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AUFSATZE

Die Wahl-Zugewinngemeinschaft:

Ein neuer Giiterstand im deutschen (und franzésischen) Recht

Von Notar Stefan Braun, LL. M. (London), Maitre en droit (Paris), Erlangen

Besonderheiten der neuen Gestaltungsalternative zu befassen.*

Am 4. Februar 2010 wurde anlésslich eines deutsch-franzosischen Gipfeltreffens das Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Franzosischen Republik iiber den Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft gezeichnet.! Ziel ist es,
neben den bestehenden Giiterstinden einen neuen, in beiden Rechtsordnungen identisch geregelten optionalen Giiterstand
einzufiihren. Zwar ist das Abkommen bislang mangels Ratifikation durch die franzosische Seite noch nicht in Kraft getreten.
Da jedoch der Bundestag bereits am 15. Dezember 2011 einstimmig den Entwurf eines Zustimmungsgesetzes zu diesem
Abkommen, welcher auch schon die erforderlichen Regelungen zur Umsetzung in das nationale Recht enthielt, angenommen
hat? und auch jenseits des Rheins bereits ein Entwurf zur Ratifikation3 vorliegt, scheint es ratsam, sich bereits jetzt mit den

I. Der neue deutsch-franzésische Giiterstand:
Eine neue Form der Zugewinngemeinschaft
nach nationalem Recht

Der gesetzliche Giiterstand des franzosischen Rechts
(Art. 1400-1471 Code civil) ist eine Form der Errungen-
schaftsgemeinschaft (Art. 1401 Code civil). Im deutschen
Recht gibt es hierzu keine direkte Entsprechung. Da es jedoch
im franzosischen (als Wahlgiiterstand gemif Art. 1568-1581
Code civil) und im deutschen Recht (als gesetzlichen Giiter-

1 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des Abkommens Klippstein, FPR
2010, 510 1.

2 Der Regierungsentwurf des Zustimmungsgesetzes ist unter
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/051/1705126.pdf (=BT-Drucks.
17/5126) zuginglich; dieser wurde mit einer redaktionellen Korrek-
tur (vgl. http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/080/1708059.pdf =
BT-Drucks. 17/8059) angenommen. Siehe: www.bundestag.de/doku-
mente/textarchiv/2011/37044819_kw50_angenommen_abgelehnt/
index.html

3 Der franzosische Entwurf findet sich unter http://www.senat.fr/leg/
pjl10-372.html;

4 Vgl. zur Wahl-Zugewinngemeinschaft etwa auch Jiger, DNotZ
2010, 804 ff., Steer, notar 2010, 119 ff.; Meyer, FamRZ 2010, 612;
Siif3, ZErb 2010, 281 ff., Klippstein, FPR 2010, 510 ff. m. w. N.

stand gemdB § 1363 ff. BGB) jeweils eine Form der Zuge-
winngemeinschaft gibt, lag es nahe, den neuen gemeinsamen
Giiterstand ebenfalls als Form der Zugewinngemeinschaft
auszugestalten. Auf diese Weise konnten sich die Autoren des
Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzosischen Republik iiber den Giiterstand der Wahl-
Zugewinngemeinschaft (im Folgenden auch ,,Abkommen‘)
von den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen inspirieren
lassen und dort bewihrte Regelungen iibernehmen. Hierdurch
wird dem Rechtsanwender der Zugang erheblich erleichtert,
zumal das Abkommen von einem zweisprachigen und relativ
umfangreichen erlduternden Bericht, der insbesondere auch
Verweise auf die jeweiligen nationalen Regelungen enthilt,
begleitet wird.> Die Definition der Wahl-Zugewinngemein-
schaft in Art. 2 des Abkommens kommt einem demgemél
durchaus bekannt vor. Nach dieser Bestimmung ,,bleibt das
Vermogen der Ehegatten getrennt. Zugewinn ist der Betrag,

5 Dieser erlduternde Bericht ist als Anlage zur Denkschrift zum Ab-
kommen vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Franzosischen Republik tiber den Giiterstand der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft abgedruckt in BT-Drucks. 17/5126, S. 20 ff. (der
Einfachheit halber beziehen sich die Nachweise zum erlduternden
Bericht auf diese Fundstelle).
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um den das Endvermogen eines Ehegatten sein Anfangsver-
mogen lbersteigt. Bei Beendigung des Giiterstandes ergibt
sich die Zugewinnausgleichsforderung aus dem Vergleich der
erzielten Zugewinne der Ehegatten.* Allerdings ist auch Vor-
sicht geboten, da einige Bestimmungen des Abkommens dem
gesetzlichen Giiterstand des BGB bzw. des Code civil zwar
zunichst zu gleichen scheinen, aber sich in Details dennoch
nicht unwesentlich hiervon unterscheiden. Ferner sieht der
aktuelle Regierungsentwurf eines ,,Gesetzes zu dem Abkom-
men vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Franzosischen Republik iiber den Giiterstand der
Wahl-Zugewinngemeinschaft® vor, das Abkommen neben ei-
nigen verfahrensrechtlichen Vorschriften im Wesentlichen
durch Aufnahme einer globalen Verweisungsnorm in nationa-
les Recht zu iiberfiihren. Der neue § 1519 BGB lautet:

,Vereinbaren die Ehegatten durch Ehevertrag den Giiterstand
der Wahl-Zugewinngemeinschaft, so gelten die Vorschriften
des Abkommens vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Franzosischen Republik iiber den Giiter-
stand der Wahl-Zugewinngemeinschaft. § 1368 gilt entspre-
chend. § 1412 ist nicht anzuwenden.*

Ob diese — schon vom Versorgungsausgleichsgesetz bekannte
— Zersplitterung des Eherechts in verschiedene Rechtsgrund-
lagen wirklich sinnvoll und der praktischen Akzeptanz der
Wahl-Zugewinngemeinschaft zutridglich ist, darf bezweifelt
werden. Vor allem aber stellt sich die Frage, wie die Verwei-
sung zu verstehen ist, falls das Abkommen — etwa infolge
Kiindigung (vgl. Art. 20 des Abkommens) — nicht mehr gelten
sollte.® Eine komplette Ubernahme der materiellen Bestim-
mungen wire, trotz der Ubernahme eines fremden Sprach-
duktus’ in das BGB, wohl die klarere Losung gewesen.

Im Folgenden sollen zunéchst die Voraussetzungen fiir die
Vereinbarung der Wahl-Zugewinngemeinschaft (II.) und so-
dann deren wesentliche Bestimmungen (III.) skizziert wer-
den, wobei sich der Beitrag auf die Unterschiede zum gesetz-
lichen Giiterstand des BGB konzentriert. Schlie3lich wird der
Frage nachgegangen, wann es in der Praxis empfehlenswert
sein kann, den neuen Giiterstand zu vereinbaren (IV.).

Il. Voraussetzungen fiir die Vereinbarung der
Wahl-Zugewinngemeinschaft

Durch die Wahl-Zugewinngemeinschaft sollte ein in den
Rechtsordnungen beider Vertragsstaaten identischer neuer
Giiterstand geschaffen werden. Demgemil3 bestimmt Art. 1
Satz 1 des Abkommens, dass der neue Giiterstand allen Ehe-
gatten zur Verfiigung steht, deren Giiterstand dem Sachrecht
eines Vertragsstaates unterliegt. Diese Voraussetzung ist nach
den allgemeinen Vorschriften des Internationalen Privatrechts
des jeweiligen Vertragsstaats zu ermitteln, an denen das Ab-
kommen nichts dndert.® Irgendeines internationalen oder gar
deutsch-franzosischen Bezugs bedarf es dariiber hinaus nicht.
Vielmehr kann beispielsweise auch ein rein deutsches Ehe-
paar ohne Bezug zu Frankreich die Wahl-Zugewinngemein-
schaft vereinbaren.® Ob dies zweckmifig ist, ist eine andere

6 Wenig iiberzeugend geht die Regierungsbegriindung ohne weiteres
davon aus, dass bei einer Kiindigung durch Frankreich das Abkom-
men wegen der statischen Verweisung als deutsches Recht automa-
tisch weiterhin gelten wiirde. Ob ein Abkommen mit nur einem Ver-
tragsstaat begrifflich tiberhaupt denkbar ist, wird nicht angesprochen
(BT-Drucks. 17/5126, S. 9).

7 Hierzu Klippstein, FPR 2010, 510, 514.

8 BT-Drucks. 17/5126, S. 23 (mit Beispielen).

9 BT-Drucks. 17/5126, S. 19 u. 23.

Frage. Eine Rechtswahl ist hierzu grundsitzlich nicht erfor-
derlich. Anders ist dies, wenn — etwa bei Angehorigen von
Drittstaaten — erst die Rechtswahl die Anwendung des Sach-
rechts eines Vertragsstaats erdffnet. Auch in anderen Fillen
kann eine Rechtswahl empfehlenswert sein, da neben den
Regelungen des Abkommens das erheblich voneinander ab-
weichende sonstige nationale Recht (etwa fiir die Durchset-
zung der Unwirksamkeit aufgrund der giiterrechtlichen Verfii-
gungsbeschrankungen, vgl. hierzu unten III. 1.) gilt. Dariiber
hinaus gilt es zu beachten, dass das Abkommen keinerlei
Regelungen zum Versorgungsausgleich enthélt, sodass eine
diesbeziigliche Regelung — und sei es nur die Klarstellung,
dass der gesetzliche Versorgungsausgleich nach deutschem
Recht durchzufiihren ist — empfehlenswert erscheint.!?

Zwar gilt das Abkommen als solches unmittelbar nur fiir ehe-
liche Giiterstinde. Eine irgendwie geartete Ausschlusswir-
kung dahingehend, dass die jeweiligen Vertragsstaaten den
neuen Giiterstand nicht auch fiir andere Formen der Lebens-
partnerschaft einfithren konnten, ist hierin jedoch nicht zu
erblicken.!! Durch die geplante Aufnahme des neuen § 1519
in das BGB wiire angesichts der bereits bestehenden Verwei-
sung des § 7 LPartG auf die §§ 1409 bis 1563 die Wahl-Zuge-
winngemeinschaft auch fiir deutsche eingetragene Lebens-
partnerschaften moglich.!2

Die Vereinbarung der Wahl-Zugewinngemeinschaft erfolgt
durch Ehevertrag (Art. 3 des Abkommens). Weitere Vorgaben,
etwa bestimmte Formvorschriften, enthélt das Abkommen
nicht, sodass sich diese Frage nach den vom jeweiligen Inter-
nationalen Privatrecht anzuwendenden Formvorschriften,
d. h. entweder nach dem berufenen materiellen Recht oder
nach der Ortsform!3 (vgl. fiir das deutsche IPR Art. 11
EGBGB) bestimmt. Um die Anwendung der besonderen fran-
zosischen Vorschriften (Art. 1397 Code civil) iiber die Been-
digung bestehender Giiterstinde sicherzustellen, bestimmt
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 des Abkommens, dass die Vorschriften
iiber die Anderung eines bis dahin bestehenden Giiterstandes
unberiihrt bleiben.'* Sofern die Ehegatten jedoch im Zusam-
menhang mit der Begriindung der Wahl-Zugewinngemein-
schaft deutsches Giiterrecht als Ausgangsrecht wihlen, bedarf
es dieser Formlichkeit wohl nicht.!

Ill. Besonderheiten der Wahl-Zugewinngemein-
schaft im Verhaltnis zum gesetzlichen Giiter-
stand des BGB

Ebenso wie der gesetzliche Giiterstand des BGB sieht die
Wahl-Zugewinngemeinschaft zum einen Vorschriften {iber
die Vermogensverwaltung und -verfiigung wihrend des Be-
stehens des Giiterstandes vor (1.); zum anderen gibt es Rege-
lungen zur Ermittlung von Anfangs- und Endvermogen (2.)
sowie zur Durchfithrung des Zugewinnausgleichs (3.).

1. Vermodgensverwaltung und -verfiigung bei der
Wahl-Zugewinngemeinschaft

Im Grundsatz weist Art. 4 des Abkommens jedem Ehegatten
die alleinige Verwaltungs-, Nutzungs- und Verfiigungsbefug-
nis iiber sein Vermogen zu. Die Verfiigungsbefugnis wird

10 Vgl. Jiger, DNotZ 2010, 804, 823.

11 Jdager, DNotZ 2010, 804, 822.

12 Klippstein, FPR 2010, 510, 515; Jiger, DNotZ 2010, 804, 822.
13 BT-Drucks. 17/5126, S. 24.

14 BT-Drucks. 17/5126, S. 24.

15 So jedenfalls Jéiger, DNotZ 2010, 804, 807.
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jedoch durch die Regelungen in Art. 5, welche angesichts des
Wortlauts von Art. 4 Satz 2 als abschlieBend anzusehen sind,
beschrinkt. Nach Art. 5 sind Rechtsgeschiifte eines Ehegatten
iiber Haushaltsgegenstinde oder iiber Rechte, durch die die
Familienwohnung sichergestellt wird, ohne Zustimmung des
anderen Ehegatten unwirksam.!® Sie konnen jedoch vom
anderen Ehegatten genehmigt werden. Ziel der Regelung ist
ausweislich des erlduternden Berichts zum Abkommen ein
moglichst umfassender Schutz der Ehewohnung.!” Sie ist
demgemil weit auszulegen. Unter den Begriff der Ehewoh-
nung fallen damit auch zugehorige Nebenrdume, auch wenn
diese nicht zu Wohnzwecken dienen. Ferner sind auch Rechts-
geschifte erfasst, mit denen nicht iiber die Ehewohnung als
solche verfiigt wird, etwa die Kiindigung eines Mietverhilt-
nisses.!8 Eine § 1365 BGB vergleichbare Bestimmung gibt es
dagegen nicht,!? sodass auch Verfiigungen iiber das (nahezu)
gesamte Vermogen wirksam sind, sofern nicht die Vorausset-
zungen von Art. 5 des Abkommens vorliegen.

Wird die Wahl-Zugewinngemeinschaft vereinbart, so sind die
entsprechenden Verfiigungsbeschrinkungen zwingend. Eine
Abweichung hiervon ist im Gegensatz zum deutschen gesetz-
lichen Giiterstand nicht moglich (vgl. Art. 3 Abs. 3 des
Abkommens). Angesichts dieser Verfiigungsbeschriankungen
stellt sich natiirlich die Frage, ob und wie der Vertragspartner
eines in der Wahl-Zugewinngemeinschaft verheirateten Ehe-
gatten geschiitzt werden kann, wenn er von dem Giiterstand
und den Voraussetzungen der Verfiigungsbeschrinkungen
keine Kenntnis hat. Das Abkommen enthilt hierzu keine
Regelung. Aus der Sicht des franzosischen Rechts ist dies
verstiandlich, da dort die Nichtigkeit nicht ipso jure, sondern
nur aufgrund Nichtigkeitsklage und gerichtlicher Entschei-
dung eintritt und fiir die Nichtigkeitsklage eine relativ knappe
Frist (ein Jahr ab Kenntnis des nicht verfiigenden Ehegatten)
gilt (vgl. Art. 215 Abs. 3 Code civil).20 Dariiber hinaus stellt
das franzosische Recht durch diverse Formlichkeiten eine ge-
wisse Publizitit des gewéhlten Giiterstandes sicher.?! Aus der
Sicht des deutschen Rechts wire dagegen das betreffende
Rechtsgeschift von Anfang an unwirksam, sofern kein gut-
glaubiger Erwerb eintritt.

Die praktischen Auswirkungen verdeutlicht folgendes einfa-
ches Beispiel: Ist der Alleineigentiimer und Verkidufer eines
Wohnhauses im Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft
verheiratet, so kann er iiber diese Immobilie nicht verfiigen,
sofern es sich bei dem Haus um die Familienwohnung han-
delt. Ohne gutgldubigen Erwerb wire der Kdufer damit auf
die Vorschriften zur Buchersitzung (§ 900 BGB) angewiesen,
um irgendwann doch Eigentiimer zu werden. Der nicht betei-
ligte Ehegatte hitte es dagegen bis zur Verjahrung in der
Hand, nach seinem Gutdiinken den Vertrag zu genehmigen
oder aber entsprechend § 1368 BGB die Riickabwicklung zu
betreiben. Auf der Basis des damaligen Referentenentwurfs
hat Jéiger?? daher vollig zu Recht vorgeschlagen, den Kaufer,
falls er keine Kenntnis von dem Giiterstand hatte und dieser
auch nicht im Giiterrechtsregister eingetragen war, durch An-
wendung des § 1412 BGB zu schiitzen. Dem ist der Regie-
rungsentwurf vollig unverstandlicherweise nicht gefolgt und

16 Vgl. kritisch zur Aufnahme einer derartigen Verfiigungsbeschrin-
kung in das Abkommen Steer, notar 2010, 119, 121.

17 BT-Drucks. 17/5126, S. 26.
18 BT-Drucks. 17/5126, S. 26; Jéiger, DNotZ 2010, 804, 808.

19 Ausweislich des erlduternden Berichts wurde dies fiir nicht erfor-
derlich gehalten, BT-Drucks. 17/5126, S. 26.

20 Jdger, DNotZ 2010, 804, 821.
21 Vgl. Jiger, DNotZ 2010, 804, 807 m. w. N.
22 Jiger, DNotZ 2010, 804, 821 f.

will § 1412 BGB ausdriicklich fiir nicht anwendbar erkléren.
In der Regierungsbegriindung heifit es hierzu lapidar:

,Die Eintragung in das Giiterrechtsregister wire angesichts
seiner geringen praktischen Bedeutung eine iberfliissige
Formlichkeit, die fiir den Verkehrsschutz keinen Mehrwert
brichte. Insbesondere bei Verfiigungen tiber Immobilien wer-
den beurkundende Notare in Zukunft die Moglichkeit eines
Verfiigungsverbots in Betracht zu ziehen haben.“?

Dies vermag ich nicht nachzuvollziehen. Wird der Giiterstand
korrekt angegeben, so scheidet § 1412 BGB angesichts der
Kenntnis des Vertragspartners vom Giiterstand aus. Bei nota-
riellen Vertridgen wird dann der Notar in der Tat den Sachver-
halt im Hinblick auf ein etwaiges Verfiigungsverbot aufkldren
und entsprechende Regelungen vorsehen. Wird der Giiter-
stand jedoch nicht richtig angegeben, haben weder der Ver-
tragspartner noch der Notar eine Chance, entsprechende
Vorkehrungen zu treffen. Aus der Grundbucheintragung als
Alleineigentiimer lassen sich jedenfalls keine Riickschliisse
auf den Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft zie-
hen.2* Im Falle der Nichtigkeit wird der Vertragspartner mit
Umstidnden aus der Sphire der Ehegatten belastet, die er —
ebenso wie der beurkundende Notar — ohne deren Angaben
gar nicht erkennen kann. Die Ehegatten — gerade auch der
nicht verfiigende Ehegatte — hitten es dagegen in der Hand,
diese Umstidnde durch Registereintragung (auch wenn diese,
wie iibrigens bei den sonstigen Wahlgiiterstdnden auch, nicht
besonders hiufig vorkommen wird) publik zu machen. Unter-
lassen sie dies, so ist es gerechtfertigt, den Rechtsverkehr und
nicht die Ehegatten zu schiitzen. Dass das Giiterrechtsregister
eine geringe praktische Bedeutung hat, dndert hieran nichts.
Die geringe Bedeutung diirfte daran liegen, dass die meisten
Ehegatten lieber das Risiko eines Rechtsverlustes durch gut-
glidubigen Erwerb eingehen, als die Formlichkeiten der Regis-
terpublizitéit auf sich zu nehmen.

Hieraus zu schlielen, dass der gutgldubige Erwerb kiinftig bei
bestimmten Giiterstinden auch ohne die Publizitéit nicht mog-
lich sein soll, ist geradezu absurd. Es mag zutreffen, dass die
Eintragung im Giiterrechtsregister als solche fiir den Ver-
kehrsschutz keinen Mehrwert bringt — die an die Nichteintra-
gung gekniipften Rechtsfolgen bringen durchaus einen erheb-
lichen Gewinn an Rechtssicherheit. Es gibt keinen Grund,
diese Rechtssicherheit fiir einen bestimmten inldndischen
Giiterstand aufzugeben, wihrend sie sonst (auch iiber Art. 16
EGBGB) fiir alle Giiterstinde gewihrleistet wird, zumal die
Anwendung des § 1412 BGB von den Ehegatten durch eine
entsprechende Registereintragung jederzeit verhindert wer-
den kann. Durch das Abkommen vom 4.2.2010 ist diese
systemwidrige Abweichung jedenfalls sicher nicht vorge-
zeichnet, da dieses ausweislich des erlduternden Berichts je-
der Rechtsordnung selbst iiberlésst, wie sich die Nichtigkeit
auswirkt.25 So wird ausdriicklich die franzosische Systematik,
die lediglich eine Nichtigkeitsklage kennt und bis zu deren
Erfolg die Verfiigung als wirksam behandelt, akzeptiert. Dem-
gemdl wire auch der deutsche Mechanismus des § 1412
BGB mit dem Abkommen vereinbar.26 Der Gesetzgeber tite
daher gut daran, den letzten Satz des § 1519 BGB ersatzlos zu
streichen! Tut er dies nicht, bleibt nur zu hoffen, dass sich die
Wahl-Zugewinngemeinschaft in der Praxis nicht durchsetzt.

23 BT-Drucks. 17/5126, S. 8.

24 Die Verfiigungsbeschrinkung aufgrund Art. 5 Abs. 1 des Abkom-
mens ist jedenfalls nicht eintragungsfihig (ausfiihrlich Jager, DNotZ
2010, 804, 821 f.).

25 BT-Drucks. 17/5126, S. 27.
26 Ebenso Jiger, DNotZ 2010, 804, 821 f.
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Eine weitere Besonderheit bietet Art. 6 des Abkommens. Da-
nach kann jeder Ehegatte Vertriage zur Fithrung des Haushalts
und fiir den Bedarf der Kinder allein schlieen. Diese Ver-
trige verpflichten den anderen Ehegatten gesamtschuldne-
risch, sofern es sich nicht um offensichtlich unangemessene
Zahlungsverpflichtungen handelt und der Vertragspartner dies
erkannte oder zumindest erkennen musste. Die Angemessen-
heit ist dabei insbesondere nach der Lebensfiihrung der Ehe-
gatten zu beurteilen. Angesichts der sachlichen Nihe dieser
Bestimmung zu § 1357 BGB, der grundsitzlich fiir alle Gii-
terstinde des BGB gilt, stellt sich zwangsldufig die Frage
nach dem Verhiltnis der Regelungen zueinander (auf franzo-
sischer Seite stellt sich tibrigens dieselbe Problematik im Hin-
blick auf Art. 220 Code civil??). Die von Jédger?® angemahnte
Klarstellung ist leider im Regierungsentwurf nicht erfolgt.
Auch das Abkommen selbst regelt diese Frage nicht. Ledig-
lich in der Regierungsbegriindung wurde diese Frage aufge-
griffen und im Sinne der Spezialitit von Art. 6 des Abkom-
mens entschieden.?

2. Besonderheiten bei der Bestimmung des
Zugewinns

Fast wortgleich definieren Art. 2 Satz 2 des Abkommens und
§ 1373 BGB den Zugewinn als den Betrag, ,,um den das End-
vermogen eines Ehegatten sein (§ 1373 BGB: ,.das“) An-
fangsvermogen tibersteigt™. Dennoch bestehen einige Unter-
schiede zwischen dem gesetzlichen Giiterstand des BGB und
der Wahl-Zugewinngemeinschaft, die sich insbesondere aus
abweichenden Bewertungszeitpunkten und den Regelungen
iiber die (Nicht-)Beriicksichtigung bestimmter Gegenstinde
im Anfangs- und/oder Endvermégen ergeben.

a) Anfangsvermogen

Wenngleich sprachlich leicht von § 1374 BGB abweichend,
definiert Art. 8 Abs. 1 des Abkommens das Anfangsvermogen
im Grundsatz wie das BGB als Vermogen jedes Ehegatten am
Tag des Eintritts des Giiterstandes, wobei Verbindlichkeiten,
wie beim reformierten § 1374 Abs. 3 BGB auch iiber den Be-
trag des Aktivvermogens hinaus zu beriicksichtigen sind. Wie
§ 1374 Abs. 2 BGB sieht auch Art. 8 Abs. 2 des Abkommens
vor, dass bestimmte eheneutrale Erwerbe dem Anfangsver-
mogen zugerechnet werden, wobei jedoch nicht nur der Er-
werb von Todes wegen oder aufgrund Schenkung, sondern —
der franzosischen Tradition folgend3® — auch das von einem
Ehegatten spiter als Schmerzensgeld erworbene Vermogen
als Anfangsvermogen beriicksichtigt wird. Wie bei § 1374
Abs. 2 BGB stellt sich natiirlich die Frage, ob diese Zurech-
nungsregelung im Wege der Analogie auf andere eheneutrale
Erwerbsvorginge, etwa einen Lottogewinn,’! iibertragen wer-
den konnen.32 M. E. besteht fiir eine solche Analogie, selbst
wenn man die Rechtsprechung des BGH zu § 1374 Abs. 2
BGB (wegen dessen internationaler Grundlage) nicht ohne

27 Vgl. hierzu Jéager, DNotZ 2010, 804, 809.

28 Jdger, DNotZ 2010, 804, 809.

29 ,Neben der speziellen Regelung in Artikel 6 des Abkommens,
der die gesamtschuldnerische Haftung der Eheleute fiir Geschifte
eines Ehegatten zur Fiithrung des Haushaltes regelt, besteht fiir eine
Anwendung des § 1357 BGB kein Raum mehr.“ (BT-Drucks.
17/5126, S. 8).

30 Vgl. Art. 1570 Abs. 1i. V. m. 1404 Abs. 1 Code civil.

31 Vgl. hierzu in Bezug auf § 1374 Abs. 2 BGB BGH, FamRZ 1977,
124.

32 Steer, notar 2010, 119, 122; vgl. zur gleichartigen Problematik
bei § 1374 Abs. 2 BGB Brudermiiller, NJW 2010, 401, 402
m. w. N.

weiteres auf das Abkommen iibertragen mochte,?3 kein Raum.
Zum einen ist allen Zurechnungstatbestinden gemein, dass
diese nicht nur — wie ein Lottogewinn — einen eheneutralen,
zufilligen Ursprung haben, sondern dass sie auf unmittelbar
in der Person des betreffenden Ehegatten angelegten individu-
ellen Umstdnden (Niheverhdltnis zum Schenker/Erblasser,
zugefiigtes Leid) basieren. Vor allem aber gilt es zu beachten,
dass die Wahl-Zugewinngemeinschaft, anders als der gesetz-
liche Giiterstand, immer eine ehevertragliche Vereinbarung
der Beteiligten voraussetzt. Sollten die Beteiligten weitere
Zurechnungstatbestinde wiinschen, so konnen sie dies aus-
driicklich vereinbaren.3* Treffen die Beteiligten eine solche
Vereinbarung nicht, so sollte ihnen schon aus Griinden der
Rechtssicherheit keine vom klaren Wortlaut des Art. 8 Abs. 2
abweichende Regelung untergeschoben werden.

Friichte des Anfangsvermdgens sind diesem, wie Art. 8 Abs. 3
Nr. 1 des Abkommens klarstellt, nicht zuzurechnen, ebenso
wenig die Gegenstinde des Anfangsvermogens, die ein Ehe-
gatte Verwandten in gerader Linie wihrend des ehelichen Gii-
terstandes geschenkt hat (Art. 8 Abs. 3 Nr. 2). Letztere fiir
deutsche Juristen etwas verwunderliche Regelung erklért sich
daraus, dass derartige Geschenke (mit Ausnahme eines wih-
rend der Ehe durch vom Anfangsvermogen unabhingige
Mittel verursachten Wertzuwachses) gemdf Art. 10 Abs. 2
Nr. 1 b) auch bei der Ermittlung des Endvermogens unbertick-
sichtigt bleiben und daher insgesamt in die Berechnung des
Zugewinns nicht mit einbezogen werden sollen. Art. 8 Abs. 4
und 5 enthalten schlieflich Vorschriften iiber die Aufnahme
eines Vermogensverzeichnisses. Sofern ein solches nicht exis-
tiert, wird widerleglich3> vermutet, dass kein Anfangsvermo-
gen vorhanden war.

Mit der Bewertung des Anfangsvermogens befasst sich Art. 9
des Abkommens. Hintergrund dieser relativ komplexen Rege-
lung ist der Versuch, die franzosischen Bewertungsregeln
(vgl. Art. 1571 Code civil), nach denen Gegenstinde des An-
fangsvermogens grundsitzlich mit dem Wert anzusetzen sind,
den diese Vermogensgegenstinde bei Beendigung des Giiter-
standes haben, mit der beim deutschen gesetzlichen Giiter-
stand durchzufiihrenden (inflationsbereinigten) Bewertung
zum Zeitpunkt bei Eintritt des Giiterstandes unter einen Hut
zu bringen.?¢ Im Grundsatz folgt das Abkommen der deut-
schen Regelung: Es sieht eine Bewertung des Anfangsvermo-
gens und der Verbindlichkeiten (Art. 9 Abs. 4) mit dem Wert
zum Zeitpunkt des Eintritts des Giiterstandes bzw. bei einem
spiteren Erwerb mit dem Wert zum Zeitpunkt des Erwerbs
vor (Art. 9 Abs. 1). Dieser Wert ist gemidl3 Art. 9 Abs. 3 um
den Betrag anzupassen, der sich aus den gemittelten Preisidn-
derungsraten fiir allgemeine Verbraucherpreise der Vertrags-
staaten ergibt. Mit Ausnahme des anderen Bezugsindex3’
entspricht dies der vom BGH?3 zu § 1376 Abs. 1 BGB ent-
wickelten Bewertung.

Allerdings sieht Art. 9 Abs. 2 des Abkommens eine gewich-
tige Ausnahme von dieser Regel vor: Immobiliarvermogen,

33 Angesichts dessen, dass die Regelungen des Abkommens stark
vom deutschen Recht inspiriert sind, dieses erst durch eine Verwei-
sungsnorm in § 1519 BGB als nationales Recht gelten wird und bei
Zustandigkeit deutscher Gerichte letztinstanzlich der BGH iiber die
Auslegung des Abkommens entscheiden wird, ist eine Abweichung
zur bisherigen Rechtsprechung ohnehin kaum zu erwarten.

34 BT-Drucks. 17/5126, S. 29.

35 BT-Drucks. 17/5126, S. 30.

36 BT-Drucks. 17/5126, S. 30, 31 (mit Berechnungsbeispiel zu den
Auswirkungen der unterschiedlichen Bewertungszeitpunkte).

37 Zu den moglichen praktischen Problemen der gemittelten Preis-
dnderungsraten vgl. Jéiger, DNotZ 2010, 804, 813.

38 BGH, NJW 1974, 137.
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genauer gesagt Grundstiickseigentum und sonstige Grund-
stiicksrechte, jedoch mit Ausnahme des Niel3brauchs und des
Wohnrechts, wird mit dem Wert am Tage der Beendigung des
Giiterstandes bzw. — wenn es schon zuvor aus dem Vermogen
des betreffenden Ehegatten ausgeschieden ist — mit dem
Wert zu diesem Zeitpunkt angesetzt. Auf diese Weise werden
Wertsteigerungen von Immobilien, etwa wenn ein ererbter
Acker plotzlich zu Bauland wird, im Zugewinn grundsétzlich
nicht beriicksichtigt — ein Ergebnis, welches durchaus der
Interessenlage vieler Beteiligter entsprechen diirfte. Freilich
stellt sich bei einer derartigen Regelung die Frage, wie Wert-
steigerungen zu beriicksichtigen sind, die auf Verwendungen
der Ehegatten beruhen. Art. 9 Abs. 2 Satz 3 des Abkommens
bestimmt hierzu, dass bei Immobilien Anderungen ihres Zu-
standes, die wihrend der Ehe vorgenommen worden sind, bei
der Bewertung des Anfangsvermogens nicht beriicksichtigt
werden. Auch wenn diese Bestimmung — zumindest, wenn
man anstelle von wihrend der Ehe, wihrend des Bestehens
des Giiterstandes liest — grundsitzlich interessengerecht
scheint, birgt sie sicher bei der konkreten Anwendung erheb-
liches Streitpotential. Haufig wird sich nicht exakt ermitteln
lassen, inwieweit beispielsweise die Wertsteigerung des zu
Bauland gewordenen Ackers auf einer BaumafBnahme, auf
der Ausweisung des Grundstiicks als Bauland, auf der Durch-
fiihrung von ErschlieBungsmaBnahmen oder auf sonstigen
Faktoren beruht.?® Dem kann freilich durch eine individuelle
ehevertragliche Regelung zum Verwendungsersatz begegnet
werden.

b) Endvermégen

Art. 10 Abs. 1 des Abkommens definiert das Endvermogen als
das Vermogen jedes Ehegatten am Tag der Beendigung des
Giiterstandes, wobei Verbindlichkeiten auch iiber den Wert
des Aktivvermdgens hinaus beriicksichtigt werden. Dariiber
hinaus bestimmt Art. 10 Abs. 2, dass Gegenstinde, die der
betreffende Ehegatte verschenkt (Nr. 1), in Benachteilungsab-
sicht verduBert (Nr. 2) oder verschwendet (Nr. 3) hat, dem
Endvermdgen zuzurechnen sind, es sei denn, der andere Ehe-
gatte war hiermit einverstanden oder die betreffende Schen-
kung, VerduBerung oder Verschwendung ist linger als zehn
Jahre vor Beendigung des Giiterstandes erfolgt. Zu beachten
ist, dass Art. 18 des Abkommens die Moglichkeit eines vor-
zeitigen Zugewinnausgleichs vorsieht, wenn ein Ehegatte sein
Vermdgen so verwaltet, dass er dadurch die Rechte des ande-
ren bei der Berechnung der Zugewinnausgleichsforderung
beeintrichtigt. Gemil Art 18 Abs. 1 Satz 2 gilt dies insbeson-
dere in den vorgenannten, zu der fiktiven Hinzurechnung zum
Endvermdgen fithrenden Fillen.

Schenkungen sind allerdings nicht zu beriicksichtigen, wenn
sie an Verwandte in gerader Linie erfolgt sind (vgl. oben a))
oder die Schenkung nach der Lebensfiihrung der Ehegatten
angemessen ist. Die Angemessenheit liegt nach dem erldu-
ternden Bericht vor, wenn die Schenkung nicht erheblich den
geldlichen Rahmen {ibersteigt, den die Eheleute zum tdg-
lichen Leben haben.*0 Dieser Begriff ist somit etwas weiter zu
verstehen, als die sittliche Pflicht oder auf den Anstand zu
nehmende Riicksicht in § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Umgekehrt
betrifft Art. 10 Abs. 2 Nr. 2 lediglich Verduferungen in Be-
nachteiligungsabsicht, wihrend in § 1375 Abs. 2 Nr. 3 BGB
allgemeiner von ,,Handlungen* die Rede ist.

Bewertet wird das Endvermogen gemall Art. 11 Abs. 1 des
Abkommens grundsitzlich mit dem Wert, den das Vermogen

39 Steer, notar 2010, 119, 122.
40 BT-Drucks. 17/5126, S. 34.

bei Beendigung des Giiterstandes hatte. Hiervon macht jedoch
Art. 13 des Abkommens eine praktisch bedeutsame Aus-
nahme, indem er bestimmt, dass an die Stelle des Zeitpunkts
der Beendigung des Giiterstandes im Fall der Scheidung oder
Auflosung des Giiterstandes durch eine andere gerichtliche
Entscheidung der Zeitpunkt der Einreichung (nicht Zustel-
lung!) des Antrags bei Gericht tritt.

Dem Endvermogen zuzurechnende Gegenstinde sind in den
Fillen des Verschenkens, VerduBerns in Benachteiligungs-
absicht und der Verschwendung mit dem Wert zu dem be-
treffenden Zeitpunkt anzusetzen (Art. 11 Abs. 2 Satz 1). Im
Endvermégen zu beriicksichtigende Wertverbesserungen von
Gegenstinden, die an Verwandte in gerader Linie verschenkt
wurden, sind mit dem Wert zum Zeitpunkt der Schenkung zu
bewerten (Art. 11 Abs. 2 Satz 2). Die sich so ergebenden
Werte der dem Endvermdgen zuzurechnenden Gegenstinde
sind gemal Art. 11 Abs. 3 ab dem Berechnungszeitpunkt um
den Betrag anzupassen, der sich aus den gemittelten Preisédn-
derungsraten fiir allgemeine Verbraucherpreise der Vertrags-
staaten ergibt.

3. Besonderheiten beim Zugewinnausgleich

Der Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft endet ge-
mif Art. 7 des Abkommens durch Tod oder Todeserkldrung
eines Ehegatten, durch den Wechsel des ehelichen Giiter-
stands, mit Rechtskraft der Ehescheidung oder jeder anderen,
den Giiterstand beendenden gerichtlichen Entscheidung. Zu
beachten ist dabei, dass eine § 1371 BGB vergleichbare Rege-
lung bei der Wahl-Zugewinngemeinschaft fehlt. Dies bedeu-
tet einerseits, dass auch im Todesfall immer der konkret
berechnete Zugewinnausgleich (ggf. als Nachlassverbindlich-
keit) geschuldet wird. Andererseits wirkt sich dieser Umstand
wegen der um 1/4 geringeren Ehegatten-Erbquote auch auf
den Ehegattenpflichtteil und somit auch auf die Pflichteile
aller anderen Pflichtteilsberechtigten aus. Selbstverstindlich
ist es richtig, hierin ein gewisses Potenzial zur Rechtsgestal-
tung zu sehen.*! Vor allem aber besteht bei einer gleichmifig
zwischen den Ehegatten verteilten Vermdgensbildung das
Risiko, dass sich die Pflichtteilsanspriiche der Abkommlinge
empfindlich erhdhen.

Den infolge der Beendigung des Giiterstandes entstehenden
Zugewinnausgleichsanspruch als solchen regelt Art. 12 des
Abkommens. Abs. 1 entspricht — wenn auch sprachlich etwas
anders gefasst — der Regelung beim gesetzlichen Giiterstand
des BGB: Ubersteigt der Zugewinn eines Ehegatten den des
anderen, so kann der andere Ehegatte die Hilfte der Differenz
zwischen den beiden Zugewinnbetrigen als Ausgleichsforde-
rung verlangen. Es handelt sich also grundsitzlich um einen
Geldanspruch, wie Art. 12 Abs. 2 Satz 1 nochmals klarstellt.
Jedoch kann das Gericht gemil Art. 12 Abs. 2 Satz 2 aus Bil-
ligkeitsgriinden auch die Ubertragung einzelner Gegenstiinde
zum Zweck des Ausgleichs anordnen (vgl. auch § 1383 BGB).
Zudem sieht Art. 17 des Abkommens, dhnlich § 1382 BGB,
eine Stundungsmoglichkeit vor. Anders als beim gesetzlichen
Giiterstand, wo die betreffende Anderung nicht Teil des
Reformgesetzes wurde,*? wird die Zugewinnausgleichsforde-
rung durch Art. 14 des Abkommens auf den halben Wert des
Vermogens des Ausgleichspflichtigen begrenzt, das nach
Abzug der Verbindlichkeiten zu dem Zeitpunkt, der fiir die
Feststellung der Hohe der Zugewinnausgleichsforderung
mafgebend ist, vorhanden ist.

41 Vgl. Jiger, DNotZ 2010, 804, 825 mit Beispielrechnung.
42 Jiger, DNotZ 2010, 804, 816.
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Gemaif Art. 15 des Abkommens verjihrt die Ausgleichsforde-
rung — wie aus dem deutschen Recht bekannt — innerhalb von
drei Jahren ab Kenntnis von der Beendigung des Giiterstan-
des, spitestens jedoch zehn Jahre nach Beendigung des Gii-
terstandes.®3 ,,Um dem ausgleichsberechtigten Ehegatten die
Realisierung seiner Zugewinnausgleichsforderung zu ermég-
lichen*,* ergiinzt Art. 16 des Abkommens den Zugewinnaus-
gleichanspruch um einen Anspruch auf Auskunft und Erstel-
lung eines — ggf. notariellen — Verzeichnisses. Anders als
§ 1379 BGB# fiir den gesetzlichen Giiterstand, enthilt Art. 16
Abs. 1 jedoch unmittelbar keinen Anspruch auf Wertermitt-
lung. Ein solcher konnte jedoch ehevertraglich vereinbart
werden, da er Art. 16 (auch wenn dieser nicht im dispositiven
Kapitel V des Abkommens steht) lediglich ergiinzt, jedoch
nicht einschrénkt.*6

IV. Praktische Anwendungsfalle der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft

Als allen EU-Mitgliedstaaten offen stehendes, ldnderiiber-
greifendes materielles Familienrecht ist das Abkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosi-
schen Republik iiber den Giiterstand der Wahl-Zugewinnge-
meinschaft sicherlich zunichst ein politisches Symbol. Aber
ist das Abkommen iiber die Wahl-Zugewinngemeinschaft
auch rein praktisch der grole Wurf, als der es von offizieller
Seite dargestellt wird?47 Eines ist sicher: Da der neue Giiter-
stand lediglich eine weitere Moglichkeit darstellt, ohne be-
wiihrte Rechtsinstitute zu verdndern, und er nur gilt, falls ihn
die betroffenen Ehegatten bewusst vereinbart haben, schadet
es sicher nichts, wenn die Wahl-Zugewinngemeinschaft na-
tionales Recht wird. Dies gilt jedoch mit einer gewichtigen
Einschrinkung: § 1412 BGB oder ein vergleichbarer Gut-
glaubensschutz muss auch fiir diesen Giiterstand anwendbar
sein. Andernfalls wiren inakzeptable Beeintrichtigungen der
Rechtssicherheit die Folge und Manipulationen Tiir und Tor
geoffnet.

43 Mit Jéiger, DNotZ 2010, 804, 817 gehe ich davon aus, dass sich
die Zehnjahresfrist in Art. 15 auf die Verjdhrungsfrist und nicht auf
den Beginn des Fristlaufs bezieht. Insofern ist die deutsche Fassung
des Abkommens aufgrund eines Redaktionsversehens leider missver-
standlich.

44 BT-Drucks. 17/5126, S. 38.

45 Brudermiiller, NJW 2010, 401, 402.

46 Zweifelnd jedoch Jiger, DNotZ 2010, 804, 818.

47 Vgl.: http://www.gouvernement.fr/gouvernement/accord-avec-
l-allemagne-instituant-un-regime-matrimonial-optionnel-de-la-parti-
cipation-: ,,Cet accord constitue une avancée juridique majeure en
matiere civile.*

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob es wirklich ein
praktisches Bediirfnis fiir die Wahl-Zugewinngemeinschaft
gibt. Aus der Sicht des deutschen Rechts lassen sich die aller-
meisten Regelungen der Wahl-Zugewinngemeinschaft auch
durch Modifikationen des gesetzlichen Giiterstandes des
BGB, gegebenentalls kombiniert mit einer Rechtswahl gemif
Art. 14 Abs. 2 EGBGB, erreichen. Lediglich Ehegatten, wel-
che die spezifischen Verfiigungsbeschrinkungen der Wahl-
Zugewinngemeinschaft wiinschen oder denen es — was deut-
lich wahrscheinlicher ist — auf die Unterschiede fiir den Fall
der Beendigung des Giiterstandes durch den Tod ankommt,
bietet die Wahl-Zugewinngemeinschaft auller der von einem
landeriibergreifenden materiellen Recht ausgehenden Symbo-
lik einen konkreten Mehrwert.

Sollte es den Ehegatten auf die vorgenannten Punkte nicht
entscheidend ankommen, wird i. d. R. die Vereinbarung und
Modifikation der normalen Zugewinngemeinschaft vorzuzie-
hen sein.*8 Es ist fraglich, ob allein die Existenz identischer
Regelungen in beiden Rechtsordnungen mehr Rechtssicher-
heit und -klarheit bringt als die Anwendung des hergebrach-
ten nationalen Rechts. Zumindest in den Féllen, in denen die
Gerichte ihr eigenes nationales Rechts anzuwenden hiitten, ist
dies sicher nicht der Fall. Auch darf zumindest fiir die ndhere
Zukunft bezweifelt werden, ob, wie die Verfasser des erldu-
ternden Berichts zum Abkommen iiber die Wahl-Zugewinn-
gemeinschaft meinen,* ein Kreditinstitut die Auswirkungen
des neuen Giiterstandes auf die Verbindlichkeiten und Verfii-
gungsbefugnisse eines Ehegatten besser beurteilen kann als
im Falle eines ausldndischen Giiterstandes. Die Aufnahme le-
diglich einer Verweisungsnorm in das BGB erleichtert hier
nicht gerade den Zugang. Schlie3lich bleibt die Frage, welche
Auswirkungen die (zwar nicht besonders wahrscheinliche,
jedoch nach Art. 20 mogliche) Kiindigung des Abkommens
auf bereits vereinbarte Wahl-Zugewinngemeinschaften hat.>0
Die Wahl-Zugewinngemeinschaft wird daher aller Voraus-
sicht nach etwas in gewisser Weise Exotisches bleiben. In
Einzelfillen bietet sie dennoch eine interessante Gestaltungs-
alternative, wobei derzeit freilich zu beachten ist, dass das
Abkommen gemil Art. 19 lediglich fiir solche Ehevertrige
gilt, die nach dessen Inkrafttreten geschlossen werden.

48 Ebenso Steer, notar 2010, 119, 124.

49 Der erlduternde Bericht ist als Anlage zur Denkschrift zum Ab-
kommen vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Franzosischen Republik iiber den Giiterstand der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft abgedruckt in BT-Drucks. 17/5126 (dort S. 18);
ebenso die Regierungsbegriindung BT-Drucks. 17/5126, S. 7.

50 Vgl. oben L.
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Rechtssicherer Ehevertrag und steter Wandel -
ein unlésbarer Widerspruch?

Von Notarin Anja Siegler, Erlangen

Bayerisch-Pfilzischen Notartages 2011 in Bayreuth.

Bei dem Beitrag handelt es sich um die nur leicht tiberarbeitete Redefassung des Festvortrags der Verfasserin im Rahmen des

I. Einleitung

Um die Antwort vorweg zu nehmen: die eine richtige Antwort
wird Thnen dieser Beitrag auf die aufgeworfene Frage nicht
geben konnen.

Die Zeiten, in denen der Vertragsgestalter in die Schublade
,.vorsorgender Ehevertrag fiir alle Fille* griff, sind — sollte es
sie iberhaupt je gegeben haben — jedenfalls vorbei.

Wer sich dem Thema néhert, muss sich fragen, wie er die Er-
wartungshaltung des Lesers zum Thema befriedigt:

Mit Anekdoten iiber Ehevertriige? Einige wiren amiisant, an-
dere eher tragisch. Wie die Geschichte eines Kollegen tiber
einen unbedacht eigenméchtigen Ehemann, der mit dem nicht
abgesprochenen Entwurf eines Ehevertrages seine Ehe erst
ins Wanken brachte.

Unterhaltsam wiren sicher auch ,,Promi-Ehevertrige: Ex-
perten schitzen, dass es in Hollywood mittlerweile mehr
Ehen mit als ohne Ehevertrag gibt, soweit publiziert mit
durchaus illustren Regelungsinhalten:

So wird das Sorgerecht fiir gemeinsame Haustiere geregelt,
das Personal aufgeteilt und werden Zahlungspflichten verein-
bart fiirs Fremdgehen, positive Drogentests oder Beleidigun-
gen der Schwiegereltern.!

All das wiirde uns beim heutigen Thema jedoch nicht wirklich
einer Antwort niher bringen. Lassen Sie uns deshalb zunichst
gemeinsam zuriickblicken.

Wie rechtssicher kann ein vorsorgender Ehevertrag (um den
es heute besonders gehen soll) sein? Diese Frage stellt sich
nicht erst in den letzten zehn Jahren — in diesen aber verstirkt
und mit neuer Aktualitit — dem Rechtsgestalter und Rechtsan-
wender. Wann konnten wir dazu besser ein Zwischenresiimee
ziehen, als zehn Jahre nach dem Paukenschlag im Familien-
recht??

Il. 10 Jahre nach dem Paukenschlag - Ein Riick-
blick auf die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahr 2001

Geradezu rechtshistorisch scheint die ehemals stindige
Rechtsprechung des BGH zum Ehevertrag, die mit ,,Vertrag
ist Vertrag® zusammengefasst werden konnte.> Wer die Frei-
heit hat, eine Ehe zu schliefen, so war die damalige Ansicht,
darf sich auch priventiv von allen gesetzlichen Scheidungs-
folgen freizeichnen — es sei denn, durch den Verzicht fiel einer

1 Vgl. Handelsblatt, 24.12.2004, www.handelsblatt.com: ,,Gang
zum Notar hat viele Griinde: Nicht nur bei Prominenten beliebt: Der
Ehevertrag kommt in Mode.* Unzihlige Veroffentlichungen dazu
auch in der Regenbogenpresse.

2 So Miinch, MittBayNot 2003, 107.

3 Vgl. Brand, MittBayNot 2004, 221 m. w. N.; Wénne in Wendl/
Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis,
8. Aufl. 2011, § 6 Rdnr. 617 ff.

der Ehegatten zwingend der Sozialhilfe anheim.* Nur aus-
nahmsweise konnte wegen nach Vertragsschluss eingetretener
Umstinde eine Abmilderung des vertraglich Vereinbarten
nach § 242 BGB erhofft werden. Eine Wirksamkeits- und
Ausiibungskontrolle nach heutigem Verstindnis fand nicht
statt, auch nicht bei Verzichten auf Betreuungsunterhalt, ja
nicht einmal bei Schwangeren.’

Dann jedoch prasselten die Paukenschlige® (wie der Kollege
Miinch die Entscheidungen wunderbar bildhaft bezeichnete)
auf uns herein, insbesondere die beiden grundlegenden Ent-
scheidungen des BVerfG aus dem Jahre 2001:

In beiden Fillen ereilten die Paukenschlidge die spiteren Ehe-
minner der bei Vertragsschluss schwangeren Verlobten. Ein-
mal hatte diese privatschriftlich auf Unterhalt verzichtet und
den Ehemann von etwaigem Kindesunterhalt freigestellt.” Im
anderen Fall machte der Ehemann einen notariellen Ehever-
trag mit Totalverzicht zur Voraussetzung fiir die Eheschlie-
Bung.® Beiden Eheménnern niitzte vor dem BVerfG eine
Berufung auf ihre EheschlieBungsfreiheit nichts. Vielmehr
priifte dieses, ob die Vereinbarungen einen Ehegatten unange-
messen benachteiligen oder eine ungleiche Verhandlungs-
position widerspiegeln. Es urteilte, Ehevertrigen seien dort
Grenzen zu setzen, wo sie nicht Ausdruck gleichberechtigter
Lebenspartnerschaften sind, sondern auf der einseitigen
Dominanz eines Ehepartners beruhen.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung wandte sich der
BGH 2004 in einer Grundsatzentscheidung® von der vollen
Ehevertragsfreiheit ab und stellte Grundsitze zu den Stufen
der richterlichen Inhaltskontrolle von Ehevertrigen auf. Seit-
dem sind uns die Wirksamkeitskontrolle nach § 138 Abs. 1
BGB und anschlieBende Ausiibungskontrolle nach § 242
BGB wohl bekannt und ordnen wir Regelungen nach ihrer
Nihe zum Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts.

Der Ehevertrag erregte nun neue Aufmerksamkeit. Die
Instanzgerichte offenbarten in der Folgezeit ganz unterschied-
liche Auffassungen dariiber, wie denn nun mit der Inhaltskon-
trolle und den Kernbereichen im konkreten Einzelfall zu ver-
fahren sei. Jedenfalls fiir den vorsorgenden Rechtsgestalter
entbrannte eine fiir ihn und die Vertragsteile schwer ertrig-
liche Unsicherheit.

4 Ausgehend von einer strikten Stichtagsbetrachtung zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses wurde der Vertrag auf Sittenwidrigkeit gemaf
§ 138 BGB gepriift.

5 Vgl. bspw. BGH, Beschluss vom 18.9.1996, XII ZB 206/94, NJW
1997, 126 = MittBayNot 1996, 441.

6 So Miinch, MittBayNot 2003, 107.

7 BVerfG, Urteil vom 6.2.2001, 1 BvR 12/92, NJW 2001, 957 =
FamRZ 2001, 343 = MittBayNot 2001, 207 = DNotZ 2001, 222.

8 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2001, 1 BvR 1766/92, NJW 2001,
2248 = FamRZ 2001, 985 = MittBayNot 2001, 485.

9 BGH, Urteil vom 11.2.2004, XII ZR 265/02, NJW 2004, 930 =
MittBayNot 2004, 270 = DNotZ 2004, 550 = DNotlI-Report 2004, 46,
54.
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Auch die vielen Veroffentlichungen angesehener Fachkolle-
gen konnten nicht dariiber hinweg tduschen, dass die Praxis-
tauglichkeit der zahlreichen Verfahrens- und Formulierungs-
vorschlidge keinesfalls erwiesen war, sondern diese den Hérte-
test vor Gericht erst noch hitten bestehen miissen — den aber
jeder sorgfiltige Vertragsgestalter den Parteien gerade erspa-
ren will.

Ich erinnere in diesem Zusammenhang nur an die anfing-
lichen Diskussionen dariiber, ob die Inhaltskontrolle in glei-
cher Weise fiir private oder notarielle Vereinbarungen gilt,
oder ob auch Scheidungsfolgenvereinbarungen, bei deren
Abschluss die Folgen doch unmittelbar absehbar sind, dem
gleichen Maf}stab wie die klassischen vorsorgenden Ehever-
trige unterliegen.!?

Einige der damaligen Fragen konnen wohl als geklirt gelten,
fiir andere ist die Diskussion immer noch lebhaft im Gange.
Und — machen wir uns nichts vor — stindig kommen neue
Fragen hinzu.

Was nun aber sind die Faktoren des ,,steten Wandels®, die
besonders auf unsere Ehevertrige einwirken?

Lassen Sie mich drei nidher schildern: die rechtlichen Rah-
menbedingungen, die gesellschaftlichen Realititen und
schlieflich die wesentlichen Akteure, ndmlich die Vertrags-
teile selbst.

lll. Die rasante Entwicklung des Familienrechts in
Gesetzgebung und Rechtsprechung

Immer wieder haben grole Reformen das Scheidungs- und
Scheidungsfolgenrecht grundsitzlich verdndert. Nur einige
Anderungen der jiingsten Vergangenheit will ich streifen:

Am 1.9.2009 traten das Gesetz zur Strukturreform des Versor-
gungsausgleichs,!! das Gesetz zur Anderung des Zugewinn-
ausgleichs- und Vormundschaftsrechts'> und das FamFG!3
zeitgleich in Kraft.

Sie alle brachten wesentliche und strukturelle Veridnderungen
nicht nur im gesamten Verfahrensrecht, sondern auch im gel-
tenden materiellen Recht mit sich.

Vieles ist dabei erfreulich: So ist nach der Neuregelung der
§§ 6 bis 8 Versorgungsausgleichsgesetz (VersAusglG) einhel-
lige Auffassung, dass Vereinbarungen zum Versorgungsaus-
gleich ausdriicklich erwiinscht sind.'* Durch die Abschaffung
der Jahresfrist fiir Ehevertrige!> und des Genehmigungserfor-
dernisses fiir Scheidungsvereinbarungen!® zum Versorgungs-
ausgleich hat der Gesetzgeber den Spielraum fiir Vereinbarun-
gen erweitert.!”

Damit werden Gestaltungschancen erdffnet. Die Beteiligten
werden vom Gesetzgeber ausdriicklich ermutigt, eine ihren
Lebensverhéltnissen und individuellen Vorstellungen entspre-
chende vertragliche Regelung an die Stelle des vom Gesetz-

10 Vgl. Miinch, Vereinbarungen zum neuen Versorgungsausgleich,
Rdnr. 110, der die Diskussion als noch nicht beendet bezeichnet.

11 Vom 3.4.2009 (BGBI. 2009 1, S. 700).
12 Vom 6.7.2009 (BGBLI. 2009 1, S. 1696).

13 Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reformge-
setz — FGG-RG) vom 17.12.2008 (BGBI. 2008 1, S. 2586).

14 Vgl. Miinch, Vereinbarungen zum neuen Versorgungsausgleich,
Rdnr. 88 ff.

15 § 1408 Abs. 2 BGB a. F.
16 § 1587 0BGB a. F.
17 So auch Holzwart, FamRZ 2011, 933.

geber abstrakt vorgehaltenen Verteilungsmalfistabs zu setzen.
Natiirlich bringt dies auch eine neue Verantwortung mit sich.!8
Auf diesen Gesichtspunkt mochte ich noch zuriickkommen.

Gleichzeitig hat der Gesetzgeber in § 8 Abs. 1 VersAusglG
positiv normiert, dass Vereinbarungen iiber den Versorgungs-
ausgleich einer Inhalts- und Ausiibungskontrolle standhalten
miissen.

Weniger erfreulich ist, dass er dabei andere Termini als die
bisherige Rechtsprechung nutzt, vor allem aber, dass sich fiir
die Praxis dieser Priifung durch die Gerichte unzéhlige Fragen
stellen.

Teilweise wird angenommen, um eine Kontrolle iiberhaupt
durchfiihren zu konnen, miissten in jedem Fall von Amts
wegen die Ausgleichswerte bzw. korrespondierenden Kapital-
werte aller Versorgungsanrechte ermittelt und dazu auch alle
Auskiinfte von Versorgungstragern eingeholt werden.!® Be-
trachten wir allerdings die Gesetzesbegriindung, wonach mit
der Aufnahme ins Gesetz nur auf die allgemeine Inhaltskon-
trolle Bezug genommen werden sollte,20 und berticksichtigen
wir die systematische Stellung, insbesondere von § 6 Vers-
AusglG, muss richtigerweise lediglich eine Anlasspriifung
stattfinden. Was allerdings objektive oder subjektive Anhalts-
punkte sind, die eine Priifung veranlassen, dariiber gehen
abermals die Meinungen auseinander.?! Jedenfalls im Regel-
fall wird ein dahingehender Vortrag zumindest eines Vertrags-
teils gefordert werden diirfen und miissen.

Ubrigens bestehen auch dariiber, welchen Priifungsmafstab
nun die Gerichte anzulegen haben, zuweilen Unsicherheiten.
In mehreren Urteilen hat der BGH betont, der Versorgungs-
ausgleich sei dem Zugewinnausgleich als gleichberechtigte
Teilhabe am erworbenen Versorgungsvermogen verwandt und
damit ehevertraglichen Dispositionen zuginglich. Schranken
ergiben sich insbesondere aus seiner weiteren Funktion als
vorweggenommener Altersunterhalt. Nehmen wir ernst, dass
der Ausgleich ehebedingter Nachteile?> im Vordergrund steht,
darf Priifungsmafistab keinesfalls eine Halbteilung sein, son-
dern muss sich auf eine Missbrauchskontrolle beschrinken.
Manche gerichtliche Priifung scheint jedoch noch gepréigt von
der sehr zuriickhaltenden Genehmigungspraxis zu § 1587 o
BGB und versteht sich offenbar eher als allgemeine Halbtei-
lungs- oder Leitbildkontrolle.

Bereits zum 1.1.2008 trat das Gesetz zur Anderung des Unter-
haltsrechts in Kraft.23 Es hat nicht minder grundlegende Um-
gestaltungen des nachehelichen Unterhalts und Kindesunter-
halts mit sich gebracht.

Schon das BGB aus dem Jahre 1896 kannte eine Art Lebens-
standardgarantie in Form einer allerdings verschuldensabhén-
gigen Unterhaltspflicht.>* Mit der Einfiihrung des Zerriittungs-

18 Vgl. Miinch, Vereinbarungen zum neuen Versorgungsausgleich,
Rdnr. 90 m. w. N.

19 Vgl. bspw. Ruland, Versorgungsausgleich, 2. Aufl. 2009, Rdnr.
849.

20 BT-Drs. 16/10144, S. 52.

21 Vgl. zum Diskussionsstand Miinch, Vereinbarungen zum neuen
Versorgungsausgleich, Rdnr. 138 f. m. w. N.

22 Grundlegend hierzu bspw. BGH, Ureil von 25.5.2005, XII ZR
296/01, FamRZ 2005, 1444 = NJW 2005, 2386 = MittBayNot 2006,
44; BGH, Urteil vom 25.5.2005, XII ZR 221/02, NJW 2005, 2391 =
DNotZ 2005, 857. Allerdings betont das BVerfG in seinen grundle-
genden Entscheidungen auch den Teilhabegedanken.

23 Vom 21.12.2007 (BGBI. 2007 1, S. 3189).

24 Vgl. Bémelburg in Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der fami-
lienrichterlichen Praxis, 8. Aufl. 2011, § 4 Rdnr. 1; Gerhardt, FamRZ
2011, 8, 9.



MittBayNot 2/2012

Siegler - Rechtssicherer Ehevertrag und steter Wandel — ein unlésbarer Widerspruch? 97

prinzips 1977 wurde das Unterhaltsrecht angepasst.?> Es sollte
eine Kompensation fiir den Ehegatten bieten, der sich keiner
Verfehlungen schuldig gemacht hatte, nun aber eine Scheidung
wegen des Zerriittungsprinzips nicht mehr verhindern konnte.
Gerade in der klassischen Einverdienerehe sollte die langfris-
tige Versorgung der geschiedenen Frau abgesichert werden.

Mit einer Lebensstandardgarantie hat das neue Unterhalts-
recht, da sind wir uns sicher einig, nichts mehr zu tun, es setzt
auf die pure Selbstverantwortung. Dieses Prinzip versuchte
zwar bereits die Unterhaltsreform aus dem Jahre 1986 zu stér-
ken, diese gesetzliche Regelung blieb jedoch nach einhelliger
Ansicht von der Rechtsprechung nahezu unbeachtet?6 — was
ein erneutes Téatigwerden des Gesetzgebers wohl mit heraus-
gefordert haben diirfte.

§ 1569 BGB betont in seiner jetzigen Fassung, nach der
Scheidung obliege es jedem Ehegatten, selbst fiir seinen Un-
terhalt zu sorgen. Der Wortlaut des Gesetzes sieht ein klares
Regel-Ausnahme-Verhiltnis vor.

§ 1570 BGB gewiihrt nur noch einen Basisunterhalt wegen der
Betreuung eines gemeinschaftlichen Kindes bis zur Vollendung
des dritten Lebensjahres — eine Verliangerung dariiber hinaus
bedarf eltern- oder kindbezogener Griinde. Zugleich gibt das
Gesetz, das die bestehenden Moglichkeiten der Kinderbetreu-
ung ausdriicklich in die Waagschale wirft, den Vorrang der
Eigen- vor der Fremdbetreuung fiir iiber Dreijdhrige auf.

Ein Blick in die Rechtsprechung zeigt allerdings, dass durch-
aus noch ganz unterschiedliche Auffassungen vom Ubergang
der Eigenbetreuung in die Fremdbetreuung mit voller Er-
werbsobliegenheit des Unterhaltsberechtigten bestehen. Ins-
besondere Instanzgerichte tun sich offenbar teilweise noch
immer schwer mit der Absage an ein generalisierendes Alters-
phasenmodell und der nun nétigen, ganz individuellen Einzel-
fallbetrachtung.?’

Aktuelle Entscheidungen des 12. Senats lassen jedoch keinen
Zweifel: Derzeit geltendes Unterhaltsrecht ist Maf3stab. Kind-
und elternbezogene Griinde fiir eine Verldngerung des Basis-
unterhalts sind vom Unterhaltsberechtigten konkret darzule-
gen und zu beweisen. Auch wenn die gesetzliche Neurege-
lung keinen abrupten Wechsel von der elterlichen Betreuung
zur Vollzeiterwerbstitigkeit verlangt, sind nach dem eindeuti-
gen Willen des Gesetzgebers frithere Altersphasenmodelle
unhaltbar. Der BGH meint es ernst mit der jetzigen Fassung
des § 1570 BGB.28

Diese weitgehenden Verdnderungen des Unterhaltsrechts sind
auch deshalb so bemerkenswert, weil sie Ehen ohne jede Un-
terscheidung treffen. Der Gesetzgeber hat sich gegen einen
generellen Vertrauensschutz fiir Altehen entschieden. Wird in
einer solchen Ehe nunmehr erstmals das Thema Scheidungs-
unterhalt virulent, sehen sich beide Ehegatten mit einem
ginzlich anderen Unterhaltsrecht konfrontiert als bei ihrer

25 Das 1. EheRG vom 14.6.1976 trat mit Wirkung zum 1.7.1977 in
Kraft. Auch dieses sah iibrigens keine Ubergangsregelung fiir Altehen
vor. Vgl. zum Ganzen Bomelburg in Wendl/Dose, Das Unterhalts-
recht in der familienrichterlichen Praxis, 8. Aufl. 2011, § 4 Rdnr. 2.

26 So wortlich Bomelburg in Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in
der familienrichterlichen Praxis, 8. Aufl. 2011, § 4 Rdnr. 2 m. w. N.

27 Vgl. bspw. die Zusammenfassung von Gdtz, FPR 2011, 149, mit
durchaus kritischen Untertonen. Vgl. auch Lohnig/Preisner, die dem
BGH eine Abschaffung kindbezogener Verlingerungsgriinde und
eine Verschirfung der Ideologisierung, die der Gesetzgeber begonnen
hat, unterstellen, in FamRZ 2011, 1537.

28 Vgl. bspw. BGH, Urteil vom 2.2.2011, XII ZR 11/09 = FamFR
2011, 392; BGH, Urteil vom 30.3.2011, XII ZR 3/069, NJW 2011,
1582; BGH, Versdumnisurteil vom 15.6.2011, XII ZR 94/09, NJW
2011, 2646 = MittBayNot 2011, 497; BGH, Urteil vom 1.6.2011, XII
ZR 45/09, FamRZ 2011, 12009.

EheschlieBung. Dafiir gab es viel Kritik.?” Der Gesetzgeber
hat jedoch entschieden und diese ausdriickliche Entscheidung
muss nun auch akzeptiert und umgesetzt werden.

Es entspricht ebenso der verfolgten Absicht des Gesetzgebers,
sich in weiten Teilen des neuen Unterhaltsrechts auf konkreti-
sierungsbediirftige Grundaussagen und Generalklauseln zu
beschridnken und damit den Gerichten einen relativ breiten
Spielraum fiir den Einzelfall, fiir konkrete Billigkeits- und
Zumutbarkeitserwigungen zu geben.’? Grenzen der richter-
lichen Rechtsfortbildung hat allerdings gerade das BVerfG
zur Dreiteilungsmethode des BGH aufgezeigt.3!

Diesen Willen des Gesetzgebers zeigt auch die Gesetzesfas-
sung des § 1578 b BGB zur Moglichkeit der Befristung und
Herabsetzung des nachehelichen Unterhalts. Es erstaunt des-
halb nicht, dass diese Gegenstand zahlreicher Entscheidungen
ist. Wihrend die Auswertung der einschligigen BGH-Urteile
mittlerweile schon eine ganz gute Orientierung zu bieten
vermag,3? deutet die insgesamt hohe Zahl an vero6ffentlichten
Entscheidungen, insbesondere der OLGs, darauf hin, dass es
noch erhebliche Unsicherheiten bei der Anwendung des
neuen Rechts gibt.?3 Die Kriterien zur erforderlichen Billig-
keitsabwégung im Einzelfall werden in der Literatur sicher zu
Rechtals,,bunt“34bezeichnetund machen eine Kategorisierung
schwer.3?

Betrachten wir allein die Vorstellungen der Gerichte von der
Schonfrist, wihrend derer Unterhalt nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen zu gewihren ist, zeigen sich erhebliche
Unterschiede: So wurden nach siebzehnjdhriger Ehe ohne
ehebedingte Nachteile ebenso vier Jahre Schonfrist ausgeur-
teilt wie nach fiinfundzwanzigjihriger Ehe mit drei Kindern.3¢

Bitte verstehen Sie mich nicht falsch: Es geht keinesfalls um
Richterschelte, es geht darum, die richtigen Schliisse fiir die
vorsorgende Rechtspflege zu ziehen und sensibel zu sein, wo
spater Fallstricke lauern konnten oder wo Vereinbarungen der
Vertragsteile zu empfehlen sind, wenn sich die Vertragsteile
nicht auf die spitere Einschitzung eines Gerichts verlassen
wollen. Deshalb mochte ich auch nicht mehr néher eingehen
auf Einzelentscheidungen aus der Anfangszeit der Inhaltskon-
trolle, die uns Gestaltern so manches Kopfzerbrechen bereitet
haben, weil sie so unkalkulierbar schienen.?”

29 Vgl. bspw. Schwab, Stellungnahme fiir die Anhorung des Rechts-
ausschusses am 16.10.2006 in Protokoll der 28. Sitzung des Rechts-
ausschusses, S. 172 ff.

30 Vgl. BT-Drucks. 16/1830, S. 13.

31 BVerfG, Beschluss vom 25.1.2011, FamRZ 2011, 437 ff. m.
Anm. Borth.

32 Darauf weist Wellenhofer, FamRZ 2011, 685 ff., 692, zu Recht
hin.
33 So Wellenhofer, FamRZ 2011, 685 ff., 692.

34 So in Biittner/Niepmann/Schwamb, Die Rechtsprechung zur
Hohe des Unterhalts, 11. Aufl. 2010, Rdnr. 1068.

35 Allerdings werden die Rufe danach lauter: Der 18. Deutsche
Familiengerichtstag hat sich dafiir ausgesprochen, die Schonfrist auf
ein Drittel bis ein Viertel der Ehezeit zu beschrinken und bei der
Billigkeitsabwigung lingere Zeiten der Zahlung von Getrenntlebens-
unterhalt zu beriicksichtigen. Dies enthebt die Gerichte allerdings
nicht der gebotenen Einzelfallpriifung der Billigkeit, worauf Biittner/
Niepmann/Schwamb, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts,
11. Aufl. 2010, Rdnr. 1068, zu Recht hinweisen.

36 Vgl. Biittner/Niepmann/Schwamb, Die Rechtsprechung zur Hohe
des Unterhalts, 11. Aufl. 2010, Rdnr. 1068.

37 Etwa ein Urteil des OLG Karlsruhe, in dem im Wege der Aus-
iibungskontrolle bei Unterhaltsanspriichen aus dem Rand des Kern-
bereichs die Ehefrau anstelle der entsprechend Besoldungsgruppe
A 3 vereinbarten Hohe ein zweifaches Grundgehalt dieser Be-
soldungsgruppe sollte verlangen konnen, OLG Karlsruhe, Urteil vom
15.7.2004, 16 UF 238/03, DNotI-Report 2004, 146.
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Klar ist: Nur die wenigsten Beteiligten wollen und werden
den Instanzenzug bis zum BGH beschreiten. Deshalb mochte
ich an die Rechtsprechung appellieren: Eheschliefende und
Vertragsteile miissen die Gewihr haben, dass sich moglichst
bald in allen Instanzen und trotz der unbestrittenen richter-
lichen Unabhingigkeit eine zunehmend klare Linie abzeich-
net, wie viel nacheheliche Solidaritit in welchem Fall erwar-
tet wird und welche Inhalte wir in Ehevertridgen missbilligen
und korrigieren oder gar verwerfen. Erst ab einer gewissen
Verldsslichkeit und Vorhersehbarkeit kann ein Paar entschei-
den, welche Scheidungsfolgen es als fiir sich angemessen
hilt, tiber welche es selbst anders bestimmen mochte und wel-
cher Rahmen dafiir zuldssigerweise zur Verfiigung steht.

Lassen Sie mich diesen Teil mit der Anmerkung schlie3en,
dass es zumindest der BGH mit dem neuen Unterhaltsrecht
absolut ernst meint. ,,Der Wind scheint (...) rauer zu werden®,
bringt es auf den Punkt.3® Dies und die neuen gesetzlichen
Vorgaben gilt es zu beachten.

Als Hauptgriinde fiir die jiingsten Anderungen des Familien-
rechts werden gesellschaftliche Verdnderungen und der allge-
meine Wertewandel genannt.?® Lassen Sie uns deshalb nun
auch diesen Aspekt ndher betrachten.

IV. Gar nicht so verwandelt, oder doch? Gesell-
schaftliche Realitaten

Einige der Fakten in diesem Zusammenhang sind schon fast
Allgemeingut:

—  Es wird immer spéter geheiratet.

Wihrend 1991 das durchschnittliche Heiratsalter bei rund
32 Jahren lag, wurde 2009 erst mit gut 37 Jahren, also im
Durchschnitt etwas mehr als fiinf Jahre spiter, geheiratet.40

—  Es wird immer weniger geheiratet.

Wihrend 1990 rund eine halbe Million Ehen geschlossen
wurden, waren es seit 2001 immer deutlich unter 400.000
— Tendenz weiter abnehmend.*!

—  Es wird immer wahrscheinlicher, dass die Ehe geschie-
den wird.

Wihrend rechnerisch vor 40 Jahren unter 20 % der Ehen, be-
zogen auf die Zahl der im gleichen Jahr geschlossenen Ehen,
geschieden wurden, traf es im Jahr 2008 rechnerisch bereits
mehr als jede zweite Ehe.*? Fiir eine Ehedauer von 0 bis 25
Jahren betrug die zusammengefasste Scheidungsziffer 2009
rund 38 %, also mehr als ein Drittel der Ehen.** Zihlen Sie
ruhig einmal in Threm Freundes- oder Bekanntenkreis durch!

Immerhin: Die durchschnittliche Ehedauer bis zur Scheidung
hat sich etwas verldngert: Hielt man es 1990 11,5 Jahre mitein-
ander aus, reichte es 2009 schon fiir etwas mehr als 14 Jahre.#4

38 So Gotz, FPR 2011, 149.

39 Vgl. Kemper, Das neue Unterhaltsrecht, Rdnr. 2, m. w. N.

40 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, erschienen 2011,
Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, Fachserie 1, Reihe 1.1, 2009,
S. 133.

41 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, erschienen 2011,
Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, Fachserie 1, Reihe 1.1, 2009,
S. 134.

42 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, erschienen 2011, Be-
volkerung und Erwerbstitigkeit, Fachserie 1, Reihe 1.1, 2009, S. 35.
43 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, erschienen 2011,
Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, Fachserie 1, Reihe 1.1, 2009,
S. 162.

44 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, erschienen 2011, Be-
volkerung und Erwerbstitigkeit, Fachserie 1, Reihe 1.1, 2009, S. 162.

Meist beantragt (spétestens dann) die Frau die Scheidung.

Fiir uns ist das Risiko klar — allerdings verhallen Hinweise
darauf hiufig ergebnislos. Das gliickliche Paar ist sicher, dass
die Liebe fiir immer hilt. Vertrige seien unromantisch. Sie
stehen im Verdacht, das Ende der Ehe heraufzubeschworen.
Ohnehin sei man ja heute modern und aufgeklért und konne
sich auch im Falle eines Falles noch giitlich einigen. Und
auerdem: Nur eine gleichberechtigte Teilung von Erwerbs-
und Familientétigkeit komme doch heutzutage in Frage.

Aber ist das auch realistisch? Auch noch, wenn das erste Kind
geboren ist? Ergebnisse langfristiger Untersuchungen zu Zeit-
budgets, Zeitverwendung und Entlohnung bestitigen unser
Gefiihl: Nach wie vor ist die Belastung von Frauen und
Minnern durch Leistungen im Beruf, fiir Haushalt und Fami-
lie in Deutschland (und dem europidischen Ausland) ungleich
verteilt.¥

Erfreulicherweise (jedenfalls aus Sicht der Frauen) gibt es
eine Tendenz hin zu einer stirker gleichberechtigten Teilung
unbezahlter Arbeit.4¢ Gerade fiir Deutschland muss sich
jedoch etwaige feministische Euphorie in Grenzen halten:
2002 beispielsweise verwendeten Minner nicht wesentlich
mehr Zeit als Anfang der 1990er Jahre fiir unbezahlte Arbei-
ten. Frauen arbeiteten immer noch tiglich zwischen einer
Dreiviertelstunde und 4 Y4 Stunden mehr im Haushalt. Aller-
dings reduzierten Frauen ihren Zeitaufwand fiir die Arbeiten
in Haushalt und Familie im Verlaufe dieser gut zehn Jahre um
knapp 10 %. Das konnte an der abnehmenden Kinderzahl und
der stirkeren Wahrnehmung angebotener Kinderbetreuungs-
moglichkeiten liegen, so einige Erkldarungsversuche.

Auch auf skurrile Zahlen st68t man iibrigens bei der Vorberei-
tung so eines Festvortrags: Frauen in Paarhaushalten wenden
fiir die Wischepflege téglich tiber eine halbe Stunde auf. Und
Ihre Partner? Wollen Sie raten? Durchschnittlich nur zwei
Minuten!*

Eine ganz andere, wirtschaftliche Realitét holt Paare ein, die bei
vergleichbarer Ausbildung auch vergleichbare Erwerbschancen
zu haben meinen: der sogenannte Gender Pay Gap, sprich:
geschlechtsspezifisch unterschiedliche Entlohnung.*8

Wieder die gute Nachricht zuerst: Der Abstand bei der Er-
werbsbeteiligung von Frauen und Minnern hat sich seit den
1990er Jahren deutlich verringert.4®

Allerdings: Der durchschnittliche Bruttostundenverdienst von
Frauen lag 2009 um 23 % niedriger als der Verdienst der

45 Vgl. bspw. Studie des Statistischen Bundesamts, ,,Wo bleibt die
Zeit”, 2003. Weiterfiihrend: Sellach/Enders-Dragdisser/Libuda-Ko-
ster, Besonderheiten der Zeitverwendung von Minnern und Frauen,
2005.

46 Hier: im Vergleich von 1991/1992 zu 2001/2002. Unbezahlte Ar-
beit umfasst dabei vor allem Hausarbeit, Kinderbetreuung und Pflege,
aber auch ehrenamtliche Tétigkeiten und soziale Hilfeleistungen,
Gartenarbeit, Tierpflege, Bauen und handwerkliche Titigkeiten,
Haushaltsorganisation und Wegezeiten fiir Haushalt und Familie.
Vgl. Studie des Statistischen Bundesamts, ,,Wo bleibt die Zeit*,
2003.

47 Vgl. Wirtschaft und Statistik 1/1006.

48 Der Gender Pay Gap beschreibt den prozentualen Unterschied
zwischen abhingig beschiftigten Ménnern und Frauen beim durch-
schnittlichen Bruttostundenverdienst. Beschiftigte in der Landwirt-
schaft, im offentlichen Dienst sowie in Betrieben mit bis zu zehn
Beschiftigten wurden nicht beriicksichtigt. Vgl. Statistisches Bun-
desamt, ,,Qualitédt der Arbeit. Geld verdienen und was sonst noch
zdhlt.”, 2010, S. 14.

49 Im Jahr 1991 lag der Frauenanteil noch bei 42 % und ist bis zum
Jahr 2009 um vier Prozentpunkte auf 46 % angestiegen. Vgl. Statisti-

sches Bundesamt, ,,Qualitéit der Arbeit. Geld verdienen und was sonst
noch zdhlt.”, 2010.
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Minner. In Euro ausgedriickt: Méanner verdienen seit Jahren
konstant 19,40 € pro Stunde, Frauen nur 14,90 €, also glatte
4,50 € weniger.50 Seit 2002 ist der Verdienstunterschied zwi-
schen Frauen und Minnern fast konstant. Das Ziel der Bun-
desregierung, den Verdienstabstand bis zum Jahr 2010 auf
15 % deutlich zu senken, wurde damit weit verfehlt.5!

Nun ist der Verdienstabstand zwischen Ménnern und Frauen
natiirlich nicht allein ein Indiz fiir mangelnde Gleichbehand-
lung, er hat vielfdltige Ursachen. Frauen und Minner unter-
scheiden sich in ihren Erwerbsbiografien und der Wahl von
Berufsfeldern. Auch dies fiihrt zu unterschiedlichen Karriere-
verldufen und Verdienstunterschieden.

Zu den relevanten gesellschaftlichen und sozio-okonomi-
schen Faktoren gehoren auch Geburtenraten, das Angebot an
Betreuungsplidtzen und viele weitere. Sie alle prdgen ent-
scheidend die Lebensumstinde, in denen unsere Ehevertrige
heute spielen und morgen noch passen sollen. Natiirlich sind
auch diese Faktoren Anderungen unterworfen — allerdings zu-
meist nicht so raschen, wie so manches junge Paar uns und
vielleicht auch sich selbst glauben machen will.

Und damit wiren wir bereits bei einer weiteren Unbekannten,
wenn es um die rechtssichere Gestaltung eines Ehevertrages
geht: Den Vertragsteilen.

V. Die Vertragsteile

Ohne sie ist kein Vertrag, damit auch kein Ehevertrag, denk-
bar.

