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Grundstiicksrecht

Aktuelle Probleme im Bereich der Grundpfandrechte sowie des Grundbuch- und

Sachenrechts

von Richterin am Bundesgerichtshof Professorin Dr. Johanna Schmidt-Réntsch, Berlin*

A. Grundpfandrechte

I. Belastungsvollmacht im Kaufvertrag

1. Fall'

Die Parteien eines Grundstiickskaufvertrags sahen in dem
Vertrag die Mitwirkung der Verkéuferin an der Finanzierung
des Kaufpreises vor. Danach soll das Grundstiick mit Grund-
pfandrechten bis zur Hohe des Kaufpreises zzgl. bis zu 20 %
Zinsen sowie einer einmalig fallig werdenden Nebenleistung
von 10 % belastet und der sofortigen Zwangsvollstreckung
gegen den jeweiligen Eigentiimer unterworfen werden diir-
fen. Vorgesehen ist ferner, dass die Sicherheiten ausschlief3-
lich der Finanzierung des Kaufpreises und der Abwicklung
des Vertrags dienen sollen, dass die den Grundpfandrechten
zugrunde liegenden Valutierungsanspriiche der Verkduferin
abgetreten und die aus den Sicherheiten Berechtigten un-
widerruflich angewiesen werden sollen, nur nach Mafigabe
des Vertrags auszuzahlen. Dem Kéufer wird in dem Vertrag
Vollmacht erteilt, die Beteiligten zu vertreten, und zwar bei
der Bestellung von Grundpfandrechten zur Finanzierung
des Kaufpreises nach MaB3igabe der vereinbarten Kaufpreis-
finanzierung. Der Kiufer ldsst eine Grundschuldbestellungs-
urkunde fiir eine Buchgrundschuld iiber 157.000 € nebst
11 % Zinsen zugunsten einer Sparkasse beurkunden ,,im
Rahmen und gemif Vollmacht vom ... UR-Nr. ...“. Das
Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung der Grund-
schuld mit der Begriindung zuriickgewiesen, es fehle am
Nachweis der Vollmacht. Zu Recht?

2. Losung

a) Ausgangslage

Der Kéufer eines Grundstiicks ist nicht immer in der Lage,
den Kaufpreis aus eigenen Mitteln sofort zu begleichen. Vie-
le Kédufer miissen zur Finanzierung des Kaufpreises einen
Immobilienkredit bei einer Bank aufnehmen und dieser
zur Sicherung der Riickzahlung des Kredits eine Hypothek
oder — verbreiteter — eine Grundschuld an dem Kaufgegen-
stand verschaffen. Aus eigenem Recht wiiren sie dazu erst in
der Lage, wenn sie das Eigentum daran erworben haben. Das
aber wird ihnen der Verkiufer nur verschaffen wollen, wenn
die Zahlung des Kaufpreises sichergestellt ist.

Ein Ausweg aus diesem Dilemma besteht darin, dass der Er-
werber seiner Bank den Auflassungsanspruch aus dem Kauf-
vertrag abtritt. Die Abtretung fiihrt nach § 1281 Satz 1 BGB
dazu, dass der Verkdufer nur an den Kéufer und seine Bank
gemeinschaftlich leisten kann. Geschieht das, erwerben nach
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§ 1287 Satz 2 BGB der Kéufer das Eigentum an der Im-
mobilie und seine Bank eine Sicherungshypothek an dem
Grundstiick. Diese konnte nach § 1186 Satz 1 BGB in eine
gewohnliche Hypothek umgewandelt werden. Diese Um-
wandlung bediirfte nach § 1186 Satz 2 BGB nicht der Zu-
stimmung der im Rang gleichstehenden oder nachgehenden
Berechtigten. Auf diesem Weg konnte die Bank nahtlos ab-
gesichert werden, ohne dass es der Mitwirkung des Verkiu-
fers bediirfte. Allerdings setzt diese Losung die Bereitschaft
der Bank voraus, sich grds. mit einer Absicherung durch eine
Hypothek zufriedenzugeben, deren Inhalt sich — da zunéchst
Sicherungshypothek — nach der Forderung bestimmt. Diese
konnte hinsichtlich der Zinsen und Nebenleistungen ohne
Zustimmung gleich- oder nachrangiger Gliubiger? nach
§ 877 BGB geidndert und an die Ausgestaltungswiinsche der
Bank angepasst werden. Anders lidge es bei einer Erhohung
des Kapitals, die rechtlich eine Neubestellung ist,’ sowie bei
der Ersetzung der Hypothek durch eine Grundschuld. Beides
kann rangwahrend nur geschehen, wenn keine gleich- oder
nachrangigen Berechtigten vorhanden sind oder wenn solche
Berechtigten der ranggleichen Anderung oder Ersetzung zu-
stimmen. Sachgerecht abgesichert wiirde die Bank aber wohl
nach Umwandlung in eine gewohnliche Hypothek auch ohne
solche Mafinahmen.

Ist die Bank zur Ausreichung des Darlehens nur bei Bestel-
lung einer Hypothek bereit, die ihrem Muster entspricht,
oder nur gegen Bestellung einer Grundschuld, ist der Kiufer
auf die Mitwirkung des Verkiufers angewiesen. Dieser muss
dann an der Bestellung des verlangten Grundpfandrechts
mitwirken. Seine Mitwirkung besteht darin, dass er den Kéu-
fer ermichtigt, den Kaufgegenstand schon vor Eintragung
der Auflassung mit den fiir die Finanzierung des Kaufpreises
erforderlichen Grundpfandrechten zu belasten. Dazu muss
sichergestellt werden, dass die Bank bis zur Umschreibung
oder bis zur vollstindigen Zahlung des Kaufpreises das
Grundpfandrecht nur verwerten darf, soweit sie tatsidchlich
Zahlungen mit Tilgungswirkung auf die Kaufpreisschuld des
Kéufers geleistet hat.

*  Die Verfasserin ist stell. Vorsitzende des V. ZS des BGH und Honorarprofes-
sorin der Humboldt-Universitit zu Berlin. Der Beitrag ist die iiberarbeitete
Fassung eines Referats, das die Verfasserin auf der 14. Jahresarbeitstagung
des Notariats v. 29.9. — 1.10.2016 in Berlin gehalten hat. Das Referat ist
parallel in dem von dem Deutschen Anwaltsinstitut herausgegebenen Ta-
gungsband auf S. 139 — 172 veroffentlicht.

1 BGH, Beschl. v. 21.4.2016 — V ZB 13/15, ZNotP 2016, 151 = FGPrax
2016, 145.

2 Einzelheiten und Nachweise bei Staudinger/Gursky, BGB, 2012, § 877
Rn. 28.

3 Einzelheiten und Nachweise bei Staudinger/Gursky (Fn. 2), § 877 Rn. 27.
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b) Gestaltungsmoglichkeiten

aa) Inhaltlich unbeschrinkte Belastungsvoll-
macht

Dem Kaiufer konnte eine im Auflenverhiltnis uneingeschrink-
te Belastungsvollmacht erteilt werden, die im Innenverhéltnis
entsprechend beschrinkt wird. Dazu gentigt es aber nicht,
den Kéufer in dem Kaufvertrag zu verpflichten, sich an die-
se Bedingungen zu halten. Vielmehr ist sicherzustellen, dass
diese Bedingungen auch tatsédchlich eingehalten werden. Das
wire etwa dadurch moglich, dass die Vollmacht inhaltlich
auf Erkldrungen beschrinkt wird, die von dem Urkundsnotar
beurkundet und beglaubigt werden, und dass dieser durch
beide Parteien angewiesen wird, nur die Eintragung solcher
Belastungen zu beantragen, die bis zur vollstindigen Kauf-
preiszahlung oder Eigentumsumschreibung ausschlie3lich
als Sicherheit fiir Betrdge dienen, die tatsdchlich mit Til-
gungswirkung auf die Kaufpreisschuld geleistet werden.

Bei der Frage, wie der Verkédufer sachgerecht abgesichert
wird, ist davon auszugehen, dass der Schuldner der zu si-
chernden Forderung i.d.R. auch dann Sicherungsgeber sein
soll, wenn die Grundschuld — ganz oder teilweise — auf
einem Grundstiick lastet, das einem Dritten gehért.* Der
Verkdufer wire also nicht Sicherungsgeber und damit durch
die Sicherungsvereinbarung nicht geschiitzt. Das konnte
man dadurch vermeiden, dass die Bank entweder eine Si-
cherungsvereinbarung mit einem Wechsel des Sicherungs-
gebers oder von vornherein zwei Sicherungsvereinbarungen
eingeht, eine mit dem Verkdufer und eine mit dem Kéufer.
Sicherungsgeber wiren dann zunéchst der Verkdufer und
nach Erfiillung der Kaufpreisforderung der Kéaufer. Ist die
Bank des Kiufers dazu bereit, lieBe sich der Abschluss der
Sicherungsabreden etwa dadurch erreichen, dass die —inhalt-
lich unbeschrinkte — Belastungsvollmacht mit der formalen
Beschriankung versehen wird, dass die in dem Kaufvertrag
festgelegten Bedingungen fiir die Sicherung des Verkéufers
in der Grundschuldbestellungsurkunde wiedergegeben wer-
den.’ Das Grundbuchamt miisste sich dann nicht mit dem
Zustandekommen der Sicherungsabrede befassen, sondern
nur priifen, ob der wiederzugebende Text in der Urkunde
enthalten ist. Die Sicherungsabrede kime dann nach § 151
BGB zustande, allerdings wohl nicht allein dadurch, dass
die Bank die Eintragungsnachricht erhilt, sondern m.E. erst
dadurch, dass sie eine Ausfertigung der Bestellungsurkunde,
die den Sicherungsvertrag wiedergibt erhilt und ohne Ein-
winde entgegennimmt. Ist die Bank zum Abschluss eines
Sicherungsvertrags mit dem Verkiufer nicht bereit, muss die
Sicherung des Verkdufers anders geschaffen werden. Denk-
bar wire eine rechtsverbindliche Zusicherung der Bank,
Gelder aus dem gesicherten Darlehen nur zur Tilgung der
Kaufpreisschuld zu verwenden.

bb) Inhaltlich beschrinkte Belastungsvollmacht

Die dem Kiufer zu erteilende Belastungsvollmacht kann im
AuBenverhiltnis beschrinkt und diesem eine Belastung des
Grundstiicks nur unter den in dem Kaufvertrag vorgesehenen
inhaltlichen Maf3gaben zur Absicherung des Verkidufers er-
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moglicht werden. Der Vorteil dieser Losung liegt darin, dass
das bestellte Grundpfandrecht nichtig ist, wenn die die Voll-
macht inhaltlich beschrinkenden MaBnahmen nicht ergriffen
werden.® Im vorliegenden Fall hatten sich die Vertragspartei-
en fiir eine derartige Beschrinkung der Vollmacht im Auf3en-
verhiltnis entschieden und diese davon abhingig gemacht,
dass die Verwendung des Grundpfandrechts ausschlielich
zur Finanzierung des Kaufpreises und zur Vertragsabwick-
lung sichergestellt wird, dem Verkdufer die Valutierungs-
anspriiche abgetreten werden und die unwiderrufliche An-
weisung erfolgt, die Darlehensvaluta nur nach Maligabe des
Vertrags auszuzahlen. Ahnlich wie bei einer unbeschrink-
ten Belastungsvollmacht, fiir die eine Sicherungsabrede
zunichst mit dem Verkdufer und hernach mit dem Kéufer
vorgesehen ist, miissen auch hier zwei Sicherungsabreden
zustande kommen. Anders als bei einer unbeschrinkten Be-
lastungsvollmacht, die von der Wiedergabe der Bedingungen
in der Urkunde abhéngig ist, muss das Grundbuchamt hier
das Zustandekommen der Sicherungsvereinbarungen priifen,
da der Bestand der Vollmacht davon abhéngig ist.

¢) Nachweis der inhaltlich beschriankten
Vollmacht

aa) Anforderungen

Dieses Vorgehen hat zur Folge, dass das Grundbuchamt bei
der Eintragung des bewilligten Grundpfandrechts nicht nur
Form und Inhalt der eigentlichen Bewilligung zu priifen hat,
sondern auch die inhaltliche Reichweite der Vollmacht. Dem
Grundbuchamt muss in der Form des § 29 GBO nachgewie-
sen werden, dass die Rechtsmacht des Grundschuldgldubi-
gers auf schuldrechtlicher Ebene durch eine Sicherungsabre-
de beschrinkt wird. Diesen Nachweis hatte der Kdufer nach
Auffassung des Grundbuchamts hier nicht gefiihrt. Zu Recht,
entschied der BGH.”

bb) Umsetzung

Der Kaufer hatte im Eingang der Urkunde erklért, ,,im Rah-
men und gemil Vollmacht vom ... UR-Nr. ...* zu handeln.
Das war unzureichend. Daraus ergab sich ndmlich nur, dass
er sich auf die Vollmacht berufen wollte. Mit dieser Bezug-
nahme allein konnte er aber nicht in der Form des § 29 GBO
nachweisen, dass die nachfolgenden Erkldrungen zur Be-
stellung der Grundschuld von dieser Vollmacht auch gedeckt
waren. Streng genommen hitte der Kaufer das Zustandekom-
men einer den Bedingungen des Kaufvertrags entsprechen-
den Sicherungsabrede mit der Bank, dass die Grundschuld
bestellt werden soll, nachzuweisen. Das verlangt der BGH
nicht. Er ldsst es — einer verbreiteten Empfehlung® folgend —

4 BGH, Urt. v. 20.11.2009 — V ZR 68/09, ZNotP 2011, 3 = ZfIR 2010, 93
Rn. 14.

5  So etwa: Beck-Notarhandbuch/Ertl, A 1. Rn. 271, 274.
BGH, Urt. v. 28.10.1988 — V ZR 14/87, BGHZ 106, 1, 3 und Beschl. v.
21.4.2016 -V ZB 13/15, ZNotP 2016, 151 = FGPrax 2016, 145 Rn. 12.

7  Beschl. v. 21.4.2016 -V ZB 13/15, ZNotP 2016, 151 = FGPRax 2016, 145
Rn. 11.

8  Nachweise in BGH, Beschl. v. 21.4.2016 —V ZB 13/15, ZNotP 2016, 151 =
FGPrax 2016, 145 Rn. 10.
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ausreichen, wenn in der Grundschuldbestellungsurkunde ein
Angebot zum Abschluss einer dem Kaufvertrag entsprechen-
den Sicherungsabrede enthalten ist.” Das setzt voraus, dass
die Bedingungen dieser Sicherungsabrede entweder in der
Grundschuldbestellungsurkunde selbst oder in einer mit ihr
verbundenen Anlage festgehalten werden. Auf diese Weise
bringt der Kédufer zum Ausdruck, dass die Bank das Angebot
zur Bestellung der Grundschuld und der darin enthaltenen
weiteren Abreden nur gleichzeitig mit der schuldrechtlichen
Sicherungsabrede zugunsten des Verkédufers annehmen kann.
Diese Annahme kann dann — wie bei der Wiedergabe der Be-
dingungen in der Urkunde bei einer inhaltlich unbeschrink-
ten Vollmacht — durch Betitigung nach § 151 BGB erfolgen.
Dies wiirde als Nachweis ausreichen.

3. Lehren

Aus dem Fall lassen sich folgende praktische Schlussfolge-
rungen ableiten:

* Eine Belastungsvollmacht ist materiell-rechtlich nur un-
bedenklich, wenn effektiv sichergestellt ist, dass sie nur
zur Eintragung solcher Belastungen eingesetzt wird, die
bis zur vollstdndigen Kaufpreiszahlung oder Eigentums-
umschreibung ausschlieBlich als Sicherheit fiir Betra-
ge dienen, die tatsdchlich mit Tilgungswirkung auf die
Kaufpreisschuld geleistet werden.

e Entsprechende Regelungen konnen als inhaltliche Be-
schrinkungen der Belastungsvollmacht in dem Kaufver-
trag vorgesehen werden und miissen dann in die anschlie-
Bende Grundschuldbestellungsurkunde oder eine Anlage
hierzu aufgenommen werden, um das Zustandekommen
der Sicherungsabrede zwischen Bank und Verkdufer in
der Form des § 29 GBO nachzuweisen.

e Moglich wire auch eine im Auf3enverhéltnis unbeschrink-
te Vollmacht. Dann muss die Einhaltung der sachlichen
Bedingungen fiir die Verwendung der Vollmacht nicht
nur durch schuldrechtliche Verpflichtungen des Kéufers,
sondern durch formale Beschrinkungen der Vollmacht
sichergestellt werden, z.B. durch eine Beschrinkung der
Vollmacht im Auf3enverhiltnis auf Erkldrungen, die von
dem Urkundsnotar beurkundet oder beglaubigt werden
und durch die Anweisung beider Parteien an den Notar,
die Eintragung von Belastungen nur zu beantragen, wenn
diese Bedingungen auch sichergestellt sind.

e Das Zustandekommen der erforderlichen Absicherung
des Verkdufers bis zur Zahlung des Kaufpreises kann
durch Zitierung der entsprechenden Bedingungen aus
dem Kaufvertrag in der Grundschuldbestellungsurkunde
oder durch interne Absprachen sichergestellt werden, die
aber zusitzliche Gebiihren auslosen konnen.

II. Bestverwertungspflicht

1. Fall®®

Die Kligerin war Eigentiimerin zweier Grundstiicke, die
mit Grundschulden zur Sicherung von Forderungen iiber rd.
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280.000 € belastet waren. Eines dieser Grundstiicke, das mit
Grundschulden von rd. 270.000 € belastet war, wurde auf
Antrag der beklagten Grundschuldgldubigerin zwangsverstei-
gert. Der Verkehrswert wurde auf 308.000 € festgesetzt. Vor
dem Versteigerungstermin vereinbarte die Beklagte mit einem
Dritten, dieser solle das Grundstiick fiir insgesamt 200.000 €
erhalten. Vereinbarungsgemél gab der Dritte ein Gebot iiber
175.000 € ab und erhielt den Zuschlag. Gegen Zahlung von
weiteren 25.000 € bewilligte die Beklagte die Loschung der
erstrangigen Grundschulden und betrieb anschlieend die
Zwangsvollstreckung in das andere Grundstiick. Hiergegen
erhob die Kldgerin mit Erfolg Vollstreckungsgegenklage. Mit
der vorliegenden Zahlungsklage verlangt sie Schadensersatz
i.H.v. rd. 116.000 € nebst Anwaltskosten. Sie meint, die Be-
klagte miisse sich an dem Zuschlagsbeschluss festhalten las-
sen. Sie habe danach rd. 395.000 € erzielt und miisse den ihre
personlichen Forderungen gegen sie iibersteigenden Betrag
auskehren. Das LG hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat
sie abgewiesen. Zu Recht?

2. Losung

a) Grundlagen

Der Darlehensschuldner, der seinem Glaubiger eine Grund-
schuld bestellt, raumt diesem eine iiberschieBende Rechts-
macht ein. Die Grundschuld ist ndmlich von dem Bestand
der gesicherten Forderung unabhingig. Diese Rechtsmacht
wird dem Gldubiger treuhidnderisch iibertragen. Die treu-
hinderische Bindung findet in der Sicherungsabrede ihren
Ausdruck. Diese Abrede verpflichtet die Grundschuld-
gldubigerin, von der Grundschuld nur im Verwertungsfall
und dann auch nur unter Wahrung der Interessen des Dar-
lehensnehmers Gebrauch zu machen. Dazu muss die Gldu-
bigerin das Grundpfandrecht bestmoglich verwerten.!! Die
Bestverwertungspflicht verpflichtet einerseits nicht dazu,
alle denkbaren Vorteile ,herauszuholen®, also z.B. nicht,
iiberschiissige Grundschuldzinsen zu beantragen, die dann
dem Schuldner zum Nachteil nachrangiger Glaubiger zu-
fallen.'? Sie kann andererseits aber etwa dazu verpflichten,
von einer zwangsweisen Verwertung abzusehen, wenn eine
anderweitige Verwertung besseren Erfolg verspricht.!* Er-
fuillt die Grundschuldgldubigerin ihre Pflichten aus der Si-
cherungsabrede nicht, haftet sie gem. § 280 Abs. 1 BGB auf
Schadensersatz.'* Das kann auch Schadensersatz statt der
Leistung sein.'

9  Beschl. v. 21.4.2016 -V ZB 13/15, ZNotP 2016, 151 = FGPRax 2016, 145
Rn. 13.

10 BGH, Urt. v. 29.1.2016 — V ZR 285/14, ZfIR 2016, 319.

11 BGH, Urt. v. 3.2.2012 -V ZR 133/11, ZfIR 2012, 312 Rn. 8.

12 BGH, Urt. v. 4.2.2011 -V ZR 132/10, BGHZ 188, 186 = ZNotP 2011, 196
Rn. 13.

13 Zu den Anforderungen im Einzelnen BGH, Urt. v. 24.6.1997 — XI ZR
178/96, Z1IP 1997, 1448, 1449 und v. 5.10.1999 — XI ZR 280/98, WM 2000,
68, 69.

14 Dazu Schmidt-Rdntsch, ZNotP 2011, 402 f.

15 BGH, Urt. v. 19.4.2013 — V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 = ZNotP 2013,
147 Rn. 6.
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b) Grenzen der Bestverwertungspflicht

aa) Geltendmachung von Grundschuldzinsen

Mit den Grenzen der Bestverwertungspflicht hatte sich der
BGH 2011 zu befassen. Damals ging es um die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Grundschuldgldubigerin
verpflichtet ist, neben dem Nominalbetrag der Grundschuld
auch die Grundschuldzinsen im Zwangsversteigerungsver-
fahren anzumelden. Dies ldge sicher im Interesse des Dar-
lehensnehmers. Verpflichtet dazu ist die Grundschuldglédu-
bigerin aber nach der Rechtsprechung des BGH nur, wenn
anders eine Befreiung des Darlehensnehmers von seinen
Verbindlichkeiten nicht zu erreichen ist.'6

bb) Ablosung der Grundschuld unterhalb des
Nennbetrags

Im vorliegenden Fall geht es nun um die gewissermalflen ent-
gegengesetzte Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Grundschuldgldubigerin die Loschung der als Ergebnis
der Zwangsversteigerung von dem Ersteher iibernommenen
Grundschulden bewilligen kann. Das kann ebenso wie die
Nichtanmeldung von Grundschuldzinsen pflichtwidrig sein,
wenn der Darlehensnehmer dadurch im Ergebnis nicht im
moglichen Umfang von seiner Darlehensverpflichtung be-
freit wiirde. Der BGH geht aber weiter. Der Ersteher haf-
tet fiir die nach dem geringsten Gebot bestehenbleibenden
Rechte. Um diesen Erfolg darf die Grundschuldgldaubigerin
den Darlehensnehmer nicht bringen. Bewilligt sie dennoch
die Loschung gegen eine unter dem Nennwert liegende Zah-
lung, macht sie sich ihre Riickgewihrpflicht in zu vertreten-
der Weise unmoglich. Sie haftet deshalb auf Schadensersatz
statt der Leistung.!” Der muss hier allerdings noch niher
gepriift werden. Deshalb verweist der BGH die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtick.

3. Lehre

Der Fall lehrt, dass die Grundschuldgldubigerin — ohne Zu-
stimmung des Darlehensnehmers — die Loschung der auf den
Ersteher tibergegangenen Grundschuld nicht gegen Zahlung
unter dem Nennwert bewilligen darf. Andernfalls haftet sie
auf Schadensersatz statt der Leistung.

III. Eigentiimergrundschuld in der Insolvenz

1. Fall®®

Die Kldgerin und ihr inzwischen verstorbener Ehemann wa-
ren Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Grundbesitzes,
der mit Grundschulden belastet war, die der Sicherung noch
offener Darlehen dienten. Mit Vertrag v. 29.6.2001 iibertru-
gen die Kldgerin und ihr Ehemann die Grundstiicke auf ihren
Sohn, den heutigen Schuldner, der die Riickfiihrung der Dar-
lehen tibernahm und dem sie die Anspriiche gegen die Bank
abtraten. Sie behielten sich das Recht zum Riicktritt u.a. fiir
den Fall der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen des Schuldners vor. Der Anspruch wurde durch
eine Auflassungsvormerkung gesichert. Am 21.11.2006 wur-

74243609_ZNotP_2016_09_Innenteil.indb 297

de das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Schuld-
ners erdffnet. Mit Schreiben v. 31.7.2007 erklirten die Kl&-
gerin und ihr Ehemann den Riicktritt vom Vertrag. Der In-
solvenzverwalter des Schuldners veranlasste die Bank, auf
ihre Grundschulden zu verzichten; dieser Verzicht wurde am
11.10.2010 in das Grundbuch eingetragen. Aufgrund eines
Teilanerkenntnisurteils wurden der Kldgerin die Grund-
stiicke zuriickiibertragen. Die Riickiibertragung auch der
Grundschulden lehnt der Insolvenzverwalter ab. Zu Recht?

2. Losung

a) Ausgangslage

Der Insolvenzverwalter war nach § 346 Abs. 1 BGB zur
Riickiibertragung der Grundstiicke verpflichtet, weil mit der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des
Schuldners die Bedingung fiir das vertragliche Riicktritts-
recht eingetreten war und die Kldgerin und ihr (verstorbener)
Ehemann den Riicktritt erklért hatten. Die Klédgerin konnte
Erfiillung der Riickgewahrverpflichtung nach § 106 Abs. 1
Satz 1 InsO auch von dem beklagten Insolvenzverwalter ver-
langen, weil der Anspruch durch eine Vormerkung gesichert
war. Aufgrund des Riicktritts war aber nur das Grundstiick
zuriickzugewihren, nicht die Eigentiimergrundschulden.
Denn diese hatten die Kldgerin und ihr verstorbener Ehe-
mann dem Schuldner nicht verschafft.!” Riickiibertragung
der Grundschulden konnte die Kldgerin deshalb nur unter
dem Gesichtspunkt der Eingriffskondiktion (§ 816 Abs. 1
Satz 1 Fall 2 BGB) verlangen. Das wiederum setzte voraus,
dass die Masse die Eigentiimergrundschulden durch das Ver-
halten des Insolvenzverwalters auf Kosten der Kligerin er-
langt hat.

b) Vermogensvorteil der Masse

aa) Erwerb der Eigentiimergrundschulden

Es stellte sich zunichst die Frage nach dem erlangten Vermo-
gensvorteil der Masse. In Betracht kam zunéchst der Erwerb
der Eigenttimergrundschulden an sich. Diese Grundschulden
standen zunéchst der Glaubigerin zu, weil sie der Schuldner
trotz Riickfithrung der Darlehen hatte ,,stehen lassen. Er
hitte Riickiibertragung an sich wohl nicht verlangen kon-
nen, obwohl ihm die Kldgerin und ihr verstorbener Ehemann
die Anspriiche aus dem Sicherungsvertrag abgetreten hat-
ten. Denn diese Anspriiche waren gepfindet. Die Pfindung
hinderte die Grundschuldgldubigerin allerdings nicht daran,
auf ihre Rechte zu verzichten.? Dieser Verzicht wiederum
fiihrte dazu, dass die Fremdgrundschulden der Glaubigerin
nach §§ 1192 Abs. 1, 1168 Abs. 1 BGB Eigentiimergrund-
schulden des Schuldners wurden.

16 BGH, Urt. v. 4.2.2011 -V ZR 132/10, BGHZ 188, 186 = ZNotP 2011, 196
Rn. 13.

17 BGH, Urt. v. 29.1.2016 — V ZR 285/14, ZfIR 2016, 319 Rn. 13 f.

18 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828.

19 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828 Rn. 18.

20 Dazu BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828 Rn. 9 f.
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bb) Umwandlung in Fremdgrundschulden

Das Berufungsgericht hatte einen weiteren Vermodgensvor-
teil darin gesehen, dass diese Eigentiimergrundschulden
durch die Riickiibertragung nur des Eigentums an den be-
lasteten Grundstiicken auf die Klidgerin zu Fremdgrund-
schulden wurden. Eine Fremdgrundschuld, die nach § 1168
Abs. 1 BGB zur Eigentiimergrundschuld wird, steht dem
zu, der in diesem Zeitpunkt Eigentiimer ist.?! Wird nur das
Eigentum an dem Grundstiick iibertragen, bleibt diese Per-
son Inhaberin der Eigentiimergrundschulden, die damit zu
Fremdgrundschulden werden. Das wiederum fiihrt dazu,
dass die Beschriankungen des § 1197 Abs. 1 BGB entfal-
len. Danach kann der Eigentiimer die Zwangsvollstreckung
seines Grundstiicks zum Zwecke seiner Befriedigung nicht
betreiben, wenn er Gldubiger der Grundschuld ist. Darin
sieht der BGH allerdings schon keinen zusitzlichen Ver-
mogensvorteil. Zum einen konne der Eigentiimer als In-
haber der Eigentiimergrundschuld iiber diese frei verfiigen
und sie als solche oder unter Umwandlung in eine Hypo-
thek gem. § 1198 BGB an einen Dritten iibertragen.> Zum
anderen sei § 1197 Abs. 1 BGB einschrinkend auszulegen.
Die Vorschrift solle die Ausschaltung nachrangiger Gliubi-
ger verhindern, die in der Zwangsversteigerung mit ihren
Rechten ausfallen konnten. Diese Gefahr bestehe nach der
Rechtsprechung des BGH nicht, wenn die von Verwertung
der Eigentiimergrundschuld durch einen Pfaindungsglaubiger
erfolge. Dieser vollstrecke zu seiner eigenen Befriedigung,
nicht zu einem — im Hinblick auf nachrangige Gldubiger
nicht gerechtfertigten — Vorteil des Eigentiimers.”® Entspre-
chendes gelte fiir den Insolvenzverwalter.”

¢) Erwerb auf Kosten der Klédgerin

Es fehle auch an einem Erwerb auf Kosten der Kligerin.
Fiir die Verschaffung der Eigentiimergrundschuld gelte das
schon deshalb, weil die Kldgerin und ihr verstorbener Ehe-
mann dem Schuldner ihre Anspriiche aus der Sicherungs-
abrede abgetreten hitten. Auch der von dem Berufungsge-
richt aus dem Uberlassungsvertrag abgeleitete Anspruch der
Kldgerin gegen den Schuldner, die Grundschulden nicht zu
revalutieren und ggf. mit dem Grundstiick wieder zuriick zu
iibertragen, fiihre nicht dazu, dass der Erwerb der Grund-
schulden durch die Masse auf ihre Kosten erfolgt sei. Solche
Anspriiche und die aus ihrer Nichterfiillung entstehenden
Sekundiranspriiche seien vielmehr gewohnliche Insolvenz-
forderungen.?

3. Lehre

Der Fall macht auf ein Problem bei der notariellen Ge-
staltung von Uberlassungsvertrigen aufmerksam. Solche
Uberlassungsvertriige enthalten regelmifBig Tatbestinde,
bei deren Eintritt der Ubergeber entweder unmittelbar von
dem Ubernehmer Riickauflassung des iiberlassenen Grund-
besitzes verlangen oder mit der gleichen Folge von dem
Uberlassungsvertrag zuriicktreten kann. Ist der Grundbesitz
belastet, reicht die in solchen Fillen iibliche Vormerkung
zur Sicherung der bedingten Riickauflassungsanspriiche
nicht ohne Weiteres aus. Sie kann namlich nicht verhindern,
dass in solche Grundstiicke aus Grundschulden vollstreckt
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wird, die nicht mehr valutieren, aber z.B. durch Verzicht in
die Masse fallen. Zu erwégen sind deshalb die Vereinbarung
eines Anspruchs auf Riickiibertragung auch evtl. entstehen-
der Eigentiimergrundschulden und die Absicherung eines
solchen Anspruchs durch eine Vormerkung.

IV. Verweigerte Zustimmung zur Loschung
vormerkungswidriger Sicherungshypothek

1. Fall*

Die Kliger kaufen von den Schuldnern der Beklagten ein
Grundstiick, an dem eine Auflassungsvormerkung zu ihren
Gunsten eingetragen wurde. Sie zahlen den wesentlichen
Teil des Kaufpreises. Ein Rechtsstreit gegen ihre Verkéu-
fer endet mit der Abweisung von deren Klage auf Zahlung
des Restkaufpreises, deren Verurteilung zur Abgabe der fiir
die Ubereignung an die Kliger erforderlichen Erklirungen
und der Feststellung, dass ein Restkaufpreisanspruch nicht
besteht. Die Klidger verkaufen das Grundstiick lastenfrei
weiter, konnen es aber nicht lastenfrei iibereignen, weil die
Beklagten gegen ihre Schuldner noch vor Eigentumsum-
schreibung auf die Kldger, aber nach Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung Sicherungshypotheken erwirkt haben und
sich weigern, deren Loschung zuzustimmen. Die Kldger ver-
langen von ihnen Zustimmung zur Léschung der Zwangs-
sicherungshypotheken und Ersatz des Schadens, der ithnen
dadurch entstanden ist, dass sie ihren Kdufern die monat-
lichen Bereitstellungszinsen erstatten. Zu Recht?

2. Losung

a) Zustimmungsanspruch

Die Klidger konnten von den Beklagten nach § 888 Abs. 1
BGB Zustimmung zur Loschung der Zwangssicherungs-
hypotheken verlangen, weil diese Hypotheken im Rang nach
der Vormerkung zur Sicherung ihres Auflassungsanspruchs
erwirkt worden und nach § 883 Abs. 2 Satz 2 BGB ihnen
gegeniiber unwirksam waren. Dieser Anspruch war auch fil-
lig. Der nach § 888 Abs. 1 BGB zur Zustimmung Verpflich-
tete kann dem Vormerkungsberechtigten zwar alle Einwen-
dungen gegen die Vormerkung und den durch sie gesicherten
Anspruch entgegenhalten.?” Die Beklagten hatten deshalb im
Zustimmungsprozess auch eingewandt, der Auflassungsan-
spruch der Kldger aus dem Kaufvertrag mit ihren Schuldnern
sei noch nicht fillig gewesen. Dieser Einwand war ihnen
nicht von vornherein abgeschnitten, weil ihnen die Kldger

21 Dazu BGH, Urt. v. 12.12.2008 — V ZR 49/08, BGHZ 179, 146 = ZNotP
2011, 4 Rn. 28.

22 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828 Rn. 13.

23 BGH, Urt. v. 18.12.1987 — V ZR 163/86, BGHZ 103, 30, 37 f.

24 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828 Rn. 15.

25 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 259/13, ZIP 2016, 828 Rn. 20.

