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AUFSATZE

Konfliktlésung durch Mediation bei Gesellschafterstreitigkeiten

Von Rechtsanwiltin Prof. Dr. Renate Dendorfer, LL. M., MBA,
und Rechtsanwalt Thomas Krebs, Miinchen

,.Drei Freunde wollen wir sein, verbunden im unternehmerischen Erfolg* — so der Beginn einer Kooperation von dynamischen,
ideenreichen und zukunftsorientierten Unternehmerpersonlichkeiten, die Anfang der 90er-Jahre ein Geschiftsmodell ent-
wickeln, eine GmbH griinden, sich je ein Drittel der Geschéftsanteile per Satzung zuschreiben und danach 15 Jahre lang er-
folgreich zusammenarbeiten. Jedoch: Menschen und Zeiten verdndern sich, Ideen und Begeisterung fiir die gemeinsame Sache
ebenfalls, Konflikte entstehen und Sperrminorititen! werden ,,gezogen*.2 Es kommt zu spannungsgeladenen und existenz-
gefiahrdenden Gesellschafterstreitigkeiten, die Gerichte, Rechtsanwilte und Notare meist intensiv und — wenn streitig ausge-
tragen — auch langwierig beschéftigen.

Wirtschaftlich belasten fortdauernde Gesellschafterstreitigkeiten erheblich: Lieferanten, Kunden und Arbeitnehmer werden
einbezogen, das operative Geschift leidet, ebenso das Image und die Fortentwicklung des Unternehmens.? Die beteiligten
Gesellschafter miissen einen solchen Streit zudem personlich und psychisch durchstehen, insbesondere in kleineren und
mittelstdndischen Gesellschaften kann dies zu erbitterten Lebensfeindschaften fiihren.* Kostenrisiken durch eine lange Prozess-
dauer, Belastungen durch internen Arbeitsaufwand und damit verbundene Transaktions- sowie Opportunitéitskosten> sowie not-
wendige Riickstellungen fiihren zu weitergehenden Spannungen. Damit stellt sich die Frage nach den Moglichkeiten, derartige
Konflikte entweder praventiv zu vermeiden oder alternativ zu 16sen.

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit dem Einsatz von Mediation bei Gesellschafterstreitigkeiten, insbesondere bezogen
auf Gesellschaften mit beschrinkter Haftung. Dazu werden zunéchst in einem kurzen Abriss die Grundsétze der Mediation er-
lautert (I.) und das Konfliktpotential im Gesellschafterbereich skizziert (II.). Wenn Konflikte zwischen Gesellschaftern einge-
treten sind, kann der Einsatz eines Mediators zu zeitnahen, schonenden und die Gerichtsoffentlichkeit vermeidenden Losungen
fithren (III.). Dazu sind Uberlegungen zur Einleitung von Ad-hoc-Mediationsverfahren ebenso notwendig (IV.), wie priventive
Uberlegungen fiir die Gestaltung von Gesellschaftsvertriigen (V.).

zur Verfligung.” Der Mediator hat vielmehr eine vermittelnde
und schlichtende Aufgabe, indem er versucht, ohne Einwir-
kung auf die Sachentscheidung die Verhandlungsabldufe zu

I. Grundsatze der Mediation -
ein Uberblick

Der Begriff Mediation steht fiir ein strukturiertes auferge-
richtliches Verfahren, in dem ein neutraler Dritter (Mediator)

versucht, gemeinsam mit den Konfliktparteien eine Einigung
zu erarbeiten.® Das Verfahren ist freiwillig und parteiauto-
nom, der Mediator steht als Entscheider des Konflikts nicht

1 Solche sind insbesondere denkbar bei Satzungsinderungen geméil3
§ 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG, Kapitalerhohungen geméil § 57 ¢ Abs. 4
i. V. m. § 53 Abs. 2 GmbHG oder der Auflosung der Gesellschaft
gemil § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG sowie aufgrund von satzungsbe-
dingten Mehrheitserfordernissen.

2 So geschehen in einem Praxisfall der Verfasserin, der nach mehr
als zweijdhrigen Auseinandersetzungen durch Ubertragung der
Geschiftsanteile auf einen einzigen Gesellschafter — letztendlich giit-
lich — beigelegt werden konnte.

3 Heckschen, NotBZ 2002, 200 m. w. N.; Bohm, Konfliktbeilegung
in personalistischen Gesellschaften, 2000, S. 3.

4 Heckschen, NotBZ 2002, 200.

5 Vgl. Ditges, IDR 2005, 74.

6 Risse, Wirtschaftsmediation, 2003, S. 5.

7 Kramer, NZA 2005, 135, 137.
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optimieren. Vornehmliches Ziel der Mediation ist es, interes-
sengerechte Losungen zu erarbeiten und dabei alle Aspekte
eines Konfliktes zu beriicksichtigen.® Die Parteien miissen
sich also nicht auf juristisch relevante Punkte beschriinken,
vielmehr konnen auch wirtschaftliche, personliche und emo-
tionale Aspekte in die Diskussion eingefiihrt werden. Die Me-
diation folgt keinen starren Verfahrensregeln, dennoch ver-
lauft sie iiblicherweise in verschiedenen Verfahrensschritten,
zumeist als ,,Phasen der Mediation* bezeichnet:®

Die erste Phase dient dazu, die Parteien ,,ankommen* zu las-
sen und gibt dem Mediator die Moglichkeit, das Verfahren der
Mediation zu erkldren und Verhandlungsregeln mit den Par-
teien zu vereinbaren. Formelle Fragen, wie Ort, Zeit, Dauer
und Kosten der Sitzungen werden besprochen. Wenn die Me-
diationsvereinbarung!® nicht bereits vor der ersten Media-
tionssitzung abgeschlossen worden ist, so wird dies spites-
tens in der ersten Phase der Mediation geschehen.

In der zweiten Phase erhilt jede Partei Gelegenheit, den
Konflikt aus ihrer Sicht zu schildern. Dabei wird der Mediator
bestrebt sein, Fragen zu stellen, die helfen, alle Seiten des
Konfliktes aufzudecken sowie die zu bearbeitenden Themen
gemeinsam mit den Parteien herauszuarbeiten. Diese Phase
ist hdufig gepridgt von emotionalen Ausbriichen, Vorwiirfen
und vergangenheitsbezogenen Sichtweisen.

Die Kunst des Mediators besteht dann darin, mit den Parteien
den Blick in die Zukunft zu richten und in der dritten Phase
die Interessen der Parteien zu erkunden sowie das jeweilige
Verstindnis fiir die Sichtweise der Gegenseite zu wecken.
Wie soll die Zukunft fiir jede Partei aussehen? Was muss in
der Zukunft anders werden? Was ist jeder bereit, in der Zu-
kunft anders zu machen, um den Konflikt zu 16sen?

Danach wird — in der vierten Phase — begonnen, nach Losun-
gen zu suchen. Jede Seite erhilt die Gelegenheit, sich zu den
Vorstellungen der anderen Seite zu dufSern.

Den Abschluss bildet die fiinfte Phase, in der konkrete, ein-
vernehmliche Losungen schriftlich in der sog. Abschlussver-
einbarung fixiert und dann gegebenenfalls den jeweiligen
Rechtsanwilten zur Priifung und weiteren Bearbeitung iiber-
geben werden.!!

Il. Konfliktpotential bei Gesellschafter-
streitigkeiten

Die Ausloser fiir Gesellschafterstreitigkeiten sind vielfaltig:
Beginnend mit Differenzen zu der strategischen Ausrichtung
der Gesellschaft oder zu operativen Maflnahmen der Geschiifts-
fiihrung, iiber Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Ver-
wendung oder der Ausschiittung des Jahresgewinns (§§ 29, 46
Nr. 1 GmbHG) oder hinsichtlich der Erh6hung bzw. Herab-
setzung des Grundkapitals (§§ 55 ff., 58 ff. GmbHG), der

8 Vgl. dazu Ponschab/Mauder/von Thun, NZA Sonderbeilage 1/2004,
12, 13 f.

9 Risse, Wirtschaftsmediation, S. 147 ff.; Duve/Eidenmiiller/Hacke,
Mediation in der Wirtschaft, 2003, S. 71 ff.

10 Unter Mediationsvereinbarung (auch Mediationsvertrag oder
Mediatorvertrag genannt) ist ein Vertrag zwischen den Mediations-
parteien und dem Mediator einerseits und zwischen den Mediations-
parteien als Grundlage der Mediation andererseits zu verstehen.
Meist werden diese Vertrige in einem einzigen Vertragsdokument zu-
sammengefasst. Dazu im Detail: Hacke, Der ADR-Vertrag, 2001;
Nolting, Mediatorenvertrige, 2003; Risse, Wirtschaftsmediation,
S. 134 ff.

11 Risse, NJW 2000, 1614, 1617.

Leistung der Bareinlage (§§ 19, 21 GmbHG) oder von Nach-
schiissen (§§ 26 ff. GmbHG) bis hin zu solchen iiber Investi-
tionen, die Bestellung oder Abberufung von Geschiftsfiihrern
(8§ 6, 35, 38 GmbHG), die ErschlieBung neuer Mirkte oder
die Rechte von Minderheitsgesellschaftern (§§ 50 Abs. 1, 50
Abs. 2, 61 Abs. 2, 66 Abs. 2 GmbHG).

Diese Streitigkeiten fithren meist zu Misstrauen, Fehlinterpre-
tation der Handlungen der Mitgesellschafter und zu emotio-
nalen Reaktionen. Ist die Vertrauensbasis einmal gestort, suchen
die Gesellschafter hiufig einen Weg, die eigenen Vorstellun-
gen ohne Beriicksichtigung der Interessen der Mitgesellschaf-
ter durchzusetzen.!2 Der Ausschluss des unliebsamen Mitge-
sellschafters wird betrieben (§§ 140 Abs. 1, 133 Abs. 1 HGB),!3
die Abberufung von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern beschlos-
sen (§§ 38 Abs. 1, 46 Nr. 5 GmbHG), die Zwangseinziehung
der Geschiftsanteile vorbereitet (§ 34 Abs. 2 GmbHG) oder
gar die Auflosung der Gesellschaft (§ 61 Abs. 1 GmbHG) er-
zwungen. Beschlussmingelstreitigkeiten sind an der Tages-
ordnung, die damit verbundenen — langwierigen — Anfech-
tungsklagen (§§ 248 Abs. 1 Satz 1, 249 Abs. 1 AktG, fiir die
GmbH analog anzuwenden) ebenso.

Besondere Relevanz gewinnen diese Malnahmen immer
dann, wenn die streitenden Gesellschafter einer Familie an-
gehoren oder schon lange befreundet waren. Es besteht dann
die Gefahr, dass sich personliche Differenzen der Familien-
mitglieder auf die Gesellschaftsverhéltnisse direkt auswirken.

Ill. Konfliktlésung durch Einsatz von Mediation

Es stellt sich nun die Frage, ob und inwieweit der Einsatz von
Mediation einen Ausweg aus dem Dilemma eskalierter Ge-
sellschafterstreitigkeiten bieten kann.

1. Verhandlungsfiihrung durch einen
neutralen Dritten

Bereits die blofe Anwesenheit eines neutralen, am Streit nicht
beteiligten Dritten fiihrt dazu, dass die Verhandlungen der
Parteien eine andere Dynamik erhalten.!* Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn vorherige Interventionen eines Beirats, Auf-
sichtsrats oder durch Mitgesellschafter zu keiner Befriedung
gefiihrt haben.

Der Mediator koordiniert die Verhandlungen der Parteien und
hilft diesen, bestehende Verhandlungsbarrieren zu iiberwin-
den. Zu denken ist dabei an taktische und strategische Ver-
handlungs- und Einigungsbarrieren,'> an psychologische Bar-
rieren'® sowie an die immer wieder feststellbare — reaktive —

12 Duve, AnwB1 2007, 389.

13 Das GmbHG nennt neben den §§ 21, 28 Abs. 1 und 34 Abs. 1
GmbHG keine Ausschlusstatbestinde. Die Zuldssigkeit des Aus-
schlusses von Gesellschaftern aus wichtigem Grund ist jedoch auch
ohne besondere Satzungsregelung i. S. v. § 34 Abs. 1 GmbHG allge-
mein anerkannt (vgl. hierzu Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl.
2006, Anh. § 34 Rdnr. 2 m. w. N.). Zu weiteren Verfahren zur Aus-
schlieBung eines Gesellschafters, wie Russian Roulette oder Texas
Shoot Out vgl. Duve, AnwBl1 2007, 389, 391; Schwarz in Walz,
Formularbuch AuBergerichtliche Streitbeilegung, 2006, Kap. 7 § 20,
S. 308 ff.

14 Bohm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesellschaften,
2000, S. 154.

15 Bohm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesellschaften,
S. 154 ff.

16 Klinger/Bierbrauer in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation,
2002, Kap. 2 § 10 Rdnr. 11 ff.
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Abwertung!’? von Vorschligen und Argumenten der Gegen-
partei. Der Mediator kann dazu die Moglichkeiten von Ein-
zelgesprichen (Caucus)'® ebenso nutzen, wie Kommunika-
tionstechniken!® und prozedurale Strategien, z. B. die Prisen-
tation des Vorschlages der Gegenseite als seinen eigenen, oder
die Techniken der Risiko- und Entscheidungsanalyse?” sowie
der Fairness-Kontrolle?!.

Bei Gesellschafterstreitigkeiten unterliegt der Ablauf des Me-
diationsverfahrens jedoch in besonderer Weise der Disposi-
tion der Parteien. Andert der Mediator den mit den Parteien
abgestimmten Verfahrensablauf, besteht die Gefahr, dass die
zwischen den Parteien gefundenen Vergleichsabreden nicht
wirksam zustande gekommen sind.??

Als Mediatoren in Gesellschafterstreitigkeiten eignen sich
insbesondere Rechtsanwilte und Notare, zum einen aufgrund
der dafiir notwendigen gesellschaftsrechtlichen Kenntnisse,
zum anderen aufgrund der gesetzlich fiir beide Berufsgruppen
geregelten Verschwiegenheitspflicht.??

2. Geheimhaltung und Vermeidung
von Offentlichkeit

Im Falle eines streitigen Gerichtsverfahrens wird der zwischen
den Gesellschaftern bestehende Konflikt in der Gerichts-
offentlichkeit (§ 169 Satz 1 GVG) ausgetragen. Ein Abwei-
chen von dem Grundsatz der Offentlichkeit?* ist im Rahmen
von Gesellschafterstreitigkeiten nur ausnahmsweise denkbar,
so bei wichtigen Geschiifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder Steuer-
geheimnissen, deren oOffentliche Erorterung iiberwiegende
schutzwiirdige Interessen der Beteiligten verletzen wiirde
(§ 172 Nr. 3 GVG).%5

Bei Gesellschafterstreitigkeiten geht es jedoch meist um Fra-
gen der gesellschaftsinternen Meinungsfindung, der Strategie
oder der Organisation, die dann regelméBig im Gerichtssaal
Offentlich ausgetragen werden miissen.26

Dieser — von den Unternehmen durchweg als negativ ange-
sehene — Effekt kann durch Mediation vermieden werden. Zu
diesem — privaten — Verfahren haben weder die Offentlichkeit,
noch Mitarbeiter, die Presse, Lieferanten oder Kunden Zu-
gang.?’ Die dort diskutierten Punkte bleiben — die Redlichkeit
der Parteien vorausgesetzt — geheim. Zudem konnen Sprach-
regelungen fiir Presse- oder sonstige Erkldarungen gegeniiber
Mitarbeitern, Lieferanten, Kunden oder Banken abgestimmt
werden, die sowohl die Interessen der beteiligten Gesellschaf-
ter, als auch diejenigen des Unternehmens wahren.

17 Bohm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesellschaften,
S. 161 ff.

18 Bohm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesellschaften,
S. 155 ff.; Duve, ZKM 2001, 108; Leiss, ZKM 2006, 74.

19 Dérrenbacher in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 2
§ 14, S. 339 ff.

20 Bohm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesellschaften,
S. 102 ff.

21 Vgl. Diez, Werkstattbuch Mediation, 2005, S. 127 ff.

22 7Zu einer Moderation in einer BGB-Gesellschaft: BGH, DStR
1999, 383 m. Anm. Goette.

23 Fiir Notare: vgl. Heckschen, NotBZ 2002, 200, 201; Walz, DNotZ
2003, 164; fiir Rechtsanwilte: Hartmann in Haft/Schlieffen, Hand-
buch Mediation, Kap. 5 § 27 Rdnr. 10.

24 Thomas/Putzo, ZPO, 28. Aufl. 2007, § 169 GVG Rdnr. 1.

25 Zoller, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 172 GVG Rdnr. 8.

26 Risse/Wagner in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 6
§ 38 Rdnr. 38.

27 Risse/Wagner, in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 6
§ 38 Rdnr. 38.

3. Vertraulichkeit

Mit den vorstehenden Uberlegungen geht der Grundsatz der
Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens einher.?8 Innerhalb
eines Mediationsverfahrens wird der Mediator stets versuchen,
moglichst viele Informationen zu sammeln, um damit die Lo-
sung des Konfliktes durch die Parteien vorzubereiten. Dabei
wird es sich oft um Informationen handeln, die im Falle eines
streitigen Verfahrens der Gegenseite vorenthalten blieben.

Es ist daher ein elementares Anliegen der Mediation, offen-
heitsstorende Faktoren auszuschlieBen? und zu verhindern,
dass entweder wihrend des Mediationsverfahrens Informatio-
nen an Dritte gegeben oder in einem moglichen Folgeprozess
Informationen aus der Mediation gegen die andere Partei ver-
wendet werden.

Wurde zwischen den Parteien ein Klima der Vertraulichkeit
geschaffen, schafft dies auch mehr Verstindnis fiir die Inter-
essen der jeweils anderen Partei.’? Die Offenlegung der bei-
derseitigen Interessen vergrofert die Verhandlungsmasse.3!
Gerade bei Gesellschafterstreitigkeiten bietet die Diskussion
im vertraulichen Umfeld die Chance, entweder zu Regelun-
gen einer weiteren Zusammenarbeit oder zu einem verniinf-
tigen, gegenseitig wertschitzendem Auseinandergehen zu ge-
langen.

Grundlage fiir die Vertraulichkeit ist die Mediationsverein-
barung.32 Um einer entsprechenden Vereinbarung mehr Ge-
wicht zu verleihen, konnen die Parteien fiir den Fall eines Ver-
stofles gegen das Vertraulichkeitsgebot Sanktionen, z. B. eine
Vertragsstrafe, vereinbaren.33

4. Zeitnahe und kostenschonende
Entscheidung

Die eingangs geschilderten — wirtschaftlichen, finanziellen
und personlichen — Belastungen, die durch Gesellschafter-
streitigkeiten sowohl fiir das Unternehmen als auch fiir die be-
teiligten Personen entstehen, werfen immer die Frage nach
der zeitlichen Komponente auf. Jahrelange Gerichtsverfahren
konnen in einer solchen Situation den Ruin der Gesellschaft
bedeuten. Die Mediation bietet hingegen die konkrete Mog-
lichkeit, den Streit — in die eine oder andere Richtung — in
tiberschaubarer Zeit einer Entscheidung zuzufiihren. Die
Dauer eines Mediationsverfahrens ist bei Gesellschafterstrei-
tigkeiten hiufig nur mit einem oder zwei Tagen anzusetzen,
selbst eine angemessene Vor- und Nachbereitungszeit ein-
gerechnet, kann ein solches Mediationsverfahren innerhalb
eines Zeitraums von maximal zwei bis drei Monaten erledigt
sein.?* Die zeitnahe Einleitung des Mediationsverfahrens und
die damit verbundene kurzfristige Behandlung des Konflikts

28 Hartmann in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 5 § 27
Rdnr. 2.

29 Hartmann in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 5 § 27
Rdnr. 2.

30 Mdhler/Mdhler, ZKM 2001, 4, 6.

31 Ebenso Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 440.

32 Hartmann in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 5 § 27
Rdnr. 19. Als Beispiel fiir eine Vertraulichkeitsvereinbarung kann auf
Biilow in Walz, Formularbuch AuBergerichtliche Streitbeilegung,
Kap. 3 § 6, S. 57 verwiesen werden.

33 Kracht in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 3 § 15
Rdnr. 132.

34 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 439 mit der Annahme, dass Media-
tionsverfahren in den Fillen von Gesellschafterstreitigkeiten selten
langer als ein paar Wochen dauern.
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haben zudem den Vorteil, dass die Gesellschafter die streiti-
gen Tatsachen noch frisch in Erinnerung haben und die dahin-
terliegenden Interessen fiir die Parteien noch direkt nachvoll-
ziehbar sind.

Zwar entstehen mit der Einleitung eines Mediationsverfah-
rens zusitzliche Kosten fiir den Einsatz des Mediators, die fiir
den Fall einer streitigen Auseinandersetzung vor Gericht nicht
erstattungsfihig sind. Die Chance, weitergehende Gerichts-
kosten, aber auch zusitzliche Transaktionskosten und interne
Kosten fiir die Vorbereitung und Betreuung eines Gerichts-
verfahrens zu vermeiden, wird den Kostenaufwand fiir den
Mediator jedoch regelmilig rechtfertigen.’> Hinzu kommt,
dass selbst eine fehlgeschlagene Mediation nicht ohne Nutzen
fiir die Parteien ist — zusitzlicher Informationsgewinn, noch-
malige Kommunikation und weitergehende Erkenntnisse tiber
die Positionen und Interessen der jeweils anderen Partei sind
héufig die Grundlage fiir Vergleichsgespriche in einem nach-
folgenden gerichtlichen Verfahren.3

Es wird liberwiegend vereinbart, dass die Kosten fiir den Me-
diator®’ jeweils hilftig von den Parteien getragen werden.$
Zudem konnen die Kosten des Mediationsverfahrens mog-
licherweise auch von der Gesellschaft {ibernommen werden.

5. Nachhaltigkeit der Konfliktbewaltigung

Gesellschafterstreitigkeiten werden meist innerhalb komple-
xer Beziehungsgefiige ausgetragen. Haufig besteht zwischen
den Beteiligten nicht nur eine unternehmerische Verbindung.
Gerade bei mittelstdndischen Unternehmen waren sich die
Gesellschafter oft freundschaftlich verbunden oder kommen
aus einer Familie.

Im Rahmen eines Gerichtsverfahrens wird der Sachverhalt
auf das rechtlich Notwendige reduziert. Dies hat jedoch hidu-
fig mit den tatsédchlichen Konfliktauslosern nur wenig zu tun.?
Die ,,Objektivierung® der tatsdchlichen Ereignisse fiihrt zu
einer ausschnittweisen Konflikterfassung, die Interessen, Be-
weggriinde und Emotionen bleiben unbeachtet. Der eigentliche
Konflikt wird dadurch nicht bewiltigt, eine dauerhafte Losung
kann auf einer solchen Basis nur schwer erzielt werden.

Die Mediation versucht hingegen, alle Konfliktbeteiligten ein-
zubeziehen und alle offen gelegten Probleme anzusprechen.
Abgesehen davon, dass unter bestimmten Voraussetzungen
die Einbeziehung aller Gesellschafter rechtlich geboten ist, so
um z. B. Beschlussmingelstreitigkeiten durch einen rechtlich
tragfihigen Abschlussvergleich zu erledigen,* ist diese vor
allem zur psychologischen Konfliktbewiltigung hdufig unab-
dingbar. Damit erhalten die Parteien die Chance einer person-
lichen und umfassenden Konfliktbewéltigung mit nachhal-

35 Vgl. hierzu Hardenberg, IDR 2004, 25, 26 m. w. N. Die Wahr-
scheinlichkeit, einen Konflikt in einem Mediationsverfahren — sobald
ein solches eingeleitet wurde — beizulegen, liegt bei 80 %. Vgl. hierzu
Alexander/Gottwald/Trenczek in Alexander: Global Trends in Media-
tion, 2006, S. 305 f. und Abschlussbericht zur gerichtsnahen Media-
tion in Niedersachsen, 2005, S. 26.

36 Baumann, ZEV 2004, 108, 110.

37 Bei Gesellschafterstreitigkeiten ist von einem Stundensatz von
200 bis 300 € auszugehen.

38 Vgl. hierzu Biilow in Walz, Formularbuch AuBergerichtliche
Streitbeilegung, Kap. 3 § 6, S. 58.

39 Haft in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Kap. 1 § 2
Rdnr. 26 ff.

40 BGH, NJW 1996, 1753 = DNotZ 1996, 694. Vgl. hierzu auch die
Ausfiihrungen unter V 4 a).

tigen Losungen. Durch die eigenstéindige Aufarbeitung des
Konflikts konnen die Parteien besser damit abschlieffen und
das gemeinsam gefundene Ergebnis akzeptieren. Hinzu
kommt, dass die Mediation einen moglichen Gesichtsverlust
vermeidet, indem keine der beteiligten Parteien als Verlierer
das Streitfeld verlassen muss.*!

6. Kreative Lésungsfindung und Ergebnisqualitat

Die richterliche Entscheidungsfindung ist begrenzt durch das
fiir den Streit mafigebliche Normengefiige. Die Mediation
bietet hingegen die Moglichkeit, auch auflerhalb der gesetz-
lichen Vorgaben Losungswege zu finden, sofern dabei recht-
liche Mindestvoraussetzungen (§§ 134, 138, 242 BGB) ein-
gehalten und Dritte nicht benachteiligt werden. Eine kreative
Losungsfindung, die Vermeidung voreiliger Entscheidungen
und die Ausrichtung der Vereinbarung an einer Win-Win-Lo-
sung gibt den Parteien die Chance, auf sie angepasste Lo-
sungsmodelle zu entwickeln. Dies fiihrt regelméBig zu einer
hoheren Ergebnisqualitit,*? die sich wiederum auf die Nach-
haltigkeit der gefundenen Losungen auswirkt.

Nicht selten vereinbaren zerstrittene Gesellschafter zwar die
Trennung in dem gemeinsamen Unternehmen, jedoch auch
die Zusammenarbeit auf anderer Ebene, sei es durch Berater-
vertrige, sei es durch Kooperationsvereinbarungen oder in
sonstiger Weise.

7. Nachteile des Einsatzes von Mediation
in einem Gesellschafterstreit

Natiirlich gibt es keine Sonne ohne Schatten — so auch im Be-
reich der Mediation. Einige — fiir Gesellschafterstreitigkeiten
maBgebliche — Nachteile bediirfen gesonderter Erwéhnung.

a) Mediator als Zeuge

Sollte die Mediation scheitern,*? besteht die Gefahr, dass die
am Mediationsverfahren beteiligten Personen, insbesondere
der Mediator, in einem spiteren Gerichtsverfahren als Zeugen
benannt werden.* Inwieweit die Zeugenbenennung des Me-
diators einen strategischen Vorteil fiir eine Partei bringen
kann, hédngt entscheidend davon ab, ob dem Mediator ein
Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Nach § 383 Abs. 1 ZPO
steht Personen, denen kraft ihres Amtes, Standes oder Gewer-
bes Tatsachen anvertraut sind, im Zivilprozess ein Aussage-
verweigerungsrecht zu. Hierzu zidhlen nach zunehmend ver-
tretener Meinung nicht nur Rechtsanwilte und Notare, son-
dern auch Mediatoren.¥ Zur Vermeidung des Risikos, dass
ein Gericht im Ernstfall der vorgenannten Auffassung nicht
folgt und — insbesondere nichtanwaltlichen — Mediatoren den
Schutz des § 383 Abs. 1 ZPO verweigert, muss jede sorgfiltig
erarbeitete Mediationsvereinbarung ein Zeugnisverweige-
rungsrecht fiir den Mediator vorsehen.*¢ Eine solche Rege-

41 Biilow in Walz, Formularbuch Auflergerichtliche Streitbeilegung,
Kap.3§6,S.47.

42 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 440.

43 Die Mediation kann jederzeit von den Parteien und/oder dem
Mediator beendet werden. Dies gebietet schon das der Mediation
immanente Prinzip der Freiwilligkeit. Vgl. hierzu auch Kracht in
Haft/Schlieffen, Handbuch der Mediation, Kap. 3 § 15 Rdnr. 99 ff.
44 Groth/von Bubnoff, NJW 2001, 338, 339.

45 Zoller, ZPO, § 383 Rdnr. 20; Hartmann in Haft/Schliefen, Hand-
buch Mediation, Kap. 5 § 27 Rdnr. 46.

46 Vgl. hierzu das Formulierungsbeispiel bei Groth/von Bubnoff,
NJW 2001, 338, 340; Biilow in Walz, Formularbuch Auflergericht-
liche Streitbeilegung, Kap. 3 § 6, S. 57.
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lung ist als Prozessvertrag grundsitzlich zulédssig und von der
Vertragsfreiheit der Parteien gedeckt.*’

b) Volistreckbarkeit der Abschlussvereinbarung

Das Mediationsergebnis wird regelmiflig in einem Vergleich
gemidl § 779 BGB niedergelegt. Maligeblich ist dann die
Frage, inwieweit die vereinbarten Ergebnisse vollstreckbar
sind.*8

Es bedarf keiner weiteren Vertiefung, dass der bloBe Ver-
gleichsvertrag fiir sich genommen nicht vollstreckbar ist.
Sollte der Vergleich von einer Partei nicht erfiillt werden,
muss der sich daraus ergebende Anspruch — gegebenenfalls
im Wege des Urkundenverfahrens — eingeklagt werden. Um
dieses zu vermeiden, empfiehlt sich entweder der Abschluss
einer vollstreckbaren Vereinbarung gemif § 794 Abs. 1 Ziff. 1
ZPO (vor einer anerkannten Giitestelle), nach § 794 Abs. 1
Ziff. 5 ZPO (zu notarieller Urkunde) oder gemif § 796 a ZPO
(gerichtlich oder notariell fiir vollstreckbar erkldrter Anwalts-
vergleich).

Da mit der Losung von Gesellschafterstreitigkeiten hiufig
Satzungsinderungen, der Verkauf und die Ubertragung von
Geschiftsanteilen oder die Beendigung von bereits laufenden
Anfechtungsklagen einhergehen, bieten sich die notarielle
Beurkundung der Abschlussvereinbarung oder ein das Ge-
richtsverfahren beendender Vergleich an, um damit gleich-
zeitig die Vollstreckbarkeit der Abschlussvereinbarung zu er-
reichen.

c) Verfahrensverschleppung

Es ist nicht auszuschlieBen, dass sich eine Partei nur zum
Schein auf die Mediation einldsst, um die gerichtliche Durch-
setzung von Anspriichen zu vermeiden oder Informationen
bzw. taktische Vorteile fiir einen Anschlussprozess zu erlan-
gen.* Dem konnen zum einen Regelungen in der Mediations-
vereinbarung, z. B. zu Verzug, Kiindigungsmdoglichkeiten, Still-
halteabkommen usw., entgegenwirken.’® Zum anderen wird
die Verjahrung von Anspriichen durch das Mediationsverfah-
ren gemill § 203 BGB gehemmt.3! Letztendlich ist es aber
auch Aufgabe des Mediators, auf die Lauterkeit der Parteien
zu achten und die unlautere Nutzung des Mediationsverfah-
rens gegebenenfalls durch dessen Beendigung zu vermeiden.>?

d) Dispositionsbefugnis der Parteien
tiber den Streitgegenstand

Eine Besonderheit in Gesellschafterstreitigkeiten, die sich
nachteilig auf die Durchfiihrbarkeit eines Mediationsverfah-
rens auswirken kann, ist die Frage der Dispositionsbefugnis
der Parteien iiber den Streitgegenstand. Entsprechend der
actus-contrarius-Theorie kann ein Gesellschafterbeschluss
nicht von einem einzelnen Gesellschafter und/oder der Ge-
sellschaft aufgehoben werden, die Aufhebung muss vielmehr
durch alle Gesellschafter erfolgen.>? Deshalb ist es bei der

47 Groth/von Bubnoff, NJW 2001, 338, 341; Eckardt/Dendorfer,
MDR 2001, 786, 790.

48 Biilow in Walz, Formularbuch Auflergerichtliche Streitbeilegung,
Kap.3 § 6, S. 63.

49 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 440.

50 Vgl. hierzu Formulierungsvorschlag von Biilow in Walz, Formu-
larbuch AuBergerichtliche Streitbeilegung, Kap. 3 § 6, S. 56.

51 Hierzu ausfiihrlich: Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, 163.

52 Zum Abbruch des Verfahrens zur Vermeidung von unfairen Er-
gebnissen vgl. auch Kracht in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation,
Kap. 3 § 15 Rdnr. 110.

53 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 443.

Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens im Falle von Ge-
sellschafterstreitigkeiten unabdingbar, dass alle Gesellschaf-
ter die Moglichkeit bekommen, sich an dem Verfahren zu be-
teiligen.>* In Gesellschaften mit einem grofen Gesellschafter-
kreis konnten diese in Interessensgruppen eingeteilt werden,
die dann jeweils einen Vertreter bestimmen und entsprechend
fiir die Mediation bevollmichtigen.>s

IV. Einleitung von Ad-hoc-Mediationsverfahren

Wenn der Konflikt einmal in der Welt ist, haben die beteilig-
ten Parteien hidufig Schwierigkeiten, sich einen anderen Weg,
als denjenigen zu den Gerichten vorzustellen.

1. First Move-Barriere

Zunichst stellt sich immer die Frage, welche der Parteien den
ersten Schritt in Richtung einer alternativen Streitbeilegung
unternimmt. Hiufig sind damit strategische Uberlegungen
verbunden, wie z. B. die Befiirchtung, Positionen preiszuge-
ben, als die schwichere Partei wahrgenommen zu werden
oder den Eindruck zu erwecken, man habe keine hinreichen-
den Beweise oder Argumente. Eine entscheidende Rolle spie-
len dabei die beteiligten Rechtsanwilte, Notare und Steuerbe-
rater. Wenn deren Beratungsspektrum nur auf eine Konfliktlo-
sung durch die Anrufung der Gerichte ausgerichtet ist, dann
bedarf es schon sehr informierter und gegeniiber den Beratern
emanzipierter Parteien, um den Weg der Mediation einzu-
schlagen. Es ist somit nicht nur die Bereitschaft der betroffe-
nen Gesellschafter notig, um im Konfliktfall auch die Einlei-
tung eines Mediationsverfahrens in das Entscheidungsspek-
trum einzubeziehen, sondern insbesondere auch die entspre-
chende Offenheit der in dem jeweiligen Konflikt beteiligten
Berater.’® Inwieweit eine Hinweispflicht auf die Moglichkei-
ten des Einsatzes alternativer Streitbeilegungsmethoden be-
steht, ist abschliefend nicht gekldrt. Es sprechen aber erheb-
liche Griinde, nicht zuletzt der Wortlaut des § 1 Abs. 3 BORA,
dafiir, dass eine solche fiir Rechtsanwilte anzunehmen ist.57

2. Notwendige MaBnahmen zur Einleitung
eines Mediationsverfahrens

Hinzu kommt, dass die Parteien und die Berater im Konflikt-
fall gefordert sind, die Einleitung eines Mediationsverfahrens
zu initiieren. Es stellen sich dabei im Wesentlichen folgende
Fragen: Woher erhalten wir Informationsmaterial zu Media-
tion? Welche Kosten kommen auf die Parteien zu? Wie kom-
men wir an Namen von qualifizierten Mediatoren? Wer kon-
taktiert die andere Seite, um eine Mediation vorzuschlagen —
die Partei oder der Mediator? Wo kann die Mediation durch-
gefiihrt werden?

Grundsitzlich besteht die Moglichkeit, fiir die Auswahl des
Mediators auf einen der Mediationsverbinde>® oder auf im
Internet veroffentliche Mediatorenlisten’® zuriickzugreifen.

54 Heckschen, NotBZ 2002, 200, 203.
55 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 443.

56 Vgl. dazu Neuenhahn/Neuenhahn, NJW 2007, 1851, 1855; Brin-
kamp/Spillner, AnwB1 2007, 701; Koch, AnwBI 2007, 661.

57 Vgl. hierzu auch Risse, Wirtschaftsmediation, S. 470 ff.

58 Z. B. Bundesverband Mediation in Wirtschaft und Arbeitswelt
(BMWA), Centrale fiir Mediation (CfM), Bundesverband Mediation
(BMEM), Europiisches Institut fiir Conflict Management (EUCON).
59 Zu finden z. B. im Anwaltsverzeichnis der Rechtsanwaltskammer
Miinchen oder im Mediatorenpool der EUCON (www.eucon-institut.
de/mediatorenpool.php)
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Es ist Sache der Parteien, und eben auch die Schwierigkeit im
eskalierten Konflikt, die Mediation der anderen Partei vor-
zuschlagen und sich auf einen Mediator zu einigen.®® Eine
Briicke kann dabei die Co-Mediation®! schlagen, indem jede
Partei einen Mediator benennt, vorausgesetzt, die beiden
Mediatoren sind mit einer Zusammenarbeit einverstanden. Zu
den Kosten geben ebenfalls die Mediationsverbinde weiter-
fiihrende Hinweise.62

3. Gefahrdung des Anfechtungsrechts
durch Mediation

Sofern die Satzung eine Frist zur Erhebung der Anfechtungs-
klage fiir Gesellschafter- und Beschlussméngelstreitigkeiten
vorsieht, kann diese — selbst im Einvernehmen der Gesell-
schafter — nicht ohne weiteres verldangert werden. Es ist daher
ratsam, fristwahrend Anfechtungsklage zu erheben und mit
den anderen Gesellschaftern ein pactum de non petendo fiir
den Zeitraum des Mediationsverfahrens zu vereinbaren.®
Sollte in der Satzung eine Frist fiir die Erhebung der Anfech-
tungsklage nicht vorgesehen sein, so kann mit einer Verlinge-
rung der bei der GmbH im Einzelfall zu bestimmenden An-
fechtungs- und Klagefrist argumentiert werden, jedenfalls fiir
den Zeitraum der Einigungsverhandlungen der Gesellschaf-
ter.64

V. Pravention durch Mediationsklauseln

Die mit der Einleitung von Ad-hoc-Mediationsverfahren ver-
bundenen Probleme lassen sich bei weitsichtiger Gestaltung
von Unternehmensvertrigen, insbesondere der Satzung und
der Dienstvertriage fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, ver-
meiden.

1. Beseitigung der First Move-Barriere
durch Mediationsklauseln

Die Aufnahme von Mediationsklauseln in die Satzung oder in
sonstige Vertrige entbindet die Parteien im Streitfall von der
Entscheidung, ob der Gerichtsweg oder der Weg der alternati-
ven Streitbeilegung eingeschlagen werden soll. Keiner der am
Streit beteiligten Gesellschafter muss sich damit die ,,BloBe*
geben, den ersten Schritt zu einer giitlichen Streitbeilegung
getan zu haben. Sorgfiltig formulierte Mediationsklauseln
regeln sowohl die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens
als auch das Procedere zur Auswahl des Mediators und die
Folgen fiir den Fall der Nichteinleitung oder der Verweige-
rung eines Mediationsverfahrens.® Diese Klauseln verstolen
auch nicht gegen den Grundsatz der Freiwilligkeit eines Me-
diationsverfahrens. Freiwilligkeit bedeutet, dass sich die Par-
teien ohne dufleren Zwang auf das Verfahren einlassen und
dieses jederzeit abbrechen konnen.% Letzteres steht den Par-

60 Vgl. zur Verfahrenseinleitung Bohm, Konfliktbeilegung in perso-
nalistischen Gesellschaften, S. 177 ff.

61 Vgl. hierzu Diez, Werkstattbuch Mediation, S. 228 ff.

62 Vgl. Fn. 58.

63 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 443.

64 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 443.

65 Zur Vereinfachung kann auf die Verfahrensordnungen von Me-
diationsverbdnden zuriickgegriffen werden, die meist sowohl das
Mediationsprocedere als auch die Auswahl des Mediators regeln.
Beispielhaft sei auf die Verfahrensordnung der EUCON (www.eucon-
institut.de/download/regel-werk/eucon_1_verfahrensordnung.pdf)
verwiesen.

66 Vgl. hierzu auch Kracht in Haft/Schlieffen, Handbuch Media-
tion, Kap. 3 § 15 Rdnr. 101.

teien auch im Falle einer vereinbarten Mediationsklausel of-
fen.o” Ersteres ist lediglich auf den Zeitpunkt der Beschluss-
fassung iiber die Satzung bzw. des Vertragsabschlusses vorge-
lagert. Es stand zu diesem Zeitpunkt den Gesellschaftern oder
Vertragspartnern ohne weiteres frei, von einer solchen Klau-
sel abzusehen.

2. Durchfiihrung der Mediation als gerichtliche
Zulassigkeitsvoraussetzung

Wird im Rahmen einer Mediationsklausel festgelegt, dass der
ordentliche Gerichtsweg fiir die Dauer der Mediation ausge-
schlossen sein soll, liegt ein Prozessvertrag mit dilatorischem
Klageverzicht (pactum de non petendo) bis zur Beendigung
des Mediationsverfahrens vor.®8 Dies hat zur Folge, dass eine
dennoch eingereichte Klage als — derzeit — unzuldssig abzu-
weisen wire. Eine solche — schlichtungsklauselartige — Ab-
rede wird aufgrund der Dispositionsmaxime prozessual als
wirksam angesehen.®® Voraussetzung dafiir ist, dass die Par-
teien eine klare und eindeutige Regelung getroffen haben und
die entsprechende Vereinbarung nicht gegen hoherrangiges
Recht? oder die guten Sitten verstoft.”!

Solche Klauseln sind auch unter Beriicksichtigung gesellschafts-
rechtlicher Gesichtspunkte als wirksam anzusehen. Aller-
dings ist zur Schaffung von Rechtssicherheit zu empfehlen,
von den Regelungen des Klageverzichts die MaBnahmen des
Einstweiligen Rechtsschutzes auszunehmen.’? Zu beriicksich-
tigen ist zudem, dass Ausschlussfristen von einem entspre-
chenden pactum de non petendo nicht erfasst werden konnen.
Insoweit kann eine Mediationsklausel vorsehen, dass eine
Klage zur Wahrung von Ausschlussfristen ausdriicklich zuge-
lassen wird und die Parteien sich zur Stellung eines Antrags
auf Ruhen des Verfahrens (§§ 251, 495 ZPO) verpflichten.”

3. Parallel laufendes Gerichtsverfahren

Liegt hingegen eine Mediationsklausel ohne Klageverzicht
vor, stellt sich die Frage nach der parallelen Durchfiihrung
von Gerichtsverfahren und Mediation. Hinsichtlich des Ge-
richtsprozesses kann fiir die Laufdauer der Mediation das Ru-
hen des Verfahrens gemif} § 251 Satz 1 ZPO beantragt wer-
den. Grundsitzlich wire dabei die Regelung des § 204 Abs. 2
BGB zu beachten, wonach die durch Klageerhebung eingetre-
tene Verjihrungshemmung nach Ablauf von sechs Monaten,
gerechnet ab der letzten Verfahrenshandlung, endet. Aufgrund
der Verjahrungshemmung nach § 203 BGB besteht jedoch
auch bei Uberschreiten der 6-Monats-Frist des § 204 Abs. 2
BGB fiir die Dauer des Mediationsverfahrens nicht die Gefahr
des Verjidhrungseintrittes.

Beim Vorliegen einer Mediationsklausel ist davon auszuge-
hen, dass die Verjdhrung ab dem Zeitpunkt gehemmt ist, zu
dem ein Beteiligter das Mediationsverfahren einleitet, sofern
nicht schon zu einem fritheren Zeitpunkt verhandelt wurde.’

67 Siehe von Hardenberg, IDR 2004, 25, 26.

68 Vgl. dazu BGH, NJW-RR 1989, 1084; Bottcher/Laskawy, DB
2004, 1247, 1249.

69 BGH, NJW 1999, 647.

70 Vgl. zur Einhaltung der einmonatigen Anfechtungsfrist des § 246
Abs. 1 AktG die Ausfithrungen zu V. 4 a) sowie Heckschen, NotBZ
2002, 200, 202.

71 Heckschen, NotBZ 2002, 200, 202.

72 Bottcher/Laskawy, DB 2004, 1247, 1250 m. w. N.
73 Bottcher/Laskawy, DB 2004, 1247, 1251.

74 Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, 163, 167.
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Des Weiteren ist an ein vertragliches ,,Stillhalteabkommen*
der Parteien im Rahmen der Mediationsvereinbarung zu den-
ken. Solange die Mediationsverhandlungen andauern, ist die
Gefahr der Verjdhrung durch § 203 BGB gebannt, auch ohne
dass ein Gerichtsverfahren eingeleitet werden muss. Etwaige
Ausschlussfristen sind hingegen zu beachten.

Letztendlich kann auch daran gedacht werden, einen Teil des
Konflikts im Rahmen eines Gerichtsverfahrens zu kldaren, den
anderen Teil im Rahmen der Mediation. Dies bietet sich z. B.
dann an, wenn zu bestimmten Punkten eine grundsitzliche
gerichtliche Kldrung herbeigefiihrt werden soll, z. B. zur Aus-
legung von streitigen Satzungsbestimmungen. Allerdings ge-
hen dann die Vorteile eines Mediationsverfahrens weitgehend
verloren.

4. Besonderheiten im Gesellschaftsrecht

Nachfolgend werden einige Besonderheiten von Gesellschaf-
terstreitigkeiten beleuchtet, die fiir Mediationsverfahren zu
beachten sind.

a) Beschlussmingelstreitigkeiten

Grundsitzlich konnen auch Beschlussméngelstreitigkeiten
Gegenstand einer Mediation sein.” Sobald die in einer Ge-
sellschafterversammlung unterlegenen GmbH-Gesellschafter
von ihrem Anfechtungsrecht gemadfl § 246 Abs. 1, § 249
Abs. 1 AktG analog Gebrauch machen, tritt regelméBig eine
Verschirfung der bestehenden Konfliktlage ein. Es stellt sich
daher die Frage, ob und inwieweit in der Satzung der Vorrang
eines Mediationsverfahrens vor Erhebung der Anfechtungs-
klage verankert werden kann.

Grundsitzlich ist eine Einschrinkung des Anfechtungsrechts
durch den Gesellschaftsvertrag nicht moglich.’® Es handelt
sich dabei um ein nicht entziehbares Gesellschafterrecht,’””
und zwar unabhingig von einem eventuellen Einverstindnis
der betroffenen Gesellschafter.”® Unproblematisch ist inso-
weit eine Satzungsbestimmung, die lediglich dazu verpflich-
tet, parallel zur Anfechtungsklage ein Mediationsverfahren
durchzufiihren. Es ist auch moglich, das Anfechtungsrecht in
der GmbH weitergehend zu modifizieren, sofern dadurch die
— gesetzlich in § 246 Abs. 1 AktG vorgesehene — Monatsfrist,
die fiir die GmbH Leitbildfunktion hat,” nicht unterschritten
wird. Hierzu kann satzungsgemif3 die Linge der Anfech-
tungsfrist so bemessen werden, dass ein Mediationsverfahren
vor Fristablauf durchgefiihrt werden kann.3° In dem Gesell-
schaftsvertrag kann zudem vorgesehen werden, dass Anfech-
tungsfristen erst nach dem Abschluss einer Mediation zu lau-
fen beginnen (Regelung des Fristbeginns).8! Allerdings miis-

75 Casper/Risse, ZIP 2000, 437; ebenso Heckschen, NotBZ 2002,
200; abgelehnt fiir Schiedsgerichtsverfahren bei Beschlussmingel-
streitigkeiten: BGH, ZIP 1996, 830 = DNotZ 1996, 694; BGH, NZG
2002, 83 = NJW-RR 2002, 387; BGH, DB 2000, 1166 = DNotZ
2000, 690; BayObLG, BB Beilage Nr. 8/2000, 15; OLG Hamm,
GmbHR 1995, 736; OLG Karlsruhe, GmbHR 1995, 455 = ZIP 1995,
915.

76 BGH, ZIP 1996, 830, 831 f. = DNotZ 1996, 694; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 47
Rdnr. 119.

77 BGH, ZIP 1996, 830 = DNotZ 1996, 694.
78 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 16 I1I 3, S. 470.

79 BGH, GmbHR 1998, 891; OLG Diisseldorf, GmbHR 1999, 543,
548; Heckschen, NotBZ 2002, 200, 202 m. w. N.

80 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 441.

81 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 441; Duve, AnwBI 2007, 389, 393;
Heckschen, NotBZ 2002, 200, 202.

sen in beiden Fillen Vorkehrungen getroffen werden, die
Missbrauche dahingehend verhindern, dass entweder Media-
tionsverfahren durch die betroffenen Gesellschafter gar nicht
eingeleitet oder verzogert werden.®? Alternativ wird die Hem-
mung der Anfechtungsfrist — unter Berticksichtigung des Rechts-
gedankens des § 203 BGB — vorgeschlagen.$3

Grundsitzlich sind Beschlussmingelstreitigkeiten auch ver-
gleichsfihig, sofern alle Gesellschafter an der Mediation mit-
wirken.8* Insoweit kann die Mediation als Fortsetzung der
Gesellschafterversammlung angesehen werden.®5 Somit eig-
net sich eine Mediation von Beschlussmingelstreitigkeiten
insbesondere fiir Gesellschaften mit einer kleinen Zahl an Ge-
sellschaftern.8¢ Bei groferen Gesellschaften besteht jedoch
die Moglichkeit, dass sich Gesellschafter mit gleichgerichte-
ten Interessen auf einen gemeinsamen Vertreter im Media-
tionsverfahren einigen und diesem eine entsprechende Stimm-
rechtsvollmacht erteilen.?’

b) Mediationsungeeignete Streitigkeiten

Wihrend die Auseinandersetzungen zwischen Gesellschaf-
tern zu strategischen oder operativen Fragen, zur Besetzung
von Geschiftsfiihrerpositionen, zur Verwendung oder Aus-
schiittung des Jahresgewinns oder zu Investitionen bzw. zur
ErschlieBung neuer Mirkte regelméfig im Rahmen von Be-
schlussméngelverfahren ausgetragen werden, stellt sich die
Frage, bei welchen Gesellschafterstreitigkeiten Mediation
nicht einsetzbar ist. Zu denken ist dabei an den Streit zwi-
schen Gesellschaftern und Gesellschaft liber die wirksame
Leistung einer Bareinlage.®® Insoweit konnen sich die Par-
teien im Rahmen einer Mediation nicht iiber die rechtliche
Beurteilung der Wirksamkeit einer Bareinlage einigen, da jeg-
liche Abrede die Glaubigerinteressen unberiicksichtigt liefe.
Aus gleichem Grund sind sédmtliche, der Aufbringung und
Erhaltung des Stammkapitals dienenden Vorschriften einer
Einigung im Wege einer Mediation unzuginglich. Zu denken
ist dabei z. B. an die Differenzhaftung bei Uberbewertung von
Sacheinlagen (§ 9 GmbHG) oder die Ausfallhaftung der Ge-
sellschafter fiir anders nicht aufzubringende Einlagen (§ 24
GmbHG).%°

c) Ausscheiden von Gesellschaftern

Die Mediation kann zudem bei Streitigkeiten aus Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrervertragen oder bei Abfindungsstreitigkei-
ten wegen des Ausschlusses von Mitgesellschaftern zu einer
ressourcenschonenden Streitbeilegung fiihren. Dies gilt ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass Abfindungsstreitigkei-
ten hdufig zu einer erheblichen Kostenbelastung durch Gut-
achten und Rechtsberater fiihren kénnen.?! Da es sich bei die-
sen Streitigkeiten ausschlieflich um solche zwischen Gesell-

82 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 441.
83 Duve, AnwBl. 2007, 389, 393; Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 441 £.

84 Vgl. zur Problematik der Schiedsfahigkeit von Beschlussméngel-
streitigkeiten: BGH, NJW 1996, 1753 = ZIP 1996, 830; OLG Hamm,
GmbHR 1995, 736; Heckschen, NotBZ 2002, 200, 203 m. w. N.;
Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 442.

85 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 442 ft.

86 Duve, AnwBI 2007, 389, 393.

87 Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 442 1.

88 Dazu instruktiv Heckschen, NotBZ 2002, 200, 203 m. w. N.

89 Hinsichtlich der Unwirksamkeit einer entsprechenden Schieds-
gerichtsabrede vgl. OLG Ko6ln, GmbHR 1998, 143.

90 Weitere dem Gldubigerschutz dienende Vorschriften finden sich
bei Baumbach/Hueck, GmbHG, Einl. Rdnr. 27.

91 Heckschen, NotBZ 2002, 200, 203 m. w. N.
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schaft und Gesellschafter handelt und Drittinteressen davon
nicht bertihrt sind, konnen diese — die Einbeziehung aller Ge-
sellschafter in die Abschlussvereinbarung unterstellt — durch
Mediation gelost werden.*?

6. Maediationsklauseln

Nachfolgend werden Vorschlidge sowohl fiir Mediationsklau-
seln als auch fiir eine Eskalationsklausel unterbreitet.

Einfache Mediationsklausel, geeignet fiir Gesellschafter-
Geschéftsfiihrervertrage oder fiir Gesellschaftsvertrage:

Die Gesellschafter/Vertragsparteien verpflichten sich, zur
giitlichen Beilegung von Streitigkeiten aus diesem (Gesell-
schafts-)Vertrag ein Mediationsverfahren nach der Verfah-
rensordnung des <Name>-Verbandes <Anschrift> durch-
zufiihren. Die Benennung des Mediators erfolgt nach den
Regelungen des <Name>-Verbandes.

Die Durchfiihrung eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsver-
fahrens ist erst zuldssig, wenn ein Gesellschafter/eine Ver-
tragspartei die Mediation nach der ersten gemeinsamen Me-
diationssitzung schriftlich gegeniiber dem Mediator und den
Mitgesellschaftern/der anderen Partei fiir gescheitert erklért
hat oder wenn seit Eingang des Antrages auf Durchfiihrung
der Mediation <Anzahl> Monate vergangen sind, ohne dass
es zu einer gemeinsamen Mediationssitzung gekommen ist.
Die Einleitung eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfah-
rens ist auch zuldssig, wenn die Streitigkeit nicht innerhalb
von <Anzahl> Monaten nach der ersten Mediationssitzung
abschliefend beigelegt ist.

Gerichtliche Eilverfahren, insbesondere Arrest- oder einst-
weilige Verfiigungsverfahren, bleiben zu jedem Zeitpunkt
zulassig.

Eskalationsklausel oder ,,Multistep Clause“:3

Die Gesellschafter/Vertragsparteien werden zunichst ver-
suchen, alle Streitigkeiten, die sich im Zusammenhang mit
diesem (Gesellschafts-)Vertrag oder iiber seine Giiltigkeit
ergeben, giitlich durch Verhandlungen zu l6sen.

Gelingt es den Gesellschaftern/Vertragsparteien nicht, ihre
Streitigkeiten binnen <Anzahl> Monaten nach der Auffor-
derung zur Aufnahme von Verhandlungen giitlich beizu-
legen, werden sie ein Mediationsverfahren geméall der Ver-
fahrensordnung des <Name>-Verbandes <Anschrift> durch-
filhren. Die Benennung des Mediators erfolgt nach den
Regelungen des <Name>-Verbandes. Entsprechendes gilt,
wenn die Verhandlungen nicht binnen <Anzahl> Monat(en)
nach Zugang der Aufforderung aufgenommen werden.