Frage ich in einer Beratung nach dem Grund fiir den Wunsch
nach einem Ehevertrag, stofle ich zundchst hiufig (wie Sie
alle vermutlich auch) auf grundlegende Fehlvorstellungen:
Etwa der anfiinglich geduBerten Auffassung, es sei Giitertren-
nung zu vereinbaren, um eine Haftung fiir die Schulden des
anderen Ehegatten auszuschlieBen.

Sicher jedem Vertragsgestalter sind in der Praxis schon zahl-
reiche solcher Fehlvorstellungen iiber Wesen und Bedeutung
des heutigen gesetzlichen Giiterstandes der Zugewinnge-
meinschaft begegnet. Hier erscheint die bereits 1960 in einem
Kommentar von Reichsgerichtsriten und Bundesrichtern ge-
duBerte Erwartung, die gewihlte Bezeichnung Zugewinnge-
meinschaft werde richtig aufgefasst und sich einbiirgern, sie
sei einpriagsam und auch fiir nicht Rechtskundige geniigend
klar,52 vielleicht etwas zu optimistisch.

Oder die irrige Annahme, nach der Heirat sei keine erbrecht-
liche Regelung mehr erforderlich, da der Ehegatte ohnehin
Alleinerbe werde.

Da hilft hiufig erst einmal nur intensive Beratung. Die nicht
selten dazu fiihrt, dass dann gar keine ehevertragliche Verein-
barung mehr geschlossen wird, sondern ein gemeinschaft-
liches Testament oder ein Erbvertrag — und vielleicht noch
gegenseitige Vorsorgevollmachten. All den Kollegen, die vor
Ort mit groBem Einsatz und hiufig ohne direkte Entlohnung
in Vortrdgen mit derartigen Fehlvorstellungen aufzurdumen
helfen, kann gar nicht genug gedankt werden.

Uberhaupt die Beratung: Lassen Sie uns in diesem Zusam-
menhang einen kurzen Blick auf die Realitét der Vorbereitung

50 Vgl. Statistisches Bundesamt, ,,Qualitdt der Arbeit. Geld verdie-
nen und was sonst noch zihlt.*, 2010.

51 Vgl. Statistisches Bundesamt, ,,Qualitit der Arbeit. Geld verdie-
nen und was sonst noch zihlt.”, 2010.

52 Vgl. § 1363 BGB, Anm. 2, in: ,Das Biirgerliche Gesetzbuch,
Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsriten und Bundesrich-
tern.”

und Beurkundung von Ehevertrigen werfen. Soweit Sie nicht
ohnehin geschitzter Notarkollege sind, sei die Frage erlaubt,
wann und in welchem Zusammenhang Sie zuletzt bei einem
Notar (oder einer Notarin) waren.

Wer einmal eine kurze Vereinsregisteranmeldung unterzeich-
net oder mit der eigenen Aussage ,,Das kenne ich schon, das
habe ich bei meinem Haus genauso gemacht” eine Grund-
schuld bestellt hat, kann dies sicher nicht vergleichen mit den
Herausforderungen fiir den Vertragsgestalter bei der Vorberei-
tung eines Ehevertrages.

Allzu héufig wird der Notar als Problembereiter, nicht als
Problemlser wahrgenommen, wenn er den Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts aufzeigt und eine ausgewogene Ver-
tragsgestaltung anmahnt. Nicht selten wird dies von den
Beteiligten als Bevormundung oder Einmischung in ihre ganz
eigene Vorstellung von den kiinftigen ehelichen Lebensver-
hiltnissen empfunden.

Erst recht, wenn der Notar nachfragt, ob vielleicht eine der
Anwesenden gerade schwanger sei oder wieviel denn jeder
Ehegatte derzeit und in Zukunft verdiene oder wie iiberhaupt
die Betreuung der kiinftigen gemeinsamen Kinder im Detail
aussehen solle. So manches Paar reagiert da eher mit Empo-
rung als mit Dankbarkeit ob der griindlichen Aufkldrung des
Sachverhalts durch den Notar.

Und dabei machten es die Entscheidungen der Rechtspre-
chung zu den Ehevertrigen Schwangerer aus meiner Sicht
nicht gerade leichter. Nicht nur ein Kollege gab seinerzeit den
Rat, unbedingt eine mogliche Schwangerschaft zu eruieren.>?

Eine Schwangerschaft reicht zwar laut BGH fiir sich genom-
men noch nicht, eine Nichtigkeit des Ehevertrages festzu-
stellen. Aber sie indiziert eine Disparitit bei Vertragsschluss,
das heiflt, sie fiihrt zwingend zu einer verstirkten richter-
lichen Kontrolle.>* Das hat fiir mich den faden Beigeschmack
einer Art ,,minderen Geschiftsfihigkeit von Schwangeren®.

Und wer schon einmal taktvoll versucht hat, eine junge Dame
nach einer eventuellen Schwangerschaft zu befragen, bei der
der Anschein vielleicht Anlass zur Frage gab, weif}, von wel-
chen Herausforderungen ich hierbei spreche ...

Natiirlich, meine sehr geehrten Damen und Herren Kollegen,
ist aber genau das unsere erste Aufgabe bei der Gestaltung
von Ehevertridgen: der Seiltanz zwischen griindlicher und ein-
fiihlsamer Ermittlung der Vereinbarungsgrundlagen und des
Parteiwillens. Und wir tun gut daran, den Schutz, den das
notarielle Verfahren jedem Vertragsteil bieten kann, gerade
beim Abschluss von Ehevertridgen voll zu entfalten. Etwa Vor-
besprechungen (aufler natiirlich in begriindeten Ausnahme-
fdllen) regelméBig mit beiden Vertragsteilen zu fiihren, den
Vertragsentwurf an beide zu verschicken und eine Bedenkzeit
zwischen Anmeldung und Beurkundung anzumahnen.

Allerdings, ich sagte es schon: Gedankt wird Thnen das in den
wenigsten Fillen. Das Brautkleid liegt bereit, der Blumen-
schmuck ist bestellt — ach Schatz, wollten wir nicht noch zum
Notar? Wenn Sie da fiir eine Verlangsamung des Verfahrens
pladieren, wird Thnen glatt Thre Dienstleistungsbereitschaft
abgesprochen. Oder wenn Sie darauf bestehen wollen, dass
ein Dolmetscher zugezogen wird: Beide Eheleute tiberbieten
sich in dem Versuch, Sie davon zu iiberzeugen, das sei vollig
iberfliissig.

53 Vgl. Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschiifte, 1. Aufl. 2004,
Rdnr. 1552.

54 Vgl. Wonne in Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 8. Aufl. 2011, § 6 Rdnr. 618.
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Bitte machen Sie sich klar: Wir stéren. Wir sprechen von Tod,
Trennung und Scheidung, hidufig gerade dann, wenn die Paare
mehr denn je davon iiberzeugt sind, gerade ihnen werde sol-
ches nie im Leben widerfahren. Es ist Vorsicht geboten, wenn
Sie die rosarote Brille eines Paares liiften wollen, wenn es
gerade kurz vor dem Traualtar steht. Und sich gegenseitig
bestirkt, man miisse heutzutage eben iiber einen Ehevertrag
nachdenken, das sei jedoch kein Zeichen des Misstrauens
oder der fehlenden Zuversicht in das Gelingen der Ehe. Was
natiirlich zutrifft: In allen moglichen Bereichen sichern wir
uns vertraglich ab und empfinden dies als ganz normal. Nur:
romantisch ist es eben bei uns Notaren selten.

Und dann blicken wir doch einfach zehn oder zwanzig Jahre
in die Zukunft. Erst kam der Ehevertrag und dann: das Leben!
Ganz anders als geplant. Schatz, hatte nicht der Notar was von
einer Anpassung gesagt? Nach meiner Erfahrung ist aller-
dings die Zahl derer, die tatsdchlich Aktualisierungen ihres
Ehevertrages vornehmen, verschwindend gering.

Miissen wir also doch zugeben, dass der Ehevertrag kaum
mithalten kann mit der Dynamik des ihn allseits umgebenden
Wandels?

Lassen Sie uns dazu im Folgenden einen Blick in die Zukunft
werfen und mich vier Thesen iiber die Herausforderungen bei
der Gestaltung von ,,modernen* Ehevertrigen — wie ich sie im
Folgenden nennen will — wagen.

VI. Vier Thesen zur Gestaltung ,moderner“ Ehe-
vertrdge

1. Erste These: Der Wandel gehoérte schon immer
zum Familienrecht. Auch die Inhaltskontrolle ist
weniger neu als gedacht.

Das Bayerische Oberste Landesgericht> entschied einst, dass
die Zuweisung der gesamten Errungenschaft an die Frau
unvereinbar sei mit der Stellung des Mannes als Haupt der
Familie und seiner Verpflichtung, den ehelichen Aufwand zu
tragen.>¢

1960 wurde zu einem anderen Fall kommentiert: Die Wirk-
samkeit einer Einigung der Ehegatten’’, dass auch die Frau
erwerbstiitig sein diirfe, konne ,,nicht bezweifelt werden®,
»solange nicht etwa die Interessen der gemeinsamen Kinder
beeintrichtigt werden*.58

Warum erzéhle ich Thnen das? Weil ich Thnen zeigen will,
dass das Familienrecht immer schon ein dynamisches Rechts-
gebiet war, das besonders eng mit gesellschaftlichen Auffas-
sungen und einem jeweiligen Grundkonsens tiber die Rollen-
verteilung der Ehepartner verbunden ist. Und wenn wir nun
aktuell behaupten, das jetzige Unterhaltsrecht gebe kein be-
stimmtes Ehebild vor, jeder sei in der Ausgestaltung der Ehe
frei, wird uns das in fiinfzig Jahren vielleicht ebenso seltsam
vorkommen wie vorstehende Rechtsansichten heute. Zumal
die Frage natiirlich erlaubt sein muss, was eigentlich derzeit
unser gesellschaftlicher Grundkonsens ist und wie schnell,
wir sprachen schon davon, sich die tatsichlichen Verhiltnisse
anpassen.

55 Vgl. BayObLG 34, 253.

56 Vgl. § 1408 BGB, Anm. 20 in: ,,Das Biirgerliche Gesetzbuch,
Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsriten und Bundesrich-
tern.”

57 Im Zusammenhang mit § 1356 BGB in seiner damaligen Fassung.
58 Vgl. § 1356 BGB, Anm. 12 in: ,,Das Biirgerliche Gesetzbuch,
Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsriten und Bundesrich-
tern.”

Typisch fiir unsere Zeit — nicht nur im Familienrecht — ist die
Tendenz zu immer stirkerer Individualisierung. Typisch fiir
das Familienrecht waren und sind jedoch auch immer schon
emotionale Diskussionen iiber zugrunde zu legende Leitbil-
der.

Die Inhaltskontrolle ist in den letzten zehn Jahren unabding-
barer Bestandteil des Ehevertragsrechts geworden. Aber wir
kennen dhnliche Priifungsmafstéibe schon lange bei anderen
Schuldverhiltnissen. Eine Missbrauchskontrolle und die
Anpassung von Ehevertrigen, die wir als ,,unanstindig und
ungerecht* empfinden, werden nicht zu einer andauernden
breiten Diskussion fiihren, ob ein Ehevertrag tiberhaupt Sinn
macht oder ob er als rechtssicher gelten kann.

Allerdings muss an die Politik und die Rechtsprechung appel-
liert werden: Trotz allen Wandels muss das Scheidungs-
folgenrecht eine verlidssliche Komponente sein. Der Gesetz-
geber sollte sich mit vorschnellen Korrekturen oder einem
»grofien Zuriickrudern® beim Unterhaltsrecht, wie es bereits
publikumswirksam nicht nur von Politikern gefordert wird,
bedachtvoll zuriickhalten.

Das Vertrauen, sich auf einen in guten Tagen geschlossenen
Ehevertrag in schlechten Tagen auch wirklich verlassen zu
konnen, muss beim rechtssuchenden Publikum wieder wach-
sen. Einstmals einvernehmlich gewollte Abweichungen vom
gesetzlichen Scheidungsfolgenrecht sollte kein Gericht von
schneller Hand ersetzen durch die eigene Auffassung von
einer angemessenen Regelung. Erst recht nicht, wenn die Ver-
tragsteile anschliefend auf das dann aktuell geltende gesetz-
liche System verwiesen werden sollen, das unter Umstdnden
erheblich von den Normierungen zum Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung oder des Abschlusses des Ehevertrages abweicht.
Spitere Vertragsreue darf sich nicht lohnen. Es muss bei einer
Missbrauchskontrolle bleiben. Ansonsten setzen wir nicht nur
den Grundsatz der Vertragstreue, sondern auch das Vertrauen
in die Bestindigkeit unserer Rechtsordnung aufs Spiel.

Zu unserer Beruhigung also — im Familienrecht gilt seit jeher:
Bestiindig ist der Wandel. Gewarnt werden muss jedoch vor
einer zunehmenden Schnelllebigkeit und Sprunghaftigkeit
der rechtlichen Rahmenbedingungen einer Ehe oder Schei-
dung.

2. Zweite These: Der moderne Ehevertrag ist kom-
plexer geworden.

Ein Ehevertrag ist ein auf Dauer angelegtes Vertragswerk. Um
mit dem Wandel mithalten zu konnen, sollte er, wie jedes
andere Dauerschuldverhiltnis, mogliche Anderungen bereits
beriicksichtigen und Anpassungsmoglichkeiten bieten.

Dies wird natiirlich umso schwerer gelingen, je unvorherseh-
barer das eintretende Ereignis bei Vertragsschluss ist. Klassi-
sche Storfallvorsorge ist allerdings eine unserer Paraderollen
als Notar. Zumindest klassische Anlisse fiir ergiinzende Ver-
einbarungen konnen wir {iberhaupt erst ins Spiel bringen
(etwa die Geburt eines Kindes).

Und dann kommt unser geballtes Handwerkszeug zum Ein-
satz. Schon der Begriff , Kautelenkombination® ist komplex.
Die zur Verfiigung stehenden Instrumentarien sind es nicht
minder.

So kann beispielsweise statt eines umfidnglichen Versorgungs-
ausgleichsverzichts ein durch die Einschrinkung der Er-
werbstitigkeit eines Ehegatten auflosend bedingter geschlos-
sen werden. Oder es werden Modifizierungen vereinbart,
etwa die Herausnahme einvernehmlicher oder tatséchlicher
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Familienzeiten (auch bei dieser Entscheidung beginnen be-
reits Gestaltungsiiberlegungen>) aus dem Verzicht.

Die Kunst besteht in der Formulierung, die einerseits prizise,
andererseits umfassend sein muss. Zahlreiche Formulierungs-
vorschlidge zeigen die Fiille der moglichen Alternativen. Und
am Ende sollte zudem ein Vertragstext herauskommen, den
unsere Beteiligten noch zu verstehen vermogen.

Zahlungsverpflichtungen konnen dynamisiert und wertge-
sichert werden.®® Ob Wertsicherungsklauseln Mittel der Wahl
im Ehevertrag sind, ist allerdings Sache des Einzelfalls:%! Im
Rahmen einer modifizierenden Unterhaltsvereinbarung etwa
16st eine reine Wertsicherung die Vereinbarung von unter-
haltsrechtlichen Begriffen des Bedarfs einerseits und der
Leistungsfiahigkeit andererseits und kann Unklarheiten in der
Abgrenzung zu gesetzlichen Anpassungsmoglichkeiten her-
aufbeschworen.

Beliebt sind Dynamisierungen in Form sog. Belohnungsklau-
seln dem Vernehmen nach insbesondere in Promi-
Ehevertrigen:%2 Die pauschale Abfindung des Zugewinns
steigert sich betragsméBig mit der Dauer der Ehe. Nur bose
Zungen behaupten, es habe einen schnoden Charakter, dass
mehr Geld bekomme, wer es ldnger aushalte.

Was die Anpassung an eine beabsichtigte Rollenverteilung
betrifft, die mit einem Basisunterhalt beim Betreuungsunter-
halt von drei Jahren nicht auskommen mochte, wird es noch
komplexer. Verbreitet waren Stimmen, die nach der Reform
des Unterhaltsrechts gerade Frauen als immer noch Hauptbe-
treuungspersonen der Kinder rieten, sich nicht ohne eine an-
spruchsbegriindende Vereinbarung auf eine ungleichberech-
tigte hiusliche Aufgabenverteilung einzulassen.®> Der
Konigsweg schien klar: Eine unterhaltsbegriindende Verein-
barung muss her!

Wer dem neuen Unterhaltsrecht jedoch nun generell damit
beizukommen sucht, muss einkalkulieren, dass der Verzicht
auf eine eigene Erwerbstitigkeit riickblickend unabdnderbar
ist —auch wenn sich der Zahlungstitel spéter als wirtschaftlich
weniger erfolgreich herausstellt als bei seiner Schaffung ge-
dacht. Die Vereinbarung wird nur so gut sein wie die Bonitit
des spiteren Unterhaltsschuldners und sie wird vielleicht
— gerade wenn eine zweite Familie und minderjidhrige Kinder
hinzukommen — nicht die Sicherheit bieten konnen, die sich
der oder die Berechtigte von ihr versprochen hat. Im Mangel-
fall wird sie eben vielleicht doch die eigene Erwerbsmdglich-
keit und das eigene berufliche Fortkommen nicht ersetzen
konnen.

59 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 16.2.2011, XII ZR 108/09, Mitt-
BayNot 2011, 232, wonach auch eine nicht einvernehmliche Aufgabe
des Arbeitsplatzes wihrend des Bestehens der ehelichen Lebensge-
meinschaft grundsitzlich ein ehebedingter Nachteil ist.

60 Auf die juristische Ausgestaltung von Wertsicherungsklauseln
kann hier naturgeméil8 nicht eingegangen werden. Auf Abhandlungen
und Kommentierungen hierzu sei verwiesen, vgl. bspw. Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 3254 ff.

61 Darauf weisen Kilger/Pfeil in Goppinger/Borger, Vereinbarungen
anldsslich Ehescheidung, 9. Aufl. 2009, in Teil 5, G., Rdnr. 405 ff., zu
Recht auch fiir Unterhaltsvereinbarungen hin.

62 Aber nicht nur dort: Auch der Westfilisch-Lippische Landwirt-
schaftsverband empfahl dies seinen Mitgliedern 2007 explizit. Vgl.
Frauen in der Landwirtschaft, Der Bund fiir’s Leben, Die Gestaltung
des Ehevertrages, herausgegeben vom Westfilisch-Lippischen Land-
wirtschaftsverband e. V., 48143 Miinster, 2007.

63 Vgl. Pressemitteilung des Bayerischen Notarvereins e. V., Mirz
2008, unter dem Titel: Nicht ohne (m)einen Ehevertrag! Neues
Unterhaltsrecht schrinkt Anspriiche erziehender Miitter ein. Schutz
bietet ein notarieller Ehevertrag.

Ich personlich fiihle mich jedenfalls derzeit gefordert, gerade
jungen Frauen grofe Aufmerksamkeit fiir ihren eigenen
beruflichen Werdegang anzuraten. Erst recht, wenn ich die
Rechtsprechung des BGH zur Inhaltskontrolle zugunsten des
Verpflichteten einbeziehe.®* Die Entscheidung des BGH aus
dem Jahre 2008 war Grundlage neuer Spekulationen und lief3
sachkundige Kollegen schon befiirchten, Unterhaltsverein-
barungen, die den Unterhaltspflichtigen belasten, blieben nur
fiir den ,,Fall des armen Poeten auf dem Dachboden im Bett
unter dem Regenschirm, der nach eingehender Belehrung
ohne Schwangerschaft und ohne jeden Druck mit weniger als
dem Mindesteinkommen auskommen will*.63

Allerdings, es bleibt wohl Realitdt, werden Frauen, die mei-
nem Rat folgen, wegen der hinterher hinkenden gesellschaft-
lichen Realitdten vorhersehbar in besonderer Weise die Dop-
pelbelastung von Familie und Beruf kompensieren miissen.

Ebenfalls zum Thema Anpassungsklauseln gehort sicher das
Thema der Liickenfiillung. Ich mochte nicht die fundiert und
ausfiihrlich gefiihrte Diskussion iiber die Berechtigung oder
Entbehrlichkeit von salvatorischen Klauseln in Ehevertridgen
wiederholen. Ich denke, klargestellt werden muss auf jeden
Fall, welche Regelungen miteinander ,,stehen und fallen* und
was im Falle einer etwaigen Teilnichtigkeit des Ehevertrages
gelten soll.%®

Alles in allem sehen Ehevertrige heute wesentlich haufiger
komplexere Regelungen fiir verschiedene Zukunftsszenarien
VOr.

Damit geht einher:

3. Dritte These: Der moderne Ehevertrag ist indivi-
duell wie nie zuvor.

Der Ehevertrag als — wie spitze Zungen behaupten — ,,um-
fassendes Verzichtsinstrument gegen Frauen* hat (hoffent-
lich) ausgedient. Gerade wegen der groferen Briiche in den
Lebens- und Berufswegen, der wachsenden Mobilitit der
Menschen, der steigenden Zahl von Scheidungen und Patch-
work-Familien werden zunehmend individuelle Losungen
gefragt sein. Dies ldsst auch die neuere Diskussion in der
Fachwelt iiber den Wandel des Ehevertrages und der Ehe-
vertragstypen erkennen.

Manches sind nach meiner Ansicht iiberaus innovative Ideen,
wie etwa das ,,Ein-Topf-Modell“ des Kollegen Kornex! zur
Vermogensteilhabe in der Diskrepanzehe: Jeder Ehegatte
zahlt seinem Einkommen angemessene, vorher festgesetzte
Anteile seines Einkommens in einen gemeinsamen Topf. Aus
diesem wird gewirtschaftet. Uberschiisse werden am Ende
des Monats geteilt und stehen jedem Ehegatten zum eigenen
Vermogensaufbau zur Verfiigung. Im Falle einer spéteren
Scheidung bleibt im Gegenzug der Zugewinnausgleich ausge-
schlossen. Das Modell scheint mir relativ einfach und fair.6”

Anderes bedarf vielleicht intensiveren Nachdenkens, wie fiir
mich personlich die Idee der Vereinbarung von Giitergemein-
schaft eines wesentlich &lteren Ehemannes zur Versorgung
seiner Ehefrau, die etwa das Alter seiner erstehelichen Kinder

64 BGH, Urteil vom 5.11.2008 - XII ZR 157/06, NJW 2009, 842 =
MittBayNot 2009, 152 = DNotZ 2009, 294.

65 So die Urteilsanmerkung von Grziwotz, NJW 2009, 846 m. w. N.

66 So zu Recht auch Borger in Goppinger/Borger, Vereinbarungen
anldsslich Ehescheidung, 9. Aufl. 2009, Teil 6, F., Rdnr. 79 ff.
m. w. N.

67 Vgl. Kornexl, FamRZ 2011, 692.
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hat.%8 Das Beispiel ist von der Alterskonstellation her zugege-
ben absolut praxisrelevant. Allerdings gestehe ich, dass ich
bei der fraglichen Konstellation nicht ohne weitere Umstinde
des Einzelfalls fiir eine Vertragspraxis der Giitergemeinschaft
plddiert hitte — sie ist nach meiner Ansicht doch speziellen
Fallkonstellationen vorbehalten.

Ubrigens findet sich an anderer Stelle zur Wiederverheiratung
im vorgeriickten Alter gerade der gegenteilige Rat — ich darf
zitieren: ,,Es diirfte auch einem riistigen Greis einleuchten,
dass die grofie Liebe der jugendlichen Angebeteten mehr dem
potenten Bankkonto gilt als dem Inhaber. Zur Absicherung
der Kinder aus vorangegangener Ehe empfiehlt sich hier ein
wechselseitiger Erbverzicht, evtl. sogar Pflichtteilsverzicht,
Ausschluss des Versorgungsausgleichs und die Erteilung von
Vorsorgevollmachten an vertrauenswiirdige Drittpersonen.

Wem das Versorgungsinteresse des dlteren Herrn nun wirklich
gilt, das gilt es eben individuell zu ermitteln.

Jedenfalls ist neuer Wind in unsere Gestaltungsiiberlegungen
gekommen, den wir als Vertragsgestalter als Chance und Her-
ausforderung sehen sollten, neue Wege zu gehen und insbe-
sondere auf zunehmend individualisierte Losungen zu setzen.

4. Vierte These: Der moderne Ehevertrag ist ,war-
tungsintensiv*.

Praktisch jeder Kollege verwendet inzwischen erhebliche
Sorgfalt auch auf die Eingangsbemerkungen zum Ehevertrag.
Es finden sich zum Teil sehr detaillierte Ausfiihrungen zu der
geplanten Lebensgestaltung und Aufgabenverteilung oder ei-
nem etwaigen Kinderwunsch. Kaum je fehlt eine Belehrung
in der Urkunde iiber die Inhaltskontrolle der Rechtsprechung
und deren Grundsitze, etwa bei bekannter Bediirftigkeit oder
ungleicher Verhandlungsposition. Und — ich denke, dieser
Aspekt ist zunehmend wichtig — immer héufiger wird aus-
driicklich im Urkundstext darauf hingewiesen, dass Ehever-
trage ggf. einer Anpassung bediirfen. Manchmal sind echte
Nachverhandlungsklauseln Bestandteil des Vertrages, fast im-
mer zumindest bestdrkende Erkldrungen der Vertragsteile des
sinngemélen Inhalts, sie ,,wiissten, was sie tun — und zwar
auch in Zukunft®.

Das heifit nicht, dass Kollegen, die den Urkundstext kiirzer
halten, nicht auf das Gleiche hinweisen und ein Vermerk in
der Urkunde selbst zwingend ist. Ich will auf etwas anderes
hinaus: In Zeiten, die von einer unglaublichen Dynamik im
Familienrecht und in den individuellen familidren Konstella-
tionen geprigt sind, muss das Bewusstsein der Beteiligten
geschirft werden, dass sie mit dem Abschluss eines Ehever-
trages auch eine eigene Verantwortung fiir dessen Inhalt iiber-
nehmen.

Seit jeher ging mehr Privatautonomie einher mit einem grofe-
ren Grad an Eigen- und Ergebnisverantwortung. Wer das ge-
setzliche Modell fiir sich ablehnt oder modifiziert oder nicht
abwarten will, welche Regelungen vielleicht ein kiinftiger
Gesetzgeber bereithilt, muss aktiv werden.

Diese Forderung nach Aktivitit darf dann aber bei einem Ehe-
vertrag eben nicht enden, wenn die Tinte trocken ist. Ein
Ehevertrag ist rechtssicher, wenn er (noch) zu den Umge-
bungsfaktoren passt. Deshalb ist der Appell an die Beteiligten
wichtig, nicht bei der urspriinglichen Vereinbarung stehen zu

68 Vgl. Langenfeld, NJW 2011, 966.

69 So Rechtsanwalt Jiistel unter dem 28.2.2011 unter http://www.
anwalt24.de/beitraege-news/fachartikel/wann-ist-der-abschluss-
eines-ehevertrages-sinnvoll.

bleiben, insbesondere wenn einvernehmlich von dem zu-
néchst geplanten Lebensmodell abgewichen wird.

Und wenn unsere Vereinbarungen dann doch nicht halten?
Schiitzt uns eine strikte Orientierung an Ehevertragstypen vor
dem kritischen Auge der Rechtsprechung?

Zu diesem Punkt mochte ich zunéchst den Kollegen Grziwotz
mit seinem Ausspruch ,,bad cases make bad law* und seine
—zugegeben etwas humoristisch anmutenden, sicher pointiert
formulierten — Sachverhaltszusammenfassungen aus einer
Urteilsanmerkung zitieren:70

— die mit einer Unterhaltsfreistellungsvereinbarung den
Partner zur Eheschliefung dringende Frau (wohlbekannt
aus 2001),7!

— der Macho-Unternehmensberater und die geehelicht wer-
den wollende Akademikerin (wohlbekannt aus 2004),72

— die falsch diagnostizierte kranke russische Klavierlehre-
rin und die zufillig schwanger gewordene Goldschmie-
din, deren Partner von seinen Eltern zur Heirat mittels
Ehevertrages gedridngt wurde,”?

— der gut verdienende Steuerberater, der den Kinderbetreu-
ungsunterhalt auf einen Hochstbetrag von 1.500 DM mit
Wertsicherung beschrinkte, seine Frau in einer Gesell-
schaft formell anstellte und versicherte,’#

— der Sozialhilfe empfangende polnische Staatsangehorige,
der die fiinfzehn Jahre iltere deutsche Sozialhilfeemp-
fangerin, die an diversen Krankheiten litt, nach Abschluss
eines sdmtliche Scheidungsfolgen ausschliefenden Ehe-
vertrages heiratete,”

und schlieBlich

— der der konkreten Urteilsanmerkung zugrundeliegende
Fall der von ihrem elf Jahre jiingeren tiirkischen Ehe-
mann, der angeblich schon fiinf Kinder in der Tiirkei
hatte, bereits in den ersten beiden Ehejahren geschlage-
nen Frau, die sich als Gegenleistung fiir einen wechsel-
seitigen Unterhaltsverzicht eine Leibrente in Hohe von
1.300 DM monatlich versprechen lief}, wobei auf diesen
Betrag Einkiinfte aus einer Vollerwerbstitigkeit anzu-
rechnen waren und der Mann zum Zeitpunkt des Verspre-
chens 3.000 DM monatlich verdiente.”®

Was mochte ich damit sagen? Wir haben es auch bei sorgfil-
tigster Gestaltung nicht allein in der Hand, ob ein Ehevertrag
spiter aktenkundig wird.

Allerdings zeigt die Fiille der Urteile, dass dies offenbar zu
einem bescheidenen Prozentsatz der Fall ist, vor allem im Ver-
gleich mit der Zahl an Urteilen, die gerade bei den groflen
Themen (ndmlich der Verlidngerungsgriinde beim Betreuungs-
unterhalt und den Beschrinkungen und Befristungen, dabei
insbesondere der Unterhaltsbeschrinkungen des § 1578 b
BGB) um die Details der Normauslegung und — handhabung
ringen. Die vom Gesetzgeber gewollten unbestimmten
Rechtsbegriffe rufen geradezu nach parteiautonomer Interpre-

70 Vgl. Grziwotz, NJW 2009, 846, mit Fundstellennachweisen, die
in den folgenden Fufinoten nur in Kurzform wiederholt werden.

71 Vgl. BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957 = MittBayNot 2001,
207.

72 Vgl. BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 = MittBayNot 2004, 270.

73 Vgl. BGH, NJW 2007, 907 = MittBayNot 2007, 405, und BGH,
NJW 2007, 2851 = MittBayNot 2007, 507.

74 Vgl. BGH, NJW 2008, 1080.
75 Vgl. BGH, NJW 2007, 904.
76 So Grziwotz, NJW 2009, 846.
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tation. Erst recht in Zeiten des Wandels hat der Ehevertrag
eine eigene und durch den Gesetzgeber sogar gestirkte Funk-
tion — frei nach dem Motto: ,,Wer nichts regelt, ist selber
schuld!*77

VIl. Zusammenfassung

Lassen Sie mich zusammenfassen:

Die Rahmenbedingungen, unter denen wir Vertragsgestalter
heute Ehevertrige formulieren, waren zuletzt sehr wechsel-
haft. Sie werden dynamisch und nicht hundertprozentig vor-
hersehbar bleiben. Wir als Notare sind jedenfalls gefragt,

— unser Wissen im Familienrecht — wie in allen notarrele-
vanten Rechtsgebieten — stets auf dem aktuellen Stand zu
halten und die Entwicklung der Rechtsprechung im Auge
zu behalten,

— in besonderer Weise auf die Gesamtumstinde des Zu-
standekommens gerade bei Ehevertrdgen zu achten und

— die Herausforderung neuer Ehevertragstypen und -in-
halte anzunehmen.

Die Inhaltskontrolle der Rechtsprechung, die nun auch Ein-
gang in spezialgesetzliche Grundlagen gefunden hat, dndert
vom Grundsatz her nichts an der Rechtssicherheit von Ehe-
vertrigen. Sie muss allerdings eine in ihren wesentlichen
Grundziigen prognostizierbare und verldssliche Komponente
sein und darf nicht von einer Missbrauchskontrolle in eine all-
gemeine Angemessenheitskontrolle ausgeweitet werden.

Wir diirfen nicht miide werden, die Vertragsteile eines Ehe-
vertrages zu einer der Bedeutung der Regelungen angemesse-
nen Eigenverantwortlichkeit aufzufordern. Nicht allein der
anfingliche Vertragsgestalter trigt die Verantwortung, mag er

77 So Kornexl, FamRZ 2011, 692.

auch noch so vorausschauende und kreative Vereinbarungen
vorgesehen haben. Eine Kristallkugel fiir die Vorhaben kiinf-
tiger Gesetzgeber hat keiner von uns.

Privatautonomie beim vorsorgenden Ehevertrag heilt, in an-
gemessenen Abstinden, jedenfalls aber bei wesentlichen An-
derungen der Umgebungsfaktoren, zu priifen, ob eine Nach-
justierung erforderlich ist. Wer dies versdumt, kann sich nicht
auf das spitere einwandfreie Funktionieren seines Ehevertra-
ges verlassen. Bringe ich mein Auto zwanzig Jahre nicht zur
Wartung, wiirde auch niemand erwarten, dass es fehlerfrei
anspringt und auflerdem noch den neuesten technischen An-
forderungen voll entspricht.

Lassen Sie mich schliefen mit

— einem Fazit: der Ehevertrag ist keine unlosbare Aufgabe,
aber eine echte Herausforderung

und

— einem Zitat aus dem Jahre 1968: Die Ordnung der Ehe ist
eine objektive; sie hilt die Ehepartner unabhingig von
ihrer subjektiven Einstellung aneinander gebunden.”® Bei
der Zwiespailtigkeit allen menschlichen Daseins kann es
freilich nicht ausbleiben, dass in ihr auch viel Versagen,
Schuld und Not zu finden sind.”

Lassen Sie uns deshalb auch kiinftig als Notare und Vertrags-
gestalter unser Bestes geben, dass zumindest die Folgen ehe-
lichen Versagens vorhersehbar und eigenbestimmt bleiben.

78 Einleitung zu § 1 Ehegesetz 1946, in: ,,Das Biirgerliche Gesetz-
buch, Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsriten und Bun-
desrichtern®, Einleitung, Anm. 1.
79 Einleitung zu § 1 Ehegesetz 1946, in: ,,Das Biirgerliche Gesetz-
buch, Kommentar herausgegeben von Reichsgerichtsriten und Bun-
desrichtern®, Einleitung, Anm. 1.

Das Jobcenter in der notariellen Praxis

Von Notarassessor Dr. Bastian Grimm, Furth im Wald

gemeinschaften.

Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisation der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende wurde mit Wirkung zum
1.1.2011 das SGB II reformiert. Nachfolgender Beitrag befasst sich mit den Auswirkungen dieser Anderungen auf die notarielle
Praxis, insbesondere mit der Rechts- und Grundbuchfdhigkeit des Jobcenters, dem Nachweis der Vertretungsmacht des
Geschiftsfiihrers nach § 44 d SGB 11 gegeniiber dem Grundbuchamt sowie der Rechtsnachfolge der zuvor bestehenden Arbeits-

I. Einfiihrung

Das SGB 1II (,,Grundsicherung fiir Arbeitsuchende®) ist am
1.1.2005 in Kraft getreten und regelt insbesondere das Arbeits-
losengeld II. Die Trédger der Leistungen nach dem SGB II sind
die Bundesagentur fiir Arbeit sowie die kreisfreien Stidte und
Kreise (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 1 SGB II). Nach § 44 b Abs. 1
Satz 1 SGB II a. F. war es den Trigern der Leistungen zur ein-
heitlichen Wahrnehmung ihrer Aufgaben nach dem SGB II
moglich, durch privatrechtliche oder 6ffentlichrechtliche Ver-
trige Arbeitsgemeinschaften zu errichten. Wurde von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht, entstand durch die Zusam-
menarbeit von Bundesagentur fiir Arbeit und kreisfreien Stid-
ten bzw. Kreisen eine Mischverwaltung zwischen einer Bun-

desbehorde und einer den Léndern zuzuordnenden kommuna-
len Behorde. Auf die Verfassungsbeschwerden mehrerer Land-
kreise hin erkldrte mit Urteil vom 20.12.2007 das BVerfG
§ 44 b SGB II a. F. wegen eines Verstoles gegen die kommu-
nale Selbstverwaltungsgarantie fiir unvereinbar mit Art. 28
Abs. 2 Satz 1, 21. V. m. Art. 83 GG.! Die Anwendung des § 44 b
SGB II a. F. wurde in diesem Urteil bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung, lingstens jedoch bis zum 31.12.2010, zugelassen.

Nach Ablauf dieser Ubergangsfrist trat am 1.1.2011 die
Neufassung des § 44 b SGB Il in Kraft. Der Gesetzgeber hatte

1 2 BvR 2433/04 und 2 BvR 2434/04, BVerfGE 119, 331 = DVBI.
2008, 213.
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zuvor mit Art. 91 e GG den verfassungsrechtlichen Rahmen
fiir eine Mischverwaltung auf dem Gebiet der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende geschaffen. Nach dieser Vorschrift
wirken Bund und Lénder oder die nach Landesrecht zustédn-
digen Gemeinden und Gemeindeverbiande i. d. R. in gemein-
samen Einrichtungen zusammen (Art. 91 e Abs. 1 GG). Aller-
dings kann der Bund auch zulassen, dass eine begrenzte
Anzahl von Gemeinden und Gemeindeverbinden auf ihren
Antrag und mit Zustimmung der obersten Landesbehorde
die Aufgaben nach Art. 91 e Abs. 1 GG allein wahrnimmt
(Art. 91 e Abs. 2 Satz 1 GG).

Entsprechend diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben bilden
die Triager gemdll dem neugefassten § 44 b Abs. 1 Satz 1
SGB 1I zur einheitlichen Durchfiihrung der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende im Gebiet jedes kommunalen Trigers
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II eine gemeinsame Einrich-
tung. Alternativ besteht geméal § 6 a SGB II fiir eine begrenzte
Zahl an Kommunen die Moglichkeit der alleinigen kommuna-
len Trigerschaft (sog. Optionskommunen). Sowohl die ge-
meinsamen Einrichtungen nach § 44 b SGB II als auch die
zugelassenen kommunalen Triger nach § 6 a SGB II fiihren
die Bezeichnung ,.Jobcenter* (§ 6 d SGB II).

Diese Neuordnung der Sozialverwaltung zeitigt Auswirkun-
gen auch auf die notarielle Tétigkeit. Insoweit stellen sich ins-
besondere Fragen nach der Rechts- und Grundbuchfihigkeit
des Jobcenters (vgl. sogleich unter II.), dem Nachweis der
Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers nach § 44 d SGB 11
gegeniiber dem Grundbuchamt fiir den Fall der Grundbuch-
fahigkeit der gemeinsamen Einrichtung (unter II1.) sowie der
Rechtsnachfolge der zuvor bestehenden Arbeitsgemeinschaf-
ten (nachfolgend unter I'V.).

Il. Rechts- und Grundbuchfahigkeit des
Jobcenters

Fall 1:

Das Jobcenter verlangt gemill § 24 Abs. 5 SGB II vom Leis-
tungsempfianger die Bestellung einer Grundschuld, welche
die darlehensweise Erbringung von Leistungen absichern
soll. Der Notar fragt sich, ob das Jobcenter rechts- und grund-
buchfihig ist und somit fiir dieses eine Grundschuld bestellt
werden kann.

Bei der Klédrung der Frage nach der Rechts- bzw. Grundbuchfi-
higkeit des Jobcenters ist danach zu differenzieren, ob im je-
weiligen Fall eine gemeinsame Einrichtung nach § 44 b SGB 11
(im Folgenden als ,,gemeinsame Einrichtung* bezeichnet) oder
eine Optionskommune (vgl. § 6 a SGB 1I) vorliegt.

1. Gemeinsame Einrichtung, § 44 b SGB Il

Die gemeinsame Einrichtung ist gemifl § 44 b Abs. 1 Satz 3
SGB II befugt, Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide
im eigenen Namen zu erlassen.? Auch ist es ihr moglich, zu
klagen und verklagt zu werden.? Demnach ist die gemeinsame
Einrichtung zumindest teilrechtsfihig.*

Zu kldren ist, ob der gemeinsamen Einrichtung iiber diese
Teilrechtsfahigkeit im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren
hinaus Rechtsfihigkeit zukommt und sie insbesondere im

2 Jahn/Sauer, SGB 11, Bearbeitungsstand 30.3.2011, § 44 b Rdnr. 5.
3 Oestreicher/Schumacher, SGB II SGB XII, Stand Nov. 2011,
§ 44 b SGB 1II Rdnr. 35.

4 BSG, Urteil vom 18.1.2011, B4 AS 90/10 R, BeckRS 2011, 69299;
so auch: Oestreicher/Schumacher, SGB II SGB XII, Stand Nov.
2011, § 44 b SGB II Rdnr. 35.

Grundstiicksverkehr als grundbuchfihig anzusehen ist. Dies
ist weder gesetzlich geregelt noch bislang in Rechtsprechung
oder Literatur ausdriicklich behandelt.

a) Friihere Rechtslage

Zu einer durch offentlichrechtlichen Vertrag errichteten Ar-
beitsgemeinschaft nach § 44 b SGB 1II a. F. hatte der BGH
entschieden, dass diese ,,in Anlehnung an die von der Recht-
sprechung zur Rechts- und Parteifihigkeit der (Aufen-)
Gesellschaft biirgerlichen Rechts entwickelten Grundsitzes
im Zivilprozess rechts- und parteifdhig® ist, da sie in ihrer
Struktur einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts ebenbiir-
tig ist.® Dabei hielt es der BGH nicht fiir entscheidungserheb-
lich, ob es sich bei der Arbeitsgemeinschaft um eine Gesell-
schaft offentlichen Rechts oder um eine offentlichrechtliche
Organisationsform bzw. Einrichtung sui generis handelt.
Nach dem OLG KoIn’ und dem LG Saarbriicken® kommt der
Arbeitsgemeinschaft nach SGB II zumindest fiir die Ein-
tragung von Grundschulden Grundbuchfihigkeit zu. Unab-
hingig von diesen zu Grundschulden ergangenen Entschei-
dungen kann somit die Arbeitsgemeinschaft nach SGB II
entsprechend der Rechtsprechung des BGH? zur Grundbuch-
fahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts als grundbuch-
fahig angesehen werden.

b) Aktuelle Rechtslage

Wenn der Vorgingerin der gemeinsamen Einrichtung, der
Arbeitsgemeinschaft nach SGB II, Grundbuchfihigkeit bei-
gemessen wird, stellt sich die Frage, ob dies entsprechend fiir
eine gemeinsame Einrichtung gilt. Die Beantwortung dieser
Frage konnte von der Rechtsform der gemeinsamen Einrich-
tung abhiingen.

aa) Offentlichrechtliche Rechtsform

Anders als § 44 b Abs. 1 Satz 1 SGB II a. F. sieht die Neu-
regelung nicht mehr vor, dass eine gemeinsame Einrichtung
durch privatrechtlichen oder offentlichrechtlichen Vertrag zu
errichten ist. § 44 b Abs. 2 Satz 1 SGB II normiert lediglich,
dass die Trdger den Standort sowie die nihere Ausgestaltung
und Organisation der gemeinsamen Einrichtung bestimmen.
Es wird aus diesem Grund in der Literatur vertreten, dass
kiinftig alle gemeinsamen Einrichtungen auf der Grundlage
einer offentlichrechtlichen Vereinbarung entstehen und in
einer offentlichrechtlichen Rechtsform organisiert werden.!0
Dagegen sei die Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform
nicht mehr moglich.!! Vor diesem Hintergrund ist die Organi-
sation der gemeinsamen Einrichtung als Gesellschaft biirger-
lichen Rechts bzw. in sonstiger privatrechtlicher Rechtsform
ausgeschlossen.

bb) Offentlichrechtliche Gesellschaft sui generis

Abweichend von der vorgenannten Literaturmeinung hat das
BSG entschieden, dass es zur Errichtung einer gemeinsamen

5 Vgl. hierzu Urteil vom 29.1.2001, IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341
=NJW 2001, 1056 = MittBayNot 2001, 192.

6 Urteil vom 22.10.2009, III ZR 295/08, NJOZ 2010, 2120.
7 Beschluss vom 16.7.2010, 2 Wx 53/09, BWNotZ 2011, 30.
8 Beschluss vom 26.11.2007, 5 T 395/07.

9 Beschluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08, BGHZ 179, 102 = NJW
2009, 594 = MittBayNot 2009, 225.

10 Gagel/Wendtland, SGB 1I/SGB 111, 40. EL Nov. 2010, § 44 b
SGB 1II Rdnr. 31; fiir das Erfordernis eines konstituierenden Be-
schlusses auch Jahn/Sauer, SGB 11, Bearbeitungsstand: 30.3.2011,
§ 44 b Rdnr. 36.

11 Luthe, Die Sozialgerichtsbarkeit 2011, 131, 133.
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Einrichtung keiner konstituierenden Vereinbarung zwischen
den Triagern bedarf, sondern die gemeinsame Einrichtung
durch § 44 b Abs. 1 Satz 1 SGB II kraft Gesetzes als 6ffent-
lichrechtliche Gesellschaft sui generis entsteht.!? Dafiir
spricht, dass im Vergleich zu § 44 b Abs. 1 Satz 1 SGB 11 a. F,,
nach welchem die Arbeitsgemeinschaft durch privatrecht-
lichen oder offentlichrechtlichen Vertrag zu errichten war, der
gesetzlichen Neufassung nicht die Notwendigkeit einer kons-
tituierenden Vereinbarung aufgrund oOffentlichrechtlichen
oder privatrechtlichen Vertrags entnommen werden kann.!3
Stattdessen verbleibt den Tridgern nach § 44 b Abs. 2 SGB 11
lediglich die Moglichkeit, ,,den Standort sowie die nihere
Ausgestaltung und Organisation der gemeinsamen Einrich-
tung durch Vereinbarung® zu bestimmen.

cc) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass unabhingig von
der Frage, ob konstituierende Vereinbarungen fiir die Begriin-
dung einer gemeinsamen Einrichtung erforderlich sind, eine
gemeinsame Einrichtung in privatrechtlicher Rechtsform
nicht moglich ist. Folglich besitzt die gemeinsame Einrich-
tung eine offentlichrechtliche Rechtsform. Auch wenn man
mit dem BSG davon ausgeht, dass es sich bei der gemein-
samen Einrichtung um eine offentlichrechtliche Gesellschaft
sui generis handelt, gibt dies allerdings noch keinen Auf-
schluss tiber deren Rechts- und Grundbuchfihigkeit.

dd) Grundbuchfahigkeit — eigener L6sungsansatz

In der Literatur wird in Bezug auf die gemeinsame Einrich-
tung angenommen, dass dieser generell Rechtsfihigkeit
zukommt.'* Diese Ansicht stiitzt sich auf das Recht des
Geschiiftsfiihrers zur AuBenvertretung nach § 44 d Abs. 1
Satz 2 SGB II. Im Hinblick auf die Frage, ob der gemein-
samen Einrichtung generell Rechtsfihigkeit und insbesondere
Grundbuchfihigkeit oder lediglich Teilrechtsfihigkeit zu-
kommt, iiberzeugt das Argument des Vertretungsrechts gemif
§ 44 d Abs. 1 Satz 2 SGB 1I jedoch nicht. Eine derartige
AuBenvertretung der gemeinsamen Einrichtung durch den
Geschiiftsfiihrer wire ndmlich auch bei fehlender Grundbuch-
fahigkeit aufgrund der jedenfalls gemaB § 44 b Abs. 1 Satz 3
SGB II gegebenen Teilrechtsfahigkeit der gemeinsamen Ein-
richtung erforderlich.

Entscheidende Bedeutung diirfte vielmehr fiir die vorliegende
Frage § 76 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 SGB II zukommen. Nach die-
ser Vorschrift tritt bei einem Wechsel der Trigerschaft oder
der Organisationsform der zustindige Tréiger oder die zustidn-
dige Organisationsform an die Stelle des bisherigen Trigers
oder der bisherigen Organisationsform. Dadurch soll nach der
Begriindung des Gesetzesentwurfs ein nahtloser ,,Ubergang
bisheriger Trigerschaften und Organisationsformen in eine
neue Trigerschaft oder Organisationsform® gewihrleistet
werden.!> Der Begriindung des Gesetzesentwurfs kann jedoch

12 BSG, Urteil vom 18.1.2011, B 4 AS 90/10 R, BeckRS 2011,
69299, unter Hinweis auf Luik, jurisPR-SozR 24/210 Anm. 1.

13 Fiir lediglich deklaratorischen Charakter eines Griindungsaktes:
Luthe, Die Sozialgerichtsbarkeit 2011, 131, 132.

14 Gagel/Wendtland, SGB 1I/SGB 111, 40. EL Nov. 2010, § 44 d
SGB II Rdnr. 9; in diese Richtung wohl auch Pfohl/Steymans in
Linhart/Adolph, SGB II SGB XII AsylbLG, Stand Jan. 2011, § 44 b
SGB II Rdnr. 7, die der gemeinsamen Einrichtung zwar nicht die
Qualitit eines Zweckverbands zugestehen, diese jedoch mit einer
Verwaltungsgemeinschaft vergleichen.

15 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP vom
4.5.2010, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organi-
sation der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende BT-Drs. 17/1555,
S. 33.

nicht ausdriicklich entnommen werden, dass § 76 Abs. 3
Satz 1 Hs. 1 SGB 1II auf den Standardfall des Ubergangs von
einer Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b SGB 1II a. F. zu einer
gemeinsamen Einrichtung Anwendung findet. Das BSG
wendet § 76 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 SGB II auch auf diesen Fall
an und geht somit von einer Rechtsnachfolge aus.'® In der
Literatur hat diese Auffassung Zustimmung erfahren.!” Hin-
gegen soll nach einer Entscheidung des LG Duisburg zufolge
insoweit kein Fall einer Rechtsnachfolge vorliegen, da bei
dem Ubergang von einer Arbeitsgemeinschaft zu einer
gemeinsamen Einrichtung weder ein Wechsel in der Triger-
schaft noch in der Organisationsform stattfindet.!8 Dies kann
m. E. nicht iiberzeugen, da mit der gemeinsamen Einrichtung
nach § 44 b SGB II eine neue Behorde geschaffen wurde,
deren ,,Organisationsstruktur, Organe sowie Aufgaben und
Befugnisse® durch das Gesetz geregelt werden.!® Durch diese
gesetzliche Ausgestaltung der gemeinsamen Einrichtung
erfolgte im Vergleich zu der zuvor bestehenden Arbeitsge-
meinschaft eine Anderung in der Organisationsform, sodass
keine Identitédt zwischen der Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b
SGB II a. F. und der gemeinsamen Einrichtung besteht.

Folglich wird durch § 76 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 SGB 1II auch fiir
den Ubergang von einer Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b
SGB II a. F. zu einer gemeinsamen Einrichtung eine Rechts-
nachfolge statuiert. Diese ordnete der Gesetzgeber in Kennt-
nis der Rechts- und Grundbuchfihigkeit der Arbeitsgemein-
schaft an, sodass von einer generellen Rechtsfihigkeit und
damit auch von der Grundbuchfihigkeit der gemeinsamen
Einrichtung auszugehen ist.

2. Optionskommune, § 6 a SGB Il

Wird von der Moglichkeit der alleinigen kommunalen Trager-
schaft nach § 6 a SGB II Gebrauch gemacht, haben die zuge-
lassenen kommunalen Tréger nach § 6 a Abs. 5 SGB II beson-
dere Einrichtungen fiir die Erfiillung der Aufgaben nach dem
SGB 1I zu errichten und zu unterhalten. Da der Gesetzgeber
fiir die FEinrichtungen keine besonderen Anforderungen
vorgibt,20 sind die kommunalen Triger bei der Ausgestaltung
der Organisation dieser Einrichtung frei. Demnach kann
der kommunale Triger das Jobcenter in einer rechtsfihigen
Organisationsform betreiben. Wihlt dieser hingegen fiir das
Jobcenter keine rechtsfiahige Organisationsform, so verbleibt
die Kommune als rechtsfihiger Rechtstriger des Jobcenters.
Folglich stiinde in einem solchen Fall zumindest die Rechts-
und Grundbuchfihigkeit der jeweiligen Kommune als Rechts-
trager des Jobcenters zur Verfiigung. Im Hinblick auf ein

16 BSG, Urteil vom 18.1.2011, B 4 AS 90/10 R, BeckRS 2011,
69299; BSG, Urteil vom 18.1.2011, B 4 AS 99/10 R, NJW 2011,
2538, 2539; BSG, Urteil vom 18.1.2011, B 4 AS 108/10 R, BeckRS
2011, 69549; BSG, Urteil vom 6.4.2011, B 4 AS 5/10 R, BeckRS
2011, 73297; BSG, Urteil vom 13.4.2011, B 14 AS 53/10 R, NJOZ
2012, 100; BSG, Urteil vom 21.6.2011, B 4 AS 21/10 R, BeckRS
2011, 75424; BSG, Urteil vom 6.10.2011, B 14 AS 171/10 R, BeckRS
2012, 65431.

17 Gagel/Wendtland, SGB 1I/SGB 1II, 43. EL Okt. 2011, § 76
SGB 1I Rdnr. 10; Jahn/Sauer, SGB 11, Bearbeitungsstand 15.4.2011,
§ 76 Rdnr. 5; Korte in Miinder, SGB 11, 4. Aufl. 2011, § 76 Rdnr. 4;
Luik in Hohm, GK-SGB II, Stand Juli 2011, § 76 Rdnr. 35.

18 LG Duisburg, Beschluss vom 9.6.2011, 7 T 66/11, BeckRS 2011,
23138.

19 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP vom
4.5.2010, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organi-
sation der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende BT-Drucks. 17/1555,
S. 37.

20 Adolph in Linhart/Adolph, SGB II SGB XII AsylbLG, Stand
Okt. 2010, § 6 a SGB II Rdnr. 44.
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etwaiges Interesse der Kommune an einer erkennbaren Zu-
ordnung der Grundschuld zu einem bestimmten Verwaltungs-
bereich ist an einen klarstellenden Klammerzusatz bei der
Grundbucheintragung nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GBV zu den-
ken.2! Folglich konnte die Eintragung des Berechtigten im
Grundbuch z. B. lauten: ,,X-Stadt (Jobcenter gemif} §§ 6 d,
6 a SGB ID)*.

lll. Nachweis der Vertretungsmacht

Fall 2:

Im Rahmen des Vollzugs eines Grundstiickskaufvertrags hat
die Loschung der im Grundbuch in Abt. III fiir das ,,Jobcenter
X-Stadt* eingetragenen Grundschuld zu erfolgen. Der Notar
fragt sich, wie die Loschung der Grundschuld bewerkstelligt
und insbesondere die Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers
des Jobcenters nachgewiesen werden kann.

1. Gemeinsame Einrichtung, § 44 b SGB Il

Die Bewilligung der Loschung der Grundschuld ist dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO vorzulegen. Dies
konnte insbesondere auf zwei Arten erfolgen. Zum einen kann
die Loschungsbewilligung durch einen Notar beglaubigt wer-
den (vgl. sogleich unter a)). Zum anderen konnte daran
gedacht werden, dass die gemeinsame Einrichtung eine
Loschungsbewilligung in der Form des § 29 Abs. 3 GBO ab-
gibt (nachfolgend unter b)).

a) Beglaubigung der L6schungsbewilligung des
Geschaftsfiihrers

Wird die Loschungsbewilligung des Geschiftsfiihrers der
gemeinsamen Einrichtung, der vorbehaltlich abweichender
gesetzlicher Regelungen die Geschifte der gemeinsamen
Einrichtung hauptamtlich fiihrt (§ 44 d Abs. 1 Satz 1 SGB II)
sowie die gemeinsame Einrichtung gerichtlich und aufer-
gerichtlich vertritt (§ 44 d Abs. 1 Satz 2 SGB II), durch einen
Notar beglaubigt, ist zu kldren, wie die Vertretungsmacht des
Geschiftsfiihrers dem Grundbuchamt in der Form des § 29
GBO nachgewiesen werden kann. In Rechtsprechung und
Literatur finden sich zu dieser Frage bislang keine Stellung-
nahmen.

Fiir die Beantwortung dieser Frage ist eine Parallele zu den
Fillen zu ziehen, in denen sich gesetzliche Vertreter juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts legitimieren miissen.
Sofern die Eigenschaft als Vertreter nicht offenkundig ist, er-
folgt deren Nachweis durch eine Bescheinigung der jeweili-
gen Aufsichtsbehorde.?> So wird z. B. der Nachweis der Ver-
tretungsmacht der fiir kirchliche Stiftungen handelnden Per-
sonen durch urkundliche Erkldrung der kirchlichen Aufsichts-
behorde erbracht.2? Entsprechend dieser Praxis geniigt zum
Nachweis eine Vertretungsbescheinigung, die mit den Siegeln
der beiden Triger der gemeinsamen Einrichtung versehen ist,
denen nach § 44 b Abs. 3 SGB II die Verantwortung fiir die
rechtméBige und zweckmiflige Leistungserbringung obliegt.

Besonderes Augenmerk ist allerdings darauf zu richten, wie
die Bestellung des Geschiftsfiihrers der gemeinsamen Ein-
richtung erfolgte. Grundsitzlich wird der Geschiftsfiihrer der
gemeinsamen Einrichtung nimlich gemaB § 44 ¢ Abs. 2 Nr. 1

21 Vgl.zu § 15 GBV Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl. 2010, § 44 Rdnr. 39;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 248.

22 Hiigel/Otto, GBO, § 29 Rdnr. 113.

23 Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 474; Herrmann in KEHE,
Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, § 29 GBO Rdnr. 36.

SGB II von der Tragerversammlung bestellt.2* Die erstmalige
Bestellung des Geschiftsfiihrers erfolgt jedoch nach § 44 d
Abs. 2 Satz 6 SGB II nur durch einen der Trédger. Auch in
Fillen, in denen keine Einigung in der Trigerversammlung
iiber den Geschiftsfiihrer erreicht werden kann, ist gemif
§ 44 d Abs. 2 Satz 5 SGB 11 eine Bestellung des Geschiiftsfiih-
rers durch einen Trdger moglich.

Wurde der Geschiftsfiihrer von der Trigerversammlung
bestellt, so ist als Nachweis der Vertretungsmacht eine gesie-
gelte Bescheinigung der Triager der gemeinsamen Einrich-
tung, also von der ortlichen Agentur fiir Arbeit und von dem
kommunalen Trdger, erforderlich. Erfolgte dagegen die
Bestellung des Geschiftsfiihrers lediglich durch einen der
Triger, so geniigt die Bescheinigung des den Geschiiftsfiihrer
bestellenden Trigers, aus der in diesem Fall jedoch auch die
lediglich einseitige Bestellung durch einen der Triger ersicht-
lich sein muss. Generell ist darauf zu achten, dass die Grund-
buchvorlage moglichst zeitnah zur Erstellung zu erfolgen hat,
falls derartige Bescheinigungen keine Aussage hinsichtlich
der Dauer der Bestellung des Geschiftsfiihrers enthalten.

b) Abgabe einer Léschungsbewilligung in der Form
des § 29 Abs. 3 GBO

Eventuell konnte auch eine Loschungsbewilligung abgegeben
werden, welche die Form des § 29 Abs. 3 GBO wahrt. Dazu
miisste die Loschungsbewilligung vom Geschiftsfiihrer
unterschrieben und mit dem Siegel der gemeinsamen Einrich-
tung versehen werden. Zu beachten ist insoweit aber, dass die
gemeinsame Einrichtung nicht zur Siegelfiihrung befugt ist,
da ihr die Eigenschaft einer eigenstindigen Korperschaft des
offentlichen Rechts fehlt.?>

Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, dass die ge-
meinsame Einrichtung zum Zweck der Siegelfiihrung Amts-
hilfe der beiden Grundsicherungstriger nach § 3 SGB X in
Anspruch nimmt.2¢ Allerdings stellt sich insoweit die Frage,
ob eine mit den Siegeln der Triger der gemeinsamen Einrich-
tung versehene Loschungsbewilligung des Geschiftsfiihrers
der gemeinsamen Einrichtung ausreichende Grundlage fiir
die Anwendung des § 29 Abs. 3 GBO sein kann, sodass die
OrdnungsgemifBheit der Erkldrung vermutet wird und daher
behordeninterne Zustindigkeit sowie Vertretungsmacht des
Handelnden dem Grundbuchamt grundsitzlich nicht mehr
nachgewiesen werden miissten.?’” Das BayObLG hat in einer
Entscheidung fiir die Anwendung des § 29 Abs. 3 GBO aus-
nahmsweise geniigen lassen, dass die Flurbereinigungsdirek-
tion das Eintragungsersuchen einer nicht siegelfiihrenden
Teilnehmergemeinschaft einer Flurbereinigung mit ihrem
Siegel versah und die Vertretungsberechtigung des fiir die
Teilnehmergemeinschaft Handelnden bestitigte.2$ Diese Ent-
scheidung ist aber aus folgendem Grund zweifelhaft: Fehlt
einer Behorde die Befugnis zur Siegelfiihrung, dann kann fiir
die Wirkungen des § 29 Abs. 3 GBO nicht an das Siegel einer
anderen Behorde angekniipft und so die OrdnungsgeméBheit

24 Gagel/Wendtland, SGB 1I/SGB 111, 40. EL Nov. 2010, § 44 d
SGB II Rdnr. 11.

25 Pfohl/Steymans in Linhart/Adolph, SGB II SGB XII AsylbLG,
Stand Jan. 2011, § 44 b SGB II Rdnr. 9.

26 Pfohl/Steymans in Linhart/Adolph, SGB II SGB XII AsylbLG,
Stand Jan. 2011, § 44 b SGB II Rdnr. 9.

27 Vgl. zu den Rechtsfolgen einer behordlichen Urkunde nach § 29
Abs. 3 GBO Knothe in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 29
Rdnr. 139; Hiigel/Otto, GBO, § 29 Rdnr. 178; Meikel/Hertel, GBO,
10. Aufl. 2009, § 29 Rdnr. 340.

28 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1986, BReg. 2 Z 27/85,
BayObLGZ 1986, 86.
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der Erkldrung der nicht zur Siegelfiihrung befugten Behorde
vermutet werden. Denn die Ankniipfung der Vermutung
an ein behodrdenfremdes Siegel wiirde die Wirkung des § 29
Abs. 3 GBO iiberspannen. Dies zeigt sich auch daran, dass
das BayObLG in dem entschiedenen Fall zusitzlich zum
Siegel der vorgesetzten Behorde deren Bestitigung iiber die
Vertretungsmacht des Handelnden verlangte, obwohl diese im
Fall des § 29 Abs. 3 GBO bereits durch die Beifiigung des
Siegels vermutet wird. Folglich sollte m. E. das Grundbuch-
amt die Loschungsbewilligung der gemeinsamen Einrichtung
nur akzeptieren, wenn die Bewilligung zumindest in notariell
beglaubigter Form vorliegt.

2. Optionskommune, § 6 a SGB Il

Hat die jeweilige Kommune von der Moglichkeit als Options-
kommune (§ 6 a SGB II) Gebrauch gemacht, so hiingt die
Beantwortung der sich nun stellenden Fragen, wie beispiels-
weise des Vertretungsnachweises, von der jeweiligen Organi-
sation des Jobcenters ab. Insoweit stellt sich die Rechtslage
wie bei dem sonstigen kommunalen Handeln dar.

IV. Gemeinsame Einrichtung als Rechtsnach-
folger der Arbeitsgemeinschaft nach SGB II

1. Voreintragungsgrundsatz, § 39 GBO

Abwandlung:

Die Grundschuld ist nicht fiir das ,,Jobcenter X-Stadt, son-
dern fiir die ,,Arbeitsgemeinschaft nach SGB II X-Stadt*
eingetragen.

Neben den bereits zuvor angesprochenen Problemen stellt
sich zusitzlich die Frage, ob eine Loschung der Grundschuld
nur erreicht werden kann, wenn das die Loschungsbewilli-
gung erteilende ,,Jobcenter X-Stadt* und nicht die zuvor be-
stehende ,,Arbeitsgemeinschaft nach SGB II X-Stadt" im
Grundbuch als Berechtigte der Grundschuld eingetragen ist.

Nach § 39 GBO soll eine Eintragung im Grundbuch nur er-
folgen, wenn derjenige, dessen Recht durch sie betroffen
wird, als der Berechtigte eingetragen ist. Der Voreintragungs-
grundsatz gilt auch fiir die Loschung eines Rechts, sodass
der Inhaber des zu 16schenden Rechts als materiellrechtlich
Betroffener eingetragen sein muss.?

Allerdings ist der Voreintragungsgrundsatz bereits gewahrt,
wenn die betroffene Person mit dem eingetragenen Berechtig-
ten identisch ist (sog. Personenidentitit).3% Dies gilt insbeson-
dere fiir Fille der Namensidnderung und Umfirmierung.3!
Auch Anderungen der Organisationsform einer gesamthznde-
risch konstituierten Personenmehrheit (GbR in OHG, OHG in
KG) beriihren die Personenidentitit nicht.32 Wie § 40 GBO
zeigt, erfiillen dagegen Fille der Gesamtrechtsnachfolge das
Erfordernis der Voreintragung nicht, sodass grundsitzlich
eine Eintragung des Gesamtrechtsnachfolgers zu erfolgen hat.
Eine Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz besteht jedoch
dann, wenn die Voraussetzungen des § 40 GBO erfiillt sind.

Im Hinblick auf ein etwaiges Erfordernis der Voreintragung
der gemeinsamen Einrichtung kommt es somit darauf an, ob
es sich bei dem Ubergang von den Arbeitsgemeinschaften zu

29 Bauer in Bauer/von Oefele, GBO, § 39 Rdnr. 50; Hiigel/Zeiser,
GBO, § 39 Rdnr. 2.

30 Hiigel/Zeiser, GBO, § 39 Rdnr. 3.

31 Bauer in Bauer/von Oefele, GBO, § 39 Rdnr. 48; Hiigel/Zeiser,
GBO, § 39 Rdnr. 3.

32 Bauer in Bauer/von Oefele, GBO, § 39 Rdnr. 48.

den gemeinsamen Einrichtungen nur um einen Fall der
Namensidnderung handelt, ein Fall der Rechtsnachfolge vor-
liegt oder es génzlich an einem Zusammenhang zwischen den
fritheren Arbeitsgemeinschaften und den gemeinsamen Ein-
richtungen mangelt. Wie bereits oben dargelegt, wird durch
die gesetzliche Regelung in § 76 Abs. 3 SGB II eine Rechts-
nachfolge angeordnet.33

Demnach wire im vorliegenden Fall nach § 39 GBO die vor-
herige Eintragung der gemeinsamen Einrichtung erforderlich.
Vom Grundsatz der Voreintragung ist jedoch analog § 40
Abs. 1 Alt. 1 GBO in allen Fillen der Gesamtrechtsnachfolge
eine Ausnahme zu machen, in denen der Rechtsiibergang
kraft Gesetzes ohne weiteren Ubertragungsakt deswegen
erfolgt, weil der Rechtsvorgédnger nicht mehr existiert.>* Da
vorliegend der Rechtsiibergang kraft Gesetzes (§ 76 Abs. 3
Satz 1 Hs. 1 SGB II) mangels Fortbestehens der friiheren
Arbeitsgemeinschaften nach SGB 1I stattfindet, ist ebenfalls
auf eine Voreintragung der gemeinsamen Einrichtung zu ver-
zichten.

2. Klauselumschreibung
Fall 3:

Fiir die ,,Arbeitsgemeinschaft nach SGB II X-Stadt* war eine
Grundschuld im Grundbuch nebst Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung in dinglicher Hinsicht eingetragen. Der Geschiifts-
fiihrer des ,,Jobcenters X-Stadt* beantragt die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel in dinglicher Hinsicht. Der Notar
fragt sich, ob eine Umschreibung der Vollstreckungsklausel
erforderlich ist und, wenn dies der Fall sein sollte, wie der
Nachweis der Rechtsnachfolge zu fiihren wire.

Nach §§ 727, 795 ZPO ist eine Klauselumschreibung fiir den
Rechtsnachfolger des im Titel bezeichneten Gldubigers/
Schuldners vorzunehmen. Dagegen ist eine Beischreibung
(klarstellender Zusatz) analog § 727 ZPO zu erwigen,? wenn
sich lediglich die Bezeichnung des im Titel genannten Gldu-
bigers/Schuldners geéndert hat.3¢

Da entsprechend den zuvor gemachten Ausfithrungen vorlie-
gend ein Fall der Rechtsnachfolge besteht, ist eine Klausel-
umschreibung nach §§ 727, 795 ZPO vorzunehmen. Die
Rechtsnachfolge muss gemill § 727 Abs. 1 ZPO durch eine
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunde nachgewie-
sen oder bei dem Gericht offenkundig sein.3” Die Rechtsnach-
folge folgt, wie zuvor dargestellt, aus § 76 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1
SGB 1, sodass ein Fall der Offenkundigkeit vorliegen konnte.
Allerdings ist insoweit zu beachten, dass die Rechtsnachfolge
davon abhingt, ob auch eine gemeinsame Einrichtung ent-
standen ist. Geht man, anders als das BSG33, fiir die Existenz
von gemeinsamen Einrichtungen vom Erfordernis konstituie-
render Vereinbarungen zwischen den Triagern der Grund-

33 Vgl. hierzu oben unter II. 1. b) dd).

34 Bauer in Bauer/von Oefele, GBO, § 40 Rdnr. 13; vgl. auch Hiigel/
Zeiser, GBO, § 40 Rdnr. 3.

35 Nach BGH, Beschluss vom 21.7.2011, I ZB 93/10, NZG 2011,
1073 = WM 2011, 1665, steht das Unterbleiben der Beischreibung
der Vollstreckung eines Titels nicht entgegen, wenn der Glidubiger
dem Vollstreckungsorgan die Personenidentitit durch entsprechende
Urkunden zweifelsfrei nachweist.

36 Musielak/Lackmann, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 727 Rdnr. 1; a. A.
Wolfsteiner in MiinchKomm/ZPO, 3. Aufl. 2007, § 726 Rdnr. 69, der
die Beischreibung entgegen der wohl h. M. auf eine Analogie zu
§ 726 ZPO stiitzt.

37 Zoller/Stober, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 727 Rdnr. 20; Musielak/
Lackmann, ZPO, § 727 Rdnr. 4.

38 Vgl. hierzu oben II. 1. b) bb).
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sicherung aus, ist zur Klauselumschreibung der Nachweis
einer solchen Vereinbarung durch o6ffentliche oder offentlich
beglaubigte Urkunde erforderlich. Dieser diirfte aber in der
Praxis unproblematisch zu fiihren sein, da zu den 6ffentlichen
Urkunden o6ffentlichrechtliche Vertrige sowie die sogenann-
ten Eigenurkunden der Behorden zihlen.

V. Resilimee

Die vorstehenden Ausfiihrungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

Im Hinblick auf die Grundbuchfihigkeit des Jobcenters ist
danach zu differenzieren, ob eine gemeinsame Einrichtung
nach § 44 b SGB 1II oder eine Optionskommune (vgl. § 6 a
SGB II) gegeben ist.

Die gemeinsame Einrichtung ist wie die Arbeitsgemeinschaft
als grundbuchfihig zu behandeln.

39 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rdnr.
46.43.

Die Grundbuchfihigkeit des von einer Optionskommune
errichteten Jobcenters hingt von der gewihlten Organisa-
tionsform ab. Wihlt die Kommune fiir das Jobcenter keine
rechtsfihige Organisationsform, so verbleibt die Kommune
selbst als rechtsfahiger Rechtstriger des Jobcenters.

Der Nachweis der Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers
einer gemeinsamen Einrichtung erfordert fiir Grundbuch-
zwecke grundsitzlich eine gesiegelte Bescheinigung der
beiden Triger der gemeinsamen Einrichtung, also von der ort-
lichen Agentur fiir Arbeit und von dem kommunalen Tréger.

Die gemeinsame Einrichtung ist nach herrschender Meinung
gemil § 76 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 SGB II Rechtsnachfolger der
Arbeitsgemeinschaft. Daraus folgt:

Fir die gemeinsame Einrichtung ist in Bezug auf diese
Rechtsnachfolge analog § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO eine Aus-
nahme vom Grundsatz der Voreintragung zu machen.

Im Hinblick auf die einer Arbeitsgemeinschaft erteilte Voll-
streckungsklausel ist nicht nur eine Beischreibung, sondern
eine Klauselumschreibung nach §§ 727, 795 ZPO vorzuneh-
men.

Neues zur Bekanntgabe des familiengerichtlichen
Genehmigungsbeschlusses

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Kéln vom 4.7.2011, 21 UF 105/1" -

Von Notarassessor Dr. Dominik Kélmel, Wiirzburg

Mit dem Beschluss des OLG Koln vom 4.7.2011 (21 UF 105/11) liegt eine neue Entscheidung zu der Frage vor, wer den
Minderjdhrigen bei der Bekanntgabe des familiengerichtlichen Genehmigungsbeschlusses vertreten kann bzw. muss. Die
Entscheidung bietet Anlass, sich mit dem aktuellen Stand der Diskussion in Literatur und Rechtsprechung zu den bei der
Bekanntgabe des familiengerichtlichen Genehmigungsbeschlusses bestehenden Problemen nochmals auseinanderzusetzen.

. Einordnung der Entscheidung

Die Bedeutung der Frage und damit der Entscheidung des
OLG Kolns ergibt sich aus dem Zusammenspiel der §§ 40
Abs. 2,45 Satz 1, 58, 63 Abs. 2 und 3, 41 Abs. 3 FamFG.

Nach § 40 Abs. 2 FamFG wird der Beschluss iiber die famili-
engerichtliche Genehmigung erst mit Rechtskraft wirksam,
was nach § 45 Satz 1 FamFG voraussetzt, dass die Frist fiir die
Einlegung des zulidssigen Rechtsmittels abgelaufen ist. Zulis-
siges Rechtsmittel ist nach § 58 FamFG die Beschwerde. Die
Beschwerdefrist betrigt nach § 63 Abs. 2 FamFG zwei Wo-
chen und beginnt nach § 63 Abs. 3 Satz 1 FamFG mit der
schriftlichen Bekanntgabe des Beschlusses an die Beteiligten.
Nach § 41 Abs. 3 FamFG ist der Beschluss iiber die familien-
gerichtliche Genehmigung auch dem minderjihrigen Kind
bekannt zu geben. Mithin ist die ordnungsgemifle Bekannt-
gabe an den Minderjdhrigen jedenfalls prinzipiell Voraus-
setzung fiir die Rechtswirksamkeit des Genehmigungs-
beschlusses. Allerdings ist die Bekanntgabe unmittelbar an
den Minderjihrigen zumindest grundsétzlich ausgeschlossen,

1 MittBayNot 2012, 131 (in diesem Heft).

da nach § 9 Abs. 1 FamFG regelmidfig nur voll geschifts-
fihige Personen verfahrensfihig sind.2

Das OLG Koln nimmt in dem vorliegenden Beschluss zu drei
bedeutsamen Fragen? Stellung, die sich in diesem Zusam-
menhang stellen, namlich:

2 Vgl. hierzu niher Kolmel, MittBayNot 2011, 190 m. w. N.

3 Nicht zu erortern war durch das OLG Kéln die Frage, was die Fol-
gen sind, wenn eine ordnungsgemifle Bekanntgabe unterblieben ist
(Problem des vergessenen Beteiligten). Die (wohl) herrschende und
nach meiner Ansicht zustimmungswiirdige Ansicht geht hier davon
aus, dass die Beschwerdefrist fiir den iibergangenen Beteiligten so-
lange lduft, bis die Beschwerdefrist nach § 63 Abs. 3 Satz 1 FamFG
fiir den letzten Beteiligten des erstinstanzlichen Verfahrens abgelau-
fen ist. Nach a. A. soll § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG anzuwenden sein,
sodass die Beschwerdefrist mit Ablauf von fiinf Monaten nach Erlass
des Beschlusses zu laufen beginnt. Eine weitere Ansicht geht schliel3-
lich davon aus, dass die Frist fiir den iibergangenen Beteiligten iiber-
haupt nicht zu laufen beginnt, mit der Folge, dass der Genehmigungs-
beschluss nicht in Rechtskraft erwachsen und damit nicht wirksam
werden kann. Vgl. hierzu OLG Hamm, DNotI-Report 2010, 214 =
DNotZ 2011, 223 = NotBZ 2011, 46 = RNotZ 2011, 46. Vgl. weiter-
hin ausfiihrlich K¢élmel, ZNotP 2011, 59.
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(1) Kann die Entscheidung iiber die Erteilung oder Nichter-
teilung der familiengerichtlichen Genehmigung unmittelbar
an das minderjdhrige Kind bekannt gegeben werden?

(2) Sind die Eltern von der Vertretung des minderjdhrigen
Kindes bei der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses
stets ausgeschlossen?

(3) Wer vertritt das minderjahrige Kind bei Ausschluss der
Eltern?

Il. Frage 1: Bekanntgabe unmittelbar an das
minderjdhrige Kind?

Das OLG Koln stellt in seinem Beschluss zunichst fest, dass
einem Kind, welches das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet
hat, der Beschluss grundsitzlich nicht unmittelbar selbst
bekannt gegeben werden kann. In seinen weiteren Ausfiihrun-
gen geht das OLG Koln dann allerdings (ohne vertiefte Eror-
terung) davon aus, dass dies bei einem 15-jdhrigen, nicht
geschiftsunfihigen Kind nicht gilt; diesem kann der Geneh-
migungsbeschluss selbst bekannt gegeben werden.

Dem ist zuzustimmen. Das minderjédhrige Kind ist regelméBig
nach § 9 Abs. 1 FamFG nicht verfahrensfihig, sodass eine
unmittelbare Bekanntgabe nicht moglich ist. Anders ist dies
allerdings zu beurteilen, wenn das Kind das 14. Lebensjahr
vollendet hat und nicht geschiftsunfihig ist.* Dies folgt aus
§§ 164, 60 Satz 2, 159 FamFG. Nach § 164 FamFG ist eine
Entscheidung dem Kind selbst bekannt zu geben, wenn es das
14. Lebensjahr vollendet hat, nicht geschéftsunfihig ist und
selbst das Beschwerderecht ausiiben kann. Nach § 60 Satz 2
FamFG kann das Kind, fiir das elterliche Sorge besteht, in
Angelegenheiten, in denen das Kind vor einer Entscheidung
des Gerichts gehort werden soll, ohne Mitwirkung seines
gesetzlichen Vertreters das Beschwerderecht ausiiben. Nach
§ 159 FamFG hat das Gericht das Kind personlich anzuhéren,
wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat.

lll. Frage 2: Vertretung des Kindes durch
die Eltern?

Kann die Bekanntgabe nicht unmittelbar an das minderjihrige
Kind erfolgen, stellt sich die Frage, wer das Kind bei der
Bekanntgabe vertritt. Nach § 9 Abs. 2 FamFG wird die nicht
verfahrensfihige Person durch die nach biirgerlichem Recht
hierzu berufene Person vertreten. Bei einem unter elterlicher
Sorge stehenden Kind erfolgt die Vertretung mithin prinzipiell
durch die Eltern, § 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB. Aufgrund der
bei den Eltern bestehenden Interessenkollision ist im Hinblick
auf den Beschluss des BVerfG vom 18.1.20005 jedoch un-
streitig, dass die Vertretung des minderjihrigen Kindes durch
die Eltern zumindest problematisch ist.6

1. Bislang sind hierzu im Ergebnis divergierende Entschei-
dungen des KG7 sowie des OLG Celle? einerseits sowie des

4 Vgl. DNotl-Report 2009, 145, 148; Kolmel, NotBZ 2010, 2, 6;
Kemper/Schreiber/Simon, Familienverfahrensrecht, 2. Aufl. 2011,
§ 41 Rdnr. 18.

5 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2000, 1 BvR 321/96, NJW 2000,
1709 = MittBayNot 2000, 311.

6 Vgl. zu dieser Frage sowie den Entscheidungen des KG und
des Brandenburgischen OLG bereits Kolmel, MittBayNot 2011, 190,
191 f. m. w. N.

7 Beschluss vom 4.3.2010, 17 UF 5/10, FamRZ 2010, 1171 = Mitt-
BayNot 2010, 482 = Rpfleger 2010, 442 m. Anm. Zorn = RNotZ
2010, 463 m. Anm. Kolmel.