26 BGH, Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 =ZNotP 2016, 153.

27 BGH, Urt. v.2.7.2010 -V ZR 240/09, BGHZ 1986, 130 = ZNotP 2010, 340
Rn. 8; Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 12.
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im Vorprozess den Streit nicht verkiindet hatten. Die Frage
war aber, ob der Einwand der Beklagten dessen ungeachtet
nicht deswegen zu spét kam, weil die Schuldner der Beklag-
ten rechtskriftig verurteilt worden waren, der Eintragung der
Kliger als Eigentiimer zuzustimmen, und diese Eintragung
erfolgt war. In diesem Stadium des Verfahrens kénnte ndm-
lich ein schutzwiirdiges Interesse des vormerkungswidrig
Eingetragenen, seine Position nicht voreilig aufzugeben,
nicht mehr bestehen.?® Der BGH hat die Frage bislang offen-
gelassen?” und musste sie auch hier nicht entscheiden. Die
Verurteilung der Beklagten zur Zustimmung war ndamlich
rechtskriftig geworden, weil der BGH die Nichtzulassungs-
beschwerde insoweit zuriickgewiesen hatte.*

b) Anwendbarkeit der Verzugshaftung

aa) Bisherige Rechtsprechung

Die Nichterfiillung der Zustimmungspflicht durch die Beklag-
ten fiihrte nach §§ 280 Abs. 1 und 2, 286 Abs. 2 BGB unter den
dort bestimmten Voraussetzungen zu der Haftung der Beklag-
ten auf Ersatz des den Klédgern aus der Verzogerung der Zu-
stimmung entstehenden Schadens. Voraussetzung hierfiir ist,
dass diese Vorschriften auf den Zustimmungsanspruch nach
§ 888 Abs. 1 BGB anwendbar sind. Das hatte der BGH bis-
lang abgelehnt.?! In den Motiven zu dem Entwurf eines BGB
sei zwar die Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften des
Schuldrechts nicht nur fiir die aus sachenrechtlichen Verhilt-
nissen entspringenden Obligationen, sondern auch fiir ding-
liche Anspriiche bejaht worden, die sich gegen eine bestimmte
Person richteten und von dieser Leistung verlangten. Einig-
keit bestehe aber auch dariiber, dass fiir jeden Anspruch auf
dem Gebiet des Sachenrechts gesondert zu priifen sei, ob die
Vorschriften des Allgemeinen Teils des Schuldrechts auf ihn
angewendet werden konnten. Das sei bei dem Zustimmungs-
anspruch nach § 888 BGB nicht der Fall. Dieser Anspruch sei
nur ein Hilfsanspruch. Der Auflassungsgldubiger konne sich
wegen seines durch die Verzogerung der Auflassung entste-
henden Schadens an den Auflassungsschuldner halten.*? Diese
Entscheidung ist auf einhellige Ablehnung gestoBen.** Der
BGH gibt sie jetzt auf. Er ldsst dabei offen, ob die Kritik unter
Geltung des friiheren Schuldrechts berechtigt gewesen ist.**

bb) Modernisiertes Schuldrecht

Jedenfalls die jetzt geltenden Vorschriften des modernisier-
ten Schuldrechts iiber die Haftung des Schuldners fiir den
Verzogerungsschaden nach §§ 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB
und § 288 BGB seien auch auf den Zustimmungsanspruch
nach § 888 BGB anzuwenden. Dafiir fiihrt er vier Argumen-
te an:

* §280 Abs. 1 BGB sehe die Haftung auf Schadens-
ersatz im Grundsatz fiir jede Pflichtverletzung vor. Die
Vorschrift unterscheide nicht mehr zwischen Haupt- und
Nebenpflichten und auch nicht danach, ob der Anspruch
Hilfscharakter habe oder nicht. Nach § 280 Abs. 2 BGB
komme es entscheidend darauf an, ob es sich um die Ver-
zogerung einer Leistungspflicht handle.*

* Solche Leistungspflichten konnten auch aus dingli-
chen Anspriichen entstehen. Deshalb hat der BGH eine
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Haftung fiir den Verzégerungsschaden auch auf den
Anspruch auf Herausgabe einer schuldhaft {iberbau-
ten Grundstiicksteilfliche angenommen. Er wendet die
Vorschrift des § 275 BGB auch auf den Anspruch auf
Beseitigung einer Storung nach § 1004 BGB an.*¢

* Inhaltliche Unterschiede, die es rechtfertigen konnten,
die Vorschriften iiber die Haftung fiir Verzogerungsschi-
den zwar auf den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB
anzuwenden, nicht aber auf den Zustimmungsanspruch
nach § 888 Abs. 1 BGB, seien nicht erkennbar. Der Zu-
stimmungsanspruch habe zwar akzessorischen Charak-
ter, sei aber ein eigenstidndiger Anspruch und zur Durch-
setzung der Rechte gegeniiber dem vormerkungswidrig
Eingetragenen notwendig.’” Er stehe dem Berechtigten
zudem auch schon vor der Erfiillung des gesicherten Auf-
lassungsanspruchs zu.*®

* Essei auch nicht gerechtfertigt, den Vormerkungsberech-
tigten an den Schuldner des gesicherten Anspruchs zu
verweisen. Denn der durch die verzogerte Zustimmung
entstehende Schaden beruhe bei wertender Betrachtung
auf dessen pflichtwidrigem Verhalten und nicht auf dem
pflichtwidrigen Verhalten des Schuldners des gesicherten
Anspruchs.*

Auf den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB wendet der
BGH allerdings auch die Vorschriften iiber den Schadens-
ersatz statt der Leistung an, wenn der Besitzer bosgldubig
oder verklagt ist.*> Ob die Gleichstellung des Zustimmungs-
anspruchs auch in diesem Punkt gerechtfertigt ist, ldsst der
BGH offen.*!

¢) Voraussetzungen des Verzugs

Die Voraussetzungen des Verzugs lagen vor. Der BGH lei-
tet das allerdings nicht, woran man vielleicht auf den ersten

28 So Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 888 Rn. 64.

29 BGH, Urt. v. 22.4.1959 — V ZR 163/57, LM Nr. 6 zu § 883 BGB BI. 3.

30 BGH, Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 16.

31 BGH, Urt. v. 19.1.1968 — V ZR 190/64, BGHZ 49, 263, 267 f.

32 BGH, Urt. v. 19.1.1968 — V ZR 190/64, BGHZ 49, 263, 265 f.

33 Nachweis bei BGH, Urt. v. 4.12.2015 - V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 =
ZNotP 2016, 153 Rn. 7.

34 BGH, Urt. v. 4.12.2015 - V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016,
153 Rn. 8.

35 BGH, Urt. v. 4.12.2015 - V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016,
153 Rn. 9.

36 BGH, Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 10.

37 BGH, Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 12 f.

38 BGH, Urt. v. 2.7.2010 - V ZR 240/09, BGHZ 186, 130 = ZNotP 2010, 340
Rn. 8, 14.

39 BGH, Urt. v.4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 14.

40 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 89/15, ZIP 2016, 1733 Rn. 16.

41 BGH, Urt. v. 4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 = ZNotP 2016, 153
Rn. 13 unter Hinweis auf NK-BGB/Krause, 4. Aufl., § 888 Rn. 28 a.E. und
Staudinger/Gursky (Fn. 28), § 888 Rn. 64.
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Blick hitte denken konnen, aus einer unberechtigten ernst-
haften und endgiiltigen Verweigerung der Leistung ab. Denn
die Beklagten hatten die Zustimmung zur Loschung gegen
Erfiillung ihrer Forderungen angeboten. Sie waren aber ver-
pflichtet, die Zustimmung zur Léschung der Zwangssiche-
rungshypotheken ohne Vorbedingungen zu erteilen. Dazu
waren sie von den Kldgern aufgefordert worden. Eine solche
Aufforderung reicht als Mahnung aus.*

3. Lehre

Die Entscheidung des BGH stérkt die Rechte des Vormer-
kungsberechtigten. Der vormerkungswidrig Eingetragene
war bisher einer Haftung fiir den Verzogerungsschaden
gegeniiber dem Vormerkungsberechtigten nicht ausgesetzt.
Er konnte deshalb gefahrlos die Erteilung der Zustimmung
auch dann z.B. von der Erfiillung eigener Anspriiche abhin-
gig machen, wenn er sich weder auf Einwidnde gegen die
Forderung noch auf Einwénde gegen die Vormerkung stiit-
zen konnte. Das ist jetzt nicht mehr moglich.

V. Vollstreckung aus der Grundschuld gegen
die GbR

1. Fall¥

A, B und C sind als GbR im Grundbuch eingetragen. Sie
bewilligten der Rechtsvorgéingerin der Gldubigerin 1987
eine vollstreckbare Grundschuld. 2009 verstirbt A und wird
von C beerbt. Besondere Vereinbarungen hatten die Ge-
sellschafter fiir die GbR nicht getroffen. Eine Berichtigung
des Grundbuchs unterbleibt. 2013 wird die Vollstreckungs-
klausel auf die jetzige Glaubigerin umgeschrieben und unter
Aufrechterhaltung der personlichen Haftung gegen die aus
A, B und C bestehende GbR erteilt. Die Gldubigerin be-
antragt die Zwangsversteigerung des Grundstiicks, die das
Vollstreckungsgericht zunichst anordnet, nach Bekanntwer-
den des Tods von A aber wieder authebt. Zu Recht?

2. Losung

a) Ausgangspunkt

Die Aufhebung der Anordnung der Zwangsversteigerung ist
gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen fiir die Anordnung
nicht vorlagen. Die Anordnung setzte einen Titel gegen den
eingetragenen Grundstiickseigentiimer voraus. Dazu muss
der Titel bei einer GbR nicht nur diese selbst, sondern auch
die im Grundbuch ausgewiesenen Gesellschafter ausweisen.
Ist das der Fall, gelten die eingetragenen Gesellschafter ana-
log § 1148 BGB als Gesellschafter der GbR.*

b) GDbR in Auflésung

In dem vorliegenden Fall stellte sich die Frage, ob das auch
dann anzunehmen ist, wenn die Gesellschaft durch den Tod
eines Gesellschafters mangels abweichender Vereinbarun-
gen aufgelost wird. Der BGH bejaht die Frage, weil die Auf-
16sung einer GbR nicht zu deren Untergang, sondern nur zu
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deren Fortsetzung als Liquidationsgesellschaft fiihrt. Steht
ihre Existenz aber nicht infrage, steht auch einer entspre-
chenden Anwendung von § 1148 BGB nichts entgegen.*

3. Lehre

Der Fall zeigt wieder einmal auf, dass die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der GbR aus grundbuchrechtlicher Sicht die
Einfiihrung eines GbR-Registers nahelegt, zu dessen Einfiih-
rung sich der Gesetzgeber aber bisher nicht entschlieflen kann.
Die praktischen Schwierigkeiten lassen sich durch die entspre-
chende Anwendung von § 1148 BGB jedenfalls z.T. beheben.

B. Grundbuchrecht

I. Fihigkeit zum Erwerb dinglicher Rechte

1. Rechtsfihigkeit des nichtrechtsfihigen Vereins

a) Fall*

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentiimerin ver-
schiedener Grundstiicke eingetragen, die sie treuhidnderisch
fiir den kommunalen Schadensausgleich der neuen Bundes-
lander hilt. Hierbei handelt es sich um einen Zusammen-
schluss von Gemeinden und Gemeindeverbénden mit dem
Zweck, durch Umlegung Schiden seiner Mitglieder auszu-
gleichen, die aus Haftpflicht- und Kfz-Schadensfillen so-
wie Unfillen entstehen. Dieser ist nicht im Vereinsregister
eingetragen. Die Beteiligte zu 1 iibertrug ihm formgerecht
das Eigentum an den Grundstiicken. Beide Beteiligten be-
antragen, den Kommunalen Schadensausgleich allein unter
seinem Namen als neuen Eigentiimer in das Grundbuch ein-
zutragen. Das lehnt das Grundbuchamt ab. Zu Recht?

b) Losung

aa) Qualifikation des Kommunalen Schadensaus-
gleichs

Das Beschwerdegericht hatte die Entscheidung des Grund-
buchamts mit der Begriindung gerechtfertigt, der kommuna-
le Schadensausgleich sei in Abhdngigkeit von dem Umfang
seines Geschiftsbetriebs entweder eine OHG oder eine GbR
und konne deshalb allein unter seinem Namen nur einge-
tragen werden, wenn er sich im Handelsregister eintragen
lasse. Anderenfalls konne er nach § 47 Abs. 2 GBO nur unter
Nennung seiner Mitglieder in das Grundbuch eingetragen
werden.*’” Dieser Qualifikation des Kommunalen Schadens-

42 BGH, Urt. v. 17.10.2008 — V ZR 31/08, NJW 2009, 1813 Rn. 30; Urt. v.
4.12.2015 -V ZR 202/14, BGHZ 208, 133 Rn. 17.

43 BGH, Beschl. v. 19.11.2015 -V ZB 201/14, DNotZ 2016, 368.

44 BGH, Beschl. v. 2.12.2010 - V ZB 84/10, BGHZ 187, 344 = ZNotP 2011,
114 Rn. 21.

45 BGH, Beschl. v. 19.11.2015 -V ZB 201/14, DNotZ 2016, 368 Rn. 12 f. und
Beschl. v. 19.11.2015 -V ZB 202/14, Rn. 9.

46 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102

47 KG, ZIP 2015, 168, 169.

12/10/2016 11:56:06 AM



ZNotP 9/2016

Grundstiicksrecht 301

ausgleichs folgt der BGH nicht. Er nimmt mit der allgemei-
nen Ansicht in Rechtsprechung und Literatur an, dass der
kommunale Schadensausgleich ein nichtrechtsfahiger Verein
in der Auspriagung des nicht konzessionierten Wirtschafts-
vereins ist.*®

bb) Rechtsfihigkeit des nicht rechtsfihigen
Vereins

Die Eintragung eines nichtrechtsfihigen Vereins allein unter
seinem Namen sollte auf den ersten Blick schon daran schei-
tern, dass er nicht rechtsfihig ist. Bei ndherem Hinsehen ist
die Frage allerdings komplizierter. § 54 Satz 1 BGB be-
stimmt namlich, dass auf Vereine, die nicht rechtsfihig sind,
die Vorschriften iiber die Gesellschaft (biirgerlichen Rechts)
Anwendung finden. Umstritten ist, ob aufgrund dieser Ver-
weisung die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR*
auch zur Anerkennung der Rechtsfahigkeit des nicht rechts-
fahigen Vereins gefiihrt hat. Nach einer idlteren Ansicht ist
das zu verneinen.®® Nach inzwischen herrschender Ansicht
ist das zu bejahen.”!

cc) Eintragung allein unter dem Vereinsnamen

Damit ist allerdings noch nicht die fiir die Behandlung des
hier gestellten Antrags entscheidende Frage beantwortet, wie
der nicht rechtsfihige Verein als Eigentiimer in das Grund-
buch eingetragen werden muss, wenn er rechtsfahig sein soll-
te und Inhaber dinglicher Rechte sein konnte. Nach h.M. folgt
aus der Verweisung auf das Recht der Gesellschaft in § 54
Satz 1 BGB, dass dann auch die Eintragungsvorschriften
fiir die GbR auf den nicht rechtsfiahigen Verein Anwendung
finden, darunter auch § 47 Abs. 2 GBO. Als Folge dessen
konnte der nicht rechtsfihige Verein ebenso wie die GbR
nur unter Nennung sédmtlicher Mitglieder in das Grundbuch
eingetragen werden.>? Nach der Gegenauffassung ist das we-
gen seiner korperschaftlichen Verfassung nicht der Fall; nach
dieser Auffassung konnte der nicht rechtsfiahige Verein auch
allein unter seinem Namen eingetragen werden.>

dd) Entscheidung des BGH: keine Eintragung
allein unter dem Vereinsnamen

Der BGH lisst offen, ob der nicht rechtsfiahige Verein weiter-
hin nicht rechtsfihig oder nach der Anerkennung der Rechts-
fahigkeit der GbR ebenfalls rechtsfihig ist. Fiir die Entschei-
dung iiber den hier gestellten Antrag komme es hierauf nicht
an.>* Ist der nicht rechtsfihige Verein weiterhin nicht rechts-
fahig, konnten nur seine Mitglieder ihrer gesamthidnderischen
Verbundenheit in das Grundbuch eingetragen werden.>® Sei er
dagegen rechtsfihig, dann nur deshalb, weil § 54 Satz 1 BGB
auf die Vorschriften iiber die Gesellschaft verweist. Diese Ver-
weisung schliele aber auch eine Verweisung auf § 47 Abs. 2
GBO ein, wonach eine GbR nur unter Angabe ihrer Mitglie-
der in das Grundbuch eingetragen werden diirfe. Das gelte
dann auch fiir den nicht rechtsfihigen Verein.*® Der Gesetzge-
ber habe sich gegen die von dem BGH zunichst zugelassene
Eintragung einer GbR allein unter ihrem Namen®? mit der Er-
wigung entschieden, Existenz, ordnungsgemifle Vertretung
und Identitét einer GbR lielen sich mangels Registers ohne
Eintragung der Gesellschafter als Mittel zur Identifizierung
der berechtigten Gesellschaft nicht in der Form des § 29 GBO
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nachweisen.™ Fiir den nicht rechtsféhigen Verein gelte nichts
anderes. Mangels Eintragung im Vereinsregister fehle es auch
dem nicht rechtsfiahigen Verein an der erforderlichen Publizi-
tat; auch bei ihm konne sich der Rechtsverkehr ohne Eintra-
gung seiner Mitglieder nicht zuverldssig von seiner Identitét
tiberzeugen. Die fiir die Eintragung eines nicht rechtsfahigen
Vereins unter seinem Namen angefiihrten Argumente iiber-
zeugen den BGH nicht. Der nicht rechtsfihige Verein konne
dann zwar fiir einen unter seinem Vereinsnamen erstrittenen
Zahlungstitel eine Zwangssicherungshypothek nicht erwir-
ken. Diesen Nachteil habe der Gesetzgeber aber bei der GbR,
bei der es genauso sei, im Interesse der Publizitit in Kauf
genommen.>® Nicht rechtsfihige Vereine lieBen sich zudem
oft von Gesellschaften nicht trennscharf unterscheiden. Auch
der Umstand, dass mitgliederstarke nicht rechtsfihige Vereine
dann kaum in das Grundbuch eingetragen werden konnten,
rechtfertige eine Abweichung nicht. Nicht rechtsfdhige Ver-
eine konnten diesen Nachteilen leicht dadurch entgehen, dass
sie sich in das Vereinsregister eintragen lieBen.®® Die Sonder-
regelungen fiir politische Parteien und Gewerkschaften lieSen
sich auf andere nicht rechtsfihige Vereine nicht iibertragen.
Auch fiir den kommunalen Schadensausgleich gelte nichts
anderes. Er werde zwar in § 3 Abs. 1 Nr. 4 VAG von der Ver-
sicherungsaufsicht freigestellt. Das besage aber fiir seine Ein-
tragung im Grundbuch nichts.®!

c¢) Lehre

Damit ist zwar iiber die Rechtsfdhigkeit des nicht rechtsfi-
higen Vereins noch nicht entschieden. Eingetragen werden
konnte ein solcher Verein aber jedenfalls nur unter Nennung
samtlicher Mitglieder.

2. Grundstiickserwerb durch die WEG

a) Fall®

Die Parteien bilden eine WEG. Die aufteilende Eigentiime-
rin hatte fiir alle 31 Wohnungen der Anlage Pkw-Stellplitze

48 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 7.

49 BGH, Urt. v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 344 = ZNotP
2001, 204.

50 Nachweise bei BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102
Rn. 10.

51 Nachweise bei BGH, Beschl. v. 21.1.2016 —V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102
Rn. 11f.

52 Nachweise bei BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102
Rn. 10.

53 Nachweise bei BGH, Beschl. v. 21.1.2016 -V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102
Rn. 11.

54 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 13.

55 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 14.

56 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 15.

57 BGH, Beschl. v. 4.12.2008 — V ZB 74/08, BGHZ 179, 102 = ZNotP 2009,
66 Rn. 20.

58 BT-Drucks. 16/13437, S. 24; BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15,
ZNotP 2016, 102 Rn. 16.

59 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 17.

60 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 19 {.

61 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 - V ZB 19/15, ZNotP 2016, 102 Rn. 21 f.

62 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459.
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vorgesehen. Auf dem Gemeinschaftsgrundstiick konnten
aber nur sechs Stellplitze eingerichtet werden. Deshalb wur-
de den iibrigen 25 Wohneinheiten in der Teilungserkldrung
jeweils ein Stellplatz auf einem seinerzeit ihr gehérenden
Nachbargrundstiick zugeordnet. Die Stellplatze wurden auf
dem Nachbargrundstiick eingerichtet und werden seitdem
auch von den betreffenden Wohnungseigentiimern genutzt.
Entgegen der urspriinglichen Planung, diese durch Dienst-
barkeiten an dem Nachbargrundstiick rechtlich abzusichern,
wurde an dem Nachbargrundstiick eine 6ffentlich-rechtliche
Baulast gleichen Inhalts begriindet. Nach der Verduferung
des Nachbargrundstiicks forderte die neue Eigentiimerin von
der WEG fiir die Vergangenheit in unverjdhrter Zeit eine Nut-
zungsentschddigung und bot ihr den Kauf der fiir die Stell-
plétze genutzten Teilflache fiir 75.000 € oder den Abschluss
eines Mietvertrags mit einem Mietzins von 750 € monatlich
an. Wohnungseigentiimer fassten auf der Wohnungseigentii-
merversammlung v. 15.5.2013 mehrheitlich den Beschluss,
den fiir die Stellpldtze genutzten Teil des Nachbargrund-
stiicks fiir 75.000 € anzukaufen. Dagegen richtet sich die
Anfechtungsklage einer Wohnungseigentiimerin. Die Vor-
instanzen haben die Klage abgewiesen. Zu Recht?

b) Losung

aa) Teilrechtsfihigkeit der WEG

Die WEG kann nach § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG ,,im Rahmen
der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums‘ Rechte erwerben. Sie ist damit keine juristische Per-
son, sondern eine teilrechtsfihige Gemeinschaft. Im Unter-
schied zu einer juristischen Person ist die WEG nicht in jeder
Hinsicht und uneingeschrinkt rechtsfihig. Es kann deshalb
Erwerbsvorginge geben, fiir die ihr schon die Rechtsfihig-
keit fehlt. Die WEG hat gewissermalien ein auf die Verwal-
tung des gemeinschaftlichen Eigentums beschrinktes Man-
dat, aus dem sich auch Grenzen ihrer Rechtsfihigkeit selbst
ergeben. Die Einzelheiten sind noch ungeklirt. Gedacht ist
an Fallgestaltungen, bei denen die WEG offenkundig aufer-
halb ihres Mandats titig wird.%® Ein solcher Fall konnte hier
gegeben sein. Die WEG wollte nimlich ein anderes Grund-
stiick erwerben; sie schien auBerhalb ihrer Rechtsfihigkeit
zu handeln. Dem folgte der BGH nicht. Entscheidend ist
nicht der Gegenstand des Beschlusses — der Erwerb des
fremden Grundstiicks — sondern der Zweck.® Wortlich heift
es in dem Urteil:%

,,.Die Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft
ist danach nicht umfassend, sondern auf die Teilbereiche des
Rechtslebens beschriinkt, bei denen die Wohnungseigentiimer
im Rahmen der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums als Gemeinschaft am Rechtsverkehr teilnehmen (vgl.
Senat, Beschluss vom 2.6.2005 — V ZB 32/05, BGHZ 163,
154, 177; Wenzel, ZWE 2006, 462). In diesem Rahmen kann
die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch Immobiliarei-
gentum erwerben. Im Hinblick auf den weiten Verwaltungs-
begriff und das Erfordernis des Schutzes des Rechtsverkehrs
wird es an der Beschlusskompetenz der Wohnungseigen-
tiimer nur fehlen, wenn es sich offenkundig nicht um eine
Verwaltungsmafinahme handelt.* (Hervorhebung des Autors)
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Wichtig ist an dieser Stelle der letzte Satz. Er bezieht sich
zwar auf die Beschlusskompetenz, aber wegen der Ver-
kniipfung von Rechtsfihigkeit und Beschlusskompetenz
auch auf die Rechtsfihigkeit. Die ist also normalerweise
gegeben und entfillt nur in offenkundigen Ausnahmefillen.
Hier ergab sich kein Problem. Zweck des Erwerbs war es,
die bisherige Nutzung des Nachbargrundstiicks zum Ab-
stellen von Fahrzeugen in der auch in der Teilungserkli-
rung vorgesehenen Weise sicherzustellen. Das gehort zu
dem Aufgabenkreis der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums. Die Rechtsfihigkeit der WEG stand deshalb
auBer Frage.®® Fiir die Rechtsfihigkeit diirfte es aber zum
Schutze des Rechtsverkehrs nicht auf die Einzelheiten der
Beschlusskompetenz der Gemeinschaft im Innenverhilt-
nis der WEG, oder das Ergebnis einer Beschlussanfech-
tungsklage zwischen den Wohnungseigentiimern, sondern
auf die AuBlensicht ankommen. Will also bspw. eine Woh-
nungserbbauberechtigtengemeinschaft das Erbbaugrund-
stiick erwerben, wére sie dafiir rechtsfihig, weil ein Bezug
zur Verwaltung des Gemeinschaftseigentums — hier des
Erbbaurechts an dem Erbbaugrundstiick — nicht offenkun-
dig ausscheidet.

bb) Beschlusskompetenz

Die sich daran anschliefende Frage war die nach der Be-
schlusskompetenz der Wohnungseigentiimer. Sie wiirde
fehlen, wenn die sachenrechtlichen Grundlagen der Ge-
meinschaft verdndert werden sollten. Denn das ist vor-
behaltlich von Sonderregelungen in der Teilungserklidrung
nur durch eine Anderung der Teilungserklirung, jeden-
falls einvernehmlich moglich.%” Der hier beschlossene
Erwerb des Nachbargrundstiicks durch die WEG fiihrte
allerdings nicht zu einer Veridnderung von deren Grundla-
gen. Denn die Aufteilung des gemeinschaftlichen Grund-
stiicks sollte dabei nicht verdndert werden. Es verédnder-
te sich lediglich das Verbandsvermdégen, in welches das
Nachbargrundstiick iibernommen werden sollte.® Anders
wire der Fall moglicherweise dann zu beurteilen gewesen,
wenn das Nachbargrundstiick z.B. mit dem gemeinschaft-
lichen Grundstiick hitte vereinigt und den betroffenen
Wohnungseigentiimern an dem Nachbargrundstiick Son-
dernutzungsrechte hitten zugewiesen werden sollen. Das
wire wohl schon eine Verdnderung der sachenrechtlichen
Grundlagen der Gemeinschaft und nicht ohne Weiteres im
Beschlusswege moglich. Das aber war, wie ausgefiihrt,
hier nicht vorgesehen.

63 Dazu Schmidt-Réintsch, ZfIR 2016, 589, 596 m.w.N.

64 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459
Rn. 27.

65 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459
Rn. 27.

66 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459
Rn. 24.

67 BGH, Urt. v. 11.5.2012 -V ZR 189/11, NJW-RR 2012, 1036 Rn. 8 und
Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459 Rn. 17.

68 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459
Rn. 21.
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cc¢) OrdnungsmiéBige Verwaltung

Den Erwerb des Nachbargrundstiicks diirften die Wohnungs-
eigentiimer § 21 Abs. 4 WEG nur beschlielen, wenn er ord-
nungsmafiger Verwaltung entsprach. Wann das der Fall ist, ist
umstritten.® Der BGH musste die Frage hier nicht abschlie-
Bend entscheiden. Denn hier ergab sich die Ubereinstimmung
mit den Grundsitzen ordnungsméBiger Verwaltung schon da-
raus, dass die bisherige in dem Aufteilungsplan vorgesehe-
nen Nutzung auf Dauer rechtlich abgesichert werden sollte.”
Das rechtfertigt dann auch die unterschiedliche Belastung der
Wohnungseigentiimer mit den Erwerbskosten.”!

dd) Form des Beschlusses

Der Beschluss bedurfte auch keiner besonderen Form, ins-
besondere nicht der Form des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB.
Die WEG wollte zwar das Nachbargrundstiick kaufen. Der
abzuschliefende Kaufvertrag unterlige auch der notariellen
Beurkundung. Hier ging es aber um die verbandsinternen
Grundlagen im Vorfeld des Kaufvertrags, die keiner beson-
deren Form bediirfen.”

¢) Lehre
Der Fall lehrt zweierlei:

¢ Eine WEG kann auch ein anderes Grundstiick erwerben,
wenn der Erwerb der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums dient. Ihre Rechtsfihigkeit scheidet nur aus,
wenn ein Bezug zur Verwaltung des Gemeinschafts-
eigentums offenkundig fehlt.

* Die Wohnungseigentiimer haben fiir den Erwerb eines
anderen Grundstiicks jedenfalls dann eine Beschluss-
kompetenz, wenn sie die sachenrechtlichen Grundlagen
der Gemeinschaft unveridndert lassen. Das ist jedenfalls
dann der Fall, durch den Hinzuerwerb eines Grundstiicks
nur das Verbandsvermdgen vermehrt, das gemeinschaft-
liche Grundstiick aber nicht verdndert wird.

II. Dingliches Vorkaufsrecht beim Grundbuchamt

1. Form der Bestellung

a) Fall”

Eine GroBtante des Kligers schenkte dessen Vater 1973 zwei
Grundstiicke, von denen eines an der offentlichen Strafe und
das andere in zweiter Reihe dahinterliegt. Der Vater des Kla-
gers verduflerte 1979 das an der Stralle gelegene Grundstiick
an den Beklagten. Auflerhalb der Urkunde vereinbarten die
Parteien die Eintragung eines Geh- und Fahrrechts zuguns-
ten des hinteren Grundstiicks und die Eintragung eines auf
den ersten Verkaufsfall beschriankten dinglichen Vorkaufs-
rechts zugunsten des Beklagten. Der Kaufvertrag wurde
vollzogen, die genannten Rechte bewilligt und eingetragen.
2007 verstarb der Vater des Kldgers. Der Kldger verkaufte
sein Hinterliegergrundstiick an einen angrenzenden Nach-
barn. Nachdem dem Beklagten am 29.7.2013 eine Abschrift
des Vertrags zugestellt worden war, iibte er das Vorkaufs-
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recht mit Schreiben v. 19.9.2013 aus. Der auf Bewilligung
der Loschung des Vorkaufsrechts gerichteten Klage hat das
LG stattgegeben. Das OLG hat sie abgewiesen. Zu Recht?

b) Losung

aa) Ausgangspunkt

Grundlage des geltend gemachten Anspruchs ist § 894 BGB.
Danach kann der Kldger von dem Beklagten die Zustim-
mung zur Loschung des zu dessen Gunsten eingetragenen
dinglichen Vorkaufsrechts verlangen, wenn das Grundbuch
durch die Eintragung unrichtig geworden ist. Das wieder-
um ist der Fall, wenn das Vorkaufsrecht nicht wirksam be-
griindet worden ist. Die Verpflichtung zur Bestellung eines
dinglichen Vorkaufsrechts unterliegt der notariellen Be-
urkundung nach dem seinerzeit noch angewendeten § 313
Satz 1 BGB a.F. bzw. dem heutigen § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB.” Denn sie begriindet die doppelt aufschiebend be-
dingte Verpflichtung zur VerduBerung bzw. zum Erwerb
eines Grundstiicks. Diese Form hatten der Vater des Kldgers
und der Beklagte nicht eingehalten, als sie die Einrdumung
eines dinglichen Vorkaufsrechts zugunsten des Beklagten
verabredeten. Die Nichteinhaltung dieser Form fiihrt aber,
fiir sich genommen, nicht zur Unwirksamkeit der Eintragung
des Vorkaufsrechts und damit zur Unrichtigkeit des Grund-
buchs. Unrichtig ist das Grundbuch vielmehr nur, wenn das
dingliche Vorkaufsrecht nicht, wie geschehen, aufgrund
einer formlosen Einigung nach § 873 BGB und einer Be-
willigung gem. §§ 19, 29 GBO wirksam eingetragen wer-
den konnte, sondern seinerseits notariell hitte beurkundet
werden miissen.

bb) Meinungsstand

Die Frage ist umstritten. Das RG war der Ansicht, ein dingli-
ches Vorkaufsrecht konne als beschréinktes dingliches Recht
nach § 873 BGB aufgrund einer formlosen Einigung und
einer Bewilligung in der Form des § 29 GBO wirksam be-
griindet werden.” Dem folgt die h.M.” Im Anschluss an eine
Entscheidung des XII. ZS des BGH"” vertritt die Gegenauf-
fassung die Ansicht, das dingliche Vorkaufsrecht unterliege
selbst der notariellen Beurkundung.”® Folgt man der ersten
Auffassung, wire das Vorkaufsrecht hier wirksam begriin-
det worden. Seine wirksame Begriindung hitte zugleich den
Mangel der Form der seiner Bestellung zugrunde liegenden
Einigung geheilt. Folgt man der Gegenauffassung, wire das

69 Nachweise bei BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 =
ZfIR 2016, 459 Rn. 33.

70 BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 75/15, ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459
Rn. 34 f.

71 Dazu Schmidt-Réintsch, ZWE 2016, 429.

72 BGH, Utt. v. 18.3.2016 —V ZR 75/15,ZNotP 2016, 98 = ZfIR 2016, 459 Rn. 29.

73 BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91.

74 BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91 Rn. 12.

75 RGZ 110, 327, 335; 125, 261, 262 f.

76 Nachweise bei BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91
Rn. 13.

77 Urt. v.7.11.1990 — XII ZR 11/89, NJW-RR 1989, 205, 206.

78 Nachweise bei BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91
Rn. 13.
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Vorkaufsrecht nicht formwirksam begriindet worden. Der
Formmangel konnte zwar geheilt werden, aber nur durch den
Vollzug der doppelt aufschiebend bedingten Erwerbs- bzw.
VerduBerungsverpflichtung im Grundbuch.

cc) Entscheidung des BGH

Der BGH entscheidet die Frage im Sinne der h.M.” § 313
Satz 1 BGB a.F. bzw. heute § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB be-
fassten sich nur mit dem schuldrechtlichen Grundgeschift,
nicht mit dem dinglichen Erfiillungsgeschift. Selbst die
Auflassung unterliege nach § 925 BGB nicht der notariellen
Beurkundung nach § 311b BGB. Fiir das weniger weitge-
hende dingliche Vorkaufsrecht konne nichts anderes gelten.®
SchlieBlich laufe auch die in § 313 Satz 2 BGB a.F. bzw.
heute in § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesehene Heilungs-
moglichkeit leer, unterldge das dingliche Erfiillungsgeschift
seinerseits wiederum der notariellen Beurkundung, die in
der Vorschrift zudem nicht vorgesehen sei.®! Eine Anrufung
des GrS fiir Zivilsachen war entbehrlich, weil der XII. ZS
auf Anfrage mitgeteilt hat, dass er an seiner abweichenden
Auffassung nicht festhalte.®?

¢) Lehre

Nach der Entscheidung des BGH steht nunmehr fest, dass
das dingliche Vorkaufsrecht als beschrinktes dingliches
Recht durch formlose Einigung nach § 873 BGB und Ein-
tragung im Grundbuch aufgrund einer Bewilligung in der
Form des § 29 GBO wirksam begriindet werden kann.

2. Loschung nach Teilungsversteigerung

a) Fall®

Zwei Schwestern waren mit Anteilen von 5/8 und 3/8 Mit-
eigentiimerinnen eines Grundstiicks. Auf den Miteigentums-
anteilen war jeweils zugunsten der anderen Miteigentiimerin
ein vererbliches und nicht iibertragbares Vorkaufsrecht auf
den ersten Verkaufsfall im Grundbuch eingetragen. In einem
auf Auseinandersetzung der Miteigentiimergemeinschaft ge-
richteten Teilungsversteigerungsverfahren blieb die Schwes-
ter mit dem groferen Miteigentumsanteil Meistbietende. Thr
wurde das Grundstiick zugeschlagen. Das zugunsten der an-
deren Schwester eingetragene Vorkaufsrecht blieb nach den
Versteigerungsbedingungen bestehen. Die Ersteherin wurde
als Eigentiimerin des Grundstiicks in das Grundbuch ein-
getragen. Sie lie} bei dem Notar einen Antrag auf Loschung
des Vorkaufsrechts ihrer Schwester beglaubigen, den der
Notar dem Grundbuchamt vorlegte. Das Grundbuchamt hat
den Antrag zuriickgewiesen. Auf die Beschwerde des Notars
hin hat das OLG das Grundbuchamt angewiesen, das Vor-
kaufsrecht zugunsten der Schwester zu 16schen. Zu Recht?

b) Losung

aa) Loschungsvoraussetzungen

Da die Schwester die Loschung des zu ihren Gunsten ein-
getragenen Vorkaufsrechts nicht bewilligt hatte, durfte das
Grundbuchamt dieses Vorkaufsrecht nach § 22 Abs. 1 Satz 1
GBO nur 16schen, wenn die Grundbuchunrichtigkeit nach-
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gewiesen ist. An den Nachweis sind hohe Anforderungen zu
stellen, weil streitige Tatsachen mit den im Grundbuchver-
fahren zur Verfiigung stehenden Mitteln nicht geklédrt werden
konnen. Es miissen alle Moglichkeiten ausgerdumt werden,
die der Richtigkeit der Eintragung entgegenstehen konnen.
Der Nachweis ist in der Form des § 29 GBO zu fiihren.?* Das
Vorkaufsrecht war hier auf den ersten Verkaufsfall bestellt.
Es erlischt, wenn das belastete Grundstiick auf andere Weise
als durch Verkauf in das Eigentum eines Sonderrechtsnach-
folgers des Verpflichteten {ibergeht. Dann ndmlich kann ein
Verkauf durch den Eigenttimer i.S.v. § 1097 BGB nicht mehr
gegeben sein. Ein Beispiel wire der Erwerb des mit dem
Vorkaufsrecht belasteten Grundstiicks in der Zwangsver-
steigerung.®

bb) Loschungsnachweis

Dieser Nachweis ist hier nicht gefiihrt. Ersteigert worden
ist das Grundstiick hier durch die aus dem Vorkaufsrecht
Verpflichtete. Da ihr der Miteigentumsanteil bei Bestellung
des Vorkaufsrechts zustand, ist ein Verkauf durch den Eigen-
timer i.S.v. § 1097 BGB weiterhin moglich. Die Teilungs-
versteigerung steht zwar einem freihidndigen Verkauf gleich.
Den Vorkaufsfall hitte die Teilungsversteigerung aber nur
ausgelost, wenn die Meistbietende als Dritte i.S.v. § 463
BGB anzusehen wire. Das ist im Wege der Auslegung des
der Begriindung der Vorkaufsrechte zugrunde liegenden Ver-
trags zu bestimmen. Das ist Aufgabe des Prozessgerichts.¢

Die Meistbietende hatte sich auf zwei Urteile des V. ZS des
BGH berufen. Die halfen aber nicht weiter. Im ersten Urteil
hatte der V. ZS des BGH angenommen, im Fall einer Be-
lastung nur einzelner Bruchteile mit einem Vorkaufsrecht
seien die Inhaber der anderen nicht belasteten Bruchteile
Dritte.’” Hier geht es aber um die wechselseitige Belastung
der Bruchteile mit Vorkaufsrechten, die anders zu beurteilen
sein konnen.®® In der zweiten Entscheidung hat der V. ZS
des BGH angenommen, dass ein Vorkaufsrecht nicht aus-
geiibt werden kann, wenn bei der Teilungsversteigerung ein
Miteigentiimer, dessen eigener bisheriger Anteil nicht dem
Vorkaufsrecht unterliegt, das gesamte Grundstiick ersteigert.
Anderenfalls wire die Aufhebung der Gemeinschaft unmog-
lich und praktisch fiir alle Zeiten ausgeschlossen.® Folge
dessen ist aber nicht das Erloschen des Vorkaufsrechts, son-
dern die Anwendung von § 471 BGB. Das wiederum konn-
te hier dazu gefiihrt haben, dass das Vorkaufsrecht der wei-
chenden Schwester bestehen geblieben ist.”