Wenn ein Gesellschafter/eine Vertragspartei die Mediation
nach der ersten gemeinsamen Mediationssitzung schriftlich
gegeniiber dem Mediator und den Mitgesellschaftern/der
anderen Partei fiir gescheitert erkldrt hat oder wenn seit
Eingang des Antrages auf Durchfiihrung der Mediation
<Anzahl> Monate vergangen sind, ohne dass es zu einer ge-
meinsamen Mediationssitzung gekommen ist, verpflichten
sich die Gesellschafter/Vertragsparteien, soweit rechtlich zu-
lassig, fiir alle vorgenannten Streitigkeiten unter Ausschluss

92 Heckschen, NotBZ 2002, 200, 203 m. w. N.

93 Bottcher/Laskawy, DB 2004, 1247, 1251; Cremades in CPR
International Institute for Conflict Prevention & Resolution, 2004,
Appendix H; Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft,
S.65f.

des ordentlichen Rechtsweges zur Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens nach den Regelungen der <Name der
Organisation>. Das Schiedsgericht besteht aus <Anzahl>
Schiedsrichter(n), die nach den Bestimmungen der vorge-
nannten Schiedsordnung ernannt werden. Sitz des Schieds-
gerichts ist <Ort>. Das Schiedsverfahren wird in <Sprache>
abgehalten. Die Entscheidung des Schiedsgerichts beruht
auf <Rechtswahl> Recht.?*

Gerichtliche Eilverfahren, insbesondere Arrest- oder einst-
weilige Verfiigungsverfahren, bleiben zu jedem Zeitpunkt
zuldssig.

Gesonderte Mediationsklausel fiir
Beschlussmangelstreitigkeiten:%

Die Gesellschafter verpflichten sich, zur giitlichen Bei-
legung von Streitigkeiten im Zusammenhang mit Gesell-
schafterbeschliissen ein Mediationsverfahren durchzufiihren.
Das Verfahren richtet sich nach der Verfahrensordnung des
<Name> Verbandes. Samtliche Gesellschafter werden an
den Mediationssitzungen teilnehmen oder einen bevollméch-
tigten Vertreter entsenden.

Die Erhebung der Anfechtungsklage ist erst zuldssig, wenn
ein Gesellschafter die Mediation nach deren Beginn schrift-
lich gegeniiber der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern
fiir gescheitert erklért hat oder wenn seit Eingang des An-
trages auf Durchfiihrung der Mediation <Anzahl> Monate
vergangen sind, ohne dass es zu einer gemeinsamen Media-
tionssitzung gekommen ist.

Weigern sich einzelne Gesellschafter, an der ersten Media-
tionssitzung teilzunehmen, und fiihren sie so das Scheitern
der Mediation herbei, tragen sie die Kosten des nachfolgen-
den Anfechtungsprozesses als Gesamtschuldner, unabhén-
gig von dessen Ausgang.

Durch diese Vereinbarung ist keine Partei gehindert, ein ge-
richtliches Eilverfahren, insbesondere ein Arrest- oder einst-
weiliges Verfiigungsverfahren durchzufiihren.

Die Kosten des Mediationsverfahrens trigt die Gesellschaft,
sofern vorstehend keine anderweitige Regelung getroffen
ist. Entstehende Anwaltskosten und Auslagen trigt jeder
Gesellschafter selbst.%

VI. Fazit und Schlussbetrachtung

Gesellschafterstreitigkeiten konnen die Existenz von Unter-
nehmen, Arbeitsplatzen, Vertragsbeziehungen und personlichen
Beziehungen substantiell gefihrden oder gar zerstoren. Solche
Konflikte vor Gericht auszutragen ist hiufig eine suboptimale
Losung, die weder den zeitlichen, noch den personlichen und
schon gar nicht den finanziellen Interessen der Beteiligten ge-
recht wird. Die Berater, insbesondere Rechtsanwiilte, Steuer-
berater und die Notare, sind gefordert, im besten Interesse
aller Beteiligten alternative Wege der schonenden, zeitnahen
und kostenreduzierten Konfliktlosung zu suchen. Eine Mog-
lichkeit ist die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens. Die
Basis dafiir kann in jedem Gesellschafts- und Unternehmens-
vertrag durch die Aufnahme von Mediationsklauseln geschaf-
fen werden.

94 Zu Schiedsklauseln bei Beschlussmingelstreitigkeiten vgl. Ban-
del in Walz, Formularbuch Auflergerichtliche Streitbeilegung, Kap. 8
§ 25, S.507.

95 Vgl. dazu ausfiihrlich: Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 444 1.
96 Risse, Wirtschaftsmediation, S. 112.



MittBayNot 2/2008

Walzholz - Die Reform des Rechts der wiederkehrenden Leistungen 93

Die Reform des Rechts der wiederkehrenden Leistungen
im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge

Von Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

Zum 1.1.2008 ist das Recht der wiederkehrenden Leistungen im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge durch das JStG
2008 einer grundlegenden Reform unterzogen worden (BGBI 2007 I, S. 3150). Die Rechtsgrundsitze der sog. Versorgungs-
leistungen gelten nur noch bei bestimmten Vermogensarten; die Unterschiede zwischen dauernder Last und Leibrente fallen weg.
Der folgende Beitrag zeigt die gesetzgeberischen Anderungen auf und schildert die Folgerungen fiir die Gestaltungspraxis. Die
urspriinglich vom Gesetzgeber angedachte faktische Riickwirkung fiir Altvertriage ab 2013 ist nicht Gesetz geworden.

I. Grundlagen

Das Recht der wiederkehrenden Leistungen im Rahmen der
vorweggenommenen Erbfolge (Versorgungsleistungen) ist in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG und § 22 Nr. 1 b EStG geregelt. Diese
Vorschriften sind durch das Jahressteuergesetz 2008! einer
grundlegenden Reform unterzogen worden, der ein wechsel-
haftes Gesetzgebungsverfahren vorangegangen ist.2 Wihrend
urspriinglich die Bundesregierung das Recht der Versorgungs-
leistungen auf Fille der Ubertragung von Mitunternehmer-
anteilen, Betrieben, Teilbetrieben gewerblicher, freiberuf-
licher und land- und forstwirtschaftlicher Unternehmen be-
schrinken wollte, ist auf Anregung und Druck des Bundes-
rates dieses Bestreben wieder deutlich zurtickgedreht worden.
Nach dem neu gefassten § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG konnen als
Sonderausgaben abgezogen werden

-auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende, lebenslange
und wiederkehrende Versorgungsleistungen, die nicht mit Ein-
kiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der
Veranlagung auBler Betracht bleiben, wenn der Empfinger un-
beschrinkt einkommensteuerpflichtig ist. Dies gilt nur fiir

a) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Uber-
tragung eines Mitunternehmeranteils an einer Personenge-
sellschaft, die eine Titigkeit i. S. d. §§ 13, 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 oder des § 18 Abs. 1 EStG ausiibt,

Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Uber-
tragung eines Betriebs oder Teilbetriebs, sowie

b

=

c) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung eines mindestens 50 Prozent betragenen Anteils an ei-
ner Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, wenn der Uber-
geber als Geschiftsfiihrer titig war und der Ubernehmer
diese Titigkeit nach der Ubertragung iibernimmit.

Satz 2 gilt auch fiir den Teil der Versorgungsleistungen, der auf
den Wohnteil eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft ent-
fallt.”

1 Siehe dazu Schmidt/Schwind, NWB Fach 3, S. 14887; Neufang,
Stbg 2007, 592; Schulze zur Wiesche, BB 2007, 2379; Spiegelberger,
DStR 2007, 1277; Fleischer, ZEV 2007, 475; Hciuselmann, BB 2007,
1533; Messner, AktStR 2007, 319; Thouet, RNotZ 2007, 475; Rist-
haus, ZErb 2007, 314; Knebel/Spahn/Plenker, DB 2007, 2733; Leve-
dag, GmbHR 2007, R 214, R 262 und R 358; Seltenreich, ErbStB
2007, 338; Kratzsch, GStB 2007, 292; Grewe, ErbBStG 2007, 190;
Melchior, DStR 2007, 2233; Everts, ZEV 2007, 571; Schulze zur
Wiesche, BB 2007, 2379; Brinkmeier, GmbH-StB 2007, 385; allge-
mein rechtspolitisch Risthaus, DB 2007, 240; erbschaftsteuerlich
Gotz, INF 2007, 104; rechtspolitisch auch Stellungnahme der Cen-
trale fiir GmbH, GmbHR 2007, 924.

2 Gesetzesentwurf der Bundesregierung: BR-Drucks. 544/07; Stel-
lungnahme des Bundesrates und Gegenédulierung der Bundesregierung:
BT-Drucks. 16/6739; Beschlussempfehlung des Finanzausschusses
des Bundestages: BT-Drucks. 16/6981; Bericht des Finanzausschusses
des Bundestages: BT-Drucks. 16/6037 und den Gesetzesbeschluss des
Bundestages: BR-Drucks. 747/07, der so vom Bundesrat besttigt wurde.

In § 22 Nr. 1 b EStG wird nunmehr ausdriicklich das sog. Kor-
respondenzprinzip? normiert, wonach Einkiinfte aus Versor-
gungsleistungen insoweit der Besteuerung nach § 22 Nr. 1 b
EStG unterliegen, als sie beim Zahlungsverpflichteten nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 a EStG als Sonderausgaben abgezogen wer-
den konnen und umgekehrt ein Sonderausgabenabzug nur bei
Steuerpflicht des Zahlungsempfingers moglich ist.

Nach dem bisherigen Recht gehorte es nicht zu den gesetz-
lichen Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG, dass der
Zahlungsempfinger der Versorgungsleistungen in Deutsch-
land unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist. Diese Vor-
aussetzung wurde nunmehr zusétzlich in § 10 Abs. I Nr. 1 a
Satz 1 EStG aufgenommen. Hierin konnte eine Diskriminie-
rung von Steuerpflichtigen der EU liegen. Zur Vermeidung*
einer europarechtswidrigen Diskriminierung® hat der Gesetz-
geber § 1 a Abs. 1 Nr. 1 a EStG eingefiigt, wonach auch fiir
Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der européischen Union
oder eines Staates des europdischen Wirtschaftsraumes (EWR)
gleichwohl entsprechende Versorgungsleistungen abgezogen
werden konnen, sofern die Zahlungen bei dem im européi-
schen Ausland ansissigen Zahlungsempfinger steuerpflichtig
sind und dies durch eine Bescheinigung der zustindigen
ausldndischen Steuerbehorde nachgewiesen wird. Probleme
konnen durch diese Neuregelung ausgeldst werden, wenn
zunichst die Voraussetzungen des Rechtes der Versorgungs-
leistungen vorliegen, die Ubergeber jedoch spiter ins Ausland
ziehen und die Vorgaben des Korrespondenzprinzips nicht
mehr eingehalten sind. Dann stellt sich die Frage, ob der Er-
werber des Vermogens weiterhin den gleichen Betrag wie ver-
einbart zahlen muss, obwohl er den Sonderausgabenabzug
nicht mehr hat. Dies ist m. E. zu verneinen. Um die Schwie-
rigkeiten einer erginzenden Vertragsauslegung® zu vermei-
den, kann es sich in geeigneten Fillen empfehlen, fiir diesen
Fall eine vorsorgliche Regelung in die Uberlassungsvertrige
aufzunehmen.

3 Bisher war dies nur in dem einschligigen BMF-Schreiben nor-
miert: BMF v. 16.9.2004, IV C 3 — S 2255-354/04, DB 2004, 2182 =
DStR 2004, 1696 = BStBI1 12004, S. 922 = FR 2004, 1182, Tz. 46. Es
wurde auch bisher bereits von der BFH-Rechtsprechung so vertreten,
BFH, BStB1 II 2004, S. 830 = NJW 2004, 3000. Fiir Auslandssach-
verhalte konnten allerdings auch Ausnahmen von dem Korrespon-
denzprinzip entstehen. Zu den bisherigen Grundsitzen der Versor-
gungsleistungen siehe allgemein Michael, RNotZ 2007, 237; Everts,
MittBayNot 2005, 13.

4 Siehe Begriindung des Regierungsentwurfs, BR-Drucks. 544/07,
S. 67.

5 Siehe zu dem vergleichbaren Problem im Rahmen des Ehegatten-
unterhaltes EuGH, IStR 2005, 565.

6 Siehe auch Fleischer, ZEV 207, 475, 480 f.
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Formulierungsvorschlag:

Soweit die Zahlungen beim Zahlungspflichtigen nicht
(mehr) als Versorgungsleistungeni.S.d. § 10 Abs. I Nr. 1 a
EStG abzugsfihig sind, reduziert sich der vereinbarte Betrag
um den Durchschnittssteuersatz des Erwerbers.”

Die Ubergangsregelung fiir diese Neufassung des Rechts
der Versorgungsleistungen findet sich in § 52 Abs. 23 e EStG.
Danach gelten diese Neuregelungen grundsitzlich fiir schuld-
rechtliche Vertrige, die ab dem 1.1.2008 vereinbart werden;
lediglich fiir bestimmte Fille einer ertragbringenden Wirt-
schaftseinheit, die lediglich Ertrige durch ersparte Aufwen-
dungen gewihren, sollen auch Altvertrige mit Vertragsabschluss
vor dem 1.1.2008 ab dem 1.1.2008 den neuen gesetzlichen
Regelungen unterworfen werden.

Il. Beglinstigtes Vermégen

1. Grundsatz

Nach dem bisherigen Recht konnte jegliches Vermogen, das
Ertrige erwirtschaftet, zur Grundlage von sog. Versorgungs-
leistungen gemacht werden. Auch ertragbringende Aktien
oder sonstige Wertpapierdepots und Immobilien, sogar selbst
genutzte Immobilien konnten eine sog. ertragbringende Wirt-
schaftseinheit sein, dessen Ertriige sich der Ubergeber im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge vorbehalten konnte.
Dogmatische Grundlage dieses Rechtsinstituts der Versor-
gungsleistungen war, dass eine NieBbrauchsgleichstellung er-
folgen sollte — weitgehend aus traditionellen Griinden.® Der-
jenige Ubergeber, der sich Versorgungsleistungen vorbehielt,
sollte nicht anders stehen als ein Ubergeber, der sich einen
NieBSbrauch oder ein sonstiges Nutzungsrecht vorbehielt.
Wihrend die Uberlassung gegen NieBbrauchsvorbehalt stets
unentgeltlich war und auch noch ist, sollte dies bei vorbehal-
tenen Versorgungsleistungen ebenso sein. Eine ertragsteuer-
liche Gegenleistung, also ein ertragsteuerliches Entgelt wurde
mit der Begriindung verneint,'0 dass der VerduBerer sich ja
lediglich die Ertridge vorbehalten habe, welche nunmehr vom
Erwerber erwirtschaftet werden miissten. Diese dogmatische
Grundlage, die bisher nie Eingang in das Gesetz gefunden
hatte, wird nunmehr ins Gesetz gegossen.

2. Mitunternehmeranteile

Wichtigster Eingriff in das Recht der sog. Versorgungsleistun-
gen ist die Beschrinkung auf bestimmte Vermogensarten. Be-
glinstigt sind einerseits Versorgungsleistungen im Zusam-
menhang mit der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils
an einer gewerblichen, freiberuflichen oder land- und forst-
wirtschaftlichen Mitunternehmerschaft (Personengesellschaft).
Der Mitunternehmeranteil erfasst grundsitzlich auch das da-

7 Diese Formulierung begiinstigt grds. den Erwerber, da er so ge-
stellt wird, als ob er den Betrag als dauernde Last abziehen konnte.
Gleichzeitig benachteiligt sie den Verduferer, da der Zahlbetrag ge-
kiirzt wird. Um dieses Ungleichgewicht ein wenig zu glitten, stellt
die Formulierung nicht auf den Grenzsteuersatz, sondern den Durch-
schnittssteuersatz ab.

8 Siehe Fleischer, ZEV 2007, 475, 477.

9 Siehe die Argumentation des Grofien Senats des BFH, BStBI 11
1990, S. 847 = NJW 1991, 254; Beschluss des Groflen Senats des
BFH, BStBI1 II 2004, S. 95 = MittBayNot 2004, 306. Seltenreich,
ErbStB 2007, 338.

10 Ganz h. M., ebenso Everts, ZEV 2007, 571, 572.

zugehorige Sonderbetriebsvermogen,!! also Wirtschaftsgiiter,
die der Personengesellschaft zur Nutzung iiberlassen und dem
Betrieb der Gesellschaft zu dienen bestimmt sind (Sonderbe-
triebsvermogen I) und das sog. Sonderbetriebsvermogen 11,
also Wirtschaftsgiiter, die der Stirkung der Beteiligung des
Mitunternehmers an der Mitunternehmerschaft dienen. M. E.
muss § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 lit. a) EStG jedoch entspre-
chend der Bestimmung des § 6 Abs. 3 EStG ausgelegt wer-
den. Danach ist es unschédlich, wenn im Einzelfall Sonder-
betriebsvermogen zwar zuriickgehalten wird, sich jedoch
weiterhin im Zusammenhang mit der Mitunternehmerschaft
befindet.'? Vom Gesetzeswortlaut nicht erfasst ist ein Teilan-
teil an einem Mitunternehmeranteil. Dies wire relevant, wenn
ein Gesellschafter mit beispielsweise 50 % Gesellschaftsbe-
teiligung an einer gewerblich titigen GmbH & Co. KG ledig-
lich einen hilftigen Anteil hiervon, nimlich insgesamt 25 %
Gesellschaftsbeteiligung, auf seinen Nachfolger iibertrigt.
Auch ein solcher Fall ist m. E. begiinstigt. Eindeutig geklirt
ist dies jedoch weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der
Entstehungsgeschichte.

Nicht mehr begiinstigt sind gewerblich geprigte Mitunterneh-
merschaften, insbesondere GmbH & Co. KGs i. S. d. § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG.!13 Dabei handelt es sich um Gesellschaften,
die keine eigene gewerbliche Tatigkeit ausiiben, sondern le-
diglich aufgrund ihrer Rechtsformkombination als GmbH &
Co. KG oder GmbH & Co. OHG gewerblich fingiert werden.
Hingegen wire es unschidlich, wenn in einer geringfiigig ge-
werblich titigen GmbH & Co. KG zusitzlich weit iiberwie-
gendes fremdvermietetes Grundstiicksvermdgen vorhanden
ist. Das Gesamtvermogen wire in diesem Fall gewerbliches
Betriebsvermogen (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG) und damit be-
glinstigt.

3. Betrieb/Teilbetrieb

Begiinstigt ist ferner die Vereinbarung von Versorgungsleis-
tungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines ge-
werblichen, freiberuflichen oder land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebes oder Teilbetriebes. Gemeint ist damit nicht
die Ubertragung simtlicher Wirtschaftsgiiter, wohl aber aller
wesentlichen Betriebsgrundlagen. Der Begriff der wesent-
lichen Betriebsgrundlage ist in diesem Fall so auszulegen,
dass hierunter nur die funktional, also fiir die Betriebsfort-
fiihrung wesentlichen Wirtschaftsgiiter mitiibertragen worden
sein miissen.!* Auf das Vorhandensein besonderer stiller Re-
serven in den Wirtschaftsgiitern kommt es vorliegend nicht

11 Schmidt/Wacker, EStG, 26. Aufl. 2007, § 16 Rdnr. 407 m. w. N.;
BFH, BStBI1 II 2001, S. 26 = BFH/NV 2001, 91 = BB 2000, 2503 =
DStR 2000, 2080 = DStZ 2001, 86; BFH, BStBI II 2005, S. 173 =
BFH/NV 2000, 1554 = BB 2000, 2187 = DB 2000, 2147 = DStR
2000, 1768 = DStRE 2000, 1138 = DStZ 2000, 867.

12 Sieche BMF v. 3.3.2005, ZEV 2005, 200 = BStBI I 2005,
S. 458 = GmbHR 2005, 503 = DB 2005, 52 = DStR 2005, 475, dort
jeweils Tz. 10. Vgl. zu dem Erlass auch Emmrich/Kloster, GmbHR
2005, 448; Geck, ZEV 2005, 196; Kai, DB 2005, 794; Neufang, BB
2005, 1595; Neumann, EStB 2005, 140; Rogall/Stangl, DStR 2005,
1073; Schiffers, GmbH-StB 2005, 139; Wendt, FR 2005, 468; Winkel-
Jjohann/Stegemann, BB 2005, 1416.

13 Schulze zur Wiesche, BB 2007, 2379, 2380.

14 Siehe zu dem vergleichbaren Problem im Rahmen des § 6 Abs. 3
EStG BMF v. 3.3.2005, ZEV 2005, 200 = BStBI I 2005, S. 458 =
GmbHR 2005, 503 = DB 2005, 52 = DStR 2005, 475, dort jeweils
Tz. 3; Schiffers, GmbH-StB 2005, 139, 141; Schmidt/Glanegger,
EStG, § 6 Rdnr. 477; Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 6
Rdnr. 1010.
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an. Ein Teilbetrieb ist dabei ein organisch geschlossener,
selbstindig lebensfihiger und vom iibrigen Betrieb bereits
getrennter, mit einer gewissen Selbstiandigkeit gefiihrter Be-
triebsteil. Die Abgrenzung, ob ein bloBer unselbstindiger Be-
triebsteil oder ein selbstidndiger Teilbetrieb vorliegt, bereitet
iiblicherweise erhebliche Schwierigkeiten.!>

4. Anteile an Kapitalgesellschaften

Besonderes Augenmerk verdienen die Versorgungsleistungen
im Zusammenhang mit der Ubertragung eines mindestens
50 % betragenen Anteils an einer Gesellschaft mit beschriank-
ter Haftung, wenn der Ubergeber als Geschiftsfiithrer titig
war und der Ubernehmer diese Titigkeit nach der Ubertragung
iibernimmt. Der Wortlaut des Gesetzes ist in vielerlei Hinsicht
verfehlt.’® Einerseits vermag es nicht zu iiberzeugen, dass in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 lit. ¢) EStG nur von einer Gesell-
schaft mit beschriankter Haftung (GmbH) die Rede ist. Glei-
ches muss — entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht!7 —
auch bei jeder beliebigen Kapitalgesellschaft wie einer AG
gelten, wenn die iibrigen Voraussetzungen fiir eine vorweg-
genommene Erbfolge erfiillt sind. Auch ausldndische Gesell-
schaften, die die Anforderungen an eine Kapitalgesellschaft
erfiillen, konnen hiernach begiinstigt sein. Jede andere Aus-
legung, die die Ltd., BV, SARL oder SRL beispielsweise dis-
kriminierte, wire europarechtlich im Hinblick auf Art. 43, 48
EG nicht hinzunehmen, auch wenn der Gesetzgeber!$ augen-
scheinlich im Gesetzgebungsverfahren nur an die GmbH
dachte.

Gleichzeitig kommt es anders als in § 17 EStG oderin § 13 a
ErbStG hier nicht auf eine 1%- oder 25%-Grenze an. Viel-
mehr muss nicht nur der Ubergeber zu mindestens 50 % an
der Gesellschaft beteiligt gewesen sein, sondern auch einen
Gesamtanteil von mindestens 50 % am Stammkapital der
Gesellschaft auf den Erwerber iibertragen. Damit ist die Be-
giinstigungsvoraussetzung in § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG we-
sentlich strenger als im Erbschaftsteuerrecht, wo lediglich der
VerduBerer zu mehr als 25 % beteiligt gewesen sein muss,
wihrend es fiir § 13 a ErbStG gleichgiiltig ist, wie hoch der
tatsdchlich libertragene Anteil ist. Wihrend das Erbschaftsteuer-
recht eine unmittelbare Beteiligung an der Kapitalgesellschaft
voraussetzt, ist dies fiir § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG nicht erfor-
derlich. Nach der Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2
lit. ¢) EStG ldgen keine begiinstigten Versorgungsleistungen
vor, wenn der Erwerber bereits vor Erwerb des 50%-Anteils
als Geschiftsfiihrer an der Gesellschaft beteiligt gewesen wire.
Denn nach dem Wortlaut muss der Erwerber nach der Uber-
tragung die Geschiftsfiihrertitigkeit des VerdufBerers iiber-
nehmen. Dies wire bereits bei einem vor der Ubertragung als
Geschiiftsfiihrer mitarbeitenden Erwerber nicht erfiillt. Zur
Vermeidung dieser Problematik sollte in Zukunft vor einer
entsprechenden vorweggenommenen Erbfolge der Erwerber
zum Prokuristen anstelle zum Geschiftsfiihrer bestellt wer-
den. Gleichzeitig muss der Ubergeber nach dem Wortlaut mit
der Ubertragung aus der Geschiftsfiihrung ausscheiden. Auch
hier kann wiederum eine Bestellung des Ubergebers zum Pro-
kuristen eine gleichwertige aber unschidliche Losung ermog-
lichen.

15 Vgl. dazu BFH/NV 1998, 690; BFH, BStBI II 1996, S. 409, 410
m. w. N.; BFH/NV 1994, 694, 695; BFH/NV 1992, 516; BFH/NV
1991, 291; BFH, BStBI II 1989, S. 653, 654 sowie Wiilzholz, Der
Teilbetriebsbegriff im Steuerrecht, 1999.

16 Kritisch auch Schmidt/Schwind, NWB Fach 3, S. 14887, 14891.
17 So wohl Knebel/Spahn/Plenker, DB 2007, 2733, 2734.
18 BT-Drucks. 16/7036, S. 15, 16.

Eine bestimmte Mindestdauer der Ubernahme der Geschiifts-
fiihrertitigkeit ist nicht gesetzlich vorgesehen'?. Es sollten le-
diglich angemessene Mindestfristen im Hinblick auf § 42 AO
(Gestaltungsmissbrauch) eingehalten werden.

5. Problemfall Betriebsaufspaltung

Problematisch ist die Handhabung der vorweggenommenen
Erbfolge bei einer Betriebsaufspaltung. Hier wird einerseits
ein Besitzeinzelunternehmen tibertragen, gleichzeitig aber
auch ein Anteil an einer Kapitalgesellschaft. Es stellt sich
daher die Frage, ob insoweit die Voraussetzungen beider
Normen [lit. a) und c)] gleichzeitig erfiillt sein miissen. Diese
Problematik stellt sich in allen Féllen, in denen sich im Be-
triebsvermogen einer Mitunternehmerschaft, eines Betriebes
oder Teilbetriebes eine Kapitalgesellschaftsbeteiligung befin-
det. M. E. sind ausschlieBlich die Anforderungen des § 10
Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 lit. a) EStG maligeblich, nicht hingegen
die strengeren Anforderungen des lit. c). Insoweit ist es nicht
schidlich, wenn der Anteil im Betriebsvermogen beispiels-
weise nur 20 % ausmacht. Denn die Begiinstigungsalternati-
ven stehen selbstindig nebeneinander, so dass das Eingreifen
eines Begiinstigungstatbestandes ausreichen muss. Eine Auf-
spaltung eines einheitlichen Ubertragungsvorgangs in die
begiinstigte Ubertragung eines Betriebes und eine nicht be-
giinstigte Uberlassung eines Geschiiftsanteils widerspriche
der natiirlichen Betrachtung, wiirde einen einheitlichen, zu-
sammengehorigen Vorgang auseinanderreiflen und stiinde im
Widerspruch zur sonstigen steuerrechtlichen Praxis,?’ nach
der die Uberlassung eines Betriebes, Teilbetriebes oder Mit-
unternehmeranteils sonst als einheitlicher Vorgang zu betrach-
ten ist. Daher konnen die wiederkehrenden Leistungen auch
nicht kiinstlich in einen Teil, der auf die Anteile an der Kapi-
talgesellschaft entfillt und in {ibrige wiederkehrende Leistun-
gen aufgespaltet werden. Gleichwohl gilt § 10 Abs. I Nr. 1 a
Satz 2 lit. ¢) EStG nicht nur fiir Anteile im Privatvermogen.
Er kann auch fiir Anteile im Betriebsvermdgen eingreifen;
beispielsweise wenn nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 EStG
Geschiftsanteile an einer Kapitalgesellschaft zwischen dem
Sonderbetriebsvermogen mehrerer Mitunternehmer gegen
wiederkehrende Beziige {ibertragen werden.

6. Landwirtschaftlicher Wohnteil

Begiinstigt sind auch Versorgungsleistungen, deren Ertrige
auf den Wohnteil eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft
(§ 34 Abs. 3 BewG) entfallen. Insoweit konnen beim Erwer-
ber ersparte Aufwendungen zu begiinstigten Ertridgen fiihren.

7. Nicht mehr begiinstigtes Vermoégen

Nicht mehr begiinstigt sind insbesondere

—  Grundstiicke des Privatvermdgens oder betriebliche
Grundstiicke bei der Ubertragung auBerhalb eines ganzen
Betriebes/Teilbetriebes,

—  Typisch stille Gesellschaften,

— Aktien, Kapitalvermogen und Kapitalgesellschaftsanteile,
die nicht die oben geschilderten Anforderungen erfiillen.

Damit ist auch das sog. Stuttgarter Modell?! fiir alle zukiinf-
tigen Fille obsolet.

19 Siehe auch Schmidt/Schwind, NWB Fach 3, S. 14887, 14892.
20 Siehe die Einheitstheorie, Schmidt/Glanegger, EStG, § 6
Rdnr. 158 —h. M.

21 Ebenso Fleischer, ZEV 2007, 475, 480. Siehe dazu allgemein
Hipler, ZERB 2004, 110; ders., ZEV 2004, 194; Spiegelberger, DStR
2004, 1105.
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lll. Rechtsfolgen vereinbarter Versorgungs-
leistungen nach neuem Recht

1. Stets dauernde Last

Handelt es sich um begiinstigte Versorgungsleistungen i. S. d.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG, so handelt es sich um eine dauernde
Last. Die Unterscheidung zwischen einer Leibrente, bei der
lediglich der Ertragsanteil der Zahlungen beim Zahlenden ab-
zugsfihig und beim Zahlungsempfinger steuerpflichtig ist,
und einer dauernden Last, bei der die vollstindigen nomi-
nalen Zahlungsbetrige als Sonderausgaben abzugsfihig und
beim Zahlungsempfinger nach § 22 Nr. 1 b EStG steuer-
pflichtig sind, ist entfallen. Nach dem ausdriicklichen Willen
des Gesetzgebers?? handelt es sich stets um dauernde Lasten.
Auf eine Bezugnahme auf § 323 ZPO kommt es damit in Zu-
kunft nicht mehr an. Auch bei Ausschluss des § 323 ZPO
liegen weiterhin Versorgungsleistungen vor. Damit entfillt
m. E. fiir die Zukunft auch das Problem, inwieweit die Aus-
klammerung des Pflegefallrisikos zu einer Versagung der An-
erkennung als dauernde Last fiihrt.2? Zivilrechtlich entspricht
es im Ubrigen hiufig den Vorstellungen der Beteiligten, un-
abinderliche Leistungen zu vereinbaren; dem stehen nun keine
steuerlichen Erwidgungen mehr entgegen. Dem Zivilrecht
kann insoweit leichter zur Geltung verholfen werden.

2. Korrespondenz und Unentgeltlichkeit

Das Korrespondenzprinzip findet nunmehr in § 22 Abs. 1
Nr. 1 b EStG seinen ausdriicklichen Niederschlag. Damit
kann der Zahlungsverpflichtete die gesamten begiinstigten
Versorgungsleistungen bei der Einkommensteuer abziehen,
der Zahlungsempfinger hat den gesamten Betrag zu ver-
steuern. Gleichwohl handelt es sich bei begiinstigten Ver-
sorgungsleistungen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG um ein
unentgeltliches Rechtsgeschiift. Beim Erwerber fallen also
keine Anschaffungskosten an. Der Verduf3erer titigt kein Ver-
dubBerungsgeschift,2* so dass er keine stillen Reserven reali-
siert und damit weder ein Spekulationsgeschift i. S. d. § 23
EStG noch ein VerduBerungsgeschift i. S. d. § 17 EStG, noch
eine steuerpflichtige Betriebsverduflerung nach §§ 14, 16, 18
Abs. 4 EStG auslost. Die Ubertragung gilt ertragsteuerlich als
unentgeltliche Ubertragung mit der Moglichkeit der Buch-
wertfortfithrung gemél § 6 Abs. 3 EStG, sofern die weiteren
Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 EStG eingehalten sind, es sei
denn, es konnte nachgewiesen werden, dass Leistung und
Gegenleistung nach kaufménnischen Gesichtspunkten gegen-
einander abgewogen vereinbart worden sind.

3. Dauer der Versorgungsleistungen

Die Formulierung des Wortlautes in § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1
EStG?’ deutet darauf hin, dass nur noch lebenslange Versor-

22 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BR-Drucks. 544/07,
S. 86; siehe auch Thouet, RNotZ 2007, 475, 476; Seltenreich, ErbStB
2007, 338, 339.

23 Siehe dazu Risthaus, DB 2007, 2109 unter Hinweis auf die Ent-
scheidung des BFH vom 9.5.2007 — X B 162/06, mit dem dieser eine
FG-Entscheidung hilt, die wiederkehrende Zahlungen wegen der
Ausklammerung des Pflegefallrisikos als nicht abinderbar und damit
als Leibrente eingestuft hat. Siehe auch Everts, ZEV 2007, 571, 572.
24 So zum bisherigen Recht BFH, BStBI II 2004, S. 830; BMF v.
16.9.2004, IV C 3 — S 2255-354/04, DB 2004, 2182 = DStR 2004,
1696 = BStBI1 12004, S. 922 = FR 2004, 1182, Rdnr. 2.

25 Im Gesetz heif3t es ,,auf besonderen Verpflichtungsgriinden beru-
hende, lebenslange und wiederkehrende Versorgungsleistungen ...

gungsleistungen begiinstigt sind. Demgegeniiber ist nach bis-
her herrschender Meinung?® auch bei abgekiirzten Versorgungs-
leistungen eine dauernde Last angenommen worden, wenn
die zeitliche Beschrinkung nicht auf einem Gleichstellungs-
interesse beruhte (sonst Entgelt), sondern lediglich der Schlie-
Bung einer Versorgungsliicke, beispielsweise bis zum Erwerb
einer allgemeinen Altersrente, diente. Die Formulierung in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG, wonach lebenslange und wieder-
kehrende Versorgungsleistungen begiinstigt sind, ist mehr-
deutig. Sie ist m. E. dahingehend zu verstehen, dass es sich
entweder um lebenslange oder um sonstige wiederkehrende
Versorgungsleistungen handelt, die den bisherigen Anforde-
rungen entsprechen.?’” Der Charakter als Versorgungsleistung
muss jedoch stets gewihrleistet sein. Dementsprechend kon-
nen zeitlich abgekiirzte Versorgungsleistungen nur dann aner-
kannt werden, wenn die zeitliche Abkiirzung aus einem Ver-
sorgungsinteresse resultiert. Eine zeitliche Abkiirzung zum
Zwecke einer Gleichstellung mit Geschwistern fiihrt hin-
gegen wie im bisherigen Recht?® zu einem entgeltlichen Ver-
duBerungsgeschift. Als sicherster Weg sollte bis zu einer
gerichtlichen Klidrung trotz der hier vertretenen Ansicht stets
zu lebenslidnglichen Leistungen geraten werden, wenn der
Vorgang unter § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG fallen soll.

IV. Ubergangsregelung

Entgegen den bisherigen Vorhaben der Bundesregierung soll
das neue Recht nicht riickwirkend in bereits abgeschlossene
Vertrdge eingreifen, sondern grundsitzlich nur solche Ver-
trige erfassen, die ab dem 1.1.2008 abgeschlossen werden.
Dabei kommt es m. E. auf den Abschluss des schuldrecht-
lichen Rechtsgeschiftes an. Bei Vertragsgestaltungen mit
Angebot und Annahme miissen beide Willenserkldrungen bis
zum 1.1.2008 abgegeben und zugegangen?® sein, um noch das
alte Recht zur Anwendung zu bringen. Auf die Erteilung staat-
licher Genehmigungen, einschlieflich der vormundschaftsge-
richtlichen oder familiengerichtlichen Genehmigung, kann es
m. E. insoweit nicht ankommen, da vom Gesetz nicht auf die
Wirksamkeit des schuldrechtlichen Rechtsgeschiftes oder
eine dadurch eintretende Bindungswirkung abgestellt wird.

Lediglich fiir einen bestimmten Fall hat der Gesetzgeber eine
Riickwirkung auch auf Altvertrige, die vor dem 1.1.2008 ab-
geschlossen wurden, angeordnet. Dabei handelt es sich um
solche Fille, bei denen bereits bisher die Finanzverwaltung
eine Begiinstigung abgelehnt hat. Dies betrifft Sachverhalte,
in denen die ertragbringende Wirtschaftseinheit nur dadurch
dargestellt wurde, dass der Erwerber sich Aufwendungen er-
spart. Ersparte Aufwendungen durch eine selbst genutzte
Wohnung werden hingegen weiterhin in Altvertridgen aner-
kannt. Nur wenn andere Formen ersparter Aufwendungen,
wie das Ersparen von Zinsen als ertragbringende Vermogens-

26 BMF-Erlass v. 16.9.2004, BStB1 12004, S. 922 = FR 2004, 1182
= ZEV 2004, 415 Tz. 34, 58; ebenso bisher BFH, BStBI II 1994,
S. 633; BFH, BStBI1 11 1996, S. 676.

27 A. A. Schulze zur Wiesche, BB 2007, 2379, 2380 und Schmidt/
Schwind, NWB Fach 3, S. 14887, 14890, die nur noch lebensling-
liche Leistungen als anerkennungsfihig ansehen. Wie hier wohl
BayLfStv. 16.1.2008, n. v.

28 BMF-Erlass v. 16.9.2004, BStB1 12004, S. 922 = FR 2004, 1182
=7ZEV 2004, 415 Tz. 34, 58; Everts, ZEV 2007, 571, 572.

29 Es sei denn auf den Zugang der Annahmeerkldarung wurde ver-
zichtet.
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einheit geltend gemacht werden, soll dies nach neuem Recht
auch fiir Altvertriage nicht mehr anerkannt werden.3¢

V. Vermégensumschichtung

Nach bisherigem Recht war es auch moglich, nichtbegiinstig-
tes Vermogen, also nichtertragbringende Vermogenseinheiten
zu iibertragen, wenn bei der Ubertragung des Vermogens eine
der Art nach bestimmte ertragbringende Vermdgenseinheit
bestimmt wurde, in die der Erwerber das erworbene, nichter-
tragbringende Vermodgen umschichten musste.3! Ab dem Zeit-
punkt der Umschichtung konnten dann Versorgungsleistun-
gen als dauernde Last beriicksichtigt werden. Hiervon ist der
Gesetzgeber mit seiner neuen gesetzlichen Normierung in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG jedoch abgeriickt. Denn die wieder-
kehrenden Versorgungsleistungen miissen nunmehr im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung eines entsprechenden Ver-
mogensgegenstandes stehen. Fiir den Vertragsgestalter be-
reitet diese Vorgabe keine weitere Schwierigkeit, 16st jedoch
regelmiBig zusitzliche Kosten aus. Anstelle der Ubergabe
von Bargeld zum Zwecke des Erwerbs einer bestimmten er-
tragbringenden Vermdgenseinheit entsprechend den Grund-
sidtzen einer mittelbaren Grundstiicks- oder Betriebsschen-
kung muss der VerduBerer zunichst die ertragbringende Ver-
mogenseinheit selbst erwerben, gegebenenfalls eine Scham-
frist zur Vermeidung eines Gestaltungsmissbrauchs nach § 42
AO abwarten und anschlieBend die ertragbringende Vermo-
genseinheit i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG auf den Vermo-
gensnachfolger iibertragen. Dies ist auch erbschaftsteuerlich
regelmifig geboten, da fiir Betriebsvermogen mittelbare Zu-
wendungen nicht anerkannt werden.3? In einem solchen Fall
konnen auch entsprechende Versorgungsleistungen begiins-
tigt vereinbart werden. Die Abkiirzung dieser Vertragswege
wird nach neuem Recht nicht mehr moglich sein.

VI. Folgerungen fiir die Praxis
der Vertragsgestaltung

1. Folgerungen bei Ubertragung
begiinstigten Vermbégens

In Fillen, in denen weiterhin begiinstigtes Vermogen iiber-
tragen wird, konnen unschidlich® weiterhin Versorgungsleis-
tungen vereinbart werden. Es handelt sich stets um dauernde
Lasten. Die Vereinbarung einer Leibrente ist nicht mehr mog-
lich.

30 Vgl. dazu BFH, BStBI II 2007, S. 103 samt Nichtanwendungs-
erlass des BMF v. 19.1.2007, IV C 8 — S 2255-2/07, BStBI 1 2007,
S. 188 = DB 2007, 603 = DStR 2007, 534 = FR 2007, 358; BMF v.
16.9.2004, IV C 3 — S 2255-354/04, DB 2004, 2182 = DStR 2004,
1696 = BStB1 12004, S. 922 = FR 2004, 1182, Rdnr. 21 a. E. — ent-
gegen BFH, BStBI II 2004, S. 95 = MittBayNot 2004, 306, der er-
sparte Aufwendungen, auch ersparte Zinsen, allgemein als Ertrag be-
trachtet. Dies lehnte das BMF bisher ab und verankert dies nunmehr
im Gesetz.

31 BMF v. 16.9.2004, IV C 3 — S 2255-354/04, DB 2004, 2182 =
DStR 2004, 1696 = BStBI 12004, S. 922 = FR 2004, 1182, Tz. 13.

32 BFH, BStBI II 2007, S. 443; siehe dazu Wiilzholz, BB 2007,
2035; ebenso fiir GmbH-Anteile bereits vorher BFH, BStBI 11 2005,
S. 411 =ZEV 2005, 264 m. kritischer Anm. Ziegler = BB 2005, 1092
=NZG 2005, 606; a. A. Hiibner, DStR 2003, 4, 9.

33 Der Vorgang bleibt also unentgeltlich, Schmidt/Schwind, NWB
Fach 3, S. 14887, 14890.

2. Ausweichen auf den NieBbrauch/
QuotennieBbrauch

In den Fillen, in denen ab dem 1.1.2008 keine Versorgungs-
leistungen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG vereinbart werden
konnen, wird der Vertragsgestalter regelméBig in erster Linie
dariiber nachsinnen miissen, ob sich die dauernde Last auch
durch einen NieBbrauch ersetzen lésst. NiefSbrauchsrechte las-
sen sich an Grundstiicken und GmbH-Geschiftsanteilen ver-
einbaren, so dass typisches, nach dem neuen Recht nicht mehr
begiinstigtes Vermogen insoweit durch einen Niebrauch hin-
sichtlich der Ertrage vorbehalten werden kann. Soweit bisher
durch die dauernde Last nur ein Teil der Ertrige vorbehalten
werden sollte, wird man in Zukunft hdufiger auf den Quoten-
niefibrauch? zuriickgreifen miissen, wonach der NiefSbraucher
hinsichtlich einer bestimmten Quote die Ertrage erhilt und
hinsichtlich einer bestimmten Quote die entsprechenden Auf-
wendungen des Vertragsgegenstandes zu tragen hat. Es kommt
insoweit zu einer Ertrags- und Aufwandsteilung zwischen
NieB3braucher und Eigentiimer. Der GrundstiicksnieBbrauch
wird insoweit unproblematisch anerkannt. Gleiches gilt fiir
den NieBlbrauch an Kapitalgesellschaftsanteilen als Vorbe-
haltsnief3brauch gemal § 20 Abs. 2 a EStG.

Nach dem geplanten Erbschaftsteuerrecht wird gegen den
Nief3brauch auch nicht mehr das Abzugsverbot des § 25
ErbStG eingewandt werden konnen, da dieses mit der ErbSt-
Reform abgeschafft werden soll,?> so dass kiinftig der Nief3-
brauch ebenso wie die dauernde Last in gleichem Umfang
vom Wert der Bereicherung abgezogen werden kann.

Trotz der Empfehlung des Ausweichens auf den NieBbrauch
darf nicht verkannt werden, dass dauernde Last und NieB3-
brauch sich zivilrechtlich wesentlich unterscheiden. Insbe-
sondere die Verteilung der Risiken und Pflichten bei Nief3-
brauch entsprechen bei ilteren Ubergebern meist nicht dem
eigentlich gewiinschten.3® Ferner unterscheiden sich die
Rechtsfolgen beispielsweise im Rahmen der Pflichtteilser-
ginzungsanspriiche nach § 2325 BGB.

3. Gleichwohl vereinbarte wiederkehrende Beziige

Wird in Fillen der Ubertragung nichtbegiinstigten Vermogens
gleichwohl eine lebenslange wiederkehrende Zahlungsver-
pflichtung nach neuem Recht begriindet, die jedoch nicht un-
ter § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG fillt, so handelt es sich in Zukunft
um einen (teil-)entgeltlichen VerduBerungsvorgang.?’ Dieser
fiihrt bei steuerverstricktem Vermdgen zu einer Aufdeckung
stiller Reserven, soweit ein Gewinn erzielt wird. Dies gilt so-
wohl fiir Immobilien, die erst weniger als zehn Jahre vor der
Ubertragung angeschafft wurden, als auch fiir Kapitalgesell-
schaftsanteile, die den in § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 lit. ¢) EStG
aufgestellten Anforderungen nicht geniigen. Beachtlich ist
insoweit, dass auch in Féllen, in denen betriebswirtschaftlich
keine Gewinne realisiert werden gleichwohl aufgrund des
sog. Aufteilungsgrundsatzes3® steuerliche Gewinne entstehen
konnen.

34 Siehe dazu BMF v. 24.7.1998, IV B 3 — S 2253-59/98, DStR
1998, 1175 = FR 1998, 749 = BStB11 1998, S. 914, Tz 16.

35 Siehe den Entwurf der Bundesregierung vom 11.12.2007.

36 Fleischer, ZEV 2007, 475, 478; siehe auch Spiegelberger, DStR
2007, 1277, 1279.

37 Ebenso Korn/Strahl, KOSDI 2007, 15783, 15806.

38 Siehe BMF v. 5.10.2000, IV C 3 — S 2256-263/00, DStR 2000,
1867 = FR 2000,1158 = BStB1 12000, S. 1383, Tz. 30 f. Dazu bereits
ausfiihrlich Tiedtke/Wiilzholz, ZEV 2000, 293.
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Beispiel:

Die Mutter M hat eine Immobilie im Jahre 1999 zu 200.000 €
Grundstiickswert und 500.000 € Gebdudewert angeschafft
und zwischenzeitlich um 200.000 € abgeschrieben. Nunmehr
soll diese Immobilie gegen monatlich wiederkehrende Zah-
lungen des Sohnes in Hohe eines kapitalisierten Wertes von
350.000 € iibertragen werden. 100.000 € des kapitalisierten
Wertes entfallen auf den Grund und Boden, 250.000 € auf das
Gebiude.

Wenn das Gebdude immer noch einen gemeinen Wert von
500.000 € hat, ist der Vorgang zur Hilfte entgeltlich und zur
anderen Hilfte unentgeltlich. Als Folge dieses Aufteilungs-
grundsatzes werden nunmehr die anteiligen, nach Abschrei-
bung verbleibenden Anschaffungskosten von 150.000 € dem
kapitalisierten Wert der dauernden Last von 250.000 € ge-
geniibergestellt. Es entsteht ein entgeltlicher Verduferungsge-
winn nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG in Hohe von 100.000 €.
Hinsichtlich des entgeltlich angeschafften Anteils sind vom
Erwerber neue Abschreibungen nach seinen eigenen Anschaf-
fungskosten vorzunehmen.? Dariiber hinaus sind in den mo-
natlichen Zahlungen Zinsanteile enthalten, die beim Erwerber
als Werbungskosten abgezogen werden konnen, soweit der
Erwerber die erworbene Immobilie zu Zwecken der Einkunfts-
erzielung verwendet; beim VerduBerer fiihren sie insoweit zu
Einkiinften aus Kapitalvermogen gemi8 § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG.#0

39 Siehe BFH, BStBI II 1995, S. 169; BMF v. 16.9.2004, IV C 3 —
S 2255-354/04, DB 2004, 2182 = DStR 2004, 1696 = BStBI1 I 2004,
S.922 =FR 2004, 1182, Rdnr. 51.

40 Vgl. bereits zu entsprechenden Konstellationen des bisherigen
Rechts BFH, BStBI1I 1995, S. 47; BFH, BStB11I 1996, S. 666 — auch
zur Ermittlung des Zinsanteils; BMF v. 16.9.2004, IV C 3 — S 2255
354/04, DB 2004, 2182 = DStR 2004, 1696 = BStB1 12004, S. 922 =
FR 2004, 1182, Rdnr. 53 f.

Entsprechende Konstellationen konnen sich auch bei Kapital-
gesellschaftsanteilen i. S. d. § 17 EStG, bei altrechtlichen*!
einbringungsgeborenen Anteilen oder bei steuerverstrickten
Geschiiftsanteilen als Folge von Einbringungsvorgingen
gemil §§ 20, 21 UmwStG ergeben.

VIl. Zusammenfassung

Das Recht der Versorgungsleistungen im Zusammenhang
mit der vorweggenommenen Erbfolge von ertragbringenden
Wirtschaftseinheiten ist durch das Jahressteuergesetz 2008
wesentlich erschwert worden. Grundbesitz, gewerblich ge-
préagte Personengesellschaften gemdl § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
und zahlreiche Fille der Ubertragung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen sind nunmehr aus dem Anwendungsbereich
der dauernden Last ausgenommen. Leibrenten im Zusam-
menhang mit der Ubertragung ertragbringenden Vermogens
gegen Versorgungsleistungen konnen in Zukunft nicht mehr
vereinbart werden. Im Ubrigen bleiben bei begiinstigtem Ver-
mogen die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Rechts der
Versorgungsleistungen grundsitzlich unverindert. Bei Uber-
tragung nichtbegiinstigten Vermogens gegen wiederkehrende
Zahlungsverpflichtungen werden die Vorgénge in Zukunft hin-
gegen als entgeltliche Rechtsgeschifte mit potentiell steuer-
pflichtiger Gewinnrealisierung (§ 17 EStG, § 23 EStG) be-
handelt. Zusitzlich werden regelmifig die in wiederkehren-
den Leistungen enthaltenen Zinsanteile der Besteuerung un-
terworfen. Die Vertragsgestaltungspraxis wird regelméfig auf
NieBbrauchsrechte umstellen miissen.

41 Also solche, die nach der Reform des UmwStG durch das
SEStEG noch aufgrund alter Einbringungsvorginge fortbestehen,
siehe dazu Haritz, GmbHR 2007, 169.

Gegenleistungen in Uberlassungsvertrigen und ihre Behandlung
im Zugewinnausgleich

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 22.11.2006, XII ZR 8/05' -

Von Notar Dr. Jiirgen Schlogel, Vilshofen

Mit dem o. g. Urteil hat der BGH seine frithere Rechtsprechung, wonach vereinbarte Gegenleistungen im Rahmen von § 1374
Abs. 2 BGB unterfallenden Zuwendungen unberiicksichtigt bleiben, in einem wesentlichen Punkt geidndert. Der folgende Bei-
trag untersucht den Inhalt der Entscheidung, seine Folgen und Reaktionsmoglichkeiten in der notariellen Praxis.

I. Friihere Rechtsprechung des BGH

Gemil § 1374 Abs. 2 BGB sind Zuwendungen, die — unter
anderem — ,,mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erfol-
gen, nach Abzug der Verbindlichkeiten dem Anfangsvermogen
hinzuzurechnen. Hintergrund dieser gesetzlichen Regelung
ist der Gedanke, dass einerseits der die Zuwendung empfan-
gende Ehegatte in diesen Fillen nicht zum Erwerb beigetragen
hat, vor allem aber, dass die zugrundeliegende personliche
Beziehung zwischen Erwerber und Zuwendendem Grundlage

1 MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft).

fiir Ubertragungen von Todes wegen bzw. mit Riicksicht auf
ein kiinftiges Erbrecht sind, an denen der Ehegatte nicht be-
teiligt werden soll.2 Dass der erste Aspekt fiir den Gesetzge-
ber nicht wesentlich war, zeigt die Tatsache, dass Wertsteige-
rungen des privilegierten Vermogens (etwa bei Immobilien)
voll dem Zugewinnausgleich unterliegen, nicht jedoch die
durch den Kaufkraftschwund eintretende Wertsteigerung, die
herauszurechnen ist.?

2 Vgl. BGH, MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft) unter II. 2 a)
der Entscheidungsgriinde.

3 MiinchKommBGB/Koch, 4. Aufl., § 1374 Rdnr. 15.
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Ubertragungen im Wege vorweggenommener Erbfolge sind
die Vereinbarung von Gegenleistungen verschiedenster Art
(Nutzungsrechte, regelmiBige Geldzahlungen usw.) geradezu
wesensimmanent, so dass sich der BGH schon wiederholt mit
der Frage beschiftigen musste, ob und inwieweit solche Ge-
genleistungen, die vom Erwerber zu erbringen waren, im
Rahmen der Zugewinnausgleichsberechnung zu beriicksichti-
gen sind. Nach fritherer, nicht unwidersprochen gebliebener*
Rechtsprechung wollte der BGH solche Belastungen unbe-
rlicksichtigt lassen, und zwar unabhingig davon, ob die Belas-
tung bei Giiterstandsende (§ 1384 BGB) noch vorhanden oder
bereits erloschen ist.> Der Ehegatte habe sein Erbe von vorn-
herein mit der sicheren Aussicht erworben, dass die Belastung
wegfillt; die teilweise Verwirklichung durch das Absinken
des Werts der vorbehaltenen Nutzung sei gleichfalls unter
§ 1374 Abs. 2 BGB zu subsumieren, da andernfalls eine — vom
Gesetzgeber nicht gewlinschte — Beteiligung am Erbe des
Ehegatten erfolge.® Diese Rechtsprechung wurde fiir die Be-
lastung mit Leibgedingsrechten (Wohnrecht, Wart und Pflege)
ausdriicklich bestitigt, dabei jedoch klargestellt, dass Aus-
gleichszahlungen an Dritte (v. a. weichende Geschwister)
hiervon nicht erfasst sind.”

Il. Rechtsprechungsanderung bzgl.
geldwerter Leistungen

Diese Rechtsprechung hatte der BGH bereits im Jahre 2005
insoweit korrigiert, als es um die Einbeziehung von Geld-
bzw. geldwerten Leistungen im privilegierten Vermogen
ging.® Hier hatte er bereits anerkannt, dass solche Leistungen,
die der Zuwendungsempfinger zu erbringen hat mit ihrem
ggf. zu kapitalisierenden Wert das Anfangsvermdogen i. S. v.
§ 1374 Abs. 2 BGB mindern. Der durch die Erbringung dieser
Leistungen sich ergebende Wertzuwachs sei nicht unentgelt-
lichi.S.d. § 1374 Abs. 2 BGB und damit auch nicht privile-
giert.?

IIl. Ausweitung der geanderten Rechtsprechung
auf sonstige Gegenleistungen

Eine weitere Korrektur erfolgt nunmehr durch das vorliegende
Urteil, soweit nicht Leistungen betroffen sind, die aus dem
eigenen Vermogen des Erwerbers zu erbringen sind, wie bei
der reinen Gewihrung eines Wohnungsrechts. Demnach ist
nunmehr der Wert der Gegenleistung (im entschiedenen Fall
des Wohnungsrechts) sowohl im Anfangsvermogen als auch
im Endvermogen abzubilden, wobei auch der gleitende Er-
werb durch allméhliches Absinken des Wertes der Gegenleis-
tung zu beriicksichtigen ist.