8 Beschluss vom 4.5. 2011, 10 UF 78/11, ZErb 2011, 198.

Brandenburgischen OLG?® andererseits bekannt geworden.
Das KG sowie das OLG Celle gehen davon aus, dass hinsicht-
lich der Bekanntgabe der Genehmigung die Interessen des
Kindes zu denjenigen der Eltern stets in erheblichem Gegen-
satz stehen, sodass den Eltern die Vertretungsmacht unabhin-
gig vom Einzelfall nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1796 BGB zu
entziehen sei. KG und OLG Celle begriinden dies damit, die
Annahme eines Interessengegensatzes sei die Konsequenz
aus dem verfassungsrechtlichen Gebot des fairen Verfahrens
und dem Grundsatz des rechtlichen Gehors und berufen sich
insoweit auf den Beschluss des BVerfG vom 18.1.2000. Das
Brandenburgische OLG hingegen steht auf dem Standpunkt,
dass den Eltern zwar hinsichtlich der Bekanntgabe des Ge-
nehmigungsbeschlusses die Vertretungsmacht gemif §§ 1629
Abs. 3 Satz 2, 1796 BGB entzogen werden kann. Erforderlich
sei hierfiir allerdings ein im Einzelfall konkret festzustellen-
der erheblicher Interessengegensatz zwischen Kind und ver-
tretungsberechtigten Eltern.

2. Die ganz herrschende Literatur geht (wie das KG) im
Ergebnis davon aus, dass die Eltern von der Vertretung des
Kindes hinsichtlich der Bekanntgabe der Genehmigung unab-
hiangig vom Einzelfall stets ausgeschlossen sind, wobei die
dogmatische Begriindung wie auch die rechtliche Verortung
des Vertretungsverbotes teilweise divergieren bzw. offen blei-
ben.!0

3. Das OLG Koln schlieBt sich im ersten Teil des Beschlus-
ses ausdriicklich der Entscheidung des KG an und geht davon
aus, dass den Eltern die Vertretungsmacht unabhingig vom
Einzelfall nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1796 BGB zu entzie-
hen sei. Argumentativ stiitzt es sich hierbei auf den Sinn des
dem Beschluss des BVerfG vom 18.1.2000 Rechnung tragen-
den § 41 Abs. 3 FamFG. Das OLG Koln setzt sich in diesem
Zusammenhang ausfiihrlich mit der Ansicht des Brandenbur-
gischen OLG auseinander, mit den Stimmen der Literatur und
den dort vertretenen abweichenden dogmatischen Begriin-
dungen und rechtlichen Verortungen des Vertretungsverbotes
beschiftigt sich der Beschluss hingegen leider nicht.

Im zweiten Teil des Beschlusses fiihrt das OLG Koln aus,
dass eine Entziehung der Vertretungsmacht nach § 1796 BGB
jedoch dann nicht in Betracht komme, wenn das in Rede ste-
hende Kind das 14. Lebensjahr vollendet habe. In diesen Fal-
len sei der Minderjdhrige selbst sowohl zur Entgegennahme
von Zustellungen sowie sonstigen Bekanntmachungen als
auch zur Einlegung von Rechtsmitteln im familienrechtlichen
Genehmigungsverfahren berechtigt. Hieraus soll nach An-
sicht des OLG Koln folgen, dass der bei Kindern unter 14
Jahren infolge des Abschneidens der Rechtsschutzmoglich-
keiten bestehende Interessengegensatz, nicht bestehe. Eine
Entziehung der Vertretungsmacht der Eltern hinsichtlich der
Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses komme daher
nur in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir einen Inte-
ressengegensatz bestiinden.

9 Beschluss vom 6.12.2010, 9 UF 61/10, MittBayNot 2011, 240 =
ZEV 2011, 594.

10 Vgl. bspw. Abicht, RNotZ 2010, 493, 499; Bolkart, MittBayNot
2009, 268, 272; DNotl-Report 2009, 145, 148; Heinemann, DNotZ
2009, 6, 17; Kolmel, RNotZ 2010, 463, 467; ders., MittBayNot 2011,
190, 191; Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 33; Sonnenfeld, NotBZ
2009, 295, 299; Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426, 431; dies., Rpfleger
2010, 422, 425. Die Ansicht des Brandenburgischen OLG wurde ur-
spriinglich vertreten von Bork/Jacoby/Schwab/Zorn, FamFG, 2009,
§ 158 Rdnr. 21; dies., Rpfleger 2009, 421, 426; sowie dies., RpflStud
2010, 1, 4. Diese Ansicht wurde von Zorn jedoch mittlerweile aufge-
geben, vgl. Rpfleger 2010, 422, 425. Dem Brandenburgischen OLG
folgend aber nun bspw. Meyer-Holz in Keidel, FamFG, 17. Aufl.
2011, § 41 Rdnr. 4a.
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4. a) Nach meiner Ansicht ist den Ausfiihrungen des OLG
Koln im ersten Teil seines Beschluss mit der ganz herrschen-
den Literaturansicht dahingehend zuzustimmen, dass die
Eltern in der hier behandelten Konstellation von der Vertre-
tung des minderjahrigen Kindes stets ausgeschlossen sind.
Der Ausschluss der Eltern ist sowohl aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen als auch aufgrund der einfachgesetzlichen
Vorgaben m. E. zwingend. Allerdings sollte meiner Ansicht
nach der Vertretungsausschluss nicht iiber § 1796 BGB, son-
dern verfahrensrechtlich begriindet werden. Hierdurch kann
dem in der Sache zutreffenden Einwand des Brandenbur-
gischen OLG begegnet werden, dass bei § 1796 Abs. 2 BGB
auf den Interessengegensatz im Einzelfall abzustellen ist und
sich insoweit pauschalisierende Annahmen verbieten. Weiter-
hin wiirde hierdurch das nach der Ansicht des KG sowie des
OLG Koln (wohl) stets durchzufiihrende Entziehungsverfah-
ren vermieden. Dies hitte nicht nur Praktikabilititsvorteile,
sondern wiirde auch verhindern, dass die Eltern bei einem
(versehentlichen) Unterbleiben eines (ordnungsgemif3en)
Entziehungsbeschlusses weiterhin hinsichtlich der Bekannt-
gabe des Genehmigungsbeschlusses zur Vertretung des Kin-
des berechtigt wiren.!!

b) Die Ausfithrungen des OLG K&ln im zweiten Teil seines
Beschlusses sind hingegen m. E. zumindest missverstindlich.
Zutreffend ist, dass keine Bestellung eines ,,Bekanntgabever-
treters™ erforderlich ist, wenn das Kind das 14. Lebensjahr
vollendet hat, da dann unmittelbar an das minderjahrige Kind
selbst bekannt gegeben werden kann und (nach § 164 FamFG)
muss.!?

Die hieran ankniipfenden Ausfiihrungen des OLG Koéln zur
Entziehung der Vertretungsmacht nach § 1796 BGB deuten
jedoch darauf hin, dass das OLG K&ln (wohl) davon ausgeht,
dass die Eltern aufgrund der Unzuléssigkeit der Entziehung
der Vertretungsmacht das Kind bei der Bekanntgabe des Ge-
nehmigungsbeschlusses vertreten konnen. Sollte das OLG
Koln tatsidchlich so zu verstehen sein, wire dies m. E. unzu-
treffend. § 164 FamFG schreibt gerade die Bekanntgabe
unmittelbar an das Kind selbst vor, die Bekanntgabe an den
gesetzlichen Vertreter geniigt nach der Norm ausdriicklich
nicht.!3 Dies ist auch nach dem Sinn der Norm zwingend, da
nur die Bekanntgabe an das Kind selbst sicherstellt, dass die-
ses rechtzeitig unterrichtet und so in die Lage versetzt wird,
ggf. selbst Rechtsmittel einzulegen.

Sollte hingegen auch das OLG Koéln auf dem Standpunkt
stehen, dass die Bekanntgabe zwingend an das Kind selbst
erfolgen muss, so sind die Ausfiihrungen zu § 1796 BGB
tiberfliissig. Eine Entziehung scheitert dann ndmlich nicht am
fehlenden Interessengegensatz, sondern bereits daran, dass
die Bekanntgabe zwingend an das Kind selbst erfolgen muss,
sodass die Eltern bereits aus diesem Grund (und mithin ver-
fahrensrechtlich) von der Vertretung ausgeschlossen sind.

IV. Frage 3: Vertretung des Kindes bei Aus-
schluss der Eltern?

Soweit die Eltern nach dem Vorstehenden von der Vertretung
des Kindes beziiglich der Bekanntgabe des Beschlusses
ausgeschlossen sind, stellt sich die Frage, wer das Kind statt-
dessen vertritt. Hierzu werden in Rechtsprechung und Litera-
tur im Wesentlichen zwei Ansichten vertreten. Nach einer

11 Vgl hierzu ausfiihrlich Kolmel, MittBayNot 2011, 190, 192 f.
12 Vgl. hierzu bereits oben bei II. Frage 1.

13 Vgl. bspw. Keidel/Engelhardt, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 164
Rdnr. 2

Ansicht soll die Bekanntgabe an einen dem Kind nach § 158
Abs. 1 FamFG (ggf. analog) zu bestellenden Verfahrensbei-
stand!4 erfolgen, wihrend die (mittlerweile wohl herrschende)
Gegenansicht die Bekanntgabe an einen fiir das Kind zu be-
stellenden Ergéinzungspfleger! fordert.

1. Die (wohl) herrschende Ansicht geht zwar iiberwiegend
davon aus, dass die Bestellung eines Ergénzungspflegers we-
nig sachgerecht ist, hilt diese aber fiir zwingend. Die Bestel-
lung eines Verfahrensbeistands wird hingegen als unzuléssig
angesehen. Dies wird in erster Linie damit begriindet, dass
nach § 9 Abs. 2 FamFG fiir den nicht verfahrensfihigen
Minderjihrigen die nach biirgerlichem Gesetz dazu befugten
Personen handeln, wihrend § 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG
festschreibt, dass der Verfahrensbeistand nicht gesetzlicher
Vertreter des Kindes ist. Weiterhin wird angefiihrt, dass dem
Minderjédhrigen nach § 158 Abs. 1 FamFG nur in Verfahren,
die seine Person betreffen, ein Verfahrensbeistand bestellt
wird, sodass eine Bestellung in Verfahren, die das Vermogen
des Kindes betreffen, nicht in Betracht kommt.

2. Das OLG Koln schlieit sich in dem vorliegenden Be-
schluss unter Berufung auf die bisher ergangene obergericht-
liche Rechtsprechung (erneut) der wohl herrschenden Ansicht
sowohl hinsichtlich der Argumentation als auch hinsichtlich
des Ergebnisses an. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit der
Gegenansicht erfolgt (vermutlich im Hinblick auf die einheit-
lichen obergerichtlichen Entscheidungen) nicht.

3. Nach meiner Ansicht ist die Bestellung eines Ergin-
zungspflegers jedenfalls wenig sachgerecht und diirfte wohl
auch nicht der gesetzgeberischen Intention entsprechen, die
Bestellung eines Verfahrensbeistands erscheint unter funktio-
nellen und praktischen Gesichtspunkten vorzugswiirdig.!®
Die von der herrschenden Ansicht gegen die Bestellung des

14 Hierfiir bspw. Bolkart, MittBayNot 2009, 268, 272; Bork/Jacoby/
Schwab/Elzer, 1. Aufl. 2009, FamFG, § 41 Rdnr. 17; Harders, DNotZ
2009, 725, 730; Heinemann, DNotZ 2009, 6, 17; ders., FamFG fiir
Notare, 2009, Rdnr. 158; Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, 2. Aufl.
2010, Teil 2 Kap. 2 Rdnr. 515; Kélmel, RNotZ 2010, 463, 468; ders.,
MittBayNot 2011, 190, 194 f.; Litzenburger, RNotZ 2009, 380, 381;
ders., RNotZ 2010, 32, 33 f.; MiinchKommZPO/Ulrici, 3. Aufl.
2010, § 41 FamFG Rdnr. 14. Fiir die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands fiir die Fille, in denen das Kind Beteiligter gemdf3 § 7 Abs. 2
Nr. 1 FamFG ist, siehe Schulte-Bunert/Weinreich/Oberheim, FamFG,
3. Aufl. 2012, § 41 Rdnr. 16; Stofser, FamRB 2010, 38, 39. Vgl. wei-
terhin auch Weber, RpflStud 2009, 129, 132.

15 Hierfiir bspw. KG, Beschluss vom 4.3.2010, 17 UF 5/10 (Fund-
stellen in Fn. 7); OLG Celle, Beschluss vom 4.5. 2011, 10 UF 78/11,
(Fundstellen in Fn. 8); OLG Koln, Beschluss vom 10.8.2010, 4 UF
127/10, BeckRS 2010, 23548 = FamFR 2010, 495; LG Braunschweig,
Beschluss vom 17.11.2010, 8 T 816/10, BeckRS 2011, 09053;
Abicht, RNotZ 2010, 493, 500; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635,
647; Bumiller/Harders, FamFG 10. Aufl. 2011, § 41 Rdnr. 8; Keidel/
Engelhardt, 17. Aufl. 2011, FamFG, § 158 FamFG Rdnr. 6; Hauf-
leiter/Gomille, FamFG, 1. Aufl. 2011, § 41 Rdnr. 12; Heggen,
NotBZ 2010, 393, 396 f.; Keidel/Meyer-Holz FamFG, 17. Aufl. 2011,
§ 41 Rdnr. 4a; Schiirmann, FamFR 2009, 153; Sonnenfeld, NotBZ
2009, 295, 299; Kemper/Schreiber/Simon, Familienverfahrensrecht,
2. Aufl. 2011, § 41 Rdnr. 18; Bork/Jacoby/Schwab/Zorn, FamFG,
§ 158 Rdnr. 21; dies., Rpfleger 2009, 421, 431; dies., Rpfleger 2010,
422, 425. Fiir mich nicht eindeutig ist, ob der BGH sich dieser An-
sicht in seinem Beschluss vom 7. 9. 2011, XII ZB 12/11, FamRZ
2011, 1788 = MDR 2011, 1293 = NJW 2011, 3454 in der Rdnr. 15 in
einem obiter dictum angeschlossen hat, oder ob er nur begriinden
wollte, warum in dem von ihm zu entscheidenden Fall die Bestellung
eines Verfahrensbeistands ausreichend war.

16 Unabhingig von der Ansicht zu der vorliegenden Frage besteht
Einigkeit, dass diesbeziiglich ein Nachbessern durch den Gesetzge-
ber wiinschenswert wire, vgl. Heggen, NotBZ 2010, 393, 397 Fn. 22;
Kolmel, MittBayNot 2011, 190, 196; Schiirmann, FamFR 2009, 153
ff. Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426.
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Verfahrensbeistands angefiihrten Bedenken sind allerdings
(insbesondere hinsichtlich des Arguments aus § 9 Abs. 2
FamFG) durchaus gewichtig, wenn auch nach meiner Ansicht
nicht zwingend. Auch unter Beachtung der Austiihrungen des
OLG Koln erscheint mir die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands in analoger Anwendung des § 158 Abs. 1 FamFG wei-
terhin zumindest erwigenswert.!7

V. Bedeutung der Entscheidung fiir die notarielle
Praxis

Soweit eine familiengerichtliche Genehmigung erforderlich
ist, muss der Notar beriicksichtigen, dass das von ihm beur-
kundete Rechtsgeschift erst mit Rechtskraft der familienge-

17 Vgl. hierzu ausfiihrlich Kolmel, MittBayNot 2011, 190, 193 ff.
Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass in Kindschafts-
verfahren nach dem FamFG, bei denen ein erheblicher Interessenge-
gensatz zwischen Kind und Eltern besteht, von der iiberwiegenden
Ansicht in Literatur und Rechtsprechung die Bestellung eines Verfah-
rensbeistands fiir zuldssig und ausreichend gehalten wird (so nun
auch ausdriicklich der BGH in seinem Beschluss vom 7. 9. 2011, XII
ZB 12/11 (Nachweise in Fn. 15); vgl. dort auch zur bisherigen Recht-
sprechung und Literaturansicht). Dies wird damit begriindet, dass die
Bestellung des Verfahrensbeistands ein gegeniiber der Entziehung der
Vertretungsmacht milderes Mittel sei. Folge ist dann allerdings, dass
die Eltern zur Vertretung des Kindes berechtigt bleiben, was (jeden-
falls, wenn man der auch hier vertretenen ganz herrschenden Ansicht
zum unbedingten Ausschluss der Eltern von der Vertretung des Kin-
des bei der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses folgt) einer
unmittelbaren Ubertragung auf die hier behandelte Frage entgegen-
steht.

richtlichen Genehmigung wirksam wird, was zumindest
grundsitzlich die ordnungsgemidfe Bekanntgabe des Be-
schlusses auch an den Minderjidhrigen voraussetzt. Der Notar
ist allerdings nicht von Amts wegen verpflichtet!® zu iiber-
priifen, ob der Genehmigungsbeschluss ordnungsgemif} be-
kannt gegeben worden ist, hinsichtlich der Rechtskraft des
Beschlusses darf er sich auf das Rechtskraftzeugnis ver-
lassen.!® Die vom OLG Koln behandelten Fragestellungen
sind daher in der Praxis durch den Notar nicht zu entscheiden,
die Uberwachung der ordnungsgemiBen Bekanntgabe des
Beschlusses obliegt allein dem Gericht. Auch soweit der No-
tar es tibernimmt, fiir die Beteiligten die Genehmigung des
beurkundeten Rechtsgeschifts zu beantragen und hierbei dem
Gericht eine geeignete Person als ,,Bekanntgabevertreter” fiir
das minderjédhrige Kind vorschldgt, muss der Notar sich hin-
sichtlich der Einordnung des Vertreters nicht festlegen, son-
dern kann es dem zustdndigen Gericht iiberlassen, ob dieses
einen Verfahrensbeistand oder einen Ergénzungspfleger be-
stellt.20

18 Eine freiwillige Ubernahme der Uberpriifung durch den Notar
sollte im Hinblick auf die dem Notar nicht zugédnglichen Informatio-
nen sowie die aus einer Ubernahme resultierenden Haftungsrisiken
tunlichst unterbleiben; vgl. niher Kolmel, NotBZ 2010, 2, 12.

19 Brambring, NotBZ 2009, 394, 395; Kesseler, ZNotP 2009, 422,
423; Kolmel, NotBZ 2010, 2, 11; ders., RNotZ 2010, 463, 469; je-
weils m. w. N.

20 Vgl. hierzu bereits Kolmel, MittBayNot 2011, 190, 197. Ein ent-
sprechender Formulierungsvorschlag hierzu findet sich bei Kdlmel,
NotBZ 2010, 2, 16.

Vermachtniserfillung zugunsten Minderjahriger durch den
gesetzlichen Vertreter als (Mit-)Erben

- zugleich Anmerkung zu den Beschliissen des OLG Miinchen vom
23.9.2011, 34 Wx 311/111 und vom 8.2.2011, 34 Wx 18/112 -

Von Notarassessor Dr. Christoph Rohl, Niirnberg

lichen Vertreter, der zugleich (Mit-)Erbe geworden ist.

Kommando zuriick! — So konnte die passende Uberschrift zu einem aktuellen Beschluss des OLG Miinchen vom 23.9.2011
(Az.: 34 Wx 311/11) lauten. Nach gerade einmal sechs Monaten revidiert der 34. Zivilsenat des OLG Miinchen seine eigene
Rechtsprechung zu der duBlerst praxisrelevanten Frage der Verméchtniserfiillung an einen Minderjdhrigen durch dessen gesetz-

. Einleitung

Nicht selten duBlern die Beteiligten im Zusammenhang mit
der vorsorgenden Nachlassplanung gegeniiber dem Notar den
Wunsch, Vermichtnisse zugunsten Minderjdhriger anzuord-
nen. Dies kann zum einen steuerliche Griinde haben, da der
erbschaftsteuerliche Freibetrag fiir Enkel gemill § 16 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG bei mittlerweile 200.000 Euro liegt. Wohlha-
bende Grofeltern neigen daher bisweilen zur Anordnung von
Vermichtnissen fiir ihre minderjdhrigen Enkel, um die erb-
schaftsteuerliche Belastung der eigenen (Schwieger-)Kinder
zu senken bzw. auszuschliefen. Zum anderen spielen gerade
bei Ehegattentestamenten oder -erbvertrigen mit gegenseiti-

1 MittBayNot 2012, 145 (in diesem Heft).
2 MittBayNot 2011, 239.

ger Alleinerbeneinsetzung hiufig pflichtteilsrechtliche (Ver-
meidung der Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen
beim Tod des Erstversterbenden durch Aussetzung ,.attrakti-
ver Vermichtnisse, § 2307 BGB) oder psychologische (keine
»echte® Enterbung der Kinder beim Tod des Erstversterben-
den) Aspekte eine gewichtige Rolle bei den Uberlegungen zur
Gestaltung letztwilliger Verfiigungen von Todes wegen. Nicht
immer wird dabei jedoch ausreichend bedacht, dass es zu
erheblichen praktischen Schwierigkeiten bei der spéteren Ver-
méchtniserfiillung kommen kann, wenn die Bedachten zu die-
sem Zeitpunkt noch minderjédhrig sind. Konkret stellt sich die
Frage, ob die Eltern (bzw. der iiberlebende Elternteil) als In-
haber der elterlichen Sorge — wenn sie zugleich auch Erben
geworden sind — die eigenen Kinder bei der Abwicklung
wirksam vertreten konnen, oder ob es der Bestellung eines
Ergédnzungspflegers bedarf. Mit den dabei auftretenden Pro-
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blemen des § 1795 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB i. V. m. § 181
BGB war das OLG Miinchen binnen kiirzester Zeit gleich
zweimal befasst — mit vollig gegensitzlichen Ergebnissen.
Dies bietet Anlass fiir eine eingehendere Betrachtung.

Il. Sachverhalt (verkiirzt)

Vereinfacht dargestellt geht es meist um folgenden alltdg-
lichen Sachverhalt: Der Erblasser E setzt seine Ehefrau F zur
Alleinerbin ein und ordnet ein Grundstiicksvermichtnis zu-
gunsten des gemeinsamen minderjdhrigen Kindes K an. Nach
dem Tod des E erklirt F als alleinige Inhaberin der elterlichen
Sorge die Annahme des Verméchtnisses zugunsten von K. Zu-
dem wird die Auflassung des vermieteten Grundstiicks erklirt
und die Eintragung der Auflassung bewilligt und beantragt.
Der Rechtspfleger beim Grundbuchamt verweigert die Eigen-
tumsumschreibung unter Hinweis auf die fehlende Mitwir-
kung eines Ergénzungspflegers (§§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795
Abs. 2, 181, 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB).

lll. Beschluss des BayObLG vom 8.4.2004

Im Jahre 2004 hatte bereits das BayObLG? in einem ver-
gleichbaren Fall entschieden, dass Eltern nicht von der Vertre-
tung ihrer minderjdhrigen Kinder ausgeschlossen sind, wenn
diesen eine Eigentumswohnung vermacht ist und die Eltern
als (Mit-)Erben in Erfiillung des Verméchtnisses die Auflas-
sung an die Kinder erkldren. Zwar enthalte § 1795 Abs. 1
Nr. 1 BGBi. V. m. § 1629 Abs. 2 BGB einen Vertretungsaus-
schluss der Eltern bei einem Rechtsgeschift mit einem Ver-
wandten der Eltern in gerader Linie; dieser Vertretungsaus-
schluss greife jedoch nach dem klaren Gesetzeswortlaut dann
nicht ein, wenn das in Frage stehende Rechtsgeschift aus-
schlieBlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit bestehe
(§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2 BGB). Da das angeordnete Ver-
michtnis fiir den Bedachten das Recht begriinde, von dem
Beschwerten die Leistung des vermachten Gegenstandes zu
fordern (§ 2174 BGB), erfolge die dingliche Ubertragung
stets in Erfiillung einer bestehenden Verbindlichkeit. Ob die-
ses Erfiillungsgeschift dem Minderjihrigen (auch) rechtliche
Nachteile i. S. v. § 107 BGB bringe, sei dabei irrelevant.

IV. Beschluss des OLG Miinchen vom 8.2.2011

Ohne diesen Beschluss des BayObLG auch nur mit einer
Silbe zu erwihnen, hat das OLG Miinchen in einer Entschei-
dung vom 8.2.2011# den genau entgegengesetzten Standpunkt
vertreten und mangels Vertretungsbefugnis der Eltern im
Ergebnis die Einschaltung eines Erginzungspflegers gefor-
dert. Der erkennende Senat stiitzt sich dabei auf die nach sei-
ner Meinung iibertragbare jiingere Rechtsprechung des BGH
zur Schenkung rechtlich (auch) nachteiliger Gegenstinde an
Minderjidhrige. Wihrend in derartigen Fillen nach friiherer
Rechtsprechung® im Rahmen des Erfiillungsgeschiifts eine
Gesamtbetrachtung aus schuldrechtlichem und dinglichem
Geschiift angezeigt war, miisse nunmehr nach Aufgabe der
Gesamtbetrachtungslehre durch den BGH¢ das dingliche
Erfiillungsgeschift vollig isoliert vom Grundgeschift auf
seine Wirksamkeit hin iiberpriift werden. Weitgehend unstrei-
tig ist mittlerweile, dass die Ubertragung von Grundbesitz fiir
den Minderjahrigen jedenfalls dann zumindest auch rechtlich
nachteilig ist, wenn das Grundstiick vermietet oder mit einer

3 DNotZ 2004, 925.
4 MittBayNot 2011, 239.
5 BGHZ 78, 28.

6 BGHZ 161, 170 = MittBayNot 2005, 408; BGHZ 162, 137 = Mitt-
BayNot 2005, 413; BGHZ 187, 119 = MittBayNot 2011, 129.

Reallast belastet ist.” Der Erwerb einer Eigentumswohnung ist
nach neuer BGH-Rechtsprechung sogar stets nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft fiir den Minderjdhrigen, da dieser
als Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft kraft
Gesetzes nicht unbedeutenden personlichen Verpflichtungen
unterliegt.® Der Minderjihrige ist daher in diesen Fillen ge-
méb § 107 BGB daran gehindert, selbst eine Willenserkldarung
abzugeben, die auf einen dinglichen Rechtserwerb gerichtet
ist. Fiir die Eltern bzw. den verbleibenden Elternteil als ge-
setzliche Vertreter kann sich ein Ausschluss der Vertretungs-
macht im Hinblick auf §§ 1629 Abs. 2, 1795 BGB ergeben.
An dieser Stelle setzte das OLG Miinchen an und hielt das
Vertretungsverbot aus § 1795 Abs. 2 BGBi. V. m. § 181 BGB
fiir einschldgig, da der gesetzliche Vertreter zugleich Erbe
geworden sei und somit ein Insichgeschift vorliege. Zwar sei
das der Eigentumsiibertragung zugrundeliegende Verméchtnis
(§ 2174 BGB) fiir den Minderjihrigen lediglich rechtlich vor-
teilhaft und die Auflassung diene ausschlieBlich der Erfiillung
einer durch die Verfiigung von Todes wegen wirksam begriin-
deten Verbindlichkeit. Zweck dieses Vertretungsverbots sei es
jedoch, Kollisionen zwischen den Interessen des Kindes und
den Interessen seiner Eltern zu vermeiden, wenn das in Erfiil-
lung der Verbindlichkeit bestehende Rechtsgeschift iiber den
Erfiillungserfolg hinaus zu rechtlichen Nachteilen fiir den
Vertretenen fiihre. In diesem Fall treffe die Ausnahme vom
Verbot des Insichgeschifts — ausschlieBliche Erfiillung einer
Verbindlichkeit und daher keine Interessenkollision — nicht
zu. Mangels Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters
miisse daher ein Ergianzungspfleger bestellt werden.

V. Reaktionen in der Literatur

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist in der Literatur
sowohl auf Zustimmung® als auch auf harsche Ablehnung!®
gestoflen. Das Fiir und Wider des Beschlusses soll an dieser
Stelle nicht vertieft rezipiert werden. Vielmehr soll lediglich
die wohl entscheidende Argumentationslinie gegen die
Senats-Auffassung dargestellt werden.

Die vom BGH mittlerweile aufgegebene Gesamtbetrach-
tungslehre fufite auf der Erkenntnis, dass in Fillen, in denen
das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift wegen dessen
ausschlieBlicher Vorteilhaftigkeit fiir den Minderjidhrigen von
diesem selbst (§ 107 BGB) oder von dessen gesetzlichem Ver-
treter (Rechtsgedanke des § 107 BGB im Rahmen des § 1795
Abs.2 BGB i. V.m. § 181 BGB) wirksam abgeschlossen wer-
den konnte (insbes. Schenkung), die Gefahr einer Interessen-
kollision auf dinglicher Ebene besteht. Ist das Erfiillungs-
geschift fiir den Minderjdhrigen nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft, so konnte es nach dem Gesetzeswortlaut gleich-
wohl vom gesetzlichen Vertreter im Wege des Insichgeschifts
wirksam durchgefiihrt werden, da die Durchfiihrung aus-
schlieBlich in Erfiillung einer Verbindlichkeit erfolgen wiirde
(§ 181 Hs. 2 BGB). Um diese problematische Kumulation
von ,,lediglich rechtlichem Vorteil*“ auf schuldrechtlicher und
,.Erfiillung einer Verbindlichkeit” auf dinglicher Ebene in den
Griff zu bekommen, sollte laut BGH eine Gesamtbetrachtung
beider Ebenen iiber die rechtliche Wirksamkeit der Rechts-
iibertragung entscheiden. Am Kern dieser Uberlegungen hat
sich auch durch die Aufgabe der Gesamtbetrachtungslehre
nichts gedndert. Der BGH hat lediglich den dogmatischen An-

7 Vgl. insbesondere BGH, MittBayNot 2005, 413; allgemein
Wilhelm, NJW 2006, 2353.

8 BGH, MittBayNot 2011, 129.

9 Keim, ZEV 2011, 563, 564 f.; im Ergebnis auch Litzenburger,
FD-ErbR 2011, 315705.

10 Zorn, FamRZ 2011, 776; Sonnenfeld, RPfleger 2011, 475.
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satzpunkt der Priifung verschoben, um den héufig kritisierten
Versto} der Gesamtbetrachtungslehre gegen das Abstrak-
tionsprinzip'!' zu vermeiden. Nunmehr muss das Erfiillungs-
geschift isoliert auf seine Wirksamkeit hin {iberpriift werden.
Bei der Frage eines Vertretungsausschlusses des gesetzlichen
Vertreters soll die in § 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2 BGB normierte
Ausnahme vom Vertretungsverbot (ausschlieBliche Erfiillung
einer Verbindlichkeit) dann nicht gelten, wenn der dingliche
Rechtserwerb iiber den Erfiillungszweck hinaus zu recht-
lichen Nachteilen fiir den Minderjdhrigen fiihrt. Der BGH
nimmt damit eine teleologische Reduktion des Ausnahmetat-
bestands fiir Fille vor, in denen das Erfiillungsgeschift nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft ist.

Aus dieser neuen Rechtsprechung des BGH hat das OLG Miin-
chen in seinem Beschluss vom 8.2.2011 indes die falschen
Schliisse gezogen. Es war vom BGH keineswegs intendiert,
dass nunmehr in die Ausnahme vom Vertretungsausschluss
stets und ausnahmslos als ungeschriebene Voraussetzung die
rechtliche Vorteilhaftigkeit des (Erfiillungs-)Geschifts hinein-
gelesen werden miisste. Vielmehr muss, nach richtigem Ver-
stindnis der BGH-Vorgaben, das dingliche Geschift nur dann
zusitzlich lediglich rechtlich vorteilhaft fiir den Minderjéhri-
gen sein, wenn die Frage des rechtlichen Vorteils bereits auf
schuldrechtlicher Ebene iiber die Heranziehung des (Rechtsge-
danken des) § 107 BGB eine Rolle gespielt hat. Oder anders
ausgedriickt: Nur wenn es zu einer Kumulation von ,.rechtli-
chem Vorteil“ des Grundgeschifts und ,,ausschlieflicher Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit* im Rahmen des Erfiillungsgeschifts
kommt, muss auch Letzteres fiir den Minderjdhrigen lediglich
rechtlich vorteilhaft sein, um eine Ausnahme vom Vertretungs-
ausschluss des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB begriinden zu konnen.
Bei der Erfiillung eines Vermichtnisses beruht das Grundge-
schift jedoch auf einem gesetzlichen Anspruch (§ 2174 BGB),
der vollig unabhéngig von der Frage des rechtlichen Vorteils
wirksam ist. Daher kann es auch im Rahmen des Erfiillungsge-
schifts nicht auf die rechtliche Vorteilhaftigkeit des Rechtser-
werbs ankommen. Diese Systematik zutreffend aufgezeigt zu
haben, ist das Verdienst von Zorn und Sonnenfeld.'?

VI. Beschluss des OLG Miinchen vom 23.9.2011

Das OLG Miinchen hat angesichts der iiberzeugenden Gegen-
auffassung die erstbeste Gelegenheit genutzt und seine eigene
Rechtsprechung korrigiert. Das Gericht geht nunmehr unter
Rekurs auf die dargestellte Literaturmeinung davon aus, dass
es bei der Erfiillung eines Verméchtnisses an einen Minder-
jéhrigen durch dessen gesetzlichen Vertreter, der zugleich
(Mit-)Erbe ist, keiner Mitwirkung eines Ergidnzungspflegers
bedarf. Der gesetzliche Vertreter handele ausschlieBlich in
Erfiillung einer Verbindlichkeit (ndmlich des Anspruchs aus
§ 2174 BGB) und sei daher nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2
BGB nicht von der Vertretung des Minderjdhrigen ausge-
schlossen. Ob der dingliche Erwerb lediglich rechtlich vor-
teilhaft ist, sei insoweit irrelevant.!3

Das OLG Miinchen hat dabei zugleich klargestellt, dass die
Problematik einer wirksamen Annahme des Verméchtnisses
durch den gesetzlichen Vertreter (vgl. § 2186 BGB) bei der
rechtlichen Beurteilung des dinglichen Erwerbsgeschifts
keine Rolle spielt."* Beide Rechtsgeschifte seien nach der
Rechtsprechung des BGH wegen des geltenden Abstraktions-

11 Vgl. nur Feller, DNotZ 1989, 66; Jauernig, JuS 1982, 576.
12 Vgl. Fn. 10.

13 Nach wie vor zweifelnd Keim, ZEV 2011, 660, der auch beim
Vermichtnisvollzug aus Griinden des Minderjdhrigenschutzes eine
teleologische Reduktion des § 181 BGB fiir sachgerecht hilt.

14 A.A. Litzenburger, FD-ErbR 2011, 315705 und 323947.

prinzips vielmehr vollig isoliert auf ihre Wirksamkeit hin zu
tiberpriifen. Schliefllich bediirfe es auch keiner familienge-
richtlichen Genehmigung des Erfiillungsgeschiifts, da keiner
der Tatbestinde aus § 1643 Abs. 1 und 2 i. V. m. §§ 1821,
1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11 BGB gegeben sei.

VIl. Fazit und Ausblick

Nach nunmehriger — zutreffender — Auffassung des OLG
Miinchen ist die Bestellung eines Ergidnzungspflegers zur
Erfiillung eines Grundstiicksverméchtnisses an einen Minder-
jdhrigen auch dann nicht erforderlich, wenn der gesetzliche
Vertreter des Bedachten zugleich (Mit-)Erbe geworden ist.
Es greift insoweit die gesetzlich normierte Ausnahme vom
Vertretungsverbot nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2 BGB (i. V. m.
§ 1629 Abs. 2 BGB) ein. Auch einer familiengerichtlichen
Genehmigung (§ 1643 i. V. m. § 1821 BGB) bedarf es nicht.

Hieran anschlielend stellen sich zwei Fragen: Erstens, wel-
che Folgen hat es, dass die Annahme des Vermichtnisses
mangels zugrundeliegender Erfiillung einer Verbindlichkeit
vom gesetzlichen Vertreter nicht wirksam erklart werden kann
(§ 1629 Abs. 2i. V. m. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB)? Und zwei-
tens, wie ist die Rechtslage bei den ebenfalls sehr praxisrele-
vanten Vermichtnissen iiber Gesellschaftsanteile?

Meist wird in der Erfiillung eines Vermichtnisses zugleich des-
sen (konkludente) Annahme durch den Bedachten zu sehen
sein. Die Vermichtnisannahme als gestaltende Willenserklé-
rung scheitert jedoch in vorliegendem Zusammenhang mangels
Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters und mangels feh-
lender Bestellung eines Erginzungspflegers. Erst mit der wirk-
samen Annahme erwirbt der (pflichtteilsberechtigte) Vermécht-
nisnehmer das Verméchtnis endgiiltig und verliert zugleich den
Pflichtteilsanspruch insoweit, als dieser durch das Vermichtnis
gedeckt wird (§ 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Jedenfalls diese Wir-
kung kann hier zunéchst nicht eintreten. In der Praxis wird sich
dieses Problem gleichwohl spitestens mit Erreichen der Voll-
jahrigkeit des Minderjdhrigen erledigen, da jedenfalls in der
widerspruchslosen Entgegennahme des Vermichtnisgegenstan-
des noch in diesem Zeitpunkt eine stillschweigende Annahme
des Vermichtnisses gesehen werden kann.!s

Werden Gesellschaftsbeteiligungen verméchtnisweise zuge-
wandt, ergibt sich gegeniiber Grundstiicksverméchtnissen kei-
nerlei Anderung im Hinblick auf die (zu verneinende) Erfor-
derlichkeit eines Ergénzungspflegers. Bei der Frage nach der
gerichtlichen Genehmigungsbediirftigkeit des Erfiillungsge-
schifts ist jedoch an § 1822 Nr. 3 BGB zu denken. Danach
muss ein Gesellschaftsvertrag, der zum Betrieb eines Er-
werbsgeschiftes eingegangen wird, vom Familiengericht
genehmigt werden. Dieses Erfordernis wird teilweise auch auf
Fille des nachtriglichen Gesellschafterwechsels — etwa im
Zuge einer Vermichtniserfiillung — erstreckt, da andernfalls
der Minderjahrigenschutz ,,zufallsbedingt reduziert™ wiirde.!®
Unabhingig davon, dass sich diese Ansicht nur schwerlich mit
dem Gesetzeswortlaut, der iiberdies nur auf Verpflichtungsge-
schifte abstellt, vereinbaren ldsst, kann sie jedenfalls seit In-
krafttreten des Minderjdhrigenhaftungsbegrenzungsgesetzes
am 1.1.1999 auch in der Sache nicht mehr iiberzeugen. Mit
§ 1629 a BGB ist der Minderjidhrige nunmehr ausreichend vor
den negativen Folgen eines Gesellschaftsbeitritts geschiitzt.
Die Vermichtniserfiillung bedarf daher nicht (zusitzlich)
einer familiengerichtlichen Genehmigung.!”

15 Vgl. auch Litzenburger, FD-ErbR 2011, 315705.
16 Vgl. etwa Keim, ZEV 2011, 563, 567.

17 Im Ergebnis ebenso Reimann, DNotZ 1999, 179, 194 f.; Damrau,
ZEV 2000, 209, 213; Biirger, RNotZ 2006, 156, 168.
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TAGUNGSBERICHT
Drei Jahre MoMiG

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 30.11.2011

Von Daniel Huber, Miinchen

Am 30.11.2011 fand an der Ludwig-Maximilians-Universitét
die letzte Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht im Jahr
2011 statt. Der Titel der Veranstaltung lautete ,,Drei Jahre
MoMiG*.

Der geschiftsfiihrende Direktor der Forschungsstelle fiir
Notarrecht, Professor Dr. Johannes Hager, ertffnete die
Tagung. Er begriifite die Teilnehmer, fiihrte in die Thematik
ein, skizzierte einige aktuell diskutierte Problemfelder des
MOoMiG und stellte die Referenten vor.

Im Anschluss hieran sprach Notar Dr. Winfried Kossinger,
Vorsitzender des Bayerischen Notarvereins e. V., ein Gru§3-
wort. Er hie} insbesondere auch die zahlreich erschienenen
Vertreter aus der Anwaltschaft sowie eine Reihe von Studen-
ten aus der Vorlesung ,,Vertiefung GmbH und GmbH & Co*
von Professor Dr. Peter Kindler willkommen.

Der Vortrag des ersten Referenten, Professor Dr. Wulf Goette,
Vorsitzender Richter am II. Zivilsenat des BGH a. D., trug den
Titel ,,Kapitalschutz in der GmbH nach MoMiG*. Goette lei-
tete sein Referat mit einem Verweis auf den generell gelten-
den Grundsatz ein, eine Person hafte grundsitzlich unbe-
schrinkt personlich, soweit nichts anderes vereinbart oder
geregelt sei.

Goette entwickelte seine Darstellungen zum Kapitalschutz
nach dem MoMiG vor dem Hintergrund der Diskussionen um
den damaligen ersten Referentenentwurf zur GmbH-Reform.
So habe es bereits unterschiedliche Meinungen dariiber gege-
ben, welche Aspekte iiberhaupt im Rahmen der Reform auf-
gegriffen werden sollen. Insbesondere jedoch die verdeckte
Sacheinlage sowie das sog. Hin- und Herzahlen sollten Rege-
lungsgegenstand werden. Letzteres habe nach damaliger
Rechtsprechung keine Tilgungswirkung hinsichtlich der Ein-
lageverpflichtung gehabt, sodass sich fiir den Schuldner das
Problem des zweifachen Zahlens gestellt habe. Allerdings
habe die jiingere Rechtsprechung bei Vorliegen einer Einlage-
und einer Darlehensschuld, die durch das Herzahlen entstan-
den sei, nicht mehr eine Verdopplung der Leistungspflichten
angenommen. Dariiber hinaus sei in der Phase vor dem Refe-
rentenentwurf diskutiert worden, ob das sog. Cash Pooling im
Gesetz Niederschlag finden solle. Schliellich wies Goette auf
das Problem bei der Bewertung einer Sacheinlage hin, dass
derjenige, der sie bewerten lassen miisse, sein Geschift offen-
legen und so ggf. Geschiftsgeheimnisse offenbaren miisse.

Sodann ging Goette auf die Regelungen des MoMiG zu den
angesprochenen Punkten ein. Zunichst erlduterte der Refe-
rent die Regelung des § 19 Abs. 4 GmbHG zur sog. verdeck-
ten Sacheinlage. Habe der zeitlich nach dem Referentenent-
wurf entwickelte Regierungsentwurf noch vorgesehen, dass
derjenige, der gegen das Verbot der Sacheinlage verstoBe,
dennoch seine Einlageschuld tilge, so gebe es in § 19 Abs. 4
GmbHG nun die sog. Anrechnungslosung. Zwar sei damit die
verdeckte Sacheinlage weiterhin verboten und habe keine Er-
fiillungswirkung, jedoch seien nach § 19 Abs. 4 Satz 3
GmbHG das schuldrechtliche und das dingliche Geschift
wirksam. Der Referent kritisierte diese Losung des MoMiG.
Die beste Losung sei seines Erachtens, die Unterscheidung
zwischen Bar- und Sacheinlage komplett aufzugeben.

Das sog. Hin- und Herzahlen, also der Sachverhalt, bei dem
der Schuldner seine Einlageschuld zunichst formal begleiche,
sich aber sofort von der Gesellschaft ein Darlehen oder der-
gleichen in derselben Hohe ausbezahlen lasse, oder umge-
kehrt, sei durch das MoMiG in Form des § 19 Abs. 5 GmbHG
in das Gesetz gekommen. Nach Auffassung des Referenten
sei § 19 Abs. 5 GmbHG im Gesetz systemwidrig nach der
verdeckten Sacheinlage geregelt worden. Vielmehr hitte die
Vorschrift nach § 8 Abs. 2 GmbHG Eingang in das Gesetz
finden miissen. Dies habe der Referentenentwurf damals auch
so vorgesehen, der Rechtsausschuss habe dies jedoch gedn-
dert. GeméB § 19 Abs. 5 GmbHG konne nun die Einlagever-
pflichtung durch einen schuldrechtlichen Anspruch ersetzt
werden, soweit dieser vollwertig und fillig sei oder ohne Pro-
bleme fillig gestellt werden konne. Hinsichtlich § 19 Abs. 5
Satz 2 GmbHG, der die Anmeldepflicht beziiglich der Verein-
barung einer die Einlageschuld ersetzenden Verpflichtung
nach § 8 GmbHG regele, berichtete Goette, dass umstritten
sei, ob diese Vorschrift konstitutiv oder deklaratorisch sei. Vor
dem Hintergrund des dem priventiven Kapitalschutz dienen-
den Zwecks der Vorschrift teilte der Referent die im Schrift-
tum zum Teil vertretene Ansicht nicht, es handele sich bei
§ 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG nicht um eine konstitutiv wirkende
Regelung, sondern lediglich um eine Art Ordnungsvorschrift.

Nach den Ausfiihrungen zu den Kapitalschutzvorschriften in
den Gesetzentwiirfen und im MoMiG stellte Goette einige
Urteile des II. Zivilsenats vor, die mit den angesprochenen
Problemkreisen im Zusammenhang stehen.

Zunichst war das sog. Cash Pool II-Urteil des BGH vom
20.7.2009 (II ZR 273/07 = MittBayNot 2010, 58) Gegenstand
der Schilderung. Goette skizzierte kurz den Sachverhalt und
ging anschliefend dazu iiber, die rechtliche Problematik so-
wie die Losung des II. Zivilsenats zu erldutern. So habe der
Senat unter seinem Vorsitz damals das Verfahren moglichst
langsam vorangetrieben, als klar gewesen sei, dass der Ge-
setzgeber mit dem MoMiG eine Neuregelung hinsichtlich der
verdeckten Sacheinlage bzw. des Hin- und Herzahlens beab-
sichtigte. Das Urteil sei daher erst nach Inkrafttreten des
MOoMiG ergangen. Die Anwendung der neuen Regelungen
der § 19 Abs. 4 und 5 GmbHG sei wegen der in § 3 Abs. 4 des
Einfithrungsgesetzes zum GmbHG vorgesehenen Riickwir-
kung moglich gewesen. Letztlich habe der Senat ein Stufen-
verhéltnis zwischen der in § 19 Abs. 4 GmbHG geregelten
verdeckten Sacheinlage und den Wirkungen des in § 19
Abs. 5 GmbHG geregelten Hin- und Herzahlens angenom-
men. Erst wenn eine Anrechnung der Darlehensschuld auf die
Einlageverpflichtung nach § 19 Abs. 4 GmbHG nicht erfolge
oder nicht erfolgreich sei, kime § 19 Abs. 5 GmbHG ins Spiel
und es miisse die Frage beantwortet werden, ob das Darlehen
durch fristlose Kiindigung fillig gestellt werden konne.

Goette deutete anschliefend noch zwei weitere Problemkreise
aus dem Cash Pool II-Fall an. So sei das dort vorgenommene
dingliche Geschift nach neuer Rechtslage wegen § 19 Abs. 4
Satz 2 GmbHG wirksam gewesen, wihrend es bei Anwen-
dung der vor der Reform geltenden Vorschriften unwirksam
gewesen wire. SchlieBllich verwies der Referent darauf, dass
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innerhalb des Senats die Diskussion gefiihrt worden sei, ob
der Fall dem BVerfG gemil Art. 100 GG vorzulegen sei. Al-
lerdings sei man zu dem Ergebnis gekommen, dass die Neu-
regelungen jedenfalls in Bezug auf Sachen keinen Verstof3
gegen Art. 14 GG darstellen.

Im Anschluss hieran sprach der Referent das November-
Urteil des BGH vom 24.11.2003 (I ZR 171/01 = MittBayNot
2004, 287) an. Vor dem Hintergrund der neuen Regelungen
des MoMiG hitte der Fall heute anders entschieden werden
miissen.

Seinen Vortrag schloss Goette mit einem Zwischenfazit zur
MoMiG-Reform mit Blick auf den Kapitalschutz. Auf der
einen Seite sei eine Liberalisierung eingetreten, andererseits
wiirden die durch das MoMiG neu eingefiihrte Unternehmer-
gesellschaft (UG), die Vorschrift des § 30 GmbHG und die
Regelung der verdeckten Sacheinlage in § 19 Abs. 4 GmbHG
als Kehrseite der Liberalisierung zu einer Schwichung des
Gldubigerschutzes fiihren. Eine Kompensation durch die
Haftung des Geschiftsfiihrers laufe regelmifig ins Leere, da
dieser oft kein oder nicht geniigend Vermodgen besitze.
SchlieBlich habe sich kein Vereinfachungseffekt in der Praxis
ergeben, wie das Cash Pool II-Urteil zeige. Vielmehr gebe es
erhebliche Schwierigkeiten bei der Rechtsanwendung.

Im Anschluss an Goettes Vortrag erdffnete Hager die Diskus-
sion mit einer eigenen Frage. Sodann wurde unter reger Betei-
ligung des Auditoriums lebhaft diskutiert.

Vor dem Hintergrund, dass es zu dieser Tagung keinen Ta-
gungsband geben wird, sei fiir weitere Hinweise zum Vortrag
von Goette auf dessen Beitrag in Goette/Habersack, Das
MoMiG in Wissenschaft und Praxis, Kap. 9, 283 ff. verwie-
sen.

Als zweiter Referent sprach Notar Dr. Hartmut Wicke aus
Miinchen zu den Tagungsteilnehmern. Der Titel seines Vor-
trags lautete ,,Aktuelle Praxisfragen des ,vereinfachten® Ver-
fahrens zur GmbH-Griindung*. Wicke begann sein Referat
mit einem Blick auf die Beweggriinde des deutschen Gesetz-
gebers, eine vereinfachte GmbH-Griindung zu etablieren.
Schuld daran sei teilweise die englische Limited gewesen, die
dem Gesetzgeber einfacher und daher praktikabler und in der
Rechtswirklichkeit beliebter erschien. Wicke wies diese
Ansicht zuriick. Vielmehr habe die englische Limited ihre
Tiicken und unpraktische Begleiterscheinungen, was gerne
iibersehen werde. Hinsichtlich des im Rahmen des MoMiG
neu eingefiihrten Musterprotokolls duflerte er sich hinsicht-
lich dessen mangelnder Flexibilitit kritisch.

Weiter verwies Wicke auf das Gesetzgebungsverfahren zum
MoMiG. So habe der Referentenentwurf zunichst keine
Anderungen des § 2 GmbHG vorgesehen. Erst durch den
Regierungsentwurf sei die Mustersatzung in das Gesetzge-
bungsverfahren gekommen. So sei die GmbH-Griindung im
sog. ,,vereinfachten Verfahren* nach § 2 Abs. 1 a GmbHG Ge-
setz geworden. Ziel dieser Einfiihrung sei es gewesen, die
Griindung einer GmbH bei Standardfillen zu vereinfachen
und somit die Wettbewerbsfihigkeit der GmbH im Verhiltnis
zu Auslandsgesellschaften zu erhéhen. Kurz umriss Wicke das
Wesen des vereinfachten Verfahrens: Es sei nur bei Vorhan-
densein von bis zu drei Gesellschaftern und einem Geschifts-
fiihrer durchfiihrbar; die Griindungsurkunde, die Geschifts-
fiihrerbestellung, die Satzung und die Gesellschafterliste
seien alle in einem Dokument zusammengefasst. Schlielich
sei eine kostenrechtliche Privilegierung dieser Griindungsart
in § 41 d KostO vorgesehen.

Sodann stellte Wicke die vehemente Kritik des Bundesrates an
dem Gesetzesvorhaben vor. Dieser habe kritisiert, dass die

Mustersatzung zu keiner Griindungsbeschleunigung fiihre, da
allein schon die Bestimmung der Firma sowie die Beschrei-
bung des Gegenstands der zu griindenden GmbH klarungs-
bediirftig und daher beratungsintensiv seien. Der Bundesrat
habe auch davor gewarnt, dass der Wegfall der notariellen Fil-
terfunktion zu einer Mehrbelastung der Gerichte fiihre.

Im Anschluss hieran beschrieb Wicke das vereinfachte Verfah-
ren. Wihrend unproblematisch natiirliche wie juristische Per-
sonen Gesellschafter bei einer solchen GmbH-Griindung sein
konnten, sei dies fiir die GbR umstritten. Die herrschende
Meinung und die Praxis hielten die Griindung einer GmbH
durch die GbR aber wegen der Teilrechtsfihigkeit der Auflen-
GbR fiir zuldssig. Im einheitlichen Griindungsdokument sei
zudem die Geschiftsfiihrerbestellung geregelt. Maximal ein
Geschiftsfiihrer konne bestellt werden, wobei die Bestellung
~im Gesellschaftsvertrag™ i. S. v. § 6 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
erfolge. Nach herrschender Meinung sei diese Bestellung
jedoch kein echter Satzungsbestandteil. Daher erfordere die
Bestellung weiterer Geschiftsfiihrer oder die Auswechslung
des Geschiftsfiihrers keine Satzungsidnderung. Hinsichtlich
der Vertretungsregelung fiihrte der Referent aus, dass im Mus-
terprotokoll diesbeziiglich keine besondere Regelung vorge-
sehen sei, sodass § 35 Abs. 2 GmbHG gelte. Bei mehreren
Geschiftsfithrern seien daher alle gemeinschaftlich vertre-
tungsbefugt.

Kritisch beleuchtete Wicke im Folgenden den Passus im Mus-
terprotokoll, wonach der Geschiftsfiihrer von den Beschrin-
kungen bei sog. In-Sich-Geschiften nach § 181 BGB befreit
sei. Die Regelung sei aus der Sicht der Praxis ungeeignet. Zu-
dem stelle sich die Frage, ob die Befreiung auch fiir spitere,
weitere Geschéftsfiihrer gelte. Hier sei die Rechtslage unklar,
es sei daher zu empfehlen, die Satzung zwecks Schaffung ei-
ner klaren Regelung zu @ndern. Nach herrschender Meinung
bediirfe die Befreiung von § 181 BGB einer Satzungsgrund-
lage. Die im Musterprotokoll enthaltene Befreiung nach § 181
BGB konne spiter durch einfachen Beschluss aufgehoben
werden. Zudem seien weitere, spiter bestellte Geschéftsfiih-
rer auch beim Musterprotokoll ohne Satzungsidnderung nicht
von § 181 BGB befreit. Nach einer Entscheidung des OLG
Stuttgart (NZG 2009, 754) entfalle die Befreiung des ersten
Geschiiftsfiihrers bei spiterer Bestellung weiterer Geschifts-
fiihrer automatisch. Dies sah Wicke kritisch, da eine entspre-
chend auflosend bedingte Befreiung praxisuniiblich sei und
daher besonders angemeldet werden miisse.

Selbstverstindlich sei, dass nach dem Musterprotokoll die
Firma den Rechtsformzusatz GmbH oder UG (haftungsbe-
schriinkt) tragen miisse. Fiir das Stammbkapital gebe es keine
Obergrenze. Jeder Gesellschafter konne nur einen Geschifts-
anteil iibernehmen, wobei eine nachtrigliche Teilung nach
§ 46 Nr. 4 GmbHG nicht ausgeschlossen sei. Einlagen seien
in bar zu erbringen; Sacheinlagen seien nicht moglich. Bei
der klassischen GmbH erfolge in Abgrenzung zur UG bei
verdeckter Sacheinlage eine Anrechnung aufgrund von § 19
Abs. 4 GmbHG. Dies sei fiir die UG zwar streitig, gelte aber
seiner Meinung nach nicht, dain § 5 a Abs. 2 Satz 2 GmbHG
fiir die UG gerade ein Sacheinlageverbot enthalten sei. Ahnli-
ches gelte fiir das sog. Hin- und Herzahlen, das bei der GmbH
unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG moglich
sei, nicht aber bei der UG. SchlieBlich sei bei der GmbH die
Einlage wahlweise vollstindig oder zur Hilfte zu erbringen,
bei der UG miisse wegen § 5 a Abs. 2 Satz 1 GmbHG dagegen
zwingend eine Volleinzahlung erfolgen.

Hinsichtlich der Griindungskosten erldauterte Wicke Ziffer 5
des Musterprotokolls, wonach diese auf 300 €, jedoch maxi-
mal auf den Betrag des Stammkapitals begrenzt seien. Nach

Aufsatze



Aufsatze

116 Huber - Drei Jahre MoMiG

MittBayNot 2/2012

einer Entscheidung des OLG Miinchen (ZIP 2010, 2096)
miisse diese Satzungsbestimmung fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren beibehalten werden, wobei diese Sperrfrist redaktionellen
Anderungen nicht im Wege stiinde.

Weiter verwies der Referent auf ein Redaktionsversehen in
Ziffer 6 des Musterprotokolls. In Wirklichkeit erhalte das FA
gemil § 54 EstDV eine beglaubigte und nicht blof eine ein-
fache Abschrift. Im Hinblick auf den in Ziffer 7 des Muster-
protokolls angefiihrten notariellen Hinweis verwies der Refe-
rent auf die iberwiegende Auffassung in der Literatur, wo-
nach der Notar vor allem iiber die Unzuldnglichkeiten des
Musterprotokolls belehren miisse. Wicke selbst hielt im Rah-
men einer UG-Griindung eine Belehrung durch den Notar
iiber die Insolvenzantragspflicht im Fall der Uberschuldung
fiir erforderlich.

Sodann ging Wicke auf die Regelung des § 2 a Abs. 1 a
Satz 3 GmbHG ein, wonach im Musterprotokoll keine vom
Gesetz abweichenden Bestimmungen getroffen werden diir-
fen. Zulassig seien Abweichungen und Ergénzungen grund-
sdtzlich nur, wenn dies im Musterprotokoll ausdriicklich vor-
gesehen sei und kein Verstoll gegen gesetzliche Vorschriften
vorliege. Zusitzliche Klauseln, etwa die Vinkulierung betref-
fend, seien unzuldssig. Beurkundungsrechtlich gebotene Zu-
sdtze wie der Ort der Verhandlung, der Schlussvermerk und
die Zuziehung von Zeugen oder Dolmetschern seien jedoch
zulédssig. Zudem sei von der Rechtsprechung bereits entschie-
den worden, dass vollig unbedeutende Abwandlungen bei
Zeichensetzung, Satzstellung und Wortwahl nicht unzuléssig
seien. Auch die Verwendung der weiblichen Formen sowie
gingige Abkiirzungen seien zuldssig. Unzuldssige Abwei-
chungen fiihrten nach der herrschenden Meinung zu einer
normalen GmbH-Griindung, es sei eine separate Gesellschaf-
terliste einzureichen und die Kostenprivilegierung entfalle,
aber im Ubrigen bestehe keine Nichtigkeit nach § 134 BGB.
Nach einer Mindermeinung des OLG Miinchen (GmbHR
2010, 755) sei dagegen ein neuer Gesellschaftsvertrag vorzu-
legen und es fehle die Satzungsgrundlage fiir die Befreiung
von § 181 BGB. Jedenfalls gebe es kein Verbot der Zusam-
menfassung von Griindungsakt, Geschiftsfiihrerbestellung
und Satzung in einem Dokument.

Nun erlduterte Wicke die Moglichkeiten von Satzungsédnde-
rungen. Die §§ 53 ff. GmbHG seien anwendbar. Die Kosten-
privilegierung des § 41 d KostO bleibe erhalten, wenn vom
Musterprotokoll ,,nicht abgewichen* werde. Das OLG Miin-
chen (GmbHR 2010, 312) halte hier jedoch eine Beibehaltung
des genauen Wortlauts nicht fiir erforderlich. Bei einer Kapi-
talerhohung sei laut OLG Miinchen eine Formulierung zu den
neuen Gesellschaftern unzuldssig, wonach diese Geschéftsan-
teile ,,halten” und nicht ,,iibernehmen®, solange die Satzung
noch die Fassung des Eingangssatzes ,,wird errichtet* ent-
halte. Der Praxisvorschlag des Referenten ging dahin, die
Neufassung mit den weiterhin giiltigen gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen unter Streichung aller auf die Griindung
hinweisenden Formalia vorzunehmen. Hierbei stelle sich
dann aber die Frage der Vereinbarkeit mit § 41 d KostO.
SchlieBlich diirfe eine Satzungsidnderung nach herrschender
Meinung nur erfolgen, wenn hieriiber auch ein Beschluss ge-
fasst worden sei.

Wicke schloss seinen Vortrag mit einer eigenen Bewertung des
vereinfachten Verfahrens. Er betonte, dass die Beurkundung
mit dem Musterprotokoll eine sehr kostengiinstige Beratung
bei Beibehaltung der vorfilternden Funktion und Vollzugs-
pflicht des Notars sichere. Das Musterprotokoll sei jedoch ein
Fremdkorper im System. Bei Griindung von Mehrpersonen-
gesellschaften sei das Verfahren ungeeignet, da im Muster-
protokoll wesentliche, hierfiir an sich erforderliche Regelun-
gen fehlten. Die automatische Befreiung von § 181 BGB sei
sehr kritisch zu sehen. Zudem bestehe ein nennenswerter
Kostenvorteil wegen der notwendigen Beratung durch Rechts-
anwilte letztlich nur bei der Griindung einer UG.

Als Fazit bemerkte Wicke, dass das Musterprotokoll keine
notwendige, aber auch keine vollstindig unpraktikable Maf3-
nahme sei. Allerdings sei in der Praxis dadurch keine Verein-
fachung eingetreten. Zudem wire eine Abschaffung des Ver-
fahrens kein wesentlicher Verlust. Es sei zu erwigen, ob man
das Verfahren nicht auf die Griindung einer Ein-Personen-
GmbH beschrinke.

Nach anschlieBender Diskussion hatten die Teilnehmer und
Referenten bei einem Empfang die Moglichkeit zum fach-
lichen und personlichen Gesprich.
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Langenfeld (Hrsg.): Miinchener Vertragshand-
buch. Band 6, Blirgerliches Recht Il. 6. Aufl., Beck,
2010.1197S.,118 €

Erst iiber drei Jahre nach Band 5 ist als letzter der 6. Auflage
des Miinchener Vertragshandbuchs nunmehr Band 6 erschie-
nen. Konzept und Aufbau des Miinchener Vertragshandbuchs
miissen nicht mehr vorgestellt werden. Band 6 ist fiir den
Notar besonders interessant, weil er Kerngebiete notarieller
Titigkeit abdeckt; zehn der zwolf Autoren sind konsequenter-
weise Notare. Behandelt werden Zuwendungsvertrige,
Erbbaurechtsvertrage, Wohnungseigentum, sachenrechtliche
Vertrage und Erkldarungen, Vollmachten, Ehevertrige, Schei-
dungsvereinbarungen und weitere familienrechtliche Formu-
lare sowie — besonders umfangreich — das Erbrecht. Die Bear-
beitungszeit der 6. Auflage fiel in die an Reformen fiir diese
Rechtsgebiete nicht gerade arme 16. Legislaturperiode des
Deutschen Bundestages. Herausgeber Langenfeld bekennt in
seinem Vorwort freimiitig einen gewissen Leidensdruck der
Autoren, hofft indes auf eine ,,gewisse Aussicht auf Bestand
der ... Neuformulierungen®. Das Interesse des Lesers mag mit
Hinweisen auf einige nach eigener Einschitzung fiir die Pra-
xis besonders interessante Vertragsformulare geweckt werden.

Winkler bietet mit seiner Darstellung zu Erbbaurechtsvertri-
gen gewissermallen eine komprimierte Fassung das Klassi-
kers der Kollegen von Oefele/Winkler (der ebenfalls Formu-
lare bietet, jedoch nicht in kommentierter Form); dies gilt in
gleicher Weise fiir die Formulare Langenfelds zu Ehevertri-
gen und Scheidungsvereinbarungen. Wertvolle Dienste in der
Praxis des WEG vermag der Formulierungsvorschlag fiir die
Teilungserkldarung einer Mehrhausanlage von Kreuzer zu
bieten (VIIL. 3), besonders die Gestaltungshinweise fiir eine
geplante Errichtung in mehreren Bauabschnitten.

Eine Fundgrube fiir hiufig vernachlissigte Formulare bietet
der Abschnitt zu den sachenrechtlichen Vertridgen und Erklé-
rungen. Hingewiesen sei auf die instruktive Darstellung zu
Garantievertrdgen fiir die Zwangsversteigerung von Langen-
feld und Keith, u. a. mit Ausbietungsgarantie, Ausbietungsver-
trag und einem interessanten Abschnitt zu ,,Grundschuld-
sicherheit bei scheinbarem Fehlen jeder Sicherheit”. Mehr
Vorschlidge hitte man m. E. zu Dienstbarkeiten und zu Real-
lasten erwarten diirfen, so z. B. zu in der Praxis hdufig ge-

wiinschten Photovoltaikdienstbarkeiten und Heizungsreal-
lasten. Hier bietet das — deutlich breiter angelegte — Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht
mehr. In etwas eigenwilliger Systematik finden sich die Voll-
machten im selben Kapitel wie die sachenrechtlichen Vertrige
und Erkldrungen, und zwar u. a. auch solche mit alleinigem
Bezug zum Gesellschaftsrecht, wie z. B. Stimmrechtsvoll-
macht, Registervollmacht oder GmbH-Griindungsvollmacht.
Auch hier bietet das Beck’sches Formularbuch Biirgerliches,
Handels- und Wirtschaftsrecht vor allem wegen der zweispra-
chigen Vollmachtsformulare etwas mehr.

Mit iiber 400 Seiten macht der von Nieder und Otto bearbei-
tete Teil zum Erbrecht gut ein Drittel des Vertragshandbuchs
aus. Neben Form- und Verfahrensfragen findet sich ein aus-
fiihrlicher Teil zu den Gestaltungsmoglichkeiten letztwilliger
Verfiigungen von Todes wegen, dessen Gliederung gut gelun-
gen ist: Zuwendung des Nachlasses im Ganzen, einzelner
Nachlassgegenstinde sowie der Nutzung an Nachlass oder
Nachlassgegenstinden. Erginzend finden sich Vorschlige fiir
die Einflussnahme des Erblassers iiber den Tod hinaus — ins-
besondere Verwirkungsklauseln und Ubernahmerechte — und
zur Gestaltung der Bindungswirkung letztwilliger Verfligun-
gen. Hingewiesen sei auf die ausfiihrliche und instruktive
Darstellung eines gemeinschaftlichen Testaments mit Aus-
landsberiihrung (XVI. 30).

Das Angebot an Formularbiichern ist inzwischen nicht mehr
eben klein. Fiir beinahe jedes der im Band 6 des Miinchener
Vertragshandbuchs behandelten Themen gibt es eigene Formu-
larbiicher, sodass sich die Frage stellt, was einen zum Erwerb
gerade dieses Werks bewegen konnte. Neben der bereits ein-
gangs erwihnten Konzentration dieses Bands auf Kerngebiete
notarieller Tétigkeit ist es m. E. vor allem die hinter simtlichen
Formulierungsvorschldgen stehende und in allen kommentie-
renden Anmerkungen greifbare langjéhrige praktische Erfah-
rung der Autoren, die das Vertragshandbuch besonders auch
fiir Notarassessoren und Berufsanfiinger interessant macht. Es
kann — auch neben seinen schirfsten Konkurrenten, dem
Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht und dem Kersten/Biihling — guten Gewissens als
gewinnbringende Ergénzung empfohlen werden.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Rogimeier/Lenz: Die neue Patientenverfiigung.
Haufe, 2009. 208 S., 39,80 € + CD-ROM

Die beiden Rechtsanwiltinnen und Fachanwiltinnen fiir Erb-
recht haben mit Stand August 2009 ein praxisbezogenes Werk
verfasst, welches sich mit dem Recht von Patientenverfiigung,
Vorsorgevollmacht und Betreuungsverfiigung in der seit dem
1.9.2009 neuen Form befasst.

Das Buch gliedert sich benutzerfreundlich nach einer kurzen
Einleitung (Teil A) in einen Kommentarteil (B) zu den
§§ 1901 a ff. BGB sowie den hierfiir speziellen Vorschriften
des FamFG (§§ 287 und 298) mit 27 Seiten und einen Teil C
iiber die Auswirkungen von Vorsorgevollmacht und Betreu-
ungsverfiigung auf sechs Seiten. Auf weiteren vier Seiten

wird im raschen Uberblick das Recht der Patientenverfiigung
in elf europdischen Liandern dargestellt (Teil D). Daran schlie-
Ben sich diverse Mustertexte wie Anschreiben an Mandanten
(z. B. iiber die Vorziige einer Vorsorgevollmacht oder einer
Patientenverfiigung) sowie Vollmachtsmuster und Muster von
Patientenverfiigungen an (28 Seiten), die auch auf einer mit-
gelieferten CD in das eigene Textverarbeitungssystem iiber-
nommen werden konnen. Den grofiten Teil des Buches
nehmen die Materialien zum Gesetzgebungsverfahren und
weitere Vorschriften (z. B. die Gebiihrensatzung des Zentra-
len Vorsorgeregisters) auf 118 Seiten ein.

Inhaltlich stellen die Autorinnen den seinerzeitigen Stand der
Meinungen dar, konnten allerdings die inzwischen ergange-
nen beiden wichtigen Entscheidungen des BGH in Straf-
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sachen! zu diesem Thema noch nicht beriicksichtigen. Die
Formulierungsvorschldge zur Vorsorgevollmacht und zur
Patientenverfiigung sollen nachfolgend als zentrale Bestand-
teile des Buchs niher betrachtet werden.

An dem Muster der Vorsorgevollmacht fillt auf, dass ihr mog-
lichst weiter Umfang in Vermogensangelegenheiten zunichst
durch die Bezeichnung als ,,Generalvollmacht® definiert,
dann aber doch in 15 zum Teil ausfiihrlichen Unterpunkten
mit 359 Wortern niaher exemplifiziert wird. Ob diese Technik
bei der Gestaltung einer notariellen Urkunde sinnvoll ist, kann
bezweifelt werden. Zwar wird auf diese Weise dem Beteilig-
ten der weite Anwendungsbereich der Vollmacht deutlich vor
Augen gefiihrt, jedoch ermiidet er gleichzeitig und iibersieht
leichter die wesentlichen Fragen der Erteilung einer Voll-
macht, etwa die Notwendigkeit des Vertrauens in den Bevoll-
michtigten und die Begrenzung des damit verbundenen Risi-
kos. Rechtstechnisch sind lange Aufzihlungen von durch die
Vollmacht abgedeckten Geschiften einerseits und die Be-
schreibung einer Vollmacht als ,,umfassend* andererseits fast
gleichbedeutend; erfahrungsgemifl decken aber auch die
lingsten Listen von dem Bevollmichtigten erlaubten Ge-
schiften die Wirklichkeit nicht ab; dazu ist die Welt zu vielge-
staltig und die Zukunft zu wenig vorhersehbar. Eine Auffang-
regelung ist deshalb ohnehin immer notwendig. Schliellich
besteht die Gefahr, dass ein Adressat der Vollmacht ihre Wirk-
samkeit allein deshalb bezweifelt, weil das zu erledigende
Geschift nicht in der Liste zu finden ist, selbst wenn es vom
Begriff der ,,Generalvollmacht* umfasst ist. In Gesundheits-
und Aufenthaltsbestimmungsangelegenheiten gilt dies, abge-
sehen von der in §§ 1904 und 1906 BGB vorgeschriebenen
Erwédhnung bestimmter Situationen und Risiken, entspre-
chend; hier tragen die 569 Worte der Beschreibung von
Beispielsfillen, in denen die Vollmacht wirksam sein soll,
ebenfalls nicht zur Prizisierung bei.

Auch der Formulierungsvorschlag fiir eine Patientenverfii-
gung wirft dhnliche Fragen auf. Auf mehreren Seiten werden
Alternativen fiir die Behandlung in den klassischen Krank-
heitsszenarien (unmittelbare Todesndhe, Endstadium einer
unheilbaren Krankheit oder massive Gehirnschidigung) auf-
gelistet, aus welchen der Beteiligte auswihlen soll. Die ge-
wiinschte Behandlung oder deren Unterlassen sind konkret
beschrieben und somit Verfiigungen nach § 1901 a Abs. 1
BGB. Gerade bei gesunden Beteiligten, die erfreulicherweise
den Grofteil der Mandanten des Notars auch auf diesem Ge-
biet darstellen, kann aber kaum der kiinftige Verlauf einer Er-
krankung so prizise vorhergesagt werden, dass heutiger und
kiinftiger Wunsch mit hoher Wahrscheinlichkeit iibereinstim-
men. Es ist nach meiner Erfahrung bei einem gesunden, viel-
leicht auch noch jungen Menschen nicht moglich, sein
Lebensende vorherzusehen und fiir seine spezifische, hoffent-
lich erst in Jahren eintretende Krankheitssituation ausrei-
chend konkrete Anweisungen zu geben. So wird beispiels-
weise in der Musterformulierung von Roglmeier und Lenz,
wie in vielen anderen Empfehlungen auch, das Anlegen einer
PEG? ohne Ausnahme abgelehnt. Das entspricht auch regel-
miBig den Vorstellungen der Beteiligten; bei bestimmten
Tumorerkrankungen des Bauchraums kann es aber sinnvoll
sein, dass aus palliativen Griinden eine Ableitungs-PEG ge-

1 BGHSt vom 10.11.2010, 2 StR 320/10, Rdnr. 12 ff, NJW 2011,
161 = DNotZ 2011, 622 (,,K&lner Fall*) und BGHSt vom 25.6.2010,
2 StR 454/09, NJW 2010, 2963 = DNotZ 2011, 34 = MittBayNot
2011, 125 (,,Fuldaer Fall®).

2 Perkutane endoskopische Gastrostomie = direkter Zugang zum

Magen durch die Bauchdecke mittels eines elastischen Kunststoft-
schlauches.

legt wird, um so das stindige Erbrechen von Magen- oder gar
Darminhalt zu verhindern. Soll dieser Wunsch trotzdem in
jedem Fall den Vertreter binden? Vorzugswiirdig erscheint es
deshalb jedenfalls bei gesunden Mandanten, einen Behand-
lungswunsch i. S. d. § 1901 a Abs. 2 BGB zu formulieren, der
dem Bevollmichtigten ausreichende Flexibilitit zur Anpas-
sung des frither geduBerten Wunsches an die tatsdchlich ein-
getretene Krankheitssituation ldsst. Dies stellt allerdings
keine Kritik an dem zu besprechenden Werk dar, sondern ist
eine grundsitzliche Frage, die bei jeder Patientenverfiigung
neu und entsprechend der spezifischen Situation sowie den
Wiinschen des Beteiligten zu entscheiden ist.

Dass der Bevollméichtigte bei einer notariell beurkundeten
Vollmacht eine Ausfertigung davon besitzen und diese dem
Erkldarungsempfinger auch vorlegen muss, um seine Rechts-
macht nachzuweisen, bedarf keiner nidheren Erlduterung. In
dem Mustertext aber zu verlangen, dass der Bevollmichtigte
,.die Ausfertigung [der Urkunde] ... im Original vorlegen ...*
muss, verwirrt. Gemeint ist wohl, dass die Vorlage einer be-
glaubigten Abschrift der Ausfertigung oder einer Kopie davon
nicht ausreichend sind, was aber priziser formuliert werden
muss. Die Autorinnen nehmen weiter in den Formulierungs-
vorschlag fiir eine Vorsorgevollmacht den Satz auf, dass ,,auf
Antrag dem Bevollmichtigten ... jederzeit weitere Ausferti-
gungen und beglaubigte Abschriften dieser Urkunde ... zu er-
teilen” sind. Wozu eine beglaubigte Abschrift einer notariel-
len Vollmachtsurkunde dienen soll, bleibt unklar: der Nach-
weis des Fortbestands der Vollmacht kann durch eine beglau-
bigte Abschrift der Urschrift nicht gefiihrt werden. Die Be-
glaubigung leistet vielmehr dem Irrtum Vorschub, mit ihr
konne ein qualifizierter Nachweis gefiihrt werden.

Umstritten3 ist dagegen, ob der Bevollmichtigte ohne Mitwir-
kung des Vollmachtgebers weitere Ausfertigungen vom Notar
verlangen konnen soll oder nicht. Dafiir spricht, dass so die
Existenz der Vollmacht auch bei dem nie auszuschlieBenden
Verlust der Ausfertigung weiterhin nachweisbar und damit
praktikabel bleibt; wire dem nicht so, bliebe den Beteiligten
lediglich der Ausweg der gerichtlichen Bestellung des Bevoll-
michtigten zum Betreuer, wenn (was nahe liegt) die Bevoll-
méchtigung hilfsweise als Betreuungsverfiigung verstanden
werden kann. Der einfache Weg der Vervielfiltigung der Aus-
fertigungen fiihrt aber andererseits dazu, dass die Vollmacht
faktisch unwiderruflich wird. So wird es dem Vollmachtgeber
selbst oder auch einem Kontrollbetreuer sehr schwer fallen,
gerade wenn mehrere Personen in einer Urkunde bevollméch-
tigt sind, den Rechtsschein des § 172 BGB durch das Einsam-
meln aller Ausfertigungen zu zerstoren. Der naheliegende
Ausweg, den Notar zum Schiedsrichter tiber die Frage zu er-
nennen, ob und unter welchen Voraussetzungen eine weitere
Ausfertigung zu erteilen ist, sollte sehr vorsichtig beschritten
werden. Der Notar kann sicher dem einfachen Vortrag des
Bevollmichtigten, er habe die Ausfertigung der bis dahin
unwiderrufenen Vollmacht verloren, nicht ohne weiteres
Glauben schenken. Allerdings erscheint es denkbar, die Ertei-
lung einer weiteren Ausfertigung daran zu kniipfen, dass der
Antragsteller die Umsténde des Verlusts und das Fehlen eines
Widerrufs durch den Vollmachtgeber dem Notar gegeniiber
schriftlich versichert. Dies wird aber nur dann zuléssig sein,
wenn dieser Weg bereits im Text der Urkunde vorgezeichnet
ist.

Traditionell endet eine Rezension mit der Empfehlung,
das Werk anzuschaffen oder auch nicht. Leider féllt in diesem

3 Vgl. Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in
der Praxis, 3. Aufl. 2010, Rdnr. 299 ff.
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Fall die Entscheidung relativ leicht: wegen der seit dem
Erscheinen des Buches beobachteten rasanten Entwicklung
dieses Rechtsgebiets in Literatur und Rechtsprechung sowie
der damit einhergehenden schwindenden Bedeutung der Ent-
stehung des Gesetzes, deren Beschreibung schon rdumlich

etwa die Halfte des Buches ausmacht, braucht es nicht not-
wendigerweise einen Platz in der Handbibliothek des Notars
zu finden.

Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

Waldner: Vorweggenommene Erbfolge fiir die
notarielle und anwaltliche Praxis. 2. Aufl.,
Erich Schmidt, 2011. 160 S., 24,80 €

Sieben Jahre nach der Erstverdffentlichung erscheint das
Werk des Bayreuther Kollegen Wolfram Waldner zur vorweg-
genommenen Erbfolge nun in aktualisierter, 2. Auflage. An-
gesichts dieses doch recht langen Zeitraums vermag es kaum
zu verwundern, dass nach eigener Aussage des Autors , kaum
eine Seite des Buches unverindert geblieben ist (Vorwort).
Die Neuauflage bringt das Werk auf den Stand vom Oktober
2010, insbesondere mit Blick auf die zwischenzeitlichen
Gesetzesdnderungen im Pflichtteils- und im Steuerrecht.

Das Werk stellt eine Mischung aus Lehrbuch und Praxisrat-
geber dar, das zwar Formulierungsbeispiele zu Einzelfragen
enthilt, jedoch gerade kein ausgesprochenes Formularbuch
ist. Die groRe Stirke der Darstellung liegt in ihrer Ubersicht-
lichkeit, Verstindlichkeit und der Reduktion auf das Wesent-
liche. Das bedingt naturgemifl Beschrinkungen: Zunichst
wird ausschlieBlich die Ubertragung von Privatvermdgen
behandelt; Fragen hinsichtlich der Ubertragung von Betriebs-
vermogen werden allenfalls am Rande erwéhnt. Auch gesell-
schaftsrechtliche Losungen bleiben ausdriicklich ausgenom-
men. Hinsichtlich der behandelten Materie kann das Werk
jedoch rundum tiberzeugen.

Das Buch ist in acht Kapitel unterteilt, deren Inhalt an dieser
Stelle grob umrissen sei:

Im ersten Kapitel werden im Rahmen eines Uberblicks die
verschiedenen Zuwendungsarten (vor allem Schenkung unter
Auflage, gemischte Schenkung, Ausstattung) und die Bedeu-
tung dieser Einteilung dargestellt. Es folgen hilfreiche prak-
tische Empfehlungen zum richtigen Zeitpunkt der Vorweg-
nahme der Erbfolge, zur Ubertragung an verheiratete Erwer-
ber und zur Ubertragung an Minderjihrige.

Im zweiten Kapitel werden typische Motive fiir den Abschluss
von Uberlassungsvertrigen erortert. Nur zustimmen kann
man dem Autor darin, dass eine lebzeitige Vermdgensiibertra-
gung in aller Regel nicht allein aus steuerlichen Griinden
erfolgen und die Existenzsicherung des Ubergebers stets
gewihrleistet sein sollte (Rdnr. 12). Auf das Ziel der Pflicht-
teilsminderung, die Gefahren bei Einsatz der vorweggenom-
menen Erbfolge zur Umgehung von erbrechtlichen Bindun-
gen (§§ 2287 f. BGB) und die Privilegierung im System des
Zugewinnausgleichs (§ 1374 Abs. 2 BGB) wird besonders
eingegangen. Zum Teil wiinscht man sich hier eine etwas aus-
fiihrlichere und stérker vertiefte Betrachtung.