79 BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91 Rn. 14.

80 BGH, Urt. v. 8.4.2016 —V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91 Rn. 18.

81 BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91 Rn. 19.

82 BGH, Urt. v. 8.4.2016 — V ZR 73/15, ZNotP 2016, 91 Rn. 14 a.E.
83 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105.

84 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105 Rn. 9.
85 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105 Rn. 11.
86 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105 Rn. 14.
87 BGH, Urt. v. 23.4.1954 - V ZR 145/52, BGHZ 13, 133, 140.

88 BGH, Beschl. v. 21.1.2016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105 Rn. 17.
89 BGH, Urt. v. 28.4.1967 -V ZR 163/65, BGHZ 48, 1, 5.

90 BGH, Beschl. v. 21.1.23016 — V ZB 43/15, ZNotP 2016, 105 Rn. 19.
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¢) Lehre

Der Fall zeigt, dass das Erloschen wechselseitiger Vorkaufs-
rechte an Miteigentumsanteilen bei dem Erwerb des Grund-
stiicks in der Teilungsversteigerung durch einen einzelnen
Miteigentiimer i.d.R. nicht im Grundbuchverfahren geklart
werden kann, sondern durch das Prozessgericht aufgeklart
werden muss.

III. Messanerkenntnis

1. Fall™

Mit notariellem Vertrag v. 9.12.2008 verkaufte der Verkiu-
fer eine noch zu vermessende, in einem der Urkunde als
Anlage beigehefteten Lagenplan farblich gekennzeichnete
Teilfliche von etwa 4.900 m? GroBe an die Kiuferin, die
durch einen Rechtsanwalt vertreten wurde. Dieser verfiig-
te iiber eine Generalvollmacht, die Kduferin in simtlichen
Grundstiicksangelegenheiten gerichtlich und auBergericht-
lich zu vertreten. Der Kaufpreis sollte pauschal zu leisten
sein und von der durch die Vermessung tatséchlich ermittel-
ten Grundstiicksgrofe unberiihrt bleiben. In einer notariell
beurkundeten Nachtragsvereinbarung v. 5.3.2014 erkannte
die Kldgerin das Ergebnis der Teilungsvermessung an, er-
klirte weiter die Auflassung und bewilligte und beantragte,
die Rechtsidnderung im Grundbuch einzutragen. Sie handelt
dabei im eigenen Namen und aufgrund der ihr durch diesen
in der vor Urkunde unter Befreiung von § 181 BGB erteilten
Vollmacht fiir den Verkéufer. Fiir sie handelte wiederum der
erwihnte Rechtsanwalt. Das Grundbuchamt hat beanstan-
det, dass der Rechtsanwalt nicht auch seitens der Kduferin
von § 181 BGB befreit sei und deren Genehmigung ver-
langt. Die Beschwerde der Beteiligten hat das OLG zuriick-
gewiesen. Zu Recht?

2. Losung

a) Ausgangspunkt

Bei der Beurkundung der Messanerkennung und der Auflas-
sung waren beide Vertragsparteien durch den Rechtsanwalt
vertreten worden, der die Kiuferin schon beim Kaufvertrag
vertreten hatte. Von dem Verbot des Selbstkontrahierens war
er nur durch den Verkéufer, nicht aber durch seine Auftrag-
geberin, die Kéduferin, befreit worden. Die Kéuferin miiss-
te die Messanerkennung und die Auflassung deshalb nach
§§ 181, 184 BGB genehmigen, wenn es sich hierbei um nach
§ 181, 1. HS BGB genehmigungsbediirftige Rechtsgeschift
handelte. Der BGH hat die Frage fiir den Fall verneint, dass
die Auflassung der verkauften Teilflache bereits in der Kauf-
vertragsurkunde erkldrt wird und die anschlieBende Mess-
anerkennung durch den Vertreter fiir beide Kaufvertragspar-
teien erfolgt. Der BGH hat in der Identitdtserkldrung eine
Erkldrung gesehen, die lediglich der Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit dient und deshalb nach § 181, 2. HS BGB nicht
genehmigungsbediirftig ist. Er hat das damit begriindet, dass
die Identitétserkldrung lediglich dem Bestimmtheitserfor-
dernis des Grundbuchrechts Rechnung tragen solle und rein
verfahrensrechtliche Bedeutung habe.” Die entscheidende
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Frage war, ob sich die Beurteilung dadurch dndert, dass die
in dem Kaufvertrag beschriebene Teilflache nicht schon in
der Kaufvertragsurkunde, sondern gesondert und zusammen
mit der Messanerkennung aufgelassen wird.

b) Messanerkennung mit Auflassung

aa) Meinungsstand

Das Beschwerdegericht bejaht die Frage.”> Messanerken-
nung und Auflassung stellten nicht nur ein Erfiillungsge-
schift dar. Sie hitten dariiber hinausgehende materiell-
rechtliche Bedeutung. Das durch die Messanerkennung
gebildete Grundstiick Flurstiick werde als das geschuldete
anerkannt. Ggf. werde auch iiber die Anerkennung des
Kaufpreises entschieden. In eine dhnliche Richtung wei-
sen auch die Griinde, aus denen empfohlen wird, die Auf-
lassung nicht in die Kaufvertragsurkunde aufzunehmen,
sondern mit der Messanerkennung zu verbinden. Schon
geringfiigige Abweichungen konnten die Auflassung ins
Leere gehen lassen. Diese Nachteile lieen sich vermeiden,
wenn die Auflassung nicht schon im Kaufvertrag erklirt
werde.**

bb) Entscheidung des BGH

Den BGH iiberzeugt diese Argumentation nicht. Die Par-
teien sind nicht verpflichtet, die zu verkaufende Teilfliche
eines Grundstiicks schon in dem Grundstiickskaufvertrag
mit der fiir den spiteren Vollzug im Grundbuch nach § 28
GBO erforderlichen Bestimmtheit zu bezeichnen. Es geniigt,
wenn sie die verkaufte Teilfliche in dem Kaufvertrag verbal
oder durch eine nicht notwendig mafstabsgerechte zeich-
nerische Darstellung beschreiben und sich einig sind, dass
und wie die genaue Grenzziehung festgelegt werden soll.
Sie konnen die endgiiltige Festlegung der verkauften Teilfla-
che auch einem Diritten iiberlassen und diesen erméchtigen,
den Zuschnitt der Fldchen noch zu verindern. Eine solche
Ermichtigung zur erstmaligen endgiiltigen Festlegung der
verkauften Fliche oder zur Anderung ihres Zuschnitts ist
aber nicht anzunehmen, wenn die Parteien — wie hier — die
verkaufte Teilfliche in dem Kaufvertrag durch eine zeich-
nerische Darstellung beschreiben.”® Die Messanerkennung
dient dann nur dazu, die fiir den Grundbuchvollzug notwen-
dige Bestimmtheit herzustellen, nicht dazu, die verkaufte
Teilfliche erstmals festzulegen oder zu dndern. Sowohl die
Messanerkennung als auch die Auflassung bezwecken allein,
den im Kaufvertrag begriindeten Auflassungsanspruch des
Kiufers zu erfiillen. Das Messergebnis darf auch nur an-
erkannt werden, wenn es den Festlegungen im Kaufvertrag
entspricht.”

91 BGH, Beschl. v. 1.10.2015 -V ZB 181/14, DNotZ 2016, 115.
92 BGH, Beschl. v. 16.2.2012 -V ZB 204/11, Rn. 13.
93 OLG Miinchen, MittBayNot 2014, 234, 235; FGPrax 2015, 16 f.

94 Nachweise bei BGH, Beschl. v. 1.10.2015 -V ZB 181/14, DNotZ 2016, 115
Rn. I1.

95 BGH, Beschl. v. 1.10.2015 -V ZB 181/14, DNotZ 2016, 115 Rn. 15.
96 BGH, Beschl. v. 1.10.2015 -V ZB 181/14, DNotZ 2016, 115 Rn. 16.
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C. Sachenrecht

I. Verlegung eines dinglichen Wegerechts auf ein
anderes Grundstiick

1. Fall”

Der Klédger verkaufte sukzessive mehrere Grundstiicke an
den Beklagten, der sie zur Kiesausbeutung nutzt. In dem
letzten Kaufvertrag verpflichtet sich der Beklagte, dem Kla-
ger zur Sicherung des Zugangs zu seinen Waldgrundstiicken
eine Grunddienstbarkeit zu bestellen, was auch geschah. Die
Austibungsflache war in der Bewilligung zeichnerisch dar-
gestellt. Mit dem Fortschreiten des Abbaus und der Wieder-
verfiillung der dabei entstandenen Gruben wurde der Weg
immer wieder verlegt, zuletzt teilweise auch auf Grundstii-
cke des Beklagten, die nicht mit der Dienstbarkeit belastet
waren. Die Parteien zerstritten sich. Der Beklagte will den
Kldger auf dem derzeitigen Weg weder iiber seine belaste-
ten noch iiber seine unbelasteten Grundstiicke fahren lassen.
Der Klidger verlangt Feststellung seiner Fahrtberechtigung,
die Androhung eines Ordnungsgelds und Ersatz vorgericht-
licher Rechtsberatungskosten. Das OLG gibt seiner Klage
statt. Zu Recht?

2. Losung

a) Formale Fehler des OLG

Das Berufungsurteil kann schon aus prozessualen Griinden
keinen Bestand haben. Die erhobene Feststellungsklage war
unzulissig, weil es an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erfor-
derlichen Feststellungsinteresse fehlte. Zwar kann die Fest-
stellungsklage zuldssig sein, wenn die Parteien nicht iiber
die Storung, sondern iiber die vorgelagerte Frage nach dem
Umfang einer Dienstbarkeit streiten.”® Hier stritten sie aber
gerade um die Storung, die, wie der zusitzliche Antrag auf
Androhung eines Ordnungsgelds zeigt, der Beklagten unter-
sagt werden sollte. Es ging um ein Leistungsinteresse, das
ohne Weiteres mit einer Leistungsklage durchgesetzt werden
konnte. Die Androhung eines Ordnungsgelds setzte zudem
eine Unterlassungsverurteilung voraus, die aber nicht erfolgt
war. Da dem Kliger Gelegenheit zur Umstellung seiner Kla-
geantrige hitte gegeben werden miissen, war das Berufungs-
urteil aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das OLG zuriickzuverweisen.

b) Sog. Segelanweisungen

aa) Vorbemerkung

Bei einer Zuriickverweisung geben die ZS des BGH dem
Berufungsgericht meist Hinweise fiir die neue Berufungs-
verhandlung auf den Weg, die auch als Segelanweisungen
bezeichnet werden. Die Erteilung solcher Hinweise ist nicht
vorgeschrieben; sie steht im Ermessen des BGH. Thr Umfang
bestimmt sich danach, auf welche Fragen das Berufungsge-
richt im weiteren Verfahren voraussichtlich stoen wird und
bei der Beantwortung welcher Fragen sachdienliche Hinwei-
se des BGH hilfreich sein werden. Hier kam der BGH wegen
der prozessualen Situation nicht dazu, die Sachfragen zu be-
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antworten, derentwegen das Berufungsgericht die Revision
zugelassen hatte. Es erschien deshalb niitzlich, dem Beru-
fungsgericht Hinweise fiir deren Beantwortung zu geben.

bb) Fahrtrecht auf den belasteten Grundstiicken

Die Stelle, an der der Kldger die Dienstbarkeit auf den be-
lasteten Grundstiicken ausiiben durfte, hitte in der Dienst-
barkeit nicht festgelegt werden miissen. Sie hitte der prak-
tischen Handhabung iiberlassen werden kénnen. Hier war
sie aber in der Bewilligung festgelegt und damit Inhalt der
Dienstbarkeit geworden. Eine Anderung der Ausiibungsstel-
le wire im ersten Fall durch formlose Einigung moglich. In
dem hier gegebenen zweiten Fall setzt sie eine Anderung
der Dienstbarkeit nach §§ 873, 877 BGB voraus.”” Davon
zu trennen ist die Frage, ob es einen Anspruch auf eine ent-
sprechende Verlegung gibt. Nach § 1023 Abs. 1 BGB steht
dem Grundstiickseigentiimer ein gesetzlicher Anspruch auf
Verlegung der Ausiibungsstelle zu, wenn die Ausiibung an
der bisherigen Stelle fiir ihn besonders beschwerlich ist.
Der Anspruch besteht sowohl, wenn die Ausiibungsstelle
in der Bewilligung der Dienstbarkeit nicht festgelegt wurde
(§ 1023 Abs. 1 Satz 1 BGB), als auch, wenn die Ausiibungs-
stelle in der Bewilligung bestimmt worden ist (§ 1023 Abs. 1
Satz 2 BGB). Dem Dienstbarkeitsberechtigten gewihrt das
Gesetz einen solchen Anspruch nicht. Eine entsprechende
Anwendung von § 1023 Abs. 1 BGB auf ihn hat der BGH
jedenfalls in dem hier vorliegenden Fall verworfen, dass die
Ausiibungsstelle — wie hier — in der Bewilligung festgelegt
ist.1% Verlegungsanspriiche konnen sich allerdings aus einer
schuldrechtlichen Vereinbarung iiber die Anderung der Aus-
tibungsstelle ergeben. Eine solche leitet der BGH hier aus der
festgestellten jahrelangen Praxis der Parteien ab, den Weg
nach dem Bedarf der Beklagten zu verlegen.!® Sie fiihrte
allerdings nur zu einem Anspruch auf Anderung der Dienst-
barkeit, nicht unmittelbar zu einer Berechtigung, das Grund-
stiick an der neuen Stelle zu benutzen. Diese Berechtigung
entnimmt der BGH einer zusétzlichen stillschweigenden
schuldrechtlichen Duldungsvereinbarung zur Uberbriickung
des Zeitraums bis zum Vollzug der Anderungsvereinbarung
im Grundbuch.'*

cc) Fahrtrecht auf den unbelasteten Grund-
stiicken

An den unbelasteten Grundstiicken bestand keine Dienst-
barkeit. Das Berufungsgericht meinte ihn mit einer entspre-
chenden Anwendung des § 1023 BGB aus der Dienstbar-
keit an den Grundstiicken ableiten zu konnen, auf denen er
bislang verlief. Eine solche Berechtigung kann nicht Inhalt
einer Dienstbarkeit sein.'” Sie wire nur umsetzbar, wenn

97 BGH, Urt. v. 4.12.2015 -V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289.

98 BGH, Urt. v. 28.2.1962 — V ZR 49/60, WM 1962, 627, 628 f. und Urt. v.
4.12.2015 - V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289 Rn. 16.

99 BGH, Urt. v. 7.10.2005 — V ZR 140/04, NTW-RR 2006, 237 Rn. 15, 18 und
v. 4.12.2015 - V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289 Rn. 36 .

100 BGH, Urt. v. 12.12.2014 — V ZR 36/14, ZNotP 2015, 176 Rn. 18.

101 BGH, Urt. v. 4.12.2015 — V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289 Rn. 40 — 42.

102 BGH, Urt. v. 4.12.2015 — V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289 Rn. 55 f.

103 BGH, Urt. v. 4.12.2015 — V ZR 22/15, DNotZ 2016, 289 Rn. 34.
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der Eigenttimer verpflichtet wire, das andere Grundstiick mit
einer Dienstbarkeit gleichen Inhalts zu begriinden, und der
Berechtigte, ein entsprechendes Angebot des Eigentiimers
anzunehmen. Solche Verpflichtungen kénnen nach § 1018
BGB nicht Inhalt einer Dienstbarkeit sein. Damit aber fehlt
einer Analogie die Basis; es kann ndmlich nicht angenom-
men werden, dass der Gesetzgeber eine Liicke so ausgefiillt
hitte. Aber auch hier hilft — wie bei der Verlegung der Aus-
tibungsstelle der Dienstbarkeit auf den belasteten Grundstii-
cken — die schuldrechtliche Vereinbarung, die der BGH aus
der jahrelangen Praxis der Parteien ableitet.

3. Lehren

* Die Festlegung der Ausiibungsstelle einer Dienstbarkeit
in der Urkunde ist einerseits rechtssicher, andererseits
auch unflexibel.

*  Wenn sie festgelegt werden soll, aber eine Verlegung zu
erwarten ist, sollte der schuldrechtliche Verlegungsan-
spruch in dem Vertrag vereinbart und durch Vormerkung
gesichert werden.

e Das gilt erst recht, wenn damit zu rechnen ist, dass die
Austibungsstelle auf andere Grundstiicke verlegt wer-
den muss.

II. Aufgabe eines Wohnrechts bei Totung des
Eigentiimers

1. Fall'®

Dem Beklagten und seinem Bruder gehorte zu je 1/2 Mit-
eigentumsanteil ein Grundstiick, das mit einem Zweifami-
lienhaus bebaut ist. Er iibertrug seinem Bruder seinen Mit-
eigentumsanteil, behielt sich aber ein lebenslanges Wohn-
recht an der Wohnung im Obergeschoss vor. Der Vertrag
wurde vollzogen. Eines Tages erschlug er seinen Bruder im
Streit und wurde wegen Tatschlags zu einer Freiheitsstrafe
von 11 Jahren verurteilt, die er derzeit verbiifit. Seine Mutter,
die seinen Bruder beerbt hat, verlangt von ihm die Zustim-
mung zur Loschung des Wohnrechts. Sie wohnt selbst nicht
auf dem Grundstiick, wohl aber die geschiedene Ehefrau des
erschlagenen Bruders, die wieder mit diesem zusammenleb-
te. Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Zu Recht?

2. Losung

a) Erloschen des Rechts?

Der Beklagte war aufgrund des Vollzugs der gegen ihn ver-
hingten Freiheitsstrafe fiir lange Jahre an der Ausiibung des
Wohnrechts gehindert. Er konnte es auch nicht, z.B. durch
Vermietung, einem Dritten zur Ausiibung iiberlassen, weil
ihm das nicht, wie aber nach §§ 1093 Abs. 1 Satz 1, 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB geboten, gestattet war. Fiihrt das kraft
Gesetzes zum Erloschen des Rechts? Nein. Eine Dienstbar-
keit setzt zwar nach § 1019 BGB einen Vorteil fiir den Be-
rechtigten voraus und erlischt kraft Gesetzes, wenn dieser
Vorteil entfdllt. Das gilt auch fiir das Wohnungsrecht als be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit, obwohl § 1090 Abs. 2
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BGB auf § 1019 BGB gerade nicht verweist. Das erklért sich
daraus, dass § 1019 BGB von Vorteile fiir das Grundstiick
des Berechtigten spricht, auf die es bei der beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit nicht ankommt. Die Grundregelung
tiber die beschrinkte personliche Dienstbarkeit in § 1090
Abs. 1 BGB setzt aber gedanklich das Vorhandensein eines
Vorteils fiir den Berechtigten voraus, der sich normalerwei-
se aus den Befugnissen ergibt, die in der Bewilligung des
Rechts zu bezeichnen sind.!® Eine Dienstbarkeit erlischt
aber nur, wenn die eingerdumten Vorteile auf Dauer und
vollstandig wegfallen. Solange noch Vorteile bleiben oder
in absehbarer Zeit wieder genutzt werden konnen, bleibt sie
bestehen. So lag es hier. Nach VerbiiSung seiner Strafe war
der Beklagte wieder in der Lage, sein Recht zu nutzen.!%

b) Kiindigung des Rechts?

Die Prozessbevollmichtigten der Kldgerin waren nun auf
den Gedanken gekommen, diese konne das Wohnungsrecht
kiindigen. Dazu inspiriert hatte sie die Rechtsprechung des
osterreichischen OGH, der die Kiindigung fiir Extremfille als
duBerstes Notventil zuldsst'”” und die Annahme eines solchen
Extremfalls bei der Totung des Eigentiimers akzeptiert hatte.'®
Diese Losung war hier nicht gangbar. Zwar konnte eine Dienst-
barkeit, gerade auch ein Wohnungsrecht, kiindbar ausgestal-
tet werden.!” Das war hier aber nicht geschehen. Auch stellt
der osterreichische OGH nicht auf solche Vereinbarungen ab.
Grundlage seiner Rechtsprechung ist vielmehr der Umstand,
dass die Vorschriften iiber die Kiindigung von Dauerschuld-
verhiltnissen im Osterreichischen Recht auch auf dingliche
Wohnungsrechte anzuwenden sind.''® Das ist im deutschen
Recht gerade nicht der Fall.!'! Auch ein Kiindigungsrecht nach
§ 313 Abs. 3 BGB wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage
kam nicht in Betracht. Geschiftsgrundlage der Bestellung des
Wohnungsrechts war der Uberlassungsvertrag des Beklagten
mit dem getoteten Bruder, in welchem dieser seinem Bruder
seinen halftigen Miteigentumsanteil an dem Grundstiick iiber-
trug. Dieser Vertrag trug die Geschiftsgrundlage in sich.!!?

3. Aufgabeanspruch?

SchlieBlich war an einen Anspruch auf Aufgabe des Woh-
nungsrechts aus Treu und Glauben gem. § 242 BGB zu den-
ken. Einen solchen Anspruch hatte das RG in einem sehr
speziell gelagerten Sonderfall angenommen, in dem sich die

104 BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539.

105 BGH, Urt. v. 6.2.2009 -V ZR 139/08, MittBayNot 2009, 374 Rn. 11 m.w.N.

106 BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539 Rn. 6.

107 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539
Rn. 21 f.

108 Beschl. v. 19.11.2013 — 4 Ob 198/13s, abrufbar iiber das osterreichische
Rechtsinformationssystem — RIS — www.ris.bka.gv.at.

109 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016,
539 Rn. 7.

110 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539
Rn. 21.

111 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016,
539 Rn. 7.

112 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539
Rn. 11 f.
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bei deren Bestellung zugrunde liegenden Verhiltnisse nach-
traglich endgiiltig entscheidend verédndert hatten, die dem
Berechtigten verbleibenden geringen Vorteile in einem gro-
ben Missverhiltnis zu den dem Verpflichteten entstehenden
Nachteilen standen und sich diese durch eine Einschriankung
der Wegenutzung nicht beheben lieBen.!"* Der BGH hat bis-
lang stets offengelassen, ob er dem folgen wiirde, weil die
von dem RG genannten Bedingungen in den zu entscheiden-
den Fille nicht vorlagen.!' Er schliefit einen Anspruch auch
hier aus, weil ein milderes Mittel zur Verfiigung steht. An-
lass, iiber einen Aufgabenanspruch nachzudenken, war der
Umstand, dass die geschiedene Ehefrau und mit ihm wieder
zusammenlebende Partnerin des gettteten Bruders dem Be-
klagten bei der Inanspruchnahme des Wohnungsrechts im
Alltag immer wieder begegnen und an die schreckliche Tat
erinnert wiirde. Das aber, so der BGH, lidsst sich auch ohne
Entzug des Wohnungsrechts vermeiden, weil der Beklagte
auf Verlangen der Eigentiimerin nach § 1020 BGB und ana-
log § 745 Abs. 2 BGB verpflichtet ist, sein Wohnungsrecht
einem Dritten zur Ausiibung zu iiberlassen, die Wohnung
z.B. zu vermieten.!!’ Das war zwar nicht gestattet. Diese Ge-
stattung kann aber jederzeit nachgeholt werden. Damit stellt
sich auch die Frage nach den Bedingungen einer Verpflich-
tung zur Rechtsaufgabe nicht. Ihre Beantwortung wire nicht
einfach gewesen, weil sich der Beklagte das Wohnungsrecht

Handels- und Gesellschaftsrecht

bei der unentgeltlichen Ubertragung seines hilftigen Mit-
eigentumsanteils auf den Bruder hatte einrdumen lassen.

4. Lehren

* Dingliche Wohnrechte und dhnliche beschrinkte person-
liche Dienstbarkeiten bergen wegen des personalen Be-
zugs ein Konfliktpotenzial.

e Dem konnte durch eine entsprechende inhaltliche Aus-
gestaltung der Rechte, also dinglich, Rechnung getragen
werden (Kiindigungsrecht 0.A.).

e Flexibler und wohl gerechter kénnten schuldrechtliche
Anspriiche auf Rechtsaufgabe sein.

e Bei einem schuldrechtlichen Losungsansatz konnte dem
Gegeninteresse des Berechtigten wohl besser Rechnung
getragen werden.

113 RGZ 169, 180, 183.
114 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 — V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539
Rn. 14.

115 Nachweise bei BGH, Urt. v. 11.3.2016 —V ZR 208/15, Rpfleger 2016, 539
Rn. 24 f.

Die Entwicklung des Insolvenz-Gesellschaftsrechts in Deutschland in den Jahren 2012 —

2015 - Teil 2*

von Professor Dr. iur. Heribert Hirte, LL.M. (Berkeley), KéIn/Berlin/Hamburg**

(Fortsetzung von ZNotP 2016, 258 ff.)

D. Personengesellschaften

I. Gesetze und Gesetzesvorhaben

Mit dem Gesetz zur Einfiihrung einer ,,Partnerschaftsge-
sellschaft mit beschrinkter Berufshaftung®™ (PartG mbB)
und zur Anderung des Berufsrechts der Rechtsanwiilte, Pa-
tentanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer'*! hat der
deutsche Gesetzgeber (erneut) auf gesellschaftsrechtliche
Entwicklungen reagiert, die eine Folge der Ausnutzung der
europdischen Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV)
durch Gesellschaften sind. Hatte bei der Reform durch das
MoMiG noch die Reaktion auf die ,,Einwanderung® eng-
lischer Limiteds — und damit von Kapitalgesellschaften —
im Vordergrund gestanden, geht es hier um ,,einwandern-
de* Personengesellschaften, freilich beschrinkt auf den
Bereich der ,freien Berufe“.'*> Im Kern will das Gesetz
dabei bei freien Berufen i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG die un-
mittelbare (vertragliche) Haftung der Partner durch einen
bloBen Versicherungszwang ersetzen (§ 8 Abs. 4 Sitze 1
und 2 PartGG n.F.).'"*® Der Name der Partnerschaft muss
in diesem Fall als Rechtsformzusatz ,,Partnerschaft* oder
,Partnerschaftsgesellschaft®, jeweils mit dem Zusatz ,,mit
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beschriankter Berufshaftung®, enthalten, wobei der Zusatz
auch als ,,mbB* oder in allgemein verstindlicher Weise
abgekiirzt werden darf (§ 8 Abs. 4 Satz 3 PartGG n.F.).

*  Dieser Beitrag ist zuvor in der Zeitschrift ZInsO (ZInsO 2016, 1125 ff.) er-
schienen. Wir danken dem Autor und der Schriftleitung fiir die freundliche
Genehmigung zum Abdruck.

*#  Der Autor ist Universititsprofessor, Geschiftsfiihrender Direktor des Semi-

nars fiir Handels-, Schifffahrts- und Wirtschaftsrecht der Universitit Ham-

burg und Mitglied des Deutschen Bundestages.

Gesetz v. 15.7.2013 (BGBI. I, S. 2386); dazu Gladys, DStR 2014, 445 ff.;

Leuering, NZG 2013, 1001 ff.; Liardatos, VersR 2013, 1488 ff.; Romer-

mann, NJW 2013, 2305 ff.; Schuppen, WPg 2013, 1193 {f.; Seibert, DB

2013, 1710 ff.; Sommer/Treptow, NJW 2013, 3269 ff.; Wilzholz, DStR

2013, 2637.

142 Zu den Folgerungen fiir das Personengesellschaftsrecht allgemein Hirte/
Mertz, FS G. Frotscher zum 70. Geburtstag, 2013, S. 219 ff.

143 Zum Gesetzentwurf (teilweise kritisch) Hirte, Stellungnahme zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Partnerschaftsgesell-
schaft mit beschréinkter Berufshaftung (abrufbar unter www.bundestag.de/
bundestag/ausschuessel7/a06/anhoerungen/archiv/30_Haftungsbeschr_
nkung_Partnerschaftsgesellschaft/04_Stellungnahmen/Stellungnahme_Hirte.
pdf).
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II. Griindung und Firma

Bringt ein Rechtsanwalt seine Einzelkanzlei in eine GbR
ein, haftet die aufnehmende Gesellschaft auch dann nicht
fiir eine im Betrieb des bisherigen Einzelanwalts begriindete
Verbindlichkeit, wenn dieser im Rechtsverkehr zuvor den
Anschein einer Sozietit gesetzt hatte.'** Insbesondere gelte
§ 28 Abs. 1 HGB nicht entsprechend, wie das Gericht frither
schon einmal entschieden hatte.'*

III. Haftung

Eine fiir den Inhalt der Haftung nach § 128 HGB wichtige
Entscheidung hat der I. ZS des BGH gefillt: Danach haften
trotz des konzeptionellen Wechsels zur ,,Akzessorietéts-
theorie” im Fall der Abgabe einer vertraglichen Unterlas-
sungserkldarung durch eine GbR deren Gesellschafter regel-
miBig allein auf das Interesse und nicht personlich auf die
Unterlassung, wenn die Gesellschaft das Unterlassungs-
gebot verletzt. Daher ist es grds. nicht treuwidrig, wenn
sich die Gesellschafter darauf berufen, dass fiir sie keine
vertragliche Unterlassungspflicht begriindet worden sei.!#

In einem Hinweisbeschluss bestitigte der BGH die ganz
h.M., dass die Erben eines Gesellschafters einer BGB-Ge-
sellschaft analog §§ 128, 130 HGB fiir Altschulden der Ge-
sellschaft haften.'*” Die weitergehende Frage, ob auch § 139
HGB auf den analog § 130 HGB haftenden Erben eines Ge-
sellschafters einer GbR Anwendung findet, konnte der Senat
mangels Entscheidungserheblichkeit offenlassen.

Nach Auffassung des II. ZS ist der Gesellschafter einer KG,
der eine Drittglaubigerforderung (hier: Darlehen) gegen
einen Mitgesellschafter geltend macht, grds. nicht verpflich-
tet, zunichst die Gesellschaft in Anspruch zu nehmen. Denn
eine generell nur subsididre Haftung der Gesellschafter fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft aus solchen Drittgeschif-
ten mit anderen Gesellschaftern lasse sich im Anschluss an
die Rechtsprechung des RG aus der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht nicht ableiten. Die Dinge ldgen anders als bei
der von gewissen Zufillen abhidngigen Durchsetzung von
Aufwendungsersatzanspriichen nach § 110 HGB, die insbe-
sondere durch Befriedigung von Glaubigern der Gesellschaft
entstanden sein konnen. Allerdings besteht die Haftung der
Mitgesellschafter (selbstverstindlich) nur insoweit, als der
Anteil abzuziehen ist, der der eigenen Mithaftung des An-
spruch stellenden Gesellschafters entspricht.!*®

Die Grundsitze des ,,Durchgriffs® iibertrug der II. BGH-
ZS auch auf das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter im Bereich der Personengesellschaften. Er
nahm an, dass ein von einer GbR in Anspruch genommener
Schuldner deren Zahlungsanspruch ausnahmsweise einen
ihm gegen die Gesellschafter zustehenden Schadenersatz-
anspruch entgegenhalten kann, wenn die Berufung der Ge-
sellschaft auf ihre Eigenstindigkeit gegen Treu und Glau-
ben verstoft. '

Der ausgeschiedene Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft
haftet nicht fiir eine Bereicherungsverbindlichkeit der Ge-
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sellschafter, die aus einer an die Gesellschaft geleisteten
versehentlichen Doppelzahlung resultiert, weil eine solche
Doppelzahlung nicht in dem urspriinglichen, hier bereits
vor Ausscheiden aus der Gesellschaft erfiillten Vertrag an-
gelegt war; denn insoweit handele es sich nicht um eine
Altverbindlichkeit der Gesellschaft. In Betracht komme
aber eine Haftung als Scheingesellschafter, wenn der aus-
geschiedene Gesellschafter gegen einen gesetzten Rechts-
schein nicht pflichtgemif vorgeht und sich ein Dritter bei
seinem geschiftlichen Verhalten auf diesen Rechtsschein
verlassen hat.'>

Nach (zutreffender) Auffassung des KG sind Anspriiche
eines Gldubigers einer Gesellschaft gegen einen ausgeschie-
denen personlich haftenden Gesellschafter in entsprechender
Anwendung von § 93 InsO vom Insolvenzverwalter geltend
zu machen, wenn das Insolvenzverfahren iiber das Vermo-
gen (hier des Rechtsnachfolgers) der Gesellschaft eroffnet
worden ist.”! Der Rechtsstreit zwischen einem Glidubiger
der Gesellschaft und dem ausgeschiedenen personlich haf-
tenden Gesellschafter wird entsprechend § 17 Abs. 1 Satz 1
AnfG durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen des Rechtsnachfolgers der Gesellschaft unter-
brochen; ein gleichwohl ergangenes Urteil ist entsprechend
§ 538 Abs. 2 ZPO aufzuheben und der Rechtsstreit an das
erstinstanzliche Gericht zuriickzuverweisen.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle schlieBlich auf die schon
oben vorgestellte neuere Entscheidung des BGH zur Haf-
tung fiir verbotene Auszahlungen in der GmbH & Co. KG
(oben C.III.1.).

Das BSG stellte klar, dass Wohnungseigentiimergemein-
schaften zur Zahlung einer Insolvenzgeldumlage fiir die
von ihnen zur ordnungsmifigen Instandhaltung, Instand-
setzung und Reinigung des gemeinschaftlichen Eigentums
Beschiftigten (wie Hausmeister oder Reinigungskrifte)

144 BGH, Urt. v. 17.11.2011 — IX ZR 161/09, ZIP 2012, 28 = NJW-RR 2012,
239 = NZG 2012, 65 = EWiR § 28 HGB 2/12, 351 (Schodder).

145 BGH, Urt. v. 22.1.2004 — IX ZR 65/01, BGHZ 157, 361, 366 ff. = ZIP 2004,
458 = NJW 2004, 836 = NZG 2004, 321 = DStR 2004, 609; kritisch dazu
K. Schmidt, BB 2004, 785.

146 BGH, Urt. v. 20.6.2013 — 1 ZR 201/11, ZIP 2013, 1856, 1857 = NZG 2013,
1095 (Markenheftchen II) Rn. 14 f.

147 BGH, Hinweisbeschl. v. 17.12.2013 =11 ZR 121/12, ZIP 2014, 1221 =NZG
2014, 696 = EWIiR 2014, 513 (Wachter).

148 BGH, Urt. v. 8.10.2013 —II ZR 310/12, ZIP 2013, 2305 = NZG 2013, 1334
Rn. 33 f.

149 BGH, Urt. v. 19.11.2013 — IT ZR 150/12, ZInsO 2014, 617 = EWiR 2014,
275 (Saenger/Moller).

150 BGH, Urt. v. 17.1.2012- I1 ZR 197/10, ZIP 2012, 369 = NZG 2012, 221 =

NZM 2012, 205 =DStR 2012, 469 = EWiR § 736 BGB 1/12, 279 (Ruppert)

Rn. 12 ff.

KG, Urt. v. 27.2.2014 — 8 U 52/13, ZInsO 2014, 1225 = EWIiR 2014, 459

(Delaveaux) im Anschluss an Uhlenbruck/Hirte (Fn. 35), § 93 Rn. 10 (hin-

sichtlich der entsprechenden Anwendung auf den ausgeschiedenen Gesell-

schafter, unverdndert auch in der 14. Aufl. 2015); ebenso friiher schon fiir in

GmbH umgewandelte KG und gegeniiber fritheren Kommanditisten BGH

v. 2.7.1990 — I ZR 139/89, BGHZ 112, 31, 41 f. = NJW 1990, 3145 f. =

ZIP 1990, 1009, 1010 = KTS 1990, 637, 639 = EWiR § 171 HGB 1/90, 915

(K. Schmidt) =JZ 1991, 146 (Grunewald).
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nicht herangezogen werden konnten.'?? Zwar sei die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nicht in der gesetzlichen
Regelung des § 358 Abs. 1 Satz2 SGB III explizit er-
wihnt. Nach Sinn und Zweck komme der Ausschluss der
Zahlungspflicht fiir die Insolvenzgeldumlage aber auch
hier im Hinblick darauf zum Tragen, dass der Gesetzgeber
zwischenzeitlich auch fiir die Wohnungseigentiimergemein-
schaft in § 11 Abs. 3 WEG n.F. die Insolvenzunfihigkeit
ebenso wie bei Bund, Landern und bestimmten juristischen
Personen des offentlichen Rechts angeordnet habe. Im Hin-
blick darauf, dass im Fall einer ausbleibenden Lohnzahlung
der einzelne Wohnungseigentiimer selbst nach § 10 Abs. 8
WEG zahlungsverpflichtet bleibe, entstehe insoweit auch
keine Schutzliicke.