1. Fallbeispiel unter Zugrundelegung
der frilheren Rechtsprechung

Wie sich diese Rechtsprechungsinderung im konkreten Fall
auswirken kann, ldsst sich anschaulich wohl nur an einem
konkreten Rechenbeispiel (fiir den Fall der Belastung durch

4 Johannsen/Henrich-Jaeger, Eherecht, 4. Aufl., § 1374 Rdnr. 24 f.;
MiinchKommBGB/Koch, § 1374 Rdnr. 21.

5 NJW 1990, 1793 = DNotZ 1991, 496 im Falle einer Niefbrauchs-
bestellung; vgl. auch Staudinger/Thiele, BGB, 2007, § 1374 Rdnr. 23.

6 BGH, NJW 1990, 1793, 1794 = DNotZ 1991, 496.
7 BGH, NJW 1990, 3018.
8 FamRZ 2005, 1974 = DNotZ 2006, 127.

9 BGH, FamRZ 2005, 1974, 1977 = DNotZ 2006, 127; so bereits
Muscheler, FamRZ 1998, 265, 271.

ein Wohnungsrecht) ersehen.!® Ohne Beriicksichtigung der
Gegenleistung entsprechend der bisherigen Rechtsprechung
wird im Ergebnis nur der reine — indexierte — Grundstiicks-
wert in die Berechnung des Anfangs- und Endvermégens ein-
bezogen.

So ergibt sich beispielsweise folgende Rechnung:

Grundstiick im Endvermogen: 200.000 €
Grundstiick im Anfangsvermogen: 100.000 €
Indexierung durch Anstieg der Lebenshaltungs-

kosten, unterstellt 25.000 € 125.000 €
Zugewinn: 75.000 €

Unterstellt man eine Gegenleistung (Wohnungsrecht) mit
einem Wert im Endvermogen von 25.000 €, und einem Wert
im Anfangsvermogen von (wiederum indexiert) 50.000 €,
sieht die Berechnung wie folgt aus:

Grundstiick (belastet) im Endvermogen: 175.000 €
Grundstiick (indexiert, belastet)

im Anfangsvermogen: 75.000 €,
hierzu der Wertzuwachs (§ 1374 Abs. 2 BGB)

durch den Wertverlust des Wohnungsrechts

in Hohe von 25.000 € 100.000 €
Zugewinn: 75.000 €

Dies stiitzt auf den ersten Blick die Rechtsprechung des BGH,
wonach die Nichtberiicksichtigung der Gegenleistung grund-
sdtzlich zum selben Ergebnis fiihrt.

2. Berechnung anhand der geédnderten
Rechtsprechung

Welche konkreten Auswirkungen hat nun die geénderte Recht-
sprechung? Grundlage hierzu ist die Argumentation des BGH
unter Hinweis auf § 1376 Abs. 1 BGB, wonach dem Anfangs-
vermogen der Wert zugrunde zu legen ist, den das Vermogen
im Zeitpunkt des Erwerbs hat. Bei einem (privilegierten) Hin-
zuerwerb vollzieht sich der Erwerb eben nicht — sozusagen
weinmalig™ bei Erloschen der Gegenleistung bzw. bei Ehe-
ende, sondern gestreckt — gleitend — {iber den gesamten Zeit-
raum zwischen Einrdumung der Gegenleistung und deren
Erloschen bzw. Beendigung des Giiterstandes. ,,Zeitpunkt™
i. S. d. § 1376 Abs. 1 BGB ist also der gesamte vorgenannte
Zeitraum. Dieser Aspekt ist bei der o. g. Betrachtung nicht
beriicksichtigt und wird nunmehr vom BGH verlangt, wozu
jedoch — wie der BGH ausdriicklich konstatiert — regelméfig
Sachverstindigengutachten erforderlich sind. Ein Nutzungs-
recht — ob Nief3brauch oder Wohnungsrecht — als erhebliche,
verduBerungshindernde Belastung nicht zu beriicksichtigen,
fiihrt dazu, dass die — inflationsbereinigte — Wertsteigerung
voll dem Zugewinnausgleich unterliegt, obwohl diese Wert-
steigerung durch das Nutzungsrecht in hohem Mafle absor-
biert wird und erst mit zunehmender Dauer dem Zuwen-
dungsempfinger zugute kommt.!' Dem muss nach dem BGH
bei der Berechnung des Anfangsvermogens Rechnung getra-
gen werden.

Dem Vorschlag des OLG Bamberg, diesen Wertzuwachs pau-
schal zu schitzen, indem die Wertdifferenz, d. h. der inde-

10 Anschaulich insofern OLG Bamberg, FamRZ 1995, 607. Dem
dort geschilderten Sachverhalt lédsst sich nicht entnehmen, inwiefern
— seit der BGH-Rechtsprechung aus dem Jahre 2005 nicht mehr pri-
vilegierte — Geld- bzw. geldwerte Leistungen zu erbringen waren.
Wie diese anzusetzen sind, dazu nachstehend IV. 2.

11 Johannsen/Henrich-Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24.
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xierte Wertverlust der Gegenleistung zwischen dem Ansatz
im Anfangs- und im Endvermogen, wiederum indexiert mit
dem Faktor 0,5 dem Anfangsvermogen zugeschlagen wird,!2
schlieft sich der BGH dabei nicht ausdriicklich an.!3

RegelmiBig wird dieser Wertzuwachs jedoch zu einem — im
Vergleich zur bisherigen Berechnung — erhohten Anfangsver-
mogen fiihren, so dass die Rechtsprechungsidnderung insofern
fiir den Zuwendungsempfinger zu einer Besserstellung fiihrt.!#

Unterstellt man gemaB der Schitzungsregelung des OLG im
Rechenbeispiel eine Einrdaumung im Juni 2000 (VPI = 99,9)
und einen Stichtag fiir die Zugewinnausgleichsberechnung im
Juni 2007 (VPI = 112,3), so ergibt sich eine Indexveridnde-
rung von 12,4, so dass das Wohnungsrecht im Anfangsvermo-
gen mit (50.000 € x 112,4 : 99,9) : 2 = 28.128,13 € zu be-
werten wire. Das obige Rechenbeispiel wiirde daher zu fol-
gendem Ergebnis fiihren:

Grundstiick (belastet) im Endvermdgen: 175.000 €
Grundstiick (indexiert, belastet)

im Anfangsvermogen: 75.000 €
zzgl. 3.128,13 €, hierzu der Wertzuwachs

(§ 1374 Abs. 2 BGB) durch den Wertverlust

des Wohnungsrechts in Hohe von 25.000 €  103.128,13 €
Zugewinn: 71.871,87 €

Der Zugewinn wiirde also entsprechend geringer ausfallen.

IV. Verbleibende Problemfelder

Das von der Sache her iiberzeugende Urteil wirft allerdings in
einigen Punkten noch weitere Fragen auf, die einer Erorte-
rung bedurft hitten und fiihrt insgesamt zu schwer vermittel-
baren Ergebnissen fiir den Rechtssuchenden.

1. Wegfall der Gegenleistung wéhrend
bestehender Ehe

So ist zum einen fraglich, wie der Wegfall des Rechts wih-
rend bestehender Ehe in die Bewertung mit einfliet. Dem
Urteil selbst ist dies nicht eindeutig zu entnehmen, wenn es
unter II. 4 ¢) der Entscheidungsgriinde heilit (Hervorhebung
vom Verfasser): ,,Dem Erfordernis, der Berechnung des An-
fangsvermogens den Wert zugrunde zu legen, den hinzuzu-
rechnendes Vermogen im Zeitpunkt des Erwerbs hatte, kann
nur dadurch Rechnung getragen werden, dass das Wohnrecht
als Grundstiicksbelastung fiir den Anfangsvermogensstichtag
und — falls es fortbesteht — auch fiir den Endvermogensstich-
tag bewertet wird. Dariiber hinaus ist der fortlaufende Wert-
zuwachs der Zuwendung aufgrund des abnehmenden Werts
des Wohnrechts auch fiir den dazwischen liegenden Zeitraum
bzw. die Zeit zwischen dem Erwerb und dem Erldschen des
Wohnrechts zu bewerten, um den gleitenden Erwerbsvorgang

12 FamRZ 1995, 607, 609; zustimmend unter Hinweis auf § 287
Abs. 2 ZPO Johannsen/Henrich-Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24.
13 MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft) unter II. 4 ¢) der Ent-
scheidungsgriinde.

14 Nicht richtig insofern die Einschétzung von Schrider, FamRZ
2007, 983, wonach die Rechtsprechungsidnderung zu keinen anderen
Ergebnissen fithren wiirde. Eine Besserstellung des Zuwendungs-
empfingers ergibt sich jedenfalls dann, wenn man einen Wegfall der
Gegenleistung wihrend bestehender Ehe mit dem Verfasser gemif
nachstehend IV. 1 16sen will.

zu erfassen und durch entsprechende Hinzurechnung zum An-
fangsvermogen vom Ausgleich auszunehmen. !>

Letztere Formulierung konnte darauf hindeuten, dass der
Wegfall der Gegenleistung vor dem fiir den Zugewinnaus-
gleich mafigeblichen Zeitpunkt (§ 1384 BGB) hinsichtlich
des bestehenden Restwerts zur vollstindigen Nichtberiick-
sichtigung im Endvermogen fiihrt. Dies wiirde — bezogen auf
den Beispielsfall — bedeuten, dass sich der Zugewinn des
Zuwendungsempfingers entsprechend erhoht.!®

Diese Betrachtung fiihrt jedoch zu offensichtlich nicht sach-
gerechten Ergebnissen, da dadurch wirtschaftlich der Zuwen-
dungsempfinger fiir den Wegfall wihrend bestehender Ehe
,bestraft wiirde. Ein lebzeitiger Verzicht eines Wohnungsbe-
rechtigten wihrend bestehender Ehe wiirde jedoch unzweifel-
haft einen weiteren privilegierten Erwerb i. S. d. § 1374
Abs. 2 BGB darstellen.!” Auch die Uberlassung ohne (im
Wert absinkende) Gegenleistung wiirde § 1374 Abs. 2 BGB
unterfallen und somit einen privilegierten Erwerb darstellen.
Eine andere Beurteilung bei einem sonstigen Wegfall einer
vorbehaltenen Gegenleistung — insbesondere aufgrund Ab-
lebens des jeweiligen Berechtigten — wire daher mit dem Sinn
und Zweck der Regelung nicht zu vereinbaren. Dieser Wegfall
der Gegenleistung mit ihrem Wert zu diesem Zeitpunkt ist da-
her zwingend und unabhingig vom Rechtsgrund des Wegfalls
als weiterer privilegierter Erwerbi. S.v. § 1374 Abs. 2 BGB in
die Berechnung mit aufzunehmen, um einen Gleichlauf zur
Konstellation des Bestehenbleibens des Rechts am Endver-
mogensstichtag zu erreichen.

Das obige Rechenbeispiel fiihrt dann zu folgendem Ergebnis:

Grundstiick (unbelastet) im Endvermdgen: 200.000 €

Grundstiick (indexiert, belastet)

im Anfangsvermogen: 75.000 €

hierzu der Wertzuwachs (§ 1374 Abs. 2 BGB)
durch den Wertverlust des Wohnungsrechts

in Hohe von 28.128,13 €18 = 103.128,13 €;
hierzu privilegierter Erwerb durch Wegfall der
Gegenleistung in Hohe von weiteren 25.000 €

(unterstellter Restwert bei Erloschen) 128.128,13 €

Zugewinn: 71.871,87 €

2. Bewertungsmethodik

Sofern geldwerte Gegenleistungen im Raum stehen, stellt sich
weiterhin die Frage der Bewertungsmethode. Hier hatte der
BGH bereits 2005 entschieden, dass diese mit ihrem ggf. zu
kapitalisierenden Wert das Anfangsvermogen i. S. v. § 1374
Abs. 2 BGB mindern.!9 Ahnlich wie im Bereich des § 2325

15 Ahnlich die Formulierung in BGH, FamRZ 2005, 1974, 1977 =
DNotZ 2006, 127 (Hervorhebung vom Verfasser): ,,Sofern die Leis-
tungspflicht am Ehezeitende noch fortbesteht, mindert deren — dann
auf diesen Zeitpunkt hin zu ermittelnde (niedrigere) — Wert auch das
Endvermogen.

16 Anfangsvermogen auf der Basis der Berechnung des OLG Bam-
berg (Fn. 10) wegen des vorhandenen Wohnungsrechts 103.128,13 €,
Endvermégen 200.000 € (ohne Belastung), Zugewinn daher 96.871,87 €.
17 So auch BGH, MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft) unter
II. 3 ¢) der Entscheidungsgriinde fiir den Fall des Verzichts auf Geld-
leistungsanspriiche.

18 Gemil neuer BGH-Rechtsprechung, die Richtigkeit der Schiit-
zung gemil OLG Bamberg (Fn. 11) unterstellt.

19 FamRZ 2005, 1974 = DNotZ 2006, 127.
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BGB20 ist nun zu tiberlegen, ob diese Kapitalisierung von der
abstrakten Lebenserwartung des Zuwendenden oder von einer
konkreten Berechnung ausgeht, da zum mafigeblichen Zeit-
punkt (Eheende bzw. Wegfall der Gegenleistung) die tatsdch-
lich entstandenen Kosten feststehen, auch wenn deren Ermitt-
lung mit Schwierigkeiten verbunden sein mag. Eine Kapita-
lisierung aufgrund einer abstrakten Berechnung hingegen
kann — je nach tatsdchlicher Dauer der erbrachten Gegenleis-
tungen — zu einer Begiinstigung oder Benachteiligung des Zu-
wendungsempfingers fiithren, so dass man argumentieren
konnte, dass dies mit Sinn und Zweck der §§ 1373 ff. BGB
nicht vereinbar ist. Geht man daher von einer konkreten Be-
rechnung dieser Leistungen des Zuwendungsempfingers aus,
sind diese im Hinblick auf die kiinftige Filligkeit entspre-
chend abzuzinsen.?!

Der BGH hingegen scheint zu einer abstrakten Berechnung
zu tendieren.?? Hierfiir spricht vor allem, dass nur so eine
Divergenz der Berechnungsmethodik im Falle des Wegfalls
wihrend bestehender Ehe und Bestehenbleiben zum Eheende
vermieden werden kann, die erst recht nicht begriindbar ist.23
Im Ergebnis ist daher der Tendenz des BGH zuzustimmen.

3. Nebenleistungen

Weitere noch nicht abzusehende Schwierigkeiten liegen in
der Behandlung von Nebenleistungen vorbehaltener Rechte,
insbesondere von Wohnungsrechten. Hat sich der Uberneh-
mer — wie héufig der Fall — zur Erbringung von Schonheitsre-
paraturen und ggf. auch zur Tragung der laufenden Neben-
kosten (Heizung, Strom usw.) verpflichtet, so miissen diese
als geldwerte Gegenleistung entsprechend der Rechtsprechung
des BGH aus dem Jahre 20052+ als geldwerte Gegenleistung
das Anfangsvermogen des Zuwendungsempfingers — sei es in
ihrer abstrakt zu berechnenden oder ihrer tatsidchlich angefal-
lenen, jeweils kapitalisierten und abgezinsten Hohe — min-
dern.? Dieser Aspekt wird vom BGH nicht angesprochen,
wobei allerdings aus dem Urteil nicht hervorgeht, ob und in-
wieweit solche Gegenleistungen Inhalt des urteilsspezifischen
Wohnungsrechts waren.

Ob und inwieweit eigene Arbeitsleistungen — insbesondere im
Falle der Erbringung von Pflegeleistungen oder Fahrdiensten
— beriicksichtigt werden, bedarf ebenfalls der Klarung. Wih-
rend z. T. die Ansicht vertreten wird, solche Leistungen seien
nicht zu beriicksichtigen,?¢ plidieren beachtliche Stimmen in
der Literatur fiir eine Differenzierung nach der Frage, ob

20 Vgl. die Nachweise bei Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl.,
§ 2325 Rdnr. 20 a. E.

21 Vgl. hierzu BGH, MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft) unter
II. 2 b) der Entscheidungsgriinde.

22 MittBayNot 2007, 129 (in diesem Heft) unter II. 2 b) der Ent-
scheidungsgriinde; im entschiedenen Fall war eine Rentenzahlungs-
pflicht bis 31.5.2001 vereinbart und der Scheidungsantrag im Jahre
1997 bei Gericht anhingig gemacht worden. Die Zahlungspflicht
wurde vom BGH fiir den vollstandigen Zeitraum bis 31.5.2001 (kapi-
talisiert und abgezinst) als das Anfangsvermdgen wertmindernder
Faktor angesetzt.

23 Besteht die Gegenleistungspflicht zum Stichtag (§ 1384 BGB)
noch, ist nach nunmehriger Rechtsprechung des BGH dessen An-
fangs- und Restwert (selbstverstindlich abstrakt) als wertmindernder
Faktor zu beriicksichtigen.

24 FamRZ 2005, 1974 = DNotZ 2006, 127.

25 So bereits Muscheler, FamRZ 1998, 265, 271; MiinchKomm-
BGB/Koch, § 1374 Rdnr. 21.

26 OLG Schleswig, FamRZ 1991, 943.

der Erwerber durch die Arbeitsleistung gehindert war, einen
— sonst erlangbaren — Verdienst zu erzielen.?’” Nur letztere
Ansicht beriicksichtigt zutreffend den tatsichlichen Zuge-
winn i. S. v. §§ 1373 {ff. BGB, jedoch ist zuzugeben, dass die
Ermittlung der tatsdchlichen Hohe der zu beriicksichtigenden
Aufwendungen in der Praxis auf hohe Hiirden st63t.28

4. Negatives Anfangsvermoégen

Klarstellend ist hinzuzufiigen, dass mit der Rechtsprechungs-
dnderung der Problemfall nicht mehr eintreten kann, dass die
Nichtberiicksichtigung der Gegenleistung zu einem positiven
Anfangsvermogen gefiihrt hitte, die Bewertung unter Beriick-
sichtigung dieser Gegenleistung hingegen zu einem negativen
Anfangsvermogen.?

V. Fazit

Insgesamt ist die vorstehend geschilderte Rechtsprechungs-
dnderung zwiespiltig zu betrachten. Sicherlich entspricht es
der Dogmatik des Zugewinnausgleichsrechts in viel stirkerer
Weise, wenn man nun mit dem BGH den ,,gestreckten® Er-
werb durch den Wertverlust vorbehaltener Rechte im Rahmen
privilegierter Erwerbe gemall § 1374 Abs. 2 BGB bertiicksich-
tigt. Nur diese Sichtweise fiihrt auch zu korrekten Ergebnis-
sen, wenn die iibrigen Verbindlichkeiten des Zuwendungs-
empfingers so hoch sind, dass das Anfangs- und/oder End-
vermogen bei Aulerachtlassung des vorbehaltenen Nutzungs-
rechts positiv, bei Beriicksichtigung jedoch negativ wire.30

Fiir den Laien — und damit fiir den Ratsuchenden, der sich
rechtliche Kldarung durch den Notar erhofft — wird dieses
Ergebnis aber nur schwer nachvollziehbar sein. Dies betrifft
weniger die Beriicksichtigung geldwerter Gegenleistungen
als vielmehr die — durch Sachverstindige zu erbringende —
konkrete Berechnung des ,,gestreckten® privilegierten Erwerbs
bei vorbehaltenen Nutzungsrechten. Denn aus einer rein
tatsdchlichen Betrachtung heraus wird er zum Ergebnis gelan-
gen, dass ein echter ,spiirbarer Wertzuwachs erst mit dem
endgiiltigen Wegfall der vorbehaltenen Nutzung — ob Nief3-
brauch oder Wohnungsrecht — eintritt. Thm wird nur schwer zu
vermitteln sein, dass im Scheidungsfalle — ggf. auch im
Todesfalle bei Anwendung der giiterrechtlichen Losung
gemdl § 1371 Abs. 2 BGB — der dazwischenliegende Wertzu-
wachs durch ein teures und streitanfilliges Sachverstindigen-
gutachten zu ermitteln ist. Aus diesem Aspekt heraus ist die
Rechtsprechungsidnderung eher kritisch zu beurteilen. Dies
wiirde umso mehr gelten, wenn — entgegen der Ansicht des
Verfassers — die Wertsteigerung durch den Wegfall der Ge-
genleistung wihrend bestehender Ehe durch das Ableben des
Nutzungsberechtigten nicht unter § 1374 Abs. 2 BGB sub-
sumiert wiirde.3!

27 Muscheler, FamRZ 1998, 265, 271, Fn. 43; MiinchKommBGB/
Koch, § 1374 Rdnr. 21.

28 Insbesondere Pflegeleistungen werden tatsdchlich im Regelfall
erst Jahre nach der Ubertragung erbracht, diirfen also nicht von vorn-
herein als Abzugsposten berticksichtigt werden. Weiter unterliegt der
Pflegeaufwand selbst Schwankungen durch einen sich @ndernden Ge-
sundheitszustand oder einen Heimaufenthalt des Zuwendenden.

29 Hierzu Johannsen/Henrich-Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24 a.

30 So zu Recht schon vor der Rechtsprechungsidnderung die Kritik
von Johannsen/Henrich-Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24 a.

31 Hierzu siehe oben III. 1.
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VI. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Der Rechtsanwender kann — wie stets — den vorstehend ge-
schilderten Unsicherheiten auf zweierlei Arten begegnen: Er
kann — wenn der Zuwendungsempfinger im Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft lebt, als vorsichtiger Gestalter auch
wenn er ledig und eine Heirat nicht auszuschlieen ist — einen
Hinweis in die Urkunde aufnehmen.*?

Sofern die Beteiligten individuellen Regelungsbedarf sehen,
bietet es sich — vorstehendem Kritikpunkt folgend — an, durch
ehevertragliche Vereinbarungen ein etwa vorbehaltenes Nut-
zungsrecht insgesamt aus dem Zugewinn auszunehmen, um
i. E. den status quo der Rechtsprechung vor der besprochenen
Anderung herbeizufiihren. Dieses Ergebnis wird m. E. der

32 Vorschlag: ,,.Der Notar hat auf die Beriicksichtigung der in dieser
Urkunde vereinbarten Gegenleistungen im giiterrechtlichen Zuge-
winnausgleich im Falle einer Beendigung der Ehe des Ubernehmers
hingewiesen; ehevertragliche Regelungen sind hierzu vom Uberneh-
mer ausdriicklich nicht gewiinscht.* Eine Hinweispflicht des Notars
im haftungsrechtlichen Sinne ist hingegen kaum anzunehmen.

wirtschaftlichen Betrachtung der Beteiligten am ehesten ent-
sprechen? und ist bei ,,reinen* Nutzungsrechten mit keinem
oder nur geringem Kapitaleinsatz des Ubergebers sachgerecht.
Sind geldwerte Gegenleistungen im Zuwendungsvertrag ver-
einbart, wird die Gestaltung von der individuellen Situation
abhingig sein. Konnen die Gegenleistungen aus den Ertrigen
des privilegierten Vermogens erwirtschaftet werden (etwa die
Uberlassung eines Mietshauses gegen dauernde Last), spricht
viel dafiir, diesbeziiglich eine Kiirzung des Anfangsvermo-
gens auszuschlieBen. Andernfalls konnte iiberlegt werden,
pauschale Vereinbarungen zu treffen, um den oben geschil-
derten Unwigbarkeiten und Berechnungsschwierigkeiten zu
begegnen, etwa durch die Vereinbarung einer konkreten
Summe pro Jahr des Bestehens der Gegenleistung, um die das
Anfangsvermogen korrigiert wird. Wie stets ist es hier Auf-
gabe des Notars, durch griindliche Sachverhaltsanalyse einen
sachgerechten Losungsvorschlag zu erarbeiten.

33 Hierbei ist jedoch darauf zu achten, durch diese Vereinbarung
keine Verschiebung von negativem zu positivem Anfangsvermogen
zu bewerkstelligen.

Bayerische Bauordnung 2008 -
Was andert sich in der notariellen Praxis?

Von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Die Bayerische Bauordnung 2008 verwirklicht nunmehr auch im materiellen Recht den Grundsatz der Eigenverantwortung
des Bauherrn. Der nachfolgende Beitrag enthilt einen Uberblick tiber die fiir die notarielle Praxis bedeutsamen Anderungen.

1. Der Abschluss der gestuften
Bauordnungsnovelle

Am 1.1.2008 ist die BayBO 2008 in Kraft getreten. Damit ist
die Novellierung des Bauordnungsrechts in Bayern nach den
Reformen von 1994 und 1998 mit einem dritten Schritt zu
einem vorldufigen Abschluss gekommen.! Die Erméchtigung
zum Erlass von Rechtsverordnungen nach Art. 47 Abs. 2 Satz 1,
Art. 53 Abs. 2 Satz 1 und Art. 80 Abs. 1 bis 6 BayBO sowie
die Ermichtigung zum Erlass ortlicher Bauvorschriften in
Art. 6 Abs. 7 und Art. 58 Abs. 1 Satz 2 BayBO traten bereits
am 1.9.2007 in Kraft. Deshalb konnten Gemeinden schon im
Vorgriff auf die grundsitzlich entfallende Priifung der Er-
fiillung der Stellplatzpflicht durch die Bauaufsichtsbehorde
entsprechende Satzungen erlassen, um so diesbeziigliche
Pflichten bereits zum 1.1.2008 zu begriinden.? Fiir den Grund-
stiicksverkehr und folglich auch fiir die notarielle Praxis hat
die Reform zahlreiche Konsequenzen.

1 Siehe dazu Jdde, BayGT 2007, 504 u. ders./Famers, BayVBI
2008, 33.

2 Vgl. § 4 Gesetz zur Anderung der Bayerischen Bauordnung und
Anderungsgesetz vom 24.7.2007 (GVBI1 499, 531).

2. Das gednderte Abstandsflachenrecht

Fiir die notarielle Praxis ist das gednderte und in Art. 6 BayBO
zusammengefasste Abstandsflachenrecht® von Bedeutung. Es
lasst der einzelnen Gemeinde die Moglichkeit, fiir das ganze
Gemeindegebiet oder Teile davon fiir das Abstandsfldchen-
recht der Musterbauordnung 2002 mit kleinen Abweichungen
zu optieren (Art. 6 Abs. 7 BayBO) und so die erforderlichen
Abstandsflichen auf die sicherheitsrechtlichen Mindeststan-
dards zu reduzieren.* § 6 MBO 2002 verkiirzt das Abstands-
flichenrecht grundsitzlich auf 0,4 H, mindestens 3 m. In Ge-
werbe- und Industriegebieten geniigt sogar eine Tiefe von
0,2 H, mindestens 3 m. Von den Auflenwénden von Wohnge-
bduden der Gebdudeklassen 1 und 2 mit nicht mehr als drei
oberirdischen Geschossen sind als Tiefe der Abstandsfliche
3 m ausreichend.> Die Abweichungen nach bayerischem
Recht betreffen Vorbauten und Wohngebdude der Gebdude-
klassen 1 und 2 (= freistehende Gebdude, auch als Doppel-
hiduser und Hausgruppen) mit nicht mehr als drei oberirdi-
schen Geschossen.®

3 Zu seiner Funktion vgl. BayVGH, BayVBI 2000, 562; vgl. auch
BayVGH, BayVB12004, 369 und Jdde/Famers, BayVB1 2008, 33, 43.

4 Vgl. Jide, Musterbauordnung (MBO 2002), 2003, S. 44 ff.
5 Vgl. Jide, Musterbauordnung (MBO 2002), S. 35 ff.
6 Vgl. dazu Jide, BayGT 2007, 504; Boeddinghaus, BauR 2008, 35.



MittBayNot 2/2008

Grziwotz - Bayerische Bauordnung 2008 — Was &ndert sich in der notariellen Praxis? 103

Die Verpflichtung zur Freihaltung der Abstandsflichen gilt
nicht nur fiir Gebdude, sondern auch fiir bauliche Anlagen,
von denen Wirkungen wie von Gebduden ausgehen (Art. 6
Abs. 1 Satz 2 BayBO). Entscheidend ist der Zweck des Ab-
standsfliachenrechts. Deshalb sind die Grofe, das Material
und die Funktion der betreffenden Anlage von Bedeutung.
Wirkungen wie von einem Gebdude konnen auch von Auf-
schiittungen, groBeren Werbetafeln, erhohten Terrassen, Mas-
ten und von Windkraftanlagen ausgehen.” Art. 6 Abs. 9 Satz 1
Nr. 3 BayBO nimmt Stiitzmauern und Einfriedungen unab-
hingig von ihrer Breite bis zu einer Hohe von 2 m von der
Verpflichtung zur Einhaltung von Abstandsfldachen ausdriick-
lich aus. Keine Abstandsflachen brauchen unterirdische An-
lagen und Geb#ude einzuhalten.®

Die Pflicht zur Einhaltung von Abstandsfldchen besteht nicht
nur bei der Neuerrichtung von Gebduden, sondern auch bei der
Anderung von bestehenden Gebzuden. Betroffen sind auch
bestandsgeschiitzte Gebdude, die mit dem geltenden Abstands-
flichenrecht nicht mehr in Einklang stehen. Bei einer Neuer-
richtung oder baulichen Erweiterung miissen die Vorschriften
des Abstandsflichenrechts jedenfalls dann eingehalten wer-
den, wenn durch die Anderung bei natiirlicher Betrachtungs-
weise eine neue bauliche Anlage entsteht.” Gleiches gilt fiir
Nutzungsianderungen, wenn bisher abstandsflichenrechtlich
,.privilegierte* Nutzungen geéndert werden sollen. Beispiel hier-
fiir ist die Nutzungsidnderung einer Grenzgarage zu einem Wohn-
raum.'? Die Genehmigungsfihigkeit hingt im Regelfall von
der Ubernahme der Abstandsfliche durch den Nachbarn ab.

Die weiterhin gegeniiber der Baubehorde und ohne Grund-
bucheintragung mogliche Abstandsflacheniibernahme,!'! die
auch Einzelrechtsnachfolger bindet, findet sich nun in Art. 6
Abs. 2 Satz 3 BayBO. Aufgrund der fehlenden Genehmi-
gungspflicht von Grundstiicksteilungen orientieren sich die
Abstandsfldchen héufig nicht mehr an den Grundstiicksgren-
zen, sondern nach dem notwendigen Abstand zwischen Ge-
biduden. Die schriftliche Abstandsflidcheniibernahme!? auf ein
Nachbargrundstiick, die — was hdufig verkannt wird — {iber
eine einfache Nachbarzustimmung (Art. 66 Abs. 1 BayBO)
hinaus geht, betrifft nur ein konkretes Bauvorhaben. Eine iso-
lierte Abstandsfldcheniibernahme gleichsam auf Vorrat ist
weiterhin lediglich durch eine Dienstbarkeit moglich.!? Diese
ist zudem alternativ zur Erkldrung gegeniiber der Baubehorde
stets moglich. Bei der Ubernahme der Abstandsfliche durch
eine Dienstbarkeit sollte der Nachbar, der die Abstandsfldche
ibernimmt, darauf hingewiesen werden, dass bei etwaigen
spiteren Bauvorhaben zusitzliche Abstandsfldchen eingehal-
ten werden miissen. Eine Uberdeckung der Abstandsflichen
des Bauvorhabens des Bauherrn und des kiinftigen Bauvor-
habens des Nachbarn ist, sofern die Bayerische Bauordnung
diese nicht ausnahmsweise gestattet, nicht zulissig. Die Uber-
nahme der Abstandsfldchen der Musterbauordnung durch 6rt-
liche Bauvorschrift bedeutet eine andere Methode der Ermitt-
lung der Abstandsflidchen, insbesondere fiir Giebelabstands-

7 Vgl. Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, 3. Aufl.
2007, Art. 6 Rdnr. 3 m. w. N.

8 Vgl Art. 6 Abs. 1 Satz 1 BayBO.

9 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 6 Rdnr. 3.
10 Vgl. BayVGH, BayVBI 1990, 500.

11 Krit. hierzu Mayer, BayVBI 1995, 257.

12 Die elektronische Form (§ 126 a BGB) geniigt nicht (Art. 6
Abs. 2 Satz 2 BayBO). Dies gilt erst recht fiir eine E-Mail (unklar
Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 6 Rdnr. 6).
13 BayVGH, Fundstelle Bayern 2003, 227 und Busse/Dirnberger,
Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 6 Rdnr. 6.

flichen, und die Verkiirzung der Abstandsflidchentiefe unter
Wegfall des sogenannten 16-Meter-Privilegs.

Gestrichen wurde die bisherige Regelung, wonach von der
Bauaufsichtsbehorde eine Grenzbebauung zugelassen oder
verlangt werden konnte, wenn zwar nach planungsrechtlichen
Griinden nicht an die Grenze gebaut werden durfte, aber auf
dem Nachbargrundstiick eine Grenzbebauung vorhanden war.
Gleiches gilt fiir die umgekehrte Regelung, wonach bei ge-
schlossener Bauweise die Einhaltung von Abstandsflichen
gestattet oder verlangt werden konnte, wenn auf dem Nach-
bargrundstiick ein Gebdude mit Grenzabstand existierte.

3. Ubernahme von Kinderspielplitzen

Kinderspielplitze sind bei einer Errichtung von Gebduden mit
mehr als drei Wohnungen erforderlich. Sie miissen auf dem
Baugrundstiick liegen. Die Ubernahme auf ein ,,in unmittel-
barer Nihe* gelegenes Grundstiick mit grundbuchméBiger
Sicherung ist jedoch weiterhin zulédssig (Art. 7 Abs. 2 Satz 1
BayBO). Alternativ kann entsprechend der bisherigen Rege-
lung eine ,,Ablosung® erfolgen, auch wenn dies das Gesetz
nicht mehr explizit vorsieht.!4

4. Stellplatzpflicht zwischen Privatisierung
und Kommunalisierung

Art. 47 BayBO hilt zwar an dem bauordnungsrechtlichen
Grundsatz fest, dass bei der Errichtung von Anlagen, bei de-
nen ein Zu- oder Abfahrtsverkehr zu erwarten ist, Stellplitze
herzustellen sind. Die Ermittlung des Umfangs der Stellplatz-
pflichten legt der Gesetzgeber nunmehr aber in die Verant-
wortung des Bauherrn. Die Priifung des Stellplatznachweises
erfolgt im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren (Art. 59
Satz 1 BayBO) grundsitzlich nicht mehr. Die Priifung findet
jedoch dann statt, wenn die Gemeinde eine Stellplatzsatzung
(Art. 81 Abs. 1 Nr. 4 BayBO) erlassen hat.

Die Zahl der notwendigen Stellpldtze wird kiinftig in der
Garagen- und Stellplatzverordnung (GaStellV, bisher GaV)
geregelt. Sie enthdlt nur Mindestwerte und steht unter dem
Vorbehalt nach oben oder unten abweichender Festlegungen
durch die Gemeinde in der vorerwihnten Stellplatzsatzung.
Der Bauherr kann die Stellplatzpflicht auf dem Baugrund-
stiick oder auf einem nahe gelegenen Grundstiick, wenn des-
sen Benutzung fiir diesen Zweck gegeniiber dem Rechtstriger
der Bauaufsichtsbehorde rechtlich gesichert ist, erfiillen
(Art. 47 Abs. 3 Nr. 2 BayBO). Die Herstellung in der Nihe
des Baugrundstiicks setzt voraus, dass das ,,dienende* Grund-
stiick in einer maximalen fufldufigen Entfernung von ca. 300 m
liegt.!> Die Sicherung erfordert eine entsprechende Grund-
dienstbarkeit und eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit
zugunsten des Trdgers der Bauaufsichtsbehorde.!® Schuld-
rechtliche Verpflichtungen sind nicht ausreichend.!”

14 So ausdriicklich Jéide, BayGT 2007, 504, 505 u. ders., BayBO
2008 von A-Z, 2007, Rdnr. 109. Vgl. auch Busse/Dirnberger, Die
neue Bayerische Bauordnung, Art. 8 Rdnr. 2.

15 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 47
Rdnr. 7.

16 Vgl. das Muster in Simon/Busse, BayBO, Art. 52 Rdnr. 128 und
modifiziert in diesem Beitrag, bestitigt vom LG Miinchen II, Mitt-
BayNot 2006, 502.

17 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 7
Rdnr. 7; a. A. Jdde in Jide/Dirnberger/Bauer/Weiss, BayBO, Art. 52
Rdnr. 108, der eine Grunddienstbarkeit und eine schriftliche Ver-
pflichtung des Bauherrn mit Weitergabeverpflichtung als ausreichend
ansieht, was aber bei einer iibersehenen Weitergabe zu einer Bau-
rechtswidrigkeit fiihrt.
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Gleichwertig mit der Realherstellung von Stellplitzen auf
dem Baugrundstiick oder einem Nachbargrundstiick ist deren
Ablosung (Art. 47 Abs. 3 Nr. 3 BayBO). Voraussetzung ist
nicht mehr, dass die Herstellung unméglich ist.!® Dem Bau-
herrn steht deshalb ein Wahlrecht zu, ob er die Stellplitze
herstellen oder ablosen will. Die Ablosungsalternative setzt
allerdings voraus, dass sich der Bauherr und die Gemeinde
hieriiber einig sind, da hierzu ein Vertrag erforderlich ist.
Dessen Abschluss soll im gemeindlichen Ermessen stehen.!®
Allerdings konnen sich aufgrund des Gleicheitssatzes Bin-
dungen ergeben. Die Gemeinde unterliegt bei der Verwen-
dung der Ablosungszahlungen weniger strengen Bindungen
als bisher (Art. 47 Abs. 4 BayBO).

5. Weitere Anderungen

SchlieBlich ist auf Erleichterungen bei der Genehmigungs-
freistellung und im Vereinfachten Baugenehmigungsverfah-
ren hinzuweisen. Die Genehmigungsfreistellung ist bis zur
Sonderbautengrenze erweitert, wobei die Gemeinde durch
ortliche Bauvorschrift (Art. 81 Abs. 2 BayBO) die Anwend-
barkeit auf bestimmte handwerkliche und gewerbliche Bau-
vorhaben ausschliefen kann.2’ Bei verfahrensfreien Bauvor-
haben entscheiden kiinftig nicht mehr die Baubehorden,
sondern die Gemeinden iiber Abweichungen (Art. 63 Abs. 1
Satz 1 BayBO). Die Genehmigung erfolgt durch die Gemeinde
in eigener Zustiandigkeit.?!

Art. 73 Abs. 5 BayBO erdffnet das Zustimmungsverfahren fiir
Bauvorhaben, die von einer 6ffentlichen Baudienststelle ge-
plant und iiberwacht werden, auch den Landkreisen und Ge-
meinden, soweit sie {iber eine qualitativ derjenigen einer Bau-
dienststelle entsprechende personelle Besetzung verfiigen.
Das Zustimmungserfordernis entfillt, wenn die Nachbarn
dem Bauvorhaben des Landkreises oder der Gemeinde zu-
stimmen (Art. 73 Abs. 5 Satz 1i. V. m. Abs. 1 Satz 3 BayBO).
Die Landkreise und Gemeinden konnen dann unter dieser
Voraussetzung genehmigungsfrei bauen. Die Zustimmung
kann beispielsweise auch anldsslich des Grundstiicksverkaufs
vom Erwerber als kiinftigen Nachbarn erteilt werden. Keiner
Baugenehmigung, Genehmigungsfreistellung oder Zustim-
mung bediirfen BaumaBnahmen in oder an bestehenden Ge-
biuden der Landkreise und Gemeinden, soweit sie nicht zur
Erweiterung des Bauvolumens oder zu einer der Genehmi-
gungspflicht unterliegenden Nutzungsidnderung fiihren (Art. 73
Abs. 1 Satz 4 BayBO).

Nach der bisherigen Regelung durften Bauaufsichtsbehorden
und Gemeinden Ort und Strae einer Baustelle, Art und
Grole des Bauvorhabens sowie Name und Anschrift des Bau-
herrn und des Entwurfsverfassers nur veroffentlichen oder an

18 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 47
Rdnr. 7.

19 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 47
Rdnr. 7 a. E. Vgl. auch Jéide/Famers, BayVBI 2008, 33, 47.

20 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 64
Rdnr. 3.

21 Busse/Dirnberger, Die neue Bayerische Bauordnung, Art. 63
Rdnr. 1.

Dritte zum Zwecke der Veroffentlichung tibermitteln, wenn
der Betroffene der Verdffentlichung nicht widersprochen
hatte. Hierauf war der Betroffene bei der Bauantragstellung
hinzuweisen (Art. 84 BayBO 1998). Ein positives Einver-
standnis war nicht erforderlich.2? Diese Vorschrift wurde er-
satzlos gestrichen. Dies bedeutet, dass die Bekanntgabe von
Bauvorhaben kiinftig grundsitzlich unzuléssig ist.23

Formulierungsvorschlag fiir eine
Stellplatzdienstbarkeit:

1. Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers des Grundstiicks Flst. Nr. ... der Gemarkung ... , vor-
getragen im Grundbuch des Amtsgerichts ... von ... Band ...
Blatt ... des Inhalts, dass der jeweilige Eigentiimer des herr-
schenden Grundstiicks sowie die von diesem ermichtigten
Nutzer des herrschenden Grundstiicks berechtigt sind, die
im beigefiigten Lageplan farblich gekennzeichneten Kraft-
fahrzeug-Abstellplitze unter Ausschluss des jeweiligen Ei-
gentiimers des dienenden Grundstiicks zum Abstellen von
Kraftfahrzeugen zu beniitzen sowie die Zu- und Abfahrt und
die Zu- und Abwege zu diesen Stellpldtzen entsprechend
mitzubeniitzen.

Der Lageplan, auf den verwiesen wird, wurde den Beteilig-
ten zur Durchsicht vorgelegt und von ihnen genehmigt. Er
ist mitauszufertigen.

Zum Unterhalt der Stellplétze ist der jeweilige Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks verpflichtet; zum Unterhalt
der Zu- und Abfahrt sowie der Zu- und Abwege sind nur die
jeweiligen Eigentiimer der beteiligten Grundstiicke nach
dem Verhiltnis der ihnen auf dem dienenden Grundstiick zur
Benutzung zustehenden Stellpldtze verpflichtet. Dies gilt
auch fiir die Verkehrssicherungspflicht.

2. Beschrinkte personliche Dienstbarkeit zugunsten [77r-
ger der Bauaufsichtsbehirde] des Inhalts, dass im Interesse
der Berechtigten der Grunddienstbarkeit die in Ziff. 1. be-
zeichneten Kraftfahrzeugstellplitze unter Ausschluss des
jeweiligen Eigentiimers des dienenden Grundstiicks zum
Abstellen von Kraftfahrzeugen benutzt und die entspre-
chende Zu- und Abfahrt sowie die Zu- und Abwege mitbe-
nutzt werden diirfen, und zwar von dem Berechtigten der be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit und den von diesem
ermichtigten Personen im Interesse der Berechtigten der
Grunddienstbarkeit.

Den Berechtigten der beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit treffen keinerlei Pflichten, insbesondere keinerlei
Unterhalts- und Verkehrssicherungspflichten.

Die vorbestellten Dienstbarkeiten erhalten untereinander
Gleichrang sowie Rang ...

Eventuell Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen Dul-
dungspflicht und Verjahrungsregelung.2*

22 Schwarzer/Konig, BayBO, 3. Aufl. 2000, Art. 85 Rdnr. 1.
23 Ebenso Jdde, BayGT 2007, 504, 509.

24 Ausfiihrlich Grziwotz in Grziwotz/Liike/Saller, Praxishandbuch
Nachbarrecht, 2005, 6. Teil Rdnr. 28.
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Die Kostenrechtsprechung des OLG Miinchen im Jahre 2007

- Uberblick iiber die fiir den Notar bedeutsamen Entscheidungen -

Von Richter am OLG Miinchen Richard Wimmer, Haar bei Miinchen

Hinweise gegeben, die iiber den bloen Wortlaut hinausgehen.

Der Uberblick umfasst Entscheidungen des 32. Zivilsenats des OLG Miinchen zum Notarkostenrecht, aber auch zu den
Gerichtskosten nach der Kostenordnung, soweit diese fiir den Notar bedeutsam sind. Der Verfasser gehort als Berichterstatter
fiir Kostensachen dem fiir Notarkostensachen zustindigen 32. Zivilsenat seit 16.8.2005 an. Daneben werden zuweilen kleine

1. Beschluss vom 10.8.2007, 32 Wx 75/07

Fundstellen: MittBayNot 2007, 523; OLG-Report Miin-
chen 2007, 854

Geschiftswert fiir die Beurkundung bzw. die Beglaubi-
gung eines Loschungsantrags nach Anwachsung auf den
letzten Gesellschafter einer GbR

Nachdem der BGH die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts angenommen hat, ergab sich die Frage, wel-
cher Geschiftswert fiir die Beurkundung bzw. Beglaubigung
eines Loschungsantrags zugrunde zu legen ist, wenn nach
Ausscheiden eines Gesellschafters dessen Anteil dem letzten
Gesellschafter anwichst. Der Notar wollte den vollen Wert
ansetzen, wihrend sich die Notarkasse fiir die entsprechende
Anwendung des § 40 Abs. 2 KostO aussprach. Der Senat hat
entschieden, dass fiir die Beurkundung, den Entwurf oder die
Beglaubigung eines Antrags auf Loschung des ausscheiden-
den Gesellschafters im Grundbuch und des Vermerks ,.als Ge-
sellschafter einer GbR* die Gebiihr nur aus dem Geschéfts-
wert zu berechnen ist, welcher dem Gesellschaftsanteil des
ausscheidenden Gesellschafters entspricht.

2. Beschluss vom 23.8.2007, 32 Wx 126/07
(nicht veroffentlicht)

Kosteniibernahme im Vertrag stellt nicht immer Kosten-
iibernahme nach § 3 Nr. 2 KostO dar

Ein Kaufinteressent lie} ein Kaufangebot fiir ein Grundstiick
der Beteiligten beurkunden. Er verpflichtete sich, die Kosten
des Vertrags und seiner Durchfiihrung zu iibernehmen. Nach
Beurkundung der Annahme durch einen anderen Notar auf
Veranlassung des Verkiufers stellte sich heraus, dass ein Ver-
trag nicht zustande gekommen war. Gleichwohl stellte der die
Annahme beurkundende Notar dem Anbietenden im Hinblick
auf seine Ubernahmeerklirung die Kosten fiir die Beurkun-
dung der Annahmeerkldarung in Rechnung. In einer nichtver-
offentlichten Entscheidung stellte der Senat klar, dass eine
Kosteniibernahme nach § 3 Nr. 2 KostO ausdriicklich dem
Notar gegeniiber miindlich oder schriftlich abgegeben wer-
den! und durch unbedingte, unbefristete und unwiderrufliche
Erklirung erfolgen muss.2 Eine Vereinbarung in einem Ver-
trag regele grundsitzlich nur die Kosteniibernahme zwischen
den Vertragsparteien, wenn nicht im Einzelfall die Auslegung
der Erkldrung etwas anderes ergibt.? Wenngleich die Aus-
legung von Erkldrungen dem Tatrichter vorbehalten bleibe,
habe das Gericht der weiteren Beschwerde die vorgenom-

1 OLG Stuttgart, BWNotZ 1986, 90.
2 Hartmann, Kostengesetze, 36. Aufl., § 3 Nr. 2 KostO Rdnr. 4.

3 Hartmann, Kostengesetze, § 3 Nr. 2 KostO Rdnr. 5 m. w. N.; OLG
Stuttgart, BWNotZ 1986, 90; vgl. auch BayObLG, DNotZ 1985, 563.

mene Auslegung jedoch darauthin zu iiberpriifen, ob sie nach
den Denkgesetzen und der feststehenden Erfahrung moglich
sei, mit den gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang stehe,
dem klaren Sinn und Wortlaut der Erkldrung nicht wider-
spreche und alle wesentlichen Tatsachen beriicksichtigt, wozu
auch der Grundsatz der interessengerechten Auslegung ge-
hore.* Nach interessengerechter Auslegung will aber der Er-
kldrende nur Kosten iibernehmen, wenn ein Vertrag zustande
komme. Deshalb hat der Senat die Rechnung und die anders-
lautende Entscheidung des LG aufgehoben.

3. Beschluss vom 4.9.2007, 32 Wx 104/07

Fundstelle: MittBayNot 2008, 152 mit Anmerkung Prii-
fungsabteilung der Notarkasse (in diesem Heft)

Geschiéftswert bei Beurkundung eines Kaufvertrags zur
Vermeidung einer Enteignung

Werden zur Vermeidung einer Enteignung Grundstiicke ver-
kauft, wird hdufig vereinbart, dass der Kiufer neben einem
dem Grundstiickswert entsprechenden Kaufpreis an den Ver-
kdufer eine Nutzungsentschidigung fiir die Zeit der vorzei-
tigen Besitzeinweisung oder vorzeitigen Besitziiberlassung
bezahlt, die durch Verzinsung des vereinbarten Kaufpreises
ab dem Zeitpunkt des Besitziibergangs auf den Enteignungs-
begiinstigten ermittelt wird. Dient die Beurkundung eines
Kaufvertrags ausdriicklich der Vermeidung der Enteignung,
so bleibt diese in den Kaufvertrag aufgenommene Nutzungs-
entschidigung bei der Bemessung des Geschiftswerts nach
§ 18 Abs. 2 KostO aufler Betracht.

4. Beschluss vom 4.9.2007, 32 Wx 114/07

Fundstelle: MittBayNot 2008, 154 mit Anmerkung Wolf-
steiner (in diesem Heft); FG Prax 2007, 293

Zusiitzliche Gebiihr fiir Ubersendung einer Loschungs-
bewilligung an Dritten nach Unterschriftsbeglaubigung

Ubersendet der Notar eine Loschungsbewilligung, fiir die er
eine Unterschrift beglaubigt hat, an den nicht mit dem Unter-
schreibenden identischen Begilinstigten zum Zweck der Ein-
tragung im Grundbuch, erhilt er neben der Beglaubigungs-
gebiihr nach § 45 KostO nach Auffassung des Senats auch
eine Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 2 KostO.

5. Beschluss vom 20.9.2007, 32 Wx 138/07
Fundstelle: MittBayNot 2008, 156 (in diesem Heft)

Geschiéftswert fiir Eintragung eines Wohnungsbesetzungs-
rechts fiir Bahnwohnungen

Eine bahneigene Wohnungsbaugesellschaft bestellte im Zu-
sammenhang mit der Begriindung von Wohnungseigentum

4 Keidel/Meyer-Holz, FGG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 49 m. w. N.
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und dem Verkauf von ,,Bahnwohnungen‘ ein Wohnungsbeset-
zungsrecht als beschrinkt personliche Dienstbarkeit zuguns-
ten des Bundeseisenbahnvermégens, welches zugunsten von
Bahnbediensteten ausgeiibt werden kann. Das Grundbuchamt
setzte den Geschiftswert die Eintragung dieses Rechts in
Hohe von 20% des Immobilienwerts fest. Das LG dnderte die
Geschiftswertfestsetzung auf 3.000 € ab. Der Senat wies
die zugelassene weitere Beschwerde zurtick. Steht ndmlich
die Eintragung eines Wohnungsbesetzungsrechts nicht im
Zusammenhang mit der Gewihrung eines Aufwendungs-
zuschusses oder eines zinsverbilligten Darlehens oder mit der
Verpflichtung zur verbilligten Vermietung der Wohnung, ist
der Geschiftswert fiir die Eintragung dieses Rechts nach § 30
Abs. 2 KostO regelmiBig auf 3.000 € festzusetzen.> Hohe
Grundstiickswerte konnen bei der Frage der Erhohung nach
§ 30 Abs. 2 Satz KostO mit einer angemessenen Quote
beriicksichtigt werden.

6. Beschluss vom 4.12.2007, 32 Wx 190/07
(nicht veroffentlicht)

Geschiiftswert fiir die Eintragung einer Auflassung fiir ein
mit Schadstoffen kontaminiertes, bisher von den US-Streit-
kriften genutztes Grundstiick an einen Golfclub zur
Sportnutzung

Die BRD verkaufte an einen Golfclub ein mit Schadstoffen
kontaminiertes, bisher von den US-Streitkriften genutztes, im

5 Im Anschluss an KG, DNotZ 1969, 49; OLG Oldenburg, Rpfleger
1994, 273.

Innenbereich i. S. d. § 34 BauGB gelegenes aber nicht iiber-
plantes Grundstiick zum Kaufpreis von 0,20 €/m?, der sich
ausschlieBlich auf Grund und Boden bezog. Simtliche vor-
handenen Gebidude und Aufbauten inklusive der Aufenan-
lagen hatten nach Angabe der Vertragsteile keinen positiven
Wert mehr. Abbruchkosten und Wertminderungen waren in
Hohe von insgesamt 1,17 €/m? pauschal berticksichtigt. Zum
Abbruch der baulichen Anlagen war der Kiufer verpflichtet.
Das Grundbuchamt setzte den Geschiftswert fiir die Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung auf 4 €/m? fest, da eine
bauliche Nutzung in absehbarer Zeit nicht zu erwarten war
und das Gelidnde insgesamt als Sportplatzgeldnde zu bewerten
sei. Nach erfolgloser Beschwerde legte der Bezirksrevisor die
zugelassene weitere Beschwerde ein, mit der er die Festset-
zung des Geschiftswertes auf 40 €/m? erstrebte. Er ging hier-
bei von den Bodenrichtwerten fiir Bauerwartungsland abziig-
lich eines Sicherheitsabschlages aus. Der Senat wies die wei-
tere Beschwerde zuriick. Ist bei der Festsetzung des Ge-
schiftswerts fiir Grundbucheintragungen der gemeine Wert
maBgebend, ist nicht die beabsichtigte Nutzung, sondern viel-
mehr die mogliche und wirtschaftlich verniinftige Nutzung
zugrunde zu legen. Bei einem kontaminierten Grundstiick
kann in der Regel nicht von den Bodenrichtwerten fiir Bau-
land oder Bauerwartungsland ausgegangen werden, selbst wenn
es im Innenbereich i. S. d. § 34 BauGB liegt, aber wegen der
Kontamination eine Baunutzung wirtschaftlich nicht verniinf-
tig erscheint und daher in niherer Zukunft nicht zu erwarten
ist. Bei der Schitzung sind dann andere Vergleichswerte fiir
mogliche wirtschaftlich verniinftige Nutzungen heranzuzie-
hen und ein angemessener Abschlag wegen etwaiger Nut-
zungseinschrinkungen zu machen.
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Hiigel: Grundbuchordnung. Beck, 2007. 1408 S.,
98 €

Im Sinne von Niklas Luhmann (Die Gesellschaft der Gesell-
schaft, 1997, S. 1144) mag man der Ansicht sein, die Para-
doxie sei die Orthodoxie unserer Zeit. Mit dieser Erkenntnis
lasst sich jedenfalls der von Hiigel nun in Buchform erschie-
nene Online-Kommentar zur Grundbuchordnung einordnen.
Paradigmatisch fiir die immer vielfiltigere Durchdringung
aller Rechtsgebiete zeigt das zu besprechende Werk, dass
Neuerscheinungen regelmifig zwar den vorhandenen Rechts-
stand zusammenfassend abrunden, nur vereinzelt aber Kriti-
sche Impulse fiir die notwendige Fortentwicklung des Rechts
geben.