Das dritte Kapitel beschiftigt sich mit hdufig vereinbarten
Gegenleistungen fiir die Ubertragung. Nach einer kurzen Ein-
fiihrung in damit verbundene Bewertungsfragen und Ausfiih-
rungen zu den Gestaltungsmoglichkeiten bei der Leistung an
mehrere Berechtigte, werden das Wohnungsrecht, die Wart
und Pflege, laufende Geldzahlungen, das Leibgeding, der
NieBbrauch, die Ubernahme von Verbindlichkeiten und erb-
rechtliche ,,Gegenleistungen® (wie Erbverzicht, Pflichtteils-
verzicht, Pflichtteilsanrechnung und Ausgleichungsanord-

nung) jeweils auf wenigen Seiten dargestellt, typischerweise
hiermit verbundene Rechtsfragen geklirt und hilfreiche For-
mulierungsbeispiele gegeben. Die kompakte Darstellung
zeichnet sich durch eine klare Gedankenfiihrung aus, das
Werk ldsst sich miihelos und fliissig lesen. Mitunter werden
zudem spezielle und nicht so geldufige Fragen ausfiihrlicher
behandelt — etwa Gestaltungsalternativen zum Nief3brauch,
wenn zwar dessen wirtschaftliches Ergebnis, nicht aber die
steuerlichen Folgen erwiinscht sind (Kombination von Miet-
vertrag und ,,SicherungsnieBbrauch*, Rdnr. 73 f.).

Im vierten Kapitel erortert Waldner zunichst vergleichsweise
ausfiihrlich die Voraussetzungen fiir Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche Dritter infolge der Uberlassung. AnschlieBend
wird die wichtige Materie der Vereinbarung von Pflichtteils-
verzichten bzw. -anrechnungen nebst Abfindungsleistungen
an Dritte behandelt. Das Kapitel wird durch kurze Erlduterun-
gen zu der mitunter gewiinschten Verpflichtung des Erwer-
bers, Geschwister von gesetzlichen Unterhaltspflichten ge-
geniiber dem VerduBerer freizustellen, abgeschlossen.

Das darauf folgende Kapitel widmet sich zunéchst den Ge-
staltungsmoglichkeiten bei der Vereinbarung vertraglicher
Riickforderungsrechte und stellt dar, was in diesem Bereich
lege artis ist. Anschliefend erldutert Waldner die gesetzlichen
Riickforderungsgriinde und erdrtert die Frage, ob der Veriu-
Berer bei Pflichtverletzungen des Erwerbers nach den gesetz-
lichen Bestimmungen (z. B. § 323 BGB) vom Vertrag zuriick-
treten kann (Rdnr. 123 f.). Angesichts der in diesem Bereich
unsicheren Rechtslage empfiehlt Waldner, die Frage des
Rechts zum Riicktritt ausdriicklich zu regeln.

Der hiufig zentralen Frage nach den steuerlichen Folgen einer
Uberlassung zu Lebzeiten widmet sich das sechste Kapitel
mit inzwischen gewohnter Prignanz und in verstidndlicher
Weise. Zunichst wird das Schenkungsteuerrecht (Bewer-
tungsfragen, Steuerklassen, Freibetrige), dann das Einkom-
mensteuerrecht behandelt. Erfreut nimmt der Leser zahlreiche
Empfehlungen fiir eine steuerlich giinstige Vertragsgestaltung
zur Kenntnis. Anschliefend werden auch Fragen der Grund-
erwerbsteuer und der Umsatzsteuer angesprochen.

In Kapitel sieben erteilt der Autor kurze Hinweise zu sozial-
rechtlichen Fragen, etwa zu den Auswirkungen der Verein-
barung von Gegenleistungen auf staatliche Leistungen oder
Leistungen der Sozialversicherung und zur Uberleitung von
Anspriichen.

Das Werk runden im letzten Kapitel Hinweise sowohl zur
Hohe der Notar- als auch der Grundbuch- und Handelsregis-
terkosten ab, wobei hier nur Grundlegendes behandelt wird.

Als Fazit lisst sich festhalten, dass sich ,,der Waldner* auf-
grund seines iiberschaubaren Umfangs und seines fliissigen,
verstindlichen und prézisen Stils hervorragend fiir den Ein-
stieg in die Materie eignet. Aber auch in der tdglichen nota-
riellen Praxis kann er mit gezielten Hinweisen zur Vertrags-
gestaltung eine wertvolle Hilfe sein. Seine Anschaffung kann
somit uneingeschrinkt empfohlen werden.

Notarassessor Alexander Lutz, Miinchen

Buchbesprechungen
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Ring/Grziwotz (Hrsg.): Systematischer Praxiskom-
mentar Personengesellschaftsrecht. Bundesan-
zeiger Verlag, 2011.1 102 S, 118 € + CD-ROM

Nachdem bereits 2009 der ,,Systematische Praxiskommentar
GmbH-Recht” im Bundesanzeigerverlag erschien, erweitert
der Verlag nunmehr die Reihe mit dem hier zu besprechenden
»Systematischer Praxiskommentar Personengesellschafts-
recht*.

Wie bereits das Werk zum GmbH-Recht ist auch der vorlie-
gende Band herausgegeben von Prof. Gerhard Ring und Prof.
Herbert Grziwotz, welche von einem namhaften Autorenteam
unterstiitzt werden, das sich aus Wissenschaftlern und Prak-
tikern gleichermaflen zusammensetzt. Unter den Kommenta-
toren sind insbesondere auch zahlreiche Notare vertreten,
tiberwiegend aus Bayern.

Es wiirde den Rahmen einer Rezension sprengen, auf jeden
einzelnen Autor oder Beitrag des 1100 Seiten umfassenden
Werkes angemessen einzugehen.

Kommentiert werden die Vorschriften zur GbR (§§ 705-740
BGB), zur OHG (§§ 105-160 HGB), zur KG (§§ 161-229
HGB), zur stillen Gesellschaft (§§ 230-237 HGB) sowie das
Gesetz liber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier
Berufe (PartGG).

Weiterhin ist eine Kommentierung zur Verordnung iiber die
Schaffung einer Europiischen wirtschaftlichen Interessenver-
einigung (EWIV) samt Ausfiihrungsgesetz enthalten. Der
GmbH & Co. KG ist ein gesondertes Kapitel gewidmet.

Daneben enthidlt das Werk einen eigenstidndigen Abschnitt
,Personengesellschaftsrecht im Kontext*, in welchem ein fiir
die Praxis hilfreicher allgemeiner Uberblick iiber wichtige
grundlegende Fragen des Personengesellschaftsrechts gege-
ben wird. In dem Kapitel ,Rechtsformwahl” enthilt der
Berater einen hilfreichen Leitfaden bei der Frage, fiir welche
Gesellschaftsform man sich entscheiden soll. Neben zivil-
rechtlichen und personlichen Kriterien sind hier insbesondere
auch die steuerlichen Unterschiede dargestellt und mit aus-
fiihrlichen Berechnungsbeispielen veranschaulicht. Das
Steuerrecht der Personengesellschaften erhilt dariiber hinaus
ein eigenes Kapitel, ebenso wie die Themen Haftung bei
gemeinschaftlicher Ausiibung freier Berufe, der Begriff des
Kaufmanns, die Namens- und Firmenbildung, die Prokura
und die Handlungsvollmacht, die Nachfolgeregelungen, das
Umwandlungsrecht, das Konzernrecht sowie das Aufsichts-
ratsrecht.

Der praxisrelevanten GmbH & Co. KG ist ebenfalls ein eigen-
standiges Kapitel gewidmet, auch ein kurzer Uberblick iiber
die Familienstiftung fehlt nicht.

Trotz seines Umfangs wirkt der Kommentar an keiner Stelle
iberfrachtet, was der enormen Ubersichtlichkeit des Werkes
geschuldet ist.

Im juristischen Arbeitsalltag wird sich dieser Kommentar
dadurch auszeichnen, dass er als effizientes Werkzeug eine
ziigige Einarbeitung in die Materie ermdglicht und — das ist
das Herausstellungsmerkmal des Kommentars — dem Leser
bereits innerhalb der Kommentierung die erforderlichen Pra-
xishinweise liefert, indem er etwa ausdriicklich vor Wechsel-
wirkungen mit anderen Rechtsgebieten (bspw. dem Steuer-
recht) warnt oder darauf hinweist, dass, wie und warum von
der gerade kommentierten Vorschrift vertraglich abgewichen
werden sollte. Ohne Ubertreibung kann man sagen, dass
einem an vielen Stellen das Denken abgenommen wird,
wodurch der Kommentar ein echtes zeitsparendes Hilfsmittel
darstellt.

So enthidlt das Werk fiir den vertragsgestaltenden Juristen
neben zahlreichen Mustern unmittelbar in der entsprechenden
Kommentierung der jeweiligen Vorschrift etliche optisch
hervorgehobene Hinweise, die auf mogliche, sinnvolle und
erforderliche Gestaltungsmoglichkeiten hinweisen, und warnt
ebenso vor Fallstricken, insbesondere vor Haftungsgefahren.

Exemplarisch seien zwei Beispiele erwihnt:

Innerhalb der Kommentierung zu § 164 HGB weist der
Kommentar bei der Erdrterung der Frage, ob und wie einem
Kommanditisten Geschiftsfiihrungsbefugnisse eingerdumt
werden konnen, in optisch hervorgehobener Weise auf steuer-
liche Implikationen dieses Vorgehens hin: Nidmlich darauf,
dass bei einer GmbH & Co. KG die Erteilung der Geschifts-
fiihrungsbefugnis zugunsten eines Kommanditisten dazu
fiihrt, dass die Gesellschaft nicht mehr als gewerblich ge-
prigte Personengesellschaft i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
angesehen wird und der Schritt damit zu einer steuerlichen
Betriebsaufgabe und zur Fortfithrung als vermogensverwal-
tende Gesellschaft fithren kann.

Bei § 131 HGB (Auflosungsgriinde) werden nicht nur der
Inhalt der Regelung (Wirkung der Auflosung und Auflosungs-
griinde) kommentiert, sondern es erfolgt auch der hervor-
gehobene Hinweis, dass eine Liquidation dadurch vermieden
werden kann, dass alle Gesellschafter bis auf einen aus der
Gesellschaft ausscheiden.

Sofern sich prozessuale Fragen stellen, gibt der Kommentar
ebenfalls wertvolle Tipps, insbesondere zur Prozessfiihrung,
klageweisen Durchsetzung, Beweiskraft und Rechtskraft. So
enthdlt beispielsweise die Kommentierung zu § 128 HGB
einen eigenen Abschnitt ,,Praktische Hinweise zu Rechtsstrei-
tigkeiten, in welchem u. a. behandelt ist, worauf zu achten
ist, wenn Gesellschafter und Gesellschaft als Streitgenossen-
schaft zusammen verklagt werden sollen (etwa unterschied-
liche Gerichtsstiande).

Bei der Darstellung der grundbuchrechtlichen Probleme
hinsichtlich der Nachweisproblematik einer grundstiickser-
werbenden GbR (z. B. bei § 705 Rdnr. 77 f. sowie bei § 714
Rdnr. 27) wurde das Werk von der aktuellen Rechtsprechung
tiberholt: Die Entscheidung des BGH vom 28.4.2011, V ZB
194/10, MittBayNot 2011, 393 ff., nach der es aufgrund der
Nachweiserleichterung in § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO grundsitz-
lich geniigt, wenn die GbR und ihre Gesellschafter in der
notariellen Auflassungsverhandlung benannt sind und die fiir
die GbR Handelnden erkliren, dass sie deren alleinige Gesell-
schafter sind, konnte nicht mehr eingearbeitet werden.

Mit wissenschaftlichen Diskussionen hilt sich das an Prak-
tiker gerichtete Werk erwartungsgemél zuriick.

Als Beispiel sei die derzeit kontrovers diskutierte Frage der
Anwendbarkeit des § 899 a BGB auf das schuldrechtliche
Geschiift genannt, etwa bei nicht ordnungsgemél vertretener
GbR. Der Kommentar (§ 714 Rdnr. 13) weist auf die Un-
geklartheit der Frage hin und pladiert fiir die Anwendbarkeit
des § 899 a BGB auf das schuldrechtliche Geschiift, spart die
dogmatische Diskussion hieriiber jedoch aus (bietet aber
selbstverstdndlich in den Fuinoten Verweise auf entsprechend
weiterfiihrende Literatur). An dieser Stelle fehlt allerdings ein
Praxisvorschlag zum Umgang mit diesem Problem.

Sdmtliche in dem Werk enthaltenen Muster (im Wesentlichen
sind dies Klauseln fiir Gesellschaftsvertrige, aber auch Han-
delsregisteranmeldungen, Checklisten und Klageantrige)
sind auf der beiliegenden CD-ROM enthalten. Auch hier setzt
sich die Konzeption, ein fiir den Praktiker moglichst zeitspa-
rendes und arbeitserleichterndes Instrument sein zu wollen,
fort. Alle Muster sind in einer tibersichtlich gegliederten PDF-
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Datei enthalten und konnen direkt aus dieser heraus mit einem
Klick als Word-Dokument geoffnet werden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass das Werk ,,Systema-
tischer Praxiskommentar Personengesellschaftsrecht* seiner
Zielsetzung mehr als gerecht wird und sich der Anschaffungs-
preis schon durch die Zeitersparnis lohnt, die durch die Arbeit
mit dem Kommentar erreicht werden kann. Das Werk ist

fiir prozessfithrende bzw. vertragsgestaltende Rechtsanwilte
sowie Notare gleichermallen geeignet und gibt neben einer
schnellen Einarbeitung in die Materie zahlreiche Hilfestellun-
gen fiir die praktische Umsetzung. Es hilft somit, Fehler im
Arbeitsalltag zu vermeiden.

Notarassessor Joachim Madl, Regensburg

Saenger/Inhester (Hrsg.): GmbHG. Nomos, 2011.
1611S.,98 €

Mit tiber 1 000 000 eingetragenen Gesellschaften ist die GmbH
die zahlenmiBig erfolgreichste Kapitalgesellschaftsform in
Deutschland. Das sie betreffende Gesetz wurde vor etwa drei
Jahren durch das MoMiG grundlegend reformiert und wirft
seitdem neue, noch offene Fragen auf. So verwundert es nicht,
dass sich auch die Kommentierung des GmbHG in der Literatur
zurzeit grofler Beliebtheit erfreut. Mit dem in der Reihe ,,Hand-
kommentar® des Nomos Verlages herausgegebenen Werk er-
scheint nunmehr ein weiterer Kommentar zum GmbHG, der
sich von seinem Umfang her in die Reihe von Baumbach/
Hueck und Lutter/Hommelhoff einordnen lisst. Die Kommen-
tierung hat den Anspruch, in besonderem Mafle den Bediirfnis-
sen der Praxis zu entsprechen; ihre Bearbeitung erfolgte dem-
entsprechend fast ausschlieBlich durch Rechtsanwiilte, Richter,
Notare und Wirtschaftspriifer. Eingearbeitet wurden alle Neu-
regelungen bis Dezember 2010, insbesondere aufgrund des
VorstAG, des ARUG sowie des BilMoG. Das Werk ist mithin in
bestimmten Modulen bei beck-online abrufbar.

Die Kommentierungen sind durchgehend gut strukturiert und
lassen sich mit Hilfe der jeweils vorangestellten Gliederungs-
iibersicht sowie aufgrund des angenehmen Layouts schnell
erschlielen, so dass der Leser rasch die von ihm gesuchten
Antworten findet. Wichtige Aufzihlungen oder Voraussetzun-
gen sind in den jeweiligen Kommentierungen gut gegliedert
dargestellt. Die inhaltlichen Ausfiihrungen werden gelegent-
lich mit konkreten Formulierungshilfen ergénzt; im Anhang
findet sich zudem eine Mustersatzung. Formulierungshilfen
und Mustersatzung konnen freilich die Anschaffung eines
Formularbuches nicht ersetzen, gleichwohl wird jeder Prak-
tiker dankbar sein, wenn ihm neben den rechtlichen Erldute-
rungen zugleich noch ein entsprechender Formulierungsvor-
schlag an die Hand gegeben wird. Insofern ist es jedoch
schade, dass solche Formulierungshilfen nur vereinzelt und
fiir eher unproblematische Fallgestaltungen gegeben werden.
Im Hinblick auf den zwischenzeitlich ergangenen Beschluss
des BGH vom 7.6.2011, I ZB 24/10 wire der Formulierungs-
vorschlag zur Versicherung der Geschiftsfithrer in § 8
Rdnr. 17 kiinftig anzupassen.

Die Bearbeitung erfolgt durchweg knapp und prizise und
orientiert sich dabei — im Sinne der Praxis — an Rechtspre-
chung und herrschender Meinung. Soweit hiervon im Einzel-
fall abgewichen wird, erfolgt dies nicht ohne entsprechenden
Hinweis sowie Darstellung der anderen Ansicht.

Bei der Bestimmung der abstrakten Vertretungsbefugnis eines
auf Grundlage des Musterprotokolls bestellten Geschiiftsfiih-
rers wird etwa — nach anschaulicher Darstellung der durch das
Musterprotokoll aufgeworfenen Probleme — der herrschenden
Meinung gefolgt, die mangels anderweitiger satzungsméBiger
Bestimmungen § 35 Abs. 2 Satz 1 GmbHG fiir anwendbar

halt. Weiteren Geschiftsfiihrern kann damit Einzelvertretungs-
befugnis oder Befreiung von § 181 BGB nur nach vorheriger
Satzungsidnderung eingerdumt werden. Im Zusammenhang
mit einer solchen Satzungsidnderung wire jedoch gerade fiir
den Notar der Hinweis hilfreich, wie dieser seine Bescheini-
gung nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG zu gestalten hat. Ins-
besondere die Formulierung von Ziffer 1 des Musterproto-
kolls sowie die Frage, welche Passagen tiberhaupt Satzungs-
bestandteil sind, konnen hier Probleme aufwerfen. Die zu-
sammenfassende Stellungnahme zum vereinfachten Griin-
dungsverfahren in § 2 Rdnr. 55 bietet eine gute Argumentie-
rungshilfe, um Beteiligten diese vermeintlich giinstige und
einfache Griindungsalternative nach Moglichkeit auszureden.

In § 34 Rdnr. 59 geht die Kommentierung knapp auf die Wir-
kungen der Einziehung und das sich hieraus ergebende Pro-
blem des Auseinanderfallens von Stammkapital und Summe
der Nennbetriige der Geschiftsanteile ein. Denkbare Auswege
(Kapitalherabsetzung, Aufstockung der Nennbetrige und
Neubildung eines Geschiftsanteils) werden genannt, leider
jedoch ohne sich mit diesen im Einzelnen auseinander zu set-
zen oder Hinweise zur konkreten Durchfiihrung (beispiels-
weise Mehrheitserfordernisse) mitzugeben.

Die Kommentierung in § 16 Rdnr. 34 geht mit der bis zur
Entscheidung des BGH vom 20.9.2011, I1 ZB 17/10 wohl tiber-
wiegenden Ansicht davon aus, dass bei bedingter Abtretung
eines Geschiftsanteils ein gutgldubiger Zweiterwerb nach
§ 161 Abs. 3 BGBi. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG droht. Gleich-
wohl wird die Moglichkeit zur Eintragung eines Widerspruchs
zur Liste verneint. Losungsmoglichkeiten angesichts der so
auftretenden Schutzliicke werden leider nicht erortert.

Besondere Erwihnung verdient die umfangreiche Kommen-
tierung von Kolmann zur Gesellschafterfremdfinanzierung
(Anhang zu § 30) und zur GmbH in Krise und Insolvenz (vor
§ 64). Umfassend werden die komplexen Probleme an der
Schnittstelle zwischen Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht
dargestellt. Dabei beschrinkt sich die Bearbeitung nicht allein
auf die Darstellung der jeweiligen Ergebnisse, sondern leitet
diese ausfiihrlich begriindet und mit eigener Stellungnahme
versehen gut nachvollziehbar her.

Insgesamt bietet das Werk dem Praktiker eine schnelle,
kompakte und aktuelle Hilfestellung bei seiner Arbeit im
Bereich der Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, wenn-
gleich an der einen oder anderen Stelle eine etwas ausfiihr-
lichere Darstellung wiinschenswert wire. Mit den eingearbeite-
ten konkreten Formulierungsvorschlidgen bietet der Kommen-
tar einen Mehrwert im Vergleich zu Konkurrenzprodukten, der
in kiinftigen Auflagen noch weiter ausgebaut werden sollte.
Nicht zuletzt aufgrund der ausfiihrlichen Kommentierung im
Schnittbereich zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht
kann der Erwerb dem Praktiker empfohlen werden.

Notarassessor Boris Pulyer, Miinchen
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Schmidt/Lutter: Aktiengesetz. 2. Aufl., Otto
Schmidt, 2010. 2 Bande, 3 938 S., 269 €

Das Aktienrecht entwickelt sich dynamisch weiter. Der
Gesetzgeber legt eine erstaunliche Kreativitit an den Tag. Erst
kurz vor Weihnachten 2011 hat das Bundeskabinett den
Regierungsentwurf fiir eine Aktienrechtsnovelle 2012 verab-
schiedet und dem Bundesrat zur Stellungnahme zugeleitet.
Diese Novelle ist in der anzuzeigenden, im August 2010 er-
schienen Neuauflage des Schmidt/Lutter naturgemill noch
nicht berticksichtigt, zeigt aber, wie schwierig es derzeit ist, die
aktienrechtliche Literatur auf dem neuesten Stand zu halten.

Die erste, 2007 erschienene Auflage des Schmidt/Lutter
wurde von Pfisterer in MittBayNot 2009, 371 besprochen.
Das dort getroffene Fazit, dass den namhaften Herausgebern
und Bearbeitern ein ,,groer Wurf* gelungen ist, kann anhand
der Neuauflage nochmals ausdriicklich bestitigt werden. Der
Schmidt/Lutter wird auf dem dicht gedringten Markt der akti-
enrechtlichen Literatur seine bereits bestehende Stellung als
eines der Standardwerke sicher behalten. Der Bearbeiterkreis
ist gegeniiber der 1. Auflage nahezu unveréndert, die Bearbei-
tungen konnten inhaltlich also nahtlos weiterentwickelt wer-
den.

Der Umfang des Werkes ist gegeniiber der 1. Auflage vor
allem aufgrund der Fortentwicklung des Aktienrechts und der
Fiille an Gesetzesdnderungen und Urteilen um iiber 600 Sei-
ten angewachsen. Einzuarbeiten waren z. B. ARUG, VorstAG,
BilMoG, MoMiG, FamFG und die stindigen Aktualisierun-
gen des Deutschen Corporate Governance Kodex. Neu hinzu-
gekommen ist die Kommentierung des SpruchG. Die durch
neue Judikatur notwendigen Erginzungen erreichen nach
Aussage der Herausgeber im Vorwort eine hohe dreistellige
Zahl, sie reichen von Eurobike und HVB iiber MAN, MPS
und Rheinmove bis hin zu Umschreibungsstopp und UMTS.

Auch die die notarielle Praxis besonders interessierenden,
insbesondere im Rahmen der Griindung, der Protokollierung
der Hauptversammlung oder bei Satzungsidnderungen und
KapitalmaBinahmen auftretenden Fragestellungen werden
vollumfinglich beantwortet. Dass man an der einen oder an-
deren Stelle inhaltlich durchaus anderer Auffassung als der

jeweilige Bearbeiter sein kann, liegt in der Natur der Sache.
So fiihrt Bayer in § 27 Rdnr. 9 zutreffend aus, dass bei der
Sachgriindung die Erfiillung der Sacheinlageverpflichtung
(Vollzugsgeschift) gemeinsam mit der Satzung in eine notari-
elle Urkunde aufgenommen werden kann. Ob die Vorgesell-
schaft in diesem Fall aber tatsichlich bereits vom Vorstand ver-
treten wird, erscheint zweifelhaft, da der Vorstand erst nach
Errichtung des Griindungsprotokolls vom Aufsichtsrat nach
§ 30 Abs. 4 AktG bestellt wird. Richtigerweise wird die Gesell-
schaft in diesem Fall von den Griindern noch selbst vertreten.
Wird das Vollzugsgeschift dagegen erst nach Errichtung der
Griindungsurkunde und — soweit eine Beurkundung erforder-
lich ist — in einer eigenen Urkunde abgeschlossen, so ist davon
auszugehen, dass die Vor-AG vom Vorstand vertreten wird, so-
fern dieser vom Aufsichtsrat in seiner konstituierenden Sit-
zung bereits bestellt wurde.

Uneingeschriankt zuzustimmen ist Bayer in § 27 Rdnr. 101
dagegen, wenn er bei der Offenlegung eines Hin- und Herzah-
lens im Rahmen von § 27 Abs. 4 Satz 2 AktG fordert, der
Handelsregisteranmeldung miisse in diesem Fall ein Werthal-
tigkeitsnachweis beigefiigt werden.

Ziemons geht in § 130 Rdnr. 37 zutreffend von der Unteilbar-
keit des Hauptversammlungsprotokolls aus, so dass eine Auf-
spaltung der Hauptversammlung in beurkundungsbediirftige
Beschliisse und solche, die nur privatschriftlich zu protokol-
lieren sind, ausscheidet. Diese richtige, wenn auch immer
noch nicht ganz unumstrittene Auffassung, scheint sich nun-
mehr endgiiltig durchzusetzen. Auch Stellung und Aufgaben
des Notars in der Hauptversammlung werden von Ziemons
sehr priagnant und anschaulich dargestellt.

Diese — relativ zufillig herausgegriffenen — Einzelbeispiele
miinden abschliefend darin, dem herausgebenden Verlag un-
eingeschrinkt zuzustimmen, wenn er in seiner Information
zum Schmidt/Lutter feststellt: , Dieser Kommentar verbindet
in zwei Binden die Ubersichtlichkeit und Geschlossenheit
einer Kurzkommentierung mit den fiir GroSkommentare cha-
rakteristischen Vorziigen der Griindlichkeit und der wissen-
schaftlichen Tiefe.

Notar Dr. Christoph Dobereiner, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 138 Abs. 1, 462 Satz 1 (Wirksamkeit eines erst-
mals nach 90 Jahren ausiibbaren Wiederkaufsrechts)

Ein Wiederkaufsrecht, das erstmals nach 90 Jahren, im
Ubrigen aber voraussetzungslos ausgeiibt werden kann,
ist wirksam, sofern die Bedingungen des Riickkaufs den
Kéufer nicht unangemessen benachteiligen. Besteht ein
solches Wiederkaufsrecht zugunsten der offentlichen
Hand, ist diese auch nicht durch den Grundsatz der Ver-
héltnisméBigkeit gehindert, das Recht nach 90 Jahren
auszuiiben (Abgrenzung zu Senat, Urteil vom 21.7.2006,
WM 2006, 2046).

BGH, Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10

Mit notariellem Kaufvertrag aus dem Jahr 1938 erwarb die Klédgerin,
eine Wohnungsbaugenossenschaft, von der beklagten Stadt Grund-
stiicke zu einem dem reguldren Marktpreis entsprechenden Kaufpreis
von fiinf Reichsmark je Quadratmeter. Sie verpflichtete sich, auf den
erworbenen Fliachen Growohnhduser mit billigen Wohnungen von
je etwa 52 m? Wohnfliche fiir die werktitige Bevolkerung zu errich-
ten und niher bestimmte Mietobergrenzen einzuhalten.

In Nr. 11 des Kaufvertrages ist ein Wiederkaufsrecht der Beklagten
vereinbart, welches bis zum 31.12.2027 nur unter niher bestimmten
Voraussetzungen, in der Zeit vom 1.1.2028 bis zum 31.12.2028
jedoch unbedingt ausgeiibt werden kann. Der Wiederkaufspreis ent-
spricht dem vereinbarten Kaufpreis ohne Zinsen. Fiir die vertrags-
gemiB errichteten Gebiude ist eine Entschiddigung von zwei Dritteln
des gemeinen Werts zu leisten, den die Gebdude bei der Ausiibung
des Wiederkaufsrechts haben.

Die Kligerin mochte festgestellt wissen, dass die Beklagte ein etwai-
ges Wiederkaufsrecht nach Nr. 11 des Kaufvertrages nicht mehr aus-
iiben kann; ferner verlangt sie von der Beklagten die Abgabe einer
Loschungsbewilligung fiir die Auflassungsvormerkung, die deren bei
Ausiibung des Wiederkaufsrechts entstehenden Eigentumsiibertra-
gungsanspruch sichert. Hilfsweise beantragt die Klégerin festzu-
stellen, dass die Ausiibung des Wiederkaufsrechts insoweit unverhalt-
nismifig ist, als neben der reinen Bodenwertsteigerung ein infla-
tionsbedingter Wertzuwachs abgeschopft und nicht der vollstindige
Verkehrswert der aufstehenden Gebiaude entschédigt wird.

Die Klage ist in den Tatsacheninstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit

der von dem OLG zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin ihre Antrige weiter. (...)

Aus den Griinden:
1I.
(...

1. a) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht an,
dass das in Nr. 11 Abs. 3 des Kaufvertrages vereinbarte Wie-
derkaufsrecht, welches der Beklagten im Jahr 2028 unbedingt
zusteht (nachfolgend: unbedingtes Wiederkaufsrecht), wirk-
sam ist.

aa) Entgegen der Auffassung der Revision ist das Wieder-
kaufsrecht nicht deshalb unwirksam, weil es tiber die in § 462
Satz 1 BGB genannte Hochstfrist von 30 Jahren hinaus ausge-
iibt werden kann. Diese Vorschrift begrenzt die Ausiibung ei-
nes Wiederkaufsrechts nur in den Fillen, in denen eine Frist
nicht vereinbart worden ist. Sie hindert die Vertragsparteien
nicht, lingere Ausiibungsfristen festzulegen (Senat, Urteil
vom 21.4.1967, V ZR 75/64, BGHZ 47, 387, 392); diese tre-
ten dann an die Stelle der gesetzlichen Frist (§ 462 Satz 2
BGB).

bb) Zutreffend ist ferner die Annahme des Berufungsge-
richts, das unbeschrinkte Wiederkaufsrecht verstofie nicht
gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB).

(1) Mit diesem Recht hat sich die Beklagte vorbehalten, den
Grundstiicksverkauf nachtriglich in ein der Bestellung eines
Erbbaurechts auf 90 Jahre vergleichbares Nutzungsverhaltnis
umzugestalten. Es ermoglicht ihr, im Jahr 2028 zu entschei-
den, ob sie das Grundstiick gegen Zahlung des Wiederkaufs-
preises und der vereinbarten Entschidigung fiir die von der
Klégerin errichteten Gebdude zuriickerwirbt, oder ob sie hier-
von wegen der damit verbundenen Ubernahme ilterer und
moglicherweise fiir sie nicht attraktiver Wohnhiuser absieht.
Ein solches Wahlrecht ist fiir sich genommen nicht verwerf-
lich. Dass der Wiederkaufsberechtigte im Zweifel die fiir ihn
wirtschaftlich giinstigere Alternative wihlen und insbeson-
dere Bodenwertsteigerungen abschopfen wird, ist weder zu
missbilligen noch fiihrt es — sofern die Bedingungen des Wie-
derkaufs angemessen sind — zu einem groben Missverhaltnis
von Leistung und Gegenleistung oder zu einer sonst unzumut-
baren Belastung des Kéaufers (a. A. Kdmmerer/Martini, BauR
2007, 1337, 1348). Dieser vermag zu erkennen und sich von
Anfang darauf einzustellen, dass er das Grundstiick nach der
vereinbarten Frist, hier nach 90 Jahren, moglicherweise an
den Verkdufer zuriickiibereignen muss, also bis zu der Ent-
scheidung des Verkiufers iliber die Ausiibung des Wieder-
kaufsrechts in wirtschaftlicher Hinsicht eher einem Erbbau-
berechtigten als einem Eigentiimer gleichsteht. Dabei kann
die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts statt eines Erbbau-
rechts auch fiir den Kéufer vorteilhaft sein; beispielsweise
ist er nur als Eigentiimer in der Lage, das Grundstiick als
Kreditsicherheit zu nutzen. Dass er im Gegensatz zu einem
Erbbauberechtigten den vollen Kaufpreis zahlt, wird durch
den Wiederkaufspreis kompensiert. Wird das Wiederkaufs-
recht ausgeiibt, hat der Kdufer dem Verkiufer als Gegenleis-
tung fiir die Nutzung des Grundstiicks die Nutzungen des
Kaufpreises tiberlassen und damit einen dem Erbbauzins ver-
gleichbaren Wert aufgewandt.

(2) Das Wiederkaufsrecht stellt sich auch nicht deshalb als
sittenwidrig dar, weil als im Jahr 2028 zu zahlender Wieder-
kaufspreis der 1938 vereinbarte Kaufpreis ohne Wertsiche-
rungsklausel bestimmt worden ist. Im Grundsatz ist es nicht
unbillig, den Preis, zu welchem verkauft worden ist, als Wie-
derkaufspreis zu vereinbaren, da dies der Zweifelsregelung
des § 456 Abs. 2 BGB (§ 497 Abs. 2 BGB a. F.) entspricht.
Allerdings ldge die Annahme eines groben Missverhéltnisses
von Leistung und Gegenleistung nahe, wenn die Beklagte bei
Ausiibung des Wiederkaufsrechts nur den (in Euro umgerech-
neten) Nominalbetrag des Kaufpreises als Wiederkaufspreis
zahlen miisste, wenn also der — vorhersehbare — inflations-
bedingte Wertverlust des Geldes iiber einen Zeitraum von 90
Jahren zu Lasten der Kldgerin ginge. So verhilt es sich hier,
anders als das Berufungsgericht meint, aber nicht.

Bei Abschluss des Kaufvertrages im Jahr 1938 konnten die
Parteien im Hinblick auf die Aufwertungsrechtsprechung des
Reichsgerichts davon ausgehen, dass der Wiederkaufspreis
auch ohne Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel dem seit
Abschluss des Kaufvertrages gesunkenen Geldwert entspre-
chend aufgewertet werden wiirde. Das Reichgericht nahm bei
einem Wiederkaufsrecht, wenn nicht Anhaltspunkte fiir das
Gegenteil vorlagen, ndamlich an, dass die Vertragsschlieflen-
den dem zum Wiederverkauf verpflichteten Kdufer einen an-
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gemessenen Gegenwert fiir die Riickiibereignung gewéhren
wollten, und wertete Wiederkaufspreise deshalb ohne weite-
res auf (vgl. RGZ 119, 188; RG, JW 1927, 979; LZ 1925,
711). Infolge dieser Rechtsprechung entsprach es noch zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Parteien allgemeiner Auf-
fassung, dass Verdnderungen des Geldwertes in der Weise zu
beriicksichtigen seien, dass ein in Ubereinstimmung mit der
gesetzlichen Auslegungsregel des § 456 Abs. 2 BGB (§ 497
Abs. 2 BGB a. F)) festgesetzter Wiederkaufspreis die gleiche
Kaufkraft wie der Kaufpreis haben miisste (vgl. Palandt/
Pinzger, BGB, 1939, § 497 RdNr. 4 a. E. sowie Staudinger/
Ostler, BGB, 10. Aufl. 1937, § 497 RdNr. 10). Dies lédsst den
Schluss zu, dass der Wiederkaufspreis nach iibereinstimmen-
der Vorstellung beider Parteien der allgemeinen Geldentwick-
lung angepasst werden sollte.

(3) Mangels einer von dem unbedingten Wiederkaufsrecht
ausgehenden unbilligen Belastung der Kldgerin kommt ein
Verstof3 gegen die guten Sitten auch nicht unter dem Gesichts-
punkt der Ausnutzung einer Monopolstellung in Betracht. Zu-
dem hat das Berufungsgericht eine solche Stellung der
Beklagten auf dem Hamburger Grundstiicksmarkt nicht fest-
stellen konnen; Verfahrensriigen hierzu sind von der Kldgerin
nicht erhoben worden.

cc) Sonstige Nichtigkeitsgriinde sind von dem Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler verneint worden. An den Vorgaben,
die sich aus § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB fiir stddtebauliche Ver-
trage ergeben, ist das Wiederkaufsrecht ebenso wenig zu mes-
sen wie an § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (friiher § 9 Abs. 1 AGBG),
da diese Vorschriften bei Abschluss des Vertrages nicht exis-
tierten. Entgegen der Auffassung der Revision verstot das
Wiederkaufsrecht auch nicht gegen kartellrechtliche Vor-
schriften. Hitte die Beklagte das Grundstiick — kartellrecht-
lich unbedenklich — mit einem Erbbaurecht zugunsten der
Kligerin belastet, wire es dem Grundstiicksmarkt in ver-
gleichbarer Weise wie durch das vereinbarte Wiederkaufs-
recht entzogen gewesen.

b) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht weiter an, die Be-
klagte sei nicht aufgrund ihrer sich aus dem offentlichen
Recht ergebenden Bindungen gehindert, das Wiederkaufs-
recht im Jahr 2028 auszuiiben.

aa) Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts hat die Beklagte
allerdings nicht nur die Schranken von Treu und Glauben
(§ 242 BGB), sondern insbesondere auch die Einhaltung des
UbermaBverbots zu beachten. Der Grundsatz der Verhéltnis-
méiBigkeit bestimmt auch ohne ausdriickliche gesetzliche Re-
gelung das gesamte Handeln der 6ffentlichen Verwaltung, und
zwar auch dann, wenn sie, wie hier, die Gestaltungsformen
des Privatrechts wihlt. Er verlangt, die Ausiibung eines ver-
traglich vereinbarten Rechts auf das nach dessen Zweck
erforderliche und angemessene Mal} zu beschrinken sowie
unzumutbare Hérten im Einzelfall zu vermeiden. Die Be-
klagte ist daher verpflichtet, vor der Ausiibung eines ihr im
Bereich des Verwaltungsprivatrechts zustehenden Rechts im
Wege einer Ermessensentscheidung zu priifen, ob und inwie-
weit es geltend gemacht werden soll (Senat, Urteil vom
16.4.2010, V ZR 175/09, WM 2010, 1861 Rdnr. 18 m. w. N.
= MittBayNot 2010, 501). Auf dieser Grundlage hat der Senat
entschieden, dass ein Wiederkaufsrecht, welches die zweck-
entsprechende Nutzung eines zum Zwecke der Ansiedlung
einer Familie verbilligt verduBerten Grundstiicks sicherstellen
soll, mehr als 30 Jahre nach seiner Begriindung nicht mehr
ausgeiibt werden kann (Senat, Urteil vom 21.7.2006, V ZR
252/05, WM 2006, 2046).

bb) Hieraus kann die Kligerin indessen nichts fiir sie Giinsti-
ges herleiten. Der mit der Beklagten geschlossene Kaufver-
trag ist zwar dem Verwaltungsprivatrecht zuzuordnen, weil er,

wie die Bauverpflichtung der Kldgerin und die Mietpreisbin-
dung deutlich machen, wohnungs- und sozialpolitischen
Zwecken diente. Die Ausiibungsfrist von 90 Jahren ist hier
aber nicht unverhiltnisméaBig.

Nach welcher Zeitdauer die Ausiibung eines zugunsten der
offentlichen Hand vereinbarten Wiederkaufsrechts unverhilt-
nisméBig ist, hiangt entscheidend von dessen Zweck ab (vgl.
Senat, Urteil vom 22.6.2007, V ZR 260/06, NJW-RR 2007,
1608, 1610). Dient es der Sicherung der Zweckbindung einer
Subvention, muss seine Dauer in einem angemessenen Verhilt-
nis zu dem mit der Subvention zulidssigerweise verfolgten
Zweck stehen. Die Nutzungs- und Verfiigungsbeschriankungen,
deren Einhaltung durch ein solches Wiederkaufsrecht typi-
scherweise gewihrleistet wird, diirfen dem Kéufer nur fiir einen
zeitlich begrenzten Zeitraum auferlegt werden; bei Grundstiik-
ken, die zum Zwecke der Errichtung von Einfamilienhdusern an
Einzelpersonen verkauft werden, ist eine 30 Jahre iiberstei-
gende Dauer in aller Regel als unverhdltnismifig anzusehen.

Das hier vereinbarte unbedingte Wiederkaufsrecht dient dage-
gen weder der Sicherung einer Subvention noch der Durchset-
zung von Nutzungs- oder Verfiigungsbeschrankungen. Es hilt
der Beklagten unabhingig von dem Verhalten der Kldgerin
die Moglichkeit offen, nach 90 Jahren die Riickiibereignung
des Grundstiicks zu niher festgelegten Konditionen zu verlan-
gen. Ein solches Wiederkaufsrecht war in dem der Senatsent-
scheidung vom 21.7.2006 (V ZR 252/05, WM 2006, 2046)
zugrundeliegenden Vertrag nicht enthalten; dort hatte sich die
beklagte Korperschaft des offentlichen Rechts vielmehr ent-
schieden, das Grundstiickseigentum endgiiltig auf die Kéufer
zu libertragen, sofern diese die ihnen auferlegten Nutzungs-
und Verfiigungsbeschrinkungen beachteten.

Der unterschiedliche Zweck der Wiederkaufsrechte geht mit
einer jeweils anderen Funktion der Ausiibungsfrist einher.
Von einem Wiederkaufsrecht, das eine Subvention sichert,
kann, wenn der Subventionszweck verfehlt wird, jederzeit
Gebrauch gemacht werden. Die Ausiibungsfrist bildet die
zeitliche Grenze, bis zu der dies moglich ist. Je lidnger sie ist,
desto belastender wirkt das Wiederkaufsrecht fiir den Kéufer,
weil er wihrend dieser Zeit die Nutzungs- und Verfiigungsbe-
schrinkungen beachten muss, die das Wiederkaufsrecht
sichert, wenn er nicht Gefahr laufen will, das Eigentum an
dem Grundstiick zu verlieren.

Bei der hier vereinbarten Frist von 90 Jahren handelt es sich
demgegeniiber um den Zeitpunkt, zu dem das unbedingte
Wiederkaufsrecht erstmals ausgeiibt werden darf. Je linger
sie ist, desto ldnger bleibt die Kldgerin Eigentiimerin des
Grundstiickes und desto linger kann sie dessen Nutzungen
sowie die ihrer Investitionen ziehen. Umgekehrt bedeutete
eine geringere Dauer eine groere Belastung, weil sich damit
der Zeitraum verkiirzte, in dem die Kldgerin vor der Aus-
iibung des Wiederkaufsrechts geschiitzt ist. IThre Rechtsstel-
lung hitte sich also nicht verbessert, sondern verschlechtert,
wenn die Beklagte berechtigt gewesen wire, das unbedingte
Wiederkaufsrecht bereits nach 20 Jahren auszuiiben. Fiihrt ein
langerer Zeitraum, bis zu dem ein Wiederkaufsrecht erstmals
ausgeiibt werden kann, aber nicht zu einer grof3eren und damit
ab einem bestimmten Zeitpunkt unverhiltnisméBigen Belas-
tung des Kaufers, lassen sich aus dem Grundsatz der Verhalt-
nisméBigkeit in zeitlicher Hinsicht keine Beschrankungen fiir
dessen Ausiibung ableiten.

Ohne Rechtsfehler und von der Revision unbeanstandet
nimmt das Berufungsgericht ferner an, dass das in Nr. 11
Abs. 2 d) und e) vereinbarte bedingte Wiederkaufsrecht wirk-
sam ist und dessen Ausiibung nicht unverhiltnisméBig wire.
Die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts fiir den Fall der



MittBayNot 2/2012

Burgerliches Recht 125

Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung des Grund-
stlicks und fiir den Fall, dass iiber das Vermdgen der Klédgerin
der Konkurs oder das gerichtliche Vergleichsverfahren eroff-
net wird, soll sicherstellen, dass die Beklagte das Grundstiick
auch dann zuriickkaufen kann, wenn sie ihres unbeschréankten
Wiederkaufsrechts wegen des Vermdgensverfalls der Klige-
rin verlustig zu gehen droht. Es wirkt damit dhnlich wie ein
als Inhalt des Erbbaurechts unter diesen Bedingungen verein-
barter Heimfallanspruch (vgl. § 2 Nr. 4 ErbbauRG); dieser
kann wihrend der gesamten Dauer des Erbbaurechts, also un-
ter Umstinden ebenfalls 90 Jahre lang, entstehen.

Soweit das bedingte Wiederkaufsrecht (Nr. 11 Abs. 2) fiir den
Fall des Eintritts weiterer Bedingungen vereinbart worden ist,
hat die Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts auf dessen Ausiibung verzichtet. Ob das Wiederkaufs-
recht insoweit wirksam war, bedarf keiner Entscheidung, da
die Klédgerin nur die Feststellung erstrebt, dass die Beklagte
ihr Wiederkaufsrecht heute nicht mehr ausiiben kann.

Da das Wiederkaufsrecht weiterhin ausgeiibt werden kann,
geht das Berufungsgericht weiter zutreffend davon aus, dass
die Beklagte nicht verpflichtet ist, die Loschung der Vormer-
kung zu bewilligen, die ihren bei Ausiibung des Wiederkaufs-
rechts entstehenden Ubereignungsanspruch sichert.

4. Die Revision hat jedoch teilweise Erfolg, soweit der hilfs-
weise gestellte Antrag abgewiesen worden ist, mit dem die
Klidgerin die Feststellung verlangt, dass die Beklagte an der
Ausiibung des Wiederkaufsrechts insoweit gehindert ist, als
neben der reinen Bodenwertsteigerung ein inflationsbedingter
Wertzuwachs abgeschopft und als nicht der vollstdndige Ver-
kehrswert der aufstehenden Gebiude entschiadigt wird. (...)

aa) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht aller-
dings an, dass die Beklagte nicht verpflichtet ist, bei Ausiibung
des Wiederkaufsrechts fiir die von der Klédgerin errichteten
Gebiude eine weitergehende als die vertraglich vereinbarte
Entschiddigung zu leisten, ndmlich zwei Drittel des gemeinen
Werts, den die Gebdaude am Tag des Zugehens der Wieder-
kaufserkldrung haben. Diese Entschddigung entspricht
der Entschiddigung, die ein Erbbauberechtigter nach dem Er-
16schen des Erbbaurechts infolge Zeitablaufs gemili § 27
Abs. 2 Satz 1 ErbbauRG (mindestens) zu beanspruchen hat,
und ist damit nicht unverhéltnisméaBig.

bb) Anders verhilt es sich hinsichtlich der Bemessung des
Wiederkaufspreises. Das Berufungsgericht geht zwar zutref-
fend davon aus, dass eine sinkende Kaufkraft des Geldes
grundsitzlich nicht zu einem Wegfall der Geschiftsgrundlage
fiihrt, und dass deshalb § 313 BGB keine Handhabe bietet, in
langfristige Vertrige entgegen dem der Rechtsordnung zu-
grundeliegenden Nominalwertprinzip eine stillschweigende
Wertsicherungsklausel hineinzuinterpretieren (vgl. Palandt/
Griineberg, 69. Aufl., § 313 Rdnr. 26). Es verkennt aber, dass
hier schon deshalb etwas anderes gilt, weil die Auslegung des
Vertrages ergibt, dass der Wiederkaufspreis dem Wert der
Kaufkraft entsprechen sollte, den der Kaufpreis im Jahr 1938
hatte, und er deshalb entsprechend der Entwicklung der allge-
meinen Lebenshaltungskosten an den heutigen Geldwert an-
zupassen ist (siehe oben II. 1. a) bb) (2)). Diese Auslegung
kann der Senat selbst vornehmen, da das Berufungsgericht sie
unterlassen hat und weitere tatsidchliche Feststellungen nicht
zu erwarten sind (vgl. Urteil vom 25.9.1975, VII ZR 179/73,
BGHZ 65, 107, 112; Urteil vom 3.11.1993, VIII ZR 106/93,
BGHZ 124, 39, 45; st. Rspr.). Da der Rechtsstreit auch inso-
weit zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat in der Sache
selbst entschieden (§ 563 Abs. 3 ZPO).

(..

Anmerkung:

Die Entscheidung befasst sich mit den Grenzen langfristiger
(erbbaurechtsihnlicher) Wiederkaufsrechte in Immobilien-
kaufvertridgen (hier 90 Jahre). Eine derartige Gestaltung kann
— so klingt es in den Entscheidungsgriinden an — fiir den ver-
dulernden Grundstiickseigentiimer als Alternative zum Erb-
baurecht von Interesse sein, um auf einen spiteren Riickfall
der Verwertungsmoglichkeit insgesamt zu verzichten, wenn
diese wegen der hiermit verbundenen Ubernahme der vom
Kdiufer errichteten Gebédude im Einzelfall unwirtschaftlich ist.
Diese in den 20er und 30er Jahren scheinbar beliebte Vorge-
hensweise von Kommunen, die Forderung billigen Wohn-
raums mit einer spéteren Zugriffsmoglichkeit zu kombinie-
ren, beschiftigte in letzter Zeit wiederholt den V. Senat des
BGH (vgl. auch die Entscheidungen vom 20.5.2011, V ZR
94/10 und V ZR 76/10 zu einer Ausiibungsfrist von 99 Jah-
ren). In Abgrenzung zur Entscheidung vom 21.7.2006 (V ZR
252/05, WM 2006, 2046) hilt der BGH ein langfristiges Wie-
derkaufsrecht mit dem ausschlieBlichen Zweck, die zwi-
schenzeitliche Steigerung des Bodenwerts abzuschopfen, fiir
zulédssig, wenn die Bedingungen des Riickkaufs den Kiufer
nicht unangemessen benachteiligen.

1. Keine Sittenwidrigkeit des langfristigen Wieder-
kaufsrechts (§ 138 Abs. 1 BGB)

Im Ergebnis zuzustimmen ist der Ansicht des BGH, dass das
erstmals nach 90 Jahren ausiibbare Wiederkaufsrecht wegen
des hiermit verbundenen freien Wahlrechts des Verkéufers
keine unzumutbare Belastung des Kiufers darstellt, wenn die
Bedingungen des Wiederkaufs angemessen sind. Ob ein lang-
fristiges Widerkaufsrecht gegen die guten Sitten verstoft,
hatte der V. Senat im Urteil vom 21.7.2006 (WM 2006, 2046)
noch offengelassen. Das Schrifttum beurteilte die Zuldssig-
keit eines Wiederkaufsrechts, bei dem die in § 462 BGB vor-
gesehene Ausiibungsfrist wesentlich iiberschritten wurde, im
Hinblick auf den numerus clausus der Sachenrechte (Umge-
hung des ErbbauRG unter Schaffung eines ,,potestativ be-
dingten Erbbaurechts*) und den Schutzgedanken des § 137
Satz 1 BGB (rechtsgeschéftliche Aushohlung der Verfiigungs-
befugnis) teilweise ablehnend (Kdmmerer/Martini, BauR
2007, 1337 ff.). Zweifel werden auch im Hinblick auf die
Wertung des § 462 vorgebracht, dessen Zweck es sei, die
Pflicht zur Riickiibertragung nicht zu lange in der Schwebe zu
lassen (MiinchKommBGB/H. P. Westermann, 6. Aufl. 2012,
§ 462 Rdnr. 1). Hiergegen wendet der BGH aber richtiger-
weise ein, dass das Gesetz fiir vertraglich vereinbarte Aus-
tibungsfristen gerade keine Grenzen vorsieht (ebenso nun-
mehr BeckOKBGB/Faust, Stand 1.3.2011, § 462 Rdnr. 3).
Etwaigen Bedenken im Hinblick auf die freie Wahlmoglich-
keit des Verkéufers, die fiir ihn gilinstigere Moglichkeit zu
wihlen, begegnet der BGH mit dem Argument, dass ein Kauf
mit langfristigem Wiederkaufsrecht im Vergleich zum Erb-
baurecht auch fiir den Kdufer von Vorteil sei, da er das Grund-
stiick als Kreditsicherheit nutzen konne. Diese Aussage ist im
Hinblick auf den Zweck des ErbbauRG, die Beleihbarkeit des
Erbbaurechts zu fordern (vgl. v. Oefele/Winkler, Handbuch
des Erbbaurechts, 4. Aufl. 2008, S. 16 ff.), dann doch iiberra-
schend, zumal auch beim Wiederkaufsrecht die durch eine
Vormerkung gesicherte Riickiibertragungsverpflichtung eine
Beleihung des Grundstiicks einschrinkt. Allerdings ldsst sich
gegen den Vorwurf einer Umgehung des § 1 Abs. 4 ErbbauRG
einwenden, dass durch das Wahlrecht des Verkidufers die Nut-
zungsmoglichkeit des Kéufer bis zur erstmaligen Ausiibbar-
keit des Wiederkaufsrechts (anders als bei einem unzuléssi-
gerweise bedingten Erbbaurecht) nicht destabilisiert wird.
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Dariiber hinaus zeigt der Vergleich mit dem Erbbaurecht, dass
ein Vertrauen des Erwerbers auf die Erlangung einer Entschi-
digung fiir die errichteten Gebdude gegen Riickgabe des
Grundstiickseigentums nicht ausnahmslos geschiitzt werden
muss (§ 27 Abs. 3 ErbbauRQG).

Unbeantwortet bleibt allerdings die Frage, ob der V. Senat den
Fall wegen des Fehlens einer Wertsicherungsklausel fiir den
Wiederkaufpreis moglicherweise anders beurteilt hitte, wenn
im Jahr des Vertragsschlusses (1938) nicht die sog. Aufwer-
tungsrechtsprechung des Reichsgerichts vorherrschend gewe-
sen wire. Jedenfalls ldsst der BGB erkennen, dass das Fehlen
eines Inflationsausgleichs fiir den Zeitraum nach Ablauf der
gesetzlichen Regelfrist von 30 Jahren (§ 462 Satz 1 BGB)
grundsitzlich geeignet ist, ein grobes Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung zu begriinden. Allerdings
muss insoweit auch beriicksichtigt werden, dass der Nutzung
des Grundstiicks durch den Kéufer die Nutzung des Kaufprei-
ses durch den Verkdufer gegeniibersteht. Steigt nun inflations-
bedingt der Wert des Grundstiicks, dann steigt gleichzeitig
auch der Wert der Grundstiicksnutzung im Verhéltnis zur Nut-
zung des bezahlten Kaufpreises. Hinzu kommt, dass der
Kaufpreis wegen des Wiederkaufrechts regelméBig nicht dem
vollen Verkehrswert des Grundstiicks entsprechen diirfte, so
dass die Nutzung des Grundstiicks hoherwertig ist als die
Nutzung des Geldes. Die Differenz beziiglich des Werts der
Nutzungsmoglichkeit diirfte daher regelmiflig die fehlende
Wertsicherung des Wiederkaufpreises aufwiegen.

Da im konkreten Fall eine Entschdadigung der vertragsgemilf}
errichteten Gebdude in Hohe von zwei Dritteln des gemeinen
Werts vereinbart war, konnte der Senat schlieflich offenlas-
sen, ob die Bedingungen des Wiederkaufs angemessen sind,
wenn ein Entschiddigungsanspruch des Kiufers fiir die von
ihm errichteten Gebédude insgesamt fehlt. Dies diirfte unter
Beriicksichtigung der Wertung des § 27 ErbbauRG zu bejahen
sein, wenn die VerduBerung nicht zur Befriedigung des Wohn-
bediirfnisses minderbemittelter Bevolkerungskreise erfolgte,
da auch beim Erbbaurecht ein Entschdadigungsanspruch voll-
standig ausgeschlossen werden kann (vgl. v. Oefele/Winkler,
Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl. 2008, S. 290 f.).

2. Kein VerstoB gegen den Grundsatz der Verhalt-
nisméaBigkeit

Zutreffend sind die Ausfithrungen des Senats, mit denen er
eine Einschrinkung des Wiederkaufsrechts bzw. der Aus-
tibung wegen des im 6ffentlichen Recht geltenden Grundsat-
zes der Verhidltnismiafligkeit ablehnt. Denn anders als in der
Senatsentscheidung vom 21.7.2006 (V ZR 252/05, WM 2006,
2046) ging es in der vorliegenden Entscheidung nicht um eine
langjdhrige Zweckbindung des Kéufers, die durch das Wie-
derkaufsrecht sanktioniert wird, sondern um die erstmalige
Ausiibungsmoglichkeit des Rechts ohne weitere Vorausset-
zungen mit dem Zweck, eine zwischenzeitliche Steigerung
des Bodenwerts abzuschopfen. Fiir die Zulédssigkeit eines der-
artigen Zwecks spricht schon die alternative Moglichkeit, die
Bodenwertsteigerung im Rahmen eines Erbbaurechts abzu-
schopfen. Dies wird sogar von den Kritikern langer Fristen
anerkannt, zumal dieses Ziel auch in der Bayerischen Verfas-
sung verankert ist (Art. 161 Abs. 2). Ferner wird nicht bezwei-
felt, dass eine Bodenwertsteigerung eine gewisse Dauer vor-
aussetzt (Kdmmerer/Martini, BauR 2007, 1337, 1346 f.).

3. Zusammenfassung

Die Entscheidung ist aus Sicht des Vertragsgestalters zu be-
griien, da sie die Zuldssigkeit von Kaufvertragen mit lang-
fristigen Wiederkaufsrechten als Alternative zum Erbbaurecht

(auch bei einer Beteiligung von Kommunen) grundsitzlich
anerkennt. Offen bleibt allerdings, inwieweit der Wieder-
kaufspreis einer Wertsicherung unterworfen werden muss und
ob § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB und § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB,
die im vorliegenden Fall nicht anwendbar waren, engere
Grenzen ziehen.

Notar Dr. Florian Satzl, LL. M. (Columbia), Straubing

2. BGB §§ 875 Abs. 1, 1113, 1115 Abs. 1, 1159 Abs. 1,
1192 Abs. 1 und 3; GBO § 19 (Loschung einer ohne Zinsen
abgetretenen Grundschuld)

Ist eine Grundschuld mit Ausnahme von riickstéindigen
Zinsen abgetreten worden, bedarf die Loschung der
Grundschuld nicht der Zustimmung des urspriinglichen
Gliubigers.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 23.3.2011, 10 W 84/11; ein-
gesandt von Notar Dr. Wolfgang Briickner, Niirnberg

Mit Urkunde des Notars Dr. B. vom 2.7.2010, URNr. W (...), haben
die Grundstiickseigentiimer G. und R. S. das im Grundbuch des AG
Fiirth fiir V. Blatt (...), eingetragene Grundstiick Z.-weg (...) an die
Eheleute Prof. Dr. T. und E. W. verdufBert.

Abschnitt IV Nr. 3 des Vertrags enthilt folgende Regelung:

,.Der VerduBerer schuldet den lastenfreien Besitz- und Eigentums-
iibergang des Vertragsgegenstands und dessen Freiheit von Rechten
Dritter mit Ausnahme etwa in dieser Urkunde ausdriicklich iibernom-
mener Belastungen.

Die in Abteilung II des Grundbuches eingetragenen Belastungen
iibernimmt der Erwerber zur weiteren Duldung und Verpflichtung.

Den zur Lastenfreistellung erforderlichen Erkldrungen, insbesondere
Loschungsbewilligungen, wird zugestimmt und deren Vollzug bean-
tragt.*

Mit Schreiben vom 4.10.2010 hat der beurkundende und bevollméch-
tigte Notar Dr. B. unter Bezugnahme auf die im notariellen Kauf-
vertrag abgegebenen Erkldrungen und unter Bezugnahme auf Lo-
schungsbewilligungen der A-Bank und der B-Bank vom 22.7.2010
beantragt, die zugunsten der Bank im Grundbuch von V. Blatt (...)
unter der laufenden Nr. (...) der Abteilung III eingetragenen Grund-
schulden zu 16schen.

Zu diesen Grundschulden ist es aufgrund folgender Vorginge gekom-
men: Die urspriinglich mit Urkunde des Notars Dr. G. vom 20.3.1978
zugunsten der C-Bank bestellte Grundschuld i. H. v. 140.000 DM
nebst Jahreszinsen in Hohe von 15% ab 20.3.1978 wurde am
15.1.1988 in Hohe eines letztrangigen Teilbetrages von 70.000 DM
nebst Zinsen seit dem Tag der Eintragung der Grundschuld (1.6.1978)
an die A-Bausparkasse abgetreten. Am 20.7.1994 wurde diese Grund-
schuld an die D-Bank abgetreten; Abtretung der noch fiir die C-Bank
mit einem erstrangigen Teilbetrag von 70.000 DM bestehenden
Grundschuld nebst Zinsen ab dem 1.6.1978 an die D-Bank erfolgte
am 8.8.1994. Die D-Bank wiederum hat mit Abtretungserkldrung
vom 25.2.1999 die Grundschuld in Hohe eines letztrangigen Teilbe-
trages von 40.000 DM an die A- Bank abgetreten, und am 17.5.2004
i. H. v. 100.000 DM an die B-Bank.

Mit Zwischenverfiigung vom 6.12.2010 hat der Rechtspfleger beim
Grundbuchamt Fiirth darauf hingewiesen, dass zur Eintragung der
Loschung des in Abteilung III/(...) eingetragenen Rechts noch die
Loschungsbewilligung der urspriinglichen Grundschuldgldubigerin,
der C-Bank bzw. deren Rechtsnachfolgerin, erforderlich sei. Die ur-
spriingliche Grundschuld sei ab 20.3.1978 zu verzinsen, wihrend die
Abtretungen lediglich die Zinsen ab 1.6.1978 (Tag der Eintragung
der Grundschuld) erfasst hitten. Gldubigerin der im Zeitraum vom
20.3.1978 bis 31.5.1978 entstandenen Zinsen sei daher nach wie vor
die C-Bank, sodass auch deren Zustimmung zur Loschung der
Grundschuld erforderlich sei.

Mit der , fiir alle Beschwerdeberechtigten form- und fristgerecht
eingelegten Beschwerde macht der beurkundende Notar geltend, eine
Loschungsbewilligung der urspriinglichen Glaubigerin sei nicht er-
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forderlich. Mit der Loschung des Grundpfandrechts fiir das Kapital
erlosche auch das Grundpfandrecht fiir die Zinsen, da letzteres ge-
setzlich auflosend bedingt sei durch das Bestehen des Grundpfand-
rechts fiir die Hauptforderung.

In seinem Nichtabhilfebeschluss vom 5.1.2011 hat der Rechtspfleger
die Meinung vertreten, dass die bis zur Abtretung aufgelaufenen Zin-
sen, die kapitalisiert werden konnten, nach wie vor dinglich gesichert
seien und es nicht angehen konne, dem Zinsglaubiger ohne dessen
Zustimmung die dingliche Sicherungsstellung zu entziehen. Letzt-
endlich sei die Hohe der riickstidndigen, nicht abgetretenen Zinsen
eindeutig bestimmbar i. S. d. § 1113 Abs. 1 BGB. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde fiihrt zur Authebung der Zwischen-
verfligung.

In der Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob ein
Zinsgrundpfandrecht mit der Loschung des Kapitalgrund-
pfandrechts ,,automatisch erlischt, also auch ohne Zustim-
mung des Gldubigers des Zinsgrundpfandrechts.

Die herrschende Meinung (siehe OLG Braunschweig in: Die
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des
Zivilrechts, Bd. 15, 336, 338; LG Regensburg, MittBayNot
1987, 102; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr.
2751, 2744; Kuntze/Munzig, GBR, 6. Aufl., § 27 Anm. 27)
geht davon aus, dass die Haftung des Grundstiicks fiir die
Zinsriickstinde an die Haftung des Grundstiicks fiir die Kapi-
talforderung gebunden ist. Dieser Meinung nach bilden Zin-
sen keinen selbstidndigen Gegenstand der Eintragung, solange
sie nicht als kapitalisierte selbstindige Forderungen, z. B. im
Rahmen der Eintragung einer Zwangssicherungshypothek,
geltend gemacht werden. Begriindet wird diese Auffassung
mit der Nichteintragungsfihigkeit einer noch nicht kapitali-
sierten Zinsforderung im Grundbuch. Konsequenterweise
fiihrt diese Auffassung zu dem Ergebnis, dass Zinsen nur als
Nebenleistungen gesichert werden und dass Grundpfand-
rechte fiir die Zinsen mit dem Kapitalgrundpfandrecht erlo-
schen (siehe LG Regensburg, a. a. O.).

Die Gegenmeinung (vgl. etwa Meikel/Bottcher, GBO, 10.
Aufl., § 27 Rdnr. 23; MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159
Rdnr. 11) geht unter Berufung auf §§ 1159, 401 BGB davon
aus, dass die riickstidndigen Zinsen als selbstindige Forderung
unabhingig vom Bestand der Kapitalforderung durch die
Grundschuld abgesichert sind. Dementsprechend sehen die
Vertreter dieser Auffassung es als notwendig an, dass zur
Loschung der Grundschuld auch die Loschungsbewilligung
des Zinsgldubigers als Rechtsinhaber i. S. d. § 875 BGB bei-
gebracht wird.

Beide Meinungen weisen gewisse Unstimmigkeiten auf (vgl.
auch Staudinger/Wolfsteiner, 2009, § 1159 BGB Rdnr. 16 ff.).

Die von der herrschenden Meinung vertretene Auffassung,
dass die Zinsriickstandsgrundschuld erlischt, sobald die Ka-
pitalgrundschuld geldscht ist, findet im Gesetz keine unmit-
telbare Stiitze. Andererseits wiirde die von der Mindermei-
nung vertretene Ansicht voraussetzen, dass die riickstindige
Zinsforderung als solche im Grundbuch selbstindig eintrag-
bar wire. Dies scheitert jedoch an der Vorschrift des § 1115
BGB, der iiber § 1192 BGB zur Anwendung gelangt. Gemif
§ 1115 BGB ist zur Eintragung der Geldbetrag anzugeben;
eintragungsfihig ist danach nur eine zahlenmiBig bestimmte
Summe (Palandt/Bassenge, 70. Aufl., § 1115 Rdnr. 8). Dass
vorliegend die Hohe der riickstindigen Zinsen errechenbar
ist, geniigt diesen Anforderungen nicht. Nur die exakte An-
gabe einer Summe kann dem Bestimmtheitserfordernis des
Grundbuches gerecht werden. Sind die riickstdndigen Zinsen

jedoch nur als Prozentsatz der Hauptforderung aufgefiihrt,
sind sie nicht eintragungsfihig (siehe auch KG in JW 38,
2406). Nicht eintragungsfihige Forderungen konnen aber
auch keine selbsténdige dingliche Rechtsposition i. S. v. § 875
BGB vermitteln. Mangels eigenstiandiger dinglicher Rechts-
position bedarf es daher auch keiner Zustimmung des Gliubi-
gers der riickstidndigen Zinsen zur Loschung der Grundschuld.

Die im Hinblick auf Art. 14 GG geéduflerten Bedenken der Ge-
genauffassung teilt der Senat nicht. Wer eine Grundschuld
abtritt, hat es in der Hand, fiir eine Sicherung nicht abgetrete-
ner Zinsen zu sorgen.

(...

Anmerkung:

Die Entscheidung ist im Ergebnis richtig; in der Begriindung
springt sie aber viel zu kurz.

Wenn nach materiellem Recht riickstidndige Zinsanspriiche
aus Grundpfandrechten nicht nur fortbestehen, sondern auch
eintragungsfihig sein sollten, kann die Eintragung nicht daran
scheitern, dass Zinsen einen Kapitalbezug brauchen, um Zin-
sen sein zu konnen, ein solcher aber angeblich fehlt.! Der Ka-
pitalbezug muss dann eben als Referenz mit eingetragen wer-
den, wenn auch nur um der Zinsen willen; das ist nicht iden-
tisch mit der Eintragung des Hauptanspruchs als eigenes
Recht (,,12 % Zinsen jahrlich vom ... bis ... aus € ...“). Wenn
es — wie hier — um die Loschung des Hauptanspruchs geht,
liegen die Dinge sogar erheblich einfacher, weil Loschungen
im Grundbuch ja nicht korperlich erfolgen (indem die Eintra-
gung ausradiert wird), sondern nur virtuell durch Eintragung
eines Loschungsvermerks (§ 46 Abs. 1 GBO). Die Referenz
auf das Kapital bleibt also stets sichtbar erhalten.

Den (schmerzlichen) Blick auf das materielle Recht kann man
sich daher nicht — wie der Senat meint — mit ein wenig forma-
ler Rabulistik ersparen. Was zeigt dieser Blick? Unklares und
Widerspriichliches!

Zinsen sind vom Hauptanspruch abgeleitet, das ist schon rich-
tig. Endet der Hauptanspruch, so endet zwangsléufig auch der
Zinslauf.2 Hier aber stehen wir schon vor einer ersten Weg-
gabelung. Nach der einen Meinung soll nicht nur der Zinslauf
enden; vielmehr sollen dariiber hinaus mit dem Hauptan-
spruch auch die Zinsen aus der Vergangenheit erloschen.’ Bei
Teilaufhebung der Hypothek der Hauptforderung soll die
Hypothek fiir den Teilbetrag der Riickstinde erloschen.* Wird
also durch gemeinsame Verfiigung von Glaubiger und Eigen-
tiimer der Kapitalteil des Grundpfandrechts aufgehoben, so
wiirden auf der Grundlage dieser Meinung (gleichgiiltig wie
man den Erloschensvorgang konstruiert’) die Zinsen von
selbst miterloschen. Das Erloschen der Vergangenheitszinsen

1 Auch Balser, NJW 1958, 698 bringt schon die falsche Argumenta-
tion des OLG Niirnberg.

2 A. A. zu Unrecht OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.8.1995,
3 Wx 206/95, Rpfleger 1996, 61, Zinsen konnten als ,,Rentenver-
pflichtung** weiterlaufen.

3 KG, JFG 18, 35; LG Regensburg, Beschluss vom 21.1.1987, 5 T
398/86, MittBayNot 1987, 102; Balser, NJW 1958, 698; BGB-
RGRK/Mattern, 12. Aufl., § 1158 Rdnr. 6 (die dort als Beleg ange-
fiihrte Entscheidung RGZ 74, 81 vom 29. 6. 1910, V 429/09, trigt
diese Meinung nicht); Enneccerus/Wolff/Raiser, 10. Aufl., § 149 IV
3; Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 1159 Anm. 3c; Giithe/Triebel,
5. Aufl., § 26 GBO Rdnr. 12 unter 1 a; Soergel/Konzen, 13. Aufl.,
BGB, § 1159 Rdnr. 3.

4 Planck/Strecker, BGB, § 1159 Anm 3c; a. A. OLG Colmar, Recht
1914, Nr. 59.

5 Dazu Staudinger/Wolfsteiner, § 1183 Rdnr. 1 f.; § 1168 Rdnr. 1 ff.
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wire nur ein Reflex des Erloschens des Hauptrechts, der un-
abhingig vom Willen des Zinsgldubigers eintritt und daher
auch gegen seinen Willen stattfinden konnte. Einer Zustim-
mung des Zinsgldubigers bediirfte es nicht.

Richtiger Auffassung nach erloschen aber bereits entstandene
und fillig gewordene Zinsen keineswegs mit dem Ende des
Hauptanspruchs (ob der Zinsanspruch erst im Zeitablauf oder
schon mit der Zinsvereinbarung sofort als kiinftiger oder gar
als gegenwirtiger, aber nicht filliger entsteht, spielt hierfiir
keine Rolle).¢ Die Gegenansicht ist zwar praktisch, aber nicht
zu begriinden.” Zu keiner anderen Vorschrift wird vertreten,
dass eine schon entstandene Zinsforderung mit Erloschen der
Hauptforderung wegfalle.® Wer Hauptsache und riicksténdige
Zinsen zu fordern hat, behélt selbstverstindlich die bis zur
Erfiillung der Hauptforderung aufgelaufenen Zinsanspriiche,
auch wenn die Hauptforderung durch Erfiillung erlischt. Wo
steht, dass fiir die Hypothek — und gar fiir die Grundschuld —
anderes gilt??

Bereits entstandene und fillige Hypotheken- und Grund-
schuldzinsen bestehen also bei Erloschen des Hauptanspruchs
nicht nur fort; sie behalten zweifelsfrei auch ihren Charakter
als Grundpfandrechte, allerdings stark wirkungsgemindert,
weil sie in der Zwangsvollstreckung nach § 10 Abs. 1 Nr. 4
Hs. 2 und Nr. 8 ZVG schnell auf einen ganz schwachen Rang
zuriickfallen. AuBer der vollstreckungsrechtlichen Wirkungs-
minderung erleiden riickstidndige!® Zinsanspriiche aber auch
eine Wesensverinderung, und zwar durch § 1159 BGB. Ver-
fligungen erfolgen nicht mehr durch Einigung und Eintragung
gemdl § 873 BGB (bzw. die Ersatzformen des § 1154 Abs. 1
und 2 BGB), sondern ,,nach den fiir die Ubertragung von
Forderungen geltenden allgemeinen Vorschriften®, also den
§§ 398 ff. BGB. Allerdings behalten die riickstidndigen Zinsen
ihren dinglichen Charakter als Grundpfandrechte, wie sich
klar aus § 10 Abs. 1 ZVG ergibt. § 1159 BGB éndert also
unmittelbar nur die Form, in der Verfiigungen zu treffen sind,
aber nicht den Inhalt des Rechts.

An dieser Stelle stehen wir vor einer zweiten Weggabelung.
Nach der einen Meinung schaltet § 1159 BGB den offent-
lichen Glauben des Grundbuchs vollstindig ab. Die Zinsen
verlieren unbeschadet ihres Fortbestands als Grundpfand-
rechte ihre Eintragungsfihigkeit; soweit das Grundbuch riick-
standige Zinsen noch ausweist, ist es formell unrichtig, weil
es zu Unrecht den Anschein erweckt, den Bestand des Rechts
mit offentlichem Glauben nachzuweisen.!! In der Tat stellt
das Grundbuch riickstindigen Zinsen seine Werkzeuge und
Funktionen nicht mehr zur Verfligung; konnen Verfiigungen
tiber solche Zinsen nur noch auflerhalb des Grundbuchs ge-
troffen werden, so gibt das Grundbuch keine mit 6ffentlichem
Glauben ausgestattete Auskunft iiber Bestand und Glaubiger-
zuordnung mehr, weshalb § 1159 Abs. 2 BGB gutglidubigen
Erwerb riickstindiger Zinsanspriiche nach § 892 BGB konse-
quent ausschliefit. Auf der Grundlage dieser Auffassung ist
wiederum klar, dass es zur Loschung des Grundpfandrechts
keiner Zustimmung etwaiger Inhaber riickstindiger Zinsfor-

6 RGZ 86, 220 vom 6.2.1915, V 417/14; Ottow, JR 1956, 412;
Bottcher, Rpfleger 1984, 85; MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159
Rdnr. 11; Staudinger/Wolfsteiner, § 1159 Rdnr. 13. Siehe auch Gut-
achten DNotl-Report 2011, 9.

7 Zustimmend Keith, NotBZ 2011, 351.
8 Siehe z. B. BeckOK/Grothe, BGB, Ed. 20, § 246 Rdnr. 5.
9 Richtig insoweit MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159 Rdnr. 11.

10 Der Riickstandsbegriff ist ambivalent und soll hier nicht vertieft
werden; siehe Staudinger/Wolfsteiner, Einleitung zu §§ 1113 ff. BGB
Rdnr. 52.

11 So wohl BGB-RGRK/Mattern, § 1159 Rdnr. 3.

derungen bedarf, denn diese sind (materiell) gar nicht mehr
im Grundbuch eingetragen.

Nach anderer Meinung hingegen!? behilt die Eintragung
riickstidndiger Zinsen ihre Funktion zumindest insofern, als
sie fortdauernd Bedeutung zwar nicht fiir einen gutgldubigen
Erwerb der Zinshypothek, aber sehr wohl fiir einen gutgldu-
big-zinshypothekenfreien Erwerb des Eigentums haben soll.
Es wird argumentiert, riickstdndige Zinsen miissten eingetra-
gen bleiben, damit der Zinsgldaubiger sein Recht nicht unfrei-
willig durch gutgldubigen zinshypothekenfreien Erwerb des
Eigentums verlieren kann.!3 Negativ heif3t es, die Eintragung
miisse moglich bleiben, damit eine fehlende Eintragung zu
einem gutgldubig lastenfreien Erwerb des Eigentums fiihren
konne. Nach diesen Auffassungen wiirde die Loschung des
Grundpfandrechts, einschlielich der Zinsriickstandshypo-
thek oder Grundschuld, die Zustimmung des Gldubigers auch
der Zinsriickstandsrechte erfordern.

Aber wer gilt als Gldubiger der Zinshypothek, der fiir die Zu-
stimmung legitimiert ist? Vordergriindig wird gemifl § 891
BGB vermutet, dass der als Inhaber der Zinsriickstinde Einge-
tragene auch deren wirklicher Glaubiger sei, sodass die Mog-
lichkeit, dass er seine Rechtsstellung auflerhalb des Grund-
buchs verloren hat, bei der Loschung aufler Betracht zu bleiben
hitte. Denn § 1159 Abs. 2 BGB sagt nur, § 892 BGB finde
keine Anwendung, ohne auch § 891 zu erwihnen. Kann aber
wirklich die Vermutung des § 891 BGB weitergelten, obwohl
sie ihre wichtigste Funktion, den gutglidubigen Erwerb nach
§ 892 BGB zu ermoglichen, kraft ausdriicklicher Vorschrift
verloren hat? Die Gesetzeslage — das ist das eigentliche Pro-
blem — ist inkonsistent."* Gesteht man den Zinsriickstdnden
fortdauernde Eintragungsfihigkeit zu, dann kommt man nicht
umhin, einen scheinbar sinnlosen § 891 BGB weiterhin anzu-
wenden, denn sonst hitte man es mit einem eingetragenen
Recht zu tun, dessen Glaubiger wegen der Moglichkeit auf3er-
grundbuchlichen Glaubigerwechsels stets unbekannt wire. Zu
jeder Loschung eines Zinsgrundpfandrechts miisste dann ein
Aufgebotsverfahren stattfinden; das ldsst sich als Glasperlen-
spiel denken, aber fiir die Praxis nicht ernsthaft vertreten.

Als Zwischenergebnis ldsst sich immerhin feststellen, dass
es zur Loschung eines Zinsgrundpfandrechts nach beiden
Grundauffassungen von der Eintragungsfahigkeit oder fehlen-
den Eintragungsfahigkeit riickstdndiger Zinsen entweder gar
keiner Zustimmung eines Zinsriickstands-Gldubigers oder be-
stenfalls der Zustimmung eines eingetragenen, vom Inhaber
des Kapitals verschiedenen Zinsglaubigers bedarf und dass die
bloBe Moglichkeit, dass der Zinsanspruch auflerhalb des
Grundbuchs abgetreten worden sein konnte, keine Rolle spielt.
Deshalb hat der OLG-Senat im Ergebnis zutreffend geurteilt.

Aber was ist mit dem Eigentum? Wenn § 892 nicht gilt — und
das ist nun einmal zweifelsfrei Gesetz —, dann kann ein
Erwerber des Grundstiicks nicht darauf vertrauen, dass das
Eigentum frei ist von nicht eingetragenen riickstindigen Zins-
grundpfandrechten. Er miisste sich trotz guten Glaubens solche
Rechte entgegenhalten lassen. Die (blofe) Vermutung des
§ 891 BGB konnte ihm, so iiberhaupt anzuwenden, nicht hel-
fen, wenn sich der Glaubigerpritendent als Inhaber eines nicht
eingetragenen Zinsriickstands beweiskriftig ausweisen kann.
Es wiirde sich also eine empfindliche Liicke im Gutglaubens-

12 Bitticher, Rpfleger 1984, 85; MiinchKommBGB/Eickmann,
§ 1159 Rdnr. 10; Bauer/v. Oefele/Kohler, GBO, 2. Aufl., § 26
Rdnr. 51.

13 Keith, NotBZ 2011, 351 bemiiht hier sogar das Verfassungsrecht.

14 MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159 Rdnr. 1: ,unerfreuliche
Komplikationen®.
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schutz 6ffnen. Der gutgldubige Erwerber eines im Grundbuch
unbelasteten Grundstiicks konnte jederzeit vom Bestehen
eines Zinsriickstands-Grundpfandrechts iiberrascht werden.
Das kann schwerlich die Intention des § 1159 BGB sein.

Die Eintragungsbefiirworter unterstellen nun, dass diese
Liicke durch Eintragung des Zinsriickstands-Grundpfand-
rechts geschlossen werden konne. Das aber ist de lege lata
nicht so. Da § 892 BGB nicht gilt, gewéhrt die Eintragung
ebensowenig Gutglaubensschutz wie die Nichteintragung.
Die Eintragung gewihrt dem Zinsgldaubiger ohne § 892 BGB!5
keinen Schutz gegen den Verlust seines Rechts; dass kein
Recht eingetragen ist, gewihrt umgekehrt ohne § 892 BGB
dem Erwerber keinen gutgldubigen Erwerb. Denn nach § 892
BGB gilt nur der Inhalt des Grundbuchs als richtig; dass das
Grundstiick frei ist von nicht eintragungsfidhigen Rechten, ge-
wihrleistet § 892 gerade nicht.!¢ Daher wollen einige Autoren
eingetragene riickstindige Zinsen bzw. das Fehlen einer Ein-
tragung contra legem doch dem § 892 BGB unterstellen.!”
Diese ,,Losung®, das Gesetz einfach zu ignorieren, kann
schwerlich befriedigen. Die Gutglaubensproblematik muss
anders gelOst werden.

