes nicht zu tief in die Wertermittlung bei den Rechtsge-
schiften einsteigen muss, erscheint es sachgerecht, den in
§ 36 Abs. 3 GNotKG normierten Ausgangswert von 5.000 €
zu multiplizieren, etwa bis zum Zehnfachen.?!

Beispiel 2: Beurkundet der Notar eine Sorgerechtserkldrung
eines Vorstandsvorsitzenden eines DAX-Konzern, kann er ge-
mil § 36 Abs. 2 GNotKG nicht von einem Geschéftswert von
5.000 € ausgehen. Sachgerecht diirften 50.000 € sein.

3. Mitwirkung der Beteiligten bei der
Wertermittlung

Eine Pflicht der Beteiligten, an der Wertermittlung mitzuwir-
ken, ist nunmehr in § 95 GNotKG normiert.22 Bei der Bestim-
mung des Verkehrswerts eines Grundstiicks kann der Notar
dartiber hinaus gemil § 46 Abs. 3 Nr. 3 GNotKG auch fiir
Zwecke der Steuererhebung — zum Beispiel Grunderwerb-
oder Schenkungsteuer — festgesetzte Werte heranziehen. In
diesem Fall steht § 30 AO einer Auskunft des Finanzamts
nicht entgegen. Eine Beweisaufnahme findet hingegen wei-
terhin nicht statt, § 46 Abs. 4 GNotKG.

4. Schuldenabzugsverbot

Das GNotKG hilt mit § 38 GNotKG am Schuldenabzugsver-
bot — bisher § 18 Abs. 3 KostO — fest. Danach werden Ver-
bindlichkeiten, die auf einer Sache oder einem Recht lasten,
nicht abgezogen, soweit nichts anderes bestimmt ist. Eine
solche Ausnahme enthilt § 54 S. 1 GNotKG, der fiir be-
stimmte Geschéftsanteile anordnet, dass sich der Wert nach
dem Eigenkapital im Sinne des § 266 Abs. 3 HGB richtet, so-
weit es auf den jeweiligen Anteil oder die Beteiligung entfillt.
Nach § 54 S. 2 GNotKG sind jedoch Grundstiicke, Gebdude,
grundstiicksgleiche Rechte, Schiffe oder Schiffsbauwerte mit
ihrem Verkehrswert und nicht mit dem Buchwert zu beriick-
sichtigen. Im Rahmen der Berechnung nach § 266 Abs. 3
HGB sind somit zunéchst die Buchwerte heraus- und sodann
die Verkehrswerte hinzurechnen. Vorrangig sind indes An-
haltspunkte fiir einen hoheren Wert, wie etwa ein Kaufpreis
bei der VerduBerung einer GmbH-Beteiligung, zu beriicksich-
tigen. Damit sind zum einen Anteile an Kapitalgesellschaften
erfasst, aber ausdriicklich auch Kommanditbeteiligungen, so
dass insoweit die Rechtsprechung des BGHZ kodifiziert
wurde. Umgekehrt ist damit auch klargestellt, dass Anteile
an offenen Handelsgesellschaften?* oder gar Gesellschaften
biirgerlichen Rechts nicht nach § 54 GNotKG, sondern nach
§ 38 GNotKG zu bewerten sind. Nach § 54 S. 3 GNotKG gilt
das Privileg nicht fiir tiberwiegend vermogensverwaltende
Gesellschaften. Insoweit bleibt es bei der Quote am Aktiv-
vermdgen ohne Schuldenabzug. Andernfalls wiirde eine

21 In diesem Sinne bereits Diehn/Sikora/Tiedtke, a. a. O., Rdnr. 639.
22 Bisher wurde § 138 ZPO analog hierfiir herangezogen.

23 NJW 2010, 2218 m. Anm. Schmidt = DNotZ 2010, 230 = Mitt-
BayNot 2010, 232 = ZNotP 2010, 158.

24 Hierzu bereits Tiedtke/Hecht, MittBayNot 2010, 234.

Ungleichbehandlung mit der unmittelbaren Ubertragung etwa
von Grundbuchbesitz eintreten. Ob eine Gesellschaft iiber-
wiegend vermogensverwaltend titig ist, bestimmt sich in er-
ster Linie nach dem Unternehmensgegenstand.

IV. Notarielles Verfahren

1. Uberblick

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir Gebiihren nach dem
GNotKG ist das Verfahren. Gemif § 85 Abs. 1 GNotKG sind
notarielle Verfahren das Beurkundungsverfahren — also die
Errichtung einer notariellen Urkunde in Form der Nieder-
schrift? (§ 85 Abs. 2 GNotKG) — und die sonstigen notariel-
len Verfahren (Teil 2, Hauptabschn. 3 KV). Schlagwortartig
ersetzt demgemaif die sog. Aktsgebiihr der KostO die Verfah-
rensgebiihr des GNotKG. Dies fiihrt zu folgenden praktischen
Konsequenzen:

—  Mit Erteilung eines Auftrags an den Notar wird das ent-
sprechende Verfahren eingeleitet. Dies schlief3t fiir das
Beurkundungsverfahren das Recht des Notars ein, auch
ohne besonderen Auftrag einen Entwurf zu fertigen.2¢
Demgemil} wurde auch die vorzeitige Beendigung neu
geregelt (nachfolgend A. IV. 2. b).

— Nach § 86 Abs. 1 GNotKG ist Beurkundungsgegenstand
das Rechtsverhiltnis, auf das sich die Erkldrungen bezie-
hen. Nach § 86 Abs. 2 GNotKG bilden mehrere Rechts-
verhiltnisse grundsitzlich verschiedene Beurkundungs-
gegenstinde, soweit § 109 GNotKG nichts anderes be-
stimmt (hierzu unter A. IV. 2 a).

—  Die Verfahrensgebiihr wird in demselben Verfahren nur
einmal erhoben. Gleiches gilt fiir eine dazugehorige
Vollzugs- und Betreuungsgebiihr (§ 93 Abs. 1 Satz 1
GNotKG). Setzt sich ein Verfahren aus mehreren Gegen-
stinden zusammen, sind die Werte grundsitzlich zu
addieren (§ 35 Abs. 1 GNotKG), wenn nicht geméil
§ 94 Abs. 1 GNotKG wegen unterschiedlicher Gebiihren-
sdtze eine getrennte Berechnung der Gebiihren fiir den
Kostenschuldner giinstiger ist (hierzu A. IV. 2. a).

— Ankniipfungspunkt der Geschiftswerte von Vollzugs-
und Betreuungstitigkeiten ist jeweils der (volle) Wert des
Beurkundungsverfahrens (§§ 112, 113 Abs. 1 GNotKG).
Teilwertbildungen entfallen.

—  Vollzugsgebiihren konnen nunmehr in allen notariellen
Verfahren entstehen. Sie sind nicht mehr auf Grund-
sticksgeschifte beschrinkt.?”

— Jedes Verfahren ist getrennt zu sehen. Zu jedem Verfah-
ren konnen Auslagen anfallen; augenfillig wird die Dif-
ferenzierung etwa bei der Telekommunikationspauschale
nach Nr. 32005 KV, die sowohl bei der Beurkundung als
auch bei Entwurfstitigkeiten anfillt. Beurkundet der
Notar zum Beispiel die Griindung einer GmbH und be-
glaubigt er die Unterschriften unter der dazugehorigen,
von ihm entworfenen Registeranmeldung, kann die Pau-
schale zweimal erhoben werden, wenn tatsdchlich in je-
dem Verfahren derartige Auslagen angefallen sind.

25 Unerheblich ist, ob es sich um eine Niederschrift nach §§ 6 ff.
oder 36 ff. BeurkG handelt.

26 Nach bisheriger Rechtslage war gemifl § 145 Abs. 3 KostO ein
ausdriicklicher Auftrag zur Aushiandigung des Entwurfs notwendig.

27 Vgl. § 146 Abs. 1 KostO.
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2. Beurkundungsverfahren und vorzeitige
Beendigung

Das Beurkundungsverfahren ist nach § 85 Abs. 2 GNotKG
auf die Errichtung einer Niederschrift gerichtet. Eine Urkunde
kann einen oder mehrere Beurkundungsgegenstinde haben.
Beurkundungsgegenstand ist nach § 86 Abs. 1 GNotKG das
Rechtsverhiltnis, auf das sich die Erkldrungen beziehen, bei
Tatsachenbeurkundungen sind es die beurkundete Tatsache
oder der beurkundete Vorgang.

a) Beurkundungsgegenstinde

Mehrere Rechtsverhiltnisse, Tatsachen oder Vorgidnge sind
nach § 86 Abs. 2 GNotKG verschiedene Beurkundungsgegen-
stinde mit der Folge, dass ihre Werte nach § 35 GNotKG zu
addieren sind. § 109 GNotKG enthilt hierzu Ausnahmen.
Damit sind im Kern Fragen des fritheren § 44 KostO ange-
sprochen. Diese kaum verstidndliche Vorschrift, die zwischen
Gegenstandsgleich- und Gegenstandsverschiedenheit unter-
schieden hat, hat der Gesetzgeber in mehrere Vorschriften
(§§ 35, 86 Abs. 2, §§ 94, 109, 110, 111 GNotKG) aufgespal-
ten und damit {ibersichtlicher gestaltet.

Die Systematik ist wie folgt: Grundsitzlich bildet jedes
Rechtsverhiltnis nach § 86 Abs. 2 GNotKG einen eigenen
Beurkundungsgegenstand. § 109 Abs. 1 GNotKG macht
hiervon Ausnahmen, soweit ein Abhingigkeitsverhiltnis
zwischen Beurkundungsgenstinden anzunehmen ist und das
eine Rechtsverhiltnis unmittelbar dem Zweck des anderen
Rechtsverhiltnisses dient (S. 1). Satz 2 bestimmt, dass ein
solches Abhingigkeitsverhiltnis nur vorliegt, wenn das an-
dere Rechtsverhiltnis der Erfiillung, Sicherung oder sonsti-
gen Durchfiihrung des einen Rechtsverhiltnisses dient. Satz 4
enthilt sodann einen nicht abschlieenden (,,insbesondere)
Katalog mit Regelbeispielen, die sich namentlich auf das Ver-
hiltnis des Kaufvertrags zu anderen Erkldrungen (Nr. 1) be-
ziehen. § 109 Abs. 2 GNotKG enthilt einen weiteren Katalog
mit denselben Beurkundungsgegenstinden. § 110 GNotKG
enthdlt sodann im Wege einer Riickausnahme drei Tatbe-
stinde, bei denen verschiedene Beurkundungsgegenstinde
vorliegen, obwohl an sich ein Abhingigkeitsverhéltnis im
Sinne des § 109 Abs. 1 GNotKG bestiinde. SchlieBlich ordnet
§ 111 GNotKG im Wege der gesetzgeberischen Fiktion (,,gel-
ten stets*) an, welche Beurkundungsgegenstinde zueinander
in jedem Fall besondere sind. § 111 GNotKG ist demgeméif
eine Ausnahme sowohl zu § 109 Abs. 1 GNotKG als auch zu
Abs. 2.

Erwiéhnt in § 109 Abs. 1 GNotKG sind etwa der Kaufvertrag
und eine Belastungsvollmacht, die Grundschuldiibernahme
oder die Loschung von Grundpfandrechten und die dazu er-
forderlichen Erkldrungen sowie die Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung im Zusammenhang mit der
Begriindung eines Anspruchs. Grunddienstbarkeiten werden
umgekehrt in § 110 Nr. 2 lit. b GNotKG als verschiedener
Gegenstand definiert.

Beispiel 3: Enthilt ein Grundstiickskaufvertrag auch eine
vom Kiaufer dem Verkdufer am Vertragsgrundstiick einge-
rdumte Grunddienstbarkeit (Wegerecht zugunsten des jeweili-
gen Eigentiimers des Nachbargrundstiicks, das dem Verkaufer
gehort), stellt die Grundbuchbewilligung einen besonderen
Gegenstand nach § 110 Nr. 2 lit. b GNotKG im Verhiltnis
zum VerdufBerungsvertrag dar.

Neu ist, dass nach § 111 Nr. 1 und 2 GNotKG eine Verfiigung
von Todes wegen und ein Ehevertrag stets einen besonderen
Beurkundungsgegenstand bilden. Damit ist das Privileg des
fritheren § 46 Abs. 3 KostO, wonach bei Beurkundung eines

Ehevertrags ein Erbvertrag ohne zusitzliche Gebiihren mit-
beurkundet werden konnte, aufgehoben. Der in § 111 Nr. 1
GNotKG genannte Vorbehalt beziiglich Verfiigungen von
Todes wegen verweist auf § 109 Abs. 2 Nr. 2 GNotKG, wo-
nach der Widerruf einer Verfiigung von Todes wegen, die Auf-
hebung oder Anfechtung eines Erbvertrags sowie der Riick-
tritt von einem Erbvertrag im Verhiltnis zur Errichtung einer
neuen Verfiigung von Todes wegen jeweils denselben Beur-
kundungsgegenstand bilden. Nach § 111 Nr. 4 GNotKG sind
Rechtswahlen ihrerseits stets ein besonderer Beurkundungs-
gegenstand.

Beispiel 4: Beurkundet der Notar einen Ehe- und Erbvertrag
jeweils mit giiterrechtlichen und erbrechtlichen Rechtswah-
len, liegen nach § 111 Nr. 1, 2 und 4 GNotKG vier Beurkun-
dungsgegenstinde vor, die jeweils zu bewerten sind. An-
schlieend sind die vier Werte zu addieren, § 35 GNotKG.

Bei Grundschuldiibernahmen in einem Verduferungsvertrag
bilden diese zwar gemdBl § 109 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 GNotKG
im Verhiltnis zum Kaufvertrag denselben Beurkundungsge-
genstand. Soweit jedoch eine Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung und/oder ein abstraktes Schuldver-
sprechen mitbeurkundet werden, handelt es sich nach § 110
Nr. 2 lit. a GNotKG um einen verschiedenen Beurkundungs-
gegenstand.

§ 94 GNotKG ordnet weiterhin Vergleichsberechnungen an.
Abs. 1 kommt zur Anwendung, wenn fiir die einzelnen Beur-
kundungsgegenstinde oder Teile davon verschiedene Ge-
biihrensitze anzuwenden sind. Insoweit sind die Gebiihren
getrennt zu berechnen, es sei denn, die nach dem hochsten
Gebiihrensatz berechnete Gebiihr aus dem Gesamtbetrag der
Werte ist niedriger. Abs. 2 ordnet hingegen an, dass — soweit
mehrere Beurkundungsgegenstinde als ein Gegenstand zu
behandeln sind — die Gebiihr nach dem hochsten in Betracht
kommenden Gebiihrensatz berechnet wird. Nach Satz 2 ist
dies jedoch beschrinkt auf die Summe der Gebiihren, die bei
getrennter Beurkundung entstanden wéren.

Beispiel 5: Der Kiufer iibernimmt die Grundschuld iiber
200.000 € des VerduBerers im Kaufvertrag nebst dazugehdri-
ger Verbindlichkeiten i. H. v. 150.000 € in Anrechnung auf
die Kaufpreisschuld von 250.000 €. Er gibt ein abstraktes
Schuldanerkenntnis gegeniiber der Bank i. H. v. 200.000 €
ab und unterwirft sich insoweit der sofortigen Zwangsvoll-
streckung. Zwar ist die Schuldiibernahme nach § 109 S. 4
Nr. 1 lit. a GNotKG derselbe Beurkundungsgenstand wie der
Kaufvertrag, nicht aber die gesondert zu bewertenden Erkla-
rungen gegeniiber der Bank nach § 110 Nr. 2 lit. a GNotKG.
Die Werte sind zu addieren (250.000 € Kaufpreis — §§ 97, 47
GNotKG —und 200.000 € Schulderkldrung — § 97 GNotKG),
so dass der Wert des Beurkundungsverfahrens nach § 35
GNotKG insgesamt 450.000 € betrigt. Hieraus berechnen
sich auch die Vollzugsgebiihr, § 112 GNotKG, und die Be-
treuungsgebiihr, § 113 Abs. 1 GNotKG. Nach § 94 Abs. 1
GNotKG sind jedoch in Beurkundungsverfahren getrennte
Gebiihren zu berechnen, beschriankt auf die hochste Gebiihr
aus dem Gesamtbetrag der Werte. Die 2,0-Gebiihr aus
450.000 € ist mit 1.770 € giinstiger als die 2,0-Gebiihr aus
250.000 € (1.070 €) und die 1,0-Gebiihr aus 200.000 €
870 €).

b) Vorzeitige Beendigung

Mit Abschnitt 3 zu Hauptabschnitt 1 des Teils 2 KV finden
sich besondere Bestimmungen iiber die vorzeitige Beendi-
gung eines Beurkundungsverfahrens. Sdmtliche dieser
Bestimmungen sind Teil das Hauptabschnitts 1, so dass der
Notar, der einen Entwurf im Rahmen eines Beurkundungsauf-

Aufsatze
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trags fertigt, hierfiir keinen gesonderten Auftrag braucht. Viel-
mehr schliet der Antrag auf Beurkundung das Recht des No-
tars zur Entwurfsfertigung ein.

Vorbem. 2.1.3 Abs. 1 KV enthilt zunéchst eine Definition in
Satz 1, wann ein Beurkundungsverfahren vorzeitig beendet
ist. Dies ist dann der Fall, wenn vor der Unterzeichnung der
Niederschrift durch den Notar der Beurkundungsauftrag zu-
riickgenommen oder zuriickgewiesen wird oder der Notar
feststellt, dass nach seiner Uberzeugung mit der beauftragten
Beurkundung aus Griinden, die nicht in seiner Person liegen,
nicht mehr zu rechnen ist. Satz 2 bestimmt, dass in der Regel
nicht mehr mit der Beurkundung zu rechnen ist, wenn das
Verfahren linger als sechs Monate nicht mehr betrieben wird.

Eine Festgebiihr in Hohe von lediglich 20 € erhilt der Notar
nach Nr. 21300 KV, wenn das Beurkundungsverfahren been-
det wird, bevor die Beteiligten einen vom Notar gefertigten
Entwurf erhalten haben (bei Versand durch die Post wird der
Zeitpunkt nach Nr. 1 auf den Ablauf des Tages, an dem der
Notar den Entwurf der Post zur Ubermittlung begeben hat,
verlegt; nach Nr. 2 kommt es bei der Ubermittlung per Tele-
fax, E-Mail oder bei der Aushindigung jeweils auf diesen
Zeitpunkt an). Nr. 3 enthilt schlieflich den Fall, dass der
Notar mit den Beteiligten einen Termin zur Beurkundung ver-
einbart hat, ohne dass zuvor ein Entwurf iibermittelt wurde.

Hat der Notar jedoch personlich oder schriftlich beraten, steht
ihm nach Nr. 21301 KV eine Gebiihr zu, die in ihrer Hohe der
jeweiligen Beratungsgebiihr (vgl. Nrn. 24200 ff. KV) ent-
spricht. In allen tibrigen Féllen kommen die Nrn. 21302 bis
21304 KV zur Anwendung. Danach erhilt der Notar die Ent-
wurfsgebiihr, wenn die Beendigung des Beurkundungsverfah-
rens nach einem der in Nr. 21300 KV genannten Zeitpunkte
erfolgt. Kommt es demniéchst?® doch zur Beurkundung ist die
Entwurfsgebiihr nach Vorbem. 2.1.3 Abs. 2 anzurechnen.

3. Sonstige notarielle Verfahren

In Hauptabschnitt 3 sind die sonstigen notariellen Verfahren
geregelt. Zu ihnen zihlen die Riickgabe eines Erbscheins aus
der notariellen Verwahrung, ferner Aus- und Verlosungen, die
Abnahme von Eiden oder eidesstattlichen Versicherungen,
Wechsel- und Scheckproteste, die Errichtung von Vermogens-
verzeichnissen und Siegelungen, die freiwillige Versteigerung
von Grundstiicken oder beweglichen Sachen und Rechten
ebenso wie notarielle Tétigkeiten zur Vorbereitung der
Zwangsvollstreckung, wozu insbesondere die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel nach Nr. 23803 KV zdhlt. Mit
Nr. 23900 KV wurde ab 1.9.2013 eine 6,0-Gebiihr fiir Tei-
lungssachen zur Auseinandersetzung eines Nachlasses oder
eines Gesamtguts eingefiihrt.2°

V. Vollzugs-, Betreuungs- und Treuhandgebiihr

Teil 2, Hauptabschnitt 2 regelt den Vollzug eines Geschiifts
und Betreuungstitigkeiten. Der Gesetzgeber hat teilweise
eine Neuzuordnung von Titigkeiten zum Vollzug oder in den
Bereich der Betreuung vorgenommen und zudem jeweils
einen enumerativen Katalog an Tétigkeiten geschaffen, die
die jeweilige Gebiihr auslosen.

28 In Anlehnung an Vorbem. 2.1.3 Abs. 1 S. 2 KV wird man — ohne
dass es eine starre Frist wire — von sechs Monaten ausgehen konnen.
29 BGBI 2013 1, S. 2710; hierzu ist der Notar ab 1.9.2013 nach
§ 344 Abs. 4a FamFG zustindig, vgl. Art. 7 des Gesetzes zur Ubertra-
gung von Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf
Notare.

1. Vollzugsgebiihren

Mit Teil 2, Hauptabschnitt 1, Abschnitt 1, wurde der Vollzug
vollstindig neu geregelt. Vollzugsgebiihren konnen nunmehr
in allen notariellen Verfahren entstehen, wenn die Tatigkeit
des Notars unter den Katalog der Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1
Satz 2 KV fillt und ein entsprechender Auftrag erteilt worden
ist (Vorbem. 2.2. Abs. 1). Auch wenn mehrere Titigkeiten
vorgenommen werden, entsteht nur eine Vollzugsgebiihr
(§ 93 Abs. 1 GNotKG). Lediglich die Erzeugung von XML-
Daten 16st auch ohne Auftrag? eine weitere3! Vollzugsgebiihr
aus. Die Hohe der Vollzugsgebiihr hiingt zunéchst davon ab,
ob der Notar eine Gebiihr fiir ein Beurkundungsverfahren
oder die Fertigung eines Entwurfs erhalten hat (dann Unterab-
schnitt 1 ,,Vollzug eines Geschifts*) oder nicht (dann Unter-
abschnitt 2 — ,,Vollzug in besonderen Fillen®), vgl. Vor-
bem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 1 und Vorbem. 2.2.1.2 Nr. 1 KV.

a) Vollzug eines Geschifts
aa) Struktur

Eine Vollzugsgebiihr entsteht, wenn wenigstens eine Tatigkeit
aus dem Katalog nach Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 KV vor-
genommen wurde. Hierunter fallen insbesondere die Einho-
lung offentlichrechtlicher Erklarungen und Bescheinigungen
(Nr. 1 — zum Beispiel sanierungsrechtliche Genehmigung,
Vorkaufsrechtszeugnisse, Einholung der Abgeschlossenheits-
bescheinigung bei der Aufteilung in Wohnungs- und Teilei-
gentum), die Einholung und Priifung gerichtlicher Genehmi-
gungen (Nr. 4), das Anfordern von Vollmachtsbestitigungen
und Zustimmungserkldrungen (Nr. 5), Schuldiibernahmeer-
kldrungen (Nr. 8) oder Loschungsbewilligungen (Nr. 9). Auch
die Erstellung der Gesellschafterliste ist nunmehr Vollzugs-
tatigkeit (Nr. 3). Der Notar erhilt unabhiingig von der Anzahl
der Vollzugstitigkeiten eine Vollzugsgebiihr in Hohe von 0,5,
wenn die Gebiihr fiir das zugrundeliegende Beurkundungs-
verfahren 2,0 betragen hat (Nr. 22110 KV). Sonst betrigt die
Gebiihr 0,3 (Nr. 22111 KV). Hiervon macht Nr. 22112 KV
eine wichtige Ausnahme. Danach erhilt der Notar bei sog.
einfachen Vollzugstitigkeiten (solche nach Nr. 1 und Nr. 2)
lediglich 50 € pro einfacher Titigkeit. Es bleibt damit bei
einer 0,5 bzw. 0,3-Gebiihr, diese ist jedoch pro einfache Titig-
keit auf 50 € gedeckelt. Im Einzelfall kann damit die 0,5-Ge-
biihr auch niedriger sein. Die Begrenzung kann nach Vor-
bem. 2.2.1.1. Abs. 1 Satz 2 Nr. 11 KV entfallen, wenn der
Notar — etwa im Rahmen der Vorkaufsrechtsanfrage — Ver-
handlungen mit der Gemeinde fiihrt und damit eine tiber Nr. 1
hinausgehende Titigkeit ausiibt.

Beispiel 6: Beurkundet der Notar den Verkauf einer Teilfldche
(Geschiftswert 500 €) und holt er eine Genehmigung nach
dem Grundstiicksverkehrsgesetz ein, fillt eine 0,5-Gebiihr
nach Nr. 22110 KV i. H. v. 15 € an. Auf die 50 € nach
Nr. 22112 KV kommt es nicht an.

bb) Geschéaftswert

Geschiftswert ist nach § 112 GNotKG der Wert des Beurkun-
dungsverfahrens. Die Werte mehrerer Beurkundungsgegen-
stinde sind zu addieren, § 35 GNotKG. Wirtschaftlich gese-
hen berechnet sich die Vollzugsgebiihr ggf. sogar auch aus
Beurkundungsgegenstinden, die nicht zu vollziehen sind.

Beispiel 7: Bei einer Scheidungsvereinbarung wird Giiter-
trennung vereinbart (Geschiftswert nach § 100 GNotKG:

30 Vgl. Vorbem. 2.2. Abs. 1 Hs. 2.
31 Anm. zu Nrn. 22114 und 22125 KV.
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200.000 €) und zum Zugewinnausgleich der Hilftemiteigen-
tumsanteil an der Familienwohnung an die Ehefrau iibertra-
gen (Wert: 100.000 €). Zur Schuldiibernahme ist die Geneh-
migung der Glaubigerbank nétig, die der Notar auftragsge-
mél einholt. Die Vollzugstitigkeit nach Vorbem. 2.2.1.1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 KV 16st eine 0,5-Gebiihr aus 300.000 €
aus, § 112 GNotKG.

cc) Entwurfsfertigung im Vollzugsbereich

Auch wenn es bisher mitunter Praxis ist, im Rahmen des Voll-
zugs Erklarungen Dritter (zum Beispiel Loschungsbewilligun-
gen von Banken etc.) mittels Ubersendung eines Entwurfs
einzuholen, bestimmt Vorbem. 2.2. Abs. 2 KV ausdriicklich,
dass mit der Vollzugsgebiihr bei demselben Notar auch die
Gebiihr fiir die Fertigung eines Entwurfs abgegolten ist. Dies
gilt nach Vorbem. 2.2.1.1 S. 3 KV in Verbindung mit Vorbem.
2.2. Abs. 2 KV auch dann, wenn der Entwurf bereits vor der
Beurkundung gefertigt wurde. Wenn die Beteiligten indes bei
demselben Notar3? ihre Unterschrift beglaubigen lassen, fllt
eine Beglaubigungsgebiihr an, weil kein Entwurf im Sinne
der Vorbem. 2.4.1. Abs. 2 KV vorliegt. Nur der Notar, der den
zu vollziehenden Vertrag nicht beurkundet hat, kann eine Ent-
wurfsgebiihr nach Nr. 24100 ff. KV erhalten. Ubernimmt er
sodann seinerseits Vollzugstitigkeiten, etwa die Ubermittlung
der Erkldrung an den Beurkundungsnotar, steht ihm eine Voll-
zugsgebiihr nach Nr. 24124 KV zu (siehe hierzu auch b).

Beispiel 8: Beim Verkauf einer Eigentumswohnung soll der
Notar die erforderliche Verwalterzustimmung einholen. Er er-
hilt hierfiir eine 0,5-Vollzugsgebiihr nach Nr. 22110 KV. Ob
er auch eine Beglaubigungsgebiihr unter dem von ihm gefer-
tigten Entwurf erhilt, zeigt die nachfolgende Ubersicht:

b) Vollzug in besonderen Fallen

Hat der Notar keine Gebiihr fiir das Beurkundungsverfahren
oder die Fertigung eines Entwurfs erhalten, kommt eine
Vollzugsgebiihr nach Unterabschnitt 2 in Betracht. Dies gilt
namentlich im Rahmen von Unterschriftsbeglaubigungen
ohne Entwurf.

Beispiel 9: Der Notar beglaubigt die Unterschrift des Eigen-
tiimers unter einer Loschungsbewilligung fiir eine Grund-
schuld. Der Notar wird gebeten, alle Erkldarungen an das
Grundbuchamt zu senden. Hierfiir fillt neben der Beglaubi-
gungsgebiihr nach Nr. 25101 KV (20 €) eine Vollzugsgebiihr
nach Nr. 22124 KV i. H. v. 20 € an.

2. Betreuungsgebiihr

Entsprechend der Systematik der Vollzugsgebiihr sieht
Nr. 22200 KV einen enumerativen Katalog von sieben Be-
treuungstétigkeiten vor. Ist auch nur eine dieser Vorschriften
erfiillt, fallt insgesamt eine Betreuungsgebiihr in Héhe von
0,5 aus dem Wert des Beurkundungsverfahrens an. Auch die
Betreuungsgebiihr fillt bei mehreren Betreuungstitigkeiten
nur einmal an, § 93 Abs. 1 GNotKG. Bei Grundstiickskauf-
vertrigen ist der Regelfall die Filligkeitsiiberwachung (Anm.
Nr. 2 22200 KV) sowie die Uberwachung der Vorlage der Ur-
kunde zur Eigentumsumschreibung erst wenn der Kaufpreis
bezahlt wurde (Nr. 3). Dies 16st insgesamt eine 0,5-Gebiihr
aus. Hierbei ist es unerheblich, ob der Notar die bereits er-
kldarte Auflassung zuriickhilt oder die sog. Bewilligungslo-
sung wihlt. Denn die eigentlich nach Nr. 25204 KV anfal-
lende Gebiihr fiir die Bewilligung entsteht nach der Anmer-
kung zu dieser Norm nicht neben der Betreuungsgebiihr.

Vollzug - der Notar enthalt eine 0,5-Vollzugsgebiihr nach Nr. 22110 KV

Beurkundungsnotar
fertigt (sofort) den Entwurf

Beurkundungsnotar
fertigt (zunachst) keinen Entwurf

UB bei
anderem Notar

UB bei dem
Beurkundungsnotar*

UB bei
anderem Notar

UB bei dem
Beurkundungsnotar*

e Keine Entwurfsgebiihr
nach Vorbem. 2.2 Abs. 2
und 2.4.1 Abs. 1 S. 2 KV

e Aber Beglaubigungs-
gebiihr nach 25100 KV,
da kein Entwurf nach
24100 ff. KV vorliegt

e Bei Versand an Dritten/
Gericht keine Versandge-
biihr, Vorbem. 2.1 Abs. 2
Nr. 1 KV

e Beglaubigungsgebiihr
nach Nr. 25100 KV

e Bei Versand an Dritten/
Gericht: Vollzugsgebiihr
nach Nr. 22124 KV
i.H.v.20 €

e Entwurfsgebiihr nach
24100 ff. KV

e Erste UB kostenfrei nach
Vorbem. 2.4.1 Abs. 2 und
Anm. Abs. 1 zu Nr.
25100 KV

o Keine Gebiihr fiir Ver-
sand an Dritte/Gericht
nach Vorbem. 2.2.1.2
Nr. 1 KV

e Wie links (Spalte 1) und
zwar auch dann, wenn
der Notar nunmehr den
Entwurf fertigt (,,Vorrang
des Vollzugs*)

* gemeint ist derselbe Notar, nach Vorbem. 2 Abs. 1 KV, also auch der Sozius, Amtsnachfolger etc.

32 Vgl. Vorbem. 2 Abs. 1.
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Nach Nr. 22200 Nr. 6 KV entsteht die Betreuungsgebiihr fiir
die Bescheinigung der Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2
GmbHG, wenn der Notar Umstidnde aullerhalb der Urkunde
zu priifen hatte (zum Beispiel Kaufpreiszahlung). Eine notar-
bescheinigte Gesellschafterliste, bei der der Notar solche Um-
stande zu priifen hat, 16st demgemif nach Vorbem. 2.2.1.1 S. 2
Nr. 3 in Verbindung mit Nr. 22113 KV eine auf 250 € ge-
deckelte Vollzugsgebiihr und nach Nr. 22200 Nr. 6 KV eine
ungedeckelte Betreuungsgebiihr von 0,5 aus.

3. Treuhandgebiihr

Wihrend unter dem Regime der KostO streitig war, ob der
Notar fiir die Beachtung von Auflagen Dritter eine Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO erhilt oder ob die Taitigkeit mit der
Vollzugsgebiihr abgegolten ist,?3 sieht das GNotKG mit
Nr. 22201 KV eine sog. Treuhandgebiihr vor. Diese entsteht,
wenn der Notar Auflagen Dritter, z. B. von abzuldsenden
Gldubigern, zu beachten hat. Thre Abgrenzung zu Nr. 22200
KV ist in Nr. 3 der Anmerkung zu sehen, die von Auflagen
spricht, die Urkundsbeteiligte machen.

Abweichend von § 93 Abs. 1 GNotKG kann die Treuhandge-
biihr nach der Anmerkung S. 2 zu Nr. 22201 KV auch mehr-
fach anfallen. Sie entsteht ndmlich fiir jeden Treuhandauftrag
gesondert. Abzustellen ist demgemal auf den Treuhandauf-
trag und nicht etwa auf die Anzahl der abzulosenden Grund-
pfandrechte. Erteilt etwa die Glaubigerbank in einem einheit-
lichen Schreiben (Treuhandauftrag) die Loschungsbewilli-
gung fiir mehrere Grundpfandrechte, so ist zur Berechnung
der Treuhandgebiihr deren jeweiliger Nennbetrag nach § 113
Abs. 2 GNotKG zu addieren. Erfolgen die Treuhandauftrige
fiir mehrere Grundpfandrechte jedoch in gesonderten Schrei-
ben, auch wenn es sich um denselben Glaubiger handelt, so ist
jeweils bezogen auf den betreffenden Treuhandauftrag die
Treuhandgebiihr zu ermitteln.

VI. Entwurf, Beratung

Entwurfs- und Beratungstitigkeiten des Notars haben als no-
tarielle Geschifte mit dem Hauptabschnitt 4 KV eine eigen-
stindige, ausfiihrliche und sachgerechte Regelung erfahren.

1. Entwiirfe
a) Einzelentwiirfe

Der Abschnitt iiber Entwiirfe (Abschn. 1) kommt nach Vor-
bem. 2.4.1 Abs. 1 zur Anwendung, wenn ein Entwurf fiir ein
bestimmtes Rechtsgeschift oder eine bestimmte Erkldrung im
Auftrag eines Beteiligten auBlerhalb eines Beurkundungsver-
fahrens gefertigt worden ist. Satz 2 stellt klar, dass der Ab-
schnitt keine Anwendung findet, soweit Entwiirfe im Rahmen
des Vollzugs erstellt werden (,,Vorrang des Vollzugs® — vgl.
hierzu bereits A. V. 1 a cc). Wie bisher bestimmt die Vor-
bem. 2.4.1 Abs. 2 KV, dass die erste Unterschriftsbeglaubi-
gung auf dem vom Notar gefertigten Entwurf keine weiteren
Gebiihren auslost. Nach Abs. 3 kommt der Entwurfsabschnitt
auch dann zur Anwendung, wenn der Notar den Entwurf nicht
gefertigt, wohl aber einen ihm vorgelegten Entwurf tiberpriift,
gedndert oder erginzt hat. Schliefilich stellt Abs. 4 der Vor-
bemerkung klar, welche Titigkeiten des Notars durch die
Entwurfsfertigung ebenfalls abgegolten sind. Hierbei geht es
namentlich um die Ubermittlung von Antrigen und Erklirun-
gen an ein Gericht oder eine Behorde.

Die Hohe der Entwurfsgebiihr hingt von der Hohe der Ge-
biihr des Beurkundungsverfahrens ab. Nach Nr. 24100 KV

33 Zum Meinungsstand zuletzt Tiedtke, DNotZ 2013, 327, 339.

kommt etwa eine Rahmengebiihr von 0,5-2,0, mindestens
120 € zur Anwendung, wenn die Gebiihr fiir das Beurkun-
dungsverfahren 2,0 betragen wiirde. Der Rahmen ist nach
§ 92 Abs. 2 GNotKG in der Weise auszufiillen, dass der Notar
den Hochstwert (2,0) anzusetzen hat, wenn der Entwurf von
ihm vollstindig gefertigt wurde, d. h. wenn der Notar sdmtli-
che ihm zur Verfiigung gestellten Informationen im Rahmen
des Entwurfs verarbeitet hat.

In den nachfolgenden Ziffern (Nrn. 24101 und 24102 KV)
ermifigt sich die Entwurfsgebiihr jeweils, wenn die Gebiihr
fiir das Beurkundungsverfahren weniger als 2,0 betragen hat.
So bleibt es nach Nr. 24102 KV fiir Entwiirfe fiir Handels-
registerkammermeldungen bei einer 0,5-Gebiihr.

b) Serienentwiirfe

Eine ausfiihrliche Regelung hat nunmehr der sog. Serienent-
wurf (definiert nach Vorbem. 2.4.1 Abs. 5 KV als ein Entwurf,
der zur beabsichtigten Verwendung bei mehreren gleicharti-
gen Rechtsgeschiften oder Erkldarungen dient) erfahren. Ge-
schiftswert derartiger Serienentwiirfe ist nach § 119 Abs. 2
GNotKG der halbe Wert der beabsichtigten Geschifte. Der
Gesetzgeber geht somit davon aus, dass der Notar, der etwa
im Auftrag eines Bautridgers einen Serienentwurf erstellt, die-
sen sofort dem Bautréiger in Rechnung stellt, jedoch nach Vor-
bem. 2.4.1 Abs. 7 KV berechtigt, aber nicht verpflichtet ist,
dem Auftraggeber die Gebiihren hierfiir bis zu einem Jahr
nach Filligkeit zu stunden. Diese Regelung ist im Zusammen-
hang mit Nr. 24103 KV zu sehen, wonach Beurkundungsver-
fahren, die auf Grundlage eines von demselben Notar gefer-
tigten Serienentwurfs stattfinden, hinsichtlich ihrer Gebiihren
auf diesen anzurechnen sind. Da der Geschiftswert fiir den
Serienentwurf nur der halbe Wert ist und zudem die Degres-
sionswirkung zum Tragen kommt, diirften etwa mit 40 bis
50 % der beabsichtigten Beurkundungen die Gebiihren fiir
den Serienentwurf abgegolten sein.

Beispiel 10: Bittet der Bautriger den Notar um einen Se-
rienentwurf fiir den Verkauf von sechs baugleichen Wohnungen
in einem Objekt (Kaufpreis je 600.000 €), ist der Geschifts-
wert 1,8 Mio. € nach § 119 Abs. 2 GNotKG (!/2 der beabsich-
tigen Kaufpreise). Die 2,0-Entwurfsgebiihr nach Nr. 24100 KV
betriagt 6.030 €. Jeder Verkauf fiihrt zu einer anzurechnenden
(Nr. 24103 KV) Beurkundungsgebiihr von 2.190 € (Nr. 21100
KV), so dass nach dem Verkauf von drei Wohnungen die Ge-
biihr fiir den Serienentwurf aufgebraucht ist.

Im Hinblick auf die Verschirfung des § 17 Abs. 2a BeurkG,3*
wonach der Notar ab 1.9.2013 selbst den Entwurf im Verbrau-
chervertrag versenden muss, steht jedoch zu bezweifeln, dass
das ausgekliigelte System des Gesetzgebers fiir den Serienent-
wurf praktische Anwendung findet.

2. Beratungen

Das GNotKG sieht mit Nrn. 24200 ff. KV Gebiihren fiir
Beratungen durch den Notar vor, die nicht im Zusammenhang
mit einem anderen gebiihrenpflichtigen Verfahren oder Ge-
schift stehen. MafBigeblich ist die Reichweite der Amtspflich-
ten des Notars. Vor allem bei Beratungen in steuerlicher Hin-
sicht und bei Unterschriftsbeglaubigungen ohne Entwurf
kommen Beratungsgebiihren in Frage. Besonders geregelt
sind Beratungen des Notars bei der Vorbereitung oder Durch-
fithrung einer Haupt- oder Gesellschafterversammlung. Inso-
weit sieht Nr. 24203 KV einen Gebiihrenrahmen von 0,5-2,0
vor, wenn der Notar die Gesellschaft tiber seine Amtspflichten

34 Vgl. hierzu das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Beurkundungsverfahren, BGB1 2013 I, S. 2378.
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im Rahmen der Beurkundung der Haupt- oder Gesellschafter-
versammlung hinaus berit, weil er etwa auch die Einladung
entwirft. Der Geschiftswert bestimmt sich in diesem Fall
nach § 120 GNotKG.

VIl. Sonstige Geschifte

Kiinftig féllt bei Unterschriftsbeglaubigung nach Nr. 25100
KV lediglich eine 0,2-Gebiihr, mindestens i. H. v. 20 €, hoch-
stens aber i. H. v. 70 € an. Fiir die Zustimmung des Eigen-
tiimers zur Loschung eines Grundpfandrechts oder fiir den
Nachweis der Verwaltereigenschaft sind in Nr. 25101 KV so-
gar Festgebiihren i. H. v. 20 € vorgesehen.? Fiir die Beglau-
bigung von Dokumenten entstehen Gebiihren nach Nr. 25102
KV i. H. v. 1 € pro Seite, mindestens aber 10 €. Die Doku-
mentenpauschale féllt daneben nicht mehr an. Der allgemeine
Mindestwert von 15 € gemil § 34 Abs. 5 GNotKG gilt dem-
gemdl nicht.

Abschnitt 2 dieses Hauptabschnitts enthédlt sodann einen
Katalog fiir andere Bescheinigungen und sonstige Geschiifte,
woraus sich insbesondere ergibt, dass nach Nr. 25200 KV eine
Vertretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 1 BNotO eine
Gebiihr i. H. v. 15 € fiir jedes Registerblatt, dessen Einsicht
zur Erteilung erforderlich ist, ausgelost wird. Neu ist auch mit
Nr. 25206 KV eine Gebiihr fiir die Griindungspriifung gemaf
§ 33 AktG. Diese Priifung 16st eine 1,0-Gebiihr in Hohe von
mindestens 1.000 € aus. Geschiftswert ist nach § 123 GNotKG
die Summe aller Einlagen, jedoch beschrinkt auf 10 Mio. €.
SchlieBlich finden sich mit den Nrn. 25207 und 25208 Gebiih-
ren fiir die Erwirkung einer Apostille oder Legalisation.

Ab. 1.9.2013 fallt nach Nr. 25210 KV eine Festgebiihr von
10 € fiir Abdrucke aus Registern oder dem Grundbuch an
(§ 133a GBOi. d. F. ab 1.9.2013). Nach Nr. 25214 KV ist fiir
eine Bescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO1i.d. F. ab 1.9.2013
(Bescheinigung iiber eine durch Rechtsgeschift begriindete
Vertretungsmacht) eine Gebiihr von 15 € zu erheben.3¢

VIIl. Zusatzgebiihren

Nr. 26000 KV sieht weiterhin eine Unzeitgebiihr von 30 %
der Verfahrensgebiihr, hochstens 30 € fiir Tatigkeiten aufler-
halb der iiblichen Geschiftszeiten (Sonntage, Feiertage,
Samstag vor acht und nach 13 Uhr; Montag bis Freitag vor
acht und nach 18 Uhr) auf Verlangen der Beteiligten vor.

Erheblich besser als bisher honoriert wird die Tatigkeit des
Notars, wenn er eigene Fremdsprachenkenntnisse einsetzt.
Nr. 26001 KV bestimmt drei Fille, in denen der Notar eine
Zusatzgebiihr in Hohe von 30 % der fiir das Beurkundungs-
verfahren, fiir eine Beglaubigung oder Bescheinigung zu er-
hebenden Gebiihr erhilt. Jeder dieser drei Fille ist
bereits fiir sich tatbestandsmifig. So erhilt der Notar etwa
diese Zusatzgebiihr, wenn ein Beteiligter Erklarungen in einer
fremden Sprache abgibt und der Notar keinen Dolmetscher
zuzieht. Ferner wird die Gebiihr ausgelost, wenn die Beur-
kundung, Beglaubigung oder Bescheinigung in einer fremden
Sprache vorgenommen wird oder schlie3lich, wenn der Notar
Erkldrungen in eine andere Sprache iibersetzt hat. Beurkundet
der Notar zweisprachig, hingt es fiir die Zusatzgebiihr davon
ab, ob die fremde Sprache Teil der Niederschrift ist, dann

35 Die weitere Festgebiihr nach Nr. 25101 Nr. 1 KV fiir Beglaubi-
gungen nach den Staatsschuldbuchgesetzen diirfte ohne praktische
Bedeutung sein.

36 Die durch Art. 44 KostRMoG nachvollzogenen Anderungen fin-
den sich materiellrechtlich im Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben
im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare, BGB1 2013 I,
S. 1800.

wird die Zusatzgebiihr ausgelost — oder lediglich als nicht ver-
bindliche Fassung zu Informationszwecken beigefiigt wird
(sog. ,,convenience-Ubersetzung").37 Im letzten Fall bleibt fiir
die Anwendung der Zusatzgebiihr kein Raum, wenn der Notar
die Ubersetzung nicht selbst vorgenommen hat.

Gemadf Nr. 26002 KV fillt nunmehr eine zeitabhidngige Aus-
wirtsgebiihr an. Der Notar erhilt fiir jede halbe Stunde der
Abwesenheit von seiner Geschiftsstelle eine Gebiihr i. H. v.
50 €. Werden mehrere notarielle Geschifte auflerhalb der
Geschiftsstelle vorgenommen, ist die Auswirtsgebiihr ange-
messen auf die einzelnen Geschifte zu verteilen (Anm. Abs. 1
Satz 2 zu Nr. 26002 KV).

Beispiel 11: In den Geschiftsrdumen der B-Bank beglaubigt
der Notar 100 Unterschriften unter Loschungsbewilligungen.
Er ist eine Stunde von seiner Geschiftsstelle abwesend. Die
100 € Auswirtsgebiihr nach Nr. 26002 KV sind mit je 1 € auf
jede Beglaubigung zu verteilen.

Werden ausschlieflich Verfiigungen von Todes wegen, Vor-
sorgevollmachten, Betreuungs- oder Patientenverfiigungen
auswirts beurkundet oder beglaubigt, fillt sogar insgesamt
nur eine Festgebiihr i. H. v. 50 € pro Auftraggeber an.

IX. Auslagen

Die Auslagen sind in Teil 3, Hauptabschnitt 2 geregelt. Weit-
gehende Anderungen ergeben sich im Bereich der Dokumen-
tenpauschale.?® Zum einen sind Freiexemplare weggefallen.
Zum anderen wird kiinftig zwischen Farb- und Schwarz-Wei§3-
Seiten differenziert. Fiir Kopien grofer DIN A 3 erhilt der
Notar hohere Pauschalen (Nr. 32003 KV). Abgesenkt wurde
hingegen der Regelfall der Dokumentenpauschale, nidmlich
Nr. 32001 KV. Nunmehr kann der Notar lediglich 15 Cent pro
Seite bei Schwarz-Weil-Kopien und 30 Cent pro Seite bei
Farbkopien abrechnen. Die hthere Dokumentenpauschale mit
50 Cent fiir die ersten 50 Seiten (Nr. 32000 KV) kommt nur in
wenigen Anwendungsbereichen zum Tragen, insbesondere
dann, wenn im Rahmen von Unterschriftsbeglaubigungen
ohne Entwurf die Beteiligten eine weitere beglaubigte Ab-
schrift wiinschen oder eine Abschrift einer in der Urkunden-
sammlung befindlichen Urkunde erstellt werden soll.

Im Bereich des elektronischen Rechtsverkehrs sieht Nr. 32002
KV fiir die Ubermittlung oder Bereitstellung einer Datei
1,50 €, maximal 5 € je Arbeitsgang vor. Werden Papierdoku-
mente zuvor auf andere in elektronische Form iibertragen,
betrigt die Dokumentenpauschale hingegen nicht weniger als
die Dokumentenpauschale nach Nr. 32000 KV. Neu ist die aus
dem RVG bekannte Pauschale fiir Post- und Telekommunika-
tionsdienstleistungen in Hohe von 20 % der Gebiihren, maxi-
mal aber 20 € (Nr. 32005 KV). Daneben kann der Notar die
Gebiihren in tatsidchlicher Hohe abrechnen (Nr. 32004 KV).
Sonstige Auslagen konnen nach Nrn. 32006-32015 KV abge-
rechnet werden. Dies gilt namentlich fiir die Weitergabe von
Gebiihren fiir Registereinsichten (Nr. 32011 KV). Auch die
Umsatzsteuer bestimmt der Gesetzgeber gemifl Nr. 32014
KV als Auslage. Nr. 32015 KV enthilt einen Auffangtatbe-
stand fiir nicht normierte Auslagen und durchlaufende Posten.

X. Unrichtige Sachbehandlung

Auch das GNotKG enthilt mit § 21 in Fortfiihrung des § 16
KostO eine Bestimmung, wann bei unrichtiger Sachbehand-

37 Hierzu Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 5 Rdnr. 1.

38 Die teilweise komplexen Regelungen werden bei Diehn/Sikora/
Tiedtke, a. a. O., ab Rdnr. 918 erldutert.
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lung Kosten nicht zu erheben sind. Vom Normzweck erfasst
die Vorschrift aber nur nachtriglich erkannte Fehler. Insbe-
sondere kann sie nicht herangezogen werden, wenn sich nach
dem GNotKG aufgrund gesetzgeberischer Entscheidung teil-
weise hohere Kosten als nach der KostO ergeben.

Beispiel 12: Im Beispiel 7 wiirde eine Aufspaltung der Ver-
einbarung der Giitertrennung und der Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils in zwei Urkunden kostenrechtlich nicht zur
Ersparnis fiithren. Zudem diirfte die Aufspaltung wegen
§ 311b BGB bedenklich sein.

Xl. Haftung, Kostenschuldner

Die Haftung fiir Notarkosten wurde erheblich erweitert. Nach
§ 30 Abs. 1 haftet jeder, dessen Erkldrung beurkundet worden
ist, fiir die Kosten des Notars. Die schliet nunmehr auch die
Vollzugsgebiihren mit ein, so dass kiinftig auch der Verkdufer
vollumfinglich fiir die Vollzugsgebiihr haftet, selbst wenn sie
der Kdufer in der Urkunde iibernommen hat.?

39 Zur bisherigen Praxis auch Wudy, NotBZ 2013, 201, 231.

Xll. Kostenberechnung

Die Kosten des Notars diirfen nur aufgrund einer dem Kos-
tenschuldner mitgeteilten, vom Notar unterschriebenen Kos-
tenberechnung eingefordert werden (§ 19 GNotKG). Die
Norm unterscheidet zwischen Muss- und Sollvorschriften.
Ein Verstol3 gegen eine Mussvorschrift hat die Unwirksamkeit
der Kostenberechnung zur Folge, wihrend die Nichtbeach-
tung einer Sollvorschrift zwar eine Amtspflichtverletzung
darstellt, aber die Wirksamkeit unberiihrt ldsst. Zwingend
sind anzugeben eine Bezeichnung des Verfahrens oder Ge-
schifts, die angewandten Nummern des KV, der Geschifts-
wert bei wertabhidngigen Gebiihren sowie die Betrige der
Gebiihren und Auslagen und die gezahlten Vorschiisse (§ 19
Abs. 2 GNotKG). Kostenberechnungen sind ab 1.1.2014 mit
einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen, § 7a GNotKG.
Anders als unter dem Regime der KostO konnen auch durch-
laufende Posten als Auslagen mit der Kostenberechnung voll-
streckt werden, § 89 GNotKG.

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der nichsten Hefte fortgesetzt.

Das internationale Erbrecht nach der EU-Erbrechtsverordnung (Teil 1)

Von Notar Dr. Christoph Dobereiner, Miinchen

Am 16.8.2012 ist fiir alle EU-Staaten mit Ausnahme von Grofbritannien, Irland und Dinemark die ,,Verordnung (EU)
Nr. 650/2012 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 4.7.2012 iiber die Zusténdigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfiihrung eines Europiischen Nachlasszeugnisses® (EuErbVO — AbIEU Nr. L 201 v. 27.7.2012, S. 107; abrufbar
u. a. unter eur-lex.europa.eu)! in Kraft getreten. Die EuErbVO ist zwar erst ab dem 17.8.2015 anwendbar, in der vorausschau-
enden Nachfolgeplanung und aufgrund der in der Verordnung enthaltenen Ubergangsregelungen ist sie jedoch bereits heute zu
berticksichtigen. Nach der EuErbVO unterliegt die Erbfolge kiinftig grundsitzlich dem Recht des Staates, in dem der Erblasser
seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt hatte. Das Recht der Staatsangehorigkeit findet nur noch Anwendung, wenn der Erblas-
ser eine dahingehende Rechtswahl getroffen hat. Sonderregeln gelten nach Art. 24 EuErbVO fiir Testamente und nach Art. 25
EuErbVO fiir Erbvertrige. Der folgende Beitrag gibt — unter Ausklammerung prozessualer Fragestellungen und des neu einge-
fiihrten Europiischen Nachlasszeugnisses (ENZ)? — einen Uberblick iiber die kollisionsrechtlichen Bestimmungen der Verord-
nung (Art. 20-38 EuErbVO), insbesondere iiber die kiinftige kollisionsrechtliche Behandlung letztwilliger Verfiigungen.

I. Vorbemerkungen fiir Deutschland der Deutsch-Tiirkische Konsularvertrag vom
28.5.1929, der Deutsch-Sowjetische Konsularvertrag vom
25.4.1958 sowie das Deutsch-Iranische Niederlassungsab-
kommen vom 17.2.1929.3 Diese Staatsvertrige bleiben nach
Art. 75 Abs. 1 EuErbVO mit ihren von der EuErbVO abwei-
chenden Regelungen vorrangig, da die Mitgliedsstaaten ihren
volkerrechtlichen Verpflichtungen weiter nachkommen miis-
sen. Ob seitens Deutschlands eine Kiindigung der Abkommen
erfolgen kann und wird, bleibt abzuwarten.

Die EuErbVO gilt gemil Art. 288 Unterabs. 2 AEUV grund-
sitzlich unmittelbar fiir alle EU-Staaten, allerdings nicht fiir
GroBbritannien, Irland und Dianemark, da diese Staaten von

Im Bereich des Erbrechts gab es in Europa neben dem Haager
Ubereinkommen vom 5.10.1961 iiber das auf die Form letzt-
williger Verfiigungen anzuwendende Recht bisher nur das
Haager Ubereinkommen iiber das auf die Rechtsnachfolge
von Todes wegen anzuwendende Recht vom 1.8.1989, das
von den Niederlanden in das eigene Internationale Privatrecht
iibernommen worden war, als Staatsvertrag jedoch nie in
Kraft getreten ist. Als bilaterale Ubereinkommen gelten

1 Beider Verwendung der deutschen Textfassung ist die Berichtigung
vom 12.2.2013, veroffentlicht im AbIEU Nr. L 41 vom 12.2.2013,
S. 16, zu beachten, durch die ein Ubersetzungsfehler in Art. 83 Abs. 3 -
EuErbVO bereinigt werden musste. 3 Hierzu siehe z. B. Haas in Siif$, Erbrecht in Europa, § 1 Rdnr. 18 ff;
2 Siehe hierzu z. B. Buschbaum/Simon, ZEV 2012, 525; Wilsch, Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis, Rdnr.
ZEV 2012, 530; Vollmer, RPfleger 2013, 421, 430. 263 ff.
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der Moglichkeit des Opt-out Gebrauch gemacht haben (Grof3-
britannien und Irland) bzw. nicht von ihrer Moglichkeit des
Opt-in (Didnemark) Gebrauch machen werden, siehe Art. 1
und 2 des Protokolls Nr. 21 zum EUV und AEUV bzw. des
Protokolls Nr. 22 und die Erldauterungen Nr. 82 und 83 zur
EuErbVO. Soweit in der EuErbVO von Mitgliedsstaaten die
Rede ist, sind hierunter diese Léander nicht zu verstehen, sie
bilden im Sinne der Verordnung vielmehr Drittstaaten.

Die EuErbVO ist der vorldufige Schlusspunkt einer iiber
10-jahrigen Entwicklung,* die mit der im Auftrag der Euro-
piischen Kommission vom DNotl im Jahre 2002 vorgelegten
Studie ,Internationales Erbrecht in der EU* ihren Anstof3
gefunden hat. Néchste Zwischenetappe war das Griinbuch der
Kommission vom 1.3.2005. Am 14.10.2009 legte die Kom-
mission einen Verordnungsvorschlag vor, dem am 13.2.2011
ein Berichtsentwurf des Berichterstatters fiir den Rechtsaus-
schuss des Europiischen Parlaments, Notar a. D. Kurt Lech-
ner, folgte. Nach weiteren sehr engagierten Diskussionen und
— teilweise sehr eiligen — Anderungen wurde die Verordnung
durch das Europidische Parlament in erster Lesung am
13.3.2012 angenommen und schlieBlich durch den Rat der
EU-Justizminister am 7.6.2012 beschlossen. Die Verdffentli-
chung der EuErbVO im Amtsblatt erfolgte am 27.7.2012, so
dass sie nach Art. 84 EuErbVO am 16.8.2012 in Kraft getre-
ten ist und ab 17.08.2015 gilt. Entscheidend ist nach Art. 83
Abs. 1 EuErbVO dabei der Todeszeitpunkt. Fiir vor dem
17.8.2015 verstorbene Personen bleibt es bei den bisherigen
Regelungen, insbesondere also bei Art. 25, 26 EGBGB.

Die EuErbVO ist in sieben Kapitel gegliedert. Kapitel I:
Anwendungsbereich (Art. 1-3), Kapitel II: Zustdndigkeit
(Art. 4-19), Kapitel III: Anwendbares Recht (Art. 20-38),
Kapitel IV: Anerkennung, Vollstreckbarkeit und Vollstre-
ckung von Entscheidungen (Art. 39-58), Kapitel V: Offent-
liche Urkunden und gerichtliche Vergleiche (Art. 59-61), Ka-
pitel VI: Europiisches Nachlasszeugnis (Art. 62-73), Kapi-
tel VII: Allgemeine und Schlussbestimmungen (Art. 74-84).
Vorangestellt ist eine ausfiihrliche Vorbemerkung und Be-
griindung mit insgesamt 84 Randnummern, die wichtige Aus-
legungshilfen bieten.

Il. Anwendungsbereich, Auslegung, Vorfragen

Nach Art. 1 Abs. 1 EuErbVO ist die Verordnung auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden. Darunter ist
nach Art. 3 Abs. 1 EuErbVO jede Form des Ubergangs von
Vermogenswerten, Rechten und Pflichten von Todes wegen,
sei es im Wege der gewillkiirten Erbfolge durch eine Ver-
fligung von Todes wegen oder im Wege der gesetzlichen Erb-
folge, zu verstehen.

1. Auslegung

Die Begriffe der Verordnung sind autonom auf der Grundlage
eines europdischen Begriffsverstindnisses auszulegen, also
losgelost von den nationalen Rechtsordnungen unter Beriick-
sichtigung des Wortlauts, der Entstehungsgeschichte, der
Ziele und der Systematik des jeweiligen Rechtsaktes sowie
der allgemeinen Rechtsgrundsitze, die sich aus der Gesamt-
heit der nationalen Rechtsordnungen ergeben.> Die Katego-
rien des deutschen Rechts bilden dabei nur noch einen Teil
dieser Gesamtheit. Im Zweifelsfall wacht der EuGH nach
Art. 267 Abs. 2 AEUV iiber die einheitliche Auslegung der
Verordnung.

4 Zur Vorgeschichte siehe z. B. Buschbaum/Kohler, GPR 2010, 106.
5 Vgl. nur Dérner, ZEV 2012, 505, 507.

2. Anwendungsbereich

Art. 1 Abs. 2 EuErbVO grenzt den Anwendungsbereich der
VO negativ (zur positiven Umschreibung der Reichweite des
Erbstatuts in Art. 23 Abs. 2 EuErbVO, siehe unten III. 4.) ab.
Von besonderer Bedeutung sind dabei folgende Bereiche:

a) Abgrenzung zum Giiterrecht

Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d EuErbVO sind Fragen des ehelichen
Giiterrechts sowie des Giiterrechts aufgrund von Verhiltnis-
sen, die nach dem auf diese Verhiltnisse anzuwendenden
Recht mit der Ehe vergleichbare Wirkungen entfalten, vom
Anwendungsbereich ausgeschlossen. Andererseits bestimmt
Art. 23 Abs. 2 lit. b EuErbVO, dass dem Erbstatut die Nach-
lassanspriiche des iiberlebenden Ehegatten oder Lebenspart-
ners unterliegen. Die EuErbVO enthilt keine Bestimmungen
zur Vereinheitlichung zwischen Giiterrecht und Erbrecht, sie
enthilt im Gegenteil iiberhaupt keine Regelungen zur Ab-
grenzung zwischen den beiden Bereichen. Diese wird damit
auch kiinftig im Einzelfall kompliziert bleiben, zumal auch
die am 18.3.2011 vorgelegten, in grof3en Teilen gleichlauten-
den Vorschlige fiir eine Verordnung des Rates iiber die Zu-
stindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und
die Vollstreckung von Entscheidungen im Bereich des Ehegii-
terrechts (KOM 2011/126 endg.) sowie fiir eine Verordnung
des Rates iiber die Zustidndigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen im
Bereich des Giiterrechts eingetragener Partnerschaften (KOM
2011/127 endg.)® hierzu keine Aussagen treffen. Die klassi-
schen kollisionsrechtlichen Probleme wie etwa des § 1371
BGB (Zusammentreffen deutschen Giiterrechtsstatuts mit
ausldndischem Erbstatut)’ werden bestehen bleiben, wobei es
nach bisheriger fast einhelliger Auffassung in der deutschen
Literatur auch unter Geltung der EuErbVO und deren autono-
mer Auslegung bei einer giiterrechtlichen Qualifikation des
§ 1371 BGB bleiben soll.8 Allgemein kann auch kiinftig wohl
als Richtschnur gelten, dass Regelungen, die den Ehegatten in
eine Reihe mit den erbberechtigten Verwandten stellen und
ihm eine Teilhabe am Vermdgen des Verstorbenen ausschlief3-
lich aufgrund der Nihebeziehung zum Erblasser und im Hin-
blick darauf, dass nach dem hypothetischen Willen des Ver-
storbenen eine erbrechtliche Verteilung an nahe Angehorige
erfolgen soll, gewihren, erbrechtlich zu qualifizieren sind.
Erbrechtliche Begiinstigungen sind ferner in der Regel unab-
hingig von einem bestimmten Giiterstand. Giiterrechtlich ist
zu qualifizieren, wenn die Begiinstigung ein Ausgleich fiir die
wihrend der Ehe erbrachten Leistungen des Uberlebenden
oder Konsequenz des Umstands, dass Gatten wihrend der
Ehe ihre beiderseitigen Vermogen verschmolzen haben und
somit aus einem Topf gewirtschaftet haben, sein soll. Giiter-
rechtliche Begiinstigungen sind ferner in der Regel vom
Bestehen eines bestimmten Giiterstandes abhéngig.®

Ein Gleichlauf zwischen Giiterrechts- und Erbstatut wird
auch kiinftig jedenfalls nicht automatisch eintreten. Die im
Einzelfall anzustrebende Vereinheitlichung von Giiterrecht
und Erbrecht wird damit im internationalen Rechtsverkehr
weiterhin eine vordringliche, wenn nicht aufgrund der An-

6 Hierzu Dobereiner, MittBayNot 2011, 463.

7 Vgl. hierzu z. B. Palandt/Thorn, Art. 15 EGBGB Rdnr. 26;
Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis,
Rdnr. 284 ft.; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 36; Siif3 in
Siif3, Erbrecht in Europa, § 4 Rdnr. 136.

8 Dorner, ZEV 2012, 505, 507; Odersky, notar 2013, 3.

9 Vgl. z. B. LG Miinchen I, FamRZ 1978, 364; Staudinger/Ddorner,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 33; Staudinger/Mankowski, Art. 15 EGBGB
Rdnr. 326; Siifs in Siif3, Erbrecht in Europa, § 4 Rdnr. 133.
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kniipfung der Erbrechtsverordnung an den gewohnlichen
Aufenthalt im Todeszeitpunkt sogar eine noch vordringlichere
Aufgabe der Rechtsgestaltung bleiben.

b) Unentgeltliche Zuwendungen

Unentgeltliche Zuwendungen sind nach Art. 1 Abs. 2 lit. g
EuErbVO vom Anwendungsbereich der EuErbVO ausgenom-
men. Fiir sie gilt die Rom-I-Verordnung (Verordnung [EG]
Nr. 593/2008 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht, Abl 2008 L 177/6) mit ihren Rechts-
wahlméglichkeiten. Art. 23 Abs. 2 lit. i EuErbVO stellt hierzu
allerdings klar, dass die Ausgleichung und Anrechnung unent-
geltlicher Zuwendungen im Erbfall vom Erbstatut geregelt
wird. Das Gleiche gilt fiir den verfiigbaren Teil des Nachlas-
ses und die Pflichtteile nach Art. 23 Abs. 2 lit. h EuErbVO.
Zur Behandlung der Schenkung auf den Todesfall und von
Vertridgen zugunsten Dritter auf den Todesfall vgl. noch in
Teil 11 des Beitrages.

c) Gesellschaftsrechtsrechtliche Nachfolgeklauseln

Fragen des Gesellschaftsrechts wie Klauseln im Errichtungs-
akt oder in der Satzung der Gesellschaft, die das Schicksal
der Anteile verstorbener Gesellschafter regeln, werden nach
Art. 1 Abs. 2 lit. g EuErbVO nicht von der Verordnung erfasst.
Das Gesellschaftsstatut bestimmt also, ob ein Gesellschafts-
anteil vererblich ist und in den Nachlass fillt. Ist der Anteil
nach dem Gesellschaftsstatut vererblich, so bestimmt das
Erbstatut, auf wen der Anteil von Todes wegen {iibergeht.!0
Fiir die anschlieBend ggf. erforderliche dingliche Ubertra-
gung, zum Beispiel vom Erben auf einen Vermichtnisnehmer,
gilt das Sachstatut.!! Fiir Pflichtteils- und Pflichtteilsergén-
zungsanspriiche gilt nach Art. 23 Abs. 2 lit. h EuErbVO wie-
derum das Erbstatut.

d) Abgrenzung zum Sachenrecht

Bei der Entwicklung der EuErbVO war die Abgrenzung zwi-
schen Erbrecht und Sachenrecht heftig umstritten. Dies ist
auch nach Inkrafttreten der Verordnung so geblieben. Die
endgiiltige Fassung der Verordnung wurde in diesem Bereich
teilweise erst am Ende und in groBer Eile im Wege eines poli-
tischen Kompromisses gefunden, um das Projekt daran nicht
scheitern zu lassen. Nicht zuletzt aus diesem Grund ist der
Text der Verordnung leider alles andere als eindeutig und vol-
ler Briiche und Widerspriiche.

Nach zutreffender Auffassung!? bestimmt nach geltendem
deutschem IPR das Erbstatut, ob es aufgrund des Todes zu
einer Anderung der dinglichen Rechtszuordnung kommt. Wie
sich dieser Ubergang vollzieht, ob also z. B. eine Auflassung
oder Eintragung im Grundstiicksregister erforderlich ist, be-
stimmt dagegen die ,,lex rei sitae*. Dies gilt insbesondere fiir
Vindikationslegate, zum Beispiel des franzosischen oder ita-
lienischen Rechts, gesetzlich aufgrund des Erbfalls entste-
hende NieB3brauchsrechte des iiberlebenden Ehegatten etwa
nach belgischem, franzosischem oder spanischem Recht,
dinglich wirkende Teilungsanordnungen und Erbauseinander-
setzungen. Nach bisher in Deutschland herrschender Mei-
nung treten in allen vorgenannten Fillen die Wirkungen nicht

10 Ausfiihrlich Leitzen, ZEV 2012, 520; siche auch Dérner, ZEV
2012, 505, 508; Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2394.

11 Siehe Leitzen, ZEV 2012, 520, 521 f.; Simon/Buschbaum, NJW
2012, 2393, 2394.

12 Vgl. nur MiinchKomm/Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 166 ff.;
Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis,
Rdnr. 331 {.; Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 48.

automatisch aufgrund des Erbfalls ein, vielmehr ist fiir den
Rechtsiibergang fiir Grundstiicke in Deutschland eine Auflas-
sung zu erkldren bzw. fiir das Entstehen des NieSbrauchs eine
gesonderte Bestellung erforderlich. Diese Zweiteilung der
Ankniipfung stellt sicher, dass zwingende sachenrechtliche
Bestimmungen am Belegenheitsort einer Sache nicht umgan-
gen werden und keine am Ort der ,.lex rei sitae* unbekannten
oder ausgeschlossenen dinglichen Rechte entstehen (,,nume-
rus clausus® der Sachenrechte) konnen. Andernfalls wiirde
nicht zuletzt eine Aushohlung des in den meisten Léandern
ausdifferenzierten Systems Offentlicher Register, insbeson-
dere auch des deutschen Grundbuches und dessen Gutglau-
benswirkung, drohen.

In der EuErbVO sind nunmehr folgende Regelungen enthal-
ten, die es aufeinander abzustimmen gilt. Nach Art. 1 Abs. 2
lit. k EuErbVO regelt die Verordnung nicht die Art der dingli-
chen Rechte. Die Verordnung respektiert also den numerus
clausus der Sachenrechte!3, siehe auch Nr. 18 der Erlduterun-
gen zur EuErbVO. Erginzend hierzu ordnet Art. 31 EuErbVO
eine Anpassung auslidndischer Rechtsinstitute an, wenn diese
im Inland geltend gemacht werden und dem inldndischen
Recht fremd sind. In diesem Fall ist das betreffende dingliche
Recht, soweit erforderlich und moglich, an das im Inland am
ehesten vergleichbare Recht anzupassen, wobei die mit dem
besagten dinglichen Recht verfolgten Ziele und Interessen
und die mit ihm verbundenen Wirkungen zu beriicksichtigen
sind. Art. 1 Abs. 2 lit. 1 EuErbVO, der im Entwurf vom
14.10.2009 noch nicht enthalten war, nimmt vom Anwen-
dungsbereich der Verordnung jede Eintragung von Rechten an
beweglichen oder unbeweglichen Vermogensgegenstinden in
einem Register, einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine solche Eintragung, sowie die Wirkungen der
Eintragung oder der fehlenden Eintragung solcher Rechte in
einem Register vom Anwendungsbereich aus. Art. 23 Abs. 2
lit. e EuErbVO bestimmt dagegen, dass der Ubergang der
zum Nachlass gehorenden Vermogenswerte, Rechte und
Pflichten auf die Erben und ggf. die Verméchtnisnehmer
vom Erbstatut geregelt wird. Art. 63 Abs. 1, Art. 69 Abs. 5
EuErbVO schlieBllich bestimmen, dass das Europidische
Nachlasszeugnis, in das nach Art. 68 lit. m EuErbVO auch
Vermogenswerte aufzunehmen sind, die einem bestimmten
Vermichtnisnehmer zustehen, ein wirksames Schriftstiick fiir
die Eintragung des Nachlassvermogens in das einschldgige
Register eines Mitgliedstaats darstellt, allerdings wiederum
unbeschadet des Art. 1 Abs. lit. k und 1 der EuErbVO.

Eine Auffassung' will Art. 23 Abs. 2 lit. ¢ EuErbVO den
Vorrang zukommen lassen, so dass sich der Rechtsiibergang
insbesondere bei Vermichtnissen in jedem Fall nach dem
Erbstatut vollziehe, andernfalls wiirde sich der Anwendungs-
bereich der Vorschrift auf lediglich nicht registrierte Vermo-
gensrechte beschrinken. Die Bereichsausnahme des Art. 1
Abs. 2 lit. 1 EuErbVO spiele eine nur untergeordnete Rolle,
da das Registerrecht nur die registermifige Erfassung des
Erbgangs, nicht aber den vom Erbrecht vorgesehenen Uber-
tragungsvorgang selbst, der dem Erbstatut verbleibe, regle.

Diese Auffassung ist jedoch nicht iiberzeugend. !5 Dies ergibt
sich bereits daraus, dass sonst die Einfiigung von Art. 1 Abs. 2

13 Janzen, DNotZ 2012, 485, 489.
14 Dutta, FamRZ 2013, 4, 12; J. P. Schmidt, RabelsZ 77, 2013, 1 ff.

15 So auch Buschbaum in Gedichtnisschrift Hiibner, 2012, 589,
594 ff.; Hertel, DNotZ 2012, 688, 690; Odersky, notar 2013, 3;
Remde, RNotZ 2012, 81; Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2394,
Vollmer, RPfleger 2013, 421, 426; Wilsch, ZEV 2012, 530; siche
auch Dorner, ZEV 2012, 505, 508; Kohler/Pintens, FamRZ 2012,
1425.
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lit. 1 EuErbVO tiberfliissig wire. Dass das Erbstatut nicht die
Eintragung in ein Register regelt, ist selbstverstdndlich. Art. 1
Abs. 2 lit. 1 EuErbVO spricht aulerdem ausdriicklich nicht
nur von der Eintragung selbst, sondern auch von den Voraus-
setzungen der Eintragung. Nach deutschem Recht wird ein
Eigentumsiibergang aufgrund Vermichtnisses eben nur auf-
grund einer Auflassung im Grundbuch eingetragen. Auch
die systematische Stellung spricht dafiir, Art. 1 Abs. 2 lit. 1
EuErbVO den Vorrang einzurdumen, da diese bereits den An-
wendungsbereich der Verordnung regelt und Art. 23 Abs. 2
lit. ¢ EuErbVO iiberhaupt nur dann zum Tragen kommen
kann, wenn die Verordnung anwendbar ist. Dass Art. 23
Abs. 2 lit. e EuErbVO damit ggf. in diesem Bereich nur fiir
Vindikationslegate an beweglichen Gegenstinden gilt, wurde
damit vom Verordnungsgeber so entschieden. Letztlich
spricht hierfiir auch, dass es im Einzelfall alles andere als ein-
deutig ist, ob es sich bei einem ausldndischen Verméchtnis um
ein Vindikations- oder Damnationslegat handelt. Einige aus-
landische Rechtsordnungen verlangen zudem, schon weil
ihnen das Abstraktionsprinzip fremd ist, ggf. keine weiteren
Ubereignungsakte vom Erben auf den Vermichtnisnehmer,
dafiir aber zur Ausiibung der Rechte aus dem Verméchtnisge-
genstand eine Besitzeinweisung oder Ubergabe des Gegen-
standes, siehe z. B. die ,,délivrance* nach Art. 1014 Abs. 2
franz. CC. Wiirde man dem Erbstatut den Vorrang zukommen
lassen, miisste im Grundbuchverkehr der Rechtspfleger am
Grundbuchamt wissen bzw. entscheiden, ob nach einem an-
wendbaren ausldndischen Erbstatut im Einzelfall ein echtes
Vindikationslegat gegeben ist oder ob fiir die Eintragung noch
weitere Akte vorzunehmen und nachzuweisen sind. Dass es
den Grundbuchidmtern weder moglich noch zumutbar ist,
siamtliche ausldndischen Rechtsordnungen dieser Welt zu
kennen, liegt auf der Hand, zumal es aufgrund der kiinftigen
Ankniipfung des Erbstatuts an den letzten gewohnlichen Auf-
enthalt hdufiger zum Import auslidndischen Erbrechts kom-
men wird. Im Einzelfall miisste das Grundbuchamt die Frage
durch ein — kostspieliges — Gutachten kldren lassen, was
sicher nicht dem Sinn der Verordnung — ndmlich Erleichte-
rung der Abwicklung grenziiberschreitender Erbfille — ent-
spricht.

3. Vorfragen

Die nach Art. 1 Abs. 2 EuErbVO vom Anwendungsbereich
der Verordnung ausgeschlossenen Komplexe sind grundsitz-
lich nach den fiir sie geltenden Kollisionsregeln anzukniipfen,
Fragen des Bestehens einer Ehe also z. B. nach Art. 13
EGBGB und giiterrechtliche Fragen nach Art. 15 EGBGB.
Fraglich ist, ob dies auch gilt, wenn sie als sog. Vorfragen
vorgreiflich fiir erbrechtliche Fragen sind oder ob im Bereich
der EuErbVO nicht eine sog. unselbstindige Vorfragenan-
kniipfung nach dem Recht der erbrechtlichen Hauptfrage
sachgerechter ist. Fiir eine unselbstindige Vorfragenankniip-
fung spricht allgemein der interne Entscheidungseinklang, fiir
eine unselbstindige Ankniipfung der internationale Entschei-
dungseinklang.!® Im Bereich der EuErbVO wird mit beachtli-
chen Argumenten eine unselbstandige Vorfragenankniipfung
vertreten, da sonst bei der Ausstellung eines ENZ sich zum
Beispiel aufgrund der bisher fehlenden Vereinheitlichung des
Giiterrechts unterschiedliche Ergebnisse in den jeweiligen
Mitgliedsstaaten ergeben konnen.!” Angesichts des eindeuti-
gen Ausschlusses bestimmter Bereiche in Art. 1 Abs. 2 Eu-

16 Nach deutscher h. M. sind Vorfragen grundsitzlich selbstindig
anzukniipfen, vgl. nur Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der
notariellen Praxis, Rdnr. 49.

17 Dorner, ZEV 2012, 505, 512.

ErbVO (siehe auch zum Beispiel Nr. 12 der Erlduterungen)
scheint allerdings eine unselbstindige Vorfragenankniipfung
von der Verordnung vorgegeben.!$

4. Behandlung der von der Verordnung
ausgenommenen, erbrechtlichen Bereiche

Aufgrund des umfangreichen Negativkatalogs in Art. 1 Abs. 2
EuErbVO sind aber auch einige Bereiche vom Anwendungs-
bereich der VO ausgenommen, die nach bisherigem deut-
schem IPR bereits erbrechtlich qualifiziert werden. So sind
zum Beispiel nach Art. 1 Abs. 2 lit. j EuErbVO die Errichtung,
Funktionsweise und Auflosung eines Trusts ! vom Anwen-
dungsbereich nicht erfasst, obwohl nach bisheriger herrschen-
der Meinung beim sog. ,,testamentary trust* eine erbrechtliche
Ankniipfung vorzunehmen ist.20 Es ist zu hoffen, dass ein
deutsches Ausfiihrungsgesetz erlassen wird, das bestehende
und noch auftretende Anpassungsprobleme losen wird und
ggf. jedenfalls fiir Deutschland den Anwendungsbereich der
EuErbVO auf alle — nach deutscher Auffassung — erbrechtlich
zu qualifizierenden Sachverhalte erweitern wird. Andernfalls
miisste man, sofern diese Vorschriften nicht generell aufgeho-
ben werden, in den von der Verordnung ausgenommenen er-
brechtlichen Bereichen weiter Art. 25, 26 EGBGB anwenden,
was zu einem seltsamen und kaum hinnehmbaren Nebenein-
ander der Kollisionsvorschriften fithren wiirde. Sollten die
Art. 25, 26 EGBGB aufgehoben werden und die Anwendung
der EuErbVO auf alle erbrechtlich zu qualifizierenden Fragen
nicht klargestellt werden, gébe es in diesen Bereichen keiner-
lei Regelungen mehr.

lll. Ermittlung des Erbstatuts
1. Regelankniipfung nach Art. 21 EuErbvVO

a) Allgemeines

Nach der allgemeinen Kollisionsnorm des Art. 21 Abs. 1
EuErbVO unterliegt die gesamte Rechtsnachfolge von Todes
wegen dem Recht des Staates, in dem der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes seinen gewdohnlichen Aufenthalt hatte.
Dies gilt unabhingig davon, ob er dort auch verstorben ist,
welche Staatsangehdrigkeit er hatte und wo sein Nachlass be-
legen ist. Ein Deutscher, der seinen Lebensabend an der Cote
d’Azur verbringt, wird daher nach franzosischem Recht be-
erbt. Die Ankniipfung an den letzten gewohnlichen Aufenthalt
gilt auch in reinen Drittstaatsféllen (vgl. Art. 20 EuErbVO),
wobei es in solchen Fillen allerdings regelméBig an der Zu-
standigkeit der Gerichte der Mitgliedsstaaten nach Art. 4 ff.
EuErbVO fehlen wird. Die Vor- und Nachteile der ver-
schiedenen erbrechtlichen Ankniipfungsmoglichkeiten (ge-
wohnlicher Aufenthalt bzw. Wohnsitz, Staatsangehorigkeit,
Unterscheidung zwischen beweglichem und unbeweglichem
Vermogen) ist eines der klassischen Diskussionsfelder des
IPR. Die ausschlieBliche Ankniipfung an den letzten Wohn-
sitz galt in Europa bisher nur in Ddnemark und Estland. Von
Vorteil ist, dass aufgrund des grundsitzlichen Gleichlaufs der
Zustindigkeit gemil Art. 4 ff. EuErbVO und dem anwend-
baren Erbrecht das zustindige Gericht in der Regel immer das
eigene Sachrecht anwenden kann. Nach Nr. 37 der Erldute-
rungen zur EuErbVO soll die Ankniipfung an den gewohnli-

18 Vollmer, Zerb 2012, 227, 229.

19 Deutschland hat das Haager Ubereinkommen iiber das auf trusts
anzuwendende Recht und iiber ihre Anerkennung vom 1.1.1992 nicht
gezeichnet.