IV. Gesellschafterversammlung

In einer fiir die Amtliche Sammlung vorgesehenen Entschei-
dung konkretisierte der BGH weiter die Voraussetzungen
und Grenzen, unter denen im Personengesellschaftsrecht das
Mebhrheitsprinzip auch ohne besondere Grundlage im Ge-
sellschaftsvertrag angewandt werden kann. Danach kann bei
einer Publikums-Personengesellschaft iiber die Feststellung
der Auseinandersetzungsbilanz auch dann mit bloer Mehr-
heit entschieden werden, wenn der Gesellschaftsvertrag dies
nicht ausdriicklich vorsieht; denn die Auseinandersetzungs-
bilanz begriindet keine neuen Zahlungsverpflichtungen i.S.v.
§ 707 BGB, sondern schafft nur die Voraussetzung fiir deren
Durchsetzung. Der I1. ZS erginzte dariiber hinaus, dass auch
schon im Rahmen der Aufstellung einer solchen Auseinan-
dersetzungsbilanz beriicksichtigt werden darf, dass Nach-
schiisse von einigen Gesellschaftern moglicherweise nicht
erlangt werden konnen — und deshalb die anderen Gesell-
schafter stirker belastet werden diirfen.'>

V. Geschiiftsfiihrung und Vertretung

Zur Haftung des organschaftlichen Vertreters einer Komple-
mentdr-GmbH wegen Verstofles gegen das Zahlungsverbot
nach § 130a Abs. 3 Satz 1 HGB a.F.s.i.U. oben C.IV.2.b.cc.

VI. Auskunfts- und Informationsrechte

Der auBlerordentliche Informationsanspruch eines Komman-
ditisten nach § 166 Abs. 3 HGB richtet sich nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der KG gegen
den Insolvenzverwalter. Daher hat die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens nicht die Unterbrechung eines gegen die KG
gerichteten Zwangsvollstreckungsverfahrens auf Auskunfts-
erteilung zur Folge. Allerdings ist die Festsetzung eines
Zwangsgelds gegen den bis zur Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens fiir die KG auskunftspflichtigen Komplementér
zur Durchsetzung dieses Informationsanspruchs wihrend
des Insolvenzverfahrens ausgeschlossen.!>*

In mehreren Entscheidungen, die mittelbar die Durchset-
zung von Anspriichen gegen Initiatoren und Geschifts-
fiihrer von Anlage-Personengesellschaften erleichtern, be-
jahte der BGH den Anspruch von Anlegern, die an einer
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Publikumsgesellschaft (konkret: in der Form einer GmbH
& Co. KQG) beteiligt sind, gegen die Gesellschaft und die
geschiftsfiihrenden Gesellschafter darauf, ihnen neben
den Namen und Anschriften der anderen Anleger auch die
Namen und Anschriften der mittelbar iiber einen Treu-
hinder beteiligten Anleger mitzuteilen, wenn diese Anle-
ger nach den vertraglichen Bestimmungen, insbesondere
wegen der Verzahnung des Gesellschafts- und des Treu-
handvertrags, im Innenverhiltnis der Gesellschafter unter-
einander und zur Gesellschaft die einem unmittelbaren
Gesellschafter entsprechende Rechtsstellung erlangt ha-
ben. Das gelte gleichermallen fiir den unmittelbar wie fiir
den mittelbar an einer Publikumsgesellschaft beteiligten
Anleger.!*> Denn auch bei der Publikumspersonengesell-
schaft sei der Gesellschafter aus einer Vielzahl von Griin-
den auf die Kenntnis der Identitét seiner Mitgesellschafter
angewiesen. Dass es insoweit kein Recht auf Anonymitit
gebe, folge i.U. daraus, dass bei borsennotierten AG Be-
teiligungen ab einem Stimmrechtsumfang von 3 % nach
§ 21 Abs. 1 WpHG offenzulegen seien. Dem Auskunfts-
begehren eines Anlage-Gesellschafters konnten nur das
Gebot unzuldssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) und das
Schikaneverbot (§ 226 BGB) entgegengehalten werden;
dessen Voraussetzungen seien aber jedenfalls dann (noch)
nicht erfiillt, wenn lediglich die abstrakte Gefahr bestehe,
dass der Vertreter eines klagenden Anlegers die ihm be-
kannt werdenden Namen der Mitgesellschafter zur Man-
dantenakquise nutze.!'*® Zudem stellte der Senat klar, dass
das Auskunftsrecht weder durch eine Regelung im Gesell-
schaftsvertrag noch durch eine Regelung im Treuhandver-
trag ausgeschlossen werden konne.

Diese Uberlegungen iibertrug der II. ZS auch auf den Pen-
sions-Sicherungs-Verein, hinsichtlich dessen er das Mit-
gliedschaftsverhiltnis als privatrechtlich qualifizierte. Auch
hier habe ein Mitglied im Hinblick auf die sich aus der Mit-
gliedschaft ergebenden Interessen einen Anspruch darauf,
dass ihm die Namen der anderen Mitglieder mitgeteilt wiir-
den. Hierin liege insbesondere kein Verstof} gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht nach § 15 Satz 1 BetrAVG.'Y’

Kiirzlich hat der II. ZS des BGH sodann festgestellt, dass
(auch) einem mittelbar iiber einen Treuhdinder an einer KG

152 BSG, Urt. v. 23.10.2014 =B 11 AL 6/14 R, ZIP 2015, 601 =NZI 2015, 383.

153 BGH, Urt. v. 15.11.2011 - 11 ZR 266/09, BGHZ 191, 293 = ZIP 2012, 515 =
NJW 2012, 1439 =NZG 2012, 393 = DStR 2012, 808 = EWiR § 735 BGB
2/12, 237 (C. Schdifer).

154 KG, Beschl. v. 25.7.2014 — 12 W 81/13, ZInsO 2014, 1799; ausfiihrlich
zur Durchsetzung von Informationsanspriichen in der Insolvenz der Gesell-
schaft Uhlenbruck/Hirte (Fn. 16), § 11 Rn. 137.

155 BGH, Urt. v. 5.2.2013 -1 ZR 134/11, BGHZ 196, 131 =ZIP 2013, 570 (m.
krit. Anm. Altmeppen) = NJW 2013, 2190 = NZG 2013, 379 =EWiR § 716
BGB 2/13, 345 (Vosberg/Klawa); BGH, Urt. v. 5.2.2013 — II ZR 136/11,
ZIP2013,619 =EWiR § 716 BGB 1/13, 201 (Armbriister) (fiir unmittelbar
beteiligten Anleger).

156 BGH, Urt. v. 5.2.2013 — 11 ZR 134/11, BGHZ 196, 131 = ZIP 2013, 570 (m.
krit. Anm. Altmeppen) = NJW 2013, 2190 = NZG 2013, 379 = EWiR § 716
BGB 2/13, 345 (Vosberg/Klawa) Rn. 42 ff.; BGH, Urt. v. 5.2.2013 — I ZR
136/11,ZIP 2013, 619 Rn. 38 ff. =EWIiR § 716 BGB 1/13, 201 (Armbriister).

157 BGH, Urt. v. 23.4.2013 - II ZR 161/11, ZInsO 2013, 1472 = EWIiR § 38
BGB 1/13, 603 (Holler).
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beteiligten Gesellschafter, der aufgrund der Regelungen
im Gesellschafts- und Treuhandvertrag im Innenverhiltnis
einem unmittelbaren Gesellschafter gleichgestellt ist, ein
Anspruch auf Auskunft tiber Namen und Anschrift der an-
deren Anleger (Treugeber und unmittelbare Gesellschafter)
zusteht. Und: dieser Anspruch richtet sich nicht nur gegen
die Gesellschaft, sondern (auch) gegen jeden Mitgesellschaf-
ter, der die Auskunft unschwer erteilen kann (hier: dem das
Anlegerregister fithrenden Treuhénder).'>

VII. Ausscheiden von Gesellschaftern

Die Nachhaftung eines ausscheidenden BGB-Gesellschaf-
ters nach § 736 Abs. 2 BGB, § 160 HGB ist auf den Fall der
Auflosung einer Gesellschaft nicht (entsprechend) anwend-
bar. Das wire — wie das BAG feststellte — dann denkbar,
wenn bei einer zweigliedrigen Gesellschaft einer der bei-
den Gesellschafter das Gesellschaftsvermdgen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge tibernimmt, was aber im entschie-
denen Fall zu verneinen war. Es erginzte zudem, dass der
ehemalige Gesellschafter einer fritheren Betriebsinhaberin
nach § 613a Abs. 2 BGB nur fiir solche Verpflichtungen aus
einem Arbeitsverhiltnis haftet, die vor dem Betriebsiiber-
gang entstanden sind.'%

VIII. Liquidation und Insolvenz

1. Insolvenzbedingtes Ausscheiden von Gesell-
schaftern

Mehrere Entscheidungen befassten sich zunéchst mit dem
Ausscheiden von Gesellschaftern im Zusammenhang mit
einer Insolvenz. Der II. ZS konkretisierte insoweit die An-
forderungen an das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir
die auBerordentliche Kiindigung einer BGB-Gesellschaft
im Zusammenhang mit der Insolvenz eines Mitgesellschaf-
ters: Danach soll in dem (fiir die Handelsgesellschaften
sogar Regel-)Fall, dass der Gesellschaftsvertrag bei In-
solvenz eines Gesellschafters nur dessen Ausscheiden und
die Fortsetzung der Gesellschaft unter den verbleibenden
Gesellschaftern vorsieht, die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens iiber das Vermogen eines (hier: des geschéftsfiih-
renden Griindungs-)Gesellschafters fiir einen anderen Ge-
sellschafter nur bei Darlegung besonderer Umsténde einen
wichtigen Grund fiir die (aulerordentliche) Kiindigung des
Gesellschaftsverhiltnisses darstellen.'®

Die Regelung im Gesellschaftsvertrag einer Kapitalanlage-
gesellschaft in der Form einer BGB-Gesellschaft, die dem
nur in geringem Umfang kapitalmiBig beteiligten Anleger
(hier: Kapitalanlage von monatlich 52,50 €) eine ordentliche
Kiindigung seiner Beteiligung erstmals nach 31 Jahren ge-
stattet, stellt wegen des fiir den Anleger damit verbundenen
uniiberschaubaren Haftungsrisikos, das vor allen Dingen in
keinem Verhiltnis zu der geringen Beteiligung steht, eine un-
zulédssige Kiindigungsbeschrinkung nach § 723 Abs. 3 BGB
dar.'®! So entschied der II. ZS in einer weiteren Entscheidung.

Nach Auffassung des I. BGH-ZS findet eine Bestimmung
in einem Gesellschaftsvertrag einer KG, nach der ein Ge-

74243609_ZNotP_2016_09_Innenteil.indb 311

sellschafter, tiber dessen Vermogen das Insolvenzverfahren
eroffnet wird, aus der Gesellschaft ausscheidet, auch im
Fall der ,,Simultaninsolvenz* von KG und Komplementir-
gesellschaft jedenfalls dann Anwendung, wenn noch weitere
Gesellschafter verbleiben.'®? Damit schloss er sich der Auf-
fassung des BVerwG an.!'®* Die Gesellschaft wird daher von
den (verbliebenen) Kommanditisten vertreten.

In Fortfilhrung seiner Rechtsprechung zu ,,Sanieren oder
Ausscheiden® hielt der II. BGH-ZS fest, dass der Gesell-
schaftsvertrag einer Publikumspersonengesellschaft fiir eine
Zustimmungspflicht des Gesellschafters zu seinem Aus-
scheiden aus gesellschafterlicher Treuepflicht in besonders
gelagerten Ausnahmefillen keine ausdriickliche Regelung
enthalten muss, weil diese Treuepflicht jedem Gesellschafts-
verhiltnis auch ohne ausdriickliche Regelung immanent sei.
Allerdings konne der Gesellschaftsvertrag diese Treuepflicht
ausdriicklich oder im Wege der Auslegung konkretisierender
Regelungen enthalten, die insbesondere die aus der Treue-
pflicht folgende Zustimmungspflicht fiir bestimmte Sachver-
halte einschrinken oder an weitere Voraussetzungen kniipfen
konne.'*

Mittelbar damit zusammen héngt eine andere Entscheidung,
in der sich der BGH zum Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 110 HGB seitens nur treuhénderisch beteiligter Komman-
ditisten duferte: In einer Grundsatzentscheidung hat der
BGH die Stellung mittelbarer, also nur treuhénderisch an
einer KG beteiligter Kommanditisten derjenigen ,,echter*
Kommanditisten angenéhert. Tilgt ndmlich, so der II. ZS,
ein Treugeberkommanditist ohne Verpflichtung im Innen-
verhiltnis zur Gesellschaft eine Gesellschaftsverbindlich-
keit, kann er von der Gesellschaft jedenfalls dann nach
§ 110 HGB Aufwendungsersatz verlangen, wenn er im
Innenverhiltnis zur Gesellschaft, zu den anderen Treuge-
bern und zu den Gesellschaftern eine einem unmittelbaren
Gesellschafter entsprechende Rechtsstellung hatte. Leistet
ihm die Gesellschaft den ihm zustehenden Aufwendungs-
ersatz nicht, kann ein solcher Treugeberkommanditist, der
im Rahmen eines Sanierungskonzepts Verbindlichkeiten der
Gesellschaft getilgt hat, von seinen Mit-Treugebern ent-
sprechend § 426 Abs. 1 BGB einen deren Beteiligung an
der Gesellschaft entsprechenden Anteil im Ausgleich ver-
langen, soweit diese fiir die getilgten Gesellschaftsverbind-

158 BGH, Urt. v. 16.12.2014 — 11 ZR 277/13, ZIP 2015, 319 = NZG 2015, 269.

159 BAG, Urt. v. 13.2.2014 — 8 AZR 144/13, ZInsO 2014, 1909.

160 BGH, Urt. v. 22.5.2012 -1 ZR 2/11, ZInsO 2012, 1628.

161 BGH, Urt. v. 22.5.2012 — IT ZR 205/10, ZIP 2012, 1599 Rn. 20 f. = NJW-
RR 2012, 1242 = NZG 2012, 984 = EWiR § 723 BGB 1/12, 721 (Wacker-
barth).

162 BGH, Urt. v. 8.5.2014 — I ZR 217/12, BGHZ 201, 129 = ZInsO 2014,
1378 = EWIiR 2014, 543 (Jacoby) = LMK 2014, 361211 (Mock).

163 BVerwG, Urt. v. 13.7.2011 — BVerwG 8 C 10/10, BVerwGE 140, 142 =
ZInsO 2011, 1891 =EWIiR § 131 HGB 1/11, 671 (Haas/O. Vogel) Rn. 13 ff.;
abweichend fiir den Fall, dass keine weiteren Gesellschafter verbleiben wiir-
den, Uhlenbruck/Hirte (Fn. 16), § 11 Rn. 358 m.w.N.

164 BGH, Urt. v. 9.6.2015 —I1 ZR 420/13, ZIP 2015, 1626 = NJW 2015, 2882 =
NZG 2015, 995 (Fortfiihrung von BGH, Urt. v. 19.10.2009 — II ZR 240/08,
BGHZ 183, 1 = ZInsO 2009, 2257 [Sanieren oder Ausscheiden]); BGH,
Urt. v. 25.1.2011 =11 ZR 122/09, ZIP 2011, 768 = NJW 2011, 1667 = NZG
2011, 510).

12/10/2016 11:56:07 AM



312 Handels- und Gesellschaftsrecht

ZNotP 9/2016

lichkeiten (mittelbar) hafteten und sich nicht selbst ebenfalls
durch Tilgungszahlung an der Sanierung beteiligt hatten.
Den Mit-Treugebern ist es dabei nach § 242 BGB verwehrt,
sich gegeniiber einem zahlenden Treugeberkommanditisten
darauf zu berufen, dass er lediglich mittelbarer Gesellschaf-
ter ist und deshalb im Aufienverhiltnis nicht (unmittelbar)
haftet.'®

Mit den Folgen des Ausscheidens des letzten Gesellschaf-
ters aus einer KG fiir die Grundbucheintragung befasst sich
ein Beschluss des KG. Scheidet in einer zweigliedrigen
KG der Komplementir aus und wichst das Vermogen unter
liquidationsloser Vollbeendigung der Gesellschaft dem
verbliebenen Kommanditisten an, ist — das ist inzwischen
anerkannt — entsprechend §§ 315 ff. 332, 333 f., 354 {f.
InsO ein gesondertes Insolvenzverfahren hinsichtlich des
iibergegangenen Gesellschaftsvermogens statthaft.!s Ge-
horte der inzwischen untergegangenen Gesellschaft ein
Grundstiick, reicht es fiir die Eintragung der Eroffnung
eines solchen Insolvenzverfahrens im Grundbuch aus,
wenn die inzwischen untergegangene KG im Grundbuch
als Eigentiimerin eingetragen ist; einer Voreintragung der
Rechtsnachfolge nach § 39 Abs. 1 GBO bedarf es in die-
sem Fall nicht.'®”

Ist andererseits eine GbR als Eigentiimerin eines Grund-
stiicks im Grundbuch eingetragen, ist nach Auffassung des
OLG Dresden der Insolvenzvermerk beim mit eingetragenen
Gesellschafter, iiber dessen Vermogen das Insolvenzverfah-
ren eroffnet wurde, eintragungsfihig.'s

2. Gesamtschadensliquidation (§ 93 InsO) und
Durchsetzung der personlichen Haftung der
Gesellschafter (§ 92 InsO)

Mehrfach mussten sich die Gerichte auch hier mit Rechts-
fragen rund um die Erméchtigung des § 93 InsO beschiifti-
gen: Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen einer BGB-Gesellschaft ist die von einem Gesell-
schafter gegen einen Gesellschaftsgldubiger erhobene Klage
auf Feststellung, diesem nicht personlich fiir eine Verbind-
lichkeit der Gesellschaft zu haften, unzuldssig. Denn dem
Glaubiger fehle wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens
nach § 93 InsO die Prozessfiihrungsbefugnis. Dies entschied
zu Recht der II. ZS.'®

In einer in der amtlichen Sammlung verdffentlichten Ent-
scheidung meinte der III. ZS, dass Schadenersatzanspriiche
der Gesellschafter einer insolventen Anlagegesellschaft
gegen einen Mittelverwendungskontrolleur nicht vom In-
solvenzverwalter der Anlagegesellschaft nach § 92 Satz 1
InsO als Gesamtschaden geltend gemacht werden konnten.
Denn die Einziehungsbefugnis des § 92 InsO greife nicht
zugunsten von Gesellschaftern.!”” Dem ist nicht zu folgen.
Denn die Gesellschafter sind nichts anderes als ,,nach-nach-
rangige Glaubiger, sodass zu ihren Gunsten im Sinne eines
,Erstrecht-Schlusses* die Einziehungsbefugnis nach § 92
InsO besteht.'”!

74243609_ZNotP_2016_09_Innenteil.indb 312

Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Forderungen
bleibt es auch dann nach § 51 Abs. 1 SGG beim Rechtsweg
zu den SG, wenn die entsprechenden Forderungen nach
§ 93 InsO gegen einen personlich haftenden Gesellschafter
geltend gemacht werden. Denn es handele sich insoweit
nicht um einen insolvenzrechtlichen Anfechtungsrechts-
streit, fiir den die Zustidndigkeit der Zivilgerichte gege-
ben ist.'”

Zur Durchsetzung des Auskunftsrechts eines Kommanditis-
ten in der Insolvenz s. bereits oben VI.

IX. Stille Gesellschaft

Die Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft sind (auch)
auf eine mehrgliedrige stille Gesellschaft anzuwenden, bei
der die Kapitalanleger, die sich mit einer Vermogenseinla-
ge als stille Gesellschafter beteiligen, einer aus allen stillen
Gesellschaftern und dem Inhaber des Handelsgewerbes be-
stehenden Publikumsgesellschaft beitreten. In diesem Fall
kann ein der Gesellschaft beigetretener stiller Gesellschafter
vom Inhaber des Handelsgewerbes wegen eines vorvertrag-
lichen Aufkldrungsverschuldens nicht im Wege des Scha-
denersatzes die Riickabwicklung seiner Beteiligung durch
Riickgewihr seiner Einlage Zug-um-Zug gegen Ubertra-
gung seiner Rechte aus der stillen Beteiligung verlangen;
vielmehr hat er (nur) einen Anspruch auf ein (etwaiges)
Abfindungsguthaben nach den Regeln der fehlerhaften Ge-
sellschaft und, je nach Vermogenslage des Handelsbetriebs
und der Hohe der — hypothetischen — Abfindungsanspriiche
der iibrigen stillen Gesellschafter, einen Anspruch auf Ersatz
seines durch den Abfindungsanspruch nicht ausgeglichenen
Schadens.!”

165 BGH, Urt. v. 29.9.2015 — 11 ZR 403/13, BGH 207, 54 = ZInsO 2015, 2596;
dazu Mock, ZIP 2016, 497.

166 OLG Hamm, ZIP 2007, 1233, 1238 = NZI 2007, 584; Uhlenbruck/Hirte
(Fn. 16), § 11 Rn. 244.

167 KG, Beschl. v. 28.8.2012 — 1 W 72/12, ZInsO 2012, 1849.

168 OLG Dresden, Beschl. v. 5.10.2011 — 17 W 828/11, ZIP 2012, 439, 440 =
NZG 2012, 679 = NZI 2012, 112 = EWiR § 32 InsO 1/12, 319 (Kexel);
fiir Eintragungsfihigkeit zuvor auch Uhlenbruck/Uhlenbruck (Fn. 35), § 32
Rn. 7 (unveridndert auch Zipperer in der 14. Aufl. 2015, § 32 InsO Rn. 8);
anders noch Hirte, ebda., § 11 Rn. 372 (wie OLG Dresden jetzt aber in der
14. Aufl. 2015).

169 BGH, Beschl. v. 12.7.2012 — IX ZR 217/11, ZInsO 2012, 1587; dazu
auch Griinewald, LMK 2012, 338418; allgemein zuvor Uhlenbruck/Hirte
(Fn. 35), § 93 Rn. 3 (unverindert auch in der 14. Aufl. 2015).

170 BGH, Urt. v. 21.3.2013 — IIT ZR 260/11, BGHZ 197, 75 = ZInsO 2013,
929 = EWIR § 328 BGB 1/13, 367 (H.-F. Miiller) Rn. 41 ff.; ebenso zuvor
als Vorinstanz LG Hamburg, ZInsO 2010, 625 und dem folgend OLG Niirn-
berg, ZIP 2011, 1015, 1016.

171 So mit eingehender Begriindung dazu Hirte, FS K. H. Gorg, 2010, S. 211,
217 £.; ders., ZInsO 2012, 1337, 1342.

172 OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 22.1.2014 — 19 W 2/14, ZInsO 2014, 860;
das entspricht der Beurteilung der parallelen Fragestellung im internatio-
nalzivilprozessrechtlichen Kontext durch die Rechtsprechung (zur Kritik
dort Uhlenbruck/Hirte [Fn. 16], § 35 Rn. 407).

173 BGH, Urt. v. 19.11.2013 — 11 ZR 383/12, BGHZ 199, 104 = ZIP 2013, 2355;
dazu Mock, DStR 2014, 536 ft., 598 ff.
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E. Recht der verbundenen Unternehmen

I. Gesetze und Gesetzesvorhaben

Am 28.8.2013 hatte das BMJ den ,,Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzernin-
solvenzen“ vorgelegt,'”* der dann gleich nach der Konstitu-
ierung des 18. Deutschen Bundestages iiber den Bundesrat
in den Bundestag eingebracht wurde. Das Projekt will eine
einheitliche ortliche Zustindigkeit fiir die Insolvenzverfahren
konzernverbundener Unternehmen ermoglichen (§§ 3a ff.
RegE InsO), nicht aber ein einziges konsolidiertes Verfahren
(was der rechtlichen Selbststindigkeit juristischer Personen
auch im Konzern entspricht) und dariiber hinaus die Zusam-
menarbeit der an den verschiedenen Verfahren Beteiligten
erleichtern (§§ 269a ff. RegE InsO). Zum zweiten soll ein
einheitlicher Verwalter in diesen Verfahren bestellt werden
konnen (§ 56b RegE InsO) und schlieBllich eine freiwillige
Koordination der verschiedenen Insolvenzverfahren durch ein
neues Koordinationsverfahren ermoglicht werden (§§ 269d ff.
RegE InsO; einschlieBlich klarstellender Anerkennung von
Insolvenzverwaltungsvertrigen [protocols] in § 269h Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 RegE InsO). In der 1. Lesung des Gesetzes am
14.2.2014 hatte der Verfasser dieser Zeilen die aus seiner Sicht
notwendigen Ergidnzungen und Korrekturen an dem Gesetz-
entwurf aufgezeigt.!” Er hatte vor allem darauf gedriingt, die
im Koalitionsvertrag ebenfalls vorgesehene Reform des In-
solvenzanfechtungsrechts bereits innerhalb der Reform des
Konzerninsolvenzrechts mit zu verwirklichen. Nachdem
schon seit Langerem zwischen den Koalitionspartnern Einig-
keit iiber die Rahmenbedingungen dieser zweiten Reform be-
steht,'”® diirfte auch die Reform des Konzerninsolvenzrechts
demnichst vom Bundestag verabschiedet werden konnen, ent-
gegen fritheren Annahmen aber vermutlich erst, wenn auch
alle Fragen der Reform des Insolvenzanfechtungsrechts ab-
schlieBend geklért sind.

II. Faktischer Konzern

1. Rechtsfolgen

Das BAG passte die Vorgaben zum ,,Berechnungsdurch-
griff* bei der Anpassung von Betriebsrenten an die geénderte
Rechtsprechung des BGH zum ,,existenzvernichtenden Ein-
griff* an. Ein Versorgungsschuldner ist zur Anpassung der
laufenden Leistung der betrieblichen Altersversorgung nach
§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG nicht verpflichtet, wenn
seine wirtschaftliche Lage einer Anpassung entgegensteht.
Nachdem die Rechtsprechung friiher fiir die Beurteilung der
giinstigen wirtschaftlichen Lage im Wege des Berechnungs-
durchgriffs auch die Lage bei anderen konzernverbundenen
Unternehmen beriicksichtigt hatte, wenn diese dem Schuld-
ner ,,qualifiziert faktisch* verbunden waren, stellt das BAG
nunmehr darauf ab, dass der Einfluss des anderen Unter-
nehmens die deutlich hohere (und im konkreten Fall nicht
vorliegende) Schwelle der Existenzvernichtung erreicht.!”

2. Haftung im qualifizierten faktischen Konzern

Nach einem Nichtannahmebeschluss des BVerfG ist die
Festsetzung von KartellbuB3geldern gegen den Gesamtrechts-

74243609_ZNotP_2016_09_Innenteil.indb 313

nachfolger einer juristischen Person bei nahezu wirtschaft-
licher Identitdt verfassungsgemall. Damit bestitigte das
Gericht die entsprechende kartellrechtliche Judikatur des
BGH.'” Uber den entschiedenen Sachverhalt hinaus diirften
damit aber auch im Bereich des Gesellschaftsrechts die Ver-
fechter einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise an Boden
gewinnen; zu denken ist dabei insbesondere an ,,Durchgriffs-
tatbestiinde* im Konzernrecht.

III. Vertragskonzern

Der Anspruch der Gldubiger einer abhéngigen Gesellschaft
auf eine Sicherheitsleistung fiir Verbindlichkeiten, die bis
zur Bekanntmachung der Eintragung der Beendigung des
Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags begriindet
wurden, aber erst danach fillig werden, ist entsprechend den
Nachhaftungsregeln in §§ 26, 160 HGB und § 327 Abs. 4
AktG auf Anspriiche begrenzt, die vor Ablauf von 5 Jahren
nach der Bekanntmachung fillig werden.!” Damit folgte er
einer —u.a. auch vom Verfasser vertretenen — Mehrheitsmei-
nung im Schrifttum, die die insoweit abweichende friithere
BGH-Judikatur, nach der es auf ein konkret zu bestimmen-
des Sicherungsinteresse ankommen solle, fiir die zeitliche
Bemessung des Sicherungsinteresses fiir ungeeignet hielt.'*

IV. Liquidation und Insolvenz

Nach einer zur EulnsVO ergangenen Entscheidung des
EuGH kann ein in einem Mitgliedstaat er6ffnetes Haupt-
insolvenzverfahren nicht allein mit der Begriindung auf
eine andere (Tochter-)Gesellschaft erweitert werden, dass
zwischen der ersten und der zweiten Gesellschaft die Rech-
nungslegung vermischt sei und zwischen ihnen ,uniibliche
Finanzbeziehungen® bestiinden; vielmehr miisse auch bzgl.
einer solchen Gesellschaft das Vorliegen des ,,Mittelpunkts
der hauptsidchlichen Interessen* (COMI) nach den von der
bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelten
Kriterien festgestellt werden. '8!

174 Abgedruckt auch als Beil. 4 zu ZIP 37/2013.

175 Dazu Deutscher Bundestag, Plen.-Prot. 18/15, S. 1143C ff.

176 S. zunichst den RefE des BMJV eines ,,Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzgesetz und nach dem
Anfechtungsgesetz v. 16.3.2015 (abrufbar unter www.bmjv.de; abgedruckt
auch als Beilage zu ZIP 12/2015 sowie in ZInsO 2015, 624 [ohne Begriin-
dung]) und inzwischen den RegE (BR-Drucks. 495/15), in den Bundestag
eingebracht am 16.12.2015 (BT-Drucks. 18/7054).

177 BAG, Urt. v. 15.1.2013 — 3 AZR 638/10, BAGE 144, 180 = ZIP 2013,
1041 = EWIiR § 16 BetrAVG 1/13, 503 (Kock/Milenk).

178 BVerfG, Zweite Kammer des Ersten Senats, Beschl. v. 20.8.2015 — 1 BvR
980/15, ZIP 2015, 1821 = NJW 2015, 3641 = NZG 2015, 1328.

179 BGH, Urt. v. 7.10.2014 — II ZR 361/13, BGHZ 202, 317 = ZIP 2014,
2282 =NZG 2014, 1340 =NJW-RR 2015, 232 = EWiR 2014, 739 (Bungert/
de Raet).

180 S. etwa GroBKomm-AktG/Hirte, 4. Aufl. 2005, § 303 Rn. 17; auf ein kon-
kretes Sicherungsbediirfnis im Rahmen von § 26 KapErhG a.F. abstellend
demgegeniiber noch BGH, Urt. v. 18.3.1996 — I ZR 299/94, ZIP 1996, 705,
706 f. = NJW 1996, 1539 f.

181 EuGH, Urt. v. 15.12.2011 — Rs. C-191/10, ECLI:EU:C:2011:838 = Slg.
2011 1- 13209 = ABI. EU 2012 C 39, 3 = ZInsO 2012, 93 = EWiR Art. 3
EulnsVO 2/12, 87 (Paulus) Rn. 30 ff.
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Der BFH duflerte in einem Beschluss Zweifel daran, ob die
Zusammenfassung mehrerer Unternehmen zu einem Unter-
nehmen durch die umsatzsteuerrechtliche Organschaft auch
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens fortbesteht.
Diese Zweifel wiirden gleichermallen fiir die Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens iiber den Organtriager wie auch fiir
die Eroffnung eines solchen iiber das Vermogen der Organ-
gesellschaft gelten.!® Damit haftet der Organtrager nicht
mehr fiir umsatzsteuerliche Schulden des Organgesellschaf-
ters, die auf Umsatztitigkeiten der Organgesellschaft nach
Verfahrenseroffnung entfallen.

F. Umwandlungsrecht

I. Allgemeines

Die Verschmelzung auf einen insolventen Rechtstriger als
iibernehmenden Rechtstriger ist auch nach dem Inkraft-
treten des ESUG unzulissig; das folgt nach Auffassung des
OLG Brandenburg aus dem klaren Wortlaut des § 3 Abs. 3
UmwG, der aufgeloste Rechtstrager nur als iibertragende

ZNotP-Fragezeichen

Der neu gegriindete Verein ,,Tennisclub rot-weiB3* hat
in der Satzung formuliert: ,,Der Name des Vereins lau-
tet: Tennisclub rot-weif3, Kurzform: TC rot-weif3.

Dies ist in dieser Form
a) eintragungsfihig.

b) nicht eintragungsfihig.

ZNotP-Rechtsprechungsreport

Grundstiicksrecht

Erbnachweis bei Verwirkungsklausel

GBO § 35
Leitsatz (amtlich):

Enthélt ein notarielles Testament eine allgemein gehaltene
Verwirkungsklausel oder eine spezielle Verwirkungsklausel
mit nicht eindeutigen Verhaltensanforderungen, erfordert
der Nachweis der Erbfolge in der Regel die Vorlage eines
Erbscheins.

BGH, Beschl. v. 2. 6. 2016 — V ZB 3/14

[1] 1. Die Eltern der Beteiligten errichteten am 8.3.1985 ein nota-
riell beurkundetes gemeinschaftliches Testament, in welchem sie
sich, soweit hier von Interesse, wechselseitig zu Alleinerben des
Erstversterbenden und ihre drei Kinder, die Beteiligten des vor-
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Rechtstriger fiir umwandlungsfihig hilt, wenn die Fortset-
zung beschlossen werden konnte.!33

II. Gléaubigerschutz

Ein Insolvenzverwalter ist nicht nach § 93 InsO berechtigt,
die Haftung nach § 133 UmwG gegeniiber den Gldubigern
eines libertragenden Rechtstrigers im Fall einer Auf- oder
Abspaltung oder einer Ausgliederung nach § 123 UmwG
geltend zu machen, da diese von vornherein auf diese Glidu-
bigergruppe beschriinkt ist.!%

182 BFH, Beschl. v. 19.3.2014 — V B 14/14, BFHE 244, 156 = ZInsO 2014,
421 = EWIiR 2014, 329 (Debus/Elpers).

183 OLG Brandenburg, Beschl. v.27.1.2015 - 7W 118/14, ZInsO 2015, 2194; ab-
weichend (auch Verschmelzung auf einen insolventen Rechtstriger) Madaus,
ZIP2012,2133, 2134 f. (fiir Sanierungsfusionen sowie gliubigerlose Abwick-
lungsfusionen); kritisch auch Uhlenbruck/Hirte (Fn. 16), § 11 Rn. 156.

184 BGH, Beschl. v. 20.6.2013 — IX ZR 221/12, ZInsO 2013, 1471.

F verlangt von ihrem Ehemann nach Scheidung Zuge-
winnausgleich und Aufnahme eines Vermogensverzeich-
nisses durch einen Notar.

a) Dies ist rechtlich moglich.

b) Dies ist rechtlich nicht moglich.

liegenden Verfahrens, zu Schlusserben des Letztversterbenden
einsetzten. Fiir die Schlusserbeneinsetzung enthilt das Testament
eine Teilungsanordnung, nach welcher die drei Beteiligten ein-
zelne jeweils ndher bezeichnete Grundstiicke erhalten sollen, die
Beteiligte zu 3 mit der Maligabe, dass sie im Fall des Verkaufs
oder einer Schenkung den Beteiligten zu 1 und 2 eine Ausgleichs-
zahlung zu leisten hat. Am Schluss des Testaments heif3t es:

,.Derjenige, der mit diesen Testamentsbestimmungen nicht ein-
verstanden ist, erhdlt nur den Pflichtteil unter Anrechnung des-
sen, was er bereits zu Lebzeiten von uns bekommen hat, wozu
auch die Kosten einer Ausbildung, Ausstattung oder sonstige
Zuwendungen gehoren.*

[2] Der Vater der Beteiligten verstarb zuerst. Die Beteiligte zu 3
verlangte von der iiberlebenden Mutter den Pflichtteil und ver-
stindigte sich mit ihr 2012 in einem gerichtlichen Vergleich auf
eine Zahlung von 10.500 € zum Ausgleich aller wechselseitigen
Anspriiche aus Anlass des Todes des Vaters. Am 1.1.2013 ver-
starb die Mutter.
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[3] Nach Eroffnung des Testaments durch das Nachlassgericht
hat das Grundbuchamt auf Antrag der Beteiligten zu 3 alle drei
Beteiligten in Erbengemeinschaft als neue Eigentiimer der
Grundstiicke ihrer Eltern in das Grundbuch eingetragen. Hier-
gegen haben die Beteiligten zu 1 und 2 mit der Begriindung
Widerspruch erhoben, die Beteiligte zu 3 habe ihr Erbrecht ver-
loren, weil sie nach dem Tod des Vaters ihren Pflichtteil geltend
gemacht habe. Das Grundbuchamt hat den Widerspruch zuriick-
gewiesen. Die Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit der zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde mochten die Beteiligten zu 1 und
2 in erster Linie die Loschung der Eintragung der Beteiligten
zu 3 als Miterbin, hilfsweise die Eintragung eines Amtswider-
spruchs gegen diese Eintragung erreichen.