Eine Losung direkt aus dem Gesetz steht freilich nicht zur
Verfiigung. Die Gutglaubensvorschrift des § 932 gilt nicht,
weil ihre Anwendung ausdriicklich auf bewegliche Sachen
beschrinkt ist. Dennoch liegt es nahe, § 932 BGB entspre-
chend anzuwenden, wobei an die Stelle des Erwerbs nach
§ 929 BGB der Erwerb nach § 873 (bzw. § 925) BGB zu
treten hat.

Liegt die Losung des Gutglaubensproblems also nicht in der
Eintragung riickstdndiger Zinsen, dann muss die Eintragung
unterbleiben.'® Sind demgemil riickstdndige Zinsen nicht
eintragungsfihig, konnen sie auch aufgrund eines einfachen
Eigentiimerantrags geloscht werden, gleichgiiltig ob eine Be-
willigung des eingetragenen Gldubigers vorliegt oder nicht.
Auch von daher ist die Entscheidung im Ergebnis richtig.

Notar a. D. Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

15 Gegen MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159 Rdnr. 10.

16 MiinchKommBGB/Kohler, 5. Aufl., § 891 Rdnr. 7.

17 Keith, NotBZ 2011, 351; Planck/Strecker, § 1159 BGB Anm. 3¢c;
MiinchKommBGB/Eickmann, § 1159 Rdnr. 15 (der das in Rdnr. 10
zu Unrecht als ,,allgemein anerkannt* bezeichnet).

18 Vgl. Staudinger/Wolfsteiner, § 1159 Rdnr. 13.

3. VersAusglG § 2 Abs. 2 Nr. 2 (Versorgungsausgleich bei
Ausiibung des Kapitalwahlrechts einer privaten Rentenver-
sicherung)

Ein ehezeitlich erworbenes Anrecht aus einer privaten Ren-
tenversicherung mit Kapitalwahlrecht ist nicht mehr im
Versorgungsausgleich zu beriicksichtigen, sondern ist einer
Beriicksichtigung im Zugewinnausgleich vorbehalten, wenn
der Berechtigte nach Ehezeitende wihrend eines laufenden
Versorgungsausgleichsverfahrens von dem vertraglich ver-
einbarten Kapitalwahlrecht Gebrauch macht. An dieser
Rechtsprechung hat sich durch die Neuregelung des Ver-
sorgungsausgleichs durch das am 1.9.2009 in Kraft getre-
tene Versorgungsausgleichgesetz nichts geéindert.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 5.10.2011, XII ZB 555/10; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der 1946 geborene Antragsteller (im Folgenden: Ehemann) und die
1950 geborene Antragsgegnerin (im Folgenden: Ehefrau) hatten am

5.9.1969 die Ehe geschlossen. Auf den am 16.10.2009 zugestellten
Scheidungsantrag hat das AG die Ehe rechtskriftig geschieden und
den Versorgungsausgleich geregelt.

Beide Eheleute haben wihrend der Ehezeit (1.9.1969 bis 30.9.2009;
§ 3 Abs. 1 VersAusglG) Rentenanwartschaften in der gesetzlichen
Rentenversicherung erworben. Der Ehezeitanteil des Ehemannes be-
lauft sich auf 34,0179 Entgeltpunkte mit einem Ausgleichswert von
17,0090 Entgeltpunkten. Der Ehezeitanteil der Ehefrau betrigt
33,5229 Entgeltpunkte mit einem Ausgleichswert von 16,7615 Ent-
geltpunkten.

Daneben hat die Ehefrau wihrend der Ehezeit verschiedene betrieb-
liche Versorgungsanrechte bei der A. AG erworben. Die Ehezeit-
anteile belaufen sich auf 4.888,90 € mit einem Ausgleichswert
von 2.44445 €, auf 12.831,06 € mit einem Ausgleichswert von
6.415,53 €, auf 12.001,88 € mit einem Ausgleichswert von
6.000,94 € und auf 28.512,71 € mit einem Ausgleichswert von
14.256,36 €. AuBerdem hat die Ehefrau wihrend der Ehezeit eine
private Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht bei der A. AG
erworben, deren Ehezeitanteil sich auf 45.312,66 € mit einem
Ausgleichswert von 22.656,33 € belduft. Wihrend des Beschwerde-
verfahrens hat sie am 18.8.2010 insoweit ihr Kapitalwahlrecht aus-
geiibt.

Der Ehemann hat wihrend der Ehezeit neben seinen gesetzlichen
Versorgungsanrechten lediglich Anrechte aus zwei privaten Kapital-
lebensversicherungen erworben.

Das AG hat von einem Ausgleich der gesetzlichen Versorgungsan-
rechte der Ehegatten nach § 18 Abs. 1 VersAusglG abgesehen, weil
die Differenz ihrer Ausgleichswerte gering ist. Hinsichtlich des wei-
teren Anrechts der Ehefrau bei der A. mit einem Ausgleichswert von
2.444.,45 € hates gemil § 18 Abs. 2 VersAusglG wegen des geringen
Ausgleichswerts ebenfalls von einem Ausgleich abgesehen. Die wei-
teren Anrechte der Ehefrau, einschlieBlich ihres Anrechts aus der pri-
vaten Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht, hat das AG in Hohe
der angegebenen Ausgleichswerte intern geteilt.

Auf die Beschwerde der Ehefrau hat das OLG die Entscheidung teil-
weise gedndert. Es hat die interne Teilung der privaten Rentenversi-
cherung der Ehefrau ausgeschlossen, weil sie inzwischen ihr Kapital-
wahlrecht ausgeiibt hatte. Im Ubrigen hat es die Beschwerde, mit der
die Ehefrau auch die Einbeziehung der privaten Lebensversicherung
des Ehemannes begehrte, zurtickgewiesen, weil es sich dabei um pri-
vate Kapitalversicherungen handelt. Die gegen diese Entscheidung
vom OLG zugelassene Rechtsbeschwerde des Ehemannes richtet
sich allein gegen den unterbliebenen Ausgleich der privaten Renten-
versicherung der Ehefrau wegen der Ausiibung des Kapitalwahl-
rechts.

Aus den Griinden:

II.

Die Rechtsbeschwerde ist gemidfl § 70 Abs. 1 FamFG statt-
haft. An die Zulassung durch das OLG ist der Senat gebunden
(§ 70 Abs. 2 Satz 2 FamFG).

Allerdings hat das OLG die Rechtsbeschwerde lediglich zu
der Frage zugelassen, ob auch nach der Reform des Versor-
gungsausgleichs an der Rechtsprechung des BGH zum Fort-
fall eines Versorgungsanrechts durch Ausiibung des Kapital-
wahlrechts wihrend eines laufenden Versorgungsausgleichs-
verfahrens fortgelte. Die Zulassung beschrinkt sich somit auf
den unterbliebenen Ausgleich der privaten Rentenversiche-
rung mit Kapitalwahlrecht der Ehefrau. Eine solche Beschrin-
kung der Zulassung ist zuldssig, weil mit der Neuregelung des
Versorgungsausgleichs zum 1.9.2009 die frither notwendige
Verrechnung verschiedener Versorgungsanrechte aufgehoben
wurde und einzelne Versorgungsanrechte nunmehr isoliert
ausgeglichen werden (vgl. Senatsbeschluss vom 7.9.2011,
XII ZB 546/10 — zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen).
Entsprechend hat der Antragsteller seine Rechtsbeschwerde
auch auf diese Frage beschrinkt.

Die Rechtsbeschwerde ist im eingelegten Umfang auch sonst
zuldssig, hat in der Sache aber keinen Erfolg.

Rechtsprechung
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1. Das OLG hat zur Begriindung seiner Entscheidung aus-
gefiihrt, dass es sich bei dem streitigen Anrecht um eine pri-
vate Lebensversicherung mit Kapitalwahlrecht handele und
die Ehefrau das ihr zustehende Kapitalwahlrecht wihrend des
laufenden Beschwerdeverfahrens am 18.8.2010 ausgeiibt
habe. Dies fiihre dazu, dass die Anrechte nicht mehr im Ver-
sorgungsausgleich auszugleichen seien, weil sie nicht mehr
auf eine Rentenleistung gerichtet seien. Auszugehen sei da-
von, dass private Lebensversicherungen, die nicht auf eine
Rentenzahlung, sondern auf eine Kapitalzahlung gerichtet
seien, nicht im Versorgungsausgleich, sondern im Zugewinn-
ausgleich auszugleichen seien. Das Versorgungsausgleichsge-
setz habe zwar eine Anderung mit sich gebracht, wonach alle
Anrechte nach dem Betriebsrentengesetz unabhédngig von
ihrer Leistungsform in den Versorgungsausgleich einzubezie-
hen seien. Bei solchen Anrechten finde ein Ausgleich gemif
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 VersAusglG auch dann statt, wenn das betrieb-
liche Anrecht auf eine Kapitalzahlung gerichtet sei. Wie sich
der Gesetzesbegriindung entnehmen lasse, sei diese gesetz-
liche Neuregelung aber nicht auf private Kapitallebens-
versicherungen zu erstrecken. Anders als bei Leistungen der
betrieblichen Altersvorsorge oder aus einem zertifizierten
Altersvorsorgevertrag seien private Kapitallebensversiche-
rungen strukturell nicht immer auf Vorsorge gerichtet, son-
dern dienten teilweise der Finanzierung groferer Anschaf-
fungen und damit auch dem Konsum. Zudem konne die aus-
gleichspflichtige Person in der Anwartschaftsphase iiber das
angesparte Kapital verfiigen, z. B. durch eine vorzeitige Kiin-
digung. Dies sei bei Anrechten der betrieblichen Altersvor-
sorge regelméfBig nicht moglich. Daher bleibe es nach der
Gesetzesbegriindung dabei, nur diejenigen privaten Lebens-
versicherungen in den Versorgungsausgleich einzubeziehen,
die auf eine Rentenleistung gerichtet seien. Dies gelte auch
fir Vertrige mit Kapitalwahlrecht, solange das Wahlrecht
nicht ausgeiibt sei.

Aus der gesetzlichen Neuregelung im Versorgungsausgleichs-
gesetz ergebe sich somit keine Einbeziehung privater Kapital-
lebensversicherungen in den Versorgungsausgleich. Vielmehr
gelte fiir diese die gleiche Rechtslage wie vor dem Inkrafttre-
ten des Versorgungsausgleichsgesetzes. Damit gelte die stdn-
dige Rechtsprechung des BGH fiir Fille der Ausiibung eines
Kapitalwahlrechts wihrend eines laufenden Versorgungsaus-
gleichsverfahrens fort. Nach dieser Rechtsprechung scheide
das Anrecht aus dem Versorgungsausgleich aus, soweit ein
bestehendes Kapitalwahlrecht ausgeiibt werde, selbst wenn
dies nach Ende der Ehezeit — oder wie hier — nach der Schei-
dung geschehe.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
stand.

a) Wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, kénnen nur
die im Zeitpunkt der letzten tatrichterlichen Entscheidung
noch dem Versorgungsausgleich unterfallenden Anrechte in
diesen einbezogen werden (Senatsbeschliisse BGHZ 153, 393
= FamRZ 2003, 664, 665 = MittBayNot 2003, 299, und vom
19.3.2003, XII ZB 42/99, FamRZ 2003, 923 f.). Anrechte aus
einer privaten Kapitalversicherung sind schon deswegen nicht
im Versorgungsausgleich zu beriicksichtigen, weil sie nicht
auf eine Rente, sondern auf Auszahlung eines Kapitalbetrages
gerichtet sind, iiber den der Berechtigte frei verfiigen kann.
Gleiches ist der Fall, wenn der Berechtigte einer privaten
Rentenversicherung von dem vertraglich vereinbarten Kapi-
talwahlrecht Gebrauch gemacht hat. Unerheblich ist somit, ob
der private Versicherungsvertrag sich von Beginn an auf eine
Kapitalversicherung bezog oder ob im Falle einer Rentenver-
sicherung bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts das
vereinbarte Kapitalwahlrecht ausgeiibt worden ist. In beiden

Fillen unterliegt das ehezeitlich erworbene Anrecht nicht
(mehr) dem Versorgungsausgleich, sondern ist einer Bertick-
sichtigung im Zugewinnausgleich vorbehalten (vgl. Senatsbe-
schliisse BGHZ 153, 393 = FamRZ 2003, 664, 665 = Mitt-
BayNot 2003, 299, und vom 19.3.2003, XII ZB 42/99, FamRZ
2003, 923 f.; vgl. auch Ruland, Versorgungsausgleich,
3. Aufl., Rdnr. 157).

Einer Beriicksichtigung des erst nach Ende der Ehezeit ausge-
iibten Kapitalwahlrechts steht auch das Stichtagsprinzip der
§§ 3 Abs. 1 und 2, 5 Abs. 2 VersAusglG nicht entgegen. Mal}-
geblicher Zeitpunkt fiir die Bewertung eines Anrechts ist zwar
nach § 5 Abs. 2 Satz 1 VersAusglG das Ende der Ehezeit.
Rechtliche oder tatsichliche Verdnderungen nach dem Ende
der Ehezeit sind allerdings zu beriicksichtigen, wenn sie auf
den Ehezeitanteil zuriickwirken (§ 5 Abs. 2 Satz 2 VersAus-
¢lG). Die spitere Ausiibung des Kapitalwahlrechts wirkt sich
zwar nicht auf den Wert des Anrechts, aber auf dessen Aus-
gleichsform aus. Mit Riickwirkung auf das Ende der Ehezeit
ist dann das Rentenrecht des Berechtigten entfallen und durch
einen Anspruch aus der Kapitallebensversicherung ersetzt
worden. Umgekehrt ist dieses Kapitalrecht auch nicht nach
dem Stichtagsprinzip des § 1384 BGB dem Zugewinnaus-
gleich entzogen. Auch wenn das Anrecht urspriinglich noch
auf ein Rentenrecht gerichtet war, war es bereits als wirt-
schaftlicher Wert bei Rechtshidngigkeit des Scheidungsan-
trags im Endvermogen des Berechtigten vorhanden. Der
bloe Wechsel der Ausgleichsform schliefit es nicht aus, das
Anrecht nach Ausiibung des Kapitalwahlrechts mit diesem
Wert in die Zugewinnausgleichsbilanz einzustellen (Senats-
beschluss BGHZ 153, 393 = FamRZ 2003, 664, 665 = Mitt-
BayNot 2003, 299).

b) An dieser Rechtsprechung hat sich fiir die hier relevante
private Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht durch die
Neuregelung des Versorgungsausgleichs durch das am
1.9.2009 in Kraft getretene Versorgungsausgleichgesetz
nichts geindert.

aa) Nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG sind Anrechte grund-
sdtzlich nur dann im Versorgungsausgleich auszugleichen,
wenn sie auf eine Rente gerichtet sind. Lediglich Anrechte im
Sinne des Betriebsrentengesetzes oder des Altersvorsorgever-
trige-Zertifizierungsgesetzes sind unabhingig von der Leis-
tungsform im Versorgungsausgleich auszugleichen. Im Ge-
gensatz zur Auffassung der Rechtsbeschwerde erstreckt sich
diese Ausnahmeregelung weder auf private Kapitallebens-
versicherungen noch auf private Rentenversicherungen nach
Ausiibung des vereinbarten Kapitalwahlrechts. Auch nach
den tibrigen Vorschriften des zum 1.9.2009 in Kraft getrete-
nen neuen Rechts zum Versorgungsausgleich ist eine Ein-
beziehung des durch Ausiibung des Kapitalwahlrechts
entstandenen Anspruchs in den Versorgungsausgleich nicht
gerechtfertigt.

Schon der eindeutige Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAus-
¢lG schlieft eine Erstreckung der von der Leistungsform un-
abhingigen Einbeziehung in den Versorgungsausgleich auf
private Lebensversicherungen aus. Denn danach muss ein An-
recht grundsitzlich auf eine Rente gerichtet sein, um in den
Versorgungsausgleich einbezogen zu werden. Unabhingig
von der Leistungsform sind nur Anrechte im Sinne des
Betriebsrentengesetzes (BetrAVG) oder des Altersvorsorge-
vertrige-Zertifizierungsgesetzes (AltZertG) im Versorgungs-
ausgleich auszugleichen. Fiir eine Ausweitung der Ausnah-
men gibt der Wortlaut nichts her.

Auch eine teleologische Auslegung des Gesetzes fiihrt nicht
zu einer Erstreckung der Ausnahmeregelung auf private Kapi-
talversicherungen. Denn die vom Gesetzgeber als Ausnahmen
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geregelten Fille sind weder mit privaten Kapitallebensversi-
cherungen noch mit privaten Rentenversicherungen nach
Ausiibung des Kapitalwahlrechts vergleichbar. Anders als
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung oder aus einem
zertifizierten Altersvorsorgevertrag haben private Lebensver-
sicherungen schon strukturell nicht stets Vorsorgecharakter.
Sie dienen teilweise der Finanzierung groBerer Anschaffun-
gen und damit nicht nur der Vorsorge, sondern auch dem Kon-
sum. Zudem kann die ausgleichspflichtige Person schon in
der Anwartschaftsphase tiber das angesparte Kapital verfii-
gen, z. B. durch eine vorzeitige Kiindigung. Dies ist bei An-
rechten der betrieblichen Altersversorgung regelméBig nicht
moglich (BT-Drucks. 16/10144, S. 47). Sie konnen weder be-
lichen noch zuriickgekauft werden (Glockner/Hoenes/Weil,
Der neue Versorgungsausgleich, Rdnr. 19; Ruland, Versor-
gungsausgleich, 3. Aufl.,, Rdnr. 158). Auch Anrechte nach
dem Altersvorsorgevertriage-Zertifizierungsgesetz sind nicht
frei verfiigbar. Diese Anrechte konnen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4
AltZertG als lebenslange Leibrente oder nach einem Auszah-
lungsplan mit anschlieender Teilkapitalverrentung geleistet
werden. Eine Auszahlung vor Vollendung des 60. Lebensjah-
res ist grundsitzlich unzuldssig. Aulerdem sind nur Auszah-
lungsarten begiinstigt, die dem Berechtigten eine lebenslange
Altersvorsorge gewihren. Hierzu gehoren neben der lebens-
langen Rente auch die Auszahlung im Rahmen eines Auszah-
lungsplanes mit Teilverrentung ab dem 85. Lebensjahr und
die zu Beginn der Auszahlungsphase mogliche Teilkapitali-
sierung in Hohe von 30 % des verfiigbaren Kapitals (BT-
Drucks. 16/10144, S. 47; Johannsen/Henrich/Hahne, Famili-
enrecht, 5. Aufl., § 2 VersAusglG Rdnr. 14; Ruland, Versor-
gungsausgleich, 3. Aufl., Rdnr. 159; Borth, Versorgungsaus-
gleich, 5. Aufl., Rdnr. 70).

Auch der Wille des Gesetzgebers spricht gegen eine Auswei-
tung der Ausnahmeregelung in § 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG
auf private Lebensversicherungen. Der Gesetzgeber hat die
Neuregelung in Kenntnis der Rechtsprechung des Senats zur
Einordnung der Anrechte aus einer Rentenversicherung mit
Kapitalwahlrecht geschaffen. Gleichwohl hat er im Grundsatz
daran festgehalten, dass im Versorgungsausgleich nur die auf
eine Rente gerichteten Anrechte auszugleichen sind. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz hat der Gesetzgeber in
Kenntnis der Rechtsprechung des Senats ausdriicklich auf
Anrechte im Sinne des Betriebsrentengesetzes oder des
Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes begrenzt. Nur
diese Rechte sollen unabhiingig von ihrer Leistungsform, also
auch als Kapitalversicherungen, auszugleichen sein. Der Aus-
gleich privater Kapitalversicherungen bleibt dem Zugewinn-
ausgleich vorbehalten (BT-Drucks. 16/10144, S. 47). Schlie3-
lich wire die Regelung in § 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG auch
iberfliissig, wenn Kapitalversicherungen nach anderen
Vorschriften des Versorgungsausgleichsgesetzes stets in den
Versorgungsausgleich einbezogen werden miissten.

bb) § 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG ist auch nicht analog auf
private Kapitalversicherungen nach Ausiibung des Kapital-
wahlrechts anzuwenden. Dafiir fehlt es bereits an einer unbe-
wussten Regelungsliicke, weil der Gesetzgeber die Regelung
bewusst auf ihren unmittelbaren Inhalt beschrinkt und nicht
auf weitere Kapitalversicherungen erstreckt hat.

cc) Der Senat hilt deswegen fiir private Lebensversicherun-
gen an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Sie sind nur
dann in den Versorgungsausgleich einzubeziehen, wenn sie
auf eine Rentenleistung gerichtet sind. Dies gilt auch fiir Ver-
trige mit Kapitalwahlrecht, solange das Wahlrecht nicht aus-
geiibt ist. Nach Ausiibung des Kapitalwahlrechts kommt
lediglich ein giiterrechtlicher Ausgleich in Betracht (BT-
Drucks. 16/10144, S. 47; so auch Borth, Versorgungsaus-

gleich, 5. Aufl., Rdnr. 69; Ruland, Versorgungsausgleich,
3. Aufl., Rdnr. 157 ff.; MiinchKommBGB/Dérr, 5. Aufl., § 2
VersAusglG Rdnr. 16 f.; Johannsen/Henrich/Hahne, Famili-
enrecht, 5. Aufl., § 2 VersAusglG Rdnr. 12 ff.; Glockner/
Hoenes/Weil, Der neue Versorgungsausgleich, Rdnr. 16 ff,;
zweifelnd Haufs/Eulering, Versorgungsausgleich und Verfah-
ren in der Praxis, Rdnr. 78 f.).

Der Rechtsbeschwerde des Ehemannes bleibt somit der Er-
folg versagt.

(...)

4. BGB §§ 1791 b Abs. 1 Satz 1, 1915 Abs. 1 Satz 1, 1909
Abs. 1 Satz 1 (Ergdnzungspflegerbestellung zur Wahrneh-
mung der Verfahrensrechte eines noch nicht 14 Jahre alten
Kindes bei der Erbausschlagung)

Einem minderjihrigen Kind, das das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat, ist in einem Erbausschlagungsverfah-
ren zur Wahrnehmung seiner Verfahrensrechte, insbeson-
dere fiir die Entgegennahme der Zustellung einer famili-
enrechtlichen Genehmigung der Erbausschlagung, ein
Erginzungspfleger zu bestellen.

OLG Koln, Beschluss vom 4.7.2011, 21 UF 105/11

Die minderjdhrigen Kinder L., E., B. und S. L. sind gesetzliche Erben
ihres am 23.11.2010 verstorbenen Onkels viterlicherseits, Q. T. (Erb-
lasser). Dieser hatte kein Testament errichtet. Die Kindeseltern waren
nicht miteinander verheiratet, und der als vorrangiger gesetzlicher
Erbe in Betracht kommende Kindesvater C. T. hatte die Erbschafts-
ausschlagung am 19.1.2011 (...) erklért.

Aufgrund der vom Erblasser am 3.3.2010 abgegebenen eidesstatt-
lichen Versicherung und der Uberschuldung seines Nachlasses er-
kldrte auch die Kindesmutter (...) unter dem 17.2.2011 gegeniiber
dem Nachlassgericht (...) die Ausschlagung des Erbes fiir ihre vier
Kinder.

Am 17.3.2011 beantragte sie auf entsprechenden Hinweis des Nach-
lassgerichts fiir ihre vier Kinder vor dem AG — Familiengericht —(...)
die Erteilung der familiengerichtlichen Genehmigung fiir die von ihr
am 17.2.2011 erklirte Erbausschlagung sowie die Bescheinigung der
Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses.

Mit Beschluss vom 7.4.2011 (...) ordnete das AG — Familiengericht
— (...) gemidB § 1909 BGB beziiglich der vier Kinder eine Ergin-
zungspflegschaft mit dem Aufgabenkreis ,,Entgegennahme der Zu-
stellung einer moglichen familiengerichtlichen Genehmigung betref-
fend die Erbausschlagung vom 17.2.2011 sowie die Ausiibung der
diesbeziiglichen Beschwerderechte des Kindes/der Kinder* an und
bestellte das Jugendamt der Stadt KoIn, den Beschwerdefiihrer, zum
Ergidnzungspfleger. Aulerdem wurden entsprechende Bestellungsur-
kunden errichtet.

Gegen den (...) Beschluss legte der Beschwerdefiihrer (...) Be-
schwerde ein. Zur Begriindung wurde (...) ausgefiihrt, die Bestellung
eines Ergiinzungspflegers in der o. g. Angelegenheit sei nicht erforder-
lich. Der 15-jahrige I. L. sei gemiB § 9 FamFG selbst verfahrensfihig
und bediirfe schon deswegen keines Erginzungspflegers. Abgesehen
davon sei die alleinsorgeberechtigte, mit dem Erblasser nicht ver-
wandte Kindesmutter an der Vertretung der Kinder in dem familien-
rechtlichen Genehmigungsverfahren nicht gehindert. Mangels eigener
Verfahrensbeteiligung in der Nachlassangelegenheit sei eine Kollision
i. S. d. § 1796 BGB zwischen ihren eigenen Interessen als gesetzliche
Vertreterin und den Interessen ihrer Kinder auszuschlieen. Eine allge-
meine Annahme eines typischen bzw. immanenten Interessensgegen-
satzes rechtfertige keinen konkreten Eingriff in das elterliche Sorge-
recht durch die Anordnung einer Ergiinzungspflegschaft.

Das AG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 7.4.2011 nicht ab-
geholfen, mit der Begriindung, Eltern konnten ihre Kinder im fami-
liengerichtlichen Genehmigungsverfahren wegen des dabei grund-
sdtzlich anzunehmenden Interessenkonflikts nicht vertreten, und die
Beschwerde dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

IL.

Die (...) sofortige Beschwerde ist zuléssig und in der Sache
teilweise begriindet; im Ubrigen ist sie unbegriindet.

1. Die Beschwerde hat insoweit keine Aussicht auf Erfolg, als
das AG fiir die Kinder E., B. und S. L. die Ergénzungspfleg-
schaft mit dem Aufgabenkreis ,,Entgegennahme der Zustel-
lung einer moglichen familiengerichtlichen Genehmigung
betreffend die Erbausschlagung vom 17.2.2011 sowie der
Ausiibung der diesbeziiglichen Beschwerderechte des Kin-
des/der Kinder* angeordnet hat.

Nach § 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB erhilt, wer unter elterlicher
Sorge steht, fiir Angelegenheiten, an deren Besorgung die
Eltern verhindert sind, einen Pfleger. Eine Verhinderung der
Eltern oder — wie hier — eines allein sorgeberechtigten Eltern-
teils ist gemidl} § 1629 Abs. 2 Satz3 BGBi. V. m. § 1796 Abs.
2 BGB insbesondere gegeben, wenn das Interesse des betrof-
fenen Kindes zu dem Interesse der Kindesmutter in erheb-
lichem Gegensatz steht. Dies ist vorliegend hinsichtlich der
drei genannten Kinder der Fall.

In der Rechtsprechung wird unter Berufung auf eine Ent-
scheidung des BVerfG (BVerfG, Beschluss vom 18.1.2000,
1 BvR 321/96, NJW 2000, 1709 = MittBayNot 2000, 311)
teilweise die Ansicht vertreten, ein allein sorgeberechtigter
Elternteil konne das minderjdhrige Kind grundsitzlich in
einem Erbausschlagungsverfahren nicht vertreten, weil we-
gen des erheblichen Gegensatzes zwischen den Kindesinter-
essen und den Interessen der Mutter die Bestellung eines
Ergidnzungspflegers notwendig sei (KG Berlin, Beschluss
vom 4.3.2010, 17 UF 5/10, FamRZ 2010, 1171 = MittBayNot
2010, 482). Das rechtliche Gehor des durch die Entscheidung
in seinen Rechten Betroffenen konne unter dem Gesichts-
punkt des fairen Verfahrens im Regelfall nicht durch denjeni-
gen vermittelt werden, dessen Handeln im Genehmigungsver-
fahren tiberpriift werden soll, da nicht zu erwarten sei, dass
der Elternteil den seinem Antrag entsprechenden Beschluss
noch einmal unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls priife.

Nach anderer Auffassung ist dem minderjdhrigen Kind in
einem Erbausschlagungsverfahren zur Wahrnehmung der
Verfahrensrechte nicht grundsitzlich ein Ergénzungspfleger
zu bestellen. Die Entziehung der Vertretungsmacht komme
nur in Betracht, wenn im Einzelfall — iiber eine allgemeine
typische Risikolage hinaus — konkrete Hinweise auf einen
Interessengegensatz zwischen Kindesmutter und Kind gege-
ben sind und wenn aufgrund konkreter Umstdnde nicht zu
erwarten ist, dass die Kindesmutter unabhingig vom Ausgang
des Genehmigungsverfahrens die Interessen des betroffenen
Kindes wahrzunehmen bereit und in der Lage ist (Branden-
burgisches OLG, Beschluss vom 6.12.2010, 9 UF 61/10, Mitt-
BayNot 2011, 240).

Der Senat schlief3t sich im Ergebnis der zuerst dargestellten
Auffassung an.

Die alleinsorgeberechtigte Kindesmutter ist vorliegend an der
Entgegennahme des Beschlusses, mit dem die von ihr erklirte
Erbausschlagung vom Familiengericht genehmigt wird, fiir
die Kinder E., B. und S. L., die das 14. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben, verhindert.

§ 41 Abs. 3 FamFG, der der oben zitierten Rechtsprechung
des BVerfG Rechnung trigt, erfordert die Bekanntgabe des
Beschlusses, der die Genehmigung eines Rechtsgeschifts
zum Gegenstand hat, gegeniiber demjenigen, fiir den das
Rechtsgeschift genehmigt wird, also hier den minderjihrigen
Kindern. Anders als in anderen Verfahren kann die Gewih-

rung des rechtlichen Gehors bei der Genehmigung eines
Rechtsgeschifts nicht durch den gesetzlichen Vertreter des
durch die Entscheidung in seinen Rechten Betroffenen, der
friihzeitig selbst von der Entscheidung Kenntnis erlangen soll,
um ggf. Rechtsmittel einzulegen bzw. einen etwaigen Rechts-
mittelverzicht ziigig widerrufen zu konnen, wahrgenommen
werden. Aufgrund der fehlenden Verfahrensfihigkeit der
Kinder E., B. und S. L., die das 14. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben, kommt eine unmittelbare Bekanntgabe des
Beschlusses tiber die Genehmigung an diese nicht in Betracht.
Eine Bekanntgabe der familienrechtlichen Genehmigung der
Erbausschlagung an ihre alleinsorgeberechtigte Mutter ge-
niigt jedoch den Anforderungen des § 41 Abs. 3 FamFG nicht.
Aus dem Wortlaut des § 41 Abs. 3 FamFG folgt, dass die Be-
kanntgabe nach dieser Vorschrift neben diejenige nach § 41
Abs. 1 FamFG tritt (vgl. BT-Drcks. 16/6308 S. 197).

Dem steht nicht entgegen, dass die zitierte Entscheidung des
BVerfG noch unter der Geltung des FGG ergangen ist und die
darin angeordnete ,,Vorbescheidslosung* sich mit dem In-
krafttreten des FamFG, namentlich der in § 40 Abs. 2 FamFG
normierten sog. ,,Rechtskraftlosung*, eriibrigt hat. Das zu der
Entscheidung des BVerfG Anlass gebende Problem — das Ab-
schneiden der Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den Vertretenen
— ist damit noch nicht in allen Fillen gelost. Insbesondere
tragt auch die im Anschluss an den Beschluss des B VerfG ein-
gefiihrte Vorschrift des § 41 Abs. 3 FamFG dem nicht in allen
Fillen ausreichend Rechnung. Soweit danach dem vertrete-
nen Kind die Entscheidung nur bei Vollendung des 14. Le-
bensjahres und dem Vorliegen weiterer einschrinkender Vor-
aussetzungen bekannt zu geben ist (vgl. §§ 164 Satz 1, 60
FamFG), miisste in der Mehrzahl der Konstellationen die Be-
kanntgabe im Wege der Zustellung gemill §§ 41 Abs. 3
FamFG i. V. m. §§ 9 Abs. 2, 15 Abs. 2 FamFG, 170 Abs. 1
ZPO an den gesetzlichen Vertreter des minderjiahrigen, noch
keine 14 Jahre alten Kindes — wie dies bei den Kindern E., B.
und S. L. der Fall ist — erfolgen (vgl. KG Berlin, Beschluss
vom 4.3.2010, Az. 17 UF 5/10 Rdnr. 14, MittBayNot 2010,
482). Bei Zustellung der Genehmigung an den gesetzlichen
Vertreter in diesen Fillen bleibt es — wie dargelegt — bei der
vom BVerfG fiir verfassungswidrig erkannten Konstellation,
dem Vertretenen bliebe der Rechtsweg gegen die Entschei-
dung faktisch versperrt und das von § 41 Abs. 3 FamFG inten-
dierte Ziel, die vertretenen Kinder in den Entscheidungspro-
zess einzubeziehen, wird nicht erreicht.

Die Anordnung der Erginzungspflegschaft fiir die Kinder E.,
B. und S. L. konnte vorliegend auch nicht durch die Bestel-
lung eines Verfahrensbeistandes gemif § 158 FamFG als mil-
deres Mittel ersetzt werden. Hiergegen sprechen der Wortlaut
des Gesetzes, die Funktion des Verfahrensbeistandes sowie
der Sinn und Zweck der Verfahrensbeistandschaft. Zustellun-
gen an nicht verfahrensfihige Personen sind gemif3 §§ 41
Abs. 3, 15 Abs. 2 und 2, 9 Abs. 2 FamFG, 170 Abs. 1 Satz 1
ZPO zu Hénden des gesetzlichen Vertreters zu bewirken. Im
Gegensatz zum Ergidnzungspfleger, der das Kind gemil
§ 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB vertritt, ist der Verfahrensbeistand
nach § 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG nicht gesetzlicher Vertreter
des Kindes, sondern handelt vielmehr im eigenen Namen und
hat nicht die Funktion, rechtliche Willenserkldrungen fiir
das Kind abzugeben oder entgegenzunehmen, sodass Zustel-
lungen fiir das Kind an ihn nicht bewirkt werden konnen (KG
Berlin, Beschluss vom 4.3.2010, Az. 17 UF 5/10 Rdnr. 17
m. w. N., MittBayNot 2010, 482; OLG Celle, Beschluss vom
4.5.2011, 10 UF 78/11 Rdnr. 17 m. w. N, in juris; OLG K&ln,
Beschluss vom 10.8.2010, 4 UF 127/10, FamRZ 2011, 231).

Da eine als ehrenamtlicher Ergédnzungspfleger geeignete Ein-
zelperson nicht vorhanden ist, hat das AG zu Recht das Amt
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fiir Kinder, Jugend und Familie der Stadt K., den Beschwer-
defiihrer, als Erginzungspfleger bestellt (§§ 1915 Abs. 1 Satz
1, 1791 b Abs. 1 Satz 1 BGB).

2. Die Beschwerde ist jedoch hinsichtlich der Anordnung
einer Ergidnzungspflegschaft fiir das Kind I. L. (...) begriin-
det, da diese (...) nicht erforderlich war.

Fiir das 15-jdhrige und somit i. S. d. § 9 FamFG verfahrens-
fahige Kind I. L. bedurfte es der Anordnung der Ergidnzungs-
pflegschaft in dem genannten Aufgabenkreis im Hinblick
darauf nicht, dass dieser selbst sowohl zur Entgegennahme
von Zustellungen sowie sonstigen Bekanntmachungen als
auch zur Einlegung von Rechtsmitteln in dem familienrecht-
lichen Genehmigungsverfahren (...) betreffend die Erteilung
der familienrechtlichen Genehmigung der von der Kindes-
mutter am 17.2.2011 erklédrten Erbausschlagung, berechtigt
ist (§§ 164 Satz 1, 60 FamFG; vgl. Keidel/Zimmermann,
FamFG, 16. Aufl., § 9 Rdnr. 3). Dafiir, dass I. L. geschiftsun-
fahig und infolgedessen an der Wahrnehmung dieser Rechte
gehindert ist, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich. Ange-
sichts dessen kann — anders als bei den drei anderen Kindern
—im Falle von I. L. der beschriebene Interessengegensatz in-
folge des Abschneidens der Rechtsschutzmdoglichkeiten aus-
geschlossen werden.

Der fiir die Entziehung der Vertretungsmacht erforderliche
erhebliche Interessengegensatz i. S. d. § 1629 Abs. 2 Satz 3
BGBi. V.m. § 1796 Abs. 2 BGB ist gegeben, wenn das eine
Interesse nur auf Kosten des anderen Interesses durchgesetzt
werden kann und die Gefahr besteht, dass das Interesse des
Kindes nicht geniigend beriicksichtigt wird. Blo3e Meinungs-
verschiedenheiten zwischen Eltern und Familiengericht genii-
gen nicht, ebenso wenig die bloe Moglichkeit eines Interes-
senwiderstreits; dieser muss vielmehr konkret festgestellt
werden (Palandt/Diederichsen, 70. Aufl. 2011, § 1796 Rdnr. 2;
Bamberger/Roth/Bettin, BGB, Band 3, 2. Aufl. 2008, § 1796
Rdnr. 1; BayObLG, FamRZ 1963, 578; OLG Frankfurt,
FamRZ 1964, 154).

Ein erheblicher Interessengegensatz i. S. d. § 1796 Abs. 2
BGB, der in Fallkonstellationen wie der vorliegenden — abge-
sehen von dem Ausschluss der Rechtsschutzmdoglichkeiten —
dann angenommen wird, wenn die Ausschlagung der Erb-
schaft durch das Kind die Berufung des gesetzlichen Vertre-
ters als Erbe zur Folge hat oder wenn letzterer zum Testa-
mentsvollstrecker fiir einen Nachlass bestellt wurde, an dem
das Kind beteiligt ist (Palandt/Diederichsen, a. a. O., § 1796
Rdnr. 2; Bamberger/Roth/Bettin, a. a. O., § 1796 Rdnr. 4;
MiinchKommBGB/Wagenitz, Band 8, 5. Aufl. 2008, § 1796
Rdnr. 13; BayObLG Rpfleger 1983, 481, 482; BayObLG
Rpfleger 1977, 440; OLG Niirnberg FamRZ 2002, 272), ist
ebenfalls nicht gegeben. Entscheidend ist, dass zwischen der
Kindesmutter und dem Erblasser — einem Onkel viterlicher-
seits — kein Verwandtschaftsverhiltnis besteht, sodass sie im
Falle einer wirksamen Erbausschlagung durch die Kinder
nicht nachfolgend gesetzliche Erbin wird und selbst keinen
wirtschaftlichen Vorteil durch diese Erbausschlagung hat.
Mangels eines errichteten Testamentes kommt die Kindes-
mutter auch nicht als testamentarische Erbin des verstorbenen
Onkels oder Testamentsvollstreckerin seines Nachlasses in
Betracht. Soweit ihrerseits keine personlichen Beriihrungs-
punkte zu dem Nachlass bestehen, sondern sie in ihrer Funk-
tion als gesetzliche Vertreterin bei der Erbausschlagung aus-
schlieBlich die Kindesinteressen vertritt, ist die Gefahr eines
Interessengegensatzes i. S. d. § 1796 Abs. 2 BGB auszuschlie-
Ben und die Kindesmutter an der Vertretung ihres Kindes I. L.
bei der Entgegennahme der familiengerichtlichen Genehmi-
gung der Ausschlagung sowie etwaiger dagegen gegebener
Rechtsmittel nicht gehindert.

Eine andere Beurteilung ergibt sich — entgegen den Austiih-
rungen des AG in dem Nichtabhilfebeschluss — auch nicht aus
der dort zitierten Entscheidung des OLG K6ln vom 10.8.2010,
Az. 4 UF 127/10. In diesem Fall war — anders als hier — ein
Interessenkonflikt i. S. d. § 1796 BGB gegeben. Die Anord-
nung der Erginzungspflegschaft erfolgte hinsichtlich der Ge-
nehmigung einer Ausschlagung des Erbes der minderjédhrigen
Kinder nach ihrer verstorbenen Mutter durch den Vater als
gesetzlichen Vertreter, da aufgrund der bestehenden Ver-
wandtschaftsverhiltnisse zwischen den Kindeseltern eine ge-
setzliche Erbenstellung des Kindesvaters im Falle der Erbaus-
schlagung fiir die Kinder in Betracht gekommen wire. In
Anbetracht dessen ist der vorliegende Sachverhalt nicht ver-
gleichbar und die zitierte Entscheidung nicht iibertragbar.
Ebenso wenig lisst sich der Entscheidung des OLG Koln ent-
nehmen, dass Eltern ihre Kinder auch bei fehlender Interes-
senkollision grundsitzlich in einem familienrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren nicht vertreten konnen und in einem
solchen Verfahren grundsitzlich ein Interessenkonflikt anzu-
nehmen ist.

(..
Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Kolmel, MittBayNot 2012,
108 (in diesem Heft).

5. BGB §§ 1924 Abs. 2, 2271 Abs. 2 Satz 2, 2294, 2303,
2309, 2314, 2333 (Pflichtteilsrecht entfernterer Abkommlinge
bei Enterbung des ndheren Abkommlings)

1. Ein gesetzliches Erbrecht des entfernteren Abkémm-
lings besteht auch dann, wenn der nihere Abkomm-
ling durch Verfiigung von Todes wegen enterbt wurde
(Anschluss an RGZ 61, 14; 93, 193).

2. § 2309 BGB setzt eine Pflichtteilsberechtigung des
entfernteren Abkommlings voraus, beschrinkt diese
aber zur Vermeidung einer Vervielfiltigung der
Pflichtteilslast. Ob dem néheren Abkéommling wirk-
sam der Pflichtteil entzogen wurde, kann auch in dem
Rechtsstreit iiber den Pflichtteilsanspruch zwischen
dem entfernteren Abkommling und dem Erben ge-
klirt werden.

BGH, Urteil vom 13.4.2011, IV ZR 204/09

Der Kldger macht im Wege der Stufenklage Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergdnzungsanspriiche nach seiner am 18.12.2007 verstorbenen
GroBmutter geltend, deren Alleinerbe der Beklagte ist.

Die Parteien sind Geschwister. Thre GroBeltern véterlicherseits
setzten sich mit gemeinschaftlichem notariellem Testament vom
26.2.1991 gegenseitig zu Alleinerben des Erstversterbenden ein. Der
Vater der Parteien wurde zum alleinigen Erben des Lingstlebenden
bestimmt. Nach dem Tod des GroBvaters am 23.7.1998 errichtete die
GroBmutter am 21.5.2001 ein notarielles Testament, in dem es unter
anderem heif3t:

,(...) Ich habe bereits mit meinem verstorbenen Ehemann (...)
am 26.2.1991 ein gemeinschaftliches notarielles Testament (...)
errichtet (...).

Jedoch sind in der jiingeren Vergangenheit Dinge geschehen, die
zu meinem Entschluss gefiihrt haben, dieses Testament vom
26.2.1991 zu widerrufen, meinem Sohn (...) den Pflichtteil zu
entziehen und letztwillig neu zu verfiigen. (...) Nach dem Tode
meines Ehemannes 1998 hat mein Sohn sich zunidchst um mich
gekiimmert und auch meine finanziellen Dinge geregelt. Hierzu
gehorte u. a. auch die Inverwahrnahme eines mir gehorenden
Goldbarrens im Wert von rund 20.000 DM, den ich bisher im-
mer zu Hause aufbewahrt hatte als ,Notgroschen*. Im Jahr 1999
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stand die Reparatur des Daches sowie anderer Dinge in meinem
Wohnhaus (...) an. Ich ging daher mit meinem Sohn zu meiner
Hausbank (...), um dort den Betrag von rund 72.000 DM abzu-
heben. Davon sollten diverse Arbeiten am Haus ausgefiihrt wer-
den (...). Der nach Durchfithrung der notwendigen Arbeiten
verbleibende Betrag war als Schenkung fiir meinen Sohn be-
stimmt. (...) Mein Sohn hat dann das Geld an sich genommen
und versprochen, die besprochenen Arbeiten auch in Auftrag zu
geben und durchfiihren zu lassen. Nachdem dann jedoch lingere
Zeit nichts passiert ist, habe ich meinen Sohn erinnert und um
Kldrung gebeten. Zur Antwort erhielt ich sodann nur den Hin-
weis, dass er, solange ich lebe, iiberhaupt keine Arbeiten am
Haus mehr ausfiihren lassen wiirde. Auf meine Aufforderung
hin, dass er mir sodann den fiir die Arbeiten erforderlichen
Geldbetrag wieder zuriickgeben solle, (...) bekam ich zur Ant-
wort, dass er gar nicht daran denke, mir das Geld zuriickzuzah-
len. Auch auf die mehrfache Aufforderung meinerseits, mir
wenigstens den zur Aufbewahrung iiberlassenen Goldbarren zu-
riickzugeben, erfolgte keine Reaktion. Gleichzeitig ist der per-
sonliche Kontakt vollkommen abgerissen. Mein Sohn hat das
ihm anvertraute Geld veruntreut und dadurch mein Vertrauen in
ihn zutiefst erschiittert. Aus diesem Grund widerrufe ich hiermit
die Erbeinsetzung gemill dem gemeinschaftlichen notariellen
Testament vom 26.2.1001 des Notars Dr. B. und entziehe hier-
mit meinem Sohn Claus Dieter H. auch den Pflichtteil. (...) Ich
setze daher nunmehr (...) meinen Enkel Uwe H. (...) zu meinem
alleinigen und unbeschrinkten Erben ein.*

Der noch lebende Vater der Parteien hat weder gegeniiber der Grof3-

mutter noch gegeniiber dem Beklagten geltend gemacht, er sei Erbe
nach seiner Mutter geworden oder pflichtteilsberechtigt.

Der Kliger ist der Ansicht, ihm stehe ein Pflichtteil aus dem Nachlass
der GroBmutter zu, und begehrt im Wege der Stufenklage Auskunft
iiber den Bestand des Nachlasses einschlieBlich anrechnungs- und
ausgleichspflichtiger Zuwendungen sowie beeintrichtigender Schen-
kungen, Abgabe der Versicherung an Eides Statt, Zahlung des Pflicht-
teilsanspruchs sowie daneben Erstattung auflergerichtlicher Rechts-
anwaltskosten. (...)

Aus den Griinden:
1I.

(...)

Dem Kliger steht als Pflichtteilsberechtigtem, der in der
Geltendmachung des Pflichtteils nicht durch § 2309 BGB
beschrinkt ist, ein Auskunftsanspruch nach § 2314 Abs. 1
Satz 1 BGB gegeniiber dem Beklagten als Erben der gemein-
samen GrofSmutter zu.

1. Der Klédger kann nach § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB als Ab-
kommling der Erblasserin vom Beklagten als deren Erben den
Pflichtteil verlangen, da er durch Verfiigung von Todes wegen
von der Erbfolge ausgeschlossen wurde.

a) Er wire infolge der Enterbung seines Vaters durch das
notarielle Testament seiner Gromutter vom 21.5.2001 — ne-
ben dem Beklagten — deren néchstberufener gesetzlicher Erbe
gewesen.

aa) Nach § 1924 Abs. 2 BGB schliefit ein zur Zeit des Erb-
falls lebender Abkommling zwar diejenigen von der Erbfolge
aus, die durch ihn mit dem Erblasser verwandt sind. Dies gilt
jedoch nur fiir den Fall, dass der nihere Abkommling auch zur
Erbfolge gelangt (vgl. nur RGZ 61, 14, 17 f.; RG, JW 1913,
869, 870).

Ein gesetzliches Erbrecht des entfernteren Abkommlings be-
steht daher nicht nur — wie in § 1924 Abs. 3 BGB bestimmt —,
wenn der nihere Abkommling zum Zeitpunkt des Erbfalls
nicht mehr lebt. Erstgenannter tritt auch dann in die Erben-
stellung ein und erwirbt ein eigenstidndiges Erbrecht, wenn
der ndhere Abkommling nicht gesetzlicher Erbe wird, weil
er die Erbschaft ausgeschlagen hat (§ 1953 Abs. 2 BGB),
fiir erbunwiirdig erkliart wurde (§ 2344 Abs. 2 BGB) oder

einen — beschrinkten — Erbverzicht erkldrt hat (§§ 2346
Abs. 1 Satz 2, 2349 BGB).

bb) Ob der entferntere Abkommling auch dann als gesetz-
licher Erbe berufen ist, wenn — wie hier — der nihere Ab-
kommling durch Verfiigung von Todes wegen enterbt wurde,
ist umstritten.

(1) Die herrschende Meinung bejaht den Eintritt des entfern-
teren Abkommlings in das gesetzliche Erbrecht infolge einer
letztwilligen AusschlieBung des niheren Abkommlings (vgl.
RGZ 61, 14, 17 £.; 93, 193, 194 f.; RG JW 1913, 869, 870; J.
Mayer in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 2309 Rdnr. 4, §;
MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2309 Rdnr. 12; Miinch-
KommBGB/Frank, 3. Aufl., § 2309 Rdnr. 6; NK-BGB/Bock,
3. Aufl., § 2309 Rdnr. 3 ff.; PWW/Deppenkemper, BGB,
5. Aufl., § 2309 Rdnr. 2; Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl.,
§ 1924 Rdnr. 34, § 1938 Rdnr. 7; Ebbecke, 1.Z. 1919, 505 f.;
Gottwald, Pflichtteilsrecht, § 2309 Rdnr. 1, 4; Joachim,
Pflichtteilsrecht, 2. Aufl., Rdnr. 56; Lange/Kuchinke, Er-
brecht, 5. Aufl., § 37 IV 2 b; J. Mayer in Mayer/Siif3/Tanck/
Bittler/Wilzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2. Aufl., § 2
Rdnr. 25, 34).

Demnach gelangten hier die Parteien, nicht aber ihr Vater, zur
gesetzlichen Erbfolge, nachdem die Erblasserin diesen im
Testament vom 21.5.2001 gemif § 2271 Abs. 2 Satz2i. V. m.
§ 2294 BGB durch den Widerruf seiner bisherigen Erbeinset-
zung enterbt hatte. Hierzu war die Erblasserin berechtigt, weil
ihr Sohn sich einer Verfehlung schuldig gemacht hatte, die
sie nach § 2333 Nr. 3 BGB in der geméB Art. 229 § 23 Abs. 4
Satz 1 EGBGB noch anzuwendenden, bis zum 31.12.2009
geltenden Fassung (BGB a. F.) zur Entziehung des Pflichtteils
berechtigte.

Da die Pflichtteilsentziehung mit ihrem auferordentlichen
Gewicht und ihrem demiitigenden Charakter einer ,,Versto-
Bung iiber den Tod hinaus* nahe kommt, kommt sie nur bei
einer schweren Verletzung der dem Erblasser geschuldeten
familidren Achtung in Betracht (vgl. Senatsurteil vom
6.12.1989, IVa ZR 249/88, BGHZ 109, 306, 312 f. = Mitt-
BayNot 1990, 187). Hierbei konnen auch Verfehlungen gegen
das Eigentum oder das Vermogen des Erblassers geniigen. Sie
miissen aber nach der Natur der Verfehlung und der Art und
Weise, wie sie begangen worden sind, eine grobe Missach-
tung des Eltern-Kind-Verhiltnisses zum Ausdruck bringen
und deshalb eine besondere Krinkung des Erblassers bedeu-
ten (vgl. Senatsurteil vom 1.3.1974, IV ZR 58/72, NJW 1974,
1084 unter 2; MiinchKommBGB/Lange, § 2333 Rdnr. 21;
Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl., § 2333 Rdnr. 9).

Ein derart schweres vorsitzliches Vergehen i. S. v. § 2333
Nr. 3 BGB a. F ist hier anzunehmen. Nach dem unstreitigen
und daher vom Revisionsgericht zugrunde zu legenden Sach-
verhalt hatte die Erblasserin ihrem Sohn einen Betrag von
72.000 DM iiberlassen, damit er von diesem notwendige
Arbeiten an ihrem Haus ausfiihrt. Lediglich der Rest sollte
ihm geschenkt sein. AuBlerdem hatte er einen Goldbarren im
Wert von 20.000 DM in Verwahrung genommen. Tatséchlich
hat der Sohn keinerlei Arbeiten ausgefiihrt und weder das
Geld noch den Goldbarren zuriickgegeben sowie in der Folge-
zeit jeden Kontakt mit der Erblasserin abgebrochen.

(2) Andere unterscheiden danach, ob der nidhere Abkomm-
ling aufgrund einer negativen Verfiigung von Todes wegen
enterbt wurde (§ 1938 BGB) oder ob er — nur — infolge einer
erschopfenden Erbeinsetzung eines Dritten {ibergangen
wurde. Nur im ersten Fall konne angenommen werden, dass
der ndhere Abkommling zur gesetzlichen Erbfolge nicht beru-
fen sein und der entferntere Abkommling an dessen Stelle
einriicken soll (vgl. von Jacubetzky, Recht 1906, 281, 282;
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Kretzschmar, Recht 1908, 793, 794 f.; so wohl auch Miinch-
KommBGB/Leipold, 5. Aufl., § 1924 Rdnr. 30 f.; Soergel/
Dieckmann, BGB, 13. Aufl.,, § 2309 Rdnr. 2, 7 ff., 12;
Staudinger/Werner, 2008, § 1924 Rdnr. 11, 19; ausdriicklich
a. A. und eine derartige Differenzierung nicht treffend: RGZ
93, 193, 195; MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2309
Rdnr. 12; Staudinger/Ferid/Cieslar, 1983, § 2309 Rdnr. 26;
Maenner, Recht 1920, 134, 135).

Das kann hier dahinstehen. Durch die letztwillige Verfiigung
im notariellen Testament vom 21.5.2001, in dem die Erblasse-
rin dem Vater der Parteien zusétzlich den Pflichtteil entzogen
hat, hat sie zum Ausdruck gebracht, dass dieser ginzlich vom
Nachlass ausgeschlossen sein soll, und mithin auch eine An-
ordnung i. S. v. § 1938 BGB getroffen. Dies hat das Beru-
fungsgericht fiir § 2309 BGB zutreffend zugrunde gelegt und
festgestellt, dass der Vater der Parteien infolge der Enterbung
wie ein bereits zum Zeitpunkt des Erbfalls verstorbener ndhe-
rer Abkommling zu betrachten sei.

(3) Die herrschende Meinung wird in neuerer Zeit von ver-
einzelten Stimmen in der Literatur in Zweifel gezogen. Ein
entfernterer Abkommling konne aufgrund einer Verfligung
des Erblassers nicht in die Stellung eines gesetzlichen Erben
einriicken und damit — im Falle der eigenen Enterbung — auch
nicht pflichtteilsberechtigt werden (vgl. Hk-PflichtteilsR/
Heisel, § 2309 Rdnr. 12; Staudinger/Haas, 2006, § 2309
Rdnr. 16 f., 31 ff.; Bestelmeyer, FamRZ 1997, 1124, 1130 ff.;
Heymann, Die Grundziige des gesetzlichen Verwandten-Erb-
rechts, 1896, 53 £.; i. E. dhnlich Strohal, Das Pflichtteilsrecht
der entfernteren Abkommlinge und der Eltern des Erblassers,
1899, 8 f.). Begriindet wird dies vor allem damit, dass das
Biirgerliche Gesetzbuch fiir den Fall der Enterbung keine Vor-
versterbensfiktion kenne (Hk-PflichtteilsR/Heisel, § 2309
Rdnr. 12; Staudinger/Haas, 2006, § 2309 Rdnr. 16; Bestel-
meyer, FamRZ 1997, 1124, 1130) und es daher nicht zum
Eintreten des entfernteren Abkommlings nach § 1924 Abs. 3
BGB komme. Zudem diirfe eine letztwillige Verfiigung nicht
in einzelne enterbende Verfiigungen aufgespalten werden,
nach denen die entfernteren Abkommlinge zunichst gesetzli-
che Erben wiirden und sodann selbst enterbt wiirden. Das
lieBe unberiicksichtigt, dass sich die Frage, wer zum Erbe
kraft Gesetzes berufen sei, erst im Erbfall stellen konne. Da-
her werde nur der nidhere Abkommling als gesetzlicher Erbe
ausgeschlossen, nicht aber die entfernteren, die zu diesem
Zeitpunkt nicht gesetzliche Erben seien (so Bestelmeyer,
FamRZ 1997, 1124, 1131).

Weiter wird vorgebracht, dass die aus der Testierfreiheit flie-
Bende Befugnis des Erblassers, jemanden von der gesetz-
lichen Erbfolge auszuschlieBen, fiir die Frage der Pflichtteils-
berechtigung keine Beachtung finden konne. § 2303 BGB
kniipfe an den hypothetischen Fall der gesetzlichen Erbfolge
an, ein entfernterer Verwandter konne daher aufgrund einer
Verfiigung des Erblassers nicht pflichtteilsberechtigt werden
(so Staudinger/Haas, 2006, § 2309 Rdnr. 16).

(4) Zutreffend ist die vom Reichsgericht begriindete Auffas-
sung.

Fiir vergleichbare Fallkonstellationen der Ausschlagung
(§ 1953 Abs. 2 BGB), der Erbunwiirdigkeit (§ 2344 Abs. 2
BGB) sowie des beschriankten Erbverzichts (§ 2346 Abs. 1
Satz 2, § 2349 BGB) hat der Gesetzgeber zwar eine Regelung
dahin getroffen, dass in diesen Fillen die Erbschaft demjeni-
gen anfillt, welcher berufen sein wiirde, wenn der Weggefal-
lene zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hitte. Dass eine solche
gesetzliche Bestimmung fiir die Ausschliefung eines Ab-
kommlings von der Erbfolge durch Verfiigung von Todes
wegen fehlt, rechtfertigt jedoch nicht den Schluss, dass es in

dieser Konstellation nicht zum Eintreten des Abkdmmlings
nach § 1924 Abs. 3 BGB kommen kann. Denn die Entste-
hungsgeschichte der genannten Normen — einschlielich der-
jenigen des § 1924 BGB — belegt, dass der Gesetzgeber einen
Gleichlauf der Folgen der Ausschlagung, der AusschlieSung
durch Verfiigung von Todes wegen und der Erbunwiirdigkeit
beabsichtigte.

(aa) Der erste Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs enthielt
— im Einklang mit den Motiven — in § 1972 eine Regelung,
nach der die Fille der Ausschlagung, des Ausschlusses, des
Erbverzichts und der Erbunwiirdigkeit gleich behandelt wer-
den sollten und der gesetzliche Erbe ,,in Ansehung der gesetz-
lichen Erbfolge als vor dem Erbfalle gestorben anzusehen*
sei. Dies wurde von der Zweiten Kommission ,,sachlich ohne
Widerspruch® gebilligt (vgl. Protokolle V, S. 483; davon aus-
gehend auch Protokolle V, S. 512 zum spiteren § 2309 BGB,
wonach der nidhere Abkommling durch ,,AusschlieBung von
der gesetzlichen Erbfolge (...) als gesetzlicher Erbe in Fortfall
kommt*; ferner Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs, Erbrecht, Bd. 1, 79 zu den Beratungen der
Ersten Kommission). Mit Blick auf die ausdriicklichen Rege-
lungen bei Ausschlagung und Erbunwiirdigkeit sollte § 1972
des ersten Entwurfs jedoch neu gefasst werden und sich nur
noch auf die AusschlieBung durch letztwillige Verfiigung und
den Erbverzicht erstrecken. In spiteren Beratungen gelangte
die Zweite Kommission — ergdnzend — dazu, das noch dem
ersten Entwurf zugrundeliegende Prinzip (vgl. Motive V,
S. 480 f.), dass der Erbverzicht nicht das selbstindige Erb-
recht von Abkommlingen beriihren solle, zugunsten einer
Regelung aufzugeben, nach der ,,im Zweifel auch die Ab-
kommlinge des Verzichtenden von der gesetzlichen Erbfolge
ausgeschlossen‘ wiirden (vgl. Protokolle V, S. 604 ft.).

In der Folge hat die Redaktionskommission jedoch davon ab-
gesehen, eine § 1972 des ersten Entwurfs entsprechende
Bestimmung zu iibernehmen; eine derartige Regelung fehlt
daher im nachfolgenden Teilentwurf zum Erbrecht und im
Biirgerlichen Gesetzbuch. Dafiir, dass damit jedoch eine An-
derung betreffend das Erbrecht entfernterer Abkommlinge im
Falle des Ausschlusses des ndheren Abkommlings einherge-
hen sollte, bestehen keine Anhaltspunkte. Der Gesetzgeber
des Biirgerlichen Gesetzbuchs ging — entsprechend dem Ge-
danken des § 1972 des ersten Entwurfs — davon aus, dass die
Entziehung des gesetzlichen Erbrechts, soweit nichts anderes
angeordnet ist, nicht tiber die Person des unmittelbar Betrof-
fenen hinauswirken soll (vgl. RGZ 61, 14, 17 f.; Staudinger/
Werner, 2008, § 1924 Rdnr. 19).

Die mogliche Nachfolge eines entfernteren Abkdmmlings in
die Stellung als gesetzlicher Erbe bei gleichzeitigem Bestehen
einer Pflichtteilsberechtigung des niheren Abkommlings, die
nach § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB die AusschlieBung von der
gesetzlichen Erbfolge zugunsten des — neuen — gesetzlichen
Erben erfordert, setzt auch die Regelung des § 2320 BGB vor-
aus (vgl. RG, JW 1913, 869, 870).

(bb) Es trifft nicht zu, dass einer letztwilligen Verfiigung nicht
einzelne enterbende Verfiigungen entnommen werden kon-
nen. In Rechtsprechung und Lehre ist vielmehr anerkannt,
dass eine Enterbung des entfernteren AbkOmmlings zwar
nicht schon alleine in der AusschlieBung des ndheren Ab-
kommlings griindet, jedoch dann anzunehmen ist, wenn sich
ein dahin gehender, zusitzlicher Erblasserwille feststellen
lasst (vgl. nur BGH, Urteil vom 14.1.1959, V ZR 28/58,
FamRZ 1959, 149 unter I 1; RGZ 61, 14, 16; RG, JW 1913,
869, 870; MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl., § 1924 Rdnr.
31; Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1924 Rdnr. 34, § 1938
Rdnr. 7; a. A. Bdhr, Archiv fiir biirgerliches Recht, Bd. 3
[1899], 141, 200).

Rechtsprechung
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(cc) Die Enterbung des nidheren Abkdmmlings fiihrt zunéchst
nur zum Einriicken des entfernteren in die Stellung als gesetz-
licher Erbe, so dies nach dem Erblasserwillen anzunehmen
ist. Erst durch eine weitere Verfiigung, mit der nunmehr auch
der entferntere Abkommling von der Erbfolge ausgeschlossen
wird, kommt diesem eine Pflichtteilsberechtigung nach
§ 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB zu. Diese leitet sich jedoch nicht
aus einer Verfiigung von Todes wegen ab, sondern griindet in
dem selbstindigen Erbrecht des entfernteren Abkommlings.
Infolge der Enterbung von Abkémmlingen mehrerer Stufen
kommt es dann zu einer moglichen Konkurrenz von Pflicht-
teilsanspriichen, die durch § 2309 BGB eine Regelung erfah-
ren hat.

(dd) Die abweichende Auffassung wiirde schlieflich zu Wer-
tungswiderspriichen fiihren, die von der herrschenden Mei-
nung vermieden werden. Denn die Nachkommen eines néhe-
ren Abkommlings, der lediglich enterbt wurde, wiirden
schlechter stehen, als diejenigen eines ndheren Abkommlings,
gegeniiber dem das Verdikt der Erbunwiirdigkeit aus den
Griinden des § 2339 BGB ausgesprochen wurde (vgl. Soer-
gel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl., § 2309 Rdnr. 12).

b) Infolge der Einsetzung des Beklagten im notariellen Tes-
tament vom 21.5.2001 zum Alleinerben wurde der Kliger
durch Verfiigung von Todes wegen von der gesetzlichen
Erbfolge nach seiner GroBmutter — stillschweigend — aus-
geschlossen (vgl. MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2303
Rdnr. 18, § 2309 Rdnr. 12). Hierdurch erlangte er ein Pflicht-
teilsrecht nach § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. Fiir die vom Kliger verfolgten Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergiinzungsanspriiche ist weiter mafgeblich, ob er in
deren Geltendmachung durch § 2309 BGB beschriinkt ist.
Danach ist er als entfernterer Abkommling insoweit nicht
pflichtteilsberechtigt, als ein Abkommling, der ihn im Falle
der gesetzlichen Erbfolge ausschlieBen wiirde, den Pflichtteil
verlangen kann oder das ihm Hinterlassene annimmt.

a) § 2309 BGB setzt nach nahezu einhelliger Meinung eine
nach allgemeinen Vorschriften bestehende Pflichtteilsberech-
tigung des entfernteren Abkommlings — hier des Kldgers —
voraus, beschrinkt diese aber (vgl. MiinchKommBGB/Lange,
5. Aufl.,, § 2309 Rdnr. 2, 5; Soergel/Dieckmann, BGB,
13. Aufl., § 2309 Rdnr. 1; Staudinger/Haas, 2006, § 2309
Rdnr. 5; Ebbecke, 1LZ. 1919, 505, 511 f.; Kretzschmar, Recht
1908, 793, 795 f.). Dadurch soll eine Vervielfiltigung der
Pflichtteilslast vermieden werden, die ansonsten durch das
Nachriicken entfernterer Abkommlinge in den Kreis der
Pflichtteilsberechtigten entstehen wiirde; dem jeweiligen
Stamm soll nur ein Pflichtteil zukommen (vgl. statt vieler Mo-
tive V, S. 401 f.; Protokolle V, S. 512; MiinchKommBGB/
Lange, 5. Aufl., § 2309 Rdnr. 1; Soergel/Dieckmann, BGB,
13. Aufl., § 2309 Rdnr. 1; Staudinger/Haas, 2006, § 2309
Rdnr. 5).

Dem Kliger als entfernterem Abkommling steht daher ein
nicht beschrinktes Pflichtteilsrecht zu, wenn — und soweit —
sein Vater als niherer Abkommling selbst den Pflichtteil nicht
fordern kann, weil ihm dieser wirksam nach § 2333 BGB
entzogen wurde (vgl. dazu Motive V, S. 402; J. Mayer in
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 2309 Rdnr. 8; Miinch-
KommBGB/Frank, 3. Aufl., § 2309 Rdnr. 12; Soergel/Dieck-
mann, BGB, 13. Aufl., § 2309 Rdnr. 3, 17; Staudinger/Ferid/
Cieslar, 1983, § 2309 Rdnr. 28; Ebbecke, LZ 1919, 505, 510
ff.; von Jacubetzky, Recht 1906, 281, 283; Langheineken,
SédchsArch 14 [1904], 319, 328 £.).

b) Da die im notariellen Testament vom 21.5.2001 aus-
gesprochene Entziehung des Pflichtteils aufgrund der Ver-
fehlungen des Vaters der Parteien gegeniiber der Erblasserin,

gestiitzt auf § 2333 Nr. 3 BGB a. F., wirksam erfolgen konnte
und den formellen Anforderungen nach § 2336 Abs. 1, 2 BGB
a. F. geniigte, ist dieser nicht berechtigt, seinerseits den
Pflichtteil zu verlangen, und somit nicht in der Lage, den Kli-
ger nach § 2309 BGB von der Geltendmachung seiner Pflicht-
teilsberechtigung auszuschlieflen.

Anders als das Berufungsgericht meint, kann dies auch im
hier zu entscheidenden Rechtsstreit zwischen entfernterem
Abkommling und Erben festgestellt werden. Denn die Selb-
stindigkeit der Pflichtteilsberechtigung des Klégers als ent-
fernterem Abkommling steht der Annahme entgegen, dass
nach Eintritt des Erbfalls die Wirksamkeit der Pflichtteilsent-
ziehung nur in einem Rechtsstreit des ndheren Abkommlings
mit dem Erben geklidrt werden konne. Dies wiirde zu dem
unannehmbaren Ergebnis fiihren, dass der Erbe die Absicht
des Erblassers, der seinem Kind den Pflichtteil zur Strafe ent-
zieht, ihn aber seinem Enkel erhalten will, ohne Zuziehung
des letzteren durchkreuzen und sich von seiner Pflichtteilslast
durch Verstindigung mit einem nicht berechtigten, ihm will-
fahrigen Abkommling ganz oder zum Teil befreien konnte
(RGZ 93, 193, 196). Der Erbe ist durch die Moglichkeit der
Streitverkiindung nach § 72 ZPO und der Hinterlegung nach
§ 372 BGB hinreichend davor geschiitzt, die dem Pflichtteils-
berechtigten geschuldete Leistung mehrfach erbringen zu
miissen, weil diejenige an einen nicht berechtigten Abkomm-
ling nicht gegeniiber dem Berechtigten befreit (RGZ a. a. O;
vgl. auch J. Mayer in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 2309
Rdnr. 8; Erman/Schliiter, BGB, 12. Aufl., § 2309 Rdnr. 1;
Johannsen in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 2309 Rdnr. 2; Soergel/
Dieckmann, BGB, 13. Aufl., § 2309 Rdnr. 18; Ebbecke, LZ
1919, 505, 513 f.).

(...)

Anmerkung:

1. Die Bedeutung des § 2309 BGB

Gemil § 2303 Abs. 1 BGB ist der Abkommling des Erblas-
sers nur dann pflichtteilsberechtigt, wenn er durch Verfiigung
von Todes wegen von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlos-
sen wird. Da gemil § 1924 Abs. 2 BGB der nihere Abkdmm-
ling als Reprisentant seiner Linie alle entfernteren Abkomm-
linge von der Erbfolge ausschlief3t, steht dem entfernteren
Abkommling in der Regel kein Pflichtteilsrecht zu.

In Sonderfillen kann dies aber auch einmal anders sein:

Beispiel: Der Vater hat seinen Sohn zwar zum Erben ein-
gesetzt, ihn aber durch Vermichtnisse und Testamentsvoll-
streckung so stark beschrinkt, dass dieser die Erbschaft aus-
schldgt (§ 2306 Abs. 1 BGB). Gemil § 1953 Abs. 2 BGB
wird der ausschlagende Sohn behandelt, als ob er vorverstor-
ben wire, das Erbe wiirde also an den Enkel fallen. Ist auch
dieser in dem Testament enterbt worden, stiinde ihm ein wei-
terer Pflichtteilsanspruch zu. Um diese Verdoppelung des
Pflichtteils zu vermeiden, wurde die Regelung des § 2309
BGB geschaffen. Danach sind die entfernteren Abkommlinge
und die Eltern nicht pflichtteilsberechtigt, wenn der direkte
Abkommling den Pflichtteil verlangen kann oder das ihm
Hinterlassene annimmt.

2. Die Besonderheit des entschiedenen Falles

Die Frage, ob dem Enkel durch die blof3e Enterbung des Soh-
nes ein eigener Pflichtteilsanspruch zusteht, war hier ent-
scheidungserheblich. Denn ein ggf. vorliegender eigener
Pflichtteilsanspruch wiirde in dieser besonderen Situation
nicht durch § 2309 BGB ausgeschlossen. Eine Verdoppelung
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der Pflichtteilsanspriiche drohte nicht, da der Sohn aufgrund
seiner Pflichtteilsentziehung nach § 2333 BGB gerade keinen
eigenen Pflichtteilsanspruch hatte. Nach der Mindermeinung
kann aufgrund einer Verfiigung des Erblassers ein entfernterer
Abkommling nicht in die Stellung eines gesetzlichen Erben
einriicken und damit auch nicht pflichtteilsberechtigt wer-
den'. Der BGH schloss sich allerdings der iiberwiegenden
Auffassung an, die den Eintritt des entfernteren Abkommlings
bejaht. Beide Auffassungen — die vermittelnde #ltere Ansicht
einmal auBler Betracht gelassen — haben gute Argumente auf
ihrer Seite: Das RG hatte in einer fritheren Entscheidung zu-
néchst die heute wohl fast allgemein vertretene Auffassung
begriindet, nach der bei einem lediglich enterbenden Testa-
ment gemill § 1938 BGB die gesetzliche Erbfolge unter Aus-
schluss des Enterbten eintritt. Falls ein direkter Abkommling
enterbt wird, haben also auch die Enkel des Erblassers und
Kinder des enterbten Abkommlings ein gesetzliches Erb-
recht?. Durchaus folgerichtig entschied es daraufhin in einem
spiteren Urteil, dass dem entfernteren Abkommling, falls
auch er enterbt wird, damit ein gesetzlicher Pflichtteilsan-
spruch zusteht3. Aber auch die Argumente der Gegenauffas-
sung lassen sich horen: Insbesondere konne mit einer einzi-
gen sowohl Kind und als auch Enkel enterbenden Verfiigung
dem Enkel durch die Enterbung des direkten Abkdmmlings
nicht ein gesetzliches Erbrecht geschaffen und ihm gleichzei-
tig durch die eigene Enterbung dieses wieder genommen wer-
den*. Schlieflich miisse man die Verfiigung von Todes wegen
einheitlich zum Zeitpunkt des Erbfalls betrachten. Zu diesem
Zeitpunkt wire der Enkel wegen des vorrangigen Erbrechts
des direkten Abkommlings auch ohne seine eigene Enterbung
allein aufgrund von § 1924 Abs. 2 BGB nicht zum Zuge
gekommen>.

Letztlich tiberzeugt aber die iiberwiegende Meinung doch
etwas mehr. Die fast einhellige Auffassung gibt im Falle der
Enterbung des direkten Abkémmlings den Enkeln ein gesetz-
liches Erbrecht. Um dieses auszuschliefen, muss der Erblas-
ser zusitzlich aber auch den Enkel enterben. Also war diese
Verfiigung doch ursidchlich geworden fiir die Enterbung des
Enkels und nicht allein die Vorschrift des § 1924 Abs. 2 BGB.
Ein Abkommling, dem durch letztwillige Verfiigung dieses
gesetzliche Erbrecht entzogen wird, hat nach dem Wortlaut
des § 2303 Abs. 1 BGB aber einen Pflichtteilsanspruch. Auch
die Vorschrift des § 2349 BGB spricht fiir die iiberwiegende
Auffassung: Vereinbaren nidmlich Vater und Kind einen
Pflichtteilsverzicht gemidll § 2346 Abs. 2 BGB ausnahms-
weise einmal ohne Erstreckungswirkung auf die Abkomm-
linge nach § 2349 BGB, so stiinden nach der Gegenauffas-
sung den Enkeln im Falle der Enterbung des ganzen Stammes
trotzdem keine Pflichtteilsanspriiche zu: Da die Vorverster-
bensfiktion des § 2310 Satz 1 BGB fiir den reinen Pflichtteils-
verzicht nicht gilt, hitten die Enkel keinen eigenen Pflichtteil.
Die in § 2349 BGB angeordnete Erstreckung des Erb- und
Pflichtteilsverzichtes auf die Abkommlinge des Verzichten-
den wire auf der Grundlage dieser Meinung fiir den Pflicht-
teilsverzicht als wichtigsten erbrechtlichen Verzichtsvertrag
also tiberfliissigé. Das leuchtet mir nicht ein.

1 Staudinger/Haas, 2006, § 2309 Rdnr. 16 ff.; Bestelmeyer, FamRZ
1997, 1124, 1130.

2 RGZ 61, 14, 17; a. A. fiir Enterbung im Zweifel des ganzen
Stammes Scherer, ZEV 1999, 41.

3 RGZ 93, 193.

4 Bestelmeyer, FamRZ 1997, 1127, 1130.
5 Bestelmeyer, FamRZ 1997, 1126, 1131.
6 Bestelmeyer, FAmRZ 1997, 1126, 1129.

3. Folgen fiir die Gestaltungspraxis

a) Der ,Normalfall“: einfache Enterbung des Stammes

Der Meinungsstreit und damit auch die Entscheidung des
BGH wirken sich nicht aus fiir den Normalfall der Enterbung
eines Kindes und seiner Abkommlinge. Dem Kind selbst steht
der normale Pflichtteilsanspruch nach § 2303 BGB zu. Nach
der Mindermeinung scheitert ein Pflichtteilsanspruch der
Enkel bereits daran, dass sie wegen des Reprisentationsprin-
zips des § 1924 Abs. 2 BGB iiberhaupt nicht zum Kreis der
gesetzlichen Erben und auch nicht zum Kreis der Pflichtteils-
berechtigten gehoren. Nach der BGH-Meinung scheitern ihre
Pflichtteilsanspriiche an § 2309 BGB, da bereits ein nidherer
Abkommling den Pflichtteil verlangen kann.

b) Sonderfall: Pflichtteilsentziehung beim naheren
Abkémmling und Enterbung des entfernteren
Abkémmlings

Zum ,,Schwur® kommt es aber dann, wenn dem direkten
Abkommling sein Pflichtteil wirksam entzogen wurde. Dann
gibt es auf Grundlage der iiberwiegenden Meinung nichts,
was den pflichtteilsentfernteren Abkommling nach § 2309
BGB ausschlielen konnte.”

Beispiel: Die Witwe entzieht ihrem einzigen Sohn den Pflicht-
teil, weil er sie standig misshandelt hat. Dessen Sohn ist zwar
charakterlich auch nicht viel besser, sodass er enterbt wird.
Einer schweren Verfehlung hat er sich jedoch nicht schuldig
gemacht. Die Witwe setzt also in ihrem Testament eine
gemeinniitzige Organisation zur Alleinerbin ein und entzieht
dem Sohn den Pflichtteil gemdB § 2333 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Der Testamentsgestalter sollte beachten, dass der enterbte
Sohn nach der iiberwiegenden Auffassung durch seine Enter-
bung wie vorverstorben behandelt wird und daher der Enkel
pflichtteilsberechtigt ist. Wegen der Pflichtteilsentziehung des
Sohnes droht keine Verdoppelung von Pflichtteilsanspriichen
mehr, sodass der unliebsame Sohn des gewalttitigen Sohnes
nunmehr Pflichtteilsanspriiche gegen die gemeinniitzige
Organisation hat, und zwar in Hohe von 50 % des Nachlasses,
§ 2303 Abs. 1 BGB. Auch dieses Ergebnis spricht letztlich fiir
die Meinung des BGH: Anderenfalls wiirde das personliche
Verhalten des Sohnes, das zu seiner Pflichtteilsentziehung
fiihrt, zulasten des ganzen Stammes gehen.

c) Sonderfall: Elternpflichtteil und Pflichtteilsverzicht

Hiaufig mochte der Testamentsgestalter bei einem Berliner
Testament den Ehegatten etwas Gutes tun, indem er neben der
gegenseitigen Erbeinsetzung der Eltern auch noch zu einem
Pflichtteilsverzicht der Kinder auf den Tod des Erstverster-
benden rit.

Man fragt sich, was dies mit dem vorgenannten Problem
zu tun hat: Durch die gegenseitige Erbeinsetzung sind die
Abkommlinge alle enterbt. Durch den Pflichtteilsverzicht
steht den ndheren Abkémmlingen kein Pflichtteilsanspruch
zu. Einen Pflichtteilsanspruch der Enkel wiederum verhindert
die Erstreckungswirkung des § 2349 BGB, nach dem be-
kanntlich der Pflichtteilsverzicht auch gegen den ganzen
Stamm des Verzichtenden wirkt.

Die ,,heile” Welt konnte allerdings getriibt sein, wenn der zu-
erst verstorbene Ehegatte daneben auch noch einen Elternteil
hinterlésst. Auf der Grundlage der iiberwiegenden Auffassung
entsteht durch die Enterbung aller Abkémmlinge ein Pflicht-
teilsanspruch der Eltern gemif3 § 2303 Abs. 1 BGB. Dieser
wird von § 2309 BGB auch nicht gesperrt, da wegen des

7 Haas/Hoffeld, ZEV 2011, 370.
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Pflichtteilsverzichts nach § 2346 Abs. 2 BGB Pflichtteilsan-
spriiche der Abkommlinge nicht mehr bestehen. Befindet sich
dieser Elternteil in einem Pflegeheim und erhilt Sozialleis-
tungen, so lieBe sich ein solcher Pflichtteilsanspruch nach
§ 93 SGB XII auch iiberleiten. Ob man hier durch eine ein-
schrinkende Regelung des Pflichtteilsverzichtes helfen kann,
ist noch nicht richterlich entschieden worden?®. Droht eine der-
artige Konstellation ernsthaft, so kann man allerdings den
Pflichtteilsverzicht unter der Bedingung erkldren, dass er nur
gelten soll, falls beim Tod des Lingerlebenden keine Eltern-
pflichtteile bestehen oder geltend gemacht werden.

Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

8 So Staudinger/Haas, 2006, § 2309 Rdnr. 33.

6. BGB §§ 138, 2346 Abs. 2 (Keine Sittenwidrigkeit des
Pflichtteilsverzichts eines behinderten Sozialleistungsbe-
ziehers)

Der Pflichtteilsverzicht eines behinderten Sozialleistungs-
beziehers ist grundsiitzlich nicht sittenwidrig.

BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10

Der klagende Sozialhilfetriger verlangt aus tibergeleitetem Pflicht-
teilsanspruch im Wege der Stufenklage vom Beklagten als Allein-
erben seiner Ehefrau die Ermittlung des Werts eines zum Nachlass
gehorenden Hausanwesens und Zahlung eines entsprechenden Be-
trags.

Am 6.11.2006 errichteten der Beklagte und seine Ehefrau ein notari-
elles gemeinschaftliches Testament. Darin setzten sich die Ehegatten
gegenseitig als Alleinerben ein. Schlusserben sollten die drei gemein-
samen Kinder sein, von denen eine Tochter unter einer Lernbehinde-
rung leidet, jedoch nicht unter gerichtlicher Betreuung steht und auch
nicht in der Geschiftsfahigkeit eingeschrinkt ist. Diese Tochter erhilt
seit dem Jahr 1992 vom Kliger Eingliederungshilfe (jetzt §§ 53 ff.
SGB XII), die seit Mai 2007 als erweiterte Hilfe gemil § 19 Abs. 5
SGB XII gezahlt wird. Die Leistungsbezieherin wurde fiir den
Schlusserbfall zu 34/200 als nicht befreite Vorerbin eingesetzt; ihre
Geschwister wurden zu je 83/200 zu Voll-Miterben bestimmt. Uber
den Vorerbteil wurde Dauertestamentsvollstreckung angeordnet. Tes-
tamentsvollstrecker sollte der Bruder der Leistungsbezieherin, Nach-
erben sollten die beiden Geschwister sein. Der Testamentsvollstre-
cker wurde angewiesen, der Leistungsbezieherin zur Verbesserung
ihrer Lebensqualitit aus den ihr gebiihrenden Reinertridgen des Nach-
lasses nach billigem Ermessen solche Geld- oder Sachleistungen zu-
kommen zu lassen, auf die der Sozialhilfetriger nicht zugreifen kann
und die auch nicht auf die gewihrten Sozialleistungen anrechenbar
sind.

Im Anschluss an die Beurkundung des Testaments verzichteten die
drei Kinder in notarieller Form auf ihren jeweiligen Pflichtteil nach
dem Erstversterbenden. Noch im Laufe des Abends des 6.11.2006
verstarb die Ehefrau des Beklagten.

Mit Bescheid vom 30.4.2008 leitete der Klidger gemal § 93 SGB XII
den Pflichtteilsanspruch der Leistungsbezieherin nach der Mutter so-
wie ,,das nach § 2314 BGB bestehende Auskunftsrecht auf sich tiber.

Der Beklagte behauptet, die Motivation fiir den Pflichtteilsverzicht
habe darin bestanden, ihn nach dem Tode seiner Ehefrau finanziell
abzusichern und insbesondere eine Verwertung des Hausgrundstiicks,
neben dem keine wesentlichen Vermogenswerte vorhanden seien, zu
vermeiden. Die Eheleute und ihre Kinder seien sich einig gewesen,
dass die Kinder den elterlichen Nachlass erst nach dem Letztverster-
benden erhalten sollten, weshalb nicht nur die Leistungsempfingerin,
sondern alle drei Kinder auf ihren jeweiligen Pflichtteil verzichtet
hitten.

Der Kliger hilt jedenfalls den Pflichtteilsverzicht der Leistungs-
bezieherin wegen VerstoBes gegen § 138 Abs. 1 BGB fiir unwirksam,
da dieser ausschlieflich dazu diene, unter Verstof3 gegen das sozial-
rechtliche Nachranggebot den Zugriff des Sozialversicherungstriagers

wenigstens auf den Pflichtteilsanspruch der Leistungsempfingerin zu
verhindern, und sich somit als Vertrag zulasten Dritter darstelle.

Das LG hat die Klage abgewiesen, das OLG die Berufung des Klagers
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Begehren
weiter.

Aus den Griinden:

1L

Zu Recht hat das OLG weder hinsichtlich des gemeinschaft-
lichen Testaments noch hinsichtlich des Pflichtteilsverzichts
einen Sittenversto angenommen. Die Uberleitung nach § 93
SGB XII ging daher ins Leere, weshalb der Klidger nicht Inha-
ber der geltend gemachten Wertermittlungs- und Pflicht-
teilsanspriiche geworden ist.

1. Nach der gefestigten Senatsrechtsprechung zum sog. Be-
hindertentestament sind Verfiigungen von Todes wegen, in
denen Eltern eines behinderten Kindes die Nachlassverteilung
durch eine kombinierte Anordnung von Vor- und Nacherb-
schaft sowie einer — mit konkreten Verwaltungsanweisungen
versehenen — Dauertestamentsvollstreckung so gestalten, dass
das Kind zwar Vorteile aus dem Nachlassvermogen 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 123, 368 = Mitt-
BayNot 1994, 49; BGHZ 111, 36 = MittBayNot 1990, 245;
Senatsurteile vom 8.12.2004, IV ZR 223/03, NJW-RR 2005,
369 = MittBayNot 2005, 314; vom 19.10.2005, IV ZR 235/03,
NJW-RR 2006, 223 = MittBayNot 2006, 340). Um ein sol-
ches Testament handelt es sich auch im Streitfall. Da die lern-
behinderte Tochter des Beklagten Eingliederungshilfe nach
den §§ 53 ff. SGB XII bezieht, die das Vorliegen einer Behin-
derung voraussetzen, ist es unerheblich, dass sie gleichwohl
geschiftsfahig war und nicht unter gerichtlicher Betreuung
stand.

2. Auch der von der Leistungsbezieherin erklirte Pflicht-
teilsverzicht verstofit weder fiir sich genommen noch in einer
Gesamtschau mit dem elterlichen Testament gegen die guten
Sitten und ist daher wirksam.

a) Die Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichten, die von
Sozialleistungsbeziehern erklirt werden, wird in Rechtspre-
chung und Literatur kontrovers beurteilt.

Ein Teil der Rechtsprechung und — iiberwiegend idlteren — Li-
teratur hielt insbesondere ohne Gegenleistung erklérte Ver-
zichte fiir sittenwidrig und nichtig (VGH Mannheim, NJW
1993, 2953, 2954 £.; OLG Stuttgart, NJW 2001, 3484 [unter II
2 c aal; Juchem, Vermogensiibertragung zugunsten behinder-
ter Menschen durch vorweggenommene Erbfolge und Verfii-
gungen von Todes wegen, 2001, 132, 171; Lambrecht, Der
Zugrift des Sozialhilfetrdgers auf den erbrechtlichen Erwerb,
2001, 172; Schumacher, Rechtsgeschifte zu Lasten der Sozial-
hilfe im Familien- und Erbrecht, 2000, 142 ff.; Settergren,
Das ,,Behindertentestament® im Spannungsfeld zwischen Pri-
vatautonomie und sozialhilferechtlichem Nachrangprinzip,
1999, 28 ff.; Kobl, ZfSH/SGB 1990, 449, 459 [unter II 3 c];
wohl auch van de Loo, MittRhNotK 1989, 233, 250; neuer-
dings Dutta, FamRZ 2010, 841 [unter 4] und AcP 209 (2009)
760 [unter IV 1]; wohl auch Kleensang, RNotZ 2007, 22, 23;
aufgrund der besonderen Umstinde des Streitfalles Armbriister,
ZEV 2010, 88 [unter 3]). Diese Ansicht stiitzt sich hauptsdch-
lich auf eine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des BGH
zur Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten in Ehevertri-
gen oder Scheidungsfolgevereinbarungen, die dazu fiihren,
dass ein Ehegatte sozialhilfebediirftig wird (BGHZ 178, 322
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Rdnr. 36 = MittBayNot 2009, 152; BGHZ 158, 81, 87 = Mitt-
BayNot 2004, 270; BGHZ 86, 82, 88; BGH, Urteile vom
25.10.2006, XII ZR 144/04, NJW 2007, 904 Rdnr. 19; vom
24.4.1985, IVb ZR 22/84, FamRZ 1985, 788, 790).

Dagegen verneint die weit {iberwiegende Auffassung insbe-
sondere im jiingeren Schrifttum die Sittenwidrigkeit des Ver-
zichts (Staudinger/Schotten, 2010, § 2346 Rdnr. 70b; von Proff,
ZErb 2010, 206 [unter III 2]; Vaupel, RNotZ 2010, 141 ff.,
RNotZ 2009, 497 [unter B I 2 ¢ bb]; Jorg Mayer, ZEV 2007,
556, 559 [unter 2.8]; Krauf, Uberlassungsvertréige in der
Praxis, 2006, Rdnr. 82; Littig/Jorg Mayer, Sozialhilferegress
gegeniiber Erben und Beschenkten, 1999, Rdnr. 177; Sturm,
Pflichtteil und Unterhalt, 1993, 177 ff., 186; wohl auch Engel-
mann, Letztwillige Verfligungen zugunsten Verschuldeter
oder Sozialhilfebediirftiger, 2. Aufl. 2001, 25 ff.; im Streitfall:
Bengel/Spall, ZEV 2010, 195 [unter 1] und Litzenburger, FD-
ErbR 2010, 297734 [unter Praxishinweis Nr. 2]).

b) Die letztgenannte Auffassung trifft zu; die Verneinung
der Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichten behinderter
Sozialleistungsbeziehern ist bereits in der Senatsrechtspre-
chung zum ,,Behindertentestament® angelegt.

Mit diesem Verzicht macht die Leistungsbezieherin von ihrem
Recht aus § 2346 Abs. 2 BGB Gebrauch — durch Rechtsge-
schift mit der Erblasserin — die Entstehung des Pflichtteilsan-
spruchs auszuschlieBen (vgl. BGHZ 37, 319, 325; Miinch-
KommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl., § 2346 Rdnr. 3 ff. m. N.).
Nach dem Grundsatz der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG)
sind Rechtsgeschifte, die das biirgerliche Recht vorsieht,
wirksam, solange sie nicht gegen entgegenstehende Gesetze
verstofen (§ 134 BGB). Nur in eng begrenzten Ausnahme-
fillen kann ihnen gleichwohl die Wirksamkeit versagt wer-
den, wenn dies aufgrund iibergeordneter Wertungen, etwa in-
folge objektiver Wertentscheidungen der Grundrechte, die
iiber Generalklauseln wie § 138 Abs. 1 BGB in das Zivilrecht
hineinwirken, erforderlich ist. In solchen Fillen muss jedoch
stets die Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts, nicht etwa des-
sen Rechtfertigung, konkret begriindet werden. Grundsitzlich
konnen demzufolge alle im Erbrecht vom Gesetz bereitge-
stellten Gestaltungsinstrumente einschlieflich ihrer Kombi-
nationsmoglichkeiten zunichst ausgeschopft werden.

Dabher ist auch in Fillen etwaiger nachteiliger Wirkungen zu-
lasten der Allgemeinheit nicht die Wirksamkeit des Rechtsge-
schifts durch besondere Griinde im Einzelfall zu rechtferti-
gen, sondern positiv festzustellen und zu begriinden, gegen
welche iibergeordneten Wertungen das Rechtsgeschift ver-
stoft und weshalb seine Wirksamkeit nicht hingenommen
werden kann. Dem entspricht beim ,,Behindertentestament®,
dass nicht etwa die Testierfreiheit einen sonst gegebenen Sit-
tenverstol ausschlie3t, sondern der von der Testierfreiheit ge-
tragenen letztwilligen Verfiigung wegen der von den Eltern
tiber ihren Tod hinaus getroffenen Fiirsorge fiir das behinderte
Kind die sittliche Anerkennung gebiihrt (vgl. BGHZ 111, 36,
42 = MittBayNot 1990, 245).

Die gegen die Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts angefiihr-
ten Griinde vermogen dessen Sittenwidrigkeit nicht zu recht-
fertigen.

aa) Beim Pflichtteilsverzicht eines Leistungsbeziehers han-
delt es sich schon deswegen nicht um einen unzuldssigen
,,Vertrag zu Lasten Dritter” — wie der Kldger meint —, weil
dem Sozialversicherungstrager durch den Verzicht keinerlei
vertragliche Pflichten auferlegt werden. Der Nachteil der
offentlichen Hand entsteht vielmehr nur als Reflex durch Auf-
rechterhaltung der Bediirftigkeit. Fiir Dritte lediglich mittel-
bar durch das Rechtsgeschift verursachte nachteilige Wirkun-
gen sind von diesen jedoch grundsitzlich hinzunehmen und

beriihren die Wirksamkeit des Geschifts im Regelfall nicht.
Es bedarf — hier nicht vorliegender — gesetzlicher Regelun-
gen, wenn Nachteile Dritter im konkreten Fall beseitigt oder
ausgeglichen werden sollen (z. B. durch Schadensersatz-, Be-
reicherungs- oder Wertausgleichanspriiche; Moglichkeiten
einer Anfechtung; Wegfall oder Beschrinkung von Ansprii-
chen gegen den Dritten, usw.).

bb) Das Sozialhilferecht ist zwar von dem Grundsatz durch-
zogen, dass jeder nur insoweit staatliche Hilfe beanspruchen
kann, als er die betreffenden Aufwendungen (insbesondere
den Lebensunterhalt) nicht durch den Einsatz eigener Ein-
kiinfte und eigenen Vermdgens bestreiten kann, er somit be-
diirftig ist (Nachranggrundsatz, Subsidiaritdtsprinzip). Zivil-
rechtliche Gestaltungen konnen mit diesem Grundsatz in
Konflikt geraten, wenn sie darauf gerichtet sind, die Bediirf-
tigkeit einer Person gezielt herbeizufiihren.

(1) Der Nachranggrundsatz ist indessen schon im Sozialhilfe-
recht selbst in erheblichem Mafe durchbrochen (BGHZ 111,
36, 42 = MittBayNot 1990, 245), vom Gesetzgeber fiir die
unterschiedlichen Leistungsarten differenziert ausgestaltet
und nicht iiberall beibehalten worden, weshalb dem Subsidia-
ritdtsprinzip als Grundsatz die Prigekraft weitgehend genom-
men worden ist (BGHZ 123, 368, 376 = MittBayNot 1994,
49). Der Gesetzgeber respektiert bei allen Leistungsarten
Schonvermogen des Leistungsempfingers, seines Ehegatten
und seiner Eltern. Bei Leistungen fiir behinderte Menschen ist
der Einsatz eigenen Vermogens zudem auf das Zumutbare be-
grenzt und vor allem die Uberleitung von Unterhaltsansprii-
chen — insbesondere gegeniiber den Eltern des Behinderten —
nur in sehr beschrinktem Umfang moglich (§§ 19 Abs. 3, 92,
94 Abs. 2 SGB XII). Gerade darin zeigt sich das gegenlédufige
Prinzip des Familienlastenausgleichs, nach welchem die mit
der Versorgung, Erziehung und Betreuung von Kindern ver-
bundenen wirtschaftlichen Lasten, die im Falle behinderter
Kinder besonders grof3 ausfallen, zu einem gewissen Teil end-
giiltig von der Allgemeinheit getragen werden sollen, da nur
Kinder die weitere Existenz der Gesellschaft sichern (BGHZ
123, 368, 376 = MittBayNot 1994, 49). Insbesondere bei Hilfe-
beziehern mit Behinderungen ldsst sich somit keine hinrei-
chend konsequente Durchfiihrung des Nachrangs der offent-
lichen Hilfe entnehmen, die — bezogen auf die Errichtung
eines Behindertentestaments wie auch fiir den hier in Rede
stehenden Pflichtteilsverzicht — die Einschrinkung der Privat-
autonomie iiber § 138 Abs. 1 BGB rechtfertigen wiirde.

(2) In diesem Sinn hat der BGH ferner entschieden (Urteil
vom 6.2.2009, V ZR 130/08, NJW 2009, 1346 = MittBayNot
2009, 294), dass es nicht ohne weiteres gegen die guten Sitten
verstoft, ein Hausgrundstiick, das im Wesentlichen das ge-
samte Vermogen darstellt, gegen das Versprechen von Versor-
gungsleistungen zu iibertragen, die nur so lange geschuldet
sein sollen, wie sie von dem Verpflichteten auf dem iibernom-
menen Anwesen selbst erbracht werden konnen und bei einer
spateren Heimunterbringung ersatzlos wegfallen sollen. Dies
gilt selbst dann, wenn fiir die Heimunterbringung die Sozial-
hilfe autkommen muss und deren Triger — wegen der lebzei-
tigen Ubertragung — nicht im Regresswege auf das Haus-
grundstiick zugreifen kann. Den Ubergebenden trifft keine
Pflicht, iiber die Leistungen an die gesetzliche Rentenversi-
cherung hinaus fiir sein Alter vorzusorgen (BGH, a. a. O.,
Rdnr. 15). Anders als in den Fillen von Unterhaltsverzichten
in Scheidungsfolgenvereinbarungen werden keine gesetzli-
chen Anspriiche abbedungen und es wird auch nicht in ein
gesetzliches Konzept zum Nachteil des Sozialversicherungs-
tragers eingegriffen, weshalb der Nachranggrundsatz der 6f-
fentlichen Hilfe nicht beriihrt ist (BGH, a. a. O., Rdnr. 18).
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(3) Die MaBgeblichkeit dieser Wertungen auch im Streitfall
wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass beim Pflichtteilsver-
zicht der Leistungsbezieher selbst handelt, wihrend er bei der
Errichtung eines Behindertentestaments nur von der Rege-
lung des Nachlasses betroffen, nicht aber selbst als Handeln-
der daran beteiligt ist. Allerdings trifft es zu, dass sich der
Verzichtende nicht wie der Erblasser auf die Testierfreiheit im
eigentlichen Sinn berufen kann. Insofern ist der Pflichtteils-
verzicht eher mit dem Fall der Ausschlagung einer bereits an-
gefallenen Erbschaft vergleichbar.

Zwar hat das OLG Stuttgart (NJW 2001, 3484 [unter II 2 c])
in einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit hierzu
entschieden, dass eine (vom Betreuer erklirte) Ausschlagung
der Erbschaft eines behinderten Kindes nicht vom Vormund-
schaftsgericht genehmigt werden konne, insbesondere auch
deswegen, weil eine solche Ausschlagung nicht mit dem sozi-
alhilferechtlichen Nachrangprinzip zu vereinbaren sei. Der
Behinderte entziehe durch die Ausschlagung bereits angefal-
lenes Vermogen dem Zugrift des Sozialhilfetrigers und treffe
daher eine sittenwidrige (§ 138 Abs. 1 BGB) Disposition zu
Lasten der Hilfe leistenden Allgemeinheit. Diesem Ergebnis
stehe die Senatsrechtsprechung zum Behindertentestament
deswegen nicht entgegen, weil die Entscheidung iiber die
Ausschlagung nicht Ausfluss der Testierfreiheit sei. Dem hat
sich das OLG Hamm (ZEV 2009, 471 [unter II] mit im Ergeb-
nis zustimmender Anmerkung von Leipold) — ebenfalls in ei-
nem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit — insoweit
angeschlossen, als der Ausschlagende eigenniitzige und nicht
wie der Erblasser eines Behindertentestaments altruistische
Ziele verfolge.

Dies iiberzeugt indes nicht (so zutreffend bereits LG Aachen,
FamRZ 2005, 1506, 1507). Die Wertungen der Senatsrecht-
sprechung zum Behindertentestament miissen auch bei erb-
rechtlich relevantem Handeln Behinderter selbst zum Tragen
kommen. Die Entscheidung dartiber, ob sie die Erbschaft bzw.
den Pflichtteil erhalten wollen, wird zunéchst durch die Pri-
vatautonomie gedeckt. Grundsitzlich ist jeder frei in seiner
Entscheidung, ob er Erbe eines anderen werden oder auf an-
dere Art etwas aus dessen Nachlass bekommen will. Vor die-
sem Hintergrund ist der Erbrechtsgarantie in Art. 14 Abs. 1
GG auch ein Gegenstiick im Sinne einer ,,negativen Erbfrei-
heit* zu entnehmen. Wenn einerseits Erblasser frei darin sind,
andere zu ihren Erben einzusetzen, ist dies andererseits nur
insofern zu billigen, als die Betroffenen damit einverstanden
sind. Es gibt keine Pflicht zu erben oder sonst etwas aus einem
Nachlass anzunehmen. Wenigstens muss den Betreffenden
das Recht zur Ausschlagung zustehen, um sich gegen den
vom Gesetz vorgesehenen Vonselbst-Erwerb (§§ 1922, 1942
BGB) wehren zu konnen. Die grundsitzliche Ablehnungs-
moglichkeit gegeniiber Zuwendungen ist notwendiger Wider-
part, der einen unmittelbar wirksamen Vermogensiibergang
ohne eigenes Zutun erst rechtfertigt. Insoweit kann fiir einen
erbrechtlichen Erwerb von Vermichtnis- oder Pflichtteilsan-
spriichen im Grundsatz nichts anders gelten als fiir die Erben-
stellung selbst. In diesem Sinn steht Pflichtteilsberechtigten
fiir einen Verzicht nicht nur die durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
wihrleistete Privatautonomie, sondern auch der Grundge-
danke der Erbfreiheit zur Seite.

Dies gilt unabhingig davon, dass Glaubiger von einem erb-
rechtlichen Erwerb des Betroffenen profitieren wiirden (vgl.
zum Insolvenzrecht § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO; ferner BGH,
Urteil vom 25.6.2009, IX ZB 196/08, FamRZ 2009, 1486
Rdnr. 13 ff. = MittBayNot 2010, 52). Auch gegeniiber der
Freiheit potentieller Erben und Pflichtteilsberechtigter gilt da-
her die Feststellung des Senats, dass der im Sozialhilferecht
nur hochst unvollkommen ausgestaltete Nachranggrundsatz

keine hinreichende Prigekraft aufweist, um eine Einschrin-
kung der Privatautonomie bzw. der negativen Erbfreiheit im
dargelegten Sinn tiber § 138 Abs. 1 BGB rechtfertigen zu kon-
nen.

(4) Weiter ist anzuerkennen, dass Behinderte mit dem
Pflichtteilsverzicht typischerweise einer Erwartungshaltung
der Eltern nachkommen, die sich gegenseitig zu Alleinerben
eingesetzt haben und sicherstellen wollen, dass die Nachkom-
men nicht bereits beim Tode des Erstversterbenden Nach-
lasswerte fiir sich beanspruchen. Dieses Ergebnis kann nicht
in gleicher Weise etwa durch eine Pflichtteilssanktionsklausel
erreicht werden, da diese die Geltendmachung von Pflicht-
teilsanspriichen letztlich nicht unterbinden kann (vgl. dazu
die Senatsurteile vom 8.12.2004, a. a. O., und vom 19.10.2005,
a. a. O.). Verzichtet ein nicht behinderter Abkdmmling ohne
Sozialleistungsbezug in dieser Situation auf seinen Pflichtteil,
ist dies sittlich anzuerkennen. Widersetzt er sich — trotz
Beriicksichtigung im Schlusserbfall — einem solchen Wunsch
der Eltern, sieht er sich dem Vorwurf des Undanks und der
Iloyalitdt gegeniiber der Familie ausgesetzt. Verzichtet ein
Behinderter mit Riicksicht auf die gegenldufigen Interessen
des Sozialhilfetrigers nicht auf den Pflichtteilsanspruch, setzt
er sich zugleich in einen Gegensatz zu den Wiinschen
und Vorstellungen seiner Familie, die iiber Art. 6 Abs. 1 GG
(Recht zur freien Gestaltung der Gemeinschaft in eheli-
cher und familidrer Verantwortlichkeit und Riicksicht, vgl.
BVerfGE 103, 89, 101 = MittBayNot 2001, 207) ihrerseits
verfassungsrechtlichen Schutz genielen. Dasselbe Verhalten,
das bei einem nicht behinderten Nachkommen als sittlich bil-
ligenswert gilte, stellte sich mithin bei einem behinderten
Kind als sittenwidrig dar.

Zudem fiihrt das Handeln des behinderten Pflichtteilsberech-
tigten nur eine Situation herbei, die in vergleichbarer Weise
durch eine testamentarische Gestaltung der Eltern hitte er-
reicht werden konnen. Hitten diese sich nicht gegenseitig als
Alleinerben eingesetzt, sondern — einer oft gegebenen Emp-
fehlung folgend (etwa Everts, ZErb 2005, 353, 358) — dem
behinderten Nachkommen bereits beim ersten Erbfall eine
Miterbenstellung eingerdumt, hitte der Sozialhilfetriger nur
bei einer Ausschlagung auf den Pflichtteilsanspruch zugreifen
konnen. Nach heute einhelliger und iiberzeugender Auf-
fassung kann der Sozialhilfetrager indes nicht das Ausschla-
gungsrecht auf sich iiberleiten und ausiiben, um den Pflicht-
teilsanspruch nach § 2306 Abs. 1 BGB geltend zu machen
(OLG Frankfurt, ZEV 2004, 24 [unter 3 c]; von Proff, ZErb
2010, 206 [unter II 4]; Vaupel, RNotZ 2009, 497 [unter V 1 ¢
ee] m. w. N.; Litzenburger, ZEV 2009, 278 [unter 3.1] und
RNotZ 2005, 162 [unter IT 1] m. w. N.; Mensch, BWNotZ
2009, 162 [unter II 3.1]; Ruby, ZEV 2006, 66; Grziwotz,
NotBZ 2006, 149, 151 f.; Krauf3, Uberlassungsvertriige in der
Praxis, 2006, Rdnr. 86; Muscheler, ZEV 2005, 119 [unter I];
Ivo, FamRZ 2003, 6 [unter II 2 c]; Kuchinke, FamRZ 1992,
362 [unter III]; Bengel, ZEV 1994, 29, 30 [unter 2.3 (3)];
Kobl, ZfSH/SGB 1990, 449, 464 [unter IV 3]; Staudinger/
Haas, § 2317 Rdnr. 48b m. w. N.; wohl auch OLG Stuttgart,
NIJW 2001, 3484 [unter II 2 c cc]; Kleensang, RNotZ 2007,
22, 24 f.; Nazari Golpayegani/Boger, ZEV 2005, 377 [unter
3.2]; Jorg Mayer, MittBayNot 2005, 286, 289; Nieder, NJW
1994, 1265 [unter V 1]; a. A. frither nur van de Loo, NJW
1990, 2852, 2856; MittRhNotK 1989, 233, 249; MittRhNotK
1989, 225, 226 [unter 4], der seine entgegenstehende Auffas-
sung in ZEV 2006, 473, 477 ausdriicklich aufgegeben hat).
Andernfalls erhielte der Sozialhilfetrdger die Moglichkeit, auf
die Erbfolge Einfluss zu nehmen, was generell nicht dem Erb-
lasserwillen entspricht (BGH, Urteil vom 19.10.2005, a. a. O.
= juris Rdnr. 22) und nach dem Gesetz den Bedachten selbst
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vorbehalten ist. Der Zugriff auf den Pflichtteil des Behinder-
ten wire danach dem Sozialhilfetrdger bei einer entsprechen-
den testamentarischen Gestaltung in vergleichbarer Weise
verwehrt gewesen wie bei Wirksamkeit des Pflichtteilsver-
zichts. Deshalb kann weder das Vorgehen des Behinderten als
solches sittlich missbilligt werden noch hat dieses ein missbil-
ligenswertes Ergebnis zur Folge.

(5) Ebenso wenig iiberzeugt es schlieBlich, die Sittenwidrig-
keit zivilrechtlicher Rechtsgeschifte mit dem — wie bereits
ausgefiihrt — nur schwach ausgestalteten sozialrechtlichen
Nachranggrundsatz zu begriinden. Der Verzicht auf eine
Erwerbsquelle dndert nichts an der Verpflichtung, vorhande-
nes Vermogen und vorhandene Einkiinfte einzusetzen. Die
pflichtwidrige Herbeifiihrung der eigenen Bediirftigkeit kann
innerhalb des sozialrechtlichen Regelungssystems mit Leis-
tungskiirzungen sanktioniert werden (vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB XII). Fiir das Hineinwirken eines solchen offent-
lichrechtlichen Regelungsprinzips in die Zivilrechtsordnung
iiber § 138 Abs. 1 BGB, um Behinderten die erbrechtlichen
Instrumente zu beschneiden, fehlt dagegen eine tragfihige
Grundlage.

cc) Die Rechtsprechung des BGH zur Unwirksamkeit von
Unterhaltsverzichten in Ehevertrigen und Scheidungsfolgen-
vereinbarungen, die den Sozialhilfetriger benachteiligen, ist
auf Pflichtteilsverzichtsvertrige nicht tibertragbar.

Dabei braucht der umstrittenen Frage, ob und in welchem
Umfang der Pflichtteil (noch) eine Unterhaltsfunktion hat, er
etwa ein funktionelles Korrelat zur Unterhaltspflicht des Erb-
lassers darstellt, nicht weiter nachgegangen zu werden (vgl.
dazu ausfiihrlich Sturm, a. a. O., 115 ft.). Das BVerfG hat bei
seiner Entscheidung zur Bestandsgarantie des Pflichtteils-
rechts darauf jedenfalls nicht abgestellt (NJW 2005, 1561,
1563 f. = MittBayNot 2006, 512; vgl. auch Keim, ZEV 2010,
56 [unter 3] m. w. N.).

Ebenso wenig kommt es darauf an, ob der Gesetzgeber in
§ 2346 BGB eine dem Unterhaltsverzichtsverbot des § 1614
Abs. 1 BGB vorgehende spezialgesetzliche Wertung getroffen
hat (vgl. Sturm, a. a. O., 177 ff.) und ob der Pflichtteilsberech-
tigte im konkreten Fall seine Stellung als Unterhaltsgldubiger
durch den Verzicht verschlechtern wiirde (vgl. Dutta, FamRZ
2010, 841 [unter 5]).

Dahinstehen kann schlieflich, ob die Begriindung des Beru-
fungsgerichts letztlich trigt, das Pflichtteilsrecht stelle im Ge-
gensatz zum Unterhaltsanspruch noch keine sichere — bereits
bestehende — Erwerbsquelle dar.

Entscheidend ist insoweit, dass das Pflichtteilsrecht der Leis-
tungsbezieherin allenfalls ein Korrelat zu ihren Unterhaltsan-
spriichen gegeniiber ihren Eltern sein und der Sozialhilfe-
triger gerade diese Unterhaltsanspriiche wegen des hier ein-
greifenden Grundsatzes des Familienlastenausgleichs nur in
sehr eingeschrinktem Male auf sich tiberleiten kann (§§ 19
Abs. 3, 92, 94 Abs. 2 SGB XII). Dabei besteht kein Anhalt
dafiir, dass der Grundsatz des Familienlastenausgleichs das
.JFamilienvermogen* der Eltern nur zu deren Lebzeiten schiit-
zen sollte. Eine solche Begrenzung ergibt sich weder aus dem
Erb- noch aus dem Sozialrecht. So besteht die Beschrinkung
des Anspruchsiibergangs nach § 92 Abs. 2 SGB XII unabhin-
gig davon, ob die Eltern durch eine hohere Inanspruchnahme
unbillig in ihrer Lebensfiihrung beeintrichtigt werden. Letz-
teres begriindet bei Vorliegen einer ,,unbilligen Hérte* viel-
mehr eine eigenstindige Beschrinkung (§ 92 Abs. 3 SGB
XII). Auch wird die Hilfe, die iiber die Grenzen des § 92
Abs. 2 SGB XII hinausgeht, nicht etwa nur als Darlehen ge-
wihrt, obwohl das SGB XII diese Form der Hilfeleistung

durchaus kennt (vgl. § 91 SGB XII). Das alles spricht ent-
scheidend dafiir, dass den Familien behinderter Leistungsbe-
zieher das iiber die Grenzen des § 92 Abs. 2 SGB XII hinaus-
gehende Einkommen und Vermogen auf Dauer und nicht nur
zu Lebzeiten der Eltern belassen werden soll.

Waire der Pflichtteilsverzicht unwirksam, konnte der Sozial-
hilfetrdger nach dem Erbfall dagegen tiber den Pflichtteil — als
Korrelat des Unterhaltsanspruchs begriffen — in weiterem
Umfang gegen den Unterhaltsschuldner vorgehen als zuvor.
Dies ist in sich widerspriichlich und mit dem Grundsatz des
Familienlastenausgleichs nicht zu vereinbaren.

In diesem Zusammenhang zeigt sich auch der Unterschied
zum Familienrecht. Wihrend Unterhaltsverzichte in Ehever-
trigen ehebedingte Nachteile, fiir deren Verteilung ein gesetz-
liches System besteht, unter dessen Umgehung auf die Allge-
meinheit verteilen sollen, gibt es fiir die Tragung der besonde-
ren Lasten, die mit der Erziehung und Betreuung behinderter
Kinder verbunden sind, ein gesetzliches System im Sozial-
recht, das den Zugriff auf die Eltern als Unterhaltsschuldner
weitgehend ausschliet und diese Lasten der Allgemeinheit
aufbiirdet.

dd) Gegen die Annahme sittenwidriger Anwendung erbrecht-
licher Gestaltungsinstrumente spricht letztlich das ,,beredte*
Schweigen des Gesetzgebers. Das Regelungssystem im Sozi-
alrecht, das die gegenldufigen Grundsitze der Subsidiaritit
und des Familienlastenausgleichs gegeneinander abgrenzen
muss, enthilt keine Vorschrift, die es dem Sozialhilfetriger
ermoglicht, in jedem Fall mindestens auf den Pflichtteil des
Leistungsbeziehers zugreifen zu konnen.

Obwohl die Diskussion tiber Behindertentestamente seit lan-
gem gefiihrt wird und seit dem ersten Senatsurteil zum Behin-
dertentestament (BGHZ 111, 36 = MittBayNot 1990, 245)
zwei Jahrzehnte vergangen sind, hat der Gesetzgeber — trotz
entsprechender Vorschlidge (vgl. nur Kiibler, Das sogenannte
Behindertentestament unter besonderer Beriicksichtigung der
Stellung des Betreuers, 1998, 142 f.) — die betreffenden Vor-
schriften des Sozialrechts nicht gedndert. Der Sozialhilfetri-
ger wird im Verhiltnis zu anderen Glaubigern lediglich durch
die Regelung in § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII gegeniiber § 852
Abs. 1 ZPO privilegiert (vgl. dazu Senatsurteil vom 8.12.2004,
IV ZR 223/03, NJW-RR 2005, 369 unter II 2 d = MittBayNot
2005, 314).

Daher besteht kein Anlass oder Grund, die bislang unterblie-
bene Erweiterung von Zugriffsmoglichkeiten gegeniiber
Eltern und Familien behinderter Kinder im Rahmen des § 138
Abs. 1 BGB richterrechtlich nachzuholen. Dies ist dem Ge-
setzgeber vorbehalten (vgl. Armbriister, ZEV 2010, 555, 556;
Klingelhdffer, ZEV 2010, 385, 387). (...)

Anmerkung:
. Einleitung

Das Urteil des BGH vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, ist ein gro-
Ber Wurf. Die Entscheidung ist wichtig und richtig. In ihr
steckt weit mehr, als der amtliche Leitsatz vermuten l&sst,
wonach der Pflichtteilsverzicht eines behinderten Sozialhilfe-
beziehers grundsitzlich nicht sittenwidrig ist. Vielmehr weist
der Erbrechtssenat des BGH der erbrechtlichen Gestaltungs-
praxis sichere Pfade durch bisher vermintes Geldnde zum
Themenkomplex ,.Behindertentestament™. In der Literatur ist
das Urteil ganz iiberwiegend auf Zustimmung gestoflen (vgl.
Dreher/Gorner, NJW 2011, 1761; Ivo, DNotZ, 2011, 387;
Kleensang, ZErb 2011, 121; Rothel, Anm. LMK, BGH IV ZR
7/10; differenzierend Zimmer, ZEV 2011, 262; Kkritisch
Leipold, ZEV 2011, 528). Ein Gliicksfall!

Rechtsprechung
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Das Urteil steht dabei in einer bruchlosen Linie mit den bishe-
rigen 4 Entscheidungen des BGH zum Behindertentestament
(BGH, Urteil vom 21.3.1990, BGHZ 111, 36 = MittBayNot
1990, 245 m. Anm. Reimann; BGH, Urteil vom 20.10.1993,
BGHZ 123, 368 = MittBayNot 1994, 49 m. Anm. Reimann;
BGH, Urteil vom 8.12.2004, ZEV 2005, 117 m. Anm.
Muscheler = MittBayNot 2005, 314 m. Anm. J. Mayer; BGH,
Urteil vom 19.10.2005, MittBayNot 2006, 340).

Il. Die vier zentralen Aussagen der Entscheidung

Zusammengefasst lassen sich der Entscheidung als tragende
Griinde und teilweise als obiter dicta folgende vier zentrale
Aussagen entnehmen, die fiir die Erbfolgeplanung beim Vor-
handensein eines oder mehrerer sozialhilfeabhingiger Kinder
mit Behinderung von zentraler Bedeutung sind:

1. Erste Aussage: Es bleibt dabei: Ein klassisches
Behindertentestament ist grundsatzlich nicht
sittenwidrig.

a) Erneut hatte der BGH Gelegenbheit, iiber die sittliche An-
erkennung einer Verfiigung von Todes wegen zu entscheiden,
in der — so nun die hochstrichterliche Definition der klassi-
schen Variante des Behindertentestaments — , Eltern eines be-
hinderten Kindes die Nachlassverteilung durch eine kombi-
nierte Anordnung von Vor- und Nacherbschaft sowie einer —
mit konkreten Verwaltungsanweisungen versehenen — Dauer-
testamentsvollstreckung so gestalten, dass das Kind zwar
Vorteile aus dem Nachlassvermogen erhélt, der Sozialhilfe-
triger auf dieses jedoch nicht zugreifen kann*.

Der BGH stellt unmissverstindlich klar, dass die hochstrich-
terliche Rechtsprechung, wonach eine solche Gestaltung
regelméBig der sittlich anzuerkennenden Sorge fiir das Wohl
des Kindes iiber den Tod hinaus entspricht, gefestigt und an
ihr festzuhalten ist. Dabei — und das ist neu, aber wenig iiber-
raschend — kommt es auf die Geschiftsfihigkeit des behinder-
ten Kindes nicht an. Insoweit liegt die Bedeutung der Ent-
scheidung in der Bekriftigung der bereits existierenden
Rechtsprechung. Kritiker und Unkenrufer konnten sich also
nicht durchsetzen (vgl. etwa allgemein zum Behindertentesta-
ment Walter Zimmermann, ZEV 2004, Heft 1, XIV, sowie zur
Entscheidung der Vorinstanz Armbriister, ZEV 2010, 85, 88
sowie ZEV 2010, 555).

b) Fiir die Praxis bedeutet das: Solange der Gesetzgeber
nicht aktiv zulasten des Gestaltungsmodells ,,Behindertente-
stament™ eingreift — womit m. E. auf mittlere Frist nicht zu
rechnen ist (vgl. auch nachstehend in III.) —, und solange im
Ubrigen die dogmatischen und handwerklichen Vorgaben an
ein Behindertentestament beachtet werden, kann ein klassi-
sches Behindertentestament als rechtlich anerkannte, sichere
und seridse Gestaltung gelten. Diskussionen iiber seine
Sittenwidrigkeit sind zukiinftig nur noch von akademischer
Relevanz. Das Behindertentestament hat endgiiltig jeden
Hautgout verloren. Es gehort damit jedenfalls in seiner klassi-
schen Variante in das Standardrepertoir jedes Erbrechtsbera-
ters.

2. Zweite Aussage: Auch der Pflichtteilsverzicht
eines behinderten Sozialhilfebeziehers ist grund-
satzlich nicht sittenwidrig.

a) Mit dieser Aussage schlieft sich der BGH der wohl iiber-
wiegenden Meinung in der Literatur an und entscheidet einen
Streit, der beinahe so alt ist wie die Diskussion iiber die Sit-
tenwidrigkeit des Behindertentestaments.

Fiir den BGH folgt die Verneinung der Sittenwidrigkeit des
Pflichtteilsverzichts gemifl § 2346 Abs. 2 BGB aus seiner
Rechtsprechung zur sittlichen Anerkennung des Behinderten-
testaments. Entsprechend zeichnet der BGH zur Begriindung
seiner Entscheidung die schon in den vergangenen Entschei-
dungen zum Behindertentestament herausgearbeiteten Griinde
nach, bleibt bei den damals gefundenen Argumenten jedoch
nicht stehen, sondern baut die Begriindung aus, stellt diese auf
ein noch festeres Fundament und ergénzt sie durch spezifi-
sche Erwigungen zum Pflichtteilsverzicht.

Wie beim Behindertentestament entscheidet das Gericht zu-
gunsten der Privatautonomie und stellt dabei ganz grundsitz-
lich die Rangfolge der richterlichen Wertung klar: Weder
beim Behindertentestament noch beim Pflichtteilsverzicht
eines behinderten Sozialhilfebeziehers gehe es darum, die
sittliche Wirksamkeit im Einzelfall zu rechtfertigen, sondern
umgekehrt miisse begriindet werden, weshalb die Wirksam-
keit nicht hingenommen werden konne. Konkret fiihrt der
BGH hierzu aus: ,,Grundsitzlich konnen (...) alle im Erbrecht
vom Gesetz bereitgestellten Gestaltungsinstrumente ein-
schlieBlich ihrer Kombinationsmoglichkeiten zunéchst ausge-
schopft werden.” Und: ,,Nur in eng begrenzten Ausnahmefil-
len kann ihnen gleichwohl die Wirksamkeit versagt werden,
wenn dies aufgrund iibergeordneter Wertungen (...) erforder-
lich ist.“ Anhand dieses Maf3stabs setzt sich das Gericht mit
den gegen die Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts angefiihr-
ten Griinden auseinander und verwirft diese allesamt wohlbe-
griindet.

Die einzelnen Aspekte der Begriindung seien ihrer ganz
grundsitzlichen Bedeutung wegen kurz erwéhnt. Sie konnen
dem Praktiker auch bei der Beurteilung der Wirksamkeit an-
derer Gestaltungen im Zusammenhang mit der Nachfolgepla-
nung und -regelung beim Vorhandensein sozialhilfeabhingi-
ger Angehoriger mit Behinderung wertvolle Hinweise geben.

aa) Kein Vertrag zulasten Dritter

Der BGH entkriftet den Vorwurf, bei dem Pflichtteilsverzicht
handle sich um einen unzuléssigen Vertrag zulasten Dritter.
Der Nachteil der 6ffentlichen Hand wird zutreffend als unbe-
achtlicher Reflex und hinzunehmende mittelbare Wirkung der
erbrechtlichen Gestaltung identifiziert.

bb) Keine Sittenwidrigkeit wegen Verstoes gegen das sozi-
alhilferechtliche Nachrangprinzip

Das Gericht verneint wie bei der Frage der Sittenwidrigkeit
des Behindertentestaments mit sehr ausfiihrlicher Begriin-
dung eine Prigekraft des sozialhilferechtlichen Nachrang-
grundsatzes und eine Sittenwidrigkeit wegen Verstofles gegen
diesen Grundsatz.

Dabei analysiert der Senat zunichst die besonderen sozial-
rechtlichen Vorschriften zugunsten behinderter Kinder und
deren Familien und weist Durchbrechungen des sozialhilfe-
rechtlichen Subsidiaritétsprinzips gerade in diesem Kontext
nach.

Das Urteil beschreibt unter Bezug auf die Rechtsprechung des
V. Zivilsenats des BGH die Grenzen der rechtlichen Pflicht,
fiir sich und sein Alter vorzusorgen. Damit gelingt es dem IV.
Senat, seine Rechtsprechung in die eines anderen Senats kon-
kret einzubetten.

Weiter betont der BGH ganz allgemein — und diese Grund-
sitzlichkeit der Aussage wird fiir die Bewertung der weiteren
Folgen des Urteils von Bedeutung sein —, dass die Wertungen
der Rechtsprechung des BGH zum Behindertentestament
auch dann gelten miissen, wenn der behinderte Angehorige
selbst mit erbrechtlicher Relevanz handelt. Im Ergebnis be-
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stehe kein Wertungsunterschied zwischen dem vom Kind mit
Behinderung selbst vereinbarten Pflichtteilsverzicht und
einem ohne seine Mitwirkung errichteten Behindertentesta-
ment. Dies folge aus der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG)
sowie einer ,,negativen Erbfreiheit”, die Ausfluss der durch
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Erbrechtsgarantie sei: ,,Es gibt
keine Pflicht zu erben®, so der BGH (kritisch hierzu insbeson-
dere Leipold, ZEV 2011, 528). Das Urteil unterstellt damit
ausdriicklich auch den Verzicht des Pflichtteilsberechtigten
dem starken Schutz des Grundrechts Erbfreiheit.

Die sich im Pflichtteilsverzicht gegeniiber dem zuerst verster-
benden Elternteil widerspiegelnde innerfamilidre Solidaritit
sieht das Urteil zudem durch Art. 6 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich geschiitzt.

In seiner Begriindung fortfahrend stellt der Senat heraus, dass
dem Sozialhilfetrdger durch den Pflichtteilsverzicht nichts ge-
nommen wurde, was er ohne Pflichtteilsverzicht sicher erhal-
ten hitte: Hitten die Eltern die Erbfolge nach dem Erstver-
sterbenden von ihnen unter Einbeziehung des Kindes mit
Behinderung und dieses wiederum gemif} den Regeln des Be-
hindertentestaments schiitzend geregelt, wire dem Sozialhil-
fetrdger ein Zugriff auf den Pflichtteil versagt geblieben, da
—so der BGH — der Sozialhilfetriger das Ausschlagungsrecht
nicht auf sich tiberleiten konne (dazu spiter mehr).

SchlieBlich fehle eine tragfihige Grundlage dafiir, aus dem
Vorhandensein sozialrechtlicher Sanktionsmoglichkeiten bei
einer vorsitzlichen Vermogensminderung (hier konkret § 26
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB XII) auf eine zivilrechtliche Unwirk-
samkeit wegen Sittenwidrigkeit zu schlieen.

cc) Keine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zur Unwirk-
samkeit von Unterhaltsverzichten

Des Weiteren arbeitet der BGH heraus, dass der Fall des
Pflichtteilsverzichts eines sozialhilfebediirftigen Behinderten
nicht mit einem Unterhaltsverzicht in Scheidungsfolgeverein-
barungen zu vergleichen ist.

dd) Das ,,beredte” Schweigen des Gesetzgebers

Die Begriindung der fehlenden Sittenwidrigkeit rundet der
Senat mit dem Hinweis darauf ab, dass der Gesetzgeber trotz
entsprechender Jahrzehnte alter Diskussion iiber das Behin-
dertentestament die gesetzlichen Grundlagen nicht zu dessen
Lasten gedndert habe und unterstellt ihm insofern ein ,,bered-
tes* Schweigen. Eine gesetzliche Vorschrift, die dem Sozial-
hilfetrager mindestens den Pflichtteil sichere, fehle nach wie
VOr.

b) Was bedeutet dieser hochstrichterliche Ritterschlag fiir
den Pflichtteilsverzicht eines Kindes mit Behinderung fiir die
Gestaltungspraxis?

Zunichst darf nicht iibersehen werden, dass die Tatsache
einer zivilrechtlichen Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts
etwaige sozialhilferechtliche Sanktionen unberiihrt ldsst,
diese vielmehr durch die Wirksamkeit des Verzichts unter
Umsténden erst ausgeldst werden konnen. Zu Recht weist der
BGH in diesem Zusammenhang auf § 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB XII hin. Danach kénnen die Sozialleistungen bis auf das
zum Lebensunterhalt Unerldssliche eingeschrinkt werden,
wenn ein volljihriger Sozialhilfeempfinger sein Einkommen
oder Vermogen in der Absicht vermindert hat, die Vorausset-
zungen fiir die Gewihrung oder Erhchung der Leistung her-
beizufiihren. Hier bleibt die Frage im Raum, ob der zivilrecht-
lich wirksame Pflichtteilsverzicht des Sozialhilfeempfingers
diese Rechtsfolge auslost. Dagegen spricht fast alles, nament-
lich, dass das Pflichtteilsrecht — anders als der Pflichtteils-
anspruch nach dem Tode des Erblassers — nur eine Vermo-

genserwartung, eine Hoffnung, und kein Vermogenswert ist,
wobei konzediert werden muss, dass im vom BGH entschie-
denen Fall, bei dem der Pflichtteilsverzichtsvertrag am Ster-
bebett der Mutter geschlossen wurde, diese Unterscheidung
eher dogmatisch als realitdtsgerecht ist. Allerdings kdnnen
gegen ein solches Ansinnen des Sozialhilfetrigers sicher die
billigenswerten Motive, namentlich im Kontext des Art. 6
Abs. 1 GG sowie die gemidll BGH tangierte negative Erbfrei-
heit und damit Art. 14 Abs. 1 GG ins Feld gefiihrt werden, die
bei einer behordlichen Ermessensentscheidung regelmélig
den Ausschlag geben diirften. Aulerdem wird der Spielraum
fiir Leistungskiirzungen bei den meisten Menschen mit Be-
hinderung duflerst eingeschrinkt sein. Gleichwohl: Jedenfalls
bis zu dem Zeitpunkt, zu dem sich zu dieser Frage eine klare
sozialrechtliche Rechtsprechung oder eine eindeutige Verwal-
tungspraxis herausgebildet haben, wonach der Pflichtteilsver-
zicht keine negativen Sanktionen auslost, sollte mit Bedacht
gepriift werden, ob der Familie nicht mehr geholfen ist mit
einer Losung ohne Pflichtteilsverzicht und gemifl dem klassi-
schen Behindertentestament, wonach das Kind mit Behinde-
rung bereits beim Tode des erstversterbenden Elternteils in
die Erbfolge einbezogen wird — geschiitzt durch Vor- und
Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung. Neben einer
wirksamen Gestaltung schuldet der Gestalter ndmlich in
erster Linie eine sachgerechte Losung, und dazu gehort in der
Regel, dass absehbarer Streit moglichst vermieden wird.

Der BGH hat zu einem Pflichtteilsverzicht gegeniiber dem
erstversterbenden Elternteil entschieden. Der Pflichtteilsver-
zichtsvertrag ermoglichte die gegenseitige Alleinerbeinset-
zung der Eltern ohne drohende Pflichtteilsanspriiche der
Abkommlinge. Das Gericht hat seine Entscheidung u. a. auch
mit dem besonderen verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe
und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG sowie den besonderen sozi-
alhilferechtlichen Vorschriften zum Vermégens- und Einkom-
mensschutz innerhalb der Familie begriindet. Diese Begriin-
dung kann bei einem Pflichtteilsverzicht auch gegeniiber dem
langerlebenden Elternteil selbstverstindlich nicht in gleicher
Weise reklamiert werden. Allerdings diirften die iibrigen
Griinde zur Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts iibertragbar
sein und werden regelmifig auch fiir sich den Ausschlag zur
Wirksamkeit geben. In Betracht kommen wird ein Pflicht-
teilsverzicht nach dem lingerlebenden Elternteil allerdings in
erster Linie flankierend, etwa zum Ausschluss von Pflicht-
teilsanspriichen nach Ausschlagung aus § 2306 Abs. 1 BGB
oder als gegenstindlich beschrinkter Pflichtteilsverzicht zur
Absicherung der Nachlassplanung, namentlich bei Unterneh-
mer- oder Patchwork-Familien. Behilt man die sozialrechtli-
chen Risiken (vgl. vorstehend) im Auge, erscheinen zukiinftig
solche Losungen gangbar und ggf. empfehlenswert.

Indes: Beim Paradefall des Behindertentestaments ist das
Kind mit Behinderung zumindest auch geistig behindert und
nicht geschiftsfihig. Hier miisste also der Pflichtteilsver-
zichtsvertrag auf Seiten des Pflichtteilsberechtigten vom
rechtlichen Betreuer abgeschlossen werden und bediirfte ge-
maB §§ 1908 i Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 2 BGB der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts. Zwar ist das Schenkungsverbot
aus §§ 1908 i Abs. 2 Satz 1, 1804 Satz 1 BGB auf den Pflicht-
teilsverzichtvertrag nicht anwendbar, da es sich nicht um eine
Schenkung, sondern ein erbrechtliches Rechtsgeschift sui
generis handelt (vgl. auch § 517 BGB). Vor allem bei einem
isolierten Pflichtteilsverzichtsvertrag ohne Gegenleistung
diirfte die Genehmigung jedoch schwer zu erlangen sein.
Bisher sind die Betreuungsgerichte mit der Genehmigung zu
Vertragen im hier in Rede stehenden Zusammenhang erfah-
rungsgemil mehr als zuriickhaltend. Sicher sollte das gegen-
wirtige Urteil den Instanzgerichten Anlass sein, diese Praxis
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zu tberpriifen. Allerdings erscheint es fiir eine Genehmi-
gungsfihigkeit weiterhin erforderlich, dass sich aus dem Ver-
zicht fiir das verzichtende Kind ein klarer Vorteil ergibt, wo-
bei dieser m. E. nicht unbedingt wirtschaftlicher Natur sein
muss, sondern sich auch aus dem familidren Kontext ergeben
kann. Es bedarf keiner Prophetie vorauszusagen, dass die Er-
sten, die unter Verweis auf die gegenwirtige Entscheidung um
betreuungsgerichtliche Genehmigung des Pflichtteilsver-
zichts ersuchen, den steinigen und ungewissen Weg des Vor-
reiters zu gehen haben.

Kurz: Gerade der Pflichtteilsverzicht des geschiftsfahigen
Sozialhilfeempfiangers mit Behinderung gegeniiber dem Erst-
versterbenden seiner Eltern gehort in Zukunft in den Bau-
steinkasten des Notars. Er erweitert die Moglichkeiten der
Gestaltung. Als blinde Standardlosung taugt er nicht. Beim
geschéftsunfihigen Kind mit Behinderung gilt es, den Vorteil
des Verzichtenden im Einzelfall herauszuarbeiten und im
Ubrigen die Entwicklung in der Genehmigungspraxis der
Betreuungsgerichte abzuwarten.

3. Dritte Aussage (obiter dictum): Der Sozialhilfe-
trager kann das Ausschlagungsrecht nicht auf
sich tberleiten und ausiiben, um den Pflicht-
teilsanspruch nach § 2306 Abs. 1 BGB geltend
zu machen.

Das besprochene Urteil ldsst das Bemiihen des Erbrechtsse-
nats erkennen, sich nicht in falsch verstandener richterlicher
Zuriickhaltung zu tiben, sondern im Entscheidungszusam-
menhang grundlegend zu entscheiden und der Praxis lange
ersehnte und in der Literatur eingeforderte Rechtssicherheit
zu geben.

Als ,,Achillesferse* des Behindertentestaments war seit Jahr-
zehnten das Risiko ausgemacht, der Sozialhilfetriger konnte
das aus § 2306 Abs. 1 BGB erwachsende Recht zur Erb-
schaftsausschlagung auf sich tiberleiten, fiir den Erben gel-
tend machen und sodann den dadurch entstehenden Pflicht-
teilsanspruch gemal § 93 Abs. 1 SGB XII auf sich iiberleiten
und durchsetzen. Wire dies moglich, wire dies wohl der Tod
des Gestaltungsmodells ,,Behindertentestament®. Zuletzt war
die Frage zwar in der Literatur nicht mehr umstritten, jedoch
richterlich nach wie vor ungeklart.

Nun hat der BGH diese zentrale Frage geklirt. Die Uberlei-
tung des Ausschlagungsrechts ist nicht moglich.

Die hochstrichterlichen Worte schaffen Sicherheit.

4. Vierte Aussage (obiter dictum): Der Pflichtteils-
verzicht ist mit der Ausschlagung einer bereits
angefallenen Erbschaft vergleichbar.

Auch mit dieser Feststellung weist das Gericht der Praxis den
Weg: Die konkret zum Pflichtteilsverzicht getroffene Ent-
scheidung kann auf andere Gestaltungen beim Vorhandensein
von Kindern mit Behinderung tibertragen werden.

Namentlich wird es zukiinftig méglich sein, bei noch laufen-
der Ausschlagungsfrist Ausschlagungsvertrige mit Kindern
mit Behinderung zu schliefen, ohne um deren Wirksamkeit
wegen eines Sittenverstofles ganz generell fiirchten zu miis-
sen. Entsprechendes diirfte fiir Zuwendungsverzichte gelten.

Natiirlich miissen hier, wie beim Pflichtteilsverzicht, sozial-
hilferechtliche Sanktionsgefahren im Auge behalten werden.

Beim nicht geschiftsfihigen Behinderten ist wegen der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit der Ausschlagung aus §§ 1908 i
Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 2 BGB darauf zu achten, dass die

Vorteile fiir den Abkommling wirklich tiberwiegen, nament-
lich im Ausschlagungsvertrag eine angemessene und gegen
einen Sozialhilfezugriff geschiitzte Gegenleistung vereinbart
wird.

Beim Zuwendungsverzicht ergibt sich die gerichtliche Ge-
nehmigungspflicht aus §§ 2352 Satz 3, 2347 Abs. 1 BGB. Im
typischen Fall, dass ein bindend gewordenes schlichtes Berli-
ner Testament nach dem Tode eines Elternteils zum Schutz
eines behinderten Kindes durch ein Behindertentestament
ersetzt werden soll und hierzu ein ,,gegenstindlich beschrink-
ter" Zuwendungsverzicht des Kindes mit Behinderung erfor-
derlich wird, diirfte meines Erachtens ausreichen, dass die
durch Nacherbschaft und Testamentsvollstreckung be-
schrinkte Erbeinsetzung des behinderten Kindes mit diesem
erbvertraglich bindend vereinbart wird. Flankierend kann
auferdem ein Verfligungsunterlassungsvertrag beziiglich we-
sentlicher Vermogensgegenstinde des Erblassers, namentlich
bezogen auf das etwa vorhandene Hausgrundstiick, vereinbart
werden. Dies diirfte zur Genehmigungsfihigkeit geniigen.

Ill. Weiterhin offene Fragen

Auch nach der vorliegenden Entscheidung sind natiirlich
Fragen zum Behindertentestament offen. Namentlich bedarf
weiter der richterlichen Kldrung, welche alternativen Gestal-
tungen neben der klassischen Form des Behindertentesta-
ments mit Vor- und Nacherbschaft erbrechtlich einen hinrei-
chenden Schutz vor einem Sozialhilfezugriff gewihren. Alte
wie neue Fragen wirft in einigen Konstellationen das weitest-
gehend in Léanderrecht iiberfiihrte Heimrecht auf, auch wenn
hier inzwischen derselbe Senat des BGH eine weitere wich-
tige und begriilenswerte Kldarung vorgenommen hat (BGH,
Beschluss vom 26.10.2011, IV ZB 33/10).

Weitere Diskussionen wird es zudem zur Frage der Ubertrag-
barkeit der Rechtsprechung auf das sog. Bediirftigentesta-
ment geben. Nimmt man den vom BGH entwickelten Grund-
satz der ,,negativen Erbfreiheit* und seine Verortung in den
Grundrechten ernst, und hierzu besteht m. E. Anlass, wird
sich auch der ,,Hartz-IV-Empfinger* auf diesen berufen kon-
nen und der Nachweis der sittlichen Missbilligung schwer zu
fithren sein.

Spannend zu verfolgen wird schlieBlich sein, welche Weite-
rungen die neu entdeckte ,,negative Erbfreiheit nach sich
zieht. Nach BGH kann sich der vor seinem Tod auf seinen
Pflichtteil Verzichtende auf die negative Erbfreiheit berufen,
ebenso der eine Erbschaft Ausschlagende. Wie ist es aber mit
dem Inhaber eines Pflichtteilsanspruchs? Der Pflichtteils-
anspruch nach § 2303 BGB, Pflichtteilsrestanspriiche nach
§§ 2305, 2307 Abs. 1 Satz 2 und § 2316 Abs. 2 BGB sowie
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche nach §§ 2325 Abs. 1 und
2329 Abs. 1 Satz 1 BGB fallen ohne Weiteres mit dem Tode
des Erblassers an und konnen nach (noch?) herrschender
Meinung und auch nach der bisherigen Rechtsprechung des
IV. Zivilsenats nach § 93 Abs. 1 SGB XII vom Sozialhilfetri-
ger auf sich tiibergeleitet werden (vgl. BGH, Urteil vom
8.12.2004, MittBayNot 2005, 314 m. Anm. J. Mayer, sowie
BGH, Urteil vom 19.10.2005, MittBayNot 2006, 340; a. A.
bereits bisher Muscheler, Universalsukzession und Vonselbst-
erwerb, 2002, 234; derselbe, ZEV 2005, 119; Eberl-Borges/
Schiittloffel, FamRZ 2006, 589, 596 f.). Muss sich die nega-
tive Erbfreiheit nicht auch hier durchsetzen? Muss deshalb die
Uberleitbarkeit des Pflichtteilsanspruchs nicht erneut auf den
akademischen und gerichtlichen Priifstand? Ich meine: ja!

Die negative Erbfreiheit ist Stirke und Schwiche der Ent-
scheidung zugleich: Der BGH unterstellt die erbrechtlichen
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Gestaltungen auch im Bereich von Verzicht und Ausschla-
gung dem besonderen und starken Schutz des Art. 14 Abs. 1
GG. Das macht Abwigungsfragen leichter und diirfte den
Gesetzgeber vor grundlegenden Rechtsinderungen zulasten
der Gestaltungsfreiheit in diesem Zusammenhang abschre-
cken. Andererseits hat sich das neu entdeckte Institut noch
nicht bewihrt. Inwieweit wird es sich durchsetzten? Wie sehr
wird es durch Rechtsprechung und Lehre vielleicht auch wie-
der abgeschliffen oder zurechtgestutzt? Oder steht der nega-
tiven Erbfreiheit eine groe Zukunft bevor? All dies muss
abgewartet werden!

Notar Lorenz Spall, Annweiler am Trifels

7. BGB §§ 106, 107, 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2, 2174, 2176, 2186; GBO §§ 19, 20 (Vertretungsrecht
der Eltern bei Erfiillung eines Vermdchtnisses an minder-
Jjdhrige Kinder, das mit einem Untervermdchtnis zu ihren
Gunsten belastet ist)

1. Zur Umschreibung von Grundstiicks-Miteigentums-
anteilen an Minderjihrige in Erfiillung eines, mit
einem Untervermichtnis in Form des NieBbrauchs
fiir den Erben belasteten Vermiichtnisses.

2. Wird vom sorgeberechtigten Elternteil als Erben
Grundeigentum aufgrund eines filligen Vermiicht-
nisanspruchs an seine minderjiahrigen Kinder
iibertragen, bedarf es nicht der Mitwirkung eines
familiengerichtlich bestellten Pflegers unter dem
Gesichtspunkt, dass mit der Entgegennahme des Ver-
michtnisgegenstands im Hinblick auf den Pflichtteil
Nachteile verbunden sein konnten. Die Annahme
eines (belasteten) Vermiichtnisses als nicht lediglich
rechtlich vorteilhaftes Geschéft ist vielmehr von der
dinglichen Erfiillung des Verméchtnisanspruchs zu
unterscheiden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.9.2011, 34 Wx 311/11;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Der Beteiligte zu 1 ist gemil notariellem Testament vom 11.6.2010
Alleinerbe seiner am 22.6.2010 verstorbenen Ehefrau. Testaments-
vollstreckung ist angeordnet, der Beteiligte zu 1 als Testamentsvoll-
strecker bestellt. Zur Erbmasse gehort ein Grundstiick, das am
8.10.2010 auf den Beteiligten zu 1 als Eigentiimer umgetragen ist.
Die Eheleute haben zwei minderjéihrige Kinder, (geb. 1998; Beteilig-
ter zu 2) und (geb. 2002; Beteiligte zu 3). Im Testament vom
11.6.2010 ist verfiigt:

,.Der Erbe wird mit folgenden Vermichtnissen beschwert:

Meine Kinder erhalten jeweils 1/3 — jeweils ein Drittel — Mit-
eigentumsanteil an folgendem Grundbesitz (...)

Das verbleibende Drittel erhélt der Erbe.

Die Vermichtnisnehmer werden mit folgendem Untervermécht-
nis belastet:

Mein Ehemann (der Beteiligte zu 1) erhilt an den vermachten
2/3-Miteigentumsanteilen an dem genannten Grundstiick ein
lebenslanges und unentgeltliches Nie3brauchsrecht.

Meine Kinder als Vermichtnisnehmer sind untervermichtnis-
weise verpflichtet, ggf. einer Bebauung durch den NieSbraucher
zuzustimmen.

Der Untervermichtnisnehmer kann die Eintragung dieses Nief§3-
brauchs an néchst offener Rangstelle im Grundbuch verlangen.*

In Erfiillung des angeordneten Vermichtnisses iiberliel der Beteiligte
zu 1 zu notarieller Urkunde vom 27.5.2011 jeweils einen !/;-Grund-
stiicksmiteigentumsanteil an die Beteiligten zu 2 und 3. Die Auf-
lassung wurde erklért und die grundbuchrechtliche Bewilligung ab-

gegeben. Ferner wurde die NieBbrauchsbestellung entsprechend der
letztwilligen Verfiigung vereinbart sowie die Eintragung dieses
Rechts bewilligt und beantragt.

Auf den notariellen Vollzugsantrag vom 31.5.2011 hat das Grund-
buchamt am 7.6.2011 folgende Zwischenverfiigung getroffen:

Es fehle an einer wirksamen Auflassung und Bewilligung des Niel3-
brauchs. Der Beteiligte zu 1 als gesetzlicher Vertreter seiner beiden
Kinder sei von deren Vertretung bei der Entgegennahme des Ver-
michtnisanspruchs (Erkldrung der Auflassung) im Zusammenhang
mit der Erfiillung des Untervermichtnisses (Bestellung des Nief3-
brauchs) ausgeschlossen. Der Beteiligte sei fiir die Vermogenssorge
seiner Kinder zustindig, gleichzeitig miisse er sich als Testaments-
vollstrecker beaufsichtigen und sei selbst der Begiinstigte, falls das
Vermichtnis angenommen werde. Es sei ein Ergidnzungspfleger zu
bestellen, der zu priifen habe, ob der Verméchtnisanspruch angenom-
men werde oder ob sogleich der Pflichtteil gemdf3 § 2307 BGB gel-
tend gemacht werden miisse. Der Pflichtteilsanspruch jedes Kindes
sei deutlich hoher als der Wert des Grundstiicksanteils. Die Pflicht-
teile wiaren um den Wert des mit dem lebenslanglichen NieSbrauch
belasteten Grundstiicks bis zum Tod des Vaters geschmilert. Die
Genehmigung der Vermichtniserfiillung als auch ein weiterer Vertrag
zwischen dem Vater und den Kindern sei familiengerichtlich zu
genehmigen.

Hiergegen richtet sich die vom beurkundenden Notar eingelegte
Beschwerde, die damit begriindet wird, die Annahme des Vermicht-
nisses — bei dem Grundbesitz handele es sich um einen unbebauten
Bauplatz in guter Lage — sei lediglich rechtlich vorteilhaft. Daran
dndere auch der zugunsten des Beteiligten zu 1 verfiigte NieBbrauch
nichts. Denn die Niebrauchsbestellung erfolge gleichzeitig mit dem
Erwerb der Sache selbst. Ein pflichtteilsméBiger Nachteil sei nicht
erkennbar. Den Kindern stehe ein Restpflichtteil nach § 2307 Abs. 1
Satz 2 BGB zu. Zudem sei der Erwerb von Grundeigentum allemal
sicherer und werthaltiger als ein auf Geld gerichteter schuldrecht-
licher Zahlungsanspruch.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L

Die namens samtlicher Urkundsbeteiligter zuldssig erhobene
Beschwerde (§§ 71 Abs. 1,73 Abs. 1 und 2i. V. m. 15 Abs. 2
GBO) hat in der Sache Erfolg.

1. Nach §§ 106, 107 BGB bedarf ein Minderjéhriger, der
das siebente Lebensjahr vollendet hat, zu einer Willenserkla-
rung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil
erlangt, der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters.

a) Der Ubertragung der Miteigentumsanteile (§§ 925, 1008
BGB) liegt ein filliger Vermichtnisanspruch nach §§ 2174,
2176 BGB zugrunde. Da der Beteiligte zu 1 gemdB dem Ur-
kundeneingang auch als Inhaber der elterlichen Sorge (§ 1629
Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 BGB) gehandelt hat, muss das Geschéft
in diesem Fall nicht mehr gesondert daraufhin untersucht
werden, ob es fiir den Minderjédhrigen ausschlielich rechtlich
vorteilhaft ist (Zorn, FamRZ 2011, 776, 778; siehe auch
Sonnenfeld, Rpfleger 2011, 475, 477). Ein gesetzlicher Ver-
tretungsausschluss (§ 181 BGB) besteht schon deshalb nicht,
weil die Anteilsiibertragung lediglich die Erfiillung der ent-
standenen und filligen Verbindlichkeit (Palandt/Weidlich,
70. Aufl., § 2174 Rdnr. 3), nimlich des angefallenen Ver-
michtnisses (§ 2176 BGB), zum Gegenstand hat. Nicht an-
ders zu behandeln ist das Untervermichtnis (siche § 2186
BGB) in Form des dem Beteiligten zu 1 zugewandten Nie§3-
brauchs. Auch insoweit besteht die vollzogene Zuwendung
durch die Beteiligten zu 2 und 3 lediglich in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit, sodass der Beteiligte zu 1 — wiewohl
Begiinstigter — von der Vertretung nicht ausgeschlossen ist
(8§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 181 BGB; vgl.
Zorn und Sonnenfeld, a. a. O.; Kolmel, RNotZ 2010, 618,
619). Anders zu beurteilen wire dies nur, wenn die Verbind-
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lichkeit ihren Grund in einem vom Vertreter vorgenommenen
Verpflichtungsgeschift hitte (sieche Sonnenfeld, a. a. O.). Fiir
das gefundene Ergebnis bedarf es keiner Auseinandersetzung
mit der Frage, inwieweit die sog. Gesamtbetrachtungslehre
(dazu BGHZ 78, 28; BGHZ 161, 170 = MittBayNot 2005,
408) noch anwendbar ist.

Soweit der Senat dies in seinem Beschluss vom 8.2.2011
(34 Wx 18/11 = Rpfleger 2011, 434 = MittBayNot 2011, 239)
anders beurteilt hat, hilt er hieran angesichts der aufgezeigten
gesetzlichen Systematik (Sonnenfeld, a. a. O.) nicht mehr fest.

b) Die vom Grundbuchrechtspfleger aufgeworfenen, mit
der Annahme des Vermichtnisses verbundenen Fragen stellen
sich letztlich nicht. Denn ob mit der Anteilsiibertragung
zugleich eine Annahme des Vermichtnisses verbunden ist,
bedarf fiir den Grundbuchvollzug keiner Kldrung.

(1) Der BGH hat im Verhiltnis von schuldrechtlichem Ver-
pflichtungsgeschift zu dinglicher Uberlassung klargestellt,
dass eine Gesamtbetrachtung dieser beiden Geschifte (vgl.
BGHZ 78, 28) nicht in Betracht kommt, wenn die der ding-
lichen Uberlassung zugrunde liegende schuldrechtliche Ver-
einbarung mit rechtlichen Nachteilen verbunden ist (BGHZ
161, 170 = MittBayNot 2005, 408; siehe dazu jiingst auch
Sonnenfeld, Rpfleger 2011, 475). Denn dann sei der Schutz-
zweck des § 107 BGB bereits nicht tangiert, weil dem Min-
derjdhrigen aus dem unwirksamen Grundgeschift eine recht-
liche Verpflichtung nicht erwachsen konne. Der etwaige
bereicherungsrechtliche Ausgleich beeintridchtige das sons-
tige Vermogen des Minderjédhrigen nicht (BGHZ 161, 170,
175 f. = MittBayNot 2005, 408).

(2) Entsprechendes hat hier im Verhiltnis zwischen dem not-
wendigen dinglichen Vollzug des Verméchtnisanspruchs
durch formgerechte Ubereignung (vgl. Palandt/Weidlich,
§ 2174 Rdnr. 4) und einer damit moglicherweise — indes nicht
zwangsldufig — einhergehenden Annahme des Vermichtnisses
(vgl. § 2186 BGB), die konkludent in der Entgegennahme des
zugewendeten Gegenstands gesehen werden kann (siehe
Palandt/Weidlich, 70. Aufl., § 2180 Rdnr. 1; RGRK/Johans-
sen, BGB, 12. Aufl., § 2180 Rdnr. 2), zu gelten. Lediglich
rechtlich vorteilhaft, und damit ohne Einwilligung des gesetz-
lichen Vertreters wirksam (vgl. § 107 BGB), ist nur die
Annahme eines unbelasteten (vgl. Staudinger/Knothe, 2004,
§ 107 Rdnr. 11, 17; MiinchKommBGB/Schmitt, 5. Aufl.,
§ 107 Rdnr. 47; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl. 2004
§ 107 Rdnr. 2), nicht hingegen eines belasteten Vermécht-
nisses. Das gegenstindliche Vermichtnis ist jedoch mit einem
Unterverméchtnis belastet (§ 2186 BGB; siche KG, NJW
1964, 1808), niamlich beschwert mit der Verpflichtung, dem
Beteiligten zu 1 an den vermachten Miteigentumsanteilen ein
Niebrauchsrecht zu bestellen. Die Beteiligten zu 2 und 3
miissten sich als pflichtteilsberechtigte Abkommlinge der Erb-
lasserin ein (angenommenes) Vermichtnis auf den Zusatz-
pflichtteil anrechnen lassen (§§ 2305, 2307 Abs. 1 BGB), und
zwar bei der Wertberechnung ohne Riicksicht auf den unterver-
méchtnisweise zugewandten NieBbrauch (§ 2307 Abs. 1 Satz 2
Hs. 2 BGB; Burandt/Rojahn/G. Miiller, Erbrecht, § 2307 BGB,
Rdnr. 25). Darauf, was letztlich wirtschaftlich giinstiger wire
— Erwerb von belasteten Grundeigentumsanteilen oder ein auf
Geld gerichteter Zahlungsanspruch —, kommt es nicht an.

c¢) Die Auflassung als dingliches Vollzugsgeschiift ist auch
nicht deshalb (schwebend) unwirksam, weil zugleich mit der
Eigentumsiibertragung der Grundstiicksanteil mit einem
Nief3brauch belastet wird. Das gilt nach der Rechtsprechung
des BGH jedenfalls dann, wenn der NiefSbraucher — wie hier
— tiber § 1041 Satz 2, § 1047 BGB hinaus auch die privaten
Lasten in Form von Kosten auflergewohnlicher Ausbesserun-

gen und Erneuerungen sowie die — auch auflergewohnlichen
— offentlichen Lasten zu tragen hat (BGHZ 161, 170, 177 {f. =
MittBayNot 2005, 408 m. w. N.; kritisch Kolmel, RNotZ
2010, 618, 625). Soweit der NieBbraucher befugt sein soll,
den NieBbrauchsgegenstand entgegen § 1037 Abs. 1 BGB
wesentlich umzugestalten, insbesondere zu bebauen, handelt
es sich um eine schuldrechtliche Verpflichtung, der keine
dingliche Wirkung zukommen kann (vgl. BayObLGZ 1977,
205; Palandt/Bassenge, 70. Aufl., § 1037 Rdnr. 1) und die
deshalb fiir den Vollzug des Grundbuchantrags ohne
Bedeutung ist.

2. Es besteht auch kein Grund, die familiengerichtliche
Genehmigung des Rechtsgeschifts zu verlangen. Denn einer
der Tatbestinde von § 1643 Abs. 1 und 2 i. V. m. §§ 1821,
1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11 BGB liegt nicht vor. Insbesondere
handelt es sich bei dem Erwerb von Anteilen mit gleich-
zeitiger Einrdumung des Niefbrauchs nicht um eine Ver-
fiigung iiber ein Grundstiick oder iiber ein Recht an einem
Grundstiick (MiinchKommBGB/Wagenitz, 5. Aufl., § 1821
Rdnr. 22, 23; siehe auch Senat vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11 =
NJW-RR 2011, 595 = MittBayNot 2011, 238) und bei der
Entgegennahme der Auflassung nicht um eine Verfiigung
i. S.v. § 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB (MiinchKommBGB/Wagenitz,
§ 1821 Rdnr. 34; Senat, a. a. O.). Im Gegensatz zur Aus-
schlagung (vgl. § 1822 Abs. 1 Nr. 2 BGB) wiire die Annahme
eines Vermichtnisses auch nicht genehmigungspflichtig (vgl.
BayObLG, Rpfleger 1996, 455).

3. Das Grundbuchamt darf deshalb gemif} §§ 19, 20 GBO
die beantragte Umschreibung der Miteigentumsanteile auf die
minderjihrigen Beteiligten zu 2 und 3 und die Eintragung des
als Unterverméchtnis dem Beteiligten zu 1 zugewandten
Niefbrauchs (§ 1019 BGB) nicht von der Mitwirkung eines
vom Familiengericht zu bestellenden Erginzungspflegers
(§ 1909 BGB) und der familiengerichtlichen Genehmigung
abhingig machen.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Rohl, MittBayNot 2012,
111 (in diesem Heft).

8. GBO § 35; BGB §§ 2269, 2271 (Nachweis der unterblie-
benen Geltendmachung des Pflichtteils gegeniiber dem Grund-
buchamt)

Haben Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament
die Schlusserbeinsetzung ihrer Kinder mit einer Pflicht-
teilsstrafklausel verbunden, muss den Kindern bei der
Grundbuchberichtigung nach dem letztverstorbenen El-
ternteil die Moglichkeit eingerdumt werden, durch inhalt-
lich iibereinstimmende, von jedem von ihnen abzugebende
eidesstattliche Versicherung den Nachweis zu fiihren, dass
keines der Kinder nach dem Tod des erstverstorbenen
Elternteils den Pflichtteil verlangt hat.

OLG Hamm, Beschluss vom 8.2.2011, 15 W 27/11; mitgeteilt
von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Im Grundbuch von N Blatt ... und Blatt ... sind jeweils der
Diplom-Kaufmann S und zwei Schwestern des S in Erbengemein-
schaft als Eigentiimer eingetragen. Nach dem Tode des S haben seine
Tochter, die Beteiligten zu 1 bis 3, die Berichtigung des Grundbuchs
durch Eintragung der Erbfolge nach dem Erblasser S beantragt. Bei
den Grundakten befinden sich von dem Nachlassgericht Weiden i. d.
OPf. von Amts wegen iibersandte beglaubigte Ablichtungen folgen-
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der drei Verfiigungen von Todes wegen nebst einer beglaubigten

Ablichtung des Eroffnungsprotokolls:

—  Ein privatschriftliches Ehegattentestament vom 25.1.1977, in
dem der Erblasser und seine Ehefrau sich gegenseitig zu Allein-
erben und die Beteiligten zu 1 bis 3 — verbunden mit einer
Pflichtteilsstrafklausel — zu gleichen Teilen als Schlusserben
eingesetzt haben;

— ein privatschriftliches Ehegattentestament vom 3.10.1997, in
dem die Eheleute erginzend Vermichtnisse ausgesetzt haben,
und

— ein von dem Erblasser nach dem Tod seiner Ehefrau errichtetes
notarielles Testament vom 21.1.2010, in dem der Erblasser den
Widerruf aller bisherigen letztwilligen Verfiigungen erklért und
die Beteiligten zu 1. bis 3. zu gleichen Teilen als seine Erben
eingesetzt hat.

Mit Zwischenverfiigung vom 17.12.2010 hat das Grundbuchamt den

Beteiligten die Einreichung eines Erbscheins aufgegeben. Hiergegen

wenden sich die Beteiligten mit ihrer Beschwerde. Sie machen gel-

tend, dass sich die Erbfolge bereits aus den vorliegenden Testamenten

i. V. m. dem Erdffnungsprotokoll ergebe. AuBerdem tragen sie vor,

dass keine von ihnen nach dem Ableben der Mutter den Pflichtteil

geltend gemacht habe, und erkliren ihre Bereitschaft, dieses auch an

Eides statt zu versichern.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO zulissig, soweit
die Beteiligten die Authebung der Zwischenverfiigung vom
17.12.2010 begehren. Der weitergehende Antrag, das Grund-
buchamt zur Durchfiihrung der Grundbuchberichtigung an-
zuweisen, ist dagegen bereits unzulissig, weil der Senat im
vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht abschlieBend iiber
den Eintragungsantrag zu entscheiden hat.