20 Richters, ZEV 2012, 576, 577; Staudinger/Dérner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 427.
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chen Aufenthalt demnach auch der Rechtssicherheit dienen
und Nachlassspaltungen vermeiden, wobei letzterer Gesichts-
punkt angesichts der teilweisen (Wieder-)Zulassung des
wrenvoi® in Art. 34 EuErbVO nicht uneingeschrinkt tiberzeu-
gend ist.

b) Letzter gewohnlicher Aufenthalt

Eine Definition des gewdhnlichen Aufenthalts fehlt in der
Verordnung. Lediglich die Erlduterungen geben in Nr. 23 und
24 gewisse, wenn auch vage und wenig konkrete Anhalts-
punkte.?! Der gewohnliche Aufenthalt ist nicht gleichzusetzen
mit dem Wohnsitz, da anders als beim Wohnsitz fiir die Be-
griindung eines gewohnlichen Aufenthalts grundsitzlich kein
rechtsgeschiftlicher Wille erforderlich ist.?? Der gewohnliche
Aufenthalt ist also zunédchst nach rein objektiven Kriterien
festzulegen. Andererseits diirfte bei Fehlen jeglichen subjekti-
ven Moments die Annahme eines gewoOhnlichen Aufenthalts
nur schwer zu begriinden sein.z3 Eine Person kann lediglich
einen einzigen gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne der
EuErbVO haben, da nicht zwei oder mehrere Erbrechte
nebeneinander gelten konnen.>* Zur Feststellung des gewohn-
lichen Aufenthalts ist eine Gesamtbeurteilung der Lebensum-
stande des Erblassers vor seinem Tod und im Zeitpunkt seines
Todes vorzunehmen. Zu beriicksichtigen sind z. B. Dauer und
RegelmiBigkeit des Aufenthalts des Erblassers in dem betref-
fenden Staat und die damit zusammenhédngenden Umstinde
und Griinde (Erlduterungen Nr. 23). Vorausgesetzt wird in
Nr. 23 und 24 der Erlduterungen eine besonders enge und
verfestigte Bindung zu dem betreffenden Staat mit gewisser
Bestindigkeit bzw. RegelmifBigkeit und familidrem und sozi-
alem Lebensmittelpunkt. Ist der Erblasser im Ausland ver-
storben, ist stets im Einzelfall zu priifen, wie tief der Erblasser
noch in seinem Ursprungsland verwurzelt war. Die Staatsan-
gehorigkeit und die Belegenheit von Vermogensgegenstidnden
konnen als Indizien beriicksichtigt werden, ebenso der Blei-
bewille und die Absicht, sich in dem betreffenden Land zu
integrieren?’ und der Arbeitsort. Eine Mindestverweildauer in
der Vergangenheit wird nicht vorausgesetzt. Indizien knnen
auch sein, wie héufig und von welcher Dauer die Besuche des
Erblassers im Heimatstaat waren und welche Kenntnisse der
auslidndischen Landessprache er erworben hat.

c) Einzelfille

Folgende Problemfille werden europaweit in diesem Zusam-
menhang aktuell diskutiert, wobei die Losung stets im Einzel-
fall anhand der genannten Kriterien zu ermitteln ist:

— sog. Mallorca-Rentner, also Personen, die einen Teil des
Jahres im Siiden, einen Teil des Jahres im Heimatland
verbringen;

—  Wanderarbeiter, Berufspendler, zum Beispiel Bankan-
gestellte, die wihrend der Woche am Finanzplatz London
titig sind, jedes Wochenende aber zuriick nach Frankfurt
fliegen, wo auch die Familie weiterhin wohnt;

—  Grenzpendler, zum Beispiel Deutsche, die aufgrund giin-
stiger Steuersitze in den Niederlanden wohnen, aber je-
den Tag zur Arbeit nach Deutschland pendeln und auch
in der Freizeit viel Zeit, zum Beispiel bei Freunden und
Verwandten, in Deutschland verbringen;

21 Kiritisch daher auch Lange, Zerb 2012, 160, 162.
22 Lehmann, DStR 2012, 2085, 2087.

23 Odersky, notar 2013, 3, 5.

24 Odersky, notar 2013, 3, 5.

25 Kunz, GPR 2012, 208, 211.

—  Pflegebediirftige und geschiftsunfihige Personen, die
von nahen Angehorigen — um Pflegekosten zu sparen
oder aufgrund ,,giinstigerer Pflichtteilsquoten — ins Aus-
land verbracht werden (in diesen Féllen wird insbeson-
dere auch der Umfang der Abhdngigkeit des Erblassers
von den Angehorigen oder dem betreuenden Pflegeper-
sonal zu beriicksichtigen sein, Missbrauchsfille kénnen
ggf. auch iiber Art. 21 Abs. 2 EuErbVO gelost werden);26

— Auslandsstudenten (in der Regel kein gewohnlicher Auf-
enthalt im Studienland, jedenfalls wenn und solange
Riickkehrabsicht);

—  Strafgefangene (in der Regel kein gewohnlicher Aufent-
halt im Inhaftierungsland);

—  Profisportler, die hdufig den Verein wechseln, je nach
sportlicher und nicht zuletzt finanzieller Perspektive.

2. Ausnahme: offensichtlich engere Verbindung

Nach Art. 21 Abs. 2 ErbVO gilt als Erbstatut ausnahmsweise
nicht das Recht am letzten gewohnlichen Aufenthalt, wenn
sich aus der Gesamtheit der Umstédnde ergibt, dass der Erblas-
ser im Zeitpunkt seines Todes eine offensichtlich engere Ver-
bindung zu einem anderen Staat hatte. In diesem Fall ist auf
die Rechtsnachfolge von Todes wegen das Recht dieses an-
deren Staates anzuwenden. Der Sinn und Zweck der erst am
Ende des Rechtssetzungsverfahrens aufgenommenen Bestim-
mung ist unklar, da bereits bei der Ermittlung des letzten
gewohnlichen Aufenthalts eine Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde anzustellen ist. Wenn eine engere Verbindung zu einem
bestimmten Staat bestand, wird meist schon kein gewohn-
licher Aufenthalt an einem anderen Ort bestanden haben.?’
Auch die praktische Bedeutung von Art. 21 Abs. 2 EuErbVO
ist fraglich, da die Zustindigkeit der Gerichte am letzten
gewohnlichen Aufenthalt unberiihrt bleibt und diese dann
fremdes Recht anwenden miissten. Nr. 25 der Erlduterungen
jedenfalls nennt als Beispiel einen Erblasser, der erst kurz vor
seinem Tod seinen gewohnlichen Aufenthalt verlegt hat und
weiterhin engere Bindungen zu dem vorherigen Aufenthalts-
staat beibehalten hatte.

3. Rechtswahl nach Art. 22 EUErbVO

a) Allgemeines

Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EuErbVO sieht eine eingeschrinkte
Rechtswahlmoglichkeit vor. Eine Person kann fiir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen das Recht des Staates wihlen,
dem sie im Zeitpunkt der Rechtswahl oder im Zeitpunkt ihres
Todes angehort. Dabei ist unerheblich, ob es sich um das
Recht eines Mitgliedsstaates handelt oder das Recht eines
Drittstaates. Mehrstaater konnen nach Art. 22 Abs. 1 Satz 2
EuErbVO jede Rechtsordnung wihlen, der sie angehoren,
nicht nur die effektive. Gehort der Testierende einem Mehr-
rechtsstaat an, so sind fiir die Ermittlung des wihlbaren
Rechts zusitzlich die Art. 36 und 37 EuErbVO zu beachten,
so dass es in erster Linie auf das interlokale bzw. interperso-
nale Kollisionsrecht, hilfsweise auf die engste Verbindung
abzustellen ist. Staatenlosen steht dagegen nach dem Wortlaut
keine Rechtswahlmoglichkeit zur Verfiigung, allerdings ist
wegen Art. 75 Abs. 1 EuErbVO aus deutscher Sicht Art. 12
des New Yorker UN-Ubereinkommens iiber die Rechtstellung
der Staatenlosen vom 28.9.1954 zu beachten, so dass Staaten-
lose wohl das Recht ihres Wohnsitzes oder bei Fehlen eines

26 Kunz, GPR 2012, 208, 211; Odersky, notar 2013, 3, 5.

27 Kiritisch auch Lehmann, DStR 2012, 2085, 2086; Odersky, notar
2013,3,5Fn. 11.
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solchen ihres (schlichten) Aufenthalts wéhlen konnen.2® Die
Rechtswahl muss umfassend sein, eine beschrinkte Rechts-
wahl etwa allein fiir unbewegliches Vermogen, wie sie derzeit
Art. 25 Abs. 2 EGBGB noch vorsieht, ist nicht zulédssig. Der
Sinn einer Wahl der Staatsangehorigkeit im Todeszeitpunkt
wird nicht recht klar, am ehesten kommt dies noch bei einem
laufenden Einbiirgerungsverfahren in Betracht.® Die ge-
wihlte Rechtsordnung ist nach wohl iiberwiegender Auffas-
sung konkret anzugeben, die Wahl des Rechts der Staatsan-
gehorigkeit im Todeszeitpunkt, welche dies auch immer sein
mag, ist also nicht moglich.3® Eine Rechtswahl nach Art. 22
Abs. 1 EuErbVO kann auch bedingt oder befristet sein. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass der Erblasser die Rechtswahl
auch dndern oder auftheben kann.3!

b) Form der Rechtswahl

Nach Art. 22 Abs. 2 EuErbVO muss die Rechtswahl aus-
driicklich in einer Erkldrung in Form einer Verfiigung von
Todes wegen erfolgen oder sich aus den Bestimmungen einer
solchen Verfiigung ergeben. Damit ist nicht gemeint, dass
eine Rechtswahl nur gemeinsam mit einer letztwilligen Ver-
fiigung erfolgen kann und eine isolierte Rechtswahl ausge-
schlossen wire. Es handelt sich vielmehr lediglich um eine
Klarstellung zur Form.32 Da es sich auch beim gemeinschaft-
lichen Testament und beim Erbvertrag um letztwillige Ver-
fiigungen im Sinne der EuErbVO handelt, kann eine Rechts-
wahl auch dort enthalten sein.

c) Rechtswahlerklarung

Die Rechtswahl kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.
Eine konkludente Rechtswahl kann sich z. B. aus der konkre-
ten Nennung von Rechtsvorschriften einer bestimmten
Rechtsordnung ergeben (siehe Nr. 31 der Erlduterungen zur
EuErbVO), sofern auch ein diesbeziigliches — wenn auch ge-
ringes — Erkldrungsbewusstsein des Erblassers anzunehmen
ist.33 Bisher unter dem Stichwort ,,Handeln unter fremdem
Recht behandelte Fille konnen damit ggf., sofern dies zum
Recht der Staatsangehorigkeit fiihrt, durch die Annahme einer
konkludenten Rechtswahl gelost werden.34

Die materielle Wirksamkeit der Rechtswahl unterliegt nach
Art. 22 Abs. 3 EuErbVO dem gewihlten Recht, das damit in-
soweit Vorwirkungen erzeugt. Das gewihlte Recht wird aber in
der Regel — bis jetzt? jedenfalls — keine Regelungen fiir eine
Rechtswahl nach der EuErbVO enthalten, vgl. auch Nr. 40 der
Erlduterungen. Bei der Rechtswahl handelt es sich zwar nicht
selbst um eine letztwillige Verfiigung,3® dennoch beeinflusst
diese die Erbfolge, so dass man mangels anderer Vorschriften
die Regelungen des gewihlten Rechts iiber letztwillige Verfii-
gungen, zum Beispiel hinsichtlich Testierfahigkeit, Stellvertre-
tung, Willensmingel oder Auslegung, analog wird anwenden

28 So Nordmeier, GPR 2013, 148, 150.
29 Kiritisch auch Wilke, RIW 2012, 601, 605.

30 Ddérner, ZEV 2012, 505, 513; Janzen, DNotZ 2012, 487; Leitzen,
ZEV 2013, 128; a. A. Nordmeier, GPR 2013, 148, 151; Wilke, RIW
2012, 601, 606.

31 Leitzen, ZEV 2013, 128, 129.

32 A.A. Kunz, GPR 2012, 207.

33 Dutta, FamRZ 2013, 4, 8; Leitzen, ZEV 2012, 128, 129;
Nordmeier, GPR 2013, 148, 152.

34 Vgl. auch Odersky, notar 2013, 3, 5.

35 Abzuwarten bleibt, ob die Mitgliedsstaaten, ggf. in
Umsetzungsgesetzen zur EuErbVO, hierzu Regelungen treffen
werden.

36 Vgl. zu Art. 25 Abs. 2 EGBGB Ddrner, DNotZ 1988, 88:
erbrechtliches Gestaltungsrecht*.

konnen.?” Die Rechtswahl muss in einer wirksamen Verfiigung
von Todes wegen enthalten sein. Damit steht eine Rechtswahl,
zum Beispiel fiir Testierunfihige, nicht zur Verfiigung.

d) Anderung und Widerruf der Rechtswahl

Die Anderung oder der Widerruf der Rechtswahl muss nach
Art. 22 Abs. 4 EuErbVO den Formvorschriften fiir die Ande-
rung oder den Widerruf einer Verfiigung von Todes wegen
entsprechen. Nicht geregelt ist die Frage, nach welchem
Recht die materielle Wirksamkeit des Widerrufs oder der
Anderung zu beurteilen ist.

Wird lediglich eine bestehende Rechtswahl ohne neue Rechts-
wahl widerrufen, so gilt nach der allgemeinen Kollisionsregel
des Art. 21 EuErbVO nunmebhr fiir den Erblasser im Todesfall
wieder das Recht am letzten gewohnlichen Aufenthalt im
Todeszeitpunkt, so dass man in der bloBen Authebung der
Rechtswahl die gleichzeitige Wahl des allgemein nach Art. 21
EuErbVO geltenden Erbstatuts sehen konnte. Da der gewohn-
liche Aufenthalt im Todeszeitpunkt im Zeitpunkt der Auf-
hebung der Rechtswahl jedoch noch nicht feststeht, hilft eine
Ankniipfung nach Art. 21 EuErbVO hier nicht weiter. Es
kommen damit lediglich noch das urspriinglich gewihlte
Recht und das Recht am aktuellen gewohnlichen Aufenthalt
als mogliche Ankniipfungspunkte in Betracht. Die Erlidute-
rungen zur EuErbVO deuten in Nr. 40 S. 2 darauf hin, dass fiir
eine Rechtshandlung, mit der lediglich eine bestehende
Rechtswahl aufgehoben wird, das in der zugrundeliegenden
Rechtswahl gewihlte Recht maBgeblich ist.

Eine Anderung einer bestehenden Rechtswahl kann (im Ge-
gensatz zum reinen Widerruf) begriffsnotwendig nur darin
liegen, dass insbesondere nach einem Staatsangehorigkeits-
wechsel eine neue Rechtswahl getroffen wird. Hier wird man
Art. 22 Abs. 3 EuErbVO anwenden konnen, so dass sich die
materielle Wirksamkeit der neuen Rechtswahl nach dem
neuen gewdhlten Recht richtet, siehe wiederum auch
Nr. 40 S. 1 der Erlduterungen.38

4. Reichweite des Erbstatuts

Dem nach Art. 21 oder Art. 22 bezeichneten Recht unterliegt
nach Art. 23 Abs. 1 EuErbVO die gesamte Rechtsnachfolge
von Todes wegen. Hierzu gehoren nach der Aufzihlung in
Art. 23 Abs. 2 EuErbVO insbesondere (also nicht abschlie-
Bend) die Bestimmung der Erbteile einschlieSlich der Nach-
lassanspriiche des iiberlebenden Ehegatten oder Lebenspart-
ners (lit. b), die Erbfihigkeit (lit. ¢), die Enterbung und die
Erbunwiirdigkeit (lit. d), der Ubergang der zum Nachlass
gehorenden Vermogenswerte, Rechte und Pflichten auf die
Erben und ggf. die Vermichtnisnehmer, einschlieBlich der
Bedingungen fiir die Annahme oder die Ausschlagung der
Erbschaft3® oder eines Vermichtnisses und deren Wirkungen
(lit. e), die Rechte der Erben, Testamentsvollstrecker und an-
derer Nachlassverwalter4?, insbesondere im Hinblick auf die
VerduBerung von Vermogen und die Befriedigung der Glaubi-
ger (lit. f), die Haftung fiir die Nachlassverbindlichkeiten

37 A. A. Nordmeier, GPR 2013, 148, 153: Regeln iiber allgemeine
Rechtsgeschifte; wie hier bereits zu Art. 25 Abs. 2 EGBGB z. B.
MiinchKomm/Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 33 f.; Schotten/
Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis, Rdnr. 294;
Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 528 ff.

38 A. A. Nordmeier, GPR 2013, 148, 154.

39 Siehe hierzu noch die Sondervorschrift zur Form der
Ausschlagung in Art. 28 EuErbVO.
40 Siehe hierzu noch die Sondervorschrift fiir die Bestellung und die

Befugnisse eines Nachlassverwalters in bestimmten Situationen in
Art. 29 EuErbVO.

Aufsatze
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(lit. g), der verfiigbare Teil des Nachlasses, die Pflichtteile
und andere Beschrinkungen der Testierfreiheit sowie etwaige
Anspriiche von Personen, die dem Erblasser nahe stehen,
gegen den Nachlass oder gegen den Erben (lit. h), die Aus-
gleichung und Anrechnung unentgeltlicher Zuwendungen
(lit. 1) sowie die Teilung des Nachlasses (lit. j).

5. Riick- und Weiterverweisung, Art. 34 EuErbVO

Das nach der EuErbVO maligebliche Recht ist nach Art. 20
der Verordnung auch dann anzuwenden, wenn es sich um das
Recht eines Drittstaates handelt (,,Joi uniforme*). Bei den
Verweisungen in der Verordnung handelt es sich grundsitz-
lich um Sachnormverweisungen, Riick- und Weiterverwei-
sungen sind somit ausgeschlossen. Der Ausschluss von
Riick- und Weiterverweisungen ist auf den ersten Blick an-
hand der eintretenden Rechtssicherheit zu begriiflen, hitte
aber unter Umstidnden zur Folge, dass die Rechtsordnung
eines Landes zur Anwendung kommt, das nicht Mitglieds-
staat ist und die Verweisung durch das Abkommen nicht
annimmt, also selbst auf eine andere Rechtsordnung (zuriick-
bzw. weiter-)verweist. Der internationale Entscheidungsein-
klang wire dadurch nicht gewéhrleistet. Art. 34 Abs. 1
EuErbVO sieht daher vor, dass Riick- oder Weiterverweisun-
gen durch das Recht eines Drittstaates zu beachten sind, wenn
und soweit die Verweisung auf das Recht eines Mitgliedsstaa-
tes oder auf das Recht eines anderen Drittstaats erfolgt, der
sein eigenes Recht anwenden wiirde. Dies gilt wiederum nicht
in den Fillen des Art. 21 Abs. 2, Art. 22 (Rechtswahl), Art. 27
(Form), Art. 28 lit. b (Ausschlagung) und Art. 30 (Besondere
Regelungen). Dabei kann es auch zu einem partiellen ,,ren-
voi* kommen, wenn z. B. das Recht eines Drittstaates nur fiir
unbewegliches Vermogen zuriickverweist. Die bekannten
Probleme der Nachlassspaltung sind damit auch kiinftig —
wenn auch wohl in geringerem Umfang — von Bedeutung.

6. Eingriffsnormen, Art. 30 EUErbVO

Eine weitere Einschrinkung der allgemeinen Ankniipfung
an den letzten gewohnlichen Aufenthalt enthdlt Art. 30
EuErbVO. Besondere Regelungen im Recht eines Staates, in
dem sich bestimmte unbewegliche Sachen, Unternehmen
oder andere besondere Arten von Vermodgenswerten befinden,
die die Rechtsnachfolge von Todes wegen in Bezug auf jene
Vermogenswerte aus wirtschaftlichen, familidren oder sozi-
alen Erwédgungen beschrinken oder beriihren, finden auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen Anwendung, soweit sie
nach dem Recht dieses Staates unabhingig von dem auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendenden Recht an-
zuwenden sind. Die Vorschrift meint dabei nicht die in einem
Staat geltende allgemeine kollisionsrechtliche Unterschei-
dung zwischen beweglichen und unbeweglichen Gegenstin-
den;*! Art. 30 EuErbVO ist also keinesfalls mit Art. 3a Abs. 2
EGBGB gleichzusetzen. Auch Sondererbfolgen in Gesell-
schaftsanteile fallen nicht unter Art. 30 EuErbVO, da diese
nach Art. 1 Abs. 2 lit. g EuErbVO vom Anwendungsbereich
der Verordnung ausgenommen sind.*> Gemeint sind vielmehr
zum Beispiel Besonderheiten im Landwirtschaftserbrecht wie
etwa §§ 4 ff. HofeO.

7. Mehrrechtsstaaten

Art. 36 EuErbVO enthilt Vorschriften fiir Mehrrechtsstaaten
wie Spanien oder die USA. In erster Linie bestimmen nach

41 Durta, FamRZ 2013, 4, 11; Wilke, RIW 2012, 601, 608.
42 Dutta, FamRZ 2013, 4, 11.

Art. 36 Abs. 1 EuErbVO bei Mehrrechtsstaaten die internen
Kollisionsvorschriften dieses Staates die Gebietseinheit, de-
ren Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Sind solche nicht
vorhanden, gilt bei Mafigeblichkeit des gewohnlichen Auf-
enthalts die Teilrechtsordnung, in der der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
und bei Mallgeblichkeit der Staatsangehorigkeit die Teil-
rechtsordnung, zu der der Erblasser die engste Verbindung
hatte.

Unterscheidet ein Staat erbrechtlich zwischen verschiedenen
Personengruppen, so entscheiden nach Art. 37 EuErbVO die
in diesem Staat geltenden Vorschriften, welches Recht zur
Anwendung kommt. Bei Fehlen von diesbeziiglichen Vor-
schriften ist das Rechtssystem oder das Regelwerk anzuwen-
den, zu dem der Erblasser die engste Verbindung hatte.

8. Ordre public

Art. 35 EuErbVO enthilt den verordnungsiiblichen ordre pu-
blic Vorbehalt und stimmt mit den entsprechenden Regelun-
gen in den Verordnungen Rom I und Rom II iiberein. Dem-
nach darf die Anwendung einer Vorschrift des nach der Ver-
ordnung bestimmten Rechts nur versagt werden, wenn ihre
Anwendung mit der oOffentlichen Ordnung offensichtlich
unvereinbar ist. Der Entwurf der Verordnung vom 14.10.2009
enthielt in Art. 35 Abs. 2 EuErbVO noch eine ausdriickliche
Regelung, wonach eine auslédndische, von der innerstaatlichen
Regelung abweichende Pflichtteilsgestaltung allein keinen
ordre public Verstof3 darstellt. Aus der Streichung dieser
Bestimmung kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
nunmehr jede auslédndische, abweichende Pflichtteilsregelung
potentiell gegen den inldndischen ordre public verstofen
wiirde. Jedenfalls innerhalb der Mitgliedsstaaten, die alle ein
Erb- oder Pflichtteilsrecht in irgendeiner Form kennen, diirfte
eine Anwendung von Art. 35 EuErbVO von vornherein aus-
scheiden. Anders mag dies sein, wenn nach der EuErbVO ein
Recht zur Anwendung kommt, das gar kein Pflichtteilsrecht
kennt.#3 Zu hoffen bleibt, dass die Mitgliedstaaten nicht ver-
suchen werden, iiber den Begriff des ordre public die Anwen-
dung unliebsamer oder unbekannter Rechtsinstitute zu ver-
meiden.

IV. Einseitige Testamente

Art. 3 Abs. 1 lit. d EuErbVO definiert als Verfiigung von
Todes wegen das Testament, das gemeinschaftliche Testament
und den Erbvertrag. Bei einem Testament handelt es sich da-
bei in Abgrenzung zum Erbvertrag um eine stets frei und un-
eingeschrinkt einseitig widerrufliche letztwillige Verfiigung;
zur Abgrenzung zum Erbvertrag sowie zum gemeinschaftli-
chen Testament vgl. Teil II des Beitrages.

1. Form

Fiir die Form eines Testaments gilt vorrangig nach Art. 75
Abs. 1 EuErbVO zunichst unmittelbar das Haager Uberein-
kommen vom 5.10.1961 tiber das auf die Form letztwilliger
Verfiigungen anzuwendende Recht. Da jedoch nicht alle Mit-
gliedsstaaten der EuErbVO zugleich Mitgliedsstaaten des
vorgenannten Haager Abkommens sind und zudem dieses fiir
Erbvertrige nicht gilt, enthilt Art. 27 EuErbVO eine weit-
gehend dem Haager Testamentsabkommen entsprechende
Regelung.

43 Siehe auch Odersky, notar 2013, 3, 7.
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2. Zulassigkeit und materielle Wirksamkeit

Die Zuldssigkeit und die materielle Wirksamkeit einer Ver-
fiigung von Todes wegen mit Ausnahme eines Erbvertrags
unterliegen nach Art. 24 Abs. 1 EuErbVO dem Recht, das
nach dieser Verordnung auf die Rechtsnachfolge von Todes
wegen anzuwenden wire, wenn die Person, die die Verfligung
errichtet hat, zu diesem Zeitpunkt verstorben wire. Es gilt
also grundsitzlich nach Art. 21 EuErbVO das Recht am
gewohnlichen Aufenthalt des Testierenden, wobei jedoch der
maBgebliche Zeitpunkt auf den Zeitpunkt der Testaments-
errichtung vorverlagert ist, sog. Errichtungsstatut. Ein spite-
rer Statutenwechsel ist damit insoweit unbeachtlich, so dass
ein einmal wirksam errichtetes Testament bei einem spéteren
Statutenwechsel nicht unwirksam, ein unwirksam errichtetes
Testament umgekehrt jedoch auch nicht wirksam wird.

In der Praxis kann die Feststellung des gewohnlichen Aufent-
halts zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung im Einzelfall
schwierig sein, wenn seit der Errichtung bereits lingere Zeit
verstrichen ist und der Erblasser mehrmals seinen Lebens-
mittelpunkt verdndert hat. Es ist daher zu empfehlen, in der
Verfiigung den derzeitigen gewohnlichen Aufenthalt aus-
driicklich zu dokumentieren.

a) Zulassigkeit

Der Begriff der Zuldssigkeit einer letztwilligen Verfiigung
betrifft die Frage, ob eine bestimmte Verfiigung von Todes
wegen generell statthaft ist und als Gestaltungsmittel fiir die
Rechtsnachfolge von Todes wegen zur Verfiigung steht.
Hiervon nicht immer leicht zu unterscheiden ist die nach dem
tatsidchlichen Erbstatut zu beurteilende inhaltliche Zuléssig-
keit der in der letztwilligen Verfiigung getroffenen Anordnun-
gen.¥ Das einseitige Testament jedenfalls diirfte in den
Mitgliedstaaten der EuErbVO und in nahezu allen Lindern
der Welt grundsitzlich zuldssig sein.

b) Materielle Wirksamkeit

Uber die Zulissigkeit der Verfiigung hinaus regelt das Errich-
tungsstatut die materielle Wirksamkeit des Testaments. Nach
Art. 26 EuErbVO gehoren zur materiellen Wirksamkeit der
letztwilligen Verfiigung insbesondere die Testierfahigkeit der
Person, die die Verfiigung von Todes wegen errichtet (lit. a),
die besonderen Griinde, aufgrund deren nicht zugunsten be-
stimmter Personen verfiigt werden darf oder aufgrund deren
eine Person kein Nachlassvermdgen vom Erblasser erhalten
darf (lit. b), die Zulédssigkeit der Stellvertretung bei der
Errichtung einer Verfiigung von Todes wegen (lit. ¢), die Aus-
legung der Verfiigung* sowie Tduschung, Notigung, Irrtum
und alle sonstigen Fragen in Bezug auf Willensméngel oder
Testierwillen der Person, die die Verfiigung errichtet (lit. d).
Zu den unter das Errichtungsstatut fallenden Willensméngeln
in diesem Sinn sind auch spéter eintretende Verianderungen der
Lebensumstinde, wie zum Beispiel die spitere Nachgeburt
von Kindern oder eine spitere Eheschlieung, zu zihlen,*” da

44 So Staudinger/Dorner, Art. 25 Rd. 246; MiinchKomm/Birk,
Art. 26 Rdnr. 17.

45 Vgl. Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 245 f., 256,
Art. 26 EGBGB Rdnr. 68, 73; MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 17 f.

46 Zum Vergleich: Zu Art. 25, 26 EGBGB wird weitgehend
vertreten, die Auslegung der Verfiigung richte sich nach dem
tatsachlichen Erbstatut, vgl. z. B. MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 90; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 262.

47 Nach einer verbreiteten Ansicht im deutschen IPR ist insoweit zu
unterscheiden, so Erman/Hohloch, Art. 26 EGBGB Rdnr. 28;
Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 252, 310.

sonst eine Nachfolgeplanung im Einzelfall erheblich er-
schwert, wenn nicht gar vollig unmoglich gemacht wiirde.
Die Auswirkungen einer Eheauflosung nehmen hierbei eine
Sonderstellung ein. Da sie hiufig im Zusammenhang mit Erb-
vertrigen eine Rolle spielen, werden sie dort behandelt, siehe
Teil II des Beitrages.

3. Anderung, Widerruf

Nach Art. 24 Abs. 3 Satz 1 EuErbVO gilt Art. 24 Abs. 1
EuErbVO fiir die Anderung oder den Widerruf eines Testa-
ments entsprechend. Das bedeutet zundchst, dass auch die
Zulissigkeit und materielle Wirksamkeit der Anderung oder
des Widerrufs eines Testaments dem Recht am gewohnlichen
Aufenthalt des Erblassers unterliegen. Unklar ist allerdings,
welcher Zeitpunkt im Rahmen von Art. 24 Abs. 3 EuErbVO
mafgeblich ist: Beurteilt sich die Zulédssigkeit und materielle
Wirksamkeit der Anderung bzw. des Widerrufs des Testa-
ments nach dem Errichtungsstatut zum Zeitpunkt der Errich-
tung des urspriinglichen Testaments oder nach dem Errich-
tungsstatut zum Zeitpunkt der Anderung bzw. Widerrufs? Bei
Vorliegen einer Rechtswahl nach Art. 24 Abs. 2 EuErbVO
unterliegen die Anderung oder der Widerruf des Testaments
(nicht der Rechtswahl) nach Art. 24 Abs. 3 Satz 2 EuErbVO
jedenfalls ausdriicklich dem gewéhlten Recht, also dem
Errichtungsstatut des in Frage stehenden Testaments. Auch
bei einem Erbvertrag werden nach der ausdriicklichen Rege-
lung in Art. 25 Abs. 1 bzw. Abs. 2 EuErbVO die Vorausset-
zungen fiir seine Auflosung vom Errichtungsstatut geregelt.
Um eine einheitliche und in sich schliissige Behandlung der
verschiedenen Fille sicherzustellen, wird man zunéchst in je-
dem Fall die Widerruflichkeit einer letztwilligen Verfiigung
allgemein deren Errichtungsstatut unterstellen miissen.*8
Hinsichtlich der materiellen Wirksamkeit eines Widerrufs ist
danach zu differenzieren, ob lediglich eine widerrufende Ver-
fligung getroffen wird oder ob im Zusammenhang damit eine
neue letztwillige Verfiigung errichtet wird. Soweit die Wider-
rufswirkung beziiglich des friiheren Testaments in Frage
steht, ist das Errichtungsstatut des urspriinglichen Testaments
malgeblich, soweit die Wirksamkeit der neuen Anordnungen
betroffen ist, ist das im Zeitpunkt der Errichtung der neuen
letztwilligen Verfiigung anwendbare Erbstatut berufen. Hat
das Errichtungsstatut etwa durch einen Wechsel des gewohn-
lichen Aufenthalts im Zeitraum zwischen den beiden Akten
gewechselt, so ist theoretisch denkbar, dass eine neue Verfii-
gung von Todes wegen zwar ein vorher errichtetes Testament
beseitigt, die dort neu getroffenen Anordnungen jedoch un-
wirksam sind.

4. Rechtswahiméglichkeiten im Testament

In einem einseitigen Testament ergeben sich folgende Rechts-
wahlmoglichkeiten, wobei in der Praxis klargestellt werden
sollte, von welcher Moglichkeit Gebrauch gemacht werden
soll.

a) Wahl des Errichtungs- und des Erbstatuts nach
Art. 24 Abs. 1. V. m. Art. 22 EuErbVO

Nach Art. 24 Abs. 1 EuErbVO entscheidet iiber die Zuldssig-
keit und materielle Wirksamkeit des Testaments das Errich-
tungsstatut. Die Vorschrift verweist damit zunédchst auf Art. 21
EuErbVO, also grundsitzlich auf das Recht des Staates, in
dem der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Der
Testierende kann abweichend von Art. 21 EuErbVO bereits
vor Abschluss des jetzt in Frage stehenden Testaments, zum

48 So auch Dutta, FamRZ 2013, 4, 10.
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Beispiel in einem friiheren Testament, nach Art. 22 EuErbVO
das Recht seiner Staatsangehorigkeit gewihlt haben. Er kann
eine solche Rechtswahl auch anldsslich der jetzigen Testa-
mentserrichtung treffen. Diese Rechtswahl bestimmt damit
zunéchst das im spiteren Todeszeitpunkt tatsdchlich anwend-
bare Erbstatut. Sie ist jedoch auch im Rahmen der Ermittlung
des auf das Testament anwendbaren Rechts nach Art. 24
Abs. 1 EuErbVO zu beachten, da sie gerade das Recht fest-
legt, das anwendbar wire, wenn der Verfiigende zu dem Zeit-
punkt verstorben wire, in dem die Verfiigung errichtet wurde.
Da es fiir die im Rahmen von Art. 24 EuErbVO zu beurteilen-
den Umstidnde immer um das Errichtungsstatut geht, kann
insoweit die im Zeitpunkt des Todes mafigebliche Staatsange-
horigkeit des Erblassers keine Rolle spielen, so ausdriicklich
auch Nr. 51 der Erliduterungen zur EuErbVO. Eine Anderung
des Errichtungsstatuts durch einen Wechsel der Staatsange-
horigkeit ist bereits begrifflich ausgeschlossen. Nach Art. 24
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 22 EuErbVO kann also der Erb-
lasser fiir alle vom Errichtungsstatut umfassten Fragen das
Recht seiner Staatsangehorigkeit im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung wihlen.

Fraglich und im Einzelfall zweifelhaft wird sein, ob ein Erb-
lasser, der allgemein, wie es zumindest in privatschriftlichen
Testamenten in der Praxis zu erwarten sein wird, ,,das deut-
sche Recht* wihlt, dadurch auBer einer Rechtswahl nach
Art. 22 EuErbVO auch zugleich eine Rechtswahl beziiglich
des Errichtungsstatuts treffen wollte. Im Zweifel wird ein
Erblasser, der eine Rechtswahl trifft, von der Vollumfinglich-
keit seiner Wahl ausgehen und nicht zwischen den Rechts-
wahlméglichkeiten unterscheiden.

b) Isolierte Wahl des Errichtungsstatuts nach Art. 24
Abs. 2 EUErbVO

Nach Art. 24 Abs. 2 EuErbVO kann der Testierende aber un-
geachtet des Absatzes 1 fiir die Zulédssigkeit und die materielle
Wirksamkeit des Testaments das Recht wihlen, das er nach
Art. 22 EuErbVO unter den darin genannten Bedingungen
hitte wihlen konnen. Der Erblasser kann also mittels Rechts-
wahl nur fiir sein Testament — also ohne Bestimmung des im
Todeszeitpunkt maligeblichen Erbstatuts — eine bestimmte
Rechtsordnung, die ihm zum Beispiel hinsichtlich der Testier-
fahigkeit, spiterer Auslegungsfragen oder Fragen von Wil-
lensméngeln entgegenkommt, zur Anwendung berufen. Auch
hier gilt, dass eine Wahl des Rechts der im Todeszeitpunkt
malgeblichen Staatsangehorigkeit ausgeschlossen ist, da es

sonst zu einem — logischerweise ausgeschlossenen — Wechsel
des Errichtungsstatuts kommen konnte. Die Rechtwahl kann
nur insgesamt erfolgen, also nur einheitlich fiir alle dem Er-
richtungsstatut unterliegenden Fragen, also nicht getrennt fiir
die Zulissigkeit und die iibrigen Fragen der materiellen Wirk-
samkeit des Testaments. Die Rechtswahl des Art. 24 Abs. 2
EuErbVO bezieht sich nur auf die nach dem Errichtungsstatut
zu beurteilenden Fragen, dagegen nicht auf das spétere tat-
sdchliche Erbstatut. Aus diesem Grund ist ein spéterer Wider-
ruf einer Rechtswahl nach Art. 24 Abs. 2 EuErbVO von vorn-
herein ausgeschlossen*® bzw. geht ein solcher ins Leere.

c) Isolierte Wahl des Erbstatuts nach Art. 22 EuErbVO

Die dritte Rechtswahlmoglichkeit im Testament besteht darin,
dass nach der allgemeinen Vorschrift des Art. 22 EuErbVO
vom Testator — ohne Wahl des Errichtungsstatuts und in Ab-
weichung von diesem — nur das tatsdchlich anwendbare
Erbstatut, also das Recht, nach welchem er beerbet werden
mochte, gewihlt werden kann. Er kann es also fiir das Errich-
tungsstatut beim Recht des aktuellen gewohnlichen Aufent-
halts belassen und nach Art. 22 EuErbVO fiir das Erbstatut
das Recht seiner Staatsangehorigkeit wihlen. Die Ausfiihrun-
gen in Nr. 51 der Erldauterungen zur EuErbVO sind insoweit
nicht einschldgig, da es hier gerade nicht um die Wahl des
Errichtungsstatuts geht.

5. Wirkungen im Todesfall

Nicht nach dem Errichtungsstatut, sondern nach dem tat-
sdchlichen Erbstatut richten sich dagegen der Inhalt des
Testaments und dessen tatsdchliche Wirkungen im Todesfall;
insbesondere auch Noterb- oder Pflichtteilsrechte. Ausle-
gungsprobleme konnen sich — wie bisher — ergeben, wenn in
einer letztwilligen Verfiigung Begriffe verwendet werden, die
dem tatséchlichen Erbstatut fremd sind, und dem Testament
auch keine konkludente Rechtswahl entnommen werden
kann, sog. Handeln unter fremdem Recht.50

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der nédchsten Hefte fortgesetzt.

49 A. A. wohl Odersky, notar 2013, 3, 8.

50 Vgl. hierzu z. B. Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der
notariellen Praxis, Rdnr. 51.
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Die Reichweite transmortaler und postmortaler Volilmachten
unabhangig von Erbfolge und Testamentsvollstreckung

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Hamm vom 10.1.2013, I-15 W 79/12 -1

Von Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Neuerdings hidufen sich Beschwerdeentscheidungen? und Aufsitze? zur Reichweite transmortaler und postmortaler Vollmach-
ten. Das OLG Hamm hatte iiber einen zunichst alltdglich erscheinenden Sachverhalt zu befinden: Der transmortal Bevollméch-
tigte tibereignete Grundbesitz, um ein Verméchtnis der Erblasserin zu erfiillen. Die Auflassung erkldrte er unter Bezugnahme
auf die ihm erteilte Vollmacht. Ein Erbschein war nicht vorhanden. Erst daraus, dass der Bevollmichtigte in der Auflassungsur-
kunde erklarte, Alleinerbe zu sein, und dies beim OLG durch Vorlage einer Kopie des privatschriftlichen Testaments bekriftigte,
entstand eine kniftlige juristische Situation. Das OLG nahm ihn ndmlich beim Wort und verlangte die Vorlage eines Erbscheins
zum Nachweis seines behaupteten Erbrechts. Als Alleinerbe sei er in die Rolle der Erblasserin als Vollmachtgeberin eingeriickt.
Niemand konne aber in gleicher Person Vollmachtgeber und zugleich Bevollméchtigter sein. In Einklang mit der wohl herr-
schenden Meinung* betrachtet das OLG Hamm daher die Vollmacht als durch Konfusion erloschen. Den von der Gegenmei-
nung reklamierten Fortbestand der Vollmacht wertet es als Fiktion, fiir die auch mit Riicksicht auf den Schutz des Rechtsver-
kehrs kein Bediirfnis bestehe.

Juristische Brisanz gewann der Fall erst durch die Behauptung des Bevollmichtigten, Alleinerbe zu sein. Die Brisanz liegt
darin, dass auch nach Auffassung des Gerichts die Vollmacht nicht durch eine solche Behauptung erlischt, sondern einzig und
allein durch eine objektiv eingetretene Alleinerbschaft. Hitte also der Bevollméchtigte zur Erbfolge geschwiegen, so wére
wohl auch nach Meinung des OLG dem Eintragungsantrag stattzugeben gewesen. Auf diese merkwiirdige Konsequenz fiihre
ich den Hinweis des Gerichts zuriick, es kniipfe ausschlielich an die Erkldrung des Bevollméchtigten an, wolle damit jedoch
die Verwendbarkeit von Vollmachten nach dem Tod des Vollmachtgebers nicht iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus ein-

schrinken.

I. Die Wirkungen der Vollmacht im
AuBenverhaltnis

Im Rechtsverkehr mit Dritten und dem Grundbuchamt, dem
sog. Aullenverhiltnis, entfaltet die Ausiibung einer transmor-
talen oder postmortalen Vollmacht folgende Wirkungen:

1. Bindung aller Erben

Willenserkldarungen und Rechtsgeschifte des Bevollméchtig-
ten wirken fiir und gegen den/die Erben, wer immer dies ist.
Die Rechtsmacht des Bevollméchtigten, die Erben zu binden,
entspricht der Rechtsmacht eines priamortal Bevollmichtig-
ten, den Vollmachtgeber zu binden. Berechtigt und verpflich-
tet daraus werden samtliche Erben einschlielich etwaiger
Nacherben,> unabhéngig davon, ob die Erbfolge durch Erb-
schein oder auf andere Weise bereits nachgewiesen oder dem
Bevollmichtigten bekannt ist. Das auf den Nachlass be-
schrinkte rechtsgeschiftliche Handeln des Bevollmichtigten
bindet auch geschiftsunfihige und beschrinkt geschifts-

1 In diesem Heft S. 395.

2 Siehe auBer der hier besprochenen Entscheidung des OLG Hamm
die Beschliisse OLG Miinchen vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12,
MittBayNot 2013, 230; OLG Miinchen vom 15.11.2011, 34 Wx
388/11, MittBayNot 2012, 227 mit Anm. Reimann; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 29.6.2011, 20 W 168/11, DNotZ 2012, 140.

3 Everts, NJW 2010, 2318; Reimann, MittBayNot 2012, 228;
Weidlich, MittBayNot 2013, 196; Sagmeister, MittBayNot 2013,
107; Bestelmeyer, notar 2013, 147, 161 ft.; Zimmer, ZEV 2013 307;
Lange, ZEV 2013, 343, zu der hier besprochenen Entscheidung des
OLG Hamm.

4 Weitere Nachweise dazu bei Hausmann/Hohloch/Réthel,
Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kap. 14, Rdnr. 142.

5 Dies wird selten ausdriicklich erwihnt, ist aber selbstverstindlich
(vgl. Staudinger/Reimann, 2012, Vorbem. zu §§ 2197-2228 Rdnr. 64),
da auch der Nacherbe zu den Erben des Erblassers zihlt.

fahige Erben, ohne dass dazu die Mitwirkung gesetzlicher
Vertreter und gerichtliche Genehmigung erforderlich sind.¢

2. Entbehrlichkeit der Mitwirkung eines
Testamentsvollstreckers

Hat der Erblasser Testamentsvollstreckung angeordnet, so
wirken die Handlungen des Bevollmichtigten gegeniiber
Geschiftspartnern und gegeniiber dem Grundbuchamt ohne
Zustimmung des Testamentsvollstreckers fiir und gegen die
Erben,” soweit sich nicht unmittelbar aus der Vollmacht etwas
anderes ergibt. Die Vollmacht besteht selbstindig neben der
Testamentsvollstreckung. Sie verleiht dem Bevollméchtigten
eigenstidndige, vom Erblasser und nicht vom Testamentsvoll-
strecker abgeleitete Befugnisse.® Im Auflenverhiltnis gilt dies
unabhingig davon, ob der Bevollméchtigte vom Bestehen der
Testamentsvollstreckung Kenntnis hat oder nicht.

6 Ganz h. M., vgl. RGZ 106, 185; Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013,
Einfiihrung vor § 2197 Rdnr. 11; Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB,
3. Aufl. 2012, § 2197 Rdnr. 42; Bamberger/Roth/Habermeier, § 168
Rdnr. 14; Staudinger/Reimann, Vorbem. zu §§ 2197-2228 Rdnr. 66.
Die a. A. (z. B. Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 4 m. w. N.) beruft
sich typischerweise auf die Entscheidung des OLG Ko6ln, NJW-RR
2001, 652, die jedoch einen besonders gelagerten Einzelfall betraf,
der nicht verallgemeinerungsfihig ist. Das BGB unterwirft nur
gesetzliche Vertreter gerichtlicher Aufsicht, nicht Bevollmichtigte.
Der Gesetzgeber hat dies erneut durch die § 1904 Abs. 5, § 1906
Abs. 5 BGB bestitigt. Fiir analoge Ausdehnung dieser Vorschriften
besteht kein Schutzbediirfnis, da die Erbschaft ausgeschlagen, die
Vollmacht widerrufen werden kann und dafiir gesetzliche Vertretung
besteht oder erforderlichenfalls einzurichten ist, nach § 1896 Abs. 3
BGB auch zur Wahrnehmung von Rechten gegeniiber dem
Bevollmaichtigten (all das iibersieht Bestelmeyer, notar 2013, 147,
161 ff.).

7 Entsprechendes gilt fiir Nachlassverwalter und Nachlasspfleger.

8 Ganz h. M., vgl. BGH, WM 1962, 840; OLG Miinchen, a. a. O.
(Fn. 2) m. w. N.; einschriankend nur Staudinger/Reimann, Vorbem.
zu §§ 2197-2228 Rdnr. 68.
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3. Rechtsscheinwirkung

Wie jede Vollmacht entfaltet die transmortale oder postmor-
tale Vollmacht Rechtsscheinwirkungen gemifl den §§ 170-
172 BGB. Im Rechtsverkehr spielt die Rechtsscheinwirkung
der vorgelegten Vollmachtsurkunde (§ 172 i. V. m. § 171
BGB) die Hauptrolle.

Einem gutgldubigen Geschiftspartner, dem bei Vornahme des
Rechtsgeschifts die Vollmacht vorgelegt wurde, kann — mit
den Worten des BGH? — ,,weder die Nichterteilung oder die
Unwirksamkeit noch das Erloschen oder eine Einschrinkung
der Vollmacht entgegengehalten werden®. Guter Glaube des
Geschiiftspartners wird vermutet und ist nur ausgeschlossen,
falls ihm ein Widerruf zugegangen'? oder die Unwirksamkeit
oder das Erloschen der Vollmacht auf andere Weise bekannt
geworden oder infolge Fahrlidssigkeit unbekannt geblieben ist
(§ 173 BGB).!"!

Diese Wirkung der Vollmacht im Aufenverhiltnis erstreckt
sich zum einen auf die Bindung der Erben (vorstehend 1.),
zum anderen auf die Entbehrlichkeit einer Mitwirkung des
Testamentsvollstreckers!? (vorstehend 2.).

Il. Die Stellung des Bevollméachtigten im
Innenverhaltnis

Im Verhiltnis zu den Erben und zu einem Testamentsvoll-
strecker unterliegt der Bevollméchtigte Schranken, die er bei
der Entscheidung, ob und wie er die Vollmacht ausiibt, zu
beachten hat.

1. Widerruflichkeit der Volimacht

Die Vollmacht erlischt, wenn die Erben oder der Testaments-
vollstrecker!? sie widerrufen. Grundsitzlich ist die Vollmacht
frei widerruflich; keinesfalls kann der Erblasser den Widerruf
aus wichtigem Grund oder einseitig zulasten der Erben aus-
schlieBen.!* Der Widerruf durch einen Miterben wirkt nur fiir
und gegen diesen; den tibrigen Miterben gegeniiber bleibt die
Vollmacht bestehen.!5

Aufgrund eines wirksamen Widerrufs ist der Bevollméchtigte
verpflichtet, von der Vollmacht keinen Gebrauch mehr zu
machen und die Vollmachtsurkunde zuriickzugeben (§ 175
BGB), bei Widerruf nur durch einen Miterben muss er einen
einschrinkenden Vermerk auf der Vollmachtsurkunde gestat-
ten.10

Falls der Bevollmichtigte ungeachtet des Widerrufs pflicht-
widrig von der Vollmacht Gebrauch macht, ist der gute Glaube
des Geschiftspartners an den Fortbestand der Vollmacht ge-
mil vorstehendem Abschnitt I. 3.) geschiitzt. Die Erben und
der Testamentsvollstrecker sind dann an das Vertreterhandeln
gebunden.

9 BGH, NJW 2000, 2270.
10 Vgl. Palandt/Ellenberger, § 172 Rdnr. 4.

11 Die Kraftloserkldrung der Vollmacht gemill § 172 Abs. 2 BGB
durch offentliche Bekanntmachung nach § 176 BGB kann mangels
praktischer Bedeutung vernachlissigt werden.

12 Vgl. Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 197.

13 Entsprechendes gilt fiir Nachlasspfleger (§ 1960 BGB) und
Nachlassverwalter (§ 1975 BGB) — vgl. DNotI-Report 2013, 84; zum
Vorrang transmortaler und postmortaler Vollmachten vor einer
Nachlasspflegschaft Everts, NJW 2010, 2318.

14 Vgl. Sagmeister, MittBayNot 2013,107, 108; Hausmann/
Hohloch/Réthel, a. a. O. (Fn. 4), Rdnr. 138 ff.

15 Vgl. Hausmann/Hohloch/Rothel, a. a. O. (Fn. 4), Rdnr. 141.
16 Vgl. BGH, NJW 1990, 507.

2. Pflichten gegeniiber dem Erblasser und den
Erben

Weil der Bevollmichtigte seine Befugnisse vom Erblasser
ableitet,!” ist er vice versa verpflichtet, die Anweisungen
und Grenzen fiir die Ausiibung der Vollmacht zu beachten,
die ihm der Erblasser im Innenverhiltnis — Auftrag oder
Geschiiftsbesorgung — ausdriicklich oder stillschweigend!8
auferlegt hat, etwa dahingehend, bis zur Feststellung der
Erbfolge nur unaufschiebbare Geschifte vorzunehmen.
Diese Pflicht besteht nunmehr gegeniiber den Erben. Schwie-
rig wird es fiir den Bevollméchtigten, falls die Weisungen des
Erblassers erkennbar den Interessen der Erben zuwiderlau-
fen. Nach herrschender Meinung!® hat der Bevollméchtigte
den Weisungen des Erblassers zu folgen, solange die Erben
die Vollmacht nicht widerrufen haben. Zutreffend ist die
Gegenansicht: Da nunmehr die (wirklichen) Erben die Her-
ren des Bevollmichtigten sind, muss dieser deren Interessen
Rechnung tragen, insbesondere vor wichtigen Maflnahmen,
die weder eilig sind noch in der bloBen Erfiillung von Ver-
bindlichkeiten bestehen, nach Mdoglichkeit Riickfrage hal-
ten.20 Zudem drohen — wie Sagmeister aufgezeigt hat?! —
pflichtteilsrechtliche und erbschaftsteuerliche Verwicklun-
gen, falls der Bevollmichtigte interne Anweisungen des
Erblassers ohne Riicksicht auf die Interessen der Erben in die
Tat umsetzt.

3. Pflichten gegeniiber dem Testamentsvollstrecker

Grundsitzlich bestehen die Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers und des Bevollmichtigten nebeneinander. Eine im
Innenverhiltnis zu beachtende Einschridnkung der Befugnisse
des einen oder des anderen kann sich allerdings aus dem
Kausalverhiltnis zwischen Erblasser und Bevollméchtigtem
sowie aus der Verfiigung von Todes wegen ergeben. Fehlen
dazu ausdriickliche Bestimmungen, so kann die zeitliche Rei-
henfolge zwischen Erteilung der Vollmacht und Anordnung
der Testamentsvollstreckung Bedeutung gewinnen,?> wie
auch Unterscheidungen danach, ob die Vollmacht trans-
mortal oder postmortal,?® als Vorsorgevollmacht oder als
Generalvollmacht erteilt wurde.?* Der Bevollméchtigte und
der Testamentsvollstrecker sind einander verpflichtet, solche
Einschrinkungen ihres nach aufen hin weiterreichenden Wir-
kungskreises zu beachten.

Versto3t der Bevollmichtigte gegen die vorstehend erwihnten
Pflichten aus dem Innenverhéltnis, so erwachsen daraus Scha-
densersatzanspriiche der Erben und moglicherweise straf-
rechtliche Konsequenzen (§ 266 StGB). Beides dndert aber
nichts an der Bindung des Nachlasses gegeniiber einem gut-
gldaubigen Geschiftspartner.?

17 OLG Miinchen, a. a. O. (Fn. 2), m. w. N.
18 Dazu auch folgender Abschn. 3.
19 Nachweise bei Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 110 Fn. 37.

20 Vgl. Hausmann/Hohloch/Rithel, a. a. o. (Fn. 4), Rdnr. 131-133;
MiinchKommBGB/Schramm, 2012, § 168 Rdnr. 48 f.

21 Niher Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 111.
22 Vgl. Hausmann/Hohloch/Réthel, a. a. O. (Fn. 4), Rdnr. 135.

23 Vgl. OLG Miinchen, MittBayNot 2012, 227, 228; OLG Miinchen,
MittBayNot 2013, 230.

24 Vgl. Reimann, MittBayNot 2012, 228 unter 4.
25 Niher dazu vorstehender Abschn. 1. 3.
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lll. Priifungsrecht und Priifungspflicht des Grund-
buchamts

1. Widerruf der Volimacht

Das Gesetz stiitzt die Rechtsscheinwirkung der vorgelegten
Vollmacht auf den guten Glauben des Geschiftspartners,
nicht auf den guten Glauben des Grundbuchamts. Wenn die
noch herrschende Meinung2¢® gleichwohl meint, das Grund-
buchamt diirfe nicht sehenden Auges einen gutgliubigen
Erwerb ermdoglichen, so kann daraus jedenfalls nur dann ein
Recht oder eine Pflicht des Grundbuchamts abgeleitet wer-
den, gutgldaubigen Erwerb aufgrund vorgelegter transmortaler
oder postmortaler Vollmacht zu verhindern, wenn es positiv
weil}, dass der Vollmachtgeber, die Erben oder der Testa-
mentsvollstrecker die Vollmacht widerrufen haben. Das
Grundbuchamt ist weder berechtigt noch verpflichtet, Nach-
forschungen iiber den Widerruf der Vollmacht anzustellen,
z. B. durch Riickfrage bei den (voraussichtlichen) Erben oder
beim (mutmaBlichen) Testamentsvollstrecker. Es verhilt sich
nicht anders als bei pramortalen Vollmachten.

2. Pflichtverletzungen des Bevollméchtigten im
Innenverhéltnis

Das OLG Miinchen hat gemeint, das Grundbuchamt miisse
Einschriankungen nachgehen, die dem Handeln des Bevoll-
michtigten durch Anordnung einer Testamentsvollstreckung
gezogen sind. Es habe hierzu die Verfiigung von Todes wegen
auszulegen und dabei alle aus offentlichen Urkunden, z. B.
den beigezogenen Nachlassakten, ersichtlichen Umsténde zu
ermitteln.?’

Dies kann nur richtig sein, solange sich der Blick auf manifes-
ten Vollmachtmissbrauch beschriankt. Jede weitergehende
Recherche nach Bindungen des Bevollmichtigten infolge
Testamentsvollstreckung oder kraft Anordnungen im Innen-
verhiltnis vermischt das Innenverhiltnis in unzuldssiger
Weise mit dem fiir das Grundbuchamt allein maBgeblichen
AuBenverhiltnis.?8 Fiir die grundbuchrechtliche Priifung einer
transmortalen oder postmortalen Vollmacht gelten keine an-
deren Grundsitze als fiir die Beurteilung jeder prdmortalen
Vollmacht. Zutreffend hat dazu das OLG Miinchen in einem
anderen Beschluf} festgestellt, dass die Verletzung interner
Abreden zwischen Vollmachtgeber und Bevollmichtigtem
nur dann eine Beanstandung rechtfertigt, wenn das Grund-
buchamt sichere Kenntnis von einem Vollmachtmissbrauch
hat.2% Solange solche Kenntnis fehlt, sind VerstoBe des Be-
vollméchtigten gegen Pflichten gegeniiber dem Testaments-
vollstrecker oder aus dem Innenverhéltnis fiir das Grundbuch-
amt gleichermallen irrelevant wie fiir einen Geschéftspart-
ner.3® Das Grundbuchamt ist daher weder verpflichtet noch
berechtigt, Riicksprache bei den (voraussichtlichen) Erben
oder beim (mutmaflichen) Testamentsvollstrecker wegen ei-
ner Verletzung von Pflichten des Bevollmichtigten im Innen-
verhiltnis zu halten oder entsprechende Recherchen in den
Nachlassakten anzustellen.

26 Vgl. den Nachweis des Streitstands bei § 892 Abs. 2 BGB in
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 352.

27 OLG Miinchen, Beschluss vom 15.11.2011, 34 Wx 388/11,
MittBayNot 2012, 227, 228.

28 Vgl. Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 197.

29 OLG Miinchen, DNotZ 2013, 372, 374.

30 Vgl. BGH, MittBayNot 1995, 29, 30 = NJW 1995, 250, 251,
MiinchKommBGB/Schramm, § 168 Rdnr. 45 ff.; Staudinger/
Schilken, 2009, § 168 Rdnr. 32; Sagmeister, MittBayNot 2013, 107,
109; Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 198, jeweils m. w. N.

IV. Der bevollméchtigte Alleinerbe

Seit Langem herrscht Streit dariiber, ob der Bevollméchtigte
Rechtsgeschifte kraft seiner Vollmacht auch dann abschlie-
Ben kann, wenn er Alleinerbe des Vollmachtgebers ist.3! Be-
reits eingangs wurde erwihnt, dass das OLG Hamm mit der
herrschenden Meinung die Vollmacht als erloschen betrach-
tet, wenn der Bevollmichtigte Alleinerbe wird. Statt die Argu-
mente der gegensitzlichen Ansichten zu wiederholen, scheint
es mir zielfiihrender, das Problem anhand der vorstehenden
Erkenntnisse zu analysieren.

1. Materieller Restbestand der Volimacht trotz
Konfusion: Erméachtigung

In der Tat widerspricht eine Identitédt zwischen Vollmachtge-
ber — an dessen Stelle der Alleinerbe getreten ist —und Bevoll-
michtigtem den Regeln juristischen Denkens. Indessen haben
wir in Abschnitt I. bereits festgestellt, dass der transmortal
oder postmortal Bevollmichtigte nicht nur die Erben binden
kann, sondern sich auch auflerhalb des Wirkungskreises des
Testamentsvollstreckers bewegt, also dessen Mitwirkung
nicht benétigt. Wenn ein Vertreterhandeln in fremdem Namen
infolge Konfusion ausscheidet, ist damit noch nicht denknot-
wendig diese weitere Wirkungskraft der ,,Vollmacht* besei-
tigt.

Unterwirft der Erblasser den Alleinerben einer Testaments-
vollstreckung und hinterlédsst er aulerdem eine transmortale
oder postmortale Vollmacht, so verfolgt er damit typischer-
weise das Ziel, Verfiigungen tiber Nachlassgegenstinde unab-
hingig von der Durchfiihrung des Nachlassverfahrens und der
Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses zu ermogli-
chen.?? Er stellt den Bevollméchtigten nicht nur bis zur Ertei-
lung des Testamentsvollstreckerzeugnisses, sondern bis zum
Widerruf der Vollmacht durch den Testamentsvollstrecker von
dessen Mitwirkung frei. Sonst miisste er die Vollmacht durch
eine auflosende Bedingung begrenzen, wonach sie endet,
sobald ausweislich der Nachlassakten der Testamentsvoll-
strecker sein Amt angenommen hat.33

Der Wille des Erblassers, den Bevollméchtigten von der
Mitwirkung des Testamentsvollstreckers zu entbinden, ist
juristisch umsetzbar, indem man die Vollmacht als transmor-
tale oder postmortale Erméchtigung versteht, aulerhalb des
Wirkungskreises des Testamentsvollstreckers im eigenen
Namen Verfiigungen iiber Nachlassbestandteile zu treffen.
Eine solche Ermichtigung ,,ist wie die Vollmacht nichts ande-
res als Autorisation, Legitimation*.3* Selbst im juristischen
Sprachgebrauch wird nicht zuverldssig zwischen Vollmacht
und Ermichtigung unterschieden.’> Die Realisierung der
Ziele des Vollmachtgebers darf angesichts dessen nicht an
filigranen begrifflichen Differenzierungen scheitern. Solange
die Vollmacht nichts Gegenteiliges erkennen lésst, ist entspre-
chend dem Willen des Vollmachtgebers eine derartige Er-
michtigung der Sache nach in ihr mitenthalten. Dogmatisch
beruht die Erméchtigung auf § 185 Abs. 1 BGB. Danach be-

31 Verneinend OLG Stuttgart, NJW 1948, 627 mit Anm. Klaus;
Lange, ZEV 2013, 343; bejahend LG Bremen, Rpfleger 1993, 235
mit Anm. Meyer-Stolte.

32 Ebenso OLG Miinchen, MittBayNot 2013, 230 a. E.

33 Um die Vollmacht brauchbar zu halten, muss der Nichteintritt der
auflosenden Bedingung im Rechtsverkehr einfach nachweisbar sein.
Dies ist selbst bei vorstehender Formulierung problematisch, weil
zeitgleich mit dem Rechtsgeschift die Nachlassakten konsultiert
werden miissten.

34 Flume, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl. 1979, § 57 1. ¢), S. 905.

35 Vgl.z. B. § 15 GBO.
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stehen fiir das Handeln des Ermichtigten im eigenen Namen
lediglich zwei Schranken: Es muss sich erstens auf bestimmte
Gegenstinde — hier den Nachlass — beschridnken. Es erlaubt
zweitens keine Verpflichtungsgeschifte, sondern nur Verfii-
gungen.3¢

Ist also der Bevollmichtigte Alleinerbe, so kommt zwar eine
Vertretung seiner selbst nicht mehr in Betracht. Falls er aber
zugleich einer Testamentsvollstreckung unterworfen ist, sind
seine Verfiigungen iiber Nachlassgegenstinde, zu denen er die
Zustimmung des Testamentsvollstreckers briuchte, aufgrund
der typischerweise in der Vollmacht enthaltenen Erméch-
tigung wirksam.

Soweit die Verfiigung — anders als bei einer Verméchtniserfiil-
lung — noch eines Rechtsgrundes bedarf, kann der Alleinerbe
diesen schaffen, indem er sich im eigenen Namen verpflich-
tet. Die Testamentsvollstreckung hindert keinen Erben, Ver-
pflichtungen einzugehen, die er nur mit Zustimmung des
Testamentsvollstreckers erfiillen kann. Gerade die Erméchti-
gung ist das typische Instrument, um schuldrechtlichen
Pflichten nachzukommen, zu deren Erfiillung die eigene
Rechtsmacht nicht ausreicht. Die dem Alleinerben wegen der
Testamentsvollstreckung fehlende Verfiigungsmacht kann er
gemil § 185 Abs. 1 BGB durch die vom Erblasser stammende
Ermichtigung ersetzen, solange der Testamentsvollstrecker
diese nicht widerrufen hat.

2. Handeln unter Berufung auf die Vollmacht
und zugleich im eigenen Namen aufgrund
Erméchtigung?

Gleichwohl wirkt es auf den ersten Blick konstruiert und
widerspriichlich, wenn der Bevollmichtigte sich auf seine
Vollmacht beruft und zugleich sein Handeln als Handeln im
eigenen Namen verstanden wissen will. Nédher besehen han-
delt es sich dabei jedoch um keinen ungewdhnlichen Vorgang.
Dies wird offenkundig, falls der Bevollméchtigte Miterbe ist
und unter Berufung auf seine Vollmacht ein Rechtsgeschift in
Bezug auf den Nachlass titigt. Bekanntlich handelt er dabei
nicht fiir die Erbengemeinschaft, denn diese ist kein selbstédn-
diges Rechtssubjekt, sondern fiir simtliche Erben; das heif3t:
fiir die tibrigen Miterben aufgrund seiner nicht durch Konfu-
sion erloschenen Vollmacht, fiir sich selbst notwendigerweise
—regelméBig ohne dies auszusprechen — im eigenen Namen.

So hat denn auch das OLG Hamm die Auflassung, die der
Alleinerbe unter Berufung auf seine nach Ansicht des Ge-
richts durch Konfusion erloschene Vollmacht erklért hatte,
mit Recht nicht als unwirksam qualifiziert. 37 Weil der Bevoll-
michtigte fiir sich in Anspruch nahm, Alleinerbe zu sein, ver-
steht es dessen Willenserkldrung zutreffend dahin, dass er die
Auflassung in seiner Eigenschaft als Alleinerbe erkldren
wollte, also im eigenen Namen. Das OLG ldsst unerwéhnt, ob
es zu diesem Ergebnis durch Auslegung oder Umdeutung ge-
langt. Wie dem auch sei, den Willen des Bevollméchtigten hat
es damit zur Geltung gebracht. Denn diesem kommt es auf
den erstrebten Rechtserfolg an — konkret auf den Eigentums-
ibergang an den Vermichtnisnehmer, gleichgiiltig, ob dieser
durch Handeln in fremdem oder in eigenem Namen eintritt.

36 Vgl. Palandt/Ellenberger, Einfithrung vor § 164 Rdnr. 13, § 185
Rdnr. 13.

37 Dann hiitte sich die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts nach
ganz herrschender Rechtsprechung (zuletzt OLG Miinchen,
MittBayNot 2013, 230 m. w. N.) nicht aufrechterhalten lassen; das
Grundbuchverfahren hitte mit einer Zuriickweisung des Eintragungs-
antrags enden miissen (a. A. nur Schoner/Stober, Rdnr. 442a
m. w. N.).

Sollte ihm daran gelegen sein, keineswegs Rechtswirkungen
in eigener Person auszultsen, sondern einzig und allein bei
anderen, so muss er einen derart atypischen Sinn seiner Erkla-
rung durch einen entsprechenden Vorbehalt erkennbar ma-
chen. Zu Recht hat das OLG keinen derartigen Vorbehalt un-
terstellt, sondern den Erkldrungsinhalt gemifl dem erstrebten
Eigentumswechsel als Handeln im eigenen Namen interpre-
tiert.

Zwischenergebnis: Stiitzt sich der Alleinerbe oder Miterbe bei
Rechtsgeschiften tiber den Nachlass auf seine Vollmacht, so
ist nach alledem sein Handeln implizit auch als Handeln im
eigenen Namen zu verstehen — sogar ausschliellich als Han-
deln im eigenen Namen, falls er Alleinerbe ist. In dieser
Eigenschaft benotigt er keine Vollmacht, denn er verfiigt als
Berechtigter. Eine angeordnete Testamentsvollstreckung hin-
dert ihn nicht, sich zur Verfiigung tiber Nachlassgegenstinde
zu verpflichten. Die regelmifig in der Vollmacht enthaltene
Ermichtigung befihigt ihn, gemid § 185 Abs. 1 BGB ohne
Mitwirkung des Testamentsvollstreckers bestehende und von
ihm selbst begriindete Verpflichtungen zu erfiillen.38 Abgese-
hen von dieser juristischen Erkenntnis wire auch kaum einzu-
sehen, weshalb der Bevollmichtigte als Miterbe oder Nicht-
erbe unabhingig von einem Testamentsvollstrecker handeln
kann, als Alleinerbe dagegen nicht.3®

3. Wirksamkeit der durch Konfusion erloschenen
Vollmacht gegeniiber gutglaubigen Dritten und
dem Grundbuchamt

Wie bereits in Abschnitt I. 3. dargelegt wurde, schiitzen die
§§ 172, 171 i. V. m. § 173 BGB einen gutgldubigen Dritten,
dem die Vollmachturkunde vorgelegt wird, davor, dass die
Vollmacht erloschen ist. Er darf sich auf den Fortbestand
der vorgelegten Vollmacht verlassen, gleichgiiltig, ob das
Erloschen auf Konfusion, Widerruf oder anderen Griinden
beruht.*0 Diese Rechtsscheinwirkung der vorgelegten trans-
mortalen oder postmortalen Vollmacht hat auch das Grund-
buchamt zu beachten, nicht anders als bei pramortalen Voll-
machten.

Die Wirkung der Vollmachtvorlage entfillt freilich, wenn der
Geschiftspartner des Bevollmichtigten das Erloschen der
Vertretungsmacht bei Vornahme des Rechtsgeschifts kennt
oder kennen muss (§ 173 BGB).

Das OLG Hamm durfte die Behauptung des Bevollméchtig-
ten, Alleinerbe zu sein, ernst nehmen und daraus den Schluss
ziehen, die Vollmacht sei durch Konfusion erloschen. Aus der
Sicht des Gerichts verhielt es sich d@hnlich wie wenn der Be-
vollmichtigte Tatsachen vortrigt, die einen Widerruf der Voll-
macht nahelegen. Solchen Vortrag darf es nicht iibergehen.
Dem Vermichtnisnehmer dagegen ist schwerlich Fahrldssig-
keit vorzuwerfen, wenn er aus der behaupteten Alleinerben-
stellung keinen derartigen Schluss gezogen hat. Weil das
BGB auf dessen guten Glauben abstellt, ist die Auflassung an
den Vermédchtnisnehmer materiell wirksam.

Grundbuchrechtlich ist allerdings neben der Auflassung eine
Eintragungsbewilligung erforderlich, die sich in erster Linie
an das Grundbuchamt richtet; dessen guten Glauben an den

38 Im Ergebnis ebenso Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 199.

39 Ebenso OLG Miinchen, MittBayNot 2013, 230, 231; Weidlich,
MittBayNot 2013, 196, 199.

40 Der gute Glaube genieft sogar dann Schutz, wenn die Vollmacht
von Anfang an unwirksam war, sofern sie von einem Geschiftsfihigen
erteilt wurde; vgl. BGH, NJW 2000, 2270; Palandt/Ellenberger,
§ 171 Rdnr. 1, § 172 Rdnr. 1, jeweils m. w. N.
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Fortbestand der Vollmacht hat freilich der Antragsteller selbst
zerstort. Unter diesem Blickwinkel erscheint es vertretbar,
dass das OLG dem Vertreterhandeln keine Wirkungskraft zu-
gemessen, sondern den Eintragungsantrag auf der Grundlage
einer vom Alleinerben im eigenen Namen abgegebenen Auf-
lassung beurteilt hat.

Hitte der Bevollméchtigte dagegen zur Erbfolge geschwie-
gen, wire dem Antrag auf Eigentumsumschreibung stattzuge-
ben gewesen, nicht anders als bei Vorlage einer pramortalen
Vollmacht, fiir deren Erloschen keine dem Grundbuchamt
bekannten Tatsachen sprechen. Dann hitte von vornherein
kein Anlass bestanden, einen Erbnachweis zu verlangen.

V. Muss der transmortal oder postmortal Bevoll-
machtigte die Erbfolge nachweisen?

Zur Verauferung eines Nachlassgrundstiicks ist nach § 40
Abs. 1 GBO keine Voreintragung der Erben notwendig, mit-
hin, um der Voreintragung willen, kein Nachweis der Erb-
folge. Ebenso wenig bedarf es bei VerduBerung aufgrund
transmortaler oder postmortaler Vollmacht einer Voreintra-
gung der Erben oder eines Erbscheins, um dem Erwerber die
Moglichkeit zu verschaffen, Unwigbarkeiten der Erbfolge
durch Gutgldaubigkeit gemall §§ 892, 2366 BGB zu iiber-
winden. Denn der Bevollmichtigte handelt stets fiir die wirk-
lichen Erben, wer immer dies sein mag.#! Nur wenn der Be-
vollmichtigte ein Nachlassgrundstiick belasten mochte, hilt
die herrschende Meinung eine Voreintragung der Erben und
damit einen grundbuchtauglichen Erbnachweis fiir unent-
behrlich.+

Das OLG Hamm hat dies nicht verkannt. Es hat einen Erb-
schein nicht zur Voreintragung der Erbfolge verlangt, sondern
ausschlieBlich zu dem Zweck, die Verfiigungsbefugnis des
Bevollmichtigten zur Auflassung nachzuweisen.

Dass der Bevollméchtigte — wie jeder Erbanwirter — seine
Behauptung, Alleinerbe zu sein, durch einen Erbnachweis
belegen muss, erscheint auf den ersten Blick plausibel. Wer
dies — wie das OLG Hamm - spontan bejaht, verkennt aller-
dings, dass das Grundbuchamt nur solche Nachweise verlan-
gen darf, die zur beantragten Eintragung erforderlich sind,*}
einen Erbschein also nur dann, wenn die darin bezeugte Erb-
folge Einfluss auf die Entscheidung iiber den Eintragungsan-
trag haben kann. Um dies zu beurteilen, muss man sich die
moglichen Inhalte eines Erbscheins vor Augen fiihren. Denk-
bar sind lediglich folgende Varianten:

—  Der Erbschein bezeugt, dass der Bevollmichtigte Allein-
erbe ist. Dann ist dem Antrag auf Eintragung des Eigen-
tumswechsels stattzugeben, weil der Alleinerbe im eige-
nen Namen die Auflassung erklért hat. Weist der Erb-
schein zusitzlich Testamentsvollstreckung aus, so @ndert
sich daran nichts, weil der Bevollmichtigte kraft des
nicht erloschenen Restbestandes der Vollmacht ermich-
tigt ist, die Auflassung ohne Mitwirkung des Testaments-
vollstreckers zu erkldren.*

— Der Erbschein bezeugt, dass ausschlielllich eine oder
mehrere andere Person/en Erbe/n geworden sind. Dann
ist der Eigentumswechsel einzutragen, weil der Bevoll-

41 Ebenso Lange, ZEV 2013, 343 in Abschnitt 2.
42 A. A. mit beachtlichen Argumenten Milzer, DNotZ 2009, 325.

43 Diese Selbstverstindlichkeit findet in den Grundbuchkommenta-
ren nur beildufige Erwdhnung — vgl. Meikel/Roth, 10. Aufl. 2008,
§ 35 GBO Rdnr. 18; Demharter, 27. Aufl. 2010, § 35 GBO Rdnr. 35.

44 Dazu im Einzelnen vorstehende Abschnitte IV. 1. und 2.

michtigte alle Erben vertritt und keiner Mitwirkung
eines Testamentsvollstreckers bedarf.

—  Der Erbschein bezeugt, dass der Bevollméchtigte zusam-
men mit anderen Personen Miterbe geworden ist. Dann
vertritt der Bevollmichtigte die anderen Erben und
bedarf dazu keiner Mitwirkung eines Testamentsvoll-
streckers. In seiner Eigenschaft als Miterbe erklért er die
Auflassung im eigenen Namen und bedarf dazu aufgrund
des nicht erloschenen Restbestandes seiner Vollmacht,
nidmlich der fortbestehenden Erméchtigung, keiner Mit-
wirkung eines Testamentsvollstreckers. Dem Eintra-
gungsantrag ist stattzugeben.

Eine etwa angeordnete Nacherbfolge dndert in keiner Variante
etwas am Ergebnis, weil die Ausiibung der Vollmacht zu-
gleich fiir und gegen die Nacherben wirkt.

Ergebnis: Die Erbfolge war nicht nur im Fall des OLG Hamm
fiir die Entscheidung tiber den Eintragungsantrag bedeutungs-
los.* Die Erbfolge spielt vielmehr fiir die Wirksamkeit der
Grundbucherkldrungen des Bevollmichtigten generell keine
Rolle, sobald die transmortale oder postmortale Vollmacht
keine besonderen Einschrinkungen enthélt und man die Er-
kldrungen eines bevollméchtigten Miterben oder Alleinerben
interessengerecht auslegt. Daher bedarf es generell keines
Erbnachweises. Nicht zuletzt wird mit diesem Ergebnis der
Hauptzweck einer transmortalen oder postmortalen Vollmacht
erreicht: Der Bevollmichtigte kann unmittelbar nach dem
Erbfall handeln, ohne Prognosen iiber die Erbfolge, ohne auf
einen Erbschein und auf die Mitwirkung der Erben oder eines
Testamentsvollstreckers zu warten.

VI. Empfehlungen fiir die notarielle Praxis

Der Notar sucht den sichersten Weg. Fehlern*® oder Unsicher-
heiten im Umgang mit einer transmortalen oder postmortalen
Vollmacht kann durch Klarstellung dessen vorgebeugt wer-
den, was sich in der Regel bereits aus interessengerechter
Auslegung ergibt.

Falls abzusehen ist, dass die Befugnisse aus einer transmorta-
len oder postmortalen Vollmacht mit einer bereits angeordne-
ten oder angedachten Testamentsvollstreckung konkurrieren,
empfiehlt es sich, in der Vollmacht klarzustellen, dass der Be-
vollméchtigte auch ermichtigt ist, Verfiigungen im eigenen
Namen ohne Zustimmung eines Testamentsvollstreckers zu
treffen. Dabei kann iiber die Widerruflichkeit dieser Erméich-
tigung gleichermaflen belehrt werden wie iiber die Widerruf-
lichkeit der Vollmacht.

Bei Ausiibung einer transmortalen oder postmortalen Voll-
macht sollte der Bevollméchtigte nicht nur namens der Erben
handeln, sondern ausdriicklich auch im eigenen Namen fiir
den Fall, dass er Miterbe oder Alleinerbe ist. Dariiber hinaus-
gehende unnoétige Erklidrungen iiber die Erbfolge und eine
Testamentsvollstreckung konnen eher schaden als niitzen —
wie der Beschluss des OLG Hamm zeigt.

45 Ebenso ungerechtfertigt wie im Zivilprozess eine Beweiserhebung
iiber nicht entscheidungserhebliche Tatsachen, vgl. Zoller/Greger,
29. Aufl. 2012, vor § 284 ZPO Rdnr. 8: ,,Kardinalfehler des Gerichts.*

46 Typisch Bestelmeyer, notar 2013, 147, 159 ff., der ein Sonderrecht
der transmortalen und postmortalen Vollmacht kreiert, wonach das
Grundbuchamt verpflichtet sein soll, ohne konkrete Anhaltspunkte
Nachweise ihres Nichterloschens zu fordern sowie Nachweise, dass
zu den Erben und Nacherben kein beschrinkt Geschiftsfahiger zihlt.
In der Konsequenz wire dann beim Einsatz pramortaler Vollmachten
nachzuweisen, dass der Vollmachtgeber bis zur Vornahme des
Rechtsgeschifts geschiftsfihig und am Leben geblieben ist, denn
andernfalls konnte die Vollmacht erloschen oder der Vollmachtgeber
von Minderjihrigen beerbt worden sein.
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BUCHBESPRECHUNGEN

JenniBen (Hrsg.): WEG. 3. Aufl., Otto Schmidt,
2012.1632S., 119 €

Der ,Jenniflien ist noch relativ jung im Kreis der WEG-Kom-
mentare. Will man ein neues Produkt auf einem bereits eng
bestiickten Markt einfiihren, muss man mit Besonderheiten
aufwarten. Ist das Produkt austauschbar, wird es erst gar nicht
angenommen. Die Autoren des von Georg Jennifien heraus-
gegebenen Kommentars konnten sich bei Erscheinen der Erst-
auflage damit rechtfertigen, die Ersten zu sein, die das novel-
lierte Gesetz in einem grofleren Umfang bearbeitet hatten.

Das war natiirlich eine dem zeitlichen Verfall unterliegende
Daseinsbegriindung. Und doch schafft es der Kommentar
mittlerweile in die dritte Runde. Um es vorweg zu nehmen:
Durchaus zu Recht und zum Vorteil des WEG-Praktikers. Die
Autoren gehen nicht nur mit groem Sachverstand zu Werke,
sie haben sich auch erfolgreich um die Lesbarkeit des Kom-
mentars bemiiht. Grofler Wert wird auf die Auseinanderset-
zung mit der fiir die Praxis so wichtigen Rechtsprechung
gelegt. Wohltuend ist, dass hier nicht nur Leitsatz um Leitsatz
aneinandergereiht wird. Der Umfang der Kommentierung er-
laubt es den Autoren auch, sich mit den Hintergedanken der
Rechtsprechung auseinanderzusetzen, so dass ein besseres
Verstindnis der rechtlichen Fragestellungen ermoglicht wird.
Das Buch hat sich also einen gewissen Stand erarbeitet zwi-
schen den kleineren Kommentaren, die als Nachschlagewerke
praktisch sein mogen, und den groBen Klassikern, die trotz
allem neben einem ,Jennilen auch zukiinftig im Biicher-
regal nicht fehlen sollten.

Das Autorenteam ist nicht eben klein geraten. In ihm finden
sich ausnahmslos Praktiker, eine fiir das WEG typische
Erscheinung. Die Lehre scheint einfach nicht warm zu wer-
den mit dem Stoff. An dem Kommentar haben Richter (Oliver
Elzer, Johannes Hogenschurz, Martin Suilmann), Rechtsan-
wilte (Georg Jennifien, Bernd Weise), ein Ministerialbeamter
(Hendrik Schultzky, neu im Team) und nicht weniger als vier
Notare mitgewirkt (Herbert Grziwotz, Jorn Heinemann, Tho-
mas Krause, Maximilian Zimmer). Ein gewisses Bemiihen um
einen einheitlichen Stil ist erkennbar. Gewisse Unterschiede
gibt es hier gleichwohl. Das gilt leider auch fiir das Niveau der
Bearbeitungen. Der Gesamteindruck bleibt dennoch gut. Die
Themenabgrenzung der Kommentierungen untereinander war
dem Herausgeber offenbar weniger wichtig. Wenn man zu
einem Thema weitere Ausfiihrungen lesen mochte, kann es
sich daher lohnen, bei einer verwandten Vorschrift ein zweites
Mal nachzublittern.

Wie es sich in der Literatur zum WEG derzeit gehort, wird
auch in diesem Kommentar mit groBem Eifer an der Arbeit
des Reformgesetzgebers herumgemikelt. Das bestitigt den
erstaunlichen Spagat, den die WEG-Reform in den letzten
Jahren geschafft hat: So willkommen das Gesetz in der Praxis
war und so sehr es sich dort in vielerlei Hinsicht bewihrt hat,
so unbeliebt war es von Anfang an bei der das WEG bearbei-
tenden Literatur.

Auch hier sind gewisse Unterschiede bei den verschiedenen
Kommentatoren feststellbar. Einige bleiben durchaus neutral
(z. B. Georg Jennifien), andere schlagen dafiir umso kréftiger
zu. Fiir massive Kritik stehen zum Beispiel Herbert Grziwotz
und Jorn Heinemann gerade. Als Beispiel seien § 5 Abs. 4
Sitze 2 und 3 WEG (neu) herausgegriffen (Grziwotz). ,,Un-
zutreffend* sei die Wertung des Gesetzgebers, die Neurege-
lung eine ,,gesetzgeberische Fehlentscheidung®. Diese Kritik
war bei der Schopfung dieser Vorschriften durchaus vorher-
sehbar. Denn was tun § 5 Abs. 4 Sitze 2 und 3 WEG? — Sie
trauen sich etwas, was im deutschen Recht selten geschieht:
Deregulierung durch Verzicht auf Einzelfallgerechtigkeit. Es
ging darum, Fille herauszugreifen, bei denen auf die Zu-
stimmung der Berechtigten nach §§ 876, 877 BGB verzich-
tet werden kann, obwohl eine Beeintrichtigung dieser Be-
rechtigten nicht auszuschlieen ist. Und zwar ohne Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe (,.gleichartig”, ,,unwe-
sentlich®), die im Grundbuchverfahren keine Freude bereitet
hitten. Ein solches Konzept wird zuverldssig Kritiker auf
den Plan rufen, vor allem, wenn diese Kritiker sich nicht
verpflichtet sehen, einen Gegenvorschlag zu unterbreiten, der
das Reformziel ebenso gut erreicht. Aber vielleicht findet
hier ja noch jemand das Ei des Kolumbus. Denkbar wire es
gewesen, den Grundpfandrechtsgldubigern einfach zu ver-
bieten, fiir derartige Zustimmungen Bearbeitungsgebiihren
zu nehmen. Dann hitte es einer Beeintrdchtigung ihres
Schutzes vielleicht gar nicht bedurft. Wahrscheinlich hitte
man es bei dieser Strategie aber nicht vermocht, der Banken-
seite zu vermitteln, dass man ihnen etwas Gutes tun will. Die
nun im Gesetz befindliche Losung hat die Bankenwirtschaft
dagegen akzeptiert.

Doch da ist natiirlich vieles Ansichtssache. Ich darf daher zu
der bereits eingangs erwihnten Bewertung zuriickkommen:
Der ,Jennilen” ist ein guter Kommentar, der sein hohes
Niveau hilt und daher eine lohnende Anschaffung fiir den
WEG-Praktiker darstellt.

Notar Dr. Christian Berringer, Miinchen

Fuhrmann/Walzholz (Hrsg.): Formularbuch
Gesellschaftsrecht. Otto Schmidt, 2012. 2470 S.
+ CD-ROM, 149 €

Das Formularbuch Gesellschaftsrecht, herausgegeben von
Dr. Lambertus Fuhrmann und Dr. Eckhard Wiilzholz ist nun-
mehr seit einem Jahr auf dem Markt und konnte so einem
umfassenden Praxistest unterzogen werden. Diesen hat es —
dies sei vorweg gesagt — vollumfinglich bestanden.