[4] II. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u.a. in
ZEV 2014, 257 veroffentlicht worden ist, meint, die Voraus-
setzungen fiir die Eintragung eines Amtswiderspruchs ligen
nicht vor. Die vorgenommene Eintragung sei inhaltlich zulés-
sig. Es konne dahinstehen, ob das Grundbuchamt gesetzliche
Vorschriften verletzt habe. Eine etwaige Verletzung solcher
Vorschriften habe jedenfalls nicht zur Unrichtigkeit des Grund-
buchs gefiihrt. Dafiir miisse ebenfalls nicht entschieden werden,
ob die Verwirkungsklausel am Ende des Testaments mangels
Bestimmtheit unwirksam sei, wie das Grundbuchamt ange-
nommen habe. Jedenfalls habe die Beteiligte zu 3 ihr Erbrecht
nicht verwirkt. Nach der Klausel verliere sie es nur, wenn sie
mit den testamentarischen Bestimmungen nicht einverstanden
sei. Das Verlangen des Pflichtteils stelle kein Nichteinverstind-
nis dar. Die Beteiligte zu 3 habe mit der Geltendmachung des
Pflichtteils im Gegenteil ihre Enterbung durch das Testament
anerkannt.

[5] 1. Diese Erwigungen halten einer rechtlichen Priifung nur
im Ergebnis stand.

[6] 1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beschwer-
degerichts. Im Wege der Beschwerde kann die Loschung einer
Eintragung nach § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO i.V.m. § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO nur verlangt werden, wenn die vorgenommene Ein-
tragung inhaltlich unzuldssig ist. Die Beschwerde gegen inhalt-
lich zuldssige Eintragungen ist nach den genannten Vorschriften
nur mit dem Antrag zuldssig, gegen die Eintragung einen Amts-
widerspruch einzutragen. Die hier vorgenommene Eintragung
ist inhaltlich zuldssig. Die Beschwerde kann deshalb nur Erfolg
haben, wenn ein Amtswiderspruch einzutragen ist. Das setzt nach
§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das Grundbuchamt die Ein-
tragung unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen
hat und das Grundbuch dadurch unrichtig (geworden) ist. Diese
Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Das Grundbuchamt hat die
Eintragung zwar unter Verletzung von § 35 GBO vorgenommen
(unten 2.). Es kann aber nicht angenommen werden, dass das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist (unten 3.).

[7] 2. Das Grundbuchamt hitte die vorgenommene Eintragung
nicht ohne Vorlage eines Erbscheins vornehmen diirfen.

[8] a) Die Eintragung der Beteiligten als Eigentiimer der Grund-
stiicke ihrer Eltern setzte den Nachweis ihrer Erbfolge voraus.
Der Nachweis der Erbfolge kann nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO
im Grundsatz nur durch einen Erbschein gefiihrt werden. Er-
gibt sich die Erbfolge nach dem eingetragenen Eigentiimer aus
einem notariell beurkundeten Testament, so geniigt als Nach-
weis nach § 35 Abs. 1 Satz 2, 1. HS GBO die Vorlage des Testa-
ments und der Niederschrift iiber dessen Eroffnung durch das
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Nachlassgericht. Uneingeschrinkt gilt diese Moglichkeit aber
nur, wenn die Erbeinsetzung in dem notariell beurkundeten Tes-
tament unbedingt erfolgt ist. Enthélt das Testament dagegen eine
bedingte Erbeinsetzung, so geniigt es allein als Nachweis der
Erbfolge nicht. Vielmehr ist das Grundbuchamt unter Reduktion
seines Ermessens nach § 35 Abs. 1 Satz 2, 2. HS GBO gehalten,
einen Erbschein oder fiir den Nachweis ausreichende Erklédrun-
gen der Beteiligten in der Form des § 29 GBO zu verlangen.
Anerkannt ist das fiir den Fall eines notariell beurkundeten Tes-
taments, das eine sog. Pflichtteilsstrafklausel enthilt. Darunter
sind Klauseln zu verstehen, nach denen der eingesetzte Erbe
sein Erbrecht verlieren soll, wenn er nach dem ersten Erbfall den
Pflichtteil verlangt. Bei solchen Klauseln muss das Grundbuch-
amt nach h.M. entweder die Vorlage eines Erbscheins verlangen
(so LG Kassel, Rpfleger 1993, 397; Demharter, GBO, 30. Aufl.,
§ 35 Rn. 39; fiir Moglichkeit: OLG Frankfurt/M., FamRZ 2012,
1591) oder wenigstens Erklidrungen der Erben in der Form des
§ 29 GBO, dass sie den Pflichtteil nicht geltend gemacht haben
(OLG Braunschweig, DNotZ 2013, 125, 126; OLG Hamm, ZEV
2011, 592, 593; OLG Koln, FGPrax 2010, 82 f.; Hiigel/Wilsch,
GBO, 3. Aufl., § 35 Rn. 117; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht,
7. Aufl., § 35 GBO Rn. 87; wohl auch Meikel/Krause, GBO, 11.
Aufl.,, § 35 Rn. 124 f).

[9] b) Entsprechendes gilt bei allgemein gehaltenen Verwir-
kungsklauseln und bei speziellen Verwirkungsklauseln mit
nicht eindeutigen Verhaltensanforderungen.

[10] aa) Solche Verwirkungsklauseln fiihren ebenso wie eine
Pflichtteilsstrafklausel nach § 2075 BGB dazu, dass die vor-
gesehene Erbeinsetzung durch den Umstand oder das Verhalten
auflosend bedingt ist, an welchen oder welches die Klausel an-
kniipft (MiinchKomm-BGB/Leipold, 6. Aufl., § 2074 Rn. 29;
Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2075 Rn. 5; Staudinger/Otte,
BGB, 2013, § 2074 Rn. 62). Fiir die Ermittlung, ob ein im Sinne
solcher Verwirkungsklauseln sanktionsbewehrtes Verhalten des
Bedachten vorliegt, bedarf es allerdings regelméBig zunéchst
der Testamentsauslegung. Fiir diese ist allein der sich aus den
Gesamtumstinden ergebende Wille des Erblassers mafigeblich,
der im Testament einen, wenn auch unvollkommenen Ausdruck
gefunden haben muss (zum Ganzen BGH, Urt. v. 24.6.2009 - IV
ZR 202/07, ZNotP 2009, 352 = NJW-RR 2009, 1455 Rn. 23).

[11] bb) Die bei der Ermittlung des Erblasserwillens gebotene
Beriicksichtigung der Gesamtumsténde ist im Grundbucheintra-
gungsverfahren regelméBig nicht moglich. In diesem Verfahren
konnen ndmlich nach § 29 Abs. 1 GBO die fiir die Eintragung
erforderlichen Erkldrungen nur durch offentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden, andere Eintragungsvoraussetzun-
gen, soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkundig sind,
nur durch 6ffentliche Urkunden nachgewiesen werden. Das
Grundbuchamt darf deshalb bei der Berichtigung des Grund-
buchs aufgrund eines offentlichen Testaments regelmifig nur
das Testament, in der Form des § 29 Abs. 1 GBO abgegebene
Erkldrungen der Beteiligten und offenkundige Umstidnde be-
riicksichtigen, nicht jedoch andere Umstinde, die nach dem
materiellen Erbrecht bei der Ermittlung des Erblasserwillens
aber zu beriicksichtigen sind. Deshalb wird sich im Grund-
bucheintragungsverfahren regelmiflig nicht feststellen lassen,
welches Verhalten des Bedachten bei einer allgemein gehalte-
nen Verwirkungsklausel oder bei einer speziellen Verwirkungs-
klausel mit nicht eindeutigen Verhaltensanforderungen zum
Verlust des in dem Testament zugedachten Erbrechts fiihrt. Das
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dem Grundbuchamt mit § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO eingerdumte
Ermessen reduziert sich deshalb bei Testamenten mit solchen
Verwirkungsklauseln auf null. Es bleibt dann bei der Regelung
in § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO, wonach das Erbrecht durch einen
Erbschein nachzuweisen ist.

[12] c¢) Danach hitte das Grundbuchamt die Berichtigung des
Grundbuchs nicht allein auf der Grundlage des er6ffneten 6f-
fentlichen Testaments der Eltern der Beteiligten vornehmen
diirfen, sondern diese von der Vorlage eines Erbscheins abhin-
gig machen miissen.

[13] aa) In dem Testament der Eltern der Beteiligten ist die
Einsetzung der Beteiligten als Schlusserben dadurch auflosend
bedingt, dass diese mit den Testamentsbestimmungen nicht
einverstanden sind. Welches der Bezugspunkt dieses Nichtein-
verstdndnisses ist — die testamentarischen Anordnungen oder
ein dariiber hinaus angestrebtes wirtschaftliches Ziel —, ist
ebenso wenig offensichtlich wie die Frage, ob als Betitigung
des Nichteinverstindnisses jedes Verhalten ausreicht (vgl. etwa
RG, Recht 1907 Nr. 313) oder ob an diese Betitigung strengere
Anforderungen zu stellen sind (vgl. etwa RG, JW 1924, 1717;
Soergel/Loritz, a.a.0., § 2075 Rn. 7 a.E.). Allein auf der Grund-
lage des Testaments konnte das Grundbuchamt deshalb nicht
beurteilen, ob die Beteiligten oder einzelne von ihnen bei Vor-
nahme der Berichtigung noch Schlusserben waren.

[14] bb) Allein auf der Grundlage des Testaments konnte das
Grundbuchamt auch nicht zu dem Ergebnis gelangen, die Betei-
ligten seien deshalb noch Schlusserben, weil die Verwirkungs-
klausel mangels ausreichender Bestimmtheit nichtig sei.

[15] (1) Das Grundbuchamt ist zwar befugt und verpflichtet,
ein notariell beurkundetes Testament als Grundlage der Ein-
tragung einer Erbfolge auszulegen (OLG Zweibriicken, RNotZ
2001, 589, 590; Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl., § 35
Rn. 145; Demharter, a.a.0., § 35 Rn. 43). Richtig ist auch, dass
eine Verwirkungsklausel wegen fehlender Bestimmtheit un-
wirksam sein kann. Dies kann im Hinblick auf das Gebot einer
geltungserhaltenden Auslegung nach § 2084 BGB aber nur an-
genommen werden, wenn sich der mit der Klausel verfolgte
Erblasserwille auch bei der gebotenen Beriicksichtigung aller
Umstédnde nicht feststellen ldsst. Deshalb darf das Grundbuch-
amt von der Unwirksamkeit einer Verwirkungsklausel nur aus-
gehen, wenn es allein aufgrund der Eintragungsunterlagen zu
der gebotenen (BGH, Urt. v. 8.12.1982 —IVa ZR 94/81, BGHZ
86,41,45 f.und v. 24.6.2009 — IV ZR 202/07, ZNotP 2009, 352
= NJW-RR 2009, 1455 Rn. 23, 25) umfassenden Wiirdigung
aller Umstidnde in der Lage und das Ergebnis der Auslegung
eindeutig ist (OLG Zweibriicken, RNotZ 2001, 589, 590; Dem-
harter, a.a.0., § 35 Rn. 43), jedenfalls keine konkreten Zweifel
verbleiben (OLG Schleswig, FGPrax 2006, 248).

[16] (2) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Nach dem
Wortlaut der Klausel kommen als Bezugspunkt des Nichtein-
verstindnisses jedenfalls die Testamentsbestimmungen in Be-
tracht. Es ist nach dem Wortlaut des Testaments moglich, dass
jede Form der Betitigung des Nichteinverstindnisses zur Ver-
wirkung ausreicht (vgl. RG, Recht 1907 Nr. 313). Angesichts
dessen konnte das Grundbuchamt nicht zu dem Ergebnis gelan-
gen, die Klausel sei sicher unwirksam. Daran verblieben viel-
mehr auf der Grundlage der im Grundbucheintragungsverfahren
zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen nicht aufklédrbare
Zweifel. Das Grundbuchamt musste deshalb davon ausgehen,
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dass die Klausel wirksam sein und die Beteiligten oder einzelne
von ihnen ihre Stellung als Schlusserben verloren haben konn-
ten. Es musste die Berichtigung des Grundbuchs von der Vor-
lage eines Erbscheins abhingig machen. Das ist unterblieben.
Dieses Versdumnis verstie3 gegen § 35 GBO.

[17] 3. Es kann aber nicht angenommen werden, dass das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist.

[18] a) Die Unrichtigkeit des Grundbuchs muss nicht bewiesen
werden. Analog § 899 Abs. 2 Satz 2 BGB geniigt vielmehr die
Glaubhaftmachung (allgemeine Meinung: BayObLGZ 1995,
249, 254 f.; OLG Hamm, FGPrax 2006, 146, 147 und 2011, 322,
324; Demharter, a.a.0., § 53 Rn. 28; Lemke/Bdottcher, Immobi-
lienrecht, 2. Aufl., § 53 GBO Rn. 7; Meikel/Schneider, a.a.O.,
§ 53 Rn. 113). Zur Glaubhaftmachung miissen die Beteiligten
zu 1 und 2 nicht beweisen, dass die Klausel nur in dem von ih-
nen fiir richtig gehaltenen Sinne verstanden werden kann. Es ge-
niigt vielmehr, wenn das unter freier Wiirdigung der nach § 294
ZPO zugelassenen Beweismittel iiberwiegend wahrscheinlich
ist (zu diesem Beweismal Senat, Beschl. v. 21.10.2010 -V ZB
210/09, NJW-RR 2011, 136 Rn. 7; BGH, Beschl. v. 9.2.1998 —
11 ZB 15/97, NJW 1998, 1870; MiinchKomm-ZPO/Priitting,
5. Aufl,, § 294 Rn. 24). Diese Wiirdigung hat das Beschwerde-
gericht nicht vorgenommen. Der Senat kann sie aber nachholen,
weil andere im Grundbucheintragungsverfahren verwertbare
Erkenntnisquellen nicht ersichtlich sind.

[19] b) Auf dieser Grundlage ist nicht iiberwiegend wahrschein-
lich, dass das Grundbuch unrichtig ist.

[20] aa) Das lésst sich allerdings entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts nicht schon mit der Erwégung begriinden, die
Beklagte habe mit ihrer Klage auf Auszahlung des Pflichtteils
die Testamentsbestimmung nicht infrage gestellt, sondern ihre
darin enthaltene Enterbung ausdriicklich anerkannt (&dhnlich al-
lerdings OLG Colmar, Recht 1905 Nr. 2556). Hintergrund der
Verwirkungsklausel kann ndmlich der Wunsch der Eltern ge-
wesen sein, dass dem iiberlebenden Teil bis zu seinem Tod der
Nachlass ungeschmailert verbleibt (vgl. BayObLGZ 2004, 5, 8;
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2011, 1515 f.). Dieser Wille wire
durchkreuzt, wenn Kinder Pflichtteilsanspriiche nach dem Tod
des zuerst versterbenden Ehegatten geltend machen (vgl. BGH,
Urt. v. 15.12.1956 — IV ZR 101/56, BGHZ 22, 364, 368). Es ist
deshalb ohne Weiteres moglich, dass die Eltern der Beteiligten
unter einem Nichteinverstindnis mit den Testamentsbestim-
mungen auch die Geltendmachung des Pflichtteils verstanden
haben.

[21] bb) ODb ein solches Verstindnis der Klausel mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit zutrifft, ldsst sich aber auf der
Grundlage der im Grundbucheintragungsverfahren allein ver-
wertbaren Testamentsurkunde aber nicht feststellen.

[22] (1) Die Eltern der Beteiligten haben ein notariell beurkun-
detes sog. Berliner Testament errichtet. Dieses enthélt indes-
sen nicht die bei solchen Testamenten iibliche Pflichtteilsstraf-
klausel, sondern eine allgemeiner gefasste Klausel, die auf das
Nichteinverstdndnis mit den Testamentsbestimmungen abstellt.
Sie ldsst sich nach ihrem Wortlaut als eine Klausel deuten, die
die iibliche Pflichtteilsstrafklausel erweitern und neben der Gel-
tendmachung des Pflichtteils noch andere Tatbestinde erfassen
soll. Sie kann aber auch als eine Einschrinkung der tiblichen
Pflichtteilsstrafklausel verstanden werden, die nicht die Gel-
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tendmachung des Pflichtteils sanktionieren will, sondern nur
einen Angriff auf die in dem Testament bestimmte Erbfolge und
die darin vorgesehene Teilungsanordnung fiir den Schlusserb-
fall.

[23] (2) Der Wortlaut des Testaments bietet keine greifbaren
Anhaltspunkte dafiir, ob die Auslegung der Verwirkungsklau-
sel in dem einen Sinne ndher liegt als ihre Auslegung in dem
anderen Sinn. Aufschluss hieriiber kann nur der Erblasserwil-
le geben. Welche Vorstellungen die Eltern der Beteiligten mit
der Verwirkungsklausel verbunden haben, erschlieit sich aus
dem Testament nicht. Sie konnen und miissen aufgrund auf3er-
halb des Testaments liegender Umstinde ermittelt werden.
Die Ermittlung solcher Umstédnde ist, wie bereits ausgefiihrt,
im Grundbucheintragungsverfahren wegen der in § 29 GBO
bestimmten Beschrinkung der verwertbaren Erkenntnisquel-
len auf offentliche und o6ffentlich beglaubigte Urkunden nicht
moglich. Dieser Umstand wiederum fiihrt dazu, dass sich im
vorliegenden Verfahren nicht kldren lédsst, welches Verstiandnis
der Klausel mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit zutrifft. Die
Auslegung muss vielmehr in einem Verfahren erfolgen, in dem
auch auBlerhalb des Testaments liegende Umstédnde in dem ma-
teriell-rechtlich gebotenen Umfang beriicksichtigt werden kon-
nen, etwa in einem Rechtsstreit vor dem Prozessgericht. Die
Durchfiihrung eines solchen Verfahrens wird den Beteiligten
weder durch die Eintragung noch durch die Versagung eines
Amtswiderspruchs versperrt.

[24] IV. Eine Entscheidung iiber die Gerichtskosten ist nicht
veranlasst, da sie sich aus dem Gesetz ergibt (§§ 22 Abs. 1, 134
Abs. 1 Satz 2 GNotKG). Der Senat hilt es fiir sachgerecht, die
Erstattung der aulergerichtlichen Kosten der Beteiligten zu 3
auch fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren nach § 84 FamFG an-
zuordnen. Die Festsetzung des Geschiftswerts beruht auf §§ 36
Abs. 1, 134 Abs. 1 Satz 2 GNotKG.

Keine Eintragung der Verpfindung eines
GbR-Anteils

BGB §§ 899a, 1276; GBO §§ 22, 47 Abs. 2
Leitsatz (amtlich):

Mit Anerkennung der Rechtsfihigkeit der (AuBen-)Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts scheidet die Eintragung der Ver-
pfindung eines Gesellschaftsanteils in das Grundbuch eines
im Eigentum der Gesellschaft stehenden Grundstiicks aus.

BGH, Beschl. v. 20. 5. 2016 — V ZB 142/15

[1] I. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die Gesellschafter der
Beteiligten zu 3, einer GbR. Diese ist als Eigentiimerin der im
Rubrum dieses Beschlusses genannten Wohnungseigentums-
und Teileigentumsrechte im Grundbuch eingetragen. Der Be-
teiligte zu 2 hat seinen Gesellschaftsanteil an der GbR an die
Beteiligte zu 4 verpfindet. Samtliche Beteiligte haben bei dem
Grundbuchamt beantragt, die Verpfindung in die jeweiligen
Grundbiicher einzutragen.

[2] Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag zuriickge-
wiesen. Die von den Beteiligten gegen den Zuriickweisungs-
beschluss gerichtete Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen sie den Eintra-
gungsantrag weiter.
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[3] II. Das Beschwerdegericht meint, dass die Verpfindung des
Gesellschaftsanteils zwar zu einer Verfiigungsbeschrankung
des verpfandenden Gesellschafters fiihre. Nach den Regeln des
Pfandrechts an Rechten sei der Beteiligte zu 2 als Verpfiander
aber nicht in der Verfiigung iiber die Wohnungseigentums- und
Teileigentumsrechte, sondern in der Verfiigung iiber seinen Ge-
sellschaftsanteil beschrédnkt. Inhaberin der in dem Grundbuch
eingetragenen Rechte sei allein die GbR. Die Gesellschafter
seien durch die aus der Verpfindung resultierende Verfiigungs-
beschrinkung des Beteiligten zu 2 hinsichtlich dessen Gesell-
schaftsanteils nicht gehindert, iiber das Grundstiick der Gesell-
schaft zu verfiigen.

[4] III. Die gem. § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch i.U. zu-
lassige (§ 78 Abs. 3 GBOi.V.m. § 71 FamFG) Rechtsbeschwer-
de ist unbegriindet. Die Erwédgungen des Beschwerdegerichts
halten einer rechtlichen Uberpriifung stand.

[5] 1. Der angefochtene Beschluss ist nicht deshalb aufzuheben,
weil nach gefestigter Rechtsprechung des BGH Beschliisse, die
der Rechtsbeschwerde unterliegen, wegen der sich aus § 577
Abs. 2 Satz 4 ZPO bzw. aus § 74 Abs. 3 Satz 4 FamFG jeweils
1.V.m. § 559 Abs. 1 ZPO ergebenden Beschrinkung den fiir die
Entscheidung mafigeblichen Sachverhalt wiedergeben miissen.
Wird dem nicht geniigt, liegt ein von Amts wegen zu bertick-
sichtigender Verfahrensmangel vor, der ohne Weiteres die Auf-
hebung der Beschwerdeentscheidung zur Folge hat (vgl. Senat,
Beschl. v. 6.12.2012 - V ZB 80/12, NJW-RR 2013, 628 Rn. 14
und Beschl. v. 18.4.2013 — V ZB 81/12, Rn. 3 m.w.N.). Hier
liegt es nur deshalb anders, weil sich der mafgebliche Sach-
verhalt mit (noch) ausreichender Deutlichkeit den Griinden der
Beschwerdeentscheidung in Verbindung mit dem Rubrum ent-
nehmen ldsst.

[6] 2. In der Sache lehnt das Beschwerdegericht die Vorausset-
zungen fiir eine Eintragung der Verpfiandung des Gesellschafts-
anteils des Beteiligten zu 2 an die Beteiligte zu 4 in das Grund-
buch zutreffend ab.

[7] a) Einzutragen wire die Verpfindung, wenn sie ein Recht
der Beteiligten zu 4 an dem in den Grundbiichern eingetragenen
Eigentum der GbR begriindete. Die Eintragung wire in diesem
Fall erforderlich, um einen ansonsten gem. § 892 Abs. 1 Satz 1
BGB moglichen gutgldubigen lastenfreien Erwerb eines Dritten
zu verhindern. Da der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs auch
das Fehlen von nicht eingetragenen Verfiigungsbeschrinkungen
des Berechtigten iiber ein im Grundbuch eingetragenes Recht
umfasst (§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB), hitte die Eintragung der
Verpfindung zur Vermeidung eines gutgliaubigen Erwerbs des
eingetragenen Rechts ferner dann zu erfolgen, wenn die Ver-
pfandung zu einer Verfiigungsbeschriankung der GbR fiihrte.
Entsprechendes wiirde schlieBlich gelten, wenn die Verpfin-
dung die Gesellschafterstellung des Beteiligten zu 2 verdndern
oder dessen Befugnis beschrinken wiirde, tiber im Grundbuch
eingetragene Rechte der GbR zu verfiigen. Gem. § 899a BGB
erstreckt sich ndmlich der gute Glaube des Grundbuchs auch
darauf, dass diejenigen Personen Gesellschafter sind, die nach
§ 47 Abs. 2 Satz 1 GBO im Grundbuch eingetragen sind.

[8] b) Unter keinem der genannten Gesichtspunkte ist die Ver-
pfindung des Gesellschaftsanteils an die Beteiligte zu 4 in den
jeweiligen Grundbiichern einzutragen.

[9] aa) Allerdings ist die Frage, ob die Verpfindung eines An-
teils an einer GbR in das Grundbuch eines im Eigentum der
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Gesellschaft stehenden Grundstiicks — fiir die hier zugunsten
der Beteiligten zu 3 eingetragenen Wohnungseigentums- und
Teileigentumsrechte gilt nichts anderes — einzutragen ist, um-
stritten. In der Literatur wird dies ganz tiberwiegend verneint
(vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 4292;
Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., § 10 GBV Rn. 34; Demharter,
GBO, 30. Aufl., Anhang zu § 13 Rn. 33; KEHE/Schrandt, GBR,
7. Aufl., § 22 Rn. 54; Staudinger/Habermeier, BGB, 2003,
§ 719 Rn. 18; MiinchKomm-BGB/C. Schdifer, 6. Aufl., § 719
Rn. 56; BeckOK-GBO/Kral, Stand: 1.2.2016, Gesellschafts-
recht Rn. 95; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189; Lautner,
DNotZ 2009, 650, 670; Bohringer, Rpfleger 2010, 406; ders.,
ZfIR 2012, 11, 13; Wertenbruch, in: Westermann/Wertenbruch,
Handbuch Personengesellschaften, 63. Lfg. 10.2015, § 29
Rn. 669c¢). Demgegeniiber wird in Teilen der Rechtsprechung
(vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 2004, 1111; LG Hamburg,
Rpfleger 1982, 142) sowie auch in Teilen der Literatur
(Huigel/Holzer, GBO, 3. Aufl., § 26 Rn. 20; Bauer/v. Oefele,
GBO, 3. Aufl., § 20 Rn. 185; Palandt/Sprau, BGB, 75. Aufl,,
§ 719 Rn. 8; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 1274 Rn. 6) die Ein-
tragung als erforderlich bzw. moglich angesehen.

[10] bb) Die Rechtsfrage ist im Sinne der erstgenannten Auffas-
sung zu entscheiden. Mit Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
(AuBen-)GbR (BGH, Urt. v. 29.1.2001 — I ZR 331/00, BGHZ
146, 341 = ZNotP 2001, 204) scheidet die Eintragung der Ver-
pfiandung eines Gesellschaftsanteils in das Grundbuch eines im
Eigentum der Gesellschaft stehenden Grundstiicks aus.

[11] (1) Nur die GbR ist Rechtstrigerin des Gesellschaftsver-
mogens. Grundstiicke einer GbR stehen in deren Alleineigen-
tum und nicht im gemeinschaftlichen Eigentum ihrer Gesell-
schafter (vgl. Senat, Beschl. v. 4.12.2008 — V ZB 74/08, BGHZ
179, 102 = ZNotP 2009, 66 Rn. 11). Die Verpfandung eines Ge-
sellschaftsanteils begriindet weder ein Recht des Pfandrechts-
inhabers an den im Grundbuch eingetragenen Rechten der GbR
noch wird diese als Rechtsinhaberin in ihrer Verfiigungsbefug-
nis beschrinkt. Eine Eintragung der Verpfindung zur Vermei-
dung eines gutgldubigen (lastenfreien) Erwerbs eines Dritten
(§ 892 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB) kommt unter diesem Aspekt
nicht in Betracht.

[12] (2) Die Verpfindung eines Gesellschaftsanteils ist auch
nicht deshalb in das Grundbuch einzutragen, weil gem. § 899a
BGB in Ansehung des eingetragenen Rechts vermutet wird,
dass diejenigen Personen Gesellschafter sind, die nach § 47
Abs. 2 Satz 1 GBO im Grundbuch eingetragen sind.

[13] (a) Die Eintragung der Gesellschafter im Grundbuch dient
zum einen der Identifizierung der GbR und ermdglicht zum
anderen durch die Verweisung auf die §§ 892 ff. BGB einen
gutgldubigen Erwerb eines Grundstiicks der GbR in den Fil-
len, in denen sdmtliche eingetragenen Gesellschafter iiber das
Grundstiick verfiigen, zumindest einer der eingetragenen Per-
sonen aber tatséichlich nicht Gesellschafter oder aus sonstigen
Griinden zu einer Verfiigung iiber das Grundstiick nicht befugt
ist. Das Gesetz schiitzt damit den guten Glauben an die Gesell-
schafterstellung der Eingetragenen bzw. deren Verfiigungsbe-
fugnis (vgl. MiinchKomm-BGB/Kohler, a.a.O., § 899a Rn. 14),
wobei es hier auf die umstrittene Frage, ob sich die Vermutungs-
wirkung des § 899a BGB neben dem Verfiigungsgeschift auch
auf die Verpflichtungsgeschifte bezieht (vgl. zum Streitstand
nur Palandt/Bassenge, a.a.0., § 899a Rn. 6 m.w.N.), nicht an-
kommt. Dies ist Folge des Personengesellschaften kennzeich-
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nenden Grundsatzes der Selbstorganschaft, der es verbietet,
samtliche Gesellschafter von der Geschéftsfiithrung und Ver-
tretung auszuschlieBen und diese auf Dritte zu iibertragen (vgl.
BT-Drucks. 16/13437, S. 26; BGH, Urt. v. 5.10.1981 — II ZR
203/80, NJW 1982, 1817).

[14] (b) Durch die Verpfindung eines Gesellschaftsanteils wird
die Stellung des Gesellschafters aber nicht beriihrt, der Pfand-
glaubiger riickt nicht in die Rechtsstellung des Gesellschafters
ein, sodass eine Eintragung der Verpfandung im Grundbuch nicht
zur Verhinderung eines ohne Eintragung moglichen gutgldubi-
gen Erwerbs erforderlich ist. Durch die Verpfindung erhilt der
Pfandgldubiger nur das Recht, sich aus dem Gesellschaftsanteil
durch dessen Verwertung nach den fiir die Zwangsvollstreckung
geltenden Vorschriften (§ 1277 BGB) zu befriedigen. Der ver-
pfiandende Gesellschafter bleibt i.d.R. in der Ausiibung der Mit-
gliedschaftsrechte und insbesondere auch in der Ausiibung des
Stimmrechts frei. Das Pfandrecht gewihrt damit dem Pfand-
gldubiger grds. keinen Einfluss auf die Gesellschafterstellung
des Verpfindenden (BGH, Urt. v. 13.7.1992 — 1I ZR 251/91,
BGHZ 119, 191, 194 f. fiir die GmbH; Staudinger/Wiegand,
BGB, 2009, § 1274 Rn. 45). Die Vorschrift des § 1258 Abs. 1
BGB, wonach bei einer Verpfindung eines Miteigentumsanteils
der Gldubiger die Rechte ausiibt, die sich aus der Gemeinschaft
der Miteigentiimer in Ansehung der Verwaltung der Sache und
der Art ihrer Benutzung ergeben, gilt grds. nicht entsprechend
fiir Gesellschaftsanteile (Staudinger/Wiegand, a.a.O., § 1274
Rn. 45; BeckOGK-BGB/Leinenweber, Stand: 15.10.2015,
§ 1274 Rn. 188; s. auch MiinchKomm-BGB/C. Schdifer, a.a.O.,
§ 719 Rn. 55 zu moglichen Ausnahmen bei Kontroll- und Infor-
mationsrechten, die zum Schutz des Pfandgldubigers erforder-
lich seien).

[15] (c) In ihren hier maflgeblichen Wirkungen auf die Gesell-
schafterstellung unterscheidet sich die Verpfindung eines An-
teils an einer GbR nicht von der Pfindung eines solchen An-
teils im Wege der Zwangsvollstreckung (§ 859 Abs. 1 ZPO);
bei dieser riickt der Gldubiger ebenfalls nicht in die Stellung des
Gesellschafters ein (so bereits RGZ 60, 126, 130 f.). Die Be-
fugnis des Gesellschafters iiber ein zum Gesellschaftsvermogen
gehorendes Grundstiick zu verfiigen, bleibt trotz Pfandung des
Gesellschaftsanteils bestehen, eine Eintragung der Pfandung
im Grundbuch scheidet nach nahezu einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur aus (vgl. OLG Hamm, OLGZ
1987, 175, 178; OLG Zweibriicken, OLGZ 1982, 406; Zol-
ler/Stober, ZPO, 31. Aufl., § 859 Rn. 4 m.w.N.; Palandt/Sprau,
a.a.0., § 725 Rn. 2; Stober, Forderungspfindung, 16. Aufl.,
Rn. 1558 m.w.N.).

[16] (3) SchlieBlich folgt eine Pflicht zur Eintragung der Ver-
pfandung eines Anteils an einer GbR in das Grundbuch nicht
aus § 1276 Abs. 1 und 2 BGB. Nach dieser Vorschrift sind die
Aufhebung des verpfindeten Rechts und beeintrichtigende An-
derungen nur mit Zustimmung des Pfandgldubigers zuldssig.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass der seinen Anteil verpfinden-
de Gesellschafter nicht mehr gemeinsam mit den iibrigen Ge-
sellschaftern tiber im Eigentum der GbR stehende Grundstiicke
verfiigen kann.

[17] (a) Eine unmittelbare Anwendung der Vorschrift auf Vertii-
gungen iiber ein der GbR gehorendes Grundstiick scheidet von
vornherein aus, weil verpfiandetes Recht i.S.d. § 1276 Abs. 1
und 2 BGB im vorliegenden Zusammenhang nur der Ge-
sellschaftsanteil ist. Nur hierauf kann sich deshalb die in der
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Vorschrift normierte Verfiigungsbeschrinkung des Gesellschaf-
ters nach ihrem eindeutigen Wortlaut beziehen, nicht jedoch auf
die Grundstiicke, die im Eigentum der GbR stehen.

[18] (b) Auch eine entsprechende Anwendung kommt nicht in
Betracht.

[19] (aa) Allerdings entspricht es ganz h.M., dass bei der Ver-
pfindung eines Anteils an einer Erbengemeinschaft der ver-
pfindende Miterbe hinsichtlich seiner Befugnis, gemeinsam
mit den anderen Miterben iiber einen Nachlassgegenstand zu
verfiigen (§ 2040 Abs. 1 BGB), zugunsten des Pfandglidubigers
beschrinkt ist und die Verpfiandung in das Grundbuch einzutra-
gen ist (vgl. RGZ 90, 232, 236; BayObLG, NJW 1959, 1780,
1781; BeckOGK-BGB/Leinenweber, Stand: 15.5.2015, § 1274
Rn. 105; Demharter, a.a.O., Anhang zu § 13 Rn. 33 m.w.N_;
Palandt/Bassenge, a.a.0., § 1276 Rn. 3; Schoner/Stober, a.a.O.,
Rn. 974; KEHE/Schrandt, a.a.0., § 22 Rn. 53). Begriindet wird
dies damit, dass es eine (mittelbare) Beeintrichtigung des
Pfandrechts an dem Erbteil i.S.d. § 1276 BGB bedeute, wenn
der verpfindende Miterbe ein zum Nachlass gehdrendes Grund-
stiick in Gemeinschaft mit den anderen Miterben ohne Beriick-
sichtigung der Verpfiandung verduflerte oder belastete. Es wiirde
dadurch ein Gegenstand, der von dem verpfiandeten Anteilsrecht
ergriffen werde und ihm mit den anderen Nachlassgegenstidnden
Inhalt und Wert verleihe, dem Anteilsrechte entzogen werden
oder in seiner Verwertbarkeit eine Einbuf3e erleiden (RGZ 90,
232, 236; BayObLG, NJW 1959, 1780, 1781; OLG Hamm,
OLGZ 1977, 283, 286).

[20] (bb) Dieser Gesichtspunkt wird in Teilen der — insbeson-
dere ilteren — Rechtsprechung auch bei der Frage herangezo-
gen, ob die Verpfindung eines Anteils an einer GbR oder die
Bestellung eines Nie3brauchs an einem GbR-Anteil, die gem.
§ 1071 BGB zu einer § 1276 BGB entsprechenden Beschrin-
kung des von dem Nie3brauch betroffenen Rechts fiihrt, eine
in das Grundbuch einzutragende Verfiigungsbeschrankung des
Gesellschafters zur Folge hat. Hierauf stiitzt sich die Rechtsbe-
schwerde. Nach dieser Rechtsprechung bedeutet es zumindest
eine Beeintrichtigung des Niebrauchs oder des Pfandrechts,
wenn die Gesellschafter biirgerlichen Rechts ohne Zustimmung
des Pfandgldubigers oder des Niefbrauchers iiber einen zum
Gesellschaftsvermogen gehdrenden Gegenstand verfiigen konn-
ten. Erst die Einzelgegenstinde verliehen dem mit dem Nief3-
brauch oder mit dem Pfandrecht belasteten Anteilsrecht am Ge-
sellschaftsvermogen Inhalt und Wert. Eine Verfiigung tiber die
Einzelgegenstinde ohne Zustimmung des Niebrauchers oder
Pfandgldubigers konne zur Aushohlung des NiefSbrauchs oder
des Pfandrechts fiihren (OLG Hamm, OLGZ 1977, 283, 287 f.;
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2004, 1111; s. zu dem Gesichts-
punkt der ,,Aushohlung® jiingst auch Reymann, MittBayNot
2016, 38, 39 f.).