Eroffnend heilit es im Vorwort des Herausgebers, der neue
Kommentar bringe reichlich mit. Richtig ist, dass neben einer
klassischen, sehr sorgfiltigen Kommentierung der Grund-
buchordnung teils umfangreiche und #uBerst hilfreiche Uber-
sichtsdarstellungen geboten werden, beispielsweise von Hiigel
verfasst zu Verfiigungsbeschrinkungen (22 Seiten), seitens
Reetz bearbeitet zur Vertretungsmacht (47 Seiten), von Wilsch
geschrieben zur Pfindung im Grundbuchverfahren (15 Sei-
ten), und jeweils von Zeiser behandelt die internationalen Be-
ziige (69 Seiten) und ,,alten Rechte (47 Seiten). In dhnlicher
Weise hat sich dieses Konzept integrierter Querschnittsdarstel-
lungen bereits in anderen Kommentaren bewihrt, beispielsweise
bei Bauer/von Oefele (Grundbuchordnung, 2. Aufl. 2006).
Teils begegnet jedoch der im Grundbuchrecht verbreitete
affirmative Umgang mit dem vorhandenen Rechtsprechungs-
material Bedenken, da er letztendlich eine kritisch fortschrei-
tende Rechtsentwicklung nicht fordert. Idealerweise sollten
vorhandene Gerichtsentscheidungen und Literaturbeitrage im
Rahmen eines Kommentars so fortentwickelt werden, wie es
einer geordneten Rechtspflege zum Vorteil gereicht. Ansitze
in diese Richtung sind im vorliegenden Werk zwar erkennbar,
bislang jedoch nicht konsequent genug umgesetzt worden,
wie die folgenden wahllosen Beispiele verdeutlichen:

Nicht immer wird in der Praxis der von Reetz (Ubersicht zur
Vertretungsmacht, Rdnr. 51) zutreffend mitgeteilte Umstand
beachtet, dass § 181 BGB keine Anwendung auf verfahrens-
rechtliche Erkldrungen findet, mithin also nicht fiir Handels-
registeranmeldungen und grundbuchmiiige Bewilligungen gilt.
Ob allerdings die anschliefend in Rdnr. 52 berichtete Auffas-
sung tiberzeugt, dass ein nicht von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreiter organschaftlicher Vertreter einen Bevoll-
michtigten keinesfalls entsprechend befreien kann, mochte
ich dagegen mit der differenzierenden Auffassung von Schmitt-
Ot (ZIP 2007, 943) bezweifeln. Testamente und Erbvertrige
helfen nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO, wenn notariell beurkun-
det, die Grundbuchberichtigung nach Eintritt des Erbfalls
ohne Erbschein zu erreichen. Ausnahmsweise bestehen aber
bei Riicktrittsvorbehalten und Unwirksamkeitsregelungen fiir
den Scheidungsfall Liicken bei der Feststellung der Erbfolge
aufgrund der vorliegenden Verfiigung von Todes wegen.
Richtigerweise erachtet Wilsch zur Beseitigung solcher Un-
klarheiten eine eidesstattliche Versicherung als ausreichend
(§ 35 Rdnr. 108). Im Zweifel steht damit der Vollzugstaug-
lichkeit notariell errichteter Verfiigungen von Todes wegen
kein uniiberwindliches Hindernis entgegen. Otto berichtet,
die Rechtsprechung lasse fiir Unterwerfungen unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung eine vollmachtlose Vertretung mit

anschliefender Genehmigung nicht zu (§ 29 Rdnr. 99). Rich-
tigerweise wire zumindest ein Hinweis auf die Gegenauffas-
sung (siehe etwa Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
2. Aufl. 2006, Rdnr. 12.51 mit vielen Nachweisen) dringend
geboten, da sie den Erfordernissen der Praxis besser gerecht
wird, ohne erkennbaren Schaden anzurichten, und damit im
Zweifel aus pragmatischen Griinden einer rein dogmatischen
Losung vorzuziehen ist. Unklar wird man derzeit noch die
grundbuchrechtliche Behandlung der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts als Eigentiimerin oder Rechtsinhaberin bezeich-
nen miissen. Mit Kral (Ubersicht zum Gesellschaftsrecht
Rdnr. 38) ist zwischenzeitlich anzunehmen, dass jedenfalls
die Eintragung aller Gesellschafter unter Beifiigung der Na-
mensbezeichnung der Gesellschaft nicht falsch sein diirfte.
Der Treuhénder nach § 313 Abs. 1 InsO ist nach den hilfrei-
chen Ausfiihrungen von Wilsch (Ubersicht zu Insolvenzrecht
und Grundbuchverfahren Rdnr. 131) zur freihdndigen Ver-
duferung von Grundbesitz des Insolvenzschuldners befugt,
ohne dem Grundbuchamt Zustimmungserkldrungen etwaiger
absonderungsberechtigter Gldubiger vorlegen zu miissen.

Errungenschaftsgemeinschaften nach auslidndischen Giiter-
rechten sind nicht zwingend vergleichbar der deutschen ver-
traglich zu vereinbarenden Giitergemeinschaft ausgestaltet.
Sicherlich verbieten sich daher pseudojuristische Parallelwer-
tungen, die zum gedanklichen Kurzschluss fiihren, stets dann
davon auszugehen, dass dessen Ehegatte mit erwerben muss,
wenn einer in der Literatur veroffentlichten Ubersicht zu ent-
nehmen ist, dass im Heimatstaat eines Grundstiickserwerbers
der gesetzliche Giiterstand einer ,Errungenschaftsgemein-
schaft* gelten soll. Teilweise von Grundbuchidmtern dazu er-
lassene Zwischenverfiigungen zur Aufklidrung der rechtlichen
Verhiltnisse bewirken hierbei allenfalls eine Verstiarkung der
bestehenden Unsicherheiten, zumal die Ausfiihrungen von
Zeiser (Ubersicht zu Internationalen Beziigen Rdnr. 74 ff.)
keine Zweifel daran offen lassen, dass nur dann die Eintra-
gung des verheirateten Ausldnders als alleinigem Berechtig-
ten versagt werden darf, wenn positive Gewissheit daran be-
steht, dass das Grundbuch hierdurch unrichtig wird. Rich-
tigerweise kann wegen etwaiger international-privatrecht-
licher Riickverweisungen auf das deutsche Recht kraft eines
gegebenenfalls wandelbaren Giiterrechtsstatuts nur in selte-
nen Ausnahmefillen zu diesen Fragen abschlieBende Gewiss-
heit erlangt werden. Unkritisch wird allerdings von Zeiser an
anderer Stelle die wenig nachvollziehbare Entscheidung des
BayObLG (MittBayNot 1989, 310) erwihnt, wonach die
Eigentiimerzustimmung zu einer Pfandfreigabe eines Grund-
pfandrechtsgldubigers beziiglich einer verduBerten Teilfliche
nicht auch die Zustimmung zu einem Rangriicktritt des Pfand-
rechts hinter die zur Absicherung des Erwerbers bewilligte
Eigentumsvormerkung umfassen soll (§ 45 Rdnr. 59). Im Er-
gebnis bringen derartig perpetuierte Biirokratisierungen die
Gefahr mit sich, das insgesamt auflerordentlich funktionale
Grundbuchwesen partiell zu diskreditieren. Typisch praxis-
gerechte Losungen finden sich hingegen bei Holzer, der sich
zum Beispiel ohne Argument der weithin bei kaufvertrag-
lichen Gestaltungen genutzten Auffassung anschlieB3t, dass
zum Vollzug einer Auflassung auch die nach § 19 GBO form-
gerechte Bewilligung des tibertragenden Teils erforderlich ist.

Mit der hier erfolgten BegriiBung darf sich die notarielle
und grundbuchrechtliche Praxis iiber das Erscheinen des von
Hiigel herausgegebenen Kommentars freuen. Unmafigeblich
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geringfiigige Kritikpunkte, wie die hier von mir geduflerten,
sollten die Autoren keinesfalls davon abhalten, auf ihr insge-
samt gelungenes Werk stolz zu sein. Nachbearbeitungen zu
folgenden Auflagen und die Online-Aktualisierungen werden
im Ubrigen sicherlich dazu beitragen, dass es seinen verdien-
ten Platz findet. Das Buch wird sich anschaffen, wer die an-
deren auf dem Markt befindlichen, sehr guten Konkurrenz-

werke zu teuer findet. Umfangreiche und gehaltvolle Gesamt-
darstellungen sind eben nicht umsonst zu haben. Monetir be-
trachtet ist auch die Anschaffung dieses neuen Kommentars
zur Grundbuchordnung zwar mit Aufwand verbunden, gleich-
wohl der Preis aber im Vergleich durchaus ertrdglich und das
Geld gut angelegt.

Notar Dr. Alexander Krafka, Passau

KrauB: Uberlassungsvertrige in der Praxis. ZAP,
2006. 1329 S.,78 €

Bereits der schlichte Titel des zu besprechenden Werks weckt
hohe Erwartungen an Umfang und Tiefe der Ausfiihrungen.
Schon duBerlich ldsst das vorliegende Buch mit 3202 Rand-
ziffern auf 1303 Seiten keine Zweifel daran aufkommen, dass
sich der Autor bewusst war, auf welch weitgehende Vorgaben
er sich eingelassen hat. Um es vorwegzunehmen: Das Ergeb-
nis wird den Erwartungen gerecht und geht iiber sie hinaus.
Oder wer hitte in einem Werk dieses Titels — gewissermalien
als Dreingabe — ausfiihrliche Darstellungen zu letztwilligen
Verfiigungen zugunsten von Behinderten und Bediirftigen er-
wartet? Im Ubrigen wird sich jeder Kritiker schwer tun, aus
dem Stand einen relevanten Aspekt der Gestaltung von Uber-
lassungsvertrigen zu nennen, der in diesem Buch keine Er-
wihnung gefunden hat.

An den Anfang seiner Ausfiihrungen stellt Krauf3 die grund-
legenden systematischen Fragen des Schenkungsrechts. Den
Schwerpunkt bildet naturgeméil die Frage der Entgeltlichkeit
einer Vermogenszuwendung, ist doch nicht selten auch bei
freigiebig motivierten Vermogenszuwendungen eine entgelt-
liche Gestaltung erwiinscht, um unerfreuliche Nebenwirkun-
gen, z. B. im Anfechtungs- und Pflichtteilsrecht, auszuschlie-
Ben oder zumindest einzuschréinken.

Krauf ist ausgewiesener Kenner des Sozialrechts und seiner
Verkniipfungen mit der notariellen Praxis. Dementsprechend
enthilt das zweite Kapitel einen veritablen Grundkurs des
Sozialfiirsorgerechts fiir die notarielle Praxis, dem sich eine
detaillierte Betrachtung seiner Auswirkungen auf Uberlas-
sungsvertridge anschlief3t. Selbstverstindlich nehmen die klas-
sischen Fragen der Absicherung des Ubergebers und ggf.
seiner Angehorigen breiten Raum ein. Die weiteren Kapitel
befassen sich mit der gleitenden Vermogensiibergabe durch
gesellschaftsrechtliche Losungen, den Besonderheiten bei
Zuwendungen unter Ehegatten sowie dem in seinen Auswir-
kungen oft unterschitzten Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall. Daneben ist der erb- und pflichtteilsrechtlichen
Problematik ein Kapitel gewidmet, ebenso der Darstellung
von Vollzugs- und Kostenfragen, den Verkehrsteuern, der Ein-
kommensteuer und — wie bereits erwidhnt — dem Behinderten-
und Bediirftigentestament. Den Abschluss bilden ausfiihrliche
Mustervertriage. Doch sind bereits die vorhergehenden Dar-
stellungen von Einzelfragen mit Formulierungsvorschligen
verbunden. Jeder Vertragsgestalter kennt das Dilemma, dass
Formulierungen, die rechtliche Zweifelsfragen moglichst weit-
gehend kldren sollen, umfangreich geraten und trotz ihrer
juristischen Eindeutigkeit von den Beteiligten als schwer ver-
standlich empfunden werden. Den adiquaten Mittelweg zu
finden, bleibt letztlich jedem selbst iiberlassen. Die vorliegen-
den Musterformulierungen gehen im Zweifel den Weg der
umfassenden Kldrung von Rechtsfragen. Das kommt dem

Benutzer insoweit entgegen, als er vollstindige Formulierun-
gen vorfindet, im konkreten Einzelfall aber nicht Benotigtes
weglassen kann. Uber die Notwendigkeit mancher Regelung
kann dennoch diskutiert werden. Ist es z. B. wirklich nétig,
bei einem fiir Ehegatten in Giitergemeinschaft bestellten
Wohnungsrecht das Berechtigungsverhiltnis im Falle einer
Trennung zu regeln? Oder sollte diese Frage nicht besser der
Auseinandersetzung der Giitergemeinschaft im Ernstfall tiber-
lassen werden?

Aus der Fiille der behandelten Einzelfragen lassen sich hier
nur willkiirlich einige wenige herausgreifen. Dabei sollte der
Leser, der zu einem relevanten Problem zunichst keine Stel-
lungnahme findet, angesichts des groen Umfangs des Wer-
kes keinesfalls verfriiht aufgeben. Bei einer Darstellung die-
ses Umfangs ist es unvermeidlich, dass das eine oder andere
Problem genauso gut an anderer Stelle hitte behandelt wer-
den konnen.

Krauf3 niitzt die Gelegenheit, zu vielen streitigen Rechts-
fragen Stellung zu nehmen und beantwortet sie zumeist mit
iiberzeugenden Griinden aus der Sicht der Praxis: So wendet
sich Krau3 zu Recht gegen die Ubertragung der Rechtspre-
chung zum ausbleibenden Fristanlauf nach § 2325 Abs. 3
BGB bei Vorbehalt von Nutzungsrechten fiir den Schenker
auf die Zehn-Jahres-Frist fiir eine Riickforderung wegen Ver-
armung des Schenkers gemal § 529 BGB (Rdnr. 716 f.). Ist
die derzeitige Rechtsprechung schon im Pflichtteilsrecht
zweifelhaft, weil sie die wirtschaftlich bedeutsame Aufgabe
des Verwertungsrechts hinsichtlich des Stammwerts des
Schenkungsgegenstands durch den Schenker schlicht igno-
riert, so gilt dies erst recht im Bereich des § 528 BGB. Anders
als der Pflichtteilsberechtigte profitiert der durch § 528 BGB
geschiitzte Schenker (bzw. der Sozialhilfetriger) unmittelbar
vom zuriickbehaltenen Nief3brauch in Form der dem Schenker
zuflieBenden Ertrige.

Kann ein Ubergeber vorbehaltene Nutzungsrechte oder Sach-
leistungen im iiberlassenen Grundbesitz wegen Aufenthalts in
einem Pflegeheim nicht mehr in Anspruch nehmen, wird be-
deutsam, ob derartige Anspriiche, zumeist nach Uberleitung
auf den Sozialhilfetrdger, in Geld umgerechnet werden kon-
nen. Krauf3 wendet sich dezidiert gegen eine vorgeblich am
mutmaBlichen Willen der Vertragsparteien orientierte ergén-
zende Vertragsauslegung durch Gerichte, die eine verbreitete
Scheu zur Inanspruchnahme staatlicher Hilfeleistungen dia-
gnostizieren, von der in realen Beratungssituationen frappie-
rend wenig zu spiiren ist (Rdnr. 873). In Wahrheit wird hier,
wie Krauf3 zu Recht hervorhebt, mehr den fiskalischen Inte-
ressen gedient. Dariiber hinaus begriindet Krauf iiberzeu-
gend, dass auch subsididre Geldleistungsanspriiche gemaf
den landesrechtlichen Vorschriften iiber das Leibgeding als
dispositives Gesetzesrecht vertraglich abgedungen werden
konnen (Rdnr. 1140 ff.). Ob hierzu das letzte Wort im Streit
mit Sozialhilfetragern gesprochen ist, muss allerdings dahin-
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stehen. Jedenfalls sind die Gerichte aufgerufen, wenigstens
offen mit dem Allgemeininteresse an einer Entlastung der
Sozialkassen zu argumentieren. Dies diirfte jedoch angesichts
der gesetzgeberischen Entscheidung fiir die Zehn-Jahres-Frist
in § 529 BGB, nach deren Ablauf das Verarmungsrisiko eben
nicht mehr den Beschenkten trifft, nicht ausreichen, um ver-
traglich nicht vereinbarte Zahlungsanspriiche zu begriinden.

Ubersichtlich stellt Krauf3 die Probleme von Freistellungsver-
einbarungen zwischen Geschwistern dar (Rdnr. 1149 ft.). Die
gesetzlichen Regelungen zur Inanspruchnahme weichender
Geschwister auf Riickforderung von Abfindungen geméif
§ 528 BGB oder aus Verwandtenunterhalt entsprechen hiufig
nicht dem Gerechtigkeitsempfinden der Beteiligten. Unvor-
sichtig formulierte Freistellungsvereinbarungen konnen je-
doch leicht zu einer Benachteiligung des Hauptiibernehmers
fiihren. Uber die von Krauf3 aufgearbeiteten Konstellationen
hinaus kann dies auch eintreten, wenn der Ubernehmer ein
besser verdienendes Geschwisterteil von Unterhaltsverpflich-
tungen freizustellen hat, die seine eigene Liquiditit selbst
dann iibersteigen, wenn der Gesamtumfang der Freistellungs-
verpflichtung beschrinkt ist.

In der Frage, ob eine Anrechnungsbestimmung gemif § 2315
BGB bei einer Schenkung an Minderjihrige deren rechtliche
Vorteilhaftigkeit im Sinne des § 107 BGB beseitigt, schlief3t
sich Krauf3 der bejahenden Ansicht an (Rdnr. 1373, vgl.
neuerdings OLG Miinchen, DNotI-Report 2007, 165 = ZNotP
2007, 420).

Héufig gehen im Grundbuch Sicherungsgrundschulden den
Rechten des Ubergebers im Range vor. Eingehend stellt
Krauf3 die Belehrungspflichten des Notars gegeniiber dem
Ubergeber dar (Rdnr. 1418 ff.). Der Uberlassungsvertrag
sollte festlegen, wer zur Neuvalutierung dieser Rechte befugt
ist. Krauf3 schlédgt eine Abtretung der Riickgewihranspriiche
an Ubergeber und Ubernehmer in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts vor und modifiziert die gesetzlichen Regelungen der
GbR fiir das Ableben eines Gesellschafters und die Kiindi-
gung. Die Formulierungen beriicksichtigen weiter, dass eine
blofle Abtretung der Riickgewéhranspriiche bisher getroffene
Sicherungsvereinbarungen nicht auler Kraft setzt. Vielleicht
wire es zutreffender, nicht nur von einer Abtretung der Riick-
gewihranspriiche, sondern einer Ubernahme des Sicherungs-

vertrags zu sprechen. Die hierzu erforderliche Zustimmung
des Grundschuldgldubigers ist ohnehin meist auch bei der Ab-
tretung der Riickgew#hranspriiche erforderlich. Krauf3 emp-
fiehlt, die Einholung der Zustimmung nicht den Beteiligten zu
iberlassen, sondern den Notar hierzu zu beauftragen.

Mit vollem Recht wendet sich Krauf3 gegen die Ubertragung
der Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen
auf Pflichtteilsverzichte im Hinblick darauf, dass dem Pflicht-
teilsverzicht von vornherein ein Element der Ungewissheit
iber den spiteren Zeitpunkt der Entstehung und den Umfang
der Pflichtteilsanspriiche anhafte. Der Charakter als Risiko-
geschift steht einer nachtriglichen Inhaltskontrolle entgegen,
die den Verzicht anhand der tatsdchlichen Entwicklung ex
post auf seine Billigkeit hin tiberpriifen will (Rdnr. 2128).

Selbst sehr vereinzelte kleinere Schwichen éndern nichts an
der gelungenen Gesamtdarstellung. Fragwiirdig ist die An-
kniipfung von Riickforderungsrechten an die Zugehorigkeit
des Erwerbers an eine im ,,Sektenbericht der Bundesregie-
rung* aufgefiihrte Gruppierung. Die Formulierung suggeriert
Klarheit durch Verweisung auf ein Institut, das es so nicht
gibt: Innerhalb der letzten zehn Jahre gab es lediglich im
Jahr 1998 den Bericht der Enquete-Kommission ,,Sogenannte
Sekten und Psychogruppen® des Deutschen Bundestags
(Drucks. 13/10950). Berichte der Bundesregierung sind nach
Auskunft des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend auch kiinftig nicht vorgesehen.

Eine Kurzdarstellung der Grundbuchgebiihren sollte die Er-
miBigung fiir Eigentumsumschreibungen auf Ehegatten, Le-
benspartner und Abkommlinge gemidl § 60 Abs. 2 KostO
angesichts deren Relevanz fiir die meisten Uberlassungen
erwihnen.

Diese Besprechung muss mit der Empfehlung an jeden
Gestalter von Uberlassungsvertrigen enden, selbst den vielen
interessanten Anregungen nachzugehen, die dieses Werk ent-
hilt. Wie bereits anfangs festgestellt, wird das Buch der um-
fassenden Themenstellung vollstindig gerecht. Es ist davon
auszugehen, dass es sich selbst in der Masse der Veroffent-
lichungen zum Thema Vermogensnachfolge als fiihrend
etablieren und behaupten wird.

Notar Dr. Gregor Rieger, Prien a. Chiemsee

von Oertzen: Asset Protection im deutschen Recht.
Zerb, 2007.80 S., 9,80 €

Das zu besprechende Werk — dem Umfang nach eher ein
Heft — basiert auf dem gleichnamigen Vortrag des Autors auf
der 10. ZEV-Jahrestagung. Das merkt man iiber weite Stre-
cken des Buches, welches sich auf die Darstellung bestehen-
der Rechtsprobleme beschriankt und eine Auseinandersetzung
mit wichtigen Streitfragen oft vermissen lasst. Erklirtes Ziel
des Autors ist, die rechtlich zuldssigen Gestaltungsmaf3nah-
men fiir den Fall aufzuzeigen, dass eine Haftung und damit
ein Zugriff auf das Vermogen des Betreffenden droht. Von
Oertzen stellt insoweit zwei Grundmodelle vor. Einmal wird
die Haftungsmasse vom urspriinglichen Inhaber eigentums-
méBig abgetrennt, um Vollstreckungszugriffe zu vermeiden.
Beim zweiten Modell verbleibt das Eigentum beim Vermégens-
inhaber, soll dort aber nicht verwertet werden konnen.

Beim ersten Grundmodell bilden die Anfechtungstatbestinde
des AnfG und der InsO die Grenze aller Gestaltungsiiber-

legungen, welche der Autor kurz aufzeigt. Der Gestalter hat
hier entweder mit der zweijdhrigen Entgeltlichkeitsanfech-
tung nach § 3 Abs. 2 AnfG bzw. § 133 Abs. 2 InsO oder mit
der vierjahrigen Schenkungsanfechtung nach § 4 AnfG bzw.
§ 134 InsO zu kdmpfen. Die Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1
AnfG bzw. § 133 Abs. 1 InsO diirfte jedenfalls in den Fillen
keine Rolle spielen, in denen bei Vornahme der Rechtshand-
lung noch keine Glaubiger vorhanden sind.

Ziel aller Vermogensverlagerungen ist daher, entweder dem
Anwendungsbereich der vorgenannten Normen vollstindig
zu entfliehen oder zumindest ein entgeltliches Rechtsgeschift
zu konstruieren, um fiir den Haftungsgefahrdeten nach zwei
Jahren Rechtssicherheit zu erreichen. Insoweit stellt von Oert-
zen zunichst die Giiterstandsschaukel vor, bei der durch Er-
fiillung der Zugewinnausgleichsforderung anfechtungsfreie
Vermogensverschiebungen erreicht werden sollen. Von Oertzen
verneint dabei die Moglichkeit einer Schenkungsanfechtung,
da kiinftige (!) Gldubiger keinen Vertrauensschutz auf das Bei-
behalten eines bestimmten Ehegiiterstands hitten. Auch eine
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Entgeltlichkeits- und sogar eine Vorsatzanfechtung scheitere
wegen des Vorrangs der ehegiiterrechtlichen Vertragsfreiheit.
Der Gestalter wird hier dennoch vorsichtig sein, da insoweit
eine gesicherte hochstrichterliche Rechtsprechung nicht vor-
liegt und die Anfechtungsmoglichkeit ehevertraglicher Ver-
einbarungen in der Literatur kontrovers diskutiert wird.

Von Oertzen wendet sich im Folgenden dem Schutz des Fami-
lienwohnheims zu. Insoweit diirfte bereits jeder Notar im
Rahmen der Beurkundung eines Kaufvertrages in bestimmten
Fillen empfohlen haben, einen Erwerb des weniger haftungs-
gefdhrdeten Ehegatten zu Alleineigentum dem Erwerb zu
halftigem Miteigentum vorzuziehen. Ist dies unterblieben und
steht in der Folgezeit aus haftungsrechtlichen Griinden eine
Ubertragung des Familienwohnheims an, droht bei unentgelt-
lichen Vermogensiibertragungen eine Zitterfrist von vier Jah-
ren, da eine Entgeltlichkeit von den Beteiligten nicht gewollt
und daher nur schwer zu konstruieren ist. Von Oertzen schligt
in diesem Zusammenhang die ,,Familienwohnheimschaukel*
vor. Danach iibertrigt in einem ersten Schritt der vermogende
und haftungsgefihrdete Ehegatte das selbstgenutzte Familien-
wohnheim unentgeltlich auf seinen Ehepartner, der die Immo-
bilie in einem zweiten Schritt einige Jahre spiter an den Schen-
kenden zum vollen Verkehrspreis zuriickverduflert. Wieder
einige Jahre spiter wird die Immobile erneut zur Vermeidung
von Haftungsgefahren auf den nicht gefihrdeten Ehepartner
iibertragen. Am Ende — freilich ,,iiber lange Zeitrdume gerech-
net” — konnten so steuerfrei Vermogenswerte (Haus und Kauf-
preis!) in Sicherheit gebracht werden. Und immerhin: Bei
zwischenzeitlichen Vollstreckungen in das Familienwohn-
heim konne der urspriinglich vom vermdgenden Ehegatten
gezahlte Kaufpreis zur Beschaffung einer Ersatzunterkunft
verwendet werden. Ob man diese exotische Variante iiber-
haupt guten Gewissens empfehlen kann, mag jeder selbst
entscheiden. Der Notar, der hier keine Bedenken hat, sollte
jedenfalls darauf achten, dass er noch etliche Jahre von der
Altersgrenze entfernt ist, um den Vorgang bis zum Ende be-
treuen zu konnen.

Bei sdmtlichen Vereinbarungen unter Ehegatten miissen
schlieflich die Scheidung der Ehe und der Tod des weniger
haftungsgefihrdeten Ehegatten bedacht werden. Diese nicht

immer einfache Storfallvorsorge stellt den Kernbereich nota-
rieller Tétigkeit im Rahmen einer Asset Protection dar; von
Oertzen weist auf diese Problematik immerhin hin.

Die immanente Grenze der vorgenannten Gestaltungen — die
Ehelosigkeit — erwédhnt von Oertzen auch. Fiir diese Fille
schlidgt er die Griindung privatniitziger Familienstiftungen
vor, deren Zweck vornehmlich, wenn auch nicht ausschlief3-
lich, die Versorgung des Stifters und seiner Familie sein soll.
Die herrschende Meinung geht freilich von der Moglichkeit
der Schenkungsanfechtung der Stiftungserrichtung aus; eine
Wartezeit von vier Jahren ldsst sich also nicht vermeiden. Da
von Oertzen weiterhin empfiehlt, zur Vermeidung der Pfiand-
barkeit von Destinatidrsrechten einen klagbaren Anspruch auf
Zuteilung von Stiftungsleistungen auszuschlieBen, diirfte
auch diese Gestaltungsempfehlung in der Praxis nur wenig
Gehor finden: Kaum ein Vermogender wird sein Erspartes in
die Hinde eines Stiftungsrates zur Vermeidung potenzieller
Haftungsgefahren legen.

Im Rahmen des zweiten Grundmodells der Asset Protection,
bei welchem das Eigentum beim Vermogensinhaber verbleibt,
stellt von Oertzen zunichst ausldandische Lebensversicherun-
gen vor und geht hierbei insbesondere auf Lebensversiche-
rungen nach liechtensteinischem Recht ein, die ein Vollstre-
ckungsprivileg geniefen sollen. Die hier bestehenden Mog-
lichkeiten zeigt von Oertzen auf, geht auf steuerliche Aspekte
ein und verweist schlieBlich auf etliche Probleme. Sein letzter
knapper Vorschlag, bei haftungsgefidhrdeten Personen einen
pfindbaren Vermogensanfall im Erbgang zu vermeiden,
diirfte wieder zum guten notariellen Alltag gehoren.

Von Oertzen stellt in seinem Werk bekannte, aber auch exoti-
sche Moglichkeiten der Asset Protection in knapper Form vor.
Er behilt dabei stets die anfechtungsrechtliche Problematik
im Auge und geht oft auf steuerrechtliche Probleme ein. Wenn-
gleich man auch Formulierungsvorschldge vergeblich sucht,
diirfte sich die Anschaffung nicht zuletzt wegen des giinstigen
Preises fiir jeden lohnen, der einen ersten Einstieg in die
Materie sucht und diesbeziiglich sein Problembewusstsein
schirfen will.

Notarassessor Dr. Markus Vierling, Miinchen

Wiemer: Inhaltskontrolle von Ehevertragen. Giese-
king, 2007. 280 S., 64 €

Die bei Frau Prof. Dr. Dethloff entstandene Dissertation, bei
der Prof. Dr. Battes Zweitkorrektor war, setzt sich, wie bereits
der Untertitel ,,signalisiert®, kritisch mit der neuen Ehever-
tragsrechtsprechung des BGH auseinander. Wiemer (S. 275 ff.)
geht davon aus, dass die richterliche Inhaltskontrolle in glei-
cher Weise Lebenspartnerschaftsvertriige betrifft. Gleiches soll
auch fiir Scheidungsfolgenvereinbarungen gelten (S. 271 ff.).
Ob allerdings das Argument zutrifft, es bestehe bei ihnen
keine emotionale Verbundenheit mehr, die zur Vernachléssi-
gung der eigenen Interessen fiihren konne (S. 277), ist frag-
lich. Der verlassene Partner, der den anderen unbedingt wie-
der ,,zuriick® will, der den kranken Partner und die Kinder nur
mit schlechtem Gewissen verlassende Ehegatte und der we-
gen der neuen Beziehung euphorische und grof3ziigige Teil
sind dem erfahrenen Praktiker nicht unbekannte Gegenbei-
spiele.

Wiemer stellt zunichst die Entwicklung der Rechtsprechung
bis zur ,,Kernbereichslehre® des BGH dar. Danach erortert er
die Grenzen der ehevertraglichen Gestaltungsfreiheit, wobei
er dem BGH im Ausgangspunkt, der Storung der Vertrags-
paritit, folgt (S. 35 ff.). Er bezieht dabei die gestorte Verhand-
lungsparitiit ein, so dass er von einer Umstandssittenwidrig-
keit (S. 59) ausgeht. Besonders wertvoll ist die Konkreti-
sierung der Gestaltungsfreiheit (eigentlich ihrer Grenzen)
anhand des Schutzzwecks der Scheidungsfolgenanspriiche
(S. 61 ff.). Hier kann der Vertragsgestalter die Untersuchung
unmittelbar in Gestaltungen umsetzen, muss dabei allerdings
den gegeniiber dem BGH kritischen Standpunkt des Verfas-
sers beachten. Er bezieht trotz seiner Ablehnung der Kern-
bereichslehre auch einen Pflichtteilsverzicht, dem Unterhalts-
ersatzfunktion zukommt, in die Vertragskontrolle ein, rdumt
dabei aber ein, dass sich Schwierigkeiten bei der Berechnung
ergeben konnen, wenn man allein das Prinzip des Nachteils-
ausgleichs als ,,Kern* des Scheidungsfolgenrechts als Krite-
rium heranziehen mochte. Der Verfasser hat die Unterhalts-
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rechtsreform noch nicht einbeziehen konnen, insofern 16st er
den von ihm erkannten Wertungswiderspruch (S. 78 Fn. 333)
zwischen dem Anspruch auf Betreuung von nichtehelichen
und ehelichen Kindern noch traditionell. Der Basisunterhalt
bis zum dritten Lebensjahr diirfte nunmehr vereinbarungsfest
sein; inwieweit dies auch fiir den Annexunterhalt gilt, diirfte
weiterhin umstritten bleiben.

Es ist durchaus pikant, dass durch die Unterhaltsrechtsreform
manche als sittenwidrig angesehene Ehevertrige, weil der
kinderbetreuende Ehegatte bereits ab dem 14. Lebensjahr des
jiingsten Kindes einer teilweisen Erwerbstitigkeit nachgehen
sollte (siehe nur OLG Hamm, FamRB 2007, 258), gegeniiber
der nunmehrigen gesetzlichen Wertung geradezu als grof3-
ziigig gelten konnen. Bewirkt die Schwangerschaft der Frau

wirklich noch eine ,gestorte Vertragsabschlusssituation®
(S. 236 f.), wenn der Gesetzgeber den Kinderbetreuungs-
unterhalt ehelicher und nichtehelicher Kinder weitgehend
gleich stellt? Diese Frage und die weitere, ob die nichtehe-
liche Partnerschaft fiir den kinderbetreuenden Partner wirklich
die bessere Alternative ist als eine Ehe mit einem (zugegebe-
nermaf3en) einseitigen Ehevertrag, werden leider immer noch
nicht beantwortet. Insofern bleibt die sehr griindliche Arbeit
von Wiemer auf halbem Weg stehen. Der Anstieg nichtehe-
licher Partnerschaften mit Kindern in den Jahren 2001 bis 2007
und der Riickgang der EheschlieBungen (vgl. www. destatis.
de) konnten die Antwort auf eine Uberforderung der Ehe sein.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Baltzer: Das Vor- und Nachvermachtnis in der Kau-
telarjurisprudenz. Heymanns, 2007. 243 S., 48 €

Die aus dem Jahre 2006 stammende, vom Kollegen Dr. Peter
Baltzer vorgelegte, von Herrn Prof. Dr. Karl Winkler betreute
und zu Recht in die Schriftenreihe der Deutschen Notarrecht-
lichen Vereinigung aufgenommene Miinchener Dissertation
beschiftigt sich auf 243 Seiten mit dem Vor- und Nachver-
machtnis, dem das BGB in § 2191 nur zwei Sitze widmet.
Dies zeigt, dass das BGB ein nahezu unerschopfliches Reser-
voir fiir interessante wissenschaftliche Abhandlungen enthilt,
fiir welche die zu besprechende Abhandlung ein anschau-
liches Beispiel ist. Zutreffender Weise geht der Verfasser bei
seiner Darstellung immer wieder auch auf methodische Fra-
gen ein, denn Aufgabe einer Dissertation sollte es nicht allein
sein, nur ,handwerkliche Fragen* zu erortern und fiir den
Praktiker gleichsam ein ,,Rezept” fiir die optimale Fassung
seiner Testaments- und Vertragsmuster zu liefern. Vielmehr
steht die wissenschaftliche Durchdringung der entsprechen-
den Materie im Vordergrund, und hierzu gehort gerade bei
Themen mit kautelarjuristischem Bezug die Methode der Ver-
trags- und Testamentsgestaltung, um die sich insbesondere
Altmeister Langenfeld besonders verdient gemacht hat, der
auch immer wieder ausfiihrlicher zitiert wird. Dabei tritt der
Verfasser dafiir ein, das Institut des Vor- und Nachvermacht-
nisses ,,aus seinem Schattendasein zu befreien® (so etwa
Rdnr. 2). Dabei gelingt es ihm im Rahmen seiner ausfiihr-
lichen Darstellung nachzuweisen, dass das Vermichtnisrecht
im Allgemeinen und das Recht des Vor- und Nachvermécht-
nisses im Besonderen einen sehr weiten Gestaltungsspiel-
raum ermoglicht, der gegeniiber den anderen klassischen
erbrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten, insbesondere der
Vor- und Nacherbschaft, in vielen Fillen erhebliche Vorteile
bietet. Dabei besteht fiir mich nach wie vor der Hauptvorteil
von Vermichtnislosungen in den sehr weitreichenden Dritt-
bestimmungsmoglichkeiten der §§ 2151 ff. BGB, die gegen-
iiber den strengen Regelungen bei der Erbschaft (§ 2065
BGB) ganz erhebliche Gestaltungsspielrdume eroffnen. Lei-
der geht der Verfasser auf diese Moglichkeiten nur sehr kurz
ein (Rdnr. 554 ff.).

Bereits im Eingang kritisiert der Verfasser allerdings, dass die
gingigen Kommentare und Lehrbiicher dem Nachvermécht-
nis im Vergleich zu anderen Instrumenten des Erbrechts
,.,durchweg nur wenig Platz einriumen* (Rdnr. 1). Diesen Vor-
wurf muss man meines Erachtens relativieren: Auch das
Nachvermichtnis ist eine besondere Form des Vermichtnis-

ses. Ein Grofteil der Probleme, die im Rahmen einer syste-
matischen Darstellung des allgemeinen Vermichtnisrechts in
einem Lehrbuch oder Kommentar dargelegt werden, konnen
deshalb ohne weiteres auch fiir das Nachvermichtnis tiber-
nommen werden. Von daher ist es selbstverstindlich, dass
dann bei der Erorterung des § 2191 BGB die Darstellung er-
heblich kiirzer ausfallen kann als im Rahmen einer Mono-
graphie, die auch diese allgemeinen Problembereiche darstel-
len muss. Was meine eigene Kommentierung des Nachver-
michtnisses im Anwaltskommentar (Dauner-Lieb/Heidel/
Ring, BGB, 2. Aufl. 2007) anbetriftt, die von Baltzers Global-
kritik ebenfalls betroffen ist, so habe ich dort auf zehn eng be-
druckten Seiten (entspricht sicherlich 30 Seiten im Druckbild
der Dissertation) und 109 FuBinoten versucht, die verschie-
densten Detailfragen des Nachvermichtnisses darzustellen.
Wenn diese Ausfiihrungen dann allerdings nur einmal zitiert
werden (Fn. 582), so moge der Leser dieser Rezension hieraus
seine eigenen Schliisse ziehen.

Die Arbeit gliedert sich nach der Einfiihrung in vier grofle
Abschnitte. Im 1. Teil werden auf fiinf Seiten allgemeine
Uberlegungen iiber den Entscheidungsprozess des Kautelar-
juristen und die Methode der Kautelarjurisprudenz dargelegt.
Daran schlieB3t sich ein umfassender 2. Teil an, der die ver-
schiedensten allgemeinen Probleme des Vor- und Nachver-
michtnisses im Zusammenhang mit der kautelarjuristischen
Rechtsanwendung aufzeigt. Diese allgemeinen Uberlegungen
werden im 3. Teil fiir die unmittelbare kautelarjuristische
Gestaltung praktisch nutzbar gemacht und hierbei insbeson-
dere die Vor- und Nachteile des Vor- und Nachverméchtnisses
als Gestaltungsinstrument beim Behindertentestament und
beim Testament zugunsten Verschuldeter dargestellt. Die Ar-
beit schliefit mit einer Schlussbetrachtung, die vier verschie-
dene Testamentsmuster enthilt.

Der 2. Teil, der das Kernstiick der Dissertation ist, enthilt eine
breite Palette von duBerst lesenswerten Einzelproblemen.
Diese reicht von mehr akademischen Fragestellungen, wie
ob iiber die ausdriickliche Verweisung in § 2191 Abs. 2 BGB
hinaus auch andere Bestimmungen der Vor- und Nacherb-
schaft analog angewendet werden konnen, hin zu so praxis-
relevanten Fragen, wie vom Vorvermichtnisnehmer gemachte
Aufwendungen im Verhiltnis zum Nachverméchtnisnehmer
zu verteilen sind (Rdnr. 93 ff.), und der im Rahmen des Be-
hindertentestaments bedeutsamen Problematik, in welchem
Verhiltnis der Erfiillungsanspruch des Nachverméchtnisneh-
mers nach Eintritt des Nachverméchtnisfalles zu dem Kosten-
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ersatzanspruch eines Sozialhilfetridgers nach § 102 SGB XII
steht (Rdnr. 326 ff.). Dabei werden die Problemstellungen
durchweg immer sehr klar und sorgfiltig aufgezeigt, ausfiihr-
lich unter Beriicksichtigung der verschiedenen vertretenen
Argumente erortert und einer klaren Losung zugefiihrt. Dass
man hierbei im Einzelfall auch zu anderen Ergebnissen kom-
men kann, verwundert in der Jurisprudenz nicht. Wenn etwa
die Uberleitbarkeit des Ausschlagungsrechts des Pflichtteils-
berechtigten nach § 2307 Abs. 1 BGB auf einen Sozialhilfe-
trager allein mit der ,,Hochstpersonlichkeit* des Rechts ver-
neint wird (Rdnr. 530), erscheint mir dies angesichts der Bri-
sanz der Problematik doch zu knapp und vordergriindig. Auch
die steuerlichen Seiten des Nachvermichtnisses werden nur
sehr kurz abgehandelt: So werden nur die erbschaftsteuer-
lichen Folgen in den Rdnr. 379 ff. auf zwei Seiten angespro-
chen, nicht dagegen die einkommensteuerrechtlichen, die sich
etwa ergeben konnen, wenn Gegenstand des Nachvermécht-
nisses ein Unternehmen ist.

Im Bereich des Behindertentestaments sieht der Verfasser das
Vor- und Nachverméchtnis als echte Alternative zur Erbschafts-
16sung mit der Vor- und Nacherbschaft an (Rdnr. 649 ff.). Er
rdumt aber zutreffender Weise ein, dass diese Gestaltung
hochstrichterlich noch nicht gesichert ist und insbesondere
von Sozialhilfetrdgern nicht in gleicher Weise akzeptiert wird,
wie die Erbschaftslosung (Rdnr. 657). Hierzu erscheint mir
auch bedeutsam, dass Roland Wendt, Richter am BGH, in sei-
nem gerade erschienenen Aufsatz ,,Das Behindertentestament
— ein Auslaufmodell?* (ZNotP 2008, 2) zwar die Verméchtnis-
16sung eingangs ausdriicklich anspricht, sich aber anschlie-
Bend nur mit der Zuldssigkeit der klassischen Erbschaftslo-
sung beschiftigt und diese im Allgemeinen bejaht. Nur in der
noch nicht geklirten Frage der Uberleitbarkeit des Ausschla-
gungsrechts nach § 2306 BGB auf einen Sozialhilfetriiger er-
blickt er einen ,,Wermutstropfen® oder ,,Aktenzeichen: BGB
§ 2306 ungelost™ (ZNotP 2008, 11). Zur Vermichtnislosung
macht er keinerlei Ausfiihrungen.

Die von Baltzer im Anhang gemachten Formulierungsvor-
schldge werden dem Leser zum Eigenstudium empfohlen. Sie
belegen aber zugleich anschaulich, dass entgegen der Schluss-

these von Baltzer (Rdnr. 785) einer der grofiten Nachteile der
Vermichtnislosung gegeniiber der Vor- und Nacherbschaft
gerade die von mir bereits anderweitig hervorgehobene ge-
ringe gesetzliche ,,Regelungsdichte des Nachverméchtnisses
ist: Im ersten Formulierungsvorschlag (Rdnr. 793 ff.) wird als
besondere Problematik angesprochen, dass zur Finanzierung
notwendiger Verwendungen der Vorvermichtnisnehmer be-
rechtigt sein soll, eine Grundschuld zu bestellen. Dement-
sprechend wird hierzu ausdriicklich eine Zustimmungsver-
pflichtung des Nachvermichtnisnehmers angeordnet. Da eine
dem § 2145 BGB entsprechende gesetzliche Regelung fehlt,
dass mit Erfiillung des Nachverméchtnisses solche Verbind-
lichkeiten auch auf den Nachvermichtnisnehmer iibergehen,
stellt sich fiir den Vorvermichtnisnehmer oder seine Erben die
Frage, wie er von dieser personlichen Haftung befreit wird.
Eine ausdriickliche Regelung, etwa mit Anordnung einer
Schuldiibernahme anlisslich der Erfiillung des Nachvermécht-
nisses, fehlt in dem Muster von Baltzer. Die dort enthaltene
Bestimmung, dass wihrend der Dauer des Vorverméchtnisses
der Vorvermichtnisnehmer die Verzinsung und auch die Schul-
dentilgung in einem bestimmten Umfang ,,aus eigenen Mit-
teln zu tragen hat, regelt nicht die Frage nach der bei Erfiil-
lung des Nachvermichtnisses noch bestehenden Restschuld.
Offenbar sieht der Verfasser die Losung darin, dass er ,,.fiir den
Ersatz von Verwendungen* die entsprechende Anwendung der
§§ 2124, 2125 BGB anordnet. Dies ist terminologisch inso-
fern unscharf, als § 2124 BGB ausschlieBlich von Aufwen-
dungen und Erhaltungskosten spricht. Zum anderen ergibt
sich aus dieser Verweisung, dass der Vorvermichtnisnehmer
verlangen kann, dass ihm u. U. die gesamten Baukosten als
erforderliche Erhaltungskosten ersetzt werden. Soweit er diese
jedoch iiber die Darlehensaufnahme finanzierte, soll nach der
ausdriicklichen Bestimmung der Testamentsklausel die Til-
gungsleistung wihrend des Vorvermichtnisses beim Vorver-
méchtnisnehmer verbleiben — also alles nicht ganz so einfach.

Trotz gewisser Detailkritik kann aber die Arbeit von Baltzer
jedem empfohlen werden, der sich mit dem Verméchtnisrecht
vertieft befassen will.

Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach am Inn

Hommelhoff/Rawert/K. Schmidt (Hrsg.): Festschrift
fiir Hans-Joachim Priester. O. Schmidt, 2007.922 S.,
199 €

Es gibt sehr wenige Juristen, die sich ein solch hohes Ansehen
und eine derart groe Bedeutung erarbeiten, dass ihr Lebens-
werk mit einer Festschrift geehrt wird, zu der nahezu jeder
Autor mit Rang und Namen in einem bestimmten Rechts-
gebiet einen Beitrag geleistet hat. Es steht daher fiir sich, dass
die Herausgeber Peter Hommelhoff, Peter Rawert und Kars-
ten Schmidt fiir die jiingst zu Ehren des Notarkollegen Hans-
Joachim Priester erschienene Festschrift einen Autorenkreis
gewinnen konnten, der sich wie das ,,Who is who* des deut-
schen Gesellschaftsrechts liest und auf mehr als 900 Seiten in
51 Beitrdgen dem Jubilar Respekt vor seiner langjdahrigen
Tatigkeit als Praktiker und Wissenschaftler zollt.

Die Schwerpunktsetzung der (alphabetisch nach Autoren
sortierten) Beitridge zeigt auf anschauliche Weise den gegen-
wirtigen Stand der Dinge im Gesellschaftsrecht. So ist das
Thema Kapitalaufbringung und -erhaltung insbesondere bei

der GmbH und deren anstehende Reform durch das MoMiG
Gegenstand von knapp einem Dutzend Beitrdgen. So be-
spricht z. B. Goette das zum Thema Voreinzahlung auf kiinf-
tige Kapitalerhohungen bei der GmbH ergangene Urteil des
BGH vom 26.6.2006 (DNotZ 2007, 138) und fasst den aktu-
ellen Stand der Rechtsprechung zu diesem Thema zusammen
(S. 95 ft.). Die zum sog. Cash-Pool ergangene Grundsatzent-
scheidung des 2. Zivilsenats des BGH vom 16.1.2006 (DNotZ
2006, 543) nimmt Dieter Mayer zum Anlass, den Problem-
kreis zu systematisieren. Mayer untersucht dabei nicht nur die
Kapitalaufbringung bei Griindung einer Konzerntochter und
Kapitalerhohungsvorgingen, sondern zeigt vor allem Mog-
lichkeiten der Heilung fehlerhafter Kapitalaufbringung sowie
Varianten einer risikolosen Kapitalaufbringung im Cash-Pool
auf (S. 445 ff.). Harm Peter Westermann nimmt sich dem
Thema Finanzierung der GmbH ebenfalls an, allerdings — de
lege ferenda — aus dem Blickwinkel des MoMiG. Uber diesen
Einzelaspekt hinaus stellt Westermann in seinem Beitrag
,»Wohin steuert die GmbH?” (S. 835 ff.) ganz allgemein die
Frage nach Sinn oder Unsinn der im Zuge der GmbH-Reform
geplanten Neuerungen. So sieht Westermann beispielsweise



MittBayNot 2/2008

Buchbesprechungen 113

— wie der wohl ganz iiberwiegende Teil der Jurisprudenz — die
vom Bundesministerium der Justiz ins Spiel gebrachte Idee
einer Mustersatzung duflerst kritisch. Der ,,Gedanke des Stan-
dardformulars aus Gesetzgeberhand [sei] unheimlich®.

Einen weiteren Schwerpunkt stellen Beitrige zur Aktienge-
sellschaft dar. So bietet Henze eine anschauliche und iiber-
sichtliche Zusammenfassung der Rechtsprechungsentwick-
lung zur Kontrolle des Bezugsrechtsausschlusses im Rahmen
des genehmigten Kapitals (S. 201 ff.). Der Autor spannt dabei
einen Bogen von Holzmann tiber Siemens/Nold bis zu Man-
gusta/Commerzbank I und Mangusta/Commerzbank II. Jeder
Notar, der die nicht immer angenehme Aufgabe hat, Haupt-
versammlungen unter Teilnahme sog. , kritischer Aktionére®
beurkunden zu diirfen/miissen, kennt das von Krieger aufge-
arbeitete Thema der unbeantworteten Aktionédrsfragen im no-
tariellen Hauptversammlungsprotokoll (S. 387 ff.) zur Geniige.
Auf der Grundlage seines reichhaltigen Erfahrungsschatzes
setzt sich Krieger mit dem Protokollierungsanspruch von Ak-
tiondren und der Zulissigkeit eines Protokollierungsverlan-
gens der Gesellschaft ebenso auseinander wie mit den Proble-
men, die einerseits die Versammlungsleitung und andererseits
die Technik der Fragenaufnahme durch den Notar betreffen.
Der Beitrag bietet insoweit eine Art Leitfaden fiir den Notar,
wie er in diesen Fillen vorzugehen hat und ist diesbeziiglich
eine wertvolle Hilfe fiir die Praxis.

Nachdem die Corporate Governance gerade bei der Aktien-
gesellschaft in den letzten Jahren verstédrkt in die Diskussion
geraten ist, finden sich in der vorliegenden Festschrift auch
hierzu einige Beitrdge. So beschiftigt sich Happ mit dem
durch zwei aktuelle Urteile des BGH vom 3.7.2006 (ZIP
2006, 1529 = DNotl-Report 2006, 163) und vom 20.11.2006
(MittBayNot 2007, 138) adressierten Problemkreis der Ver-
kniipfung von Aufsichtsratsmandat und anwaltlichem Bera-
tungsvertrag (S. 175 ff.). Vor dem Hintergrund der §§ 113,
114 AktG erlautert Happ die Rechtsprechung und setzt sich
kritisch mit den vom BGH entwickelten Abgrenzungskrite-
rien fiir die Genehmigungsbediirftigkeit von Beratervertrigen
mit Anwaltssozietdten auseinander, denen ein Aufsichtsrats-
mitglied angehort. Grundsitzlicheren Fragen der Corporate
Governance widmet sich der Beitrag von Claussen, der eine
allgemeine Standortbestimmung zur weltweiten Corporate
Governance Debatte einerseits und zu den Schwerpunkten
des Deutschen Corporate Governance Kodex andererseits ab-
gibt (S. 41 ff.). Peltzer hingegen fokussiert auf kontrapro-
duktive und dnderungsbediirftige Aussagen des Deutschen
Corporate Governance Kodex und stellt insoweit einen nicht
unerheblichen Reparaturbedarf fest (S. 573 ff.). Kritik iibt
Peltzer insbesondere an der Ausgestaltung der Vergiitung des
Aufsichtsrats, der Monopolisierung des Informationsflusses
zwischen Aufsichtrats- und Vorstandsvorsitzendem und der
Behandlung von Interessenkonflikten im Aufsichtsrat.

Zu erwiéhnen ist ferner der hochinteressante Beitrag von
Karsten Schmidt zum Thema Zehn Jahre GmbH & Co. KGaA
(S. 691 ff.). Schmidt setzt sich dabei in gewohnt pointierter
Weise mit den Folgen aus dem Urteil des BGH zur Zuldssig-
keit einer GmbH als personlich haftender Gesellschafterin
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien vom 24.2.1997 (NJW
1997, 1923) auseinander. Was in vielen Fillen den besonde-
ren Charme der Rechtsform der KGaA fiir den kautelarjuris-
tischen Berater darstellt, sieht Schmidt — nicht ganz zu Un-
recht — mit kritischen Augen. So lisst sich eine GmbH & Co.
KGaA so strukturieren, dass eine oder wenige Personen (als
Gesellschafter/Geschiiftsfiihrer der Komplementir-GmbH)
das Heft des Handelns in Hénden halten, ohne notwendiger-
weise (als Kommanditaktionére) am Vermogen der Gesellschaft

beteiligt sein zu miissen. Wo die Vormachtstellung frither mit
einer personlichen Haftung ,bezahlt“ werden musste, ldsst
sich nunmehr durch Zwischenschaltung einer GmbH dieses
Risiko vollstindig ausschlieBen, was zu zahlreichen spannen-
den Fragestellungen fiihrt.

Einen wesentlichen Bestandteil der Festschrift fiir Priester
bilden ferner Beitrdge zu internationalen Fragestellungen,
d. h. insbesondere zum Thema Limited und zum européischen
Gesellschaftsrecht. In diesem Zusammenhang stellt Hommel-
hoff den aktuellen Stand der Gesetzgebungsinitiative des Euro-
pdischen Parlamentes zur Européischen Privatgesellschaft dar
(S. 245 ff.). Auch Neye zeigt die Entwicklung des Euro-
pdischen Gesellschaftsrechts auf und schildert das bisherige
Briisseler Konsultationsverfahren und die beiden Parlaments-
entschlieBungen vom April 2004 und Juli 2006 (S. 543 ff.).
SchlieBlich stellt Veil Rechtsprinzipien und einzelne Rege-
lungskonzepte im Europdischen Gesellschaftsrecht dar (S. 799
ff.). Als systematisierungsfihige Regelungsfelder identifiziert
Veil insbesondere Strukturidnderungen (Umwandlungen) und
den Erwerb von Aktien.

Das Steuer- und Bilanzrecht bildet schlie3lich einen weiteren
Schwerpunkt der Festschrift. Aufschlussreich und besonders
fiir die notarielle Praxis relevant ist hier der von Crezelius un-
ternommene Streifzug durch die mit § 17 EStG zusammen-
hiangenden gesellschaftsrechtlichen Fragen. Der Autor schil-
dert anschaulich die formale Ankniipfung des Steuerrechts an
den Geschiiftsanteil unter AuBerachtlassung einer moglicher-
weise anderweitigen Verteilung der Stimmrechte. Aus dieser
formalen Betrachtungsweise folgt eine strenge Anbindung
von § 17 EStG an die zivilrechtliche Beteiligungsschwelle
von einem Prozent. Als problematisch erweisen sich in die-
sem Zusammenhang insbesondere die in § 17 Abs. 1 Satz 3
EStG formulierten ,,dhnlichen Beteiligungen®, da der Gesetz-
geber hier auch wirtschaftlich vergleichbare Konstellationen
erfassen will und daher in Konflikt mit den Grundtatbestéin-
den echter kapitalgesellschaftsrechtlicher Beteiligungen gerit.