An hervorragenden Formularbiichern im Gesellschaftsrecht
herrscht eigentlich kein Mangel. Erwéhnt seien beispielhaft

das Miinchener Vertragshandbuch Gesellschaftsrecht sowie
das Beck’sche Formularbuch Zivil-, Wirtschafts- und Unter-
nehmensrecht Deutsch-Englisch von Robert Walz. Dieser Um-
stand wirft die Frage auf, warum sich der Notar gerade dieses
Formularbuch (zusitzlich) anschaffen sollte. Schon ein kurzer
Blick in den Fuhrmann/Wilzholz und erste Anwendungen
in der Praxis lassen solche Zweifel jedoch verstummen. Der
Wert des Buches besteht zunéchst einmal darin, nicht nur die
typischen Fallgestaltungen, sondern beinahe sédmtliche in der
Beratungs- und Beurkundungspraxis auftretenden Vorginge
abzudecken und Formulierungshilfen zu liefern.
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Gegliedert ist das Buch nach Gesellschaftstypen. Neben der
Aktiengesellschaft und der GmbH werden auch die Stiftung
und die Personengesellschaften einschlieBlich der stillen Ge-
sellschaft und der GmbH & Co. KG behandelt. Daran schlie-
Ben sich Teile tiber Konzernvertrige und Umwandlungen an.
Die einzelnen Teile des Buches sind wiederum in Kapitel un-
tergliedert, die in ihrer Logik dem ,.Leben* der Gesellschaft
folgen — von der Griindung iiber die Vertragsinderungen bis
zur Liquidation. Innerhalb eines Kapitels werden alternative
Vorginge (zum Beispiel Bargriindung, Sachgriindung, Nach-
griindung) abschnittsweise dargestellt.

Jeder Abschnitt beginnt mit einer kurzen Einfiihrung. In die-
ser werden die Anwendungsfille und Besonderheiten des Vor-
gangs beschrieben und alternative Gestaltungsmoglichkeiten
aufgezeigt. Es folgt ein Wegweiser, der dem Leser aufzeigt,
welche Vertrige, Erkldarungen, Berichte etc. fiir den jeweili-
gen Vorgang obligatorisch oder fakultativ benotigt werden.
Erst dann schlieen sich die Muster an, die fiir jeden Vorgang
nahezu vollstindig sind. So werden beispielsweise bei der
Griindung einer Aktiengesellschaft nicht nur Muster fiir Voll-
machten, Satzungen, Handelsregisteranmeldungen etc. dar-
gestellt, sondern auch fiir die Berechnung des Griindungsauf-
wands, Aktiondrsmitteilungen gemill § 20 AktG oder die
Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichts-
rats. Jedes Muster beinhaltet noch einmal eine Checkliste, in
der prignant dargestellt ist, welche Form einzuhalten ist, wer
handeln muss, wann das Dokument benétigt wird und wel-
cher Inhalt zwingend und welcher lediglich fakultativ ist.
Dies hilft dem Notar nicht nur dabei, nichts zu iibersehen und
das Beurkundungsverfahren auch unter Zeitdruck souverin
gestalten zu konnen. Gerade die Hinweise auf zwingende und
fakultative Inhalte der entsprechenden Erkldrung erleichtern
auch, die Muster auf den konkreten Einzelfall hin abzuin-
dern, ohne dadurch versehentlich zwingende Erfordernisse zu
unterlaufen.

Die Muster selbst sind iiberwiegend von hervorragender Qua-
litdt. Dafiir biirgen bereits die Namen der Autoren, die alle
ausgewiesene Spezialisten auf ihrem Gebiet sind. Neben den
Herausgebern Fuhrmann (der neben Linnerz fiir das Aktien-
und Konzernrecht verantwortlich zeichnet) und Wélzholz (der
die Teile zur GmbH und zur Stiftung bearbeitet hat) sind dies
vor allem Wicke und Ruhwinkel (BGB-Gesellschaft), Heck-
schen (Stille Gesellschaft), Schwarz (offene Handelsgesell-
schaft), Lichtenwimmer (Kommanditgesellschaften) sowie
Erkens, Kessler und Terbrack (Umwandlungen). In der
Mustersammlung finden sich nicht nur die géngigen, auch aus
anderen Vertragshandbiichern bekannten Formulare, sondern
auch weit iiber die Standardvertragsgestaltung hinausgehende
Vorschlidge. Aus dem Bereich des GmbH-Rechts seien hier
beispielhaft hervorgehoben die Satzungen zur Familien-
GmbH, Publikums-GmbH mit Beirat, gemeinniitzigen GmbH
und Rechtsanwalts-GmbH, die Finanzierungsvertrige oder
die Ubertragung eines GmbH-Geschiftsanteils unter Vorbe-
halt eines Nielbrauchrechts. Gerade Letztere ist eine hoch-
komplexe Gestaltungstitigkeit, sind doch zahlreiche mit der
Ubertragung verbundene Rechtsfragen, wie die Zulissigkeit
von Riickforderungsrechten oder die Verteilung der Stimm-
rechte zwischen Gesellschafter und NieBbraucher, immer
noch ungeniigend durch die Rechtsprechung geklirt. Wiilz-
holz gelingt es hier im Detail ausformulierte Formulierungs-
vorschldge zu liefern, welche die rechtlichen Schwierigkeiten
nicht verschleiern, sondern aufgreifen und praxistauglich
regeln. Auch Checklisten und Muster fiir die Anmeldung
einer Zweigniederlassung einer englischen Limited sind
in der Praxis iiberaus hilfreich, ist doch der mit der Erstel-
lung einer solchen Anmeldung verbundene Aufwand in den

dafiir entstehenden Gebiihren monetir nur sehr defizitir abge-
bildet.

Die Formulierungsvorschlidge in den Mustern werden in An-
merkungen hierzu erldutert und durch Hinweise auf gesetz-
liche Regelungen und Rechtsprechung ergénzt. Dartiber hin-
aus werden die steuerlichen und kostenrechtlichen Folgen
eines jeden Vorgangs im Anschluss an das jeweilige Muster
kurz und priagnant dargestellt. Die steuerlichen Anmerkungen
verantwortet mit Florian Kutt ein ausgewiesener Steuerrecht-
ler, die kostenrechtlichen Ausfiihrungen, die hoffentlich zeit-
nah auf das GNotKG aktualisiert werden, wurden mit Diehn
von einem namhaften Kostenrechtsexperten iibernommen. Im
Buch enthalten ist auch eine CD-ROM, auf der sich simtliche
Muster im rtf-Format wiederfinden und von wo aus diese pro-
blemlos in ein Textverarbeitungsprogramm importiert werden
konnen.

,Nihil est ab omni parte beatum® und auch ein umfassend
gelungenes Werk wie der Fuhrmann/Wiilzholz kdnnte an der
einen oder anderen Stelle bei der sicherlich bald anstehenden
Neuauflage noch einmal leicht nachjustiert werden. Ginge es
nach den Wiinschen des Rezensenten, so stiinden zum einen
zwei weitere Vertragsmuster auf der Wunschliste, die in der
Praxis eine nicht unbedeutende Rolle spielen. Zum einen ver-
misste der Rezensent eine Vorlage fiir eine schuldrechtliche
Gesellschaftervereinbarung bei einer GmbH, wie sie typi-
scherweise bei Beteiligung eines institutionellen Investors
oder Risikokapitalgebers geschlossen wird. Im Bereich des
Personengesellschaftsrecht finden sich in der Formularsamm-
lung zwar Grundstiicksverwaltungsgesellschaften und Fami-
liengesellschaften; der klassische Anwendungsfall eines KG-
Familienpools, in welchem Geschiftsfiihrung, Vertretung und
Gesellschafterrechte so weit wie moglich bei den Eltern ver-
bleiben sollen, fehlt jedoch.

Daneben konnte an der einen oder anderen Stelle noch ge-
nauer gearbeitet werden. Etwas drgerlich sind Kleinigkeiten,
wie die Versicherung des Vorstands bei der Erstanmeldung
der Aktiengesellschaft (Muster 1.11), in welcher die Vor-
standsmitglieder insgesamt (nicht jeder fiir sich) versichern,
nicht vorbestraft zu sein und sich die Versicherung zudem auf
die ,,rechtskriftige Verurteilung® binnen der letzten fiinf Jahre
erstreckt, obwohl diese Formulierung bereits zum Zeitpunkt
des Redaktionsschlusses des Buches von maligeblichen Re-
gistergerichten wie dem AG Miinchen in extensiver Aus-
legung des Beschlusses des BGH vom 7.6.2011, I1 ZB 24/10,
fiir nicht hinreichend erachtet wurde. Auch an der einen oder
anderen Vertragsformulierung ldsst sich noch feilen. Ein be-
sonders problematischer Regelungsgegenstand ist z. B. bei
der Einheits-KG die Vertretungsmacht der Kommanditisten in
der Gesellschafterversammlung der Komplementir-GmbH.
Hier hat erst kiirzlich das OLG Hamburg (Urteil vom
22.3.2013, 11 U 27/12, GmbHR 2013, 580) lapidar entschie-
den, dass die Rechte in der Gesellschafterversammlung der
Komplementir-GmbH durch deren eigene Geschiftsfiihrer
ausgeiibt werden. In Muster 27.3 regelt § 6 Abs. 2 Satz 1 die-
ses Problem wie folgt: ,,Die Rechte der Gesellschaft bei dem
personlich haftenden Gesellschafter nimmt, soweit gesetzlich
zuléssig, die Kommanditistenversammlung wahr.* Grund und
Grenzen dieser angeblichen Vertretungsmacht der Komman-
ditistenversammlung bleiben im Dunkeln; ob diese organ-
schaftlich eingerdumt sein soll oder auf unwiderruflicher und
ggf. verdringender Vollmacht beruht, wird weder im Ver-
tragstext selbst, noch in der Anmerkung dazu problematisiert.

Insgesamt diirfen diese klein(lich)en Beméngelungen jedoch
nicht dariiber hinwegtduschen, dass den Verfassern ein grofer
Waurf gelungen ist. Die Mustertexte sind fiir fast jede denk-
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bare Gestaltung im Gesellschaftsrecht eine hervorragende
Grundlage fiir die individuelle Vertragsgestaltung. Dank der
Wegweiser, Checklisten und kostenrechtlichen Anmerkungen
ist das Werk dartiber hinaus auch im Vorfeld und im Nach-
gang zur Beurkundung ein wichtiger Begleiter. Seine An-

schaffung kann jedem Notar oder Rechtsanwalt, der nicht nur
gelegentlich mit dem Gesellschaftsrecht befasst ist, uneinge-
schriankt empfohlen werden.

Notarassessor Michael Gutfried, M.Jur. (Oxford), Berlin

Scholz: GmbHG, Band I. 11. Aufl., Otto Schmidt,
2012. 1860 S., 149 € (Gesamtabnahmeverpflich-
tung)

Im juristischen Bereich gehort das Werk ,,Scholz — Kommen-
tar zum GmbHG zu einem der Standardkommentare, der im
Bestand einer gut sortierten rechtswissenschaftlichen Biblio-
thek nicht fehlen darf und fiir jeden deutschen Juristen ein
Begriff sein sollte. Daher wurde sicherlich von vielen im
Gesellschaftsrecht titigen Rechtsanwilten, aber auch Nota-
ren, die 11. Auflage des zu besprechenden Werks mit Span-
nung erwartet. Beim ersten Blick in den im Verlag Dr. Otto
Schmidt, Koln, erschienenen Kommentar ist erkennbar, dass
es teilweise zu einer Erneuerung im Bereich des Autoren-
kreises gekommen ist. Beispielsweise konnte neben vielen
bekannten Namen aus der Rechtswissenschaft Herr Notar
Dr. Hartmut Wicke als sehr renommierter Experte im Recht
der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung fiir dieses Werk
gewonnen werden.

Band I des Werks ,,Scholz — Kommentar zum GmbHG* um-
fasst 1860 Seiten. Nachdem die 10. Auflage des Werks die
durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbriauchen (MoMiG) entstandenen
Neuerungen lediglich in einem Zusatzband behandelt hat, ist
das MoMiG nunmehr in der 11. Auflage vollstindig umge-
setzt worden, was die Arbeit mit diesem Kommentar deutlich
erleichtert. Band I des zu besprechenden Kommentars enthlt
die §§ 1 bis 34 und behandelt folglich das Griindungsrecht
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung sowie die
Rechtsfragen, die im Zusammenhang mit Geschéftsanteilen
bei dieser Rechtsform stehen. Zudem enthilt das zu bespre-
chende Werk einen Anhang zum Konzernrecht sowie einen
Anhang tiiber den Eintritt und Austritt von Gesellschaftern.
Ferner iiberzeugt unter anderem die von Prof. Dr. Volker

Emmerich vorgenommene Darstellung der Rechtsprechung
des EuGH im Hinblick auf die Sitzverlegung vom oder ins
Ausland.

Bei nédherer Durchsicht des gewachsenen und ausfiihrlichen
GmbH-Kommentars wird dem Leser deutlich, dass die Bear-
beiter den Fokus neben der wissenschaftlichen Darstellung
vornehmlich auf eine praxisrelevante Kommentierung gelegt
haben. Neben der Darstellung der verschiedenen Rechtsauf-
fassungen sind in dem Werk rechtspraktische und rechtspoli-
tische Bewertungen sowie Reformvorschliage zu finden. Letz-
teres erscheint in einer Kommentierung jedoch als Fremd-
korper, da der Mehrgehalt fiir den Praktiker wiederum nur
bedingt ersichtlich ist. Etwas enttduschend stellt es sich
zudem dar, dass die Kommentierung hinsichtlich méglicher
Gebiihren lediglich die nach der Kostenordnung anfallenden
Kosten behandelt. Zwar war beim Verfassen des Werks fiir die
Autoren nicht mit Sicherheit erkennbar, ob das Zweite Kos-
tenrechtsmodernisierungsgesetz tatsachlich im Jahr 2013 in
Kraft tritt, dennoch hitte man anhand des Gesetzesentwurfs
die neue Systematik darstellen konnen. Mochte man bis zum
Erscheinen der 12. Auflage Fragen im Bereich des Gebiihren-
rechts kléren, ist die Durchsicht eines anderen Kommentars
leider weiterhin unumgénglich.

Insgesamt ldsst sich allerdings anmerken, dass die Darstel-
lung in dem zu besprechenden Band I eine Bereicherung fiir
den juristischen Alltag darstellt und durch ihre klare und iiber-
sichtliche Darstellung iiberzeugt. Die Nennung sehr vieler
Fundstellung ermoglicht ferner eine ausfiihrliche Auseinan-
dersetzung mit einzelnen rechtlichen Fragestellungen sowohl
im theoretischen als auch praxisnahen Bereich. Dieser Kom-
mentar ist auf jeden Fall einem Rechtsanwender zu empfeh-
len.

Notar Dr. Damian Najdecki, Weiden i. d. OPf.
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB § 280 Abs. 1, § 313 Abs. 1, 3 (Schadensersatzan-
spriiche bei Verletzung der Mitwirkungspflicht zur Vertrags-
anpassung)

1. Der Anspruch der durch eine Storung der Geschiifts-
grundlage benachteiligten Partei auf Vertragsanpas-
sung verpflichtet die andere Partei, an der Anpassung
mitzuwirken. Wird die Mitwirkung verweigert, kann
die benachteiligte Partei auf Zustimmung zu der als
angemessen erachteten Anpassung oder unmittelbar
auf die Leistung klagen, die sich aus dieser Anpas-
sung ergibt.

2. Die Verletzung der Verpflichtung, an der Anpassung
des Vertrages mitzuwirken, kann Schadensersatzan-
spriiche nach § 280 Abs. 1 BGB auslosen. Zu einem
Riicktritt vom Vertrag berechtigt sie die benachtei-
ligte Partei nur unter den Voraussetzungen des § 313
Abs. 3 BGB.

BGH, Urteil vom 30.9.2011, VZR 17/11

Mit notariellem Vertrag vom 4.11.2008 verpflichtete sich der Be-
klagte, eine unvermessene Fliche ,,von ca. 28.699 m?“, welche auf
einem dem Vertrag beigefiigten Lageplan eingezeichnet ist, an die
klagende Stadt zu tibertragen. Als Gegenleistung iibertrug die Stadt
ein 28.699 m? groBes Flurstiick an den Beklagten. Ferner verpflich-
tete sie sich, einen auf einem Grundstiick des Beklagten gelegenen
Weg in niher bestimmtem Umfang in Bitumen herzustellen. Unter
der Uberschrift ,,Mangelhaftung* schlossen die Parteien Rechte we-
gen eines Sachmangels aus und hielten ferner fest, dass wechselseitig
keine Garantie fiir Grofe, Giite und Beschaffenheit des jeweiligen
Kaufgegenstandes iibernommen werde.

Die Vermessung der in dem Lageplan eingezeichneten Fliche ergab
eine Grofe von nur 18.632 m2. Die Kligerin forderte darauthin den
Beklagten, welcher zwischenzeitlich als Eigentiimer der an ihn ver-
duflerten Fliche in das Grundbuch eingetragen worden war, zu einer
Anpassung des Vertrages auf. Nachdem der Beklagte weder dem
Anpassungsvorschlag der Kldgerin zugestimmt noch einen anderen
Vorschlag unterbreitet hatte, erklérte diese im Januar 2010 den Riick-
tritt vom Vertrag.

Die Kligerin verlangt die Riickauflassung des an den Beklagten
iibertragenen Grundstiicks, hilfsweise die Zahlung von 18.120,60 €
als Wertausgleich, sowie Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten. Der
Beklagte will im Wege der Widerklage die Verurteilung der Kliagerin
zur Herstellung des Weges in Bitumen erreichen.

(.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht hilt den Vertrag fiir wirksam, insbeson-
dere die Leistung der Kligerin fiir ausreichend bestimmt. Die
an den Beklagten zu iibertragende Fldche sei anhand der mit-
beurkundeten Planzeichnung eindeutig zu identifizieren. Die
Kldgerin sei auch nicht wegen Fehlens der Geschiftsgrund-
lage oder wegen eines Sachmangels berechtigt, vom Vertrag
zuriickzutreten. Die Rechtsfigur des Wegfalls der Geschifts-
grundlage werde durch die spezielleren Regelungen des Sach-
méngelrechts verdringt. Diese begriindeten im konkreten Fall
aber keinen Anspruch, weil die Parteien nicht nur eine Haf-
tung fiir Sachmingel ausgeschlossen, sondern ferner verein-
bart hitten, dass sie wechselseitig keine Garantie fiir die

GroBe des jeweiligen Kaufgegenstands iiberndhmen. Ange-
sichts dessen konne in der GroBenangabe ,.ca. 28.699 m2*
keine Vereinbarung einer Sollbeschaffenheit gesehen werden.
Aufgrund der fortbestehenden Wirksamkeit des Tauschvertra-
ges sei die Kldgerin zu dem vereinbarten Ausbau des Weges
verpflichtet. Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten konne die
Klédgerin schon mangels zugrundeliegenden Hauptanspruchs
nicht verlangen.

IL.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, dass der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag nicht
wegen fehlender inhaltlicher Bestimmtheit der an die Klige-
rin verkauften Teilfldche unwirksam ist.

Entgegen der Ansicht der Revision kommen der schriftlichen
GroBenangabe (,,ca. 28.699 m?“) im Text des Vertrages und
der zeichnerischen Darstellung in dem Lageplan, die eine Fli-
che von nur 18.632 m? umfasst, keine gleichrangige Bedeu-
tung mit der Folge zu, dass das Vereinbarte wegen der daraus
folgenden Unbestimmtheit seines Inhalts keine Bindung zu
erzeugen vermag (§§ 145, 147 BGB; vgl. Senat, Urteil vom
23.4.1999, V ZR 54/98, NJW-RR 1999, 1030; Urteil vom
23.11.2001, V ZR 282/00, WM 2002, 202). Wird bei dem
Verkauf einer noch nicht vermessenen Grundstiicksflidche der
Vertragsgegenstand — wie hier — in der notariellen Urkunde
sowohl durch eine bestimmte Grenzziehung in einem maf-
stabsgerechten Plan als auch durch eine als ungefihr bezeich-
nete Flichenmalangabe bestimmt, geht der objektive Inhalt
der Verkéufer- und der Kaufererkldrung in der Regel dahin,
dass bei Differenzen zwischen der bezifferten und der der
Grenzziehung entsprechenden umgrenzten Flichengrofe die
Bezifferung ohne Bedeutung und die Umgrenzung allein
malgeblich ist (Senat, Urteil vom 30.1.2004, V ZR 92/03,
NJW-RR 2004, 735; Urteil vom 13.6.1980, V ZR 119/79,
WM 1980, 1013, 1014; Urteil vom 15.3.1967, V ZR 60/64,
WM 1967, 489). So liegt es auch hier.

Der Einwand der Revision, der Kldgerin sei es auf ein Tausch-
verhiltnis 1:1 und damit auf die GroBe der an sie zu iibertra-
genden Fliche angekommen, rechtfertigt keine andere Beur-
teilung. Die unzutreffende Vorstellung der Kldgerin, die in
dem Plan eingezeichnete Fliche entspreche — zumindest an-
nihernd — der Flichenangabe im Vertragstext, dndert nichts
daran, dass ihr objektiv erklarter Wille dahin ging, die in dem
Plan eingezeichnete und auf dieser Grundlage zu vermessen-
den Fldche zu erwerben. Dass diese Erkldrung von einem
Irrtum bei der Willensbildung beeinflusst war, ist fiir die
Bestimmung des Leistungsgegenstands ohne Bedeutung.

2. Rechtsfehlerhaft ist aber die Auffassung des Berufungs-
gerichts, die Kldgerin konne sich wegen dieses Irrtums nicht
auf einen Wegfall der Geschiftsgrundlage gemil § 313 Abs. 1
i. V. m. Abs. 2 BGB berufen.

a) Richtigist zwar, dass § 313 BGB im Anwendungsbereich
der Sachmingelhaftung nicht herangezogen werden kann, da
andernfalls die den Bestimmungen der §§ 437 ff. BGB
zugrundeliegende Risikoverteilung iiber die Annahme einer
Storung der Geschiftsgrundlage verdndert wiirde (vgl. BGH,
Urteil vom 21.2.2008, IIT ZR 200/07, MDR 2008, 615, 616,
sowie Senat, Urteil vom 7.2.1992, V ZR 246/90, BGHZ 117,
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159, 162 m. w. N. zu dem bis zum 31.12.2001 geltenden
Schuldrecht). Das gilt auch dann, wenn die Voraussetzungen
einer Mingelhaftung im Einzelfall — etwa aufgrund eines
wirksamen Haftungsausschlusses — nicht vorliegen.

b) Allerdings besteht der Vorrang nur insoweit, als der maf3-
gebliche Umstand {iberhaupt geeignet ist, Sachméngelansprii-
che auszulosen (vgl. Senat, Urteil vom 7.2.1992, V ZR
246/90, a. a. O., 163). Das trifft auf die GroBenangabe einer
unvermessenen Teilfliche im Vertragstext nicht zu, wenn die
verkaufte Fliache, wie hier, auf einem maBstabsgerechten und
mitbeurkundeten Plan eingezeichnet worden ist. Wie das
Berufungsgericht in anderem Zusammenhang zutreffend
erkennt, bestimmt sich die zu iibertragende Fldche in einem
solchen Fall ndmlich allein nach der mitbeurkundeten Plan-
zeichnung. Das hat zur Folge, dass sich auch die Sollbeschaf-
fenheit des Grundstiicks hinsichtlich Lage, Zuschnitt und
GroBe nach der Zeichnung richtet. Mit der herausgemessenen
Fldache von 18.632 m? erhilt die Klidgerin mithin den Kaufge-
genstand in der vereinbarten Beschaffenheit; ein Sachmangel
liegt gerade nicht vor.

Ebenso verhielt es sich in der Entscheidung des Senats vom
30.1.2004 (V ZR 92/03, NJW-RR 2004, 735), welche Anlass
fiir die Revisionszulassung durch das Berufungsgericht gege-
ben hat. Auch dort konnte die im Vertrag enthaltene Flidchen-
angabe von 4000 m? nicht Grundlage von Sachmingelan-
spriichen sein, weil sich der Kaufgegenstand (einschlieBlich
seiner Sollbeschaffenheit) allein nach der Eintragung der Fla-
che in einem Lageplan richtete. Vermochte die Abweichung
der bezifferten von der zeichnerisch dargestellten Fldchen-
grofle aber keinen Sachmangel zu begriinden, war der Riick-
griff auf die Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
nicht durch die Vorschriften iiber die Sachmingelhaftung ge-
sperrt.

3. a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht
auch der wechselseitige vertragliche Ausschluss der Sach-
mingelhaftung und einer Garantie fiir die Grofe, Giite und
Beschaffenheit der Grundstiicke einem Anspruch wegen Sto-
rung der Geschiftsgrundlage nicht entgegen. Zwar ist § 313
BGB nicht anwendbar, wenn sich durch die Stérung der
Geschiftsgrundlage ein Risiko verwirklicht, das nach den
vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich einer der
Parteien fillt (BGH, Urteil vom 21.9.2005, XII ZR 66/03,
NJW 2006, 899, 901; Urteil vom 16.2.2000, XII ZR 279/97,
NJW 2000, 1714, 1716; Senat, Urteil vom 1.6.1979, V ZR
80/77, BGHZ 74, 370, 373). So verhiilt es hier aber nicht.

Nach den im Berufungsurteil in Bezug genommenen und
mangels formlicher Gegenriige auch fiir das Revisionsver-
fahren zugrundezulegenden Feststellungen des LG ist Ge-
schiftsgrundlage die Annahme der Parteien bzw. die dem
Beklagten erkennbar gewordene und von ihm nicht beanstan-
dete Vorstellung der Kldgerin geworden, dass die zu tauschen-
den Grundstiicke zumindest annéhernd dasselbe Flichenmaf}
haben. Objektiver Ausdruck dessen ist die Angabe der Grofe
der an die Kldgerin zu iibertragenden unvermessenen Fliche
im Vertragstext (,,ca. 28.699 m?*), die der ebenfalls in den
Vertrag aufgenommenen Grofe des als Gegenleistung an den
Beklagten zu iibereignenden Grundstiicks (28.699 m?) ent-
spricht. Die mafigebliche Annahme bezieht sich dabei aller-
dings nicht auf eine bestimmte Beschaffenheit des einzelnen
Grundstiicks, sondern auf das Fliachenverhiltnis der Grund-
stiicke zueinander und damit auf das Wertverhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung (Tauschverhéltnis 1:1).

Das Risiko einer erheblichen Verschiebung dieses Aquiva-
lenzverhiltnisses — sei es zulasten der Kldgerin, sei es zulas-
ten des Beklagten, wenn die in den Plan eingezeichnete

Fliache deutlich grofier als angenommen gewesen wire — ist
durch den Ausschluss jeglicher Méngelanspriiche nicht der
hierdurch benachteiligten Vertragspartei auferlegt worden.
Einer solchen Annahme steht bereits entgegen, dass es sich
bei der Differenz zwischen der bezifferten und der der Grenz-
ziehung im Lageplan entsprechenden Flichengrofe weder
um einen Sachmangel noch um die Abweichung von einer
bestimmten Beschaffenheit handelt (vgl. oben II. 2. b). Der
Ausschluss darauf bezogener Rechte enthilt also keine Aus-
sage dariiber, wer das Risiko einer Storung des angestrebten
Aquivalenzverhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleis-
tung tragen sollte.

b) Ebenso wenig kommt es darauf an, dass die Vorstel-
lung, die in dem Lageplan ausgewiesene Fliche entspreche
28.699 m? und damit der Grole des von der Klédgerin an den
Beklagten tauschweise zu iibereignenden Grundstiicks, auf
einen Fehler im Verantwortungsbereich der Klidgerin bei der
Einzeichnung in den Lageplan zuriickgehen diirfte. Ansprii-
che wegen beiderseitigen Irrtums iiber die fiir die Preisbil-
dung mafBgeblichen Umsténde setzen nicht voraus, dass die
Fehlvorstellung aufseiten des Anspruchstellers unverschuldet
ist; auch fiihrt der Umstand, dass eine zur Geschiftsgrundlage
erhobene fehlerhafte Berechnung, Bewertung oder sonstige
Einschitzung von einer der Parteien stammt, grundsitzlich
nicht dazu, dass der anderen Partei eine Anpassung des Ver-
trages von vornherein unzumutbar wire.

III.

Das Berufungsurteil kann demnach keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat hat in der Sache
selbst zu entscheiden, weil die Authebung des Urteils nur we-
gen Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das
festgestellte Sachverhiltnis erfolgt und nach Letzterem die
Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). (...)

1. Der Kligerin steht ein Anspruch auf Riickauflassung des
dem Beklagten iibertragenen Grundstiicks entsprechend
§ 346 Abs. 1 BGB zu, da sie wegen der Storung der Ge-
schiftsgrundlage berechtigt war, den Vertrag aufzuldsen.

a) Angesichts der dem Tauschvertrag zugrundeliegenden
Vorstellung, beide Grundstiicke seien aufgrund iibereinstim-
mender Groe wertgleich (§ 313 Abs. 2 BGB; siehe oben zu
II. 3. a) und einer Flichendifferenz von mehr als 10.000 m2 —
dies entspricht einer Abweichung von 35 % gegeniiber der
von den Parteien zugrundegelegten Grofie — ist der Klidgerin
ein Festhalten an dem Vertrag in seiner urspriinglichen Form
nicht zuzumuten, wihrend dem Beklagten ein Abgehen von
dem Vereinbarten, beispielsweise durch Riickiibertragung
eines der Groflendifferenz entsprechenden Teils der ihm iiber-
tragenen Fliche, angesonnen werden konnte.

b) Obwohl eine Storung der Geschiftsgrundlage gemif
§ 313 Abs. 1 BGB in erster Linie zu einem Anspruch auf Ver-
tragsanpassung fiihrt, ist die Klédgerin berechtigt, sich von
dem Vertrag zu 16sen.

aa) Dies folgt allerdings nicht schon daraus, dass der Beklagte
vorprozessual die Aufforderungen zu Verhandlungen tiber
eine Vertragsanpassung ignoriert und die Kldgerin daraufhin
den Riicktritt vom Vertrag erklért hat.

(1) Zwar kann die Weigerung einer Vertragspartei, dem be-
rechtigten Verlangen der anderen Partei auf Anpassung des
Vertrags zu entsprechen, ausnahmsweise dazu fiithren, dass
dieser ein weiteres Festhalten an dem unveréinderten Vertrag
unzumutbar wird und sie daher zum sofortigen Riicktritt vom
Vertrag berechtigt ist. Dies kommt insbesondere in Betracht,
wenn andernfalls der Vertrag unter den als unzumutbar anzu-
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erkennenden Bedingungen zunichst fortgefiihrt wird und der
Anpassungsglaubiger noch weitere Nachteile als die bereits
entstandenen auf sich nehmen miisste (vgl. BGH, Urteil vom
21.11.1968, VII ZR 89/66, NJW 1969, 233, 234 fiir einen
Bauvertrag).

Grundsitzlich besteht ein Riicktrittsrecht aber nicht allein
deshalb, weil der von einer Stérung der Geschiftsgrundlage
Begiinstigte trotz entsprechender (und berechtigter) Aufforde-
rung die Mitwirkung an einer Vertragsanpassung verweigert.
Der Riicktritt ist in § 313 Abs. 3 BGB nur nachrangig fiir den
Fall vorgesehen, dass eine Vertragsanpassung nicht moglich
oder einer der Parteien nicht (mehr) zumutbar ist (vgl. PWW/
Medicus/Stiirner, BGB, 6. Aufl., § 313 Rdnr. 25; Erman/
Hohloch, BGB, 13. Aufl., § 313 Rdnr. 44). Angesichts der
Moglichkeit, den Anpassungsanspruch gerichtlich durch-
zusetzen, fiihrt die Weigerung des Begiinstigten, an einer
Vertragsanpassung mitzuwirken, fiir sich genommen nicht
dazu, dass dem Benachteiligten ein weiteres Festhalten an
dem Vertrag und dessen (kiinftige) Anpassung unzumutbar
wird (vgl. AnwK/Krebs, BGB, § 313 Rdnr. 83, sowie Soergel/
Teichmann, 12. Aufl., § 242 Rdnr. 268; zur praktischen
Durchsetzbarkeit eines Anspruchs auf Verhandlungen siehe —
fiir einen Vorvertrag — Senat, Urteil vom 12.5.2006, V ZR
97/05, NJW 2006, 2843, 2845 Rdnr. 26). Auch der Kldgerin
wire es zumutbar gewesen, ihren Anspruch auf Anpassung
des Vertrages gerichtlich durchzusetzen.

(2) Ein Riicktrittsrecht ldsst sich auch nicht auf die Vorschrift
des § 323 Abs. 1 BGB stiitzen; diese wird durch die speziel-
lere, vorrangig auf eine Aufrechterhaltung des Vertrages
gerichtete Regelung des § 313 Abs. 3 BGB verdringt (so zu-
treffend Bamberger/Roth/Unberath, BGB, 2. Aufl., § 313
Rdnr. 91; AnwK/Krebs, BGB, § 313 Rdnr. 83 a. E; a. A.
Palandt/Griineberg, 70. Aufl., § 313 Rdnr. 41).

bb) Auch ohne wirksamen Riicktritt kommt es aber dann zu
einer von der benachteiligten Partei gewiinschten Riickab-
wicklung des Vertrages, wenn die Gegenseite im Prozess nur
die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 bzw. 2 BGB in Abrede
stellt, ohne sich fiir den Fall, dass das Gericht eine Stérung der
Geschiftsgrundlage annehmen sollte, gegen die Riickabwick-
lung des Vertrages als deren Rechtsfolge zu wenden. Ange-
sichts der Pflicht, an einer Vertragsanpassung mitzuwirken,
kommt einem solchen Verhalten der objektive Erkldarungswert
zu, mit dem Vorschlag der Gegenseite (Riickabwicklung)
einverstanden zu sein (vgl. dazu Senat, Urteil vom 12.5.2006,
V ZR 97/05, NJW 2006, 2843, 2845 Rdnr. 26). Die in § 313
Abs. 3 BGB angeordnete Nachrangigkeit des Riicktritts steht
dem nicht entgegen. Sie beruht auf dem Gedanken, dass die
Auflosung eines Vertrages tiefer in die Privatautonomie ein-
greift als dessen Anpassung (vgl. PWW/Medicus/Stiirner,
BGB, 6. Aufl., § 313 Rdnr. 25), kommt also nicht zum Tragen,
wenn beiden Parteien nicht (mehr) an einer Aufrechterhaltung
des Vertrages gelegen ist.

So liegt es auch hier. Der Beklagte hat in den Vorinstanzen
zwar in Abrede gestellt, dass die Kldgerin aus der Flichen-
differenz Rechte herleiten kann, aber fiir den Fall, dass ein
Anspruch nach § 313 Abs. 1 1. V. m. Abs. 2 BGB besteht, sich
weder gegen die Auflosung des Vertrages als dessen Rechts-
folge gewendet noch die Wirksamkeit des Riicktritts wegen
Vorrangs der Vertragsanpassung in Zweifel gezogen. Die
mogliche Bereitschaft des Beklagten zu Zugestindnissen im
Rahmen eines auf die Beendigung des Rechtsstreits gerichte-
ten Vergleichs steht einem solchen Einwand nicht gleich.

2. Eine abschlieBende Entscheidung ist auch hinsichtlich
der Widerklage und des mit der Anschlussberufung verfolgten
Antrags auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten zu treffen.

a) Die Revision ist insoweit ebenfalls zuldssig, da sie un-
beschrinkt zugelassen worden ist. Der Tenor des Berufungs-
urteils enthilt keine Einschrinkung. Zwar kann sich eine
Beschrinkung der Revisionszulassung auch aus den Entschei-
dungsgriinden des Berufungsurteils ergeben. Hierfiir diirfen
sich die Ausfiihrungen aber nicht lediglich mit einer Begriin-
dung fiir die Zulassung der Revision befassen, vielmehr muss
aus den Entscheidungsgriinden der Wille des Berufungsge-
richts, die Revision in bestimmter Hinsicht zu beschrinken,
klar und eindeutig hervorgehen (Senat, Beschluss vom
29.1.2004, V ZR 244/03, NJW-RR 2004, 1365, 1366
m. w. N.). Daran fehlt es hier. In den Entscheidungsgriinden
heiflt es, die Revision sei vor dem Hintergrund der Senatsent-
scheidung vom 30.1.2004 (NJW-RR 2004, 735) und der dort
nicht angenommenen Verdringung der Grundsitze des Weg-
falls der Geschiftsgrundlage durch die Regelungen des
Gewihrleistungsrechts erfolgt. Das lidsst den Willen zu einer
beschrinkten Revisionszulassung nicht erkennen. Denn von
der Frage, ob sich die Kldgerin auf einen Wegfall der
Geschiftsgrundlage berufen kann, hdngen auch der mit der
Widerklage verfolgte Anspruch auf Herstellung des Weges
und ein Anspruch der Klidgerin auf Ersatz ihrer vorgericht-
lichen Kosten ab. Dass das Berufungsgericht die Zuriickwei-
sung der Anschlussberufung auch auf einen zweiten, von dem
Bestehen eines Riickgewéhranspruchs unabhingigen Grund
gestiitzt hat, ldsst diesen Zusammenhang nicht entfallen. (...)

b) Mit dem Riicktritt vom Vertrag ist die Grundlage fiir die
Verpflichtung der Kldgerin entfallen, den Weg auf dem
Grundstiick des Beklagten in Bitumen herzustellen.

c) Auf die Anschlussberufung der Klidgerin sind ihr die gel-
tend gemachten vorgerichtlichen Anwaltskosten unter dem
Gesichtspunkt des Verzuges zuzuerkennen (§ 280 Abs. 1
i. V.m. § 286 BGB).

aa) Nach den Feststellungen des LG ist der Beklagte vorpro-
zessual zunéchst von der Kligerin selbst aufgefordert worden,
an der Vertragsanpassung mitzuwirken. Indem er hierauf
nicht reagiert hat, ist der Beklagte in Verzug geraten (§ 286
Abs. 1 Satz 1 BGB). Denn der durch das Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI I, S. 3138) einge-
fiihrte Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1
BGB verpflichtet die durch eine Storung der Geschaftsgrund-
lage begiinstigte Vertragspartei, im Zusammenwirken mit der
anderen Partei eine Anpassung des Vertrages herbeizufiihren.
Hierbei handelt es sich um eine vertragliche Mitwirkungs-
pflicht, deren Verletzung Schadensersatzanspriiche nach
§ 280 Abs. 1 BGB auslosen kann (so auch Palandt/
Griineberg, 70. Aufl., § 313 Rdnr. 41; Dauner-Lieb/Détsch,
NJW 2003, 921, 925; Riesenhuber, BB 2003, 2697, 2699;
einschrinkend MiinchKommBGB/Roth, 5. Aufl., § 313
Rdnr. 93).

Der dagegen erhobene Einwand, eine Verhandlungspflicht
konne nicht vollstreckt werden und sei daher abzulehnen
(z. B. PWW/Medicus/Stiirner, BGB, 6. Aufl., § 313 Rdnr. 20;
Bamberger/Roth/Unberath, BGB, 2. Aufl., § 313 Rdnr. 85;
Jauernig/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 313 Rdnr. 27; AnwK/
Krebs, BGB, § 313 Rdnr. 81), iiberzeugt nicht. Mit dem
Anspruch der benachteiligten Partei auf Vertragsanpassung
korrespondiert die Verpflichtung der begiinstigten Partei, an
dieser Anpassung mitzuwirken. Anspruch und Verpflichtung
sind zwei Seiten desselben Rechts. Durchgesetzt wird die
Mitwirkungspflicht demgemédl durch die gerichtliche
Geltendmachung des Anpassungsanspruchs. Hierzu kann die
benachteiligte Partei eine von ihr formulierte Anderung des
Vertrages zum Gegenstand der Klage machen (vgl. Senat,
Urteil vom 12.5.2006, V ZR 97/05, NJW 2006, 2843, 2845
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Rdnr. 26, fiir die aus einem Vorvertrag folgende Mitwirkungs-
pflicht) oder aber unmittelbar auf die Leistung klagen, die
sich aus der von ihr als angemessen erachteten Vertragsanpas-
sung ergibt. Letzteres ist nicht nur die Geltendmachung des
Anspruchs aus der Anpassung, sondern zugleich die Durch-
setzung des Anspruchs auf Anpassung (dhnlich jurisPK-BGB/
Pfeiffer, 5. Aufl., § 313 Rdnr. 70; a. A. PWW/Medicus/Stiir-
ner, BGB, 6. Aufl., § 313 Rdnr. 20).

bb) Die Beauftragung eines Rechtsanwalts durch die Kldge-
rin stellte eine durch den Verzug bedingte und zweckentspre-
chende Malinahme zur Rechtsverfolgung dar. Dass der An-
walt nach einer letztmaligen Aufforderung zur Mitwirkung
bei der Vertragsanpassung den Riicktritt vom Vertrag erklart
und anschlieBend mit der Riickauflassung des Grundstiicks
eine andere Leistung als die angemahnte Leistung von dem
Beklagten verlangt hat, dndert nichts daran, dass seine Inan-
spruchnahme durch den Verzug des Beklagten bedingt und
zur Durchsetzung der Rechte der Klédgerin erforderlich war
(vgl. BGH, Urteil vom 9.3.2011, VIITI ZR 132/10, NJW 2011,
1222, 1224 Rdnr. 23). (...)

2. BGB § 133; GBO § 19 (Zur zeitlichen Begrenzung der
Ermdchtigung des Bautriigers, Sondernutzungsrechte zuzu-
weisen)

1. Zur zeitlichen Begrenzung der Ermichtigung des
Bautriigers, Sondernutzungsrechte zuzuweisen.

2. Im Zweifelsfall ist — dhnlich wie bei Grundbuchvoll-
machten — vom (zeitlich) geringeren Umfang der Zu-
weisungsbefugnis auszugehen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten sind seit 7.2.2000 zu je /> als Miteigentiimer von
Wohnungseigentum eingetragen.

Der Kaufvertrag vom 22.11.1999 enthilt die Vollmacht fiir den Bau-
triger, unter anderem Anderungen der Teilungserklirung mit Ge-
meinschaftsordnung und der Teilungspline vorzunehmen (§ 18
Buchstabe b) und die den Sondereigentumseinheiten zugeordneten
Sondernutzungsrechte an Stellplitzen neu zuzuordnen (Buchstabe d).
Diese Vollmachten erloschen, wenn der Verkdufer nicht mehr Eigen-
tiimer von Wohnungs- oder Teileigentum in der Wohnanlage ist, spi-
testens jedoch am 31.12.2004. Im Innenverhiltnis verpflichtet sich
der Verkiufer, von den Vollmachten nur in einer Weise Gebrauch zu
machen, dass (unter anderem) die Rechte des Kdufers am Gemein-
schaftseigentum nicht weitergehend als ,,vorstehend bezeichnet* ge-
schmilert werden.

Die Gemeinschaftsordnung (GO — Anlage II zur Teilungserklarung
vom 9.6.1999) enthilt unter § 3 (Sondernutzungsrecht) unter ande-
rem folgende Bestimmungen:

()
b) Stellplitze in oberirdischer Garage

An den Stellplitzen in oberirdischer Garage, welche im Auftei-
lungsplan mit A, B, C, D, E und G bezeichnet sind, werden Son-
dernutzungsrechte begriindet.

Ausdriicklich wird festgestellt, dass ein Stellplatz F nicht vor-
handen ist.

)

Die Sondernutzungsrechte nach lit. a, b und ¢ werden bereits
jetzt unter der aufschiebenden Bedingung bestellt, dass der son-
dernutzungsberechtigte Wohnungseigenttiimer bei der erstmali-
gen VerduBerung im Erwerbsvertrag oder durch gesonderte nota-
riell beurkundete oder beglaubigte Erkldrung bestimmt wird und
dem betreffenden Wohnungs- oder Teileigentum das Sondernut-
zungsrecht zur ausschlieBlichen Nutzung zugewiesen wird.

Das Recht, Sondernutzungsrechte durch Zuweisung zu begriin-
den, endet mit dem Verkauf der letzten Wohnungs- oder Teil-
eigentumseinheit in der Wohnanlage. Soweit dann einzelne Son-
dernutzungsrechtsflidchen nicht zugeordnet sind, erlischt an den
nicht zugeordneten Sondernutzungsrechtsflichen das Sonder-
nutzungsrecht; diese Flichen stehen dann allen Wohnungs- und
Teileigentiimern zur gemeinschaftlichen Nutzung zu.*

Mit notarieller Urkunde vom 15.3.2002 verkaufte der Bautriger an
die Beteiligten das Sondernutzungsrecht an dem Stellplatz in der
oberirdischen Garage ,,Nr. E“. Die Urkunde enthilt den Antrag des
Verkdufers auf Eintragung der Zuordnungsianderung.

Zu diesem Zeitpunkt hatte der Bautriiger bereits sdmtliche Woh-
nungs- und Teileigentumseinheiten verkauft. Die Eigentumsum-
schreibung beziiglich der letzten verkauften Einheit wurde im Grund-
buch am 8.5.2002 vollzogen.

Unter dem 17.5.2002 stellte der Urkundsnotar gemdB § 15 GBO
Eintragungsantrag, den er unter dem 24.5.2002 wieder zuriicknahm.
Unter dem 2.9.2009 wiederholte er den Vollzugsantrag. Auf Zwi-
schenverfiigung des Grundbuchamts, welches eine Vereinbarung des
Sondernutzungsrechts am Stellplatz fiir erforderlich hielt, nahm der
Notar unter dem 13.10.2009 erneut den Antrag zuriick.

SchlieBlich haben die Beteiligten unter dem 28.11.2012 erneut An-
trag auf Eintragung des Sondernutzungsrechts gestellt und eine be-
glaubigte (auszugsweise) Abschrift des Vertrags vom 15.3.2002, die
den Antrag des Bautriigers auf Zuordnungsinderung nicht enthilt,
vorgelegt.

Am 15.1.2013 hat das Grundbuchamt den Antrag mit folgender Be-
griindung zuriickgewiesen:

Das Sondernutzungsrecht am oberirdischen Stellplatz E sei in der
Teilungserkldrung aufschiebend bedingt durch die Zuweisung durch
den teilenden Eigentiimer gebildet worden. Dessen Zuweisungs-
befugnis habe gemill § 3 der Gemeinschaftsordnung mit dem Ver-
kauf der letzten Einheit geendet. Bis dahin nicht zugeordnete Flichen
stiinden den Wohnungs- und Teileigentiimern zur gemeinschaftlichen
Nutzung zu. Der Kaufvertrag iiber die letzte Einheit datiere vom
14.12.2001. Zwar sei die Meinung vertreten worden, dass das Wort
,,Verkauf™ auch dinglich als ,,VerduBerung bzw. Eigentumsiibergang*
auszulegen sei. Selbst wenn man dieser Meinung folge, sei der An-
trag aber mit den vorgelegten Unterlagen nicht vollziehbar. Das
Eigentum beziiglich der letzten Einheit sei am 8.5.2002 umgeschrie-
ben, der erste Eintragungsantrag beziiglich der Zuweisung erst am
17.5.2002 gestellt worden. Die Bewilligungsbefugnis miisse aber
grundsitzlich bis zum Ende des Rechtserwerbs, mindestens aber bis
zum in § 878 BGB genannten Zeitpunkt vorliegen. Dies sei schon
beim ersten und somit auch bei allen folgenden Antrigen nicht der
Fall gewesen. Nach den Bestimmungen der Teilungserkldrung sei das
Sondernutzungsrecht erloschen, die Fliche stehe nunmehr allen
Wohnungs- und Teileigentiimern zur Nutzung zu. Zur Eintragung
eines Sondernutzungsrechts sei die Bewilligung aller Eigentiimer
sowie aller Berechtigten in den Abteilungen II und III, soweit es sich
nicht um Belastungen des ganzen Grundstiicks handle, erforderlich.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. Diese sind der
Meinung, dass die Befugnis des Verkiufers zur Zuweisung der auf-
schiebend bedingt bestellten Sondernutzungsrechte im Zeitpunkt der
Vornahme des dinglichen Zuweisungsakts gegeben sein miisse, je-
doch nicht mehr dann, wenn der Antrag auf Eintragung beim Grund-
buchamt eingereicht werde. Das Gleiche gelte fiir das Vorliegen der
Vollmacht zur Anderung der Teilungserklirung und Neubegriindung
des Sondernutzungsrechts. Die vom Berechtigten aufgrund wirk-
samer Vollmacht abgegebene Erkldrung zu einem Zeitpunkt, zu dem
seine Vertretungsmacht bzw. seine Verfiigungsbefugnis bestanden
habe, bleibe auch dann wirksam, wenn die Vollmacht vor Vollendung
des dinglichen Rechtserwerbs durch Grundbucheintragung ende, und
zwar selbst dann, wenn sie vor dem in § 878 BGB bestimmten Zeit-
punkt geendet habe. Die Begriindung des Sondernutzungsrechts und
somit der Ausschluss aller Wohnungseigentiimer vom Mitgebrauch
des gemeinschaftlichen Eigentums an dem Kfz-Stellplatz sei bereits
in der Teilungserkldrung enthalten. Nur die positive Zuweisung an
einen bestimmten Wohnungseigentiimer sei spiter erfolgt. Diese
Befugnis aber bestehe bis zur VerduBerung der letzten Wohneinheit.
Denn das Zuweisungsrecht bestehe bis zur dinglichen Vollendung der
VeriduBerung fort.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
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Aus den Griinden:

1I.

Die nach § 71 Abs. 1, § 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG
zuldssig eingelegte Beschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg.

1. Sondernutzungsrechte konnen auf der Grundlage von
§ 15 Abs. 1 WEG durch Vereinbarung der Eigentiimer be-
griindet werden (siehe etwa Rapp in Beck’sches Notarhand-
buch, 5. Aufl. 2009, A III Rdnr. 58). Diese fehlt fiir den gegen-
standlichen Stellplatz. Der Frage, ob der teilende Eigentiimer
— was naheliegt — sich auch von den anderen Kiufern gleich-
lautende Vollmachten wie von den Beteiligten hat erteilen
lassen, braucht nicht nachgegangen zu werden, da dieser im
eigenen Namen gehandelt und sich ausdriicklich auf die
Regelung in der Gemeinschaftsordnung bezogen hat.

2. Sondernutzungsrechte konnen aufer durch Vereinbarung
auch durch einseitige Erkldrung eines hierzu Berechtigten be-
griindet werden, wenn dies so vereinbart ist und auch die er-
folgte Zuordnung eingetragen wird (BGH, NJW 2012, 676;
BGH, NZM 2012, 464; vgl. z. B. Bdrmann/Klein, WEG,
11. Aufl., § 13 Rdnr. 85). Dies kann so geschehen, dass die
(tibrigen) Wohnungseigentiimer unter der aufschiebenden Be-
dingung der Zuweisung eines Sondernutzungsrechts an einen
bestimmten Wohnungseigentiimer, also erst ab dem Zeitpunkt
der Zuweisung, von Mitgebrauch ausgeschlossen werden. Fiir
die positive Zuweisung des Sondernutzungsrechts an einen
bestimmten Eigentiimer ist dann die Bewilligung der iibrigen
Wohnungseigentiimer und deren dinglich Berechtigter nicht
notig, weil der Ausschluss von Anfang an — wenn auch auf-
schiebend bedingt (§ 158 Abs. 1 BGB) — Inhalt der (iibrigen)
Sondereigentumseinheiten war. Andererseits bewirkt erst die
Zuordnungserkldarung den Bedingungseintritt fiir die Entste-
hung des Sondernutzungsrechts. Die durch den Bedingungs-
eintritt entstandenen Sondernutzungsrechte sind eintragungs-
fahig, wenn dem Grundbuchamt der Eintritt der Bedingung
nachgewiesen ist (vgl. BayObLGZ 1985, 378). Ob es sich bei
der Eintragung im Grundbuch des begiinstigten Wohnungs-
eigentums um eine Berichtigung handelt (so Bdrmann/Klein,
§ 13 Rdnr. 89; anders BayObLGZ 1985, 378, 387, das nur
die Eintragung in den Grundbiichern der vom Gebrauch Aus-
geschlossenen ,,wie eine Grundbuchberichtigung* ansieht),
kann offen bleiben.

3. Auch vorliegend sind die Wohnungseigentiimer durch
die mit der Teilungserkldrung verbundene Gemeinschaftsord-
nung bereits vom Mitgebrauch des Stellplatzes unter der auf-
schiebenden Bedingung ausgeschlossen, dass der Bautrdger
das Recht zur ausschlieflichen Nutzung einem bestimmten
Wohnungseigentum zuordnet. Der Bautrdger hat diese Zuord-
nung im Vertrag vom 15.3.2002 auch vorgenommen, indem er
das Sondernutzungsrecht an die Beteiligten verkauft hat.
Wenn zu diesem Zeitpunkt die Befugnis aus § 3 der Gemein-
schaftsordnung noch bestanden hat, bedarf es der Mitwirkung
der tibrigen Wohnungseigentiimer und der dinglich Berech-
tigten nach § 19 GBO nicht. Der Nachweis des Bedingungs-
eintritts ldsst sich grundsitzlich mit der 6ffentlich beurkunde-
ten Erkldrung (§ 29 GBO) fiihren, ist hier aber nicht gelungen.

Das Recht, Sondernutzungsrechte durch Zuweisung zu be-
griinden, endet gemil § 3 der Gemeinschaftsordnung mit
dem Verkauf der ,letzten Wohnungs- oder Teileigentumsein-
heit in der Wohnanlage*. Die aufschiebende Bedingung kann
nicht mehr eintreten. Die Fldche steht (weiterhin) allen Mit-
eigentiimern zur gemeinschaftlichen Nutzung zu.

4. Zum Zeitpunkt der Zuweisung durch den Bautréiger war
Letzterer noch Eigentiimer einer Einheit, iiber die jedoch be-

reits ein Kaufvertrag abgeschlossen war. Seine Zuweisungs-
befugnis hingt davon ab, wie § 3 Buchstabe b der Gemein-
schaftsordnung, namlich der Begriff ,,Verkauf* (der letzten
Wohnungs- oder Teileigentumseinheit), auszulegen ist. Auch
Grundbucherkldarungen — zu denen die Gemeinschaftsord-
nung als Anhang zur Teilungserkldrung gehort — sind der Aus-
legung zuginglich. § 133 BGB gilt entsprechend, wobei zu
beachten ist, dass der das Grundbuchverfahren beherrschende
Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétzliche Erfordernis
urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung
durch das Grundbuchamt Grenzen setzen. Die Auslegung
muss zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fiih-
ren. Es ist auf Wortlaut und Sinn der Erklidrung abzustellen,
wie er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als néchstlie-
gende Bedeutung ergibt (st. Rspr.; z. B. BGHZ 113, 374/378;
BayObLG, Rpfleger 1993, 189; Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 19 Rdnr. 28 m. w. N.).

5. Diese Grundsitze hier angewandt kann nicht mit der not-
wendigen Sicherheit gesagt werden, dass die Zuweisungsbe-
fugnis nicht bereits mit dem Abschluss des schuldrechtlichen
Kaufvertrags, sondern erst mit der Durchfiihrung des Ge-
schiifts einschlieBlich Eigentumsiibergang enden sollte.

Auszugehen ist dabei vom Wortlaut der Erméchtigung. Mit
. Verkauf* wird im juristischen Sprachgebrauch der schuld-
rechtliche gegenseitige Vertrag bezeichnet, durch den sich der
Verkiufer einer Sache verpflichtet, dem Kiufer die Sache zu
tibergeben und das Eigentum zu verschaffen, wihrend der
Kaiufer verpflichtet ist, dem Verkdufer den vereinbarten Kauf-
preis zu zahlen (§ 433 BGB). Dies stellt jedenfalls im Aus-
gangspunkt die nédchstliegende Bedeutung dar. Auf das, was
gewollt ist, kommt es fiir das Grundbuchverfahren nicht an,
auch wenn dieser Wille den damals Beteiligten bekannt gewe-
sen sein sollte. Nach den oben genannten Grundsétzen konnen
auflerhalb der beurkundeten Erkldrung liegende Umstinde
zur Auslegung zwar herangezogen werden, aber nur insoweit,
als sie fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind. Auch
notarielle Urkunden diirfen nur in dem Umfang herangezogen
werden, in dem auf sie in der Eintragung in zulédssiger Weise
Bezug genommen werden kann (vgl. Demharter, § 19
Rdnr. 28 m. w. N.). Somit scheidet fiir die Auslegung die
Heranziehung von im vorgelegten Kaufvertrag enthaltenen
Vollmachten der Kaufer fiir den Bautriger aus, die dariiber
hinaus auch zeitlich begrenzt sind. Im Ubrigen konnte auch
aus der Regelung, dass die Vollmachten (erst) erloschen,
wenn der Verkdufer nicht mehr Eigentiimer von Wohnungs-
oder Teileigentum ist, spitestens jedoch am 31.12.2004, nicht
zwingend geschlossen werden, dass dies — entgegen dem
Wortlaut — auch fiir das Bestimmungsrecht aus § 3 der Ge-
meinschaftsordnung gilt, bei dem es sich eben nicht um eine
Vollmacht handelt. Befugnisse, die sich aus von den Kéufern
erteilten Vollmachten ergeben, miissen mit dem einseitigen
Bestimmungsrecht aus der Gemeinschaftsordnung nicht
zwingend gleichlaufen.

Auch daraus, dass das Bestimmungsrecht voraussetzt, dass
der teilende Eigentiimer noch Miteigentiimer ist (vgl. BGH,
NJW 2012, 676, 677 bei Rdnr. 16), ergibt sich nicht, dass um-
gekehrt dieser, solange er noch Miteigentiimer ist, sein ihm
eingerdumtes Bestimmungsrecht behilt. So sollen auch die
dem Verkiufer eingerdumten Vollmachten zu einem bestimm-
ten Enddatum erloschen, auch wenn der Verkdufer noch
Eigentiimer von Wohnungs- oder Teileigentum der Wohnan-
lage ist. Ginge man davon aus, dass das Bestimmungsrecht
mit der VerduBerung — nicht dem Verkauf — der letzten Einheit
durch den Bautrdger enden sollte (vgl. BGH, a. a. O.), bei
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Rdnr. 11; Bdrmann/Klein, § 13 Rdnr. 85 und 88), hitte diese
Bestimmung ohnehin nur deklaratorische Bedeutung. Da
es Zweck eines derartigen Begriindungsvorbehalts im All-
gemeinen ist, dem Bautriger eine groBere Flexibilitit
beim Verkauf der Einheiten zu ermoglichen, wire allenfalls
noch zu erwigen, ob dieser Zweck sinnvollerweise nur dann
erreicht werden kann, wenn das Bestimmungsrecht solange
besteht, bis die letzte Einheit nicht nur verkauft, sondern
auch tibereignet ist. Ob sich daraus nach den oben genannten
Auslegungsgrundsitzen ergibe, dass erst der Vollzug der
VerduBerung als dingliche Rechtsinderung (vgl. Palandt/
Ellenberger, 72. Aufl., Uberbl. v. § 104 Rdnr. 16; Beispiel
bei Basty, NotBZ 1999, 233, 239: ,, ... erlischt mit Umschrei-
bung des Eigentums an sdmtlichen Wohnungs- und Teil-
eigentumseinheiten im vertragsgegenstindlichen Anwesen
auf etwaige Kéufer”) das zeitliche Ende der Zuweisungs-
befugnis fixieren sollte, kann dahinstehen. Ein solcher
Zwang zur Ausdehnung besteht nicht. Gerade daraus, dass
die Zuweisungsbefugnis den Verkauf erleichtern soll, er-
scheint es nicht ausgeschlossen, sie an den — schuldrecht-
lichen — Verkauf der letzten Einheit zu binden. Im Ubrigen
verwendet die Gemeinschaftsordnung auch an anderer Stelle
den Begriff ,,VerduBerung®. Dieser Begriff ist hier nicht ver-
wendet, dafiir jedoch im Zusammenhang mit der Zuwei-
sungserkldrung die Formulierung ,.erstmalige VerduBerung
im Erwerbsvertrag®. Selbst wenn hier moglicherweise nicht
streng zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Geschiift
unterschieden wird, ist zumindest nicht auf die Vollendung
des Erwerbs durch die Eintragung im Grundbuch abgestellt,
zumal Verkauf und Auflassung hiufig in derselben Urkunde
enthalten sind. Ein zwingender Schluss auf eine vom Wort-
laut abweichende Bedeutung lésst sich also auch hieraus
nicht ziehen. Alles in allem ist eine Auslegung dahin, dass
mit ,,Verkauf** die — vollendete — Eigentumsiibertragung im
Sinne des Grundbuchvollzugs gemeint ist, wenn iiberhaupt,
nicht zweifelsfrei moglich. Es ist daher fiir das Grundbuch-
verfahren vom geringeren Umfang, also einer Beendigung
der Zuweisungsbefugnis schon mit dem Abschluss des Kauf-
vertrages iiber die letzte Einheit, auszugehen (vgl. fiir die
Vollmacht BayObLG, Rpfleger 1996, 392; Demharter, § 19
Rdnr. 75).

Eines Eingehens auf die vom Grundbuchamt angesprochene
Frage, ob die Zuweisungsbefugnis zum Zeitpunkt der Eintra-
gung noch vorliegen muss, bedarf es daher nicht.

(.

Anmerkung:

Die Leitsitze lassen mehr erwarten als folgt und sind durch
den Tatbestand nicht gedeckt.

1. Der Fall betrifft eine Neubausituation, in der sich der
Bautrdger die nachtrigliche Begriindung eines Sondernut-
zungsrechts vorbehielt. Den Begriff ,,Sondernutzungsrecht*
setzt das WEG voraus (§ 5 Abs. 4 WEG), ohne ihn zu definie-
ren. Er klingt an den wohnungseigentumsrechtlichen Begriff
»Sondereigentum® (§ 5 Abs. 1 WEG) an, worunter sich nur
Riume verstehen, die der Aufteilende als Sondereigentum
definiert hat, und zwar nicht samt aller Bestandteile (vgl § 93
BGB) des Gebédudes, sondern nur samt solcher, ,,die verin-
dert, beseitigt oder eingefiigt werden konnen, ohne dass
dadurch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Son-
dereigentum beruhendes Recht eines anderen Wohnungs-
eigentiimers iiber das nach § 14 zuldssige Maf} hinaus beein-
trachtigt oder die duflere Gestaltung des Gebdudes veridndert

wird“. Unter Sondernutzungsrecht versteht man! die Befugnis
eines oder einzelner Eigentiimer, Teile des Gemeinschafts-
eigentums unter Ausschluss der iibrigen Eigentiimer zu nut-
zen. Ob der so Berechtigte dafiir auch die Instandhaltungs-
und sonstigen Sachkosten tragen muss, ist wegen der Nihe
zum Sondereigentum jedenfalls dann zu bejahen, wenn die
Gemeinschaftsordnung sich unklar ausdriickt.2

Der Bautriager kann einen solchen Vorbehalt auf zweierlei’
Weise begriinden, ndmlich durch Anderungs-(,,Grundbuch-“)
Vollmacht im Bautrdgervertrag oder aber durch Schaffung
einer Offnungsklausel in der Gemeinschaftsordnung oder
durch beide Instrumentarien. Die Anderungsvollmacht wiirde
grundsitzlich die grundbuchlich verwendbare Zustimmung
aller Glaubiger erfordern (zu Ausnahmen: § 5 Abs. 4 WEG)
und Organisationsarbeit und Kosten auslosen. Bei Ausiibung
eines Rechts aus einer Offnungsklausel ist dies nicht zwangs-
laufig so.

Auch den Begriff ,,Offnungsklausel“ setzt das WEG voraus
(vgl. § 10 Abs. 4 Satz 2, § 23 Abs. 1 WEG), ohne ihn exakt zu
definieren. Das WEG enthilt gesetzliche Offnungsklauseln
wie etwa zur Abschaffung einer etwaigen VerduBerungs-
beschriankung (§ 12 Abs. 4 Satz 1 WEG), zur Regelung ord-
nungsgemilBen Gebrauchs (§ 15 Abs. 2 WEG), zur Verteilung
bestimmter Kosten (§ 16 Abs. 3, 4 WEG), zur Regelung
ordnungsgemaifer Verwaltung (§ 21 Abs. 3 WEG) und zu
BaumafBnahmen (§ 22 WEG) und schafft im Ubrigen einen
allgemeinen Anpassungsanspruch (§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG).
Daneben folgt aus der Vertragsfreiheit der Wohnungseigen-
timer (§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG), dass die Gemeinschaftsord-
nung* selber ihre Anderung vorsehen kann und zwar, wie das
Gesetz selbst, durch Vorgabe eines nach Inhalt, Zweck und
AusmaB} bestimmten Rahmens oder durch Schaffung einer
sonstigen freien Abénderbarkeit, deren Grenzen sich aus
§§ 315 ff. BGB, vielleicht auch analog § 10 Abs. 2 Satz 3
WEG, bestimmen, jedenfalls aber noch nicht als ausdiskutiert
und sicher gelten kdnnen.

Die Gemeinschaftsordnung kann dabei die Entscheidung
einem Einzelnen (insbesondere dem Aufteilenden, solange er
Wohnungseigentiimer ist) oder einer Mehrheit von Woh-
nungseigentiimern oder einem Dritten vorbehalten. Kann ein
Einzelner gestalten, bestimmt sich die Wirksamkeit der Ge-
staltung nach §§ 315, 242 BGB, muss also billigem Ermessen
geniigen und damit insbesondere objektiv sachgerecht sein.
Der Grundbuchrechtspfleger darf von Billigkeit ausgehen,
wenn die Bestimmung denklogisch dem Gestattungsvorbe-
halt folgt und keine Anfechtung der Bestimmung erfolgt. Darf
eine Mehrheit gestalten, gilt dasselbe mit der Besonderheit,

1 So aus dem Kreis der Notare dazu demnichst Staudinger/Rapp,
§ 5 WEG, Bearb. 2014, Rdnr. 80.

2 Fiir Balkoninstandhaltung BGH, Urteil vom 16.11.2012, V ZR
9/12, MittBayNot 2013, 128 m. Anm. Kreuzer.

3 Hdublein, MittBayNot 2012, 380, differenziert sogar in drei
Varianten.

4 Das deutsche WEG spricht (anders als das 6sterreichische Recht in
§ 26 Abs. 2 6WEG und anders als die Praxis) nicht von
,,Gemeinschaftsordnung®, sondern nennt das Vertragsverhiltnis der
Wohnungseigentiimer untereinander ,,Vereinbarung* — ein Wort, das
zwar den Vertragscharakter hervorheben soll, aber zur Betonung der
Besonderheit des Wohnungseigentum eine andere Bezeichnung
haben soll als ,,Vertrag®, aber auch nicht ,,Gesellschaftsvertrag™ wie
bei der BGB-Gesellschaft und auch nicht ,,Satzung* wie bei den
Korperschaften. Der BGH hingegen verwendet die Worte ,,Verein-
barung®, ,,Teilungserklirung® und ,,Gemeinschaftsordnung® oft
nahezu synonym, siehe etwa BGH, Urteil vom 2.12.2011,
V ZR 74/11, DNotZ 2012, 528 = ZWE 2012, 175.
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dass sich eine Mehrheit durch Beschluss organisiert, deren
Erwachsen in Bestandskraft gerichtsintern nachvollziehbar
ist (§§ 43, 46 WEG). Dass ein Dritter gestalten kann, hat
fiir VerduBerungssituationen in § 12 Abs. 1 WEG ein gesetz-
liches Vorbild; die Entscheidung des Dritten folgt dann nicht
§§ 315, 242 BGB, sondern §§ 317, 242 BGB und steht unter
dem Verdikt, dass die Wohnungseigentiimer jederzeit die
Gemeinschaftsordnung dndern und das Bestimmungsrecht
des Dritten abschaffen konnen. Aus dem jeweiligen Bautri-
gervertrag kann bei missbrauchlicher Entziehung eine Pflicht
zum Schadensersatz (§ 280 Abs. 1 Satz 1, §§ 249 ff. BGB)
wohl regelmiBig ,,auf entgangenen Gewinn* (§ 252 BGB) er-
wachsen.

2. Als sicher darf gelten, dass die Gemeinschaftsordnung
eine Offnungsklausel fiir spiter zu begriindende Stellplatz-
Sondernutzungsrechte vorsehen kann.5 Der vorliegende Fall
enthilt eine solche Vorgabe in der erforderlichen Konkretheit,
aber auch mit der Besonderheit, dass es schon ,,endet mit dem
Verkauf der letzten Wohnungs- oder Teileigentumseinheit in
der Wohnanlage*. Im konkreten Fall hat der Bautriger die
Zuweisung erst nach Abverkauf aller Wohnungen erklart und
damit verspétet. Das OLG priifte, ob sich das Wort ,, Verkauf*
anders auslegen liele als auf die Verbriefung der einzelnen
Bautrigervertrige bezogen, und verneinte dies zutreffend.”
Erkldarungen aus der Gemeinschaftsordnung unterfallen den
Bestimmungen zur Auslegung von Grundbucherkldrungen,
sind also nur beschrinkt auslegbar, ndmlich nur anhand
Wortlaut und etwaiger grafischer Vorgabe, konkreter Um-
gebung und sonstigen objektiven Gesichtspunkten, die ein
unbefangener Betrachter ohne Weiteres erkennen kann.® Im
Zweifel ist damit ,,Verkauf* wie in § 433 BGB zu verstehen
und auf den Vertragsschluss und keinen spiteren Zeitpunkt
abzustellen.

Warum sich der Bautriger iiberhaupt und noch dazu auf einen
so frithen Zeitpunkt einschrinkte, musste das Gericht natiir-
lich nicht aufkldren. Die Ausgangsurkunde verwendet eine
Sprache, die sich etwas verquast liest und wegen ihrer Vor-
liebe fiir das Passiv jedenfalls im mitgeteilten Text nicht ein-
mal positiv ausdriickt, dass die Gestaltungsmacht dem auftei-
lenden Bautrdger zukommen soll. Das Gericht griff dies nur
so auf, dass es die Buchstabenbezeichnung als ,Nr. E“ mit
Zitatzeichen ausdriicklich hervorhob.?

3. Eigentlich war so alles klar. In seinen Leitsdtzen warf
das Gericht im Leitsatz ohne Not die Frage auf und schob als
Behauptung nach, ob und dass eine solche Offnungsklausel

5 So schon BGH, Urteil vom 2.12.2011, V ZR 74/11, mit dem
Leitsatz: ,,Der teilende Eigentiimer kann sich in der Teilungserkldrung
ermichtigen lassen, bei Verkauf der Wohnungseigentumseinheiten
dem jeweiligen Erwerber das Sondernutzungsrecht an bestimmten
Flichen einzurdumen und dessen Inhalt niher zu bestimmen®, siche
Fn. 4. Dazu Besprechungen in DNotl-Report 2012, 21, Hdublein,
MittBayNot 2012, 380, und von der Osten/Bub, FD-MietR 2012,
327726; ebenso (und ohne Bezug auf den BGH) OLG Hamm,
Beschluss vom 12.6.2012, 15 Wx 99/11, RNotZ 2012, 500; der
Vorbehalt muss sachenrechtlich bestimmt sein, BGH, Urteil vom
20.1.2012, V ZR 125/11, DNotZ 2012, 684 = ZWE 2012, 258, dazu
Besprechung und Erlduterungen in DNotI-Report 2012, 73, und von
der Osten/Bub, FD-MietR 2012, 331825.

6 OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13, Rdnr. 8.
7 OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13, Rdnr. 23.

8 Fiir die Gemeinschaftsordnung BGH, Urteil vom 16.11.2012,
V ZR 9/12; BGH, Beschluss vom 7.10.2004, V ZB 22/04; fiir
Beschliisse BGH, Beschluss vom 10.9.1998, V ZB 11/98, BGHZ
139, 288.

9 OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13, Rdnr. 9.

einer zeitlichen Begrenzung unterliege.!® Der verdffentlichte
Urteilstext ldsst eine inhaltliche Auseinandersetzung nur unter
Aspekten der Auslegung des Begriffs ,,Verkauf* erkennen!!
und durfte Weiteres vermissen lassen, weil es auf die Frage
nicht ankam.

Fiir Gestaltungsrechte durch Grundbuchvollmachten wire
die Aussage nicht neu!2 und richtig. Vertragliche Gestaltungs-
rechte ,,miissen” im Sinn eines ,,Soll“ schon deshalb ein
verjahrungsihnliches Ende finden, weil jeder Anspruch der
Verjahrung unterliegt (§ 194 BGB), und sto3en im Verbrau-
chervertrag auf Bedenken etwa unter Aspekten von § 308
Nr. 2, 4 BGB und im Ubrigen solchen aus § 242 BGB.

Offnungsklauselgeprigte Gestaltungsrechte verstehen sich
aber als sachenrechtlich. Eine Terminierung wire schon
darum zu verneinen, weil es fiir den Ersterwerber und seine
Rechtsnachfolger keinen Unterschied machen kann, ob er von
der Nutzung des Gegenstand des Sondernutzungsrechts
ausgeschlossen ist, weil der Aufteilende schon einen anderen
Wohnungseigentiimer als Rechtstriger bestimmt hat oder
weil er sich die Bestimmung noch vorbehilt. Fiir den ver-
dubernden Aufteiler (und seine Glaubiger wie meist die Bau-
trigerbank) hingegen geht es um Haben oder Verlust eines
Wertes, der bei einem Stellplatz je nach ortlicher Situation
bisweilen einen hoheren Wert betrifft, als der darauf geparkte
Pkw kostet. Auch der aufteilende Bautriger geniefit grund-
rechtlichen Eigentums- (Art. 14 GG) und Berufsausiibungs-
schutz (Art. 12 GG). Dies gilt nur nicht, wenn der Bautrédger
sich wie im konkreten Fall selbst zeitliche Schranken aufer-
legt und als Rechtsfolge den Rechtsverlust bestimmt. Solche
Situationen lassen sich aber nicht verallgemeinern.

Die Aussage stellt keinen Widerspruch zu BGH, Urteil vom
2.12.2011,V ZR 74/11, Rdnr. 16, dar, wenn (!) der Vorbehalt
ausdriicklich so geschrieben ist, dass der objektive Leser er-
kennen kann, dass er mit einer zeitlich spéter nachfolgenden
Anderung rechnen muss. Die BGH-Entscheidung stellte eine
Auslegungsregelung auf, die fiir den entschiedenen Fall
passte und sicher auch auf andere Situationen anwendbar ist,
in denen der Leser von einem nur begrenzt fortwirkenden Ge-
staltungsrecht des aufteilenden Bautriigers ausgehen darf.!3

Die notarielle Praxis wird sich infolge der Leitsitze in OLG
Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13, deswegen
nicht oder noch nicht dndern miissen, weil eine richterliche
Begriindung fehlt. Anderenfalls lieB3e sich die Thematik leicht
und relativ kostengiinstig dadurch 16sen, dass der Bautriger
an vorerst unverkduflichen Sondernutzungsbereichen eine
Nutzungsdienstbarkeit (§§ 1090, 1020 ff. BGB) gleichen
Inhalts begriindet, und zwar fiir eine ihm gehorige Unterneh-
mergesellschaft mit einem Stammkapital von 1 € oder in
Hohe der Griindungskosten. Dann verkauft er ohne Verjih-
rungsprobleme rechtlich die UG und wirtschaftlich das Stell-
platzrecht.

10 Nur vermuten lésst sich, dass die Ausfiihrungen sich an die
vom Gericht zitierte Entscheidung BGH, Urteil vom 2.12.2011,
V ZR 74/11 (Fn. 4) anlehnen. Dessen Rdnr. 16 ldsst zwei Begren-
zungen erkennen, nimlich ,,mit der letzten VerduBerung von Woh-
nungseigentum an einen Erwerber* oder mit der erfolgten ,,Zuweisung
von Sondernutzungsrechten®.

11 OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13,
Rdnr. 25.

12 Siche die eigenen Nachweise des Gerichts in OLG Miinchen,
Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13, Rdnr. 25.

13 Entscheidend ist, dass die Formulierung sachenrechtlich
bestimmt ist, BGH, Urteil vom 20.1.2012, V ZR 125/11, mit
Hinweisen auf Erldauterungen oben in Fn. 5.
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4. Relativ ausfiihrlich schildert das Urteil zwar Bedenken
des Grundbuchamts, ob der aufteilende Bautriger — rechtzei-
tige Rechtsbegriindung unterstellt — zur Zeit der Eintragung
noch bewilligungsbefugt sein miisse,'4 um aber dann nur die
Frage als fiir hier unerheblich festzustellen. Fiir die Zustim-
mung nach § 12 WEG hat der BGH'S jedenfalls festgestellt,
dass eine Verwalterzustimmung auch dann wirksam bleibt,
wenn seine Bestellung vor dem in § 878 BGB genannten Zeit-
punkt endet.

5. Offen bleibt schlieflich die Auseinandersetzung des
Senats mit seiner eigenen Auffassung, dass Beschliisse kraft
Offnungsklausel nie grundbuchlich eintragungsfihig seien.!6
Die Sachverhalte unterscheiden sich nur dadurch, dass die
Entscheidung vom 13.11.2009 eine Gestaltung durch Mehr-
heitsbeschluss betraf, und hier durch nur einen Einzelnen.
Zutreffend diirfte sein, dass Mehrheitsbeschliisse kraft Off-
nungsklausel in den Bereichen, die schon das WEG dem
Beschluss 6ffnet, nicht eintragungsfihig sind, vgl. § 10 Abs. 4
Satz 1 WEG. Andern Beschliisse aber das Gesetz oder die
Gemeinschaftsordnung in anderen (,,Grundlagen-*) Berei-
chen, bleibt der Grundsatz des § 10 Abs. 3 WEG erhalten.
§ 10 Abs. 4 Satz 2 WEG verpflichtet einen Erwerber zur
Mitwirkung bei der Eintragung eines solchen Beschlusses.
Dies ist aber nur ein Denkansatz zur Abgrenzung. Haupt-
thema der besprochenen Entscheidung ist die Bestidtigung des
OLG, dass sachenrechtliche Erkldrungen nur eng und er-
schwert auslegbar sind.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

14 OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 31/13,
Rdnr. 14 und 26.

15 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, MittBayNot 2013,
130.

16 OLG Miinchen, Beschluss vom 13.11.2009, 34 Wx 100/09, ZWE
2010,128, mit umfassender Aufarbeitung der Rechtslehre in Rdnr. 13
und 14 = 2. b) (1) und (2); dazu Besprechungen von Commichau,
Eintragung von Beschliissen aufgrund Offnungsklausel im Grund-
buch, ZWE 2010, 126; Demharter, FGPrax 2010, 16, und Schoner,
MittBayNot 2010, 204.

3. WEG § 10 Abs. 3, § 13 Abs. 2; BGB § 167 (Pflicht des
Grundbuchamts zur Ablehnung einer Eintragung bei sicherer
Kenntnis vom Missbrauch einer Vollmacht)

Hat das Grundbuchamt — etwa aus ihm bekannten offen-
sichtlichen und eindeutig gefassten internen Bindungs-
klauseln — sichere Kenntnis vom Missbrauch einer im
AuBenverhiltnis unbeschrinkten Vollmacht, dann kann
und muss es die Eintragung ablehnen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.2.2013, 34 Wx 439/12;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Mit vertraglicher Erkldarung vom 30.12.2008 teilten die beiden Mitei-
gentiimer den gegenstindlichen Grundbesitz in Wohnungs- und
Teileigentum auf und wiesen es hinsichtlich der Wohnungen 1 bis 7
sowie an Tiefgaragenstellplitzen der Beteiligten zu 1 zu. Die einzel-
nen Wohnungen wurden verkauft; einige Erwerber sind bereits als
Eigenttimer, fiir andere Erwerber sind Eigentumsvormerkungen in
den Grundbiichern eingetragen. Die in den Bautrdgervertrigen der
Beteiligten zu 1 als Verkiuferin eingerdumten Befugnisse zur Ande-
rung der Teilungserkldarung und die dazu erteilte Vollmacht ergeben
sich aus Ziffer X., die auszugsweise folgendermafien lautet:

3. Der Verkiufer ist ferner befugt, die Teilungserkldarung und
Regelung der Eigentiimergemeinschaft zu dndern und zu er-

ginzen, insbesondere, soweit dies zum Vollzug im Grundbuch
erforderlich oder zweckdienlich sein sollte, vorausgesetzt, dass
hierdurch

—weder der Miteigentumsanteil oder das Sondereigentum des
Kéufers gedndert,

—noch sein Recht auf Nutzung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums beeintrichtigt,

—noch die Lasten- und Kostentragung zu seinem Nachteil ver-
andert wird,

—noch sonst Regelungen getroffen werden, die seine Rechte als
Wohnungs- bzw. Teileigentiimer unmittelbar oder mittelbar
einschrénken.

4. Der Kiufer erteilt hiermit dem Verkdufer unwiderruflich
Vollmacht, alle Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen vorzu-
nehmen, die ihm im Hinblick auf Ziffer 1.-3. zweckmiBig er-
scheinen. Im AuBenverhiltnis ist diese Vollmacht uneinge-
schrinkt.

.. (Ausiibung der Vollmacht nur zur Urkunde des genannten
Notars)

.. (Befristung)
.. (Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB)
.. (Berechtigung zur Erteilung von Untervollmacht)*

Der vierte Nachtrag vom 15.2.2012 zur Teilungserkldrung betrifft die
Anderung von Sondernutzungsflichen, die zugunsten der Einheiten
1, 2 und 3 erweitert werden. Auf den Vollzugsantrag vom 5.7.2012
erging Zwischenverfiigung vom 9.7.2012 und nach Fristablauf
schlieBlich Zuriickweisungsbeschluss vom 9.8.2012.

Es handelte sich bei den Beanstandungen des Grundbuchamts um
folgende Eintragungshindernisse:

a) Es fehlten, abgesehen von den Einheiten Nrn. 1 bis 3, die Ge-
nehmigungen/Zustimmungen der als Eigentiimer bereits eingetrage-
nen Erwerber bzw. der Vormerkungsberechtigten. Die der Verkéufe-
rin erteilte Vollmacht geniige nicht.

b) Die Zustimmungserkldrungen siamtlicher am Wohnungseigen-
tum dinglich Berechtigter sei vorzulegen; ersetzbar seien diese durch
ein Unschidlichkeitszeugnis.

Mit Schreiben vom 7.11.2012 hat der beurkundende Notar erneut
Vollzugsantrag gestellt. Wegen der fehlenden Vollmachten verweist
er teils auf anderweitige Urkunden, teils darauf, dass die bezeichnete
Vollmacht im Auflenverhiltnis unbeschrinkt sei. Es handele sich bei
dem vierten Nachtrag auch nicht um eine von den jeweiligen Vormer-
kungsberechtigten nicht genehmigte Zwischenverfiigung. Wegen der
fehlenden Zustimmung dinglich Berechtigter hat er ein Unschidlich-
keitszeugnis des AG vom 24.10.2012 vorgelegt. Zugleich hat er ,,vor-
sorglich* namens der Beteiligten zu 1 Beschwerde gegen die Zuriick-
weisung eingelegt.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 14.11.2012 nicht abgehol-
fen. Es geht davon aus, dass die Eigentiimerin aufgrund der eingetrage-
nen Vormerkungen die Befugnis zur Anderung der Teilungserklirung
verloren habe. Die Zustimmung der Vormerkungsberechtigten sei des-
halb erforderlich. Eine ausreichende Vollmacht zugunsten der Verkiu-
ferin sei in den Kaufvertrigen nicht enthalten.