[21] (cc) Nach Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR ist
aber eine entsprechende Anwendung des § 1276 BGB bzw. —
bei einem Niebrauch an einem GbR-Anteil — des § 1071 BGB
nicht mehr moglich. Solange die GbR als Gesamthandsgemein-
schaft ohne eigene Rechtspersonlichkeit verstanden wurde, wa-
ren deren Gesellschafter ebenso wie der Miterbe einer Erben-
gemeinschaft an den Vermogensgegenstinden der Gesellschaft
bzw. der Erbengemeinschaft jedenfalls insoweit unmittelbar
rechtlich beteiligt, als ihnen das Eigentum an Grundstiicken
zusammen mit den anderen Gesellschaftern bzw. Miterben zur
gesamten Hand zustand. Wihrend diese unmittelbare Beteili-
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gung bei der Erbengemeinschaft, die anders als eine GbR nicht
rechtsfihig ist (BGH, Urt. v. 11.9.2002 — XII ZR 187/00, NJW
2002, 3389, 3390; Beschl. v. 17.10.2006 — VIII ZB 94/05, ZNotP
2007, 68 = NJW 2006, 3715 f.), fortbesteht, hat der Gesellschaf-
ter einer GbR an den einzelnen Vermogensgegenstinden keine
unmittelbaren Rechte mehr. Rechtsinhaber ist ebenso wie bei
einer Kapitalgesellschaft nur die GbR. Die notwendige klare
Trennung zwischen der rechtsfidhigen Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern schlielt es aus, gemeinschaftliche Verfiigungen
der Gesellschafter tiber Vermogen der GbR als das Pfandrecht an
einem Gesellschaftsanteil beeintrichtigende Anderungen i.S.d.
§ 1276 BGB anzusehen (vgl. zur fehlenden Eintragungsfihigkeit
der Bestellung eines NieSbrauchs an einem Gesellschaftsanteil
nach Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR OLG Miinchen,
FGPrax 2011, 67, 68; OLG Celle, NZG 2011, 1146).

[22] (dd) Gegen mittelbare Verschlechterungen des wirtschaft-
lichen Werts des Pfandrechts an dem Gesellschaftsanteil wird
der Pfandgliubiger durch § 1276 BGB deshalb nicht geschiitzt.
Allerdings konnen sich der Verpfinder und die iibrigen Gesell-
schafter durch die Art und Weise der Ausiibung ihrer Gesell-
schafterrechte gegeniiber dem Pfandgldaubiger schadensersatz-
pflichtig machen (vgl. hierzu RGZ 139, 224, 230).

[23] (4) Ob es — ebenso wie bei einer GmbH — moglich ist,
einem Pfandglidubiger durch weitergehende Nebenabreden eine
Position einzurdumen, die nach ihrer konkreten Ausgestaltung
im wirtschaftlichen Ergebnis der Stellung eines Gesellschaf-
ters gleich- oder doch jedenfalls nahe kommt (vgl. BGH, Urt.
v. 13.7.1992 — 11 ZR 251/91, BGHZ 119, 191, 195; s. auch
Frank, MittBayNot 2010, 96, 97 und MiinchKomm-BGB/Pohl-
mann, a.a.0., § 1068 Rn. 85 zu der Einrdumung von echten
Mitwirkungsrechten bei der Bestellung eines Niefbrauchs
an einem GbR-Anteil) und deshalb die Eintragung einer Ver-
pfandung rechtfertigt, bedarf keiner Entscheidung. Eine solche
atypische, von dem gesetzlichen Leitbild der Verpfindung ab-
weichende Ausgestaltung des Pfandrechts, die i.U. gegeniiber
dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden miisste, ist weder von dem Beschwerdegericht festge-
stellt noch wird sie von der Rechtsbeschwerde behauptet.

[24] IV. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst (§ 81
Abs. 1 FamFG). Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht
auf § 36 Abs. 3 GNotKG.

Erbrecht

Voraussetzungen eines Anspruchs nach § 2287
Abs. 1 BGB

BGB § 2287 Abs. 1
Leitsitze (amtlich):

1. Bei der Priifung der Voraussetzungen des § 2287 Abs. 1
BGB muss zwischen dem Vorliegen einer Schenkung
einerseits und der Absicht des Erblassers, den Ver-
tragserben zu beeintrichtigen, andererseits unter-
schieden werden.

2. Ein in einem Grundstiicksiibertragungsvertrag vor-
behaltener NieBbrauch sowie eine iibernommene
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Pflegeverpflichtung sind bereits bei der Priifung,
ob eine (gemischte) Schenkung vorliegt, zu beriick-
sichtigen.

BGH, Urt. v. 28. 9. 2016 — 1V ZR 513/15

[1] Der Kldger begehrt von der Beklagten, seiner Schwes-
ter, Zahlung von 60.000 € wegen einer beeintrichtigenden
Schenkung. Die Eltern der Parteien setzten sich mit Testament
v. 14.6.1995 wechselseitig zu Erben sowie die Parteien zu glei-
chen Teilen als Erben des Lingstlebenden ein. Nach dem Tod
der Mutter im Jahr 1995 iibertrug der 1928 geborene Vater der
Parteien (im Folgenden: Erblasser) mit Vertrag v. 26.1.1999 sein
mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick auf die Be-
klagte. Der Erblasser behielt sich an dem gesamten Grundstiick
ein lebenslanges NieBbrauchsrecht sowie ein unter niher ge-
nannten Voraussetzungen ausiibbares vertragliches Riicktritts-
recht vor. Ferner verpflichtete sich die Beklagte, den Erblasser
,.Zeit seines Lebens in gesunden und kranken Tagen, jedoch nur
bei Bedarf, in seiner Wohnung vollstindig und unentgeltlich
zu pflegen und zu betreuen bzw. ihn kostenlos pflegen und be-
treuen zu lassen®. Der Verkehrswert des Grundstiicks wurde mit
140.000 DM angegeben. Der Erblasser verstarb am 17.8.2012.
Er hatte bis kurz vor seinem Tod in dem Haus gewohnt, ohne
pflegebediirftig geworden zu sein. Mit Vertrag v. 29.11.2012
verduBerte die Beklagte das Grundstiick fiir 120.000 €.

[2] Der Kldger nimmt die Beklagte — soweit fiir das Revisions-
verfahren noch von Interesse — auf Zahlung von 60.000 € nebst
Zinsen wegen der nach seiner Auffassung beeintrichtigenden
Schenkung des Grundstiicks in Anspruch. Die Beklagte meint,
wegen des vertraglich vereinbarten Niebrauchs, des Riick-
trittsvorbehalts und der Pflegeverpflichtung liege bereits keine
Schenkung vor. Aulerdem habe der Erblasser wegen der Pflege-
verpflichtung ein lebzeitiges Eigeninteresse an der Ubertragung
des Grundstiicks gehabt.

[3] Das LG hat unter Abweisung der weitergehenden Klage die
Beklagte verurteilt, an den Klidger 60.000 € nebst Zinsen i.H.v.
5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 15.10.2014 zu
zahlen. Das KG hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der Revision erstrebt sie weiterhin die Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

[4] Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

[5] I. Es hat ausgefiihrt, dem Klédger stehe gegen die Beklagte
ein Anspruch auf Zahlung von 60.000 € wegen einer beeintrich-
tigenden Schenkung in entsprechender Anwendung von § 2287
Abs. 1 BGB zu. Die Grenze zwischen den Fallgestaltungen des
Missbrauchs und Fillen, in denen der Vertragserbe schutzlos
bleibe, werde mithilfe der Frage nach dem lebzeitigen Eigenin-
teresse des Erblassers gezogen. Im Vordergrund stehe dabei eine
Missbrauchspriifung, bei der aus den objektiven Kriterien Riick-
schliisse auf die subjektive Einstellung des Erblassers gezogen
werden konnten. Diese Abwiédgung ergebe, dass kein nachvoll-
ziehbares Eigeninteresse des Erblassers an der Schenkung vor-
gelegen habe. Das NieSbrauchsrecht sei bei der Frage, ob es
sich um eine Schenkung handele, nicht zu beriicksichtigen. Der
Erblasser habe schon vor dem Uberlassungsvertrag in dem Haus
gewohnt. Nach seinem Tod habe die Beklagte allein iiber das
Grundstiick verfiigungsberechtigt sein sollen, ohne dass sie be-
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zogen auf das mit dem Niebrauch verbundene Wohnrecht des
Erblassers eine Gegenleistung zu erbringen gehabt habe. Die
vereinbarte Pflegeverpflichtung stehe der Beeintrichtigungs-
absicht ebenfalls nicht entgegen. Der Erblasser habe sich im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bester Gesundheit erfreut. Die
Ubernahme der Pflegeverpflichtung sei daher ohne messbaren
wirtschaftlichen Wert. Die Beklagte habe auch in der Folgezeit
keine Pflegeleistungen erbracht. Es habe lediglich die abstrakte
Gefahr bestanden, eines Tages pflegebediirftig zu werden. Zu-
treffend sei zwar, dass die Benachteiligungsabsicht vom Klidger
zu beweisen sei. Diesen Beweis miisse er aber nur dann fiihren,
wenn dazu streitige Tatsachen vorlidgen, was hier nicht der Fall
sei. Unter Beriicksichtigung dieser Umsténde iiberwiege damit
die Unentgeltlichkeit der Uberlassung des Grundstiicks, sodass
noch nicht einmal von einer gemischten Schenkung gesprochen
werden konne. Schliefilich sei bei der Wertberechnung nicht auf
den Zeitpunkt der Zuwendung, sondern den des Todes des Erb-
lassers abzustellen. In diesem Zeitpunkt habe das nur kurze Zeit
spiter verduBerte Grundstiick einen Wert von 120.000 € gehabt.

[6] II. Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
gegebenen Begriindung durfte das Berufungsgericht der Klage
nicht stattgeben.

[7] 1. Zutreffend geht es noch davon aus, dass dem Kldger
gegen die Beklagte dem Grunde nach ein Anspruch aus § 2287
Abs. 1 BGB wegen einer beeintrichtigenden Schenkung zuste-
hen konnte. Die Regelung ist auf wechselbeziigliche letztwillige
Verfiigungen eines gemeinschaftlichen Testaments, das — wie
hier — nach dem Tod des erstverstorbenen Ehegatten unwider-
ruflich geworden ist, entsprechend anzuwenden (zuletzt Senats-
beschl. v. 26.10.2011 — IV ZR 72/11, ZNotP 2012, 61 = ZEV
2012, 37 Rn. 7 und stindig).

[8] a) Ein Anspruch aus § 2287 Abs. 1 BGB setzt zunichst das
Vorliegen einer Schenkung voraus, unter der eine solche i.S.v.
§ 516 BGB zu verstehen ist (Senatsurt. v. 23.9.1981 — [Va ZR
185/80, BGHZ 82, 274, 281; MiinchKomm-BGB/Musielak,
6. Aufl., § 2287 Rn. 3). Soweit das Berufungsgericht ausfiihrt,
bei der Uberlassung des Grundstiicks konne ,,noch nicht ein-
mal“ von einer gemischten Schenkung gesprochen werden,
beruht dies auf einem entscheidungserheblichen Rechtsfehler.
Das Berufungsgericht trennt bei der Priifung der Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 2287 Abs. 1 BGB nicht zwischen dem Vor-
liegen einer (gemischten) Schenkung einerseits und der Absicht
des Erblassers, den Vertragserben zu beeintrichtigen, anderer-
seits. Es handelt sich um zwei selbststidndige Tatbestandsvo-
raussetzungen, die unabhingig voneinander vorliegen miissen.

[9] b) Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht an, bei der Fra-
ge, ob eine Schenkung vorliege, sei der NieSbrauch nicht zu be-
riicksichtigen. Tatsdchlich mindern dingliche Belastungen und
damit auch ein vorbehaltener Niefbrauch von vornherein den
Wert eines schenkungsweise zugewendeten Grundstiicks und
sind daher bei der Berechnung des Werts in Abzug zu bringen
(Senatsurt. v. 6.3.1996 — IV ZR 374/94, ZEV 1996, 197 unter
11.2.b; BGH, Urt. v. 11.4.2000 — X ZR 246/98, NJ 2000, 598
unter 1.d; v. 7.4.1989 -V ZR 252/87, BGHZ 107, 156, 159 f.).
An dieser Rechtsprechung ist auch unter Beriicksichtigung des
Vorbringens der Revisionserwiderung festzuhalten. Anders als
die Revisionserwiderung meint, kommt es auf die Wertungen
des § 2325 BGB hier nicht an, da sich die dortigen Fragen (Nie-
derstwertprinzip des § 2325 Abs. 2 BGB, Zehnjahresfrist des
§ 2325 Abs. 3 Satz 2 BGB) bei § 2287 BGB nicht stellen.
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[10] Der vorbehaltene Niebrauch ist mit dem kapitalisierten
Wert der hieraus zu ziehenden Nutzungen anzusetzen (Senats-
urt. v. 17.1.1996 — 1V ZR 214/94, ZEV 1996, 186 unter 3.c. Zur
Kapitalisierung ist der jdhrliche Nettoertrag des Nie3brauchs
mit der Lebenserwartung des Nie3brauchers auf der Grundlage
des Vervielfiltigungstaktors gemif3 Anl. 9 zu § 14 BewG in der
zum Zeitpunkt der Grundstiicksiibertragung giiltigen Fassung
v. 23.6.1993 (BGBI. I 1993, S. 971) zu multiplizieren (zu die-
ser Berechnungsmethode vgl. OLG Celle, FamRZ 2009, 462,
463; ZEV 2003, 83, 84; OLG Koblenz, ZEV 2002, 460, 461).
Hieraus ergibt sich fiir den im Zeitpunkt der Grundstiicksiiber-
tragung 71-jdhrigen Erblasser ein Vervielfiltigungsfaktor von
7,206. Auf dieser Grundlage wird das Berufungsgericht die er-
forderlichen Feststellungen zur Hohe des Jahresnutzungswerts
des NieBbrauchs ggf. nach erginzendem Vortrag der Parteien
zu treffen haben.

[11] ¢) Ebenfalls mit Rechtsfehlern behaftet ist die Auffassung
des Berufungsgerichts, die im Uberlassungsvertrag von der Be-
klagten iibernommene Pflegeverpflichtung — soweit wirksam
veriandert — sei nicht zu berticksichtigen, da der Erblasser nicht
pflegebediirftig gewesen sei und bis wenige Wochen vor seinem
Tod selbstbestimmt allein in seinem Haus gelebt habe. Hierbei
verkennt das Berufungsgericht, dass maf3geblicher Zeitpunkt fiir
die Berechnung des Werts der vertraglich versprochenen Pflege-
leistungen der Vertragsabschluss ist (BGH, Urt. v. 11.4.2000 —
X ZR 246/98, NJ 2000, 598 unter 1.e; OLG Celle, FamRZ 2009,
462, 463; OLG Koblenz, ZEV 2002, 460, 461). Maflgebend fiir
die Bewertung ist nicht die spitere tatséchliche Entwicklung der
Umstédnde, insbesondere eine eingetretene Pflegebediirftigkeit
des Erblassers, sondern die Prognoseentscheidung der Parteien
anhand einer subjektiven Bewertung im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses. Hier kann — dhnlich wie bei der Bewertung des
Nief3brauchs — eine Berechnung anhand des Produktes von Ver-
vielfiltigungsfaktor gemif Anl. 9 zu § 14 BewG in Verbindung
mit der jdhrlichen Pflegeleistung vorgenommen werden (vgl.
OLG Celle, FamRZ 2009, 462, 463; zu anderen Moglichkeiten
der Berechnung vgl. DeutschErbRK/Gemmer, 2. Aufl., § 2325
Rn. 26). Zu diesem Wert der jdhrlich anzusetzenden Pflegeleis-
tungen wird das Berufungsgericht — auch hier nach eventuellem
erginzendem Vortrag der Parteien — ggf. die erforderlichen Fest-
stellungen zu treffen haben. Im Zusammenhang mit den hier zu
treffenden Feststellungen kann es im Rahmen der Bewertung
der Jahresleistung der tibernommenen Pflegeverpflichtung mit
in Rechnung zu stellen sein, von welchem moglichen Pflege-
aufwand der Erblasser und die Beklagte bei Vertragsschluss
ausgegangen sind.

[12] d) SchlieBlich wird das Berufungsgericht zu bewer-
ten haben, ob und inwieweit das dem Erblasser vorbehaltene
Riicktrittsrecht vom Vertrag als wirtschaftlicher Nachteil wert-
mindernd in Rechnung zu stellen ist (vgl. hierzu etwa OLG
Koblenz, ZEV 2002, 460, 461). Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung fiihrt dieses dem Erblasser vorbehaltene
Riicktrittsrecht, welches er nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen ausiiben darf, allerdings nicht dazu, dass von einer Schen-
kung bereits von vornherein nicht mit Abschluss des Ubergabe-
vertrags v. 26.1.1999, sondern erst mit dem Tod des Erblassers
auszugehen wire.

[13] 2. Sollte das Berufungsgericht auf der Grundlage der
nachzuholenden Feststellungen zu dem Ergebnis gelangen,
dass eine — zumindest gemischte — Schenkung i.S.d. § 2287

74243609_ZNotP_2016_09_Innenteil.indb 321

BGB vorliegt, so wird es weiter zu priifen haben, ob der Erb-
lasser hierbei in der Absicht gehandelt hat, den Klédger zu be-
eintrichtigen. Erforderlich hierfiir ist, dass der Erblasser das
ihm verbliebene Recht zu lebzeitigen Verfiigungen missbraucht
hat. Ein solcher Missbrauch liegt nicht vor, wenn der Erblasser
ein lebzeitiges Eigeninteresse an der von ihm vorgenommenen
Schenkung hatte (Senatsbeschl. v. 26.10.2011 — IV ZR 72/11,
ZNotP 2012, 61 = ZEV 2012, 37 Rn. 11 m.w.N.). Ein lebzeiti-
ges Eigeninteresse ist anzunehmen, wenn nach dem Urteil eines
objektiven Beobachters die Verfligung in Anbetracht der gege-
benen Umstédnde auch unter Beriicksichtigung der erbvertrag-
lichen Bindung als billigenswert und gerechtfertigt erscheint
(Senatsbeschluss, a.a.0.). Ein derartiges Interesse kommt etwa
dann in Betracht, wenn es dem Erblasser im Alter um seine
Versorgung und ggf. auch Pflege geht (Senatsbeschluss, a.a.0.;
ferner Senatsurt. v. 27.1.1982 — IVa ZR 240/80, BGHZ 83, 44,
46;v.23.9.1981 —IVa ZR 185/80, NJW 1982, 43 unter 3; inso-
weit in BGHZ 82, 274 nicht abgdr.) oder wenn der Erblasser in
der Erfiillung einer sittlichen Verpflichtung handelt, er etwa mit
dem Geschenk einer Person, die ihm in besonderem Mafle ge-
holfen hat, seinen Dank abstatten will (Senatsurt. v. 27.1.1982,
a.a.0.). Beweispflichtig fiir die Schenkung ohne rechtfertigen-
des lebzeitiges Eigeninteresse ist der Vertrags- bzw. Schlusserbe
(Senatsurt. v. 23.9.1981, BGHZ 82, 274, 282).

[14] Auf dieser Grundlage wird das Berufungsgericht das leb-
zeitige Eigeninteresse des Erblassers nicht mit der bisher gege-
benen Begriindung verneinen konnen. Allein aus dem Umstand,
dass eine Pflege durch den Beschenkten nur bei Bedarf erfolgen
soll, kann nicht auf ein fehlendes lebzeitiges Eigeninteresse des
Schenkers geschlossen werden. Das Bediirfnis eines allein ste-
henden Erblassers nach einer seinen personlichen Vorstellungen
entsprechenden Versorgung und Pflege im Alter ist auch dann ein
vom Vertragserben anzuerkennendes lebzeitiges Eigeninteresse,
wenn der Erblasser es dadurch zu verwirklichen sucht, dass er
eine ihm nahestehende Person durch eine Schenkung an sich bin-
det (vgl. Senatsurt. v. 17.6.1992 -1V ZR 88/91, NJW 1992, 2630
unter I1.2). Anderes kommt in Betracht, wenn der darlegungs- und
beweispflichtige Kldger nachweist, dass entweder ein lebzeitiges
Eigeninteresse tiberhaupt nicht bestand oder die vorgebrachten
Griinde den Erblasser in Wahrheit nicht zu der benachteiligenden
Schenkung bewogen haben (Senatsurt. v. 23.9.1981 — [Va ZR
185/80, BGHZ 82, 274, 282). Hierzu wird das Berufungsgericht
die erforderlichen Feststellungen nachzuholen haben.

[15] Vorsorglich weist der Senat fiir das weitere Verfahren da-
rauf hin, dass ein lebzeitiges Eigeninteresse nicht zwingend
fiir den gesamten Schenkungsgegenstand angenommen wer-
den muss, sondern auch lediglich einen Teil der Schenkung
zu rechtfertigen und insoweit einen Missbrauch der lebzeiti-
gen Verfiigungsmacht auszuschliefen vermag (Senatsbeschl.
v.26.10.2011 =TV ZR 72/11, ZNotP 2012, 61 = ZEV 2012, 37
Rn. 14). Hierbei sind die Grundsétze der gemischten Schenkung
entsprechend anzuwenden, wobei allerdings keine rein rechne-
rische Gegeniiberstellung des Werts der erbrachten Leistungen
mit dem Grundstiickswert vorzunehmen ist. Vielmehr hat auch
unter Berticksichtigung des Umstands, dass Leistungen in Zu-
kunft erfolgen sollen und der Erblasser sich ihm erbrachte oder
zu erbringende Leistungen ,,etwas kosten lassen darf*, eine um-
fassende Gesamtabwigung zu erfolgen (Senatsurteil, a.a.O.).

[16] 3. Falls auf dieser Grundlage ein Anspruch des Klidgers
gegen die Beklagte aus § 2287 Abs. 1 BGB in Betracht kommt,
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wird das Berufungsgericht weiter zu beachten haben, dass es
hinsichtlich der Wertberechnung des Grundstiicks entgegen der
von ihm geduBerten Auffassung nicht auf den Zeitpunkt des
Erbfalls, sondern auf die Wertverhiltnisse zzt. der Zuwendung
unter Beriicksichtigung des Kaufkraftschwundes ankommt (Se-
natsurt. v. 23.9.1981 — IVa ZR 185/80, BGHZ 82, 274, 278 {.;
v. 4.7.1975 — IV ZR 3/74, BGHZ 65, 75, 77). Soweit das Be-
rufungsgericht demgegeniiber auf den Beschluss des Senats
v. 30.3.2011 abstellt, verkennt es, dass diesem eine besonders
gelagerte Ausgleichsregelung in der letztwilligen Verfiigung zu-
grunde lag, die einen Riickgriff auf die allgemeinen Grundsitze
ausschloss (IV ZR 205/10, Rn. 5; so auch die Fallgestaltung
OLG Schleswig, SchIHA 2012, 21).

Erbausschlagung bei Ausschluss der elterlichen
Vermogensverwaltung

BGB §§ 180, 1638, 1909 Abs. 1
Leitsatz (amtlich):

Der durch Verfiigung von Todes wegen angeordnete Aus-
schluss der elterlichen Vermogensverwaltung fiir vom Kind
ererbtes Vermogen umfasst auch die Befugnis zur Ausschla-
gung der Erbschaft. Die in einem solchen Fall von einem
ausgeschlossenen Elternteil im Namen des Kindes erkléirte
Ausschlagung ist mangels Vertretungsmacht unwirksam.

BGH, Beschl. v. 29. 6. 2016 — XII ZB 300/15

[1] I. Die Beteiligten streiten iiber die Anordnung einer Ergén-
zungspflegschaft wegen Beschrinkung der elterlichen Sorge
durch Testament.

[2] Das betroffene Kind wurde im Mai 2008 als Sohn der nicht
verheirateten N (Beteiligte zu 1, im Folgenden: Mutter) und
M (im Folgenden: Erblasser) geboren. Der Erblasser erkannte
die Vaterschaft an, und die Eltern gaben Erkldrungen iiber die
gemeinsame elterliche Sorge ab.

[3] Mit handschriftlichem Testament v. 22.7.2011 setzte der
Erblasser seine Schwester (Beteiligte zu 4) und seinen Sohn als
Erben zu je 1/2 ein und ordnete Testamentsvollstreckung durch
seine Schwester fiir den Fall an, dass der Sohn bei seinem Tod
noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet haben sollte. Ferner
bestimmte der Erblasser, dass die Mutter von der Verwaltung
samtlicher Vermogensgegenstinde, die der Sohn aufgrund des
Testaments an dem Nachlass des Erblassers erwirbt, ausge-
schlossen wird, falls der Sohn beim Tod des Erblassers noch
nicht volljdhrig sein sollte.

[4] Der Erblasser verstarb im Dezember 2013. Die Mutter er-
kldrte im Namen des Sohnes die Ausschlagung der Erbschaft.
Die Ausschlagung wurde familiengerichtlich genehmigt.

[5] Im vorliegenden Verfahren hat das AG hinsichtlich des vom
betroffenen Kind von Todes wegen erworbenen Vermogens
Ergidnzungspflegschaft angeordnet und die Schwester des Erb-
lassers zur Erginzungspflegerin bestellt. Dagegen hat die Mut-
ter im Namen des Sohnes Beschwerde eingelegt. Das AG hat
der Beschwerde teilweise abgeholfen und statt der Schwester
des Erblassers die Beteiligte zu 2, eine Rechtsanwiltin, als Er-
ginzungspflegerin bestellt. Das OLG hat die Beschliisse des
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AG aufgehoben und Erginzungspflegschaft wie folgt angeord-
net: Fiir die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs hat es
die Beteiligte zu 2 und hinsichtlich der Verwaltung des gesam-
ten Vermogens, das das Kind aufgrund des Todes des Erblassers
erwirbt, die Beteiligte zu 3, ebenfalls Rechtsanwiltin, jeweils
zur Ergénzungspflegerin bestellt.

[6] Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der
Mutter, die sich gegen die Anordnung der Ergénzungspfleg-
schaft fiir die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs und
die diesbeziigliche Pflegerbestellung wendet.

[7] II. Die Rechtsbeschwerde fiihrt zur Aufthebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache
an das OLG.

[8] 1. Die Rechtsbeschwerde ist ausweislich der Rechtsbe-
schwerdeschrift ausdriicklich im Namen der Mutter eingelegt
worden und ist zulédssig. Insbesondere ist die Mutter gegen die
Anordnung der Ergiinzungspflegschaft, die zugleich feststellt,
dass insoweit die elterliche Vermogenssorge ausgeschlossen ist,
nach § 59 Abs. 1 FamFG beschwerdeberechtigt, da durch den
angefochtenen Beschluss in die elterliche Sorge als Bestandteil
ihres Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 GG eingegriffen worden
ist (vgl. Senatsbeschl. v. 5.3.2008 — XII ZB 2/07, ZNotP 2008,
284 = FamRZ 2008, 1156; MiinchKomm-BGB/Huber, 6. Aufl.,
§ 1638 Rn. 15). Dass die Mutter sich mit der Rechtsbeschwer-
de nur insoweit gegen die angeordnete Ergidnzungspflegschaft
wendet, als diese sich auf die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs bezieht, ist fiir eine Beeintrichtigung eigener Rech-
te ausreichend. Die Frage, ob die von der Mutter im Namen
des Kindes erklirte Ausschlagung wirksam war und dadurch
ein Pflichtteilsanspruch entstanden ist oder ob die Anordnung
der Erginzungspflegschaft wegen Fehlens eines Pflichtteilsan-
spruchs gegenstandslos ist, ist erst im Rahmen der Begriindet-
heit zu priifen.

[9] 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

[10] a) Nach Auffassung des OLG ist die Vermodgenssorge der
Mutter aufgrund der testamentarischen Anordnung auch hin-
sichtlich der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs aus-
geschlossen. Zwar habe der Sohn bei enger Auslegung der An-
ordnung den Pflichtteilsanspruch nicht aufgrund des Testaments
erworben. Beriicksichtige man jedoch den Sinn der Anordnung,
die Mutter von der Verwaltung von Vermodgenswerten des Nach-
lasses auszuschlieBen, zeige sich, dass die Formulierung weiter
zu verstehen sei. Die Besorgnis des Erblassers, dass dem Kin-
desvermogen von der Mutter Schaden drohen konne, betreffe
genauso Vermogenswerte, die dem Kind auf der Grundlage des
Pflichtteilsanspruchs aus dem Nachlass zuflieBen wiirden.

[11] Die Verwaltung der Vermogensgegenstinde aus dem Nach-
lass i.S.v. § 1638 Abs. 1 BGB umfasse nicht nur die Anlage von
aus dem Pflichtteilsanspruch zuflieBenden Werten. Vielmehr sei
auch die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs einschlief3-
lich der Ermittlung seiner Hohe und einer evtl. notwendigen
gerichtlichen Durchsetzung umfasst. Auch davon habe der Erb-
lasser die Mutter ausschlieBen wollen.

[12] b) Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht in jeder Hin-
sicht stand.

[13] Gem. § 1909 Abs. 1 BGB erhilt, wer unter elterlicher Sorge
oder unter Vormundschaft steht, fiir Angelegenheiten, an deren
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Besorgung die Eltern oder der Vormund verhindert sind, einen
Pfleger. Er erhilt insbesondere einen Pfleger zur Verwaltung des
Vermogens, das er von Todes wegen erwirbt, wenn der Erblas-
ser durch letztwillige Verfiigung bestimmt hat, dass die Eltern
oder der Vormund das Vermogen nicht verwalten sollen. Nach
§ 1638 Abs. 1 BGB erstreckt sich die Vermogenssorge nicht
auf das Vermogen, welches das Kind von Todes wegen erwirbt,
wenn der Erblasser durch letztwillige Verfiigung bestimmt hat,
dass die Eltern das Vermogen nicht verwalten sollen.

[14] aa) Das OLG hat zutreffend darauf hingewiesen, dass
§ 1638 BGB auch den Pflichtteil umfasst und der Erblasser dem-
zufolge insoweit die Moglichkeit hat, das elterliche Sorgerecht
zu beschridnken. Dass sich diese Befugnis auch auf den Pflicht-
teil bezieht, war im ersten Entwurf zum BGB noch ausdriicklich
erwihnt (§ 1510 E I; vgl. Motive IV S. 761). Zwar ist in der
Gesetz gewordenen Fassung der Vorschrift nur noch allgemein
der Erwerb von Todes wegen aufgefiihrt. Dies stellt aber keine
sachliche Anderung dar. Die Streichung stand im Zusammen-
hang mit der fiir die Giitergemeinschaft geltenden Parallelnorm
in § 1369 BGB (i.d.F. v. 1.1.1900). § 1369 BGB enthielt nach
den Beratungen der zweiten Kommission eine Legaldefinition
des Erwerbs von Todes wegen. Darunter fiel neben Erbfolge
und Vermichtnis auch das als Pflichtteil erworbene Vermo-
gen, sodass eine gesonderte Auffithrung von Vermichtnis und
Pflichtteil in § 1638 BGB tiberfliissig geworden war. Dement-
sprechend geht die allgemeine Meinung in Rechtsprechung und
Literatur davon aus, dass nach § 1638 BGB eine Beschrinkung
der elterlichen Sorge auch hinsichtlich des Pflichtteils moglich
ist (vgl. OLG Hamm, FamRZ 1969, 662; Staudinger/Heilmann,
BGB, 2016, § 1638 Rn. 7 m.w.N.). Auch die Rechtsbeschwerde
stellt dies nicht infrage.

[15] bb) Im vorliegenden Fall ist allerdings ein Pflichtteilsan-
spruch des Kindes mangels wirksam erkldrter Ausschlagung
nicht entstanden. Der Mutter fehlte aufgrund der testamenta-
rischen Anordnung des Erblassers die gesetzliche Vertretungs-
macht, um im Namen des Kindes wirksam die Ausschlagung
erkldren zu konnen.

[16] (1) Nach der iiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung
und Literatur, der das OLG unausgesprochen gefolgt ist, wird
die Ausschlagung der Erbschaft von der Beschriankung der Ver-
mogenssorge in § 1638 Abs. 1 BGB nicht erfasst (OLG Karlsru-
he, FamRZ 1965, 573 £.; OLG Diisseldorf, FamRZ 2007, 2091,
2093; KG, KGJ 48, 22; vgl. etwa auch Staudinger/Heilmann,
a.a.0., § 1638 Rn. 7, 16 m.w.N.; MiinchKomm-BGB/Huber,
a.a.0., § 1638 Rn. 15; Palandt/Gotz, BGB, 75. Aufl., § 1638
Rn. 2; BGB-RGRK/Adelmann, 12. Aufl., § 1638 Anm. 10;
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 61
Rn. 5; O, NIJW 2014, 3473, 3474).

[17] Demgegeniiber wird in der Literatur auch die Auffassung
vertreten, die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB erfasse die
Vermogenssorge hinsichtlich des Erbes insgesamt, sodass der
Elternteil insoweit von der gesetzlichen Vertretung ausgeschlos-
sen sei und nur ein Pfleger das Erbe fiir den Minderjdhrigen
ausschlagen konne (Frenz, DNotZ 1995, 908, 913 ff.; Reimann,
FS Hahne, S. 455, 458; BGB-RGRK/Scheffler, 10./11. Aufl.,
§ 1638 Anm. 7; Damrau, Der Minderjihrige im Erbrecht,
Rn. 103; Krug, FPR 2011, 268, 270).

[18] Der BGH hat die Frage bislang offengelassen (BGHZ 106,
96, 100 = NJW 1989, 984, 985). Im vorliegenden Fall ist sie
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeerwiderung
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entscheidungserheblich. Denn die Anordnung der Ergénzungs-
pflegschaft bzgl. der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
wiire bei Unwirksamkeit der Ausschlagung gegenstandslos und
ungeachtet ihrer Wirkungslosigkeit schon zur Beseitigung des
mit ihr verbundenen Rechtsscheins aufzuheben.

[19] (2) Zutreffend ist die Auffassung, wonach den Eltern im
Fall des Ausschlusses der Vermogenssorge gem. § 1638 Abs. 1
BGB auch die gesetzliche Vertretung des Kindes bei der Aus-
schlagung der Erbschaft verwehrt ist. Gesetzliche Folge einer
Beschriankung der elterlichen Sorge ist, dass die Vermogens-
sorge einschlieBlich der gesetzlichen Vertretung fiir das von
Todes wegen erworbene Vermogen insgesamt ausgeschlossen
ist (BGHZ 106, 96, 99 f. = NJW 1989, 984, 985). Dement-
sprechend fehlt es im Fall des § 1638 Abs. 1 BGB bei jeglichen
auf das ererbte Vermogen bezogenen Willenserkldrungen an der
elterlichen Vertretungsmacht.

[20] Das Ausschlagungsrecht ist wie die Erbschaft vermo-
gensrechtlicher Natur und unterfillt folglich der Sorgerechts-
beschrinkung nach § 1638 Abs. 1 BGB. Als Gestaltungsrecht
gibt es dem Erben die Rechtsmacht, den eingetretenen Erb-
schaftsanfall durch einseitige Willenserkldrung riickgingig zu
machen (MiinchKomm-BGB/Leipold, a.a.O., § 1942 Rn. 13).
Eine Zuordnung der Ausschlagung einer Erbschaft zur Perso-
nensorge widerspriache dieser Rechtsnatur des Ausschlagungs-
rechts als auf die Erbschaft bezogenes und folglich vermgens-
rechtliches Gestaltungsrecht. Auch mit der Begriindung, die
Ausschlagung habe einen ,,starken personlichen Bezug® und
sei ein dem Erben zustehendes ,,personliches Recht* (so Stau-
dinger/Heilmann, a.a.0., § 1638 Rn. 16), ldsst sich das Aus-
schlagungsrecht nicht der Personensorge zuordnen. Die Erwi-
gung, dass sich der Antritt der Erbschaft iiber die wirtschaft-
liche Bedeutung hinaus ,,entscheidend* auf die personlichen
Verhiltnisse des Kindes auswirken konne (OLG Karlsruhe,
FamRZ 1965, 573, 574), steht dem ebenso wenig entgegen
wie der Umstand, dass die Entscheidung iiber Annahme oder
Ausschlagung der Erbschaft mehr oder weniger von person-
lichen Motiven beeinflusst sein mag. Die Motivation liegt
auflerhalb des rechtsgeschiftlichen Tatbestands und kann fiir
dessen Einordnung nicht mafigeblich sein. Die Ausschlagung
hat als Willenserkldrung fiir das Kind dementsprechend keine
personenrechtlichen, sondern vermogensrechtliche Folgen und
ist daher der Vermogenssorge zuzuordnen (zutreffend Frenz,
DNotZ 1995, 908, 913 1.).