Neben den vorgenannten, derzeit die wissenschaftliche Dis-
kussion im Gesellschaftsrecht bestimmenden Themen, ent-
hilt die Festschrift fiir Priester aber auch einige besondere
.Schmankerl®, die sich ebenfalls als sehr lesenwert erweisen.
Genannt sei hier der Beitrag von Fleischer zu sog. ,.bubble
laws* und ,,quack regulation (S. 75 ff.). Angesprochen sind
hiermit die leider immer hiufiger werdenden kriseninduzier-
ten Reformgesetze im Aktien- und Kapitalmarktrecht. In an-
schaulicher Weise stellt Fleischer historische Reformgesetze
in Deutschland sowie in den Vereinigten Staaten einzelnen
kriseninduzierten Reformgesetzen der Gegenwart wie beispiels-
weise dem KonTraG in Deutschland oder dem Sarbanes-
Oxley Act in den Vereinigten Staaten gegeniiber. Fleischer
untersucht die Entstehungsbedingungen und die Gefahren
derartiger Gesetze und kommt zu dem Ergebnis, dass eine
verzerrte Wahrnehmung und ein iibermifiger Zeitdruck in der
Regel zu einer Uberregulierung und Symbolgesetzgebung
fiihren konnen. Dariiber hinaus setzt sich Fleischer aber auch
mit moglichen institutionellen Vorkehrungen gegen derartige
missratene Gesetzgebung auseinander.

Zu guter Letzt sei schlieBlich auf die — wie sich schon aus der
Uberschrift ergibt nicht ganz ernst gemeinten — Ausfiihrungen
von Kropff zur Niitzlichkeit einer notariellen Beurkundung
von Kabinettsbeschliissen eingegangen (S. 405 ff.). Anhand
des Referentenentwurfs Aktiengesetz 1965 als historischem
Beispiel zeigt Kropff augenzwinkernd auf, dass die notarielle
Beurkundung von Kabinettsbeschliissen keineswegs niitzlich
sei. Gar nicht selten seien Kompromisse iiberhaupt nur mog-
lich, wenn jede Partei die Kompromissformel ihren Anhén-
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gern als Erfolg verkaufen konne. Klarheit und Eindeutigkeit
seien deswegen in der Politik keineswegs so erstrebenswert
wie etwa bei Grundstiicksgeschiften.

Schon diese kleine Auswahl an Autoren und Themen zeigt,
dass zu Ehren von Hans-Joachim Priester eine einzigartige
Festschrift entstanden ist. Es gibt derzeit wohl kein Buch, das
den gegenwirtigen Stand der Diskussion im Umfeld des Ge-

sellschaftsrechts auch nur annéhernd so gut abbildet wie das
besprochene Werk. Den besonderen Reiz macht dabei aus,
dass es nicht nur Beitrige mit richtungweisenden Grundlagen-
tiberlegungen enthilt, sondern auch eine ganze Reihe von
duBerst praxisrelevanten Fragestellungen in hervorragender
Weise beantwortet.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

Busse/Dirnberger: Die neue Bayerische Bauord-
nung. 3. Aufl., Rehm, 2007. 482 S., 34,80 €

Die 3. Auflage des zunéchst von Jiirgen Busse, dem geschifts-
fiihrenden Direktor des Bayerischen Gemeindetags, allein be-
arbeiteten und nunmehr von ihm gemeinsam mit Franz Dirn-
berger, dem fiir das Baurecht zustéindigen Referatsleiter beim
Bayerischen Gemeindetag, herausgegebenen Kommentars
enthilt die erste Gesamterlduterung der neuen Vorschriften.
Er beschrinkt sich auf die praxisrelevanten Punkte der einzel-
nen Normen und legt das Schwergewicht auf die Neuerungen.
Die Anderungen der Novelle sind am Beginn jedes Artikels
hervorgehoben, so dass der Benutzer sofort einen Uberblick
iiber die Neuerungen erhilt. Dies erleichtert dem nicht stindig

mit baurechtlichen Fragen befassten Notar das Arbeiten mit
dem Kommentar erheblich. Wertvoll sind hinsichtlich der Er-
lauterung der Vorschriften iiber die Abstandsflachen auch die
zahlreichen Beispielszeichnungen, die von Helmut Rauscher,
Stiddtischer Baudirektor a. D., stammen. Beispiel ist die Ab-
bildung der grenziiberschreitenden Abstandsfliacheniibernahme
durch den Nachbarn (Art. 6 Rdnr. 21).

Die Kommentierung von Busse und Dirnberger gibt rasch
und zuverlédssig Auskunft iiber alle Neuerungen, aber auch
iiber die bisherigen Probleme des Bayerischen Bauordnungs-
rechts. Sie darf in keiner Bibliothek eines bayerischen Notars
fehlen.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 577 Abs. 1 (Mietervorkaufsrecht nur beim ersten
Verkaufsfall)

a) Das gesetzliche Vorkaufsrecht des Mieters aus § 577
Abs. 1 Satz 1 BGB kann nur bei dem ersten Verkauf
nach der Umwandlung in Wohnungseigentum beste-
hen (Bestitigung von BGHZ 167, 58, 61 ff. = DNotZ
2006, 747).

b) Auf nachfolgende Verkiufe erstreckt es sich auch
dann nicht, wenn die Moglichkeit zur Ausiibung des
Vorkaufsrechts bei dem ersten Verkauf nicht bestand,
weil die Wohnung an einen Familien- oder Haushalts-
angehorigen verkauft wurde (§ 577 Abs. 1 Satz 2
BGB), oder wenn die Ermittlung des anteiligen Prei-
ses, der fiir die dem Vorkaufsrecht unterfallende
Eigentumswohnung zu zahlen ist, fiir den Mieter
schwierig gewesen wiire.

BGH, Urteil vom 22.6.2007, V ZR 269/06

Die Kliger sind Mieter einer Wohnung, die sich in einem Mehrfami-
lienhaus befindet. Jahre nach der Anmietung wurde das Hausgrund-
stiick von dem Sohn des Beklagten zu 1 gekauft. Im Folgenden wurde
das Grundstiick nach dem WEG geteilt. Nachdem eine Gldubigerin
die Anordnung der Zwangsverwaltung und der Zwangsversteigerung
erwirkt hatte, verdufierte der Sohn mit Zustimmung der Gldubigerin
u. a. die von den Klédgern bewohnte Eigentumswohnung an den Be-
klagten zu 1, der am 10.3.2004 als Eigentiimer eingetragen wurde.
Mit notariellem Vertrag vom 4.5.2004 verkaufte der Beklagte zu 1 die
Wohnung an die Beklagte zu 2, zu deren Gunsten eine Auflassungs-
vormerkung eingetragen wurde. Nachdem die Kldger mit Schreiben
vom 16.6.2004 dem Beklagten zu 1 erklirt hatten, sie machten von
ihrem Vorkaufsrecht nach § 577 BGB Gebrauch, kam es zwischen
den Parteien zunidchst zu einem einstweiligen Verfiigungsverfahren,
in dessen Verlauf den Beklagten mit Berufungsurteil des LG verboten
wurde, die Eintragung der Beklagten zu 2 als Eigentiimerin in das
Grundbuch zu beantragen (bzw. einen bereits gestellten Eintragungs-
antrag aufrechtzuerhalten).

Das AG hat die in der Hauptsache gegen beide Beklagte erhobene
Unterlassungsklage mit dem Ziel der Verhinderung einer Eintragung
der Beklagten zu 2 ebenso abgewiesen wie den weiteren Antrag, den
Beklagten zu 1 zur Auflassung des Wohnungseigentums und zur Er-
teilung einer Loschungsbewilligung zu verurteilen. Die dagegen ein-
gelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der von dem LG zuge-
lassenen Revision verfolgen die Kliger ihre Antrige weiter.

Aus den Griinden:
I

Das LG hat ein Vorkaufsrecht der Kldger mit der Begriindung
verneint, § 577 BGB erfasse nur den ersten Verkaufsfall nach
der Umwandlung in Wohnungseigentum. Das gelte auch dann,
wenn die Wohnung an einen Familienangehorigen oder an
eine zum Hausstand gehorende Person mit der Folge verkauft
werde, dass ein Vorkaufsrecht nicht zur Entstehung gelange.
Eine Einschriankung der ,,Verfiigungsbefugnis® desjenigen,
der privilegiert nach § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB erworben habe,
sei dem Gesetz nicht zu entnehmen. Dass ein missbriduch-
licher Verkauf an privilegierte Personen moglich sei, recht-
fertige keine andere Beurteilung. Missbrauchsfillen sei mit
der Anwendung von § 242 BGB zu begegnen. Ein Missbrauch
lasse sich hier jedoch nicht feststellen.

IL.

Das Berufungsurteil hlt einer revisionsrechtlichen Uberprii-
fung stand.

2.a) Erfiillungsanspriiche gegen den Beklagten zu 1 nach
§§ 433 Abs. 1 Satz 1, 464 Abs. 2 BGB bestehen nicht.

aa) Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, dass der
hier in Rede stehende zweite Verkauf nach der Umwandlung
in Wohnungseigentum kein Vorkaufsrecht der Kldger begriin-
det hat. Der BGH hat bereits entschieden, dass nur der erste
Verkauf nach der Umwandlung geeignet ist, ein Vorkaufs-
rechts des Mieters nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB zu begriin-
den, und dass dies selbst dann gilt, wenn die Entstehung des
Vorkaufsrechts bei dem ersten Verkauf aufgrund gesetzlicher
Regelungen — wie etwa bei einem ,,Verkauf* im Wege der
Zwangsversteigerung (so § 471 BGB) — ausgeschlossen ist
(BGHZ 167, 58, 61 ff. = DNotZ 2006, 747; vgl. auch BGHZ
141, 194, 198 ff. = MittRhNotK 1999, 239). Auf dieser
Grundlage kann nichts anderes gelten, wenn der Erstverkauf
nach § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB deshalb zu keinem Vorkaufs-
recht gefiihrt hat, weil es sich bei dem Kaufer um einen Fami-
lien- oder Haushaltsangehdrigen des Vermieters handelt.

(1) Nach der verfassungsrechtlich unbedenklichen Einschét-
zung des Gesetzgebers realisiert sich bei der gebotenen typi-
sierenden Betrachtung bei einem zweiten Verkauf nicht mehr
die Gefahr der Verdriangung des Mieters aufgrund einer spe-
kulativen Umwandlung von Wohnungen in Eigentumswoh-
nungen, der mit der Regelung des § 577 BGB begegnet wer-
den soll (vgl. BGHZ 167, 58, 61 f. = DNotZ 2006, 747). Ist
eine durch die Umwandlung herbeigefiihrte gesteigerte Ver-
dringungsgefahr bei einem spiteren Verkauf aber nicht mehr
vorhanden, ist der mit einem Vorkaufsrecht einhergehende
Eingriff in die Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und die
wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Wohnungseigentiimers
(Art. 14 Abs. 1 GG) nicht mehr gerechtfertigt (BGHZ 167, 58,
62 f. = DNotZ 2006, 747). Rechtsmissbriduchen, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass nur zur Ausschaltung des Vorkaufs-
rechts an eine nach § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB privilegierte Per-
son verduBert wird, kann im Einzelfall mit der Anwendung
von § 242 BGB begegnet werden (vgl. auch BGHZ 115, 335,
340 = DNotZ 1992, 414). Einer Ausweitung des Vorkaufs-
rechts auf weitere Verkaufsfille nach der Umwandlung bedarf
es hierzu nicht (vgl. BGHZ 141, 194, 200 = MittRhNotK
1999, 239).

Soweit die Revision geltend macht, der Privilegierungstatbe-
stand des § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB sei in Anlehnung an den
auf ein berechtigtes Interesse abstellenden § 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB geschaffen worden, gibt diese Uberlegung allenfalls
Anlass zur Kldrung der Frage, ob § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB
teleologisch dahin zu reduzieren ist, dass der Ausschluss des
Vorkaufsrechts nur eingreift, wenn dem Erwerber ein Nut-
zungsinteresse zur Seite steht (zu dieser Frage Staudinger/
Rolfs, BGB, 2006, § 577 Rdnr. 46 ff. m. w. N.). Das aber ver-
hilft der Klage nicht zum Erfolg. Denn selbst die Bejahung
der Frage fiihrte lediglich dazu, dass der Vorkaufsfall bereits
mit dem ersten — hier zwischen dem Beklagten zu 1 und des-
sen Sohn abgeschlossenen — Kaufvertrag eingetreten wire.
Insoweit ist aber weder ein Vorkaufsrecht ausgeiibt worden
noch sind etwaige Erfiillungsanspriiche gegen den Sohn
Gegenstand des Rechtsstreits.

Rechtsprechung
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(2) Entgegen der Auffassung der Revision rechtfertigt auch
der Umstand, dass der erste Verkauf der Wohnung nicht iso-
liert, sondern ,,en bloc* — zusammen mit weiteren Eigentums-
wohnungen — erfolgte, nicht die ausnahmsweise Zubilligung
eines Vorkaufsrechts bei dem nachfolgenden Verkauf. Denn
auch in solchen Fillen steht dem Mieter ein Vorkaufsrecht an
der von ihm bewohnten Eigentumswohnung bereits aufgrund
des ersten Verkaufsfalls zu (Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 9. Aufl., § 577 BGB Rdnr. 50 m. w. N.; vgl. auch BGH,
NJW-RR 2005, 1534 = MittBayNot 2006, 135). Dass bei dem
gebiindelten Verkauf mehrerer Wohnungen die Ermittlung des
anteiligen Kaufpreises schwierig sein kann, rechtfertigt nicht
die Annahme, dass das Vorkaufsrecht nur bei einem Einzel-
verkauf oder bei Angabe des auf die Wohnung entfallenden
Teilkaufpreises gegeben wire. Zum einen fiihrte das von der
Revision befiirwortete Hinausschieben der Vorkaufsberech-
tigung auf kiinftige — und damit in der Regel ungewisse — Ver-
kaufsfille zu einer nicht akzeptablen Beschneidung des von
§ 577 BGB bezweckten Mieterschutzes, weil es auch der Er-
werber bei einem Weiterverkauf in der Hand hitte, das Ein-
greifen der Vorschrift wiederum durch eine En-bloc-VeriuBe-
rung mit fehlender Teilkaufpreisbestimmung zu verhindern.
Zum anderen kann den Schwierigkeiten des Mieters, den auf
seine Wohnung entfallenden anteiligen Kaufpreis zu ermitteln
oder zumindest einigermaflen zuverlédssig abzuschitzen, bei
einem Streit iiber die Hohe des zu zahlenden Kaufpreises tiber
die Anwendung der Grundsitze von Treu und Glauben (§ 242
BGB) Rechnung getragen werden (vgl. BGHZ 141, 194, 200
= MittRhNotK 1999, 239). Dabei konnen Zweifel, die dem
Mieter bei der Einschétzung des auf ihn entfallenden Kauf-
preises bei seiner Entscheidung iiber die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts innerhalb der Frist des § 469 Abs. 2 Satz 1 BGB
(dazu BGHZ 168, 152, 156 = DNotZ 2006, 858) berechtigter-
weise verblieben sind, im Einzelfall zu Lasten des Vermieters
ausschlagen, weil dieser die die Ausiibung des Vorkaufsrechts
erschwerende Vertragsgestaltung zu verantworten hat.

bb) Eine abweichende Beurteilung ist nicht nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) geboten. Das Berufungsgericht hat ein
auf Umgehung der Rechtsfolgen des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB
gerichtetes rechtsmissbriauchliches Zusammenwirken des Be-
klagten zu 1 mit seinem Sohn — insbesondere vor dem Hinter-
grund der angeordneten Zwangsverwaltung und der Abstim-
mung des Erstverkaufs mit der betreibenden Gldubigerin
(zu diesem Aspekt BGHZ 141, 194, 202 = MittRhNotK 1999,
239) — rechtsfehlerfrei verneint. (...)

2. MaBV § 4 Abs. 1 Nr. 2, § 6 Abs. 1; BGB § 134 (Abtre-
tung der Vergiitungsforderung des Bautrdgers an finanzierende
Bank wirksam)

Die sicherungshalber erfolgende Vorausabtretung der dem
Bautriiger gegen einen Erwerber zustehenden Vergiitungs-
forderung an die finanzierende Bank ist grundsitzlich
nicht wegen VerstoBles gegen § 4 Abs. 1 Nr. 2, § 6 Abs. 1
MaBVi. V. m. § 12 MaBYV, § 134 BGB unwirksam.

BGH, Urteil vom 11.10.2007, VII ZR 235/05

Die Kldgerin verlangt von dem beklagten Insolvenzverwalter die
Ubertragung des Eigentums an zwei Eigentumswohnungen. In den
notariellen Erwerbsvertriagen war fiir die Wohnung Nr. 1 ein Erwerbs-
preis von 227.561 DM und fiir die Wohnung Nr. 4 von 216.972 DM
vereinbart. Die Vergiitung war entsprechend dem Baufortschritt in
Raten zu zahlen. Das Objekt ist vollstindig fertig gestellt.

Die Beklagte hatte die Vergiitungsforderungen bereits vor Abschluss
der Erwerbsvertridge an die sie finanzierende R.-Bank als Sicherheit
fiir bestehende und kiinftige Forderungen aus der Geschiftsverbin-
dung abgetreten. Die Abtretung wurde der Kligerin nach Vertrags-
schluss angezeigt. Nachdem diese die ersten Raten fiir die Wohnung
Nr. 1 in Hohe von 68.268,30 DM und die Wohnung Nr. 4 in Hohe von
65.091,60 DM an die R.-Bank gezahlt hatte, leistete sie weitere
Ratenzahlungen in Hohe von insgesamt 103.540,25 DM (Wohnung
Nr. 1) und 105.079,90 DM (Wohnung Nr. 4) auf ein Konto der Be-
klagten bei der V.-Bank, fiir das ihr Ehemann eine Kontokorrentbiirg-
schaft iibernommen hatte. In Hohe eines Betrages von 16.424,42 DM
rechnete die Kldgerin gegeniiber der fiir die Wohnung Nr. 4 geschul-
deten Vergiitungsforderung mit einer an sie abgetretenen, ihrem Ehe-
mann gegen die Beklagte zustehenden Forderung auf.

Anfang 1997 schlossen die Parteien zwei notariell beurkundete Ver-
trage, in denen der Preis fiir die Wohnung Nr. 1 auf 130.780,50 DM
und fiir die Wohnung Nr. 4 auf 108.486 DM herabgesetzt und verein-
bart wurde, dass die Klidgerin den Innenausbau selbst durchfiihren
solle. In der Folgezeit nahm die Beklagte dennoch den Innenausbau
Vor.

Die Klégerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, das Eigentum
an beiden Wohnungen an die Kldgerin aufzulassen und die Eintra-
gung im Grundbuch zu bewilligen. Sie ist der Auffassung, die Vergii-
tungsforderungen der Beklagten seien durch die erbrachten Zahlun-
gen und die unstreitige Aufrechnung vollstindig erfiillt. Hilfsweise
erklirt sie mit weiteren Gegenforderungen im Umfang von insgesamt
107.599,17 DM die Aufrechnung.

Das LG hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die Kligerin
habe den vereinbarten Erwerbspreis nicht vollstidndig bezahlt; bei den
Anderungsvertrigen handele es sich um gemiB § 117 Abs. | BGB
nichtige Scheingeschifte. Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Klégerin zuriickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt die Kldgerin ihren Klageantrag mit dem Inhalt weiter, den
Notar anzuweisen, die zur Eintragung der Kligerin als Eigentiimerin
beurkundeten Erkldrungen beim Grundbuchamt zum Vollzug der
Eigentumsumschreibung einzureichen.

Aus den Griinden.:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Auf das Schuldverhiltnis finden die bis zum 31.12.2001 gel-
tenden Gesetze Anwendung (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

L.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kldgerin habe die verein-
barte Vergiitung fiir die Wohnungen Nr. 1 und 4 bislang nicht
vollstindig erbracht. Bei den notariell beurkundeten Ande-
rungsvertridgen handele es sich um nach § 117 Abs. 1 BGB
nichtige Scheingeschifte.

Die Kligerin habe Zahlungen nach Kenntnis der Abtretung
nicht mit befreiender Wirkung an die Beklagte leisten kon-
nen. Die Vorausabtretung der Vergiitungsforderungen an die
R.-Bank sei nicht wegen Verstofles gegen § 6 Abs. 1 MaBV
unwirksam. In den Erwerbsvertrigen sei vereinbart gewesen,
dass die Raten entsprechend dem Baufortschritt zu zahlen
seien. Bei einer derartigen Vertragsgestaltung sei gemil} § 6
Abs. 1 Satz 2 MaBV eine getrennte Vermdgensverwaltung
nicht notwendig.
1L

Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Das Berufungsgericht geht im Ergebnis zutreffend davon
aus, dass den nach Anzeige der Abtretung geleisteten Zahlun-
gen der Kldgerin auf ein Konto der Beklagten bei der V.-Bank
keine schuldbefreiende Wirkung zukommt.

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist die Vorausab-
tretung der gegen die Klédgerin gerichteten Vergiitungsforde-
rungen an die R.-Bank nicht wegen Verstofles gegen § 4 Abs. 1
Nr. 2 MaBVi. V.m. § 12 MaBV, § 134 BGB unwirksam.
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aa) Das Berufungsgericht nimmt, von der Revision unbean-
standet, an, dass die Beklagte die Vertrige mit der Kldgerin
iiber die VerduBerung der Eigentumswohnungen in Ausiibung
ihrer gewerblichen Titigkeit 1. S.d. § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
GewO geschlossen hat.

bb) Die Beklagte hat sich der nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 MaBV be-
stehenden Verwendungspflicht nicht von vornherein dadurch
entzogen, dass sie die gegen die Klidgerin gerichteten Vergii-
tungsforderungen aus den Erwerbsvertrigen an die R.-Bank
abgetreten hat. Durch diese Abtretung zur Sicherung beste-
hender und kiinftiger Forderungen aus der Geschiftsverbin-
dung mit der Bank wird die nach § 4 Abs. 1 Nr. 2, § 12 MaBV
zwingende Verpflichtung des Gewerbetreibenden zur zweck-
entsprechenden Verwendung der vom Auftraggeber erhalte-
nen Vermogenswerte nicht beschrinkt oder ausgeschlossen.

(1) Der Gewerbetreibende erhilt Vermogenswerte des Auf-
traggebers i.S.d. § 4 Abs. 1 MaBV auch dann, wenn dieser
die nach dem Vertrag geschuldete Vergiitung nach Abtretung
der Forderung weisungsgemil unmittelbar an den Zessionar
zahlt und damit die Darlehensschuld des Gewerbetreibenden
gegeniiber dem Zessionar tilgt (vgl. BR-Drucks. 786/73, S. 3).
Dieses Verstindnis des § 4 Abs. 1 Nr. 2 MaBV entspricht dem
mit der Makler- und Bautrigerverordnung verfolgten Zweck,
simtliche dem Gewerbetreibenden zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten zu erfassen, in den Besitz von Vermogenswer-
ten des Auftraggebers zu gelangen (vgl. Marcks, MaBV, 7.
Aufl., § 2 Rdnr. 4; ders., DNotZ 1974, 524, 527).

Der Vermogenswert, den der Gewerbetreibende durch die
Zahlung des Auftraggebers an den Zessionar erhilt, besteht
darin, dass er in Hohe der an den Zessionar geleisteten Zah-
lungen des Auftraggebers von seiner gegeniiber dem Zessio-
nar bestehenden Verbindlichkeit frei wird (vgl. MiinchKomm-
BGB/Lieb, 4. Aufl., § 812 Rdnr. 142). Das bedeutet bei wirt-
schaftlicher Betrachtung, dass den vom Zessionar, hier der
Bank, zugeflossenen Darlehensmitteln in Héhe der vom Auf-
traggeber geleisteten Zahlung kein Riickzahlungsanspruch
mehr gegeniibersteht. Dem Gewerbetreibenden wichst in die-
ser Hohe somit ein Vermogenswert zu.

(2) Es bedarf nicht der ausdriicklichen Vereinbarung einer
Zweckbindungsklausel im Abtretungsvertrag mit dem Zessio-
nar (so aber OLG Jena, OLGR 2006, 381; vgl. dazu Basty,
ZfIR 1997, 587, 589 und Everts in Grziwotz, MaBV, § 5
Rdnr. 5). Der Gewerbetreibende ist unabhingig von einer
solchen Zweckvereinbarung im Sicherungsvertrag nach § 4
Abs. 1 Nr. 2 MaBV verpflichtet, den Vermogenswert, den er
aufgrund der vom Auftraggeber an den Zessionar erbrachten
Zahlung erlangt, ndmlich die nicht mehr mit dem Riickzah-
lungsanspruch belasteten Darlehensmittel, ausschlielich zur
Vorbereitung und Durchfithrung des Bauvorhabens einzuset-
zen, auf das sich der Auftrag bezieht, der der abgetretenen
Vergiitungsforderung zugrunde liegt. Diese Verpflichtung be-
schrinkt der Gewerbetreibende durch die Abtretung nicht im
Sinne des § 12 MaBYV, der eine beschrinkende Abrede mit
dem Auftraggeber voraussetzen wiirde.

(3) Der Erfiillung dieser Verpflichtung steht die Vorausabtre-
tung zur Sicherung an eine Bank, die durch die von ihr ge-
wihrten Kredite das Bauvorhaben finanziert und seine Durch-
fiihrung ermdglicht, auch dann nicht in einer rechtlich rele-
vanten Weise entgegen, wenn die Vorausabtretung, wie es hier
der Fall ist, in der im Kreditgeschift iiblichen Weise zur
Sicherung der aus der Geschiftsverbindung resultierenden
gegenwirtigen und kiinftigen Forderungen erfolgt. Denn auch
in dieser Form sind die Vorausabtretung und die ihr zugrunde-
liegende Sicherungsabrede nicht mit der Rechtsfolge des
§ 134 Abs. 1 BGB darauf gerichtet, dem Gewerbetreibenden

die Erfiillung seiner Verpflichtung aus § 4 Abs. 1 MaBV un-
moglich zu machen. Die Vorausabtretung birgt auch kein dem
Sicherungszweck dieser Norm entgegenstehendes Risiko
dafiir, dass die Zahlungen des Auftraggebers keine zweckge-
richtete Verwendung finden, ohne dass der Gewerbetreibende
hierauf noch in Erfiillung seiner Pflichten Einfluss nehmen
konnte. Denn da die Bank diese gesetzlichen Pflichten des
Gewerbetreibenden kennt und im Rahmen dieser Kenntnis
eine Vergiitungsforderung zur Sicherung der Finanzierung des
Bautrigervorhabens erwirbt, die durch § 4 Abs. 1 MaBV ge-
schiitzt ist, ibernimmt sie ungeachtet des weitergehenden
Wortlauts der Vorausabtretungsvereinbarung die diesem Si-
cherungsgeschift immanente Verpflichtung, eingehende Zah-
lungen des Erwerbers vorrangig im Rahmen der Finanzierung
des konkreten Bauvorhabens einzusetzen, insbesondere zur
Tilgung von Krediten, die fiir die Durchfiihrung dieses Bau-
vorhabens ausgegeben wurden.

b) Die Abtretung der gegen die Klédgerin gerichteten Vergii-
tungsforderungen an die R.-Bank zur Sicherung der dieser aus
der Geschiftsverbindung mit der Beklagten zustehenden
Anspriiche verstofit auch nicht gegen § 6 Abs. 1 MaBV. Da-
nach hat der Gewerbetreibende Vermogenswerte des Auftrag-
gebers, die er zur Ausfiihrung des Auftrags erhilt, von seinem
Vermogen und dem seiner sonstigen Auftraggeber getrennt zu
verwalten, soweit es sich nicht um vertragsgemif} im Rahmen
des § 3 Abs. 2 oder 3 MaBV geleistete Zahlungen handelt.

Die Beklagte hat diese Verpflichtung unabhingig davon, ob
die Parteien in den Erwerbsvertrigen eine den Vorgaben des
§ 3 Abs. 2 MaBYV entsprechende Ratenzahlungsvereinbarung
getroffen haben, nicht bereits dadurch verletzt, dass sie die
gegeniiber der Kldgerin bestehende Vergiitungsforderung zur
Sicherheit an die R.-Bank abgetreten hat. Der Zweck der nach
§ 6 Abs. 1 Satz 1 MaBV bestehenden Pflicht zur getrennten
Verwaltung der vom Auftraggeber erhaltenen Vermdgenswerte
liegt darin sicherzustellen, dass diese dem Zugriff anderer
Gldubiger des Gewerbetreibenden entzogen werden, und zu
gewibhrleisten, dass diese Vermogenswerte zweckentsprechend
zur Ausfithrung des beauftragten Bauvorhabens verwendet
werden (vgl. Heinemann in Grziwotz, MaBV, § 6 Rdnr. 1;
Marcks, MaBV, 7. Aufl., § 6 Rdnr. 1). Dieser Zwecksetzung
steht die Vorausabtretung an die Bank nicht entgegen, die in
dem oben dargestellten rechtlichen Rahmen erfolgt (vgl. a
bb), um als notwendige Sicherheit die wirtschaftlichen Grund-
lagen dafiir zu schaffen, dass das Bauvorhaben durchgefiihrt
werden kann und die Zahlungen der Erwerber ihr wirtschaft-
liches Ziel erreichen. (...)

3. ErbbauVO § 7 Abs. 1 und 3; FGG § 12 (Ausreichender
Grund zur Verweigerung der Zustimmung zur Erbbaurechts-
verdufierung)

Ubertriigt eine natiirliche Person als bisherige Rechts-
inhaberin das Erbbaurecht an eine von ihr beherrschte
GmbH & Co KG, muss im Ersetzungsverfahren nach § 7
Abs. 3 ErbbauVO niher iiberpriift werden, ob die Gesell-
schaft eine vergleichbare Sicherheit fiir die Zahlung des
Erbbauzinses bietet wie die Privatperson als bisherige
Rechtsinhaberin.

OLG Hamm, Beschluss vom 9.7.2007, 15 W 84/07; mitgeteilt
von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Beteiligte zu 2 hat dem Beteiligten zu 1 an seinem Grundstiick
fiir die Zeit bis zum 31.12.2101 ein Erbbaurecht bestellt. Nach § 1 des
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Vertrages ist der Erbbauberechtigte berechtigt, auf seine Kosten eine
oder mehrere Lagerhallen einschlieBlich Biirordaumen und eventuell
eine Hausmeisterwohnung, Parkplitze, Zufahrt und Abstellflichen
zu errichten. Nach § 15 Nr. 5 Satz 1 des Vertrages bedarf die Ver-
duBerung des Erbbaurechts der Zustimmung des Grundstiickseigen-
tiimers. In Satz 3 tibernahm der Beteiligte zu 1 fiir den Fall, dass das
Erbbaurecht aus irgendeinem Grund gegen den Willen des Beteilig-
ten zu 2 oder ohne dessen Genehmigung auf einen Dritten iibergeht,
diesem gegeniiber die Biirgschaft fiir die Zahlung des gemi8 § 9 des
Vertrages festgesetzten Erbbauzinses durch den jeweiligen Erbbau-
berechtigten.

Nach Ubernahme des Grundbesitzes durch den Beteiligten zu 1 er-
richtete dieser auf dem Gelidnde einen Parkplatz, den er fiir sein
Speditionsunternehmen nutzt. Der Beteiligte zu 1 brachte ferner das
Erbbaurecht in die D GmbH & Co KG ein; er ist alleiniger Komman-
ditist der Kommanditgesellschaft mit einer Einlage von 10.000 € und
alleiniger Gesellschafter der Komplementéir-GmbH. Im Einbringungs-
vertrag ist geregelt, dass die Kommanditgesellschaft samtliche Ver-
pflichtungen des Beteiligten zu 1 aus dessen Erbbaurechtsvertrag mit
dem Beteiligten zu 2 tibernimmt.

Der Beteiligte zu 1 verlangt nun von dem Beteiligten zu 2 die Zu-
stimmung zur Ubertragung des betroffenen Erbbaurechts. Der Betei-
ligte zu 2 ist bereit die Zustimmung zu erteilen, wenn der Beteiligte
zu 1 personlich die Biirgschaft fiir die Erfiillung der Erbbauzinsver-
pflichtungen ihm gegeniiber tibernimmt. Er ist der Meinung, die Ver-
pflichtung des Beteiligten zu 1 zur Stellung einer Biirgschaft ergebe
sich schon aus § 15 des Erbbaurechtsvertrages. Zudem stelle ihn der
Ubergang des Erbbaurechts von dem Beteiligten zu 1 auf eine GmbH
& Co KG wirtschaftlich schlechter.

Demgegeniiber behauptet der Beteiligte zu 1, die Erwerberin biete
die Gewihr fiir eine ordnungsgeméBe Erfiillung der sich aus dem
Erbbaurechtsvertrag ergebenden Verpflichtungen. Einem bestehen-
den Sicherungsinteresse sei dadurch hinreichend Geniige getan, dass
die Zahlung des Erbbauzinses durch eine erstrangig im Grundbuch
eingetragene Reallast sichergestellt sei.

Das AG wies den Antrag auf Ersetzung der Zustimmung zur Ubertra-
gung des Erbbaurechts mit der Begriindung zuriick, die Zustimmung
werde nicht grundlos i.S.v. § 7 Abs. 1 ErbbauVO verweigert, weil
der Beteiligte zu 2 durch die Verduferung wirtschaftlich schlechter
gestellt sei. Denn wihrend ihm nun der Beteiligte zu 1 mit seinem
ganzen Vermogen fiir die sich aus dem Erbbaurechtsinhalt ergeben-
den Verpflichtungen hafte, hafte dieser nach dem Ubergang des Erb-
baurechts gemdf § 171 Abs. 1 HGB nur bis zur Hohe seiner Einlage
von 10.000 €.

Hiergegen legte der Beteiligte zu 1 sofortige Beschwerde ein. Er trat
der Auffassung des AG entgegen, bereits wegen der Rechtsform des
Erbbaurechtsinhabers sei von einer Verschlechterung der Rechtsstel-
lung des Grundstiickseigentiimers auszugehen. Dies sei nicht haltbar.
Dazu behauptete er, die D GmbH & Co KG verfiige iiber ein Eigen-
kapital in siebenstelliger Hohe.

Der Beteiligte zu 2 erwiderte hierauf, die Komplementiar-GmbH sei
mit dem Mindestkapital von 25.000 € ausgestattet und hafte ledig-
lich mit ihrem Gesellschaftsvermdgen. Die Behauptung, die KG ver-
flige tiber ein Eigenkapital in siebenstelliger Hohe, sei nicht belegt
und werde bestritten. Fest stehe, dass die Komplementir GmbH nur
mit der Mindestkapitalsumme ausgestattet sei. Bei der beabsichtig-
ten Ubertragung verliere er den Beteiligten zu 1 als personlich haf-
tenden Vertragspartner und erhalte stattdessen als maximales Haf-
tungspotenzial insgesamt 35.000 €.

Das LG hat den Beschluss des AG abgeindert und die Zustimmung
des Beteiligten zu 2 antragsgemél ersetzt. Gegen diese Entscheidung
richtet sich die sofortige weitere Beschwerde des Beteiligten zu 2.

Aus den Griinden:

1L

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach § 7 Abs. 3 Erb-
bauVO, §§ 53 Abs. 1, 60 Abs. 1 Nr. 6, 27, 29 Abs. 2 FGG
form- und fristgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefugnis
des Beteiligten zu 2 folgt daraus, dass das LG die Entschei-
dung des AG zu seinem Nachteil abgedndert hat.

In der Sache fiihrt das Rechtsmittel zur Aufhebung und
Zuriickverweisung der Sache an das LG, weil der Sachverhalt
noch nicht hinreichend geklirt ist.

Nach § 7 Abs. 3 ErbbauVO kann die Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers zur VerdufBerung des Erbbaurechts ersetzt
werden, wenn sie von ihm ohne ausreichenden Grund verwei-
gert wird. Nicht ausreichend begriindet in diesem Sinne ist die
Verweigerung, wenn dem Erbbauberechtigten ein Anspruch
auf Erteilung der Zustimmung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Erb-
bauVO zusteht. Nach dieser Vorschrift kann der Erbbaube-
rechtigte von dem Grundstiickseigentiimer die Erteilung der
Zustimmung zur VerduBerung verlangen, wenn anzunehmen
ist, dass durch die Verduferung der mit der Bestellung des
Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich beeintrichtigt
oder gefihrdet wird und dass die Personlichkeit des Erwer-
bers Gewihr fiir eine ordnungsgemife Erfiillung der sich aus
dem Erbbaurechtsinhalt ergebenden Verpflichtungen bietet.
Diese gesetzliche Vorschrift trigt dem Grundsatz der freien
VerduBerlichkeit des Erbbaurechtes (§ 1 Abs. 1 ErbbauVO)
Rechnung. Die Vereinbarung eines Zustimmungserfordernis-
ses fiir die VerdufBerung als dinglicher Inhalt des Erbbaurech-
tes stellt sich als Schutzrecht des Grundstiickseigentiimers ge-
gen eine Verschlechterung seiner Rechtsposition dar. Die vom
Gesetzgeber gewollte Freiziigigkeit und wirtschaftliche
Freiheit des Erbbauberechtigten darf durch eine willkiirliche
Verweigerung der Zustimmung nicht beeintrichtigt werden
(OLG Hamm, NJW-RR 2006, 656; DNotZ 2006, 206 =
Rpfleger 2006, 259; Ingenstau/Hustedt, ErbbauVO, 8. Aufl.,
§ 7 Rdnr. 6; von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
3. Aufl., Kap. 4 Rdnr. 191). Es ist deshalb im Rahmen der in
§ 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO genannten Kriterien eine Abwé-
gung der beiderseitigen Interessen vorzunehmen. Die Vor-
schrift des § 7 Abs. 1 ErbbauVO hat nach einhelliger Auffas-
sung zwingenden Charakter. Der Anspruch auf Erteilung der
Zustimmung kann nicht durch vertragliche Abreden aus-
geschlossen oder eingeschrinkt werden (Ingenstau/Hustedt,
ErbbauVO, § 7, Rdnr. 2; von Oefele/Winkler, Handbuch des
Erbbaurechts, Kap. 4 Rdnr. 193).

Von diesen Grundsitzen ist das LG ausgegangen und es hat
zutreffend die Zuverlédssigkeit der Erwerberin nicht schon
deshalb verneint, weil die GmbH & Co KG fiir die Anspriiche
der Antragsgegnerin nicht wie eine natiirliche Person hafte.
Dies wiirde im Ergebnis bedeuten, dass ein fiir eine natiirliche
Person bestelltes Erbbaurecht nicht auf eine juristische Person
mit eingeschrinkter Haftung oder eine Personenhandels-
gesellschaft in der Form der GmbH & Co KG iibertragen
werden konnte und zwar generell, ohne Wiirdigung der Um-
stinde des Einzelfalles, obwohl das Erbbaurecht auf eine Per-
sonenhandelsgesellschaft {ibertragen werden soll, die eine ge-
setzlich anerkannte Rechtsform besitzt (so auch OLG Frank-
furt, NJW-RR 2006, 387 = OLG-Report 2006, 229; fiir den
vergleichbaren Fall der Zustimmungsbediirftigkeit der Verdufie-
rung eines Wohnungseigentums nach § 12 WEG bei einem
Erwerb durch eine GmbH: BayObLG, NJW-RR 1988, 1425).

Auf derartige generell durch die eingeschriinkte Haftung der
GmbH & Co KG sich ergebende Risiken kann daher nicht
abgestellt werden. Vielmehr ist zu iiberpriifen, ob der Vortrag
des Beteiligten zu 1, der fiir das Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 7 ErbbauVO die Feststellungslast trigt (OLG
Frankfurt, NJW-RR 2006, 387; OLG Oldenburg, NJW-RR
1991, 23 = Rpfleger 1990, 452 m. w. N.), zutreffend ist, dass
die Realisierung der Verpflichtung aus dem Erbbauvertrag
zur Zahlung des jihrlichen Erbbauzinses, der derzeit bei
10.474 € liegt, bei einem Ubergang des Rechts vom Beteilig-
ten zu 1 auf die GmbH & Co KG gleichwertig bleibt.
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Diese Frage kann derzeit aber nicht beantwortet werden, weil
die tatsdchliche Vermogenssituation der Erwerberin noch
unbekannt ist. Der Beteiligte zu 2 ist dem Sachvortrag des
Beteiligten zu 1 entgegengetreten, insbesondere der Behaup-
tung, die D GmbH & Co KG verfiige iiber ein Eigenkapital in
siebenstelliger Hohe. Diesen Punkt hat das LG nicht aufge-
griffen und gemeint, konkrete Bedenken seien nicht ersicht-
lich. Diese Schlussfolgerung konnte das LG jedoch nicht tref-
fen, weil bislang jegliche Feststellungen dazu fehlen, ob die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Erwerberin — deren im
Handelsregister ausgewiesenes Stammkapital iiber deren
wirkliche Wirtschaftskraft und finanzielle Lage nichts aussagt
— derart ist, dass mit der Ubernahme des Erbbaurechts die sich
hieraus ergebenden Verpflichtungen in der gleichen Weise
wie bisher sichergestellt sind. Nur dann besteht der gesetz-
liche Zustimmungsanspruch des Erbbauberechtigten gegen
den Grundeigentiimer.

Die Entscheidung des LG kann daher keinen Bestand haben
und ist, weil sie sich auch nicht aus einem Grund als richtig
erweist, zur weiteren Sachverhaltsaufklarung aufzuheben und
an das LG zuriickzuverweisen. Das LG muss in die Ermitt-
lung weiterer tatsdchlicher Grundlagen eintreten, um sich
eine Uberzeugung bilden zu kénnen, dass die Personengesell-
schaft, auf die der Beteiligte zu 1 das Erbbaurecht iibertragen
will, unter Beriicksichtigung dessen, dass auch bei Privatper-
sonen eine Insolvenz eintreten kann, im Rahmen einer Pro-
gnoseentscheidung eine vergleichbare Sicherheit zur Zahlung
der Erbbauzinses bietet wie eine Privatperson. Aus der gegen-
wirtigen Sichtweise des Senats erfordert dies, dass sich die
Kammer ein Bild machen muss iiber die Entwicklung der
wirtschaftlichen Situation der GmbH & Co KG in den letzten
Jahren. Hierzu wird es erforderlich sein, sich die Jahresab-
schliisse (Bilanzen nebst Gewinn- und Verlustrechnungen
und Anhiénge sowie Lageberichte, vgl. §§ 264, 264 a, 266 ff.,
284-289 HGB) der letzten fiinf Jahre vorlegen zu lassen und
dabei u. a. zu tiberpriifen, ob das Eigenkapital eingezahlt ist.
Weiter sollte das LG in einem miindlichen Erorterungstermin
mit den Beteiligten der Frage nach den Griinden der Ubertra-
gung des Erbbaurechts nachgehen, insbesondere der Frage,
warum der Beteiligte zu 1 schon 2 Y2 Jahre nach der Bestel-
lung des Erbbaurechts dieses auf eine Personengesellschaft
tibertragen will. Zur Ermittlung dieses Hintergrundes besteht
hier besonderer Anlass, weil der Beteiligte zu 1 das Recht
nicht auf einen von seiner Person unabhingigen ,Dritten*
iibertragen will, sondern auf eine von ihm geleitete Personen-
gesellschaft, es gleichwohl aber strikt ablehnt, fiir die Zah-
lungsverpflichtungen, die aus der Ubernahme des Erbbau-
rechts durch die KG herriihren, die personliche Biirgschaft zu
iibernehmen. Dieses Verhalten kann den Eindruck erwecken,
dass der Beteiligte zu 1 das Erbbaurecht gezielt zu dem Zweck
iibertragen will, um aus der personlichen Haftung herauszu-
kommen und das haftende Kapital niedrig zu halten.

Die Frage, ob sich die Pflicht des Beteiligten zu 1 zur Stellung
einer Biirgschaft bereits aus § 15 Satz 3 des Bestellungsver-
trages ergibt, bedarf hier keiner Beantwortung. Denn ein sol-
cher Anspruch ist nur als schuldrechtlicher denkbar, der tiber
den zuldssigen dinglichen Inhalt einer VerduBerungsbeschrin-
kung i. S. d. § 5 Abs. 1 ErbbauVO hinausgeht und daher im
vorliegenden Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung zur
VerduBerung (§ 7 Abs. 3 ErbbauVO) nicht zu tiberpriifen ist.

4. BGB § 1365 Abs. 1; GBO § 19 (Keine Priifungspflicht
des Grundbuchamtes bzgl. ehelichen Verduf3erungsverbotes)

1. Das Grundbuchamt ist nicht verpflichtet, Ermittlun-
gen dariiber anzustellen, ob der eine Eigentumsum-
schreibung bewilligende Verkiufer in einem Grund-
stiickskaufvertrag iiber sein nahezu gesamtes Vermo-
gen i. S. d. § 1365 Abs. 1 BGB vertiigt.

2. Konkrete Anhaltspunkte fiir eine solche Sachlage, die
das Grundbuchamt zu einer Antragszuriickweisung
oder einer Zwischenverfiigung veranlassen miissten,
lassen sich nicht lediglich aus dem Wert des iibertra-
genen Grundbesitzes ableiten.

OLG Miinchen, Beschluss vom 9.1.2007, 32 Wx 176/06;
mitgeteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am
OLG Miinchen a. D.

Der Beteiligte zu 1 erwarb von dem Beteiligten zu 2 mit notariellem
Geschifts- und Grundbesitziibergabevertrag den verfahrensgegen-
standlichen Grundbesitz. Als vertragliche Gegenleistung wurde die
Schuldiibernahme in Hohe von 800.000 € sowie ein Hinzuzahlungs-
betrag in Hohe von 700.000 € vereinbart. In § 10 des Vertrages er-
klarte der Beteiligte zu 2, in dieser Urkunde nicht iiber sein ganzes
oder nahezu ganzes Vermdogen zu verfiigen. Der Beteiligte zu 1 wurde
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen.

Die Beteiligte zu 3 legte einen Arrestbefehl vor. Dieser war gegen den
Beteiligten zu 2 gerichtet und stiitzte sich auf eine behauptete Zuge-
winnausgleichsforderung der Beteiligten zu 3 gegen den Beteiligten
zu 2 in Hohe von 500.000 €. Die Beteiligte zu 3 lie} die Eintragung
eines Widerspruchs gegen die Eintragung des Eigentums durch den
Beteiligten zu 1 beantragen. Diesen Widerspruch trug das Grund-
buchamt mit folgenden Worten in Abt. I des Grundbuchs ein:

,, Widerspruch nach § 899 BGB gegen die Eintragung des Eigentums
fiir ... gemdyf3 Arrestbefehl vom 24.5.2006 ... *.

Die Beschwerde gegen diese Eintragung wies das LG zuriick mit
der Maf3gabe, dass auch der Beteiligte zu 2 als weiterer Berechtigter
einzutragen sei. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1 und 2.

Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde ist grundsitzlich statthaft, jedoch nur
seitens des Beteiligten zu 1 auch im Ubrigen zulissig. Zwar
erfiillt auch die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 2 die
Formvoraussetzungen des § 80 GBO, doch fehlt es dem Be-
teiligten zu 2 an einer Beschwerdeberechtigung. Er hat weder
eine grundbuchrechtliche Position, die durch die Eintragung
des Amtswiderspruches in Frage gestellt wire, noch wurde er
durch den angefochtenen Beschluss des LG in sonstiger
Weise in seinen Rechten verletzt. Dass der auf Anweisung des
LG nach dessen Ansicht hin einzutragende Widerspruch auch
zu seinen Gunsten wirken solle, belastet den Beteiligten zu 2
nicht. Bei der Beschwerdeberechtigung ist ausschlieflich auf
das rechtliche Interesse und die verfahrensrechtliche Schlech-
terstellung, die der Beschwerdefiihrer durch die angefochtene
Entscheidung erlitten hat, abzustellen (vgl. BayObLGZ 1977,
251, 254).

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist im Ubrigen zulissig
und auch begriindet:

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Die Voraussetzungen des § 899 BGB, auf die sich das Grund-
buchamt berufen habe, ldgen nicht vor. Der vorgelegte Arrest-
beschluss richte sich nicht gegen den eingetragenen Eigen-
tiimer und entfalte auch keinerlei rechtliche Wirkungen gegen
diesen, nachdem § 419 BGB a. F. ersatzlos weggefallen sei.
Der Widerspruch sei jedoch im Ergebnis zu Recht eingetragen
worden, weil das Grundbuchamt verpflichtet gewesen sei, die
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GesetzmiBigkeit der beantragten Eintragung zu priifen. Dabei
habe es unterlassen, festzustellen, ob bei der Verfiigung eines
im gesetzlichen Giiterstand lebenden Ehegatten iiber ein
Grundstiick die Zustimmung nach § 1365 BGB erforderlich
sei. Der Beschwerdefiihrer habe nicht glaubhaft gemacht,
dass die Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht vorliege. Des-
halb sei zugunsten der Beteiligten zu 3 ein Amtswiderspruch
gegen die Richtigkeit der Eintragung des Eigentums veran-
lasst.

2. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand:

a) Zutreffend ist allerdings das LG davon ausgegangen,
dass die Vorlage des Arrestbeschlusses das Grundbuchamt
nicht berechtigte, einen Widerspruch gemif3 § 899 BGB ein-
zutragen. Der Beteiligte zu 1 war im Arrestbeschluss nicht als
Schuldner genannt, so dass der Arrestbeschluss seine sonst
notige Bewilligung zur Eintragung gemél § 19 GBO nicht er-
setzte. Eine solche in der Form des § 29 abgegebene Bewilli-
gung zur Eintragung des Widerspruchs fehlte ebenso. Das
Grundbuchamt konnte daher die Eintragung des Widerspruchs
nicht auf § 899 BGB stiitzen.

b) Es entbehrt auch die vom LG angeordnete Eintragung
eines Amtswiderspruchs der gesetzlichen Grundlage. Gemif}
§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist ein Widerspruch in das Grundbuch
einzutragen, wenn

— das Grundbuch durch eine Eintragung unrichtig gewor-
den ist,

— das Grundbuchamt die Eintragung unter Verletzung ge-
setzlicher Vorschriften vorgenommen hat,

— und sich an die Eintragung gutgldubiger Erwerb an-
schliefen kann.

Dabei muss die Gesetzesverletzung feststehen, wihrend die
Unrichtigkeit des Grundbuchs zumindest glaubhaft sein
muss (vgl. hierzu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl.,
Rdnr. 394).

Ob das Grundbuch durch die Eintragung des Beteiligten zu 1
als Eigentiimer unrichtig geworden ist, kann deswegen dahin-
stehen, weil eine Gesetzesverletzung bei der Eintragung nicht
ersichtlich ist. Das LG geht davon aus, das Grundbuchamt
habe wegen des Wertes des Vertragsgegenstandes priifen miis-
sen, ob bei der Verfiigung eines im gesetzlichen Giiterstand
lebenden Ehegatten die Zustimmung des anderen gemaf § 1365
BGB erforderlich sei und vorliege. Dieser Ansicht folgt der
Senat nicht:

Die vom LG insoweit zitierte Entscheidung BayObLGZ
1987, 431 ist fiir die Annahme einer derartigen Priifungs-
pflicht alles andere als ergiebig. Das Grundbuchamt ist ndm-
lich nach Ansicht des BayObLG, der sich der Senat anschlief3t,
nur dann berechtigt und verpflichtet, die Zustimmung des an-
deren Ehegatten oder den Nachweis weiteren Vermogens zu
verlangen, wenn sich aus den Eintragungsunterlagen oder
sonst bekannten Umstidnden konkrete Anhaltspunkte dafiir
ergeben, dass die Tatbestandsvoraussetzungen eines Verdule-
rungsverbots gemiB § 1365 Abs. 1 BGB gegeben sind (Bay-
ObLGZ 1987, 431, 435 m. w. N.). Die dort zitierte oberge-
richtliche Rechtsprechung verfolgte fiir das Antragsverfahren
immer die Linie, dass eine positive Kenntnis des Grundbuch-
amts von sog. Negativtatsachen, welche eine Eintragung hin-
dern, zur Antragszuriickweisung fithren miissten, wihrend eine
Ermittlungspflicht im Hinblick auf diese Tatsachen grund-
sdtzlich nicht besteht.

Eine solche wiirde den Verfahrensgrundsitzen und Zwecken
des Antragsverfahrens auch zuwiderlaufen. So wurde vom

BGH die Auffassung des OLG Celle (NJW 1960, 437), dass
eine iiber ein Grundstiick verfiigende Person stets eine Er-
kldrung des Inhalts abzugeben habe, sie sei unverheiratet oder
besitze auBer dem fraglichen Grundstiick noch weiteres Ver-
mogen, als nicht gerechtfertigt angesehen (BGH, NJW 1961,
1301, 1302). Dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis von § 1364
BGB und § 1365 BGB entsprechend hat das Grundbuchamt
grundsétzlich davon auszugehen, dass ein Gesamtvermogens-
geschift nicht vorliegt (nunmehr auch OLG Celle, NJW-RR
2000, 384). Nur wenn es Kenntnis von der Notwendigkeit der
Zustimmung in objektiver Hinsicht oder begriindete Zweifel,
die auf bestimmten konkreten Anhaltspunkten beruhen, hat,
muss es entweder den Antrag zuriickweisen oder eine Zwi-
schenverfiigung erlassen.

Das LG hat seine Uberzeugung davon, dass konkrete Anhalts-
punkte fiir eine Zustimmungsbediirftigkeit nach § 1365 Abs. 1
BGB vorldgen, einzig und allein auf den Wert des verfahrens-
gegenstindlichen Grundbesitzes gestiitzt. Dies reicht nach
Ansicht des Senats nicht, konkrete Anhaltspunkte fiir eine
Zustimmungsbediirftigkeit zu bejahen. Der Wert des zu iiber-
tragenden Grundstiicks konnte lediglich dann einen konkreten
Anhaltspunkt liefern, wenn er in Relation zu den sonstigen
Vermogensverhiltnissen des verfiigenden Ehegatten gesetzt
wiirde und wenn dem Grundbuchamt diese sonstigen Vermo-
gensverhiltnisse bekannt wiren.

Des Weiteren wird die relativ schwache Indizwirkung des
Grundbesitzwertes noch dadurch entkriftet, dass der Betei-
ligte zu 2 erklért hat, nicht iiber sein Vermdgen im Ganzen
oder iiber den wesentlichen Teil hiervon zu verfiigen.

Eine Gesetzesverletzung des Grundbuchamts bei Eintragung
des neuen Eigentiimers kann daher nicht angenommen wer-
den. Auf die Frage, ob das Grundbuch jetzt unrichtig ist,
kommt es daher nicht mehr an. Nur am Rande sei deshalb da-
rauf hingewiesen, dass eine Grundbuchunrichtigkeit nicht
festgestellt werden kann. Es liegen keine Tatsachen vor, die
das Grundbuchamt zu der Annahme berechtigten, zum Zeit-
punkt der Vornahme des Verpflichtungsgeschifts zwischen
den Beteiligten zu 1 und 2 habe der Beteiligte zu 1 Kenntnis
davon gehabt, dass der Vertragsgegenstand nahezu das ge-
samte Vermogen des Beteiligten zu 2 darstelle. § 1385 Abs. 1
BGB ist im Interesse der Rechtssicherheit eingrenzend dahin-
gehend auszulegen, dass der Vertragspartner positive Kennt-
nis von dem bezeichneten Umstand hat (BGHZ 43, 174, 177
= DNotZ 1966, 44). Mafigeblicher Zeitpunkt ist dabei nicht
derjenige der Grundbucheintragung, sondern derjenige der
Vornahme des Verpflichtungsgeschifts (BGHZ 106, 253, 257
=NJW 1989, 1609).

Anmerkung:

Im Rahmen der Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen
eines Amtswiderspruchs nach § 53 GBO hatte sich das OLG
Miinchen im Beschluss vom 9.1.2007 mit dem Umfang der
Priifungspflichten des Grundbuchamtes vor dem Vollzug einer
beantragten Eigentumsumschreibung auseinanderzusetzen.