Aus den Griinden:

IL.

Ersichtlich richtet sich das Rechtsmittel gegen den am
9.8.2012 ergangenen Beschluss iiber die Zuriickweisung des
Eintragungsantrags. Eine in der Rechtsmittelschrift ange-
fiihrte Zuriickweisung vom ,,22.6.2012* gibt es nicht. Der In-
halt der Schrift im Ubrigen wie die in Bezug genommene
notarielle Urkunde ldsst nur den Schluss zu, dass die Ent-
scheidung des Grundbuchamts vom 9.8.2012 gemeint ist. Die
,vorsorgliche* Beschwerdeeinlegung bezieht sich auf die ver-
fahrensrechtliche Bedingung, dass das Grundbuchamt seine
Sachentscheidung nicht @ndert. Dies ist statthaft (Demharter,
GBO, 28. Aufl.,, § 71 Rdnr. 25). Die Bedingung selbst ist mit
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der Vorlage, ohne dass abgeholfen wurde (vgl. § 75 GBO),
eingetreten.

Gegenstindlich ist nur noch die fehlende Zustimmung bzw.
Genehmigung des vierten Nachtrags durch die in den Woh-
nungsgrundbiichern eingetragenen neuen Eigentiimer bzw.
Vormerkungsberechtigten. Soweit die Zwischenverfiigung
auch die fehlenden Zustimmungen von sonst dinglich Berech-
tigten (Pfandgldaubigern) monierte, ist dem durch das erteilte
— nach vor dem 1.12.2012 geltender Rechtslage noch unan-
fechtbare — Unschidlichkeitszeugnis (vgl. Art. 8 UnschZG
i. d. F. vom 7.8.2003, GVBI, S. 512) Rechnung getragen. Das
Grundbuchamt sieht dies offensichtlich ebenso.

1. Das Rechtsmittel gegen die Zuriickweisung ist im Ubri-
gen als Grundbuchbeschwerde nach § 71 Abs. 1, § 731. V. m.
§ 15 Abs. 2 GBO zulissig. Eine Beschrinkung im Hinblick
auf die zuvor ergangene und teils auf dasselbe Eintragungs-
hindernis gestiitzte, jedoch nicht angefochtene Zwischenver-
fligung nach § 18 Abs. 1 GBO besteht nicht (Demharter,
GBO, § 18 Rdnr. 54).

2. In der Sache erweist sich die Beschwerde jedoch als un-
begriindet, soweit nicht im dritten Nachtrag vom 29.10 2010
zur Teilungserkldarung fiir den Kdufer W der Doppelhaus-
hilfte Nr. 8 eine gesonderte — und ausreichende — Vollmacht
enthalten ist und in der Urkunde vom 20.2.2012 die Kaufer L
der Doppelhaushilfte Nr. 2 mit den Tiefgaragenstellplitzen
Nrn. 16 und 17 dem gegenstindlichen vierten Nachtrag aus-
driicklich zugestimmt haben.

a) Der dritte Nachtrag zur Teilungserkldrung betrifft die
Verinderung von Sondernutzungsflichen im Verhiltnis der
Einheiten Nrn. 6 und 8 zulasten des letztgenannten Einheit. In
diesem Zusammenhang wird in Ziffer IV die urspriingliche
Vollmacht vom 30.12.2008 modifiziert, nimlich (intern) er-
weitert auf ,,Anderungen der Aufteilung sowie Begriindung,
Eintragung, Anderung und Aufhebung von Sondernutzungs-
rechten®, und zwar geltend fiir den Fall, ,,dass die Sonderei-
gentumseinheiten, die Sondernutzungsrechte und die Nut-
zung des Gemeinschaftseigentums im Bereich des jeweiligen
Sondereigentums und der dazugehorenden Zugénge des je-
weiligen Vollmachtgebers nicht beriihrt werden. Anhalts-
punkte fiir eine Unwirksamkeit dieser Vollmacht bestehen
nicht (vgl. zuletzt Senat vom 7.11.2012, 34 Wx 208/12, bei
juris).

b) Die Vollmacht nach § 167 BGB ist ihrem eindeutigen
Wortlaut zufolge im AuBenverhiltnis, bezogen auf Regelun-
gen zur Abinderung der Teilungserkldrung, unbeschrinkt und
deckt, ohne dass dies das Grundbuchamt zu wiirdigen hitte,
alle Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen ab, die der Ver-
kdufer in diesem Zusammenhang fiir zweckméBig hilt.

Die jeweilige Vollmacht ist auch nicht offensichtlich (vgl.
BayObLG, OLG-Report 2003, 149) nach den §§ 305 ff. BGB
unwirksam. Ob diese Vorschriften auf Grundbuchvollmach-
ten iiberhaupt anzuwenden sind, bedarf keiner abschlieBen-
den Entscheidung. Angesichts der Bindungen im Innenver-
hiltnis liegt trotz der Unbeschrianktheit im AufBenverhiltnis
bei der konkret vorliegenden Vertragsgestaltung jedenfalls
kein offensichtlicher Versto3 gegen § 308 Nr. 4 BGB vor
(siehe auch dazu Senat vom 7.11.2012; ferner BayObLGZ
2002, 296).

c) Das AG verweist in seiner Vorlage unter anderem auf die
Rechtsprechung des damals fiir Grundbuchsachen zustindi-
gen 32. Zivilsenats (Beschluss vom 13.6.2006, 32 Wx 079/06
= DNotZ 2007, 41), wonach eine im AuBlenverhiltnis unbe-
schrinkte Vollmacht den Bevollméchtigten nicht zur Abgabe

von Erkldrungen gegeniiber dem Grundbuchamt berechtigt,
die ihm durch eine interne Abrede mit dem Vollmachtgeber
in derselben Urkunde untersagt sind, wenn evident ist,
dass dem Vollmachtgeber durch die Erkldrung ein Vermo-
gensschaden entsteht. Evident muss nach dieser Entscheidung
auch die Uberschreitung der intern vereinbarten Beschrin-
kungen sein.

Ob dem auch der nun fiir Grundbuchsachen zustindige 34.
Senat im dort gegebenen Fall gefolgt wire (ablehnend
Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 76; Holzer, NotBZ 2007, 29;
Munzig, DNotZ 2007, 43), kann auf sich beruhen. Zutreffend
und unbestritten ist jedenfalls der Ausgangspunkt jener
Entscheidung, wonach das Grundbuchamt aufgrund des
Legalitétsprinzips durch seine mit den formellen Regeln iiber-
einstimmende Eintragungstitigkeit nicht bewusst daran mit-
wirken darf, das Grundbuch unrichtig zu machen (vgl. BGHZ
35,135,139 f.; BayObLGZ 1967, 13; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl.,, Rdnr. 209; Wilsch, NZM 2007, 909,
910). Hat es sichere Kenntnis vom Missbrauch einer im
AuBenverhiltnis unbeschrinkten Vollmacht aufgrund von
Verstoflen gegen im Innenverhiltnis bestehende Beschrin-
kungen, dann kann und muss es die Eintragung ablehnen
(Meikel/Hertel, GBO, 10. Aufl., § 29 Rdnr. 59).

d) Hier ergibt die objektive Urkundenlage die Evidenz der
Vollmachtsiiberschreitung und damit des Missbrauchs: Im
Innenverhéltnis wird fiir den Gebrauch der Vollmacht voraus-
gesetzt, dass das Recht des Vollmachtgebers auf Gebrauch des
gemeinschaftlichen Eigentums nicht beeintrichtigt wird.
Dieses Recht bestimmt sich nach § 13 Abs. 2 WEG als Befug-
nis zum Mitgebrauch. Ein einzutragendes Sondernutzungs-
recht nach § 10 Abs. 3 WEG als Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer untereinander erlaubt den Ausschluss der iibrigen
Wohnungseigentiimer vom gesetzlich gewihrleisteten Mitge-
brauch (vgl. Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten,
WEG, 10. Aufl., § 13 Rdnr. 29). Dieses wird von der internen
Befugnis des Verkiufers zur einseitigen Anderung hier gerade
nicht erfasst. Die mafigebliche Klausel betrifft ihrer objekti-
ven Bedeutung nach bereits die formelle Seite, selbst wenn
erst die rechtswirksame Vereinbarung den eigentlichen Gel-
tungsgrund fiir das Sondernutzungsrecht schafft (vgl. Munzig,
DNotZ 2007, 43, 44). Denn ersichtlich dient sie dazu, gerade
den Grundbuchvollzug von Anderungen zu erleichtern, die
die Grundlage der Wohnungseigentiimer untereinander
bilden. Die Klausel ist absolut gefasst, ldsst insbesondere fiir
wirtschaftliche Uberlegungen oder rdumliche Einschrinkun-
gen etwa auf Bereiche, die nur die Zuginge zum Sonder-
eigentum des jeweiligen Vollmachtgebers betreffen (vgl. den
dritten Nachtrag vom 29.10.2010), keinen Raum.

e) Zutreffend ist schlieBlich auch die in der Vorlageent-
scheidung vom 14.11.2012 vertretene Meinung des Grund-
buchamts, dass bereits die eingetragenen Eigentumsvormer-
kungen fiir die Erwerber von Wohnungseigentum die Befug-
nis des Verkiufers zur Anderung der Teilungserklirung zum
Erloschen bringen. Der Senat nimmt Bezug auf die gefestigte
Rechtsprechung des BayObLG (vgl. BayObLGZ 1993, 259;
1998, 255). § 888 Abs. 1 BGB ist in diesem Fall aus den in
der Entscheidung vom 24.6.1993 dargelegten Griinden
(BayObLGZ 1993, 259, 262) nicht anwendbar. Auf die Frage,
ob die jeweilige Vormerkung bei der Eigentumsumschreibung
geloscht werden kann, kommt es deshalb nicht an.

(.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

384 Burgerliches Recht

MittBayNot 5/2013

4. BGB§§313,1571,1573 Abs. 2, §§ 1578, 1578b; EGZPO
§ 36 Nr. 1 (Beriicksichtigung eines ehebedingten Verzichts auf
berufliche Karriere unter dem Gesichtspunkt des ehebeding-
ten Nachteils)

1. Ist ein Unterhaltsberechtigter altersbedingt nicht
mehr erwerbstitig, richtet sich sein Unterhalt fiir den
durch die Rente nicht gedeckten Bedarf allein nach
§ 1571 BGB (Altersunterhalt — in Abgrenzung zu
Senat, NJW 1999, 1547 = FamRZ 1999, 708, 709).

2. Kann der Unterhaltsberechtigte in der Zeit nach der
Zustellung des Scheidungsantrags ehebedingt nicht
das Einkommen erzielen, was er ohne Ehe hiitte erzie-
len konnen, sind die daraus folgenden Rentennach-
teile im Rahmen des § 1578b BGB grundsitzlich als
ehebedingte Nachteile zu beriicksichtigen. Etwas an-
deres gilt aber, wenn sie durch andere mit der Ehe
verbundene Vorteile kompensiert werden (im An-
schluss an Senat, NJW 2011, 2512 = FamRZ 2011,
1381 Rdnr. 33).

3. Die Frage, ob der Unterhaltsberechtigte ehebedingt
auf eine berufliche Karriere verzichtet hat, ist im
Rahmen des § 1578b BGB allein unter dem Gesichts-
punkt des ehebedingten Nachteils von Bedeutung. Die
nacheheliche Solidaritit erfasst demgegeniiber an-
dere Umstiinde, die unabhingig von ehebedingten
Nachteilen Auswirkungen auf den konkreten Unter-
haltsanspruch haben.

BGH, Urteil vom 7.3.2012, XII ZR 145/09

Der Kliger begehrt mit seiner Abiinderungsklage den Wegfall des in
einem Prozessvergleich von 1995 geregelten Ehegattenunterhalts.

Der 1940 geborene Kldger und die 1944 geborene Beklagte schlossen
im November 1967 die Ehe. Der Kldger war damals Student, die Be-
klagte angestellte Sport- und Gymnastiklehrerin. Nach der Geburt
des gemeinsamen Sohnes im Juli 1971 setzte die Beklagte ihre Titig-
keit fiir drei Jahre aus und nahm sie anschlieend als Teilzeitkraft
wieder auf. Die Parteien trennten sich erstmals im Jahr 1974 und end-
giiltig zum Jahreswechsel 1978/1979. Auf den im Dezember 1980
zugestellten Scheidungsantrag wurde die Ehe der Parteien im Mirz
1982 geschieden. Seit 1987 arbeitete die Beklagte bis zum Renten-
eintritt annihernd in Vollzeit.

Im Juli 1995 schlossen die Parteien einen gerichtlichen Vergleich,
wonach sich der Klidger unter anderem verpflichtete, an die Beklagte
Aufstockungsunterhalt i. H. v. 1.100 DM = 562,42 € monatlich zu
zahlen. Seit Oktober 2005 ist der — inzwischen wiederverheiratete —
Kléger pensioniert. Die Beklagte trat zum August 2007 in den Ruhe-
stand.

Das AG hat der Abénderungsklage, mit der der Kldger den Wegfall
seiner Unterhaltsverpflichtung ab August 2007 begehrt, teilweise
stattgegeben und den Klidger unter anderem verurteilt, an die Be-
klagte nachehelichen Unterhalt von 396 € ab Juli 2008 zu zahlen.
Auf die Berufung des Kligers hat das OLG das amtsgerichtliche Ur-
teil teilweise dahin abgeédndert, dass der Kldger ab Januar 2009 einen
nachehelichen Unterhalt in Hohe von monatlich 200 € zu zahlen hat.
Hiergegen wendet sich der Kldger mit seiner vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils sowie zur Zuriickverweisung der Sache an das
OLG. (...)

1L
(...) Fiir das Verfahren ist gemif Art. 111 Abs. 1 FGG-RG das
bis Ende August 2009 geltende Prozessrecht anwendbar, weil

der Rechtsstreit vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden ist.
Die Abidnderung des Prozessvergleichs richtet sich somit nach

§ 323 ZPO a. F. (vgl. nunmehr §§ 238, 239 FamFG; Senat,
BGHZ 186, 1 = FamRZ 2010, 1238 Rdnr. 10, und Urteil vom
23.11.2011, XII ZR 47/10, FamRZ 2012, 197 Rdnr. 13).

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Abédnderungsklage zulissig ist. Allerdings findet ent-
gegen seiner Ansicht die Priklusionsvorschrift des § 323
Abs. 2 ZPO a. F. auf Vergleiche keine Anwendung. Die Abén-
derung eines Prozessvergleiches richtet sich allein nach mate-
riellrechtlichen Kriterien (Senat, BGHZ 186, 1 = FamRZ
2010, 1238 Rdnr. 12 f. m. w. N., und Urteil vom 23.11.2011,
XIIZR 47/10, FamRZ 2012, 107 Rdnr. 15).

2. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen fiir eine Abdnderung des Vergleichs
gemil § 323 Abs. 4 a. F, § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO i. V. m.
§ 313 BGB vorliegen.

a) Haben sich Umstinde, die zur Grundlage des Vertrags
geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verin-
dert und hitten die Parteien den Vertrag nicht oder mit ande-
rem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verdnderungen vor-
ausgesehen hitten, so kann Anpassung des Vertrages verlangt
werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverinder-
ten Vertrag nicht zugemutet werden kann, § 313 Abs. 1 BGB.

b) Gemessen hieran ist eine Abénderung des im Streit ste-
henden Vergleichs eroftnet.

Zum einen hat das Berufungsgericht zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse der Par-
teien vor allem durch ihren Eintritt in den Ruhestand wesent-
lich verdndert haben. Zudem haben sich nach Abschluss des
Vergleichs die rechtlichen Verhiltnisse bezogen auf die Mog-
lichkeit, den nachehelichen Unterhalt zu begrenzen, gedndert.

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der
Unterhaltsanspruch hinsichtlich des im Streit stehenden Ab-
dnderungszeitraumes ab August 2007 allerdings nicht als
Aufstockungsunterhaltsanspruch im Sinne von § 1573 Abs. 2
BGB, sondern als Altersunterhaltsanspruch nach § 1571 BGB
zu qualifizieren. Dem steht nicht entgegen, dass die Beklagte
bereits im Alter von 63 Jahren in den Ruhestand getreten ist,
anstatt — wie zu diesem Zeitpunkt noch iiblich — mit 65 Jahren
(vgl. dazu Senat, Urteil vom 3.2.1999, XII ZR 146/97, FamRZ
1999, 708, 709; Palandt/Brudermiiller, 71. Aufl., § 1571
Rdnr. 3). Dass die, nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts zu 50 % schwerbehinderte Beklagte noch einer
Erwerbsobliegenheit unterlegen hitte, ist nicht festgestellt,
von der Revision nicht eingewandt und im Ubrigen auch nicht
ersichtlich.

Ist ein Unterhaltsberechtigter — wie hier — altersbedingt nicht
mehr erwerbstitig, richtet sich sein Unterhalt fiir den durch
die Rente nicht gedeckten Bedarf allein nach § 1571 BGB
(Altersunterhalt). Demgegeniiber setzt der Anspruch auf Auf-
stockungsunterhalt aus § 1573 Abs. 2 BGB voraus, dass der
Unterhaltsberechtigte (altersbedingt) eine — zumindest teil-
weise — Erwerbstitigkeit ausiibt (vgl. Senat, Urteil vom
3.2.1999, XII ZR 146/97, FamRZ 1999, 708, 709).

bb) Die vom Klédger begehrte Befristung des — somit ab Ren-
teneintritt der Beklagten als Altersunterhalt zu qualifizieren-
den — Anspruchs ist erstmals durch § 1578b BGB, also mit
dem zum 1.1.2008 in Kraft getretenen Unterhaltsdnderungs-
gesetz ermoglicht worden.

Allerdings hitte auch eine — gemiB § 1578 Abs. 1 Satz 2 BGB
a. F. schon vor der Unterhaltsrechtsreform mogliche — Herab-
setzung des nach den ehelichen Lebensverhiltnissen bemes-
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senen Unterhalts auf den angemessenen Lebensbedarf im
Ergebnis einer Befristung gleichstehen konnen, ndmlich
dann, wenn der Unterhaltsberechtigte Letzteren selbst erwirt-
schaften kann (vgl. zu § 1578b BGB Senat, Urteil vom
20.10.2010, XII ZR 53/09, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 22).
Aber auch insoweit ist nach dem Vergleichsabschluss eine
wesentliche Anderung der rechtlichen Verhiltnisse eingetre-
ten, und zwar durch die Anderung der Senatsrechtsprechung
zu § 1573 Abs. 5, § 1578 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. (beginnend
mit Senat, Urteil vom 12.4.2006, XII ZR 240/03, FamRZ
2006, 1006). Danach ist nunmehr fiir die Begrenzung des Un-
terhalts vorrangig auf das Vorliegen ehebedingter Nachteile
und nicht mehr allein auf die Ehedauer abzustellen; Letztere
hitte bis zu jener Rechtsprechungsinderung nach den inso-
weit zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts unter
Beriicksichtigung der Zeit der Kindesbetreuung (§ 1578
Abs. 1 Satz 3 BGB a. F.) einer Begrenzung entgegengestan-
den. Von daher ist der Kldger mit einer entsprechenden Her-
absetzung fiir die Zeit vor Inkrafttreten des Unterhaltsidnde-
rungsgesetzes (hier zweites Halbjahr 2007) gemafl § 313
BGB nicht ausgeschlossen.

3. Im Ansatz zutreffend hat das Berufungsgericht — vor
einer Begrenzung des Unterhalts nach § 1578b BGB — zu-
nichst den Unterhaltsbedarf nach § 1578 BGB ermittelt. Da-
bei ist es — dem AG folgend — von der Rechtsprechung des
Senats zur Dreiteilung ausgegangen, so dass der Unterhalt der
Beklagten im Hinblick auf die zweite Ehefrau des Kldgers zu
reduzieren war. Ohne diese Kiirzung (auf 396 € fiir die Zeit
ab Juli 2008) beliefe sich der Unterhaltsanspruch der Beklag-
ten nach der vom Berufungsgericht angestellten Kontrollbe-
rechnung (siehe dazu Senat, Urteil vom 14.4.2010, XII ZR
89/08, FamRZ 2010, 869 Rdnr. 32 f.) auf rund 449 €.

Wie der Senat aber nach Erlass des Berufungsurteils entschie-
den hat, hilt er an der Dreiteilungsmethode im Rahmen der
Bedarfsermittlung nicht mehr fest. Nach seiner geénderten
Rechtsprechung hat der Unterhaltsanspruch der nachfolgen-
den Ehefrau keine Auswirkungen auf den Unterhaltsbedarf
der geschiedenen Ehefrau nach § 1578 BGB; dieser Anspruch
ist allein im Rahmen der Leistungsfihigkeit des Unterhalts-
pflichtigen nach § 1581 BGB zu beriicksichtigen, wobei es
malBgeblich auf die Rangverhiltnisse ankommt (Senat, Urteil
vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, FamRZ 2012, 281 Rdnr. 37 ff.,
und Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 159/09, FamRZ 2012, 288
Rdnr. 34). Danach hat das Berufungsgericht den Bedarf der
Beklagten rechtsfehlerhaft ermittelt.

4. Die im Rahmen des § 1578b BGB vom Berufungsgericht
durchgefiihrte Billigkeitserwégung hilt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand.

a) Ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt ist nach
§ 1578b Abs. 1 Satz 1 BGB auf den angemessenen Lebensbe-
darf herabzusetzen, wenn eine an den ehelichen Lebensver-
hiltnissen orientierte Bemessung des Unterhaltsanspruchs
auch unter Wahrung der Belange eines dem Berechtigten zur
Pflege oder Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen Kin-
des unbillig wire. Nach § 1578b Abs. 2 Satz 1 BGB ist ein
Anspruch auf nachehelichen Unterhalt zeitlich zu begrenzen,
wenn ein zeitlich unbegrenzter Unterhaltsanspruch unbillig
wire. Die Kriterien fiir die Billigkeitsabwiagung ergeben sich
aus § 1578b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB. Danach ist bei der
Billigkeitsabwigung insbesondere zu berticksichtigen, inwie-
weit durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit
eingetreten sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege und
Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, aus der Gestal-
tung von Haushaltsfithrung oder Erwerbstitigkeit wihrend

der Ehe sowie aus der Dauer der Ehe ergeben. Ein ehebeding-
ter Nachteil duflerst sich in der Regel darin, dass der unter-
haltsberechtigte Ehegatte nachehelich nicht die Einkiinfte
erzielt, die er ohne die Ehe und Kinderbetreuung erzielen
wiirde (Senat, Urteil vom 23.11.2011, XII ZR 47/10, FamRZ
2012, 197 Rdnr. 25 m. w. N.).

b) Diesen Anforderungen wird das Berufungsurteil nicht
gerecht.

Die Abwigung aller fiir die Billigkeitsentscheidung in Be-
tracht kommenden Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrich-
ters. Sie kann vom Revisionsgericht allerdings daraufhin
iiberpriift werden, ob dieser die im Rahmen der Billigkeits-
priifung maBgebenden Rechtsbegriffe verkannt oder fiir die
Einordnung unter diese Begriffe wesentliche Umstinde unbe-
riicksichtigt gelassen hat (Senat, Urteil vom 29.6.2011, XII
ZR 157/09, FamRZ 2011, 1721 Rdnr. 21 m. w. N.). Der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt insbesondere, ob der
Tatrichter sich mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnis-
sen umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat,
seine Wiirdigung also vollstindig und rechtlich méglich ist
und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstoft
(Senat, Urteil vom 29.6.2011, XII ZR 157/09, FamRZ 2011,
1721 Rdnr. 21 m. w. N.).

aa) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, wonach die Be-
klagte ehebedingte Nachteile erlitten habe, soweit sie in der
Zeit von der Zustellung des Scheidungsantrags bis Ende 1986
nicht voll erwerbstiitig gewesen sei und infolge dessen Einbu-
Ben bei der Rente zu beklagen habe, sind nicht frei von
Rechtsfehlern.

Zwar wird der hier in Rede stehende Nachteil in der Alters-
versorgung, den das OLG auf 50 € bis 60 € geschitzt hat,
nicht unmittelbar von dem Versorgungsausgleich erfasst
(siehe hierzu Senat, Urteil vom 29.6.2011, XII ZR 157/09,
FamRZ 2011, 1721 Rdnr. 29 m. w. N.), weil er nicht mehr in
die Ehezeit fillt. Jedoch hat das Berufungsgericht verkannt,
dass diese Einbuf3e auch anderweit kompensiert werden kann.

Ob ehebedingte Nachteile entstanden sind, ist zu ermitteln,
indem die Lage, wie sie sich ohne EheschlieSung und die ge-
wihlte Rollenverteilung ergeben hitte und die tatsdchlich
bestehende Lage gegeniiber gestellt werden. Dabei konnen
zunichst entstandene Nachteile durch andere mit der Ehe ver-
bundene Vorteile — auch nach der Ehescheidung — kompen-
siert worden sein (Senat, Urteil vom 8.6.2011, XII ZR 17/09,
FamRZ 2011, 1381 Rdnr. 33).

Der Kléger hat der Beklagten ausweislich des Unterhaltsver-
gleichs keinen Altersvorsorgeunterhalt geschuldet, weshalb
der Nachteil nicht auf diese Weise kompensiert worden ist
(siehe dazu Senat, Urteil vom 8.6.2011, XII ZR 17/09, FamRZ
2011, 1381 Rdnr. 33). Jedoch erzielt die Beklagte ausweislich
der Feststellungen des Berufungsgerichts infolge des Versor-
gungsausgleichs Renteneinkiinfte, die iiber ihrem bis dahin
erzielten Erwerbseinkommen liegen. Danach dringt sich der
Schluss auf, dass die Beklagte wegen des Versorgungsaus-
gleichs eine hohere Rente erzielt, als sie dies ohne Heirat bei
durchgehender Erwerbstitigkeit getan hitte. Damit wiren die
vom OLG angenommenen Rentennachteile zumindest kom-
pensiert.

Soweit das Berufungsgericht ehebedingte Nachteile aus dem
Gesichtspunkt einer ,,nicht stattgefundenen Karriereentwick-
lung* unberiicksichtigt gelassen hat, ist der Kldger hierdurch
nicht beschwert.

bb) Ebenso wenig hilt die unter dem Gesichtspunkt der
nachehelichen Solidaritdt durchgefiihrte Billigkeitsabwigung
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

Rechtsprechung
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(1) § 1578b BGB beschrinkt sich nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht auf die Kompensation ehebedingter Nach-
teile, sondern berticksichtigt auch eine dariiber hinausgehende
nacheheliche Solidaritit. Bei der insoweit gebotenen Billig-
keitsabwigung hat das Familiengericht das im Einzelfall
gebotene Mal der nachehelichen Solidaritit festzulegen, wo-
bei vor allem die in § 1578b Abs. 1 Satz 3 BGB aufgefiihrten
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind. Die Ehedauer ge-
winnt im Rahmen dieser Billigkeitsabwigung durch eine
wirtschaftliche Verflechtung an Gewicht, die insbesondere
durch Aufgabe einer eigenen Erwerbstitigkeit wegen der
Betreuung gemeinsamer Kinder oder der Haushaltsfiihrung
eintritt (Senat, Urteil vom 23.11.2011, XII ZR 47/10, FamRZ
2012, 197 Rdnr. 31 m. w. N.).

(2) Die vom Berufungsgericht vorgenommene Abwigung
wird diesen Anforderungen nicht gerecht.

(a) Nicht zu beanstanden ist jedoch, dass das Berufungsge-
richt im Rahmen seiner Abwigung zugunsten der Beklagten
beriicksichtigt hat, dass diese den Klidger am Anfang der Ehe
durch ihr eigenes Erwerbseinkommen sowie mit ihrer Erb-
schaft unterstiitzt hat und dass sie sich um die Kindesbetreu-
ung gekiimmert hat.

Ebenso wenig ist etwas dagegen zu erinnern, dass das Beru-
fungsgericht das Vertrauen der Beklagten auf einen dauerhaf-
ten Unterhaltsanspruch und den Umstand, dass die Beklagte
keinerlei Chancen mehr habe, den Unterhaltsausfall durch
eigene berufliche Disposition abzufangen, zu ihren Gunsten
gewiirdigt hat. Bereits bei der Uberpriifung der Unbilligkeit
nach § 1578b BGB ist zu beriicksichtigen, dass der Unter-
haltsanspruch durch Vereinbarung festgelegt ist. Wie das
Gesetz in § 36 Nr. 1 EGZPO Kklarstellt, gilt dies bei Unter-
haltstiteln oder -vereinbarungen nach der bis Dezember 2007
bestehenden Rechtslage in noch stirkerem Mafle. Dass dieser
Gesichtspunkt in § 36 Nr. 1 EGZPO gesondert geregelt ist,
hindert seine Heranziehung im Rahmen des § 1578b BGB
nicht. Weil die Beurteilung der Begrenzung hiernach viel-
mehr auf einer umfassenden Interessenabwigung beruhen
muss, ist die Berticksichtigung der Titulierung im Rahmen
des § 1578b BGB sogar geboten (Senat, Urteil vom 30.6.2010,
XIT ZR 9/09, FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 32).

(b) Im Ubrigen ist die vom Berufungsgericht vorgenommene
Billigkeitsabwigung jedoch fehlerhaft.

(aa) Das Berufungsgericht hat fiir die Bemessung der nach-
ehelichen Solidaritét darauf abgestellt, dass die Beklagte auf-
grund des seinerzeit vorherrschenden Rollenverstindnisses
auf eine eigene berufliche Karriere verzichtet habe. Dabei hat
es verkannt, dass dieser Aspekt allein fiir die Frage von Be-
deutung ist, ob die Beklagte einen — insoweit vom Berufungs-
gericht verneinten — ehebedingten Nachteil erlitten hat. Der
Gesetzgeber wollte mit der entsprechenden Regelung des
§ 1578b BGB einen Ausgleich der Nachteile bewirken, die
dadurch entstehen, dass der Unterhaltsberechtigte wegen der
Aufgabenverteilung in der Ehe, insbesondere der Kinder-
betreuung, nach der Scheidung nicht oder nicht ausreichend
fiir seinen eigenen Unterhalt sorgen kann (Senat, Urteil vom
23.11.2011, XII ZR 47/10, FamRZ 2012, 197 Rdnr. 28). Der
Gesichtspunkt der nachehelichen Solidaritédt erfasst demge-
geniiber andere Umstéinde, die unabhéngig von ehebedingten
Nachteilen Auswirkungen auf den konkreten Unterhaltsan-
spruch haben.

Hinzu kommt, dass das Berufungsgericht den Aspekt des Kar-
riereverzichts widerspriichlich gewiirdigt hat. Einerseits hat
es im Rahmen der Priifung, ob die Beklagte einen ehebeding-
ten Nachteil erlitten hat, die Aufnahme eines Lehramtsstudi-

ums als Spekulation zuriickgewiesen. Andererseits hat es eine
solche — hypothetische — Karriere bei der Bemessung der
nachehelichen Solidaritit zugunsten der Beklagten beriick-
sichtigt. Dazu hat es ausgefiihrt, dass die Beklagte auf eine
Zusatzausbildung verzichtet und damit die ehebedingten
Nachteile gering gehalten habe und dass die Erwerbsbiografie
der Beklagten zeige, dass mit der Entscheidung fiir ein Kind
die Chance fiir eine Zusatzausbildung praktisch vertan gewe-
sen sei. Diese Ausfithrungen sind in sich widerspriichlich. Der
Verzicht auf eine Zusatzausbildung bedeutet im Um-
kehrschluss, dass die Beklagte diese — vom Berufungsgericht
noch beim ehebedingten Nachteil als Spekulation verneinte —
Option iiberhaupt gehabt hitte. Uberdies ist auch der weitere,
vom Berufungsgericht hieraus gezogene Schluss, wonach die
Beklagte mit dem Verzicht auf eine solche Zusatzausbildung
die ehebedingten Nachteile ,.gering gehalten” habe, nicht
nachvollziehbar. Denn die Aufgabe einer moglichen Karriere
lasst die ehebedingten Nachteile erst entstehen.

(bb) Zu Recht riigt die Revision, dass das Berufungsgericht
bei seiner Abwédgung zudem nicht die vom Kléger geleisteten
Unterhaltszahlungen gewiirdigt hat. Denn im Rahmen von
§ 1578b BGB ist die Gesamtbelastung des Unterhaltspflichti-
gen durch den Unterhalt ebenfalls ein Billigkeitskriterium
(Senat, Urteil vom 23.11.2011, XII ZR 47/10, FamRZ 2012,
197 Rdnr. 37, und Urteil vom 30.3.2011, XII ZR 63/09,
FamRZ 2011, 875 Rdnr. 22).

Den Griinden des Berufungsurteils ldsst sich entnehmen, dass
der Kldger erstmals 1974 Trennungsunterhalt gezahlt hat.
Genaue Feststellungen zu Hohe und Zeitraum vor allem auch
der Leistung nachehelichen Unterhalts fehlen indes, obgleich
der Klédger im instanzgerichtlichen Verfahren hierzu konkret
vorgetragen hat. Aus dem Prozessvergleich vom 21.7.1995
ergibt sich jedenfalls, dass der Kldger eine Unterhaltsnach-
zahlung von 49.000 DM und seit August 1995 laufenden Un-
terhalt von monatlich 1.050 DM und ab Januar 1996 von
1.100 DM zu zahlen hatte.

(cc) Uberdies hat sich das Berufungsgericht nicht mit der
Frage auseinander gesetzt, wie sehr die Parteien wirtschaft-
lich noch miteinander verflochten sind.

Durch eine zunehmende Entflechtung der wirtschaftlichen
und personlichen Verhiltnisse der geschiedenen Ehegatten,
die umso gewichtiger wird, je weiter die Scheidung zuriick-
liegt, wird das Mal} der geschuldeten nachehelichen Solidari-
tiat begrenzt (vgl. Senat, Urteil vom 23.11.2011, XII ZR
47/10, FamRZ 2012, 197 Rdnr. 37; Urteil vom 29.6.2011, XII
ZR 157/09, FamRZ 2011, 1721 Rdnr. 23 f., und Urteil vom
8.6.2011, XII ZR 17/09, FamRZ 2011, 1381 Rdnr. 36).

Anlass fiir eine Beriicksichtigung dieses Gesichtspunktes
bestand schon deshalb, weil die Beklagte durch die friihe
Wiederaufnahme ihrer Erwerbstitigkeit im Jahr 1974 und ihre
kontinuierliche Tatigkeit bis zum Renteneintritt im Jahr 2007
an ihre Lebensstellung, die sie bereits vor der Geburt des Kin-
des innehatte, ankniipfte. Hinzu kommt, dass die Ehe, die bis
zur Zustellung des Scheidungsantrages lediglich rund 13
Jahre dauerte, bezogen auf den vom Kliger begehrten Abén-
derungszeitpunkt (August 2007) bereits seit liber 25 Jahren
geschieden war.

(dd) SchlieBlich hitte das Berufungsgericht bei der Billig-
keitsabwidgung auch nicht unberiicksichtigt lassen diirfen,
dass die Beklagte durch den Versorgungsausgleich eine
erhebliche Aufbesserung ihrer Rente erfahren hat, die nun-
mehr deutlich iiber ihrem angemessenen Lebensbedarf liegt.
Dass die Beklagte hinsichtlich ihres Vertrauens auf den Unter-
halt Dispositionen getroffen hitte, denen zufolge sie auf den
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Unterhalt angewiesen wire, ist demgegeniiber nicht festge-
stellt.

5. Nicht zu beanstanden — und von der Revision auch nicht
geriigt — sind hingegen die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts, wonach nicht davon ausgegangen werden konne, dass
die Beklagte auf den Unterhalt fiir die Zeit ab Renteneintritt
verzichtet habe und ihr Unterhaltsanspruch auch nicht gemif
§ 1579 Nr. 2 BGB zu versagen sei.

I1I.

Nach alledem kann die angefochtene Entscheidung keinen
Bestand haben. Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif
ist, ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache an das
OLG zuriickzuverweisen, § 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO.

Iv.

Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegen-
heit, den Unterhalt der Beklagten nach Mafigabe der geénder-
ten Senatsrechtsprechung (siche dazu Senat, Urteil vom
7.12.2011, XII ZR 151/09, MDR 2012, 156 Rdnr. 37 ff., und
Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 159/09, MDR 2012, 161
Rdnr. 34) gemif §§ 1578, 1581 BGB erneut zu bestimmen,
bevor es iiber die Frage der Unterhaltsbegrenzung nach
§ 1578b BGB entscheidet. Dabei wird es zunichst zu priifen
haben, ob die von ihm angenommenen Rentennachteile durch
den Versorgungsausgleich kompensiert worden sind. Dane-
ben wird sich das OLG im Zusammenhang mit der Frage, ob
die Beklagte durch die Nichtaufnahme eines Lehramtsstudi-
ums — wie vom AG bejaht — ehebedingte Nachteile erlitten
hat, mit der Senatsrechtsprechung zur sekundidren Darle-
gungslast des Unterhaltsberechtigten auseinanderzusetzen
haben, wonach unter anderem die hieran zu stellenden Anfor-
derungen nicht tiberspannt werden diirfen (Senat, Urteil vom
26.10.2011, XII ZR 162/09, FamRZ 2012, 93 Rdnr. 23 f., und
Urteil vom 20.10.2010, XII ZR 53/09, FamRZ 2010, 2059
Rdnr. 32 f.). Ggf. wird das Berufungsgericht der Beklagten
Gelegenheit geben miissen, die konkreten Auswirkungen des
von ihr geschilderten hypothetischen Lebenslaufs darzulegen
und auf die Einwinde des Klidgers einzugehen, wonach sie
selbst bei einer Verbeamtung hinsichtlich der Altersvorsorge
keine Nachteile erlitten hétte.

5. BGB § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 (Genehmigungsbediirf-
tigkeit eines Vertrags iiber die Errichtung einer vermdgens-
verwaltenden Kommanditgesellschaft mit Beteiligung Min-
derjdhriger)

Ein Vertrag iiber die Errichtung einer vermégensverwal-
tenden Kommanditgesellschaft mit Beteiligung eines Min-
derjihrigen als Kommanditisten bedarf nicht der fami-
liengerichtlichen Genehmigung nach § 1643 Abs. 1, § 1822
Nr. 3 BGB.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13

Mit Schreiben vom 22.3.2012 iibersandte der Notar dem AG — Fami-
liengericht — Jena — 47 F 275/12 — den Entwurf eines notariellen Ver-
trages zur Errichtung einer vermogensverwaltenden Kommandit-
gesellschaft der Eltern S und ihrer drei minderjahrigen Kinder mit
dem Antrag, den Kindern je einen Ergénzungspfleger zu bestellen mit
dem Aufgabenkreis der Griindung einer Kommanditgesellschaft. Die
antragsgemife Ergidnzungspflegschaft erfolgte mit Beschluss des AG
vom 11.5.2012.

In einer ergidnzenden Verfiigung vom gleichen Tag teilte das AG dem
Notar mit, dass eine familiengerichtliche Genehmigung nach

§§ 1643, 1822 Nr. 3 BGB fiir den wirksamen Abschluss des Vertrages
nicht erforderlich sei, da es sich um einen reine vermogensverwal-
tende Gesellschaft ohne gewerbliche Titigkeit handele.

Die Beteiligten errichteten sodann als Griindungsgesellschafter mit
notariellem Vertrag vom 10.7.2012 gemil dem vorgelegten Entwurf
die KG, deren Gegenstand die Bewirtschaftung, die Verwaltung und
die Verwertung des eigenen Vermogens ist (vgl. II. (1) des Gesell-
schaftsvertrages).

Mit Schreiben vom 11.7.2012 beantragte der fiir die Beteiligten titig
gewordene Notar die Anmeldung zum Handelsregister bei dem AG
— Registergericht — Jena.

Das Familiengericht wies den Urkundsnotar unter dem 17.9.2012
darauf hin, dass dem Eintragungsantrag nicht entsprochen werden
konne, weil noch verschiedene Fragen zu kldren seien.

In der Urkunde vom 10.7.2012 heiB3e es, dass diverse Grundstiicke
eingebracht wiirden, hinsichtlich derer um Benennung bzw. Konkre-
tisierung gebeten werde. Auch sei durch das Gericht die Werthaltig-
keit der einzubringenden Immobilien zu priifen, die durch ein Ver-
kehrswertgutachten nachgewiesen werden konne. Bedenken bestiin-
den auch gegen die Dauer des Vertrages bis zum 31.12.2030 und die
Klausel, dass die KG beim Ausscheiden des personlich haftenden
Gesellschafters unter Umstidnden als GbR weitergefiihrt werde.

Der Notar hat mit Schreiben vom 27.9.2012 zu den Nachfragen des
AG Stellung genommen. Mit Schreiben vom 9.10.2012 hat er ergén-
zende Ausfithrungen zu der Frage der vertraglichen Mindestdauer der
Gesellschaft bis zum 31.12.2030 getitigt. Am 5.12.2012 hat er die
Erteilung eines Negativattestes bzw. einer familiengerichtlichen Ge-
nehmigung beantragt.

Das AG hat mit Beschluss vom 19.12.2012 die Erteilung eines Nega-
tivattestes abgelehnt. Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, nach seiner
Ansicht sei eine familiengerichtliche Genehmigung nach § 1822
Nr. 3 BGB erforderlich, die jedoch derzeit nicht erteilt werden konne,
da der Notar den geduflerten Bedenken des amtsgerichtlichen Schrei-
bens vom 17.9.2012 nicht Rechnung getragen habe. Das AG hat ge-
gen seine Entscheidung die Beschwerde zugelassen.

Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde vom 9.1.2013, die der
Notar im Namen aller Beteiligten gemif} der vorgelegten Vollmacht
vom 10.7.2012 erhoben hat, hat das AG am 11.1.2013 die Akten dem
Beschwerdegericht tibermittelt.

Aus den Griinden:

II.

Gemial § 111 Nr. 2, 151 Nr. 4 FamFG i. V. m. § 58 FamFG ist
die Verweigerung des Negativattestes bzw. einer gemil
§ 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB erforderlichen familien-
gerichtlichen Genehmigung zur Griindung einer Kommandit-
gesellschaft eines minderjdhrigen Kindes als Endentschei-
dung mit der Beschwerde anfechtbar (vgl. Zoller/Feskorn,
ZPO, 28. Aufl., § 58 FamFG Rdnr. 1 ff.). Die Genehmigung
des Familiengerichts zu einer MaBnahme im Sinne von
§ 1643 BGB ist eine Familiensache im Sinne des § 151
FamFG (vgl. Zoller/Feskorn, § 151 FamFG Rdnr. 14).

Das AG geht zunichst zutreffend davon aus, dass sein
Beschluss vom 19.12.2012 eine gemdB § 58 FamFG be-
schwerdefdhige Entscheidung darstellt. Angesichts des
Beschwerdewertes, der nach Ansicht des Senates vorliegend
den erforderlichen Beschwerdewert nach § 61 FamFG i. H. v.
600 € in jedem Falle angesichts der Vermdgenswerte des
Gesellschaftsvertrages iibersteigt, hitte es der erfolgten Zu-
lassung der Beschwerde durch das AG nach § 61 Abs. 2
FamFG nicht bedurft.

Die Beteiligten zu 1 bis 5 sind als Gesellschafter der betroffe-
nen Kommanditgesellschaft auch beschwerdebefugt (§ 59
FamFG). Die angegriffene Verfiigung greift in ihre eigene
Rechtssphire ein. Das AG bringt mit der Ablehnung der
Erteilung eines Negativattests zum Ausdruck, dass es die
Notwendigkeit einer familiengerichtlichen Genehmigung fiir
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erforderlich hilt, so dass es eine solche Genehmigung, falls
sie beantragt wiirde und die iibrigen gesetzlichen Vorausset-
zungen vorliegen wiirden, auch erteilen miisste.

Die Beschwerde ist begriindet.

Die vom AG angenommenen Genehmigungshindernisse be-
stehen nicht. Die Auffassung des AG, die Beanstandungen der
Zwischenverfiigung vom 17.9.2012 seien in der Sache ge-
rechtfertigt, hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand,
weshalb der Beschluss aufzuheben ist.

Der Notar hat sich mit den Bedenken des AG in der Hinweis-
verfiigung der Rechtspflegerin vom 17.9.2012 in seinen
Schreiben vom 27.9. und 9.10.2012 detailliert auseinander-
gesetzt und unter Hinweis auf hierzu ergangene Rechtspre-
chung zur Genehmigungsbediirftigkeit vergleichbarer Rechts-
geschifte diese Bedenken entkriftet. Der Senat folgt der
dortigen Argumentation.

Die schenkweise Ubertragung des von den Eltern durch
Einbringung ihres Immobilienvermdgens voll eingezahlten
(Teil-)Kommanditanteils an der vermogensverwaltenden Fa-
milienKG an die minderjdhrigen Beteiligten zu 3 bis 5 sind
unter der Mitwirkung ihrer Ergénzungspfleger wirksam. Die
Schenkung ist auch nicht gemdB § 1822 Nr. 3 BGB genehmi-
gungsbediirftig, da sie fiir die Minderjidhrigen keine person-
lichen Verpflichtungen begriindet und deshalb lediglich
rechtlich vorteilhaft im Sinne des § 107 BGB ist (vgl.
Palandt/Heinrichs, 71. Aufl. 2012, § 107 Rdnr. 2).

Die im Schreiben des AG vom 17.9.2012 geduflerten Beden-
ken sind nach den Stellungnahmen des Notars vom 27.9.2012
und 9.10.2012 ausgerdumt. Die personliche Haftung der
Kinder und ihr Verlustrisiko sind auf die von den Eltern zu
erbringende Kommanditeinlage beschrinkt, was die Anteils-
tibertragung nicht rechtlich nachteilig macht (so auch OLG
Zweibriicken, FamRZ 2001, 181, 182). Das Risiko, fiir Ver-
bindlichkeiten zu haften, ist durch den Gegenstand des Unter-
nehmens — die Verwertung des eigenen Vermogens ohne die
Berechtigung zu gewerblicher Tatigkeit und die Beschrin-
kung auf ihren Kapitalanteil als Kommanditisten — tiber den
Gesellschaftsanteil von 100 € fiir jeden Kommanditisten hin-
aus — ausgeschlossen.

Als lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechtsgeschift bedeutet
die Anteilsiibertragung fiir den Minderjihrigen kein unterneh-
merisches Risiko. Daher unterliegt sein — zumal unentgelt-
licher — Beitritt in die rein private, nicht gewerblich tétige und
nur vermogensverwaltende FamilienKG auch keiner vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigungspflicht nach § 1822
Nr. 3 BGB (so auch LG Miinster, FamRZ 1997, 842; OLG
Bremen, FamRZ 2009, 621; Hohaus, BB 2004, 1707, 1710;
Palandt/Diederichsen, 71. Aufl. 2012, § 1822 Rdnr. 8, 10).
Griinden Eltern mit ihren Kindern eine Gesellschaft zur Ver-
waltung von Grundbesitz, so bedarf der Gesellschaftsvertrag
jedenfalls dann keiner vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung, wenn es sich hierbei lediglich um eine rein private
Vermogensverwaltung handelt, die bislang dem Eigentiimer
allein oblag und die nunmehr von der Gesellschaft wahrge-
nommen wird (LG Miinster, FamRZ 1997, 842).

Auch die Beteiligung an einer Vermogensverwaltungsgesell-
schaft begriindet fiir sich betrachtet kein Erwerbsgeschift.
Uber die nutzbringende Anlage des Vermdgens hinaus miis-
sen besondere Umstinde dazukommen, die aus der Vermo-
gensverwaltung ein Erwerbsgeschift machen, etwa dass der
Umfang des Vermdgens eine geschiftsmiBige, gleichsam
berufliche Titigkeit erfordert, dass die Vermodgensanlage ein
gesteigertes unternehmerisches Risiko birgt oder dass die

Dauer der Bindung sich deutlich vom Typ des Privatvermo-
gens entfernt.

Fiir die in der Beratungspraxis zunehmend empfohlene ver-
mogensverwaltende Kommanditgesellschaft gelten die dar-
gestellten Grundsitze entsprechend. So kann vom Vorliegen
einer Kommanditgesellschaft nicht automatisch auf ein
Erwerbsgeschift geschlossen werden, da diese Gesellschafts-
form seit Inkrafttreten des Handelsrechtsreformgesetzes 1998
nicht mehr auf Handelsgewerbe beschrinkt ist. Zwar mag die
bloBe Verwaltung familieneigener Immobilien durch Ehegat-
ten nicht dem Bild einer Vermogensverwaltungsgesellschaft
entsprechen, der mit der Neufassung des § 105 Abs. 2 HGB
die Eintragungsoption erdffnet werden sollte. Wenn sich
jedoch keine konkreten Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass
die Gesellschaft eine dariiber hinausgehende Tétigkeit entfal-
tet, bedarf die Ubertragung einer solchen Gesellschaft keiner
familiengerichtlichen Genehmigung (Lafontaine in jurisPK-
BGB, 6. Aufl. 2012, § 1822 Rdnr. 56 ff.; OLG Bremen,
FamRZ 2009, 621).

Die Entscheidung des Familiengerichts und des an seine
Stelle tretenden Beschwerdegerichts iiber die Genehmigung
ist am Interesse des Pfleglings (Kindes/Miindels) auszurich-
ten und erfordert eine Gesamtwiirdigung unter Abwégung der
konkreten Vor- und Nachteile des beabsichtigten Rechtsge-
schiftes.

Der Priifungsmalstab folgt auch ohne ausdriickliche Normie-
rung im Gesetz aus dem Zweck der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung, ndmlich ihrer Schutzfunktion, sowie
daraus, dass durch die Genehmigungspflicht (§§ 1821, 1822
BGB) die gesetzliche Vertretungsmacht der Eltern (vgl.
§§ 1629, 1643 Abs. 1 BGB) bzw. die eines Ergdnzungspfle-
gers (§ 1909 Abs. 1 Satz 1, § 1915 Abs. 1, § 1793 BGB)
eingeschriankt wird. Deshalb hat das Familiengericht aus-
schlieBlich das Wohl und die Interessen des Pfleglings
(Kindes/Miindels) zu beriicksichtigen, nicht die Belange der
Eltern oder Dritter. Es ist zwar nicht gehindert, auch die Inter-
essen der Familie in Betracht zu ziehen, jedoch nur dann,
wenn die Interessen des Pfleglings (Kindes/Miindels) gewahrt
sind. Das Familiengericht hat vom Standpunkt eines verstin-
digen, die Tragweite des Geschifts tiberblickenden Volljéhri-
gen auch Erwidgungen zur ZweckmiBigkeit und Niitzlichkeit
des genehmigungspflichtigen Rechtsgeschifts anzustellen
(vgl. BayObLGZ 1995, 230, 236 m. w. N.).

Der familiengerichtliche Genehmigungsvorbehalt ist eine
Ausnahme vom Grundsatz der elterlichen Autonomie, welche
die ungeschmilerte Vertretungsmacht beinhaltet. Die Geneh-
migung darf daher nur versagt werden, wenn das in Aussicht
genommene Geschift nach den im Zeitpunkt der Entschei-
dung zu beurteilenden Gesamtumstinden — das sind alle mog-
lichen Vor- und Nachteile — nicht dem Interesse des Kindes
entspricht. Vorteile, Risiken, Ertrige und Aufwendungen sind
abzuwdgen (vgl. OLG Bremen, NJW-RR 1999, 876;
BayObLG, Rpfleger 1977, 60; NJW-RR 1997, 1163; OLGR
1995, 76; OLG Frankfurt, NJW-RR 1999, 1236). Den Eltern
verbleibt dabei eine Dispositionsbefugnis, die nur beschrinkt
zur Uberpriifung des Familiengerichts steht (OLG Frankfurt,
a. a. O.). Sie entscheiden, ob und welche Mafnahme fiir
das Kind getroffen werden soll (BVerfGE 24, 144). Durch
den Genehmigungsvorbehalt soll auch nicht jedes Risiko von
dem unter elterlicher Sorge stehenden Kind ferngehalten
werden (vgl. nur Soergel/Damrau, BGB, § 1828 Rdnr. 8;
MiinchKommBGB/Schwab, § 1828 Rdnr. 15 f., Palandt/
Diederichsen, § 1828 Rdnr. 4; Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht, § 60 IV, S. 956). Es gentigt, wenn, im Ganzen
gesehen, der Vertrag fiir den Minderjdhrigen vorteilhaft ist.



MittBayNot 5/2013

Burgerliches Recht 389

Das Verfahren bei der familiengerichtlichen Genehmigung
beim Abschluss eines Gesellschaftsvertrags bezieht sich vor
allem darauf, die Dauerbindung von Person und Vermdgen
des Minderjdhrigen, dessen Haftungsrisiko auch im Hinblick
auf den Umfang der Vertretungsmacht der vertretungsberech-
tigten Gesellschafter zu iiberpriifen und einzuschitzen (vgl.
BayObLG, Rpfleger 1977, 60). Die Genehmigung ist zu ver-
sagen, wenn die konkrete Gefahr besteht, der Minderjihrige
werde wegen seiner Beteiligung an der Gesellschaft mit er-
heblichen Schulden in die Volljdhrigkeit entlassen und sei bei
der Gestaltung seines weiteren Lebens nach Eintritt der Voll-
jéhrigkeit unzumutbaren, nicht von ihm selbst zu verantwor-
tenden Belastungen ausgesetzt (BayObLG, NJW-RR 1997,
1163; OLGR 1995, 76).

Weder der Gesellschaftsvertrag noch der Ubertragungsvertrag
bergen aber die Gefahr, dass die Kinder unzumutbaren Belas-
tungen ausgesetzt werden. Sie miissen insbesondere iiber
ihren Gesellschaftsanteil von 100 € hinaus nicht personlich
haften. Der Eintritt der Kinder in die Kommanditgesellschaft
als Kommanditisten wird erst mit der Handelsregistereintra-
gung wirksam. Das ist eine zuldssige Verfahrensweise, um die
Haftung zu beschrinken (vgl. BGHZ 82, 209, 212; siehe auch
OLG Koln, OLGZ 1976, 306).

Nach dem Gesellschaftsvertrag ist auch eine Nachschuss-
pflicht nicht vorgesehen.

Die fiir die Ubertragung zu erbringende Gegenleistung be-
inhaltet ihrerseits ebenfalls keine personliche Haftung. Insge-
samt beschrinkt sich daher die Haftung der Kinder und damit
deren Verlustrisiko auf die Einlage, die die Kinder ebenfalls
nicht aus eigenen Mitteln aufbringen miissen. Demgegeniiber
steht eine Vermdgensentwicklung, die erhebliche Gewinn-
chancen beinhaltet. Die Sorge, das Geschift diene nicht dem
Interesse des Kindes, ist nach diesen Grundsitzen nicht be-
griindet.

Deshalb ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Ent-
scheidung, ob die gemifl §§ 1821, 1822 BGB erforderliche
Genehmigung erteilt oder verweigert wird, nach pflichtgema-
Bem Ermessen zu treffen ist (BGH, NJW 1986, 2829, 2830;
BGH, WM 1995, 64, 65; BayObLGZ 1995, 230,236 m. w. N;
BayObLG, NJW-RR 1995, 387, und st. Rspr.; auch OLG
Koln, NJW-RR 1994, 1450, 1451; ebenso Palandt/Diederich-
sen, a. a. O., § 1828 Rdnr. 4). Hierbei ist — wie der BGH
(a. a. O.) hervorgehoben hat — das Familiengericht insoweit
gebunden, als es in erster Linie auf das Interesse der als durch
das Genehmigungserfordernis gesetzlich geschiitzten Min-
derjédhrigen abzustellen hat.

Nach § 1915 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB ist die familien-
gerichtliche Genehmigung erforderlich zu einem Gesell-
schaftsvertrag, der zum Betrieb eines Erwerbsgeschifts ein-
gegangen wird. Der Begriff des Erwerbsgeschifts umfasst
jede regelmifig ausgetibte, auf selbstindigen Erwerb gerich-
tete Tiatigkeit, die mit dem Willen zur Gewinnerzielung aus-
geiibt wird und auf eine gewisse Dauer angelegt ist (vgl.
BayObLGZ 1995, 230, 234; Palandt/Diederichsen, a. a. O.,
§ 1822 Rdnr. 5). Diese Voraussetzungen sind bei der Verwal-
tung privaten Vermogens, insbesondere Grundbesitzes, nicht
in jedem Fall gegeben, auch wenn die private Vermogensver-
waltung in gesellschaftsrechtliche Form gebracht wird
(BayObLGZ 1995, 230, 234; Erman/Saar, BGB, 12. Aufl.,
§ 1822 Rdnr. 5, 14; MiinchKommBGB/Wagenitz, 5. Aufl.,
§ 1822 Rdnr. 21). Die Abgrenzung im Einzelnen ist umstrit-
ten; unter anderem wird darauf abgestellt, ob eine geschifts-
miBige, gleichsam berufliche Tétigkeit erforderlich ist oder
die Gesellschafter unternehmerisches Risiko {ibernehmen.
Ein Erwerbsgeschiift liegt etwa vor bei einer Gesellschaft, de-

ren Gegenstand die Verwaltung, Vermietung und Verwertung
gewerblich nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert ist
(vgl. BayObLGZ 1995, 230; 1997, 113; OLG Zweibriicken,
FamRZ 2000, 117, 119, jeweils zur Gesellschaft biirgerlichen
Rechts). Die Verwaltung eigener Immobilien erfordert keine
regelmifig ausgeiibte, auf Gewinnerzielung gerichtete Tétig-
keit und stellt folglich kein Erwerbsgeschift dar. So liegt der
Fall hier: Die in die Gesellschaft einzubringenden Grund-
stiicke werden nicht zu gewerblichen Zwecken genutzt (Ziffer
IL. (1) Satz 2 GesV), sondern Gegenstand der KG ist die Be-
wirtschaftung, Verwaltung und Verwertung des eigenen Ver-
mogens; andere Tédtigkeiten entfaltet die Gesellschaft nicht.

(...

Anmerkung:

1. Die Entscheidung des OLG Jena ist im Ergebnis richtig
und aus notarieller Sicht begriifenswert. Sie bestitigt, dass
die schenkweise Ubertragung voll einbezahlter Kommandit-
anteile an einer rein vermogensverwaltenden Familien-KG
auf minderjahrige Kinder nicht der familiengerichtlichen
Genehmigung bedarf. Die vom OLG Jena angefiihrte Begriin-
dung kann im Detail jedoch nicht iiberzeugen.

2. Nach § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB bedarf ein Ver-
trag, der auf den entgeltlichen Erwerb oder die VerduBerung
eines Erwerbsgeschiifts gerichtet ist, der familiengerichtli-
chen Genehmigung. Diese Vorschrift wird — entgegen der
sonst propagierten Analogieunfahigkeit der Genehmigungs-
tatbestinde in §§ 1821, 1822 BGB! — nach herrschender Mei-
nung entsprechend auf den unentgeltlichen derivativen Er-
werb einer Beteiligung an einer Personengesellschaft durch
einen Minderjdhrigen angewendet.2 Begriindet wird dies da-
mit, dass bei dem Beitritt zu einer Personenhandelsgesell-
schaft simtliche Gesellschafter beteiligt sind, sodass der Bei-
tritt strukturell dem Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
nach § 1822 Nr. 3 BGB gleichkomme.? Voraussetzung der
Genehmigungsbediirftigkeit nach § 1822 Nr. 3 BGB ist aber
auch im Fall der analogen Anwendung, dass die Gesellschaft
ein ,,Erwerbsgeschift” betreibt. Daher hat das OLG Miinchen
die unentgeltliche Ubertragung eines Kommanditanteils an
einer Gesellschaft, deren Titigkeit sich auf die Verwaltung
des von den Gesellschaftern selbst genutzten Wohnhauses be-
schrinkt, fiir nicht genehmigungsbediirftig gehalten.* Auch
das OLG Bremen hat die Genehmigungsbediirftigkeit einer
unentgeltlichen Ubertragung von Kommanditanteilen an ei-
ner lediglich vermdgensverwaltenden Familien-KG wegen
des fehlenden unternehmerischen Risikos abgelehnt.’ In die-
sen Kontext reiht sich die vorliegende Entscheidung des OLG
Jena ein. Das Gericht verneint das Erfordernis einer familien-
gerichtlichen Genehmigung, da die personliche Haftung der
Minderjdhrigen und sein Verlustrisiko auf die von den Eltern
erbrachte Kommanditeinlage beschrinkt seien. Ein Risiko,
iiber die Kommanditeinlage hinaus fiir Verbindlichkeiten zu

1 BGHZ 52, 316, 319; BGHZ 92, 259, 261.

2 OLG Frankfurt, 20 W 123/08, DNotZ 2009, 142 f. = RNotZ 2008,
627 m. w. N.; Palandt/Gétz, 72. Aufl. 2013, § 1822 Rdnr. 9;
MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl. 2012, § 1822 Rdnr. 21 f;
Winkler, ZGR 1973, 177, 185 f.; Reimann, DNotZ 1999, 179, 190 f.;
Ivo, ZEV 2005, 193, 196; Fiihr/Nikoleyczik, BB 2009, 2105, 2107;
a. A.: Damrau, ZEV 2000, 209, 210, und wohl auch Menzel/Wolf,
MittBayNot 2010, 186, 189.

3 OLG Frankfurt, 20 W 123/08, DNotZ 2009, 142 f. = RNotZ 2008,
627.

4 OLG Miinchen, 31 Wx 76/08; MittBayNot 2009, 52.
5 OLG Bremen, 2 W 38/08, RNotZ 2008, 626 = ZEV 2008, 608.
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haften, bestehe wegen des auf blofle Vermodgensverwaltung
beschrinkten Gegenstands des Unternehmens (vgl. § 105
Abs. 2 HGB) nicht. Erst wenn konkrete Anhaltspunkte vorli-
gen, dass die Tétigkeit der Gesellschaft iiber die blofle Vermo-
gensverwaltung hinausginge, bediirfte es der familiengericht-
lichen Genehmigung.

3. Dieses — an sich richtige — Ergebnis begriindet das OLG
Jena jedoch damit, dass das vorgenommene Rechtsgeschift
lediglich rechtlich vorteilhaft im Sinne des § 107 BGB sei.
Diese Vorschrift spielt im Rahmen der Genehmigungsbediirf-
tigkeit nach den § 1643 Abs. 1, §§ 1821, 1822 BGB allerdings
keine Rolle. Sie ist allenfalls bei der Feststellung der Notwen-
digkeit zur Bestellung eines Ergénzungspflegers nach § 1629
Abs. 2, § 1795 Abs. 2, § 181 BGB zu beachten. Denn die fiir
§ 181 BGB anerkannte teleologische Reduktion bei lediglich
rechtlich vorteilhaften Rechtsgeschiften wird auf den Anwen-
dungsbereich des § 1795 Abs. 2 BGB erstreckt.® So wird
der schenkweise Erwerb eines voll eingezahlten Komman-
ditanteils — ausgehend von dem bereits genannten Beschluss
des OLG Bremen’ — von der nunmehr wohl herrschenden
Meinung als lediglich rechtlich vorteilhaft angesehen.?
Entscheidend wird darauf abgestellt, dass die personliche
Haftung des Minderjdhrigen und sein Verlustrisiko auf die
bereits erbrachte Kommanditeinlage beschrinkt seien. Das
Verlustrisiko mache die Schenkung aber nicht rechtlich nach-
teilig, sondern verringere ggf. nur die moglichen Vorteile des
Geschifts. Das Haftungsrisiko gemidfl § 176 Abs. 2 HGB
konne zudem dadurch ausgeschlossen werden, dass die Wirk-
samkeit der Abtretung unter die aufschiebende Bedingung der
Eintragung des Anteilsiibergangs im Handelsregister gestellt
werde.?

4. Das Gericht wendet jedoch nicht nur unzutreffend die
Grundsitze des § 107 BGB an, sondern differenziert auch
nicht sauber zwischen der Frage der Genehmigungsbediirftig-
keit und der der Genehmigungsfihigkeit. Vorliegend hatte
der Notar die Erteilung eines Negativattests oder alternativ
der familiengerichtlichen Genehmigung beantragt. Das OLG
Jena bestitigt in seinem Tenor nun, dass der ,,geschlossene
Vertrag ... nicht der familiengerichtlichen Genehmigung
gemil} § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB bedarf*, erteilt also
das beantragte Negativattest. Dennoch dufBert es sich umfang-
reich zu der Frage, ob Genehmigungshindernisse bestiinden
und wann bzw. ob die familiengerichtliche Genehmigung zu
versagen sei. Die Ausfiihrungen des Gerichts mégen zwar zu-
treffend sein. Erforderlich waren jedoch allein Ausfithrungen
zur Genehmigungsbediirftigkeit.! Ebenso unerfreulich ist
schlieBlich, dass das Gericht auch dreieinhalb Jahre nach In-
krafttreten des FamFG wiederholt von vormundschaftlicher
anstelle von familiengerichtlicher Genehmigung spricht.

6. Dennoch ist der Beschluss begriilenswert, bestitigt er
doch die mittlerweile herrschende Meinung, wonach die
unentgeltliche Ubertragung eines Kommanditanteils an einer
rein vermogensverwaltenden Familien-KG keiner familienge-
richtlichen Genehmigung bedarf, da kein Erwerbsgeschift im
Sinne des § 1822 Nr. 3 BGB vorliegt. Wenn auch unfreiwillig

6 BGH, V ZB 15/74, NJW 1975, 1885; BGH, IX ZR 141/84,
DNotZ 1986, 80; Palandt/Gétz, § 1795 Rdnr. 13.

7 Fn. 5.

8 Staudinger/Knothe, Neubearb. 2011, § 107 Rdnr. 29; Maier-
Reimer/Marx, NJW 2005, 3025, 3026; Rust, DStR 2005, 1942, 1946;
Fiihr/Nikoleyczik, BB 2009, 2105; Menzel/Wolf, MittBayNot 2010,
186, 187 f.; Werner, GmbHR 2008, 1266; anders noch BGHZ 68,
225, 231.

9 OLG Bremen, 2 W 38/08, Juris Rdnr. 17 f.

10 Vgl. Kolmel, RNotZ 2010, 1, 26.

bestitigt der Beschluss ferner, dass es auch keiner Bestellung
eines Ergidnzungspflegers bedarf, da das Geschift wegen der
Beschrinkung der personlichen Haftung des Minderjdhrigen
und seines Verlustrisikos auf die bereits erbrachte Komman-
diteinlage lediglich rechtlich vorteilhaft ist.!!

Notarassessorin Anja Gerono, Aschaffenburg

11 Fiir die Praxis wird dennoch verbreitet empfohlen, (vorsorglich)
auch beim Erwerb eines voll eingezahlten Kommanditanteils einen
Ergidnzungspfleger zu bestellen; so z. B. Ivo in Fachanwaltshandbuch
Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2009, Teil 2, 11. Kapitel,
Rdnr. 46. Die Notwendigkeit, einen Ergénzungspfleger zu bestellen,
kann sich unter Umstinden aber aus Zusatzvereinbarungen wie dem
Vorbehalt von Riickforderungsrechten oder Pflichtteilsanrechnungs-
bestimmungen ergeben; vgl. Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186,
188.

6. BGB §§ 1836d, 1835 Abs. 3, §§ 1836¢, 1908i Abs. 1,
§8§ 2211, 2216 (Aufwendungsersatz des anwaltlichen Betreu-
ers bei Vorliegen eines ,, Behindertentestaments ‘)

Die durch ein Behindertentestament auf den Betroffenen
iibertragene (Vor-)Erbschaft fiihrt auch bei gleichzeitiger
Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht zwingend
zur Mittellosigkeit des Betroffenen. Vielmehr ist durch
Auslegung der an den Testamentsvollstrecker adressierten
Verwaltungsanordnungen zu ermitteln, ob der Erblasser
auch Vergiitungsanspriiche des Betreuers ausschlieffen
wollte.

BGH, Beschluss vom 27.3.2013, XII ZB 679/11

Die Betroffene wendet sich gegen die zu ihren Lasten erfolgte Fest-
setzung eines Aufwendungsersatzanspruches.

Fiir die Betroffene, die am Down-Syndrom leidet, ist eine Betreuung
eingerichtet. Betreuerin war zunichst ihre Mutter (im Folgenden:
Erblasserin); diese verstarb im Mai 2004. Im September 2003 tiber-
nahm eine Schwester der Betroffenen, die Beteiligte zu 1, die Betreu-
ung.

Mit Testament vom 25.5.2000 setzte die Erblasserin die Betroffene
zu 2/10 als nicht befreite Vorerbin ein. Die Schwestern der Betroffe-
nen, die Beteiligten zu 1 und 2, wurden mit /10 bzw. 310 als weitere
Erbinnen und zudem zu gleichen Teilen als Nacherbinnen nach der
Betroffenen eingesetzt. Hinsichtlich der Betroffenen ordnete die Erb-
lasserin ,,lebenslange Testamentsvollstreckung® an. Im Testament
heif3t es hierzu:

,Der jeweilige Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, den
Inge zugefallenen Nachlass so zu verwalten, dass sie ihr Leben
wie bisher weiterfiihren kann.

Ich stelle in das Ermessen des Testamentsvollstreckers, aus den
Ertrigen und, wenn er dies fiir erforderlich hilt, auch aus der
Substanz des Nachlasses Sachleistungen und Vergiinstigungen
fiir Inge zu erbringen, die der Testamentsvollstrecker fiir zweck-
mifig und sinnvoll hilt und die geeignet sind, Inge Erleichte-
rungen und Hilfen zu verschaffen.

Der Nachlass soll fiir das personliche Wohl und die personlichen
Bediirfnisse entsprechend dem Grad der Behinderung von Inge
verwendet werden.*

Im Weiteren wurde im Wege der Teilungsanordnung festgelegt, dass
etwaiger Immobilienbesitz den Beteiligten zu 1 und 2 im Verhiltnis
3/s zu %/5 zufallen solle; den ihrer Erbquote entsprechenden Nachlas-
santeil sollte die Betroffene ausschlieBlich in ,,Geldform* erhalten.
Zur Testamentsvollstreckerin wurde die Beteiligte zu 2 bestimmt.

Der Beteiligte zu 3, der Rechtsanwalt ist, wurde als Ergéinzungsbe-
treuer zur Vertretung der Betroffenen im Erbauseinandersetzungsver-
fahren bestellt; die Aufgabenbereiche der Beteiligten zu 1 und 2 wur-
den entsprechend eingeschrinkt.
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Im Jahr 2010 wurde die Erbengemeinschaft nach der Erblasserin aus-
einandergesetzt; der Betroffenen flossen Geldbetrige von insgesamt
251.145,94 € aus der Erbmasse zu. Anschlieend wurde die Ergén-
zungsbetreuung aufgehoben.

Das AG hat die ,,Vergiitung™ (richtig: Aufwendungsersatz) fiir den
Beteiligten zu 3 antragsgemif auf 8.216,47 € festgesetzt. Das LG
hat die Beschwerde der Betroffenen zuriickgewiesen. Hiergegen
wendet sich die Betroffene mit der vom LG zugelassenen Rechtsbe-
schwerde.

Aus den Griinden:

1L
Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet: Zu Recht habe das AG die Betreuervergiitung des
Beteiligten zu 3 gemif §§ 292, 168 FamFG gegen die Betrof-
fene festgesetzt. Diese sei nicht als mittellos im Sinne der
§§ 1836¢ und 1836d BGB anzusehen.

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des BGH sei ein
sog. Behindertentestament, in dem die Eltern eines behinder-
ten Kindes die Nachlassverteilung durch eine kombinierte
Anordnung von Vor-und Nacherbschaft sowie einer mit kon-
kreten Verwaltungsanweisung verbundenen Dauertestaments-
vollstreckung so gestalten wiirden, dass das Kind zwar Vor-
teile aus dem Nachlassvermogen erhalte, die Sozialhilfetriager
aber auf dieses nicht zuriickgreifen konnten, grundsitzlich
nicht sittenwidrig, sondern Ausdruck der sittlich anzuerken-
nenden Sorge fiir das Wohl des Kindes iiber den Tod der
Eltern hinaus. Eine derartige letztwillige Verfiigung liege
auch hier vor.

Die Auslegung der von der Erblasserin getroffenen Regelun-
gen ergebe fiir die Testamentsvollstreckung, dass die Betreu-
ervergiitung aus dem Nachlass entnommen werden konne.
Auszugehen sei dabei von der Uberlegung, dass die rechtliche
Bewertung der Zuldssigkeit des sog. Behindertentestaments
einschlieBlich der Zulidssigkeit des damit verbundenen
Pflichtteilsverzichts letztlich auf der besonderen Situation der
Eltern eines behinderten Kindes und der sittlich anzuerken-
nenden Sorge fiir das Wohl des Kindes iiber ihren Tod hinaus
beruhe. Allein das lasse die sonst durchaus naheliegende
Bewertung als sittenwidrig wegen der Folge des Entzugs der
Zugriffsmoglichkeit fiir die Sozialhilfetriger bzw. andere
staatliche Stellen zuriicktreten. Daraus folge indes weiter,
dass wegen des Ausnahmecharakters der Ausschluss eines
Zugriffs sorgfiltig gepriift werden miisse. Mafstab dafiir
konne nur die konkrete Ausgestaltung der getroffenen Anord-
nung fiir die Testamentsvollstreckung im Einzelfall sein.

Stelle man auf die getroffenen Anordnungen ab, so ergebe
eine Auslegung, dass nach dem Willen der Erblasserin die Be-
troffene in erster Linie ihr Leben wie bisher habe weiterfiih-
ren sollen. Dazu sollten — nach dem Ermessen des Testa-
mentsvollstreckers — auch Zugriffe auf die Substanz des
Nachlassvermogens moglich sein. Aus dieser sollten auch —
wenn notwendig — Sachleistungen und Vergiinstigungen fiir
die Betroffene erbracht werden, die geeignet sein sollten, der
Betroffenen Erleichterung und Hilfe zu verschaffen. Die Be-
stellung des Beteiligten zu 3 als Ergénzungsbetreuer fiir die
Vertretung der Betroffenen im Erbauseinandersetzungsver-
fahren habe aber gerade das Ziel gehabt, der Betroffenen die
angemessene Lebensgrundlage nach dem Tode der Erblasse-
rin zu verschaffen und ihr die Fortsetzung ihres bisherigen
Lebens zu ermoglichen, indem die testamentarischen Anord-
nungen im Interesse der Betroffenen von dem Beteiligten zu 3
umgesetzt worden seien. Lasse aber die konkrete Ausgestal-
tung der Testamentsvollstreckung den Zugriff des Testa-

mentsvollstreckers auf das Nachlassvermodgen einschlieSlich
der Substanz zu, so miisse auch der Zugriff fiir eine Betreuer-
vergiitung gegen die Betroffene moglich sein. Denn insoweit
stehe der Verwertbarkeit des Nachlassvermogens gerade kein
rechtliches Hindernis entgegen; eine solche sei auch wirt-
schaftlich vertretbar.

Gegen die Hohe der von dem Beteiligten zu 3 eingeforderten
Vergiitung bestiinden keine Bedenken; diese werde von der
Betroffenen auch nicht angegriffen.

2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Rechtsbe-
schwerde im Ergebnis stand.

Zutreffend ist das Beschwerdegericht davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen fiir eine Festsetzung der vom Betei-
ligten zu 3 geltend gemachten Kosten gegen die Betroffene
nach §§ 292, 168 FamFG vorliegen, weil diese nicht mittellos
im Sinne des § 1836¢ BGB ist. Allerdings handelt es sich be-
grifflich nicht um eine Vergiitung im Sinne des § 1908i Abs. 1
Satz 1 i. V. m. § 1836 BGB und dem Gesetz iiber die Vergii-
tung von Vormiindern und Betreuern (VBVG), sondern um
Aufwendungsersatz im Sinne des § 1908i Abs. 1 Satz 1
i. V.m. § 1835 Abs. 3 BGB (vgl. zur Begriftlichkeit Palandt/
Gotz, 72. Aufl., § 1835 Rdnr. 2).

a) Nach § 292 Abs. 1i. V. m. § 168 Abs. 1 Satz 2 FamFG
bestimmt das Gericht mit der Festsetzung Hohe und Zeit-
punkt der Zahlungen, die der Betroffene nach § 1836¢c BGB
zu leisten hat, wenn und soweit er gemifl § 1908i Abs. 1
Satz 1i. V. m. § 1836¢ Nr. 2 BGB sein Vermogen nach Maf3-
gabe des § 90 SGB XII einzusetzen hat.

Die Hohe des Aufwendungsersatzes ergibt sich aus § 1835
Abs. 3 BGB. Danach kann der Betreuer eine Vergiitung nach
dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) beanspruchen,
soweit er im Rahmen seiner Bestellung solche Titigkeiten zu
erbringen hat, fiir die ein Laie in gleicher Lage verniinftiger-
weise einen Rechtsanwalt zuziehen wiirde (vgl. Senatsbe-
schliisse vom 17.11.2010, XII ZB 244/10, FamRZ 2011, 203
Rdnr. 13 m. w. N. und zuletzt vom 12.9.2012, XII ZB 543/11,
FamRZ 2012, 1866 Rdnr. 9 — jeweils zum anwaltlichen Ver-
fahrenspfleger).

Der vom AG demgemil auf der Grundlage des RVG festge-
setzte Aufwendungsersatz von 8.216,47 € ist der Hohe nach
weder von der Rechtsbeschwerde angegriffen noch sonst zu
beanstanden.

b) Zu Recht ist das Beschwerdegericht zudem davon aus-
gegangen, dass die Betroffene diesen Betrag aus dem ihr
im Rahmen der Erbschaft zugeflossenen Vermogen von tiber
250.000 € aufbringen kann. Der Einwand der Rechtsbe-
schwerde, wegen der testamentarischen Verfiigung konne
hierauf nicht zugegriffen werden, geht fehl.

aa) Allerdings sind nach der gefestigten Rechtsprechung des
BGH zum sog. Behindertentestament Verfiigungen von Todes
wegen, in denen Eltern eines behinderten Kindes die Nach-
lassverteilung durch eine kombinierte Anordnung von Vor-
und Nacherbschaft sowie einer — mit konkreten Verwaltungs-
anweisungen versehenen — Dauertestamentsvollstreckung so
gestalten, dass das Kind zwar Vorteile aus dem Nachlassver-
mogen erhilt, der Sozialhilfetriger auf dieses jedoch nicht
zugreifen kann, grundsitzlich nicht sittenwidrig, sondern
vielmehr Ausdruck der sittlich anzuerkennenden Sorge fiir
das Wohl des Kindes iiber den Tod der Eltern hinaus (BGHZ
188, 96, FamRZ 2011, 472 Rdnr. 12 m. w. N.).

bb) Zu Recht geht die Rechtsbeschwerde auch davon aus,
dass die hier angeordnete Testamentsvollstreckung die Ver-
fligungsbefugnis der Betroffenen gemidfl § 2211 BGB ein-
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schriankt; demgemill konnen sich die Gldubiger des Erben,
die nicht zu den Nachlassgldaubigern gehoren, nicht an die der
Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegenden
Nachlassgegenstinde halten, § 2214 BGB.

cc) Allerdings hat die Betroffene als Erbin einen durchsetz-
baren Anspruch darauf, dass der Testamentsvollstrecker die
vom Erblasser getroffenen Verwaltungsanordnungen im Sinne
des § 2216 Abs. 2 BGB umsetzt (BGH, Urteil vom 7.7.1982,
IVaZR 36/81, NJW 1983, 40, 41; LG Krefeld, Beschluss vom
14.3.2007, 6 T 345/06, juris Rdnr. 9; NK-BGB/Weidlich,
3. Aufl., § 2216 Rdnr. 31). Dieser Anspruch, der sich vorlie-
gend auf die Freigabe der zu entrichtenden Betreuervergiitung
richtet, gehort zum Vermdgen der Betroffenen im Sinne von
§ 90 SGB XII.

Die Auslegung des Beschwerdegerichts, wonach die im
Testament getroffenen Verwaltungsanweisungen an den Tes-
tamentsvollstrecker einer Entnahme des hier im Streit stehen-
den Aufwendungsersatzes fiir den Beteiligten zu 3 nicht
entgegenstehen, ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden.

(1) Fir die Feststellung des Erblasserwillens gelten die all-
gemeinen Auslegungsregeln der §§ 133, 2084 BGB. Hiernach
ist der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht
an dem buchstéblichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Diese
Aufgabe der Auslegung obliegt in erster Linie dem Tatrichter.
Seine Auslegung kann mit der Revision bzw. Rechtsbe-
schwerde nur angegriffen werden, wenn sie gegen gesetzliche
Auslegungsregeln, allgemeine Denk- und Erfahrungsgrund-
sdtze oder Verfahrensvorschriften verstofit (BGH, Urteil vom
9.3.2011,1IV ZB 16/10, FamRZ 2011, 1224 Rdnr. 9 m. w. N.).

(2) Hiernach beachtliche Auslegungsfehler lassen sich ent-
gegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht feststellen.

Das Beschwerdegericht hat maf3geblich auf den Wunsch der
Erblasserin abgestellt, wonach die Betroffene in erster Linie
ihr Leben wie bisher habe weiterfiihren sollen. Dabei ist es
von der Primisse ausgegangen, dass die Bestellung des Betei-
ligten zu 3 als Erginzungsbetreuer gerade dem Ziel gedient
habe, der Betroffenen eine angemessene Lebensgrundlage
nach dem Tode der Erblasserin zu verschaffen und ihr die
Fortsetzung ihres bisherigen Lebens zu ermoglichen. Wie der
Beteiligte zu 3 zutreffend ausfiihrt, war seine Bestellung we-
gen der bestehenden Erbauseinandersetzungen die Vorbedin-
gung dafiir, dass die Betroffene iiberhaupt in den Genuss der
diversen Vergiinstigungen kommen konnte. Wenn das Be-
schwerdegericht den Erblasserwillen in diesem Kontext dahin
auslegt, dass die Vergiitung fiir den Ergidnzungsbetreuer aus
dem Nachlass zu bestreiten sein solle, ist diese Auslegung
jedenfalls vertretbar und von Rechts wegen nicht zu beanstan-
den.

Der Angriff der Rechtsbeschwerde, das Beschwerdegericht
habe die Aufzihlung der Bediirfnisse der Betroffenen, deren
Befriedigung der Nachlass habe dienen sollen, nicht vollstdn-
dig beriicksichtigt, geht fehl. Zwar hat das Beschwerdegericht
die von der Rechtsbeschwerde erwihnte Passage aus dem
Testament nicht ausdriicklich im Tatbestand wiedergegeben.
Es hat indes auf das Testament im Ubrigen Bezug genommen;
zudem verkennt die Rechtsbeschwerde, dass es sich bei der
von ihr erwihnten Aufzihlung lediglich um eine beispielhafte
handelt, wie sich aus dem Wort ,,insbesondere* ergibt.

dd) SchlieBlich geht auch der Einwand der Rechtsbeschwerde
ins Leere, wonach einer Freigabe des erforderlichen Betrages
das Ermessen des Testamentsvollstreckers entgegenstehe.

Zwar ist dem Testamentsvollstrecker grundsitzlich ein ange-
messener Ermessensspielraum zuzubilligen. Dieser bezieht
sich aber in erster Linie auf seine Verpflichtung, den Nachlass

gemil § 2216 Abs. 1 BGB ordnungsgemail zu verwalten (vgl.
NK-BGB/Weidlich, 3. Aufl., § 2216 Rdnr. 3). Vorliegend
handelt es sich indes um die Umsetzung von der Erblasserin
konkret getroffener Verwaltungsanordnungen. Diese stellen
fiir ihn bindende Vorgaben dar, die er zur Durchfiihrung seiner
Aufgaben zu befolgen hat (NK-BGB/Weidlich, 3. Aufl.,
§ 2216 Rdnr. 17).