[21] Dass sich die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB re-
gelmifig auch auf die Ausschlagung bezieht, wird zudem
nicht dadurch infrage gestellt, dass in § 1638 Abs. 1 BGB und
§ 1909 Abs. 2 Satz 2 BGB von der Verwaltung des Vermogens
die Rede ist. Daher greift das Argument nicht durch, dass eine
Verwaltung im Fall der Ausschlagung gerade abgelehnt werde
und die Ausschlagung im Vorfeld der Verwaltung liege (so OLG
Karlsruhe, FamRZ 1965, 573, 574; OLG Diisseldorf, FamRZ
2007, 2091, 2093; Staudinger/Heilmann, a.a.O., § 1638 Rn. 7,
16; O, NJW 2014, 3473, 3474). Es spricht bereits vieles dafiir,
dass durch den Begriff der Verwaltung die Ausiibung der Ver-
mogenssorge umschrieben werden soll (vgl. BayObLG, OLGE
30, 78). Davon abgesehen hat der Ausschluss von der Vermo-
gensverwaltung durch letztwillige Verfiigung aber in jedem Fall
zur Folge, dass die elterliche Sorge bzgl. des von Todes wegen
erworbenen Vermogens in vollem Umfang ausgeschlossen ist
(BGHZ 106, 96, 99 f. = NJW 1989, 984). Da der Ausschluss
bereits mit dem Anfall der Erbschaft wirksam wird, fehlt den
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Eltern in Bezug auf die Erbschaft von Anfang an die elterliche
Sorge und mit dieser auch die gesetzliche Vertretungsmacht, um
mit Wirkung fiir das Kind rechtsgeschiftlich handeln zu knnen
(Frenz, DNotZ 1995, 908, 913).

[22] Das Elternrecht steht dieser Auslegung nicht entgegen.
Dass durch die Verfiigung von Todes wegen in das Elternrecht
eingegriffen wird, entspricht vielmehr dem Zweck des § 1638
BGB, der das dem Kind von Todes wegen zugeflossene Ver-
mogen dem Einfluss der Eltern gerade entziehen soll. Wiirde
den Eltern mit der Befugnis zur Ausschlagung ausgerechnet die
Moglichkeit zur Verfiigung stehen, dem Kind die Erbschaft ins-
gesamt zu nehmen, so stiinde dies im direkten Widerspruch zu
der gesetzlichen Zielsetzung. Die Eltern hitten dann bspw. nicht
die Befugnis, ein geerbtes Grundstiick zu verduBern, wohl aber
die viel weiterreichende Moglichkeit, durch Ausschlagung die
Erbschaft selbst riickgingig zu machen. Die gegenldufige Argu-
mentation, der Ausschluss der elterlichen Vermogenssorge von
der Verwaltung (im engeren Sinne) greife weit weniger in das
Elternrecht ein als der Ausschluss von Ausschlagung und An-
nahme (so Staudinger/Heilmann, a.a.O., § 1638 Rn. 16), setzt
das zu Begriindende, ndmlich die Verschiedenartigkeit von Aus-
schlagung und sonstiger Verwaltung im Hinblick auf die Ver-
mogenssorge, voraus und lauft letztlich darauf hinaus, dass die
offenbar als zu weitreichend empfundene Regelung in § 1638
Abs. 1 BGB nicht in vollem Umfang angewendet werden soll.
Die Vorschrift hat indessen den Ausschluss der gesamten Ver-
mogenssorge bzgl. des Erwerbs von Todes wegen zur Folge und
schlieft damit den Ausschluss der elterlichen Vertretungsmacht
fiir die Ausschlagung als auf die Erbschaft bezogene Willens-
erkldrung mit ein.

[23] Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den auf das ererbte
Vermogen beschrinkten Ausschluss der elterlichen Sorge be-
stehen nicht. Denn der Sorgerechtsausschluss bezieht sich allein
auf das ererbte (Sonder-) Vermogen. Dieses unterliegt aber kraft
derin § 1638 BGB getroffenen Regelung auch insoweit der Dis-
position des Erblassers, als er im nach seiner subjektiven Ein-
schitzung beurteilten Interesse des bedachten Kindes die Ver-
tretungsmacht der Eltern oder eines Elternteils nicht zur Entste-
hung kommen lassen und damit eine mit der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung vergleichbare Wirkung erzielen kann
(vgl. auch Senatsbeschl. v. 5.3.2008 — XII ZB 2/07, FamRZ
2008, 1156). Bedenken gegen die VerfassungsméBigkeit der ge-
setzlichen Regelung werden von der Rechtsbeschwerde auch
nicht geltend gemacht.

[24] (3) Die von den Eltern im Namen des Kindes erklirte
Ausschlagung kann als einseitiges Rechtsgeschift nur bei be-
stehender Vertretungsmacht wirksam werden (vgl. § 180 BGB,;
Staudinger/Schilken, BGB, 2014, § 180 Rn. 1, 11). Da eine Ge-
nehmigung der ohne Vertretungsmacht erklédrten Ausschlagung
nicht moglich ist, ist die im vorliegenden Fall von der Mutter
erklédrte Ausschlagung unwirksam. Dass die Ausschlagung vom
FamG genehmigt worden ist, vermag den Mangel der Vertre-
tungsmacht schlieflich nicht zu heilen.

[25] cc) Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben. Ein
Pflichtteilsanspruch ist mangels einer wirksamen Ausschlagung
nicht entstanden. Auch wenn die Anordnung der Ergidnzungs-
pflegschaft fiir die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
deswegen ins Leere geht, ist deren Aufhebung schon zur Be-
seitigung des mit ihr verbundenen unrichtigen Rechtsscheins
geboten.
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[26] Zur Klarstellung ist auch die Anordnung der Ergiinzungs-
pflegschaft zur Verwaltung des Vermogens, das das Kind von
Todes wegen erwirbt, aufzuheben. Die Entscheidung des OLG
kann ebenfalls insoweit keinen Bestand haben. Denn mit der
Formulierung in der Gegenwartsform (,,erwirbt*) ist ersichtlich
nicht der Vermogenserwerb durch Erbfolge, sondern das durch
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zuflieBende Vermo-
gen gemeint. Diese Auslegung stimmt damit iiberein, dass das
OLG von der Wirksamkeit der Ausschlagung ausgegangen ist.
Sie kann damit nicht in die Anordnung der Ergidnzungspfleg-
schaft bzgl. des vom Kind erworbenen Nachlassanteils umge-
deutet werden.

[27] Der Senat ist i.S.v. § 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG an einer
Endentscheidung gehindert. Zwar steht fest, dass eine Ergén-
zungspflegschaft hinsichtlich der Erbschaft anzuordnen ist, und
ist ein solcher Ausspruch trotz der bislang allein auf den Pflicht-
teilsanspruch gerichteten Priifung der Instanzgerichte auch im
Rechtsmittelverfahren moglich. Jedoch bedarf die Auswahl des
Pflegers erneuter tatrichterlicher Beurteilung.

Familienrecht

Verteilung eines ehebedingten Erwerbsnachteils

BGB § 1578b
Leitsatz (amtlich):

Der ehebedingte Erwerbsnachteil des unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten begrenzt regelmiiBlig die Herabsetzung seines
nachehelichen Unterhaltsanspruchs geméif § 1578b Abs. 1
BGB. Dieser Nachteil ist nicht hiilftig auf beide geschiede-
nen Ehegatten zu verteilen, sondern in voller Hohe zuguns-
ten des Unterhaltsberechtigten zu beriicksichtigen.

BGH, Beschl. v. 8. 6. 2016 — XII ZB 84/15

[1]I. Die Beteiligten streiten um die Abénderung eines gericht-
lichen Vergleichs tiber nachehelichen Unterhalt.

[2] Die Beteiligten schlossen im Mérz 1993 die Ehe und trenn-
ten sich im August 2006. Auf den im September 2007 zuge-
stellten Scheidungsantrag wurde die Ehe durch seit 21.12.2010
rechtskriftigen Beschluss geschieden. Aus der Ehe sind drei
1994, 1996 und 1998 geborene Kinder hervorgegangen, von
denen das mittlere beim Antragsteller und das jiingste bei der
Antragsgegnerin leben.

[3] Mit gerichtlichem Vergleich v. 16.5.2012 verpflichtete sich
der Antragsteller, ab dem 1.7.2012 an die Antragsgegnerin mo-
natlichen nachehelichen Unterhalt i.H.v. 610 € zu zahlen. Nach
dem Vergleich war eine Abidnderung des Unterhaltsbetrags erst ab
dem 1.7.2013 moglich, ohne dass sich einer der Beteiligten auf
eine Priklusion berufen durfte. Zudem war geregelt, dass der Ver-
gleich weder eine abschliefende Regelung noch eine Befristung
enthalte und bei einem Abidnderungsantrag die dann geltenden
Einkommensverhiltnisse der Beteiligten zugrunde zu legen seien.

[4] Der Antragsteller hat die Abénderung des Vergleichs dahin
gehend beantragt, dass er ab dem 1.2.2014 keinen nacheheli-
chen Unterhalt mehr schulde. Er verfiigt {iber ein unterhalts-
relevantes monatliches Nettoeinkommen i.H.v. 3.127 €. Die
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Antragsgegnerin ist gelernte Biirokauffrau, hat Fortbildungen
absolviert und konnte in diesem Beruf aktuell ein bereinigtes
monatliches Nettoeinkommen von 1.292,58 € erzielen. Hitte sie
nicht nach der Geburt des ersten Kindes ihre berufliche Tétig-
keit aufgegeben, konnte sie als Biirokauffrau hingegen bereinigt
1.775,02 € monatlich verdienen.

[5] Das AG hat dem Abédnderungsantrag teilweise entsprochen
und den ab dem 1.2.2014 zu zahlenden monatlichen Unterhalt
auf 200 € herabgesetzt. Auf die Beschwerde der Antragsgegne-
rin hat das OLG den Unterhaltsbetrag fiir diese Zeit auf monat-
lich 482 € bestimmt.

[6] Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt der An-
tragsteller die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Ent-
scheidung.

[7] II. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.
[8] 1. Das OLG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

[9] Der Antragsgegnerin konne angesichts der allgemein be-
kannten Kapitalmarktlage entgegen der Annahme des AG, das
unter Zugrundelegung eines Zinssatzes von 1,5 % zu monatlich
erzielbaren Kapitalertrigen von 84 € gelangt war, kein unter-
haltsrelevantes Zinseinkommen zugerechnet werden. Die vor-
zunehmende Unterhaltsberechnung fithre zu einem nach den
ehelichen Lebensverhiltnissen bestimmten monatlichen Unter-
haltsbedarf der Antragsgegnerin von 786 €. Mafigeblich sei aber
der angemessene Lebensbedarf. Die Ehe habe bis zur Stellung
des Scheidungsantrags 14,5 Jahre gedauert und die Antrags-
gegnerin habe in dieser Zeit die drei gemeinsamen Kinder gro83-
gezogen. Der Antragsteller habe jedoch von der Trennung bis
zur Stellung des Abdnderungsantrags Trennungs- und nachehe-
lichen Unterhalt gezahlt. Mit Blick auf ihre berufliche Vorbil-
dung sei die Antragsgegnerin nun auf den Grundsatz verwiesen,
selbst fiir den eigenen Lebensunterhalt zu sorgen.

[10] Es entspreche aber nicht der Billigkeit, den Unterhaltsan-
spruch trotz des Fortbestehens ehebedingter Nachteile entfallen
zu lassen. Ein solcher Nachteil liege darin, dass die Antrags-
gegnerin aufgrund des beruflichen Aussetzens wihrend der Ehe
nun nur ein um 482 € niedrigeres Monatseinkommen erzielen
konne als bei Hinwegdenken der Ehe. Dieser Nachteil werde
nicht durch ehebedingte Vorteile kompensiert. Fiir eine hilftige
Teilung des ehebedingten Nachteils im Wege des Halbteilungs-
grundsatzes sei kein Raum. Der Anspruch des Unterhaltsberech-
tigten auf den angemessenen Lebensbedarf stelle keinen ehe-
bedingten Nachteil des Unterhaltspflichtigen dar. Dies ergebe
sich aus dem Wortlaut des § 1578b Satz 2 und 3 BGB sowie der
systematischen Auslegung dieser Vorschrift, bei der es um den
verbleibenden Teil eines urspriinglich am Halbteilungsgrundsatz
orientierten Unterhaltsanspruchs gehe. Der Nachteilsausgleich
erschopfe sich in einem Minus zu dem grds. nach der Scheidung
geschuldeten Unterhalt nach den ehelichen Lebensverhéltnissen.

[11] 2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung stand.

[12] a) Rechtlich zutreffend hat das OLG das grundsitzliche
Vorliegen eines Anspruchs der Antragsgegnerin auf Aufsto-
ckungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB bejaht. Ohne Belang
ist insoweit, ob sich dieser, wie vom OLG ermittelt, auf monat-
lich 786 € belduft oder — wie die Rechtsbeschwerde geltend
macht — aufseiten der Antragsgegnerin fiktive Zinseinkiinfte
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von monatlich bis zu 84 € aus dem fiir den Verkauf der gemein-
samen Immobilie der Ehegatten erzielten Erlos zu berticksich-
tigen sind. Denn selbst wenn Letzteres der Fall sein und es sich
zusitzlich bei diesen Kapitaleinkiinften um nicht eheprigendes
Einkommen handeln sollte, ldge der nach den ehelichen Le-
bensverhiltnissen bemessene Unterhaltsanspruch noch deutlich
iiber dem vom OLG zuerkannten Betrag von monatlich 482 €.
[13] b) Aus Rechtsgriinden ebenfalls nicht zu beanstanden ist,
dass das OLG diesen Unterhaltsanspruch gem. § 1578b Abs. 1
BGB auf 482 € monatlich herabgesetzt hat.

[14] aa) Nach § 1578b Abs. 1 Satz 1 BGB ist ein Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt auf den angemessenen Lebensbedarf
herabzusetzen, wenn eine an den ehelichen Lebensverhiltnis-
sen orientierte Bemessung des Unterhaltsanspruchs auch unter
Wahrung der Belange eines dem Berechtigten zur Pflege oder
Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen Kindes unbillig
wire. Die Kriterien fiir die Billigkeitsabwédgung sind § 1578b
Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB zu entnehmen. Danach ist neben der
Dauer der Ehe vorrangig zu berticksichtigen, inwieweit durch
die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten
sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche Nachteile
konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege und Erziehung
eines gemeinschaftlichen Kindes und aus der Gestaltung von
Haushaltsfiihrung oder Erwerbstitigkeit wihrend der Ehe er-
geben. Ein ehebedingter Nachteil duflert sich i.d.R. darin, dass
der unterhaltsberechtigte Ehegatte nachehelich nicht die Ein-
kiinfte erzielt, die er ohne Ehe und Kinderbetreuung erzielen
wiirde (st. Rspr. des Senats, vgl. Beschl. v. 14.5.2014 — XII ZB
301/12, ZNotP 2014, 269 = FamRZ 2014, 1276 Rn. 27 m.w.N.).

[15] § 1578b BGB beschrinkt sich allerdings nicht auf die Kom-
pensation ehebedingter Nachteile, sondern beriicksichtigt auch
eine dariiber hinausgehende nacheheliche Solidaritit. Auch
wenn keine ehebedingten Nachteile feststellbar sind, ist eine
Herabsetzung oder Befristung des nachehelichen Unterhalts
nur bei Unbilligkeit eines fortdauernden Unterhaltsanspruchs
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen vorzunehmen. Bei der
insoweit gebotenen umfassenden Billigkeitsabwiagung ist das
im Einzelfall gebotene Maf3 der nachehelichen Solidaritit fest-
zulegen. Wesentliche Aspekte hierbei sind neben der Dauer der
Ehe insbesondere die in der Ehe gelebte Rollenverteilung wie
auch die vom Unterhaltsberechtigten wihrend der Ehe erbrachte
Lebensleistung. Bei der Beurteilung der Unbilligkeit einer fort-
wihrenden Unterhaltszahlung sind ferner die wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Parteien von Bedeutung, sodass der Tatrichter
in seine Abwigung auch einzubeziehen hat, wie dringend der
Unterhaltsberechtigte neben seinen eigenen Einkiinften auf den
Unterhalt angewiesen ist und in welchem MaBe der Unterhalts-
pflichtige —unter Beriicksichtigung weiterer Unterhaltspflichten —
durch diese Unterhaltszahlungen belastet wird. In diesem Zu-
sammenhang kann auch eine lange Dauer von Trennungsunter-
haltszahlungen bedeutsam sein (Senatsbeschl. v. 26.2.2014 —
XIIZB 235/12, ZNotP 2014, 150 = FamRZ 2014, 823 Rn. 21 f.
m.w.N. und v. 19.6.2013 — XII ZB 309/11, FamRZ 2013, 1291
Rn. 23 f. m.w.N.).

[16] Als Rechtsfolge sieht § 1578b Abs. 1 Satz 1 BGB die He-
rabsetzung bis auf den angemessenen Lebensbedarf vor. Dieser
Malstab bildet regelmifig die Grenze fiir die Herabsetzung
des nachehelichen Unterhalts und bemisst sich nach dem Ein-
kommen, das der unterhaltsberechtigte Ehegatte ohne Ehe und
Kindererziehung aus eigenen Einkiinften zur Verfiigung hitte
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(st. Rspr., vgl. etwa Senatsbeschl. v. 26.3.2014 — XTI ZB 214/13,
FamRZ 2014, 1007 Rn. 18 und Senatsurt. v. 26.6.2013 — XII
ZR 133/11, FamRZ 2013, 1366 Rn. 75 m.w.N.). Aus dem Be-
griff der Angemessenheit folgt aber zugleich, dass der nach
§ 1578b Abs. 1 BGB herabgesetzte Unterhaltsbedarf jedenfalls
das Existenzminimum des Unterhaltsberechtigten erreichen
muss (Senatsurt. v. 16.1.2013 — XII ZR 39/10, FamRZ 2013,
534 Rn. 26 m.w.N.).

[17] Die Abwigung aller fiir die Billigkeitsentscheidung nach
§ 1578b BGB in Betracht kommenden Gesichtspunkte ist Auf-
gabe des Tatrichters. Sie ist vom Rechtsbeschwerdegericht aber
darauthin zu iiberpriifen, ob der Tatrichter die im Rahmen der
Billigkeitspriifung ma3gebenden Rechtsbegriffe verkannt oder
fiir die Einordnung unter diese Begriffe wesentliche Umstén-
de unberiicksichtigt gelassen hat. Der rechtlichen Uberpriifung
unterliegt insbesondere, ob der Tatrichter sich mit dem Verfah-
rensstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, seine Wiirdigung also voll-
stiandig und rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze
oder Erfahrungssitze verstofit (Senatsbeschl. v. 26.2.2014 —
XII ZB 235/12, ZNotP 2014, 150 = FamRZ 2014, 823 Rn. 15
m.w.N.).

[18] bb) Bei Anlegung dieser Mafstibe ist die tatrichterliche
Entscheidung, den Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin
gem. § 1578b Abs. 1 Satz 1 BGB auf monatlich 482 € herabzu-
setzen, rechtlich nicht zu beanstanden.

[19] (1) Das OLG hat den ehebedingten Nachteil der Antrags-
gegnerin zutreffend ermittelt. Dieser ergibt sich aus der Dif-
ferenz zwischen dem angemessenen Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten i.S.d. § 1578b Abs. 1 Satz 1 BGB und dem
Einkommen, das der Unterhaltsberechtigte tatsdchlich erzielt
bzw. gem. §§ 1574, 1577 BGB erzielen konnte (vgl. Senats-
beschl. v. 26.3.2014 — XII ZB 214/13, FamRZ 2014, 1007
Rn. 18 m.w.N.). Ohne Erfolg macht der Antragsteller geltend,
dieser Nachteil miisse hélftig auf beide geschiedenen Ehegatten
verteilt und daher betragsméBig halbiert werden.

[20] (a) Allerdings wird diese Auffassung vereinzelt in der
Literatur vertreten (Schausten, FF 2011, 243 ff. sowie diesem
folgend Kieninger, FamRZ 2013, 1355 f. und Schiirmann,
in: Eschenbruch/Schiirmann/Menne, Der Unterhaltsprozess,
6. Aufl., Kap. 1, Rn. 1331). Durch den vollstindigen Nach-
teilsausgleich werde der ehebedingte Nachteil des Unterhalts-
berechtigten auf den Unterhaltspflichtigen verschoben. Die
ohne die Herabsetzung (noch) hohere Unterhaltsverpflichtung
konne hierfiir nicht als Rechtfertigung dienen, weil sie auf den
ehelichen Lebensverhiltnissen beruhe; § 1578b Abs. 1 Satz 1
BGB setze aber gerade voraus, dass die Orientierung an diesen
unbillig sei. Die Aufteilung des ehebedingten Nachteils zwi-
schen den geschiedenen Ehegatten entspreche zudem sowohl
dem Grundgedanken des Zugewinnausgleichs als auch der
Senatsrechtsprechung dazu, dass ehebedingt geringere Renten-
anwartschaften keinen ehebedingten Nachteil darstellten, wenn
der Versorgungsausgleich erfolgt sei.

[21] (b) Dieser Argumentation ist das OLG zu Recht nicht gefolgt.

[22] (aa) Bei § 1578b BGB handelt es sich um eine unterhalts-
begrenzende Norm. Sie setzt das Bestehen eines Anspruchs auf
nachehelichen Unterhalt voraus und ermdoglicht neben einer
Befristung dessen Herabsetzung, indem die Bedarfsbemessung
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von den ehelichen Lebensverhiltnissen gelost und stattdessen
auf den angemessenen Lebensbedarf abgestellt wird. An der
Rechtsnatur des Unterhaltsanspruchs selbst dndert dies nichts
(vgl. auch Borth, FamRZ 2013, 1356). Der vollstindige ehe-
bedingte Nachteil entspricht dem — durch die eigenen Einkiinfte
des Unterhaltsberechtigten nicht gedeckten — Teil des Bedarfs,
der nach dem Willen des Gesetzgebers auch dann durch Unter-
haltszahlungen gedeckt werden soll, wenn sich die wirtschaft-
liche Stellung des Unterhaltsberechtigten nicht mehr nach
den ehelichen Lebensverhéltnissen, sondern nach der eigenen
Lebensstellung des Unterhaltsberechtigten bestimmt. Dement-
sprechend sieht die gesetzliche Bestimmung des § 1578b Abs.
1 Satz 1 BGB fiir die Bedarfsbemessung eine Beriicksichtigung
ehebedingter Nachteile des Unterhaltspflichtigen nicht vor, son-
dern stellt allein darauf ab, wie der Unterhaltsberechtigte ohne
Ehe und Kindererziehung stiinde, sodass dessen ehebedingte Er-
werbsnachteile den Umfang der Herabsetzung begrenzen (vgl.
BT-Drucks. 16/1830, S. 18). Die von der Rechtsbeschwerde
vertretene Rechtsauffassung wiirde hingegen dazu fiihren, dass
dem Unterhaltsberechtigten entgegen dem gesetzgeberischen
Willen aus eigenem Einkommen und nachehelichem Unterhalt
gerade nicht die finanziellen Mittel zur Verfiigung stiinden, um
seinen eigenen angemessenen Lebensbedarf zu decken.

[23] (bb) Die eine Halbierung des ehebedingten Nachteils for-
dernde Meinung verkennt zudem, dass es sich bei der Pflicht zur
Zahlung nachehelichen Unterhalts gerade nicht um eine durch
die eheliche Rollenverteilung bedingte Einbufle in der Moglich-
keit handelt, Einkiinfte zu erzielen, sondern um eine von Geset-
zes wegen an die Scheidung gekniipfte Rechtsfolge (vgl. auch
Senatsurt. v. 23.11.2011 — XII ZR 47/10, FamRZ 2012, 197
Rn. 28), die nicht die Einkunftserzielung, sondern die Vertei-
lung des Einkommens betrifft. Der Gedanke der Nachteilshal-
bierung stiitzt sich auf den Zirkelschluss, bei der Ermittlung des
Unterhaltsanspruchs eben diesen Anspruch als Bemessungs-
faktor zu berticksichtigen. Dartiber hinaus wiirde dieser Ansatz
ohnedies immer dann versagen, wenn der Unterhaltsberechtigte
als Folge der in der Ehe praktizierten Rollenverteilung nach
der Scheidung nicht mehr in der Lage ist, ein sein Existenz-
minimum sicherndes Einkommen zu erzielen. Umgekehrt kann
die Beriicksichtigung eines ehebedingten Erwerbsnachteils des
Unterhaltsberechtigten nie dazu fiihren, dass diesem ein hoherer
Unterhaltsanspruch als nach den ehelichen Lebensverhiltnissen
zuzuerkennen ist (so aber Kieninger, FamRZ 2013, 1355), weil
§ 1578b Abs. 1 BGB ausschlieflich eine Herabsetzung ermog-
licht (vgl. Wendl/Wonne, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 9. Aufl., § 4 Rn. 1020).

[24] (cc) Die vollstindige Beriicksichtigung des ehebedingten
Nachteils steht nicht im Widerspruch zum Zugewinnausgleich.
Denn bei diesem geht es um die Verteilung von ehezeitlich er-
worbenem Vermogen, wihrend sich § 1578b BGB mit der Ab-
deckung eines nachehelichen Unterhaltsbedarfs befasst. Nichts
anderes folgt auch aus der Senatsrechtsprechung, wonach ehe-
bedingte Nachteile i.S.v. § 1578b Abs. 1 Satz 2 BGB regelmi-
Big nicht mit den durch die Unterbrechung der Erwerbstitigkeit
wihrend der Ehe verursachten geringeren Rentenanwartschaf-
ten begriindet werden kdnnen, wenn fiir diese Zeit ein Versor-
gungsausgleich stattgefunden hat, und Nachteile in der Versor-
gungsbilanz dann in gleichem Umfang von beiden Ehegatten zu
tragen und somit als vollstindig ausgeglichen anzusehen sind
(Senatsbeschl. v. 26.2.2014 — XII ZB 235/12, ZNotP 2014,
150 =FamRZ 2014, 823 Rn. 17 m.w.N.). Denn die Regelungen
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zum Versorgungsausgleich stellen insoweit das speziellere Aus-
gleichssystem dar. Mit ihnen wird erreicht, dass das ehezeitlich
erworbene Vorsorgevermogen grds. hilftig unter den Ehegatten
aufgeteilt wird und dadurch beiderseitige Alterseinkiinfte gesi-
chert werden, die die ehezeitliche Vorsorgelage und damit inso-
weit die ehelichen Lebensverhiltnisse abbilden. Mehr als einen
Unterhalt nach den ehelichen Lebensverhiltnissen gewihrt das
Gesetz dem Unterhaltsberechtigten aber ohnedies nicht.

[25] (dd) Hinzu kommt, dass § 1578b BGB nicht nur die He-
rabsetzung, sondern in seinem Abs. 2 auch die zeitliche Be-
grenzung sowie in Abs. 3 eine Kombination aus Herabsetzung
und zeitlicher Begrenzung ermoglicht. Der Tatrichter kann bei
der im Einzelfall zu treffenden Billigkeitsentscheidung, in die
auch ehebedingte Erwerbsnachteile des Unterhaltspflichtigen
einflieBen konnen, daher im Wege einer teilweisen zeitlichen
Begrenzung auch zu dem Ergebnis gelangen, dass ab einem
bestimmten Zeitpunkt nur noch ein Unterhalt zu zahlen ist, der
den angemessenen Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten
nicht vollstandig abdeckt (vgl. etwa Botur, in: Biite/Poppen/
Menne, Unterhaltsrecht, 3. Aufl., § 1578b BGB Rn. 29; vgl.
auch BT-Drucks. 16/1830, S. 18).

[26] (2) Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist auch, dass
das OLG der Antragsgegnerin keine aus ihrem Geldvermogen
erzielbaren Zinseinkiinfte auf den nach dem Maf3stab des Nach-
teilsausgleichs bemessenen Unterhaltsanspruch angerechnet
hat. Der Antragsteller macht bereits nicht geltend, dass es sich
bei diesem Vermogen bzw. den hieraus erzielbaren Zinseinkiinf-
ten um einen aus der Ehe herriithrenden Vorteil handeln wiir-
de. Nur wenn es sich aber um (fiktive) Einkiinfte handelte, die
der Antragsgegnerin ohne die Ehe nicht zur Verfiigung stehen
wiirden, konnten diese ggf. als ein den ehebedingten Nachteil
teilweise kompensierender Vorteil anzusehen sein; dies hdngt
von der Beurteilung der Frage ab, ob die Antragsgegnerin auch
allein eine private Vermogensbildung in dieser Hohe hiitte be-
treiben konnen (vgl. Senatsurt. v. 31.10.2012 — XII ZR 129/10,
ZNotP 2013, 20 = FamRZ 2013, 195 Rn. 55 ff.; vgl. auch Se-
natsurt. v. 11.8.2010 — XII ZR 102/09, FamRZ 2010, 1637
Rn. 33). Dafiir, dass dies nicht der Fall ist, ist nichts ersichtlich.

[27] Unabhéngig davon ist die tatrichterliche Beurteilung, dass
die Antragsgegnerin im derzeitigen Zinsumfeld keine relevan-
ten Zinseinkiinfte erzielen konne, im Rahmen des Rechts-
beschwerdeverfahrens hinzunehmen. Selbst unterstellt, die
Moglichkeit der Vermogensnutzung stellte einen ehebeding-
ten Vorteil dar, miisste die Antragsgegnerin sich nur auf eine
sichere Geldanlage verweisen lassen (vgl. Wendl/Dose, Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 9. Aufl.,
§ 1 Rn. 637 m.w.N.). Die Wiirdigung des OLG, aus einer sol-
chen sei bei dem allenfalls in Rede stehenden Kapitalbetrag
von rd. 67.000 € derzeit kein unterhaltsrelevantes Zinseinkom-
men zu erzielen, verstoit weder gegen Denk- noch gegen Er-
fahrungssitze. Die Rechtsbeschwerde beschrinkt sich auf die
Behauptung des Gegenteils und setzt damit ihre Wiirdigung an
die Stelle derjenigen durch das OLG. Dies ist ihr im Rechts-
beschwerdeverfahren verwehrt.

[28] Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde geltend, die An-
tragsgegnerin habe monatliche Zinseinkiinfte von 40 € zuge-
standen. Die Rechtsbeschwerdeerwiderung verweist zu Recht
darauf, dass in dem von der Rechtsbeschwerde zitierten Schrift-
satz aus dem Beschwerdeverfahren weder bestimmte Einkiinfte
noch ein erzielbarer Zinssatz unstreitig gestellt, sondern ledig-
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lich unter Beriicksichtigung der vom AG vertretenen Auffas-
sung eine rechnerische Obergrenze mitgeteilt worden ist.

[29] (3) Dass das OLG die Antragsgegnerin im Rahmen der
Bediirftigkeitspriifung nicht nach § 1577 Abs. 3 BGB auf die
Verwertung des aus dem Verkauf des gemeinsamen Hausanwe-
sens erlangten Vermogensstamms verwiesen hat, wird weder
von der Rechtsbeschwerde geriigt noch lisst es Rechtsfehler
erkennen (vgl. dazu Senatsurt. v. 31.10.2012 — XII ZR 129/10,
ZNotP 2013, 20 = FamRZ 2013, 195 Rn. 54)

Voraussetzungen fiir Betreuung

BGB §§ 1903 Abs. 1 Satz 1, 1908d Abs. 3 und 4;
FamFG § 293 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2

Leitsitze (amtlich):

1. Auch die Gefahr des Entstehens von Verbindlichkei-
ten, die der Betroffene aktuell nicht erfiillen kann und
die eine Verschuldung bewirken, kann einen Betreu-
ungsbedarf begriinden.

2. Neigt ein Betroffener krankheitsbedingt dazu, sich
durch das Betreiben einer Vielzahl von sinnlosen Ver-
fahren zu schidigen, kommt die isolierte Bestimmung
der rechtlichen Vertretung des Betroffenen als Auf-
gabenkreis in Betracht (im Anschluss an Senatsbe-
schluss v. 21.1.2015 XII ZB 324/14, ZNotP 2015, 105 =
FamRZ 2015, 649).

3. Droht der Betroffene durch eine Vielzahl von un-
sinnigen Antrigen oder Rechtsstreitigkeiten zu sei-
nen Lasten erhebliche Kosten zu verursachen, wie
etwa Gerichtsgebiihren, die Kosten der gegnerischen
Rechtsvertretung oder auch die Auferlegung von Ver-
schuldenskosten bei missbriauchlicher Rechtsverfol-
gung in sozialgerichtlichen Verfahren, so kann das die
Annahme einer die Anordnung eines Einwilligungs-
vorbehalts erfordernden erheblichen Gefahr fiir sein
Vermogen rechtfertigen.

4. Zur Frage, wann die Erweiterung von Betreuung und
Einwilligungsvorbehalt nicht wesentlich i.S.d. § 293
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 FamFG ist.

BGH, Beschl. v. 27. 1. 2016 — XII ZB 519/15

[1] L. Der 1967 geborene Betroffene wendet sich gegen die Er-
weiterung des Aufgabenkreises seines Betreuers. Er leidet seit
gut 10 Jahren an einer Psychose aus dem schizophrenen For-
menkreis, die dadurch geprigt ist, dass er den Verlust seiner
Arbeitsplitze sowie seine spitere Einstufung als erwerbsunfihig
wahnhaft verarbeitet. Bis in das Jahr 2013 hinein machte er beim
SG 13 Streitverfahren gegen die Triger der Leistungen nach den
SGB II und XII sowie gegen die Bundesagentur fiir Arbeit an-
héngig, in denen sein Vortrag vor allem um ein angebliches —
tatsdchlich nicht existentes —, nicht zu den Akten genommenes
Gutachten und eine Art gesonderte Akte kreiste. Im September
2013 regte das SG schlieBlich die Errichtung einer Betreuung an.

[2] Nach Einholung eines Sachverstindigengutachtens
v. 9.12.2013 und personlicher Anhorung des Betroffenen am
6.3.2014 bestellte das AG im Mirz 2014 einen Berufsbetreuer
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fiir den Aufgabenkreis ,,sdmtliche sozialrechtlichen Angelegen-
heiten, gerichtlich wie auch aufergerichtlich* und ordnete inso-
weit einen Einwilligungsvorbehalt vor allem deshalb an, weil
dem Betroffenen eine Missbrauchsgebiihr drohte. Als Uberprii-
fungszeitpunkt wurde der 6.3.2017 festgelegt. Die Beschwerde
des Betroffenen wies das LG mit Beschl. v. 24.10.2014 zuriick.

[3] Nachdem der Betreuer die noch anhéngigen Klagen vor dem
SG zuriickgenommen hatte, erhob der Betroffene beim AG eine
Zivilklage gegen die Stadt W, mit der er deren Verurteilung zur
Bekanntgabe ,,der Personalien des [ihm] weiterhin unbekannten
fritheren Arztes/Gutachters® begehrte. Darauthin hat das Be-
treuungsgericht ohne erneute Begutachtung und Anhorung des
Betroffenen die Betreuung mit Beschl. v. 7.1.2015 auf ,,samt-
liche gerichtliche wie auflergerichtliche Rechtsstreitigkeiten,
insbesondere die Geltendmachung von Auskunfts- und/oder
Leistungsklagen, die (vermeintliche) drztliche Atteste und Gut-
achten oder sonstige Bescheinigungen zum Gegenstand haben®,
erweitert und hierfiir einen Einwilligungsvorbehalt angeordnet
sowie als Uberpriifungszeitpunkt den 24.3.2021 bestimmt.

[4] Die Beschwerde des Betroffenen ist bis auf die Wiederher-
stellung des urspriinglichen Uberpriifungszeitpunkts erfolglos
geblieben. Hiergegen richtet sich dessen Rechtsbeschwerde.

[5] II. Die Rechtsbeschwerde hat in dem aus dem Tenor ersicht-
lichen Umfang Erfolg.

[6] 1. Das LG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet: Wie
sich aus dem Sachverstiandigengutachten ergebe, sei die krank-
heitsbedingte Beeintriachtigung der Willensfreiheit des Betrof-
fenen fiir den von der erweiterten Betreuung erfassten Aufga-
benkreis gegeben. Der Betroffene konne sich in allen in dem
Gutachten genannten juristischen Angelegenheiten nicht selbst
vertreten. Die Einholung eines neuen Gutachtens und eine er-
neute Anhorung des Betroffenen seien nicht erforderlich, weil
es sich um eine nicht wesentliche Erweiterung der Betreuung
handele. Unwesentlich seien Erweiterungen, die lediglich eine
Ergidnzung eines bestehenden Aufgabenkreises beinhalteten.