1. Priifungspflichten des Grundbuchamtes
a) Problemaufriss

Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist von Amts wegen ein Wider-
spruch einzutragen, wenn das Grundbuch durch eine Eintra-
gung unrichtig geworden ist, die das Grundbuchamt unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen hat. Es
stellte sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Ein-
tragung des Kiufers als Eigentiimer unter Verletzung gesetz-
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licher Vorschriften vorgenommen worden war, weil das Grund-
buchamt das Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 1365
BGB nicht gepriift hatte. Im Beschwerdeverfahren gegen die
Eintragung des Widerspruchs war das LG als Vorinstanz da-
von ausgegangen, dass der hohe Wert des Vertragsgegenstan-
des das Grundbuchamt zur Priifung des § 1365 BGB vor
Eigentumsumschreibung verpflichtet hitte. Diese Ansicht des
LG geht — wie das OLG im vorliegenden Beschluss richtiger-
weise feststellt — sowohl am Charakter des Eintragungsver-
fahrens als durch Beweismittelbeschrinkung geprigtes An-
tragsverfahren! als auch am materiellrechtlichen Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zwischen § 1364 BGB einerseits und § 1365
BGB andererseits? vorbei.

b) Materiellrechtliches Regel-Ausnahme-Verhéltnis

Grundsitzlich kann ein im gesetzlichen Giiterstand lebender
Ehegatte ohne Mitwirkung des anderen Ehegatten nach
freiem Belieben iiber seine Vermogensgegenstinde verfiigen
und sich zu solchen Verfiigungen verpflichten, § 1364 BGB.
Eine Ausnahme hierzu stellt § 1365 Abs. 1 BGB dar, wonach
sich ein Ehegatte nur mit Einwilligung des anderen Ehegatten
zur Verfligung iiber sein Vermogen im Ganzen verpflichten
kann (Satz 1) bzw. eine ohne Einwilligung des anderen Ehe-
gatten eingegangene Verpflichtung nur mit Zustimmung des
anderen Ehegatten erfiillen kann (Satz 2). Als Verfiigung tiber
das Vermogen im Ganzen gilt nach allgemeiner Meinung
auch eine Verfiigung iiber einen einzelnen Gegenstand, der
wirtschaftlich im Wesentlichen das gesamte Vermogen des
verfiigenden Ehegatten ausmacht.? Zur Sicherheit des Rechts-
verkehrs wird diese weite Auslegung des § 1365 Abs. 1 BGB
jedoch durch ein ungeschriebenes subjektives Tatbestands-
merkmal eingeschrinkt, wonach der Tatbestand in diesem
Fall nur dann erfiillt ist, wenn der Erwerber positiv weif3, dass
es sich beim Vertragsobjekt um nahezu das gesamte Vermo-
gen des VerduBlerers handelt oder zumindest die Umstinde
kennt, aus denen sich dies ergibt.* VerduBert ein Ehegatte ein
Grundstiick, welches wertmifig sein wesentliches Vermogen
darstellt und ist dem Erwerber dieser Sachverhalt zum Zeit-
punkt der Beurkundung des Verpflichtungsgeschifts bekannt,
so hingt die Wirksamkeit von Verpflichtungsgeschéft und Auf-
lassung daher ausnahmsweise von der Einwilligung oder nach-
triglichen Zustimmung des anderen Ehegatten bzw. deren
Ersetzung durch das Vormundschaftsgericht ab.?

c) Konsequenzen fiir das Eintragungsverfahren

Ist dem Rechtspfleger am Grundbuchamt das Vorliegen des
objektiven und subjektiven Tatbestandes des § 1365 BGB be-
kannt, so darf die unwirksame Auflassung im Hinblick auf
das materielle Konsensprinzip nach § 20 GBO nicht voll-
zogen werden, weil das Grundbuch sonst unrichtig werden
wiirde.® Da das Verfahrensrecht der Umsetzung des materiel-

1 Demharter, GBO, 25. Aufl., § 20 Rdnr. 38 und § 1 Rdnr. 51.

2 Staudinger/Thiele, BGB, 13. Aufl., § 1365 Rdnr. 1.

3 MiinchKommBGB/Koch, 4. Aufl., § 1365 Rdnr. 13.

4 BGHZ 43, 174, 177 = DNotZ 1966, 44; BGHZ 64, 246, 247 =
DNotZ 1975, 62; BGHZ 77, 293, 295 = ZIP 1980, 761; KEHE/
Munzig, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 19 GBO Rdnr. 42; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 3355, 3363; MiinchKomm-
BGB/Koch, § 1365 Rdnr. 14.

5 MiinchKommBGB/Koch, § 1366 Rdnr. 1, 2; Staudinger/Thiele,
§ 1365 Rdnr. 96.

6 Siehe hierzu allgemein: Demharter; GBO, Anh. zu § 13 Rdnr. 29;
Staudinger/Thiele, § 1365 Rdnr. 111.

len Rechts dient, muss allerdings auch im grundbuchrecht-
lichen Eintragungsverfahren das vorstehend beschriebene
materiellrechtliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis beriicksichtigt
werden.” Demzufolge hat das Grundbuchamt grundsitzlich
davon auszugehen, dass kein Gesamtvermogensgeschift vor-
liegt.® Ohne konkrete Anhaltspunkte muss der Rechtspfleger
das Nichtvorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 1365
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht tiberpriifen, da dem Grundbuchamt
keine Ermittlungspflicht obliegt. Der Rechtspfleger hat von
sich aus nur diejenigen Anhaltspunkte zu beriicksichtigen, die
sich aus den Eintragungsunterlagen oder ihm sonst bekannten
Umstéinden ergeben.® Wird dem Grundbuchamt die Auflas-
sung samt Eintragungsbewilligung in der Form des § 29 GBO
zur Eigentumsumschreibung vorgelegt, so darf der Rechts-
pfleger die Wirksamkeit der dinglichen Einigung im Hinblick
auf § 1365 Abs. 1 BGB daher nur dann in Frage stellen, wenn
sowohl fiir das Vorliegen des objektiven als auch des subjek-
tiven Tatbestandes des § 1365 Abs. 1 Satz 1 BGB konkrete
Anbhaltspunkte vorliegen.!? Nur dann ist die Priifungsbefugnis
des Grundbuchamts eroffnet und nur dann wird der Kéufer
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften als Eigentiimer ein-
getragen, wenn die bestehende Priifungsbefugnis pflichtwid-
rig nicht ausgetibt wird.

2. Wert des verauBerten Grundbesitzes als Indiz

Entgegen der Ansicht des LG stellt der Wert des verduf3erten
Grundbesitzes fiir sich betrachtet keinen hinreichenden An-
haltspunkt fiir eine Er6ffnung von Priifungsbefugnis und Prii-
fungspflicht des Grundbuchamtes dar.

a) Fehlende Eignung als Anhaltspunkt
fir den objektiven Tatbestand

Der Wert des Vertragsgegenstandes begriindet isoliert be-
trachtet nicht einmal ein Indiz fiir den objektiven Tatbestand
eines Gesamtvermogensgeschiftes. Objektiv tatbestandsmafig
i. S. d. § 1365 Abs. 1 Satz 1 BGB ist nicht das Eingehen einer
Verpflichtung zur Verfiigung iiber einen objektiv wertvollen
Gegenstand, sondern das Eingehen einer Verpflichtung zur
Verfiigung iiber das Vermogen im Ganzen.

Die Verfiigung iiber einen einzelnen, nahezu das gesamte Ver-
mogen darstellenden Gegenstand gilt nur deshalb als tatbe-
standsméaBig, damit der Schutzzweck des § 1365 BGB nicht
aufgrund der Seltenheit von Verfiigungen tiber das Vermodgen
im Ganzeni. S. d. § 311 b Abs. 3 Alt. 1 BGB leer lduft.!! Dies
darf aber nicht den Blick auf das Erfordernis einer vermo-
gensausschopfenden Verfiigung verstellen, indem die Verfii-
gung iiber einen wertvollen Einzelgegenstand im Wege einer
summarischen Priifung einem Gesamtvermdgensgeschift
gleichgestellt und damit der ziigige und reibungslose Vollzug
dieses Rechtsgeschifts behindert wird.

Vielmehr muss der objektive Wert des verduf3erten Grundbe-
sitzes in Relation zum objektiven Wert des — ohne Beriick-

7 Siehe hierzu Bauer, MittBayNot 2006, 39, 41.

8 MiinchKommBGB/Koch, § 1365 Rdnr. 69.

9 BGHZ 30, 255 = DNotZ 1959, 540; BGHZ 35, 139 = NJW 1961,
1301; Palandt/Brudermiiller, BGB, 66. Aufl., § 1365 Rdnr. 28; KEHE/
Munzig, Grundbuchrecht, § 19 Rdnr. 138.

10 Palandt/Brudermiiller, § 1365 Rdnr. 28; KEHE/Munzig, Grund-
buchrecht, § 19 Rdnr. 138; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3394;
siehe hierzu auch Bauer, MittBayNot 2006, 39, 41.

11 MiinchKommBGB/Koch, § 1365, Rdnr. 13; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 3353.
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sichtigung der Gegenleistung — verbleibenden Vermogens des
verdufBernden Ehegatten gesetzt werden.!? Wenn jemand ein
wertvolles Grundstiick verkauft, so bedeutet das nicht ohne
weiteres, dass er damit iiber nahezu sein gesamtes Vermogen
verfiigt. Der Eigentiimer eines wertvollen Gegenstandes kann
auch im Ubrigen sehr vermogend sein und mit dem einzelnen
Grundstiick nur einen kleinen Bruchteil seines Vermdgens
verkaufen, wihrend ein finanziell schlechter gestellter Eigen-
tiimer einer einzigen kleinen Immobilie durch deren Verkauf
ein Gesamtvermodgensgeschift tiatigen kann. Entscheidend ist
die Relation, nicht der Wert des Vertragsgegenstandes.

b) Fehlende Eignung als Anhaltspunkt
fiir den subjektiven Tatbestand

Ungeachtet des objektiven Tatbestandes des § 1365 Abs. 1
Satz 1 BGB war im vorliegenden Fall die Priifungspflicht des
Grundbuchamtes auch mangels konkreter Anhaltspunkte fiir
den ungeschriebenen subjektiven Tatbestand des § 1365
Abs. 1 Satz 1 BGB im Falle der Verfiigung iiber einen einzel-
nen Gegenstand zu verneinen.

Der Beschluss des OLG Miinchen ist insoweit missverstind-
lich als das Gericht ausfiihrt, dass das Grundbuchamt den An-
trag auf Eigentumsumschreibung nur dann zuriickweisen oder
eine Zwischenverfiigung erlassen muss, wenn es Kenntnis
von der Notwendigkeit der Zustimmung in objektiver Hin-
sicht oder begriindete Zweifel, die auf bestimmten konkreten
Anbhaltspunkten beruhen, hat. Erst im Zusammenhang mit der
fiir einen Amtswiderspruch glaubhaft zu machenden Grund-
buchunrichtigkeit kommt das OLG Miinchen auf das unge-
schriebene subjektive Tatbestandsmerkmal des § 1365 Abs. 1
Satz 1 BGB zu sprechen. Hierzu ist anzumerken, dass auch im
Hinblick auf Priifungsbefugnis und -pflicht des Grundbuch-
amtes zu bedenken ist, dass die Auflassung nur dann (schwe-
bend) unwirksam ist, wenn der Kdufer im Zeitpunkt des
Kaufvertragsschlusses vom Vorliegen eines Gesamtvermo-
gensgeschiftes in objektiver Hinsicht Kenntnis hat oder zu-
mindest die Umstinde kennt, aus denen sich dies ergibt.!3 Die
verfahrensrechtliche Priifung durch das Grundbuchamt darf
keine groBeren Hiirden fiir den Rechtsverkehr aufstellen als
das materielle Recht.

Selbst wenn das Grundstiick vorliegend nahezu das gesamte
Vermogen des verduBernden Ehegatten dargestellt hitte, hitte
das Grundbuchamt die Eigentumsumschreibung daher nur
dann verweigern bzw. vom Vorliegen der Zustimmung der
Ehefrau in der Form des § 29 GBO abhéngig machen diirfen,
wenn sich aus den Eintragungsunterlagen oder dem Rechts-
pfleger sonst bekannten Umsténden konkrete Anhaltspunkte
dafiir ergeben hitten, dass dem Erwerber dieser objektive
Sachverhalt im Zeitpunkt der Vornahme des Verpflichtungs-
geschifts bekannt war.

Die Kenntnis des Erwerbers stellt eine innere Tatsache dar
und kann nur im Wege eines Riickschlusses aus objektiv fest-
stellbaren, dufleren Tatsachen ermittelt werden. Solche duf3e-
ren Tatsachen konnen vorliegen, wenn es sich beim Erwerber
um die neue Lebensgefihrtin des VerduBerers handelt und
diese schon mehrere Gegenstinde vom VerdufBerer erhalten
hat.!4 Ferner konnen gewisse Anhaltspunkte fiir den subjek-
tiven Tatbestand vorliegen, wenn der Erwerber ein naher Ver-
wandter des Verduferers ist und zu diesem in engem Kontakt

12 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3355; MiinchKomm-
BGB/Koch, § 1365 Rdnr. 16.

13 Siehe Fn. 4.
14 Siehe hierzu OLG Hamm, MittBayNot 2006, 41.

steht.!5 Hierbei ist jedoch stets zu bedenken, dass die Beweis-
last fiir den Ausnahmetatbestand des § 1365 BGB dem Ehe-
gatten obliegt, der sich auf die Zustimmungsbediirftigkeit
beruft,!¢ und das Grundbuchamt im Falle eines non liquet die
Eigentumsumschreibung vorzunehmen hat.!”

Vorliegend enthilt der Sachverhalt keinerlei Hinweise darauf,
dass es sich beim Kéufer um eine dem Verkdufer nahe-
stehende Person gehandelt hitte. Auch im Hinblick auf das
subjektive Tatbestandsmerkmal war der Wert des verduf3erten
Grundbesitzes der einzige Anhaltspunkt fiir einen Riick-
schluss auf die Sicht des Erwerbers. Allein aufgrund des Wer-
tes des verduferten Grundbesitzes musste der Erwerber aber
noch nicht von einem Gesamtvermogensgeschift des Ver-
dulerers ausgehen. Als Begriindung hierfiir ist auf die vorste-
hende Argumentation zum objektiven Tatbestand des § 1365
BGB zu verweisen. Dem Grundbuchamt lagen daher keinerlei
konkrete Anhaltspunkte vor, die darauf hindeuten konnten,
dass der Kiaufer subjektiv von einem Gesamtvermogens-
geschift des Verkédufers ausgehen musste.

Im Ergebnis hat das Grundbuchamt mangels konkreter An-
haltspunkte fiir den objektiven und subjektiven Tatbestand des
§ 1365 Abs. 1 Satz 1 BGB bei der Eigentumsumschreibung
weder die Vorschriften der §§ 20 GBO, 1365 BGB verletzt,
noch konnte die Grundbuchunrichtigkeit glaubhaft gemacht
werden. Die Beschwerde fiihrte daher richtigerweise zur Auf-
hebung des Amtswiderspruchs.

Notarassessorin Brigitte Bauer, LL. M. EUR., Miinchen

15 MiinchKommBGB/Koch, § 1365 Rdnr. 34.
16 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3363.

17 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3394; KEHE/Munzig,
Grundbuchrecht, § 19 GBO Rdnr. 138.

5. BGB § 894 Abs. 1, GBO §§ 2 Abs. 3, 19, 28, 29 (Auflas-
sung enthdilt regelmdflig Eintragungsbewilligung)

Aufgrund Auslegung enthiilt die sachlich-rechtliche Eini-
gung iiber einen Grundstiickserwerb in der Regel auch
die verfahrensrechtliche Eintragungsbewilligung. Han-
delt es sich nach dem Wortlaut der — hier gemaf3 § 894
Abs. 1 BGB fingierten — Auflassungserklirung bei dem zu
iibertragenden Grundstiick um eine noch wegzumessende
Teilfliche, die nicht iibereinstimmend mit dem Grund-
buch oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt be-
zeichnet wurde (§ 28 GBO), dann verbietet sich eine sol-
che Auslegung, selbst wenn ein vom Schuldner genehmig-
ter Verinderungsnachweis des Staatlichen Vermessungs-
amts existiert. Eine Auslegung dahin, dass die Auflas-
sungserkliarung auch die Eintragungsbewilligung enthiilt,
erfordert die ausdriickliche Bezugnahme auf den Verin-
derungsnachweis in der Auflassungserklirung, um dem
Zweck des § 28 GBO, die Eintragung bei dem richtigen
Grundstiick zu sichern, zu geniigen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 11.10.2007, 8 W 353/07

Der Antragsteller erwarb vom Antragsgegner eine noch wegzumes-
sende Teilfliche eines Grundstiicks. Durch Veridnderungsnachweis
wurde das Grundstiick zerlegt. In einer weiteren notariellen Urkunde
wurde festgestellt, dass das Vertragsgrundstiick nunmehr durch den
Verianderungsnachweis Nr. ... neu gebildet worden sei als Flurstiick ...
Dieser Verianderungsnachweis wurde spiter auf Veranlassung des An-
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tragsgegners aufgehoben, worauf ein neuer Verdnderungsnachweis
ausgestellt wurde. Die Identititserkldarung des Notars wurde entspre-
chend ersetzt.

Der Antragsteller erwirkte gegen den Antragsgegner am 25.11.2004
ein rechtskriftig gewordenes Urteil des LG Augsburg mit folgendem
Tenor:

.Der Beklagte wird verurteilt, Zug um Zug gegen Zahlung von
415.000 € an den Klager folgendes Grundstiick aufzulassen:

Von dem im Grundbuch von Eislingen/Fils, Gemarkung Eislin-
gen/Fils, Blatt ..., BV Nr ..., eingetragenen Grundstiick Flur-
stiick ..., eine noch wegzumessende Teilfliche dieses Grund-
stiicks, dessen nordliche, siidliche und 6stliche Grenzen mit dem
Flurstiick ... iibereinstimmen und dessen westliche Grenze in
dem als Anlage beigefiigten Lageplan — Anlage zum Kaufver-
trag des Notars ..., Urk. Nr. ... vom 21.8.2003, durch die Buch-
staben A, B, C und D gekennzeichnet ist.*

Weiterhin ist in dem Urteil festgestellt, dass sich der Beklagte wegen
der Kaufpreiszahlung im Annahmeverzug befindet. Die vollstreck-
bare Ausfertigung des Urteils wurde am 5.8.2005 erteilt.

Mit notarieller Urkunde vom 8.12.2006 nahm der Antragsteller die
sich aus dem vorbezeichneten Urteil in Verbindung mit der Feststel-
lung und dem Nachtrag zum Teilflachenverkauf ergebende Auflas-
sung an und beantragte, ihn als Eigentiimer des genannten Grund-
stiicks einzutragen.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag zuriickgewiesen, weil
eine wirksame Eintragungsbewilligung des Antragsgegners fehle.

Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde des Antragstellers hat das
LG Ulm den Zuriickweisungsbeschluss des Grundbuchamtes aufge-
hoben und dieses angewiesen, die Umschreibung des Eigentums wie
beantragt vorzunehmen.

Der Antragsgegner hat gegen den Beschluss weitere Beschwerde ein-
gelegt.

Aus den Griinden:

2.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 80 Abs. 1 GBO1i. V. m.
§ 80 Abs. 3, 73, 18 GBO) und in der Sache auch begriindet.

Das Rechtsmittel ist als Rechtsbeschwerde ausgestaltet (§ 78
GBO). Dabei ist das Recht entsprechend § 546 ZPO verletzt,
wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewandt
worden ist.

Die Auslegung von Urkunden ist darauf zu iiberpriifen, ob
gegen den klaren Sinn der Urkunde, gegen gesetzliche Aus-
legungsregeln und allgemein anerkannte Erfahrungssitze
(z. B. den allgemeinen Sprachgebrauch) oder gegen Denk-
gesetze verstolen wurde und ob alle fiir die Auslegung in
Betracht kommenden Gesichtspunkte gewiirdigt wurden. Es
geniigt, dass die Auslegung moglich ist. Zwingend braucht sie
nicht zu sein (Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 78 Rdnr. 13
m. w. N.).

Die Entscheidung des LG hilt insoweit der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

Das Beschwerdegericht hat die durch das LG Augsburg in sei-
nem Urteil vom 25.11.2004 fingierte Auflassungserkldrung
des Antragsgegners (§ 894 Abs. 1 BGB) dahin ausgelegt, dass
diese zugleich auch dessen Eintragungsbewilligung (§§ 19,
28, 29 GBO) beinhaltet.

Zwar wird in aller Regel die Auslegung ergeben, dass die
sachlich-rechtliche Einigung auch die verfahrensrechtliche
Eintragungsbewilligung enthélt (Demharter, GBO, § 20
Rdnr. 2; Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 894 Rdnr. 7;
MiinchKommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl. 2004, § 925 Rdnr. 47;
jeweils m. w. N.).

Hier besteht die Besonderheit aber darin, dass es sich entspre-
chend dem Wortlaut der fingierten Auflassungserkldrung bei
dem zu iibertragenden Grundstiick um eine noch wegzumes-
sende Teilflache handelt, die nicht iibereinstimmend mit dem
Grundbuch oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt be-
zeichnet wurde (§ 28 GBO).

Der BGH hat teilweise in Abweichung von seiner fritheren
Rechtsprechung (NJW 1962, 1715; NJW 1982, 441) in der
Entscheidung vom 16.3.1984 (NJW 1984, 1959) dargelegt,
dass die Verurteilung des VerduBerers einer Grundstiicks-
teilfliche zur Auflassung und Eintragungsbewilligung vor
grundbuchlich vollzogener Teilung jedenfalls dann moglich
ist, wenn bereits ein Veridnderungsnachweis vorliegt, auf den
im Urteil Bezug genommen werden kann. Er hat diese Recht-
sprechung bestitigt durch seine Urteile vom 21.2.1986 (NJW
1986, 1867) und vom 24.4.1987 (NJW 1988, 415).

In seiner zuletzt genannten Entscheidung hat der BGH beziig-
lich der Auflassung — zu der der Antragsgegner hier in dem
Urteil des LG Augsburg verurteilt wurde — die Auffassung
vertreten, dass eine noch nicht abgeschriebene Teilfldche
rechtsgeschiftlich wirksam aufgelassen werden konne, wenn
sie dabei hinreichend bestimmt werde. Unter der Vorausset-
zung, dass die Teilfliche zweifelsfrei bestimmt und festgelegt
sei, hilt er auch eine Verurteilung zur Auflassung fiir moglich.

Etwas anderes gilt aber bei dem Anspruch auf Eintragungs-
bewilligung.

Ist eine Bezeichnung nach Maligabe des § 28 GBO nicht
moglich, so ist eine Klage auf Abgabe einer Eintragungsbe-
willigung mangels Rechtsschutzinteresses grundsitzlich un-
zuléssig, solange nicht wenigstens ein vom Schuldner geneh-
migter Verdnderungsnachweis vorliegt, auf den Bezug ge-
nommen werden kann. Denn das Grundbuchamt darf sonst
den jeweiligen Klédger trotz obsiegenden Urteils nicht als Ei-
gentiimer eintragen. Der Verdnderungsnachweis hingegen bil-
det die Grundlage der Grundstiicksabschreibung (§ 2 Abs. 3
GBO) und ermdéglicht es, durch entsprechende Bezugnahme,
das noch nicht abgeschriebene Grundstiick tibereinstimmend
mit dem (kiinftigen) Inhalt des Grundbuchs festzulegen, weil
das Grundbuchamt bei der Abschreibung die Angaben im Ver-
dnderungsnachweis iibernimmt. Auch in solchen Fillen wird
daher dem Zweck des § 28 GBO geniigt, die Eintragung bei
dem richtigen Grundstiick zu sichern.

Vorliegend existierte zwar ein Verdnderungsnachweis, auf
diesen nimmt aber das Urteil des LG Augsburg nicht Bezug,
sondern auf den Kaufvertrag vom 21.8.2003 sowie den bei-
gefiigten Lageplan und bezeichnet das Erwerbsgrundstiick in
der fingierten Auflassungserkldrung als eine noch wegzumes-
sende Teilfliche des Grundstiicks des Antragsgegners.

Zwar mag diese Bestimmung des zu iibertragenden Teilgrund-
stiicks nach der zuvor zitierten Rechtsprechung des BGH aus-
reichend sein fiir die Auflassung, nicht aber fiir die Eintra-
gungsbewilligung (BGH, NJW 1986, 1867), die wenigstens die
Bezugnahme auf den Verdnderungsnachweis erfordert hiitte.

Wenn in den Entscheidungen des BGH vom 16.3.1984 (NJW
1984, 1959) und vom 24.4.1987 (NJW 1988, 415) festgestellt
wird, dass die Klage auf Bewilligung der Eintragung vor
grundbuchlich vollzogener Teilung jedenfalls dann moglich
ist, wenn bereits ein Verdnderungsnachweis vorliegt, ,,auf den
im Urteil Bezug genommen werden kann®, so bedeutet dies
nicht, dass die Bezugnahme entbehrlich ist, soweit nur ein
Verdnderungsnachweis existiert. Diese Urteile stellen klar,
dass eine Klage auf Bewilligung der Eintragung der Auflas-
sung trotz fehlender grundbuchlich vollzogener Teilung dann
zuldssig ist, wenn ein Verdnderungsnachweis vorliegt, der das
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Erwerbsgrundstiick i. S. d. § 28 GBO hinreichend identifiziert
und dem entscheidenden Richter diese Identifikation durch
Bezugnahme erméoglicht.

Hiervon hat aber das LG Augsburg keinen Gebrauch gemacht,
sondern den Inhalt der Auflassungserklirung dem Kaufver-
trag vom 23.8.2003 entnommen, der gerade keine hinrei-
chende Bestimmung des Erwerbsgrundstiicks i. S. d. § 28 GBO
enthélt (BGH, NJW 1986, 1867).

Das Grundbuchamt muss aber bei der Uberpriifung der Ein-
tragungsvoraussetzungen vom Wortlaut der Auflassungser-
klarung entsprechend dem Urteil des LG Augsburg vom
25.11.2004 ausgehen, der vielleicht noch fiir eine wirksam
erkldrte Auflassung ausreicht, nicht aber fiir den Inhalt einer
Eintragungsbewilligung.

Eine Auslegung der fingierten Auflassungserkldrung dahin,
dass sie sich tatsdchlich auf den Veridnderungsnachweis Nr. ...
beziehe und damit ausreichend sei, um auch die Eintragungs-
bewilligung zu beinhalten, ist nicht moglich, da sie dem aus-
driicklichen Wortlaut der Auflassungsfiktion widersprechen
und auch ihren rechtskriftig festgestellten Inhalt verdndern
wiirde. Denn sie bezieht sich lediglich auf eine noch weg-
zumessende Teilflache, wihrend die spitere Vermessung fest-
gestellt wurde durch den Verdnderungsnachweis Nr. ... vom
5.9.2003, und zwar den Anforderungen fiir eine Erfassung im
Grundbuch entsprechend.

Demgemail} befasst sich das Urteil des LG Augsburg auch
nicht mit der Eintragungsbewilligung. Soweit diese mit dem
im Tatbestand wiedergegebenen Klageantrag beansprucht
wurde, wurde dem Antrag in diesem Umfang durch die
Klageabweisung im Ubrigen gerade nicht stattgegeben.

Die Entscheidung des LG beruht deshalb auf einer rechtsfeh-
lerhaften Auslegung der fingierten Auflassungserkldrung im
Urteil vom 25.11.2004, so dass die Beschwerdeentscheidung
aufzuheben und das Rechtsmittel des Antragstellers gegen
den Beschluss des Grundbuchamts zuriickzuweisen war. (...)

Anmerkung:

In der Entscheidung geht es um die Anforderungen an die
Auflassung und die Eintragungsbewilligung bei VerdufBerung
einer abzuschreibenden Grundstiicksteilfldche.

1. Verhaéltnis von Auflassung und
Eintragungsbewilligung

Lange Zeit wurde die Eintragungsbewilligung des § 19 GBO
als eine nur rechtsgeschiftliche Willenerkldrung angesehen,!
sodann als eine zwar dem Verfahrensrecht angehorende, aber
dennoch rechtsgeschiftliche Erkldrung.? Vor diesem Hinter-
grund lag es nahe, im Fall der Auflassung eines Grundstiicks
die Eintragungsbewilligung als im Hinblick auf die gemif
§ 20 GBO dem Grundbuchamt nachzuweisende rechtsgeschiift-
liche Auflassungserkldrung entbehrlich anzusehen. § 20 GBO
wurde als eine Ausnahme von dem Bewilligungsgrundsatz
des § 19 GBO verstanden mit der Folge, dass neben dem
Nachweis der materiellrechtlichen Auflassung nicht auch
noch eine Eintragungsbewilligung fiir erforderlich erachtet,
diese vielmehr als durch die Auflassung ersetzt angesehen
wurde.3

1 RGZ 141, 374, 377.
2 BayObLGZ 1974, 30, 34; Horber, GBO, 16. Aufl., § 19 Rdnr. 3 A a.

3 RGZ 141, 374; KG, JFG 15, 155, 158; BayObLGZ 1956, 172,
177; Horber, GBO, § 20 Rdnr. 1.

In den vergangenen Jahrzehnten hat sich jedoch die Erkennt-
nis durchgesetzt, dass die Eintragungsbewilligung im Gegen-
satz zur Auflassung eine rein verfahrensrechtliche Erklirung
ist.* Nach dieser vor allem von Erzl iiberzeugend begriinde-
ten Ansicht ist zu jeder Eintragung die Bewilligung des Be-
troffenen erforderlich, aber auch ausreichend. Die dingliche
Einigung gemil § 873 BGB als materiellrechtliche Grund-
lage der erst durch die Eintragung im Grundbuch vollendeten
Rechtsidnderung braucht dem Grundbuchamt grundsitzlich
nicht nachgewiesen zu werden. Nur hiervon macht § 20 GBO
eine Ausnahme, der im Fall der Auflassung® eines Grund-
stiicks den Nachweis der Einigung (§§ 873, 925 BGB) ver-
langt. Nichts spricht dafiir, dass die Eintragungsbewilligung
als verfahrensrechtliche Voraussetzung jeder Eintragung in
das Grundbuch neben der Auflassung nicht mehr erforderlich
wire. Dies entspricht inzwischen allgemeiner Meinung.”

2. Eintragungsbewilligung als Inhalt
der Auflassungserkldrung

Die Sicherheit des Grundbuchverkehrs erfordert eine klare
und eindeutige Ausdrucksweise. Gleichwohl muss die Ein-
tragungsbewilligung nicht in der Weise ausdriicklich erklart
werden, dass das Wort ,.Bewilligung* gebraucht wird. Aus-
reichend, aber auch erforderlich ist es, eindeutig erkennbar zu
machen, dass eine Grundbucheintragung gewollt ist und
welchen genauen Inhalt sie haben soll.® Eine dahingehende
WillensduBerung kann sich auch durch Auslegung der Auf-
lassungsurkunde ergeben. Grundsétzlich kann ndmlich davon
ausgegangen werden, dass derjenige, der als Verduferer die
Auflassung erklirt, die zum Eigentumsiibergang erforderliche
Eintragung in das Grundbuch herbeifiihren will, also auch die
Eintragung bewilligt. In der Regel wird daher, sofern nicht ein
entgegenstehender Wille erkennbar ist, die Auslegung der
Auflassungsurkunde ergeben, dass die sachlichrechtliche Eini-
gung auch die verfahrensrechtliche Eintragungsbewilligung
enthilt.® Um keine Zweifel aufkommen zu lassen, sollte bei
Beurkundung der Auflassung eines Grundstiicks jedoch im-
mer ausdriicklich klargestellt werden, ob auch die Eintragung
in das Grundbuch bewilligt wird oder nicht.

3. Fiktion von Auflassung und Eintragungs-
bewilligung durch Urteil

In dem vom OLG Stuttgart entschiedenen Fall wurde die Auf-
lassung von dem VerdufBerer nicht ausdriicklich erklirt. Dieser
wurde vielmehr rechtskriftig zur Auflassung verurteilt. In
diesem Fall gilt gemil § 894 ZPO die Auflassungserkldrung
als abgegeben. Eine Willenserkldrung des VerduBerers, die
einer Auslegung zuginglich wire, liegt damit nicht vor. Der
Umfang der gesetzlichen Fiktion des § 894 ZPO beschrinkt

4 Kossinger in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl., § 19 Rdnr. 29
m. w. N.

5 DNotZ 1964, 260; DNotZ 1967, 339 und 406; Rpfleger 1982, 407.

6 Ferner im Fall der Bestellung, Anderung des Inhalts oder der Uber-
tragung eines Erbbaurechts.

7 Z. B. Meikel/Béttcher, Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 20 Rdnr. 5;
a. M. jedoch Kesseler, ZNotP 2005, 176.

8 BayObLG, Rpfleger 1985, 288; Demharter, GBO, 25. Aufl., § 19
Rdnr. 27.

9 Z.B. OLG Koln, Rpfleger 1992, 153; KEHE/Munzig, Grundbuch-
recht, 6. Aufl., § 20 Rdnr. 7 m. w. N. Verschiedentlich werden stren-
gere Anforderungen gestellt und verlangt, es miisse positiv festge-
stellt werden konnen, dass die Eintragung bewilligt werde: Meikel/
Bottcher, Grundbuchrecht, § 20 Rdnr. 6; Hiigel, GBO, § 20 Rdnr. 3.
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sich auf die Erkldrung, zu deren Abgabe verurteilt wurde.
Wird der VerduBerer nur zur Auflassung, nicht aber auch zur
Bewilligung der Eintragung verurteilt, ist es ausgeschlossen,
im Weg einer Auslegung der gerichtlichen Entscheidung auch
die Eintragungsbewilligung als durch das rechtskréftige Ur-
teil ersetzt anzusehen. Dies gilt erst recht, wenn — wie in dem
entschiedenen Fall — die Klage auf Bewilligung der Eintra-
gung rechtskriftig abgewiesen wurde.

Das OLG Stuttgart geht demgegeniiber davon aus, dass im
Fall der rechtskriftigen Verurteilung zur Abgabe der Auflas-
sung in der Regel nicht nur die Auflassung als erklirt gilt,
sondern auch die Eintragungsbewilligung. Es hilt eine solche
Auslegung selbst dann fiir mdglich, wenn der auf Bewilligung
der Eintragung gerichtete Klageantrag rechtskriftig abgewie-
sen wurde. Diese Ansicht kann nicht geteilt werden. Das OLG
hitte durch Authebung der landgerichtlichen Entscheidung
und Zuriickweisung der Erstbeschwerde die Antragsabwei-
sung seitens des Grundbuchamts bereits wegen fehlender Ein-
tragungsbewilligung wieder herstellen miissen. Einer Ausein-
andersetzung mit der in den Mittelpunkt der Entscheidung
gestellten Frage der grundbuchmifigen Bezeichnung eines
abzuschreibenden Grundstiicksteils in der Eintragungsbe-
willigung hitte es nicht bedurft.

4. Bezeichnung einer Teilflache bei Auflassung
und in der Eintragungsbewilligung

§ 28 Satz 1 GBO verlangt, dass das Grundstiick in der Eintra-
gungsbewilligung in Ubereinstimmung mit dem Grundbuch
oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen ist.
Damit soll sichergestellt werden, dass die Eintragung beim
richtigen Grundstiick vorgenommen wird.! Sofern es fiir
moglich gehalten wird, dass die Auflassung auch die Eintra-
gungsbewilligung enthilt, muss das Grundstiick in der Auf-
lassungserkldrung in dieser Weise bezeichnet sein. Dasselbe
gilt, wenn die Eintragungsbewilligung gemifl §§ 894, 895
ZPO durch eine Verurteilung zu ihrer Abgabe ersetzt wird,!!
wie tiberhaupt fiir alle Erscheinungsformen der Eintragungs-
bewilligung.!? Demgegeniiber gilt § 28 GBO fiir die Auflas-
sung als materiellrechtliches Rechtsgeschift nicht. Sie kann
wirksam erklirt werden, sofern das betroffene Grundstiick
ausreichend bestimmt bezeichnet ist. Dies kann bei Veriufie-
rung einer noch nicht vermessenen Grundstiicksteilfldche ins-
besondere durch Bezugnahme auf einen beigefiigten Plan ge-
schehen. In diesem Fall ist auch eine Verurteilung zur Abgabe
der Auflassungserklirung moglich,!3 nicht aber in jedem Fall
eine solche zur Abgabe auch der Eintragungsbewilligung.
Diese ist nur zuldssig, wenn das Grundstiick in dem die Ein-
tragungsbewilligung gemil § 894 ZPO ersetzenden Urteil in
Ubereinstimmung mit § 28 Satz 1 GBO bezeichnet werden
kann. Dies setzt voraus, dass wenigstens ein vom Verduf3erer
genehmigter Verdnderungsnachweis vorliegt, auf den in dem
Urteil Bezug genommen werden kann. Im Falle einer solchen
Bezugnahme ist das Grundstiick iibereinstimmend mit dem
kiinftigen Inhalt des Grundbuchs festgelegt.!* Damit ist den
Anforderungen des § 28 Satz 1 GBO genligt. Nicht ausrei-
chend ist, dass ein solcher Veridnderungsnachweis vorliegt,

10 BGH, Rpfleger 1984, 310 und Rpfleger 1987, 452; OLG Zwei-
briicken, Rpfleger 1988, 183; Demharter, GBO, § 28 Rdnr. 1.

11 BGH, Rpfleger 1986, 210; Kdssinger in Bauer/von Oefele, GBO,
§ 28 Rdnr. 8.

12 Meikel/Kraif3, Grundbuchrecht, § 28 Rdnr. 36.
13 BGH, Rpfleger 1984, 310 und Rpfleger 1987, 452.
14 BGH, Rpfleger 1986, 210 und Rpfleger 1987, 452.

wenn in der Eintragungsbewilligung oder dem sie ersetzen-
den Urteil nicht ausdriicklich auf ihn Bezug genommen wird.

Die Identitit des in der — auch durch rechtskréftiges Urteil fin-
gierten — Auflassung und in der Eintragungsbewilligung un-
terschiedlich bezeichneten Grundstiicks hat das Grundbuch-
amt anhand einer Identitéitserkldarung selbst festzustellen.!s
Die Identitdtserklarung kann sowohl von dem Verduferer als
auch von dem Erwerber abgegeben werden.!® Sie hat nur
grundbuchverfahrensrechtliche Bedeutung und soll die Ver-
bindung zwischen der unter Bezugnahme auf einen Plan
wirksam erklirten Auflassung und der Eintragungsbewilli-
gung herstellen, in der das von der Auflassung betroffene
Grundstiick unter Bezugnahme auf den Verdnderungsnach-
weis dem Verfahrensrecht entsprechend kennzeichnet wird.!”

5. Zusammenfassung

Neben der dem Grundbuchamt nachzuweisenden Auflassung
(§ 20 GBO) ist eine Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) nicht
entbehrlich. Die Auslegung kann aber ergeben, dass die Ein-
tragungsbewilligung in der Auflassungserklirung enthalten
ist. Gleichwohl empfiehlt es sich, im Fall einer Auflassung
immer ausdriicklich klarzustellen, ob auch die Eintragung be-
willigt wird oder nicht.

Wird der VerdufBerer rechtskriftig zur Abgabe der Auflassungs-
erkldrung verurteilt, gilt diese als abgegeben (§ 894 ZPO).
Die fingierte Auflassungserkldarung kann nicht dahin ausge-
legt werden, dass damit auch die Eintragungsbewilligung als
abgegeben gilt. Dies gilt erst recht, wenn der Klageantrag auf
Abgabe auch der Eintragungsbewilligung abgewiesen wird.

In der Eintragungsbewilligung muss das Grundstiick in grund-
buchméBiger Form (§ 28 Satz 1 GBO) bezeichnet werden.
Dies ist bei einer Teilfliche erst nach Vermessung méglich.
Eine nicht vermessene Teilfliche kann zwar aufgelassen wer-
den, sofern sie ausreichend bestimmt bezeichnet ist. Dies
kann durch Bezugnahme auf einen beigefiigten Plan gesche-
hen. In diesem Fall ist auch eine Verurteilung zur Abgabe der
Auflassung zuldssig. Dagegen ist eine Klage auf Abgabe der
Eintragungsbewilligung nur zuléssig, wenn die Grundstiicks-
teilfliche in grundbuchmaBiger Form bezeichnet werden kann.
Dies ist vor Erstellung eines Veridnderungsnachweises nicht
moglich. Es geniigt jedoch, dass in dem Urteil die Teilfldche
unter Bezugnahme auf einen vorgelegten Veranderungsnach-
weis und damit in Ubereinstimmung mit dem kiinftigen Inhalt
des Grundbuchs bezeichnet wird.

Ist bei Erkldrung der Auflassung oder Verurteilung dazu die
Grundstiicksteilflache nicht entsprechend § 28 Satz 1 GBO
bezeichnet, ist die Ubereinstimmung der aufgelassenen Teil-
fliche mit dem im Verdnderungsnachweis ausgewiesenen und
in die Eintragungsbewilligung {ibernommenen Flurstiick vom
Grundbuchamt anhand einer Identititserkldrung festzustellen,
die sowohl der VerduBerer als auch der Erwerber abgeben
kann.
Johann Demharter, Richter am
BayObLG a. D., Miinchen

15 BayObLGZ 2002, 399; Demharter, GBO, § 20 Rdnr. 32; a. M.
LG Saarbriicken, MittRhNotK 1997, 364.

16 BGH, Rpfleger 1984, 310 m. w. N.; a. M. KEHE/Munzig, Grund-
buchrecht, § 20 Rdnr. 84, der allein den VerduBerer als hierfiir be-
rechtigt ansieht.

17 OLG Koln, Rpfleger 1992, 153.
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6. BGB §§ 874, 1010 Abs. 1; GBO § 44 Abs. 2 Satz 1 (Ein-
tragung eines Klarstellungsvermerks)

Geht aus dem Wortlaut der Grundbucheintragung die Be-
fristung der Regelung iiber den Ausschluss der Aufhebung
der Gemeinschaft nach § 1010 BGB aufgrund der zulis-
sigen Bezugnahme auf die notarielle Bewilligung nicht
hervor, gibt das Grundbuch die Rechtslage richtig wieder.
Jedoch ist ein Klarstellungsvermerk einzutragen, da die
vorhandene Eintragung unklar gefasst und der Klarstel-
lungsvermerk geeignet ist, Zweifel zu beseitigen und Um-
fang und Inhalt des eingetragenen Rechts klarzustellen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Miinchen II, Beschluss vom 21.8.2007, 6 T 2241/07; ein-
gesandt von Notar Dr. Wolfgang Drasch, Weilheim

Mit notarieller Urkunde (nachstehend auch ,,Vorurkunde* genannt)
verduflerte B an seine Ehefrau und Tochter, die Beteiligten zu 1 bis 4,
aus einem Grundstiick eine — noch nicht vermessene — Teilfldche, die
durch Bezugnahme auf einen mit der Urkunde verbundenen Lage-
plan nach Lage, Form und Grofe bezeichnet wurde. In Ziff. 15 der
Vorurkunde trafen die Erwerber als kiinftige Miteigentiimer folgende
Vereinbarung:

,.Die Beteiligten schlieBen mit Wirkung fiir sich und ihre Rechts-
nachfolger im Eigentum hinsichtlich des Vertragsgegenstandes auf
Lebensdauer von C das Recht eines jeden Miteigentiimers, jeder-
zeit die Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, fiir immer aus.*

Im Rahmen der Vermessung der verduferten Teilfliche wurde mit
Zerlegungs-Fortfithrungsnachweis des Vermessungsamts ein neues
Grundstiick gebildet. Mit notarieller Urkunde erkannten die Vertrags-
teile das Vermessungsergebnis als richtig an und dnderten, soweit es
vom Vertragsobjekt der Vorurkunde abweicht, diese im Wege des
Nachtrags entsprechend ab. Gleichzeitig wurde die Auflassung hin-
sichtlich des in dieser Urkunde bezeichneten Vertragsobjekts erklart
und die Eintragung des Eigentumsiibergangs im Grundbuch bewil-
ligt. In Ziff. 4.3 ist ferner Folgendes bestimmt:

,In Ziff. 15 der Vorurkunde wurden beziiglich des Vertragsobjekts
Miteigentiimervereinbarungen (Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft) auf die Lebensdauer von C getroffen. Die Vertragsteile
stellen fest, dass an dem mit dem oben genannten Fortfiihrungs-
nachweis neu gebildeten Grundstiick die Eintragung dieses befris-
teten Ausschlusses in das Grundbuch als Belastung eines jeden
Miteigentumsanteils zugunsten der jeweiligen Inhaber der anderen
Miteigentumsanteile einzutragen ist. Die Vertragsteile bewilligen
und beantragen hiermit die entsprechende Grundbucheintragung ...
Der Notar beantragte den Vollzug der o. g. Urkunden. Die Beteiligten
zu 1 bis 4 wurden zu je /4 als Eigentiimer des Grundstiicks im Grund-
buch eingetragen. In Abteilung II wurde folgende Eintragung vorge-
nommen.
.Belastung jedes Anteils zugunsten der jeweiligen Miteigen-
tiimer: Ausschluss der Authebung der Gemeinschaft nach § 1010
BGB; gemil Bewilligung vom ...*
Der Notar stellte beim Grundbuchamt den Antrag, die Befristung der
Regelung iiber den Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft in
der Eintragung zum Ausdruck zu bringen. Das Grundbuchamt wies
diesen Antrag zuriick. Hiergegen wurde Beschwerde eingelegt, der
das Grundbuchamt nicht abhalf, sondern der Kammer zur Entschei-
dung vorlegte.

Aus den Griinden:
1.

1. Die Beschwerde ist zuldssig. Die Bestimmung des § 71
Abs. 2 Satz 1 GBO, wonach die Beschwerde gegen eine Ein-
tragung unzuldssig ist, steht nicht entgegen. Vielmehr ist die
unbeschrinkte Beschwerde gegen eine Eintragung statthaft,
wenn sie nicht auf eine Berichtigung, sondern — wie hier — nur
auf eine Klarstellung der Fassung gerichtet ist (BayObLGZ
1990, 189; Demharter, GBO, 23. Aufl., § 71 Rdnr. 46). Hier-
bei ist es bedeutungslos, ob man die Beschwerde als gegen die
Eintragung oder gegen die Ablehnung der Klarstellung ge-
richtet ansieht.

2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Ist der Ein-
tragungsvermerk unklar gefasst, so kann auf Antrag ein Klar-
stellungsvermerk eingetragen werden. Voraussetzung hiefiir
ist, dass die erfolgte Eintragung objektiv zutreffend erfolgt ist,
jedoch der Wortlaut der Grundbucheintragung den mit dem
Eintragungsantrag verfolgten Zweck nicht erreicht und der
Vermerk geeignet ist, Zweifel zu beseitigen und Umfang wie
Inhalt des eingetragenen Rechts klarzustellen (BayObLG
1988, 126; Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 7).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt. Die Auslegung
der erfolgten Eintragung der Regelung tiber den Ausschluss
der Aufhebung der Gemeinschaft nach § 1010 BGB ergibt,
dass objektiv auch die Befristung dieser Regelung auf Lebens-
dauer von C als eingetragen gilt.

Grundbucheintragungen sind auslegungsfihig. Dabei ist we-
gen der Zweckbestimmung des Grundbuchs, iiber bestehende
dingliche Rechte jedem, der das Grundbuch einsieht, eindeu-
tig Aufschluss zu geben, auf Wortlaut und Sinn abzustellen,
wie er sich aus dem Eintragungsvermerk und der in Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligung fiir den unbefangenen
Betrachter als nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen
ergibt (Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 4).

Bei der gegenstindlichen Eintragung ist Bezug genommen
worden auf die notariellen Bewilligungen, in denen — hin-
sichtlich des jeweiligen Vertragsgegenstandes — die Eintra-
gung der Regelung iiber den befristeten Ausschluss der Auf-
hebung der Gemeinschaft in das Grundbuch als Belastung
eines jeden Miteigentumsanteils zugunsten der jeweiligen
Inhaber der anderen Miteigentumsanteile beantragt wurde.

In Ziff. 4.3. der notariellen Urkunde ist zwar keine ausdriick-
liche Vereinbarung i. S. d. § 1010 BGB beziiglich des neu ge-
bildeten Grundstiicks getroffen worden. Allerdings wirkt die
in Ziff. 15 der Vorurkunde getroffene Vereinbarung der kiinf-
tigen Miteigentiimer, die sich auf die noch nicht vermessene
Teilfliche bezieht, auch fiir das nach Vermessung neu ge-
bildete Grundstiick. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob das
tatsdchlich vermessene Trennstiick mit der in der Vorurkunde
beschriebenen, nicht vermessenen Teilfldiche identisch ist.
Denn die Vertragsteile haben fiir den Fall von Fldchenabwei-
chungen in Ziff. 3 der notariellen Urkunde im Wege des
Nachtrages formwirksam eine entsprechende Anderungsver-
einbarung getroffen mit der Folge, dass sich die in der Vor-
urkunde getroffene befristete Miteigentiimervereinbarung auf
das nunmehrige Vertragsobjekt bezieht.

Die Auslegung fiihrt daher zu dem Ergebnis, dass das Grund-
buch die Rechtslage richtig wiedergibt. Allerdings geht aus
dem Wortlaut der Grundbucheintragung die Befristung der
Regelung iiber den Ausschluss der Aufhebung der Gemein-
schaft nicht hervor. Der von dem Verfahrensbevollmichtigten
der Beteiligten zu 1 bis 4 (= Notar) gestellte Antrag auf Ein-
tragung eines diesbeziiglichen Klarstellungsvermerks ist be-
griindet, weil die bisherige Eintragung unklar gefasst ist und
der Klarstellungsvermerk geeignet ist, Zweifel zu beseitigen
und Umfang wie Inhalt des eingetragenen Rechts lediglich
klarzustellen. Gemél vorstehenden Ausfiihrungen war daher
unter Aufthebung des erstinstanzlichen Beschlusses das Grund-
buchamt anzuweisen, einen entsprechenden Klarstellungsver-
merk einzutragen.

Anmerkung:

Der Beschluss des LG Miinchen II scheint mir im Ergebnis
insofern richtig zu sein, als die Grundbucheintragung tiber
den Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft zur Klar-
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stellung ihres Umfangs um die von den Vertragsteilen mate-
riellrechtlich vereinbarte und zur Eintragung im Grundbuch
bewilligte und beantragte Befristung ergidnzt werden konnte —
aber nicht zwingend musste! Die Begriindung erlaubt ergén-
zende Uberlegungen, die im ,,Tagesgeschift* eines Landge-
richts nicht unbedingt zu erwarten sind:

Die Zulidssigkeit eines Klarstellungsvermerks im Grundbuch,
der lediglich darauf gerichtet ist, eine richtige und vollstdn-
dige Grundbucheintragung zu prizisieren, ist ebenso allge-
mein anerkannt wie die Voraussetzungen, unter denen er ins
Grundbuch eingetragen werden kann — oder, ggf. erzwungen
durch eine sog. Fassungsbeschwerde — sogar eingetragen wer-
den muss.! Begriindungsbediirftig(er) ist, ob die Vorausset-
zungen fiir einen Klarstellungsvermerk erfiillt sind: Dazu
geniigt dem LG Miinchen II der Hinweis darauf, dass die
Grundbucheintragung auf die notariellen Eintragungsbewilli-
gungen Bezug genommen habe, in denen die Befristung wie-
derum enthalten war, ohne dass es die fiir die Zuldssigkeit der
Bezugnahme einschldgigen Normen, § 874 BGB und § 44
Abs. 2 Satz 1 GBO, auch nur zitiert. Gemaf3 § 874 BGB ist
die Bezugnahme der Grundbucheintragung auf die Eintra-
gungsbewilligung zuldssig ,,zur nidheren Bezeichnung des
Inhalts des Rechts®. Es ist einhellige Meinung, dass deshalb
die Bedingung oder Befristung eines Rechts im Grundbuch
selbst zu vermerken ist, weil sie nicht zu dessen Inhalt ge-
hort.2 Das Fehlen dieses Grundbuchvermerks, ist, so Schoner/
Stober,? durch einen Amtswiderspruch kenntlich zu machen.
Hitte das LG Miinchen II das Grundbuchamt also nicht zur
Eintragung eines Klarstellungsvermerks, sondern eines Amts-
widerspruchs verpflichten miissen?

Ich meine: Im Ergebnis nein! Das Grundbuchamt hatte den
Antrag auf Eintragung der Befristung des Gemeinschaftsauf-
hebungsverbots unter Hinweis auf die Sonderstellung der Re-
gelung des § 1010 BGB abgelehnt, die dazu fiihre, dass die
Regelungen der §§ 873, 874 BGB beziiglich der Eintragung
einer Befristung im Grundbuch nicht anwendbar seien. Diese
.Sonderstellung* wird vom Grundbuchamt nicht ndher erldu-
tert und die daraus folgende Unanwendbarkeit der §§ 873,
874 BGB nicht weiter begriindet. Das LG Miinchen II ist auf
die grundbuchamtliche Rechtfertigung fiir die Antragszuriick-
weisung nicht weiter eingegangen — auf den ersten Blick zu
Recht: Literatur und Rechtsprechung* sind sich darin einig,
dass die §§ 873, 874 BGB auch auf Vereinbarungen nach
§ 1010 BGB anzuwenden sind und von der Bezugnahmemog-
lichkeit des § 874 BGB gerade hier grofiziigig Gebrauch ge-
macht werden soll, um das Grundbuch selbst nicht zu iiber-
frachten. Dies spricht dafiir, dass zwar fiir die niheren Einzel-
heiten eines Gemeinschaftsaufhebungsverbots eine Bezug-
nahme zuléssig ist, die Vereinbarung einer Befristung aber
auch hier im Grundbuch ausdriicklich einzutragen ist. Die
Eintragbarkeit bedingter und zugleich befristeter Gemein-
schaftsauthebungsverbote wurde denn auch vom BayObLG
ohne weiteres bejaht.> Ob daraus aber sogleich auch auf eine
entsprechende Eintragungsbediirftigkeit im Sinne der oben
zitieren Literatur und Rechtsprechung zu schlie3en ist, ist da-
mit noch nicht ausgemacht: Anlass zu zweifeln ist fiir mich in

1 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 294 ff. und
485 ff., je m. w. N.

2 Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., § 874 Rdnr. 5.
3 Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 266 und 276.