Anmerkung:

1. Einleitung

Obwohl sich die hier zu besprechende Entscheidung des XII.
Zivilsenats des BGH primér mit der Frage der Festsetzung
einer Betreuervergiitung befasst, ist sie dennoch auch fiir die
notarielle Praxis von Bedeutung. Dies ergibt sich aus dem
Kontext der Entscheidung: Zu entscheiden hatte der BGH
tiber die Frage, ob die typische Gestaltung eines Behinderten-
testaments dazu fiihrt, dass der Betreute als mittellos im Sinne
der §§ 1836¢, 1836d BGB anzusehen ist, so dass eine Betreu-
ungsvergiitung gegen ihn nicht festgesetzt werden darf. In
diesem Fall hitte die Betreuervergiitung von der Staatskasse
gezahlt werden miissen. Insoweit geht es an dieser Stelle um
die Frage, wie weit der Schutz eines typischen Behindertentes-
taments den Zugriff von Gldubigern auf das Vermdgen des
behinderten Erben verhindert.

2. Keine Sittenwidrigkeit des Behinderten-
testaments

Positiv an der vorliegenden Entscheidung ist zunichst, dass
auch der fiir das Familienrecht zustiindige XII. Zivilsenat des
BGH zu dem Ergebnis gelangt, dass die typische Gestaltung
eines Behindertentestaments nicht sittenwidrig ist. Der Fami-
lienrechtssenat greift insofern die Ausfiihrungen des Erb-
rechtssenats aus der Entscheidung vom 19.1.2011" auf und
fiihrt aus, dass das Behindertentestament in der hier vorlie-
genden Ausgestaltung nicht sittenwidrig sei, sondern viel-
mehr Ausdruck der sittlich anzuerkennenden Sorge fiir das
Wohl des Kindes iiber den Tod der Eltern hinaus. Aus der
Sicht der notariellen Praxis ist es uneingeschrinkt zu begrii-
Ben, dass nunmehr auch der Familienrechtssenat die stindige
Rechtsprechung des Erbrechtssenats? bestitigt.

Dass der BGH zur Frage der Sittenwidrigkeit der Testaments-
gestaltung im vorliegenden Fall nur mit relativ diirren Worten
und unter Verweis auf die stindige Rechtsprechung des BGH
Stellung nimmt, ist einerseits beruhigend, andererseits aller-
dings auch bedauerlich. Beruhigend ist dies zunichst inso-
fern, als der BGH offenbar die Annahme, dass die typische
Gestaltung des Behindertentestaments nicht sittenwidrig ist,
mittlerweile fiir so gesichert hélt, dass er weitergehende Aus-
fiihrungen fiir iiberfliissig hilt. Bedauerlich ist freilich ande-
rerseits, dass der BGH sich hier nicht intensiver mit der Frage
der Sittenwidrigkeit auseinandergesetzt hat. Dazu Stellung zu
nehmen hitten die Ausfithrungen der Vorinstanz durchaus
Anlass gegeben.

Auch die Vorinstanz (das LG Ko6ln) war davon ausgegangen,
dass die Gestaltung des Testaments sich nicht als sittenwidrig
darstellte. Allerdings fiihrte das LG hierzu aus, dass die recht-
liche Bewertung der Zuléssigkeit des sog. Behindertentesta-
ments letztlich auf der besonderen Situation der Eltern eines
behinderten Kindes und der sittlich anzuerkennenden Sorge

1 BGH, MittBayNot 2011, 138 m. Anm. Spall = DNotZ 2011, 331.

2 BGH, NJW 1990, 2055, 2056; BGH, DNotZ 1994, 333; BGH,
NJW 2011, 1586 = DNotZ 2011, 331 = MittBayNot 2011, 133.
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fiir das Wohl des behinderten Kindes iiber den Tod der Eltern
hinaus beruhe. Allein dieser Gesichtspunkt lasse die sonst
durchaus naheliegende Bewertung als sittenwidrig zuriicktre-
ten. Daraus folgt, dass das LG fiir andere Fallkonstellationen
sehr wohl in Erwigung ziehen wiirde, dass die Verhinderung
des Zugriffs des Sozialhilfetrigers oder anderer Gliubiger
durch Testamentsgestaltung sittenwidrig sein kann.

Es wiire begriilenswert gewesen, wenn der Senat dieser ver-
fehlten Rechtsauffassung des LG entgegengetreten wire.
Grundsitzlich ist ndmlich vor dem Hintergrund der durch
Art. 14 GG geschiitzten Testierfreiheit davon auszugehen,
dass es — abgesehen von Pflichtteilsanspriichen — keine Ver-
pflichtung gibt, einer Person eine bestimmte Nachlassbeteili-
gung zuzuwenden. Insofern ist es grundsitzlich auch von der
Testierfreiheit des Art. 14 GG gedeckt, wenn die Nachlassbe-
teiligung des Erben so ausgestaltet wird, dass Glaubiger auf
diese Nachlassbeteiligung nicht zugreifen konnen. Diese sehr
grundlegende Erwigung, die der BGH auch in der Entschei-
dung vom 19.1.2011 hervorhebt,? ist Grundlage nicht nur des
Behindertentestaments, sondern auch des Testaments zuguns-
ten iiberschuldeter Erben und anderer Testamentsgestaltun-
gen. Es miissen ganz besondere Umstinde hinzutreten, um
derartige Testamentsgestaltungen als sittenwidrig ansehen zu
konnen. So hat schon das LSG Baden-Wiirttemberg in der
beachtenswerten Entscheidung vom 9.10.20074 darauf hinge-
wiesen, dass die durch die Anordnung von Dauertestaments-
vollstreckung bewirkte Durchbrechung des sozialhilferecht-
lichen Nachranggrundsatzes keine sittenwidrige Testaments-
gestaltung darstelle. Der Senat fiihrt aus, dass es keinerlei
gesetzgeberische Wertung gibt, nach der die Angehorigen
gehalten seien, dem Nachranggrundsatz Geltung zu verschaf-
fen.

Es ist bedauerlich, dass der BGH hier nicht die Gelegenheit
ergriffen hat, grundlegender zu der Frage Stellung zu nehmen,
wann sich Testamentsgestaltungen, die den Zugriff von Gliu-
bigern beschrinken, im Einzelfall als sittenwidrig darstellen.
Ein Regel-Ausnahmeverhiltnis, dass grundsitzlich der Zu-
griff von Gldubigern und insbesondere des Sozialhilfetriagers
auf die Nachlasssubstanz nicht durch erbrechtliche Gestaltun-
gen eingeschrinkt werden diirfte und dies nur ausnahmsweise
beim Behindertentestament anders sei, ist jedenfalls nicht
anzunehmen.

3. Auslegung der Verwaltungsanweisung

Dass der BGH hier trotz der Anordnung von Dauertesta-
mentsvollstreckung zu dem Ergebnis gelangt, dass der Be-
treute die ihm durch die Erbschaft zugeflossenen Mittel zur
Deckung der Kosten der Betreuung aufwenden muss, hat iiber
den Einzelfall hinaus in materiellrechtlicher Hinsicht kaum
Bedeutung. Der Senat fiihrt zutreffend aus, dass die Verwal-
tungsanordnung im Sinne des § 2216 BGB grundsitzlich der
Auslegung nach dem Willen des Erblassers unterliege
(§§ 133, 2084 BGB). Der BGH fiihrt insofern aus, dass es im
vorliegenden Fall revisionsrechtlich nicht zu beanstanden sei,
wenn das Beschwerdegericht den Erblasserwillen dahinge-
hend auslege, dass die Vergiitung des Betreuers aus dem
Nachlass entnommen werden diirfe. Inhaltlich konnte der
BGH im Rahmen der Rechtsbeschwerde zu der Auslegung
nicht Stellung nehmen.

Gleichwohl ergibt sich aus den Ausfiihrungen des Senats fiir
die notarielle Praxis eine wichtige Feststellung: Im Rahmen
der Gestaltung eines Behindertentestaments sollte man sich

3 BGH, a. a. O.
4 LSG Baden-Wiirttemberg, ZEV 2008, 147.

nicht darauf beschrinken, im Rahmen einer kurzen Verwal-
tungsanordnung die Verwendung der Mittel ausschlieflich in
das Ermessen des Testamentsvollstreckers zu stellen. Auch
diirfte es nicht sinnvoll sein, lediglich — wie hier — anzugeben,
dass es Aufgabe des Testamentsvollstreckers sei, den Nach-
lass so zu verwalten, dass der Behinderte sein Leben wie bis-
her weiterfithren konne. Vielmehr zeigt die Entscheidung,
dass es sinnvoll ist, Verwaltungsanordnungen im Sinne der
iblichen Formulierungsmuster> detailliert auszugestalten und
konkret vorzugeben, fiir welche Zwecke Mittel verwendet
werden diirfen. Gleichwohl bleibt festzustellen, dass auch
durch noch so ausgefeilte Verwaltungsanordnungen der Zu-
griff einzelner Gldubiger auf die Nachlasssubstanz (wie hier
des Betreuers) nicht verhindert werden kann. Die Verwal-
tungsanweisung im Sinne des § 2216 BGB steht insofern
durchaus in dem Spannungsfeld, dass durch eine zu weite
Verwaltungsanweisung moglicherweise der Zugriff einzelner
Gldubiger auf die Nachlasssubstanz ermdéglicht wird, anderer-
seits aber durch eine zu enge Verwaltungsanweisung die
Verwendung der Nachlasssubstanz fiir die Zwecke des Behin-
derten nur sehr eingeschrinkt moglich ist. Die hier zu bespre-
chende Entscheidung zeigt, dass es im Einzelfall schwierig
ist, die richtige Balance zu finden.

4. Zusammenfassung

Die Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH ist sicher
nicht der groBe Wurf. Positiv ist, dass auch der Familien-
rechtssenat nunmehr festgestellt hat, dass die Gestaltung des
Behindertentestaments nicht sittenwidrig ist. Bedauerlich
bleibt, dass der Senat es versdumt hat, diese Aussage in allge-
meine erbrechtliche Erwigungen einzubetten. Hinsichtlich
der konkreten Testamentsauslegung kommt der Entscheidung
tiber den Einzelfall hinaus kaum Bedeutung zu. Sie zeigt
allerdings deutlich, wie wichtig es ist, die Verwaltungsanwei-
sung im Einzelfall sorgfiltig auszugestalten. Hier ist es aus
Sicht der notariellen Praxis sicher auch erforderlich, mit dem
Erblasser zu besprechen, ein wie weit reichender Schutz er-
zielt werden soll.

Notar Dr. Jens Tersteegen, Koln

5 Vergleiche beispielsweise Tersteegen, Beck’sches Formularbuch
Erbrecht, 2. Aufl., F. 1. 2. § 4 Ziffer 6.

7. BGB §§ 181, 2223; GBO §§ 20, 29 (Verfiigungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers bei Vermdchtniserfiillung)

Die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers, zu
dessen Aufgaben die Erfiillung von Verméchtnissen ge-
hort, erstreckt sich — unabhéngig davon, ob eine Annahme
des Vermichtnisses bereits erklirt ist — auch auf die Ent-
gegennahme der Auflassung durch den Erben (Anschluss
an OLG Hamm, NJW-RR 2011, 11).

OLG Miinchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx 30/13; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligte zu 1 ist als Eigentiimerin von Grundstiicken im Grund-
buch eingetragen, die sie im Weg der Erbfolge unter anderem von
ihrer am ... 2012 verstorbenen Schwester erworben hat. Nach dem
notariellen Testament der Erblasserin vom 1.9.2009 ist der Erbteil mit
Vermichtnissen belastet. So ist den Beteiligten zu 2 und 3 jeweils ein
Miteigentumsanteil von je !/2 an zwei verschiedenen Grundstiicken
vermacht. Die Beteiligten zu 2 und 3 sind ihrerseits mit einem Nief3-
brauchs-Unterverméchtnis belastet. In dem notariellen Testament ist
die Beteiligte zu 1 als (Dauer-)Testamentsvollstreckerin fiir die Ver-
michtnisnehmer eingesetzt mit (unter anderem) der Aufgabe, die
Vermichtnisse vollstindig zu erfiillen.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

394 Burgerliches Recht

MittBayNot 5/2013

In einer am 20.9.2012 errichteten Urkunde erklirte die Beteiligte
zu | im eigenen Namen und als Testamentsvollstreckerin namens der
Beteiligten zu 2 und 3 die Auflassung der Miteigentumsanteile an den
jeweiligen Grundstiicken. Die Eintragung der Rechtsinderung im
Grundbuch wurde bewilligt und beantragt.

In der Zwischenverfiigung vom 18.12.2012 fordert das Grundbuch-
amt unter Fristsetzung die Genehmigung der Auflassung durch die
Verméchtnisnehmer, da die Beteiligte zu 1 als Testamentsvollstrecke-
rin nicht befugt sei, die Einigungserklidrung auch fiir die Beteiligten
zu 2 und 3 zu erkléren.

Der dagegen unter dem 7.1.2013 eingelegten Beschwerde hat das
Grundbuchamt nicht abgeholfen und dies darauf gestiitzt, dass die
Verwaltungsvollstreckung erst in dem Zeitpunkt eingreife, wenn die
Verméchtnisnehmer als Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen
seien.

Aus den Griinden:

II.

Die vom Notar eingelegte Beschwerde ist zuldssig (§ 18
Abs. 1, § 71 Abs. 1, §§ 73, 15 Abs. 2 GBO) und begriindet.
Eine Einigungserkldarung der Vermichtnisnehmer kann nach
§§ 20, 29 GBO nicht gefordert werden, da die Testaments-
vollstreckung den Aufgabenbereich der Erfiillung der Ver-
miéchtnisse (mit)umfasst.

1. Weil ein Testamentsvollstrecker regelméBig im Rechts-
kreis der Erben titig wird, stellt § 2223 BGB klar, dass ein
solcher auch einem Vermichtnisnehmer zur Seite gestellt
werden kann. Ein insofern im Aufgabenumfang beschrinkter
Testamentsvollstrecker wird oftmals — etwa in der nichtamt-
lichen Uberschrift zu § 2223 BGB — als Vermichtnisvollstre-
cker bezeichnet. Seine Aufgaben und Befugnisse ergeben sich
dabei vorrangig aus der letztwilligen Verfiigung, da § 2223
BGB nur eine Art der Verméchtnisvollstreckung regelt, aber
nicht abschlieBend ist (Heckschen in Burandt/Rojahn, Erb-
recht, § 2223 Rdnr. 1). Zu den Aufgaben des Verméchtnisvoll-
streckers kann es auch gehoren, den Vermichtnisgegenstand
in Besitz zu nehmen (Heckschen in Burandt/Rojahn, § 2223
Rdnr. 3) oder auch die Auflassungserkldrung abzugeben bzw.
anzunehmen (OLG Hamm, NJW-RR 2011, 11; Palandt/Weid-
lich, 72. Aufl. § 2223 Rdnr. 2).

Weil das Testament ausdriicklich als Aufgabe der Dauertesta-
mentsvollstreckerin die Erfiillung der Verméchtnisse anfiihrt,
ist schon damit klargestellt, dass die Vermichtnisvollstre-
ckung nicht erst nach Ubergang des Eigentums eintritt, son-
dern gerade auch die Einigungserkldrung in den Aufgabenbe-
reich der Beteiligten zu 1 als Vermichtnisvollstreckerin fillt.

Dass die Beteiligte zu 1 die Ubereignung im eigenen Namen
erklédrt und gleichzeitig fiir die Verméchtnisnehmer die Auf-
lassung annimmt, ist im Hinblick auf § 181 BGB schon des-
wegen unschédlich, weil die Beteiligte zu 1 in Erfiillung einer
Verbindlichkeit handelt (OLG Hamm, NJW-RR 2011, 11, 12).

2. Das AG hat sich nicht mit der Frage befasst, ob die Be-
fugnisse des Vermichtnisvollstreckers von einer vorherigen
Annahme des Verméchtnisses durch den Verméchtnisnehmer
abhingen. Vorsorglich weist der Senat auf Folgendes hin:

Zwar kann in der Annahme eines Vermichtnisgegenstandes
durch den Vermichtnisnehmer ggf. eine konkludente An-
nahme auch des Verméchtnisses selbst zu sehen sein (Palandt/
Weidlich, § 2180 Rdnr. 1); die Vermichtnisannahme ergibt
sich allerdings schon nicht zwingend aus der Entgegennahme
von Vermichtnisgegenstinden (siehe Senat, Beschluss vom
23.9.2011, 34 Wx 311/11 = NJW-RR 2012, 137). Annehmen
kann im Ubrigen ein Vermichtnis nur der Vermzchtnisnehmer
selbst oder ein von diesem Bevollmichtigter, nicht jedoch der
Vermichtnisvollstrecker (Palandt/Weidlich, § 2223 Rdnr. 2;

Keim, ZEV 2011, 563, 568). Eine Ausschlagung des Ver-
maéchtnisses ist nicht fristgebunden (BGH, NJW 2011, 1353).

Eine ausdriickliche oder konkludente Annahme des Ver-
michtnisses kann dennoch keine Voraussetzung dafiir sein,
dass die Befugnisse des Verméchtnisvollstreckers eintreten
(vgl. Keim, ZEV 2011, 563, 568; a. A. Muscheler, ZEV 2011,
230). Ein Vermichtnisvollstrecker muss schon nach Anfall
der Erbschaft titig werden konnen, um vor einer Annahme
des Vermichtnisses dieses zu sichern; denn nach § 2176 BGB
fillt das Vermichtnis schon mit dem Erbfall an. Wiren seine
Befugnisse von der Annahme des Vermichtnisses abhingig,
erklédrt der Verméchtnisnehmer diese jedoch nicht oder nicht
zeitgerecht, hitte der Vermichtnisvollstrecker keine Hand-
habe, etwa ein Untervermichtnis zu erfiillen. Durch ein Hin-
auszogern der Annahme des Vermichtnisses wire die Mog-
lichkeit ertffnet, die Erfiillung eines Unterverméchtnisses
ebenfalls zu verzogern, was dem Willen des Erblassers zuwi-
derlaufen wiirde. Nach § 2186 BGB ist zwar unabhéngig von
einer Annahme des Vermichtnisses das Untervermichtnis
schon zu erfiillen, wenn der Vermichtnisnehmer seinerseits
die Erfiillung des zugewendeten Vermichtnisses zu verlangen
berechtigt ist (vgl. Palandt/Weidlich, § 2186 Rdnr. 1). Eine
Erfiillung desselben durch Einrdumung dinglicher Rechte an
Immobilien ist jedoch erst nach Ubertragung des Grund-
stiicks(rechts) auf den Verméchtnisnehmer moglich, da dieser
erst dann bewilligungsberechtigt ist. Ein Zweck der Ver-
méchtnisvollstreckung ist es daher, die Erfiillung von Unter-
vermichtnissen etwa in Bezug auf dingliche Rechte an
Immobilien bei Filligkeit nach § 2186 BGB ohne Weiteres
sicherzustellen. Dass die Ubertragung des Eigentums am
Grundstiick im Falle der Ausschlagung des Verméchtnisses
ohne Rechtsgrund erfolgt wire und zu einer Riickauflassung
fiithren miisste (Muscheler, ZEV 2011, 230, 232), ist daher
hinzunehmende Folge der hier gewahlten Form der Vermécht-
nisvollstreckung.

(...)

Anmerkung:

1. Der Beschluss des OLG Miinchen vom 25.2.2013 betrifft
eine in der notariellen Praxis wichtige und bislang umstrittene
Frage: Ist ein Testamentsvollstrecker, zu dessen Aufgaben die
Erfiillung von Vermichtnissen gehort, berechtigt, beim Erfiil-
lungsgeschift auch fiir den Vermichtnisnehmer zu handeln,
also bei Grundstiicken die Auflassung zugleich in dessen
Namen zu erkldren? Bislang liegt hierzu erkennbar nur die
Entscheidung des OLG Hamm vom 27.7.2010 (ZEV 2011,
198 = NJW NR 2011, 11) vor, das diese Frage bejahte. Das
OLG Miinchen schlieft sich der Meinung des OLG Hamm
an. Der Beschluss des OLG Miinchen ist offensichtlich mit
,heifer Nadel“ gestrickt, ansonsten lieSen sich manche termi-
nologischen Unebenheiten nicht erkldren (,,Entgegennahme
der Auflassung durch den Erben*, , Erbteil“ des Alleinerben).
Die Literatur wurde nur zuriickhaltend herangezogen, die Be-
griindung ist eher schmal.

2. Testamentsvollstreckung kann im Zusammenhang mit
Vermichtnissen in vielféltiger Weise angeordnet werden.
§ 2223 BGB betrifft einen speziellen Fall der Abwicklungs-
vollstreckung, ndmlich die Ausfiihrung von Beschwerungen,
die einem Vermichtnisnehmer auferlegt sind. Diese Beschwe-
rungen konnen Untervermichtnisse, Nachverméchtnisse oder
Auflagen sein, die konkreten Aufgaben des Testamentsvoll-
streckers im Rahmen von § 2223 BGB ergeben sich vorrangig
aus den Anordnungen des Erblassers.

Im entschiedenen Fall ging es erkennbar nicht um einen
solchen Sachverhalt, § 2223 BGB war nicht sedes materiae,
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wie die dem Leitsatz vorangestellten Paragraphen vermuten
lassen. Es handelt sich vielmehr um eine ganz normale Ab-
wicklungsvollstreckung nach § 2203 BGB. Hiernach hat der
Testamentsvollstrecker die letztwilligen Verfiigungen des
Erblassers zur Ausfithrung zu bringen. Die Testamentsvoll-
streckung beschwert den Erben, nicht den Vermichtnisneh-
mer. Dessen Rechte sind von der Testamentsvollstreckung
ohne entsprechende Verfiigung des Erblassers nicht betroffen,
so dass er an der Erkldrung der Auflassung selbst mitzuwirken
hat. Der Testamentsvollstrecker hat insoweit keine Funktion.

Dass im konkreten Fall die Alleinerbin zur Testamentsvoll-
streckerin ernannt wurde, stellt ein nicht entscheidungserheb-
liches Nebenproblem dar. Nach der Rechtsprechung des BGH
ist eine solche Verfiigung moglich.! Die Testamentsvollstre-
ckung hat dann nur noch die Abschirmwirkung des § 2214
BGB zur Folge, stellt also sicher, dass der Vermichtnisan-
spruch nicht durch Zwischenfille aufseiten des Erben (Insol-
venz etc.) gefidhrdet wird. Da der Erbe ohnehin verpflichtet
ist, das Vermichtnis zu erfiillen (§ 2147 S. 1 BGB), lauft die
Testamentsvollstreckung im Ubrigen ins Leere.

Der Erblasser kann dariiber hinausgehende Anordnungen in
Bezug auf ein Vermichtnis treffen. Er ist insbesondere be-
rechtigt zu verfiigen, dass der Testamentsvollstrecker auch
den Vermichtnisanspruch des Vermichtnisnehmers aus
§ 2147 S. 1 BGB zu verwalten habe. Hat er dies getan, kann
der Testamentsvollstrecker die Auflassung sowohl im Namen
des Erben (im entschiedenen Fall also im eigenen Namen)
wie auch im Namen des Vermichtnisnehmers erkldren.2 Ob
eine solche Anordnung vorliegt, ist im Einzelfall zu priifen
und ggf. durch Auslegung zu ermitteln.

Das OLG Miinchen hat nunmehr in seinem Beschluss vom
25.2.2013 einem Testamentsvollstrecker, dessen Aufgabe
darin besteht, ein Vermichtnis zu erfiillen, unabhingig von
einer Auslegung der konkreten Verfiigung generell die Befug-
nis zugesprochen, die Einigung iiber den Eigentumsiibergang
auch im Namen des Vermichtnisnehmers zu erklidren. Das
Ergebnis wurde nicht iiber eine Testamentsauslegung, nicht
iiber eine Interpretation des Gesetzes erzielt.

Das vom OLG gefundene Ergebnis mag im Sinne der Einzel-
fallgerechtigkeit zutreffend sein, es stellt aber keinen iiber-
zeugenden Beitrag zur Fortbildung des Rechts der Testa-
mentsvollstreckung dar. Es wird aber unabhingig davon, dass
das Gericht die Frage ohne Bezug zum System des Testa-
mentsvollstreckerrechtes entschieden hat, von der notariellen
Praxis begriiit werden. Es enthebt, seine Tragfihigkeit unter-
stellt, die Notare der Notwendigkeit, im Einzelfall zu priifen,
ob nach dem Willen des Erblassers der Verméchtnisnehmer
zur Auflassung beizuziehen ist oder nicht. Wie tragfihig die
Rechtsprechung ist, muss sich allerdings noch erweisen. Un-
ter der Maxime des sicheren Weges empfiehlt es sich, den
Vermichtnisnehmer, falls moglich, gleichwohl die Einigung
mit erkldren zu lassen.

3. Nur zur Arrondierung sei darauf hingewiesen, dass der
Erblasser bei Vermichtnissen noch weitere Gestaltungsoptio-
nen hat. Er kann Dauervollstreckung nach § 2209 BGB in
Bezug auf den Vermichtnisgegenstand anordnen. Der Testa-
mentsvollstrecker hat dann diejenigen Rechte, die ihm norma-
lerweise in Bezug auf den Nachlass zustehen, wenn er diesen
verwaltet. Er ist dann befugt, den Verméachtnisgegenstand in
Besitz zu nehmen, zu verwalten und tiber ihn zu verfiigen.

1 BGH, ZEV 2005, 205.

2 vgl. Muscheler, ZEV 2011, 230; Staudinger/Reimann, Bearb.
2012, § 2223 Rdnr. 4.

Eine derartige Dauervollstreckung ist zuldssig.3 Der Erblasser
kann schlieBlich, und nur dies ist der Fall des § 2223 BGB,
den Testamentsvollstrecker ausschlieBlich dazu berufen, die
einem Vermichtnisnehmer auferlegten Beschwerungen aus-
zufiihren. Die genannten Varianten konnen miteinander kom-
biniert werden. Bei einer Verfiigung von Todes wegen, die
einem Testamentsvollstrecker Aufgaben in Bezug auf ein Ver-
michtnis zuweist, sollte daher klargestellt werden, welche Art
der Testamentsvollstreckung gewollt ist. Der schlichte Aus-
druck ,,Vermichtnisvollstreckung* ist jedenfalls auslegungs-
bediirftig.

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg

3 Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 2223, Rdnr. 2; Staudinger/
Reimann, Bearb. 2012, § 2205, Rdnr. 16.

8. BGB § 164; GBO § 35 (Erloschen einer Vollmacht iiber
den Tod hinaus)

Erteilt der Erblasser eine Vollmacht, die nach seinem
Tode weiter gelten soll, erlischt diese, wenn der Bevoll-
méchtigte den Erblasser allein beerbt.

OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, I-15 W 79/12; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Beteiligte zu 1 ist der Ehemann der im Grundbuch als Eigen-
tiimerin gebuchten Erblasserin. Diese erteilte ihm in notarieller Ver-
handlung vom 14.4.2011 (URNr. ... Notar Q in T2) eine General-
vollmacht, sie in allen Vermogensangelegenheiten zu vertreten. Die
Vollmacht sollte sich auf alle Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen
erstrecken, die von ihr und ihr gegeniiber vorgenommen werden kon-
nen, soweit eine Vertretung gesetzlich zuldssig ist; sie sollte sich auch
auf unentgeltliche Rechtsgeschifte erstrecken und auch nach Eintritt
ihres Todes wirksam bleiben.

Die eingetragene Eigentiimerin ist am 25.4.2011 verstorben. Der
Beteiligte zu 1 tibertrug dem Beteiligten zu 2, einem Cousin der Ver-
storbenen, mit notariellem Vertrag vom 23.11.2011 (URNT. ... Notar
Q) unter Bezugnahme auf die Vollmacht vom 14.4.2011 das in den
Nachlass gefallene Grundstiick unentgeltlich und lief3 es auf. Im Ein-
gang der Urkunde heif3t es, dass der Beteiligte zu 1 seine Ehefrau
allein beerbt habe.

Mit Schreiben vom 31.1.2012 iibersandte der Notar die Urkunde mit
dem Antrag auf Vollzug der in § 4 des notariellen Vertrages erteilten
Bewilligung auf Eigentumsumschreibung. Mit Zwischenverfiigung
vom 13.2.2012 verlangte das Grundbuchamt einen Erbnachweis
zwecks Anhorung etwaiger Miterben und zur Feststellung, ob eine
Alleinerbfolge ohne Beschrinkung des Beteiligten zu 1 vorliegt.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde, der das Grundbuchamt nicht
abhalf. Auf Nachfrage des Senats teilte der Notar mit Schreiben vom
19.12.2012 mit, Frau S habe nur das in Kopie vorgelegte privat-
schriftliche Testament vom 15.12.2004 errichtet, dessen Original —
aus nicht néher erlduterten Griinden nicht bei dem deutschen Nach-
lassgericht abgeliefert (§ 2259 Abs. 1 BGB), sondern — bei einem
liechtensteinischen Gericht im Hinblick auf dort belegenes Grund-
vermogen eingereicht worden sei. Die Testamentskopie ldsst eine
Einsetzung des Beteiligten zu 1 als alleinigen Erben und ein Ver-
michtnis zugunsten des Beteiligten zu 2 auf das eingangs genannte
Grundstiick erkennen.

Aus den Griinden:

II.

Die namens der Beteiligten vom Urkundsnotar (§ 15 GBO)
eingelegte Beschwerde ist nach §§ 71, 73 GBO zulissig (vgl.
Bauer/von Oefele/Budde, GBO, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 11), in
der Sache aber unbegriindet.

Rechtsprechung
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Das Grundbuchamt hat nach § 20 GBO die Wirksamkeit der
erkliarten Auflassung und damit die materielle Befugnis desje-
nigen zu priifen, der iiber das eingetragene Eigentum verfiigt.
Der Beteiligte zu 1 hat seine Erkldrung in Vollmacht fiir die
eingetragene Eigentiimerin abgegeben, die indessen verstor-
ben ist. Eine Vollmacht kann nach anerkannter Auffassung
auch in der Weise erteilt werden, dass sie von dem Bevoll-
michtigten nach dem Tode des Vollmachtgebers ausgeiibt
werden kann. Diese Befugnis ist dem Beteiligten zu 1 hier
durch die Vollmacht vom 14.4.2001 ausdriicklich erteilt wor-
den. Macht der Bevollméchtigte von dieser Vollmacht nach
dem Tode des Vollmachtgebers Gebrauch, so treten die Wir-
kungen seiner rechtsgeschiftlichen Erkldrung in der Person
des bzw. der Erben ein. Es handelt sich also entgegen der Dar-
stellung in § 1 der notariellen Urkunde vom 23.11.2011 nicht
etwa um eine rechtsgeschiftliche Vertretung der Verstorbe-
nen. Gleichwohl ist fiir den Vollzug der Eintragung im Grund-
buch im Allgemeinen ein Erbnachweis in der Form des § 35
GBO nicht zu fiihren, weil der bzw. die Erben durch die post-
mortale Vollmacht des Erblassers gebunden sind, solange
diese Vollmacht nicht widerrufen wird.

Der Beteiligte zu 1 hat jedoch die beschriebene Legitima-
tionswirkung dieser Vollmacht aufgehoben, indem er im Ein-
gang der notariellen Urkunde vom 23.11.2011 erklért hat, als
Alleinerbe der Erblasserin berufen zu sein. Auf dieser Grund-
lage lduft die von dem Beteiligten zu 1 abgegebene Erklarung
darauf hinaus, dass er eine rechtsgeschéftliche Willenserkla-
rung als Vertreter abgegeben hat, obwohl deren Wirkungen
nur ihn selbst als den vertretenen Alleinerben betreffen kon-
nen. Eine solche Form der rechtsgeschiftlichen Stellvertre-
tung ist nach Auffassung des Senats durch § 164 BGB ausge-
schlossen, der eine Personenverschiedenheit zwischen dem
Vertreter und dem rechtsgeschiftlich Vertretenen voraussetzt.
Folglich muss eine Vollmacht durch Konfusion erloschen,
wenn der Bevollméchtigte die Vollmachtgeberin allein beerbt
(ebenso OLG Stuttgart, NJW 1948/1949, 627; Palandt/Weid-
lich, 71. Aufl., vor § 2197 Rdnr. 12; fiir den Fall der Vorerb-
schaft KG, JFG 43, 160). Mit dem Erbfall ist der Nachlass mit
dem Eigenvermogen des Erben zu einer rechtlichen Einheit
verschmolzen und sind die schuldrechtlichen Beziehungen
zwischen Erblasser und Alleinerbe erloschen; die Ausnahmen
hiervon sind einzeln im Gesetz geregelt (vgl. Miinch-
KommBGB/Leipold, § 1922 Rdnr. 102, 106) und liegen hier
nicht vor:

— nach § 1976 BGB wird fingiert, dass die infolge des Erb-
falls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit
oder von Recht und Belastungen erloschenen Rechtsver-
hiltnisse als nicht erloschen gelten bei Anordnung der
Nachlassverwaltung oder Eroffnung des Nachlassinsol-
venzverfahrens;

— dieselbe Wirkung hat gemal §§ 1990, 1991 Abs. 2 BGB
die Geltendmachung der Diirftigkeitseinrede;

—  Dbei Eintritt einer Nacherbfolge gilt, soweit in der Person
des Vorerben Recht und Verbindlichkeit bzw. Belastung
zusammengetroffen waren, das Rechtsverhiltnis als
nicht erloschen, § 2143 BGB;

— weitere Ausnahmen von der Vereinigungswirkung ent-
halten § 2175 BGB, wenn eine Forderung des Erblassers
gegen den Erben oder ein Recht, mit dem eine Sache oder
ein Recht des Erben belastet ist, den Gegenstand eines
Vermichtnisses bildet, und § 2377 BGB beim Erb-
schaftskauf.

Die Annahme des Fortbestehens der Vollmacht fiir den Allein-
erben wiirde deshalb auf eine Fiktion hinauslaufen, die im
Gesetz keine Grundlage hat.

Allerdings wird in der Rechtsprechung und Literatur auch die
Gegenmeinung vertreten, wonach der Alleinerbe aufgrund der
ihm erteilten Vollmacht auch nach dem Tod weiterhin legiti-
miert ist, rechtsgeschiftlich als Vertreter des Erblassers zu
handeln (so LG Bremen, Rpfleger 1993, 235 m. zust. Anm.
Meyer-Stolte; Palandt/Ellenberger, a. a. O., § 168 Rdnr. 4;
Hiigel in BeckOK-GBO, ,,Grundsitze der rechtsgeschiftli-
chen Vertretung (Vollmacht)“ Rdnr. 47; Bauer/von Oefele/
Schaub, a. a. O., AT VII, Rdnr. 112). Der Senat hélt diese Auf-
fassung nicht fiir tiberzeugend, weil fiir die Einfiihrung einer
solchen im Gesetz nicht vorgesehenen Fiktion kein zwingen-
des Bediirfnis besteht. Ein solches lédsst sich insbesondere
nicht aus Verkehrsschutzgesichtspunkten ableiten. Die Frage,
wer als Erbe berufen ist, kann allerdings héufig iiber einen
langeren Zeitraum zweifelhaft sein. Die materielle Wirksam-
keit der Erkldrung des Vertreters wird davon jedoch nicht be-
rithrt. Denn seine Erkldrung ist aufgrund der postmortalen
Vollmacht wirksam, wenn er nicht als Erbe oder lediglich als
Miterbe berufen ist. Ist er hingegen Alleinerbe, handelt es sich
um ein eigenes Rechtsgeschift, das ohne Weiteres wirksam ist
(so auch Hueck, SJZ 1948, 458, 459). Wie sich die Wirksam-
keit der Erkldrung als Eigengeschift auf die Auslegung von
schuldrechtlichen Vertragen auswirkt, bedarf in dem vorlie-
genden Zusammenhang keiner Behandlung.

Auf dieser Grundlage ist allerdings absehbar, dass die Auflas-
sungserkldarung des Beteiligten zu 1 im rechtlichen Ergebnis
wirksam ist und die Eintragung des Eigentumswechsels auf
der vorliegenden Eintragungsgrundlage nicht zur Unrichtig-
keit des Grundbuchs fiithren wiirde. Dieser Gesichtspunkt
kann jedoch grundbuchverfahrensrechtlich nicht ausreichen,
weil der Antragsteller nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO gegen-
tiber dem Grundbuchamt den Nachweis seiner Verfiigungs-
befugnis durch o6ffentliche Urkunden positiv und vollstindig
zu fiihren hat. Die Sicherheit des Grundbuchverkehrs lisst
keine Einschrinkung dieses Grundsatzes zu, solange nur ab-
sehbar ist, dass die Vornahme der beantragten Eintragung
nicht zur Unrichtigkeit des Grundbuchs fiihrt. Ergibt sich —
wie hier — aus der eigenen Erkldrung des Beteiligten zu 1,
dass er die Auflassung in seiner Eigenschaft als Alleinerbe
vorgenommen hat, kann es sich aus den vorstehenden Griin-
den nicht um ein Rechtsgeschift des Vertreters, sondern nur
um ein eigenes des Alleinerben handeln. Der Beteiligte zu 1
muss deshalb nach § 29 Abs. 1 Satz21i. V. m. § 35 Abs. 1 GBO
den Nachweis seiner Erbenstellung durch einen Erbschein
fithren, nachdem nach seinem eigenen Vorbringen eine 6ffent-
lich beurkundete letztwillige Verfiigung der Verstorbenen
nicht vorliegt. Die Zulassung einer im Gesetz nicht vorgese-
henen Fiktion ist insbesondere nicht deshalb geboten, um dem
Beteiligten zu 1 die Mithewaltung und den Gebiihrenaufwand
eines Verfahrens auf Erteilung eines Erbscheins zu ersparen.

Aus der Entscheidung des Senats vom 4.1.2011 (FGPrax
2011, 192) lasst sich ein abweichender Standpunkt nicht ab-
leiten. Der Senat hat dort maligebend auf die fortbestehende
Vermutung des § 891 BGB aus der Eintragung einer Bank als
Berechtigte eines von ihr rechtsgeschiftlich abgetretenen
Grundpfandrechts abgestellt, die durch das nicht hinreichend
belegte Vorbringen der Einbeziehung des Rechts in eine um-
wandlungsrechtliche Abspaltung zur Aufnahme nicht wider-
legt sei. Hier beschrinkt sich indessen die Vermutung des
§ 891 BGB auf das eingetragene Eigentum der verstorbenen
Ehefrau des Beteiligten zu 1. Es bleibt deshalb dabei, dass der
Beteiligte zu 1 seine Verfiigungsbefugnis urkundlich nach-
weisen muss, nachdem nach seinem eigenen Vorbringen die
Vollmacht der Verstorbenen nicht Grundlage seiner Verfii-
gung sein kann.
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In diesem Sinne kniipft der Senat ausschlieflich an den Inhalt
der eigenen Erkldrung des Beteiligten zu 1 in der notariellen
Urkunde vom 23.11.2011 an. Nicht beabsichtigt ist, tiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus die Verwendbarkeit postmor-
taler Vollmachten nach dem Tode des Vollmachtgebers etwa
durch das Verlangen einzuschrinken, dass der Bevollmich-
tigte durch einen Erbschein den Nachweis zu fiihren hitte,
dass er nicht als Alleinerbe berufen ist.

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Amann, MittBayNot 2013,
367 (in diesem Heft)

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. HGB § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2, § 169 Abs. 1, § 171
Abs. 1, § 172 Abs. 4; BGB § 706 Abs. 2 (Riickforderung der
Gewinnausschiittungen von einem Kommanditisten)

1. Wird an einen Kommanditisten auf der Grundlage
einer Ermaéchtigung im Gesellschaftsvertrag eine
Auszahlung geleistet, obwohl sein Kapitalanteil durch
Verlust unter den auf die bedungene Einlage geleiste-
ten Betrag herabgemindert ist oder durch die Auszah-
lung unter diesen Betrag herabgemindert wird, ist
der Kommanditist nur dann zur Riickzahlung an die
Gesellschaft verpflichtet, wenn der Gesellschaftsver-
trag dies vorsieht.

2. Allein der Bestimmung im Gesellschaftsvertrag einer
Publikumspersonengesellschaft, dass eine solche Aus-
schiittung ,,auf Darlehenskonto gebucht wird“ und
bei einem Verzicht des Gesellschafters auf diese Ent-
nahmen ,,die Bildung einer Darlehensverbindlich-
keit‘ entfillt, lisst sich nicht mit der aus der Sicht ei-
nes beitretenden Gesellschafters erforderlichen Klar-
heit entnehmen, dass die Ausschiittung unter dem
Vorbehalt der Riickforderung steht.

BGH, Urteil vom 12.3.2013, I ZR 73/11

Der Ehemann der Beklagten beteiligte sich mit Beitrittserkldrung
vom 8.8.1994 mit einer Einlage i. H. v. 400.000 DM als Kommandi-
tist an der Klégerin, einer Fondsgesellschaft, deren Gegenstand der
Erwerb und der Betrieb des Containerschiffes MS C war. Der Gesell-
schaftsvertrag enthilt unter anderem folgende Regelungen:

,»§ 4 Gesellschafter, Gesellschaftskapital, Einlagen (...)

5. Eine Nachschusspflicht der Kommanditisten besteht
nicht, auch nicht als Ausgleichspflicht der Gesellschafter unter-
einander, soweit sich nicht aus den nicht abdingbaren §§ 171 f.
HGB etwas anderes ergibt. (...)

7. Kapitalkonten fiir die Einlage sind Festkonten. Hiernach
bemisst sich das Stimmrecht, das Verhiltnis der Beteiligung am
Gewinn und Verlust sowie am Auseinandersetzungsguthaben.

)

9.  Die personlich haftende Gesellschafterin ist berechtigt,
ein partiarisches Darlehen bis zu einem Gesamtbetrag von
1.000.000 DM aufzunehmen. Der mit dem Darlehensgeber be-
stehende Vertrag lautet wie folgt: (...)

b)  Die Darlehenseinlage ist mit 7,5 % p. a. zu verzinsen. Im
Ubrigen nimmt das partiarische Darlehen am Ergebnis der
Gesellschaft nicht teil, soweit sich nicht aus c) etwas anderes
ergibt. Die Auszahlung der Zinsen wird zinslos gestundet, so-
fern die Liquidititslage der Gesellschaft unter Beriicksichtigung

einer Ausschiittung von 7 % auf das Kommanditkapital ab 1995
eine Auszahlung nicht zuldsst.

c) Die Darlehenseinlage und etwaige aufgelaufene Zinsen
sind erst riickzahlbar und kiindbar bei Verduferung des der Ge-
sellschaft gehdrenden Seeschiffes. Sie gelten als erlassen, sofern
und soweit der VerduBerungserlos zur Riickzahlung des partiari-
schen Darlehens sowie der gestundeten Zinsen nicht ausreicht.

)

Nach Abzug der etwaigen noch bestehenden Verbindlichkeiten
und der VerduBerungskosten werden aus dem VerduBerungserlos
zunichst gestundete Darlehenszinsen auf das partiarische Darle-
hen und nicht gezahlte Ausschiittungen auf das KG-Kapital bis
zur Hohe von durchschnittlich 7 % ab 1995 im gleichen Verhilt-
nis zueinander, sodann das partiarische Darlehen, sodann das
nominelle Kommanditkapital gezahlt. Ein sodann noch verblei-
bender Uberschuss wird im Verhiltnis des nominellen KG-Ka-
pitals zum partiarischen Darlehen aufgeteilt und verteilt. (...)

§ 8 Gesellschafterbeschliisse (...)

4. Kein Kommanditist kann durch Gesellschafterbeschliisse
gegen seinen Willen verpflichtet werden, der Gesellschaft wei-
tere Mittel nachzuschief3en, unbeschadet der nicht abdingbaren
gesetzlichen Haftungsregelung. (...)

§ 11 Gewinn- und Verlustrechnung

1. Der im Jahresabschluss ausgewiesene Gewinn oder Ver-
lust eines Geschiiftsjahres ist den Kommanditisten entsprechend
dem Verhiltnis der nominellen Kommanditanteile und unbe-
schadet der Regelung in § 4 Ziffer 9 ¢) zueinander voll zuzuwei-
sen. (...)

3. Unabhingig von einem im Jahresabschluss ausgewiese-
nen Gewinn oder Verlust schiittet die Gesellschaft fiir den Fall,
dass die Liquiditdtslage es zuldsst, ab 1995 einen Betrag in
Hohe von voraussichtlich 7 % in den Jahren 1995-2000, 7,5 %
2001, 8 % 2002, 9 % 2003, 10 % 2004 und 2005 des Komman-
ditkapitals p. a. an die Gesellschafter aus, der auf Darlehens-
konto gebucht wird. Sofern ein Gesellschafter im Hinblick auf
das Wiederaufleben der Haftung auf diese Entnahmen verzich-
tet, entfllt fiir ihn insoweit die Bildung einer Darlehensverbind-
lichkeit.

4. Weitere Entnahmen auflerhalb der vorgenannten Aus-
schiittungen sind nur zuldssig, wenn die Gesellschafter einen
entsprechenden Beschluss mit einfacher Mehrheit der abgege-
benen Stimmen fassen, die personlich haftende Gesellschafterin
zustimmt und die Liquiditdtslage der Gesellschaft es zulisst.
Auch in diesem Fall kann jeder Gesellschafter fiir sich entschei-
den, ob er eine Entnahme titigt.”

Der Ehemann der Beklagten iibertrug dieser mit Zustimmung der
Kligerin seinen Kommanditanteil zum 1.1.2006. Auf den Komman-
ditanteil wurden seit 1995 Ausschiittungen nach § 11 Ziffer 3 des
Gesellschaftsvertrags i. H. v. 61.355,03 € gezahlt. Die Jahresab-
schliisse der Kldgerin wiesen diese Ausschiittungen auf der Passiv-
seite der Bilanz in der Position ,,Entnahmen‘ und auf der Aktivseite
in der Position ,,Nicht durch Vermogenseinlagen gedeckte Verlustan-
teile und Entnahmen der Kommanditisten* in einer Gesamtsumme
aus. Nachdem sich die Liquidititslage der Kldgerin im Zuge der
Wirtschaftskrise am Ende des Jahres 2008 verschlechtert hatte, be-
schloss die Gesellschafterversammlung am 25.6.2009 ein Restruktu-
rierungskonzept, das auch die Anweisung an die Geschiftsfiihrung
zum Inhalt hatte, Ausschiittungen an Kommanditisten i. H. v.
2.687.142,46 € zuriickzufordern. Die Beklagte wurde daraufhin er-
folglos zur Riickzahlung der an sie bzw. ihren Ehemann gewihrten
Ausschiittungen aufgefordert. Die MS C wurde in der Folgezeit ver-
dufert.

Das LG hat der auf Riickzahlung der Ausschiittungen gerichteten
Klage stattgegeben. Das OLG hat die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene
Revision der Beklagten, mit der sie ihren auf Klageabweisung gerich-
teten Antrag weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg und fiihrt zur Abwei-
sung der Klage.

Rechtsprechung
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1.
Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Beklagte sei verpflichtet, die als Ausschiittungen erhalte-
nen Zahlungen an die Kldgerin zuriickzuzahlen. Der Gesell-
schaftsvertrag sehe in § 11 Ziffer 3 in Abweichung von § 169
Abs. 1 HGB gewinnunabhingige Ausschiittungen an Kom-
manditisten vor. Diese Ausschiittungen unterldgen der Riick-
forderung, weil sich den gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen ein Riickforderungsanspruch entnehmen lasse. Aus § 11
Zifter 3 des Gesellschaftsvertrags ergebe sich, dass die gewinn-
unabhingigen Ausschiittungen den Gesellschaftern im Ver-
hiltnis zur Klédgerin nicht ,,unentziehbar* hitten verbleiben
sollen. Das werde aus dem Nachsatz ,,der auf Darlehenskonto
gebucht wird” sowie durch § 11 Ziffer 3 Satz 2 des Gesell-
schaftsvertrags hinreichend deutlich. Die Formulierung ,,Bil-
dung der Darlehensverbindlichkeit” beziehe sich eindeutig
(,,insoweit*) auf die zuvor erwihnte Buchung ,,auf Darlehens-
konto* und betreffe damit (nur) das Innenverhiltnis zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft. Die Regelungen des Gesell-
schaftsvertrags auBerhalb des § 11 boten keinen Anlass fiir die
Annahme, gewinnunabhingig ausgeschiittete Betrige diirften
von der Gesellschaft nicht zuriickgefordert werden.

II.

Das angefochtene Urteil hilt den Angriffen der Revision in
einem entscheidenden Punkt nicht stand. Das Berufungs-
gericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, dass sich aus dem
Gesellschaftsvertrag ein Anspruch der Kligerin auf Riickzah-
lung der gewinnunabhingigen Ausschiittungen ergibt.

1. Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend
erkannt, dass ein Riickzahlungsanspruch nicht schon dann
entsteht, wenn an einen Kommanditisten auf der Grundlage
von § 11 Ziffer 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags von § 169
Abs. 1 HGB nicht gedeckte Auszahlungen zulasten seines
Kapitalanteils geleistet werden. Der Gesellschafter schuldet
vielmehr die Riickzahlung nur dann, wenn der Gesellschafts-
vertrag dies vorsieht.

a) Nach § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB hat der Kommanditist nur
einen Anspruch auf Auszahlung des ihm zukommenden
Gewinns. Er kann auch die Auszahlung des Gewinns nicht
fordern, solange sein Kapitalanteil durch Verlust unter den auf
die bedungene Einlage geleisteten Betrag herabgemindert ist
oder durch die Auszahlung unter diesen Betrag herabgemin-
dert wiirde. Es ist aber allgemein anerkannt, dass auch iiber
die Regelung des § 169 Abs. 1 HGB hinaus Ausschiittungen
an die Kommanditisten zuldssig sind, wenn der Gesellschafts-
vertrag dies wie hier in § 11 Ziffer 3 vorsieht oder die Aus-
schiittung durch das Einverstidndnis aller Gesellschafter ge-
deckt ist (BGH, Urteil vom 7.11.1977, II ZR 43/76, WM
1977, 1446, 1447, BGH, Urteil vom 5.4.1979, 11 ZR 98/76,
WM 1979, 803, 804; Gummert in Henssler/Strohn, GesR,
§ 169 HGB Rdnr. 14; von Gerkan/Haas in Rohricht/Graf von
Westphalen, HGB, 3. Aufl, § 169 Rdnr. 20; Miinch-
KommHGB/Grunewald, 3. Aufl., § 169 Rdnr. 9; Hopt in
Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., § 169 Rdnr. 7; Oetker,
HGB, 2. Aufl., § 169 Rdnr. 15; Gehling, BB 2011, 73, 75 f.;
Wagner, DStR 2008, 563, 564). Solche Ausschiittungen kon-
nen in der Weise vereinbart werden, dass sie auch insoweit zu
gewihren und zu belassen sind, als sie nicht durch Gewinne
gedeckt sind, also letztlich in Form einer festen Kapitalver-
zinsung oder garantierten Mindesttantieme zulasten des Kapi-
tals gehen (vgl. BGH, Urteil vom 7.11.1977, I ZR 43/76,
WM 1977, 1446, 1447).

b) Wird eine Auszahlung an den Kommanditisten entgegen
§ 169 Abs. 1 HGB auf der Grundlage einer Erméchtigung im

Gesellschaftsvertrag geleistet, fiihrt dies selbst dann nicht zu
einer Riickzahlungspflicht, wenn die Auszahlung dessen
Kapitalanteil unter die bedungene Einlage herabmindert oder
eine bereits bestehende Belastung vertieft. Solche Zahlungen
konnen zwar zu einer Haftung nach § 172 Abs. 4, § 171 Abs. 1
HGB fiihren. Diese Vorschriften betreffen aber ausschlie3lich
die Haftung des Kommanditisten gegeniiber den Gesell-
schaftsgldaubigern im Auflenverhéltnis und nicht dessen Ver-
hiltnis zur Gesellschaft (vgl. BGH, Urteil vom 7.11.1977, 11
ZR 43/76, WM 1977, 1446, 1447; BGH, Urteil vom 3.7.1978,
II ZR 110/77, WM 1978, 1228, 1229 f.; BGH, Urteil vom
20.6.2005, 11 ZR 252/03, ZIP 2005, 1552, 1553; von Gerkan/
Haas in Rohricht/Graf von Westphalen, HGB, 3. Aufl., § 172
Rdnr. 18; MiinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl., § 172
Rdnr. 62).

Der Kommanditist ist im Innenverhéltnis zur Kommanditge-
sellschaft verpflichtet, die vereinbarte Einlage zu erbringen.
Im AuBenverhiltnis haftet er den Glaubigern der Gesellschaft
bis zur Hohe seiner Einlage unmittelbar (§ 171 Abs. 1 Hs. 1
HGB). Erbringt der Kommanditist seine Einlage, erlischt im
Innenverhiltnis seine Einlageverpflichtung gegeniiber der
Gesellschaft. Seine Haftung im Aufenverhiltnis entfdllt
gemil § 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB, wenn er einen der eingetra-
genen Haftsumme entsprechenden Wert in das Gesellschafts-
vermogen geleistet und ihn auch dort belassen hat. Wird dem
Kommanditisten die Einlage ganz oder teilweise zuriickbe-
zahlt, gilt sie gemél § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB den Gldubigern
der Gesellschaft gegeniiber insoweit als nicht geleistet, d. h.
die Auflenhaftung entsteht wieder. Dasselbe gilt nach § 172
Abs. 4 Satz 2 HGB. Die in § 172 Abs. 4 HGB beschriebene
Wirkung tritt aber nur gegeniiber den Gldubigern ein, d. h. das
Innenverhéltnis zur Gesellschaft ist davon nicht beriihrt. Ein
Riickgewihranspruch der Gesellschaft entsteht bei einer
Riickzahlung der Einlage somit nicht automatisch, sondern
kann sich nur aus anderen Rechtsgriinden ergeben, insbeson-
dere aus einer entsprechenden vertraglichen Abrede (vgl.
BGH, Urteil vom 20.6.2005, I ZR 252/03, ZIP 2005, 1552,
1553; Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
2. Aufl., § 172 Rdnr. 19).

Es gibt bei der Kommanditgesellschaft keinen im Innenver-
hiltnis wirkenden Kapitalerhaltungsgrundsatz. Die Gesell-
schafter konnen ihre Rechtsbeziehungen im Innenverhiltnis
insoweit untereinander und zur Gesellschaft weitgehend frei
gestalten. Das schliefit die Entscheidung dariiber ein, ob und
wie erbrachte Einlagen zuriickgewihrt werden. Auch die Aus-
legungsregel in § 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB, § 706 Abs. 2
Satz 1 BGB, nach der beizutragende, vertretbare und ver-
brauchbare Sachen im Zweifel in das Eigentum der Gesell-
schaft zu ibertragen sind (vgl. MiinchKommBGB/Ulmer/
Schdfer, § 706 Rdnr. 9; Servatius in Henssler/Strohn, GesR,
§ 706 BGB Rdnr. 4), rechtfertigt nicht die Annahme, dass im
Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vorgesehene Kapitalriick-
zahlungen der Gesellschaft im Zweifel wieder zuzufiihren
sind (a. A. OLG Koln, Urteil vom 11.8.2003, 18 U 13/03, juris
Rdnr. 25; Weipert in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
2. Aufl., § 169 Rdnr. 23).

2. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags durch das Berufungsgericht. Sie gewichtet
zum einen fiir die Auslegung wesentliche Umstidnde fehler-
haft und beriicksichtigt zum anderen nicht samtliche relevan-
ten Umstinde. Dem Gesellschaftsvertrag der Klidgerin lédsst
sich ein Vorbehalt der Riickforderung der auf der Grundlage
von § 11 Ziffer 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags an die
Kommanditisten gezahlten Betridge nicht entnehmen. Diese
Feststellung kann der Senat selbst treffen, weil Gesellschafts-



MittBayNot 5/2013

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 399

vertrige von Publikumsgesellschaften nach ihrem objektiven
Erkldrungsbefund auszulegen sind (st. Rspr., vgl. nur BGH,
Urteil vom 19.7.2011,I1 ZR 153/09, ZIP 2011, 1906 Rdnr. 11;
BGH, Urteil vom 16.10.2012, II ZR 251/10, ZIP 2013, 68
Rdnr. 13).

a) Nach der Rechtsprechung des Senats unterliegen die
Regelungen in Gesellschaftsvertrigen von Publikumsgesell-
schaften unabhingig davon, ob die Bereichsausnahme des
§ 23 Abs. 1 AGBG bzw. § 310 Abs. 4 BGB n. F. eingreift,
einer dhnlichen Auslegung und Inhaltskontrolle wie Allge-
meine Geschiftsbedingungen (BGH, Urteil vom 27.11.2000,
II ZR 218/00, ZIP 2001, 243, 244; BGH, Urteil vom
13.9.2004, 11 ZR 276/02, ZIP 2004, 2095, 2097 f.; BGH,
Beschluss vom 13.12.2011, I ZB 6/09, ZIP 2012, 117
Rdnr. 50; BGH, Urteil vom 23.4.2012, IT ZR 75/10, ZIP 2012,
1342 Rdnr. 32). Hieraus folgt in Anlehnung an § 305c Abs. 2
BGB, dass Zweifel bei der Auslegung zulasten des Verwen-
ders gehen (BGH, Urteil vom 13.9.2004, II ZR 276/02, ZIP
2004, 2095, 2097 £.). Fiir den einer Publikumspersonengesell-
schaft beitretenden Gesellschafter miissen sich die mit dem
Beitritt verbundenen, nicht unmittelbar aus dem Gesetz fol-
genden Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag
daher klar ergeben.

b) Hieran gemessen enthdlt der Gesellschaftsvertrag der
Klédgerin keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass die
Kommanditisten Auszahlungen gemif3 § 11 Ziffer 3 Satz 1
des Gesellschaftsvertrags unter dem Vorbehalt einer Riickfor-
derung erhalten haben.

aa) Das Berufungsgericht hat seine gegenteilige Annahme
malBgeblich aus dem Wortlaut von § 11 Ziffer 3 des Gesell-
schaftsvertrags abgeleitet, nach dessen Satz 1 die Ausschiit-
tung ,,auf Darlehenskonto gebucht wird und nach dessen
Satz 2 ,die Bildung einer Darlehensverbindlichkeit* unter-
bleibt, sofern ein Gesellschafter auf diese Entnahme verzich-
tet. Hierbei geht das Berufungsgericht davon aus, dass es sich
um eine Verbindlichkeit des jeweiligen Gesellschafters ge-
geniiber der Gesellschaft handelt, ohne dass sich hierfiir im
Gesellschaftsvertrag hinreichende Anhaltspunkte finden las-
sen.

(1) Diein § 11 Ziffer 3 und 4 des Gesellschaftsvertrags ver-
wendeten Begriffe ,,Ausschiittung und ,.Entnahme* weisen
nicht auf einen Vorbehalt der Riickforderung hin. Der Begriff
der ,,Ausschiittung* wird im Handelsgesetzbuch im Zusam-
menhang mit der Auszahlung von Gewinnen verwandt (z. B.
§ 268 Abs. 8 HGB). Diesbeziiglich regelt § 169 Abs. 2 HGB,
dass der Kommanditist nicht verpflichtet ist, bezogenen Ge-
winn wegen spiterer Verluste zuriickzuzahlen. Nach § 11 Zif-
fer 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags sind die Ausschiittun-
gen hier allerdings unabhéngig von einem im Jahresabschluss
ausgewiesenen Gewinn oder Verlust zu gewéhren. Daraus
kann aber nicht auf eine Verpflichtung zur Riickzahlung
geschlossen werden. Vielmehr sprechen die Regelungen des
Gesellschaftsvertrags zur Ergebnisverteilung in § 11 Ziffer 1
und zur Zahlung der gewinnunabhingigen Ausschiittungen
nach § 11 Ziffer 3 gegen die Annahme, dass die Ausschiittun-
gen etwa nur Vorauszahlungen auf kiinftige Gewinne darstel-
len und ggf. erstattet werden sollen. Auch eine Verrechnung
der nach § 11 Ziffer 3 gezahlten Ausschiittungen mit spéteren
Gewinnen ist im Gesellschaftsvertrag nicht vorgesehen. Der
Gesellschaftsvertrag macht die Ausschiittungen nach § 11
Ziffer 3 nicht von einem zumindest erwarteten und spéter
endgiiltig festzustellenden Gewinn abhéngig. Aus der Ver-
wendung des Begriffs der ,,Entnahme* ldsst sich gleichfalls
kein Anhaltspunkt fiir ein Riickforderungsrecht entnehmen.
Dieser findet in der Uberschrift zu der Vorschrift des § 122

HGB Verwendung, die in Abs. 1 Hs. 1 gerade regelt, dass der
Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft unter den
dort genannten Voraussetzungen berechtigt ist, Geldbetrige
aus dem Gesellschaftsvermodgen zu seinen Lasten zu erheben
oder Auszahlungen in bestimmter Hohe zu verlangen, ohne
diese (gesetzlich zulédssigen) Entnahmen der Gesellschaft
spéter erstatten zu miissen (vgl. Ehricke in Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 122 Rdnr. 4).

(2) Aus der Verwendung des Begriffs ,,Darlehenskonto® in
§ 11 Ziffer 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags kann entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts gleichfalls nicht ohne
Weiteres darauf geschlossen werden, dass auf diesem Konto
Darlehensverbindlichkeiten im Sinne des § 488 BGB gebucht
werden. Entsprechend legt auch die Verwendung des Begriffs
der ,,.Darlehensverbindlichkeit” in § 11 Ziffer 3 Satz 2 des
Gesellschaftsvertrags ein solches Verstindnis nicht zwingend
nahe. Im Ubrigen lieBe auch die Annahme einer ,,Darlehens-
verbindlichkeit” im schuldrechtlichen Sinne nicht den Schluss
zu, dass es sich jedenfalls um eine Forderung der Gesellschaft
gegen den Gesellschafter handelt. Der vom Berufungsgericht
allein am Wortlaut orientierte Schluss ist fehlerhaft, weil er
denkbare weitere Auslegungsmoglichkeiten auBer Acht lasst.

Das Gesetz enthilt keine Regelungen dariiber, ob und ggf.
welche Konten fiir die Gesellschafter gefiihrt und wie diese
bezeichnet werden. Die Gesellschafter konnen vielmehr frei
dartiber bestimmen, in welcher Weise sie ihre Kapitalanteile
sowie die wechselseitigen Verbindlichkeiten und Forderungen
auf Konten verbuchen (v. Falkenhausen/Schneider in Miinch-
HdbGesR, Bd. 2, 3. Aufl.,, § 22 Rdnr. 34 f.). Die zivilrecht-
liche Bedeutung der Konten richtet sich dabei nicht nach ihrer
Bezeichnung. Fiihrt eine Kommanditgesellschaft fiir die
Kommanditisten mehrere Konten mit verschiedenen Bezeich-
nungen, ist zundchst anhand des Gesellschaftsvertrags zu
ermitteln, welche zivilrechtliche Rechtsnatur diese Konten
haben (vgl. BFH, Urteil vom 15.5.2008, IV R 46/05, BFHE
221, 162 Rdnr. 42 m. w. N.); die vereinbarte Art der Fiihrung
und der Bezeichnung der Konten ist dabei lediglich als ein
Gesichtspunkt in die alle relevanten Umstinde berticksichti-
gende Auslegung einzubeziehen.

Eine eindeutige Bestimmung ldsst sich insoweit dem Gesell-
schaftsvertrag im vorliegenden Fall nicht entnehmen. Der
Gesellschaftsvertrag enthilt keine abschliefende Regelung
dariiber, welche Konten im Einzelnen gefiihrt werden und
welche Buchungen fiir die jeweiligen Konten vorgesehen
sind. Das in § 11 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags genannte
Darlehenskonto wird an anderer Stelle nicht mehr erwéhnt. In
§ 4 Ziffer 7 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags ist bestimmt,
dass die Kapitalkonten fiir die Einlage Festkonten sind. Bei
der gesellschaftsvertraglichen Gestaltung der Kontenfiihrung
in Personenhandelsgesellschaften wird neben einem festen
Kapitalkonto, auf dem die vereinbarte Einlage verbucht wird,
regelmiflig ein weiteres, variables Konto (gewohnlich als
Kapitalkonto II bezeichnet) gefiihrt, auf dem Gewinnanteile,
Verluste und Entnahmen gebucht werden. Da bei dieser Form
des Kapitalkontos II stehen gelassene Gewinne mit spiteren
Verlusten verrechnet werden, wird insbesondere im Hinblick
auf die gesetzliche Regelung der Verlustverteilung beim
Kommanditisten (§ 167 Abs. 2 und 3 HGB) héufig ein weite-
res, als Darlehenskonto bezeichnetes variables Konto gefiihrt,
auf dem entnahmefihige Gewinne, sonstige Einlagen und
Entnahmen gebucht werden; dieses Darlehenskonto stellt ein
Forderungskonto dar, das, wenn es nicht iiberzogen wird, eine
Forderung des Gesellschafters gegen die Gesellschaft aus-
weist (vgl. BFH, Urteil vom 16.10.2008, IV R 98/06, BFHE
223, 149 Rdnr. 40 ff. m. w. N.). Das Kapitalkonto II erfasst
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dann nur noch die nicht entnahmefihigen Gewinne sowie die
Verluste.

Uber die Buchung der Ausschiittungen auf dem Darlehens-
konto sowie iiber die Fithrung sonstiger variabler Konten ne-
ben den festen Kapitalkonten fiir die Einlage (§ 4 Ziffer 7)
enthilt der Gesellschaftsvertrag keine Regelungen. Dass die
Ausschiittungen nach § 11 Ziffer 3 Satz 1 ,,auf Darlehens-
konto gebucht* werden, besagt nichts dariiber, ob sie dhnlich
wie entnahmefihige Gewinne als dem Kommanditisten end-
giiltig verbleibende oder als nur vorldufige Zuweisungen aus
dem Gesellschaftsvermogen wie etwa Vorschiisse auf kiinf-
tige Gewinngutschriften gebucht werden sollen. Eine Aus-
schiittung, die dem Kommanditisten unentziehbar verbleiben
soll, ist, wenn es sich um ein Darlehenskonto handeln sollte,
das entnahmefihige Zuweisungen an den Kommanditisten
und dessen Entnahmen ausweist, so zu buchen, dass dieses
Konto nach der Buchung der (geméf § 11 Ziffer 3 bei entspre-
chender Liquidititslage beschlossenen) Ausschiittung im
Haben eine entsprechende Forderung des Kommanditisten
gegen die Gesellschaft ausweist, die erlischt, wenn der ausge-
schiittete Betrag an den Kommanditisten gezahlt und diese
Zahlung als Entnahme im Soll gebucht wird. Eine Verbind-
lichkeit zugunsten der Gesellschaft wird insoweit nicht gebil-
det. Vielmehr weist die Buchung der Ausschiittung im Haben
des Darlehenskontos gerade eine Verbindlichkeit des Kom-
manditisten gegen die Gesellschaft aus.

Dass die Buchung im vorliegenden Fall dagegen in der Weise
zu erfolgen hat, dass das Darlehenskonto letztlich ein Debet
und einen dementsprechenden Anspruch der Gesellschaft ge-
gen den Kommanditisten ausweist, ldsst sich auch nicht aus
dem Zusammenhang von Satz 1 und Satz 2 des § 11 Ziffer 3
des Gesellschaftsvertrags mit der erforderlichen Klarheit ent-
nehmen. Das wire nur der Fall, wenn die Regelung in Satz 2,
dass fiir den Gesellschafter, der im Hinblick auf das Wieder-
aufleben der (Aufien-)Haftung auf die Entnahme verzichtet,
die Bildung einer Darlehensverbindlichkeit entfillt, mit dem
Berufungsgericht dahin verstanden werden miisste, dass mit
Darlehensverbindlichkeit hier nur die Bildung einer Verbind-
lichkeit zugunsten der Gesellschaft gemeint sein kann. Davon
kann jedoch nicht ausgegangen werden. Die Regelung in § 11
Ziffer 3 Satz 2 des Gesellschaftsvertrags kann vielmehr auch
dahin verstanden werden, dass hier die Bildung einer Darle-
hensverbindlichkeit zugunsten des Gesellschafters angespro-
chen ist. § 11 Ziffer 3 Satz 2 Halbsatz 1 ermdglicht es dem
Gesellschafter fiir den Fall, dass ihm eine Ausschiittung nach
Satz 1 zusteht, im Hinblick auf das (mogliche) Wiederaufle-
ben der AuBenhaftung ,,auf diese Entnahme* zu verzichten.
Ein solcher Verzicht auf die Entnahme konnte als ein blofes
Stehenlassen des dem Gesellschafter nach Satz 1 zustehenden
Ausschiittungsbetrags auf dem Darlehenskonto verstanden
werden mit der Folge, dass das Darlehenskonto ein entspre-
chendes Haben zugunsten des Gesellschafters und demgemaif}
eine entsprechende Darlehensverbindlichkeit der Gesellschaft
zugunsten des Gesellschafters ausweisen wiirde. Auch im
Hinblick auf die vom Gesellschafter beabsichtigte Folge sei-
nes Verzichts, die Aulenhaftung nach § 172 Abs. 4 HGB nicht
wieder aufleben zu lassen (zur Anwendbarkeit des § 172
Abs. 4 HGB bei der Umwandlung von Haftkapital in eine
Darlehensforderung vgl. Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 2. Aufl., § 172 Rdnr. 24 m. w. N. einerseits und
MiinchKommHGB/K. Schmidt, §§ 171, 172 Rdnr. 72 m. w. N.
andererseits), stellt § 11 Ziffer 3 Satz 2 Halbsatz 2 bei diesem
Verstindnis dann klar, dass fiir den Gesellschafter insoweit
die Bildung einer Darlehensverbindlichkeit entfillt.

bb) Bei der Auslegung ist weiter zu beriicksichtigen, dass es
naheliegend gewesen wiire, im Gesellschaftsvertrag die Vor-

aussetzungen zu regeln, unter denen der Gesellschafter zur
Riickzahlung der Ausschiittungen an die Gesellschaft ver-
pflichtet sein sollte, wenn die Auszahlungen unter dem Vorbe-
halt einer Riickforderung hitten stehen sollen. Das Recht der
Personenhandelsgesellschaften gewihrt keinen gesetzlichen
Anspruch auf Riickzahlung von (vertraglich eingerdumten)
Ausschiittungen, auf den mangels vertraglicher Regelungen
zuriickgegriffen werden konnte. Ein Riickgriff auf gesetzliche
Regelungen des biirgerlichrechtlichen Darlehensrechts (§ 488
Abs. 3 BGB bzw. § 609 BGB a. F.) wiirde dem im Gesell-
schaftsvertrag zum Ausdruck kommenden Willen der Gesell-
schafter nicht gerecht. Es wire widerspriichlich, wenn die
Gesellschafter, wie dies § 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsver-
trags vorsieht, regelmiBig aus Liquidititsiiberschiissen Zah-
lungen von der Gesellschaft erhalten sollen, ihnen diese —
moglicherweise iiber erhebliche Zeitraume hinweg geleiste-
ten — Zahlungen aber ohne besonderen Grund binnen einer
Frist von drei Monaten wieder entzogen werden konnten.

cc) Hinzu kommt, dass weitere Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrags gegen die Auslegung des Berufungsgerichts
sprechen. § 4 Ziffer 9 Buchstabe c regelt fiir den Fall der Ver-
duBerung des Schiffs die Riickzahlbarkeit eines partiarischen
Darlehens, das die personlich haftende Gesellschafterin
i. H. v. 1.000.000 DM aufzunehmen berechtigt sein sollte, so-
wie die Zahlung gestundeter Zinsen auf dieses Darlehen. Dar-
tiber hinaus wird das Rangverhiltnis zwischen den Verbind-
lichkeiten aus dem partiarischen Darlehensvertrag, nicht ge-
zahlten Ausschiittungen auf das Kommanditkapital und der
Riickzahlung des nominellen Kommanditkapitals selbst im
Falle der Verduferung des Schiffs festgelegt.

Dabei unterscheidet der Gesellschaftsvertrag zwischen der
Zahlung gestundeter Darlehenszinsen auf das partiarische
Darlehen und nicht gezahlter Ausschiittungen auf das Kom-
manditkapital einerseits und Riickzahlungen auf das partiari-
sche Darlehen und auf die nominellen Kapitalanteile anderer-
seits. Erstere haben untereinander ranggleich, jedoch vorran-
gig vor etwaigen Riickzahlungen auf das Darlehen und auf die
nominellen Kapitalanteile zu erfolgen. Diese Regelung ist vor
dem Hintergrund zu sehen, dass fiir den Fall fehlender Liqui-
ditit nicht nur die Ausschiittungen auf das Kommanditkapital
gemdl § 11 Ziffer 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags zu unter-
bleiben hatten, sondern auch die Zinsen auf das partiarische
Darlehen zinslos gestundet sein sollten (§ 4 Ziffer 9 Buch-
stabe b Satz 3 des Gesellschaftsvertrags). Die erfolgten Aus-
schiittungen nach § 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags wer-
den in der Verteilungsregelung nach § 4 Ziffer 9 Buchstabe c
nicht angesprochen.

Sieht der Gesellschaftsvertrag danach aber vor, nicht gezahlte
Ausschiittungen vorrangig vor Riickzahlungen auf die Kapi-
talanteile und ranggleich mit den gestundeten Zinsen auf das
partiarische Darlehen nachzuholen, erschlieit sich, dass je-
denfalls in der Liquidation bereits erfolgte Ausschiittungen
nicht zum Ausgleich etwaiger Belastungen des Kapitalkontos
herangezogen werden sollen. Im Gegenteil lédsst sich das in
der Bestimmung des § 4 Ziffer 9 Buchstabe ¢ vorgesehene
Rangverhiltnis zwischen den nicht gezahlten Ausschiittungen
und den gestundeten Darlehenszinsen nur wahren, wenn den
Kommanditisten die aus Liquidititsiiberschiissen gewihrten
gewinnunabhingigen Ausschiittungen — ebenso wie dem Dar-
lehensgeber gezahlte Darlehenszinsen — endgiiltig verbleiben.
Sollten den Kommanditisten die (gewinnunabhidngigen) Aus-
schiittungen danach in der Liquidation der Gesellschaft ver-
bleiben, ist dies ein gewichtiges Indiz dafiir, dass auch in der
Phase des Betriebs des Schiffs eine Riickforderung dieser
Ausschiittungen nicht gewollt war.
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III.

Der Senat hat gemal} § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst zu
entscheiden, weil diese zur Endentscheidung reif ist. Ist — wie
aufgezeigt — die Beklagte nach dem Gesellschaftsvertrag
nicht zur Wiederauftiillung ihres Kapitalanteils verpflichtet,
ist der Gesellschafterbeschluss vom 25.6.2009 keine taugli-
che Grundlage fiir das Riickzahlungsverlangen der Kldgerin.
Dieser verstofit zum einen gegen § 8 Ziffer 4 des Gesell-
schaftsvertrags, nach der die Beklagte als Kommanditistin
nicht gegen ihren Willen durch Gesellschafterbeschluss ver-
pflichtet werden kann, der Gesellschaft weitere Mittel nach-
zuschieBen. Eine Regelung, nach der die Gesellschafterver-
sammlung beschliefen kann, dass die nach § 11 Ziffer 3 ge-
wihrten Ausschiittungen zuriickzuzahlen sind, enthilt der
Gesellschaftsvertrag nicht. Unabhingig davon ist der Gesell-
schafterbeschluss einer Personengesellschaft, durch den eine
Nachschussverpflichtung begriindet wird, die im Gesell-
schaftsvertrag keine Grundlage hat, jedenfalls gegeniiber dem
Gesellschafter grundsitzlich unwirksam, der dem Beschluss
nicht zugestimmt hat (§ 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB, § 707
BGB; vgl. BGH, Urteil vom 5.3.2007, II ZR 282/05, ZIP
2007, 766 Rdnr. 11, 15; BGH, Beschluss vom 26.3.2007, II
ZR 22/06, ZIP 2007, 1368 Rdnr. 10).

Die Beklagte kann die Unwirksamkeit des Beschlusses der auf
Zahlung gestiitzten Klage der Klédgerin auch dann als Einwen-
dung entgegenhalten, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag
Beschlussmingelstreitigkeiten binnen einer bestimmten Frist
eingeleitet werden miissen und diese Frist abgelaufen ist.
Denn durch eine verfahrensrechtliche Regelung im Gesell-
schaftsvertrag darf das mitgliedschaftliche Grundrecht eines
Gesellschafters, nicht ohne seine Zustimmung mit weiteren
Beitragspflichten beschwert zu werden, nicht ausgehebelt
werden (vgl. BGH, Beschluss vom 26.3.2007, II ZR 22/06,
ZIP 2007, 1368 Rdnr. 10; BGH, Urteil vom 9.2.2009, II ZR
231/07, ZIP 2009, 864 Rdnr. 16). Beschliisse, die zu ihrer
Wirksamkeit der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters
bediirfen, unterfallen nicht den Anfechtungs- und Nichtig-
keitsgriinden im Sinne des Kapitalgesellschaftsrechts, sondern
die fehlende Zustimmung stellt eine ,dritte Kategorie® von
Mingeln des Beschlusses dar, die im Wege der allgemeinen,
nicht fristgebundenen Feststellungsklage gemifl § 256 ZPO
oder durch Einwendung im Prozess geltend gemacht werden
kann (BGH, Urteil vom 19.10.2009, II ZR 240/08, ZIP 2009,
2289 Rdnr. 12 m. w. N.). Dass die Beklagte der Erweiterung
der Beitragspflicht zugestimmt hat, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt. Die Kldgerin behauptet das auch nicht.

10. HGB § 14; GmbHG § 40 Abs. 1, 2, § 78 (Pflicht des Ge-
schdftsfiihrers zur Einreichung der geinderten Gesellschaf-
terliste bei Eintritt der auflésenden Bedingung fiir die Uber-
tragung eines Geschdiftsanteils)

1. Zur Listeneinreichungspflicht bei der auflosend be-
dingten Ubertragung eines Geschiéftsanteils an einer
GmbH.

2. Eine Klage auf Einreichung der Gesellschafterliste
einer GmbH bei dem Handelsregister richtet sich
gegen den Geschiftfiihrer und nicht gegen die Gesell-
schaft, da es sich hierbei um eine hochstpersonliche
Verpflichtung des Geschéftsfiihrers handelt.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.2.2013, 7 W 72/12

Der Klédger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, ihn mit einem
Geschiftsanteil von 11.500 € in deren Gesellschafterliste aufzuneh-

men und die geinderte Gesellschafterliste bei dem Handelsregister
einzureichen.

Die Beklagte wurde durch notariellen Vertrag des Notars Dr. T F
am 11.4.2008 mit den Gesellschaftern Dr. R W, Rechtsanwalt D H
und der D GmbH Steuerberatungsgesellschaft gegriindet. D H hielt
einen Geschiftsanteil von 11.500 € treuhinderisch fiir den Kliger.
Der notarielle Treuhandvertrag des Notars Dr. T F von demselben
Tage sah eine Abtretung des Geschiftsanteils an den Klidger unter
sechs aufschiebenden Bedingungen vor, unter anderem fiir den
Fall des Todes des D H, dessen Verlust der unbeschrinkten Ge-
schiftstihigkeit, aber auch Vollstreckungsmaflnahmen in dessen
Vermogen sowie die Beendigung des Treuhandvertrages. Der Treu-
handvertrag endete zum 31.12.2010. Der Kléger ist der Meinung,
der Geschiftsfiihrer der Beklagten sei verpflichtet, die dadurch ge-
anderte Gesellschafterliste bei dem Handelsregister einzureichen,
wihrend die Beklagte diese Verpflichtung bei dem beurkundenden
Notar sieht.

Nach Rechtshingigkeit reichte der Notar die geidnderte Gesellschaf-
terliste bei dem Handelsregister ein. Beide Parteien erklirten darauf-
hin den Rechtsstreit iibereinstimmend bei wechselseitigen Kostenan-
tragen fiir erledigt.

Das LG hat der Beklagten die Kosten nach § 91a Abs. 1 ZPO aufer-
legt mit der Begriindung, die Geschiftsfithrung der Beklagten sei
gehalten gewesen, die neue Gesellschafterliste bei dem Handelsregis-
ter einzureichen, da der Notar an dem Bedingungseintritt — der Been-
digung des Treuhandvertrages — nicht mitgewirkt habe.

Gegen den ihr am 12.9.2012 zugestellten Beschluss hat die Beklagte
am 26.9.2012 sofortige Beschwerde eingelegt und beantragt, die
Kosten des Rechtsstreits dem Klédger aufzuerlegen.

Das LG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 19.10.2012 nicht ab-
geholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde der Beklagten ist nach § 91a Abs. 2, § 567
Abs. 1 Nr. 1, § 569 Abs. 1 ZPO zuldssig, insbesondere form-
und fristgerecht eingelegt worden.

In der Sache ist die sofortige Beschwerde begriindet. Unter
Beriicksichtigung des Sach- und Streitstandes bis zu dem
erledigenden Ereignis — der Einreichung der Gesellschafter-
liste durch den Notar — entspricht es dem billigen Ermessen,
dem Kléger die Kosten des Rechtsstreits nach § 91a Abs. 1
ZPO aufzuerlegen, da seine Klage ohne das erledigende Er-
eignis hitte abgewiesen werden miissen, weil die Beklagte
nicht passivlegitimiert ist.

Mit zutreffenden Griinden geht das LG davon aus, dass vor-
liegend nicht der Notar, sondern der Geschiftsfiihrer der
Beklagten verpflichtet war, die gednderte Gesellschafterliste
bei dem Handelsregister einzureichen.

Die Zustidndigkeit fiir die Einreichung der Gesellschafterliste
bei dem Handelsregister regelt § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG.
Grundsitzlich hat der Geschéftsfiihrer nach § 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG unverziiglich nach Wirksamwerden jeder Veridnde-
rung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung eine von ihnen unterschriebene Liste der
Gesellschafter zum Handelsregister einzureichen. Hat ein
Notar an Veridnderungen mitgewirkt, so hat er nach § 40
Abs. 2 GmbHG unverziiglich nach deren Wirksamwerden
ohne Riicksicht auf etwaige spiter eintretende Unwirksam-
keitsgriinde die neue Gesellschafterliste an Stelle des Ge-
schiftsfithrers zum Handelsregister einzureichen. In den
meisten Fillen der Verdnderung der Person oder Beteiligungs-
hohe wirkt ein Notar in amtlicher Funktion mit. In diesem Fall
soll zur Vereinfachung der Verfahrensabldufe und einer Erho-
hung der Richtigkeitsgewihr im Interesse aller Beteiligten der
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Notar auch fiir die Folgeformalien Sorge tragen (vgl. BT-
Drucks. 16/6140, S. 44).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend jedoch nicht gege-
ben. Der Notar Dr. T F hat bei dem Griindungsvertrag der
Beklagten sowie dem Treuhandvertrag vom 11.4.2008 mitge-
wirkt und im Anschluss die damals zutreffende Gesellschaf-
terliste bei dem Handelsregister eingereicht. Damit war seine
Mitwirkung im Sinne des § 40 Abs. 2 GmbHG beendet. Be-
reits die Gesetzesbegriindung ging fiir die auflosende Bedin-
gung oder Riickiibertragungsverpflichtung davon aus, dass
der Notar nicht verpflichtet sei, den Eintritt der das Wirksam-
bleiben mafigeblichen Umstéinde zu iiberwachen. Bei Eintritt
entsprechender Ereignisse bestehe vielmehr eine Pflicht der
Geschiftsfithrer zur Einreichung einer weiteren Liste nach
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG oder es entstehe, wenn der Notar
bei dem Ereignis mitwirkt, eine neue Pflicht des Notars aus
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG (vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 44).
Nichts anderes kann fiir die aufschiebende Bedingung gelten.
Wird der Notar nicht gesondert beauftragt, den Bedingungs-
eintritt zu iiberwachen, endet seine Mitwirkung mit Einrei-
chung der Gesellschafterliste nach Beurkundung. An dem
spiteren Bedingungseintritt wirkt er nicht mehr mit, so dass
ihm fiir eine Mitteilung an das Registergericht die spezifische
Kenntnis aus seiner amtlichen Tétigkeit fehlen und er damit
keine erhohte Richtigkeitsgewéhr iibernehmen kann. Viel-
mehr obliegt es allein dem Geschiftsfiihrer, spétere Verinde-
rungen nachzuhalten und nach § 40 Abs. 1 GmbHG die
aktualisierte Gesellschafterliste bei dem Handelsregister zur
Eintragung einzureichen (vgl. OLG Frankfurt, GmbHR
2011, 823, 826; BeckOK-GmbH/Heilmeier, § 40 Rdnr. 54,
62 ff.; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl., § 40
Rdnr. 30).