[7] Die Betreuung sei auch erforderlich. Eine Vermogensge-
fahrdung habe sich durch das zivilrechtliche Klageverfahren
manifestiert. Dariiber hinaus habe der Betroffene seine Be-
mithungen um Auskunft bzw. Schadensersatz wegen ihm un-
bekannter Unterlagen im Jahr 2015 auch gegeniiber einem Mit-
arbeiter des Medizinischen Dienstes, gegeniiber dem Landkreis
und in zwei Beratungshilfeverfahren weitergefiihrt. Diesen Ver-
mogensgefihrdungen kénne nur durch einen Einwilligungsvor-
behalt entgegengewirkt werden. Die Erweiterung auf samtliche
Rechtsstreitigkeiten miisse erfolgen, um alle wahnbedingten
Aktivitdten des Betroffenen liickenlos zu erfassen. Dass damit
der Betreuung auch Rechtsstreitigkeiten mit anderem Inhalt un-
terfielen, belaste den Betroffenen nicht, weil es keine Anhalts-
punkte dafiir gebe, dass es zu solchen komme.

[8] 2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nur teilweise stand.

[9] a) Gem. § 1908d Abs. 3 und 4 BGB sind der Aufgaben-
kreis des Betreuers und der Einwilligungsvorbehalt zu erwei-
tern, wenn dies erforderlich ist. Hierfiir gelten die Vorschriften
iiber die Bestellung des Betreuers und die Anordnung des Ein-
willigungsvorbehalts entsprechend, sodass auch insoweit die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen der §§ 1896 ff. BGB
vorliegen miissen.
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[10] Die bei der Erweiterung zu beachtenden verfahrensrecht-
lichen Regeln legt § 293 FamFG unter weitgehendem Verweis
auf die Vorschriften iiber die Anordnung einer Betreuung und
eines Einwilligungsvorbehalts fest. § 293 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
FamFG sieht allerdings vor, dass es der personlichen Anhorung
und der Einholung eines Gutachtens oder drztlichen Zeugnisses
nicht bedarf, wenn die beabsichtigte Erweiterung nicht wesent-
lich ist.

[11] b) Das LG hat zutreffend das Vorliegen dieser materiell-
und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Erweite-
rung des Aufgabenkreises bejaht. Die Rechtsbeschwerde wen-
det sich aber zu Recht gegen den Umfang der angeordneten
Erweiterung, weil sich diese nicht nur auf die rechtlichen An-
gelegenheiten mit Bezug zu dem beim Betroffenen bestehenden
Wahnsystem beschrénkt.

[12] aa) Der Betroffene leidet mit seiner schizophrenen Psycho-
se an einer psychischen Krankheit i.S.d. § 1896 Abs. 1 BGB,
was auch die Rechtsbeschwerde nicht in Abrede stellt. Krank-
heitsbedingt unterliegt er der Fehlvorstellung, es existierten sei-
ne Gesundheit betreffende, vor ihm geheim gehaltene Unter-
lagen, an die er gerichtlich und auBlergerichtlich zu kommen
versucht bzw. wegen derer er Schadensersatz begehrt.

[13] bb) Das LG hat dem Grundsatz nach zu Recht angenom-
men, dass diese wahnbedingte Rechtsverfolgung einen Betreu-
ungsbedarf begriindet.

[14] Sie birgt die Gefahr einer finanziellen Schidigung des
Betroffenen, weil sie zu gerichtlichen und auflergerichtlichen
Kosten fiihrt. Ohne Erfolg verweist die Rechtsbeschwerde da-
rauf, dass der Betroffene nicht iiber Vermogen verfiige und aus
den bisherigen Gerichtsverfahren nicht fiir angefallene Kos-
ten in Anspruch genommen worden sei. Auch das Entstehen
von Verbindlichkeiten, die der Betroffene aktuell nicht erfiil-
len kann und die eine Verschuldung bewirken, ist ein Vermo-
gensschaden (vgl. BayObLG, FamRZ 1997, 902, 904; Knit-
tel, Betreuungsrecht, Stand: 1.12.2011, § 1903 BGB Rn. 34;
MiinchKomm-BGB/Schwab, 6. Aufl., § 1903 Rn. 10). Die von
den Vorinstanzen getroffene Feststellung, dass der Eintritt eines
solchen Schadens drohe, ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen.

[15] Zwar muss mit der Bestimmung der rechtlichen Vertretung
als Aufgabenkreis regelmifig ein konkreter Bezug zu einer be-
stimmten Angelegenheit oder einem bestimmten behordlichen
oder gerichtlichen Verfahren hergestellt werden, wofiir die Not-
wendigkeit der Bestellung eines Betreuers besteht, wenn damit
nicht lediglich eine an sich entbehrliche, aber nicht schidliche
Klarstellung der sich aus § 1902 BGB ergebenden Vertretungs-
berechtigung des Betreuers im Rahmen des ihm {ibertragenen
Aufgabenkreises beabsichtigt ist. Etwas anderes gilt jedoch
dann, wenn — wie hier — der Betroffene krankheitsbedingt dazu
neigt, sich durch das Betreiben einer Vielzahl von sinnlosen
Verfahren zu schiddigen (Senatsbeschl. v. 21.1.2015 — XII ZB
324/14, ZNotP 2015, 105 = FamRZ 2015, 649 Rn. 11 m.w.N.).
Mithin haben die Vorinstanzen dem Grundsatz nach zu Recht
einen isolierten Betreuungsbedarf fiir die rechtliche Vertretung
des Betroffenen in den wahnbedingten Angelegenheiten bejaht.

[16] cc) Ebenfalls ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde
geltend, es fehle an den notwendigen Feststellungen zum krank-
heitsbedingten Ausschluss des freien Willens des Betroffenen
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gem. § 1896 Abs. 1a BGB. Bei der Einrichtung der Betreuung
ist das LG — wie auch das AG — zu der Feststellung gelangt,
dass es dem Betroffenen am freien Willen mangelt. Angesichts
des Umstands, dass der Sachverstdndige in seinem im Dezem-
ber 2013 erstatteten Gutachten ausfiihrlich die wahnhafte Ver-
arbeitung der Geschehnisse durch den Betroffenen sowie dessen
Unféhigkeit, dieses Wahnhafte zu erkennen, dargelegt hatte, war
dies rechtlich zutreffend. Denn ohne die damit jedenfalls in-
soweit aufgehobene Einsichtsfihigkeit ist eine freie Willens-
bildung i.S.d. § 1896 Abs. 1a BGB nicht moglich (vgl. Senats-
beschl. v. 16.9.2015 — XII ZB 500/14, FamRZ 2015, 2160
Rn. 14 und v. 14.1.2015 — XII ZB 352/14, FamRZ 2015, 648
Rn. 11 ff. m.w.N.). Auf diese Feststellungen hat das LG nun-
mehr Bezug genommen.

[17] dd) Ein Betreuer durfte fiir den Betroffenen aber nur fiir
solche rechtlichen Angelegenheiten bestellt werden, die sich
auf die ihm vermeintlich vorenthaltenen Unterlagen beziehen.
Zum einen hat der Sachverstindige in seinem vom LG in Be-
zug genommenen Gutachten eine wahnhafte Verarbeitung und
damit die Unfihigkeit des Betroffenen, seine Angelegenheiten
selbst zu besorgen (§ 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB), ausschlieBlich
fiir die auf die tatsdchlich nicht existierenden Unterlagen be-
zogene Rechtsverfolgung festgestellt. Und zum anderen sind
anderweitige rechtliche Auseinandersetzungen, wie das LG im
angefochtenen Beschluss selbst erkennt, nicht absehbar, sodass
eine Betreuung insoweit auch bei Vorliegen eines Betreuungs-
bedarfsi.S.d. § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht erforderlich i.S.d.
§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB wire. Die vom Beschwerdegericht
angefiihrte Notwendigkeit, alle wahnbedingten Aktivititen des
Betroffenen liickenlos zu erfassen, kann weder als Rechtferti-
gung fiir einen das erforderliche Ma8 iibersteigenden Aufgaben-
kreis dienen noch gebietet sie einen solchen.

[18] ee) Dass AG und LG fiir die von der Wahnvorstellung des
Betroffenen erfassten Angelegenheiten auch die Voraussetzun-
gen eines Einwilligungsvorbehalts nach § 1903 Abs. 1 Satz 1
BGB bejaht haben, hilt entgegen der von der Rechtsbeschwerde
vertretenen Auffassung rechtlicher Nachpriifung stand. Droht
der Betroffene wie hier durch eine Vielzahl von unsinnigen
Antrdgen oder Rechtsstreitigkeiten zu seinen Lasten erheb-
liche Kosten zu verursachen, wie etwa Gerichtsgebiihren, die
Kosten der gegnerischen Rechtsvertretung oder auch die Auf-
erlegung von Verschuldenskosten bei missbrauchlicher Rechts-
verfolgung in sozialgerichtlichen Verfahren nach § 192 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGG, rechtfertigt das die Annahme einer erhebli-
chen Gefahr fiir sein Vermogen (vgl. KG, BtPrax 2007, 84, 85;
BayObLG, FamRZ 1998, 454, 455 und Beschl. v. 9.10.1996 —
3Z BR 203/96, Rn. 13; Knittel, a.a.0., § 1903 BGB Rn. 33
m.w.N.; MiinchKomm-BGB/Schwab, a.a.0., § 1903 Rn. 9;
Palandt/Gotz, BGB, 75. Aufl.,, § 1903 Rn. 4; Staudinger/
Bienwald, BGB, 2013, § 1903 Rn. 53, 55 m.w.N.).

[19] ff) Die von der Rechtsbeschwerde erhobenen Verfahrens-
riigen greifen nicht durch.

[20] (1) Der Betroffene ist zwar von den Vorinstanzen zu der
Erweiterung von Betreuung und Einwilligungsvorbehalt nicht
nochmals angehort worden, und es wurde hierzu auch kein
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neues Gutachten eingeholt. Wie das LG aber im Ergebnis zu-
treffend ausfiihrt, war die Erweiterung nicht wesentlich i.S.d.
§ 293 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 FamFG, sodass diese Verfah-
rensschritte nicht zwingend waren. Denn der mit der Erweite-
rung in ihrem zutreffenden Umfang — also bezogen allein auf
die Rechtsverfolgung in den von der wahnhaften Vorstellung
des Betroffenen erfassten Angelegenheiten — verbundene Ein-
griff in die rechtliche Selbstbestimmung des Betroffenen ist
objektiv von geringem Gewicht. Es handelt sich um einen eng
begrenzten Ausschnitt aus dem Spektrum der grds. moglichen
rechtlichen Streitigkeiten und zudem lediglich um eine Fort-
schreibung des bereits mit der urspriinglichen Betreuerbestel-
lung und Anordnung des Einwilligungsvorbehalts verbundenen
Eingriffs, die allein dadurch bedingt ist, dass der Betroffene mit
dem letztlich identischen Anliegen vom Sozialrecht auf andere
Rechtsgebiete ausweicht.

[21] (2) Das Absehen von einer erneuten personlichen An-
horung nach § 293 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 FamFG setzt allerdings
voraus, dass der Betroffene vor der erstmaligen Betreuerbe-
stellung verfahrensfehlerfrei angehort worden ist und sich aus
dem angefochtenen Beschluss ergibt, unter welchen Umstidn-
den und mit welchem Ergebnis eine personliche Anhdrung
des Betroffenen vor der erstmaligen Betreuerbestellung statt-
gefunden hat (Senatsbeschl. v. 26.2.2014 — XII ZB 503/13,
FamRZ 2014, 828 Rn. 7). Diesen Anforderungen wird die Be-
schwerdeentscheidung noch gerecht, indem sie zur Sachdar-
stellung auf den vorausgegangenen LG-Beschl. v. 24.10.2014
Bezug nimmt. In diesem waren die — verfahrensfehlerfrei er-
folgte — amtsgerichtliche Anhorung und deren Ergebnis dar-
gestellt.

[22] (3) Auch der Amtsermittlungsgrundsatz des § 26 FamFG
gebot im vorliegenden Fall weder eine nochmalige Anhorung
noch die erneute Einholung eines Gutachtens. Die fiir die zu
treffende Entscheidung erforderlichen Feststellungen lieen
sich ohne Weiteres aus den vor der Erstentscheidung durch-
gefiihrten Ermittlungen und der aktenkundigen Verlegung der
wahnbedingten rechtsverfolgenden Aktivititen des Betroffenen
vom sozialgerichtlichen in den zivilrechtlichen Bereich entneh-
men.

[23] 3. Der Senat kann abschliefend in der Sache entscheiden
(§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG), weil keine weiteren Feststellun-
gen zu treffen sind. Die Erweiterung des Aufgabenkreises der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts ist auf diejenigen
rechtlichen Angelegenheiten zu beschrinken, in denen der
Betroffene aufgrund seiner wahnbedingten Fehlvorstellung
Anspriiche wegen nicht existierender Unterlagen zu seinem
Gesundheitszustand geltend macht. Insoweit ist die Beschwer-
deentscheidung nicht zu beanstanden. I1.U. hat die Rechtsbe-
schwerde jedoch Erfolg. Soweit mit der Erstbestellung des
Betreuers sidmtliche sozialrechtlichen Angelegenheiten — ohne
Beschrinkung auf wahnbedingte Aktivitidten — in den Aufga-
benkreis aufgenommen worden sind, war das nicht Gegenstand
des Rechtsbeschwerdeverfahrens.

[24] Von einer weiteren Begriindung wird gem. § 74 Abs. 7
FamFG abgesehen.
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Handels- und Gesellschaftsrecht

Treuepflicht eines GmbH-Gesellschafters

GmbHG § 47
Leitsatz (amtlich):

Aufgrund der Treuepflicht muss der Gesellschafter einer
MafBnahme zustimmen, wenn sie zur Erhaltung wesentli-
cher Werte, die die Gesellschafter geschaffen haben, oder
zur Vermeidung erheblicher Verluste, die die Gesellschaft
bzw. die Gesellschafter erleiden konnten, objektiv unab-
weisbar erforderlich ist und den Gesellschaftern unter Be-
riicksichtigung ihrer eigenen schutzwiirdigen Belange zu-
mutbar ist, also wenn der Gesellschaftszweck und das In-
teresse der Gesellschaft gerade diese MaBnahme zwingend
gebieten und der Gesellschafter seine Zustimmung ohne
vertretbaren Grund verweigert.

BGH, Urt. v. 12. 4. 2016 — I ZR 275/14

[1] Die beklagte GmbH ist die Konzernholdinggesellschaft der
M Gruppe. Die M Mirkte werden als Enkelgesellschaften der
Beklagten betrieben. Dabei wird regelméBig fiir jeden Markt
eine eigene Gesellschaft gegriindet, die dann die erforderlichen
Mietvertridge abschlief3t.

[2] Die Kldgerin ist an der Beklagten mit 21,62 %, die Streit-
helferin der Beklagten, ein Konzernunternehmen der M AG, mit
dem Rest beteiligt. Beschliisse der Gesellschafterversammlung
der Beklagten erfordern eine Mehrheit von 80 % der Stimmen.

[3] Nach dem Ausscheiden des letzten Griindungsgesellschaf-
ters aus der Geschiftsfithrung im Jahr 2010 beschloss die Ge-
sellschafterversammlung der Beklagten mit den Stimmen der
Streithelferin die Einrichtung eines in der Satzung vorgesehe-
nen Beirats. Die dagegen gerichtete Beschlussmingelklage der
Klégerin hatte keinen Erfolg (OLG Miinchen, ZIP 2012, 1756).

[4] In einem Schiedsverfahren zwischen den Gesellschaftern
wurde am 8.8.2011 festgestellt, dass Beschliisse des Beirats
mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen nach Kop-
fen gefasst werden. AuBlerdem wurde festgestellt, dass der Bei-
rat fiir die Zustimmung zu bestimmten MaB3nahmen und Ge-
schiften der Geschiftsfiihrung der Beklagten zusténdig ist, u.a.
zu dem Abschluss von Mietvertrigen mit einer Laufzeit von
tiber 5 Jahren und einem jdhrlichen Verpflichtungsvolumen von
mehr als 300.000 DM durch die Beklagte. Der Schiedsspruch
ist rechtskréftig fiir vollstreckbar erklirt (vgl. BGH, Beschl. v.
16.4.2015 -1ZB 3/14, ZIP 2015, 2019).

[5] Im Laufe des Jahres 2012 arbeitete die Geschiftsfiihrung
der Beklagten Vorschlige fiir die Eroffnung neuer Standorte
im In- und Ausland und fiir den Neuabschluss von Mietvertri-
gen bei Enkelgesellschaften aus und legte diese entsprechend
der bisherigen Praxis den Gesellschaftern zur Zustimmung im
Umlaufverfahren vor. Die Streithelferin teilte der Geschéftsfiih-
rung mit, dass von ihrer Seite aus keine Einwidnde gegen die
vorgeschlagenen Standortmalinahmen bestiinden, eine Vorlage
an Gremien der Beklagten jedoch nicht erforderlich sei. Die
Kléagerin beantragte gegeniiber der Geschiftsfiihrung der Be-
klagten, die Beschlussfassung iiber die Standortmafinahmen auf
die Tagesordnung der bereits anberaumten Gesellschafterver-
sammlung v. 5.12.2012 zu nehmen. Die Geschiftsfiihrung der
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Beklagten setzte als Tagesordnungspunkt 13 ,,Gesellschafterbe-
schlussvorlagen der Geschiftsfiihrung auf die Tagesordnung,
der Vorschlige iiber insgesamt 51 Standortmafinahmen enthilt.

[6] Am 5.12.2012 beschloss die Gesellschafterversammlung der
Beklagten in 38 von 50 Fillen die vorgeschlagenen Standort-
mafBnahmen einvernehmlich. Eine Standortmafinahme wurde
von der Tagesordnung genommen. In neun Fillen stimmte die
Streithelferin gegen die vorgeschlagenen MaBnahmen, in drei
Fillen enthielt sie sich der Stimme; die Kldgerin stimmte in
allen Fillen fiir die vorgeschlagenen Mafinahmen. Die Streithel-
ferin hatte dazu vor der Abstimmung erklért, dass sie in diesen
Fillen nicht aus inhaltlichen, sondern nur aus formalen Griinden
eine ablehnende Stimme abgebe oder sich enthalte, weil diese
MalBnahmen jeweils nicht von der Gesellschafterversammlung
zu beschlieBen seien, sondern von der Geschiftsfiihrung ohne
Zustimmung der Gesellschafter durchgefiihrt werden konnten.

[7] Mit ihrer Anfechtungs- und Feststellungsklage hat die Kla-
gerin in den neun Fillen, in denen die Streithelferin gegen die
jeweiligen Standortmafnahmen gestimmt hat, die Nichtigerkla-
rung der mit der Stimmenmehrheit der Streithelferin beschlos-
senen Ablehnung und im Weg der positiven Feststellungsklage
die Feststellung begehrt, dass in diesen Fillen sowie in den Fl-
len, in denen sich die Streithelferin der Stimme enthalten habe,
jeweils positiv festgestellt werde, dass die Gesellschafterver-
sammlung der Beklagten beschlossen habe, dass die jeweiligen
Standortmafnahmen umzusetzen seien. Das LG hat die Klage
abgewiesen. Auf die Berufung der Kldgerin hat das OLG der
Anfechtungsklage und der positiven Beschlussfeststellungskla-
ge mit der Begriindung, die Stimmabgabe der Streithelferin sei
treuwidrig gewesen und daher nichtig, insoweit stattgegeben,
als die Streithelferin mit Nein gestimmt hat (neun Standortmaf3-
nahmen). Dagegen wenden sich die Beklagte und ihre Streit-
helferin mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

[8] Die Revisionen haben Erfolg. Sie fiihren zur Authebung des
Berufungsurteils und zur Abweisung der Klage.

[9] I. Das Berufungsgericht (OLG Miinchen, GmbHR 2015,
84) hat ausgefiihrt: Soweit die Streithelferin gegen die Be-
schlussvorschlidge gestimmt habe, seien die Klageantrige be-
griindet. Die Stimmabgabe der Streithelferin sei insoweit treu-
widrig und daher unwirksam gewesen, sodass den Beschlussvor-
schldgen mit der erforderlichen Mehrheit zugestimmt worden
sei. Grds. diirfe jeder Gesellschafter das ihm zustehende Stimm-
recht nach Belieben ausiiben. Eine Wahrnehmung der Rechte sei
aber treuwidrig, soweit sie nicht geeignet oder nicht erforder-
lich sei, die berechtigten eigenen Interessen des Gesellschafters
zu wahren, vor allem, soweit dafiir ein milderes Mittel geniige.
Dabei komme es nicht entscheidend darauf an, ob die Standort-
mafBnahmen aufgrund der Satzungsbestimmungen oder der sog.
M-Vereinbarung von der Geschiftsfiithrung nur mit Zustimmung
der Gesellschafterversammlung vorgenommen werden diirften.
Auch wenn man davon ausgehe, dass die MaB3nahmen auch ohne
Zustimmung der Gesellschafterversammlung hitten getroffen
werden konnen, sei die Streithelferin aufgrund ihrer Treuepflicht
dennoch gehindert gewesen, gegen die Beschlussvorschlige zu
stimmen. Maf3geblich sei, dass die MaBnahmen im Interesse der
Gesellschaft ldgen und die Zwecke der Gesellschaft forderten.

[10] Ein hinreichend sachlicher Grund dafiir, dass die Streit-
helferin trotz inhaltlicher Zustimmung zu den vorgeschlagenen
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Standortmafnahmen gegen die Beschlussvorschldge gestimmt
habe, sei weder dargetan noch sonst ersichtlich. Ein anzuerken-
nender Grund konne nicht darin gesehen werden, dass die vor-
geschlagenen Maflnahmen nach Auffassung der Streithelferin
nicht der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedurft
hitten. Ein Gesellschafter und die Geschéftsfiihrung seien grds.
nicht daran gehindert, einzelne Geschiftsfiihrungsma3nahmen
der Gesellschafterversammlung zur Beschlussfassung vorzule-
gen, auch wenn diese nach der Satzung nicht der Zustimmung
durch die Gesellschafterversammlung bediirften. Dies gelte
jedenfalls dann, wenn wie hier die zur Abstimmung gestellten
MafBnahmen von nicht unerheblicher Bedeutung fiir die Gesell-
schaft seien. Die Standortmafnahmen, die den Abschluss oder
die Fortfiihrung ldngerfristiger Mietverhéltnisse und die Griin-
dung einer neuen Vor-Ort-Gesellschaft betréifen, seien von nicht
unerheblicher wirtschaftlicher Relevanz. Dies zeige sich auch
daran, dass vergleichbare Maf3nahmen unmittelbar auf der Ebe-
ne der Beklagten nach der Satzung und der Geschiftsordnung
der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bzw. des Bei-
rats bediirften. Ein Nichtbefassungsbeschluss oder ein Beschluss
iiber die Absetzung der Beschlussvorschlidge sei nicht gefasst
worden und hitte nach der Satzung der Beklagten auch nicht al-
lein mit den Stimmen der Streithelferin gefasst werden kdnnen.
Die Streithelferin habe unter diesen Umstidnden kein schiitzens-
wertes Interesse daran, mit der Abstimmung iiber die Zustim-
mung zu diesen Mafinahmen erst gar nicht befasst zu werden.

[11] II. Das Urteil hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

[12] 1. Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass die Stimmabgabe der Streithelferin gegen die
Zustimmung zu den Standortmaflnahmen treuwidrig gewesen
sei, weil die MaBnahmen im Interesse der Gesellschaft gelegen
seien und die Zwecke der Gesellschaft forderten.

[13] a) Dass eine MaBnahme im Interesse der Gesellschaft
liegt, die Zwecke der Gesellschaft fordert und die Zustimmung
dem Gesellschafter zumutbar ist, geniigt nicht, um eine Zu-
stimmungspflicht des Gesellschafters zu begriinden oder eine
entgegenstehende Stimmabgabe als unwirksam anzusehen.
Aufgrund der Treuepflicht muss nach der Rechtsprechung des
Senats nur dann in einem bestimmten Sinn abgestimmt werden,
wenn die zu beschlieBende Mafinahme zur Erhaltung wesent-
licher Werte, die die Gesellschafter geschaffen haben, oder zur
Vermeidung erheblicher Verluste, die die Gesellschaft bzw. die
Gesellschafter erleiden konnten, objektiv unabweisbar erforder-
lich ist und den Gesellschaftern unter Beriicksichtigung ihrer
eigenen schutzwiirdigen Belange zumutbar ist, also wenn der
Gesellschaftszweck und das Interesse der Gesellschaft gerade
diese MaBinahme zwingend gebieten und der Gesellschafter sei-
ne Zustimmung ohne vertretbaren Grund verweigert (vgl. BGH,
Urt. v. 25.9.1986 — I ZR 262/85, BGHZ 98, 276, 279; zur Per-
sonengesellschaft: BGH, Urt. v. 10.6.1965 — II ZR 6/63, BGHZ
44,40,41; Urt. v.24.1.1972 -1 ZR 3/69, WM 1972, 489; Urt. v.
28.4.1975 -11ZR 16/73, BGHZ 64, 253, 258; Urt. v.5.11.1984 —
II ZR 111/84, WM 1985, 195, 196; Urt. v. 20.10.1986 — II ZR
86/85, ZIP 1987, 166, 167; Urt. v. 8.11.2004 — I ZR 350/02,
ZIP 2005, 25; Urt. v. 7.2.2012 — IT ZR 230/09, ZIP 2012, 917
Rn. 44). Diese hohen Anforderungen, die vornehmlich an die
Zustimmungspflicht zu Anderungen des Gesellschaftsvertrags
gestellt werden, bestehen auch dann, wenn — wie hier — die Zu-
stimmungspflicht zu Malinahmen der Geschiftsfiihrung in Rede
steht (vgl. BGH, Urt. v. 24.1.1972 — 11 ZR 3/69, WM 1972, 489).
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[14] aa) Ein Gesellschafter ist in der Ausiibung seines Stimm-
rechts frei, soweit sie ihm nicht schon nach § 47 Abs. 4 GmbHG
untersagt ist und er die durch die Treuepflicht gezogenen Gren-
zen einhilt. Eine Rechtspflicht zur Zustimmung zu Maflnahmen
der Geschiftsfiihrung, die die Geschiftsfiihrung oder die Mit-
gesellschafter fiir sinnvoll halten, besteht grds. nicht. Auch die
Beurteilung der ZweckmifBigkeit einer MaBnahme ist Aufgabe
der Gesellschafter. Die Gesellschafter miissen hinnehmen, dass
eine Maflnahme unterbleibt, wenn einer von ihnen nach eige-
ner Beurteilung der Dinge nicht zustimmen zu konnen glaubt,
auch wenn ihnen die Ablehnung oder die dazu moglicherweise
abgegebene Begriindung falsch oder toricht erscheint. Der Ge-
sellschafter muss aus diesem Grund seine Stimmabgabe auch
nicht rechtfertigen.

[15] Soweit der Gesellschafter durch die Treuepflicht nicht zur
Zustimmung verpflichtet ist, kann er sie zu einer vorgeschlage-
nen Mallnahme verweigern, selbst wenn seine Beweggriinde
dafiir sachwidrig und unverstdndlich erscheinen. Das Gericht
darf einen Beschluss nicht deshalb beanstanden, weil er un-
zweckmiBig oder nicht im Interesse der Gesellschaft erscheint.
Umgekehrt kann auch die Ablehnung eines Beschlussantrags
nicht allein deshalb beanstandet werden, weil der Beschluss
zweckmifig erscheint und im Interesse der Gesellschaft liegt.

[16] Eine Beschrinkung dieser Stimmrechtsausiibungsfreiheit
kommt nur im Ausnahmefall infrage, wenn der Gesellschafts-
zweck objektiv eine bestimmte Mafnahme zwingend gebietet,
also die zu beschlieBende MaBnahme zur Erhaltung des Ge-
schaffenen oder zur Vermeidung von Verlusten dringend ge-
boten ist, und dem Gesellschafter die Zustimmung zumutbar
ist. Die Treuepflicht gebietet es zwar, sich bei der Stimmabga-
be grds. von den Interessen der Gesellschaft leiten zu lassen.
Wie die Interessen der Gesellschaft am besten gewahrt bleiben,
haben aber grds. die Gesellschafter zu beurteilen. Eine Pflicht
zur Abstimmung in einem bestimmten Sinn besteht daher nur,
wenn zur Verfolgung der Interessen der Gesellschaft keine an-
dere Stimmabgabe denkbar ist, anderenfalls nur schwere Nach-
teile entstehen und die eigenen Interessen des Gesellschafters
dahinter zuriickstehen miissen.

[17] bb) Geringere Anforderungen an eine Beschrinkung der
Stimmrechtsausiibungsfreiheit sind nicht deshalb zu stellen,
weil das Berufungsgericht nicht angenommen hat, dass die
Streithelferin in einem bestimmten Sinn abstimmen musste,
sondern ihre Stimmabgabe nur als unwirksam angesehen hat.
Der beantragte Zustimmungsbeschluss ist zustande gekommen,
wenn die Gesellschafter aufgrund ihrer gesellschafterlichen
Treuepflicht zur Zustimmung verpflichtet waren und deshalb
ihre abweichend abgegebenen Stimmen unwirksam waren (vgl.
BGH, Urt. v. 21.7.2008 —II ZR 39/07, ZIP 2008, 1818 Rn. 20).
Die Unwirksamkeit der abweichend abgegebenen Stimmen ist
eine Folge der Pflicht, in einem bestimmten Sinn abzustimmen.
Von der Treuepflicht ist nicht wie bei den Stimmverboten nach
§ 47 Abs. 4 GmbHG die Teilnahme an der Abstimmung be-
troffen, sondern der Inhalt der Stimmabgabe. Dabei kann die
Enthaltung oder Nichtteilnahme an der Versammlung der Treue-
pflicht in tatsdchlicher Hinsicht geniigen, wenn durch die Stim-
men der Mitgesellschafter gesichert ist, dass die Ma3nahme er-
folgen kann. Rechtlich steht dahinter aber immer die Verpflich-
tung, durch das eigene Verhalten eine bestimmte Mafinahme
zu ermoglichen. Diese Verpflichtung trifft jeden Gesellschafter
unabhingig vom Abstimmungsverhalten der Mitgesellschafter.
Wenn keine Treuepflicht zur Stimmabgabe in einem bestimmten
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Sinn besteht, kann eine im gegenteiligen Sinn abgegebene Stim-
me auch nicht wegen eines Verstofles gegen die Treuepflicht als
unwirksam gewertet werden (vgl. Ekkenga, Der Konzern 2015,
409, 412 1.).

[18] b) Dass die MaBnahmen der Geschiftsfithrung, denen zu-
gestimmt werden sollte, zum Zwecke der Erhaltung wesentlicher
Werte, die die Gesellschafter geschaffen haben, oder zur Vermei-
dung erheblicher Verluste, die die Gesellschaft bzw. die Gesell-
schafter erleiden konnten, objektiv unabweisbar erforderlich wa-
ren, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt und ist auch nicht
ersichtlich. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die Stand-
ortmafinahmen, die den Abschluss oder die Fortfiihrung ldnger-
fristiger Mietvertridge und die Griindung einer neuen Vor-Ort-Ge-
sellschaft betrafen, von nicht unerheblicher wirtschaftlicher Be-
deutung fiir die Beklagte waren. Eine erhebliche wirtschaftliche
Bedeutung besagt nicht, dass die MaBnahmen zur Erhaltung der
bei der Beklagten geschaffenen Werte objektiv unabweisbar er-
forderlich waren. Angesichts der Grofle der Beklagten ist auch
nicht ersichtlich, dass ein Unterbleiben von neun Standortmal-
nahmen zu einer Gefahrdung ihres Bestands fiihren konnte.

[19] Darauf, ob fiir die Ablehnung durch die Streithelferin ein
sachlicher Grund bestand, kommt es entgegen der Rechtsauffas-
sung der Kldgerin nicht entscheidend an, solange die Maflnahme
nicht objektiv unabweisbar erforderlich war. Die Zweckmafigkeit
der Stimmabgabe ist von den Gerichten nicht zu tiberpriifen. Eben-
so wenig ist entscheidend, ob die Beweggriinde nachvollziehbar
oder zutreffend sind. Wenn die Streithelferin wie die Klidgerin be-
hauptet allein deshalb nicht zugestimmt hat, weil die Gesellschaf-
terversammlung fiir die Zustimmung nicht zustidndig sei, obwohl
sie keine sachlichen Einwinde gegen die Ma3nahmen hatte und
im Grunde mit ihnen einverstanden war, mag dies unverstdndlich
erscheinen, welil sie damit die Gefahr schuf, dass die Ma3nahmen
nicht umgesetzt werden. Die Kldgerin muss es aber hinnehmen,
dass die Streithelferin nicht zustimmen zu konnen glaubte, auch
wenn ihr die Ablehnung oder die dazu moglicherweise abgege-
bene Begriindung falsch oder sachwidrig erscheint, solange die
Zustimmung nicht objektiv unabweisbar erforderlich war.

[20] 2. Die Stimmabgabe war auch nicht aus anderen Griinden
rechtsmissbrauchlich.

[21] a) Sie war nicht wegen widerspriichlichen Verhaltens un-
beachtlich. Dass die Streithelferin, wie die Klidgerin meint, die
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MalBnahmen als solche befiirwortete, machte die Ablehnung der
zustimmenden Stimmabgabe nicht widerspriichlich. Ein Wider-
spruch ergibt sich daraus weder in der Erkldrung noch zu friihe-
rem oder spiteren Verhalten. Die ablehnende Stimmabgabe ist
keine in sich widerspriichliche Erkldarung, weil der Erkldrende
die MaBnahme, gegen die er stimmt, als solche befiirwortet.
Ein Widerspruch in der Erklédrung liegt nicht vor, wenn der Ge-
sellschafter die Stimme in der gewédhlten Form abgeben will
und die Zustimmung zu einer Ma3nahme ablehnt, aber davon
ausgeht, dass die Zustimmung fiir die gewollte Durchfiihrung
der MaBnahme nicht erforderlich ist.

[22] Aus diesem Grund liegt auch kein widerspriichliches Ver-
halten darin, dass die Streithelferin vor und nach der Stimm-
abgabe erkldrt hat, sie sei fiir die Umsetzung der Mafnahmen.
Selbst wenn darin dariiber hinaus wie nicht die Ankiindigung
eines bestimmten Abstimmungsverhaltens ldge, wire die Streit-
helferin nicht gehindert gewesen, ihre Meinung bis zur Abstim-
mung zu dndern. Ein Gesellschafter, der keine Stimmbindung
eingegangen ist, ist rechtlich nicht gehindert, anders als vorher
angekiindigt abzustimmen, weil die Ankiindigung eines be-
stimmten Abstimmungsverhaltens noch keinen Vertrauenstat-
bestand schafft, sich auch nach einer weiteren Erorterung in der
Versammlung in einer bestimmten Weise zu verhalten.

[23] b) Die Stimmabgabe war auch nicht aus anderen Griinden
treuwidrig. Zwar kommt eine Verletzung der Treuepflicht auch
infrage, wenn ein Gesellschafter sein Stimmrecht ausiibt, um
damit ausschlieBlich eigenniitzige Zwecke zu verfolgen, etwa
seine Blockademacht dazu benutzt, um seinen Listigkeitswert
in die Hohe zu treiben und eine Abfindung zu erstreiten, oder
seine Mehrheitsmacht zur Schidigung der Mitgesellschafter
oder fiir ungerechtfertigte Sondervorteile einsetzt. Ein solcher
Fall liegt jedoch nicht vor. Die Streithelferin hat die Beschluss-
fassung bei der Beklagten nicht blockiert. Sie hat lediglich ei-
nigen MaBnahmen die Zustimmung versagt und ihnen i.U. zu-
gestimmt bzw. sie durch Stimmenthaltung ermoglicht. Sie hat
dadurch nicht zur Erzielung von Sondervorteilen gehandelt oder
die Klédgerin als Minderheitsgesellschafterin geschidigt.

[24] III. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).
Weitere Feststellungen sind nicht zu erwarten. Inwieweit die
Mafnahmen im Interesse der Gesellschaft erforderlich waren,
wurde bereits in den Vorinstanzen erortert.

b) Die Satzung muss deutlich machen, ob die Langform a) Nach § 1374 Abs. 1 Satz 4 BGB kann im Rahmen der

oder die Kurzform Name i.S.v. § 57 BGB ist.
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Auskunftspflicht auch die Aufnahme eines vom Notar
errichteten Vermogensverzeichnisses verlangt werden.
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