Die Beschwerde ist im zuldssigen Umfang teilweise begriin-
det und fiihrt zu einer Abdnderung bzw. Ergéinzung der ange-
fochtenen Zwischenverfiigung, weil aufler dem vom Grund-
buchamt geforderten Erbschein auch die Vorlage eidesstatt-
licher Versicherungen der Beteiligten als Mittel zur Behebung
des Eintragungshindernisses in Betracht kommt.

Fiir die beantragte Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO) ist der
Nachweis der Erbfolge nach dem am ... 2010 verstorbenen
S in der Form des § 35 Abs. 1 GBO erforderlich.

Nach dieser Vorschrift ist der Nachweis der Erbfolge grund-
sétzlich durch einen Erbschein zu fiihren (§ 35 Abs. 1 Satz 1
GBO). Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfiigung von
Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist,
so geniigt es gemil} § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO i. d. R., wenn
anstelle des Erbscheins die Verfiigung und die Niederschrift
iiber die Eroffnung der Verfiigung vorgelegt werden. Dabei
reicht in formaler Hinsicht die Vorlage beglaubigter Abschrif-
ten aus (Demharter, GBO, 27. Aufl., § 35 Rdnr. 45; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rdnr. 786; Schaub in
Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 121; Herrmann
in Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
§ 35 GBO Rdnr. 68). Liegt — wie hier — auf3er einer 6ffentlichen
Verfiigung von Todes wegen auch ein privatschriftliches Tes-
tament vor, so geniigt es, wenn die Erbfolge jedenfalls auch
auf der offentlichen Verfiigung von Todes wegen beruht und
sich selbststindig auch aus ihr ableiten ldsst (Demharter,
a. a. O., § 35 Rdnr. 31, 37; Schaub in Bauer/von Oefele,
a.a. 0., § 35 Rdnr. 158 ff.).

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob sich die
Erbfolge aus dem notariellen Testament vom 21.1.2010 er-
gibt. Bei den Testamenten vom 25.1.1977 und 3.10.1997 han-
delt es sich lediglich um privatschriftliche Testamente, durch

die nach dem oben Gesagten im Grundbuchverfahren die Erb-
folge nicht nachgewiesen werden kann. Das Testament vom
3.10.1997 enthilt auBerdem nur Vermichtnisanordnungen
und ist daher fiir die Beurteilung der Erbfolge unerheblich.

Das notarielle Testament vom 21.1.2010 enthilt eine Erbein-
setzung der Beteiligten zu 1 bis 3 zu gleichen Teilen. Die
Wirksamkeit dieser Erbeinsetzung wird aber von der Bin-
dungswirkung des fritheren privatschriftlichen Ehegatten-
testaments vom 25.1.1977 bertiihrt, was auch im Grundbuch-
eintragungsverfahren zu berticksichtigen ist (vgl. Schoner/
Stober, a. a. O., Rdnr. 787; Herrmann in Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann, a. a. O., Rdnr. 61).

Die mit einer Pflichtteilsstratklausel verbundene Einsetzung
der Beteiligten zu 1 bis 3 als Schlusserben zu gleichen Teilen
in dem formwirksamen (§§ 2247, 2267 BGB) privatschrift-
lichen Ehegattentestament vom 25.1.1977 war wechselbeziig-
lich im Sinne des § 2270 BGB und damit fiir den Erblasser als
tiberlebenden Ehegatten bindend. Die vorverstorbene Ehefrau
des S hat diesen zu ihrem Alleinerben eingesetzt und damit
ihre Kinder, die Beteiligten zu 1 bis 3, enterbt. Nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung liegt es nahe, dass diese Regelung
fiir den ersten Todesfall in einer Wechselwirkung dazu steht,
dass der iiberlebende Ehegatte im Gegenzug dafiir als Schluss-
erben die Kinder einsetzt. Wer sein Vermdgen letztlich an die
eigenen Kinder weitergeben will, sie aber trotzdem fiir den
ersten eigenen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und
Vertrauen darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des
anderen Ehegatten das gemeinsame Vermdgen eines Tages
auf die Kinder tibergehen wird (vgl. OLG Miinchen, FGPrax
2010, 299, 300 = MittBayNot 2011, 156). Auch nach der
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB wire von der Wech-
selbeziiglichkeit auszugehen.

Die Wechselbeziiglichkeit erstreckt sich aber auch auf die im
Testament vom 25.1.1977 enthaltene Pflichtteilsstrafklausel.
Infolge dieser Klausel ist die Schlusserbeinsetzung auflosend
bedingt durch das Verlangen des Pflichtteils nach dem Erst-
versterbenden (vgl. BGH, NJW 2006, 3064 f. = MittBayNot
2007, 223; BayObLG, NJW-RR 2004, 654, 655 = MittBayNot
2005, 50; Palandt/Weidlich, 70. Aufl., § 2269 Rdnr. 15). Mit
dem Bedingungseintritt entfillt die Erbenstellung. Der Eintritt
der auflésenden Bedingung kann auch noch nach dem Tod
des Letztversterbenden herbeigefiihrt werden (BGH, a. a. O.;
Palandt/Weidlich, a. a. O.). Da die Regelung der Pflichtteils-
strafklausel von der Schlusserbeinsetzung nicht zu trennen ist,
ist sie ein Bestandteil der wechselbeziiglichen Erbeinsetzung
und somit fiir den {iiberlebenden Ehegatten bindend
(BayObLG, NJW-RR 2004, 654, 656 = MittBayNot 2005,
50; Liibbert, NJW 1988, 2706, 2708; Soergel/Wolf, BGB,
13. Aufl., § 2269 Rdnr. 35).

Aus alledem folgt, dass der in dem notariellen Testament vom
21.1.2010 erklédrte Widerruf aller fritheren letztwilligen Ver-
fligungen gemif} § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB jedenfalls inso-
weit unwirksam ist, als er sich auf die auflosend bedingte
Schlusserbeinsetzung im gemeinschaftlichen Ehegattentesta-
ment vom 25.1.1977 bezieht.

Ob die in dem notariellen Testament vom 21.1.2010 ent-
haltene ausdriickliche Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 bis
3 zu gleichen Teilen wirksam ist, hingt davon ab, ob eine der
Beteiligten den Pflichtteil nach dem Tod der erstverstorbenen
Mutter verlangt hat. Letztwillige Verfiigungen des tiberleben-
den Ehegatten, die einer fritheren wechselbeziiglichen Ver-
fligung widersprechen, sind ndmlich nur insoweit unwirksam,
als sie die Rechte des durch die wechselbeziigliche Verfiigung
Bedachten beeintrichtigen wiirden (Palandt/Weidlich, a. a. O.,
§ 2271 Rdnr. 14; Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2271 Rdnr. 33;
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Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2271 Rdnr. 15 f.). Fiir den
Fall, dass keine der Beteiligten den Pflichtteil nach der Mutter
verlangt hat, wiirde sich die Pflichtteilsstrafklausel im ge-
meinschaftlichen Ehegattentestament vom 25.1.1977 nicht
auswirken, so dass durch die (dann nur wiederholende) Erb-
einsetzung im notariellen Testament vom 21.1.2010 keine der
Beteiligten beeintrichtigt wiirde; die Erbfolge lie3e sich dann
(auch) aus dem notariellen Testament vom 21.1.2010 herlei-
ten. Falls aber eine der Beteiligten den Pflichtteil nach der
Mutter verlangt haben sollte, wire ihre Einsetzung zur Schluss-
erbin entfallen; ihr Erbteil wire den iibrigen Beteiligten an-
gewachsen, deren Erbquoten sich dadurch erhoht hitten; in
diesem Falle wire die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 bis
3 zu gleichen Teilen im notariellen Testament vom 21.1.2010
eine Beeintrichtigung derjenigen Beteiligten, die den Pflicht-
teil nach der Mutter nicht gefordert haben (vgl. BayObLG,
NJW-RR 2004, 654, 656 = MittBayNot 2005, 50); dann wire
die Erbeinsetzung in dem notariellen Testament vom
21.1.2010 unwirksam.

Dementsprechend besteht im vorliegenden Fall eine Liicke
im urkundlichen Nachweis der Erbfolge. Die Tatsache der
fehlenden Geltendmachung des Pflichtteils muss durch eine
offentliche Urkunde nachgewiesen werden, da sie Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir die beantragte Grundbuchberichtigung
ist und es keinen Erfahrungssatz gibt, wonach Kinder in Fal-
len der vorliegenden Art nach dem erstverstorbenen Elternteil
den Pflichtteil nicht verlangen (vgl. OLG Frankfurt, Rpfleger
1994, 206, 207 = MittBayNot 1994, 156; OLG Koln, NJW-
RR 2010, 665, 666). Allein der Umstand, dass der iiber-
lebende Ehegatte S in dem notariellen Testament vom
21.1.2010 die Beteiligten zu 1 bis 3 zu gleichen Teilen als
Erben eingesetzt hat, geniigt entgegen der Ansicht der Betei-
ligten als Nachweis nicht; vielmehr geht es gerade um die
Uberpriifung der Wirksamkeit dieser Verfiigung.

Soweit teilweise die Auffassung vertreten wird, dass bei
dieser Fallkonstellation i. d. R. die Vorlage eines Erbscheins
erforderlich sei (vgl. Demharter, a. a. O., § 35 Rdnr. 39;
Schaub in Bauer/von Oefele, a. a. O., § 35 Rdnr. 134; Meikel/
Roth, GBO, 10. Aufl., § 35 Rdnr. 119), vermag der Senat dem
nicht zu folgen. Zum Nachweis der (negativen) Tatsache der
fehlenden Geltendmachung des Pflichtteils kann vielmehr
auch eine vor einem Notar abgegebene eidesstattliche Ver-
sicherung geniigen (LG Bochum, Rpfleger 1992, 194, 195;
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 790 mit Fn. 39; Hiigel/Wilsch,
GBO, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 108; letztlich offen gelassen vom
OLG Frankfurt, Rpfleger 1994, 206, 207 = MittBayNot 1994,
156 und vom OLG Koéln, NJW-RR 2010, 665, 666). Dafiir
spricht entscheidend, dass in Féllen der vorliegenden Art auch
das Nachlassgericht im Erbscheinsverfahren regelméBig eine
entsprechende eidesstattliche Versicherung ausreichen lassen
und der Erbscheinserteilung zugrundelegen wiirde (LG Bo-
chum, a. a. O.; Schoner/Stober, a. a. O.). Es entspricht gerade
dem Gesetzeszweck des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO, eine erleich-
terte Berichtigung ohne den Umweg iiber das Nachlassgericht
zu ermoglichen. Fiir den vergleichbaren Fall, dass das Nicht-
vorhandensein weiterer Kinder bzw. Abkdmmlinge nachzu-
weisen ist, wird auflerdem eine eidesstattliche Versicherung
ebenfalls fiir beachtlich gehalten (vgl. Senat, NJW-RR 1997,
646 f. = FGPrax 1997, 48 ff. = Rpfleger 1997, 210 ff. = Mitt-
BayNot 1997, 105 ff.; OLG Schleswig, Rpfleger 1999, 533 =
MittBayNot 2000, 114; OLG Diisseldorf, FGPrax 2010, 114
f.; Demharter, a. a. O., § 35 Rdnr. 40; Schaub in Bauer/von
Oefele, a. a. O., § 35 Rdnr. 138); es besteht kein Grund dafiir,
die vorliegende Fallkonstellation anders zu behandeln. Das
Grundbuchamt diirfte also formgerechte eidesstattliche Versi-
cherungen der Beteiligten nicht von vornherein als unbeacht-

lich zuriickweisen, sondern miisste diese Urkunde(n) beriick-
sichtigen. Ein Erbschein ist nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
GBO allerdings nicht verzichtbar, wenn unter Einbeziehung
der eidesstattlichen Versicherungen noch Zweifel verbleiben,
die iiber die abstrakte Moglichkeit eines anderen Sachverhalts
hinausgehen (Senat, a. a. O.). Nach dem derzeitigen Sach-
stand bestehen im vorliegenden Fall allerdings keine Anhalts-
punkte dafiir, dass das Nachlassgericht im Erbscheinsverfah-
ren weitere tatsdchliche Ermittlungen durchzufiihren hitte.

Um im vorliegenden Grundbucheintragungsverfahren die
Liicke im urkundlichen Nachweis der Erbfolge nach dem am
24.6.2010 verstorbenen S zu schlieBen, hilt der Senat eides-
stattliche Versicherungen aller Beteiligten als Erbpritenden-
ten fiir erforderlich (vgl. Hiigel/Wilsch, a. a. O.). Jede der
Beteiligten hat vor einem Notar sinngemdf an Eides statt zu
versichern, dass weder sie selbst noch nach ihrem Kenntnis-
stand eine der iibrigen Beteiligten den Pflichtteil nach der
erstverstorbenen Mutter verlangt hat. Dieses bietet eine er-
hohte Gewihr fiir die Richtigkeit der eidesstattlichen Ver-
sicherungen, da sich eine Beteiligte, die den Pflichtteil nach
der Mutter nicht verlangt hat, durch falsche Angaben zugun-
sten einer anderen Beteiligten nur selbst schidigen wiirde.
Das Grundbuchamt wird im Falle der Vorlage von eidesstatt-
lichen Versicherungen zu priifen haben, ob noch irgendwel-
che begriindeten Zweifel hinsichtlich der Erbfolge nach S
bestehen.

(...)

Anmerkung:

1. Der Beschluss des OLG Hamm betrifft einen Fall, in dem
Ehegatten eine Pflichtteilsstratklausel in ihr gemeinschaftli-
ches Testament aufgenommen hatten. Es handelte sich offen-
bar um eine ,,automatische* Ausschlussklausel: Die gemein-
schaftlichen Kinder sollten nur dann zur Erbfolge nach dem
langer lebenden Elternteil (als Schlusserben) berufen sein,
wenn sie nach dem Tod des Erstversterbenden ihren Pflicht-
teilsanspruch nicht geltend gemacht hatten. Das gemein-
schaftliche Testament war privatschriftlich verfasst worden.

Der iiberlebende Ehegatte testierte nach dem Tod seines Ehe-
gatten in offentlicher Form neu, jedoch nur in wiederholender
Weise, er setzte also — wie schon im gemeinschaftlichen
Testament geschehen — alle gemeinschaftlichen Kinder zu
seinen Erben ein. Das alles wire unproblematisch gewesen,
wenn nicht das Grundbuchamt Bedenken gehabt hitte. Es
verlangte im Hinblick auf § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO einen
Nachweis dariiber, dass der Pflichtteil nach dem erstverster-
benden Teil nicht geltend gemacht wurde.

2. Die reine Pflichtteilsklausel, die selbst nur enterbend
wirkt, kann zwar nicht bindend oder wechselbeziiglich verein-
bart werden, wird sie aber mit einer Schlusserbenbestimmung
verbunden, so ist sie eine auflosend bedingte Schlusserbenein-
setzung, die dann insgesamt bindend oder wechselbeziiglich
ist.

Wire der Pflichtteilsanspruch geltend gemacht worden, hitte
der liangerlebende Elternteil, der durch das gemeinschaftliche
Testament in seiner Testierfreiheit beschrankt war (§ 2271
Abs. 2 Satz 1 BGB), dasjenige Kind, das durch die Pflicht-
teilsstrafklausel von der Erbfolge ausgeschlossen war, nicht
zu seinem Erben einsetzen konnen.

3. Der vorliegende Fall wies also eine Liicke beim Grund-
buchvollzug auf. Das Grundbuchamt verlangte zutreffend den
Nachweis iiber den Eintritt oder Nichteintritt der auflosenden
Bedingung. Die Tatsache, dass die Bindung des lidnger leben-
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den Teils durch ein privatschriftliches gemeinschaftliches
Testament eingetreten war, spielte dabei keine Rolle, da die
Nachweisproblematik in gleicher Weise auch bei einem nota-
riellen gemeinschaftlichen Testament oder einem Erbvertrag
aufgetreten wire. Der Beschluss des OLG Hamm baut den
Beteiligten eine ,,goldene Briicke*, indem némlich eine eides-
stattliche Versicherung dariiber zugelassen wird, dass keines
der Kinder nach dem Tod des erstversterbenden Elternteils
den Pflichtteil verlangt hat. Bei strenger Auffassung hitte
man durchaus auch einen Erbschein verlangen konne (Dem-
harter, GBO, § 35 Rdnr. 39). Das OLG Hamm hat sich fiir die
,-milde Losung* ausgesprochen, dies im Hinblick darauf, dass
auch das Nachlassgericht im Erbscheinsverfahren regelmafig
nur eine eidesstattliche Versicherung verlangen kann. Eine
Erschwerung im Grundbuchverfahren tritt jedoch dadurch
ein, dass das Gericht eine eidesstattliche Versicherung aller
Beteiligten als Erbpritendenten fiir erforderlich hilt.

4. Der Beschluss des OLG Hamm belegt, zu welchen Pro-
blemen es kommen kann, wenn Pflichtteilsstrafklauseln in ein
gemeinschaftliches Testament oder in einen Erbvertrag auf-
genommen werden. Die automatisch wirkende Ausschluss-
klausel ist iiber die vom OLG Hamm entschiedene Grund-
buchproblematik hinaus mit zahlreichen Tiicken verbunden.
Sie verhindert, dass der lingerlebende Teil individuell auf
Veridnderungen in seinem Umfeld reagieren kann. Es konnen
sich, auch wenn ein Kind gegen den Willen des lingerleben-
den Elternteils den Pflichtteil geltend macht, neue Situationen
ergeben, die zu einer abweichenden Beurteilung zwingen.
Dies alles ist bei automatisch wirkenden Pflichtteilsklauseln
nicht mehr moglich (vgl. dazu J. Mayer in Reimann/Bengel/
J. Mayer, Testament und Erbvertrag, Abschnitt A., Rdnr. 423
ff.). Zudem fiihren Pflichtteilsstrafklauseln zu einer Rechts-
unsicherheit, da der Pflichtteilsanspruch erst nach drei Jahren
verjahrt und in dieser Zeit nicht feststeht, ob die auflosende
Bedingung fiir die Schlusserbeneinsetzung eintreten wird
oder nicht.

5. Automatisch wirkende Pflichtteilsstrafklauseln sind da-
mit in der Gestaltungspraxis mit einer gewissen Zuriickhal-
tung zu verwenden. Im Normalfall wird es geniigen, wenn
dem iiberlebenden Ehegatten durch Anderungsvorbehalt die
Moglichkeit eingerdumt wird, auf das Pflichtteilsverlangen
eines Kindes zu reagieren (Langenfeld, NJW 1987, 1577,
1581; J. Mayer, ZEV 1995, 136, 138 f.). Ist aber eine automa-
tisch wirkende Pflichtteilsklausel gewiinscht, sind sowohl die
Tatbestandsvoraussetzungen wie auch die Rechtsfolgen zu
definieren. Beim Tatbestand sollte klargestellt werden, ob das
Verlangen des Pflichtteils oder die Erfiillung Voraussetzung
ist, auch fiir die Form des Verlangens sollten Hiirden vorge-
sehen werden. Gesagt werden miisste auch, ob ein Pflicht-
teilsverlangen im Einvernehmen mit dem ldngerlebenden
Elternteil schiddliche Auswirkungen hat oder nicht, um die
erbschaftsteuerlichen Dispositionsmoglichkeiten des lianger-
lebenden Teils zu vergrofern. Auf der Rechtsfolgeseite wire
zu regeln, ob durch den Wegfall des Kindes, welches den
Pflichtteil verlangt, Anwachsung des freiwerdenden Erbteils
erfolgt oder eine Ersatzberufung stattfindet.

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg
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9. BGB § 161 Abs. 3; GmbHG §§ 16 Abs. 3, 40 Abs. 1
Satz 1; FamFG § 59 Abs. 2 (Kein gutgldiubiger Zweiterwerb
eines aufschiebend bedingt abgetretenen Geschdftsanteils)

1. Das Registergericht ist berechtigt, eine Gesellschaf-
terliste zuriickzuweisen, die entgegen § 40 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG keine Verinderungen in
den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung ausweist, sondern solche nur an-
kiindigt.

2. Ein aufschiebend bedingt abgetretener Geschiiftsan-
teil kann nicht nach § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16
Abs. 3 GmbHG vor Bedingungseintritt von einem
Zweiterwerber gutgliaubig erworben werden.

BGH, Beschluss vom 20.9.2011, II ZB 17/10

Der Rechtsbeschwerdefiihrer reichte in seiner Eigenschaft als Notar
eine Liste der Gesellschafter der K. GmbH zum Handelsregister ein.
In einer Spalte ,,Verdnderungen™ war bei dem Gesellschaftsanteil
einer der beiden Gesellschafterinnen vermerkt: ,,aufschiebend be-
dingt abgetreten”. Der Rechtsbeschwerdefiihrer bescheinigte zu-
gleich, dass sich die Verdnderung aufgrund seiner Urkunde vom
30.3.2010 ergeben habe und die Liste im Ubrigen mit der zuletzt im
Handelsregister aufgenommenen Liste tibereinstimme. Das Register-
gericht hat die Aufnahme der Liste in das Handelsregister abgelehnt,
da sie keine bereits eingetretene Verdnderung enthalte. Das OLG hat
die hiergegen gerichtete Beschwerde des Rechtsbeschwerdefiihrers
zuriickgewiesen. Mit seiner vom OLG zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Rechtsbeschwerdefiihrer sein Begehren auf
Aufnahme der Gesellschafterliste in den Registerordner weiter.

Das Beschwerdegericht (OLG Hamburg, ZIP 2010, 2097) hat ausge-
fiihrt: Stehe die Abtretung eines Gesellschaftsanteils unter einer auf-
schiebenden Bedingung, diirfe die Einreichung der bereinigten
Gesellschafterliste erst nach Eintritt der Bedingung erfolgen. Im Hin-
blick auf einen etwaigen gutgldubigen Erwerb durch einen Dritten
gemil § 161 Abs. 3 BGB, § 16 Abs. 3 GmbHG miisse nicht die Mog-
lichkeit eingerdumt werden, auf die aufschiebend bedingte Abtretung
hinzuweisen. Denn ein gutglidubiger Erwerb durch einen Dritten vor
Bedingungseintritt sei nicht moglich.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Auf das Verfahren ist gemifl Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-
RG das seit 1.9.2009 geltende Verfahrensrecht anwendbar, da
der das Verfahren einleitende Antrag — hier Einreichung der
Gesellschafterliste — am 30.3.2010, also nach Inkrafttreten
der Neuregelung, bei Gericht eingegangen ist.

Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde
ist gemiB § 70 Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig. Die Rechtsbeschwerdebefugnis des beteiligten
Notars ergibt sich daraus, dass seine Beschwerde gegen den
Beschluss des Registergerichts ohne Erfolg geblieben ist.

2. Die Rechtsbeschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.
Das OLG hat die Beschwerde des Notars gegen den ange-
fochtenen Beschluss des Registergerichts zu Recht zuriickge-
wiesen.

a) Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde gegen
den Beschluss des Registergerichts ist gemil § 58 Abs. 1
FamFG statthaft. Nach dieser Vorschrift findet die Be-
schwerde gegen die im ersten Rechtszug ergangenen Ent-
scheidungen der Amts- und Landgerichte in ,,Angelegenhei-
ten nach diesem Gesetz* statt, also in Angelegenheiten nach
dem Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG).
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Zu diesen Angelegenheiten gehort auch die in § 9 Abs. 1 HRV
geregelte Aufnahme der Gesellschafterliste in den Register-
ordner; die in der Handelsregisterverordnung ergianzend gere-
gelten Verfahrensvorschriften beruhen auf der Verordnungs-
ermichtigung des § 387 Abs. 2 FamFG.

b) Der die Gesellschafterliste einreichende Notar ist auch
dazu befugt, die Beschwerde im eigenen Namen einzulegen.
Das folgt zwar nicht allein aus § 59 Abs. 2 FamFG. Danach
steht die Beschwerde, wenn ein Beschluss nur auf Antrag er-
lassen werden kann und der Antrag zuriickgewiesen worden
ist, allein dem Antragsteller zu. In Féllen des § 59 Abs. 2
FamFG miissen immer auch die Voraussetzungen des § 59
Abs. 1 FamFG erfiillt sein (BGH, Beschluss vom 1.3.2011, II
ZB 6/10, ZIP 2011, 765 Rdnr. 9 = MittBayNot 2011, 323;
Beschluss vom 11.4.2011, II ZB 9/10, ZIP 2011, 1054 Rdnr.
10; Beschluss vom 27.8.2003, XII ZB 33/00, FamRZ2003,
1738, 1740 zu § 20 FGG; Unger in Schulte-Bunert/Wein-
reich, FamFG, 2. Aufl., § 59 Rdnr. 25). Das ist hier aber der
Fall. Nach § 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde demjeni-
gen zu, der durch den Beschluss in eigenen Rechten beein-
trachtigt ist. Durch die Ablehnung des Registergerichts, die
vom Notar gemil § 40 Abs. 2 GmbHG eingereichte Gesell-
schafterliste in den Registerordner aufzunehmen, wird (auch)
der Notar in eigenen Rechten beeintrichtigt (BGH, Beschluss
vom 1.3.2011, II ZB 6/10, ZIP 2011, 765 Rdnr. 9 = Mitt-
BayNot 2011, 323).

3. Das Registergericht hat zu Recht die Aufnahme der Ge-
sellschafterliste vom 30.3.2010 in das Handelsregister abge-
lehnt, weil in diese keine bereits eingetretene Verdanderung im
Gesellschafterbestand eingetragen ist, sondern nur auf eine
eventuelle Verdnderung in der Zukunft hingewiesen wird.

a) Das Registergericht darf — obwohl es nur Verwahrstelle
ist — die eingereichte Liste jedenfalls darauf priifen, ob sie den
Anforderungen des § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entspricht
(vgl. OLG Miinchen, ZIP 2009, 1911, 1912 = MittBayNot
2010, 68; ZIP 2009, 1421 = MittBayNot 2010, 64; OLG Bam-
berg, ZIP 2010, 1394 = MittBayNot 2010, 331; OLG Jena,
ZIP 2010, 831, 832 f.; Widchter, BB 2009, 2168, 2169;
Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, 10. Aufl., Nachtrag Mo-
MiG, § 40 Rdnr. 36; Henssler/Strohn/Oetker, GmbHG, § 40
Rdnr. 8; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl.,
§ 40 Rdnr. 15; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl., § 40 Rdnr. 75; Wichter in Bork/Schifer, GmbHG,
§ 40 Rdnr. 27; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 6.
Aufl.,, § 40 Rdnr. 11; Liicke/Simon in Saenger/Inhester,
GmbHG, § 40 Rdnr. 31; Nedden-Boeger in Schulte-Bunert/
Weinreich, a. a. O., Anh. § 387 Rdnr. 5a; Keidel/Krafka/
Willer, Registerrecht, 8. Aufl., Rdnr. 1105; Kolmel in Bunne-
mann/Zirngibl, Die GmbH in der Praxis, 2. Aufl., § 9 Rdnr.
180; a. A. fiir die vorliegende Fallkonstellation Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 247). Das Registerge-
richt ist daher berechtigt, eine Gesellschafterliste zuriickzu-
weisen, die entgegen § 40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG
keine Verdnderungen in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung ausweist, sondern solche nur
ankiindigt. Es steht nicht im Belieben der Beteiligten, den In-
halt der von ihnen eingereichten Gesellschafterliste abwei-
chend von den gesetzlichen Vorgaben um weitere, ihnen sinn-
voll erscheinende Bestandteile zu ergiinzen. Dem steht der
auch insoweit geltende Grundsatz der Registerklarheit entge-
gen (OLG Miinchen, ZIP 2009, 1911, 1913 = MittBayNot
2010, 68; Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 407; D.
Maier, ZIP 2009, 1037, 1042 f.; Weigl, NZG 2009, 1173,
1175; Wiichter, BB 2009, 2168, 2169). Davon ist der Fall zu
unterscheiden, dass eine in die Gesellschafterliste aufzuneh-
mende Verdnderung i. S. v. § 40 Abs. 1 GmbHG (bereits) ein-

getreten ist, das Gesetz aber keine zwingende Vorgabe macht,
wie diese Verdnderung in der Gesellschafterliste darzustellen
ist. Deshalb kann beispielsweise die Umnummerierung abge-
tretener Geschiftsanteile unter Kennzeichnung ihrer Herkunft
durch Durchstreichen der bisherigen laufenden Nummern
und durch Verdnderungsnachweise unter den neuen laufenden
Nummern nicht beanstandet werden, wenn dadurch eine hin-
reichend klare Zuordnung der Geschiftsanteile gewihrleistet
ist (BGH, Beschluss vom 1.3.2011, I1ZB 6/10, ZIP 2011, 765
Rdnr. 13 = MittBayNot 2011, 323).

b) Nach § 40 Abs. 1 GmbHG sind die Geschiftsfiihrer ver-
pflichtet, unverziiglich ,,nach Wirksamwerden jeder Verinde-
rung® in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung eine von ihnen unterschriebene Liste zum
Handelsregister einzureichen. Hat ein Notar an Verdnderun-
geni. S.v. § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG mitgewirkt, hat er un-
verziiglich ,,nach deren Wirksamwerden* ohne Riicksicht auf
etwaige spiter eintretende Unwirksamkeitsgriinde die Liste
anstelle der Geschiftsfiihrer zu unterschreiben, zum Handels-
register einzureichen und eine Abschrift der gednderten Liste
an die Gesellschaft zu tibermitteln, § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG.
Steht die Abtretung eines Geschiftsanteils unter einer auf-
schiebenden Bedingung, setzt die Verpflichtung des Notars,
eine aktualisierte Gesellschafterliste einzureichen, nach dem
eindeutigen Gesetzeswortlaut erst mit Wirksamwerden der
Verinderung in der Person des Gesellschafters, das heifit mit
Bedingungseintritt, ein (Gotze/Bressler, NZG 2007, 894, 896;
Kort, GmbHR 2009, 169, 172; Scholz/U. H. Schneider, a. a.
0., Nachtrag MoMiG, § 40 Rdnr. 47, § 40 Rdnr. 39; Henssler/
Strohn/Oetker, § 40 Rdnr. 19; Wéichter in Bork/Schiifer, a. a. O.,
§ 40 Rdnr. 49; Altmeppen in Roth/Altmeppen, a. a. O., § 40
Rdnr. 13; Koélmel in Bunnemann/Zirngibl, a. a. O., § 9
Rdnr. 152; Reichert/Weller in Goette/Habersack, Das MoMiG
in Wissenschaft und Praxis, 2009, Rdnr. 3.34; Wicke, GmbHG,
2. Aufl., § 40 Rdnr. 15). Die Einreichung einer Gesellschafter-
liste, in der eine Verinderung erst angekiindigt wird, sieht das
Gesetz nicht vor (ebenso OLG Miinchen, ZIP 2009, 1911,
1912 = MittBayNot 2010, 68; Begemann/Grunow, DNotZ
2011, 403, 407; Omlor, EWiR 2010, 83, 84; Oppermann, DB
2009, 2306, 2307 £.; Osterloh, NZG 2011, 495, 496; Wichter,
BB 2009, 2168, 2169; ders. in Bork/Schifer, a. a. O., § 40
Rdnr. 49).

Diese Auslegung nach dem Wortlaut entspricht auch dem
Willen des Gesetzgebers und der Entstehungsgeschichte der
jetzigen Fassung der Vorschrift des § 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG. Die zuvor geltende Regelung des § 40 Abs. 1 Satz 2
GmbHG a. F.,, nach der der Notar, der einen Vertrag iiber die
Abtretung eines Geschiftsanteils nach § 15 Abs. 3 GmbHG
beurkundet hatte, diese Abtretung unverziiglich dem Register-
gericht anzuzeigen hatte, wurde u. a. deshalb fiir unbefriedi-
gend erachtet, weil danach die Anzeige des Notars an das Re-
gistergericht bereits vor dem Wirksamwerden einer Abtretung
erfolgt sein konnte, also moglicherweise ins Leere ging, wenn
die Abtretung nachtriglich am Nichteintritt einer Bedingung
oder Ahnlichem noch gescheitert war (vgl. Begriindung des
Regierungsentwurfs zum MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 S. 44;
Scholz/U. H. Schneider, a. a. O., § 40 Rdnr. 36).

4. Ein Teil des Schrifttums hilt es allerdings fiir zuldssig,
dass der Notar unmittelbar nach einer aufschiebend bedingten
Anteilsabtretung eine neue Gesellschafterliste zum Handels-
register einreichen darf, die der dort bisher eingestellten Liste
entspricht, jedoch zusitzlich einen Hinweis auf die bedingte
Anteilsabtretung enthilt (sog. ,,Zwei-Listen-Modell®, vgl.
Herrler, BB 2009, 2272, 2275 {.; ders., ZIP 2011, 615, 616 f.;
Konig/Bormann, ZIP 2009, 1913, 1914 f.; Reymann, NJW
2010, 306; Wicke, DNotZ 2009, 871, 874; ders., DB 2011,
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1037, 1039; Zinger/Erber, NZG 2011, 286, 289 f.; Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 247 f.). Dahinter steht
das Bestreben, dem Ersterwerber nach einer aufschiebend be-
dingten Abtretung eines GmbH-Geschiftsanteils ein Mittel
gegen einen gutgldubigen Erwerb dieses Anteils bei erneuter
Abtretung durch den Verduflerer (Zweiterwerb) an die Hand
zu geben.

Es kann dahinstehen, ob ein derartiges praktisches Bediirfnis,
wenn es bestiinde, eine Auslegung der Vorschrift des § 40
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG gegen ihren Wortlaut
rechtfertigen konnte. Denn ein aufschiebend bedingt abgetre-
tener Geschiftsanteil kann nicht nach § 161 Abs. 3 BGB in
Verbindung mit § 16 Abs. 3 GmbHG vor Bedingungseintritt
von einem Zweiterwerber gutgliubig erworben werden
(ebenso neben dem Beschwerdegericht OLG Miinchen, ZIP
2009, 1911 = MittBayNot 2010, 68; ZIP 2011, 612 = Mitt-
BayNot 2011, 326; Begemann/Galla, GmbHR 2009, 1065,
1068; Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403 f.; Link, RNotZ
2009, 193, 220; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050; D. Mayer/
Férber, GmbHR 2011, 785, 791 f.; Preufs, ZGR 2008, 676,
691 f.; Riemenschneider, GmbHR 2009, 1212, 1214; Weigl,
MittBayNot 2009, 116, 117 f.; ders., NZG 2009, 1173, 1175;
Zessel, GmbHR 2009, 303, 305; Hueck/Fastrich in Baum-
bach/Hueck, a. a. O., § 16 Rdnr. 29). Der im Schrifttum ver-
tretenen gegenteiligen Auffassung (vgl. Frenzel, NotBZ 2010,
129; ders., NotBZ 2011, 264, 265; MiinchKommGmbHG/
Heidinger, § 16 Rdnr. 283 f.; ders. in Heckschen/Heidinger,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2009,
§ 13 Rdnr. 141; ders., GmbHR 2011, 428, 429; Hellfeld, NJW
2010, 411, 412; Herrler, BB 2009, 2272, 2275 f.; ders., ZIP
2011, 615, 616; Kamlah, GmbHR 2009, 841, 843; Klickner,
NZG 2008, 841, 842; Maier-Reimer, FS Graf von Westpha-
len, 2010, S. 489 ff.; Oppermann, ZIP 2009, 651, 652; Oster-
loh, NZG 2011, 495, 496 f.; Schneider, NZG 2009, 1167,
1168; Schreinert/Berresheim, DStR 2009, 1265, 1267,
Vossius, DB 2007, 2299, 2301; Wdchter, ZNotP 2008, 378,
396 f.; ders., GmbHR 2009, 1216, 1217; Wicke, a. a. O., § 16
Rdnr. 20a; ders., NotBZ 2009, 1, 15; ders., DNotZ 2009, 871
f.; ders., DB 2011, 1037, 1038 {.; Heckschen, Das MoMiG in
der notariellen Praxis, 2009, Rdnr. 576; Scholz/Seibt, a. a. O.,
Nachtrag MoMiG, § 16 Rdnr. 79; Henssler/Strohn/Verse, § 16
Rdnr. 64; Bayer in Lutter/Hommelhoff, a. a. O., § 16 Rdnr.
63; Pfisterer in Saenger/Inhester, a. a. O., § 16 Rdnr. 34;
Staudinger/Bork, BGB, Bearbeitung 2010, § 161 Rdnr. 15)
vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Das in § 161 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommende
Prioritétsprinzip, das bisher den Ersterwerber nach einer be-
dingten Anteilsabtretung gegen einen Zweiterwerb geschiitzt
hat, wurde durch die Einfiihrung des gutgldubigen Erwerbs
von Geschiiftsanteilen nach § 16 Abs. 3 GmbHG mit dem Ge-
setz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbriauchen (MoMiG) nicht auler Kraft gesetzt.
Die gegenteilige Auffassung beruft sich zu Unrecht auf den
Wortlaut des § 161 Abs. 3 BGB. Danach finden die Vorschrif-
ten zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtbe-
rechtigten herleiten, entsprechende Anwendung. Ob ein Gut-
glaubenserwerb eines Zweiterwerbers bei aufschiebend be-
dingter Ubertragung eines Gegenstands grundsitzlich mog-
lich ist, bestimmt sich jedoch nicht allein nach § 161 Abs. 3
BGB, sondern vorrangig nach denjenigen Vorschriften, die
einen Gutglaubensschutz fiir den jeweiligen Verfiigungsge-
genstand vorsehen. Da § 161 Abs. 3 BGB pauschal auf alle
,Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte von
einem Nichtberechtigten herleiten®, verweist, beantwortet
sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
gutgldubiger Zweiterwerb moglich ist, nach den fiir den

Zweiterwerb des jeweiligen Verfiigungsgegenstands maflgeb-
lichen Vorschriften, fiir den Erwerb eines GmbH-Geschéfts-
anteils also nach § 16 Abs. 3 GmbHG (OLG Miinchen, ZIP
2011, 612, 613 f. = MittBayNot 2011, 326; Begemann/Gru-
now, DNotZ 2011, 403, 412; D. Mayer/Fdrber, GmbHR
2011, 785, 790; Preuf, ZGR 2008, 676, 692; Miinch-
KommBGB/Westermann, 5. Aufl., § 161 Rdnr. 19; Soergel/
Wolf, 13. Aufl., § 161 Rdnr. 11; PWW/Brinkmann, 5. Aufl.,
§ 161 Rdnr. 9).

b) Nach § 16 Abs. 3 GmbHG ist die Gesellschafterliste
Ankniipfungspunkt fiir den gutgldubigen Erwerb eines Ge-
schiftsanteils. Die Rechtsscheinwirkungen des § 16 Abs. 3
GmbHG konnen nur so weit gehen, wie die Gesellschafter-
liste als Rechtsscheintriger den fiir den Rechtsverkehr maf3-
geblichen Vertrauenstatbestand begriinden kann. Die Gesell-
schafterliste ist aber nicht geeignet, einen Rechtsschein dafiir
zu setzen, dass der in der Liste eingetragene Inhaber des Ge-
schiftsanteils iiber diesen nicht bereits aufschiebend bedingt
verfiigt hat.

aa) Der Wortlaut des § 16 Abs. 3 GmbHG spricht dafiir, dass
die Gesellschafterliste nur eine Aussage iiber die Gesellschaf-
terstellung trifft, nicht aber iiber die Belastung des Geschiifts-
anteils mit einem Anwartschaftsrecht. Der in § 16 Abs. 3
Satz 1 Hs. 1 GmbHG angesprochene Erwerb vom Nicht-
berechtigten wird im Hs. 2 dieser Vorschrift davon abhéngig
gemacht, dass der VerdufBerer als Inhaber des Geschiiftsanteils
eingetragen ist. Danach erfasst die Reichweite des Gutglau-
bensschutzes der Gesellschafterliste nur den guten Glauben
an die Rechtsinhaberschaft des eingetragenen Gesellschaf-
ters. Wer einen Geschiftsanteil erwirbt, soll darauf vertrauen
diirfen, dass die in der Gesellschafterliste verzeichnete Person
Gesellschafter ist (vgl. OLG Miinchen, ZIP 2011, 612, 614 =
MittBayNot 2011, 326; Gotze/Bressler, NZG 2007, 894, 897;
Bohrer, DStR 2007, 995, 998; D. Mayer, DNotZ 2008, 403,
417 f.; Kort, GmbHR 2009, 169, 174; D. Mayer/Fdrber,
GmbHR 2011, 785, 790; Preuf3, ZGR 2008, 676, 688; Zinger/
Erber, NZG 2011, 286, 287; Heidinger in Heckschen/
Heidinger, a. a. O., § 13 Rdnr. 136; MiinchKommGmbHG/
Heidinger, § 16 Rdnr. 211, 275; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
a. a. O., § 16 Rdnr. 56; Liicke/Simon in Saenger/Inhester,
a. a. O., § 40 Rdnr. 10). Auch nach der Gesetzesbegriindung
soll durch § 16 Abs. 3 GmbHG der gutglidubige Erwerb von
Geschiftsanteilen nur insoweit ermoglicht werden, als der
Erwerber darauf soll vertrauen diirfen, dass die in der Gesell-
schafterliste verzeichnete Person auch wirklich Gesellschaf-
ter ist (vgl. Regierungsentwurf zum MoMiG, BT-Drucks.
16/6140, S. 38).

bb) Die Gesellschafterliste begriindet dagegen keinen Ver-
trauenstatbestand fiir die Freiheit des Geschiftsanteils von
Belastungen oder dafiir, dass der Gesellschafter in seiner Ver-
fiigungsmacht iiber den Geschiftsanteil nicht durch den
Gesellschaftsvertrag beschrinkt ist. Fiir die Beschrinkung der
Verfiigungsmacht nach § 161 Abs. 1 BGB gilt nichts anderes.

Es entspricht der iberwiegenden Auffassung, dass § 16 Abs. 3
GmbHG keinen gutgldubigen lastenfreien Erwerb in Bezug
auf Pfandrechte oder Niebrauchrechte an Geschiftsanteilen
ermoglicht (OLG Miinchen, ZIP 2011, 612, 614 = Mitt-
BayNot 2011, 326; Bohrer, DStR 2010, 1892, 1894; Gotze/
Bressler, NZG 2007, 894, 897; Heidinger, GmbHR 2011,
428, 429; Herrler, ZIP 2011, 615; Kort, GmbHR 2009,
169, 174; Lieder, AcP 210 [2010], 857, 900; Preufs, ZGR
2008, 676, 688; Schuller, MittBayNot 2011, 328; Wicke,
DB 2011, 1037, 1038; Lobbe in Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, Erginzungsband MoMiG, § 16 Rdnr. 132; Paefgen
in Ulmer/Habersack/Winter, a. a. O., § 40 Rdnr. 27; Scholz/
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Seibt, a. a. O., Nachtrag MoMiG, § 16 Rdnr. 73; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, a. a. O., § 16 Rdnr. 60; Hueck/Fastrdiich
in Baumbach/Hueck, a. a. O., § 16 Rdnr. 26; Stephan Brandes
in Bork/Schifer, a. a. O., § 16 Rdnr. 38; Pfisterer in Saenger/
Inhester, a. a. O., § 16 Rdnr. 2, 27; Liicke/Simon in Saenger/
Inhester, a. a. O., § 40 Rdnr. 10 alle m. w. N.). Diese Fallge-
staltungen unterscheiden sich von der hier zu beurteilenden
zwar dadurch, dass Verfiigungsbeschrinkungen, die sich im
Zusammenhang mit einem gutgldubig bedingungsfreien
Zweiterwerb ergeben, anders als dingliche Belastungen nicht
den Geschiftsanteil als solchen betreffen, sondern lediglich
die Verfiigungsmacht des VerduBerers. Es besteht aber im We-
sentlichen auch Einigkeit dariiber, dass u. a. der gute Glaube
an die freie Ubertragbarkeit von Geschiftsanteilen nicht ge-
schiitzt ist. Die bei der GmbH héaufig anzutreffende Vinkulie-
rung von Geschiftsanteilen nach § 15 Abs. 5 GmbHG kann
nicht mithilfe der Gesellschafterliste, aus der diese Verfii-
gungsbeschrinkung nicht ersichtlich ist, iiberwunden werden
(OLG Miinchen, ZIP 2011, 612, 615 = MittBayNot 2011,
326; Bohrer, DStR 2007, 995, 1003; Hamann, NZG 2007,
492, 494; MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 276;
ders., GmbHR 2011, 428, 429; Herrler, ZIP 2011, 615; Kort,
GmbHR 2009, 169, 174; Rodewald, GmbHR 2009, 196, 197,
D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 418; D. Mayer/Férber, GmbHR
2011, 785, 786, 790; Schockenhoff/Hoder, ZIP 2006, 1841,
1844; Schuller, MittBayNot 2011, 328; Lobbe in Ulmer/Ha-
bersack/Winter, a. a. O., § 16 Rdnr. 134; Scholz/Seibt, a. a. O.,
Nachtrag MoMiG, § 16 Rdnr. 76; Henssler/Strohn/Verse, a. a.
0., § 16 Rdnr. 63; Bayer in Lutter/Hommelhoff, a. a. O., § 16
Rdnr. 62; Altmeppen in Roth/Altmeppen, a. a. O., § 16 Rdnr.
57; Pfisterer in Saenger/Inhester, a. a. O., § 16 Rdnr. 27).

cc) Aus der Praxis im Grundbuchrecht, die die Eintragung
von Verfligungsbeschrinkungen, auch der durch § 161 Abs. 1
BGB bewirkten, zuldsst, denen gegeniiber gutgldubiger
Erwerb nach § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB moglich ist (vgl. dazu
BayObLG, NJW-RR 1986, 697 = MittBayNot 1986, 77;
Preufs, ZGR 2008, 676, 692; Hueck/Fastrich in Baumbach/
Hueck, a. a. O., § 16 Rdnr. 29; Staudinger/Gursky, Neubear-
beitung 2008, § 892 Rdnr. 243; MiinchKommBGB/Wester-
mann, a. a. 0., § 161 Rdnr. 21; Palandt/Bassenge, 70. Aufl., §
892 Rdnr. 17), ergibt sich nichts anderes. Eine § 892 Abs. 1
Satz 2 BGB entsprechende Regelung, nach der eine Verfii-
gungsbeschrinkung dem Erwerber gegeniiber nur wirksam
ist, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich oder dem Erwer-
ber bekannt ist, wurde in § 16 Abs. 3 GmbHG gerade nicht
tibernommen (vgl. D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050;
D. Mayer/Fdrber, GmbHR 2011, 785, 792). Ausweislich der
Begriindung des Regierungsentwurfs lehnt sich § 16 Abs. 3
GmbHG nur teilweise an § 892 BGB an (BT-Drucks. 16/6140,
S. 38; vgl. Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 412), wie
u. a. auch daraus deutlich wird, dass in § 16 Abs. 3 Satz 2
GmbHG teilweise das Veranlasserprinzip verankert ist, in
§ 892 BGB aber nicht. Einen vollstindigen Gleichlauf von
§ 892 BGB und § 16 Abs. 3 GmbHG hat der Gesetzgeber
nicht gewollt und fiir die Erreichung des gesetzgeberischen
Ziels, den an der Abtretung eines Geschiftsanteils beteiligten
Personen die Miihen, Kosten und Unsicherheiten der mitunter
sehr langen Abtretungskette seit Griindung der Gesellschaft
zu ersparen, auch als nicht erforderlich erachtet (vgl. BT-
Drucks. 16/6140, S. 38). Hiervon abgesehen erstreckt sich der
den gutgldubigen Erwerb rechtfertigende Rechtsschein des
Grundbuchs nach herrschender Meinung auch nur auf eintra-
gungsfihige Rechte und Verfiigungsbeschriankungen (vgl.
Lieder, AcP 210 [2010], 857, 881; MiinchKommBGB/
Kohler, 5. Aufl., § 892 Rdnr. 3 und 12).

dd) Soweit die Gegenmeinung fiir ihre Ansicht anfiihrt, nach
dem der Regelung des § 161 Abs. 3 BGB zugrundeliegenden

Grundgedanken konne es nicht sein, dass der gutglidubige Er-
werber eines GmbH-Geschiftsanteils bei einem Erwerb vom
(noch) Berechtigten weniger geschiitzt sei als beim Erwerb
vom (ginzlich) Nichtberechtigten oder dass ein nicht in die
Gesellschafterliste eingetragener aufschiebend bedingter
Erwerber besser gegen den gutgliubigen Verlust seiner
Rechtsstellung geschiitzt sei als der nicht eingetragene Voll-
rechtsinhaber, wird dem oben bereits dargelegten Umstand
nicht hinreichend Rechnung getragen, dass der gute Glaube
auch bei § 161 Abs. 3 BGB nur in dem von den gesetzlichen
Vorschriften gezogenen Rahmen geschiitzt ist, die iiber § 161
Abs. 3 BGB zur Anwendung kommen. Hierzu gehort, dass
ein geeigneter Rechtsscheintriger vorhanden sein muss, der
den fiir den Rechtsverkehr mafigeblichen Vertrauenstatbe-
stand begriindet. Das Anwartschaftsrecht des Ersterwerbers
(vgl. hierzu BGH, Urteil vom 21.3.1996, III ZR 106/95,
BGHZ 132, 218, 222 = MittBayNot 1996, 303) ist stéirker ge-
schiitzt als sein Vollrecht, weil die Gesellschafterliste iiber
§ 161 Abs. 3 BGB den durch § 161 Abs. 1 BGB vermittelten
Schutz bei aufschiebend bedingten Verfiigungen nicht relati-
viert (so zu Recht D. Mayer/Fdrber, GmbHR 2011, 785,
791).

ee) Aus den dargelegten Griinden greift auch der Einwand
nicht durch, bei einer Ablehnung des gutgliubigen bedin-
gungsfreien Zweiterwerbs werde das gesetzgeberische Ziel,
die bei der Abtretung gebotenen Priifungen zu vereinfachen
und die damit verbundenen Kosten zu senken, verfehlt. Ange-
sichts der aufgezeigten Grenzen der Legitimationswirkung
der Gesellschafterliste hinsichtlich dinglicher Belastungen
und im Gesellschaftsvertrag angeordneter Verfiigungsbe-
schrinkungen kann dieses Ziel ohnehin nur eingeschrinkt
erreicht werden. Diese Beschriankung hat der Gesetzgeber be-
wusst in Kauf genommen. Trotz intensiver Diskussion im
Gesetzgebungsverfahren wurde der gutgldubige Erwerb in
Bezug auf Pfandrechte oder Niebrauchrechte an Geschiifts-
anteilen nicht in den Regelungsbereich des § 16 Abs. 3
GmbHG aufgenommen (vgl. die Stellungnahme des Handels-
rechtsausschusses des DAV, NZG 2007, 211, 21 Rdnr. 37;
hierzu D. Mayer/Firber, GmbHR 2011, 785, 794; Scholz/
Seibt, a. a. O., Nachtrag MoMiG, § 16 Rdnr. 73 {.; Lobbe in
Ulmer/Habersack/Winter, a. a. O., § 16 Rdnr. 124 und 132).

Anmerkung:

Die Besprechungsentscheidung des BGH ist fiir die Praxis der
GmbH-Geschiftsanteilsabtretungen von erheblicher prakti-
scher Bedeutung (sieche Anmerkungen dazu von Bayer,
GmbHR 2011, 1254; Jeep, DNotZ 2011, 447; Reichard,
GWR 2011, 519). Mag man der Entscheidung zustimmen
oder sie ablehnen. In jedem Fall ist es fiir die Praxis der Ver-
tragsgestaltung zu begriifien, dass die Entscheidung nunmehr
Rechtssicherheit hinsichtlich der Reichweite des Gutglau-
bensschutzes beim Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen
bringt. Der BGH-Beschluss vom 20.9.2011 hat sowohl eine
dogmatische Komponente als auch eine rein praktische Seite.
Beide Aspekte sollen im Rahmen dieser Anmerkung kurz be-
leuchtet werden.

Aus Sicht des Praktikers fiihrt die BGH-Entscheidung vom
20.9.2011 zur weitgehenden Entwertung der Bedeutung des
gutgldaubigen Erwerbs nach § 16 Abs. 3 GmbHG. Die Einfiih-
rung des gutgldubigen Erwerbs sollte einen Kéufer oder son-
stigen Erwerber eines GmbH-Geschiftsanteils in seinem Ver-
trauen in die Inhaberschaft des Geschiftsanteils durch den
Verkéaufer schiitzen. Das Vertrauen in die Lastenfreiheit sollte
hingegen nach der klaren Entscheidung des Gesetzgebers
nicht geschiitzt werden (so iiberzeugend der BGH, siehe
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Rdnr. 18; Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1255). Nach der Ent-
scheidung des BGH handelt es sich jetzt nur noch um einen
Scheinschutz. Das Vertrauen eines Erwerbers in die Inhaber-
schaft des Geschiftsanteils wird nicht mehr wirksam ge-
schiitzt. Denn der arglistig bereits vorher an einen Dritten
verfiigende Doppelverkiufer steht zu Recht zwar noch in der
Gesellschafterliste als Rechtsinhaber. Wenn die Bedingung
aus dem Erstkauf jedoch eintritt, verliert der Zweitkdufer
gleichwohl seine Inhaberschaft bzw. erwirbt diese nicht. Die
praktische Bedeutung der Gesellschafterliste fiir den Kaufer
ist damit reduziert worden. Darauf sollte der Notar jeden Kéu-
fer von GmbH-Geschiftsanteilen hinweisen. Durch die Hin-
tertiir wird der Verkehrsschutz weiter ausgehohlt, als dies er-
forderlich gewesen wire. Das Kéuferrisiko ldsst sich nur noch
reduzieren, indem der Kaufpreis fiir lingere Zeit auf einem
Notaranderkonto verwahrt wird, wihrend derer der Zweitkédu-
fer abwarten kann, ob eine Listenveridnderung in der Wartezeit
noch eintritt. Wirkliche Sicherheit bringt dies jedoch auch
nicht, da der Bedingungseintritt auch noch nach der Auszah-
lung vom Notaranderkonto eintreten kann und die Wartefrist
daher nie lang genug sein kann.

Die BGH-Entscheidung bringt fiir die Praxis jedoch auch eine
wesentliche Erleichterung. Da der BGH einen gutgldubigen
Zweiterwerb ausschlieit, kann die Praxis sich von Gestal-
tungsiiberlegungen wie dem ,,Zwei-Listen-Modell* (siehe
Herrler, BB 2009, 2272, 2275 f.; Herrler, ZIP 2011, 615,
616 f.; Konig/Bormann, ZIP 2009, 1913, 1914 f.; Reymann,
NJW 2010, 306; Wicke, DNotZ 2009, 871, 874; Wicke, DB
2011, 1037, 1039; Zinger/Erber, NZG 2011, 286, 289 f.) oder
dem ,,Widerspruchsmodell* (siehe Vossius, DB 2007, 2299,
2301, LG Koln vom 16. 6. 2009, 88 T 13/09 = MittBayNot
2010, 70; Greitemann/Bergjan in FS Pollath + Partners, 2008,
S. 271, 287; Wachter, ZNotP 2008, 378, 396 f.; Maier-
Reimer, FS Graf von Westphalen, 2010, S. 489, 498 ft.; Lobbe
in Ulmer, GmbHG, Erg.-Band 2010, § 16 Rdnr. 185) verab-
schieden. Das Widerspruchsmodell ist zwar nicht Gegenstand
der BGH-Entscheidung. Da der BGH die Verfiigungsbefugnis
nicht als Inhalt des Schutzes der Gesellschafterliste ansieht,
ist auch ein Widerspruch gegen die Richtigkeit der Gesell-
schafterliste nicht moglich (ebenso Reichard, GWR 2011,
519). Er ist auch nicht mehr erforderlich, da der zu spit kom-
mende Kiufer sowieso nicht (gutgldaubig) erwerben wiirde.
Ebenso bedarf es nicht mehr des sog. ,,Unterschriften- oder
Verfiigungsmodells* nach D. Mayer (ZIP 2009, 1037, 1051).

Zu begriifien ist die Entscheidung des BGH im Hinblick auf
die Fille der vorweggenommenen Erbfolge mit VerdufBe-
rungsbeschriankungen, die durch bedingte Riickforderungs-
rechte gesichert werden. Sofern der Erwerber nur mit Zustim-
mung des VerduBerers verfiigen darf, kann dies nunmehr
wirkungsvoll durch aufschiebend bedingte Riickverfiigung
i. S.d. § 161 Abs. 1 BGB gesichert werden. Bis zur Entschei-
dung des BGH bestand insofern hingegen das Risiko des gut-
gldubigen Erwerbs nach § 161 Abs. 3 BGB durch einen Dritt-
kéufer. Dies hitte man bis dahin nur durch das Zwei-Listen-
Modell oder das Widerspruchsmodell vermeiden konnen.

Der BGH hat einerseits das Priifungsrecht der Register-
gerichte in seiner Entscheidung gestirkt (Rdnr. 10; siehe dazu
Omlor/Spies, MittBayNot 2011, 353, 356) und gleichzeitig
festgestellt, dass es nicht im Belieben der Beteiligten oder
des Notars stehe, die Liste um weitere sinnvolle Angaben
zu erginzen (Rdnr. 10). Damit ist aber weiter ungeklart,
ob und inwieweit beispielsweise weiterhin Verdnderungs-
spalten, Hinweisspalten, %-Angaben (siche Jeep, DNotZ
2011, 948, kritisch zum Priifungsrecht), Hinweise auf Nief3-
brauch, Pfandrecht und dergleichen moglich oder ein Riick-
weisungsgrund sind (zuriickhaltend OLG Miinchen, Urteil

vom 8§ .9. 2009, 31 Wx 82/09, MittBayNot 2010, 68 f.; inso-
weit zustimmend Omlor/Spies, MittBayNot 2011, 353, 363).

Dogmatisch lésst sich iiber die Richtigkeit der BGH-Ent-
scheidung streiten; teilweise wird sie als vergebene Chance
fiir erhohten Verkehrsschutz eingestuft (siehe Bayer, GmbHR
2011, 1254, 1257). Der BGH hitte durch eine gegenteilige
Entscheidung die Gesellschafterliste und damit den Verkehrs-
schutz aufwerten und mit mehr Leben fiillen konnen. Die
Wiederholung der jeweiligen Argumente eriibrigt sich, da
diese schon in zahlreichen Aufsidtzen, mit denen der BGH
sich griindlich auseinandersetzt, ausgetauscht wurden. In
jedem Fall bleibt es unbefriedigend, dass der aufschiebend
bedingt Erwerbende besser geschiitzt ist als der zu Unrecht
nicht in der Liste eingetragene Eigentiimer und dass der gut-
gldubige Erwerb vom gar nicht Berechtigten moglich sein
soll, nicht aber von dem in der Liste eingetragenen Inhaber,
der aber bereits bedingt tiber seinen Anteil verfiigt hat (siehe
auch Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257).

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

10. GmbHG § 40 (Testamentsvollstreckervermerk in Gesell-
schafterliste unzuldissig)

Das Registergericht ist berechtigt, eine Gesellschafterliste
zuriickzuweisen, die einen Testamentsvollstreckervermerk
enthiilt.

OLG Miinchen, Beschluss vom 15.11.11, 31 Wx 274/11; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Nachdem ein bisheriger Mitgesellschafter der GmbH verstorben war,
reichte die Gesellschaft, vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer, eine
vom Notar elektronisch beglaubigte neue Gesellschafterliste ein.
Diese enthielt anstelle des bisherigen Gesellschafters dessen Erben in
Erbengemeinschaft. Zudem enthielt die Gesellschafterliste im An-
schluss an die Namen der Erben einen Vermerk folgenden Wortlauts:
- Testamentsvollstreckung als Dauertestamentsvollstreckung ist an-
geordnet. Gemeinschaftlich zur Vertretung berechtigte Testaments-
vollstrecker sind...*

Das AG hat mit Beschluss vom 12.5.2011 die Aufnahme der Gesell-
schafterliste in den Registerordner zuriickgewiesen. Das AG macht
dabei geltend, die Testamentsvollstreckung sei im GmbHG nicht ge-
nannt, es bestehe daher keine gesetzliche Pflicht, diese zu verlautba-
ren. Die Aufnahme der Testamentsvollstreckung stehe dem Grund-
satz der Registerklarheit entgegen. Dieser Vermerk sei als Beschrin-
kung der Verfiigungsbefugnis nicht eintragungsfihig, auch wenn es
einen Ermessensspielraum gebe, welche zusitzlichen Eintragungen
im Handelsregister verlautbart werden.

Die dagegen eingelegte Beschwerde vom 8.6.2011 bringt dagegen
vor, die Testamentsvollstreckung sei zwar nicht eintragungspflichtig,
aber doch eintragungsfihig. In der Rechtsprechung sei die Moglich-
keit eines zusitzlichen Vermerks in der Gesellschafterliste bejaht
worden. Die Verlautbarung der Verfiigungsbefugnis durch das Regis-
ter sei sinnvoll, da die Gesellschafterliste nach § 16 GmbHG Recht-
scheinstriger sei.

Dieser Beschwerde hat das AG mit Beschluss vom 9.6.2011 nicht
abgeholfen.

Aus den Griinden:

II.

Das zuldssige Rechtsmittel ist nicht begriindet. Das Register-
gericht hat zu Recht die Aufnahme der Gesellschafterliste
vom 2.5.2011 in das Handelsregister abgelehnt, weil diese
neben den Erben als neue Gesellschafter auch einen Testa-
mentsvollstreckervermerk enthielt, der nicht in die Gesell-
schafterliste aufgenommen werden kann.

Rechtsprechung
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1. Auszugehen ist von dem Grundsatz, dass das Registerge-
richt — obwohl es nur Verwahrstelle ist — zu priifen hat, ob die
fiir eine Gesellschafterliste geltenden formalen Voraussetzun-
gen, insbesondere des § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, vorliegen
(BGH vom 20.9.2011, II ZB 17/10 zitiert nach juris m. w. N.
= MittBayNot 2012, 149 (in diesem Heft)). So legt § 40
Abs. 1 GmbHG fest, dass aus der Liste der Gesellschafter
deren Namen, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort sowie
die Nennbetrige und die laufenden Nummern der von einem
jeden derselben iibernommenen Geschiftsanteile zu entneh-
men sein miissen.

Eine Gesellschafterliste, die nicht den Anforderungen des
§ 40 Abs. 1, Abs. 2 GmbHG entspricht, hat das Registerge-
richt zuriickzuweisen (OLG Miinchen, NZG 2009, 797 =
MittBayNot 2010, 64).

Zutreffend tridgt die Beschwerde vor, dass auch die Eintra-
gung nicht vom Gesetz als eintragungsfihig bestimmter oder
zugelassener Tatsachen und Rechtsverhiltnisse grundsitzlich
in Betracht kommen kann. So ist, wenn das Gesetz keine
zwingende Vorgabe macht, wie eine Verdnderung in der Ge-
sellschafterliste darzustellen ist, ein entsprechender Vermerk
moglich. Deshalb wird beispielsweise die Umnummerierung
abgetretener Geschiftsanteile unter Kennzeichnung ihrer Her-
kunft durch Durchstreichen der bisherigen laufenden Num-
mern und durch Veridnderungsnachweise unter den neuen lau-
fenden Nummern zugelassen, wenn dadurch eine hinreichend
klare Zuordnung der Geschiftsanteile gewihrleistet ist (BGH,
NZG 2011, 516, 517 = MittBayNot 2011, 323 sowie fiir dhn-
liche Fille OLG Jena, GmbHR 2010, 598 = NZG 2010, 591).

Im Ubrigen ist jedoch mit Riicksicht auf die strenge Formali-
sierung des Registerrechts bei der Annahme gesetzlich nicht
geregelter Eintragungen Zuriickhaltung geboten (vgl. BGH,
GmbHR 1992, 253, 256 = MittBayNot 1992, 218). Daher
steht es nicht im Belieben der Beteiligten, den Inhalt der von
ihnen eingereichten Gesellschafterliste abweichend von den
gesetzlichen Vorgaben um weitere, ihnen sinnvoll erschei-
nende Bestandteile zu ergidnzen (BGH vom 20.9.2011, II ZB
17/10 zitiert nach juris = MittBayNot 2012, 149 (in diesem
Heft)). Bei der Frage, welche Vermerke in die Gesellschafter-
liste eingetragen werden konnen, ist ndmlich auch der Grund-
satz der Registerklarheit zu beachten (BGH vom 20.9.2011, 1T
ZB 17/10 zitiert nach juris = MittBayNot 2012, 149 (in die-
sem Heft); OLG Miinchen, ZIP 2009, 1911, 1913 = Mitt-
BayNot 2010, 68). Das Registergericht ist daher berechtigt,
eine Gesellschafterliste zuriickzuweisen, die entgegen § 40
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG nicht nur Verdnderungen
in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Beteiligung ausweist, sondern auch Vermerke enthilt, die
nicht vom Gesetz vorgesehen sind und das Register uniiber-
sichtlich machen oder sonst unnétig belasten.

2. Die Eintragungsfihigkeit eines Testamentsvollstrecker-
vermerks in einer Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG ist in
der Literatur ebenso umstritten wie die — insofern vergleich-
bare — Aufnahme eines Testamentsvollstreckervermerks beim
Anteil eines Kommanditisten im Handelsregister.

a) Indem von der Beschwerde zitierten Aufsatz von Zinger
und Urich-Erber (NZG 2011, 286 ft.) wird darauf hingewie-
sen, dass es zwar keine gesetzliche Pflicht einer solchen Ein-
tragung in der Gesellschafterliste gibt, da die Anordnung der
Testamentsvollstreckung im GmbHG nicht genannt ist. Aller-
dings sei entweder in Analogie zum Grundbuchrecht (§ 52
GBO) oder unter Heranziehung der handelsrechtlichen
Grundsitze eine solche Eintragung konsequent. Zumindest
bestiinde aber ein Bediirfnis dafiir und daher ein Recht zur
Eintragung, da andernfalls ein gutgldubiger Erwerb vom
nichtberechtigten Erben moglich sei.

Im Gegensatz dazu hilt Weichter (DB 2009, 159) die Eintra-
gung eines Testamentsvollstreckervermerks nicht fiir zuldssig,
da Belastungen in der Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG nicht vermerkt werden. Auch Péifgen (in Ulmer/
Habersack/Winter, GmbHG, Erginzungsband MoMiG, § 40
Rdnr. 27) folgert dies aus dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG, der die Art der offenlegungspflichtigen und offen-
legungsfahigen Veridnderungen abschlieend festlege.

b) Auch im Fall der Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung fiir Erben, die als Gesellschafter einer OHG oder KG
nachriicken, ist die Zulédssigkeit eines entsprechenden Ein-
trags in der Gesellschafterliste sehr umstritten. Relevant er-
scheint hier vor allem das Meinungsbild hinsichtlich der Ein-
tragungsfihigkeit eines Vermerks iiber die Testamentsvoll-
streckung am Anteil eines Kommanditisten ob der dhnlichen
beschrinkten Haftung wie beim Gesellschafter einer GmbH.

Soweit ein solcher Vermerk fiir zuldssig erachtet wird (z. B.
Ulmer, NJW 1990, 81 ff.; Muscheler, Die Haftung des Testa-
mentsvollstreckers, 1994, 478; Schlegelberger/Schmidt, HGB,
5. Aufl., § 139 Rdnr. 50), wird dies vor allem mit dem Inter-
esse des Rechtsverkehrs an einer entsprechenden Publizitit
begriindet.

Dagegen lehnt die wohl herrschende Meinung die Eintragung
eines solchen Vermerks beim Anteil des Kommanditisten ab
(KG, MittBayNot 1996, 53 m. w. N.). So sei zum einen mit
Riicksicht auf die strenge Formalisierung des Registerrechts
bei der Zulassung von gesetzlich nicht geregelten Eintragun-
gen Zuriickhaltung geboten. Zudem bestiinde kein Bediirfnis
fiir eine solche Eintragung, da das Handelsregister keine Aus-
sage iiber etwaige Beschrinkungen der Verfiigungsbefugnis
enthalte. Zum Schutz des Rechtsverkehrs sei der Vermerk da-
her nicht erforderlich. Auch sei ein solcher Vermerk nicht not-
wendig zur Vornahme oder Mitwirkung bei Entscheidungen
in Angelegenheiten der KG, da ein Kommanditist keine Ent-
scheidungsbefugnisse hat, die fiir das Verhiltnis der Gesell-
schaft zu Dritten Bedeutung haben konnte.

3. Der Senat schliefit sich der Ansicht an, dass eine Auf-
nahme des Testamentsvollstreckervermerks in der Gesellschaf-
terliste nicht moglich ist, da zum einen keine ausreichende
rechtliche Grundlage, zum anderen auch keine Notwendigkeit
fiir einen solchen Vermerk besteht.

a) Auch wenn das GmbHG die Testamentsvollstreckung
nicht zu den eintragungspflichtigen Tatsachen erklirt, kann
nicht auf § 52 GBO in analoger Anwendung zuriickgegriffen
werden.

Schon eine planwidrige Regelungsliicke kann nicht bejaht
werden. Das GmbGH schlieit nimlich — worauf die Be-
schwerde hinweist — die Moglichkeit nicht aus, nicht eintra-
gungspflichtige Tatsachen in die Gesellschafterliste aufzu-
nehmen, wenn sich dies erforderlich zeigt. Im Ubrigen wurde,
worauf der BGH (BGH vom 20.9.2011, II ZB 17/10, zitiert
nach juris = MittBayNot 2012, 149 (in diesem Heft)) hin-
weist, eine § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechende Regelung,
nach der eine Verfiigungsbefugnis dem Erwerber gegentiber
nur wirksam ist, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich ist,
in § 16 Abs. 3 GmbHG gerade nicht iibernommen.

Im Ubrigen konnte eine Liicke, sollte sie bejaht werden, auch
nicht mit der analogen Anwendung des § 52 GBO geschlos-
sen werden, denn es bestehen wesentliche Unterschiede zwi-
schen dem einer strengen, objektiven und vorgelagerten Rich-
tigkeitskontrolle unterzogenen Inhalt des Grundbuchs und
dem daran ankniipfenden guten Glauben und der privat ge-
fiihrten Gesellschafterliste; ein Gleichlauf scheidet daher aus
(vgl. BT-Dr. 16/6140 zu Nr. 15).
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b) Soweit die Aufnahme des Testamentsvollstreckers in die
Gesellschafterliste unter Berufung darauf gestiitzt wird, dass
unter Umstidnden Vermerke {iber Tatsachen zumindest eintra-
gungsfihig seien, und auf ein entsprechendes Erfordernis fiir
den Rechtsverkehr verwiesen wird, iiberzeugen diese Argu-
mente nicht.

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung ist — worauf
Zinger und Urich-Erber (NZG 2011, 286, 289) richtig hin-
weisen — eine blofe Verfiigungsbeschrinkung. Der Inhalt der
Gesellschafterliste ermoglicht aber zwar den Erwerb eines
Geschiftsanteils vom Nichtberechtigten, schiitzt jedoch ge-
rade nicht den guten Glauben in Bezug auf die Existenz des
Geschiiftsanteils, seine Lastenfreiheit (BT-Drs. 16/6140 zu
Nr. 15; Wicke, § 16 Rdnr. 15, 16) und auch nicht auf die Ver-
fiigungsbefugnis des Gesellschafters und die freie Ubertrag-
barkeit von Geschiftsanteilen (BGH vom 20.9.2011, II ZB
17/10, zitiert nach juris = MittBayNot 2012, 149 (in diesem
Heft); OLG Miinchen, FGPrax 2011, 139, 140 = MittBayNot
2011, 326).

Da ein Erwerber damit keinen guten Glauben an die Befugnis
des Erben haben kann, seinen Geschiftsanteil zu iibertragen,
ist ein Vermerk, der diesen guten Glauben ausschlieen soll,
daher nicht erforderlich.

¢) Auch sonst sind keine Griinde ersichtlich, die, bei der
Abwigung des Bediirfnisses des Rechtsverkehrs an einem
entsprechenden Vermerk einerseits und dem Grundsatz der
Registerklarheit andererseits, fiir einen solchen Vermerk spre-
chen.

So sieht der Senat auch kein Erfordernis aufgrund von angeb-
lichen Kompetenzen des Testamentsvollstreckers gegentiber
Dritten. Der Gesellschafter einer GmbH hat némlich keine
Entscheidungsbefugnisse, die fiir das Verhiltnis der Gesell-
schaft gegeniiber Dritten Bedeutung haben konnten. Gerade
darauf kidme es aber an, wenn die Publizitiatsfunktion der Ge-
sellschafterliste ein Erfordernis der Eintragung darstellen soll.

d) Auch ist keine entsprechende Anwendung der handels-
rechtlichen Vorschriften geboten, wie von Zinger und Urich-
Erber (NZG 2011, 286 ff.) gefordert. Mit der Aufnahme in die
Gesellschafterliste nach GmbHG ist die Eintragung des Kom-
manditisten im Handelsregister vergleichbar. Aber auch dort
gebietet die Publizitit gerade keine Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks, wie das KG (MittBayNot 1996,
53, 54) zutreffend ausfiihrt. Die Griinde, die das KG dort an-
fiihrt, entsprechen denen, die nach Auffassung des Senats
auch gegen eine Eintragungsfihigkeit in der Gesellschafter-
liste sprechen.

e) Da zu besorgen ist, dass die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks in der Gesellschafterliste zur
Uniibersichtlichkeit derselben fiihren kann, wogegen Vorteile
fiir den Rechtsverkehr nicht evident sind, ist dem Grundsatz
der Registerklarheit der Vorzug zu geben. Eine Eintragungs-
fahigkeit eines Testamentvollstreckervermerks in der Gesell-
schafterliste ist daher abzulehnen.

(..

Zwangsvollstreckungs-
und Insolvenzrecht

11. Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 Art. 2, 3 Abs. 2,4 Abs. 2
Satz 2 lit. ¢, 5; ZVG § 15; InsO §§ 49, 80; ZPO §§ 724, 750
(Erfordernis der Titelumschreibung auf einen englischen
Trustee bei Zwangsvollstreckung in ein deutsches Grundstiick
nach Erdffnung eines englischen Insolvenzverfahrens)

1. Die Regelungen der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000
des Rates vom 29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren
(ABL EG 2000 Nr. L. 160 S. 1) gehen in ihrem Anwen-
dungsbereich den Vorschriften des in §§ 335 ff. InsO
geregelten deutschen Internationalen Insolvenzrechts
vor; deshalb richten sich die Befugnisse des Insolvenz-
verwalters nach dem Recht des Staates, in welchem
das Insolvenzverfahren eroffnet wurde.

2. Nach der Eroffnung des englischen Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermogen eines deutschen Schuldners
darf die Zwangsversteigerung eines zur Masse geho-
renden, in Deutschland belegenen Grundstiicks,
grundsiitzlich nur angeordnet werden, wenn zuvor
die vollstreckbare Ausfertigung des Vollstreckungs-
titels auf den englischen Insolvenzverwalter umge-
schrieben und diesem zugestellt worden ist.

BGH, Beschluss vom 3.2.2011, V ZB 54/10

Der Beteiligte zu 2 ist Eigentiimer eines Grundstiicks in L. Im Jahr
2008 wurde durch den Croydon County Court, England, das Insol-
venzverfahren (,,.bankruptcy*) iiber sein Vermogen eroffnet und der
Beteiligte zu 3 zum Insolvenzverwalter (,.trustee) bestellt. Die Er-
offnung des Verfahrens wurde in das Grundbuch eingetragen.

Ohne vorherige Titelumschreibung beantragte die Beteiligte zu 1 im
September 2009 aufgrund eines zu ihren Gunsten bestehenden
Grundpfandrechts die Zwangsversteigerung des Grundstiicks. Das AG
hat den Antrag zuriickgewiesen. Die sofortige Beschwerde ist erfolglos
geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde mdchte die Betei-
ligte zu 1 die Anordnung der Zwangsversteigerung erreichen.

Aus den Griinden:

IL.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts sind die Voraussetzun-
gen fiir die Versteigerungsanordnung nicht gegeben. Notwen-
dig seien eine Umschreibung des Vollstreckungstitels auf den
Beteiligten zu 3 und eine Zustellung an diesen, weil durch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens ein Wechsel in der Verfii-
gungsbefugnis iiber das Grundstiick stattgefunden habe. Das
gelte auch bei einem auslédndischen Insolvenzverfahren, denn
es sei nicht ersichtlich, dass der auslidndische Insolvenzver-
walter schlechter gestellt sein solle als der inldndische.

Das hilt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand. Die
statthafte (§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO) und zuléssige
(§ 575 ZPO) Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

(.

2. Auch die weiteren Einwinde der Beteiligten zu 1 sind
nicht begriindet. Der Antrag auf Anordnung der Zwangsver-
steigerung ist zu Recht zuriickgewiesen worden, weil der
Vollstreckungstitel bislang nicht auf den Beteiligten zu 3 um-
geschrieben und diesem danach zugestellt worden ist.

a) Die Anordnung der Zwangsversteigerung nach § 15 ZVG
@i. V. m. § 869 ZPO) erfordert — wie jede andere Maflnahme
der Zwangsvollstreckung — das Vorliegen der allgemeinen
Vollstreckungsvoraussetzungen. Erforderlich sind daher eine
vollstreckbare Ausfertigung des Vollstreckungstitels (§ 724
Abs. 1 ZPO) und dessen Zustellung an den Schuldner (§ 750
Abs. 1 ZPO).

Rechtsprechung
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b) Daran @ndert sich nichts, wenn iiber das Vermogen des
Schuldners das Insolvenzverfahren er6ffnet ist und der Glidu-
biger wegen eines dinglichen Befriedigungsrechts, aufgrund
dessen ihm nach § 49 InsO ein Absonderungsrecht zusteht,
die Zwangsversteigerung eines dem Schuldner gehorenden
Grundstiicks betreibt. Allerdings bedarf es in diesem Fall vor
der Anordnung der Zwangsversteigerung zunichst entspre-
chend § 727 ZPO (i. V. m. §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795 ZPO) einer
Umschreibung der vollstreckbaren Ausfertigung auf den
Insolvenzverwalter sowie einer den Anforderungen des § 750
Abs. 2 ZPO geniigenden Zustellung an diesen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 14.4.2005, V ZB 25/05, DNotZ 2005, 840, 841
m. w. N.; OLG Hamm, OLGZ 1965, 298, 300 {.; Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 727 Rdnr. 28 m. w. N.; Stober,
ZNG, 19. Aufl., § 15 Anm. 23.9 m. w. N.). Das hat seinen
Grund darin, dass allein der Insolvenzverwalter wegen der
nach § 80 Abs. 1 InsO auf ihn iibergegangenen Verwaltungs-
und Verfiigungsrechte Adressat einer Zwangsvollstreckungs-
maBnahme sein kann (Senat, Beschluss vom 14.4.2005,V ZB
25/05, a. a. O.).

¢) Diese Anforderungen gelten auch in dem hier vorliegen-
den Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Beteiligten zu 2 durch ein englisches Gericht.

aa) Allerdings ldsst sich das Erfordernis, die vollstreckbare
Ausfertigung auf den Insolvenzverwalter umzuschreiben und
diesem zuzustellen, nicht auf die Vorschrift in § 80 InsO stiit-
zen. Denn die Stellung des Insolvenzverwalters beurteilt sich,
auch soweit in Deutschland belegenes Vermogen des Schuld-
ners betroffen ist, nach englischem Recht.

(1) Welche Rechtsvorschriften auf das grenziiberschreitende
Insolvenzverfahren zur Anwendung gelangen, richtet sich
nach den Regelungen der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des
Rates vom 29.5.2000 tiber Insolvenzverfahren (AB1. EG 2000
Nr. L 160 S. 1) in der zuletzt durch die Durchfiihrungsverord-
nung (EU) Nr. 210/2010 des Rates vom 25.2.2010 (ABl. EU
2010 Nr. L 65 S. 1) geédnderten Fassung (nachfolgend Euro-
pdische Insolvenzverordnung oder EulnsVO). Diese gehen in
ihrem Anwendungsbereich den Vorschriften des in §§ 335 ff.
InsO geregelten deutschen Internationalen Insolvenzrechts
vor (MiinchKommlInsO/Reinhart, 2. Aufl., vor §§ 335 ff.
Rdnr. 84 m. w. N.; vgl. auch OLG Stuttgart, ZInsO 2007, 611,
614). Der rdumliche Anwendungsbereich der Verordnung ist
eroffnet (vgl. ihren 32. Erwdgungsgrund). Auch die sach-
lichen Anwendungsvoraussetzungen gemaf3 Art. 1 Abs. 1 Eu-
InsVO sind gegeben. Bei dem iiber das Vermogen des Betei-
ligten zu 2 eroffneten Verfahren der ,,bankruptcy* handelt es
sich um eines der in Art. 2 Buchstabe a EulnsVO i. V. m. An-
hang A der Verordnung genannten Insolvenzverfahren. Der
Beteiligte zu 3 gehort als ,.trustee® zu den in Art. 2 Buchstabe
b EulnsVO i. V. m. Anhang C der Verordnung bezeichneten
Verwaltern.