Die Listeneinreichungspflicht aus § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
trifft den Geschiftsfiihrer hochstpersonlich (vgl. OLG Jena,
GmbHR 2011, 980, 981; Bayer, GmbHR 2011, 981, 982; Lut-
ter/HommerhofflBayer, a. a. O., Rdnr. 17). Fiir die Anmeldun-
gen zum Handelsregister ist nach § 78 GmbHG der Geschéfts-
fiihrer zustidndig, den das Registergericht nach § 14 HGB
durch Zwangsgelder hierzu anhalten kann. Er unterliegt inso-
weit nicht den Weisungen der Gesellschafter (vgl. Bayer,
a. a. O.). Eine Zwangserfiillung der Registeranmeldepflicht
kann die Gesellschaft nur durch eine Klage nach den Regeln
der ZPO erreichen (vgl. Lutter/Hommelhoff/Kleindiek,
GmbHG, 18. Aufl., § 78 Rdnr. 4; Baumbach/Hueck/Haas,
GmbHG, 19. Aufl., § 78 Rdnr. 11; Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl., § 78 Rdnr. 11). Daneben haftet der Geschiftsfiihrer
der betroffenen Gesellschafter sowie der Glaubiger bei ent-
sprechenden Pflichtverletzungen nach § 40 Abs. 3 GmbHG
auf Schadensersatz. Einen unmittelbaren Erfiillungsanspruch
des Gesellschafters gegen den Geschiftsfiihrer statuiert das
Gesetz nicht ausdriicklich. Dem sekundérrechtlichen Scha-
densersatzanspruch liegt jedoch unausgesprochen ein primér-
rechtlicher Erfiillungsanspruch zugrunde dahingehend, dass
die Gesellschafterliste entsprechend gefiihrt und eingereicht
wird (vgl.  Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, =~ GmbHG,
19. Aufl., § 40 Rdnr. 30). Im Hinblick auf die hochstperson-
liche Verpflichtung des Geschiftsfiihrers kann sich der Erfiil-
lungsanspruch auch nur gegen den Geschiftsfiihrer selbst und
nicht gegen die GmbH richten (vgl. Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 18. Aufl., § 40 Rdnr. 30; a. A. Baumbach/
Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, 19. Aufl., § 40 Rdnr. 84). Die
Beklagte als Gesellschaft ist zur Listeneinreichung nicht
passivlegitimiert.

(...)

Anmerkung:

Das OLG Brandenburg hat zu zwei zentralen Problemkreisen
der GmbH-Gesellschafterliste Stellung genommen: der Zu-
standigkeitsabgrenzung zwischen Geschiftsfiihrer und mit-
wirkendem Notar fiir die Listeneinreichung sowie der Person
des Schuldners des gesellschaftsinternen Berichtigungsan-
spruchs. Sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung ver-
mag die Entscheidung nicht zu tiberzeugen.!

1. Zusténdigkeit zur Listeneinreichung

a) Regel-Ausnahme-Verhdltnis zugunsten des Notars

Der erkennende Senat verkennt das normative wie tatsdch-
liche Regel-Ausnahme-Verhiltnis zugunsten des an einer Ver-
anderung mitwirkenden Notars.? Durch die Einbeziehung des
Geschiftsfiihrers in die Fiithrung der Gesellschafterliste ist ein
strukturelles Defizit im Berechtigtenschutz entstanden.? Dem
Geschiftsfiihrer fehlt es sowohl an der personlichen Unab-
hingigkeit als auch fachlichen Kompetenz des Notars. Zudem
zwingt der Eigentumsschutz des Berechtigten nach Art. 14
Abs. 1 GG von Verfassungs wegen zur Sicherstellung einer
hohen Richtigkeitsgewihr des Rechtsscheintrigers fiir den
gutgldubigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG.* Daraus er-
geben sich Schlussfolgerungen fiir die Auslegung des Begrifts
der Mitwirkung im Sinne des § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG, die
sich an zwei Kriterien ausrichtet: erstens der Finalitit der no-
tariellen Titigkeit fiir die Verdnderung und zweitens der hin-
reichenden Information des Notars zur Vornahme der gebote-
nen Wirksamkeitspriifung.’

b) Sonderfall der aufschiebend bedingten Abtretung

Eine solche Mitwirkung liegt auch vor, wenn der Notar eine
aufschiebend bedingte Anteilsiibertragung beurkundet; dies
verkennt auch das OLG Brandenburg im Ausgangspunkt
nicht. Allerdings zieht es eine rechtsirrige Parallele zwischen
auflosend und aufschiebend bedingten Anteilsiibertragungen.
Hierzu stiitzt es sich auf eine Fehlinterpretation sowohl der
Gesetzesmaterialien als auch der zitierten Rechtsprechung und
Kommentarliteratur: In der Gesetzesbegriindung® findet sich
eine Zustdndigkeitszuweisung an den Geschiftsfiihrer aus-
schlieflich in Bezug auf den Eintritt einer auflésenden
Bedingung. Nur die Uberwachung nachtriglicher Unwirksam-
keitsgriinde fillt nicht in den Aufgabenbereich des Notars.
Schon aus dem klaren Wortlaut des § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
ergibt sich hingegen, dass die Notarzustindigkeit nicht da-
durch aufgehoben wird, dass die Wirksamkeit der Abtretung
erst zeitverzogert eintritt.” Auf diesem Standpunkt stehen auch

1 Kritisch ebenfalls Wachter, EWiR 2013, 375 f.

2 Vgl. dazu Omlor, EWIR 2010, 251, 252; Omlor/Spies, MittBayNot
2011, 353, 359; dhnlich Kanzleiter in FS Roth, 2011, S. 355, 357.

3 Kritisch auch Preuf3, ZGR 2008, 676, 701; dies., RNotZ 2009,
529, 533; Ries in Zusammenstellung der Stellungnahmen zu der 6f-
fentlichen Anhorung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tages am 23.1.2008, S. 124, 137; D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 431;
Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 16 Rdnr. 28.

4 Ausfiihrlich Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht,
2010, S. 335 ft.

5 Ahnlich OLG Hamm, DNotZ 2010, 214, 215 f. m. Anm. Omlor,
EWiR 2010, 251; Tebben, RNotZ 2008, 441, 452; Herrler/Blath, ZIP
2010, 129, 130 f.; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG,
20. Aufl. 2013, § 40 Rdnr. 51; vgl. austiihrlich Omlor, Verkehrsschutz
im Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 281 ff.

6 BT-Drucks. 16/6140, S. 44.
7 1. E. ebenso BGH, DNotZ 2011, 943 Rdnr. 11 m. w. N.
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das OLG Frankfurt® und Walter Bayer®. Das OLG Frankfurt
bezog sich in den Griinden seines Beschlusses lediglich auf
die auflosende Bedingung, ohne eine aufschiebende zu erwih-
nen. Auch Bayer geht von einer Notarzustindigkeit bei auf-
schiebend bedingten Abtretungen aus und verneint lediglich
eine allgemeine Uberwachungspflicht des Notars.

Die von Heilmeier!? vorgebrachte Kritik an der herrschenden
Meinung, auf die sich der erkennende Senat ebenfalls beruft,
hohlt die ratio legis des § 40 GmbHG — Berechtigtenschutz
durch Erhohung der Richtigkeitsgewéhr des Rechtsscheintri-
gers Gesellschafterliste — aus. Den berechtigten Bedenken,
die aus dem strukturellen Informationsdefizit aufseiten des
Notars hinsichtlich des Eintritts der aufschiebenden Bedin-
gung resultieren, ldsst sich durch eine entsprechend restriktive
Auslegung des Mitwirkungsbegriffs begegnen. Die Einrei-
chungspflicht des Notars nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG
entsteht erst, wenn ihm von den Beteiligten der Bedingungs-
eintritt nachgewiesen wurde.!! Hierzu besteht eine gesetzliche
Pflicht der Parteien, dem mitwirkenden Notar die ihm nicht
zuginglichen Nachweise zu verschaffen, damit er die Wirk-
samkeit zu priifen vermag.'? Die Grundlage dieser Nachweis-
pflicht bildet eine Gesamtanalogie zu § 15a Abs. 3 InsO,
§ 132 Abs. 1 FGG, § 14 HGB und § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG.!?
Als ultima ratio erfolgt die Durchsetzung der Nachweispflicht
durch das vom Notar zu informierende Registergericht (vgl.
§ 132 Abs. 1 FGG). Im Ergebnis lésst sich auf diese Weise
sowohl die Richtigkeitsgewihr der Gesellschafterliste erho-
hen als auch die Praktikabilitdt der notariellen Wirksamkeits-
priifung sicherstellen.

2. Gesellschaftsinterner Berichtigungsanspruch

Als Reaktionsmittel des Berechtigten auf eine unrichtige
Gesellschafterliste steht nicht nur der Widerspruch nach § 16
Abs. 3 Satz 4 und 5 GmbHG zur Verfiigung, sondern auch der
materiellrechtliche Anspruch auf dauerhafte Berichtigung der
Gesellschafterliste. Das OLG Brandenburg sieht als Schuld-
ner dieses Berichtigungsanspruchs des wahren Berechtigten
nicht die Gesellschaft, sondern den Geschiftsfiihrer an und
verweist hierzu auf den Schadensersatzanspruch aus § 40
Abs. 3 GmbHG, dem eine korrelierende hochstpersonliche
Pflicht des Geschiftsfiihrers zugrundeliege. Auch damit posi-
tioniert sich der erkennende Senat — ohne dies jedoch offenzu-
legen — gegen die ganz iiberwiegende Auffassung in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung!4 und Literatur!S. Erneut tragt

8 OLG Frankfurt, GmbHR 2011, 823, 826.

9 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 40 Rdnr. 30.
10 BeckOK-GmbHG/Heilmeier, 2013, § 40 Rdnr. 64 ff.

11 Michalski/Terlau, 2. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 29; Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, 2012, § 40 Rdnr. 185 f.; Lutter/Hommel-
hoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 40 Rdnr. 29 f.; Baumbach/
Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 40 Rdnr. 60.

12 Michalski/Terlau, 2. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 29; a. A. Baumbach/
Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 40 Rdnr. 58
m. w. N.; fiir die Vereinbarung einer vertraglichen Mitteilungspflicht
D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1047 m. w. N.

13 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,
S. 304; fiir eine ergidnzende Auslegung des § 40 Abs. 2 GmbHG
Michalski/Terlau, 2. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 29.

14 OLG Miinchen, ZIP 2011, 570.

15 Ulmer/Paefgen, GmbHG, Ergidnzungsband 2010, § 40 Rdnr. 53;
Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 40 Rdnr. 8; Omlor/Spies, Mitt-
BayNot 2011, 353, 363; Omlor, DNotZ 2012, 179, 182; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 40 Rdnr. 18; Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, 2012, § 40 Rdnr. 73; Baumbach/Hueck/
Zollner/Noack, 20. Aufl. 2013, § 40 Rdnr. 84; a. A. Preuf3, ZGR 2008,
676, 679.

die in den Beschlussgriinden zitierte Kommentierung von
Bayer!¢ die Auffassung des Senats nicht.

Richtigerweise richtet sich der Berichtigungsanspruch gegen
die Gesellschaft, nicht gegen den einreichungsberechtigten
Geschiftsfiihrer. Grund hierfiir ist die Rechtsnatur des Be-
richtigungsanspruchs, der keinesfalls dem sekundirrecht-
lichen Schadensersatzanspruch aus § 40 Abs. 3 GmbHG un-
ausgesprochen zugrundeliegt. Die Gesetzesbegriindung geht
von einem gesetzlichen Schuldverhéltnis zwischen (ehemali-
gem oder neuem) Gesellschafter und Gesellschaft aus, auf
dem der Anspruch beruhe.!” Vorzugswiirdig erscheint es hin-
gegen, den Berichtigungsanspruch aus dem (nachwirkenden
oder bestehenden) Mitgliedschaftsverhiltnis abzuleiten.!8
Nach beiden Auffassungen ist ein unmittelbarer Anspruch
gegen den Geschiftsfiihrer als ausfiihrendem Organ der Ge-
sellschaft konzeptionell ausgeschlossen.

3. Fazit

Der Beschluss des OLG Brandenburg setzt sich nur unzurei-
chend mit der ganz iiberwiegenden Gegenansicht auseinan-
der, welche sowohl eine Zustdndigkeit des mitwirkenden
Notars zur Einreichung der Gesellschafterliste nach Eintritt
einer aufschiebenden Bedingung annimmt als auch den ge-
sellschaftsinternen Listenberichtigungsanspruch gegen die
Gesellschaft richtet. Die Entscheidungsgriinde erscheinen zu-
dem zumindest ungliicklich mit Fundstellen belegt, da die
meisten der zu beiden Kernfragen vorgebrachten Rechtspre-
chungs- und Literaturnachweise fiir die vom erkennenden
Senat vertretene Minderheitsauffassung nicht fruchtbar ge-
macht werden konnen. Angesichts der entgegenstehenden
Rechtsprechung des BGH zur Listeneinreichung!® als auch
des OLG Miinchen zum Berichtigungsanspruch?® besteht
(auch) fiir die Praxis derzeit kein Anlass zur Neuausrichtung.

PD Dr. Sebastian Omlor, LLM. (NYU),
LL.M. Eur., Heidelberg

16 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 40
Rdnr. 30.

17 BT-Drucks. 16/6140, S. 38; zust. Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011,
§ 40 Rdnr. 8.

18 U. H. Schneider, GmbHR 2009, 393, 394; ders. in: Scholz,
GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 37; Ulmer/Paefgen, GmbHG,
Ergidnzungsband 2010, § 40 Rdnr. 53; Omlor/Spies, MittBayNot
2011, 353, 363.

19 BGH, DNotZ 2011, 943 Rdnr. 11 m. w. N.

20 OLG Miinchen, ZIP 2011, 570.

11. BGB § 242 (Aufschiebend bedingte Anmeldung des Ge-
schdftsfiihrerausscheidens zum Handelsregister)

Der Geschiftsfiihrer kann seine Amtsniederlegung unter
der aufschiebenden Bedingung der Eintragung des Aus-
scheidens ins Handelsregister beantragen.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Hamm, Beschluss vom 25.1.2013, 27 W 12/13

Der Antragsteller begehrt die Eintragung seines Ausscheidens aus
dem Amt des Geschiftsfiihrers mit Wirkung zum Zeitpunkt der Ein-
tragung im Handelsregister. Das Registergericht hat diese Anmel-
dung zuriickgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, dass es sich
bei der Anmeldung um eine unzulissige Vorratsanmeldung handele.

Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde des Antragstellers hat das
Registergericht in seiner Nichtabhilfeentscheidung vom 18.12.2012
wie auch schon im angefochtenen Beschluss ausgefiihrt, dass ihm die
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entgegenstehenden Stimmen in Rechtsprechung und Literatur be-
kannt seien, die dort vertretene Auffassung jedoch nicht fiir richtig
erachte. Die Anmeldung unter der aufschiebenden Bedingung der
Eintragung des Ausscheidens unterscheide sich qualitativ nicht we-
sentlich von anderen Fillen der Anmeldung unter einer aufschieben-
den Bedingung, die tiberwiegend nicht fiir zuléssig erachtet wiirden.

Im Ubrigen fehle es an einem Nachweis iiber den Zugang des Nieder-
legungsschreibens bei dem Bestellungsorgan und dem Mitgesell-
schafter X, weil dieses an die Gesellschaft zu Hinden des Geschifts-
fiihrers X adressiert gewesen sei.

Aus den Griinden:

IL.
Die zuldssige Beschwerde ist in der Sache auch begriindet.

Der Senat hilt an seiner stdndigen und gefestigten Rechtspre-
chung (Senat, Beschluss vom 23.8.2012, 27 W 27/12; Be-
schluss vom 20.10.2011, 27 W 156/11; Beschluss vom
5.1.2012, 27 W 180/11; Beschluss vom 20.11.2012, 27 W
159/12 sowie Beschluss vom 17.1.2013, 27 W 4/13), die dem
Registergericht bekannt ist und der iiberwiegenden Auffas-
sung in Rechtsprechung und Literatur entspricht, weiterhin
fest. Der Geschiftsfiihrer kann seine Amtsniederlegung unter
der aufschiebenden Bedingung der Eintragung des Ausschei-
dens ins Handelsregister beantragen. Bei dieser Bedingung
handelt es sich um eine solche, deren Eintritt allein in der
Hand des Registergerichts liegt und keiner weiteren Uberprii-
fung bedarf.

Die Niederlegung des Geschiftsfithreramtes ist auch ord-
nungsgeméil nachgewiesen. Richtig ist allerdings, dass Erkla-
rungsadressat einer Niederlegungserkldarung des Geschifts-
fiihrers das Bestellungsorgan ist, mithin die Gesellschafter
und nicht die Gesellschaft, vertreten durch den Geschiftsfiih-
rer (vgl. BGH, DNotZ 2002, 302). Die Adressierung spricht
auch dafiir, dass das Niederlegungsschreiben an den Ge-
schiftsfiihrer und nicht an das Bestellungsorgan gerichtet ist.
Vorliegend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der Geschiifts-
fiihrer der Gesellschaft nach der Gesellschafterliste zugleich
der einzige weitere Gesellschafter ist. Ist der Geschiftsfiihrer
zugleich Gesellschafter, so kann er sich unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt darauf berufen, die Erkldrung sei ihm nur
in seiner Eigenschaft als Geschiftsfiihrer zugegangen. Eine
derart kiinstliche Aufspaltung seiner gesellschaftsrechtlichen
Positionen wiirde ersichtlich gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verstoB3en. Ist ihm die Erkldarung
daher im Rechtssinne zugegangen, so ist sie hiermit wirksam
geworden (OLG Hamm, BB 10, 2249).

(.

Internationales Privatrecht

12. EGBGB Art. 4 Abs. 3, Art. 14 Abs. 1, Art. 15 Abs. 1
(Ehegattenalleineigentiimereintragung trotz Errungenschafts-
gemeinschaft)

Zulassigkeit der Grundbucheintragung eines Ehegatten
als Alleineigentiimer eines Grundstiicks auch bei Maf}-
geblichkeit US-kalifornischen Ehegiiterrechts, dessen ge-
setzlicher Giiterstand die Errungenschaftsgemeinschaft
ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.1.2013, 34 Wx 413/12;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Zu notarieller Urkunde vom 1.8.2011 verkaufte die Beteiligte zu 2 an
die Beteiligte zu 1 ein in M gelegenes Wohnungs- und Teileigentum.

Zu weiterer Urkunde vom 19.9.2012 wurde die Auflassung des
Eigentums erkldrt sowie die Eintragung der Rechtsinderung im
Grundbuch bewilligt und beantragt.

Die Erwerberin mit einer vorhandenen Wohnung in Deutschland ist
US-amerikanische Staatsangehorige und mit einem US-Amerikaner
verheiratet. Die Ehe wurde in Kalifornien geschlossen; in einem dor-
tigen Pflegeheim hilt sich auch der an Demenz erkrankte Ehemann
auf. Das Grundbuchamt hat die Ansicht vertreten, die Kduferin konne
im Hinblick auf das Giiterrecht des Bundesstaats Kalifornien — ge-
setzlicher Giiterstand dort ist die Errungenschaftsgemeinschaft —
nicht zu Alleineigentum erwerben.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 2.10.2012 hat das Grund-
buchamt demgemill darauf hingewiesen, dass das deutsche Recht
zwar auf das US-amerikanische Recht verweise, dieses aber auf das
Recht des Lageorts zuriickverweise. Es gelte der Grundsatz der ding-
lichen Surrogation. Es sei darauf abzustellen, ob das zum Grund-
stiickserwerb eingesetzte Vermogen dem Recht eines separate-pro-
perty-Staats oder dem Recht eines community-property-Staats unter-
liege. Kalifornien gehore zur zweiten Gruppe. Weil der Erwerb iiber
eine Grundschuld finanziert werde, scheide ein Erwerb mit Mitteln
des Eigenguts aus; folglich kiimen die Regeln der Giitergemeinschaft
nach deutschem Recht zur Anwendung.

Es sei ein Berichtigungsantrag der Erwerberin hinsichtlich des Ge-
meinschaftsverhiltnisses oder eine Rechtswahlerkldarung zugunsten
des deutschen Rechts erforderlich.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1. Das In-
ternationale Privatrecht aller US-Bundesstaaten sehe eine Giiter-
rechtsspaltung derart vor, dass sich die Ankniipfung fiir unbewegli-
ches Vermogen nach dem Lageort richte. Werde — wie im deutschen
Recht (Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB) — die Riickverweisung ange-
nommen, unterliege der Erwerb der Immobilie dem deutschen Recht,
so dass Erwerb zu Alleineigentum ohne Weiteres moglich sei.

Bei fremdfinanziertem Immobilienerwerb stelle sich die Frage nach
den Auswirkungen der sog. tracing rule — Erwerb als Surrogat — von
vorneherein nicht. Aber selbst bei unterstellter Finanzierung der Im-
mobile mit Mitteln aus einem community-property-Staat sei Allein-
eigentumserwerb moglich. Denn auch nach US-amerikanischem
Recht fiihre die tracing rule in Bezug auf die entsprechenden Gegen-
stinde nicht zum Eintritt der Giitergemeinschaft. Vielmehr werde der
Eigentiimer-Ehegatte als Treuhinder (trustee) fiir den anderen an-
gesehen und bleibe somit auf dinglicher Ebene Alleinberechtigter.
Lediglich im internen Verhiltnis ergebe sich eine Ausgleichspflicht.
Das gewiinschte wirtschaftliche Ergebnis folge aber auch bereits aus
der Zugewinngemeinschaft deutschen Rechts.

Uberdies gelte die tracing rule als Sachnorm nach Riickverweisung
auf deutsches Recht nicht. Deshalb seien fiir das in Deutschland bele-
gene Wohnungseigentum in giiterrechtlicher Hinsicht mangels ent-
sprechender Vereinbarung der Eheleute die Regeln iiber die Zuge-
winngemeinschaft anwendbar.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L

Auf die zuldssige Beschwerde (§ 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1, § 73
GBO) ist die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts aufzu-
heben. Die gegen die Eintragung der Beteiligten zu 1 als Al-
leineigentiimerin geduflerten Bedenken sind im Ergebnis un-
begriindet.

1. Zutreffend geht das Grundbuchamt zunichst davon aus,
dass die Ankniipfung fiir den maflgeblichen Giiterstand, der
die Frage des rechtlich zulédssigen Erwerbs zu Alleineigentum
regelt, sich aus Art. 15 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 1, Art. 4
Abs. 3 EGBGB ergibt (vgl. Schotten/Schmellenkamp, Das In-
ternationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl.,
Anh. II, S. 617; Schurig, IPRax 1990, 389, 391). Berufen ist
zunidchst das US-amerikanische — genauer gesagt das kalifor-
nische — Recht, dem beide Ehegatten angehoren. Dass sich
insofern ein Wechsel ergeben hiitte, ist nicht ersichtlich. Weil
es sich bei Art. 4 Abs. 1 EGBGB um eine Gesamtverweisung
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handelt, ist auch das jeweils berufene auslidndische Kolli-
sionsrecht zu beachten. Das amerikanische Kollisionsrecht
verweist mit der lex rei sitae fiir Grundstiicke als unbeweg-
liches Vermdgen in diesem Fall auf das deutsche Recht.

a) Nach einer Meinung ist hierbei fiir die Bestimmung der
Art des Giiterstands der Grundsatz der dinglichen Surrogation
zu beachten, wonach der Charakter des fiir den Grundstiicks-
kauf aufgewandeten Vermogens — sei es nun eigenes oder ge-
samthénderisch gebundenes Vermogen — erhalten bleibt (vgl.
Bardy, RNotZ 2005, 137, 140; Schurig, IPRax 1990, 389,
392). Anders ausgedriickt wird hiernach die Art des Giiter-
stands schon beim Erwerb des Vermogens festgelegt, durch
dessen Einsatz das Grundstiick spdter angeschafft wird
(Bardy, RNotZ 2005, 137, 141). Nur die Ausgestaltung des
derart durch die fremde Rechtsordnung festgelegten Giiter-
stands unterliegt dann dem Recht des Belegenheitsortes.

b) Dies ist indessen nicht zweifelsfrei. Zum einen ist fiir in-
neramerikanische Konfliktfille anerkannt, dass nach der sog.
tracing rule im Verhiltnis zu Staaten, in denen die Giitertren-
nung (separate property) gesetzlicher Giiterstand ist, auch ein
mit Mitteln des gemeinschaftlichen Vermogens auf eigenen
Namen angeschafftes Grundstiick (dinglich) nicht gemein-
schaftliches Eigentum wird (vgl. Bardy, RNotZ 2005, 137,
140; Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl.,
Rdnr. 564), sondern der andere Ehegatte — auf schuldrechtli-
cher Ebene — iiber ein Treuhandverhéltnis abgesichert ist.
Zum anderen ist auch fraglich, ob der Riickverweisung iiber-
haupt der Vorbehalt zu entnehmen ist, dass der Charakter vor-
handenen Vermogens als Gemeinschaftsgut oder als Einzel-
vermogen nicht dadurch veridndert werden darf, dass man es
in unbewegliches Vermogen eines anderen Staates umwandelt
(siehe Schurig, IPRax 1990, 389, 391 bei Fn. 29). Zudem ist
fiir das deutsche Recht zu bedenken, dass der gesetzliche
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft einen vergleichbaren
Schutz schafft, wie ihn die tracing rule gewihrleistet.

2. Auf eine abschlieBende Klirung kommt es im Ergebnis
aber nicht an.

a) Die Beteiligte zu 1 verfiigt iiber eine in der Landeshaupt-
stadt M gelegene Wohnung. Nimmt man an — was nicht
auszuschlieBen ist —, dass das durch die Grundschuld abge-
sicherte Darlehen etwa aus laufenden Einkiinften durch Ver-
mietung des erworbenen Objekts bedient wird, ist bereits kein
Surrogationsfall gegeben. Angesichts des wohl im Inland ge-
legenen Wohnsitzes der Beteiligten zu 1 diirften Einkiinfte
hier nicht dem Gesamtgut zuzurechnen sein. Eine andere
Beurteilung wire hingegen veranlasst, falls die Beteiligte zu 1
in Kalifornien (weiter) ihr domicile hitte (vgl. Family Code
§ 760; bei Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht, Linderteil USA/California, S. 58). Nach dem
mafgeblichen Recht (siehe Bergmann/Ferid, Linderteil USA/
California, S. 10) ist Wohnsitz einer Person ihr stindiger Auf-
enthaltsort, zu dem sie in Zeiten der Abwesenheit zuriickkeh-
ren mochte. Davon zu unterscheiden ist der voriibergehende
Aufenthaltsort, dem das objektive Merkmal der Dauerhaftig-
keit und die subjektive Absicht, bleiben zu wollen, fehlen.
Nach den dem Grundbuchamt bekannten Verhéltnissen —
Wohnanschrift der Beteiligten zu 1 in Deutschland, Pflege-
heimaufenthalt des Ehemannes in Kalifornien — sprechen die
tiberwiegenden Umstinde aber dafiir, dass die Beteiligte zu 1
im Erwerbszeitpunkt kein domicile mehr in Kalifornien un-
terhielt.

Jedoch muss auch dies in rechtlicher wie tatséichlicher Hin-
sicht nicht weiter aufgekliart werden.

b) Denn nach der Rechtsprechung des BayObLG (vgl.
BayObLGZ 1986, 81; 1992, 85; auch BayObLG, MittBayNot

2001, 221) darf die Eintragung des Ehegatten als Alleineigen-
tiimer eines Grundstiicks nur abgelehnt werden, wenn das
Grundbuchamt sichere Kenntnisse davon hat, dass durch die
Eintragung das Grundbuch unrichtig wird. Daran darf das
Grundbuchamt nicht mitwirken. Die Eintragung kann aber
nur abgelehnt werden, wenn fiir das Grundbuchamt aufgrund
von Tatsachen mit Sicherheit feststeht, das Grundbuch werde
unrichtig; bloBe Zweifel geniigen nicht (BayObLGZ 1992,
85, 86 m. w. N.). Zu Nachforschungen ist das Grundbuchamt
nicht berechtigt. Besteht nach dem aufgrund der gemachten
Angaben und des sonstigen Kentnisstands des Grundbuch-
amts anwendbaren Recht die nicht nur theoretische Moglich-
keit, dass ein Ehegatte Alleineigentum erwerben kann, hat das
Grundbuchamt die Eintragung vorzunehmen. Der Senat hat
sich dieser Rechtsprechung in seiner Entscheidung vom
16.2.2009 (Rpfleger 2009, 445) angeschlossen.

Sofern das Giiterrecht des US-Bundesstaats Kalifornien fiir
mafgeblich anzusehen ist, so ist gesetzlicher Giiterstand die
Errungenschaftsgemeinschaft (Bardy, RNotZ 2005, 137,
143). Fiir die Zuordnung des wihrend der Ehe erworbenen
Grundbesitzes gilt der Grundsatz der dinglichen Surrogation,
d. h. der Charakter des fiir den Grundstiickskauf aufgewand-
ten Vermdgens bleibt erhalten (Schotten/Schmellenkamp,
S. 618). Es wire zwar zu kurz gegriffen, aus dem Umstand der
Fremdfinanzierung durch eine Bank bereits schliefen zu wol-
len, der Immobilienerwerb erfolge nicht mit gemeinschaft-
lichem Vermdégen der Eheleute. Denn es diirfte eine Rolle
spielen, mit welchem Mitteln das Bankdarlehen zuriickge-
zahlt wird. Indessen weist Riering (MittBayNot 2001, 223) in
einem vergleichbaren Fall zutreffend darauf hin, dass die
gleichzeitige Bestellung einer Grundschuld nicht zwingend
der Finanzierung der Immobilie dienen miisse und nicht
bereits daraus die Begriindung von Gemeinschaftseigentum
beider Ehegatten zu folgern sei. Es mag zwar iiblicherweise
so sein, dass ein entsprechendes Darlehen durch laufende Ein-
kiinfte etwa aus Arbeit, Kapitalvermdgen oder Rentenzahlun-
gen abgetragen wird, die ihrerseits nicht zum Eigengut der
Ehefrau gehoren. AuszuschlieB3en ist aber auch nicht, dass die
Beteiligte zu 1 ihre Darlehensverpflichtung aus Eigenmitteln
bestreitet, etwa aus Ertrdgen aus einem Vermogensstamm,
den sie vor Eingehung der Ehe bereits besal}, oder der aus
Schenkung oder Erbschaft erworben wurde (vgl. etwa
BayObLGZ 1992, 85, 88). Dies ist auch deshalb nicht nur
theoretisch, weil Fremdfinanzierungen sich auf dem gegen-
wirtigen Kapitalmarkt sehr giinstig gestalten, deshalb attrak-
tiv und auch insoweit wirtschaftlich interessant sind, als sie
anstelle eines etwa vorhandenen, langfristig und besserver-
zinslich angelegten eigenen Kapitalstocks zur Kaufpreis-
finanzierung verwendet werden konnen.

Anmerkung:

Das OLG nimmt zu einem interessanten Fall der Riickverwei-
sung aus dem US-amerikanischen internationalen Giiterrecht
Stellung. Aus der Sicht des Grundbuchverfahrens ist dem
OLG zuzustimmen, wenn es sich auf den schon vom
BayObLG festgestellten Grundsatz zuriickzieht, dass die Ein-
tragung eines Ehegatten als Alleineigentiimer eines Grund-
stiicks nur dann vom Grundbuchamt abgelehnt werden darf,
wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis davon erlangt, dass
das Grundbuch durch die Eintragung unrichtig wiirde. Dem
Antrag sei also bereits dann stattzugeben, wenn das Vorliegen
einer Konstellation, die den Erwerb zu Alleineigentum er-
moglichen wiirde, ohne weitere Nachforschungen praktisch
nicht ausgeschlossen werden kann.

Auf der zivilrechtlichen Ebene geht es um folgende Fragen:

Rechtsprechung
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1. Zur Riickverweisung auf das deutsche
Domizilrecht

Die Verweisung auf das kalifornische Giiterrecht ergibt sich im
vorliegenden Fall daraus, dass beide Eheleute bei Heirat US-
amerikanische Staatsangehorige waren, Art. 15 Abs. 1 1. V. m.
Art. 14 Abs. 1 Ziffer 1 EGBGB, und ihren gewohnlichen Auf-
enthalt im US-Staat Kalifornien hatten, Art. 4 Abs. 3 Satz 2
EGBGB. Das stellt das Gericht unter II 1 der Begriindung zu-
treffend fest. Wieso aber priift dann das OLG unter II 2 a den
inldndischen Wohnsitz der Erwerberin? Fiir das deutsche Kol-
lisionsrecht ist dieser unbeachtlich, denn fiir die Ankniipfung
ist die gemeinsame Staatsangehorigkeit vorrangig zu beachten.
Fiir die Riickverweisung ist der inldndische Wohnsitz ebenfalls
unbeachtlich, denn das kalifornische IPR verweist hier auf die
deutsche lex rei sitae, weil es sich um eine Immobilie handelt.
Sect. 760 California Family Code (F. C.) bestimmt aber

.EBxcept as otherwise provided by statute, all property, real or
personal, wherever situated, acquired by a married person
during the marriage while domiciled in this state is commu-
nity property.”

Ausgehend wohl von der Formulierung ,,while domiciled in
this state” geht das OLG offenbar davon aus, das aktuelle
domicile des jeweils erwerbenden Ehegatten entscheide dar-
iiber, ob ein Gegenstand in die eheliche Giitergemeinschaft
falle. Die US-Gerichte gehen in der Tat davon aus, dass das
Giiterstatut wandelbar ist und mit Verlegung des domicile
wechseln kann. Freilich ist hierfiir eine Verlegung des domi-
cile durch beide Eheleute erforderlich.! Die Interpretation
durch das OLG wiirde dagegen dazu fiihren, dass die Ehefrau
wegen Umzugs nach Miinchen in Zugewinngemeinschaft
lebt, wihrend fiir den Ehemann weiterhin die gesetzliche
Giitergemeinschaft kalifornischen Rechts gelte. Das ist eine
seltsame Vorstellung, denn fiir eine Giitergemeinschaft beno-
tigt man bekanntlich (mindestens) zwei Personen. Insoweit ist
Sect. 760 F. C. wohl dahingehend auszulegen, dass es auf das
gemeinsame domicile der Eheleute ankommt, so dass der
Umzug allein der Ehefrau nach Miinchen noch nicht dazu
fiihren kann, dass diese sich auf die Regeln der Zugewinnge-
meinschaft berufen kann.

2. Zur Surrogation

Nachdem es im vorliegenden Fall aber um den Erwerb einer
Eigentumswohnung geht, gilt fiir die giiterrechtlichen Ver-
hiltnisse nach den kollisionsrechtlichen Grundsitzen des
common law ohnehin nicht das Domizilrecht, sondern die
deutsche lex rei sitae.2 Folge ist, dass es bei Erwerb von Im-
mobilien auerhalb des Domizilstaats zu einer Spaltung des
Giiterstatuts kommt. Zur Vermeidung von sich aus der Spal-
tung des Giiterstatuts ergebenden Widerspriichen ist in den
USA die sog. tracing rule entwickelt worden. Diese sieht bei
Erwerb von Immobilien in einem Staat mit einem abweichen-
den Giiterrechtssystem eine Surrogation vor. In Kalifornien
bestimmt insoweit Sect. 125 F. C.:

,»-Quasi-community property‘ means all real or personal
property, wherever situated, acquired before or after the
operative date of this code in any of the following ways:

(a)

(b) In exchange for real or personal property, wherever
situated, which would have been community property if the

1 Scoles/Hay/Borchers/Symeonides, Conflict of Laws, 5. Aufl. 2010,
§ 14, S. 674.

2 Scoles/Hay/Borchers/Symeonides, Conflict of Laws, 5. Aufl. 2010,
§ 14.6, S. 667.

spouse who acquired the property so exchanged had been
domiciled in this state at the time of its acquisition.*

AuBerhalb von Kalifornien belegene Grundstiicke werden
also ,,quasi-community*, wenn sie mit community property
angeschafft worden sind. Das fiihrt nicht dazu, dass diese
Grundstiicke in eine Giitergemeinschaft fallen.? Es bedeutet
lediglich, dass dieses Vermogen so behandelt wird, ,,als ob* es
zur Giitergemeinschaft gehoren wiirde, auch wenn es sich um
eigenes Vermogen des erwerbenden Ehegatten handelt* (da-
her auch nur ,,quasi®). Die Rechtsprechung der US-Gerichte
hatte diese Losung vor Erlass entsprechender Gesetze da-
durch erreicht, dass es einen ,trust” unterstellte, aufgrund
dessen der andere Ehegatte gegen den Erwerber einen Aus-
gleichsanspruch aus einem Treuhandverhiltnis erwarb.>

Insoweit erfolgt die ,,Korrektur der durch die Nachlassspal-
tung erzielten Widerspriiche also weder auf kollisionsrecht-
licher noch auf dinglicher Ebene, sondern auf ,,schuldrecht-
licher* Basis. Fiir die dinglichen Verhiltnisse der Immobilien
bleibt es wihrend der Dauer der Ehe bei der uneingeschrink-
ten Geltung der lex rei sitae. Bei Beendigung des Giiterstands
(durch Scheidung, Tod oder Ehevertrag) aber wird die Zuge-
horigkeit zur Giitergemeinschaft fingiert. Aus deutscher Sicht
ergibt sich hieraus keine Einschrinkung der Riickverweisung
oder eine Vorgabe fiir die giiterrechtliche Zuordnung des in
Deutschland belegenen Grundbesitzes.¢ Eine dingliche Surro-
gation kann der Riickverweisung schon deswegen nicht ent-
nommen werden, weil auch nach kalifornischem Recht keine
dingliche Surrogation eintritt, sondern die Einheit des Giiter-
statuts nur fingiert wird.” Auch dem deutschen materiellen
Recht ist eine giiterrechtliche Surrogation unbekannt.

SchlieBlich zeigt der vom OLG entschiedene Fall uniiber-
windbare Probleme auf, wollte man die tracing rule in das
deutsche Giiterrecht integrieren: Die endgiiltige dingliche Zu-
ordnung der Eigentumswohnung stiinde erst dann fest, wenn
diese vollstindig bezahlt worden ist. Erfolgt die Bezahlung
mit Fremdmitteln, so miisste man abwarten, mit welchen
Mitteln die Erwerberin irgendwann einmal das Darlehen tilgt.
Eine derartige nachtrigliche Zuordnung des Grundstiicks-
eigentums wihrend der Dauer der Ehe, moglicherweise mit
Riickwirkung auf den Erwerbszeitpunkt und ohne dass es zu
einem Giiterstandswechsel o. 4. kommt, vertrdgt sich nicht
mit dem deutschen Sachenrecht.

Nur fiir diese Konstellation wire die verfahrensrechtliche
Losung des OLG, eine — sich im Rahmen des rechtlich Vor-
stellbaren haltende — Zuordnung nach Wahl des Erwerbers
anzuerkennen, erforderlich. Interessant wére es nun, ob diese
grundbuchrechtliche Regelung auch fiir den Fall gilt, dass der
Notar nach Erwerb eines Geschiftsanteils durch einen im aus-
landischen Giiterrecht lebenden Ehegatten eine Gesellschaf-
terliste nach § 40 GmbHG erstellt.

Rechtsanwalt Dr. Rembert Siif3, Wiirzburg

3 So aber wohl Bardy, RNotZ 2005, 140, 141; Schurig, IPRax 1990,
391; Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Aufl. 2000, S. 102
Fn. 27.

4 Scoles/Hay/Borchers/Symeonides, Conflict of Laws, 5. Aufl. 2010,
§ 14.15, S. 682; Merkt, IPRax 1992, 198.

5 Bardy, RNotZ 2005, 140.

6 Anders Bardy, RNotZ 2005, 141; Schurig, IPRax 1990, 392: ,so
werden die Regeln fiir die Giitergemeinschaft berufen ... Zur
Bestimmung des Giiterstandes wird auf das deutsche Recht nicht
verwiesen.*

7 Jayme, Liber Amicorum Kurt Siehr 2010, S. 248: ,Eine
kollisionsrechtliche Verweisungsqualitit hat dagegen die ,Tracing
rule‘ nicht.”
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13. BGB §§ 1415, 1416; ZPO §§ 740, 860 (Zwangsvollstre-
ckung in ein zum Gesamtgut gehorendes Grundstiick)

Der zukiinftige Anteil am Gesamtgut einer Giitergemein-
schaft kann wilhrend des Bestehens dieses Giiterstandes
nicht gepfindet werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 3.1.2013, 34 Wx 481/12

Anton und Karin D sind im Grundbuch in Giitergemeinschaft
als Eigentiimer eines Grundstiicks eingetragen. Der Beteiligte hat
gegen Anton D ein Versdumnisurteil iiber eine Hauptforderung
i. H. v. 22.464,70 € sowie einen Kostenfestsetzungsbeschluss iiber
4.589,74 € jeweils nebst Zinsen erwirkt. Gegen Karin D liegt kein
Titel vor.

Unter dem 2.3.2012 hat der Beteiligte die Eintragung einer Zwangs-
sicherungshypothek auf dem Grundstiick der Ehegatten beantragt.
Auf einen Hinweis des Grundbuchamts hat der Beteiligte hilfsweise
beantragt, die Zwangssicherungshypothek auf den bislang ungeteil-
ten Miteigentumsanteil des Anton D an dem Grundstiick einzutragen.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 3.9.2012 den Antrag zu-
riickgewiesen. Ein Anteil des Schuldners am Gesamtgut der Giiterge-
meinschaft konne nach § 860 Abs. 1 ZPO nicht der Pfindung unter-
worfen werden.

Dagegen hat der Beteiligte unter dem 4.10.2012 Beschwerde einge-
legt. Das AG hat der Beschwerde am 11.12.2012 nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L

Statthaftes Rechtsmittel mit dem Ziel der Eintragung einer
Sicherungshypothek ist nach allgemeiner Meinung die nach
der Grundbuchordnung statthafte Beschwerde gemill § 11
Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1 GBO (Hiigel/Kramer, GBO,
2. Aufl.,, § 71 Rdnr. 84). Diese ist auch im Ubrigen zuléssig,
hat jedoch keinen Erfolg.

1. Die mit dem Hauptantrag beantragte Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek nach §§ 866, 867 ZPO kommt
bei Vorliegen eines Titels nur gegen einen der beiden in Giiter-
gemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) lebenden Ehegatten allein
dann in Betracht, wenn derjenige Ehegatte, gegen den sich der
Titel richtet, das Gesamtgut allein verwaltet (§ 740 Abs. 1
ZPO) und dies dem Grundbuchamt gegeniiber nachgewiesen
ist (Senat, Beschluss vom 18.10.2012, 34 Wx 320/12, zitiert
nach juris; Hiigel/Wilsch, GBO, Stichwort Zwangssiche-
rungshypothek, Rdnr. 24; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 2214). Anhaltspunkte oder gar ein Nachweis
dafiir, dass der Titelschuldner das Gesamtgut allein verwaltet,
sind nicht ersichtlich.

Da sich im Ubrigen der Vollstreckungstitel gemiB § 740
Abs. 2 ZPO grundsitzlich gegen beide Ehegatten richten
muss, wie sich aus § 1450 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt (Seiler in
Thomas/Putzo, ZPO, 33. Aufl., § 740 Rdnr. 3; Zoller/Stober,
ZPO, 29. Aufl., § 740 Rdnr. 1), hier aber nur Titel gegen
Anton D erwirkt wurden, scheidet die Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek, wie im Hauptantrag begehrt,
aus.

2. Damit ist die Bedingung fiir den Hilfsantrag auf Eintra-
gung der Zwangshypothek an dem bislang ungeteilten Mit-
eigentumsanteil von Anton D eingetreten. Die Beschwerde
erweist sich aber auch insofern als unbegriindet.

Nach § 860 Abs. 1 ZPO kann der Anteil am Gesamtgut einer
Giitergemeinschaft nach § 1416 BGB wihrend des Bestehens

dieses Giiterstandes nicht gepfiandet werden. Grund fiir die
Regelung ist, dass Glaubiger nur eines Ehegatten die Zwangs-
vollstreckung in das Gesamtgut unter den unter 1. genannten
Voraussetzungen betreiben konnen, solange die Giitergemein-
schaft besteht. Ein Bediirfnis, nur einen Anteil zu pfinden, ist
daher in der Regel nicht ersichtlich (vgl. HK-ZPO/Kemper,
5. Aufl., § 860 Rdnr. 2). Nach § 860 Abs. 2 ZPO ist der Anteil
an dem Gesamtgut dagegen nach Beendigung der Gemein-
schaft pfindbar.

Zum Teil wird vertreten, dass auch vor Beendigung der fort-
gesetzten Giitergemeinschaft eine Pfindung des Anteils mog-
lich sei (so etwa BayObLGZ 8, 142; BGH LM, § 1497 BGB
Nr. 1; verneinend OLG Miinchen, JW 1926, 2470; Brehm in
Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 860 Rdnr. 1; Zoller/Stober,
§ 860 Rdnr. 1). Eine Mindermeinung (vgl. MiinchKommZPO/
Smid, 3. Aufl., § 860 Rdnr. 1) will aus der Rechtsprechung zur
Pfandbarkeit bei fortgesetzter Giitergemeinschaft sogar
schliefen, dass auch bei bestehender Giitergemeinschaft
schon kiinftige Anspriiche gepfindet werden kénnen (ableh-
nend LG Frankenthal, Rpfleger 1981, 241).

a) Die Frage, ob bei fortgesetzter Giitergemeinschaft eine
Zwangsvollstreckung in den Anteil eines Ehegatten am Ge-
samtgut zuldssig ist, kann offenbleiben, da zwischen Anton
und Karin D keine fortgesetzte Giitergemeinschaft besteht.

b) Der Ansicht, dass im Fall einer bestehenden Giiter-
gemeinschaft schon eine Pfindung des kiinftigen Anteils
eines Ehegatten am Gesamtgut moglich sei, folgt der Senat
nicht. Uber die Beendigung oder den Fortbestand der Giiter-
gemeinschaft haben allein die Ehegatten zu entscheiden. Da-
her muss ein Eindringen fremder Personen in das Gemein-
schaftsverhiltnis verhindert werden. Der Gldubiger wird
dadurch auch nicht benachteiligt, da er einen Titel gegen den
weiteren Ehegatten erwirken und damit in das Gesamtgut ins-
gesamt vollstrecken kann.

(...

14. InsO § 80 (Unterwerfungserklidrung durch den Insolvenz-
verwalter)

Der Insolvenzverwalter ist nicht befugt, eine Zwangsvoll-
streckungsunterwerfungserkliarung im Namen des Schuld-
ners abzugeben, ohne von diesem entsprechend bevoll-
méchtigt zu sein. Auch § 80 InsO enhiilt nach Auffassung
des Senats fiir die Abgabe einer Unterwerfungserklirung
fiir den Schuldner keine Rechtsgrundlage.

OLG Hamm, Urteil vom 3.12.2012, I-5 U 42/12

Der Klédger ist Eigentiimer des im Grundbuch des AG Lemgo zu F,
Blatt ..., eingetragenen Grundbesitzes. Er wendet sich gegen die von
der Beklagten betriebene Zwangsvollstreckung aufgrund der notari-
ellen Urkunde vom 16.12.2010 (URNTr. 345/2010, Notar T2 in E) in
diesen Grundbesitz.

Unter dem 24.10.1991 bestellte der Klidger zugunsten der Sparkasse
M2 unter anderem an dem vorbezeichneten Grundbesitz eine Ge-
samtgrundschuld i. H. v. 600.000 DM (URNr. 573/91, Notar L in E).
In Ziffer 2) unterwarf sich der Schuldner — mithin der Klidger — wegen
des Grundschuldkapitals nebst Zinsen der sofortigen Zwangsvoll-
streckung aus dieser Urkunde in das belastete Pfandobjekt. In Zif-
fer 3) tibernahm der Schuldner weiterhin fiir die Zahlung eines Geld-
betrages, dessen Hohe der bewilligten Grundschuld (Kapital, Zinsen)
entspricht, die personliche Haftung und erklirte in Bezug auf diese
Haftung die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung.

Die Grundschuld wurde — ausweislich des vom Senat eingeholten
Grundbuchauszugs — zundchst am 20.12.1991 zugunsten der Spar-
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kasse M2 in Abt. III zur 1fd. Nr. 19 in das Grundbuch eingetragen.
Unter dem 24.7.1995 wurde die Abtretung der Grundschuld an die
S eG eingetragen und die Vollstreckungsklausel durch den Notar auf
die S eG unter dem 31.7.1995 umgeschrieben. Am 25.11.1998 er-
folgte die Eintragung der Abtretung der streitgegenstindlichen
Grundschuld an die Sparkasse C. Unter dem 4.7.2002 schrieb der
Notar Dr. L die Klausel auf die Sparkasse C um. Unter dem 7.4.2009
wurde die Abtretung der Grundschuld an die I (im Folgenden ,,Fa. I*)
in das Grundbuch eingetragen. Auch insoweit nahm der Notar Dr. L
unter dem 17.3.2009 eine Klauselumschreibung vor. Seit dem
26.5.2009 ist Beklagte als Inhaberin der streitgegenstidndlichen
Grundschuld im Grundbuch eingetragen. Die Klauselumschreibung
auf die Beklagte erfolgte durch den Notar Dr. L am 8.9.2009. Eine
letzte Klauselumschreibung nahm der Notar unter dem 17.11.2010
vor, indem er die eingangs genannte Urkunde auf der Schuldnerseite
(dinglich) auf den Insolvenzverwalter Herrn Rechtsanwalt T2 als
Rechtsnachfolger des Eigentiimers M umschrieb.

Die Zwangsversteigerung betreibt die Beklagte gegen den Klédger aus

der notariellen Urkunde vom 16.12.2010. In dieser heif3it es im Ur-
kundseingang:

,,... erschien heute, von Person bekannt:

Herr Rechtsanwalt T2 ... als Insolvenzverwalter iiber das Ver-
mogen des M ..., bezugnehmend auf die ihm erteilte Bescheini-
gung des AG Detmold vom 28.4.2008, Geschiftszeichen 10 IN
453/07.*

Der Erschienene erklirte dann:

,,Herr M ist Eigentiimer des im Grundbuch von F Blatt ... einge-
tragenen Grundbesitzes.

In Abt. III des Grundbuchs steht zugunsten der T eG, C2, unter
Ifd. Nr. 19 eine Grundschuld im Nennbetrag von 306.775,13 €
nebst 18 % Jahreszinsen eingetragen.

Herr M unterwirft sich hiermit wegen des Grundschuldkapitals
iiber 306.775,13 € nebst der eingetragenen Zinsen der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in der Weise, dass die Zwangs-
vollstreckung auch gegen den jeweiligen Rechtsnachfolger im
Eigentum zuldssig sein soll.” (...)

Aus den Griinden:

1L
Die Berufung ist zuldssig und begriindet.
1. Der Hauptantrag des Klédgers hat Erfolg.

a) Der Senat ist — anders als das LG — der Auffassung, dass
dem Insolvenzverwalter im vorliegenden Fall die Befugnis
zur Abgabe der Unterwerfungserklirung in der notariellen
Urkunde vom 16.12.2010 fehlte.

Die Frage, ob der Insolvenzverwalter eine Unterwerfungser-
kldrung abgeben kann, wird in Rechtsprechung und Literatur
nur sehr vereinzelt behandelt. Die dort diskutierte Fallkon-
stellation ist die, dass der Insolvenzverwalter die Zwangs-
vollstreckungsunterwerfungserkldrung im eigenen Namen
gegen Dritte — also mit Wirkung gegen fremdes Vermogen —
abgibt (vgl. MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl. 2007,
§ 794 Rdnr. 152). Die Befugnis fiir die Abgabe einer solchen
Unterwerfungserkldrung wird damit begriindet, dass kraft
Gesetzes die Befugnis, durch Erkldrungen im eigenen
Namen Dritte zu verpflichten und iiber das haftende Vermo-
gen zu verfiigen, als sog. Partei kraft Amtes dem Insolvenz-
verwalter zustehe (§ 55 Abs. 1 Nr. 1, §§ 80, 90 Abs. 1 InsO)
und seine Befugnis, mit Wirkung gegen das von ihm verwal-
tete Vermogen Verpflichtungen einzugehen, weitgehend mit
der Befugnis, wegen solcher Verbindlichkeiten die Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung zu erkla-
ren, korrespondiere (vgl. Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 12.60 f.; Reul/Heckschen/
Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl.
2012, Abschnitt M, Rdnr. 7 f.).

Vorliegend hat der Insolvenzverwalter allerdings nicht im ei-
genen Namen gehandelt. Zwar ist er als Erschienener im Ur-
kundseingang aufgenommen und dies als Insolvenzverwalter
iiber das Vermogen des M — des Kligers. Die beurkundete
Erkldrung hat der Insolvenzverwalter aber unzweifelhaft fiir
den Schuldner abgegeben, was sich aus der Formulierung
,,Herr M unterwirft sich hiermit wegen des Grundschuldkapi-
tals tiber 306.775,13 € nebst der eingetragenen Zinsen der
sofortigen Zwangsvollstreckung ...* ergibt.

§ 80 InsO enthilt nach Ansicht des Senats keine Rechtsgrund-
lage fiir den Insolvenzverwalter, fiir den Schuldner — wie hier
geschehen — eine Unterwerfungserkldrung abzugeben. Nach
der herrschenden Meinung — insbesondere der stidndigen
Rechtsprechung des BGH — bestimmt sich die Rechtsstellung
des Insolvenzverwalters nach der sog. Amtstheorie. Danach
ist der Verwalter nicht gesetzlicher Vertreter des Schuldners
bzw. im Fall einer juristischen Person nicht dessen Organ. Er
ist vielmehr Amtstreuhédnder, der materiellrechtlich wie pro-
zessual im eigenen Namen handelt, mit Wirkung fiir und ge-
gen die Masse (vgl. BGH, Urteil vom 26.1.2006, IX ZR
282/03, ZInsO 2006, 260; MiinchKommlInsO/Graeber,
2. Aufl. 2007, § 56 Rdnr. 146 m. w. N.).

Es ist zwar anerkannt, dass die Unterwerfungserkldrung auch
durch einen Bevollmichtigten abgegeben werden kann (vgl.
Zoller/Stober, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 794 Rdnr. 33). Vorlie-
gend sind allerdings keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass der Kliger den Insolvenzverwalter bevollmichtigt haben
konnte.

Bei dieser Sach- und Rechtslage kommt es auf die weiteren
Einwendungen des Kligers gegen das angefochtene Urteil
nicht mehr an. Insbesondere bedarf die Frage, ob der Insol-
venzverwalter — seine Befugnis zur Abgabe der streitigen Un-
terwerfungserkldrung unterstellt — die ihm zustehende Rechts-
macht missbraucht hat, keiner Entscheidung durch den Senat.
Der Senat mochte in diesem Zusammenhang allerdings dar-
auf hinweisen, dass fiir den Insolvenzverwalter kein Anlass
bestanden haben diirfte, eine Unterwerfungserkldarung — wie
am 16.12.2010 geschehen — abzugeben, da die Beklagte be-
reits liber einen entsprechenden Titel verfiigte. Denn die
Klausel der notariellen Urkunde vom 24.10.1991 war bereits
auf Glaubigerseite auf die Beklagte umgeschrieben und auf
Schuldnerseite auf den Insolvenzverwalter. Einer Vollstre-
ckung stand damit nichts mehr entgegen (vgl. BGH, WM
2005, 1324 ff.). Insoweit hat die Vertreterin der Beklagten in
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat auch erklirt, dass
Hintergrund der Errichtung der Urkunde vom 16.12.2010
allein gewesen sei, dass man bei einer Vollstreckung aus der
Urkunde vom 24.10.1991 befiirchtet habe, der Schuldner
konne sich unter Berufung auf das Urteil des BGH vom
30.3.2010, XI ZR 200/09, gegen die Erteilung der Klausel zu-
gunsten der Beklagten wenden.

b) Der unter lit. a) fiir durchgreifend erachtete Einwand der
fehlenden Befugnis des Insolvenzverwalters in Bezug auf die
Abgabe einer Unterwerfungserkldrung im Namen des Schuld-
ners ist nach Auffassung des Senats im Rahmen der Vollstre-
ckungsgegenklage gemidll § 767 ZPO analog geltend zu
machen (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 10.3.2004, IV ZR
143/03, NJW-RR 2004, 1275; Preufs in Vorwerk/Wolf,
BeckOK-ZPO, Stand 15.7.2012, § 767 Rdnr. 57; krit. Wolf-
steiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011,
Rdnr. 31.63 ff.). (...)

Anmerkung:

Der zu besprechenden Entscheidung liegt ein Sachverhalt zu-
grunde, bei dem man sich zunichst fragt, warum es eigentlich
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zu der oben genannten Entscheidung gekommen ist. Im
Grundbuch des Grundstiickseigentiimers wurde eine Grund-
schuld eingetragen. Der Grundstiickseigentiimer hat sich in
der Grundschuldbestellungsurkunde in dinglicher und per-
sonlicher Hinsicht der sofortigen Zwangsvollstreckung unter-
worfen. Der Gldubiger hat die Grundschuld mehrfach abge-
treten. Die Vollstreckungsklausel wurde jeweils auf den neuen
Gldubiger umgeschrieben. Nachdem iiber das Vermogen des
Grundstiickseigentiimers das Insolvenzverfahren eroffnet
wurde, erfolgte eine Umschreibung der Vollstreckungsklausel
in dinglicher Weise auch auf der Schuldnerseite auf den Insol-
venzverwalter. Ungeachtet dessen hat der Insolvenzverwalter
in einer neuerlichen notariellen Urkunde unter Bezugnahme
auf sein Amt als Insolvenzverwalter sowie im Hinblick auf die
im Grundbuch des Schuldners eingetragene Grundschuld fol-
gende Erkldrung abgegeben:

,Herr M. (der Schuldner) unterwirft sich hiermit wegen des
Grundschuldkapitals nebst der eingetragenen Zinsen der so-
fortigen Zwangsvollstreckung in der Weise, dass die Zwangs-
vollstreckung auch gegen den jeweiligen Rechtsnachfolger
im Eigentum zuldssig sein soll.*

Der Grundschuldgldubiger betreibt die Zwangsvollstreckung
aus dieser notariellen Urkunde.

Das OLG Hamm hat auf die Vollstreckungsgegenklage des
Grundstiickseigentiimers die Zwangsvollstreckung aus der
notariellen Urkunde fiir unzuldssig erkldrt. Das Gericht hat
seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, dass
vorliegend der Insolvenzverwalter nicht im eigenen Namen
gehandelt hat, sondern im Namen des Schuldners. Nach Auf-
fassung des OLG Hamm lagen aber keinerlei Anhaltspunkte
fiir eine Bevollméchtigung vor.

Der Entscheidung des OLG Hamm ist ohne Weiteres zuzu-
stimmen. Es entspricht allgemeiner Ansicht in Rechtspre-
chung und Literatur, dass der Insolvenzverwalter nicht Vertre-
ter des Schuldners ist,! sondern als Partei kraft Amtes stets im
eigenen Namen mit Wirkung fiir und gegen die Insolvenz-
masse handelt.? Ein solches Handeln im eigenen Namen
durch den Insolvenzverwalter liegt jedoch nicht vor, wenn der
Insolvenzverwalter — wie in der vorliegenden Entscheidung —
erklirt, nicht er als Insolvenzverwalter, sondern der Schuldner
unterwerfe sich der Zwangsvollstreckung zu notarieller Ur-
kunde.

Inzident bejaht das OLG Hamm damit auch die Zuléssigkeit
einer Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch den Insol-
venzverwalter tiber das zur Insolvenzmasse gehorende Ver-
mogen. Soweit die Literatur hierzu Stellung nimmt, wird die
Frage ebenso bejaht.? Rechtsprechung liegt dazu bislang noch
nicht vor.

Dieser Ansicht ist uneingeschriankt zuzustimmen. Die Zwangs-
vollstreckungsunterwerfungserkldrung ist eine Prozesshand-

1 So aber noch eine friiher, heute aber nicht mehr vertretene Ansicht
(Vertretertheorie): Ballerstedt, AcP 151 (1951), 501, 526; Bernhardt,
NIW 1962, 2194.

2 BGH, Beschluss vom 27.10.1983, I ARZ 334/83, BGHZ 88, 331,
334 = NJW 1984, 739; BGH, Urteil vom 5.10.1994, XII ZR 53/93,
BGHZ 127, 156 = NJW 1994, 3232; BGH, Urteil vom 26.1.2006, IX
ZR 282/03, ZInsO 2006, 260; MiinchKommInsO/Graeber, 2. Aufl.
2007, § 56 Rdnr. 146; MiinchKommlInsO/Ott/Vuia, § 80 Rdnr. 20 ff.;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 80 Rdnr. 70 ff., je-
weils m. w. N.

3 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 12.60

ff.; Reul in Reul/Hekschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestal-
tungspraxis, 1. Aufl. 2012, Abschn. M Rdnr. 7 ff.

lung.# Anerkannt ist, dass auch Prozesshandlungen von einer
Partei kraft Amtes abgegeben werden konnen. Dies gilt auch
fiir den Insolvenzverwalter. So kann der Insolvenzverwalter
zum Beispiel sog. Masseprozesse im eigenen Namen fiir die
Insolvenzmasse fiihren. Er ist selbst Partei, dies aber in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter.5 Neue Prozesse, die erst
nach Insolvenzeroffnung anhingig werden, fiihrt der Insol-
venzverwalter als Kldger oder Beklagter als Partei kraft Am-
tes im eigenen Namen.® Ebenso kann der Insolvenzverwalter
Aktiv- oder Passivprozesse des Schuldners nach §§ 85, 86
InsO fortfiihren.” Zwangsvollstreckungsmafnahmen aus ei-
nem gegen den Insolvenzverwalter ergangenen Urteil sind
ohne Weiteres zuldssig. Sie richten sich freilich nicht gegen
den Verwalter personlich, sondern gegen die Insolvenzmas-
se.8

Fiir die Zuldssigkeit einer Zwangsvollstreckung gegen den
Insolvenzverwalter kommt es schlieBlich auch nicht darauf
an, ob der Insolvenzverwalter die Insolvenzmasse in Besitz
genommen hat oder nicht (§ 148 InsO). Zuléssig ist nach hier
vertretener Ansicht auch eine Zwangsvollstreckungsunter-
werfungserkldrung durch den Insolvenzverwalter, wenn es
z. B. um eine Rdumungsverpflichtung fiir eine Immobilie
geht, die vom Insolvenzverwalter verkauft, die aber vom
Schuldner noch bewohnt wird. Die Vollstreckung geschieht
hier gemiB §§ 885, 886 ZPO. Befindet sich eine herauszuge-
bende Sache im Gewahrsam eines Dritten, so ist nach § 886
ZPO dem Gldubiger auf dessen Antrag der Anspruch des
Schuldners auf Herausgabe der Sache nach den Vorschriften
zu iiberweisen, welche die Pfindung und Uberweisung einer
Geldforderung betreffen. Ein solcher Herausgabeanspruch,
der nach § 886 ZPO iiberwiesen werden kann, besteht auch
beim Insolvenzverwalter. Dieser hat nach § 148 Abs. 1 InsO
Anspruch auf Herausgabe des Besitzes an den zur Insolvenz-
masse gehorenden Gegenstinden. Dariiber hinaus bestimmt
§ 148 Abs. 2 Satz 1 InsO, dass der Insolvenzverwalter diesen
Herausgabeanspruch im Wege der Zwangsvollstreckung
durchsetzen kann, und zwar aufgrund einer vollstreckbaren
Ausfertigung des Beschlusses iiber die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens. Im Ergebnis kann der Gldubiger mit dem
Réaumungstitel gegen den Insolvenzverwalter direkt gegen
den Insolvenzschuldner vollstrecken.® Fiir die Zwangsvoll-
streckung selbst geniigt aber allein die Vorlage des Raumungs-
titels gegen den Insolvenzverwalter nicht. Zusitzlich wird
man gemél § 148 Abs. 2 Satz 1 InsO noch die Vorlage einer
vollstreckbaren Ausfertigung des Insolvenzeroffnungsbe-
schlusses verlangen miissen. Diese vollstreckbare Ausferti-
gung des Eroffnungsbeschlusses ersetzt aber zugleich auch
eine Uberweisung des Herausgabeanspruchs nach § 886 ZPO.
Weiteres ist dann nicht erforderlich.

Die vorliegende Entscheidung gibt dariiber hinaus aber auch
Anlass zu der Frage, warum der Insolvenzverwalter iiber-
haupt eine solche neuerliche Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung abgegeben hat. In der verdffentlichten Entscheidung
werden nur am Rande Angaben dazu gemacht. Es heif3t dort,
der Insolvenzverwalter habe deshalb eine Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfungserkliarung des Eigentiimers abgegeben,

4 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 11.8 ff.

5 BGH, Urteil vom 30.10.1967, VIII ZR 176/65, BGHZ 49, 11, 16 =
NJW 1968, 300; BGH, Urteil vom 14.4.1987, IX ZR 260/86, BGHZ
100, 346, 351 = NJW 1987, 3133; MiinchKommlInsO/Ort/Vuia, § 80
Rdnr. 73.

6 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 80 Rdnr. 104.
7 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 80 Rdnr. 107.
8 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 80 Rdnr. 104.
9 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 12.54.
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um dem Grundpfandrechtsgldubiger eine Zwangsversteige-
rung des Grundbesitzes aullerhalb des Insolvenzverfahrens zu
ermoglichen.

Um in den Grundbesitz aulerhalb des Insolvenzverfahrens
vollstrecken zu konnen, war dies indessen nicht notwendig.
Die Grundschuld gewihrt nach § 49 InsO dem Glidubiger ein
Recht auf abgesonderte Befriedigung. Diese erfolgt grund-
sitzlich auBerhalb des Insolvenzverfahrens nach dem ZVG.
Der Insolvenzverwalter hat lediglich nach § 30d ZVG das
Recht, dass das Zwangsversteigerungsverfahren unter den
dort genannten Griinden einstweilen eingestellt wird. Zwar
gewihrt § 165 InsO auch dem Insolvenzverwalter das Recht,
selbst die Verwertung eines mit einem Grundpfandrecht
belasteten Grundstiicks im Wege der Zwangsversteigerung
nach dem ZVG zu betreiben. Davon wird in der Praxis aber
kaum Gebrauch gemacht.

Nachdem der Schuldner bereits selbst in der Grundschuldbe-
stellungsurkunde eine Zwangsvollstreckungsunterwerfungs-
erkldrung abgegeben hat, hierzu eine Vollstreckungsklausel
erteilt wurde und diese nach Insolvenzerdffnung auch gegen
den Insolvenzverwalter auf Schuldnerseite umgeschrieben
wurde, hitte die Zwangsversteigerung ohne Weiteres bereits
aus diesem Titel durchgefiihrt werden konnen. Nach Auffas-
sung des BGH tritt der Insolvenzverwalter aufgrund der auf
ihn iibergegangenen Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
auch im Vollstreckungsverfahren an die Stelle des Schuldners.
Gegen den Insolvenzverwalter muss zwar die Vollstreckungs-
klausel umgeschrieben werden. Der Insolvenzverwalter ist im
Zwangsvollstreckungsverfahren ,,wie* ein Rechtsnachfolger
zu behandeln (§ 727 ZPO analog). Es miissen aber nicht die
bereits gegeniiber dem Schuldner erfiillten Vollstreckungsvor-
aussetzungen wiederholt werden.!9 Erforderlich, aber auch
ausreichend ist es, wenn die Vollstreckungsklausel analog
§ 727 ZPO auf den Insolvenzverwalter umgeschrieben und
diesem der Titel nach § 750 ZPO zugestellt wird. Fiir die Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel selbst ist gegeniiber
dem Notar die Rechtsnachfolge auf den Insolvenzverwalter in
der Form des § 727 ZPO nachzuweisen.!! Allein die Eintra-
gung des Insolvenzvermerks im Grundbuch geniigt nicht.!2
Auch eine Offenkundigkeit aufgrund Verlautbarung im Inter-
net unter www.insolvenzbekanntmachungen.de ist nach An-
sicht der Rechtsprechung nicht gegeben.!? Erforderlich ist
zum einen die Vorlage einer Ausfertigung des Beschlusses
tiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens.!4 Dariiber hinaus
ist auch die Vorlage der Bestallungsurkunde des Insolvenz-
verwalters nach § 56 Abs. 2 InsO im Original zu verlangen.
Das Amt des Insolvenzverwalters beginnt erst mit dessen
Annahme.!

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens steht einer Zwangs-
vollstreckung aus der Grundschuld ebenso nicht entgegen.
Die Grundschuld gibt dem Gldubiger ein Recht auf abgeson-
derte Befriedigung nach § 49 InsO, § 1147 BGB. Nur soweit
der Schuldner — wie regelmifig — in der Grundschuldbestel-

10 BGH, Beschluss vom 14.4.2005, V ZB 25/05, WM 2005 1324,
Stober, NZI 1998, 105, 106; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO § 49
Rdnr. 26; Reul in Reul/Heckschen/Wienberg, Abschn. E Rdnr. 2.

11 Vgl. zum Nachweis im Grundbuchverfahren KG, Beschluss vom
21.11.2011, 1 W 652/11, RNotZ 2012, 165 = DNotZ 2012, 370.

12 LG Bonn, Beschluss vom 30.3.2004, 4 T 113/04, RNotZ 2004,
340.

13 BGH, Beschluss vom 5.7.2005, VII ZB 16/05, DNotZ 2006, 44.
14 LG Bonn, Beschluss vom 30.3.2004, 4 T 113/04, RNotZ 2004,
340.

15 Reul in Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestal-
tungspraxis, Abschn. E Rdnr. 3.

lungsurkunde daneben auch ein personliches Schuldaner-
kenntnis abgegeben hat, ist er (auch) einfacher Insolvenzglédu-
biger. Nur fiir einfache Insolvenzgldubiger gilt das Vollstre-
ckungsverbot des § 89 InsO, fiir den dinglichen Titel aus der
Grundschuld dagegen nicht.

Notar Dr. Adolf Reul, Neu-Ulm

Beurkundungs- und Notarrecht

15. BNotO § 11 II (Genehmigungsvorbehalt fiir Urkunds-
titigkeiten von Notaren im Ausland)

1. Der Genehmigungsvorbehalt des § 11 Abs. 2 Alt. 2
BNotO erfasst auch Urkundstiitigkeiten von Notaren
im Ausland.

2. Sofern die Genehmigungsfihigkeit einer notariellen
Urkundstiitigkeit im EU-Ausland nicht bereits am
Territorialititsprinzip scheitert, was der Senat offen
gelassen hat, kommt eine Genehmigung nur aus-
nahmsweise in Betracht, sofern objektiv gewichtige
Interessen der Urkundsbeteiligten gefihrdet sind,
wenn nicht ein Notar ihres Vertrauens tiitig werden
kann. Mafgeblich sind nicht die Interessen des No-
tars oder die Wiinsche seiner Auftraggeber, sondern
allein in der beabsichtigten vorsorgenden Rechts-
pflege, das heifit in der Sache selbst liegende zwin-
gende Griinde.

BGH, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12

Der Kliger ist Notar in B. Mit Schriftsatz vom 16.9.2011 unterrich-
tete er die Beklagte davon, dass er beabsichtige, Mitte Oktober 2011
in Rotterdam eine Beurkundung nach deutschem Recht und in deut-
scher Sprache vorzunehmen. Beigefiigt war ein Schreiben des nieder-
ldndischen Ministeriums fiir Sicherheit und Justiz, mit dem ihm mit-
geteilt wurde, es gebe fiir die Tatigkeit eines deutschen Notars nach
deutschem Recht in den Niederlanden kein gesetzliches Hindernis,
sofern das deutsche Notarrecht eine Tétigkeit im Ausland erlaube. Er
beantragte ,,rein vorsorglich®, ihm fiir diese und fiir alle weiteren
kiinftigen Beurkundungen in Landern der Europiischen Union in sei-
ner Eigenschaft als deutscher Notar eine Genehmigung zu erteilen.
Mit Schreiben vom 10.10.2011 teilte die Beklagte, nachdem sie
zuvor eine Stellungnahme der Notarkammer B eingeholt hatte, dem
Kliger mit, sie lehne die Erteilung der beantragten Genehmigung ab.
§ 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO regele lediglich die Genehmigung der in-
landischen Urkundstitigkeit auferhalb des Amtsbezirks des Notars.
Sie weise jedoch darauf hin, dass die Auslandstitigkeit eines deut-
schen Notars unzulissig sei, weil dessen Hoheitsbefugnisse auf
das deutsche Staatsgebiet beschrinkt seien. Das Tétigwerden eines
Notars im Ausland stelle ein Dienstvergehen dar. Dies gelte auch un-
ter Berticksichtigung des Urteils des EuGH vom 24.5.2011, C-54/08,
da hiernach Beschriankungen von Art. 43 EG (Art. 49 AEUV) im All-
gemeininteresse auch hinsichtlich der ortlichen Zustindigkeit zulés-
sig seien. Angesichts der Eindeutigkeit der gesetzlichen Regelung
bediirfe es keines Verwaltungsakts.

Hiergegen hat der Kldger Klage erhoben, mit der er die Verpflichtung
der Beklagten zur Genehmigung der beabsichtigten Beurkundung
unter Verzicht auf disziplinarische MaBnahmen, hilfsweise zur Dul-
dung, beantragt hat. Weiter hilfsweise hat er die Feststellung begehrt,
dass die beabsichtigte Beurkundung in den Niederlanden deutsche
Rechtsvorschriften nicht verletze. Nachdem sich die vom Kléger in
Aussicht genommene Beurkundung in Rotterdam durch Zeitablauf
zerschlagen hatte, hat er nur noch beantragt, die Rechtswidrigkeit des
Bescheids der Beklagten vom 10.10.2011 festzustellen.

Mit Schreiben vom 8.3.2012 teilte der Kldger der Beklagten seine
Absicht mit, in Den Haag die Generalvollmacht eines dort wohnhaf-
ten deutschen Staatsangehorigen zu beurkunden. Er bat um Geneh-
migung dieser Beurkundung und aller weiteren kiinftigen entspre-
chenden Beurkundungen im EU-Ausland. Die Beklagte beschied den
Kldger unter dem 21.3.2012 entsprechend ihrem Schreiben vom
10.10.2011, auf das sie Bezug nahm. Auch hiergegen hat der Kliager
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Klage erhoben, mit der er beantragt hat, die Verfiigung vom 21.3.2012
aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, seine Beurkundungen
nach deutschem Recht und in deutscher Sprache sowie unter Beach-
tung der europdischen Berufsqualifikationsanerkennungsrichtlinie in
ihrer jeweiligen Fassung in sdmtlichen EU-Mitgliedstaaten au3erhalb
Deutschlands zu genehmigen, hilfsweise zu dulden. Hilfsweise hat er
weiter beantragt festzustellen, dass die in den Niederlanden beabsich-
tigte Beurkundung der Generalvollmacht eines in Den Haag wohnen-
den deutschen Staatsangehorigen Regelungen der Bundesnotarord-
nung oder einer aufgrund der Bundesnotarordnung erlassenen
Rechtsverordnung nicht verletze.

Das KG hat die Klage abgewiesen (NJW-RR 2012, 1143). Der in
Bezug auf die beabsichtigte Beurkundung in Rotterdam gestellte
Fortsetzungsfeststellungsantrag sei zwar statthaft, jedoch im Ubrigen
unzuléssig. Der Kldger habe kein berechtigtes Interesse an der Fest-
stellung. Zwar bestehe Wiederholungsgefahr, da die Beklagte auch
kiinftig nicht bereit sei, entsprechende Genehmigungen zu erteilen,
wie sich ihrem Schreiben vom 21.3.2012 entnehmen lasse. Dies
rechtfertige die beantragte Feststellung jedoch nicht. Vorliegend gehe
es in erster Linie um Rechtsfragen, deren Klidrung der Klédger in vol-
lem Umfang im Rahmen des auf die Beurkundung in Den Haag
gerichteten Verpflichtungsantrags zu erreichen vermoge. Soweit der
Kliager Amtshaftungsanspriiche wegen der entgangenen Gebiihren
aus der Beurkundung in Rotterdam geltend machen wolle, sei im
Hinblick auf deren begrenzte Hohe schon der Eintritt eines Schadens
nicht ersichtlich. Daneben fehlten auch Anhaltspunkte, die auf ein
schuldhaftes Verhalten der Beklagten hindeuten konnten.

Die in Bezug auf die beabsichtigte Beurkundung in Den Haag erho-
bene Verpflichtungsklage sei unbegriindet.

Nach § 11 Abs. 2 BNotO diirfe ein Notar auB3erhalb seines Amtsbe-
zirks Urkundstitigkeiten nur vornehmen, wenn Gefahr im Verzug sei
oder die Aufsichtsbehorde es genehmigt habe. Die Genehmigung sei
nur zu erteilen, wenn gewichtige Interessen der Urkundsbeteiligten
gefihrdet seien, sollte kein Notar ihres Vertrauens titig werden.
Allein die Wiinsche und Interessen des Notars oder der Auftraggeber
geniigten insoweit nicht. Entsprechend sei in Nummer 21 Ab-
satz | AVNot geregelt, dass die Genehmigung nur in besonderen Aus-
nahmefillen erteilt werden solle. Ein solcher liege hier nicht vor. Die
Tatigkeit der Notare sei offentlichrechtlich geregelt. Hoheitliche
Befugnisse seien regelmifig auf das eigene Staatsgebiet beschrinkt.
Dieser Grundsatz gelte auch zwischen den EU-Mitgliedstaaten.
Danach konne sich der Klédger nicht auf die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 Abs. 1 AEUV) berufen. Die Zustindigkeit der EU erstrecke
sich nicht auf die Rechtspflege, die im foderalen Verbund grund-
sitzlich den Mitgliedstaaten zugeordnet sei. Rechtspflege und Frei-
willige Gerichtsbarkeit seien origindre Staatsaufgaben. Daran habe
die Ubertragung von Aufgaben aus diesen Bereichen, namentlich der
Urkundstitigkeit auf die Notare, nichts gedndert. Damit beschriankten
sich aber auch die mit der Aufgabeniibertragung verbundenen Befug-
nisse der Notare auf das Territorium der Bundesrepublik Deutsch-
land. Dem konne die Entscheidung des EuGH vom 24.5.2011,
C 54/08, nicht entgegengehalten werden. Soweit der Gerichtshof im
dortigen Verfahren, das die Niederlassungsfreiheit allein vor dem
Hintergrund des fiir den Zugang zum Notariat bestehenden Staatsan-
gehorigkeitserfordernisses betroffen habe, festgestellt habe, die den
deutschen Notaren iibertragenen Aufgaben seien nicht unmittelbar
und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden, én-
dere dies nichts daran, dass der Staat die vorsorgende Rechtspflege
als staatliche Aufgabe iibernommen habe, mit der Folge der offent-
lichrechtlichen Ausgestaltung des Notariats.

SchlieBlich folge selbst bei grundsitzlicher Anwendbarkeit der Rege-
lungen tiiber die Dienstleistungsfreiheit im Ergebnis nichts anderes.
Auch dann lidgen die Voraussetzungen fiir eine Genehmigung nach
§ 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO nicht vor. Nationale MaBnahmen, die die
Ausiibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv ma-
chen konnten, seien gerechtfertigt, wenn sie in nicht diskriminieren-
der Weise angewandt wiirden, aus zwingenden Griinden des allge-
meinen Interesses gerechtfertigt und geeignet seien, die Verwirk-
lichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten, sowie nicht
iiber das hinausgingen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich
sei. Diese Voraussetzungen seien erfiillt. Die Funktionsfihigkeit der
vorsorgenden Rechtspflege sei ein im allgemeinen Interesse liegen-
des Ziel, sogar ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut. Zur Ver-
wirklichung dieses Zieles seien die Regelungen zum ortlichen Amts-
bereich geeignet. Insoweit stehe den Mitgliedstaaten ein weiter Beur-

teilungsspielraum zu, den der Bundesgesetzgeber nicht tiberschritten
habe. Sinn der Bestimmung zum Amtsbereich (§ 10a Abs. 2 BNotO)
sei die Sicherung einer gleichmiBigen Versorgung der rechtsuchen-
den Bevolkerung mit leistungsfihigen Notariaten und die Verhinde-
rung eines unerwiinschten tiiberortlichen Wettbewerbs zwischen
Notaren. Diese Belange konnten durch die Regelungen zum &rtlichen
Amtsbereich gewahrt werden. Sie seien auch erforderlich, um die an-
gestrebten Ziele zu erreichen. Mildere Mittel zur Verwirklichung der
im allgemeinen Interesse verfolgten Ziele seien nicht gegeben.

Der Hilfsantrag, mit dem die Beklagte zur Duldung der vom Kliger
beabsichtigten Urkundstitigkeit in den EU-Mitgliedstaaten ver-
pflichtet werden solle, sei als allgemeine Leistungsklage zwar statt-
haft, jedoch im Ubrigen unzulissig. Selbst wenn Art. 56 AEUV dem
Kldger das Recht zur Urkundstitigkeit in den EU-Mitgliedstaaten
gibe, bedeutete dies keine Entlassung aus der Aufsicht der Beklag-
ten. Die Aufsicht als solche verletzte den Klédger jedoch nicht in sei-
nen subjektiven Rechten.

Der hilfsweise erhobene Antrag festzustellen, dass die in den Nieder-
landen beabsichtigte Beurkundung der Generalvollmacht eines in
Den Haag wohnenden deutschen Staatsangehoérigen mit den maB-
geblichen Regelungen in Einklang stehe, sei zulissig, jedoch unbe-
griindet. Die Urkundstitigkeit des Kldgers sei grundsitzlich auf B
beschrinkt. Diese Beschrinkungen seien aus den vorgenannten
Griinden rechtméfBig.

Mit seiner von der Vorinstanz zugelassenen Berufung verfolgt der
Kléger seine Antrige weiter.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zuldssig, bleibt in der Sache jedoch ohne
Erfolg.

Zutreffend hat die Vorinstanz angenommen, dass die Fortset-
zungsfeststellungsklage, die auf Rechtwidrigkeitsfeststellung
der Ablehnung der mit Schriftsatz des Kldgers vom 16.9.2011
angekiindigten Beurkundung in Rotterdam gerichtet ist, unzu-
lassig ist. Es fehlt das erforderliche Fortsetzungsfeststellungs-
interesse (vgl. zu diesem Erfordernis zum Beispiel Senatsbe-
schluss vom 18.7.2011, NotZ (Brfg) 10/10, NJW-RR 2012,
57 Rdnr. 16 m. w. N.).