4 MiinchKommBGB/Schmidt, 4. Aufl., § 1010 Rdnr. 10; BayOblGZ
1973, 84.

5 BayOblG, DNotZ 1999, 1011, 1013.

der Tat die vom Grundbuchamt angefiihrte ,,Sonderstellung*
des grundbuchlichen Gemeinschaftsauthebungsverbots. Der
Wortlaut des § 1010 Abs. 1 BGB lsst es in direkter Ankniip-
fung an die fiir simtliche Bruchteilsgemeinschaften geltende
Grundnorm des § 749 Abs. 2 Satz 1 BGB zu, den Aufhe-
bungsanspruch des Miteigentiimers ,,flir immer oder auf
Zeit* auszuschliefen. § 1010 BGB erlaubt eine Belastung von
Miteigentumsanteilen an einem Grundstiick, die mit keinem
anderen im BGB geregelten dinglichen Recht vergleichbar ist
und trotz Grundbucheintragung ihren schuldrechtlichen
Charakter bewahrt — die Eintragung fiihrt lediglich zu einer
besonderen Verdinglichung, nimlich der Wirkung (nur) gegen
den Sonderrechtsnachfolger eines mit ihnen belasteten Mit-
eigentumsanteils.® Die Befristung des schuldrechtlichen Auf-
hebungsverbots als schuldvertragliche Vereinbarung iiber den
gesetzlich gewidhrten generellen Aufhebungsanspruch gehort
deshalb — anders als etwa die Befristung einer Dienstbarkeit —
zum (moglichen) Inhalt des Rechts.” Damit muss aber auch
insoweit eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
moglich sein! Dieses Ergebnis scheint mir auch system- und
interessengerecht zu sein. Wird eine Grunddienstbarkeit
befristet bestellt, aber als unbefristetes Recht im Grundbuch
eingetragen, entsteht sie gleichwohl nur befristet; soweit ein
unbefristetes Recht verlautbart ist, ist das Grundbuch unrich-
tig® und es droht ein gutgldubiger Erwerb des buchméBig ver-
lautbarten unbefristeten Rechts.” Wird dagegen ein befristet
vereinbartes Aufhebungsverbot als unbefristet eingetragen, so
ergibt sich Folgendes: § 1010 Abs. 1 BGB verlangt die Grund-
bucheintragung nur der Miteigentiimervereinbarung, die gegen
den Sonderrechtsnachfolger des Miteigentiimers wirken soll.
Eine dem jeweiligen Miteigentiimer giinstige Vereinbarung
wirkt dagegen auch ohne Grundbucheintragung fiir den Son-
derrechtsnachfolger. Um einen solchen dem Sonderrechts-
nachfolger giinstigen Umstand handelt es sich aber auch bei
einer im Grundbuch nicht eingetragenen, wohl aber verein-
barten Befristung des Gemeinschaftsauthebungsverbots. Sie
wirkt deshalb auch ohne Grundbucheintragung fiir ihn, ohne
dass es auf (s)einen guten Glauben ankdme! Ist der Grund-
bucheintrag der Befristung eines Gemeinschaftsauthebungs-
verbots deshalb auch nicht notwendig fiir dessen Wirksam-
keit, so erscheint er dennoch zweckméBig. In den gingigen
Musterformulierungen ist der Vermerk zwar nur zum Teil ent-
halten.!0 Der Wortlaut des § 1010 Abs. 1 BGB, der den Aus-
schluss ,.fiir immer oder auf Zeit* zulisst, legt aber nahe, die
eine oder andere Vereinbarung auch im Grundbuch zu ver-
lautbaren. Die Eintragung war im vorliegenden Fall zwar im
engeren Sinn weder unklar noch uniibersichtlich, ihre Ergédn-
zung um einen ,,Befristungsvermerk* aber zweckméBig.

Notar Dr. Jorg Munzig, Dipl.-Kfm., Neu-Ulm

6 BayOblG, MittBayNot 1992, 333, 334.

7 So auch MiinchKommBGB/Schmidt, § 749 Rdnr. 9. Vgl. auch
Meikel/Ebeling, Grundbuchrecht, 8. Aufl., Vorbem. zur GBV Rdnr. 156.
8 BayOblG, MittBayNot 1998, 256, 257.

9 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 266.

10 KEHE/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 10 GBV Rdnr. 32:
,.Die Miteigentiimer haben ... die Aufhebung der Gemeinschaft fiir
immer ausgeschlossen. Als Belastung ... eingetragen gem. Bewilligung
vom...“. Anders Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1459: , Be-
lastung jedes Anteils zugunsten des jeweiligen Miteigentiimers: ...
Ausschluss der Authebung der Gemeinschaft nach § 1010 BGB. Un-
ter Bezugnahme auf die Bewilligung vom ... eingetragen am ...* —
hier wird der Ausschluss ,,fiir immer* im Grundbuch nicht vermerkt.
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7. WEG § 10 (Eigentumsfihigkeit der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft)

1. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann als Woh-
nungs- bzw. Teileigentiimer im Grundbuch eingetra-
gen werden, wenn der Erwerb im Rahmen der Ver-
waltung des gemeinschaftlichen Eigentums erfolgt.

2. Die Wohnungseigentiimer konnen einen solchen Er-
werb grundsétzlich mehrheitlich beschlieBen. (Leitsatz
des Einsenders)

LG Frankenthal (Pfalz), Beschluss vom 3.12.2007, 1 T
323/07; eingesandt von Notar Gerd Holland, Bad Diirkheim

Die Beteiligten zu 1 und 2 haben mit notariell beurkundetem Kauf-
vertrag an die Beteiligte zu 3, eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft, einen Tiefgaragenstellplatz verkauft. Zur Sicherung des Eigen-
tumsiibertragungsanspruchs der Beteiligten zu 3 wurde die Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung beantragt. Mit der angefochtenen
Zwischenverfiigung wies das Grundbuchamt darauf hin, dass die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft als solche nach der jiingeren Recht-
sprechung des BGH zwar teilrechtsfihig sei, aber kein Grundeigen-
tum erwerben konne. Dementsprechend konne auch die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung zugunsten der Beteiligten zu 3 nicht
erfolgen, zumal unklar sei, ob der geplante Erwerb eines Tiefgara-
genplatzes als Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums ange-
sehen werden konne. Als Erwerber kimen daher nur sdmtliche der-
zeitigen Miteigentiimer der Anlage in Betracht, weshalb eine entspre-
chende Anderung des gestellten Eintragungsantrags erforderlich sei.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsteller. Sofern zur
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums Grundbesitz benotigt
werde, miisse die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch als solche
berechtigt sein, Eigentum daran zu erwerben. Dies sei fiir den Erwerb
einer Hausmeisterwohnung anerkannt und gelte auch fiir anderen
Grundbesitz, den die Gemeinschaft zur Verwaltung brauche, etwa als
Fahrradraum oder — wie hier — als Abstellplatz fiir Miillbehilter. Ob
der zu erwerbende Grundbesitz dem Verwaltungsvermogen zuzuord-
nen ist, sei vom Grundbuchamt jedenfalls dann nicht zu iiberpriifen,
wenn er sich innerhalb der Anlage befinde, weil dann insoweit eine
Vermutung bestehe.

Aus den Griinden:
1I.

Die Beschwerde ist gemif3 §§ 71 Abs.1, 72 f. GBO zulissig
und fiihrt auch in der Sache zu dem mit ihr erstrebten Erfolg.

Der vom Rechtspfleger im angefochtenen Beschluss fiir not-
wendig gehaltenen Antragsumstellung bedarf es unabhingig
davon, ob eine solche auf der Grundlage des vorgelegten
Kaufvertrages iiberhaupt moglich wire, nicht.

1. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist nach der vom
Rechtspfleger zutreffend wiedergegebenen neueren Recht-
sprechung des BGH als grundbuchfihig anzusehen, kann also
als eigenstiandiger Verband als Berechtigte im Grundbuch ein-
getragen werden (grundlegend BGH, NJW 2005, 2061, 2065
= MittBayNot 2005, 495; ebenso etwa Demharter;, NZM 2005,
601, 602 m. w. N. zur Umsetzung in der Grundbuchpraxis).
Das ergibt sich als Folge aus der vom BGH bejahten Aner-
kennung der Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft. Soweit diese Rechtsfihigkeit der Gemeinschaft
reicht, kann sie auch Trédger von solchen dinglichen Rechten
sein, deren Bestehen die Eintragung in das Grundbuch vor-
aussetzt und ist demzufolge in diesem Umfang auch grund-
buchfihig (BGH, NJW 2005, 2061, 2065 = MittBayNot 2005,
495)

2. Weitere Folge des Paradigmenwechsels der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung ist, dass Rechtsgeschifte mit Dritten
durch den (teil-)rechtsfahigen Verband, d. h. die Wohnungs-

eigentiimergemeinschaft als solche abgeschlossen werden
konnen, soweit das zur Bewirtschaftung des gemeinschaft-
lichen Gebidudes und des Grundstiicks erforderlich ist (BGH,
NJW 2006, 2187, 2188 = DNotZ 2006, 765) bzw. soweit die
Gemeinschaft im Rahmen der Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmt (BGH, NJW
2005, 2061 = MittBayNot 2005, 495).

Danach kann die Gemeinschaft im Zusammenhang mit der
Verwaltung und Bewirtschaftung des Gemeinschaftseigen-
tums als eigenstdndiger Verband auch Eigentum erwerben.
Unerheblich ist dabei, ob von einem AuBenstehenden oder
einem Mitglied der Gemeinschaft, das im Bezug auf das in
Frage stehende Rechtsgeschift der Gemeinschaft wie ein
Dritter gegeniibersteht, erworben wird. Dies gilt wiederum
nicht nur fiir das Eigentum an beweglichen Sachen (Heizol,
Reinigungsmittel, Gartengerite usw.), sondern auch fiir Grund-
eigentum (allg. Ansicht als Konsequenz aus der oben darge-
stellten BGH-Rechtsprechung, vgl. etwa Wenzel, NZM 2006,
321, 323; Jenniffen, NZM 2006, 203, 205; Schneider, ZMR
2006, 813, 814; Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338). Erwirbt die
Eigentiimergemeinschaft Sondereigentum von einem ihrer
Mitglieder, wird sie in diesem Fall als Verband selbst Mitglied
der Gemeinschaft und ist als solche — vertreten durch den Ver-
walter — stimmberechtigt (Jenniffen, NZM 2006, 203, 205).
Die Wohnungseigentiimer konnen iiber einen derartigen Er-
werb grundsitzlich mehrheitlich beschliefen; die Entschei-
dung muss nur den Grundsitzen der OrdnungsméBigkeit der
Verwaltung entsprechen und sich dem Bereich zuordnen las-
sen, fiir den die Teilrechtsfihigkeit der Gemeinschaft aner-
kannt ist (Wenzel, NZM 2006, 321, 323; Hiigel, DNotZ 2007,
326, 338, 339). Einer Einrdumung der Moglichkeit des Im-
mobilienerwerbs durch den teilrechtsfihigen Verband als sol-
chen stehen rechtliche Bedenken mithin nicht im Wege. Uber-
dies erweist sich eine solche Moglichkeit fiir die Praxis und
den Rechtsverkehr als durchaus vorteilhaft, weil sowohl der
Erwerb, als auch eine spiter moglicherweise gewiinschte
Weiterverduflerung des Grundeigentums gerade bei groferen
Wohnanlagen erheblich vereinfacht werden (vgl. dazu auch
Hiigel, DNotZ 2005, 753, 772).

Somit ldsst sich im vorliegenden Fall die Ablehnung der ge-
wiinschten Eintragung nicht rechtfertigen. Die Eigentiimer
haben den geplanten Ankauf des Tiefgaragenstellplatzes von
den Beteiligten zu 1 und 2 ausweislich des vorgelegten Proto-
kolls vom 27.5.2007 in der Versammlung vom 24.5.2007 ein-
stimmig beschlossen. Da der zu erwerbende Stellplatz kiinftig
zur Aufstellung der gemeinschaftlichen Miilltonnen verwen-
det werden soll, kann zudem kein Zweifel daran bestehen,
dass der Erwerb im Rahmen der Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums erfolgen soll und in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung des gemeinschaft-
lichen Gebiudes steht. Aus diesem Grunde kann hier dahin-
stehen, ob dem Grundbuchamt eine Priifungskompetenz im
Hinblick auf die Zugehorigkeit des beabsichtigten Erwerbs
zum Bereich der Verwaltung des Gemeinschaftsvermdgens
auch dann zusteht, wenn der zu erwerbende Grundbesitz sich
innerhalb der Wohn- und Teileigentumsanlage befindet (dage-
gen etwa Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338 m. w. N.).

Das vom Grundbuchamt in den Raum gestellte Eintragungs-
hindernis besteht nach alledem nicht.
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8. BGB §§ 1374 Abs. 2, 1376 Abs. 1 (Beriicksichtigung eines
tibernommenen Wohnungsrechts im Zugewinnausgleich)

Hat der erwerbende Ehegatte in den Fillen des § 1374
Abs. 2 BGB im Zusammenhang mit der Zuwendung ein
Wohnrecht iibernommen, so ist dieses bei der Ermittlung
des Anfangs- und, wenn das Wohnrecht fortbesteht, auch
des Endvermogens mit seinem jeweils aktuellen Wert
wertmindernd zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus ist der
fortlaufende Wertzuwachs der Zuwendung aufgrund des
abnehmenden Werts des Wohnrechts auch fiir den da-
zwischen liegenden Zeitraum bzw. die Zeit zwischen dem
Erwerb des Grundstiicks und dem Erloschen des Wohn-
rechts zu bewerten, um den gleitenden Erwerbsvorgang
zu erfassen und vom Ausgleich ausnehmen zu konnen (im
Anschluss an BGHZ 164, 69 = DNotZ 2006, 127; Abwei-
chung von BGH, FamRZ 1990, 603 = DNotZ 1991, 496;
BGH, FamRZ 1990, 1217 = NJW 1990, 3018 und BGH,
FamRZ 1990, 1083).

BGH, Urteil vom 22.11.2006, XII ZR 8/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Ehe der Parteien, in der der gesetzliche Giiterstand galt, wurde
durch Verbundurteil des AG geschieden (insoweit rechtskriftig). Der
Antragsgegner hat im Rahmen des Verbundverfahrens von der An-
tragstellerin die Zahlung von Zugewinnausgleich begehrt.

Bei der EheschlieBung verfiigte die Antragstellerin nicht tiber Vermo-
gen. Aufgrund eines notariell beurkundeten Kaufvertrages vom
2.12.1975 erwarb sie von ihrer Mutter ein mit einem Einfamilienhaus
bebautes Grundstiick. § 2 dieses Vertrages enthélt zum Kaufpreis fol-
gende Regelung:

1. Der Kéufer verpflichtet sich, an Frau A eine Leibrente von
DM 400 ... monatlich zu zahlen. Dieser Betrag erhoht sich um
monatlich 100 DM mit Beginn des Monats, der auf den Tod der
Frau G als Berechtigter des zur Zeit in Abteilung II unter Nr. 2
eingetragenen Wohnungsrechts bzw. auf die Erteilung einer
Loschungsbewilligung fiir dieses Recht folgt.

Die Zahlungsverpflichtung beginnt mit dem 1.1.1976. Die Zah-
lungen sind jeweils im Voraus bis zum 3. Werktag eines jeden
Monats auf ein noch aufzugebendes Konto des Verkiufers zu
leisten.

Die Leibrente wird grundsitzlich lebensldnglich der Berechtig-
ten gewihrt. Die Leibrente ist jedoch mindestens fiir den Zeit-
raum bis zum 31.12.1990 und léngstens fiir einen Zeitraum bis
zum 31.5.2001 zu zahlen. Verstirbt die Berechtigte vor dem
31.12.1990, so stehen die dann noch bis zum 31.12.1990 zu zah-
lenden einzelnen monatlichen Leibrentenbetrige ausschlieflich
dem Sohn der Verkiuferin, Herrn E zu. (...)

Die Rente hat Versorgungscharakter. Deshalb vereinbaren die
Vertragsparteien hiermit folgende Wertsicherungsklausel: Er-
hoht oder erméBigt sich der vom Statistischen Bundesamt in
Wiesbaden ermittelte Preisindex fiir alle privaten Haushalte, ...
seit dem Stand vom Dezember 1975 um mehr als 10 %, so er-
hoht oder ermifigt sich der Betrag der Rente entsprechend. (...)

Der Kiufer bestellt hiermit Frau A unter der aufschiebenden Be-
dingung ihres Todes zugunsten des Herrn E eine Reallast von
monatlich 500 DM zu den vorgenannten Bedingungen der Leib-
rente nebst der oben bezeichneten Wertsicherungsklausel und
bewilligt und beantragt die Eintragung dieses Rechts und der
Wertsicherungsklausel in Abteilung II des Grundbuchs (...)

2. DM 15.000 zahlt der Kaufer unverziiglich nach Abschluss
dieses Vertrages an den Verkiufer. (...)

3. DM 15.000 zahlt der Kéufer bis spitestens zum 1.1.1981
direkt an den Verkéufer. Bis zu diesem Zeitpunkt wird dem Kéu-
fer die Zahlung gestundet. Mit Wirkung vom 1.1.1976 bis zum
Zeitpunkt der Zahlung sind monatlich nachtriglich zu entrich-
tende Zinsen in Hohe von 6 % p. a. an den Verkiufer zu zahlen.

(.

4. Weiter iibernimmt der Kéufer das in Abteilung II des Grund-
buches unter Nr. 2 zugunsten von Frau G eingetragene Woh-
nungsrecht.

()
Als Wert dieses Wohnungsrechts wird jahrlich DM 1.200 angegeben.

Die Antragstellerin wurde am 9.3.1977 als Eigentiimerin im Grund-
buch eingetragen. Bei der Zustellung des Scheidungsantrags war sie
noch Alleineigentiimerin des Grundstiicks. Dariiber hinaus gehorten
ihr zwei Eigentumswohnungen sowie ein Pkw.

Der Antragsgegner, der seinen Angaben zufolge keinen Zugewinn er-
wirtschaftete, hatte die Antragstellerin auf Zahlung von 391.371,27
DM nebst Zinsen in Anspruch genommen. Das AG — Familiengericht
— hat ihm im Rahmen des Verbundurteils 225.099,96 DM zuziiglich
Zinsen zugesprochen und den weitergehenden Antrag abgewiesen.
Gegen das Urteil haben beide Parteien beziiglich des Zugewinnaus-
gleichs Berufung eingelegt. Der Antragsgegner hat Zahlung von ins-
gesamt 298.346,31 DM (= 152.542,04 €) verlangt, wihrend die An-
tragstellerin Klageabweisung begehrt hat. Das OLG hat die Berufung
des Antragsgegners zuriickgewiesen und das Urteil auf die Berufung
der Antragstellerin dahin abgeindert, dass sie an den Antragsgegner
108.600,25 DM (55.526,43 €) nebst Zinsen zu zahlen hat. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt der Antragsgegner sein Begehren in
Hohe von insgesamt 124.364,17 € (d. h. weiteren 68.873,74 €) zu-
ziiglich Zinsen weiter.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und insoweit zur Zuriick-
verweisung der Sache an das OLG. (...)

2. Im Grundsatz nicht zu beanstanden ist allerdings, dass
das Berufungsgericht hinsichtlich des Hausgrundstiicks von
einem Erwerb mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht i. S. d.
§ 1374 Abs. 2 BGB ausgegangen ist. Die Revision macht
insofern geltend, die vorgenannte Bestimmung sei im vor-
liegenden Fall nicht anwendbar, weil die Antragstellerin und
ihre Mutter einen als Kaufvertrag tiberschriebenen Vertrag ab-
geschlossen hitten, in dem die Vertragsparteien als Kiufer
und Verkéufer und die Gegenleistung als Kaufpreis bezeich-
net worden seien und der zudem die typischen kaufrecht-
lichen Haftungs- und Gewihrleistungsregelungen enthalte.
Abgesehen davon komme den Gegenleistungen kein ausrei-
chender Versorgungscharakter zu, da es letztlich um Geldzah-
lungen und ein Wohnrecht fiir eine dritte Person gehe. Wenn
aber ein Kaufvertrag vorliege, hitte das Berufungsgericht
Leistung und Gegenleistung miteinander vergleichen miissen,
um Hinweise dafiir zu erlangen, ob es sich um einen Erwerb
mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht handele. Das sei
nicht der Fall, weil die Leistung und die insgesamt verspro-
chene Gegenleistung in einem ausgewogenen Verhiltnis zu-
einander stiinden.

Damit vermag die Revision nicht durchzudringen.

a) Die Fille des § 1374 Abs. 2 BGB, in denen ein Zuge-
winnausgleich nicht stattfinden soll, sind Ausnahmen von
dem schematischen gesetzlichen Prinzip, wonach es fiir den
Zugewinnausgleich grundsitzlich nicht darauf ankommt, ob
und in welcher Weise der den Ausgleich fordernde Ehegatte
zur Entstehung des Zugewinns beigetragen hat. Die in § 1374
Abs. 2 BGB geregelten Ausnahmen sind nicht allein dadurch
gerechtfertigt, dass der andere Ehegatte in diesen Fillen nicht
zu dem Erwerb beigetragen hat. Ein wesentlicher Grund fiir
die gesetzliche Ausnahmeregelung war vielmehr, dass eine
derartige Zuwendung meist auf personlichen Beziehungen
des erwerbenden Ehegatten zu dem Zuwendenden oder auf
dhnlichen besonderen Umstidnden beruht. Das gilt mindestens

Rechtsprechung



Rechtsprechung

130 Birgerliches Recht

MittBayNot 2/2008

hinsichtlich eines Erwerbs von Todes wegen oder mit Riick-
sicht auf ein kiinftiges Erbrecht. Insoweit besteht kein Grund
dafiir, einen Ehegatten an einem Erwerb zu beteiligen, der
dem anderen aus erbrechtlichen Griinden zugefallen ist. Nach
dem Sinn der Regelung des § 1374 Abs. 2 BGB soll ein sol-
cher Erwerb bei der Verteilung des Zugewinns unberiicksich-
tigt bleiben, damit die Erbschaft dem Erben ungeschmilert
verbleibt. Die Bestimmung muss daher auch dann Anwen-
dung finden, wenn der Erwerb zwar mit Riicksicht auf ein
kiinftiges Erbrecht erfolgt, jedoch aus bestimmten Griinden in
die Rechtsform eines Kaufvertrages gekleidet worden ist.
Denn auch in diesem Fall fehlt es an einer inneren Rechtfer-
tigung dafiir, einen Ehegatten im Wege des Zugewinnaus-
gleichs an einem Erwerb teilnehmen zu lassen, den der andere
mit Riicksicht auf sein kiinftiges Erbrecht gemacht hat und bei
dem ihm aus diesem Grund besondere Vorteile eingerdumt
worden sind. § 1374 Abs. 2 BGB, der bei einem Erwerb mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht schon seinem Wortlaut
nach nicht auf die Rechtsform des Erwerbsvorgangs abstellt,
muss daher jedenfalls Anwendung finden, wenn die Betrach-
tung des Gesamtsachverhalts ergibt, dass ein Erwerb mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erfolgt ist (BGH,
FamRZ 1978, 334, 335 = BGHZ 70, 291, 293 f. = DNotZ
1978, 432).

Ob ein Vermogen mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht
iibergeben und erworben wird, richtet sich in erster Linie da-
nach, ob die VertragschlieBenden mit der Ubergabe einen erst
zukiinftigen Erbgang vorwegnehmen wollen. Das ist im Regel-
fall jedenfalls dann anzunehmen, wenn einem Abkommling
ein Grundstiick, ein landwirtschaftliches Anwesen oder ein
Unternehmen von seinen Eltern oder einem Elternteil unter
Lebenden iibergeben wird. Soweit in Vertrigen dieser Art der
Ubernehmer den Ubergeber von noch bestehenden Belastun-
gen freistellt, ihm ein Leibgeding (Altenteil) einrdumt, mit
dem er insbesondere den Wohn- und Pflegebedarf und damit
einen wichtigen Teil der Lebensbediirfnisse des zumeist be-
reits betagten Vertragspartners fiir dessen Lebensabend absi-
chert, handelt es sich um ein Gefiige von Abreden, die fiir vor-
weggenommene Erbfolgen geradezu typisch sind. Sie stellen
daher die Qualifizierung des Erwerbstatbestandes als eines
solchen ,,mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht* regel-
miBig nicht in Frage, sondern deuten vielmehr auf einen sol-
chen hin. Zudem ist eine Verpflichtung zu Ausgleichzahlun-
gen an erbberechtigte Geschwister ein deutliches Anzeichen
dafiir, dass die VertragschlieBenden den Ubernehmer als
durch eine vorweggenommene Erbfolge begiinstigt angese-
hen haben. Soweit Vermogensiibergaben in der Rechtsform
des Kaufvertrages auftreten, kann durch einen Vergleich der
Werte von iibergebenem Objekt und Gegenleistung ein An-
haltspunkt dafiir gewonnen werden, ob es sich nach dem Wil-
len der Vertragschlieenden um einen Vermogenserwerb mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht oder um ein normales
Austauschgeschift gehandelt hat (BGH, FamRZ 1990, 1083,
1084).

b) Nach den getroffenen Feststellungen hat die Antragstel-
lerin aufgrund des notariellen Vertrages vom 2.12.1975 von
ihrer Mutter ein Grundstiick erhalten. Sie hat sich im Gegen-
zug verpflichtet, der Mutter — neben dem Betrag von insge-
samt 30.000 DM - eine Rente zu zahlen, die Versorgungs-
charakter haben und deshalb wertgesichert sein sollte. Fiir den
Fall, dass die Mutter vor dem 31.12.1990 versterben sollte,
sollte die Rente bis zu diesem Zeitpunkt an den Bruder der
Antragstellerin entrichtet werden, diesem also insoweit einen
Ausgleich verschaffen. SchlieBlich hat die Antragstellerin das
fiir ihre GroBmutter im Grundbuch eingetragene Wohnrecht
iibernommen. Insoweit deuten sowohl die personlichen Be-

ziehungen zwischen den Vertragsparteien als auch die Gestal-
tung der Gegenleistung auf einen Erwerbstatbestand mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht hin.

Etwas anderes ergibt sich nicht aus einem wertméBigen Ver-
gleich zwischen Leistung und Gegenleistung. Wenn die Rente
der Mutter, wie die Revision geltend macht, nicht nur bis
zum 31.12.1990, sondern bis zum 31.5.2001, also fiir weitere
125 Monate, beriicksichtigt wird, errechnet sich unter zuséitz-
licher Beriicksichtigung der Erhohung um 100 DM nach
Wegfall des Wohnrechts ein Gesamtbetrag von 152.500 DM
(500 DM x 305 Monate), der allerdings mit Riicksicht auf die
erst kiinftige Filligkeit abzuzinsen ist (vgl. BGH, FamRZ
1990, 1217, 1218 f. = NJW 1990, 3018). Dies ergibt unter
Heranziehung der vom Berufungsgericht angewandten Kapi-
talisierungstabelle (Schneider/Schlund/Haas, Kapitalisierungs-
und Verrentungstabellen, 2. Aufl., Tabelle A 4, ZinsfuB3: 6 %,
Dauer: 25 Jahre) einen Betrag von 79.170 DM (6.000 DM x
13,195). Zusammen mit der Zahlung von 30.000 DM errech-
net sich mithin aus der (nicht entsprechend der Wertsiche-
rungsklausel angepassten) Rentenzahlung eine Gegenleistung
von 109.170 DM. Dieser steht ein Grundstiickswert von
228.832,11 DM gegeniiber, so dass der Wert der Gegenleis-
tung selbst dann noch deutlich dahinter zuriickbleibt, wenn
eine Erhohung der Rente aufgrund der Wertsicherungsklausel
wirksam vereinbart worden sein sollte und zusétzlich beriick-
sichtigt wird. Das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung bestitigt mithin die auf der personlichen Beziehung
der Vertragsparteien und der Vertragsgestaltung beruhende
Vermutung eines Erwerbs mit Riicksicht auf ein kiinftiges
Erbrecht. Deshalb hat das Berufungsgericht zu Recht § 1374
Abs. 2 BGB fiir anwendbar gehalten.

3. Hilfsweise macht die Revision geltend, das Berufungs-
gericht habe jedenfalls die zu beriicksichtigenden Gegenleis-
tungen der Antragstellerin fehlerhaft bewertet. Die verspro-
chenen Kapitalleistungen diirften nicht nur eingeschrinkt
beriicksichtigt, sondern miissten in vollem Umfang abgesetzt
werden. Dariiber hinaus habe das Berufungsgericht verfah-
rensfehlerhaft nicht beachtet, dass die Parteien in § 2 Ziff. 1
des Vertrages eine Erhohung der Rente nach Maligabe des
Preisindexes fiir alle privaten Haushalte vereinbart hitten. Der
Antragsgegner habe vorgetragen, beim Erwerb der Wohnung
P. Strafe im Jahre 1983 habe die Rentenzahlung 745 DM
betragen. Die finanziellen Leistungen zum Erwerb dieser
Wohnung seien mit 718,15 DM monatlich entsprechend hoch
gewesen.

Diesem Einwand ist ein Erfolg nicht zu versagen.

a) Der Senat hat sich bereits wiederholt mit der Frage
befasst, wie Belastungen, die mit einem nach § 1374 Abs. 2
BGB privilegierten Erwerb verbunden sind, im Rahmen des
Zugewinnausgleichs zu beriicksichtigen sind. Er hat nach
Erlass des Berufungsurteils entschieden, dass Geld- oder geld-
werte Leistungen, die der Zuwendungsempfinger zu erbrin-
gen hat, in Hohe ihres — erforderlichenfalls zu kapitalisieren-
den — Wertes sein Anfangsvermogen i. S. d. § 1374 Abs. 2 BGB
mindern. Denn die Zuwendung erfolgt insoweit nicht unent-
geltlich und ist damit nicht nach § 1374 Abs. 2 BGB privile-
giert. Vielmehr schmailern die zur Erfiillung der Verpflichtung
erforderlichen finanziellen Aufwendungen den Zugewinn.
Deshalb ist es nicht gerechtfertigt, dem anderen Ehegatten im
Umfang solcher Gegenleistungen einen Zugewinnausgleich
vorzuenthalten. Der Umstand, dass die Zuwendung an sich
auf personlichen Beziehungen zwischen dem erwerbenden
Ehegatten und dem Zuwendenden beruht, vermag daran
nichts zu dndern. Ebenso ist ohne Belang, ob die Leistungs-
pflicht dinglich gesichert oder nur schuldrechtlich vereinbart
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ist (BGH, FamRZ 2005, 1974, 1977 m. Anm. Schrider =
BGHZ 164, 69 = DNotZ 2006, 127; Kogel, BGHR 2006, 29;
ders., FamRB 2006, 1).

b) Danach hat das Berufungsgericht im Ansatz zu Recht die
an die Mutter zu zahlende Rente als eine den Wert der Zu-
wendung mindernde Belastung angesehen. Eine solche Be-
lastung besteht allerdings nicht nur im Umfang der allein
beriicksichtigten Zahlungspflicht bis zum 31.12.1990, son-
dern hinsichtlich der gesamten, sich vereinbarungsgemif} bis
langstens zum 31.5.2001 erstreckenden Rentenzahlungs-
pflicht. Denn auch insoweit handelt es sich um eine Gegen-
leistung der Antragstellerin, so dass in dem betreffenden Um-
fang keine unentgeltliche Zuwendung vorliegt. Dass die Mut-
ter diesen Zeitpunkt nicht erlebt hat, ist vom Berufungsgericht
nicht festgestellt worden.

Die Rente betrug allerdings, solange das Wohnrecht fiir die
GroBmutter der Antragstellerin noch bestand, monatlich nur
400 DM und erhohte sich erst mit dessen Wegtall auf monat-
lich 500 DM. Sie unterlag aulerdem der Anpassung aufgrund
der vereinbarten Wertsicherungsklausel, falls diese — wie da-
mals erforderlich — von der zustindigen Landeszentralbank
genehmigt worden ist. Da das Berufungsgericht hierzu keine
Feststellungen getroffen hat, ist entsprechend dem Vorbringen
der Revision fiir das Revisionsverfahren von der Erteilung der
Genehmigung auszugehen.

Als das Anfangsvermdgen mindernde Gegenleistung ist mit-
hin der unter Abzinsung kapitalisierte Wert der Rentenleis-
tungspflicht fiir die Zeit vom 1.1.1976 bis zum 31.5.2001 an-
zusetzen. Ob die betreffenden Betriige tatsdchlich gezahlt
worden sind, ist fiir die Bewertung der Gegenleistung dage-
gen ohne Belang. Soweit die Mutter auf die Zahlung (teil-
weise) verzichtet haben sollte, ldge insofern eine (gesonderte)
Schenkung vor, die — zum jeweiligen Zeitpunkt — einen Ver-
mogenszuwachs bewirkt hitte, der wiederum nach der Rege-
lung des § 1374 Abs. 2 BGB nicht dem Zugewinnausgleich
unterliegen wiirde. Dazu ist jedoch ebenfalls nichts festge-
stellt worden.

c) Als weitere Gegenleistung ist der Betrag von 30.000 DM
(zahlbar in zwei Raten von jeweils 15.000 DM) anzusetzen.
Dass beziiglich einer Rate ein Erlass vereinbart worden ist,
andert daran nichts. Insoweit ist allerdings zum (nicht festge-
stellten) Zeitpunkt des Erlasses, also unter Beriicksichtigung
der Bewertungsbestimmung des § 1376 Abs. 1 BGB, von
einem weiteren privilegierten Erwerb auszugehen.

4. Das Berufungsgericht hat auch das zugunsten der Gro§3-
mutter der Antragstellerin bestehende Wohnrecht als eine das
Anfangsvermdgen mindernde Gegenleistung beriicksichtigt,
indem es fiir den Zeitraum vom 1.1.1976 bis zum 31.12.1990
eine um den mit 100 DM angenommenen Wert des Wohn-
rechts erhohte Rentenleistungspflicht zugrunde gelegt hat.
Dagegen bestehen nur im Ansatz keine rechtlichen Bedenken.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats unterliegt aller-
dings die Wertsteigerung, die nach § 1374 Abs. 2 BGB privi-
legiertes Vermogen wihrend des Giiterstandes durch das all-
méihliche Absinken des Wertes eines vom Zuwendenden an-
geordneten oder ihm vorbehaltenen, lebenslangen NieSbrauchs
erfahrt, ebenfalls nicht dem Zugewinnausgleich. Der begiins-
tigte Ehegatte hat die Zuwendung von vornherein mit der
sicheren Aussicht erworben, dass die auflosend bedingte Be-
lastung durch das NieBbrauchsrecht kiinftig wegfillt. Soweit
sich diese Aussicht wihrend der Ehe durch das Absinken des
NieBBbrauchswerts teilweise verwirklicht hat, handelt es sich
gleichermaf3en um einen nach § 1374 Abs. 2 BGB privilegier-
ten Vermogenserwerb. Dieser Wertzuwachs ist deshalb vom

Ausgleich auszunehmen. Einer wortgetreuen Anwendung des
§ 1374 Abs. 2 BGB wiirde es entsprechen, im Anfangs- und
im Endvermogen des Zuwendungsempfingers die sich unter
Beriicksichtigung der NiefSbrauchsbelastung jeweils ergeben-
den Werte des betreffenden Vermogens anzusetzen, dem An-
fangsvermogen aber den Wertzuwachs hinzuzurechnen, der
sich durch das zwischenzeitliche Absinken des Nie3brauchs-
werts ergeben hat. Nach der bisherigen Auffassung des Senats
fiihrt es aber zu keinem anderen Ergebnis, wenn beim End-
und beim Anfangsvermdgen der NiefSbrauch ganz unberiick-
sichtigt bleibt. Dies soll unabhéngig davon gelten, ob der
Nief3braucher vor der Beendigung des Giiterstandes verstor-
ben ist, oder ob der Nie3brauch zu diesem Zeitpunkt fortbe-
steht. Fiir die Belastung mit einem dem Niebrauch @hnlichen
Wohnrecht soll dies in gleicher Weise gelten (BGH, FamRZ
1990, 603, 604 = DNotZ 1991, 496; BGH, FamRZ 1990,
1217, 1218 = NJW 1990, 3018 und BGH, FamRZ 1990,
1083, 1084 £.).

b) Die dargestellte Rechtsprechung ist nicht ohne Kritik ge-
blieben. Diese richtet sich u. a. gegen die Methode, die mit
dem Sinken der Belastung einhergehende Wertsteigerung
schlechthin dadurch auszugleichen, dass die Belastung im
Anfangs- wie im Endvermdgen unberiicksichtigt gelassen
wird (OLG Bamberg, FamRZ 1995, 607, 609; Johannsen/
Henrich/Jaeger, Eherecht, 4. Aufl., § 1374 Rdnr. 24). Dies
solle namentlich dann nicht hinnehmbar sein, wenn der Nief3-
brauch am Endvermogensstichtag, wenn auch wertgemindert,
fortbestehe. Denn der Niebrauch sei eine den Verkehrswert
des zugewandten Grundstiicks — je nach dem Alter des Nief3-
brauchers — erheblich mindernde Belastung, die unter Um-
stinden eine VerduBerung des Grundstiicks im mafgeblichen
Zeitpunkt ganz ausschlieBen konne. Daher miisse der Nief3-
brauch als Grundstiicksbelastung fiir den Endvermogens-
stichtag, konsequenterweise dann aber auch fiir den Anfangs-
bzw. Grundstiickstibertragungsstichtag und letztlich auch fiir
den dazwischen liegenden Zeitraum bewertet werden (Johann-
sen/Henrich/Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24 f.; Baumeister
in FamGb, § 1374 Rdnr. 29; fiir den Fall, dass Anfangs- oder
Endvermogen bei Beriicksichtigung des NiefSbrauchs negativ
wiirden: OLG Bamberg, FamRZ 1995, 607, 609; Johannsen/
Henrich/Jaeger, Eherecht, § 1374 Rdnr. 24 a; vgl. zur Kritik
hinsichtlich der Gleichsetzung eines Leibgedinges mit einem
NieBbrauch: BGH, FamRZ 2005, 1974, 1977 = BGHZ 164,
69 = DNotZ 2006, 127).

c¢) Der Senat vermag sich dieser Kritik nicht zu ver-
schlieBen. Nach § 1376 Abs. 1 BGB ist der Berechnung des
Anfangsvermogens der Wert zugrunde zu legen, den das hin-
zuzurechnende Vermogen im Zeitpunkt des Erwerbs hatte.
Wird ein Grundstiick unter Vorbehalt eines lebenslangen
Wohnrechts iibertragen, so erstreckt sich der Erwerbsvorgang
— hinsichtlich der uneingeschrinkten Nutzungsmoglichkeit —
iiber den gesamten Zeitraum, der zwischen der Grundstiicks-
iibertragung und dem Tod des Berechtigten liegt. Diesem Ge-
sichtspunkt des gleitenden Vermdgenserwerbs, der mit dem
kontinuierlichen Absinken des Wertes des Wohnrechts einher-
geht, wird nicht Rechnung getragen, wenn das Wohnrecht so-
wohl im Anfangs- als auch im Endvermogen unberiicksichtigt
bleibt. Vielmehr wird der Erwerber bei dieser Berechnungs-
weise so behandelt, als wire der Wertzuwachs durch das Ab-
sinken des Wertes des Wohnrechts erst im Zeitpunkt des Ehe-
zeitendes eingetreten. Dass das Vermogen ihm bereits zuvor
nach und nach zugewachsen ist, bleibt mithin aufler Betracht.
Das steht mit der Bewertungsbestimmung des § 1376 Abs. 1
BGB nicht in Einklang (vgl. auch OLG Bamberg, FamRZ
1995, 607, 609; Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht, 4. Aufl.,
§ 1374 Rdnr. 24) und ist deshalb auch nicht damit zu verein-
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baren, dass der Wertzuwachs des privilegierten Vermogens-
erwerbs ebenfalls vom Ausgleich auszunehmen ist.

Dem Erfordernis, der Berechnung des Anfangsvermogens
den Wert zugrunde zu legen, den hinzuzurechnendes Vermo-
gen im Zeitpunkt des Erwerbs hatte, kann nur dadurch Rech-
nung getragen werden, dass das Wohnrecht als Grundstiicks-
belastung fiir den Anfangsvermogensstichtag und — falls es
fortbesteht — auch fiir den Endvermdgensstichtag bewertet
wird. Dartiber hinaus ist der fortlaufende Wertzuwachs der
Zuwendung aufgrund des abnehmenden Werts des Wohn-
rechts auch fiir den dazwischen liegenden Zeitraum bzw. die
Zeit zwischen dem Erwerb und dem Erldschen des Wohn-
rechts zu bewerten, um den gleitenden Erwerbsvorgang zu
erfassen und durch entsprechende Hinzurechnung zum An-
fangsvermoégen vom Ausgleich auszunehmen. Dem steht
nicht entgegen, dass der Wertzuwachs durch den gleitenden
Vermogenserwerb nicht linear verlduft und sich in der Regel
ohne sachverstindige Hilfe nicht ermitteln lassen diirfte (vgl.
zu einer Schitzung OLG Bamberg, FamRZ 1995, 607, 609).

d) Danach hat das Berufungsgericht das Wohnrecht zu Recht
nicht unberiicksichtigt gelassen. Die vorgenommene Bewer-
tung begegnet indes durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Das Wohnrecht sollte mit dem Tod der GroSmutter entfallen.
Mit dem Beginn des darauf folgenden Monats sollte sich die
an die Mutter zu zahlende Rente um 100 DM erhshen. Diese
zeitlich gestaffelte, unterschiedliche Belastung des Grund-
stiicks kann entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht dadurch beriicksichtigt werden, dass von Anfang an von
einer monatlichen Belastung von insgesamt 500 DM ausge-
gangen wird, weil das Wohnrecht mit dem Erhohungsbetrag
der Rente bewertet wird. Das wird den Gegebenheiten nicht
gerecht. Das Wohnrecht stellt — ebenso wie ein NieSbrauch —
eine den Verkehrswert des Grundstiicks — je nach dem Alter
des Berechtigten — erheblich senkende Belastung dar und
kann mitunter eine Verduferung des Grundstiicks betridchtlich
erschweren oder ganz ausschliefen. Sein Wert ist deshalb
unter Einbeziehung dieser Gesichtspunkte sowie unter Zu-
grundelegung der Sterbetafel zu ermitteln. Ebenso ist unter
Beriicksichtigung der Sterbetafel der unter Abzinsung kapita-
lisierte Wert der Rentenleistungspflicht in Hohe der weiteren
100 DM festzustellen. Nur auf diesem Wege konnen die den
privilegierten Vermogenserwerb mindernden Belastungen er-
fasst werden.

5. Das angefochtene Urteil kann danach im Umfang des
Revisionsangriffs keinen Bestand haben. Die Sache ist an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das die zur Bewertung
des Anfangsvermogens — sowohl hinsichtlich der iibernom-
menen Belastung als auch hinsichtlich des Wertzuwachses
durch das allmihliche Absinken des Werts des Wohnrechts —
sowie die zum Zeitpunkt der weiteren Zuwendung durch den
Erlass der zweiten Kaufpreisrate erforderlichen Feststellun-
gen nachzuholen haben wird.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass die
am Ehezeitende noch fortbestehende Rentenzahlungspflicht
in Hohe des auf diesen Zeitpunkt zu ermittelnden (niedrige-
ren) Wertes auch das Endvermdgen der Antragstellerin min-
dert (BGH, FamRZ 2005, 1974, 1977 = BGHZ 164, 69 =
DNotZ 2006, 127).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Schlogel, MittBayNot
2008, 98 (in diesem Heft).

9. BGB §§ 1586 b, 2325, 2328 (Beriicksichtigung von
Pflichtteilserginzungsanspriichen bei § 1586 b BGB)

Bei der Bemessung der Haftungsgrenze des § 1586 b
Abs. 1 Satz 3 BGB sind auch (fiktive) Pflichtteilsergén-
zungsanspriiche zu beriicksichtigen, die dem Unterhalts-
berechtigten gemif § 2325 BGB gegen die Erben zustiin-
den, wenn seine Ehe mit dem Unterhaltspflichtigen erst
durch dessen Tod aufgelost worden wire. Gegeniiber
diesen (nur fiktiven) Pflichtteilserginzungsanspriichen
des Unterhaltsberechtigten konnen sich Erben, die selbst
pflichtteilsberechtigt sind, nicht auf § 2328 BGB berufen.
(Fortfiihrung von BGHZ 146, 114, 118 = FamRZ 2001,
282, 283 = NJW 2001, 828 und von BGH, FamRZ 2003,
848, 854 = NJW 2002, 1269).

BGH, Urteil vom 18.7.2007, XII ZR 64/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kligerin ist die erste Ehefrau des am 25.12.1997 verstorbenen
Erblassers; die Beklagte ist dessen Witwe. Die Kldgerin begehrt
Schadensersatz wegen der Vereitelung von Unterhaltsanspriichen;
auBerdem macht sie einen Anspruch nach dem Anfechtungsgesetz
sowie aus Vermogensiibernahme (§ 419 BGB a. F.) geltend.

Die Ehe der Kldgerin mit dem Erblasser, aus der zwei Tochter her-
vorgegangen sind, wurde 1981 geschieden. Der Erblasser wurde
rechtskriftig zur Zahlung von Unterhalt in Hohe von 2.500 DM mo-
natlich verurteilt.

Die Beklagte und der Erblasser setzten sich durch gemeinschaftliches
Testament gegenseitig zu Alleinerben ein. Wihrend ihrer Ehe erhielt die
Beklagte von dem Erblasser unentgeltliche Zuwendungen, deren Hohe
sie in ihrer spiteren Erbschaftsteuererkldrung mit 1.138.155,43 DM
angab. Die Beklagte und die Tochter der Kldgerin schlugen die Erb-
schaft aus; die Tochter fochten die Ausschlagung spiter erfolgreich
an. Der Unterhaltstitel der Kldgerin wurde gegen deren Tochter um-
geschrieben.

Im Zusammenhang mit einem sich anschliefenden Rechtsstreit zwi-
schen den Tochtern der Kldgerin und der Beklagten zahlte diese an
die Tochter zunichst 180.000 DM; der Rechtsstreit wurde durch
einen gerichtlichen Vergleich beigelegt, in dem sich die Beklagte zur
Zahlung weiterer 179.000 € an die Tochter verpflichtete.

Die Klégerin behauptet, der Erblasser habe im Laufe seiner zwei-
ten Ehe auf die Beklagte Vermogenswerte von 2.661.060,33 DM
(1.360.578,54 €) transferiert. Deshalb habe der Wert seines Nachlas-
ses (ohne Beriicksichtigung von Pflichtteilsergdnzungsanspriichen)
nur noch 338.184,24 DM (172.910,86 €) betragen. Ihr Unterhaltsan-
spruch gegen den Erblasser hitte fiir die Zeit von dessen Tod bis zum
1.1.2004 — unter Beriicksichtigung der von ihr inzwischen bezogenen
Altersrente — insgesamt 66.934,38 € betragen. Diesen Anspruch habe
sie gegen ihre Tochter gemil § 1586 b Abs. 1 Satz 3 BGB nur bis zur
Grenze des fiktiven Pflichtteils geltend machen konnen; sie habe
dementsprechend von ihren T6chtern auch nur /s von 172.910,86 €
=21.613,86 € als Unterhalt erhalten. Die Differenz von (66.934,38 €
—21.613,86 € =) 45.320,52 € schulde ihr die Beklagte.

Das LG hat die Klage abgewiesen, da eine Schidigungs- bzw. Glau-
bigerbenachteiligungsabsicht der Beklagten nicht dargetan sei. Das
OLG hat die Berufung der Kladgerin zuriickgewiesen. Hiergegen rich-
tet sich die zugelassene Revision, mit der die Kldgerin ihr Zahlungs-
begehren weiterverfolgt.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.
1L

1. Das OLG geht zutreffend davon aus, dass Zuwendungen
des Erblassers an die Beklagte nur dann einen nach § 826 BGB
erstattungsfihigen Schaden der Klédgerin begriinden konnten,
wenn durch die Vermogensminderung beim Erblasser An-
spriiche auf nachehelichen Unterhalt, welche die Kligerin
gemdl § 1586 b Abs. 1 BGB gegen ihre Tochter als Erben
ihres geschiedenen Ehemannes geltend machen konnte, ver-
kiirzt worden wiren. Das ist indes nicht der Fall.
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a) Nach § 1586 b Abs. 3 Satz 1 BGB haften die Erben des
Unterhaltsschuldners dem Unterhaltsgldubiger nur bis zur
Hohe des (fiktiven) Pflichtteils, der dem Unterhaltsgldubiger
gegeniiber den Erben zustiinde, wenn seine Ehe mit dem Erb-
lasser nicht schon durch die Scheidung, sondern erst durch
den Tod des Erblassers aufgelost worden wire. Eine Verkiir-
zung der Unterhaltsanspriiche der Kldgerin konnte deshalb
nur eingetreten sein, wenn durch die Vermogenszuwendungen
des Erblassers an die Beklagte der Nachlass und damit auch
der (fiktive) Pflichtteilsanspruch der Kldgerin gegen ihre
Tochter in einem Umfang gemindert worden wire, dass er zur
Befriedigung der der Kldgerin ,,an sich® zustehenden Unter-
haltsanspriiche nicht mehr ausreichen wiirde. Diese Voraus-
setzung hat das OLG mit Recht verneint.

aa) Der fiir die Haftungsgrenze des § 1586 b Abs. 1 Satz 3
BGB malfigebende (fiktive) Pflichtteilsanspruch der Kldgerin
betrégt, wie sich aus § 1931 Abs. 1, § 2303 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 2i. V. m. § 1371 Abs. 2 Hs. 2, § 1586 b Abs. 2 BGB er-
gibt, ein Achtel des Nachlasswertes. Die Klédgerin hat den
Nachlasswert — ohne Berticksichtigung der Zahlungen, wel-
che die Beklagte an die Tochter der Klédgerin bereits als
Pflichtteilsergiinzung geleistet hat — mit 172.910,86 € be-
ziffert; daraus errechnet sich ein Pflichtteilsanspruch von
21.613,86 € — mithin in Hohe des Betrages, den die Kliagerin
von ihren Tdchtern als Unterhalt bereits erhalten hat.

bb) Bei der Bemessung der Haftungsgrenze des § 1586 b
Abs. 1 Satz 3 BGB sind, wie der Senat entschieden hat (BGHZ
146, 114, 118 = FamRZ 2001, 282, 283 = NJW 2001, 828;
BGH, FamRZ 2003, 848, 854 = NJW 2002, 1269), auch (fik-
tive) Pflichtteilsergidnzungsanspriiche zu beriicksichtigen, die
dem Unterhaltsberechtigten (als fiktiv Pflichtteilsergdnzungs-
berechtigten) gemif} § 2325 BGB gegen die Erben zustiinden,
wenn seine Ehe mit dem Unterhaltspflichtigen erst durch des-
sen Tod aufgelost worden wire. Die Einbeziehung auch dieser
Anspriiche rechtfertigt sich aus dem Sinn und Zweck der von
§ 1586 b Abs. 1 Satz 3 BGB vorgesehenen Haftungsbeschrin-
kung: Durch sie soll der geschiedene Ehegatte ,,nicht mehr er-
halten, als er gehabt hitte, wenn seine Ehe statt durch Schei-
dung durch den Tod des Verpflichteten aufgelost worden
wire“. Die Ankniipfung der Anspruchsbegrenzung an den
Pflichtteil beruht dabei auf der Erwédgung, dass es dem ver-
storbenen Verpflichteten ohne weiteres moglich gewesen
wire, den berechtigten Ehegatten durch Verfiigung von Todes
wegen von der Erbfolge auszuschlieen, und angenommen
werden miisse, dass er von dieser Moglichkeit nach dem
Scheitern der Ehe auch Gebrauch gemacht hitte (BT-Drucks.
7/760, S. 153). Wenn aber der Lebensbedarf des geschiedenen
Ehegatten iiber den Tod des Verpflichteten hinaus in dhnlicher
Weise sichergestellt werden soll wie dies bei Fortbestand der
Ehe durch erbrechtliche Anspriiche erreicht worden wire,
dann ist es allein folgerichtig, bei der Bemessung der Haf-
tungsgrenze des § 1586 b Abs. 1 Satz 3 BGB auch einen
Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu beriicksichtigen, der ihm
als Witwer oder Witwe des Erblassers gegen dessen Erben
zugestanden hitte.

Im vorliegenden Fall konnte die Kligerin, wire ihre Ehe erst
durch den Tod des Erblassers aufgelost worden, von ihren
Tochtern als dessen Erben gemif3 § 2325 BGB als Ergidnzung
ihres Pflichtteils den Betrag verlangen, um den sich ihr
Pflichtteil erhohen wiirde, wenn die Zuwendungen des Erb-
lassers an die Beklagte dem Nachlass hinzugerechnet wiirden.
Da nach dem eigenen Vortrag der Kldgerin der Wert dieser
Zuwendungen 1.360.578,54 € betrigt, stiinde der Kldgerin
hiervon ein Achtel — mithin ein Betrag von 170.072,32 € —als
Pflichtteilsergdnzung zu. Die Haftungsgrenze des § 1586 b

Abs. 1 Satz 3 BGB steigt folglich um diesen Betrag auf
(21.613,86 € + 170.072,32 € =) 191.686,18 €. Damit sind
die bislang in Frage stehenden Unterhaltsanspriiche der Kla-
gerin gegen ihre Tochter derzeit in vollem Umfang abgedeckt,
so dass ein Schaden der Klédgerin nicht ersichtlich ist.

cc) Diesem (fiktiven) Pflichtteilsergidnzungsanspruch der
Klagerin gegen ihre Tochter steht nicht entgegen, dass diese
auch selbst pflichtteilsberechtigt sind. Zwar kann nach § 2328
BGB ein Erbe, der selbst pflichtteilsberechtigt ist, die Ergén-
zung des Pflichtteils insoweit verweigern, als ihm weniger als
sein eigener Pflichtteil mit Einschluss dessen verbliebe, was
ihm zur Ergéinzung seines Pflichtteils gebiihren wiirde. Diese
Vorschrift ist indes, worauf Schindler (FamRZ 2004, 1527,
1533 mit Kritik an der gegenteiligen, aber nicht nédher be-
griindeten Auffassung des OLG Koblenz, FamRZ 2003, 261,
263; vgl. auch Klingelhdffer, ZEV 2003, 113; Soergel/Dieck-
mann, BGB, 13. Aufl., § 2325 Rdnr. 58 Fn. 271) mit Recht
hinweist, auf die Konkurrenz von Pflichtteilsberechtigten be-
schrinkt; auf das Verhiltnis zwischen dem (nur fiktiv pflicht-
teilsberechtigten) Unterhaltsgldubiger (hier: Kligerin) als
einem Nachlassgldubiger und dem (abstrakt) pflichtteilsbe-
rechtigten Erben (hier: Tochter) ist sie nicht anwendbar. Aus
dem Ziel der von § 1586 b Abs. 1 Satz 3 BGB vorgesehenen
Haftungsbeschriankung, den Unterhaltsgldaubiger nicht besser
zu stellen als er sich stiinde, wenn seine Ehe mit dem Unter-
haltsschuldner erst durch dessen Tod aufgeldst worden wiire,
ergibt sich nichts Gegenteiliges; denn in diesem Falle hitte
dem pflichtteilsberechtigten Unterhaltsgldubiger die Mog-
lichkeit offen gestanden, sich wegen der vom Erben nicht zu
befriedigenden Pflichtteilserginzung gemifl § 2329 BGB
beim Beschenkten schadlos zu halten. Diese Moglichkeit ist
dem nur fiktiv pflichtteilsberechtigten Ehegatten verwehrt
(Johannsen/Henrich/Biittner, Eherecht, 4. Aufl., § 1586 b BGB
Rdnr. 8 m. w. N.; zur Frage einer analogen Anwendung des
§ 2329 BGB ablehnend und m. w. N. Schindler, FamRZ 2004,
1527, 1529 f. sowie Fn. 31, 32).

dd) Auf die Uberlegungen des OLG zur Frage, ob die Leis-
tungen der Beklagten an die Tochter der Klidgerin dem Nach-
lass zuzurechnen sind und insoweit den (fiktiven) Pflichtteils-
anspruch der Kligerin erhohen, kommt es nach allem nicht
an. Soweit ndmlich der Kldgerin aufgrund der Zuwendungen
des Erblassers an die Beklagte ein fiktiver und in die Bemes-
sung der Haftungsgrenze einzubeziehender Pflichtteilsergin-
zungsanspruch nach § 2325 BGB zusteht, konnen diese Zu-
wendungen nicht nochmals — iiber eine Berticksichtigung der
von der Beklagten als Pflichtteilsergdnzung geleisteten Zah-
lungen an die Erbinnen — eine den Nachlass und damit den
fiktiven (ordentlichen) Pflichtteil steigernde Beriicksichti-
gung finden. Das OLG hat deshalb — im Ergebnis zutreffend —
diese Zahlungen bei der Ermittlung des (fiktiven) Pflichtteils-
erginzungsanspruchs der Kligerin herausgerechnet; richtiger-
weise hitten diese Zahlungen dem Nachlass von vornherein
nicht zugerechnet werden diirfen.

b) Nicht zu beanstanden ist schlieBlich die Annahme des
OLG, dass die Moglichkeit der Tochter, ihre Haftung fiir die
Unterhaltsanspriiche der Kldgerin auf den Nachlass zu be-
schrianken, keinen Schaden der Klédgerin begriindet. Denn der
von der Klédgerin mit 172.910,86 € bezifferte Nachlass wird
durch deren bisherige Unterhaltsforderungen bei weitem nicht
erschopft. Ein Schaden der Kldgerin, den sie gemil} § 826 BGB
von der Beklagten ersetzt verlangen konnte, scheidet damit aus.