(2) Nach Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe ¢ EulnsVO richten
sich die jeweiligen Befugnisse des Insolvenzverwalters nach
dem Recht des Staates der Verfahrenseroffnung, vorliegend
also nach englischem Recht. Die Regelung des § 80 InsO
kdme daher gemif} Art. 28 EulnsVO nur insoweit zur Anwen-
dung, als in Deutschland ein weiteres (Sekundér-)Insolvenz-
verfahren i. S. v. Art. 3 Abs. 2 EulnsVO eroffnet und hierfiir
ein zusitzlicher (Sekundér-)Insolvenzverwalter bestellt wor-
den wire, dessen Befugnisse sich — entsprechend der die
universale Geltung des Hauptverfahrens einschrinkenden
Wirkung eines Sekundirinsolvenzverfahrens (EuGH, ZIP
2010, 187, 188 Rdnr. 22) — ausschlieBlich auf das im Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland belegene Vermogen des Be-
teiligten zu 2 erstrecken wiirden. Dass ein solches Verfahren

hier er6ffnet wurde, geht aus der Entscheidung des Beschwer-
degerichts nicht hervor. Auch der darin in Bezug genommene
Grundbuchvermerk weist fiir das von dem Versteigerungsan-
trag betroffene Grundstiick lediglich die Er6ffnung des engli-
schen (Haupt-)Insolvenzverfahrens aus.

bb) Der Umstand, dass sich die Befugnisse des Beteiligten zu
3 hinsichtlich des in Deutschland belegenen Grundstiicks
nach englischem Recht bestimmen, schlieft indes die Not-
wendigkeit einer Umschreibung der vollstreckbaren Ausferti-
gung nicht aus. Denn auch das englische Recht verleiht dem
Insolvenzverwalter eine Rechtsstellung, aufgrund derer sich
die von der Beteiligten zu 1 beabsichtigte Zwangsversteige-
rung gegen den Beteiligten zu 3 richtet.

(1) Zu einer dahingehenden rechtlichen Beurteilung ist der
Senat befugt, obwohl das Beschwerdegericht die Anwendbar-
keit englischen Rechts nicht in Erwigung gezogen hat. Denn
es handelt sich nicht um eine dem Rechtsbeschwerdegericht
gemidll §§ 576 Abs. 3 560 ZPO grundsitzlich entzogene
Nachpriifung der Feststellungen des Beschwerdegerichts {iber
das Bestehen und den Inhalt einer nach § 576 Abs. 1 ZPO
nicht revisiblen ausldndischen Norm, sondern um die Anwen-
dung einer in den Vorinstanzen iibersehenen Vorschrift auf
einen festgestellten Sachverhalt (vgl. Senat, Urteil vom
30.4.1957,V ZR 75/56, BGHZ 24, 159, 164; vom 23.10.1963,
V ZR 146/57, BGHZ 40, 197, 201; BGH, Urteil vom
12.11.2003, VIII ZR 268/02, NJW-RR 2004, 308, 310 m. w. N.
— jeweils zur Revision). Darauf, ob die fiir das Revisionsver-
fahren geltende Vorschrift in § 545 ZPO in der durch das
FGG-Reformgesetz (vom 17.12.2008, BGBI, I, S. 2586)
gednderten Fassung nunmehr eine revisionsrechtliche Nach-
priifbarkeit des ausldndischen Rechts erdffnet (offen gelassen
von BGH, Urteil vom 12.11.2009, Xa ZR 76/07, NJW 2010,
1070, 1072 Rdnr. 21 m. w. N.) und sich hieraus auch Auswir-
kungen fiir den Priifungsumfang des Rechtsbeschwerde-
gerichts ergeben (bejahend Zoller/Geimer, ZPO, 28. Aufl.,
§ 293 Rdnr. 28; verneinend Lohmann in Priitting/Gehrlein,
ZPO, 2. Aufl., § 576 Rdnr. 4), kommt es nicht an.

(2) Nach sec. 306 (2) des englischen Insolvency Act 1986
geht in der Insolvenz des Schuldners dessen Eigentum auf den
Insolvenzverwalter iiber (,,any property which is [...] com-
prised in the bankrupt’s estate vests in the trustee*), ohne dass
es eines besonderen Ubertragungsakts bedarf (,,without any
conveyance, assignment or transfer*; vgl. Sealy/Milman,
Annotated Guide to the Insolvency Legislation, 7. Aufl., Anm.
zu sec. 306: ,,automatic vesting*‘). Der Verwalter tritt im Zeit-
punkt seiner Bestellung (sec. 306 [1]: ,,on his appointment
taking effect™) hinsichtlich des gesamten beweglichen und
unbeweglichen Vermogens in die Rechtsnachfolge des
Schuldners ein (Florian, Das englische internationale Insol-
venzrecht, 1989, 37). Das englische Recht verschafft somit
dem Insolvenzverwalter eine Rechtsposition, die iiber die in
§ 80 InsO begriindete Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
nach deutschem Recht hinausgeht (Ahrens, Rechte und
Pflichten ausldndischer Insolvenzverwalter im internationa-
len Insolvenzrecht, 2002, 113).

(3) Zwar wird im Schrifttum vertreten, dass in Deutschland
belegenes Schuldnervermégen von der Rechtswirkung der
Vorschrift in sec. 306 (2) Insolvency Act 1986 nicht erfasst
werde, weil dem deutschen Recht ein Eigentumsiibergang
kraft Insolvenzeroffnung oder Verwalterbestellung fremd sei
(vgl. Liier in Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., §§ 237, 238
Rdnr. 78; Aderhold, Auslandskonkurs im Inland, 1992,
230; v. Oertzen, Inlandswirkungen eines Auslandskonkurses,
1990, 83, a. A. Ahrens, a. a. O., 113 f.). Ob sich diese Auf-
fassung auch nach dem Inkrafttreten der Europiischen Insol-
venzverordnung im Hinblick auf die durch Art. 4 Abs. 2 Satz
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2 Buchstabe ¢ EulnsVO angeordnete Anwendung des Recht
des Staates der Verfahrenserdffnung auf die Befugnisse des
Insolvenzverwalters sowie den Umstand, dass die Verordnung
keine Sonderankniipfung fiir die eigentumsrechtliche Situa-
tion des in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Schuldner-
vermogens enthilt, aufrechterhalten ldsst, bedarf indes keiner
Entscheidung. Denn auch soweit ein Eigentumsiibergang ver-
neint wird, steht jedenfalls die materiellrechtliche Verfiigungs-
befugnis tiber den Vermogensgegenstand dem englischen
Insolvenzverwalter zu (Liier in Kuhn/Uhlenbruck, a. a. O.;
Aderhold, a. a. O.; v. Oertzen, a. a. O., 84).

(4) Dessen Rechtsmacht bleibt somit nicht hinter derjenigen
zuriick, die bei einem auf das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beschrinkten Insolvenzverfahren nach § 80 InsO
dem deutschen Insolvenzverwalter zukommt. Das gilt auch in
Ansehung einer Mafinahme der Einzelzwangsvollstreckung,
die von einem absonderungsberechtigten Glaubiger nach der
Insolvenzeroftnung durchgefiihrt wird. Diese ist somit auf-
grund des Wechsels in der Verfiigungsbefugnis iiber den be-
troffenen Vermogensgegenstand gegen den englischen Insol-
venzverwalter gerichtet. Auf ihn ist die vollstreckbare Ausfer-
tigung daher umzuschreiben, weil das Vollstreckungsorgan
gemil § 750 Abs. 1 ZPO nur gegen die in dem Vollstreckungs-
titel genannten Personen Zwangsmafinahmen ergreifen darf
(BGH, Beschluss vom 29.5.2008, IX ZB 102/07, BGHZ 177,
12, 15 f. Rdnr. 14 m. w. N.).

d) Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der
Beteiligten zu 1 auch nicht aus Art. 5 Abs. 1 EulnsVO.

aa) Nach dieser Vorschrift wird das dingliche Recht eines
Gldubigers an einem unbeweglichen Gegenstand des Schuld-
ners, der sich zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens im Gebiet eines von dem Eroffnungsstaat verschiede-
nen Mitgliedstaats befindet, von der Erdffnung des Verfahrens
nicht beriihrt. Welche Rechtsfolgen sich hieraus ergeben, wird
im Schrifttum unterschiedlich beurteilt (ausfiihrlich zum
Streitstand zuletzt etwa MiinchKommlInsO/Reinhart, a. a. O.,
Art. 5 EulnsVO Rdnr. 13; Plappert, Dingliche Sicherungs-
rechte in der Insolvenz, 2008, 265 ff. — jeweils mit zahlreichen
Nachweisen). Der Streit dreht sich im Kern um die Frage, ob
die von der Vorschrift erfassten dinglichen Rechte, wozu nach
Art. 5 Abs. 2 Buchstabe a EulnsVO auch ein Grundpfandrecht
zihlt, unter Abweichung von Art. 4 EulnsVO insgesamt dem
Recht des Belegenheitsstaates unterliegen und daher auch den
durch dessen Insolvenzrecht vorgesehenen Einschrinkungen
unterworfen sind oder ob diese Rechte — so die wohl herr-
schende Ansicht — keinerlei insolvenzrechtlichen Beschrin-
kungen unterliegen. Einer Antwort hierauf bedarf es indes
nicht. Unter Zugrundelegung der zuletzt genannten Auffas-
sung sind die dinglichen Rechte im Ergebnis so zu behandeln,
als ob das Insolvenzverfahren nicht eroffnet worden wire
(MiinchKommlInsO/Reinhart, a. a. O.; ebenso Braun/Liersch,
InsO, 4. Aufl., § 351 Rdnr. 10 zu der im Wesentlichen gleich
lautenden Vorschrift in § 351 InsO). Hierauf beruft sich die
Beteiligte zu 1, allerdings in erster Linie aufgrund der Rege-
lung in § 351 InsO.

bb) Darum geht es jedoch nicht. Insolvenzrechtliche Ein-
schrinkungen, denen ein dingliches Recht ausgesetzt sein
kann, sind lediglich solche, die das Recht des Gldubigers be-
treffen, ungeachtet der Insolvenz des Schuldners aus dem
Sicherungsgut Befriedigung zu suchen. Es handelt sich um Ein-
griffe in die Befugnis des Gldubigers, das dingliche Recht im
Sicherungsfall, ggf. im Wege der Einzelzwangsvollstreckung,
zu verwerten und den sich aus der Verwertung ergebenden
Erlos einzubehalten, soweit dies zur Tilgung der gesicher-
ten Forderung erforderlich ist (vgl. Duursma-Kepplinger in

Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO, 2002,
Art. 5 Rdnr. 12; Plappert, a. a. O., S. 284; dhnlich Herchen, Das
Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren der Mitgliedstaaten
der Europdischen Union vom 23.11.1995, S. 80). Damit ist die
Notwendigkeit, einen hinsichtlich des dinglichen Rechts
errichteten Vollstreckungstitel vor dem Beginn der Vollstre-
ckungsmafinahme auf den Insolvenzverwalter umzuschreiben
und diesem zuzustellen, nicht zu vergleichen. Sie ergibt sich
allein aus den vollstreckungsrechtlichen Folgen der Befugnis
des Insolvenzverwalters, iiber das Schuldnervermégen zu ver-
fiigen. Hierzu enthilt Art. 5 EulnsVO keine Regelung.

cc) Auch der Normzweck rechtfertigt keine andere Beurtei-
lung. Nach dem 25. Erwigungsgrund zur Europdischen Insol-
venzverordnung soll durch die von dem Recht des Eroff-
nungsstaates abweichende Sonderankniipfung fiir dingliche
Rechte dem Umstand Rechnung getragen werden, dass diese
fiir die Gewihrung von Krediten von erheblicher Bedeutung
sind; die Begriindung, Giiltigkeit und Tragweite eines solchen
dinglichen Rechts sollen sich deshalb regelmifig nach dem
Recht des Belegenheitsortes bestimmen und von der Eroff-
nung des Insolvenzverfahres nicht beriihrt werden. Der euro-
pdische Verordnungsgeber wollte mithin — ungeachtet der
Reichweite der in Art. 5 EulnsVO getroffenen Regelung
(siehe oben unter aa) — das Vertrauen des Sicherungsnehmers
darauf schiitzen, dass sich die ihm gewihrte Sicherheit auch
fiir den Fall der Eroffnung eines EU-ausléndischen Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermogen des Sicherungsgebers nach
derjenigen Rechtsordnung beurteilt, die ihrer Errichtung
zugrunde lag. Dieser Schutz betrifft indes ebenfalls nur den
Inhalt des Rechts, nicht aber die vollstreckungsrechtlichen
Voraussetzungen, unter denen es geltend zu machen ist.

dd) Soweit die Umschreibung der vollstreckbaren Ausferti-
gung auf den auslidndischen Insolvenzverwalter sowie die
nachfolgend im Ausland vorzunehmende Zustellung fiir den
die Zwangsversteigerung betreibenden Glaubiger mit einer
zusitzlichen finanziellen und zeitlichen Belastung verbunden
sind — wovon allerdings regelm@fig auszugehen sein wird —,
bleibt diese — entgegen der in der Rechtsbeschwerdebegriin-
dung vertretenen Ansicht — fiir die rechtliche Bewertung ohne
Bedeutung. Denn es ist nicht ersichtlich, dass sich der Mehr-
aufwand in einer Weise auf die Werthaltigkeit des Titels aus-
wirkt, die es rechtfertigt, das in §§ 727, 750 Abs. 1 ZPO zum
Ausdruck kommende Interesse an einer eindeutigen Identifi-
zierbarkeit der an der Zwangsvollstreckung Beteiligten durch
das Vollstreckungsorgan dahinter zuriicktreten zu lassen. Die
Beeintrichtigung des Gldubigers geht nicht iiber dasjenige
hinaus, womit er auch in sonstigen Fillen — etwa wenn der
Titelschuldner verstirbt und durch eine im Ausland anséssige
Person beerbt wird — zu rechnen hat.

(...)

Anmerkung:

1. Umschreibung hinsichtlich des dinglichen Titels

Der Beschluss des BGH vom 3.2.2011 ist nicht sonderlich
tiberraschend und im Ergebnis auch zu begriiflen. Fiir den mit
einer solchen Klauselumschreibung befassten Notar ergeben
sich aus dem Beschluss aber einige weiterfiihrende Fragen,
denen hier nachgegangen werden soll.

Grundsitzlich muss der Gldubiger eines Grundpfandrechtes,
der aus diesem vollstrecken will, im Falle der ausldndischen
Insolvenz des Eigentiimers den Titel gegen den Insolvenzver-
walter umschreiben lassen.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

158 Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

MittBayNot 2/2012

Notwendig ist nach dem erwihnten Beschluss allerdings ein
Vergleich der Stellung des ausldndischen Insolvenzverwalters
mit der Stellung eines deutschen Insolvenzverwalters. Hat der
ausldndische Insolvenzverwalter eine dem deutschen Insol-
venzverwalter vergleichbare Stellung, ist dieser der von der
Zwangsversteigerung Betroffene, sodass die Vollstreckungs-
klausel gegen ihn umzuschreiben ist.

Der BGH fiihrt aus, dass sich die Befugnisse des Insolvenz-
verwalters gemil Art. 4 Abs. 2 EulnsVO nach dem Recht des
Staates der Verfahrenserdffnung richten. Sind die Befugnisse
des jeweiligen Insolvenzverwalters wie im vorliegenden Fall
mit den Befugnissen des deutschen Insolvenzverwalters ver-
gleichbar, ist eine Klauselumschreibung angebracht. Die Vor-
schrift des Art. 5 EulnsVO, welche bestimmt, dass dingliche
Rechte eines Glidubigers an einem unbeweglichen Gegen-
stand, welche sich in einem anderen Mitgliedsstaat befinden,
von der Verfahrenserdffnung nicht beriihrt werden, stehe dem
nicht entgegen. Es sei zwar umstritten, was letztlich aus dieser
Vorschrift folge: Nach einer Ansicht seien die Grundpfand-
rechte den insolvenzrechtlichen Beschrinkungen des Bele-
genheitsstaates unterworfen; nach anderer Ansicht seien diese
Grundpfandrechte hingegen gar keinen insolvenzrechtlichen
Beschrinkungen unterworfen.

Die Notwendigkeit der Klauselumschreibung folge hingegen
aus der Befugnis des Insolvenzverwalters, iiber das Schuld-
nervermogen zu verfligen (wie soll er das konnen, wenn das
Grundpfandrecht keinerlei insolvenzrechtlichen Beschrin-
kungen unterliegt?).

Insolvenzrechtliche Beschrinkungen der Gldubigerrechte
seien damit aber nicht verbunden. Denn damit seien nur
solche Beschrinkungen gemeint, die es dem Gldubiger ver-
wehren wiirden, trotz der Insolvenz Befriedigung aus dem
Sicherungsgut zu suchen. Das sei bei der bloen Klauselum-
schreibung nicht der Fall, so der BGH. Auch die mit dieser
Umschreibung verbundenen Miihen des Glédubigers, insbe-
sondere die Beschaffung der erforderlichen Nachweise, der
Ubersetzung und der Zustellung ins Ausland, seien nicht aus-
reichend, das Interesse an einer genauen Identifizierung der
an der Vollstreckung beteiligten Personen zu iiberwinden.

Diese Vorgaben erfordern eine rechtliche Priifung, die ein
Notar, der zukiinftig mit der Umschreibung der Vollstre-
ckungsklausel beauftragt wird, auch mit einer gut ausgestatte-
ten Bibliothek nicht ohne weiteres schaffen diirfte. Schlief3-
lich haben Notare mit dem Insolvenzrecht anderer Staaten nur
sehr am Rande zu tun. Der Notar muss priifen, ob ein auslédn-
disches Insolvenzverfahren eroffnet worden ist, ob dieses an-
zuerkennen ist und ob der ausldndische Insolvenzverwalter
eine dem deutschen Insolvenzverwalter vergleichbare Stel-
lung innehat. Vergleichbarkeit muss dabei m. E. nach nur sehr
ungefihr gegeben sein; im entschiedenen Fall war es fiir den
BGH unbeachtlich, dass nach englischem Recht das Eigen-
tum des Insolvenzschuldners auf den frustee (Insolvenzver-
walter) iibergeht.

Da es sich bei der Klauselumschreibung um ein Verfahren
nach der ZPO handelt, diirfte es moglich sein, den Antragstel-
ler gemil § 293 ZPO zur Mitwirkung bei der Informationsbe-
schaffung iiber den Inhalt des ausldndischen Insolvenzrechts
anzuhalten.

2. Umschreibung hinsichtlich des persoénlichen
Titels?

Personliche Titel bleiben von den Erwigungen rund um Art. 5
EulnsVO unberiihrt. Thr Schicksal hingt damit vom jeweils
anwendbaren Insolvenzrecht ab.

3. Nachweis der Verwaltereigenschaft

Gemif Art. 19 EulnsVO wird die Bestellung zum Verwalter
durch eine beglaubigte Abschrift der Entscheidung, durch die
der Verwalter bestellt worden ist oder durch eine andere Be-
scheinigung des zustidndigen Gerichts, nachgewiesen. Damit
diirften fiir den Gldubiger keine groferen Nachweisprobleme
bestehen, denn in aller Regel liegt dieser Beschluss ja dem
deutschen Insolvenzgericht bzw. dem Grundbuchamt vor, da
sonst kein Insolvenzvermerk in das deutsche Grundbuch ein-
getragen werden kann. Eine Ubersetzung dieses Beschlusses
kann der Notar verlangen; weitere Formlichkeiten wie z. B.
eine Apostille hingegen nicht. Die Eintragung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch reicht hingegen nicht aus, ebenso
wenig wie diese Eintragung bei inlidndischen Insolvenzver-
fahren eine Klauselumschreibung gestattet.

4. Bestatigung als europaischer
Volistreckungstitel?

Eine solche Bestitigung ist nicht notwendig, soweit es um die
Vollstreckung in inlédndische Grundstiicke geht, denn hier ist
das deutsche Vollstreckungsgericht zustindig, welches den
Titel selbst tiberpriifen kann.

5. Inldndisches Sekundarinsolvenzverfahren als
Ausweg des Glaubigers

Ggf. kann der Gldubiger die Einleitung eines Sekundirinsol-
venzverfahrens nach den Art. 27 ff. EulnsVO verlangen.! Da-
durch wird ein deutscher Insolvenzverwalter fiir die im Inland
belegenen Vermogenswerte des Schuldners zustindig, gegen
den dann die Vollstreckungsklausel umgeschrieben werden
kann. Die bloe Belegenheit eines Grundstiickes im Inland ist
dafiir nicht ausreichend, notwendig ist vielmehr eine Nieder-
lassung des Insolvenzschuldners im Inland.

6. Andere auslandische Insolvenzverfahren -
dhnliche Behandlung?

Auch fiir die Insolvenzverfahren, welche nicht nach der Eu-
InsVO zu beurteilen sind, diirfte dieser Beschluss die Rich-
tung vorgeben. Fiir Insolvenzverfahren, welche nicht aus den
EU-Mitgliedsstaaten mit Ausnahme Dinemarks? stammen,
gelten die §§ 336 ff. InsO. § 351 InsO sieht mit ganz dhnli-
chem Wortlaut ebenfalls vor, dass Rechte, welche einen An-
spruch auf Aussonderung oder auf abgesonderte Befriedigung
gewihren, von der Eroffnung des ausldandischen Insolvenz-
verfahrens unberiihrt bleiben. Das ist bei eingetragenen
Grundpfandrechten der Fall. Da aber auch in solchen Verfah-
ren die Interessenlage identisch mit der vom BGH entschiede-
nen ist, ist auch hier eine Umschreibung der Vollstreckungs-
klausel auf den ausldndischen Insolvenzverwalter notwendig.
Auch in solchen Verfahren ist der Nachweis der Verwalterbe-
stellung gemif § 347 InsO dadurch zu fiihren, dass eine be-
glaubigte Abschrift der Bestallungsurkunde vorgelegt wird.
Auch hier kann der Notar eine Ubersetzung verlangen.

Uniiberwindbare Hiirden sollte dieser Beschluss wohl nicht
aufstellen, vielmehr ist es erfreulich, dass der BGH hier letzt-
lich keinen wesentlichen Unterschied zwischen inldndischen
und auslindischen Insolvenzverfahren macht.

Notar Matthias Bierhenke, Abensberg

1 Wilhelm, BB 2011, 1491.
2 Vgl. Erwigungsgrund 33 der EulnsVO.
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12. BGB §§ 823, 824, 1004 (Ehrenriihrige Auferungen iiber
Dritte gegeniiber einem Notar)

Ehrenriihrige AuBerungen iiber Dritte, die gegeniiber
einem Notar abgegeben werden, sind privilegierte Aufe-
rungen. Fiir eine Unterlassungsklage fehlt insofern grund-
sétzlich das Rechtsschutzbediirfnis.

OLG Dresden, Beschluss vom 5.8.2011, 4 W 0624/11

Der Kliger hat die Beklagten als Gesamtschuldner im Wege der
einstweiligen Verfiigung auf Unterlassung der Behauptung in An-
spruch genommen, gegeniiber Dritten auferhalb von rechtsform-
lichen Verfahren die Behauptung aufzustellen, der Klidger habe eine
Urkundenfilschung begangen, indem er nachtriglich tiber zuvor be-
glaubigte Unterschriften die Riicknahme eines Antrags nach dem
Vermogensgesetz eingesetzt habe. Das LG hat die einstweilige Verfii-
gung erlassen. Auf den Widerspruch der Beklagten hat es Termin zur
miindlichen Verhandlung anberaumt, in der die Beklagten, ohne An-
erkennung einer Rechtspflicht und unter Verwahrung gegen die Kos-
tenlast, die einstweilige Verfiigung als fiir sich verbindlich anerkannt
haben. Das Verfiigungsverfahren haben beide Parteien sodann fiir
erledigt erkliart. Das LG hat in dem angefochtenen Beschluss die
Kosten des Rechtsstreits dem Klidger auferlegt, weil die Beklagten
von vornherein keine Handlungen beabsichtigt hitten, die iiber den
Regelungsgehalt der anerkannten Verfiigung hinausgingen. Dass sie
sich geweigert hitten, vorprozessual eine Unterlassungserkldrung zu
unterzeichnen, dndere hieran nichts, weil die entsprechende Auffor-
derung zu weit gefasst gewesen sei.

Mit der sofortigen Beschwerde vom 21.6.2011 gegen den ihm am
17.6.2011 zugestellten Beschluss vertritt der Kldger die Auffassung,
die angefochtene Entscheidung sei fehlerhaft, weil nach dem Verhal-
ten der Beklagten von einer Wiederholungs-, zumindest aber von
einer fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung ausreichenden
Erstbegehungsgefahr auszugehen sei, weil die Beklagten in ihren
Schreiben an den Notar D ihre ehrkrinkenden Behauptungen hart-
nickig weiterverfolgt hitten, so dass fiir einen objektiven Betrachter
ersichtlich gewesen sei, dass diese Vorwiirfe auch gegeniiber Dritten
erhoben werden wiirden. Die Beklagten wiren auch bei einem zu
weitgehenden Unterlassungsbegehren zumindest verpflichtet gewe-
sen, eine eingeschrinkte Unterlassungserkldarung abzugeben.

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde des Klédgers gegen den Beschluss
des LG Leipzig vom 25.5.2011wird auf seine Kosten zuriick-
gewiesen.

1L

(.

3. Auch gegeniiber der Beklagten zu 2. kommt ein Unter-
lassungsanspruch jedoch nicht in Betracht. Unabhéngig von
der Frage, ob die zugrundeliegende ehrenriihrige Tatsachen-
behauptung wahr ist, besteht fiir eine Unterlassungsklage, mit
der die Wiederholung dieser Behauptung gegeniiber dem No-
tar D untersagt werden soll, kein Rechtsschutzbediirfnis (a).
Fiir eine Klage auf Unterlassung dieser Behauptung gegen-
tiber Dritten fehlt es an der erforderlichen Begehungs- und
Wiederholungsgefahr (b).

a) Ebenso wie AuBerungen gegeniiber dem eigenen Rechts-
anwalt (vgl. hierzu OLG Koblenz, OLGR 2008, 539; Wenzel-
Burkhardt, Handbuch des AuBerungsrechts, 5. Aufl., 10.28
m. w. N.) sind auch ehrenriihrige AuBerungen iiber Dritte, die
gegeniiber dem eigenen Notar abgegeben werden, von jeder
Rechtsverfolgung ausgeschlossen und damit privilegiert. Das
Verhiltnis des Mandanten zum Notar ist ndmlich ebenso wie
das zu seinem Rechtsanwalt von besonderer Vertraulichkeit
geprigt und damit nach Auflen abgeschirmt. Nach § 18 Abs. 1

BNotO ist der Notar zur Verschwiegenheit verpflichtet, die
sich auf alles bezieht, was ihm bei Ausiibung seines Amtes
bekannt geworden ist. AuBerungen innerhalb eines von be-
sonderer Verschwiegenheit geprigten Bereiches konnen aber
nicht zum Gegenstand einer Unterlassungsklage gemacht
werden, nach Auffassung des BGH fehlt fiir eine solche Klage
das Rechtsschutzbediirfnis (BGH, NJW 1992, 1314; Wenzel-
Burkhardt, a. a. O., 10.29). Von dieser Verschwiegenheits-
pflicht waren auch die streitgegenstindlichen Behauptungen
umfasst, weil sie in sachlichem Zusammenhang mit dem Be-
urkundungsvorgang vom 27.11.1995 standen. Es handelte
sich auch nicht um AuBerungen ohne Sachbezug zu dem
Mandatsverhiiltnis, die von der Privilegierung nicht umfasst
sind (vgl. insoweit BGH, NJW 2000, 2217; OLG Miinchen,
NJW-RR 2001, 765), schon weil sie nicht nur einen Vorwurf
an den Kliger, sondern auch an den Notar selbst enthielten.
Dass sie gegeniiber dem Notar erst 15 Jahre nach der zugrun-
deliegenden Beglaubigung der Unterschriften und damit weit
nach Ende des Beurkundungsvorganges aufgestellt wurden,
dndert hieran nichts. Die Pflicht des Notars zur Verschwiegen-
heit bleibt nimlich auch nach dem Erloschen des Amtes be-
stehen (§ 18 Abs. 4 BNotO).

b) Entgegen der Auffassung des Klédgers boten die o. a.
Schreiben des Beklagten zu 1. auch keinen Anlass zu der Ver-
mutung, die Beklagten wiirden sich in vergleichbarer Weise
auch gegeniiber Dritten duflern. Weder enthalten die vorgeleg-
ten Schreiben eine entsprechende Androhung noch ist dem
glaubhaft gemachten Vorbringen des Klédgers die konkrete
und unmittelbare Gefahr eines solchen Verstoles zu entneh-
men. Von einer Erstbegehungsgefahr kann aber nur dann aus-
gegangen werden, wenn eine solche AuBerung gegeniiber
Dritten ernsthaft und greifbar zu befiirchten ist bzw. als un-
mittelbar bevorstehend droht. Ebenso wenig wie die Recher-
che eines Journalisten iiber ein bestimmtes Thema (vlg. OLG
Hamburg, AfP 2000, 188; Wenzel-Burkhardt, a. a. O., 12.
35 m. w. N.) eine solche Begehungsgefahr begriindet, recht-
fertigt vorliegend aber das mehrfache ,,Nachfassen“ des Be-
klagten zu 1. gegeniiber dem Notar D die Befiirchtung, die
Behauptung solle auch gegeniiber Dritten aufgestellt werden.
Entgegen der Auffassung des Kldgers folgt eine solche Be-
fiirchtung auch nicht daraus, dass sich die Beklagten zu ihrer
Rechtsverteidigung im vorliegenden Verfiigungsverfahren der
RechtmiBigkeit ihres Handelns beriihmt und eine bindende
Unterlassungserkldrung erst in der miindlichen Verhandlung
vor dem LG abgegeben haben (vgl. OLG Frankfurt,ZUM-RD
2008, 128). Auch aus dem Umstand, dass sich die Beklagten
unstreitig geweigert haben, vorprozessual eine eingeschrinkte
Unterlassungserkldarung abzugeben, lédsst sich eine solche
Erstbegehungsgefahr nicht ableiten, weil der Klédger hier kei-
nen Anspruch auf eine solche Unterlassungserkldrung hatte.
Dass die Auffassung des LG, eine zu weitreichende Unter-
lassungsforderung 16se generell keine Verpflichtung aus, zu-
mindest eine eingeschrinkte Erkldrung abzugeben, und konne
daher zuriickgewiesen werden, ohne Gefahr zu laufen, im
Verlauf eines Rechtsstreits mit dessen Kosten belastet zu wer-
den, auch auflerhalb des Wettbewerbsrechts nicht zutrifft (vgl.
nur Wenzel-Burkhardt, a. a. O.. 12.9), wirkt sich mithin auf
die im Rahmen des § 91a ZPO zu treffende Entscheidung
nicht aus.

(...)

Rechtsprechung
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13. KostO §§ 36, 38, 18, 156, 44 (Notarkosten: Vorliegen
einer Durchfiihrungserklédrung)

1. Bei Zusammenbeurkundung einer Grundschuldbe-
stellung mit Loschungserklirungen iiber im Grund-
buch vorrangig eingetragene Rechte liegen verschie-
dene Gegenstinde gemif § 44 Abs. 2 KostO vor.

2. Eine gegenstandsgleiche Durchfiihrungserklirung
zur Grundschuldbestellung liegt fiir die Loschungs-
erklarung nur vor, wenn auch der zugrundeliegende
schuldrechtliche Darlehensvertrag mitbeurkundet
wird, der eine Loschungsverpflichtung des Eigentii-
mers enthiilt.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.7.2011, 20 W 50/06

Mit UR-Nr. ... /04 des Kostengldubigers vom ... 2004 bestellte der
Kostenschuldner der O1 Bank eine Grundschuld ohne Brief iiber
70.000 € an seinem im Grundbuch von ... , Blatt ... eingetragenen
Grundstiick. Unter Ziffer 1 der Urkunde heift es:

,,Die Grundschuld soll Rang nach folgenden Voreintragungen
haben:

Abteilung I nach Nr. ...
Abteilung III = ... Rangstelle.

Sie kann jedoch zunichst an rangbereitester Stelle eingetragen
werden.*

In der gleichen Urkunde bewilligte und beantragte der Kostenschuld-
ner die Eintragung der Grundschuld. Dariiber hinaus bewilligte er,
die Loschung der Pos. Abteilung III Nr. ... in das Grundbuch einzu-
tragen.

Mit der verfahrensgegenstindlichen Kostenberechnung vom ... 2004
stellte der Kostengldubiger dem Kostenschuldner eine volle Gebiihr
nach § 36 Abs. 1 KostO nach einem Geschiftswert von 70.000 € fiir
die Beurkundung einseitiger Erkldrungen in Rechnung. Neben Aus-
lagen fiir Fotokopien und Entgelt fiir Post- und Telekommunika-
tionsdienstleistungen stellte der Kostengldubiger dem Kostenschuld-
ner fiir die Beurkundung des Loschungsantrags gemill § 38 Abs. 2
Nr. 5 a KostO eine halbe Gebiihr aus einem Geschiftswert gemif
§ 18 Abs. 1 KostO von 71.580 €, mithin 88,50 €, in Rechnung. Letz-
tere Gebiihr beanstandete die Bezirksrevisorin in ihrer Eigenschaft
als Priifungsbeauftragte am 15.3.2005 unter Hinweis auf eine Ent-
scheidung des LG Kassel vom 30.1.1997, 3 T 9/97, denn Loschungs-
bewilligungen und Grundschuldbestellungen bildeten einen einheit-
lichen Gegenstand, sodass eine gesonderte Gebiihr fiir die Beur-
kundung der Loschungsbewilligung nicht anfalle. Auf Weisung
der Bezirksrevisorin hat der Kostengldaubiger mit Schriftsatz vom
4.11.2005 die Entscheidung des LG beantragt.

Durch den angefochtenen Beschluss hat das LG die Kostenberech-
nung des Kostengldaubigers dahingehend abgeindert, dass die oben
aufgefiihrte Gebiihr fiir die Beurkundung des Loschungsantrags ge-
malB § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO nebst anteiliger Umsatzsteuer entfillt,
und hat dementsprechend die Kostenberechnung neu gefasst. Das LG
hat die weitere Beschwerde zugelassen. Gegen diesen am 19.1.2006
zugestellten Beschluss hat der Kostengldaubiger mit am 13.2.2006
eingegangenem Schriftsatz weitere Beschwerde eingelegt. Die
Dienstaufsicht i. S. d. § 156 Abs. 6 KostO a. F. ist der weiteren Be-
schwerde entgegengetreten. Der Kostenschuldner hat sich — ebenso
wie im Verfahren vor dem LG — nicht geduflert.

Aus den Griinden:

1L

Die weitere Beschwerde des Notars als Kostengldubiger ist
gemil § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO a. F., Art. 111 Abs. 1 FGG-
RG, kraft Zulassung im angefochtenen Beschluss des LG
statthaft. Sie ist auch ansonsten zulédssig. Der Notar ist durch
die Herabsetzung seiner Kostenberechnung durch das LG be-
schwert; das Erreichen einer Beschwerdesumme ist nicht er-

forderlich (Hartmann, Kostengesetze, 38. Aufl., § 156 KostO
Rdnr. 51; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 17. Aufl.,
§ 156 Rdnr. 83).

In der Sache hat das Rechtsmittel Erfolg. Entgegen der
Rechtsauffassung des LG ist es nicht zu beanstanden, dass der
Notar vorliegend in seiner bezeichneten Kostenberechnung
eine halbe Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO in Ansatz
gebracht hat.

Entsprechend der von der Dienstaufsicht in ihrer Verfiigung
vom 7.3.2006 zitierten Rechtsprechung des BGH (vgl. BGHZ
166, 189) ist zunidchst festzuhalten, dass § 44 KostO regelt,
wie zu verfahren ist, wenn mehrere selbstindige rechtsge-
schiftliche Erkldarungen in einer Verhandlung beurkundet
werden. Haben die Erkldrungen verschiedene Gegenstinde,
findet — in Abhingigkeit der ma3geblichen Gebiihrensitze —
entweder eine Zusammenrechnung der Gegenstandswerte
(§ 44 Abs. 2 a KostO) oder eine nach Gegenstinden getrennte
Berechnung der Gebiihren (§ 44 Abs. 2 b KostO) statt. Betref-
fen die Erkldrungen dagegen denselben Gegenstand, wird die
Gebiihr nur einmal von dem Wert dieses Gegenstands nach
dem hochsten in Betracht kommenden Gebiihrensatz berech-
net (§ 44 Abs. 1 Satz 1 KostO), sofern nicht die Berechnung
nach § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO fiir den Kostenschuldner giins-
tiger ist. Der Begriff des Gegenstands bezeichnet dabei nicht
die Sache, die von den beurkundeten Erkldrungen wirtschaft-
lich betroffen wird, sondern das Rechtsverhiltnis, welches
sich aus den Erkldarungen der Beteiligten ergibt. Derselbe
Gegenstand i. S. d. § 44 Abs. 1 KostO ist gegeben, wenn sich
die Erkldarungen auf dasselbe Recht oder Rechtsverhiltnis
beziehen oder — sofern mehrere Rechtsverhiltnisse vorliegen
— wenn sich aus der Gesamtheit der Erkldrungen ein Hauptge-
schift heraushebt und das weitere Rechtsgeschift mit diesem
in einem engen inneren Zusammenhang steht. Selbststindige
Rechtsgeschifte, die zur Erfiillung, zur sonstigen Durchfiih-
rung oder zur Sicherung eines anderen selbstindigen Rechts-
geschifts mit diesem zusammen vorgenommen werden, sind
demnach gegenstandsgleich (so BGHZ 166, 189 unter Hin-
weis auf BGHZ 153, 22; vgl. auch Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, KostO, 18. Aufl., § 44 Rdnr. 15 ff.; Filzek, KostO, 4.
Aufl., Rdnr. 7 ff.). Mit dem LG ist danach also im Grundsatz
davon auszugehen, dass alle zur Begriindung, Feststellung,
Anerkennung, Ubertragung, Aufhebung, Erfiillung oder
Sicherung  eines  Rechtsverhiltnisses  niedergelegten
Erkldarungen der Partner des Rechtsverhiltnisses samt allen
Erfiillungs- und Sicherungsgeschiften auch dritter Personen
oder zugunsten dritter Personen denselben Gegenstand i. S. d.
§ 44 Abs. 1 KostO betreffen. Im Mittelpunkt jeder Priifung,
ob mehrere gleichzeitig beurkundete Rechtsverhéltnisse den-
selben Gegenstand haben, steht deswegen die Frage ihres
inneren Zusammenhangs. Je mehr das mitbeurkundete wei-
tere Rechtsverhiltnis von dem Hauptgeschift abhingt, desto
eher ist Gegenstandsgleichheit anzunehmen. Auch wenn die
Vertragspartner zur Erreichung des von ihnen erstrebten wirt-
schaftlichen Zieles mehrere Rechtsverhéltnisse in der Weise
verbunden haben, dass ein einheitliches Rechtsverhiltnis
eigener Art entsteht, besteht ein enger innerer Zusammenhang
und damit Gegenstandsgleichheit (so BGHZ 153, 22 m. w. N.
auch zur Rechtsprechung des Senats).

Fiir die hier mafgeblichen, in der vorliegenden notariellen
Urkunde konkret enthaltenen zwei selbstindigen Erkldrun-
gen, namlich die Grundschuldbestellung und die Bewilligung
bzw. Eigentiimerzustimmung zur Loschung der bereits einge-
tragenen Grundschuld in Abt. III Nr. ..., vermag sich der Senat
nicht der Rechtsauffassung des LG anzuschlieBen, dass es
sich bei der mitbeurkundeten Bewilligung der Loschung
lediglich um ein der Durchfiihrung der Grundschuldbestel-
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lung untergeordnetes, ihr dienendes Geschift handelt. Damit
kann der Senat auch nicht von demselben Gegenstand i. S. d.
§ 44 Abs. 1 Satz 1 KostO ausgehen.

Nach weit verbreiteter Auffassung in der Literatur (vgl.
Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl., § 44 Rdnr. 23,
223; Tiedtke, ZNotP 2005, 253; ZNotP 2006, 54; ZNotP 2006,
245; vgl. auch Tiedtke/Diehn, Notarkosten im Grundstiicks-
recht, 3. Aufl.,, Rdnr. 891; Notarkasse, Streifzug durch die
Kostenordnung, 7. Aufl.,, Rdnr. 1214; Ldindernotarkasse,
NotBZ 2010, 302; Assenmacher/Mathias, KostO, 16. Aufl.,
Stichwort Grundschuld, Ziffer 1.2.2 — Gegenstandsverschie-
denheit, S. 521, und Stichwort mehrere Erkldrungen, Ziffer
3.3.2 — Hypothekenbestellung, S. 711; Filzek, KostO, 4. Aufl.,
Rdnr. 8, 10, 11, 15; vgl. zum inneren Zusammenhang — fiir
eine andere rechtliche Gestaltung — auch Senat, DNotZ 1987,
379) kann eine solche Durchfiihrungserklirung im
vom LG angenommenen Sinn mit der daran ankniipfenden
kostenrechtlichen Konsequenz der Anwendung des § 44
Abs. 1 Satz 1 KostO nur dann angenommen werden, wenn
diese Erkldrung mit der diesbeziiglichen Verpflichtungserkla-
rung zusammen beurkundet wird. Werden — wie hier — mit der
einseitigen Grundschuldbestellung die zur Rangherstellung
erforderlichen Loschungserkldrungen des Eigentiimers mit-
beurkundet, so sind diese nicht mehr Durchfiihrungs-
erkldrung, weil die Verpflichtung hierzu allenfalls in dem
nicht beurkundeten Darlehensvertrag und nicht in der einsei-
tigen Grundschuldbestellung begriindet wird. Hierin liegt
auch der maligebliche Unterschied zu in Kaufvertrigen mit-
beurkundeten Loschungsantragen (vgl. Filzek, a. a. O., § 44
Rdnr. 4, 10). Wegen § 44 Abs. 3 KostO ist auch die vom LG
offensichtlich angenommene kostenrechtliche Diskrepanz
zum Rangriicktritt erklédrlich (vgl. dazu Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, KostO, 18. Aufl., § 44 Rdnr. 23 a; Tiedtke, ZNotP
20006, 54; ZNotP 2006, 245; Notarkasse, a. a. O., Rdnr. 1205;
Filzek, a. a. O., § 44 Rdnr. 8; Rohs/Wedewer, KostO, Stand
August 2006, § 44 Rdnr. 60 Anm. 30; Senat, DNotZ 1987,
416). Diesen grundsitzlichen Erwidgungen schliefit sich der
Senat an.

Soweit das LG dementgegen auf das aus der notariellen Ur-
kunde ersichtliche Ziel abstellt, dass die Grundschuld als erst-
rangig bestellt sei, und es demgemdf hier als maligeblich
erachtet, dass ohne die Loschungserklidrung des Eigentiimers
der Zweck der hier vorgenommenen Beurkundung, die Ver-
schaffung gerade einer erstrangigen Grundschuld, nicht
erreicht werden konne, vermag der Senat diese Rechtsauffas-
sung nicht zu teilen. Es handelt sich bei der Loschungser-
kldrung des Eigentiimers weder um ein Erfiillungs- oder
Sicherungsgeschift dazu (vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke,
KostO, 18. Aufl., § 44 Rdnr. 28), noch um eine — hier vom LG
angenommene — Durchfiihrungserkldrung. Abgesehen davon,
dass das der Bestellung der Grundschuld als einseitigem
Rechtsgeschift zugrundeliegende Ziel offensichtlich auf
einem anderweitigem Rechtsverhiltnis griindet, erfordert die
Grundschuldbestellung auch in der hier vorliegenden konkre-
ten Form (erstrangig) keine Lastenfreistellung. Wie das LG an
anderer Stelle selbst feststellt, wire das genannte Ziel auch
auf anderem Weg, etwa durch eine Rangriicktrittserkldrung,
erreichbar gewesen. Damit dient zwar der Loschungsantrag
bzw. die Loschungsbewilligung indirekt der rangrichtigen
Eintragung des neuen Rechts, der Grundschuld. Da das an-
dere Recht (= Abt. III Nr. ...) hierdurch aber ganz verloren
geht, steht im Vordergrund vielmehr der selbstindige Charak-
ter dieses Loschungsantrags (so auch Filzek, a. a. O., § 44
Rdnr. 8). Der oben beschriebene enge innere Zusammenhang
liegt nicht vor. Hierfiir und gegen die bezeichnete Rechtsauf-
fassung des LG spricht iiberdies der weitere Umstand, dass

die Grundschuld hier nach Ziffer 1 der notariellen Urkunde
zunichst an rangbereitester Stelle eingetragen werden konnte,
was das LG durchaus erkennt, dem jedoch keine maB3gebliche
Bedeutung beimisst. Auch darin zeigt sich aber der selbstéin-
dige und nicht lediglich der Durchfiihrung der Grundschuld-
bestellung dienende Charakter des Loschungsantrags.

Ausgehend hiervon konnte neben der hier nicht verfahrensge-
genstidndlichen Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostO auch eine
halbe Gebiihr — in der Notarkostenberechnung als solche nach
§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO fiir die Beurkundung des Lo-
schungsantrags aufgefiihrt — durch den Kostengldubiger in
Ansatz gebracht werden (vgl. dazu auch Filzek, a. a. O., § 38
Rdnr. 20; § 44 Rdnr. 9; Léindernotarkasse, NotBZ 2010, 302).
Seine diesbeziigliche Berechnung nach § 44 Abs. 2 KostO ist
nicht beanstandet worden und lédsst auch Fehler nicht erken-
nen. Damit erweist sich die erhobene Beanstandung, die Ge-
genstand der Anweisungsbeschwerde ist, als unbegriindet; auf
den Antrag des Kostenglidubigers ist die betroffene Kosten-
berechnung zu bestitigen (vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke,
KostO, 17. Aufl., § 156 Rdnr. 62).

Hinweis der Schriftleitung:

Das OLG Frankfurt bestitigt mit dieser Entscheidung die
Auffassung der Notarkasse (Streifzug durch die KostO,
9. Aufl. 2012, Rdnr. 1345).

Steuerrecht

14. ErbStG § 3 Abs. 1 Nr. 1 (Zur Erbschaftsteuerpflicht der
Abfindung an einen weichenden Erbpritendenten)

Hat ein Erblasser mehrere Testamente errichtet, in denen
er jeweils verschiedene Personen als Alleinerben einge-
setzt hat, und ist die Wirksamkeit des zuletzt errichteten
Testaments wegen behaupteter Testierunfihigkeit des
Erblassers zwischen den potentiellen Erben streitig, ist die
Abfindung, die der weichende Erbpritendent aufgrund
eines Prozessvergleichs vom zuletzt eingesetzten Alleiner-
ben dafiir erhilt, dass er die Erbenstellung des Alleiner-
ben nicht mehr bestreitet, kein der Erbschaftsteuer unter-
liegender Erwerb von Todes wegen i. S. d. § 3 ErbStG
(Anderung der Rechtsprechung).

BFH, Urteil vom 4.5.2011, II R 34/09

Der Kliger und Revisionsklager (Kldger) ist der Neffe der 1913
geborenen und im April 2004 verstorbenen Erblasserin (E). In den
Testamenten vom 18.4.1986 und vom 25.1.1997 hatte sie jeweils den
Kléger als Alleinerben eingesetzt und Vermichtnisse zugunsten ande-
rer Personen verfiigt. Am 16.6.2002 verfasste sie ein weiteres eigen-
hindiges Testament, in dem sie ihr Sparguthaben an ihre Freundin
(N) bzw. deren Tochter (K) vermachte. N war zum Zeitpunkt des Ab-
lebens der E bereits vorverstorben.

Der Kliger beantragte beim zustindigen AG die Erteilung eines Erb-
scheins, der ihn als Alleinerben nach E ausweist. Er war der Auffas-
sung, das Testament vom 16.6.2002 sei unwirksam, weil E wegen
Altersdemenz nicht mehr testierfahig gewesen sei. Das AG wies den
Antrag mit Beschluss vom 29.6.2005, 13 VI 224/04, zuriick. Zur Be-
griindung fiihrte es aus, E habe das zugunsten des Kligers im Jahr
1997 errichtete Testament durch das spitere Testament vom 16.6.2002
wirksam widerrufen. E sei zu diesem Zeitpunkt noch testierfihig ge-
wesen. Die Beweisaufnahme habe nicht ergeben, dass sie bereits im
Juni 2002 an Altersdemenz gelitten habe. Das Sparguthaben sei ihr
wesentliches Vermogen gewesen, sodass in dem Testament vom
16.6.2002 eine Erbeinsetzung zugunsten der N und der K zu sehen
sei.

Rechtsprechung
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Der vor dem LG fortgefiihrte Rechtsstreit zwischen dem Kldger und
K endete mit einem Vergleich. K verpflichtete sich, an den Kliger
45.000 € zu zahlen. Im Gegenzug nahm der Kldger seine Beschwerde
gegen die Entscheidung des AG zuriick und verpflichtete sich seiner-
seits, keinen neuen Erbscheinsantrag zu stellen sowie keine Ein-
wiinde gegen die Wirksamkeit des Testaments vom 16.6.2002 und die
sich daraus ergebende Erbenstellung der K zu erheben.

Am 21.11.2006 wurde der K ein Erbschein erteilt, der sie als Allein-
erbin auswies.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) erfasste die Abfin-
dungszahlung als erbschaftsteuerpflichtigen Erwerb und setzte gegen
den Kldger zuletzt mit Bescheid vom 30.4.2007 Erbschaftsteuer in
Hohe von 7.155 € fest.

Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Das FG ging davon aus,
dass der Kldger die Abfindung durch Erbanfall i. S. d. § 3 Abs. 1 Nr.
1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes vor 2009
(ErbStG) erworben habe. Diese Vorschrift nenne zwar nicht aus-
driicklich die Abfindungszahlung an einen weichenden potentiellen
Erben. Nach stindiger Rechtsprechung des BFH sei jedoch ein Erb-
vergleich der Besteuerung zugrunde zu legen (vgl. BFH-Urteile vom
1.2.1961, 11 269/58 U, BFHE 72, 358, BStBI 111 1961, 133, und vom
6.12.2000, IT R 28/98, BFH/NV 2001, 601). Das Urteil des FG ist in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2009, 1479 veroffentlicht.

Mit der Revision riigt der Kldger die Verletzung des § 3 Abs. I Nr. 1
ErbStG. Mit der Abfindung sei ein Lebenssachverhalt der Besteue-
rung unterworfen worden, fiir den es keinen gesetzlichen Tatbestand
gebe. Er — der Klédger — sei nicht Erbe oder Miterbe der E geworden.
Die Abfindung beruhe auch nicht auf einem Verméchtnis der E oder
auf einem Pflichtteilsanspruch. Sie sei vielmehr eine Gegenleistung
fiir seinen Verzicht auf das eingelegte Rechtsmittel und auf die Wei-
terfiihrung eines aus Sicht der Erbin lédstigen Prozesses. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und der Erbschaftsteuerbescheide in Gestalt der
Einspruchsentscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanz-
gerichtsordnung — FGO —). Die Abfindung des Klédgers unter-
liegt entgegen der Auffassung des FG nicht der Erbschaft-
steuer. Hat ein Erblasser mehrere Testamente errichtet, in
denen er jeweils verschiedene Personen als Alleinerben ein-
gesetzt hat, und ist die Wirksamkeit des zuletzt errichteten
Testaments wegen behaupteter Testierunfihigkeit des Erblas-
sers zwischen den potentiellen Erben streitig, ist die Abfin-
dung, die der Nichterbe aufgrund eines Prozessvergleichs
vom zuletzt eingesetzten Alleinerben dafiir erhélt, dass er die
Erbenstellung des Alleinerben nicht mehr bestreitet, kein
Erwerb von Todes wegen.

1. Der Erbschaftsteuer unterliegt der Erwerb von Todes we-
gen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
gilt als Erwerb von Todes wegen der Erwerb durch Erban-
fall (§ 1922 des BGB, durch Verméchtnis (§§ 2147 ff. BGB)
oder aufgrund eines geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs
(§§ 2303 ff. BGB). Weitere Tatbestinde sind in § 3 Abs. 1
Nr. 2 bis Nr. 4 und Abs. 2 ErbStG geregelt.

a) Die Vorginge, die als Erwerb von Todes wegen in Be-
tracht kommen, sind in § 3 ErbStG abschliefend aufgezihlt
(vgl. BFH, Urteil vom 6.3.1991, II R 69/87, BFHE 163, 394,
BStBI II 1991, S. 412; zustimmend Gebel in Troll/Gebel/
Jiilicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 4; Meincke, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 15. Aufl., § 3 Rdnr. 6;
Wiilzholz in Viskorf/Knobel/Schuck, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 3. Aufl.,, § 3
ErbStG Rdnr. 1; Fischer in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 2. Aufl,, § 3 Rdnr. 2 ff.). Nicht im Katalog des § 3
ErbStG genannte Erwerbsgriinde unterliegen nicht der Erb-
schaftsteuer. Fiir die Annahme eines Erwerbs von Todes we-

gen reicht es auch nicht aus, dass der Erwerb lediglich im
Zusammenhang mit einem Erbfall steht.

b) Der Erwerbi. S.v. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG durch Erban-
fall ist allein der durch Erbfolge eingetretene (dingliche) Ver-
mogenszuwachs (vgl. BFH, Urteil vom 1.4.1992, 11 R 21/89,
BFHE 167, 562, BStBI II 1992, S. 669). Der Erwerb ,,auf-
grund® eines Erbfalles wird durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
nicht erfasst (vgl. BFH-Urteil in BFHE 163, 394, BStBI 11
1991, S. 412).

¢) Danach ist die Abfindung, die der Klidger aufgrund des
mit der Alleinerbin K geschlossenen Vergleichs zur Beendi-
gung des Rechtsstreits erhalten hat, kein Erwerb des Klidgers
von Todes wegen. Der Klédger hat die Abfindung nicht durch
Erbanfall i. S. d. § 1922 BGB erworben. Denn er ist weder
gesetzlicher noch testamentarisch eingesetzter Erbe der E ge-
worden. In ihrem zuletzt errichteten Testament vom 16.6.2002
hat die E verfiigt, dass ihr Sparguthaben, das ihr wesentliches
Vermogen war, N bzw. K zukommen solle. Die Wirksamkeit
dieses Testaments wird nach Abschluss des Prozessvergleichs
weder vom Klidger noch vom FA bestritten. Damit scheidet
eine Erbenstellung des Kldgers aus.

Die Abfindung beruht auch nicht auf einem Vermichtnis der
E nach § 2147 BGB. Denn E hatte im Testament vom
16.6.2002 nicht bestimmt, dass der Klidger von ihrem Spar-
guthaben 45.000 € erhalten soll. Die weiteren Tatbestinde
des § 3 ErbStG sind ebenfalls nicht erfiillt.

2. Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
zum Erbvergleich konnen eine Steuerbarkeit der Abfindung
als Erwerb von Todes wegen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
nicht begriinden.

a) Nach einer schon vom Reichsfinanzhof (RFH) begriinde-
ten und vom BFH iibernommenen hochstrichterlichen Recht-
sprechung ist das Ergebnis eines ernsthaft gemeinten Ver-
gleichs, der die giitliche Regelung streitiger Erbverhiltnisse
zum Ziel hat, der Erbschaftsbesteuerung zugrunde zu legen
(vgl. BFH-Urteile vom 24.7.1972, 11 R 35/70, BFHE 106,
555, BStBl I 1972, S. 886; vom 22.11.1995, I R 89/93,
BFHE 179, 436, BStB1 II 1996, S. 242; BFH, Beschluss vom
19.9.2000, IT B 10/00, BFH/NV 2001, 163). Ein Erbvergleich
in diesem Sinne ist auch die einvernehmliche Beseitigung
etwa bestehender Ungewissheiten iiber einzelne Erbteile oder
iiber die den Erben zufallenden Betrige. Zwar sind die Be-
dachten grundsitzlich nicht berechtigt, nach dem Erbfall
durch freie Vereinbarung die Bestimmung des Steuerpflichti-
gen und des Umfangs der steuerpflichtigen Bereicherung zu
beeinflussen. Dies gilt aber dann nicht, wenn bei Streit oder
Ungewissheit dariiber, ob und in welchem Umfang ein Er-
werb oder ein Erbfall vorliegt, die Bedachten einen ernstge-
meinten Erbvergleich schlieBen (BFH, Beschluss vom
25.8.1998, 11 B 45/98, BFH/NV 1999, 313).

Die erbschaftsteuerrechtliche Anerkennung des sog. Erbver-
gleichs stellt eine nicht weiter verallgemeinerungsfihige Aus-
nahme von dem Grundsatz dar, dass weder die Miterben noch
sonst am Nachlass beteiligte Personen berechtigt sind, den
Kreis der steuerpflichtigen Personen oder den Umfang der
steuerpflichtigen Bereicherung nach dem Erbfall durch freie
Vereinbarung eigenmichtig neu zu bestimmen (vgl. BFH,
Urteil vom 1.7.2008, II R 71/06, BFHE 222, 63, BStBI II
2008, S. 874, m. w. N.). Der Vergleich i. S. d. § 779 BGB ist
nur schuldrechtlicher Natur, so dass durch ihn ein Erbrecht
mit dinglicher Wirkung nicht begriindet werden kann (vgl.
MiinchKommBGB/Habersack, 5. Aufl., § 779 Rdnr. 7; Creze-
lius, FR 2007, 613; v. Proff, ZEV 2010, 348). Ein solcher
Vergleich kann nur insoweit Verbindlichkeit im Besteue-
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rungsverfahren beanspruchen, als er seinen letzten Rechts-
grund noch im Erbrecht findet (vgl. BFH-Urteil in BFHE 222,
63, BStBI1 II 2008, S. 874). Aufgrund des Erbvergleichs ist
erbschaftsteuerrechtlich so zu verfahren, als ob der Erblasser
durch Verfiigung von Todes wegen eine entsprechende Rege-
lung getroffen hiitte.

Dadurch werden zugleich die Grenzen der Besteuerung des
Erwerbs aufgrund eines Erbvergleichs deutlich. Kann dieser
Erwerb tatsdchlich nicht auf einen erbrechtlichen Rechts-
grund (Erbanfall nach § 1922 BGB, Vermichtnis nach
§§ 2147 ff. BGB, geltend gemachter Pflichtteilsanspruch
nach §§ 2303 ff. BGB) zuriickgefiihrt werden, so unterliegt er
nicht nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erbschaftsteuer. Dem-
entsprechend ist eine Abfindung, die der in einem widerrufe-
nen Testament als Alleinerbe eingesetzte Erbpritendent auf-
grund eines Prozessvergleichs vom rechtswirksam eingesetz-
ten Alleinerben dafiir bekommt, dass er dessen Erbenstellung
nicht mehr bestreitet, nicht als Erwerb von Todes wegen der
Erbschaftsteuer zu unterwerfen (vgl. Benne, FR 2004, 1102,
unter C.; Billig, UVR 2010, 253, unter 11.1.).

b) Soweit der BFH (vgl. Urteil in BFHE 72, 358, BStB1 III
1961, S. 133) und der RFH (vgl. Urteil vom 30.1.1919, IT A
14/18, RFHE 1, 1) zu mit dem Streitfall vergleichbaren Sach-
verhalten entschieden haben, die Abfindung aufgrund des
Erbvergleichs unterliege als Erwerb von Todes wegen der
Erbschaftsteuer, wird daran nicht mehr festgehalten. Der RFH
ist davon ausgegangen, die Abfindungssumme sei mit Riick-
sicht auf ein behauptetes Erbrecht gefordert und zugestanden
und die Anerkennung des Alleinerben nur unter der Voraus-
setzung der materiellen Befriedigung des behaupteten (ge-
setzlichen) Erbanspruchs ausgesprochen worden. Die Abfin-
dungssumme sei also von den Beteiligten als eine Bereiche-
rung aus dem Nachlass gedacht und gewollt gewesen. Die
Abfindung konne nur als Vermichtnis angesehen werden und
sei daher als solches zu versteuern.

Die Annahme eines Verméchtnisses zugunsten des verzich-
tenden Erbpritendenten ist aber nur dann moglich, wenn sich
hierfiir Anhaltspunkte in der letztwilligen Verfiigung des Erb-
lassers finden lassen oder anderweitig ein entsprechender
Erblasserwille feststellbar ist, der von den Beteiligten vollzo-
gen wird. Hat der Erblasser jedoch in mehreren Testamenten
jeweils verschiedene Personen als Alleinerben eingesetzt und
beanspruchen deshalb beide fiir sich das Alleinerbrecht, so
kann die in einem Prozessvergleich vereinbarte Abfindung
des weichenden Erbpritendenten, die er dafiir erhilt, dass er
die Erbenstellung des anderen Erbpritendenten als Alleiner-
ben nicht mehr bestreitet, nicht als ein vom Erblasser stam-
mendes Verméchtnis angesehen werden. Denn der Erblasser
hatte in seinen Testamenten jeweils verschiedene Personen als
Alleinerben eingesetzt, ohne den Nachlass auf einen Erben
und einen Vermichtnisnehmer ,,aufzuteilen”. Der Erbver-
gleich zwischen den Erbpritendenten kann den insoweit feh-
lenden Erblasserwillen, ein Vermichtnis zu verfiigen bzw.
gleichzeitig Verfiigungen zugunsten mehrerer Personen zu
treffen, nicht ersetzen. Die Abfindung des weichenden Erb-
priatendenten ist damit nicht ein Erwerb vom Erblasser, son-
dern ein Erwerb vom Alleinerben.

c¢) Im Streitfall kann die Abfindung des Klédgers nicht als
Vermichtnis der E angesehen werden. Denn die E hatte in
ihren Testamenten vom 18.4.1986 und vom 25.1.1997 zu-
nichst den Kldger jeweils als Alleinerben eingesetzt. Diese
Erbeinsetzung war zum Zeitpunkt des Ablebens der E jedoch
nicht mehr wirksam (vgl. § 2258 BGB), weil E in dem zuletzt
errichteten Testament vom 16.6.2002 bestimmt hatte, dass
ihr wesentliches Vermogen, das Sparguthaben, an N bzw. K

fallen solle. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass E dem Kliger einen Teil ihres Sparguthabens zuwenden
wollte. Die aufgrund des Vergleichs erhaltene Abfindung ist
daher kein Erwerb von Todes wegen.

3. Eine analoge Anwendung des § 3 ErbStG auf Abfindun-
gen, die aufgrund eines Vergleichs fiir den Verzicht auf die
Geltendmachung eines streitigen erbrechtlichen Anspruchs
gewihrt werden, scheidet aus. Der gesetzliche Tatbestand ist
nicht liickenhaft. Im Gesetz kommt durch die Aufzéhlung der
Erwerbe von Todes wegen klar zum Ausdruck, dass die Rege-
lung des § 3 ErbStG abschlielend ist. Andere als die dort im
Einzelnen genannten Erwerbe sollen nicht als Erwerb von
Todes wegen erfasst werden. Dies schlieit es zugleich aus,
den Regelungsbereich des § 3 ErbStG im Wege der Rechtsana-
logie zu erweitern.

4. Dadas FG von anderen Grundsitzen ausgegangen ist, ist
die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist spruchreif.
Die Erbschaftsteuerbescheide und die Einspruchsentschei-
dung sind ebenfalls aufzuheben. Die Abfindung des Kligers
ist kein der Erbschaftsteuer unterliegender Erwerb von Todes
wegen. Die in den Erbschaftsteuerbescheiden weiter erfassten
Gegenstinde (Teppiche und Schmuck) im Wert von 3.000 €
fiihren fiir sich genommen nicht zu einem steuerpflichtigen
Erwerb.

Anmerkung:

1. Die Entscheidung

Der Sachverhalt des Besprechungsurteils diirfte Notaren ver-
traut sein: Die — offenbar kinderlose — Erblasserin hat im Alter
von nahezu 90 Jahren ihr Testament geédndert und statt des
vormals eingesetzten Neffen eine Freundin — jedenfalls nach
Auslegung des Nachlassgerichtes — zur Alleinerbin einge-
setzt. Wenig spiter verstarb die Erblasserin; im Erbscheins-
verfahren zweifelte der Neffe die Testierfahigkeit der Erblas-
serin bei der Abfassung des letzten Testamentes an. Zur ver-
gleichsweisen Beilegung des Streites zahlte die Freundin
(nunmehr als Erbin anerkannt) an den Neffen (vormaliger
Erbpritendent) einen Geldbetrag.

Der BFH musste sich nun mit der Frage auseinandersetzen,
ob dieser Geldbetrag beim Neffen der Erbschaftsteuer nach
§ 3 ErbStG unterliegt. Er hat diese Frage — im Gegensatz zur
Vorinstanz — verneint. Interessant sind daran neben der Be-
griindung des BFH (2.) auch die anschlieBenden Fragen, wel-
che anderweitigen steuerlichen Konsequenzen die Entschei-
dung auslost (3.) und inwiefern die Entscheidung zu einer
Neuausrichtung der Besteuerung von Erbvergleichen iiber-
haupt fiihrt (4.).

2. Die Begriindung des BFH

Der BFH orientiert sich in seinen mitgeteilten Entscheidungs-
griinden streng formal am Wortlaut des § 3 ErbStG.

a) Er stellt fest, dass der Pritendent kein Erbe sei und daher
der Tatbestand des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nicht erfiillt werde.
Diese Argumentation ist logisch nicht iiber jeden Zweifel er-
haben, denn zur Frage der Erbfolge gibt es nur den Beschluss
eines Nachlassgerichtes, hingegen nicht einmal ein zwischen
den Beteiligten rechtskriftiges Urteil.! Man kann bei lebens-
nahem Verstindnis davon ausgehen, dass die Erbin dem
Vergleich zugestimmt hat, um das weitere Verfahren in der
Beschwerdeinstanz, das unter Umsténden auch zu einer Be-

1 Zur Frage, inwiefern Zivilurteile iiberhaupt fiir die Besteuerung
bindend sind, vgl. Benne, FR 2004, 1102, 1103.
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schlussaufhebung hitte fithren konnen, zu vermeiden. Verfah-
ren iiber die Feststellung der Testierfihigkeit sind stets mit
erheblichen Unsicherheiten belastet, zumal im konkreten Fall
wohl tatsdchlich eine Demenz vorlag und lediglich der Ein-
trittszeitpunkt strittig war. Mit anderen Worten: Die Tatsache,
dass die nunmehrige Erbin sich unangefochten als solche be-
zeichnen darf, beruht ebenso auf dem Vergleich wie die Zah-
lung an den Pritendenten. Indem der BFH dieses Ergebnis
des Vergleichs der Besteuerung als Tatsache zugrunde legt
(IL. 1. ¢) der Griinde), verstof3it er gegen seine hernach (II. 2
der Griinde) aufgestellte These, wonach ,,dingliche Wirkun-
gen* eines solchen Vergleichs der Besteuerung gerade nicht
zugrunde gelegt werden diirfen.

b) Mit besagter These versucht der BFH, die erbschaftsteu-
erlichen Wirkungen eines sog. Erbvergleichs zu begrenzen. Er
beruft sich dabei auf die Entscheidung BFH II R 71/06.2
Diese Bezugnahme ist irrefithrend, denn in der genannten
Entscheidung hat der BFH klargestellt, dass ein Erbvergleich
nur ein Vergleich iiber erbrechtliche Fragen (nicht iiber die
Hohe einer Erblasserschuld) ist.3 Nun ist aber die Frage der
Testierfahigkeit des Erblassers und damit der Wirksamkeit
einer letztwilligen Verfiigung durchaus eine erbrechtliche
Frage (vgl. § 2229 BGB).

c) Ein besserer Begriindungsansatz findet sich dagegen un-
ter I1.2. b) der Griinde. Danach soll eine durch Erbvergleich
begriindete Zahlung nur dann als Vermichtnis anzusehen
sein, wenn die letztwillige Verfiigung oder der feststellbare
Erblasserwille eine solche Auslegung zulassen. Im Fall hatte
die Erblasserin durchaus einmal den Willen, ihrem Neffen
etwas zuzuwenden. Ob sie diesen Willen (in erbrechtlich rele-
vanter Weise) gedndert hat, war gerade Gegenstand der Unsi-
cherheit, die durch den Vergleich beseitigt wurde. Richtig ist,
dass die Auslegung ,,Erbeinsetzung der Freundin, beschwert
mit einem Vermichtnis zugunsten des Neffen™ unter keinem
Gesichtspunkt erbrechtlich gangbar wire: Entweder gilt das
erste Testament oder das zweite. Allerdings gibt es auch an-
dere Gestaltungen, bei denen erbrechtlich nicht gangbare Lo-
sungen der Besteuerung zugrunde gelegt werden, z. B. wenn
die Beteiligten eine eindeutig unwirksame letztwillige Verfii-
gung (etwa eine miindliche Erbeinsetzung) tatsichlich voll-
ziehen.* Dies gilt nicht nur bei Umsetzung ,,1:1 der unwirk-
samen Verfiigung, sondern auch bei Teilerfiillung.’

Vor diesem Hintergrund ist die Losung des BFH als wortlaut-
getreue Gesetzesanwendung akzeptabel, wenn auch keines-
wegs zwingend: Sie beruht auf der These, dass einer Besteue-
rung — auch im Rahmen einer tatsdchlichen Verstindigung —
nur solche Sachverhalte zugrunde gelegt werden diirfen, die
eine reale Moglichkeit darstellen.¢ Dieses Verstindnis ist aber
zu eng, wie folgende Uberlegung zeigt: Ist nicht aufzukliren,
welcher von zwei Unfallbeteiligten ,.griines Licht” an der
Ampel hatte, so konnen sich die Beteiligten darauf verstindi-
gen, den Schaden zu teilen. Dieser Vergleich konnte (steuerli-
che Relevanz unterstellt) der Besteuerung zugrunde gelegt
werden, obwohl — vom Fall des mysteriosen ,,feindlichen
Griin* einmal abgesehen — klar ist, dass dieses Ergebnis
(beide waren gleichermalien schuld) mit Sicherheit nicht der
Realitit entspricht. Denn das Ergebnis befindet sich in der

2 BFHE 222, 63 = ZEV 2008, 549.

3 Ebenso BFH II R 82/05, BStBI II 2008, S. 629 = ZEV 2008, 302,
zum Vergleich iiber die Hohe von nachlasszugehorigen Forderungen.

4 Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 ErbStG Rdnr. 56 ff.

5 BFH II R 16/80, BStBI. II 1982, S. 28; Troll/Gebel/Jiilicher, § 3
ErbStG Rdnr. 65.

6 So insbesondere Benne, FR 2004, 1102, 1105.

Bandbreite der tatsichlichen Moglichkeiten, auch wenn es
nicht selbst eine reale Moglichkeit reprisentiert. Eine steuer-
lich unbeachtliche ,,Fiktion* wiirde hingegen dann vorliegen,
wenn die Unschuld eines Beteiligten mit Sicherheit feststeht,
und man sich dennoch darauf einigt, dass auch dieser einen
Teil des Schadens trigt.

3. Anderweitige steuerliche Folgen

Damit ist aus Sicht des BFH geklirt, dass es sich bei der Geld-
zahlung nicht um einen erbschaftsteuerpflichtigen Erwerb des
Pritendenten vom Erblasser handelt, mehr hatte der BFH
nicht zu befinden. Fiir den Berater schlief3t sich allerdings die
Frage an, ob diesem steuerlichen Vorteil nicht andernorts ein-
tretende Nachteile entgegenstehen.

a) Der Nachlass der Erblasserin ist in der Summe nicht klei-
ner geworden; da ihn der Pritendent nicht erworben hat, liegt
in voller Hohe ein der Erbschaftsteuer unterliegender Erwerb
der Erbin vor (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Die Zahlung an den
Pritendenten ist nicht als Vermichtnis oder sonstige erbrecht-
liche Last abziehbar (§ 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG), sodass ledig-
lich die Abzugsmoglichkeit nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG
bleibt. Zahlungen, die der Ersatzerbe an den Haupterben fiir
dessen Ausschlagung leistet, sind ,,Kosten fiir die Erlangung
des Erwerbs; Aufwendungen fiir eine Prozessfiihrung um
das Erbrecht sind Nachlassregelungskosten (sog. Erbfallkos-
ten).” Daher sind die Kosten fiir eine Abwendung des Prozes-
ses, einschlieBlich der Abfindung an den Pritendenten, eben-
falls unter dieser Norm zu erfassen, und zwar unabhingig
davon, ob sie beim Priitendenten steuerpflichtig sind.®

b) Der Priitendent hat die Zuwendung nicht vom Erblasser
erhalten. Sie konnte theoretisch der Schenkungsteuer als Zu-
wendung von der Erbin unterliegen. Im konkreten Fall liegt
dies eher fern, da die Beteiligten den Vergleich als Pro-
zessgegner geschlossen hatten und daher die Zahlung nicht
als freigiebige Zuwendung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) einzu-
stufen ist. Dies kann in Fillen, in denen die Beteiligten einan-
der niher stehen und der Vergleich eher der Vermogensvertei-
lung als der Streitbeilegung dient, durchaus anders sein.® Hier
lauert Gefahr bei der Abfassung von Erbvergleichen, da hiu-
fig das Verwandtschaftsverhéltnis der Beteiligten zum Erblas-
ser steuerlich giinstiger ist als das der Beteiligten (z. B. Ge-
schwister) untereinander.

¢) Wenn der Zufluss beim Pritendenten nicht der Erbschaft-
oder Schenkungsteuer unterliegt, dann liegt die Annahme
einer Einkommensteuerpflicht nicht fern. Denkbar wire hier
insbesondere die Steuerpflicht nach § 22 Nr. 3 EStG. Die
Kasuistik zu dieser Norm ist einigermafen bunt. So wird hier
das vom Erpresser erlangte Losegeld besteuert,!9 ebenso die
Entgelte fiir den Verzicht auf Rechtsbehelfe gegen verwal-
tungsrechtliche Genehmigungen oder in WEG-Streitigkeiten,
wihrend die Gegenleistung fiir den Verzicht auf erbrechtliche
Anspriiche steuerfrei ist.!!

Zwischen diesen Polen ist der Besprechungsfall wohl ange-
siedelt. Nimmt man die Ausgangsposition des II. Senates
wortlich, wonach dem Pritendenten gerade kein erbrecht-
licher Anspruch zustand, auf den er hitte verzichten konnen,

7 Troll/Gebel/Jiilicher, § 10 ErbStG Rdnr. 214, 231.

8 Benne, FR 2004, 1102, 1108 f.

9 Zur Abgrenzung vgl. Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 ErbStG Rdnr. 107.
10 FG Miinster, EFG 66, 409.

11 BFH X R 140/88, BStBI. II 1990, S. 1026; BFH IX R 96/97,
BStBI. 11 2001, S. 391; BFH X R 132/95, BStBI. II 2000, S. 82.
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so liegt die Bejahung der Einkommensteuerpflicht nahe.!?
Zumindest der Finanzverwaltung fehlt meist das Verstindnis
fiir eine ,,Keinmalbesteuerung* realer Zufliisse.

4. Zur Besteuerung des Erbvergleiches

Die erhoffte steuerliche Anerkennung bildet aus Sicht der Be-
teiligten héufig eine wesentliche Grundlage fiir ihre Bereit-
schaft zum Abschluss eines Erbvergleichs. Insofern wire es
(auch rechtspolitisch) bedauerlich, wenn der BFH hier die
Grenzen zu eng zieht. Die Entscheidungsgriinde legen dazu
zweierlei nahe:

—  Der Erbvergleich kann — keine Neuigkeit — iiberhaupt nur
anerkannt werden, soweit er erbrechtliche Fragen zum
Gegenstand hat (siehe oben 2. b)). Dies sollte der Gestal-
ter klar herausstellen, insbesondere indem die erbrecht-
lich fraglichen Punkte im Vergleich selbst klar benannt
werden.

—  Schwieriger ist die erbrechtliche Einschrinkung auf die
,.denkbare Auslegungsvariante” (oben 2. c)). Hier sollte

12 Ebenso Knoll, SteuK 2011, 331; Benne, FR 2004, 1102, 1108;
anders — zu § 16 EStG — BFH vom 14.3.1996, IV R 9/95, BStBI. II
1996, S. 310 = DStR 1996, 917.

der Gestalter, wenn die erbschaftsteuerliche Anerken-
nung gewiinscht ist, darauf hinwirken, dass das Ergebnis
des Vergleiches als Ergebnis einer moglichen Testaments-
auslegung dargestellt wird. Der Vertrag sollte also — wenn
seine steuerliche Anerkennung gewollt ist — eher als
Auslegungsvertrag formuliert werden, denn als Abfin-
dungsvertrag.

5. Fazit

Mit der besprochenen Entscheidung weicht der BFH ohne
Not und ohne stringente Begriindung eine langjéhrige Recht-
sprechung!? auf. Dies mag im Einzelfall fiir den Betroffenen
giinstig sein (je nachdem, wie die unter 3. besprochenen Fra-
gen zu entscheiden wiren), fiihrt insgesamt aber zu weniger
steuerlicher Rechtssicherheit bei der Abfassung von Erbver-
gleichen. Umso wichtiger ist es daher, dass der Berater die
Beteiligten dazu anhilt, die steuerliche Anerkennung entwe-
der im Vorfeld (z. B. durch eine verbindliche Auskunft) zu
kldren oder fiir den Fall der Nichtanerkennung Riicktritts-
rechte vorzusehen.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim

13 Vgl. schon RFHE 1,1; RStB1 1938, S. 929; RStB1 1942, S. 1063.
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Heinz Meisch, Fiirstenfeldbruck,
verstorben am 5.1.2012

2. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.2.2012:

Augsburg dem Notar
(in Sozietdt mit Notar Dr. Manuel Straf3er
Dr. Bernhard) (bisher in Eltmann)

Mit Wirkung vom 1.3.2012:

der Notarassessorin

Verena Schlittenbauer

(bisher in Miinchen
Notarstellen

Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Rosenheim

3. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.2.2012:

Eva-Maria Bernauer, Prien a. Chiemsee
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller)

Marcel Neumair, Miinchen
(Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig),
vom 1.2.2012 bis 30.6.2012 im Sonderurlaub

4. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notar Johannes Hecht, Hengersberg, wurde mit Wir-
kung vom 20.10.2011 promoviert

Mit Verfiigung des Bayer. StMJV vom 20.1.2012 werden
der Gemeindeteil Frohndorf der Gemeinde Eckental dem
Amtsbereich der Notarstellen in Erlangen sowie die Ge-
meindeteile Groflengsee, Ittling, Strahlenfels, Wildenfels
und Winterstein der Gemeinde Simmelsdorf dem Amts-
bereich der Notarstellen in Lauf a. d. Pegnitz zugeordnet.

Notarassessor Christian Kalleder, Prien a. Chiemsee
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller), scheidet zum
1.2.2012 aus

Notarassessorin Dr. Kerstin Rohde, Bad Staffelstein
(Notarstelle Richter), ab 1.2.2012 in Berlin (BNotK)

Amtfrau Irene Witzel i. N., Arnstein (Notarstelle Stein),
ab 1.2.2012 in Werneck (Notarstelle Stein)

Oberinspektorin i. N. Karin Huber, Simbach
(Notarstelle Dr. Mayer), ab 16.2.2012 in
Neumarkt-St. Veit (Notarstelle Wurm)

Amtmann i. N. Thomas Brunner, Miinchen
(Notarstellen Dr. Gotte/Lautner), ab 1.3.2012
in Landshut (Notarstellen Suttner/Trautner)

Oberinspektorin Babara Wasner, Miinchen
(Notarstellen Huwendiek/Dr. Knapp), ab 1.3.2012
in Miinchen (Notarstellen Barth/Brunner)

5. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberinspektorin i. N. Ute Miiller, Speyer (Notarstellen
Dr. Rieder/Malchus), zum 31.1.2012 ausgeschieden

Amtsrat i. N. Paul Hornfeck, Bayreuth (Notarstelle
Dr. Dr. Forst), ab 1.3.2012 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Fiirth, Notarstelle Stoll
Telefon 0911 6007440
Telefax 0911 60074444
E-Mail: info@notarin-stoll.de

Gunzenhausen, Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder
Marktplatz 17, 91710 Gunzenhausen

(Berichtigung zur irrtiimlich im Heft 1 angegebenen
Adresse Hauptstralie 17)

HaBfurt, Notarstelle Dr. Miiller
Hauptstrafe 70, 97437 Halfurt
Telefon 09521 60596-0

Telefax 09521 6059610

E-Mail: post@notarin-mueller.de
Homepage: www.notarin-mueller.de

Riedenburg, Notarstelle Herbst
Kelheimer Strale 19, 93339 Riedenburg

Worth a. d. Donau, Notarstelle Eicher
Taxisstrale 29, 93086 Worth a. d. Donau
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