Mit Recht hat das KG ein solches Interesse verneint, das der
Klidger damit begriindet hat, die begehrte Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Bescheids vom 10.10.2011 sei préjudi-
ziell fiir Amtshaftungsanspriiche wegen der entgangenen
Gebiihren fiir die beabsichtigte Beurkundung. Zwar ist die
Prijudizialitit der etwaigen Rechtswidrigkeit des erledigten
Verwaltungsakts fiir Schadensersatz- oder Entschiadigungs-
anspriiche grundsitzlich geeignet, das Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse zu begriinden (Kopp/Schenke, VWwGO, § 113
Rdnr. 136 m. w. N.; Schippel/Bracker/Herrmann, BNotO,
9. Aufl., § 111b Rdnr. 43). Jedoch scheidet dies aus, wenn ein
Prozess, mit dem solche Anspriiche verfolgt werden, offenbar
aussichtslos ist (Kopp/Schenke, a. a. O., m. w. N.). Dies ist
hier der Fall. Eine etwaige Amtshaftungsklage (§ 839 Abs. 1
BGB i. V. m. Art. 34 Satz 1 GG) gegen das Land B wiirde
offensichtlich am fehlenden Verschulden der Beklagten schei-
tern. Mit Recht hat das KG darauf hingewiesen, dass die
Rechtsauffassung der Beklagten zumindest vertretbar ist.
Dessen ungeachtet wiirde ein Verschulden nunmehr jedenfalls
an der sog. Kollegialgerichtsrichtlinie scheitern. In stindiger
Rechtsprechung haben der BGH und vor ihm bereits das
Reichsgericht in Anwendung dieser Richtlinie entschieden,
dass einen Beamten in der Regel ein Verschulden nicht trifft,
wenn ein mit mehreren Rechtskundigen besetztes Kollegial-
gericht die Amtstitigkeit als objektiv rechtmiflig angesehen
hat (siehe hierzu zum Beispiel BGH, Urteile vom 14.3.2002,
1T ZR 302/00, BGHZ 150, 172, 184; vom 20.2.1992, III ZR
188/90, BGHZ 117, 240, 250, und vom 6.2.1986, III ZR
109/84, BGHZ 97, 97, 107). Dies ist hier der Fall, weil das
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KG durch Senatsentscheid die Rechtsansicht der Beklagten
gebilligt hat, deutsche Notare diirften im Ausland, einschlief3-
lich der Mitgliedstaaten der EU, Urkundstitigkeiten nicht
ausiiben.

Jedenfalls im Ergebnis zu Recht hat das KG die Klage auch
insoweit abgewiesen, als der Klidger beantragt, die sich unter
anderem auf die beabsichtigte Beurkundung in Den Haag
beziehende Verfiigung vom 21.3.2012 aufzuheben und die
Beklagte zu verpflichten, Beurkundungen des Klidgers nach
deutschem Recht und in deutscher Sprache sowie unter Be-
achtung der europidischen Berufsqualifikationsrichtlinie im
EU-Ausland zu genehmigen, hilfsweise zu dulden. Dieser
Antrag ist zwar zuléssig, jedoch unbegriindet, da der Kldger
einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Genehmigung
nicht hat.

Zutreffend hat das Berufungsgericht seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt, dass sich der Genehmigungsvorbehalt des § 11
Abs. 2 Alt. 2 BNotO entgegen der Auffassung der Beklagten
auch auf Urkundstitigkeiten aulerhalb Deutschlands bezieht.
Der Wortlaut der Bestimmung enthilt eine Einschrinkung auf
inldndische auswirtige Beurkundungen nicht, und auch der
Zweck der Vorschrift gebietet eine solche Begrenzung ihres
Anwendungsbereichs nicht. Mag auch dem Gesetzgeber vor
Augen gestanden haben, dass Beurkundungen deutscher
Notare im Ausland wegen des hoheitlichen Charakters und
des Territorialitdtsprinzips von vornherein ausgeschlossen
sind (vgl. Begriindung des Entwurfs des Dritten Gesetzes zur
Anderung der Bundesnotarordnung und anderer Gesetze, BR-
Drucks. 890/05, S. 23), so ist dies doch eine Frage der Geneh-
migungsfihigkeit einer solchen Tétigkeit, nicht aber eine sol-
che der Reichweite des Genehmigungsvorbehalts. Dieser
Vorbehalt ist auch in Fillen einer beabsichtigten Auslands-
titigkeit der Notare notwendig, um die gebotene Aufsicht der
Justizverwaltung (§ 93 Abs. 1 BNotO) sicherzustellen. Diese
ist gerade auch bei Tétigkeiten mit Auslandsbezug erforder-
lich, nicht zuletzt, um volkerrechtliche und auflenpolitische
Komplikationen zu vermeiden.

Entgegen der Ansicht des Klidgers gentigt § 11 Abs. 2 Alt. 2
BNotO dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
folgenden Bestimmtheitsgebot, obgleich die Voraussetzungen
fiir die Erteilung der Genehmigung fiir Auswértsbeurkundun-
gen in der Bestimmung nicht niher definiert sind. Die konkre-
ten Anforderungen an die Bestimmtheit einer Norm richten
sich nach Art und Schwere des mit ihr verbundenen Eingriffs
in die Grundrechte der Betroffenen (BVerfGE 110, 33, 55).
Dass die Vorschrift auslegungsbediirftig ist, steht dem Be-
stimmtheitserfordernis nicht entgegen, solange die Auslegung
unter Nutzung der juristischen Methodik zu bewiltigen ist
und die im konkreten Anwendungsfall verbleibenden Unge-
wissheiten nicht so weit gehen, dass Vorhersehbarkeit und
Justiziabilitdt des Verwaltungshandelns gefihrdet sind (zum
Beispiel BVerfG, a. a. O., S. 56 f. sowie BVerfGE 118, 168,
188). Diesen Mafstiben entspricht § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO.
Durch das dort normierte Genehmigungserfordernis wird der
betroffene Notar lediglich in seiner Berufsausiibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG), nicht aber in seiner Berufswahl-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) betroffen. Die Einschrin-
kung ist zudem von geringerem Gewicht, da die Notare im
Hinblick darauf, dass ihre Stellen nach den Bediirfnissen ei-
ner geordneten Rechtspflege einzurichten sind (§ 4 BNotO),
in aller Regel auch ohne Auswirtsbeurkundungen ausgelastet
sind und wirtschaftlich bestehen konnen. Die Kriterien fiir die
Erteilung der Genehmigungen von Auswirtsbeurkundungen
ergeben sich aus der die Bundesnotarordnung insgesamt be-
stimmenden Leitlinie, dass die Erfordernisse einer geordneten
vorsorgenden Rechtspflege zu wahren sind (vgl. §§ 4, 9

Abs. 1 Satz 2, § 10a Abs. 1 Satz 2, § 25 Abs. 2 Satz 1, § 53
Abs. 1 Satz 2 BNotO). Aus dem Sinn des § 11 Abs. 2 BNotO,
die Beschrinkungen des § 11 Abs. 1 BNotO und damit die
einer den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege ent-
sprechende Versorgung der Rechtsuchenden mit notariellen
Leistungen zu sichern (§ 4 BNotO), sowie aus der Regelung,
dass bei Gefahr im Verzug eine berechtigte auswirtige Ur-
kundstitigkeit (§ 11 Abs. 2 Alt. 1 BNotO) vorliegen kann,
lassen sich die — restriktiven — Anforderungen fiir die Geneh-
migung (siehe dazu nidher Buchstaben b bb) mit der notwen-
digen Klarheit ableiten.

Zumindest im Ergebnis zutreffend hat das KG angenommen,
dass der Kliger einen Anspruch auf Erteilung der beantragten
Genehmigung fiir die in Aussicht genommene Beurkundung
einer Generalvollmacht in Den Haag und fiir alle weiteren Be-
urkundungen in anderen EU-Staaten nicht hat.

Der Senat hat hierbei im Blick, dass der EuGH in seinem
Urteil vom 24.5.2011, C-54/08 (NJW 2011, 2941), die Ur-
kundstitigkeit der deutschen Notare nicht als die Ausiibung
offentlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 Abs. 1 EG (= Art. 51
Abs. 1 AEUV) qualifiziert hat, die von der Niederlassungs-
freiheit des Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV) ausgenommen ist.

Hieraus ist in der Literatur verschiedentlich der Schluss gezo-
gen worden, auch fiir die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
Abs. 1 AEUV) greife hinsichtlich der notariellen Urkunds-
titigkeit die Bereichsausnahme zugunsten der ,,Ausiibung
offentlicher Gewalt™ (Art. 51 Abs. 1i. V. m. Art. 62 AEUV)
nicht mehr ein, so dass deutsche Notare grundsitzlich auch im
EU-Ausland beurkunden diirften (Hamacher, AnwB1 2011,
913, 914, 916 f.; Pohl, EWS 2011, 353, 354, 358; Ritter,
EuZW 2011, 707, 708, 710; Schmidt/Pinkel, NJW 2011,
2928, 2930). Demgegeniiber vertritt ein anderer Teil des
Schrifttums (Fuchs, EuZW 2011, 475 f.; Henssler/Kilian,
NJW 2012, 481, 484 f.; Pelikan, notar 2011, 259, 260; Preuf3,
ZNotP 2011, 322, 325 f.) die Auffassung, dass die Erwi-
gungen in der Entscheidung des Gerichtshofs (a. a. O.,
Rdnr. 83 ff.) zur Bereichsausnahme des Art. 45 Abs. 1 EG
(= Art. 51 Abs. 1 AEUV) in Bezug auf den Staatsangehorig-
keitsvorbehalt fiir Notare (§ 5 BNotO a. F.) nicht auf die hier
in Rede stehende Frage iibertragbar sind, ob der nach deut-
schem Bundesrecht (schlicht) hoheitliche Charakter der nota-
riellen Beurkundungstitigkeit und das Territorialitdtsprinzip
eine Beschrinkung des — moglicherweise betroffenen —
Rechts aus Art. 56 AEUV rechtfertigen, die in der Versagung
einer Urkundstitigkeit im EU-Ausland liegen konnte. Inso-
weit ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH in seinem Urteil
vom 24.5.2011 ausdriicklich hervorgehoben hat, dass die von
ihm zu behandelnde Riige der Kommission weder den Status
noch die Organisation des Notariats in der deutschen Rechts-
ordnung (a. a. O., Rdnr. 75) oder die Anwendung der Bestim-
mungen iiber den freien Dienstleistungsverkehr betreffe
(a. a. O., Rdnr. 76). Auch das BVerfG hat in seinem Beschluss
vom 19.6.2012 (NJW 2012, 2639 Rdnr. 46 ft.) ausgefiihrt, die
Entscheidung des Gerichtshofs stehe der Qualifizierung der
notariellen Tatigkeit als hoheitlich und den daraus folgenden
Beschrinkungen der Berufsausiibung nicht entgegen.

Eine Entscheidung des Senats hierzu ist allerdings nicht ver-
anlasst, so dass es einer Vorlage an den EuGH gemal Art. 267
Abs. 1 bis 3 AEUV nicht bedarf. Denn der Kldger kann die
beantragte Genehmigung auch dann nicht beanspruchen,
wenn zu seinen Gunsten unterstellt wird, dass er die unions-
rechtliche Dienstleistungsfreiheit fiir sich in Anspruch neh-
men kann, weil die Bereichsausnahme des Art. 51 Abs. 1
i. V. m. Art. 62 AEUV (Ausiibung 6ffentlicher Gewalt) fiir die
notarielle Urkundstétigkeit nicht gilt.
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Die Genehmigung einer Beurkundung auflerhalb des Amtsbe-
zirks gemil § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO setzt, wie sich aus der
— parallelen — gesetzlichen Gestattung der amtsbezirksiiber-
schreitenden Urkundstitigkeiten bei Gefahr im Verzug (§ 11
Abs. 2 Alt. 1 BNotO) ergibt, voraus, dass ein besonderer Aus-
nahmefall vorliegt (z. B. OLG Celle, Beschluss vom
25.4.2001, Not 7/01, juris Rdnr. 16; Lerch in Arndt/Lerch/
Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 11 Rdnr. 9; Schippel/Bracker/
Piils, BNotO, 9. Aufl., § 11 Rdnr. 3). Dies ist gesetzesinter-
pretierend auch in Nummer VII 21 Abs. 1 der Allgemeinen
Verfiigung der Senatsverwaltung fiir Justiz des Landes Berlin
iiber die Angelegenheiten der Notarinnen und Notare vom
30.5.2006 (AVNot — ABI. S. 2007, zuletzt gedndert am
5.9.2011, ABL. S. 2155) — entsprechend den Allgemeinen Ver-
fligungen fast aller anderen Léander (vgl. OLG Celle, a. a. O.;
Lerch, a. a. O.) — so bestimmt (siche auch Nummer IX 1 RLE/
BNotK [abgedruckt bei Schippel/Bracker/Gork, BNotO,
9. Aufl., S. 968]). Ein solcher Ausnahmefall kann etwa vorlie-
gen, wenn es sich um objektiv gewichtige Interessen der
Urkundsbeteiligten handelt, die gefihrdet sind, wenn nicht
ein Notar ihres Vertrauens titig werden kann (Eylmann/Vaa-
sen/Frenz, BNotO, 3. Aufl., § 11 Rdnr. 4; Schippel/Bracker/
Piils, a. a. O). Maligeblich sind nicht die Interessen des Notars
oder die Wiinsche seiner Auftraggeber, sondern allein in der
beabsichtigten vorsorgenden Rechtspflege, das heiflt in der
Sache selbst liegende zwingende Griinde (vgl. Schippel/Brak-
ker/Piils, a. a. O). Solche mogen etwa vorliegen, wenn ein
Notar ein schwieriges Vertragswerk in langen Beratungen
vorbereitet hat, bei der Beurkundung die Kenntnis der Ver-
hiltnisse bedeutsam ist und die Beurkundung aus unvor-
hersehbaren Griinden auferhalb des Amtsbezirks erfolgen
muss (vgl. Schippel/Bracker/Piils, a. a. O; Nummer IX 1
Buchstabe b RLE/BNotK; siehe ferner auch Nummer IX 1
Buchstabe d RLE/BNotK).

An diesen Kriterien gemessen, scheidet die Erteilung der vom
Kliger begehrten Genehmigung fiir die Beurkundung einer
Generalvollmacht in Den Haag aus. Im gesamten Verfahren
hat der Kldger weder besondere Interessen seines Auftragge-
bers geltend gemacht, die einer Beurkundung der General-
vollmacht durch einen niederldndischen Notar oder in der
Geschiftsstelle des Kldgers entgegenstehen, noch sind solche
anderweitig ersichtlich. Erst recht sind fiir den weitergehen-
den Antrag des Klégers, ihm generell die Genehmigung zu
Beurkundungen im EU-Ausland zu erteilen, besondere, nach
dem vorstehenden Malstab beachtliche Interessen der — un-
bestimmten — Urkundsbeteiligten nicht erkennbar. Diese zu-
néchst der Verwaltung zustehende Wiirdigung kann der Senat
selbst abschlieBend vornehmen, da angesichts der Klarheit
der Umstinde ein Beurteilungsspielraum nicht mehr besteht.

Entgegen der Ansicht des Klidgers greift der auf Auswirtsbe-
urkundungen im Inland bezogene Schutzzweck des § 11
Abs. 2 BNotO auch hinsichtlich der beabsichtigten Beurkun-
dungen in anderen Mitgliedstaaten der Europidischen Union
ein. Die aus § 11 BNotO folgenden Beschrinkungen der Be-
rufsausiibung der Notare dienen in gleicher Weise wie die in
§ 10a BNotO enthaltenen ortlichen Restriktionen der Siche-
rung der Lebensfihigkeit und gleichbleibenden Leistungs-
fahigkeit der Notarstellen und der insgesamt bedarfsgerech-
ten und flichendeckenden Organisation des Notariats (Be-
schlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der BNotO,
BT-Drucks. 11/8307, S. 18; BVerfG, NJW 2000, 3486, 3487;
DNotZ 1993, 748, 749). Es soll ein ,,Reisenotariat™ verhindert
werden, das die Fundamente des Zulassungswesens unter-
minieren wiirde (Lerch in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO,
7. Aufl., § 10a Rdnr. 7). Es soll dabei nicht nur verhindert

werden, dass durch die Tatigkeit auswartiger Notare in lukra-
tiven Bezirken eine Uberversorgung entsteht. Vielmehr geht
der Schutzzweck auch dahin, zu vermeiden, dass Notare, die
fiir einen bestimmten Amtsbereich wegen des dort bestehen-
den Bediirfnisses bestellt wurden, ihre Tétigkeit in erhebli-
chem Mafle an einen anderen, ihnen giinstiger erscheinenden
Ort verlagern und so die bedarfsgerechte Versorgung mit
notariellen Dienstleistungen in dem ihnen zugewiesenen
Bereich gefihrden (Schippel/Bracker/Piils, BNotO, 9. Aufl.,
§ 10a Rdnr. 2). Zwar mag, wie der Kldger unter Hinweis auf
den Beschluss der Zweiten Kammer des Ersten Senats des
BVerfG vom 9.8.2000 (NJW 2000, 3486, 3487) hervorhebt,
eine gelegentliche Abwesenheit des Notars, der eine Aus-
wirtsbeurkundung vornimmt, von seinem Amtssitz unbe-
denklich sein. Die vom Klédger angestrebte generelle Geneh-
migung von Beurkundungen im Ausland wiirde jedoch auch
eine lingere Abwesenheit von seiner Geschiftsstelle ermogli-
chen, die die ordnungsgemifle Versorgung mit notariellen
Dienstleistungen in seinem Amtsbereich beeintrichtigen
kann. Deshalb kann die Genehmigung fiir Auslandstitigkei-
ten nach § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO — deren grundsétzliche Zu-
lassigkeit unterstellt — nicht anders als bei auswirtigen Ur-
kundstitigkeiten im Inland nur in Einzelfillen, nicht aber, wie
vom Klédger angestrebt, generell erteilt werden. Aber auch die
vom Kliger konkret beabsichtigte Beurkundung der General-
vollmacht in Den Haag ist nach dem vorgenannten Schutz-
zweck nicht genehmigungsfihig. Um die angemessene Ver-
sorgung mit notariellen Dienstleistungen in dem Amtsbereich,
fiir den der Notar bestellt ist, zu gewédhrleisten, muss die Aus-
wirtsbeurkundung — gleichgiiltig, ob sie im In- oder Ausland
erfolgen soll — entsprechend den fiir die inldndische Beurkun-
dung auflerhalb des Amtsbezirks entwickelten Kriterien zu
§ 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO auf besondere Ausnahmefille be-
schréinkt bleiben. Der vorzitierte Beschluss des B VerfG vom
9.8.2000 (a. a. O.) steht dem nicht entgegen. Er betrifft ledig-
lich Beurkundungen auBerhalb der Geschiftsstelle, aber in-
nerhalb des Amtsbereichs. Es geht mithin darum, dass der
Notar seiner Urkundstitigkeit in unmittelbarer geografischer
Nihe zu seiner Geschiftsstelle nachgeht. Demgegentiber ist
bei Beurkundungen auferhalb des Amtsbezirks typischer-
weise — und auch hier (Entfernung B — Den Haag) — die im
Interesse der Rechtsuchenden notwendige Prisenz in seiner
Geschiftsstelle erheblich gefihrdet.

Aber auch unabhingig hiervon sind die vom Kliger beabsich-
tigten Urkundstitigkeiten in den EU-Mitgliedstaaten auf3er-
halb Deutschlands nicht genehmigungsfihig, und zwar so-
wohl hinsichtlich der Beurkundung der Generalvollmacht in
Den Haag als auch — und erst recht — soweit er eine allge-
meine Genehmigung begehrt.

Zu den aus § 17 Abs. 1 BeurkG folgenden Pflichten des No-
tars gehort, nach der Erforschung des Willens der Beteiligten,
diesem im Rahmen des rechtlich Zuléssigen in der Urkunde
vollumfingliche Wirkung zu verschaffen (vgl. z. B. BGH, Ur-
teile vom 9.12.2010, III ZR 272/09, WM 2011, 571 Rdnr. 16;
vom 22.7.2010, III ZR 293/09, BGHZ 186, 335 Rdnr. 16 und
vom 28.4.1994, IX ZR 161/93, NJW 1994, 2283). Dies ist bei
einer Beurkundung durch einen deutschen Notar im Ausland
regelmifBig nicht moglich, selbst wenn man unterstellt, dass
das Territorialitdtsprinzip nicht eingreift und die Urkunden als
notarielle entgegen der bisherigen Rechtsprechung des BGH
(Urteil vom 30.4.1998, IX ZR 150/97, BGHZ 138, 359,
361 f.) nicht bereits wegen Verstofles gegen dieses Prinzip
schlechthin unwirksam sind.

Eine Vollmacht, welche der Kldger in Den Haag zu beurkun-
den beabsichtigt, richtet sich nach dem deutschen Internatio-
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nalen Privatrecht grundsitzlich nach dem Recht des Landes,
in dem von ihr Gebrauch gemacht wird (sog. Wirkungsstatut;
h. M., zum Beispiel BGH, Urteile vom 3.2.2004, XI ZR
125/03, NJW 2004, 1315, 1316, und vom 17.11.1994, III ZR
70/93, BGHZ 128, 41, 47; OLG Miinchen, NJW-RR 1989,
663, 664; OLG Stuttgart, DNotZ 1981, 746, jeweils m. w. N.;
Erman/Hohloch, BGB, 12. Aufl., Anh. I Art. 37 EGBGB
Rdnr. 12; Palandt/Thorn, 72. Aufl., Anhang zu Art. 10
EGBGB Rdnr. 1). Fiir die Form gilt allerdings Art. 11 EGBGB
(OLG Miinchen, a. a. O.; OLG Stuttgart, a. a. O., S. 747
jeweils zu Art. 11 EGBGB a. F.; Erman/Hohloch, a. a. O.,
Rdnr. 20; Palandt/Thorn, a. a. O., Rdnr. 2). Nach Abs. 1 dieser
Bestimmung tritt fiir die Formgiiltigkeit alternativ zum Wir-
kungsstatut grundsitzlich die Ortsform hinzu. Das bedeutet,
dass eine Vollmacht auch dann formgiiltig ist, wenn sie zwar
nicht den Formerfordernissen des Rechts des Staates geniigt,
in dem von ihr Gebrauch gemacht wird, jedoch die Form nach
dem Recht des Staates gewahrt ist, in dem die entsprechende
Urkunde errichtet wurde. Diese zusitzliche Moglichkeit, ei-
ner Vollmachtsurkunde Wirksamkeit in notarieller Form zu
verschaffen, fehlt zumindest in der Regel, wenn ein deutscher
Notar die Beurkundung im Ausland vornimmt. Er kann, wie
der Kliger selbst nicht verkennt, ein Urkundsgeschift (allen-
falls) nach deutschem Recht vornehmen, nicht aber eine nota-
rielle Urkunde nach dem jeweiligen Ortsrecht errichten, so-
fern nicht das auslidndische Recht dies zulédsst. Letzteres ist
aber vorliegend nicht der Fall. Das niederldndische Sicher-
heits- und Justizministerium hat in seinem Schreiben vom
27.7.2011 den Kléger ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
er notarielle Amtshandlungen nach niederlidndischem Recht,
dessen Art. 12 Abs. 1, Titel 1, 10. Buch des Burgerlijk Wet-
boek im Ubrigen inhaltlich mit Art. 11 Abs. 1 EGBGB tiiber-
einstimmt, nicht vornehmen konne.

Die in Aussicht genommene, vom Klédger zu beurkundende
Vollmacht soll eine Generalvollmacht sein, die nicht auf be-
stimmte Geschifte beschrinkt ist, bei denen sich die fehlende
Wahrung der Ortsform moglicherweise faktisch nicht auswir-
ken kann. Damit wire die vom Kliger zu errichtende Urkunde
mit einem Wirksamkeitsdefizit behaftet, das bei einer Beur-
kundung im Inland nicht bestiinde. Dass der Kliger aus die-
sem Grunde seine Pflichten als Notar bei einer Auslandsbeur-
kundung nicht vollumfinglich einhalten kann, steht mithin
nach § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO der Erteilung der beantragten
Genehmigung fiir das Rechtsgeschift in Den Haag ebenfalls
entgegen.

Das zumindest potentielle Wirksamkeitsdefizit von Urkun-
den, die vom Kldger im Ausland errichtet wiirden, schlief3t
auch die von ihm beantragte allgemeine Genehmigung einer
Urkundstitigkeit in den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union auBerhalb Deutschlands aus.

Die aus den vorstehenden Erwigungen folgende Einschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit des Kldgers ist — sofern nicht
ohnehin die Bereichsausnahme des Art. 51 Abs. 1 i. V. m.
Art. 62 AEUV eingreift (vgl. hierzu EuGH, Urteil vom
24.5.2011, C-54/08, NJW 2011, 2941 Rdnr. 75 f.; BVerfG,
NJW 2012, 2639 Rdnr. 46 ff.) — unionsrechtlich unbedenk-
lich.

Dass nach Auffassung des EuGH notarielle Titigkeiten nicht
mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne des Art. 45
Abs. 1 EG (jetzt: des Art. 51 Abs. 1 AEUV) verbunden sind
(a. a. O., Rdnr.93), macht die einschlidgigen Bestimmungen
des deutschen Rechts nicht unanwendbar. Der Gerichtshof hat
im Gegenteil ausdriicklich in Betracht gezogen, dass der
Zweck notarieller Amtstitigkeit, die RechtméBigkeit und die
Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen zu ge-

wibhrleisten, als zwingender Grund des Allgemeininteresses
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit aufgrund der Be-
sonderheiten der notariellen Tétigkeit rechtfertigen konne
(BVerfG, a. a. O., Rdnr. 46, unter Bezugnahme auf EuGH,
a. a. O., Rdnr. 98). Der Gerichtshof hat hierbei ausdriicklich
auch Beschrinkungen der ortlichen Zustindigkeit von Nota-
ren fiir zuldssig gehalten, soweit diese zur Erreichung der ge-
nannten Ziele geeignet und erforderlich sind (a. a. O.). Nichts
anderes kann fiir die hier in Rede stehende Dienstleistungs-
freiheit gelten.

Die Beschrinkungen fiir Auswértsbeurkundungen durch den
Genehmigungsvorbehalt des § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO und
die restriktiven Voraussetzungen fiir die Erteilung der Geneh-
migung erfiillen diese Bedingungen. Sowohl die ausreichende
Versorgung mit notariellen Dienstleistungen in den Berei-
chen, fiir die die Notare bestellt sind, als auch die Gewihr-
leistung der moglichst umfassenden rechtlichen Wirksamkeit
der Beurkundungen dienen dazu, die Rechtmifigkeit und die
Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen zu ge-
wihrleisten und stellen daher gewichtige Allgemeininteressen
dar, die Einschrinkungen der notariellen Berufsausiibung
rechtfertigen. Sie sind auch geeignet, diese Zwecke zu errei-
chen. Mildere Mittel, die die Ziele in gleicher Weise verwirk-
lichen konnen, stehen nicht zu Gebote. Schlieflich sind die
Beschrinkungen auch verhiltnisméiBig. Die betroffenen
Notare werden nur geringfiigig in der Ausiibung ihres Berufs
beeintrichtigt, da sie im Hinblick darauf, dass Notarstellen
nach den Bediirfnissen einer geordneten Rechtspflege einzu-
richten sind (§ 4 Satz 1 BNotO), in aller Regel auch ohne
Auswirtsbeurkundungen ausgelastet sind und wirtschaftlich
bestehen konnen. Die Interessen der Rechtsuchenden werden
gleichfalls hochstens geringfiigig betroffen, da es ihnen fast
immer zuzumuten ist, sich eines ortlich anséssigen Notars zu
bedienen oder sich in die Geschiftsstelle des auswirtigen
Notars zu begeben.

Die Richtlinie 2055/36/EG vom 7.9.2005 iiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen (ABI. Nr. L 255, S. 22) ist,
wie sich aus ihrem Art. 1 ergibt, fiir die vorliegend inmitten
stehende Frage der Genehmigung der Auslandstitigkeit eines
Notars durch dessen heimatliche Aufsichtsbehorde nicht ein-
schldgig, so dass der Kldger aus ihr nichts fiir seine Rechts-
auffassung herzuleiten vermag.

Die vorstehende Wiirdigung steht dem Senat zu, ohne dass er
den EuGH gemif Art. 267 Abs. 1 bis 3 AEUV um eine Vorab-
entscheidung ersuchen miisste. Die Vorlagepflicht letzt-
instanzlicher Gerichte der Mitgliedstaaten entfillt, wenn die
betreffende unionsrechtliche Bestimmung bereits Gegenstand
einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder wenn die
richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offen-
kundig ist, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum
mehr bleibt. Das innerstaatliche Gericht darf davon ausgehen,
dass ein solcher Fall vorliegt, wenn es davon iiberzeugt ist,
dass auch fiir die Gerichte der iibrigen Mitgliedstaaten und
den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde (acte clair,
siche zum Beispiel Senatsbeschluss vom 22.3.2010, NotZ
16/09, BGHZ 185, 30 Rdnr. 33 m. w. N. aus der Rechtspre-
chung des EuGH).

Dass im Allgemeininteresse, insbesondere zur Gewihrleis-
tung der RechtmifBigkeit und Rechtssicherheit von Akten
zwischen Privatpersonen, die ortliche Zustiandigkeit von No-
taren beschridnkt werden kann, hat der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 24.5.2011 (NJW 2011, 2941) ausdriicklich hervor-
gehoben (a. a. O., Rdnr. 98). Die VerhiltnisméaBigkeit der in
Rede stehenden Beschrinkungen ist angesichts des Gewichts
der zu schiitzenden Rechtsgiiter einerseits und der Gering-
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fligigkeit der Beeintrdchtigungen der objektiven Interessen
der Notare und der Rechtsuchenden andererseits offenkundig.

Der auf Duldung der Beurkundungen im EU-Ausland gerich-
tete, hilfsweise gestellte Verpflichtungsantrag des Klagers ist
zwar als Form der allgemeinen Leistungsklage zuldssig, da
die Beklagte zu erkennen gegeben hat, gegen die vom Klédger
beabsichtigte Tatigkeit disziplinarisch vorzugehen, und somit
dessen Rechte (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) betroffen
sind. Der Antrag ist jedoch unbegriindet, da die angestrebte
Urkundstitigkeit im EU-Ausland aus den vorstehenden Griin-
den genehmigungsbediirftig und nicht genehmigungsfihig
1st.

Der auf Feststellung der Konformitdt der beabsichtigten
Beurkundung einer Generalvollmacht in Den Haag mit den
Bestimmungen der Bundesnotarordnung und den auf ihrer
Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen gerichtete Hilfs-
antrag des Klédgers ist unzuldssig. Er hat nicht die Feststellung
eines Rechtsverhiltnisses zum Gegenstand. Der Kliger
begehrt die Feststellung der rechtlichen Qualifikation einer
bestimmten Handlung. Dies stellt eine bloBe Vorfrage zu den
Rechten und Pflichten des Kldgers dar, die nicht nach § 43
Abs. 1 VWGOi. V. m. § 111b Abs. 1 BNotO feststellungsfihig
ist (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl., § 43 Rdnr. 13; Pos-
ser/Wolff/Mostl, VwGO, § 4 Rdnr. 3; siche auch BVerwGE
90, 220, 228). Zudem wire die Klage aus den oben ausgefiihr-
ten Erwidgungen auch unbegriindet.

Anmerkung:

Die Entscheidung des BGH ist von grofler Bedeutung, weil
sie, wie schon zuvor das BVerfG (Beschluss vom 19.6.2012,
1 BvR 3017/09, MittBayNot 2012, 497), auch nach Wegfall
des Staatsangehorigkeitsvorbehalts den Charakter des Notar-
berufs als staatlich gebundenes offentliches Amt und den
damit verbundenen Beschrinkungen deutlich bestitigt. Der
Entscheidung ist uneingeschrinkt zuzustimmen.

Ausloser des Rechtsstreits war die Entscheidung des EuGH
vom 24.5.2011 (C-54/08, DNotZ 2011, 462) zur Gemein-
schaftswidrigkeit eines Staatsangehorigenvorbehalts in den
nationalen Notarrechten. Dabei hat der EuGH bekannter-
malen entschieden, dass die Tétigkeit des Notars nicht unter
die generelle Bereichsausnahme Art. 45 EG (nunmehr Art. 51
AEUV) fillt. Daraus ist von einigen Autoren voreilig der
Schluss gezogen worden, mit Riicksicht auf die Dienstleis-
tungsfreiheit nach Art. 56 AEUV (vormals Art. 49 EG) wiire
es den deutschen Notaren kiinftig gestattet, nach dem Recht
ihres Herkunftsstaates in anderen Staaten der EU Urkunden
zu errichten.! Dem ist der BGH nun mit liberzeugenden Griin-
den entgegengetreten.

Dabei hat es das Gericht fiir nicht entscheidungserheblich er-
achtet, ob die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV auf
die Urkundstitigkeit der Notare iiberhaupt Anwendung fin-
det. Diese Frage ist bislang europarechtlich nicht abschlie-
Bend geklédrt. Der EuGH hat dazu im Urteil vom 24.5.2011
(Rdnr. 76) ausdriicklich klargestellt, dass sich seine konkrete
Entscheidung gerade nicht auf die Dienstleistungsfreiheit be-
zieht. Gegen eine Anwendung der Dienstleistungsfreiheit
spricht, dass die Organisation des Notariats in Deutschland
der mitgliedstaatlichen Verfassung der Rechtspflege zuzuord-
nen ist.2 Ferner hat sich der EuGH in einer fritheren Entschei-
dung zu Kfz-Priifstellen dahingehend geduBert, dass eine

1 Vgl. nur Schmid/Pinkel, NJW 2011, 2930; Hamacher, AnwBl.
2011, 916; Ritter EuZW 2011, 710.

2 Vgl. Henssler/Kilian, NJW 2011, 484.

grenziiberschreitende Erweiterung nationaler Hoheitsrechte
nicht vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit
erfasst ist.3 Diese Entscheidung konnte auf die hoheitliche
Urkundstitigkeit des Notars iibertragen werden.

Wire die Frage entscheidungserheblich gewesen, hitte der
BGH den Fall gemif} Art. 267 Abs. 1 bis 3 AEUV dem EuGH
zur Entscheidung vorlegen miissen. Der BGH konnte die
Frage jedoch deshalb offenlassen, weil der klagende Notar im
konkreten Fall auch dann keinen Anspruch auf Erteilung einer
Genehmigung hatte, wenn man zu seinen Gunsten die An-
wendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit unterstellt. Auch die
im europdischen Primérrecht garantierte Dienstleistungsfrei-
heit kann ndmlich von den Mitgliedstaaten durchaus einge-
schrinkt werden. Der EuGH hat diesen Grundsatz im Urteil
vom 24.5.2011 (Rdnr. 98) ausdriicklich klargestellt. Soweit
Einschrinkungen der notariellen Dienstleistungsfreiheit zur
Erreichung der mit den notariellen Titigkeiten im Allgemein-
interesse verfolgten Ziele notwendig und zweckmiBig sind,
sind sie auch europarechtlich zuldssig. Dabei wurde die hier
in Rede stehende Frage der Zuldssigkeit von Beschriankungen
der ortlichen Zusténdigkeit des Notars vom EuGH ausdriick-
lich genannt.

Die Dienstleistungsfreiheit kann also nach dem Urteil des
EuGH im Hinblick auf das mit der notariellen Tétigkeit ver-
folgte Allgemeininteresse grundsitzlich beschrinkt werden.
Allerdings miissen diese Beschrinkungen notwendig, zweck-
milBig und verhéltnismdBig sein. Dies entspricht aber im
Grunde den giiltigen verfassungsrechtlichen Anforderungen,
die an eine Einschrinkung der Berufsfreiheit gemil Art. 12
GG ohnehin zu stellen sind. Auch wenn die Priifungsmal3-
stabe nicht zwingend vollstindig deckungsgleich sind, so
erscheinen abweichende Ergebnisse doch relativ unwahr-
scheinlich.* Wenn aber zwischen den verfassungsrechtlichen
Grenzen der notariellen Berufsfreiheit und — deren grundsitz-
liche Anwendbarkeit vorausgesetzt — der europarechtlichen
Dienstleitungsfreiheit keine entscheidenden Unterschiede
bestehen, wird auch bei einer Anwendbarkeit der Dienstleis-
tungsfreiheit das bestehende notarielle Berufsrecht in seinen
wesentlichen Teilen bestehen bleiben kdnnen. Dessen verfas-
sungsgemifle Ausgestaltung ist ja zwischenzeitlich teilweise
bis in kleinste Einzelheiten geklart.

Auch wenn der historische Gesetzgeber eine Tatigkeit des
Notars im Ausland von vornherein nicht in Betracht gezogen
hat, hilt der BGH § 11 Abs. 2 BNotO zurecht auch insoweit
fiir anwendbar. Der Wortlaut gebietet keine Einschriankung.
Der Sinn der Vorschrift fordert dagegen ihre Anwendung. Es
wire nach dem Regelungsziel vollkommen unsinnig, wenn
der Notar zwar nicht im 20 km entfernten benachbarten OLG-
Bezirk, aber an seinem 1000 km vom Amtssitz entfernten Ur-
laubsort im europidischen Ausland beurkunden diirfte. Dar-
tiber hinaus sichert die Anwendbarkeit der Vorschrift eine
umfassende Dienstaufsicht und die Vermeidung von mogli-
chen volkerrechtlichen Komplikationen.

Die in § 11 Abs. 2 BNotO geregelte raumliche Begrenzung
der notariellen Tatigkeit dient dem Ziel, die Bevolkerung fli-
chendeckend und leistungsfihig mit notariellen Dienstleis-
tungen zu versorgen.® Dies kann nur erreicht werden, wenn

3 EuGH, Urteil vom 5.10.1994, C-55/93, Slg. 1994, 1-4837 — van
Schaik, Rdnr. 16.

4 So auch Hennsler/Kilian, NJW 2012, 484 f.

5 Vgl. nur zuletzt BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR
3017/09, MittBayNot 2012, 497.

6 Vgl. BT-Drucks. 11/8307, S. 18; BVerfG, Beschluss vom 9.8.2000,
1 BVR 647/98, DNotZ 2000, 787.
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der Notar sich der Erledigung des ortsnah anfallenden Beur-
kundungs- und Beratungsbedarfs widmet. Langerfristige oder
hiufige Abwesenheit des Notars zur Erledigung lukrativer
auswirtiger Geschifte (,,Reisenotariat™) wiirde diesem Ziel
widersprechen. Bei einer Auslandsbeurkundung besteht diese
Gefahr wegen der generell gesehen groferen Entfernungen in
einem noch hoheren Maf als bei einer den Amtsbezirk iiber-
schreitenden Inlandsbeurkundung. Aus diesem Grund ist es
gerechtfertigt, die auswirtige Tatigkeit des Notars auch im
Ausland auf absolute Ausnahmefille zu beschrinken. Diese
liegen nicht im Belieben des beurkundenden Notars oder der
Urkundsbeteiligten. Nur bei Gefahr im Verzug oder dann,
wenn es im Interesse der vorsorgenden Rechtspflege gerecht-
fertigt ist, konnen Ausnahmen zugelassen werden. Ob ein sol-
cher Ausnahmefall vorliegt, hat die Aufsichtsbehorde festzu-
stellen.

Im vorliegenden Fall konnte der Senat die Entscheidung
jedoch selbst treffen. Dabei wird zutreffend das zusitzliche
Argument herangezogen, dass der Notar dem Willen der Be-
teiligten zu einer moglichst vollumfinglichen Wirksamkeit
verhelfen soll. Dies ist ihm jedoch im Ausland zumeist nicht
moglich. Der Notar ist Amtstriger nach deutschem Recht.
Seine offentlichen Amtsbefugnisse enden an der Grenze. Eine
von ihm im Ausland errichtete Urkunde ist — sofern der Nach-
barstaat dagegen nicht schon grundsitzliche Einwinde hat —
reine Privaturkunde. Sie ist 6ffentliche Urkunde weder nach
dem Ortsstatut noch nach dem Wirkungsstatut. Die in Aus-
sicht genommene Generalvollmacht wire daher zum Beispiel
im deutschen Grundbuchverkehr nicht tauglich gewesen. An-
gesichts dieses Wirkungsdefizits war ein rechtserhebliches
Interesse des Urkundsbeteiligten an der Auslandsbeurkun-
dung zutreffend zu verneinen.

Notar Dr. Jens Eue, Bamberg

Kostenrecht

16. KostO § 39 Abs. 2, § 44 Abs. 2 (Verschiedene Gegen-
stinde bei Ubergabevertrag und Pflichtteilsverzicht)

1. Wird in einem zwischen einem Elternteil und einem
seiner Kinder geschlossenen Grundstiickiibertra-
gungsvertrag ein Pflichtteilsverzicht der Geschwister
mitbeurkundet, handelt es sich um verschiedene
Gegenstinde im Sinne des § 44 Abs. 2 KostO, so dass
der Verzicht neben dem Ubertragungsvertrag geson-
dert zu bewerten ist.

2. Ein mit der Zahlung einer Abfindung verbundener
Pflichtteilsverzicht stellt einen Austauschvertrag im
Sinne des § 39 Abs. 2 KostO zwischen dem Elternteil
und den weichenden Geschwistern dar. Dies gilt
grundsitzlich auch dann, wenn die Geschwister den
Abfindungsbetrag direkt vom Ubernehmer des
Grundstiicks erhalten sollen.

BGH, Beschluss vom 18.4.2013,V ZB 77/12

Der Kostengldubiger (fortan: Notar) beurkundete am 30.11.2007
einen als ,,Ubergabe- und Abfindungsvertrag” iiberschriebenen
Vertrag. An dem Vertrag waren der Kostenschuldner (fortan: Uber-
nehmer), seine Mutter (fortan: Ubergeberin) und seine beiden
Geschwister beteiligt. In dem Vertrag iibertrug die Ubergeberin dem
Ubernehmer ein Hausgrundstiick im Wert von 260.000 €, wihrend
der Ubernehmer ihr ein Wohnungsrecht hieran einrdumte. Zugleich
verpflichtete er sich, den Geschwistern einen Abfindungsbetrag von
je 40.000 € zu zahlen. Diese wiederum verzichteten beziiglich des
iibertragenen Grundstiicks und hinsichtlich aller ihnen von ihren

Eltern bisher gemachten Zuwendungen auf Pflichtteils- und Pflicht-
teilserginzungsanspriiche. Fiir die Beurkundung erhob der Notar
gegeniiber dem Ubernehmer gemiB §§ 141, 32, 36 Abs. 2 KostO eine
Gebiihr von 1.407,22 € nach einem Geschiftswert von 340.000 €,
der sich aus einem Wert von 260.000 € fiir den ,,Ubertragungsver—
trag™ und einem Wert von 80.000 € fiir den ,,Abfindungsvertrag*
zusammensetzte.

Der Prisident des LG beanstandete die Bewertung des Erbverzichts
und wies den Notar an, die Kostenrechnung dem LG zur Entschei-
dung vorzulegen. Dieses hat die ,,Beschwerde* zuriickgewiesen. Auf
das — weisungsgemil erhobene — Rechtsmittel des Notars hat das
OLG die Kostenrechnung dahingehend abgeindert, dass es einen Ge-
samtgeschiftswert von 266.000 € zugrunde gelegt und demgemaif
die Gebiihr auf 1.157,32 € reduziert hat. Hiergegen richtet sich die
Rechtsbeschwerde des Notars.

Nach Auffassung des OLG haben die Beteiligten den Ubergabever-
trag und den mit einer Abfindungszahlung verbundenen Pflichtteils-
verzicht durch eine Austauschbeziehung im Sinne des § 39 Abs. 2
KostO verkniipft und dadurch ein Rechtsverhiltnis im Sinne des § 44
Abs. 1 KostO, namlich einen Austauschvertrag, gestaltet. MaBgeblich
fiir dessen Bewertung sei der Wert des iibertragenen Grundstiicks.
Gesondert zu bewerten sei lediglich der iiber den Austauschvertrag
hinausgehende Pflichtteilsverzicht der Geschwister, soweit er sich
auf die ,,von den Eltern bisher gemachten Zuwendungen® beziehe.
Hierfiir sei ein Wert von 6.000 € anzusetzen.

Aus den Griinden.:

III.

Die Rechtsbeschwerde ist gemél § 156 Abs. 4 Satz 1 KostO
i. V. m. § 70 Abs. 1 FamFG statthaft, weil sie von dem Be-
schwerdegericht zugelassen worden ist. Sie ist nach §§ 71 f.
FamFG und § 156 Abs. 3 Satz 2 KostO auch sonst zulidssig.
Diese Vorschriften sind nach Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG
auf den vorliegenden Altfall anwendbar. Die angegriffenen
Kostenrechnungen sind zwar vor dem Inkrafttreten der Ande-
rung des § 156 KostO erteilt. Maligeblich ist aber, dass der
Antrag auf gerichtliche Nachpriifung erst danach gestellt wor-
den ist (Senat, Beschluss vom 6.10.2010, V ZB 52/11, NJW-
RR 2012, 209).

Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Zu Recht hat der
Notar die Gebiihr aus den zusammengerechneten Werten des
Ubergabevertrages und des Pflichtteilsverzichts berechnet.
Den Wert des Pflichtteilsverzichts hat er zutreffend mit
80.000 € angesetzt.

1. Zu Unrecht geht das Beschwerdegericht davon aus, dass
die Beurkundung des — gegenstidndlich beschriankten — Pflicht-
teilsverzichts der weichenden Geschwister gemaf § 44 Abs. 1
KostO gegeniiber dem Ubergabevertrag keine besondere
Vergiitung auslost. Der Ubergabevertrag und der Pflichtteils-
verzicht haben nicht denselben Gegenstand im Sinne des § 44
Abs. 1 KostO.

a) Denselben Gegenstand betreffen alle zur Begriindung,
Feststellung, Anerkennung, Ubertragung, Aufhebung, Erfiil-
lung oder Sicherung eines Rechtsverhiltnisses niedergelegten
Erkldrungen der Partner des Rechtsverhiltnisses samt allen
Erfiillungs- und Sicherungsgeschiften auch dritter Personen
oder zugunsten dritter Personen. Ob mehrere gleichzeitig
beurkundete Rechtsverhiltnisse denselben oder einen ver-
schiedenen Gegenstand haben, hingt daher von dem Bestehen
eines inneren Zusammenhangs zwischen den Rechtsverhélt-
nissen ab. Je mehr das mitbeurkundete weitere Rechtsverhilt-
nis von dem Hauptgeschift abhingt, desto eher ist Gegen-
standsgleichheit anzunehmen. Auch wenn die Vertragspartner
zur Erreichung des von ihnen erstrebten wirtschaftlichen
Zieles mehrere Rechtsverhiltnisse in der Weise verbunden
haben, dass ein einheitliches Rechtsverhiltnis eigener Art ent-
steht, besteht ein enger innerer Zusammenhang und damit
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Gegenstandsgleichheit (Senat, Beschluss vom 21.11.2002,
V ZB 29/02, BGHZ 153, 22, 28).

b) Zwischen dem Ubergabevertrag und dem Pflichtteilsver-
zicht besteht kein innerer Zusammenhang in dem vorstehend
beschriebenen Sinn (nahezu einhellige Meinung, vgl. LG
Kassel, JurBiiro 2009, 323, 324; Assenmacher/Mathias/
Gottlich/Miimmler, KostO, 16. Aufl., ,,Ubergabevertrag“;
Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl, § 44
Rdnr. 121, 241; Rohs/Wedewer, KostO, Stand August 2012,
§ 39 Rdnr. 11, § 44 Rdnr. 7z; Notarkasse Miinchen, Streifzug
durch die Kostenordnung, 9. Aufl., Rdnr. 2009; Filzek, KostO,
4. Aufl., § 44 Rdnr. 16; Waldner, KostO, 7. Aufl., Rdnr. 138;
Tiedtke, ZNotP 2006, 245, 250; ders, ZNotP 2005, 240;
Miimmler, JurBiiro 1988, 1640; Ackermann, Rpfleger 1966,
241, 244; offengelassen BayObLG, MittBayNot 1998, 372,
373; a. A. fiir den Fall, dass der Verzicht ausdriicklich als Ge-
genleistung fiir die Grundstiicksiibertragung ausgestaltet ist
OLG Frankfurt, JurBiiro 1998, 430). Das von den Beteiligten
angestrebte zentrale Rechtsverhéltnis, von dem aus zu beur-
teilen ist, in welcher Beziehung zu ihm die in der notariellen
Urkunde niedergelegten Erklirungen stehen, ist der Uberga-
bevertrag. Zu diesem Vertrag stellt der Pflichtteilsverzicht der
weichenden Geschwister kein Erfiillungs- oder Sicherungsge-
schift dar. Er dient allein dem Schutz des Ubernehmers vor
spéteren Pflichtteilsergdnzungsanspriichen seiner Geschwis-
ter und der Vermeidung spiterer Erbstreitigkeiten, nicht aber
der Sicherung oder Erfiillung des Ubergabevertrages. Der
Umstand, dass der Ubergabevertrag méglicherweise nicht
ohne den Pflichtteilsverzicht geschlossen worden wire, recht-
fertigt es nicht, die jeweils selbstindigen Rechtsverhiltnisse
kostenrechtlich als eine Einheit zu behandeln (BayObLG,
JurBiiro 1988, 891, 892; Miimmler, JurBiiro 1988, 1640). Der
Ubergabevertrag und der Pflichtteilsverzicht bilden auch
nicht ein Rechtsverhiltnis eigener Art. Ein solches Rechts-
verhiltnis entsteht nicht schon dadurch, dass die getroffenen
Vereinbarungen das gemeinsame Ziel haben, die wirtschaft-
lichen Interessen aller Beteiligten zu einem Ausgleich zu
bringen.

2. Da der Pflichtteilsverzicht der weichenden Geschwister
im Verhiltnis zu dem Ubergabevertrag gegenstandsverschie-
den ist, erhoht sich der Geschiftswert fiir die 20/10-Gebiihr des
§ 36 Abs. 2 KostO um den Wert des Pflichtteilsverzichts (§ 44
Abs. 2a KostO). Dessen Wert ist in der Kostenberechnung zu-
treffend mit 80.000 € angesetzt worden.

Der mit der Zahlung einer Abfindung verbundene Pflichtteils-
verzicht stellt einen Austauschvertrag im Sinne des § 39
Abs. 2 KostO zwischen der Ubergeberin und den weichenden
Geschwistern dar. Diese haben gegeniiber der Ubergeberin
auf den Pflichtteil verzichtet und werden dafiir von dieser mit
einem Betrag von 80.000 € abgefunden. Der Annahme einer
Austauschleistung der Ubergeberin steht nicht entgegen, dass
die Geschwister den Abfindungsbetrag direkt vom Uberneh-
mer erhalten sollen. Indem der Ubernehmer, der sich hierzu
gegeniiber der Ubergeberin vertraglich verpflichtet hat, die
Auszahlung unmittelbar an die Geschwister vornehmen
sollte, wurde lediglich vermieden, dass das Geld den Umweg
iiber die Ubergeberin nimmt. Diese ,,abgekiirzte” Zahlung
dndert aber nichts daran, dass es sich um eine Leistung der
Ubergeberin im Hinblick auf den Pflichtteilsverzicht der wei-
chenden Geschwister handelt (vgl. BayObLG, MittBayNot
1998, 372, 373; Notarkasse Miinchen, Streifzug durch die
Kostenordnung, 9. Aufl., Rdnr. 2011; Rohs/Wedewer, KostO,
Stand August 2012, § 39 Rdnr. 14). Der Umstand, dass die
Abfindungszahlung zugleich auch eine Austauschleistung des
Ubernehmers an die Ubergeberin ist, steht deren Beriicksich-
tigung als Austauschleistung im Verhiltnis zwischen der

Ubergeberin und den Geschwistern nicht entgegen. Denn bei
dem Ubergabevertrag und dem Pflichtteilsverzichtsvertrag
handelt es sich um selbstdndige, mit unterschiedlichen Leis-
tungspflichten verbundene Rechtsverhiltnisse, deren Wert
unabhingig von dem des jeweils anderen Rechtsverhéltnisses
zu bestimmen ist (vgl. Rohs/Wedewer, KostO, Stand August
2012, § 39 Rdnr. 14 Fn. 28). Der Wert des Pflichtteilsver-
zichtsvertrages bemisst sich daher gemal § 39 Abs. 2 KostO
nach dem Abfindungsbetrag von 80.000 €, da keine Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich sind, dass der Wert des Verzichts
hoher als die Abfindung ist.

Anders als der Prisident des LG meint, ist der Abfindungsbe-
trag auch nicht von dem Wert des Pflichtteilsverzichts abzu-
ziehen. Der Wert des Verzichts wird nicht dadurch gemindert,
dass er an eine Abfindungszahlung gekniipft wird. In Abzug
zu bringen sind lediglich solche Vermogenswerte, die dem
Verzichtenden bereits vor dem Vertragsschluss unter Anrech-
nung auf seinen Pflichtteilsanspruch (§ 2315 BGB) zugewen-
det worden waren, da insoweit kein Pflichtteilsrecht mehr
besteht (Filzek, KostO, 4. Aufl., § 30 Rdnr. 4 ,Wert eines
Pflichtteilsverzichts*; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO,
18. Aufl., § 39 Rdnr. 30a; Notarkasse Miinchen, Streifzug
durch die Kostenordnung, 9. Aufl., Rdnr. 618). Um eine sol-
che Fallgestaltung geht es hier jedoch nicht.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Der BGH hat mit diesem Beschluss die Auffassung der
Priifungsabteilung der Notarkasse (Streifzug durch die Kos-
tenordnung, 9. Aufl., Rdnr. 2009 ff.) bestitigt.

Offentliches Recht

17. § 12 SGB Il (Immobilie als verwertbares Vermogen im
Sinne des § 12 Abs. 1 SGB II bei ertragreicher Verduflerbarkeit
binnen sechs Monaten)

Ein Haus oder eine Eigentumswohnung sind verwertbares
Vermogen nach § 12 Abs. 1 SGB II, wenn eine Prognose
ergibt, dass die Immobilie innerhalb von sechs Monaten
,versilbert werden kann und ein Ertrag fiir den Lebens-
unterhalt erzielbar ist. Fiir die Verwertbarkeit geniigt
bereits die Moglichkeit, dass das Objekt tatsichlich ver-
wertet werden kann. Nicht entscheidend ist daher, ob die
Immobilie tatséchlich binnen sechs Monaten verwertet
wird.

Ob eine Verwertung offensichtlich unwirtschaftlich wire,
wird erst im Rahmen von § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB 11
gepriift. Dazu wird der Verkaufspreis mit dem tatsich-
lichen Substanzwert verglichen. Fiir Immobilien gibt es
dafiir aber keine festen Grenzwerte. Eine offensichtliche
Unwirtschaftlichkeit besteht erst bei einem wirtschaft-
lichen Ausverkauf mit erheblichen wirtschaftlichen
Verlusten.

Da vom Vermégensinhaber nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6
Alt. 1 SGB II erwartet wird, dass er eine Verwertung
akzeptiert, die einen niedrigen Verkaufspreis knapp iiber
der offensichtlichen Unwirtschaftlichkeit erbringt, kann
die Prognose von einem niedrigen Verkaufspreis ausge-
hen.

LSG Bayern, Beschluss vom 10.12.2012, L 7 AS 432/11
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Die Klagerin begehrt Arbeitslosengeld II in der Zeit vom Mirz 2009
bis Oktober 2009 in Form eines Zuschusses zu erhalten, statt, wie
bewilligt, als Darlehen. Umstritten ist die Verwertbarkeit eines Hau-
ses.

Die 1962 geborene Kligerin bezog ab 2008 bis Ende Februar 2009
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) vom Landkreis E. Sie zog am
22.2.2009 in den Zustindigkeitsbereich des Beklagten und bean-
tragte dort Arbeitslosengeld II. Dabei gab sie an, neben ihrem ge-
schiedenen Ehemann zur Hilfte Miteigentiimerin eines Einfamilien-
hauses (Baujahr 1995) in W im Landkreis M, S-A, zu sein. Die
‘Wohnflidche betrage 125 m? (laut Bauplan 123 m?), die Grundstiicks-
fliche 716 m2. Der Verkehrswert des Hauses betrage 150.000 €, wo-
bei auf dem Haus 49.000 € an Schulden lasten wiirden. Der Ort W
hat ca. 2.500 Einwohner und liegt etwa einen Kilometer nordlich ei-
ner Autobahn und circa sieben Kilometer westlich von S. Die Klige-
rin teilte weiter mit, eine selbstindige Erwerbstitigkeit aufzunehmen.

Mit Bescheid vom 6.4.2009 bewilligte der Beklagte der Kldgerin Ar-
beitslosengeld II vorldufig und in Form eines Darlehens fiir die Zeit
von 1.3.2009 bis 31.8.2009 in Hohe von monatlich 544,36 €. Die
Vorlédufigkeit beruhe darauf, dass das Einkommen aus der selbstéindi-
gen Titigkeit noch nicht bekannt sei. Es werde vorldufig kein Ein-
kommen angesetzt. Das Darlehen beruhe darauf, dass das Haus
grundsitzlich zu beriicksichtigendes Vermdgen sei, jedoch nicht so-
fort verwertbar sei. Die freiwilligen Beitrige zur Kranken- und Pfle-
geversicherung konnten auf Wunsch auf Darlehensbasis tibernom-
men werden.

Die Klagerin legte gegen die Darlehensform Widerspruch ein. Das
Haus solle seit iiber zwei Jahren verkauft werden, was aber wegen zu
vielen Angeboten und zu geringer Kiufernachfrage bisher gescheitert
sei. Ein Verkauf weit unter Wert sei nicht zumutbar. Laut Internetin-
serat wurde das Haus zu einem Kaufpreis von 175.000 € angeboten.
(.

Die Kldgerin hat am 31.5.2011 Berufung gegen das Urteil des Sozi-
algerichts eingelegt. Bei der urspriinglichen Festsetzung des Ver-
kaufspreises des Hauses von 175.000 € sei sie von benachbarten
Verkaufsfillen aus den Jahren vor 2007 ausgegangen. Die Immobili-
enpreise seien aufgrund der sehr hohen Arbeitslosigkeit in der Region
stark verfallen, so dass der Preis mehrfach nach unten korrigiert wor-
den sei. Mehrere Kaufinteressenten hitten den Kaufpreis akzeptiert.
Diese hitten den Kauf aber wieder absagen miissen, weil ihre Finan-
zierung nicht solide gewesen sei. Sie habe auch vor dem Umzug vom
Landkreis E Arbeitslosengeld II als Zuschuss erhalten, obwohl sie
nicht in dem Haus gewohnt habe. Sie sei deshalb von Schonvermdgen
ausgegangen, zumal auch ihr Sohn dort noch gewohnt habe. Die vom
Landesamt angegebenen Vergleichsfille seien vorrangig Doppel-
haushilften ohne Keller auf kleinen Grundstiicken gewesen und
daher nicht vergleichbar. Grundiibel fiir die Verkaufsbemiihungen sei
die hohe Arbeitslosigkeit in der Region. Sie habe das Haus im Februar
2011 fiir 140.000 € verkauft. (...)

Aus den Griinden:

1. Der Miteigentumsanteil am Hausgrundstiick war ver-
wertbares Vermogen.

Vermogen ist verwertbar, wenn seine Gegenstinde ver-
braucht, iibertragen oder belastet werden konnen. Der Begriff
der Verwertbarkeit ist ein rein wirtschaftlicher und beurteilt
sich sowohl nach den tatsdchlichen als auch nach den rechtli-
chen Verhiltnissen. Tatsdchlich nicht verwertbar sind Vermo-
gensgegenstinde, fiir die in absehbarer Zeit kein Kédufer zu
finden sein wird, etwa weil Gegenstinde dieser Art nicht
(mehr) marktgingig sind oder weil sie — wie beispielsweise
Grundstiicke infolge sinkender Immobilienpreise — tiber den
Marktwert hinaus belastet sind (BSG, Urteil vom 22.3.2012,
B 4 AS 99/11 R, Rdnr. 21).

Fiir die Frage, ob ein rechtliches oder tatséchliches Verwer-
tungshindernis besteht, ist eine Prognose anzustellen, regel-
milBig fiir den sechsmonatigen Bewilligungszeitraum des
§ 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II. Fiir diesen Bewilligungszeitraum
muss im Vorhinein eine Prognose getroffen werden, ob und

welche Verwertungsmoglichkeiten bestehen, die geeignet
sind, Hilfebediirftigkeit abzuwenden. Eine Festlegung fiir dar-
iiber hinausgehende Zeitrdume ist demgegeniiber nicht
erforderlich und wegen der Unsicherheiten, die mit einer lang-
fristigen Prognose verbunden sind, auch nicht geboten. Nach
Ablauf des jeweiligen Bewilligungszeitraumes ist bei fort-
laufendem Leistungsbezug erneut und ohne Bindung an die
vorangegangene Einschidtzung zu iiberpriifen, wie fiir einen
weiteren Bewilligungszeitraum die Verwertungsmoglich-
keiten zu beurteilen sind. Aus dem Erfordernis einer Prognose-
entscheidung (lediglich) fiir den Bewilligungszeitraum von
einem halben Jahr folgt kein tiber § 12 Abs. 2 und 3 SGB 11
hinausgehender Verwertungsschutz von solchen Vermogens-
gegenstidnden, deren Verwertung sich regelméfig als schwie-
rig und zeitaufwindig darstellt (zu dieser Prognose BSG,
Urteil vom 27.1.2009, B 14 AS 42/07 R, Rdnr. 23 und 24).
Eine Prognoseentscheidung der Behorde unterliegt der unein-
geschriinkten richterlichen Uberpriifung (BSG, Urteil vom
6.4.20006, B 7 a AL 20/05 R).

Rechtliche oder tatsdchliche Verwertungshindernisse bestan-
den nicht. Das Haus war mit knapp 49.000 € nur zu einem
Bruchteil seines Marktwertes belastet. Das Haus war auch
marktgiingig. Letzteres ergibt sich zur Uberzeugung des Ge-
richts aus der Auskunft des Landesamtes vom 15.6.2012 und
den eigenen Angaben der Klidgerin. Die Klédgerin hat mehr-
fach mitgeteilt, dass sich wiederholt Kéaufer fiir das Haus in-
teressiert hatten, sogar als es noch zu einem hohen Preis ange-
boten wurde. Das Landesamt hat dargelegt, dass das freiste-
hende Einfamilienhaus mit einem Baujahr um 1995 zu einem
Wohnfldchenpreis von 1.257 € marktgéingig war. Bei einer
Wohnfliche von 123 m? (laut Bauplan) ergab sich ein Preis
von rund 155.000 €, zu dem das Haus mit einer gewissen
Erfolgsaussicht auf dem Markt angeboten werden konnte.
Das deckt sich auch mit dem von der Klidgerin bei Antragstel-
lung angegebenen Verkehrswert von 150.000 €. Weiter hat
das Landesamt eine Liste von Verkaufsfillen aus W und Um-
gebung iibermittelt, darunter allein 15 Fille aus dem nahege-
legenen S.

Fiir die Prognose nicht entscheidend ist, ob eine Immobilie
tatsdchlich binnen sechs Monaten verwertet wird, bzw. hier
erst Anfang 2011 verkauft wurde. Es gehort zum Wesen der
Prognose, dass aufgrund feststehender Fakten Schlussfolge-
rungen fiir eine kiinftige ungewisse Entwicklung gezogen
werden. Dabei kommt es auf die Umstidnde an, die zu dem
Zeitpunkt erkennbar waren, in dem die Prognose voraus-
schauend beurteilt werden musste (BSG, Urteil vom
17.5.1989, 10 RKg 19/88, Rdnr. 22).

Es geniigt nach dem Gesetzeswortlaut die Verwertbarkeit,
also die Moglichkeit, dass das Objekt tatsidchlich verwertet
werden kann. Dass zwischen der Zeit bis zur Verwertung und
dem verlangten Kaufpreis regelméBig ein Zusammenhang be-
steht, liegt auf der Hand. Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 1
SGB II wird vom Vermogensinhaber erwartet, dass er eine
Verwertung akzeptiert, die einen niedrigen Verkaufspreis
knapp iiber der offensichtlichen Unwirtschaftlichkeit erbringt.
Dann kann auch die Prognose von einem niedrigen Verkaufs-
preis ausgehen. Die Behorde trigt nicht das Risiko der opti-
malen Verwertung des Vermogens. Sie musste der Prognose
insbesondere nicht den Wunschpreis der Klédgerin von
175.000 € zugrunde legen, der angesichts der vorgenannten
Berechnung, den eigenen Angaben der Kligerin (z. B. bei der
Antragstellung) und des letztlich erzielten Kaufpreises von
140.000 € als deutlich zu hoch anzusehen ist. Die Prognose,
dass die Moglichkeit besteht, das Haus der Kldgerin zu einem
niedrigen Verkaufspreis binnen eines halben Jahres zu veriu-
Bern, ist nicht beanstanden.
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Auch die Argumentation der Kldgerin, im Jahr 2009 habe es
in W keinen Verkaufsfall gegeben, fiihrt nicht zu einer ande-
ren Bewertung. Das Haus war in dieser Zeit nicht unverwert-
bar, weil es in W lag. Auch die Autobahn lag nicht so nahe, als
dass das Haus dadurch — selbst bei einem dann lagebezogen
erforderlichen Wertabschlag — unverkiuflich gewesen wire.
Die Klégerin hat selbst mehrfach mitgeteilt, dass sich sogar
bei einem hohen Preis wiederholt Kaufer fiir das Haus inter-
essiert hatten. W ist mit rund 2.500 Einwohnern sehr klein
und es gab deswegen in W nur wenige, von 2008 bis 2011 nur
drei, Verkaufsfille. In der ndheren Umgebung wurden dage-
gen laufend dhnliche Hiuser verkauft. Ein wesentlicher
Grund fiir die sich hinziehenden Verkaufsbemiihungen waren
dagegen die hohen Preiserwartungen der Kligerin.

2. Der erzielbare Kaufpreis lag deutlich iiber den Vermo-
gensfreibetrigen der Kldgerin.

Die Vermogensfreibetrige nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 4
SGB 1II betrugen bei der im Jahr 1962 geborenen Klidgerin im
Jahr 2009 hochstens 7.800 € (47 mal 150 € plus 750 €). Vom
Verkaufserlos von 140.000 € sind die dinglichen Belastungen
von knapp 49.000 € abzuziehen (Rest 91.000 €) und davon
die Hilfte der Klédgerin fiir den Miteigentumsanteil zuzurech-
nen, mithin 45.500 €.

3. Die Verwertung war nicht offensichtlich unwirtschaftlich.
Eine offensichtliche Unwirtschaftlichkeit der Verwertung im
Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 1 SGB II liegt vor, wenn
der zu erzielende Gegenwert in einem deutlichen Missverhélt-
nis zum wirklichen Wert des zu verwertenden Vermogensge-
genstands steht. Es ist mithin zu ermitteln, welchen Verkaufs-
preis der jeweilige Vermogensgegenstand im Zeitpunkt der
Antragstellung auf Leistungen nach dem SGB II (§ 12 Abs. 4
Satz 2 SGB II) auf dem Markt hatte. Dieser aktuelle (gegen-
wirtige) Verkaufspreis ist dem Substanzwert gegeniiberzu-
stellen, wobei kiinftige Gewinnaussichten auBler Betracht
bleiben. Bei der Verwertung von Immobilien lésst sich — an-
ders als moglicherweise bei anderen Gegenstinden wie Kapi-
tallebensversicherungen — eine absolute Grenze nicht ziehen.
Marktgidngige Wertschwankungen konnen bei Immobilien
eine offensichtliche Unwirtschaftlichkeit nicht begriinden.
Entsprechend der Rechtsprechung zum Recht der Arbeitslo-
senhilfe ist daher Priifungsmalstab bei der Verwertung von
Immobilienvermogen, ob dieses nur mit erheblichen wirt-
schaftlichen Verlusten verdufert werden kann (BSG, Urteil
vom 22.3.2012, B 4 AS 99/11 R, Rdnr. 23 und 24). Es kommt
im SGB II nicht auf den Schutz der erarbeiteten Vermogens-
position an, sondern es soll lediglich ein wirtschaftlicher Aus-
verkauf verhindert werden (BSG, Urteil vom 23.5.2012, B 14
AS 100/11 R, Rdnr. 24).

Ein wirtschaftlicher Ausverkauf war nicht Voraussetzung der
Verwertung des Hauses. Wie bereits dargelegt, hat die Kldagerin
das Haus fiir 175.000 € zu einem iiberh6hten Preis angeboten.
Das Landesamt hat einen realistischen Angebotspreis von
154.611 € (tatsdchliche 123 m? mal 1.257 €) angegeben. Die
Klidgerin hat selbst bei Antragstellung einen Verkehrswert von
150.000 € angegeben. Der tatsdchlich erzielte Preis von
140.000 € stellt gut 90 % dieses realistischen Angebotspreises
dar. Das Gericht hat deshalb keinen Anlass gesehen, ein geson-
dertes Wertgutachten fiir das Haus der Klidgerin einzuholen.
Die Kligerin hat selbst dargelegt, dass sie mit 175.000 € einen
hohen Preis gewihlt und sich dabei an Verkaufsfillen aus der
Zeit vor 2007 orientiert hatte. Gleichzeitig hat sie einen Riick-
gang der Nachfrage beklagt. Da wire es marktgerecht gewe-
sen, den Verkaufspreis nach unten zu korrigieren.

4. Die Verwertung des Hauses war auch keine besondere
Hirte.

Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB II sind als Vermogen
nicht zu beriicksichtigen Sachen oder Rechte, soweit ihre Ver-
wertung nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls fiir
den Betroffenen eine besondere Hirte bedeuten wiirde. Da
nur auflergewohnliche Umstinde magebend sind, die nicht
schon durch die ausdriicklichen gesetzlichen Freistellungen
tiber das Schonvermogen und die Absetzbetrdge nach § 12
Abs. 2 SGB 1I erfasst werden, setzt die Hirteregelung solche
Gegebenheiten voraus, die dem Betroffenen ein deutlich gro-
Beres Opfer abverlangen, als eine einfache Hérte und die mit
der Vermogensverwertung stets verbundenen Einschnitte
(BSG, Urteil vom 22.3.2012, B 4 AS 99/11 R, Rdnr. 28). Der-
artige Gegebenheiten lagen hier nicht vor.

Dass der vor dem Umzug zustindige Leistungstriger der Kli-
gerin trotz des Miteigentums am Haus bis Ende Februar 2009
Arbeitslosengeld II als Zuschuss gewihrte, fiihrt nicht zu
einem Hirtefall. Dies kann zwar zu einer Erwartungshaltung
der Klédgerin gefiihrt haben, dass sie die Leistung auch von
einer anderen Behorde weiterhin als Zuschuss erhilt. Sie hat
jedoch keinen Anspruch darauf, dass eine falsche Behorden-
entscheidung wiederholt wird.

Es liegt auch keine unzumutbare Hérte darin, dass das Haus
vom erwachsenen Sohn der Kligerin bewohnt wurde. Die
Kligerin hat dies selbst nicht als Verwertungshindernis be-
trachtet und fortlaufend das Haus zum Verkauf angeboten,
allerdings zu einem zu hohen Preis. Als Altersvorsorge der
Klédgerin war das Haus nicht erforderlich. Es bestehen schon
keine grofen Erwerbsliicken im Lebenslauf der Kldgerin. Sie
bezog nur phasenweise Arbeitslosengeld I, auch die parallele
selbstindige Titigkeit dauerte nur die fiinf Monate von Mérz
bis Juli 2009. Die Kldgerin wollte das Haus auch nicht fiir das
Alter erhalten, sondern nur einen moglichst hohen Verkaufs-
preis erzielen. Dass der Verkauf zu einem angemessenen Preis
die Altersvorsorge gefihrden konnte, obwohl ihr ohnehin nur
die Hilfte des Mehrpreises zugestanden hitte, ist weder er-
sichtlich noch vorgetragen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Miteigentumsan-
teil der Kldgerin an dem Haus verwertbares Vermdgen war
und der Klédgerin nur ein Darlehen zustand.

(.

18. SGB XII § 19 Abs. 2, 3, §§ 41, 27b, 61, 91; BGB § 246
(Zur Gewdhrung von Sozialhilfeleistungen)

Sozialhilfeleistungen zur Deckung der nicht durch laufen-
des Einkommen bzw. sofort einsetzbares Vermogen ge-
deckten Heimpflegekosten konnen als Darlehen gewéhrt
werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)
SG Aachen, Urteil vom 13.11.2012, S 20 SO 161/11

Die Kligerin begehrt die Gewihrung von Sozialhilfeleistungen zur
Deckung der nicht durch laufendes Einkommen bzw. sofort einsetz-
barem Vermogen gedeckten Heimpflegekosten fiir die Zeit ab De-
zember 2009 als Zuschuss statt als Darlehen.

Die am ... geborene, verwitwete Klédgerin ist zur Hilfte Miteigen-
tiimer des Grundbesitzes Bahnstrae 1 in T ... Der andere !/,-Mitei-
gentumsanteil steht im Eigentum der Erbengemeinschaft A. T. (AT)
und R. S. (RS); die beiden Geschwister sind Neffe bzw. Nichte der
Kldgerin. Die Klédgerin bezieht ein Altersruhegeld aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung (Stand 7/2009: 536,15 €). Sie ist schwer-
behindert und erheblich pflegebediirftig; sie erhdlt Leistungen der
sozialen Pflegeversicherung nach Pflegestufe 1 bei stationirer Pflege
in Hohe von monatlich 1.023 €. Der Neffe AT kiimmert sich um die
Angelegenheiten seiner Tante und ist von ihr mit einer entsprechen-
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den Vorsorgevollmacht ausgestattet. Seit 20.3.2009 lebt die Kldgerin
in einem Alten- und Pflegeheim. Zuvor bewohnte sie das Haus Bahn-
strae 1 in T. In Bezug auf den hilftigen Miteigentumsanteil der
Erbengemeinschaft hatte sie mit der Erbengemeinschaft einen Miet-
vertrag geschlossen.

Am 29.9.2009 beantragte die Kldgerin bei dem Beklagten Sozial-
hilfe, insbesondere die Ubernahme der ungedeckten Heimkosten. Im
Rahmen der Priifung der wirtschaftlichen Verhiltnisse legte die Kla-
gerin Sparbuch- und Girokontenbelege vor; im Februar und August
2010 erklirte AT, dass er und seine Schwester RS derzeit nicht das
Interesse und die Absicht hitten, den Grundbesitz zu verkaufen,
jedoch konne von einer Weigerung beziiglich eines Verkaufs nicht
gesprochen werden, da bisher niemand eine Verduferung angeregt
oder gar verlangt habe.

Durch Bescheid vom 21.12.2010 bewilligte der Beklagte der Klige-
rin ab 1.6.2010 Sozialhilfe in Form eines Darlehens zur Deckung der
nicht durch Einkommen und Barvermogen oberhalb des Schonbetra-
ges gedeckten Heimkosten zuziiglich eines monatlichen Barbetrages.
Die Bewilligung der Sozialhilfe erfolgte ohne zeitliche Befristung.
Den Beginn des Einsetzens der Sozialhilfe begriindete der Beklagte
damit, dass bis Mai 2010 neben dem laufenden Einkommen auch
Barvermogen oberhalb des Schonbetrages von 2.600 € zur Deckung
der Heimkosten zur Verfiigung gestanden habe, so dass ein Sozial-
hilfebedarf erst ab Juni 2010 bestehe. Die Hilfe erfolge gemif} § 91
Zwolftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII) als Darlehen, weil mit
dem Y2-Miteigentumsanteil an dem Hausgrundstiick verwertbares,
nicht geschiitztes Vermogen vorhanden sei, dessen Einsatz keine
Hirte darstelle, dessen sofortige Verwertung aber nicht moglich sei.
Die Auszahlung des Darlehens erfolge zur 100 % mit einer Verzin-
sung von 4 % pro Jahr unmittelbar an die Pflegeeinrichtung; zur
Sicherung des Darlehens sei eine Sicherungshypothek auf den
1/,-Miteigentumsanteil des Grundbesitzes zur bestellen.

Dagegen erhob die Kldgerin am 11.1.2011 Widerspruch. Sie machte
geltend, der Einsatz von Barvermogen in Hohe von 9.200 € konne
nicht verlangt werden, weil in Hohe von 7.200 € Zahlungen an Haus-
haltshilfe und Pflegekriften geleistet und 2.000 € vom Sparbuch zur
Begleichung eines Betrages in derselben Hohe verwendet worden
seien, den der Neffe AT fiir Rechnungen des Hauses vorgestreckt
habe. Im Ubrigen wandte sich die Kléigerin gegen die darlehensweise
Hilfegewihrung. Sie meinte, dass diese nicht rechtmifig sei, da es
sich bei dem Grundbesitz um unverwertbares Vermogen handele. Das
Hausgrundstiick sei unbewohnt, in schlechtem baulichen Zustand
und unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht in absehbarer Zeit
zu einem vertretbaren Preis verwertbar. SchlieBlich sei eine 4%ige
Verzinsung des Darlehens gesetzlich nicht vorgesehen und unzulis-
sig.

Durch Widerspruchsbescheid vom 30.8.2011, zugestellt am 5.9.2011,
half der Beklagte dem Widerspruch teilweise ab. Er erkannte die Aus-
gaben fiir Pflegekrifte in Hohe von 7.200 € an mit der Folge, dass in
dieser Hohe kein einsetzbares Vermogen zur Verfiigung gestanden
habe. Die weiter geltend gemachten 2.000 € seien jedoch einzuset-
zendes Vermogen; insoweit sei die Abhebung und Verwendung dieses
Betrages nicht nachvollziehbar und nachgewiesen. Es ergebe sich
dadurch ein Beginn des Sozialhilfeanspruchs ab Dezember 2009; fiir
diesen Monat sei noch teilweise Barvermogen einzusetzen gewesen;
ab 1.1.2010 werde die Sozialhilfe ohne einzusetzendes Barvermogen
gewihrt. Hinsichtlich der darlehensweisen Bewilligung blieb der Be-
klagte bei seiner bisherigen Auffassung. Weder sei eine Unzumutbar-
keit noch eine Hirte der Verwertung des Grundbesitzes erkennbar;
die vorliegenden Fotos zeigten einen durchschnittlichen baulichen
Zustand des Hauses; die angesprochenen Mingel seien bereits wert-
mindernd beriicksichtigt worden. Der Beklagte schitzte den Ver-
kehrswert fiir das Grundstiick einschlieBlich Aufbauten sowie
AuBenanlagen auf 110.000 € und machte die Auszahlung des Sozial-
hilfedarlehens von der Eintragung einer Sicherungshypothek in Hohe
der Hiilfte dieses Verkehrswertes, also 55.000 €, abhingig. Hinsicht-
lich der Verzinsung des Darlehens verwies er auf die Vorschrift des
§ 246 BGB.

Dagegen hat die Kldgerin am 4.10.2011 Klage erhoben. Sie hat ihr
Begehren auf die Gewéhrung der Sozialhilfeleistungen als Zuschuss
anstatt als Darlehen beschrinkt; hilfsweise beansprucht sie die Ge-
wihrung als zinsfreies Darlehen.

Auf Anregung des Gerichts hat der Beklagte ein Gutachten des
Gutachterausschusses fiir Grundstiickswerte im Kreis Heinsberg zur

Bewertung des Grundstiicks Bahnstrae 1 in T eingeholt und in das
Verfahren eingefiihrt. In dem Gutachten vom 10.5.2012 hat der Gut-
achterausschuss den aktuellen Verkehrswert (Marktwert) des Grund-
besitzes unter Beriicksichtigung aller den Wert beeinflussenden Um-
stinde, z. B. Entwicklungszustand, Art und Mal der baulichen und
sonstigen Nutzung, die wertbeeinflussenden Rechte und Belas-
tungen, der abgaberechtliche Zustand, die Lagermerkmale und wei-
tere Merkmale, auf 65.000 € festgesetzt.

Die Kligerin sieht sich durch das Wertgutachten des Gutachteraus-
schusses in ihrer Auffassung bestitigt, dass ihr hilftiger Miteigen-
tumsanteil wirtschaftlich und tatsdchlich unverwertbar sei. Eine
darlehensweise Bewilligung von Sozialhilfe komme nur bei grund-
sitzlich einsetzbarem und auch verwertbarem Vermogen in Betracht.
Mit dem Begriff der Verwertbarkeit gehe eine tatsdchliche und eine
zeitliche Komponente einher. Wenn das Vermogen nicht wirtschaft-
lich und in angemessener Zeit verwertet werden konne, das heifit die
Verwertbarkeit vollig ungewiss sei, sei das Vermogen unverwertbar.
Ein Immobilienmakler habe — nach Augenschein — die Verwertbarkeit
des Y2-Anteils des Grundbesitzes zu dem vom Gutachterausschuss
festgestellten Wert als nicht realisierbar eingeschitzt. Die Kldgerin
meint, im Sozialhilferecht gelte als absehbarer Zeitraum zur Verwer-
tung von Vermogen ein solcher von zwolf Monaten, entsprechend
dem regelmifBigen Zeitraum fiir die Bewilligung von Grundsiche-
rungsleistungen nach dem SGB XII. Die Kldgerin sei 94 Jahre alt;
nach ihrer statistischen Lebenserwartung bleibe ein knappes Jahr, um
die Miteigentiimergemeinschaft auseinanderzusetzen. Die Kligerin
hat zwei an die Miteigentiimer AT und RS gerichtete Schreiben vom
2.8.2012 vorgelegt, in denen sie die beiden zur Zustimmung zur Aus-
einandersetzung der Miteigentiimergemeinschaft aufgefordert hat.
Mit Schreiben vom 8.9.2012 und 2.10.2012 haben RS bzw. AT darauf
geantwortet, dass sie derzeit an einer Auflosung der Miteigentiimer-
gemeinschaft kein Interesse hitten und auch nicht beabsichtigten,
ihren Anteil zu verdufiern.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zulédssig, jedoch nicht begriindet.

Die Kligerin wird durch die angefochtenen Bescheide weder
dadurch beschwert, dass die Sozialhilfe als Darlehen gewéhrt
wurde und wird, noch dadurch, dass das Darlehen jahrlich mit
4 % zu verzinsen ist. (...)

Das Grundbesitzvermdgen war zum Zeitpunkt des Einsetzens
der Sozialhilfe Ende 2009 und ist auch heute noch verwertba-
res Vermogen. Der Umstand, dass die Kldgerin — zusammen
mit ihrem Neffen AT und ihrer Nichte RS — lediglich Mitei-
gentiimerin des bebauten Grundstiicks ist, steht der Annahme
der Verwertbarkeit des Vermogensgegenstandes nicht entge-
gen. Beim Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB) an einem Grund-
stiick gelten die §§ 741 ff. BGB iiber die Gemeinschaft ent-
sprechend, soweit sie nicht durch die Regelungen des Mit-
eigentums modifiziert werden. Gemill § 747 Satz 1 BGB
kann jeder Miteigentiimer iiber seinen Anteil verfiigen. Dieser
Anspruch ist auch tibertragbar und verpfandbar (LSG Nieder-
sachsen-Bremen, Beschluss vom 15.1.2008, L 13 AS 207/07
ER — unter Hinweis auf BGHZ 90, 215; vgl. auch BSG, Ur-
teile vom 27.1.2009, B 14 AS 42/07 R und B 14 AS 52/07 R).

Die Verwertung des Grundbesitz(anteils) ist auch nicht ,,0f-
fensichtlich unwirtschaftlich®. Das Kriterium der offensicht-
lichen Unwirtschaftlichkeit findet im Recht der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende eine Grundlage (§ 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 SGB II), nicht aber im Recht der Sozialhilfe. Selbst bei
Anwendung der von der Rechtsprechung fiir das SGB II auf-
gestellten Grundsitze (vgl. BSG, Urteil vom 22.3.2012, B 4
AS 99/11 R) wire im vorliegenden Fall eine Unwirtschaft-
lichkeit der Vermogensverwertung nicht anzunehmen. Der
Verkehrswert/Marktwert des Grundbesitzes ist unter Beriick-
sichtigung aller wertsteigernden und wertmindernden Merk-
male vom Gutachterausschuss auf 65.000 € festgestellt wor-
den. Der Miteigentumsanteil der Klidgerin ist demnach
32.500 € wert. Ohne die zugunsten des Beklagten eingetra-
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gene Sicherungshypothek lastet auf dem Grundstiick nur eine
Sicherungshypothek von 6.806,75 € zugunsten der Bundes-
republik Deutschland (die moglicherweise bereits 16schungs-
reif ist); auf die Klidgerin entfillt hiervon allenfalls ein Anteil
in Hohe von 3.403,37 €. Auch unter Beriicksichtigung dieses
bei einem Verkauf moglicherweise noch in Abzug zu bringen-
den Betrages sowie der bei einem Verkauf anfallenden Kosten
und Gebiihren wire die Verwertung des Grundbesitzes nicht
offensichtlich unwirtschaftlich.

Der Miteigentumsanteil der Klédgerin ist auch tatsdchlich
verwertbar. In der Rechtsprechung wird angenommen, dass
Vermogensgegenstinde tatsdchlich nicht verwertbar sind,
wenn fiir sie in absehbarer Zeit kein Kédufer zu finden sein
wird. MafBigebend fiir die Prognose, ob ein Verwertungshin-
dernis besteht, ist im Regelfall der Zeitraum, fiir den die Leis-
tungen bewilligt werden. Das ist im Bereich der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende der sechsmonatige Bewilligungs-
zeitraum des § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB 1I (BSG, Urteile vom
27.1.2009, B 14 AS 42/07 R und B 14 AS 52/07 R; Urteil vom
6.5.2010, B 14 AS 2/09 R; Hessisches LSG, Urteil vom
23.3.2011, L 6 AS 382/07), im Bereich der Grundsicherung
im Alter nach dem 4. Kapitel des SGB XII der zwolfmonatige
Bewilligungszeitraum des § 44 Abs. 1 Satz 1 SGB XII (BSG,
Urteil vom 25.8.2011, B 8 SO 19/10 R). Fiir die im Fall der
Kldgerin wesentliche Hilfe zur Pflege gemil} §§ 61 ff. SGB
XII sieht das Gesetz keinen regelméfigen Bewilligungszeit-
raum vor. In diesem Bereich werden — gerade bei ilteren
Hilfebediirftigen — die Leistungen fiir erheblich ldngere Zeit-
rdume, regelmifig unbefristet bewilligt. Wenn aber — wie
auch im Fall der Klédgerin — die Sozialhilfe unbefristet bewil-
ligt und gewéhrt wird, entfillt die zeitliche Komponente der
Verwertbarkeit von Vermogen. Denn bei der im Zeitpunkt des
(moglichen) Beginns der Sozialhilfe zu treffenden Prognose
ist ein Ende der Leistung nicht absehbar. Gerechnet vom Zeit-
punkt der Antragstellung (29.9.2009) sind bis zur miindlichen
Verhandlung bereits mehr als drei Jahre vergangen. Und es
sind — auBler dem Alter der Kldgerin — keine Anhaltspunkte
ersichtlich, die darauf hindeuten, dass die Kldgerin nicht noch
eine erheblich lingere Lebenserwartung hat.

Allerdings hingt die Verwertung des Grundbesitzes durch
Verkauf nicht allein von der Klédgerin ab, da sie nur einen Mit-
eigentumsanteil hat. Zum vorrangig einzusetzenden Vermo-
gen gehort aber auch der Anspruch auf Aufhebung der Mit-
eigentumsgemeinschaft gemal § 749 Abs. 1 BGB. Die Kldge-
rin hat das Verlangen auf Authebung der Gemeinschaft (erst)
mit Schreiben vom 2.8.2012, fast drei Jahre nach dem Sozial-
hilfeantrag, an die Miteigentiimer gerichtet. Allein deren mit
keinem Wort begriindete Erkldrungen, an einer Auflésung der
Miteigentumsgemeinschaft und einem Verkauf ihres Anteils
nicht interessiert zu sein, ldsst weder die tatsdchliche noch die
rechtliche Verwertbarkeit des Miteigentumsanteils der Kldge-
rin entfallen. Da die Aufhebung der Gemeinschaft durch keine
Vereinbarung der Miteigentiimer ausgeschlossen ist, kann die
Klidgerin gemifl § 180 Zwangsversteigerungsgesetz (ZVG)
einen Antrag auf Zwangsversteigerung des Grundbesitzes
zum Zwecke der Aufthebung der Gemeinschaft stellen. Ein
Titel ist hierfiir nicht erforderlich (§ 181 Abs. 1 ZVG). Selbst
wenn es eine Vereinbarung gébe, durch die die Aufthebung
der Gemeinschaft ausgeschlossen worden wire, konnte die
Kldgerin gleichwohl gemill § 749 Abs. 2 Satz 1 BGB die
Aufhebung verlangen, da hier ein wichtiger Grund, der nach
Auffassung der Kammer in Fillen der vorliegenden Art zu
bejahen ist, bestiinde. (...)

Steht nach alledem fest, dass es sich bei dem Miteigentums-
anteil der Kldgerin um Vermogen handelt, von dessen Einsatz
die Sozialhilfe abhiingig gemacht werden kann und das auch

tatséchlich und rechtlich verwertbar ist, so hat der Beklagte
zu Recht die Sozialhilfe gemil § 91 SGB XII als Darlehen
bewilligt und gewihrt. Denn eine sofortige Verwertung des
Vermdogens war und ist unter den gegebenen Umsténden nicht
moglich. Da die der Klédgerin zustehende Sozialhilfe jeden-
falls bis zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung noch
nicht in einer Hohe gewihrt worden ist, die den vom Gutach-
terausschuss angenommenen und durch die eingetragene
Hypothek gesicherten Vermogenswert von 32.500 € erreicht,
ist die Darlehensbewilligung und -gewihrung des Beklagten
auch zum gegenwartigen Zeitpunkt noch rechtmifig. Ab wel-
chem in der Zukunft liegenden Zeitpunkt eine Gewéhrung der
Sozialhilfe als Zuschuss in Betracht kommt, hat die Kammer
nicht zu entscheiden.

Die Verzinsung des nach § 91 SGB XII gewihrten Darlehens
in Hohe von 4 % pro Jahr ist nicht zu beanstanden. Bei der
Entscheidung nach § 91 SGB XII handelt es sich um eine
Ermessensentscheidung. Dass die Vorschrift keine Regelung
zu den Zinsen des Darlehens trifft, bedeutet nicht, dass Zinsen
nicht gefordert werden konnen. Die Hohe des Zinssatzes
entspricht dem gesetzlichen Zinssatz nach § 246 BGB und
ist nicht unbillig (vgl. hierzu auch Hohm in Schellhorn/
Schellhorn/Hohm, SGB XII, 17. Auflage 2006, § 10 Rdnr. 16
und § 91 Rdnr. 11).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Anmerkung:

1. Grundschuldbestellungsauftrag vom Jobcenter
bzw. der Sozialhilfebehorde

Aufgrund der demographischen Entwicklung nehmen in der
notariellen Praxis die Fille zu, in denen entweder das Jobcen-
ter oder die Sozialhilfebehorde von Immobilieneigentiimern
meist die Eintragung einer Sicherungshypothek oder Grund-
schuld fordert. Hintergrund ist zum einen die Altersarmut
bei Pflegebediirftigkeit. So betragen die durchschnittlichen
monatlichen Kosten einer Heimunterbringung in Bayern
(Stand 2011) bei der Pflegestufe 3 circa 3.098 € monatlich.
Das Pflegegeld betrigt 1.550 € monatlich, so dass eine Ver-
sorgungsliicke von 1.548 € monatlich besteht. Mitunter
reicht auch ohne Pflegebediirftigkeit zum anderen die Alters-
rente nicht aus, um den Lebensunterhalt der Bedarfsgemein-
schaft zu bestreiten. In sémtlichen Fillen sind staatliche Leis-
tungen entweder nach dem SGB II oder dem SGB XII erfor-
derlich, die erst dann gewéhrt werden diirfen, wenn weder
einsetzbares Einkommen noch beriicksichtigungsfihiges
Vermogen des Hilfebediirftigen vorhanden sind (§ 90 SGB
XII, § 12 SGB II).

2. Grundsatz: Lediglich Einsatz des verwertbaren
Vermobgens

Sowohl die Gewihrung von Arbeitslosengeld II als auch von
Sozialhilfe darf nur vom Einsatz des verwertbaren Vermogens
abhingig gemacht werden (§ 12 Abs. 1 SGB II und § 90
Abs. 1 SGB XII). Diese Einschrinkung auf das verwertbare
Vermogen entspricht dem Sozialstaatsgebot.! Zum Vermogen
gehoren bewegliche und unbewegliche Giiter, insbesondere
auch bebaute und unbebaute Grundstiicke sowie Rechte. Hin-
sichtlich des Einsatzes von Immobilien bestehen Unterschiede
zwischen dem SGB II und dem SGB XII. Wihrend das
SGB II ein Grundstiick von angemessener Grofie vom Einsatz

1 Siehe nur Grube/Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012,
§ 90 Rdnr. 1.
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ausnimmt, gelten im SGB XII die Kriterien der in § 90 Abs. 2
Nr. 8 Satz 2 kodifizierten Kombinationstheorie, wonach es
fiir die Angemessenheit der Immobilie nicht nur auf Wohn-
flichen, sondern die Zahl der Bewohner, den Wohnbedarf, die
Grundstiicksgrofe, die Hausgrofle, den Zuschnitt und die
Ausstattung des Wohngebdudes sowie auf den Wert des
Grundstiicks einschlieflich des Wohngebdudes ankommt.?
Die Verwertbarkeit darf jedoch nicht mit dem vorgenannten
Schonvermogen verwechselt werden. Dieses betrifft Vermo-
gen, das zwingend vom Einsatz ausgenommen wird. Dagegen
kniipft der Begriff der Verwertbarkeit an das Selbsthilfeprin-
zip an. Danach kann nur derjenige gezwungen sein, eigenes
Vermogen einzusetzen, wenn ihm dieses auch tatsdchlich
zur Verfiigung steht. Fehlt es an verwertbarem Vermogen im
Bedarfszeitraum, muss die offentliche Forderung eingreifen;
eine darlehensweise Gewihrung offentlicher Mittel ist dann
unzuldssig.? Verwertbares Vermogen ist solches, das ver-
kauft, verbraucht, iibertragen und belastet werden kann. Der
Begriff der Verwertbarkeit ist somit ein rein wirtschaftlicher.4
Ist das Vermdgen verwertbar, kann der Hilfesuchende nur
zwischen den Verwertungsarten wihlen. Dabei muss er die-
jenige Verwertung wihlen, die den hochsten Deckungsbetrag
erbringt.

Der Verwertbarkeit konnen tatsdchliche und rechtliche
Gesichtspunkte entgegenstehen. Nicht verwertbar sind
Vermogensgegenstinde, die sich in absehbarer Zeit nicht
,versilbern® lassen bzw. bei einer VerduBerung zu keinem
angemessenen Ertrag fiihren.> Bei Immobilien spielen in
strukturschwachen Gebieten insbesondere sinkende Immobi-
lienpreise eine Rolle. Insofern kommt es auch auf den wirt-
schaftlichen Nutzen an, den der Hilfeberechtigte bei einer
Verwertung erzielen kann. Deshalb kann beispielsweise ein
Grundstiick nicht verduBert werden, wenn es bereits mit
Grundpfanddarlehen wertausschopfend belastet ist. Rechtlich
ausgeschlossen ist die Verwertbarkeit, wenn hinsichtlich des
Vermogensgegenstandes Verfiigungsbeschrinkungen beste-
hen, deren Authebung der Hilfebediirftige nicht erreichen
kann. Bedeutung haben Riickiibertragungsverpflichtungen
fiir den Fall einer Belastung oder Verduferung. Demgegen-
tiber soll ein NieBbrauchs- oder Wohnungsrecht eine Verwer-
tung nicht verhindern.® Rechtlich nicht verwertbar sind auch
an die Person des Hilfebediirftigen gebundene Rechte, wie
z. B. ein Wohnungsrecht.”

Die Verwertbarkeit hat auch eine zeitliche Komponente. Die
Verwertung muss dazu fithren, dass der konkrete Bedarf
gedeckt ist. Deshalb ist ein Vermodgen nur dann verwertbar,
wenn dies rechtzeitig erfolgen kann. Die Vermdgensverwer-

2 Vgl. dazu nur kurz Conradis in Richter/Doering-Striening/Schro-
der/Schmidt (Hrsg.), Seniorenrecht, 2. Aufl. 2011, § 2 Rdnr. 53 f. und
Grziwotz in  Richter/Doering-Striening/Schroder/Schmidt (Hrsg.),
Seniorenrecht, 2. Aufl. 2011, § 8 Rdnr. 22 ff.

3 Siehe nur BVerwG, 5 C 7/96, BVerwGE 106, 105 und BSG, B 8
SO 21/08 R, BeckRS 2010, 67633.

4 BVerwG, 5 C 7/96, BVerwGE 106, 105; BSG, B 11 b AS 37/06 R,
BSGE 98, 243; BSG, B 14 AS 42/07 R, NZS 2010, 53; BSG, B 4 AS
99/11 R,NZS 2012, 871; LSG Bayern, L 7 AS 432/11, BeckRS 2013,
66020.

5 Grube/Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 91
Rdnr. 7.

6 BSG, B 14 AS 158/11, MittBayNot 2013, 174; tlw. abw. Grube/
Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 90 Rdnr. 25, wo-
nach es Tatfrage ist, ob ein derart belastetes Grundstiick marktgingig
ist.

7 Tlw. abw. Eicher/Spellbrink/Mecke, SGB 11, 2. Aufl., § 12 Rdnr. 32,
der derartige Rechte unter die wirtschaftliche Unverwertbarkeit sub-
sumiert.

tung muss den konkreten Bedarf decken bzw. der Notlage ab-
helfen. Insofern ist eine Abgrenzung vorzunehmen. Das SG
Aachen geht hinsichtlich der Prognose der Verwertbarkeit
vom Bewilligungszeitraum aus, der bei der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende sechs Monate (§ 41 Abs. 1 Satz 4 SGB 1),
bei der Grundsicherung im Alter zwolf Monate (§ 44 Abs. 1
Satz 1 SGB XII) und bei der Hilfe zur Pflege (§§ 61 ff. SGB
XII) unbefristet ist.® Ist eine Verwertung in dem Bewilli-
gungszeitraum nicht realisierbar, kommt die Moglichkeit der
Erbringung der Leistungen als Darlehen in Betracht. Ist eine
Verwertung jedoch erst zu einem unbestimmten Zeitpunkt in
ferner Zukunft moglich, wie z. B. beim Tod der aus einem
lebenslangen Wohnungsrecht berechtigten Eltern, soll es an
der Verwertbarkeit fehlen.? In diesem Fall kommt die Mog-
lichkeit der Erbringung von Leistungen als Darlehen nach § 9
Abs. 4, § 23 Abs. 5 SGB II bzw. § 91 SGB XII nicht in
Betracht. Hinsichtlich der Leistungserbringung kann der
Hilfetrdger ndmlich nach herrschender Meinung nicht zwi-
schen der Gewihrung der Hilfe und der darlehensweisen Hin-
gabe wihlen.!0 Die zeitliche Dimension war im konkreten
Fall insofern problematisch, als die Betroffene im Alter von
94 Jahren nur noch eine statistische Lebenserwartung von
einem knappen Jahr hatte und die Auseinandersetzung der
Miteigentiimergemeinschaft lingere Zeit in Anspruch genom-
men hitte. Allerdings hat das Sozialgericht bei einer nicht
begrenzten Leistungsbewilligung nicht auf die statistische
Lebenserwartung abgestellt. Diese soll unerheblich sein.

3. Ausschluss einer Harte fiir den Betroffenen

Bei verwertbarem Vermogen kann ein Einsatz fiir die Sozial-
hilfe bzw. fiir Arbeitslosenhilfe IT wegen einer Hirte fiir den
Betroffenen ausgeschlossen sein (§ 90 Abs. 3 SGB XII, § 12
Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB II). Von Bedeutung ist insoweit, dass
durch die Verwertung die angemessene Lebensfiihrung des
Betroffenen nicht eingeschrinkt werden darf.!! Beispiel ist
die Verwertung eines zu grof3en Hausgrundstiicks, wenn die-
ses mit erheblichen Mitteln behindertengerecht umgebaut
wurde.!2 Ein weiteres Beispiel ist, dass der Betroffene den
Vermogensgegenstand zur Aufrechterhaltung einer angemes-
senen Alterssicherung bendtigt. Allerdings muss dies konkret
anhand des nachgewiesenen Rentenversicherungsverlaufs
dargelegt werden.

4. Darlehen und Grundschuld

Das Sozialrecht enthilt keine nidheren Regelungen der Aus-
gestaltung des Darlehens und des zu seiner Sicherung zu
bestellenden Grundpfandrechts. Bei der Darlehensgewihrung
handelt es sich nach iiberwiegender Ansicht um ein o6ffent-
lichrechtliches Rechtsverhiltnis. Demgegeniiber erfolgt die
dingliche Sicherung zivilrechtlich. Ob das Darlehen zu ver-
zinsen ist und deshalb auch beim Grundpfandrecht Zinsen
einzutragen sind, ist umstritten.!3 Unstrittig ist nach Rechts-

8 Vgl. auch LSG Bayern, L 7 AS 432/11, BeckRS 2013, 66020; al-
lerdings strittig im Bereich des SGB XII, vgl. Grube/Wahrendorf/
Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 90 Rdnr. 31; BSG, B 8/9 b
SO 9/06 R, ZEV 2008, 539, 540 und BSG, B 14/7 b AS 46/06 R,
ZEV 2008, 542, 543.

9 Eicher/Spellbrink/Mecke, SGB 11, 2. Aufl., § 12 Rdnr. 33.

10 Vgl. nur Grube/Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl.
2012, § 91 Rdnr. 2.

11 Vgl § 90 Abs. 3 Satz 2 SGB XIIL.

12 Vgl. Grube/Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012,
§ 90 Rdnr. 76 und LSG NRW, L 9 SO 43/08, BeckRS 2010, 69659.
13 Vgl. Grube/Wahrendorf/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012,
§ 91 Rdnr. 16.



MittBayNot 5/2013

Steuerrecht 423

hingigkeit des Riickzahlungsanspruchs dieser analog § 291
BGB zu verzinsen. Insofern diirfte nichts dagegen sprechen,
bei der in Bayern meist geforderten abstrakten Grundschuld
einen angemessenen Zinssatz im Grundbuch einzutragen. Der
vom Sozialgericht angenommene gesetzliche Zinssatz von
4 % jahrlich ist im Hinblick auf die derzeitige Zinshohe bei
einem durch ein Grundpfandrecht gesicherten Darlehen fast
schon bedenklich. Jedenfalls kann nicht pauschal auf den ge-
setzlichen Zinssatz abgestellt werden; dies hat die Behorde im
Rahmen der Ermessensentscheidung, wenn man iiberhaupt
Zinsen fiir zuldssig hilt, zu beriicksichtigen. Grundsitzlich
muss der Notar nur den von der Sozialhilfebehtrde oder vom
Jobcenter gewiinschten Betrag im Grundbuch eintragen. Zin-
sen muss er von sich aus nicht vorsehen. Eine Rangstelle sieht
das Gesetz nicht vor. Insoweit kommt es ebenfalls auf die
Angaben im Bewilligungsbescheid der Behorde an.

5. Kostenhaftung der Erben

Mitunter sagt die Behorde den Betroffenen zu, dass eine
Verwertung der Immobilie erst nach dem Tod sdmtlicher
Beteiligter der konkreten Bedarfsgemeinschaft, meist beiden
Ehegatten oder Lebenspartnern, erfolgen wird. Damit ent-
spricht das Ergebnis nahezu der Erbenhaftung im Sozialrecht.
Die Kostenhaftung der Erben betrifft die innerhalb eines Zeit-
raums von zehn Jahren vor dem Erbfall aufgewendeten
offentlichen Betrdage (§ 102 Abs. 1 SGB XII und § 35 SGB II).
Zinsen konnen hier jedoch nicht verlangt werden; dafiir
besteht keine gesetzliche Grundlage. Die Kostenerstattungs-
pflicht der Erben wird gerade beim Schonvermégen relevant.
Der zunichst gesicherte Vermogensgegenstand soll nach dem
Ableben des Hilfeempfingers fiir die staatlichen Leistungen
haften. Im konkreten Fall bedeutet dies, dass es angesichts des
Alters der Betroffenen bei dem Rechtsstreit letztlich nur um
einen ,,Zahlungsaufschub* ging.

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

Steuerrecht

19. GrEStG § 9 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3, § 16 Abs. 3 Nr. 1; AO
§ 173 Abs. 1 Nr. 2 (Minderung der Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer bei Ubernahme der Erwerbsnebenkosten
durch Verduf3erer)

Ist der VerduBerer eines Grundstiicks verpflichtet, dem
Erwerber Erwerbsnebenkosten zu erstatten, vermindert
sich die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer
um die zu erstattenden Kosten mit Ausnahme der Grund-
erwerbsteuer.

BFH, Urteil vom 17.4.2013, II R 1/12

Der Kldger und Revisionskldger (Kldger) bot durch notarielle Ur-
kunde vom 24.6.2005 einer AG als Verkduferin den Abschluss eines
Kaufvertrags iiber eine Eigentumswohnung zu einem Kaufpreis von
98.000 € an. In der Praambel zu dem Angebot fiihrte er unter ande-
rem aus, das Angebot konne nur wirksam angenommen werden,
wenn die Finanzierung des Kaufpreises durch ein deutsches oder
europiisches Kreditinstitut sichergestellt sei. Die Kosten des Ange-
botes, der Annahme, des Vollzugs und die Grunderwerbsteuer trage
er, der Kldger. Die AG nahm das Angebot durch notarielle Urkunde
vom 20.7.2005 an.

Nach § 8 Abs. 1 des Vertrags trigt die AG die Kosten der Loschung
nicht bestehen bleibender Rechte. Die iibrigen Kosten des Vertrags,
seines Vollzugs und die Grunderwerbsteuer trigt der Kldger. Die AG
verpflichtete sich jedoch, dem Kldger diese Kosten zu erstatten, wenn
die Zahlung des Kaufpreises sichergestellt ist.

Das seinerzeit zustindige Finanzamt (FA) setzte die Grunderwerb-
steuer durch Bescheid vom 8.8.2005 auf der Grundlage des verein-
barten Kaufpreises von 98.000 € auf 3.430 € fest. Der Bescheid
wurde bestandskriftig.

Der Kléger beantragte im Februar 2006, die Grunderwerbsteuer nach
§ 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG herabzusetzen. Die AG habe ihm inzwi-
schen vertragsgemif die gesamten Anschaffungsnebenkosten wie
Notarkosten, Grundschuldbestellungsgebiihren, Grunderwerbsteuer
und Finanzierungskosten erstattet. Die Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer erméBige sich daher um den erstatteten Betrag.
Die Grunderwerbsteuer sei entsprechend herabzusetzen.

Das FA lehnte diesen Antrag durch Bescheid vom 16.3.2006 ab. Der
Einspruch blieb erfolglos. Spiter stellte der Kliger einen Anderungs-
antrag nach § 5 Abs. 2 Satz 2 BewG. Das FA lehnte auch diesen
Antrag ab. Uber den dagegen eingelegten Einspruch ist noch nicht
entschieden.

Im finanzgerichtlichen Verfahren beantragte der Kliger, zuletzt unter
Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 25.1.2007 und des Ab-
lehnungsbescheids vom 16.3.2006, die Grunderwerbsteuerfestset-
zung vom 8.8.2005 dahingehend zu &dndern, dass die Bemessungs-
grundlage fiir die Grunderwerbsteuer um 8.172,10 € gemindert wird.
In diesem Betrag ist die von der AG erstattete Grunderwerbsteuer
nach den Angaben des Kligers nicht enthalten.

Das FG wies die Klage durch das in DStRE 2012, 1275, veroffent-
lichte Urteil mit der Begriindung ab, die Kostenerstattung durch die
AG an den Kléger habe die der Bemessung der Grunderwerbsteuer
zugrunde zu legende Gegenleistung des Kldgers, ndmlich den verein-
barten Kaufpreis, nicht vermindert. Die von der AG neben der Ver-
pflichtung, das Eigentum an der Wohnung zu iibertragen, iibernom-
mene Pflicht zur Kostenerstattung sei fiir die Bemessung der Grund-
erwerbsteuer ohne Bedeutung; denn es handele sich dabei um eine
der Kaufpreisforderung der AG gegeniiberstehende selbstindige Ver-
pflichtung. Es fehle somit an einer nachtriglichen Herabsetzung des
Kaufpreises. Das Begehren des Klidgers auf Herabsetzung der Grund-
erwerbsteuer konne auch nicht auf § 5 Abs. 2 BewG gestiitzt werden.
Die beantragte Zeugenvernehmung sei nicht erforderlich gewesen.

Mit der Revision macht der Kliger geltend, die von der AG iibernom-
menen Kosten hitten zu einer Minderung des als Gegenleistung der
Steuer unterliegenden Kaufpreises gefiihrt. Falls § 16 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG wegen des Fehlens einer nachtriglichen Herabsetzung der
Gegenleistung nicht anwendbar sein sollte, stiitze er das Anderungs-
begehren auf § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO. Der Klager riigt auerdem einen
Verstol3 des FG gegen die Pflicht zur Aufkldrung des Sachverhalts.

Der Kldger beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsentschei-
dung vom 25.1.2007 und den Ablehnungsbescheid vom 16.3.2006
aufzuheben und das FA zu verpflichten, die Steuerfestsetzung vom
8.8.2005 dahingehend zu @ndern, dass die Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer um 8.172,10 € gemindert wird.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das inzwischen zustindig ge-
wordene FA) beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuwei-
sen.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG hat, abgesehen von der dem
Kliger zu erstattenden Grunderwerbsteuer, zu Unrecht ange-
nommen, dass sich die Verpflichtung der AG, dem Kliger die
in § 8 Abs. 1 Satz 2 des Kaufvertrags genannten Kosten zu
erstatten, materiellrechtlich nicht auf die Bemessungsgrund-
lage der Grunderwerbsteuer auswirke.

1. Bei einem nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunder-
werbsteuer unterliegenden Kaufvertrag iiber ein inldndisches
Grundstiick bemisst sich die Grunderwerbsteuer gemif3 § 8
Abs. 1 GrEStG nach dem Wert der Gegenleistung.

a) Als Gegenleistung gilt dabei nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG der Kaufpreis einschlieBlich der vom Kéufer iiber-
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nommenen sonstigen Leistungen und der dem Verkéufer
vorbehaltenen Nutzungen. Die nach § 448 Abs. 2 BGB vom
Kéufer getragenen Kosten der Beurkundung des Kaufvertrags
und der Auflassung, der Eintragung ins Grundbuch und der zu
der Eintragung erforderlichen Erkldrungen rechnen nicht zur
Gegenleistung; denn diese Kosten schuldet der Kiufer nicht
dem Verkéufer, sondern Dritten. Es geht auch nicht um die
Ubernahme von an sich dem Verkiufer obliegenden Ver-
pflichtungen durch den Kéufer (Hofimann, Grunderwerbsteu-
ergesetz, 9. Aufl,, § 9 Rdnr. 7; Loose in Boruttau, Grunder-
werbsteuergesetz, 17. Aufl., § 9 Rdnr. 278; Pahlke/Franz,
Grunderwerbsteuergesetz, 4. Aufl., § 9 Rdnr. 87).

b) Ist der Grundstiicksverkdufer auBer zur Grundstiicks-
iibereignung zu weiteren Leistungen verpflichtet, ist fiir die
Frage, inwieweit die Gegenleistung des Erwerbers Entgelt fiir
den Grundstiickserwerb darstellt, vom grunderwerbsteuer-
rechtlichen Grundstiicksbegriff (§ 2 GrEStG) auszugehen.
Der Erwerb von Geldforderungen oder anderen Vermogens-
positionen, die nicht unter den Grundstiicksbegriff des
GrEStG fallen, ist grunderwerbsteuerrechtlich unerheblich.
Der Aufwand fiir diesen Erwerb unterliegt daher nicht der
Grunderwerbsteuer (BFH, Urteil vom 9.10.1991, II R 20/89,
BFHE 165, 548, BStBI. I1 1992, S. 152).

Wie der BFH in dem Urteil weiter ausgefiihrt hat, ist eine
Gesamtgegenleistung, die Entgelt sowohl fiir das Grundstiick
als auch fiir nicht der Grunderwerbsteuer unterliegende
Gegenstinde ist, im Regelfall nach der sog. Boruttau ‘schen
Formel aufzuteilen. Diese Verhiltnisrechnung braucht aber
ausnahmsweise dann nicht vorgenommen zu werden, wenn
Gegenstand eines Erwerbsvorgangs unter Vereinbarung einer
Gesamtgegenleistung ein Grundstiick und eine Geldforde-
rung ist. In diesem Fall reicht es grundsitzlich aus, die Geld-
forderung von der vereinbarten Gesamtgegenleistung abzu-
ziehen, weil Kapitalforderungen im Regelfall mit dem Nenn-
wert anzusetzen sind.

2. Die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist da-
nach materiellrechtlich um die in § 8 Abs. 1 Satz 2 des Kauf-
vertrags genannten Kosten, die die AG dem Kliger erstatten
musste und erstattet hat, mit Ausnahme der von der AG zu
iibernehmenden Grunderwerbsteuer zu vermindern. Diese
Kosten musste nach der dispositiven Regel des § 448 Abs. 2
BGB an sich der Kldger tragen. Da sie abweichend hiervon
aufgrund der kaufvertraglichen Vereinbarung von der AG zu
erstatten waren, bildet der vom Kldger zu entrichtende Kauf-
preis von 98.000 € eine Gesamtgegenleistung fiir die Ver-
pflichtung der AG, dem Kliger die Eigentumswohnung zu
iibereignen und die Kosten zu erstatten. Die Gesamtgegen-
leistung ist auf diese beiden Verpflichtungen dergestalt zu
verteilen, dass die zu erstattenden und tatsidchlich erstatteten
Kosten mit Ausnahme der Grunderwerbsteuer materiellrecht-
lich vom vereinbarten Kaufpreis als Bemessungsgrundlage
der Grunderwerbsteuer abzuziehen sind.

Die Verpflichtung der AG, dem Klidger die Grunderwerb-
steuer zu erstatten, wirkt sich anders als die Verpflichtung zur
Erstattung der tibrigen Kosten gemif § 9 Abs. 3 GrEStG nicht
auf die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer aus.
Nach dieser Vorschrift wird die Grunderwerbsteuer, die fiir
den zu besteuernden Erwerbsvorgang zu entrichten ist, der
Gegenleistung weder hinzugerechnet noch von ihr abgezo-
gen. Ubernimmt der VeriuBerer die Grunderwerbsteuer, min-
dert sich danach die Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer nicht (Loose, a. a. O., § 9 Rdnr. 594; Pahlke/Franz,
a.a. 0., § 9 Rdnr. 220).

3. Da das FG von einer anderen Ansicht ausgegangen ist,
war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Vorentscheidung

stellt sich auch nicht im Ergebnis als richtig dar (vgl. § 126
Abs. 4 FGO). Die Sache ist nicht spruchreif. Die vom FG
getroffenen Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO) ermdglichen
keine abschlieBende Entscheidung iiber den Antrag des Kli-
gers.

a) § 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ist keine Grundlage fiir die
begehrte Anderung der bestandskriiftigen Steuerfestsetzung.

aa) Wird die Gegenleistung fiir das Grundstiick herabgesetzt,
so wird nach dieser Vorschrift auf Antrag die Steuer entspre-
chend niedriger festgesetzt oder die Steuerfestsetzung geédn-
dert, wenn die Herabsetzung innerhalb von zwei Jahren seit
der Entstehung der Steuer stattfindet. Dies setzt voraus, dass
die Herabsetzung der Gegenleistung nachtriglich, also nach
der Entstehung der Steuer, vereinbart wird (BFH, Urteil vom
17.4.1991, 1II R 119/88, BFHE 164, 130, BStBI1. II 1991,
S. 586, unter II. 2., vorletzter Absatz; Hofimann, a. a. O., § 16
Rdnr. 50; Loose, a. a. O., § 16 Rdnr. 231 f.; Pahlke/Franz,
a.a. 0., § 16 Rdnr. 61 f.).

bb) Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfiillt. Der
Anspruch des Klidgers gegen die AG auf Kostenerstattung
wurde nicht nachtréglich, sondern bereits im Kaufvertrag ver-
einbart und stand dem Kldger dem Grunde nach vom Wirk-
samwerden des Kaufvertrags an zu. Nach der Priambel zum
Angebot des Kligers auf Abschluss des Kaufvertrags konnte
dieses nur wirksam angenommen werden, wenn die Finanzie-
rung des Kaufpreises durch ein deutsches oder europdisches
Kreditinstitut sichergestellt und somit auch die Bedingung fiir
den Kostenerstattungsanspruch erfiillt war.

b) §5 Abs. 2 Satz 2 BewG begriindet ebenfalls keinen An-
spruch auf Herabsetzung der bestandskriftig festgesetzten
Grunderwerbsteuer. Wie sich aus § 5 Abs. 1 Satz 1 BewG
ergibt, bezieht sich diese Vorschrift auf Wirtschaftsgiiter, die
unter einer auflosenden Bedingung erworben sind. Ein sol-
cher Fall ist hier nicht gegeben.

c) Ob die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Steuer-
festsetzung nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO erfiillt sind, ldsst sich
aufgrund der vom FG getroffenen Feststellungen nicht ab-
schlieend entscheiden. Dem FA war zwar bei der Steuerfest-
setzung aufgrund der ihm vorliegenden notariellen Urkunden
vom 24.6.2005 und 20.7.2005 bekannt, dass der Klidger nach
der Sicherstellung der Zahlung des Kaufpreises von der AG
die Erstattung der in § 8 Abs. 1 Satz 2 des Vertrags genannten
Kosten verlangen konnte und das Angebot zum Abschluss des
Kaufvertrags erst wirksam angenommen werden konnte,
wenn die Finanzierung des Kaufpreises sichergestellt war. In-
sofern handelt es sich demgeméil nicht um dem FA nachtrig-
lich bekannt gewordene Tatsachen. Nicht bekannt waren dem
FA aber, abgesehen von der Grunderwerbsteuer, die im vorlie-
genden Zusammenhang gemil § 9 Abs. 3 GrEStG unbertick-
sichtigt bleibt, die genaue Zusammensetzung und die Hohe
des Erstattungsanspruchs.

Uber die Hohe der nach der vertraglichen Vereinbarung dem
Kldger zu erstattenden Kosten und die tatsdchliche Kosten-
erstattung sowie die Frage eines groben Verschuldens des
Klédgers im Sinne des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO daran, dass die
genaue Zusammensetzung und die Hohe des Erstattungsan-
spruchs dem FA erst nachtriglich bekannt geworden sind, hat
das FG — von seinem Standpunkt aus zu Recht — ebenfalls
noch keine Feststellungen getroffen. Es wird entsprechende
Feststellungen nachzuholen haben.

4. Auf die Verfahrensriige des Kldgers kommt es danach
nicht an.
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20. EStG § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Qualifizierung von Zah-
lungen an einen nahen Angehorigen fiir den Verzicht auf ein
Wohnrecht als Werbungskosten im Rahmen der Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung)

Mietzahlungen fiir einen nahen Angehorigen, der auf die
Ausiibung eines Wohnrechts verzichtet und eine Mietwoh-
nung bezogen hat, sind grundsiitzlich als Werbungskosten
im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung abziehbar.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BFH, Urteil vom 11.12.2012, IX R 28/12

Die Klédger und Revisionsbeklagten (Klédger) sind Eheleute, die in
den Streitjahren (2001 bis 2006) zur Einkommensteuer zusammen-
veranlagt wurden.

Der Kliger hatte im Wege der vorweggenommenen Erbfolge ein mit
einem Zweifamilienhaus bebautes Grundstiick unentgeltlich erwor-
ben. Zugunsten seiner Mutter bestand ein Wohnungsrecht als be-
schrénkt personliche Dienstbarkeit. Die Mutter des Kligers bezog im
Jahr 2001 eine Mietwohnung. Der Kléger lie3 das Haus renovieren
und vermietete das Grundstiick im Dezember 2000 mit Wirkung ab
dem 1.4.2002 fiir eine Nettomiete von monatlich 2.600 € an eine AG.
Die von der Mutter zu entrichtende Miete (jéhrlich 6.136 € und ab
2004 insgesamt 6.600 €) hatte der Kldger tibernommen und tiberwies
die geschuldete Miete monatlich per Dauerauftrag auf ihr Konto.

In ihren Einkommensteuererkldrungen fiir die Streitjahre machten
die Kldger neben den Einnahmen (ab 2002) als Werbungskosten auch
Mietaufwendungen der Mutter geltend. Der Beklagte und Revisions-
kldger (das Finanzamt — FA) erkannte diese Aufwendungen nicht als
Werbungskosten an.

Der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage gab das FG im hier
bedeutsamen Umfang statt und beriicksichtigte die Zahlungen des
Klédgers an seine Mutter als Werbungskosten bei seinen Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung. Zur Begriindung fiihrte es aus, der
Klédger sei seiner Mutter gegeniiber schuldrechtlich verpflichtet ge-
wesen, die Zahlungen als Gegenleistung fiir deren Verzicht auf die
Ausiibung des Wohnungsrechts zu leisten. Diese Vereinbarung hitten
die Vertragsparteien in einer schriftlich niedergelegten ,,Vereinba-
rung* aus dem Jahr 2005 bestitigt. Sie stelle keinen Gestaltungsmiss-
brauch dar und geniige einem Fremdvergleich.

Hiergegen richtet sich die Revision des FA, die es auf Verletzung von
§ 9 Abs. 1 Satz 1 EStG stiitzt. Die zwischen dem Kldger und seiner
Mutter zustande gekommene Vereinbarung halte einem Fremdver-
gleich nicht stand; es konne ihr keine gegenseitige vertragliche Ver-
pflichtung, aus der sich zivilrechtliche Anspriiche ableiten lieen,
entnommen werden. Sie enthalte auch keinerlei Angaben iiber Fillig-
keiten, Vertragslaufzeiten und Zahlungsmodalititen.

Das FA beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen. Die Kldger beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2 FGO
zuriickzuweisen. Zutreffend hat das FG die Zahlungen des
Kldgers an seine Mutter als Werbungskosten bei dessen Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung abgesetzt.

1. Der Kldger verwirklichte in den Streitjahren den objek-
tiven Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Verpach-
tung (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG),
denn er war aus dem mit der AG abgeschlossenen Mietvertrag
berechtigt und verpflichtet.

2. Die Zahlungen an die Mutter sind als Werbungskosten
absetzbar.

a) Werbungskosten sind nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG Auf-
wendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Sie sind gemdB § 9 Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Ein-

kunftsart abzuziehen, bei der sie erwachsen, und das bedeutet,
durch die sie veranlasst sind. Eine derartige Veranlassung
liegt vor, wenn (objektiv) ein wirtschaftlicher Zusammenhang
mit der auf Vermietung und Verpachtung gerichteten Titigkeit
besteht und (subjektiv) die Aufwendungen zur Forderung der
Nutzungsiiberlassung gemacht werden (st. Rspr, vgl. im hier
gegebenen Zusammenhang BFH, Urteil vom 26.1.2011, IX R
24/10, BFH/NV 2011, 1480).

Nach diesen Grundsitzen sind Zahlungen an den bisherigen
Nutzungsberechtigten zur Ablosung seines Rechts als Wer-
bungskosten sofort abziehbar, wenn die Abstandszahlungen
dem Abschluss eines neuen Nutzungsverhéltnisses dienen.
Die Grundstiicksnutzung nach der Ablosung des Rechts be-
griindet den wirtschaftlichen Zusammenhang der Abloseauf-
wendungen mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung (vgl. BFH, a. a. O., BFH/NV 2011, 1480). Infolgedessen
ist mit dem FG ein Zusammenhang mit den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung auch dann anzunehmen, wenn
— wie hier — der Eigentiimer aufgrund einer schuldrechtlichen
Vereinbarung mit dem Wohnungsberechtigten ein Entgelt da-
fiir zahlt, dass dieser sein Wohnungsrecht nicht (mehr) ausiibt
und es so erreicht, das Grundstiick zu vermieten und Ein-
kiinfte daraus zu erzielen.

b) Die schuldrechtliche Vereinbarung zwischen dem Kléger
und seiner Mutter, das Wohnungsrecht gegen Entgelt nicht
auszuiiben, ist mit dem FG steuerrechtlich anzuerkennen. Sie
geniigt entgegen der Revision dem Fremdvergleich.

aa) Vertrdge zwischen nahen Angehdrigen konnen der Be-
steuerung nur zugrundegelegt werden, wenn sie steuerrecht-
lich anzuerkennen sind. Das ist — soweit hier problematisch
—der Fall, wenn die Vereinbarungen in Gestaltung und Durch-
fiihrung dem zwischen Fremden Ublichen entsprechen (sog.
Fremdvergleich, vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 31.7.2007
IX R 8/07, BFH/NV 2008, 350; BFH, Urteil vom 23.4.2009,
IV R 24/08, BFH/NV 2009, 1427). MaBigebend ist die Ge-
samtheit der objektiven Gegebenheiten (vgl. zum Beispiel
BFH, Urteil vom 20.10.1997, IX R 38/97, BFHE 184, 463,
BStBI. II 1998, S. 106; BFH, Urteil vom 24.8.2006, IX R
40/05, BFH/NV 2006, 2236, unter 11.2.). Die Durchfiihrung
des Fremdvergleichs obliegt dem FG als Tatsacheninstanz.
Die revisionsrechtliche Uberpriifung durch den BFH be-
schrinkt sich darauf, ob das FG bei seiner Gesamtwiirdigung
von zutreffenden Kriterien ausgegangen ist und alle maB3geb-
lichen Beweisanzeichen in seine Wiirdigung einbezogen hat,
diese Wiirdigung jedenfalls moglich ist und dabei nicht gegen
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze verstoft (vgl.
BFH, Urteil vom 27.7.2004, IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192,
zu II. 4.; BFH, Urteil vom 24.8.2004, IX R 28/03, BFH/NV
2005, 50, unter II. 3. b.).

bb) Das FG hat zum Inhalt der Vereinbarung zwischen dem
Kliger und seiner Mutter nach § 118 Abs. 2 FGO bindend
festgestellt: Der Klédger sollte die Miete fiir die von der Mutter
angemietete Wohnung als Gegenleistung fiir ihren Auszug
und dem damit verbundenen dauerhaften Verzicht auf das
Ausiiben ihres dinglichen Wohnungsrechts tibernehmen.

Die Wiirdigung des FG, dass diese Vereinbarung einem
Fremdvergleich standhilt, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Das FG hat seine Beurteilung unter Beriicksich-
tigung aller Tatsachen vorgenommen. Es hat die Hauptpflich-
ten dieser — jedenfalls zunichst konkludenten — Abrede ent-
nommen und zutreffend herausgearbeitet, dass Gegenleistung
fiir den Verzicht der Mutter, ihr dingliches Wohnungsrecht
auszuiiben, der Hohe nach der Miete entspricht, welche sie fiir
die angemietete Wohnung aufbringen muss. Dieses angemes-
sene Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung indi-
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ziert die Fremdiiblichkeit der Vereinbarung. Das FG hat ferner
festgestellt, dass die Abrede tatséchlich wie vereinbart durch-
gefiihrt wurde.

cc) Demgegeniiber vermogen die Einwendungen des FA sei-
ner Revision nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Wenn das FA vortrigt, die ,,Vereinbarung* geniige den Anfor-
derungen des Fremdvergleichs nicht, weil ihr nicht zu entneh-
men sei, dass sich die Mutter fiir einen bestimmten Zeitraum
verpflichtet habe und der Kldger sich als Gegenleistung dafiir
verpflichtet habe, ein bestimmtes Entgelt zu zahlen, so wider-
spricht dies dem vom FG festgestellten Vertragsinhalt. Man
muss nimlich unterscheiden zwischen dem festgestellten Ver-
tragsinhalt und der Wiirdigung, ob dieser einem Fremdver-
gleich standhilt (vgl. auch BFH, Beschluss vom 24.7.2012,
IX B 173/11, BFH/NV 2012, 1784).

Das FG hat aber festgestellt, dass der Kldger und seine Mutter
zumindest stillschweigend von vornherein verabredet haben,
dass die Mutter dauerhaft auf die Austibung des Wohnungs-
rechts gegen Ubernahme ihrer Mietaufwendungen durch den
Kliger verzichtet. Diesen Sachverhalt hat das FG in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise aufgrund der Be-

weisaufnahme und der Beriicksichtigung weiterer objektiver
Umstidnde ermittelt. Entgegen der Revision bestitigt die Zeu-
genaussage diese Feststellung: Der Verzicht auf die Ausiibung
des Wohnungsrechts ist eine in sich schliissige und im Kon-
text mit den weiteren Umstdnden folgerichtige, wenn nicht
gar zwingende Schlussfolgerung aus der Aussage der Zeugin.
Daraus ergibt sich zugleich eine schuldrechtliche Verpflich-
tung des Kligers wie auch seiner Mutter, den Vertrag zu erfiil-
len. Die weitere Wiirdigung, dass diese Vereinbarung einem
Fremdvergleich standhiilt, ist schon deshalb in sich folgerich-
tig, weil Leistung und Gegenleistung im dquivalenten Verhilt-
nis zueinander stehen.

Entgegen der Auffassung des FA umfasst der konkludent ab-
geschlossene Vertrag auch Regelungen tiber Falligkeiten, Ver-
tragslaufzeiten und Zahlungsmodalititen. Das vereinbarte
Entgelt sollte nach den mit Revisionsriigen nicht angegriffe-
nen und damit bindenden Feststellungen des FG monatlich an
die Mutter gezahlt werden, damit diese wiederum den Miet-
vertrag fiir ihre Wohnung erfiillen konnte. Mithin fehlt es
nicht — wie die Revision behauptet — an einer klaren und ein-
deutigen, von vornherein getroffenen Abrede zwischen dem
Kldger und seiner Mutter.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Neue Anforderungen an Umsatzsteuerklauseln
in Grundstilickskaufvertragen

- Handlungsbedarf aufgrund gleichlautender OFD-Verfiigungen? zur vorsorglichen Option -

. Steuerfreiheit von GrundstiicksverduBerungen

Die VerduBerung eines Grundstiicks (nebst aufstehender
Immobilie) durch einen Unternehmer ist grundsitzlich ein
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG umsatzsteuerbar und nach
§ 4 Nr. 9 lit. a UStG von der Umsatzsteuer befreiter Vorgang.
Die Steuerbefreiung hat zur Folge, dass die mit der Verduf3e-
rung (Beratungsleistungen) und moglicherweise auch die mit
dem Erwerb oder der Herstellung der Immobilie zusammen-
hingenden Eingangsumsitze nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UStG vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind.

Unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 UStG kann
der Unternehmer Vorsteuerbetrige aus Eingangsleistungen
vornehmen, wenn er beabsichtigt, das Grundstiick fiir sog.
Abzugsumsitze zu verwenden. Kommt es durch die spétere
steuerfreie Verduferung zu einer gednderten Verwendung
(steuerfreie statt steuerpflichtige Ausgangsumsitze), hat der
Unternehmer den Vorsteuerabzug nach § 15a Abs. 1, 8 UStG
im Verkaufszeitpunkt zu berichtigen. Der Berichtigungszeit-
raum bei Grundstiicken/Immobilien betrigt zehn Jahre (§ 15a
Abs. 1 Satz 2 UStG).

Gerade bei der Herstellung einer Immobilie fallen regelmiBig
hohe Vorsteuerbetrige an. Der Verduferer hat somit ein ge-
steigertes Interesse daran, dass er aus den bezogenen Leistun-
gen Vorsteuern geltend machen kann. Soll die Berichtigung
des Vorsteuerabzugs aufgrund des Immobilienverkaufs ver-
mieden werden, kann der Unternehmer nach § 9 Abs. 1 UStG
auf die Steuerbefreiung verzichten (sog. Option). Voraus-
setzung ist, dass er das Grundstiick an einen anderen Unter-
nehmer fiir dessen Unternehmen verkauft. Die Option muss
im notariell zu beurkundenden Kaufvertrag erklédrt werden
(§ 9 Abs. 3 Satz 2 UStG).

Nach Ansicht der Finanzverwaltung kann die Option nur bis
zum Eintritt der formellen Bestandskraft der jeweiligen Jah-
ressteuererkldarung ausgetibt werden.2 Formelle Bestandskraft
tritt regelmiBig mit Ablauf der einmonatigen Einspruchsfrist
ein, d. h. im Fall der Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkldrung
regelmidfig einen Monat nach Eingang beim Finanzamt
(§ 355 Abs. 1 Satz 2 AO). Sofern die Beteiligten von der
Steuerbarkeit der Verduflerung ausgehen, ist eine rechtzeitige
Optionsausiibung unproblematisch.

Il. Grundstiicksverkauf als Geschéfts-
verauBerung - vorsorgliche Option

Die Verduflerung einer Immobilie erfiillt jedoch oftmals auch
die Voraussetzungen einer Geschiftsverduferung im Sinne
des § 1 Abs. 1a UStG. In diesem Fall ist der Verkauf des

1 OFD Niedersachsen vom 14.2.2013, S 7198 — 117 — St 173 und
OFD Frankfurt vom 11.3.2013, S 7198 A —25 - St 111.

2 BMEF, Schreiben vom 1.10.2010, 1V D 3 - S 7198/09/10002, BStBI1
2010, S. 768; Abschn. 9.1 Abs. 3 UStAE.

Grundstiicks (samt aufstehender Immobilie) bereits nicht um-
satzsteuerbar. Liegt eine Geschiftsverduflerung vor, kommt es
auch nicht zu Vorsteuerberichtigungen nach § 15a Abs. 1 UStG
(§ 15a Abs. 10 UStG). Ob der Verkauf eines Grundstiicks die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 1a UStG erfiillt, ldsst sich je-
doch hiufig nicht mit abschlieBender Sicherheit feststellen.
Die Abgrenzungskriterien der Geschiftsverduflerung sind
hier wenig klar und basieren zum Grofteil auf gerichtlichen
Einzelfallentscheidungen.3

Gehen die Beteiligten beim Verkauf eines Grundstiicks von
einer GeschiftsverduBerung aus, nehmen sie aufgrund der
Unsicherheit deshalb regelmifig eine Klausel zur vorsorgli-
chen Umsatzsteueroption gemdf § 9 Abs. 1 UStG mit in den
Vertrag auf. Hierdurch soll verhindert werden, dass es beim
VerduBerer nachtriglich zu einer Vorsteuerberichtigung nach
§ 15a UStG kommt. Dies wire der Fall, wenn sich nachtrig-
lich herausstellt, dass tatsidchlich keine Geschiftsverduferung
vorgelegen hat. Diese Feststellung wird regelmifig erst die
Finanzverwaltung treffen (zum Beispiel im Rahmen der
AuBlenpriifung).

Die Option wird von den Parteien dennoch bereits im notariell
zu beurkundenden Vertrag erklért, da im Zeitpunkt der Ver-
waltungsentscheidung der Umsatzsteuerjahresbescheid im
Normalfall bereits formell bestandskriftig sein wird. Die Op-
tionsausiibung zu diesem Zeitpunkt wire somit — aus Sicht
der Finanzverwaltung — verspitet erklidrt worden und nicht
anzuerkennen. Die Verduferung wire demzufolge umsatz-
steuerfrei und somit vorsteuerabzugsschadlich.

Typische Klauseln sahen demnach bislang wie folgt aus:

,Fur den Fall, dass die Finanzverwaltung den Grundstiicks-
verkauf nicht als Geschiftsverduferung im Sinne des
§ 1 Abs. 1a UStG behandelt, erkldren die Parteien vorsorglich,
dass der VerduBerer gemal § 9 Abs. 1 UStG auf die Steuerbe-
freiung nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG verzichtet.*

lll. Problem der bedingten Optionsausiibung

Bisher gingen die Beteiligten davon aus, dass die im Kaufver-
trag vorsorglich erklirte Option als im Zeitpunkt der Erkla-
rung, d. h. vor Eintritt der formellen Bestandskraft, abgegeben
gilt. Die OFD Niedersachsen und die OFD Frankfurt haben
sich nunmehr jedoch zur Wirksamkeit solcher vorsorglicher
Umsatzsteueroptionen gedufert. Die Finanzverwaltung unter-
teilt die Optionen nunmehr in bedingt und unbedingt ausge-
iibte Optionen.

Wird die Ausiibung der Option abhingig gemacht von der
Entscheidung der Finanzverwaltung iiber das Vorliegen der
Voraussetzungen der Geschiftsverduflerung, sehen die Ober-

3 Vgl. Beer/Zugmaier, MittBayNot 2008, 359; vgl. zur Vielzahl der
Einzelfallentscheidungen BFH, Urteil vom 19.12.2012, XI R 38/10,
DStR 2013, 585 und die dort zitierte Rechtsprechung.
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finanzdirektionen hierin eine Bedingung. Eine solche be-
dingte Option soll erst im Zeitpunkt des Bedingungseintritts
als ausgeiibt gelten. Die bedingte Option wirkt nicht auf den
Zeitpunkt der Erklarung zuriick. Die Optionsausiibung erfolgt
somit regelmifig erst nach Ablauf der formellen Bestands-
kraft. Eine bedingte Option gefihrdet somit den Anspruch auf
Vorsteuerabzug des VerduBerers.

Demgegeniiber soll eine unbedingte Option bereits im Zeit-
punkt der Erkldrung als ausgeiibt gelten und auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zuriickwirken. Eine Option gilt
nach Ansicht der Oberfinanzdirektionen als unbedingt, wenn
sie folgende Voraussetzungen erfiillt:

* Die Ausiibung der Option wird unabhingig von der
rechtlichen Beurteilung durch die Finanzverwaltung
(oder eine anderen Person oder Stelle) erklart.

e Die Parteien erkldren, dass sie den Grundstiicksverkauf
»gleichzeitig® als Geschiftsverduflerung im Sinne des
§ 1 Abs. 1a UStG behandeln.

e Die Parteien behandeln den Grundstiickskaufvertrag tat-
sdchlich als Geschiftsverdulerung im Sinne des § 1
Abs. 1a UStG.

Damit die Option auch ihre Wirkung entfalten kann, miissen
zusitzlich alle Informationen offengelegt werden, die zur
Festsetzung der Umsatzsteuer durch das Finanzamt notig
sind. Liegen diese Voraussetzungen vor, ist der Anspruch des
VerduBerers auf Abzug der Vorsteuer gesichert. Wird in der
Folge festgestellt, dass keine GeschiftsverduBerung vorliegt,
entfaltet die unbedingte Option ihre Wirkung ab Vertrags-
schluss. Handelt es sich hingegen tatsdchlich um eine Ge-
schiftsverduflerung, gilt die Option als von vornherein nicht
ausgeiibt. Dem VerduBerer droht in beiden Fillen keine Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG.

Zu beachten ist, dass keine Umsatzsteuer im notariell beur-
kundeten Kaufvertrag gesondert ausgewiesen wird. Der ge-
sonderte Ausweis der Steuer fiihrt sonst beim Verduferer zu
einer Steuerschuld nach § 14c UStG. Denn gemil § 13b
Abs. 2 Nr. 3, Abs. 5 Satz 1 UStG schuldet der Erwerber die
Steuer aus einer steuerpflichtigen Grundstiickslieferung. Mit
Blick auf die Anderung des § 14a Abs. 5 UStG durch das
AmtshilfeRLUmsG sollte in den Kaufvertrag der Hinweis auf
den Ubergang der Steuerschuldnerschaft nach § 13b UStG
aufgenommen werden.*

IV. Empfehlung

Die Auffassung der Finanzverwaltung wird aus verschiede-
nen Griinden kritisiert. Zum einen wird im Fachschrifttum
vertreten, dass die Verkniipfung der Optionsausiibung mit der
Entscheidung der Finanzverwaltung bereits keine Bedingung
darstellt.> Des Weiteren ist bereits fraglich, bis zu welchem
Zeitpunkt die Option nach § 9 Abs. 1 UStG ausgelibt werden
kann. Die hierzu existierende Rechtsprechung ist in sich

4 Nach Art. 226 Nr. 11a MwStSystRL muss die Rechnung in Fillen
der Steuerschuldnerschaft des Erwerbers oder Dienstleistungsemp-
fangers die Angabe ,Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfin-
gers™ enthalten. Diese Regelung wird nunmehr durch das Amtshilfe-
richtlinie-Umsetzungsgesetz in nationales Recht umgesetzt. Der Ver-
mittlungsausschuss hat das Gesetz mit Beschluss vom 5.6.2013 dem
Bundestag zur Abstimmung vorgelegt. Der Bundestag hat am
6.6.2013, der Bundesrat am 7.6.2013 zugestimmt.

5 Vgl. Meyer-Burow/Connemann, MwStR 2013, 267; Full, DStR
2013, 881.

widerspriichlich.® Es existieren somit gute Argumente dafiir,
dass auch eine — vermeintlich — bedingte Option den Vorsteu-
erabzug des VerduBerers nicht gefihrdet.

Gleichwohl sollte fiir die Zukunft auf die Verwendung von
bedingten Umsatzsteuerklauseln verzichtet werden. Klauseln,
nach denen die Option ,,vorsorglich®, ,hilfsweise* oder ,,fiir
den Fall* erklért wird, dass die Finanzverwaltung den Grund-
stiicksverkauf nicht als Geschiftsverduflerung im Sinne des
§ 1 Abs. la UStG behandelt, sind in Zukunft moglichst zu
vermeiden. Die Option ist unbedingt zu erkldren. Eine geeig-
nete, unbedingte Klausel konnte demnach in Zukunft folgen-
dermalien aussehen:

,,Die Parteien gehen davon aus, dass die Grundstiickslie-
ferung eine Geschiftsverdufierung im Sinne des 1 Abs. la
UStG ist. Dem Kaiufer ist bekannt, dass er im Falle einer
Geschiftsverdulerung den Vorsteuerberichtigungszeitraum
des Verkéufers fortfiihrt und insoweit an die Stelle des Ver-
kéufers tritt, § 15a Abs. 10 UStG. Der Verkdufer hat den
Kaufer von einer Haftung fiir Betriebssteuern nach § 75 AO
freizustellen. Die Parteien erkldren gleichzeitig und unbe-
dingt, dass der VerduBerer auf die Steuerfreiheit des § 4
Nr. 9 lit. a UStG fiir Grundstiickslieferungen gemifl § 9
Abs. 1 UStG verzichtet. Die Steuer aus dem Verkauf schul-
det der Erwerber (Steuerschuldnerschaft des Leistungsemp-
fangers). Zuziiglich zum Nettokaufpreis hat der Erwerber
daher die gesetzlich geschuldete Umsatzsteuer an das
Finanzamt abzufiihren.

Die Steuernummer des VerduBerers lautet: ...

Der Erwerber ist nach Angabe Unternehmer im Sinne des
§ 2 Abs. 1 UStG und erwirbt den Vertragsbesitz fiir sein Un-
ternehmen. Der Erwerber garantiert, dass er das Grundstiick
in vollem Umfang seinem Unternehmen im umsatzsteuer-
rechtlichen Sinn zuordnet.

Der VerauBerer verpflichtet sich, soweit erforderlich, aufer-
halb der Urkunde zusitzlich und unverziiglich, nicht jedoch
vor Besitziibergang, dem Erwerber eine den §§ 14, 14a UStG
entsprechende Rechnung ohne Steuerausweisung fiir die
Grundstiickslieferung zu stellen.

(Bei mitverkauftem Inventar:)

,.Der auf das mitverkaufte Inventar entfallende Nettokauf-
preis betragt ... Euro - i. W. ... Euro —

Die Parteien erkldren, dass sie davon ausgehen, dass das
Inventar im Rahmen der Geschiftsverduflerung im Sinne
des § 1 Abs. la UStG auf den Erwerber iibergeht. Die
Parteien sind sich dariiber einig, dass der Verkauf des Inven-
tars umsatzsteuerpflichtig ist, sofern das Inventar nicht im
Rahmen der Geschéftsverduferung im Sinne des § 1 Abs. la
UStG auf den Erwerber iibergeht. Insofern verpflichtet sich
der Verduflerer, dem Erwerber unverziiglich nach dem Fest-
stehen des Erfordernisses, nicht jedoch vor Besitziibergang,
eine den §§ 14, 14a UStG entsprechende Rechnung mit
gesondertem Umsatzsteuerausweis iiber die Lieferung des
Inventars auszustellen.*

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Oliver
Zugmaier, Miinchen, und Dipl.-Wirtschaftsjurist (Univ.)
Andreas Fietz, Miinchen

6 Vgl. zur Optionsausiibung bis zum Eintritt der materiellen Be-
standskraft BFH, Urteil vom 25.1.1996, V R 42/95, BStB1 II 1996,
338; BFH, Urteil vom 23.10.2003, V R 2/02, BStB1 II 2004, 39; vgl.
zur Optionsausiibung nur bis zum Eintritt der formellen Bestands-
kraft BFH, Urteil vom 6.10.2005, V R 8/04, DStR 2006, 466.
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Tlicken von StraBengrundabtretungen

Mitunter sind Grundstiickseigentiimer zu Stralengrundabtre-
tungen, die zur Abwendung einer Enteignung erfolgen, nur
bereit, wenn die Gemeinde neben dem Kaufpreis weitere Ver-
pflichtungen eingeht. Sie betreffen meist die Freistellung von
ErschlieBungsbeitridgen fiir die ohnehin nicht gewiinschte
ErschlieBungsanlage, die dem verdufernden Eigentiimer
meist keinen ihm erkennbaren zusitzlichen Vorteil verschaf-
fen, da es sich um eine ZweiterschlieBung handelt. Ferner soll
die Gemeinde dauerhaft verhindern, dass die Erschliefungs-
anlage aufgrund ihrer Gestaltung eine starke verkehrsméfige
Frequentierung gleichsam herausfordert. Hierzu dienen auch
Beschrinkungen durch Verkehrszeichen (z. B. Anliegerweg
und Beschrinkungen auf Fahrzeuge bis zu einem bestimmten
Gewicht). Schlielich wird mitunter vereinbart, dass sich die
Gemeinde verpflichtet, den neu ausgebauten und verkehrs-
méBig beschriankten Weg nicht spéter zu einer Orts- bzw. Ge-
meindeverbindungsstrale aufzustufen.

Ein Vertrag zwischen einer Gemeinde und einem Grundstiicks-
eigentiimer iiber dessen Verschonung vor der Belastung mit
kiinftig entstehenden Erschliefungskosten ist grundsétzlich
nichtig (BVerwG, MittBayNot 1989, 171; ausfiihrlich dazu
Jachmann, Vereinbarungen iiber ErschlieBungsbeitrige im
Rahmen von Grundstiicksvertrdgen mit Gemeinden, Diss. Jur.
Regensburg, 1991, S. 307 f.; vgl. auch BVerwG, ZfIR 2013,
205). Nur wenn die Voraussetzungen einer Ablosung vorlie-
gen, konnen ErschlieBungsbeitrige gegen ein Entgelt, das
auch in der Abtretung von Grundstiicksflichen liegen kann
(vgl. BGH, NJW 1974, 1709), im Voraus abgelost werden.
Die Ablosung muss in Ubereinstimmung mit den entspre-
chenden Ablosungsbestimmungen stehen; sonst ist sie nich-
tig. Ein Problem bei derartigen Abtretungen besteht haufig
darin, dass eine Ablosung mangels Berechenbarkeit der Kos-
ten der erst in spiteren Jahren fertiggestellten Strae nicht
moglich ist. Der Eigentiimer ist jedoch zur VerdufBerung der
benotigten Grundstiicksflache meist nur bereit, wenn er einen
Kaufpreis erhilt, der einem ,,Sockelbetrag™ zusitzlicher Er-
schlieBungskosten entspricht. Dieser Preis iibersteigt hiufig
den vom Gutachterausschuss festgestellten Bodenrichtwert.
Allerdings ist selbst bei Uberschreitung der Gegenleistung
um mehr als die Hilfte bei der VerduBerung kleinerer Flidchen
im Rahmen einer Vereinbarung zur Abwendung der Enteig-
nung aufgrund der Kenntnis der Gemeinde und der geringen
Werte eine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB im Regelfall zu
verneinen (BGH, NJW 2003, 283; BGH, MittBayNot 2010,
465; siehe aber auch BGH, NJW 2007, 2841). Auch das kom-
munalrechtliche Gebot der Sparsamkeit (BGH, MittBayNot
2006, 494) diirfte Vergleichsvertrigen zur Abwendung einer
Enteignung nur ausnahmsweise entgegenstehen. Allerdings
sollte nur in Ausnahmefillen unter Offenlegung der derzeit
nicht moglichen Berechenbarkeit des Kaufpreises eine derar-
tige Vereinbarung (vgl. Grziwotz, ZfIR 1998, 513) gewihlt
und darauf hingewiesen werden, dass diesbeziigliche Ge-
richtsentscheidungen noch nicht vorliegen. Besser ist es, die
ErschlieBungskosten nach Erfahrungswerten zu schitzen und
den Kaufpreis dementsprechend von vornherein fest zu ver-
einbaren.

Die Gemeinde darf im Rahmen derartiger Vereinbarungen
keine Verpflichtung eingehen, eine bestimmte Planung einer
Strafle in einem Bebauungsplan vorzunehmen oder zu unter-
lassen. Eine derartige Vereinbarung wiirde gegen § 1 Abs. 3,

2. Halbsatz BauGB verstofen. Sie ist nichtig (vgl. nur
BVerwG, NVwZ 2006, 458). Umstritten ist, inwieweit Rege-
lungen hinsichtlich der Widmung und verkehrsméfigen Nut-
zung vertraglich bindend méglich sind. Grundsitzlich hat der
einzelne Stra3enbenutzer, auch der Anlieger, keinen Anspruch
darauf, dass eine bestimmte Strafe dem offentlichen Verkehr
gewidmet, nicht gewidmet oder in einem bestimmten Umfang
gewidmet wird (BayVGH, BayVBI 1965, 243; Edhofer/Will-
mitzer, Bayerisches Stralen- und Wegegesetz, 14. Aufl. 2013,
Art. 6 Erl. 1). Lediglich die Aufsichtsbehorde kann eine Wid-
mung, wenn die diesbeziiglichen Voraussetzungen vorliegen,
verlangen. Die Widmung ist ein Verwaltungsakt in Form einer
Allgemeinverfiigung. Durch die Widmung erhilt die Erschlie-
Bungsanlage die Eigenschaft einer 6ffentlichen Sache. Soweit
die Widmung reicht, unterliegt die ErschlieBungsanlage den
Bindungen des offentlichen Rechts. Das private Eigentum
und private Rechte gehen dadurch nicht unter, werden jedoch
insoweit eingeschrinkt, als die 6ffentliche Zweckbestimmung
und die offentliche Sachherrschaft reichen. Das Privateigen-
tum wird insoweit modifiziert (Kodal, Stralenrecht, 7. Aufl.
2010, Kap. 8 Rdnr. 8).

Die Rechtsprechung lisst trotz der Einstufung der Widmung
als Allgemeinverfiigung (BVerwGE 92, 32; BVerwGE 97,
323; Kodal, Stra3enrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 8 Rdnr. 38) Zu-
sicherungen zu, aus denen ein Anspruch auf Widmung resul-
tieren kann. Die vorgenannte Entscheidung des BVerwG von
1995 (BVerwGE 97, 323) betraf unter anderem die Zusiche-
rung der Aufstellung von Verkehrszeichen zur Geschwindig-
keitsreduzierung. Dass durch die zugesicherte Anordnung
bestimmter Verkehrszeichen Rechte Dritter, insbesondere von
anderen Anliegern, verletzt sein konnen, soll der Zusiche-
rungsfiahigkeit nicht entgegenstehen, da der Rechtsschutz die-
ser Betroffenen unberiihrt bleibt. Demgegeniiber stehen das
OVG Liineburg (NJW 1985, 1043) und der BayVGH (Be-
schluss vom 21.6.2010, 11 ZB 08.3247) auf dem Standpunkt,
dass eine derartige Vereinbarung in einem (6ffentlichrechtli-
chen) Vertrag unzulissig wire. Es handle sich um keine Zu-
sage oder Zusicherung im Sinne von Art. 38 BayVwV{G.
Anwendbar wiren allein die Art. 54 ff. BayVwVfG. Insoweit
miisse bei einer Vereinbarung, die in Rechte Dritter, nimlich
insbesondere der anderen Anlieger, eingreift, Art. 58 Abs. 1
BayVwV{G beachtet werden. Nach dieser Norm ist ein
oftentlichrechtlicher Vertrag, der in Rechte eines Dritten ein-
greift erst wirksam, wenn der Dritte schriftlich zustimmt;
allein die konkludente Hinnahme geniige nicht. Zweck dieses
Zustimmungserfordernisses sei der Schutz der Grundrechts-
positionen betroffener Dritter. Ein Eingriff liege vor, wenn der
betroffene Dritte einen Verwaltungsakt gleichen Inhalts an-
fechten konne, also nicht lediglich bei rein wirtschaftlichen
Nachteilen (Kopp/Ramsauer, VWVTG, 13. Aufl. 2012, § 58
Rdnr. 6). Wenn der Dritte nicht zugestimmt hat, soll nach An-
sicht des BayVGH die Vereinbarung schwebend unwirksam
sein. Unabhingig davon, ob die Entscheidung im Hinblick auf
die Rechtsprechung des BVerwG zutrifft, ist der Notar
berechtigt, auf die Rechtsunsicherheit bei diesbeziiglichen
Vereinbarungen hinzuweisen, auch wenn deshalb eine einver-
nehmliche Regelung im Vorfeld einer Enteignung scheitert
und die Gemeinde auf ein formliches Enteignungsverfahren
angewiesen ist.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen/Zwiesel
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenéamter

Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim, wurde am 3.7.2013 der
Bayerische Verdienstorden verliehen

Notar a. D. Dr. Anton Obermaier, Fischen, wurde am
6.5.2013 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienstordens
der Bundesrepublik Deutschland verliehen

Notar Dr. Tilman Goétte, Miinchen, wurde am 24.5.2013
das GroBe Ehrenzeichen fiir Verdienste um die Republik
Osterreich verliehen

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.8.2013:

Notar Dr. Hans-Christian Diiwel, Rosenheim

Mit Wirkung zum 1.9.2013:

Notar Dr. Josef Zintl, Zusmarshausen (Geschiéftsfiihrer
der Notarkasse A.d.6.R.)

Mit Wirkung zum 1.11.2013:
Notar Heinz Walter, Neuburg a. d. Donau

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.8.2013:

Miinchen dem Notar
Dr. Peter Baltzer

(bisher in Weiden i. d. OPf.)
Mit Wirkung zum 1.9.2013:

Burgau der Notarassessorin
Dagmar Kerler
(bisher in Miinchen

Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Naila dem Notarassessor
Dr. Stefan Gloser
(bisher in Regensburg
Notarstellen Ziegler/Dr. Mayer)

Wegscheid dem Notarassessor
Dr. Christoph Rohl
(bisher in Niirnberg

Notarstellen Thoma/Weimann)

dem Notarassessor
Dr. Josef Zintl
(Geschiftsfiihrer der
Notarkasse A.d.6.R.)

dem Notarassessor
Joachim Modl
(bisher in Augsburg
Notarstelle Hille)

Zusmarshausen

Zusmarshausen

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 15.8.2013:
Stephan Wendt, Landstuhl (Notarstelle Dr. Stuppi)

5. Versetzung und sonstige Verénderungen:

Notar Dieter Ellert, Miinchen, und Notar Dr. Peter Baltzer,
Miinchen, haben sich mit Wirkung vom 1.8.2013 zur
Nutzung gemeinsamer Geschiftsriume verbunden

Notar Goran Kleine, Freising, seit 1.8.2013 in Sozietit mit
Notar Christian Leupold, Freising

Notar Paul Michelfeit, Augsburg, ab 1.9.2013 in Sozietét mit
Notar Dr. Christoph Moes, Augsburg

Amtmann i. N. Andreas Kock, Passau (Notarstelle PaulGhrl),
ab 1.7.2013 in Passau (Notarstellen Braun/Paul6hrl)

Oberinspektorin i. N. Brigitte Reischl, Dachau (derzeit
im Sonderurlaub), ab 1.9.2013 in Dachau (Notarstelle
Dr. Jursnik)

Oberinspektorin i. N. Tanja Grebler, Freising (derzeit in
Elternzeit), ab 1.10.2013 in Mallersdorf-Pfaffenberg
(Notarstelle Matheis)

Oberinspektorin i. N. Daniela Menke, Regensburg (derzeit
im Sonderurlaub), ab 1.10.2013 in Erding (Notarstellen
Burghart/Inninger)

Inspektorin i. N. Susanne Baumann, Berchtesgaden
(Notarstelle Dr. Everts), ab 1.8.2013 in Waldfischbach-
Burgalben (Notarstelle Weinsheimer)

Inspektorin i. N. Jessica Geis, Obernburg a. Main
(Notarstellen Herrmann/Dr. Koch), ab 1.9.2013 in
Bischofsheim a. d. Rhon (Notarstelle Koch)

Inspektor i. N. Marcel Maue, Ludwigshafen (Notarstellen
Draxel-Fischer/Dr. Meyer), ab 1.10.2013 in Pirmasens
(Notarstelle Neumann)

Inspektor i. N. Christina Sauerbeck, Schwabach (derzeit
in Elternzeit), ab 1.10.2013 in Neumarkt i. d. OPf. (Notar-
stellen Dr. Mickisch/Dr. Heinemann)

Inspektor i. N. Daniel Nather, Landsberg a. Lech (Notar-
stellen Dr. Krafka/Schneider), ab 15.10.2013 in Miinchen
(Notarstelle Dr. Schubert)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberinspektorin i.N. Andrea Sauer, Wiirzburg (Notarstelle
Bohmer), zum 30.6.2013 ausgeschieden

Notariatsrat i. N. Peter Seitz, Miinchen (Notarstelle
Dr. Schubert), ab 1.9.2013 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Robert Schreieck, Pirmasens (Notarstelle
Neumann), ab 1.10.2013 im Ruhestand

7. Hohergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.7.2013:

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Thomas Fink, Kandel/Pfalz (Notarstellen Dr. Bastian/
Dr. Kiefer)

Walter Hechinger, Miinchen (Notarstellen Dr. Thiele/
Dr. Drasch)

Franz Holzlwimmer, Altotting (Notarstellen Habel/Martin)
Peter Kramer, Zweibriicken (Notarstellen Vogel/Dr. Schmitz)



MittBayNot 5/2013

Standesnachrichten 431

Bernhard Mailédnder, Augsburg (Notarstelle Dr. Grafberger)
Heike Stocklein, Altdorf b. Niirnberg (Notarstelle

Dr. Oberhofer)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

Heidrun Arnold, Klingenberg a. Main (Notarstelle
Baumeister)

Georg Betz, Bamberg (Notarstellen Dr. Reif3ig/Dr. Eigner)

Nadja Bundschuh, Aschaffenburg (Notarstellen Schiller/
Holzheu)

Sandra Dietrich, Mallersdorf-Pfaffenberg (Notarstelle
Matheis)

Pamela Haller, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Munzig/
Dr. Feierlein)

Markus Holy, Kaufbeuren (Notarstelle Lang)

Sandra Kasten, Miltenberg (Notarstellen Dr. Gutheil/
Schwarzmann)

Helga Mostl, Hemau (Notarstelle Brodel)

Jane Runge, Miinchen (Notarstellen Dr.Tietgen/Dr. Ott)
Reinhard Schober, Miinchen (Notarstelle Dr. Budnick)
Alexandra Stiller, Straubing (Notarstelle Hagenbucher)
Petra Winter, Straubing (Notarstellen Satzl/Bolkart)
Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Stefanie Amthor, Ebern (Notarstelle Ulbricht)

Manuela Hellmuth, Bad Neustadt a. d. Saale (Notarstelle
Dr. Schmitkel)

Katharina Hirl, Eggenfelden (Notarstelle Feller)
Kathrin Lichtenwald, Kelheim (Notarstelle Dr. Benz)

Carina Schifer, Lauf a. d. Pegnitz (Notarstellen Dr. Lindner/
Dr. Reindl)

Johannes Thoma, Miinchen (Notarstellen Dr. Gotte/Lautner)

Tamara Wagner, Lauf a. d. Pegnitz (Notarstellen Dr. Lindner/
Dr. Reindl)

Claudia Wolf, Ludwigshafen (Notarstellen Draxel-Fischer/
Dr. Meyer)

Martina Wolfgruber, Traunstein (Notarstelle Haselbeck)

Tina Zuber, Erlangen (Notarstelle Braun)

Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):
Rudolf Kammergruber, Miinchen (Notarstelle Dr. Kreuzer)

Josef Stiegler, Niirnberg (Notarstellen Dr. Rottenfuf3er/
Dr. Briickner)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Alfred Jung, Ludwigshafen am Rhein (Notarstelle
Dr. Daubermann)

Leonhard Probstl, Weilheim (Notarstellen Dr. Reisnecker/
Dr. Selbherr)

Manfred Schiiller, Obernburg a. Main (Notarstellen
Herrmann/Dr. Koch)

Georg Singer, Miinchen (Notarstelle Kértner)
Werner Zapf, Bayreuth (Notarstellen Dr. Franz/Eberl)

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Annweiler a. Tr., Notarstelle Spall
Telefon: 06346 959070
Telefax: 06346 95907-20

Augsburg, Notarstellen Michelfeit/Dr. Moes
Moritzplatz 4, 86150 Augsburg

Telefon: 0821 344487-0, Telefax: 0821 34448723
E-Mail: info@notare-moritzplatz.de

Homepage: www.notare-moritzplatz.de

Dettelbach, Geschiiftsstelle der Notarstellen
in Kitzingen, Dr. Miinch/Dr. Hofstetter
Weingartenstra3e 8, 97337 Dettelbach

Freising, Notarstellen Kleine/Leupold

Untere Hauptstrae 19, 85354 Freising

Telefon: 08161 17040, 53736, Telefax: 08161 170417
E-Mail: notare @kleine-leupold.de

Homepage: www.notare-kleine-leupold.de

Niirnberg, Notarstelle P6llmann-Budnick
Telefon: 0911 2342490

Vilshofen, Notarstellen Schuller/Schuller
Stadtplatz 19, 94474 Vilshofen

Zusmarshausen, Verwalter der Notarstelle Schmid
E-Mail: mail @notar-zusmarshausen.de

Standesnachrichten
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Ausschreibung

des ,,Helmut-Schippel-Preises” fiir das Jahr 2014

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. in Wiirzburg
setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaft-
liche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

»,Helmut-Schippel-Preis*
in Hohe von 5.000 € aus.

Zum Notarrecht zihlen alle Fragen des materiellen oder for-
mellen Rechts, die mit der Notariatspraxis im weitesten Sinne
oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B.
auch Grundstiicksrecht, Erbrecht, Familienrecht, Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht).

Uber die Vergabe entscheidet der Vorstand der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung e. V. unter Ausschluss des

Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre Forschungs-
arbeiten bis spitestens 30.6.2014 bei der

Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.
Gerberstrafie 19
97070 Wiirzburg

in drei Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen Ver-
einigung) einzureichen (mafigebend ist der Posteingangs-
stempel). Die endgiiltige Vergabeentscheidung wird voraus-
sichtlich Anfang 2015 getroffen. Die Deutsche Notarrecht-
liche Vereinigung behilt sich eine Aufteilung des Preises auf
mehrere Bewerber vor. Die Preisverleihung findet im Rahmen
einer wissenschaftlichen Vortragsveranstaltung an einem der
von der NotRV geforderten Institute oder der Forschungs-
stelle fiir Notarrecht statt. Ndhere Informationen erhalten Sie
unter www.notrv.de.
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»Finanzierung der GmbH*

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 6.11.2013, 16.30 Uhr s. t.
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen, Senatssaal (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Referenten: Professor Dr. Mathias Habersack
(Ludwig-Maximilians-Universitiat Miinchen)
Grundsatz- und Anwendungsfragen des Rechts
der Gesellschafterdarlehen

Notar Dr. Bernhard Schaub, Miinchen
KapitalmaBnahmen bei der GmbH

Im Anschluss an die Vortrige besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
80539 Miinchen, Tel: 089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemidf § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehéndigt.

Weitere Informationen iiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.

Sonstiges
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Kofinanzier von “ JUSTI2011-2012
der Europaischen Union JCIVIAGADD0003382

Die Bundesnotarkammer lddt in Zusammenarbeit mit der polnischen Notarkammer polnische sowie deutsche Notare
zur folgenden Veranstaltung ein:

Europa fiir Notare, Notare fiir Europa

Fortbildungsseminar zur EU-Erbrechtsverordnung

Freitag, 15. November 2013, 9.00-17.30 Uhr (Registrierung ab 8.30 Uhr)
Deutsches Anwaltsinstitut e. V., Voltairestrafie 1, 10179 Berlin

Die Entwicklung der ErbRVO - eine rechtspolitische
Einfiihrung

Kurt Lechner, MdEP a. D. (angefragt)

Einfiihrung in die Erbrechtsverordnung

Prof. Dr. Jerzy Pisulinski (Jagiellonen-Universitit Krakau)

Testamente und Erbvertrige unter besonderer Beriick-
sichtigung der Rechtswahl sowie von Gestaltungen im
Bereich des Pflichtteilsrechts

Notar Dr. Christoph Débereiner, Miinchen, Notar Tomasz
Kot, Krakau, und Anna Wysocka (Jagiellonen-Universitit
Krakau)

Zusammenspiel der Erbrechtsverordnung mit dem
Giiterrecht unter Beriicksichtigung der Kommissionsvor-
schlige zur Vereinheitlichung des Giiterkollisionsrechts

Notar Christian Hertel, Weilheim, und Notar Tomasz Kot,
Krakau

Européisches Nachlasszeugnis und Erbauseinander-
setzung

Notar Dr. Christoph Dorsel, Bonn, und Notarin Agnieszka
Sinkiewicz, Ostroda

Dolmetschung: Deutsch und Polnisch

Moderation: Notar Dr. Norbert Frenz, Kempen

Die Teilnahme steht deutschen sowie polnischen Notaren und
Notarassessoren offen. Sie ist kostenlos. Die Teilnehmerzahl
ist auf 100 Personen begrenzt. Anmeldungen werden nach
ihrem Eingang beriicksichtigt.

Anmeldung bis zum 1. November 2013: Deutsches Anwalts-
institut e.V., Frau Serafina Costanzino, E-Mail: costanzino@
anwaltsinstitut.de, Telefax: + 49 234 703507

Weitere Informationen: www.cnue.be/formation
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