2. Auch soweit die Kldgerin ihr Begehren auf das Anfech-
tungsgesetz stiitzt, hat das OLG ihrer Klage den Erfolg zu
Recht versagt. Denn auch ein auf das Anfechtungsgesetz ge-
stiitzter Anspruch setzt voraus, dass der anfechtende Glaubi-
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ger durch die angefochtene Rechtshandlung — hier die Kldge-
rin durch die Zuwendungen des Erblassers an die Beklagte —
benachteiligt worden ist. Ein solcher Nachteil, der auch hier
nur in einer Verkiirzung der der Klédgerin nach § 1586 b Abs. 1
BGB gegen ihre Tochter zustehenden Unterhaltsanspriiche
bestehen konnte, ist — wie ausgefiihrt — von der Klédgerin je-
doch nicht dargetan. (...)

10. GG Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 1,6 Abs. 1; BGB §§ 138 Abs. 1,
1355 (Ehevertragliche Vereinbarung iiber die Ablegung des
Ehenamens nach Scheidung nicht sittenwidrig)

Eine ehevertragliche Vereinbarung, den gemeinsamen
Ehenamen nach einer Scheidung abzulegen, ist weder
wegen einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts sittenwidrig, noch liegt darin ein Verstof} gegen die
Ehe- und Familienordnung. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Bonn, Urteil vom 13.11.2007, 9 O 260/07

Die Parteien streiten um die Fortfiihrung des Ehenamens durch die
Beklagte nach Scheidung der Ehe.

Klédger und Beklagte schlossen am 30.12.1993 vor dem Standesamt
die Ehe. Als Ehenamen wihlten sie ,,T.“, den Familiennamen des
Klagers. Der Klidger ist geschiftsfiihrender Gesellschafter der N.
GmbH. Die Beklagte war bis Anfang 2005 in dieser Firma beschif-
tigt. Am 27.12.1993 schlossen die Parteien einen Ehevertrag, mit dem
sie Giitertrennung vereinbarten und fiir den Fall der Scheidung der
Ehe den nachehelichen Unterhalt sowie den Versorgungsausgleich
ausschlossen. Die Ehe blieb kinderlos. Im Laufe des Jahres 2003 ge-
riet die Ehe der Parteien in eine ernsthafte und dauerhafte Krise. Seit
18.10.2004 lebten die Parteien getrennt. In Februar und Mérz 2005
wurden der Beklagten seitens der N. GmbH mehrfach Kiindigungen
ausgesprochen, die in einem Kiindigungsschutzprozess vor dem AG
Koblenz fiir unwirksam erklédrt wurden. Da die eheliche Lebensge-
meinschaft nicht wieder herzustellen war, schlossen die Parteien in
Vorbereitung der Scheidung am 17.11.2005 einen notariell beurkun-
deten ,,Ehevertrag mit scheidungserleichternden Vereinbarungen*
(im Folgenden: Scheidungsfolgenvereinbarung). Neben Regelungen
zu Trennungsunterhalt, Hausrat und Ehewohnung sowie zur Abwick-
lung des Scheidungsverfahrens enthielt die Vereinbarung unter Punkt
F 3. folgenden Passus:

Frau T. wird nach rechtskriftiger Scheidung der Ehe, jedoch
spitestens bis zum 31.12.2006 den Ehenamen ,,T.“ ablegen und
ihren Geburtsnamen oder den Namen, den sie bis zur Bestim-
mung des Ehenamens gefiihrt hat, wieder annehmen.*
Unter der Uberschrift Arbeitsrecht — Punkt A.1. wurde vereinbart,
dass die N. GmbH der Beklagten eine einmalige Abfindung fiir die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses in Hohe von 100.000 € zahlt.
Unter Ziffer B. — Unterhalt — B.1. verpflichtete sich der Kléger, der
Beklagten eine Abfindung von 40.000 € zu zahlen.

Auf Antrag der Beklagten wurde die Ehe am 22.12.2005 geschieden.

Der Klidger ist der Ansicht, aufgrund Punkt F 3 der Scheidungs-
folgenvereinbarung habe er Anspruch darauf, dass die Beklagte den
Namen ,,T.“ wieder ablegt. Die gesetzlich eingerdumten Wahlmog-
lichkeiten im Bereich des Ehenamensrechts stiinden zur vertraglichen
Disposition der Ehegatten. Die Beklagte habe durch den Vertrag
wirksam iiber ihr Namensrecht disponiert.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig und begriindet.

(.

Die Klage ist begriindet, da der Kldger Anspruch auf Ab-
legung des Ehenamens T. durch die Beklagte hat.

Die Parteien haben mit dem Ehevertrag vom 17.11.2005 eine
wirksame Einigung tiber den Ehenamen getroffen.

Das Namensrecht unterliegt grundsétzlich der vertraglichen
Disposition der Ehegatten. Vereinbarungen iiber die Wahl des
Ehenamens sind grundsitzlich zuléssig. Insbesondere kann sich
ein Ehegatte nach iiberwiegender Ansicht, der sich die Kammer
anschlieft, verpflichten, nach Scheidung der Ehe seinen Ge-
burtsnamen wieder anzunehmen bzw. auf die Fortfiihrung des
Ehenamens zu verzichten (RGZ 86, 114; OLG Frankfurt, StAZ
1971, 137, 138; Everts, FamRZ 2005, 249; Diederichsen, NJW
1976, 1169, 1170; Lohmann in Bamberger/Roth, BGB, 2003,
§ 1355 Rdnr. 17; Hiibner in Staudinger, BGB, 2000, § 1355
Rdnr. 110; MiinchKommBGB/Wache, 4. Aufl. 2000, § 1355
Rdnr. 27; Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Schei-
dungsvereinbarungen, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 53; Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl. 2006, § 16 1 7). Die
Kammer iibersieht dabei nicht, dass der bereits durch Eheschlie-
Bung angenommene Familienname nach der Rechtsprechung
des BVerfG nicht blof geliehen, sondern Teil und Ausdruck der
eigenen Personlichkeit ist (BVerfG, FamRZ 2004, 515, 516 =
MittBayNot 2004, 267). Das Namensrecht wird als Teil des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.
Dieser Grundrechtsschutz wiirde aber gerade in sein Gegen-
teil gekehrt, wenn die geschiitzte Rechtsposition in vollem
Umfang der Disposition des Namenstrigers entzogen wiirde.

Die in Teil F,, Zift. 3 der Scheidungsfolgenvereinbarung ge-
troffene Vereinbarung iiber die Ablegung des Ehenamens ist
auch inhaltlich zulidssig.

Sie ist nicht wegen VerstoBes gegen die guten Sitten nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig. Ein Rechtsgeschift verstot gegen
die guten Sitten, wenn es dem Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden widerspricht.

Eine die Sittenwidrigkeit begriindende Kommerzialisierung
des Ehenamens ist fiir die Kammer nicht ersichtlich. Kom-
merzialisierung kann einen Sittenverstol begriinden, wenn
die Vereinbarung eines Entgelts in dem betreffenden Lebens-
bereich anstoBig ist. (Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007,
§ 138 Rdnr. 56; MiinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbriister,
4. Aufl. 2000, § 138 Rdnr. 127). Dies wire dann der Fall,
wenn der Kldger der Beklagten den Ehenamen gleichsam
»abgekauft hitte. Dies ist in der streitigen Vereinbarung nicht
der Fall. Der Scheidungsfolgenvertrag enthilt keine derartige
Entgeltvereinbarung. Es sind neben der Konkretisierung des
Trennungsunterhalts keine Zahlungsverpflichtungen und Leis-
tungspflichten des Klédgers aufgefiihrt, die nach dem iiberein-
stimmenden Willen der Parteien als Gegenleistung fiir eine
Aufgabe des Ehenamens bestimmt sind. Es ist zwischen den
Parteien unstreitig, dass die Zahlungen des Klidgers und der
N. GmbH im Zusammenhang mit dem Anspruch der Beklag-
ten auf ehelichen Trennungsunterhalt einerseits und der Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses andererseits standen, aber
keine Gegenleistung fiir die Namensinderung sein sollten.

Allein die Tatsache, dass die Beklagte nur im Zusammenhang
mit den iibrigen Bestimmungen der Scheidungsfolgenverein-
barung zu einer Einwilligung in die streitige Klausel einver-
standen war, begriindet keine sittenwidrige Kommerzialisie-
rung. Zum einen war Beweggrund fiir die Vereinbarung und
die darauf geleisteten Zahlungen allein die Beschleunigung
des Scheidungsverfahrens. Zum anderen erscheint die Dispo-
sition iiber das Namensrecht in einem Vertrag, mit dem Schei-
dungsfolgen und arbeitsrechtliche Aspekte umfassend geklért
werden sollen, nicht als anstoBig.

Eine Sittenwidrigkeit der Vereinbarung ist auch nicht unter
dem Gesichtspunkt eines strukturellen Machtungleichgewichts
der Parteien zu bejahen. Ein solches Ungleichgewicht kann
bei grundrechtsverkiirzenden Vereinbarungen wie der vorlie-
genden Namensinderungsklausel zur Sittenwidrigkeit fiihren.
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Dies ist der Fall, wenn sich der Erkldrende aufgrund der kon-
kreten Situation im Einzelfall nicht mehr freiwillig seines
Grundrechtsschutzes begeben hat. Die von der Beklagten be-
hauptete Notsituation, aus der heraus sie den Vertrag ge-
schlossen habe, erfiillt diese Voraussetzungen nicht. Es war
der Beklagten bei Abschluss des Vertrages unbenommen,
eventuelle Unterhaltsanspriiche gegen den Klédger und arbeits-
rechtliche Anspriiche gegen das Unternehmen des Klédgers
gerichtlich geltend zu machen. Da unterhaltsrechtliche An-
spriiche auch im Wege einer einstweiligen Leistungsver-
fligung zeitnah durchgesetzt werden konnen, bestand keine
finanzielle Notsituation fiir die Beklagte, die sie zu dem Ab-
schluss der Scheidungsfolgenvereinbarung gezwungen hitte.

Die Sittenwidrigkeit ergibt sich auch nicht aus einem Verstof3
gegen die Ehe- und Familienordnung gemi3 Art. 6 Abs. 1
GG. Neben der Entgeltlichkeit bilden die Grundrechte ein an-
erkanntes Element der Konkretisierung des Begriffs der guten
Sitten. Die Grundrechte sind als Grundwerte fiir die gesamte
staatliche und gesellschaftliche Ordnung angelegt. Daher
nimmt das BVerfG eine sogenannte mittelbare Drittwirkung
in dem Sinne an, dass die in ihnen zum Ausdruck kommenden
Grundwerte nicht nur bei der Schaffung, sondern auch bei
der Auslegung und Anwendung von Zivilrechtsnormen zu
beriicksichtigen sind. Unbestimmte Rechtsbegriffe, wie der
der guten Sitten, erlauben die Beriicksichtigung von Verfas-
sungsnormen im Zivilrecht. Insofern konnte sicherlich eine
Rolle spielen, dass bei Vorhandensein von Kindern das Na-
mensrecht beziiglich des Familiennamens eine besondere
Kontinuitdt und Folgewirkung entfaltet, was Indiz fiir eine
mogliche Sittenwidrigkeit sein konnte. Gemeinschaftliche
Kinder haben die Parteien aber keine.

Die rechtliche Anerkennung der nachehelichen Namensfiih-
rungsvereinbarung ist auch nicht vor dem Hintergrund des
Personlichkeitsrechts des betroffenen Ehegatten aus Art. 1
Abs. 1, 2 Abs. 1 GG tiber § 138 Abs. 1 BGB zu versagen. Es
handelt sich lediglich um eine grundrechtsverkiirzende Ab-
rede mit lediglich allgemein-personlichkeitsrechtlichem Be-
zug. Die Vereinbarung verstofit nicht gegen Grundrechte der
Beklagten, an die das Gericht durch die mittelbare Wirkung
der Grundrechte gebunden ist. Die Vereinbarung der Parteien
beruhte auf einer Mitwirkung der Parteien. Sie ist unter Aus-
iibung der ebenfalls grundrechtlich garantierten Vertrags-
freiheit zustande gekommen. Im konkreten Fall wird dies da-
durch verdeutlicht, dass die Dispositionsbefugnis iiber den
Ehenamen, wie durch § 1355 BGB auf einfachgesetzlicher
Ebene gewihrleistet wird, ebenfalls Ausdruck des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts ist (BVerfG, NJW 2004, 1155,
1156 = MittBayNot 2004, 267). Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art 1
Abs. 1 GG schiitzt den Namen eines Menschen als Ausdruck
seiner Identitdt und seiner Individualitidt (BVerfG, FamRZ
2004, 515, 516 = MittBayNot 2004, 267). Der Schutz um-
fasst neben dem Vornamen auch den Familiennamen (vgl.
BVerfGE 78, 38, 49; 84, 9, 22). Die Schutzfunktion der Grund-
rechte wiirde dann aktiviert, wenn der Grundrechtstriger
(hier: der den Namen des Partners annehmende Ehegatte) sich
nur duBerlich freiwillig, tatsdchlich aber einer Zwangslage
folgend auf die vertragliche Regelung eingelassen hat. Ein
strukturelles Verhandlungsungleichgewicht kann dafiir ein In-
diz fiir fehlende Freiwilligkeit sein (BGH, FamRZ 2004, 601
= MittBayNot 2004, 270). Ein strukturelles Verhandlungsun-
gleichgewicht ist nach den Umstidnden des Einzelfalls nicht
ersichtlich, zumal die Beklagte bei der Scheidung und den
Verhandlungen im Vorfeld von einer bundesweit renommier-
ten Fachanwiiltin fiir Familienrecht vertreten wurde.

11. BGB §§ 2350, 2346 (Unwirksamkeit eines Erbverzichts)

Die Unwirksamkeit eines Erbverzichts kann erst dann auf
die Auslegungsregeln des § 2350 BGB gestiitzt werden,
wenn die Ermittlung des Willens der Verzichtsparteien
ohne Erfolg geblieben ist.

Dabei liegt die Beweislast bei demjenigen, der entgegen
den Vermutungen des § 2350 BGB aus einem unbedingten
Verzicht Rechte herleiten will.

BGH, Urteil vom 17.10.2007, IV ZR 266/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten um die Hohe der dem Klidger zustehenden
Pflichtteilsquote.

Der Kldger war 1981 durch Testament zum Alleinerben seines Vaters,
des am 29.12.2002 verstorbenen Erblassers, eingesetzt worden. 1987
schloss dieser mit seinem zweiten Sohn, dem Bruder des Kligers,
einen notariellen ,,Erbschafts- und Pflichtteilsverzichtsvertrag®. Mit
notariellem Erbvertrag vom 11.9.2000 setzte der Erblasser den Be-
klagten, seinen Cousin, zum Alleinerben ein.

Der Kliger will festgestellt wissen, dass ihm nach seinem Vater ein
Pflichtteilsanspruch von 50 % zustehe. Der Beklagte ist hingegen der
Ansicht, der Kliger sei nur zu 25 % pflichtteilsberechtigt, da dessen
Bruder aufgrund der Unwirksamkeit seines Verzichts bei der Berech-
nung des Pflichtteils zu beriicksichtigen sei (§§ 2310, 2350 BGB).

Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht das statt-
gebende Urteil des LG aufgehoben und die Feststellungsklage abge-
wiesen. Mit seiner Revision begehrt der Klidger die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufthebung des Beru-
fungsurteils und Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

I.  Nach Auffassung des Berufungsgerichts gebiihrt dem
Klager nur eine Pflichtteilsquote von 25 %, da sein Bruder bei
der Berechnung des Pflichtteils nach § 2310 Satz 1 BGB mit-
zuzihlen sei. Dessen Erbverzicht sei bereits wegen der Ver-
mutung des § 2350 BGB unwirksam; dem Tatsachenvortrag
des Beklagten zur Unterstiitzung dieser Vermutung habe da-
her nicht nachgegangen werden miissen. Der Tatsachenvor-
trag des Klédgers gegen einen Erbverzicht unter der Bedingung
seiner Erbeinsetzung sei unbeachtlich, weil es insofern auf
den Willen beider Vertragsparteien ankomme, ein entspre-
chender Wille des Erblassers jedoch nicht festgestellt werden
konne. Eine teleologische Reduktion des § 2350 BGB sei
nicht geboten. Dessen Schutzzweck ziele darauf, eine unge-
wollte Begiinstigung nachfolgender Erbordnungen oder Drit-
ter durch deren verzichtsbedingtes Nachriicken in die Erben-
stellung zu verhindern. Auf den Pflichtteilsverzicht finde
§ 2350 BGB aber keine Anwendung, da er ausschlieBlich
die erbrechtliche Stellung der Beteiligten betreffe; er diene
deshalb nicht der Erhaltung oder Erhchung von Pflichtteils-
anspriichen. Bei einer Pflichtteilsquote von 25 % verbleibe es
auch, wenn man mit dem LG von einer Unwirksamkeit des
Erb-, nicht aber des Pflichtteilsverzichts des Bruders ausgehe.
Dass dem Beklagten wirtschaftlich 75 % des Nachlasses ver-
blieben, sei nicht Rechtsfolge des Erb-, sondern des Pflicht-
teilsverzichts.

II. Ob diesen Erwigungen des Berufungsgerichts zu § 2350
BGB beizutreten ist, kann offen bleiben; sie sind nicht ent-
scheidungserheblich. Die von ihm gesehene Zulassungsfrage
nach der Reichweite des Schutzzwecks dieser Norm stellt
sich nicht. Gleichwohl ist der Senat an die Revisionszulas-
sung gebunden (§ 543 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Rechtsprechung
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Das Berufungsurteil ist schon deshalb aufzuheben, weil das
Berufungsgericht verfahrensfehlerhaft auch aus seiner Sicht
entscheidungserheblichen Vortrag des Kligers zu einer Abtre-
tung des Pflichtteilsanspruchs seines Bruders nicht beriick-
sichtigt hat bzw. daran ankniipfenden Hinweispflichten (§ 139
ZPO) nicht nachgekommen ist.

(...)

2. Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat mangels
Entscheidungsreife verwehrt (§ 563 Abs. 3 ZPO). Es bedarf
zunichst weiterer Tatsachenfeststellungen zu den — umstritte-
nen — beiderseitigen Vorstellungen der Vertragsparteien tiber
Umfang und Wirkung des Erbverzichts insgesamt bzw. eines
isolierten Pflichtteilsverzichts. Fiir das weitere Verfahren
weist der Senat dazu auf Folgendes hin:

a) Bei einem unbeschriinkten Verzicht nach § 2346 Abs. 1
BGB teilt der Pflichtteilsverzicht (§ 2346 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
BGB) grundsiitzlich das rechtliche Schicksal des Erbverzichts
(vgl. Staudinger/Schotten, BGB, 2004, § 2350 Rdnr. 16; of-
fenbar auch Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2350 Rdnr. 2;
Tschichoflos in Frieser, KK-Erbrecht, § 2350 Rdnr. 12; Kretzsch-
mar, Das Erbrecht des Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs,
2. Aufl,, 1913, S. 395 Fn. 22; BGB-RGRK/Johannsen, 12. Aufl.,
§ 2350 Rdnr. 5). Die Unwirksamkeit des Erbverzichts hat das
Berufungsgericht allerdings vorschnell mit § 2350 BGB be-
griindet. Dieser enthilt zwei Auslegungsregeln. § 2350 BGB
kann danach erst zur Anwendung kommen, wenn erfolglos
versucht wurde, den Willen der beiden Parteien des Verzichts-
vertrags zu ermitteln (Staudinger/Schotten, § 2350 Rdnr. 10,
25; Kuchinke in FS Kralik, 1986, S. 452; MiinchKommBGB/
Strobel, 4. Aufl., § 2350 Rdnr. 10). Dabei liegt die Beweislast
beim Kldger, da dieser entgegen den Vermutungen des § 2350
BGB aus einem unbedingten Verzicht Rechte herleiten will
(vgl. RG LZ 1926, 1006; Erman/Schliiter, BGB, 11. Aufl., § 2350
Rdnr. 6; Klingelhdffer, Pflichtteilsrecht 2. Aufl., Rdnr. 360).

Vom Kliger hierzu angebotene Beweise hat das Berufungs-
gericht mit unzutreffender Begriindung nicht erhoben. Seine
Annahme, der Kldger habe lediglich behauptet, dass (nur) der
Bruder von einem unbedingten Verzicht ausgegangen sei,
reift in unzulédssiger Weise eine einzelne Aussage des Klidgers
aus ihrem Zusammenhang. Sein Gesamtvortrag im Wechsel-
spiel mit dem Vortrag des Beklagten ldsst keinen Zweifel
daran, dass er zum iibereinstimmenden Willen beider Verzichts-
vertragsparteien Beweis antreten wollte. Das Berufungsgericht
wird deshalb den dazu angebotenen Beweisen nachzugehen
haben.

b) Sollte eine Uberzeugungsbildung danach nicht moglich
sein, stiinde auch nach der vom Berufungsgericht nachvoll-
ziehbar erwogenen Anwendung des § 2350 BGB noch nicht
fest, dass dem Bruder ein Pflichtteilsanspruch zusteht. Viel-
mehr stellte sich dann im Rahmen des § 139 BGB, der auf den
Verzicht als Rechtsgeschift unter Lebenden Anwendung fin-
det (Palandt/ Edenhofer, BGB, 66. Aufl., § 2346 Rdnr. 2), die
Frage, ob die Parteien des Verzichtsvertrags bei Unwirksam-
keit eines Gesamtverzichts nicht zumindest einen isolierten
Pflichtteilsverzicht (§ 2346 Abs. 2 BGB) gewollt hitten (vgl.
BGHZ 146, 37,47, 107, 351, 355 f.; 105, 213, 220 f.). Dariiber
eroffnete sich die Moglichkeit, einen unwirksamen Erbver-
zicht i. S. d. § 2346 Abs. 1 BGB als einen Pflichtteilsverzicht
i. S. d. § 2346 Abs. 2 BGB aufrecht zu erhalten. Dies héingt
davon ab, welche Entscheidung die Parteien des Verzichtsvertra-
ges bei Kenntnis der Sachlage nach Treu und Glauben und bei
verniinftiger Abwigung getroffen hitten (BGH, WM 1997,
625 unter B II1 2 ¢) m. w. N.). Beide Parteien haben hierzu be-
reits Beweis angetreten. Die Beweislast fiir die Tatsachen, aus

denen sich ergibt, dass ein isolierter Pflichtteilsverzicht auch
ohne den unwirksamen Erbverzicht vorgenommen worden
wire, liegt dabei beim Beklagten (vgl. BGH, NJW-RR 1986,
346 unter IV 3). In diesem Zusammenhang wird sich das Be-
rufungsgericht auch — ggf. nach ergédnzendem Parteivortrag —
mit der Wirkung einer fiir den Pflichtteilsverzicht evtl.
gezahlten Abfindung zu befassen haben (vgl. Kuchinke in
FS Kralik, S. 453; jurisPK-BGB/Hau, 3. Aufl., § 2350 Rdnr. 3;
Bamberger/ Roth/J. Mayer, BGB, § 2350 Rdnr. 7; Soergel/Dam-
rau, § 2350 Rdnr. 7; Staudinger/Schotten, § 2350 Rdnr. 25).

¢) Eine solche Beweisaufnahme wire auch auflerhalb des
vom Berufungsgericht gezogenen Anwendungsbereichs des
§ 2350 BGB notwendig, um die Vereinbarung eines dann in
Betracht kommenden gewohnlichen bedingten Erbverzichts
nachzuvollziehen (vgl. Staudinger/Schotten, § 2350 Rdnr. 5).
Erst wenn auch insoweit keine Uberzeugungsbildung moglich
sein sollte, kann die Rechtsfrage nach einer teleologischen
Reduktion des § 2350 BGB, die das Berufungsgericht zur
Revisionszulassung veranlasst hat, entscheidungserheblich
werden.

12. FGG §§ 19, 27; BGB §§ 1946, 1953 (Folgen der Erbaus-
schlagung des Alleinerben auf den Erbvertrag)

Setzen Ehegatten einander in einem Erbvertrag gegensei-
tig, der Erstversterbende den Uberlebenden von ihnen, zu
unbeschrinkten alleinigen Erben ein und treffen sie darii-
ber hinaus Regelungen der weiteren Erbfolge, so fiihrt die
Erbausschlagung des iiberlebenden Ehegatten grundsiitz-
lich nicht zur Unwirksamkeit des Erbvertrages und zur
Folge des Eintritts der gesetzlichen Erbfolge.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.4.2007, I-3 Wx 44/07

Die am 18.4.2006 verstorbene Erblasserin war mit dem Beteiligten
zu 2 verheiratet. Aus der Ehe gingen drei Kinder hervor, namlich die
Beteiligte zu 1 und die Beteiligten zu 3 und 4.

Die Erblasserin und der Beteiligte zu 2 errichteten unter dem
28.11.1980 notariell ein gemeinschaftliches Testament. Unter dem
12.5.1999 schlossen die Parteien einen Erbvertrag, durch den sie alle
fritheren Verfiigungen von Todes wegen authoben, auch das Testa-
ment vom 28.11.1980. Unter dem 6.4.2004 schlossen die Erblasserin
und der Beteiligte zu 2 einen weiteren Erbvertrag, in dem wiederum
alle bereits errichteten Verfiigungen von Todes wegen aufgehoben
wurden. In dem Erbvertrag vom 6.4.2004 heil3t es unter anderem:

,§ 2 Gegenseitige Erbeinsetzung

Wir setzen uns hiermit gegenseitig, der Erstversterbende den
Uberlebenden von uns zu unbeschrinkten alleinigen Erben ein,
ohne Riicksicht darauf, ob und welche Pflichtteilsberechtigte
bei unserem Tode vorhanden sein werden.

§ 3 Erbfolge nach dem Uberlebenden von uns

1. Der Uberlebende ernennt zu seinem alleinigen Erben unseren
Sohn C, geb. am 19.4.1966, wohnhaft bei uns.

Ersatzerbe ist sein Bruder B, geb. am 13.3.1961, ...

2. Unser Sohn C ist Vorerbe. (...) Nacherbe ist sein Bruder B,
vorgenannt, ersatzweise dessen Abkommlinge entsprechend den
Regeln der gesetzlichen Erbfolge.

(O

5. Ersatzvermiéchtnisnehmer fiir unseren Sohn B sind dessen
Abkommlinge entsprechend den Regeln der gesetzlichen Erb-
folge.

(.)
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§ 5 Enterbungsbestimmung
Unsere Tochter D, enterben wir mit ihrem Stamm.
§ 6 Gleichzeitiges Versterben

Die vorstehenden Bestimmungen in §§ 3, 4 und 5 gelten entspre-
chend fiir den Nachlass eines jeden von uns fiir den Fall, dass
wir zur gleichen Zeit oder aus gleichem Anlass kurz hinterein-
ander versterben.*

Der Beteiligte zu 2 schlug durch notariell beglaubigte Urkunde die
Erbschaft nach der Erblasserin aus allen Berufungsgriinden aus. Mit
Erbscheinsantrag hat die Beteiligte zu 1 beantragt, einen gemein-
schaftlichen Erbschein zu erteilen, wonach sie und die Beteiligten zu
3 und 4 zu je '/3 Erben der Erblasserin geworden seien. Da der Betei-
ligte zu 2 die Erbschaft ausgeschlagen habe, sei gesetzliche Erbfolge
eingetreten. Die Beteiligten zu 3 und 4 sind dem Erbscheinsantrag
entgegengetreten.

Durch die angefochtene Entscheidung hat das AG den Antrag der
Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat sich
die Beteiligte zu 1 mit ihrem Rechtsmittel gewendet und hat die Er-
teilung eines Teilerbscheins mit der Maligabe, dass die Erblasserin
von der Beteiligten zu 1 zu !/3 beerbt worden ist beantragt.

Das AG hat dem Rechtsmittel nicht abgeholfen und die Sache der
Kammer zur Entscheidung vorgelegt. Das LG hat die Beschwerde als
unzulissig verworfen. Die Beteiligte zu 1 wendet sich gegen diese
Entscheidung mit der weiteren Beschwerde, der die Beteiligten zu 3
und 4 entgegentreten.

Aus den Griinden:
1I.

Das zulédssige Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.
Die angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einem Rechts-
fehler (§ 27 FGG).

(..
bb)

Ein Teilerbschein kann der Beteiligten zu 1 nicht erteilt wer-
den, weil sie durch § 5 des Erbvertrages vom 6.4.2004 enterbt
worden ist.

Etwas anderes konnte nur gelten, wenn dieser Vertrag unwirk-
sam wire. Hierfiir besteht indes kein Anhalt. Insbesondere
fiihrt der Umstand, dass der Beteiligte zu 2 die Erbschaft aus-
geschlagen hat, nicht zur Unwirksamkeit des Erbvertrages
und zum Eintritt der gesetzlichen Erbfolge. Wird die Erb-
schaft ausgeschlagen, so gilt der Anfall an den Ausschlagen-
den nicht als erfolgt, § 1953 Abs. 1 BGB. Die Erbschaft fallt
demjenigen zu, welcher berufen sein wiirde, wenn der Aus-
schlagende zur Zeit des Erbfalles nicht gelebt hitte, § 1953
Abs. 2 BGB.

Hitte der Beteiligte zu 2 den Erbfall nicht erlebt, so wire
gemdl § 3 Nr. 1 des Erbvertrages der Beteiligte zu 4 zum Vor-
erben berufen. Dass die Ausschlagung auch nach dem Willen
der Vertragsschliefenden nicht zur Unwirksamkeit des Erb-
vertrages fiihren sollte, ergibt sich indiziell auch aus § 7 Nr. 2
des Erbvertrages, wonach der Uberlebende u. a. berechtigt sein
sollte, iiber sein aufgrund dieses Erbvertrages ererbtes Vermo-
gen zu Lebzeiten beliebig zu verfiigen. Eine vergleichbare
Wirkung hat ndmlich die Ausschlagung.

Hiernach bleibt festzuhalten, dass bei fortbestehendem Erb-
vertrag die Beteiligte zu 1 kein Erbrecht und damit keinen
Anspruch auf Erteilung eines Erbscheins oder auf eine ent-
sprechende Anweisung des Nachlassgerichts hat.

13. BGB § 2306 Abs. 1 Satz 2 (Anwendbarkeit § 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB beim Alleinerben)

§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB findet auch Anwendung, wenn
der pflichtteilsberechtigte Erbe, der zum Alleinerben ein-
gesetzt wurde, die Erbschaft wirksam ausgeschlagen hat.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 10.10.2007, 7 U 114/07

Aus den Griinden:

(...)

a) Die Kligerin ist pflichtteilsberechtigt. Nach § 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB kann der Pflichtteilsberechtigte, wenn der hinter-
lassene Erbteil grofier als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils
ist, den Pflichtteil verlangen, wenn er den Erbteil ausschlégt.
Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Kldgerin ist als
Ehegattin des Erblassers nach § 2303 Abs. 2 Satz 1 BGB
pflichtteilsberechtigt. Sie wurde durch das Testament des Erb-
lassers vom 15.10.2004 zur Alleinerbin eingesetzt und durch
die Anordnung der Testamentsvollstreckung beschriankt so-
wie durch umfangreiche Vermichtnisse zugunsten der Be-
klagten beschwert. Durch Erkldarung vom 15.12.2004 hat die
Klidgerin die Erbschaft fristgerecht ausgeschlagen.

Der Senat folgt der ganz herrschenden Meinung, dass § 2306
Abs. 1 Satz 2 BGB auch fiir den Alleinerben gilt (ebenso:
BayObLG, BayObLGZ 1959, 77, 79 = NJW 1959, 1734;
Staudinger/Haas, BGB, 2006, § 2306 Rdnr. 54; Soergel/
Dieckmann, BGB, 13. Aufl., § 2306 Rdnr. 15; MiinchKomm-
BGB/Lange, 4. Aufl., § 2306 Rdnr. 17; Erman/Schliiter,
BGB, 11. Aufl., § 2306 Rdnr. 4; Bamberger/Roth, BGB, 2006,
§ 2306 Rdnr. 20; a. A.: Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl.,
§ 2306 Rdnr. 9).

Entgegen der Auffassung der Beklagten spricht bereits der
Wortlaut der Vorschrift fiir diese Meinung. § 2306 Abs. 1 Satz 2
BGB nimmt auf Satz 1 dieser Vorschrift Bezug. Dort ist gere-
gelt, dass bestimmte Beschrinkungen und Beschwerungen als
nicht angeordnet gelten, wenn dem als Erben berufenen Pflicht-
teilsberechtigten ein Erbteil hinterlassen wird, der die Hilfte
des gesetzlichen Erbteils nicht iibersteigt. § 2306 Abs. 1 Satz 2
BGB regelt hingegen den Fall, dass der hinterlassene Erbteil
grofer als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils ist. Dies ist
aber auch dann der Fall, wenn der pflichtteilsberechtigte Erbe
zum Alleinerben eingesetzt wird.

Auch Sinn und Zweck von § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB sprechen
fiir dieses Verstindnis. Dem pflichtteilsberechtigten Erben,
dem mehr als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils hinterlassen
wird, soll ein Wahlrecht eingerdumt werden, ob er entweder
den zugewandten Erbteil einschlieflich der Beschrinkungen
und Beschwerungen annimmt oder ob er die Beschriankungen
und Beschwerungen nicht akzeptieren will und stattdessen
den Pflichtteil verlangt. Die Situation fiir den pflichtteilsbe-
rechtigten Erben, der mit Beschrinkungen und Beschwerun-
gen belastet ist, ist aber nicht unterschiedlich, ob er Alleinerbe
ist oder ihm ein Erbteil zugewandt wurde, welches jedenfalls
grofer als die Hilfte des gesetzlichen Erbteils ist. Die allein
von Palandt/Edenhofer vertretene gegenteilige Ansicht iiber-
zeugt schon deshalb nicht, weil sie nicht begriindet wird. Un-
zutreffend ist auch die Bezugnahme auf das Urteil des OLG
Stuttgart (NJW 1959, 1735). Das von der Klédgerin in voll-
standiger Fassung vorgelegte Urteil befasst sich iiberhaupt
nicht mit der Frage, ob einem Alleinerben, der die Erbschaft
ausschligt, das Wahlrecht nach § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB zu-
steht.

(...)
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14. HGB § 160 Abs. 1 (OHG — Beginn der fiinfjahrigen Ent-
haftungsfrist)

Wird das Ausscheiden des Gesellschafters einer OHG
nicht in das Handelsregister eingetragen, beginnt — wie im
BGB-Gesellschaftsrecht — der Lauf der fiinfjihrigen Ent-
haftungsfrist mit der positiven Kenntnis des Gesellschafts-
gliaubigers vom Ausscheiden des Gesellschafters; die Ein-
tragung des Ausscheidens im Handelsregister ist fiir den
Fristbeginn nicht konstitutiv.

BGH, Urteil vom 24.9.2007, I ZR 284/05

Die Klégerin, eine Raiffeisenbank eG, macht gegen die Beklagte in
deren Eigenschaft als friihere Gesellschafterin einer OHG Darlehens-
riickzahlungsanspriiche in Hohe von insgesamt 12.106,41 € zuziig-
lich Zinsen geltend.

Die Beklagte hatte mit den Eheleuten F Ende April 1996 einen un-
datierten ,,Gesellschaftsvertrag einer offenen Handelsgesellschaft zur
Griindung einer OHG unter der Firma T* geschlossen. In das Handels-
register wurde die Gesellschaft nicht eingetragen.

Unter dem 30.5.1996 schlossen die Beklagte und die Eheleute F in
GbR mit der Raiffeisenbank einen Darlehensvertrag iiber ein Dar-
lehen in Hohe von 40.000 DM, das mit Vertrag vom 7.11.1996 auf
55.299,08 DM aufgestockt wurde.

Am 9.2.1998 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass sie ,,zum
1.1.1998 aus der GbR ausgeschieden* sei. Ihren Gesellschaftsanteil
hatte die Beklagte mit Vertrag vom 9.2.1998 an die Eheleute F tiber-
tragen. Da die OHG nach wie vor nicht in das Handelsregister einge-
tragen war, wurde auch der Austritt der Beklagten nicht nach § 160
Abs. 1 Satz 2 n. F. HGB verlautbart.

Im Dezember 1999 wurden die monatlichen Darlehensraten — ohne
dass die Beklagte hiervon in Kenntnis gesetzt wurde — von 1.000 DM
auf 250 DM herabgesetzt, die bis Herbst 2003 ordnungsgemif ent-
richtet wurden; danach wurden die Zahlungen eingestellt. Nachdem
die Kldgerin im Februar und Mirz 2004 die Riickstdnde nicht nur ge-
geniiber den Eheleuten F, sondern auch gegeniiber der Beklagten
wiederholt erfolglos angemahnt hatte, kiindigte sie den Darlehens-
vertrag mit Schreiben vom 26.5.2004 sowohl gegeniiber den Ehe-
leuten F als auch gegeniiber der Beklagten und forderte diese vergeb-
lich zur Zahlung der seinerzeit noch offenen 12.034,27 € bis zum
14.6.2004 auf.

Das LG hat der Mitte 2004 erhobenen Klage auf Riickzahlung des
restlichen Darlehens (nebst Zinsen) zum ganz iiberwiegenden Teil
entsprochen; das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die — vom Beru-
fungsgericht zugelassene — Revision der Klagerin.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I.  Das Berufungsgericht meint, die Beklagte schulde der
Kligerin die Riickzahlung des restlichen Darlehens nicht,
weil diese positive Kenntnis von dem Ausscheiden gehabt
habe und sich nach Ablauf der Frist des § 160 Abs. 1 Satz 2
n.F. HGB nicht darauf berufen diirfe, das Ausscheiden der
Beklagten aus der OHG sei im Handelsregister nicht einge-
tragen worden. § 160 Abs. 1 n. F. HGB sei in teleologischer
Reduktion so zu lesen, dass die Enthaftung ,,spitestens® mit
der Eintragung des Ausscheidens des Gesellschafters, davor
jedoch bereits bei positiver Kenntnis des Glaubigers vom
Ausscheiden des Gesellschafters beginne. Nur deswegen
ergebe auch § 736 Abs. 2 BGB zur Nachhaftung in der GbR
einen Sinn, nach der § 160 HGB ,,sinngemif* gelten solle.
Denn ,,sinngem@B* konne hier nur bedeuten, dass die hinsicht-
lich der GbR gar nicht mogliche Eintragung durch Kenntnis
des Gldubigers ersetzt werde.

II.  Das hilt den Angriffen der Revision stand.

Die Beklagte kann gegeniiber dem Anspruch der Klédgerin aus
§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB i. V. m. § 128 Satz 1 HGB einwen-
den, es sei gemill § 160 Abs. 1 n. F. HGB, der gemil} der
Ubergangsvorschrift des Art. 35 Abs. 1| EGHGB Anwendung
findet, Enthaftung eingetreten.

1. Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, dass der
hier maBgebliche Darlehensvertrag vom 7.11.1996 — unge-
achtet des Auftretens der Gesellschaft als ,,GbR* im Rechts-
verkehr — nicht mit einer GbR, sondern mit einer OHG i. S. v.
§ 105 HGB i. V. m. § 1 Abs. 2 Nr. 1 a. . HGB zustande ge-
kommen ist, deren Gesellschafter die Beklagte sowie die Ehe-
leute F waren, und dass der Riickzahlungsanspruch der Kli-
gerin aufgrund wirksamer Kiindigung des Darlehensvertrages
wegen Zahlungsverzugs entstanden ist. Hiergegen wird auch
von der Beklagten in der Revisionsinstanz nichts mehr er-
innert.

2. Bei dem seitens der Kligerin geltend gemachten Darle-
hensriickzahlungsanspruch handelt es sich um eine Altver-
bindlichkeit der OHG, auf die sich die befristete Nachhaftung
des ausgeschiedenen Gesellschafters, hier der Beklagten,
nach § 160 Abs. 1 Satz 1 n. F. HGB grundsitzlich erstreckt
(vgl. BGHZ 55, 267, 269 f.). Die Herabsetzung der monat-
lichen Darlehensraten von 1.000 DM auf 250 DM wandelte
den Kreditvertrag nicht in eine Neuverbindlichkeit um, weil
dies nur angenommen werden konnte, wenn die Anderung
des Vertrages zu einer Erweiterung der Schuld nach Inhalt
und Umfang gefiihrt hitte (vgl. hierzu MiinchKommHGB/
K. Schmidt, 2. Aufl., § 128 Rdnr. 52).

3. Die Beklagte kann gegeniiber der erst Mitte 2004 erho-
benen Klage Enthaftung nach § 160 Abs. 1 Satz 2 n. F. HGB
einwenden, da der Lauf der Nachhaftungsfrist schon mit der
positiven Kenntnis der Kldgerin von ihrem Ausscheiden, d. h.
am 9.2.1998, begonnen hatte und ihre Haftung deshalb mit
Ablauf des 9.2.2003 (§ 188 Abs. 2 BGB) endete.

a) Zwar wird aufgrund des Wortlauts des § 160 Abs. 1 Satz 2
n. F. HGB, wonach die fiinfjahrige Enthaftungsfrist mit dem
Ende des Tages beginnt, an dem das Ausscheiden des Gesell-
schafters in das Handelsregister des fiir den Sitz der Gesell-
schaft zustidndigen Gerichts eingetragen wird, im Schrifttum
ganz iliberwiegend die Ansicht vertreten, die Eintragung des
Ausscheidens des Gesellschafters in das Handelsregister sei
unabdingbare, konstitutive Voraussetzung fiir den Beginn des
Laufs dieser Haftungsausschlussfrist (vgl. nur Baumbach/
Hopt, HGB, 32. Aufl., § 160 Rdnr. 2 i. V. m. § 159 Rdnr. 6;
Staub/Habersack, HGB, 4. Aufl., § 160 Rdnr. 161. V. m. § 159
Rdnr. 17; v. Gerkan in Rohricht/Graf v. Westphalen, HGB,
2. Aufl., §§ 159, 160 Rdnr. 11; Heymann/Sonnenschein/Weite-
meyer, HGB, Bd. II, 2. Aufl., § 160 Rdnr. 14; Stuhlfelner in
Heidelberger Kommentar HGB, 7. Aufl., §§ 159, 160 Rdnr. 2;
Ensthaler in Ensthaler, Gemeinschaftskommentar zum HGB,
7. Aufl.,, § 159 Rdnr. 4; Hofimeister, NJW 2003, 93, 96 f.; vgl.
auch A. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,
4. Aufl., S. 526 und Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl.,
§ 159 Rdnr. 26 — jeweils zu § 159 a. F. HGB). Insbesondere
wenn der Gesellschafter oder gar die Gesellschaft noch gar
nicht eingetragen seien, miissten fiir den Fristbeginn diese
Eintragungen zuvor nachgeholt und sodann das Ausscheiden
eingetragen werden (siehe hierzu etwa Staub/Habersack,
HGB, § 160 Rdnr. 16 i. V. m. § 159 Rdnr. 17; Baumbach/
Hopt, HGB, 32. Aufl., § 160 Rdnr. 2 i. V. m. § 159 Rdnr. 6).

b) Dem vermag der Senat jedoch in Ubereinstimmung mit
Altmeppen (NJW 2000, 2529, 2530 ff.) und K. Schmidt (Miinch-
KommHGB, § 160 Rdnr. 27) fiir das neu gefasste Nachhaf-
tungsbegrenzungsrecht nicht zu folgen.



MittBayNot 2/2008

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 139

Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob die Ansicht der
herrschenden Lehre fiir § 159 a. F. HGB zutreffend gewesen
ist (a. A. insoweit Altmeppen, NJW 2000, 2529, 2530 ff.).
Denn jedenfalls fiir die konzeptionelle Neuregelung des Ent-
haftungsrechts der Personengesellschaften durch das Nach-
haftungsbegrenzungsgesetz vom 18.3.1994 (BGBI I, S. 560),
wie sie in § 736 Abs. 2 BGB einerseits und § 160 Abs. 1 Satz 2
n. F. HGB andererseits zum Ausdruck kommt, lésst sie sich
nicht aufrechterhalten. Sie beachtet nicht genau genug den
vom Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 160 Abs. 1
Satz 2 n. F. HGB verfolgten Sinn und die von ihm mit dem
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz bezweckte Einheitlichkeit
der Haftungsbegrenzung im Personengesellschaftsrecht (BT-
Drucks. 12/1868, S. 2). Zudem fiihrt sie zu einer sachlich
nicht zu rechtfertigenden Besserstellung der Gesellschafts-
gldaubiger einer OHG im Verhiltnis zu den Gldaubigern einer
BGB-Gesellschaft.

aa) Hinsichtlich der GbR entspricht es der ganz herrschen-
den Meinung, dass die Fiinfjahresfrist in der in § 736 Abs. 2
BGB geregelten sinngeméfen Anwendung des § 160 Abs. 1
n. F. HGB mit der — durch die Kundgabe seitens des Gesell-
schafters erlangten — positiven Kenntnis des jeweiligen Gliu-
bigers von dem Ausscheiden des Gesellschafters aus der
Gesellschaft beginnt, da man insoweit — anders als bei einer
Personenhandelsgesellschaft — nicht an die Publizitdt durch
Registereintragung des Ausscheidens ankniipfen kann (vgl. nur
Staudinger/Habermeier, BGB, 2003, § 736 Rdnr. 18; Miinch-
KommBGB/Ulmer, 4. Aufl., § 736 Rdnr. 27 jew. m. w. N.;
ebenso schon BGHZ 117, 168, 178 f. = DNotZ 1992, 729 zu
§ 159 a. F. HGB).

Wollte man an die mit der Kundgabe verbundene positive
Kenntnis des Gldubigers einer OHG von dem Ausscheiden
des Gesellschafters nicht dieselben Rechtsfolgen kniipfen,
verfehlte man den Sinn der fiir die OHG getroffenen besonde-
ren Regelung des § 160 Abs. 1 Satz 2 n. F. HGB. Sie soll den
Gesellschafter einer OHG der Notwendigkeit entheben, alle
Glédubiger einzeln in Kenntnis zu setzen; stattdessen ldsst es
der Gesetzgeber fiir den Fristbeginn ausreichen, dass die
Glédubiger von dem Ausscheiden durch Einsichtnahme in das
Handelsregister und die dortige Eintragung Kenntnis erlangen
konnen.

Hat der Glaubiger einer OHG infolge positiver Kenntnis vom
Ausscheiden taggenau volle fiinf Jahre Zeit, seine Anspriiche
gegeniiber dem ausgeschiedenen Gesellschafter durchzuset-
zen, kann ihm nicht gestattet werden, sich auf die fehlende
Eintragung des Ausscheidens zu berufen. Darin ldge, weil mit
dem Erlangen der positiven Kenntnis die fristgebundene
Moglichkeit der Anspruchsverfolgung erdffnet ist und der
gebotene Interessenausgleich hergestellt werden kann, eine
zweckwidrige Ausnutzung einer formalen Rechtsposition,
welche vor dem Hintergrund der mit dem Nachhaftungsbe-
grenzungsgesetz beabsichtigten Einheitlichkeit der Haftungs-
begrenzung im Personengesellschaftsrecht zu einer nicht ver-
tretbaren Besserstellung der Glaubiger eines OHG-Gesell-
schafters fiihrt.

bb) Die Ansicht der herrschenden Lehre steht weiterhin nicht
nur angesichts der Existenz von einerseits eintragungspflich-
tigen und andererseits nur eintragungsfihigen offenen Han-
delsgesellschaften, sondern ebenso bei der identitdtswahren-
den Umwandlung einer BGB-Gesellschaft in eine OHG und
umgekehrt in einem unauflslichen Widerspruch zu der mit
dem Nachhaftungsbegrenzungsgesetz bezweckten Einheit-
lichkeit der Haftungsbegrenzung (vgl. dazu MiinchKomm-
HGB/K. Schmidt, § 160 Rdnr. 27).

15. GmbH § 19; HGB § 161 (Kapitalaufbringung bei der
GmbH & Co. KG)

a) Die allgemeinen Kapitalaufbringungsregeln des
GmbH-Rechts (§ 19 GmbH) gelten auch bei der Kom-
plementir-GmbH einer GmbH & Co. KG, ohne dass
unter dem Gesichtspunkt einer ,,wirtschaftlichen
Einheit* der beiden Gesellschaften ein ,,Sonderrecht*
fiir die Kapitalaufbringung bei der Komplementiir-
GmbH anzuerkennen wire. Danach ist die Einlage-
forderung der (Komplementéir-)GmbH nicht erfiillt,
wenn die an sie gezahlten Einlagemittel umgehend als
,Darlehen‘ an die von dem oder den Inferenten be-
herrschte KG weiterflieen (vgl. BGHZ 153, 107 =
DNotZ 2003, 223).

b) Aus den Kapitalerhaltungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG)
ergibt sich schon deswegen nichts anderes, weil diese
Regeln erst nach dem ordnungsgemiifl abgeschlosse-
nen Kapitalaufbringungsvorgang anwendbar sind
(vgl. BGH, ZIP 2001, 1997 = NJW 2001, 3781).

BGH, Urteil vom 10.12.2007, I ZR 180/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kliger ist Insolvenzverwalter des Vermogens der P GmbH (nach-
folgend Schuldnerin). SatzungsgemiBer Gegenstand ihres Unterneh-
mens (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) war laut Eintrag im Handelsregister
die Planung und Erbringung von Bauleistungen sowie ,,insbeson-
dere* die Ubernahme der Komplementirfunktion in einer GmbH &
Co. KG gleichen Namens. Von dem Stammkapital der Schuldne-
rin i. H. v. 60.000 DM iibernahmen die Beklagte zu 1 40.000 DM
(=20.451,68 €) und die Beklagte zu 2 20.000 DM (= 10.225,84 €).
Entsprechende Barbetriige iibergaben die Viter der Beklagten dem
Geschiftsfithrer der Schuldnerin, welche bis zuletzt kein eigenes
Bankkonto unterhielt. Der Gesamtbetrag von 60.000 DM wurde in
der Folgezeit mit der Kennzeichnung ,,Stammeinlage Verwaltungs
GmbH* durch den Steuerberater der Gesellschaft (S) auf das Bank-
konto der GmbH & Co. KG zu dem vereinbarten Zweck einer Dar-
lehensgewidhrung seitens der Schuldnerin einbezahlt. Kommandi-
tisten der KG waren (und sind) die Beklagte zu 1 mit einer Einlage
von 40.000 DM sowie die Beklagte zu 2 und S mit Einlagen von je
20.000 DM. Die in der Bilanz der Schuldnerin aktivierte Darlehens-
forderung wurde seitens der KG nie getilgt. Im Jahr 2001 wurde das
Insolvenzverfahren iiber das Vermodgen der Schuldnerin und der KG
eroffnet.

Mit seiner Klage verlangt der Klédger als Insolvenzverwalter der
Schuldnerin von den Beklagten erneute Zahlung der nach seiner An-
sicht nicht wirksam geleisteten Stammeinlagen. Die Klage blieb in
beiden Vorinstanzen erfolglos. Mit seiner zugelassenen Revision ver-
folgt der Kldger die geltend gemachten Anspriiche weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur antragsgeméfen Ver-
urteilung der Beklagten.

L

Das Berufungsgericht (ZIP 2006, 1534) meint, die Einlage-
verpflichtungen der Beklagten seien durch die hierauf geleis-
teten Zahlungen ihrer Viter wirksam erfiillt worden. In der
Weiterleitung der Betrige an die KG sei kein erfiillungsschéd-
licher (mittelbarer) Einlagenriickfluss an die Beklagten als
Gesellschafterinnen der KG, sondern eine zulédssige Verwen-
dung der Einlagemittel zu sehen. Eine Komplementir-GmbH
(wie die Schuldnerin) handele ihrer Aufgabenstellung gemaf3,
wenn sie Finanzmittel als Darlehen in die KG als die eigent-
liche Betriebsgesellschaft einbringe und damit ein Verkehrs-
geschift titige. Die wirtschaftliche Einheit der GmbH & Co.
KG, speziell auch die Haftung der Komplementir-GmbH
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gegeniiber den KG-Gldubigern (§§ 161 Abs. 2, 128 HGB),
sprichen dafiir, die Finanzierung der KG durch die Stamm-
einlagen ihrer Komplementir-GmbH zu gestatten. Der Ge-
fahr, dass die Stammeinlagen der GmbH iiber die KG an die
Gesellschafter beider Gesellschaften zuriickflossen, werde
durch die umfassende Kapitalbindung der GmbH & Co. KG
in ausreichendem Maf3e begegnet.

IL.

Das Berufungsurteil (zust. Kunkel/Lanzius, NZG 2007, 529;
Priester, EWIR 2006, 497; Ivo, EWiR 2007, 237; a. A. OLG
Hamm, NZG 2007, 395; Janzen, DB 2006, 2108, 2110; Wer-
ner, GmbHR 2006, 942; zweifelnd Wachter, BB 2006, 1647)
hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts sind die Einlageverpflich-
tungen der Beklagten (§ 19 Abs. 1 GmbHG) durch die von
ihren Vitern (als Dritten i. S. v. § 267 BGB) geleisteten Zah-
lungen nicht wirksam getilgt worden, weil die dem Geschiifts-
fiihrer der Schuldnerin iibergebenen Betrige ihm nicht zu
freier Verfiigung verbleiben, sondern alsbald als Darlehen an
die von den beiden Beklagten gemeinsam beherrschte KG
weiterflieen sollten.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats liegt eine fiir die Er-
fiillung der Einlageschuld (§ 19 Abs. 1 GmbHG) erforderliche
Leistung zu freier Verfiigung der Geschiftsfiihrung nicht vor,
wenn der eingezahlte Einlagebetrag absprachegeméill umge-
hend als Darlehen an den Inferenten oder an ein mit ihm ver-
bundenes Unternehmen zuriickflieft (BGHZ 153, 107, 109,
111 = DNotZ 2003, 223). Vielmehr leistet der Inferent hier
unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbringung nichts. Die
Darlehensabrede ist unwirksam und kann nicht dazu fiihren,
dass die prinzipiell unverzichtbare Einlageforderung — entge-
gen dem Schutzzweck des § 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG — durch
eine in dieser Hinsicht schwichere Darlehensforderung er-
setzt wird (BGHZ 165, 113, 116 = DNotZ 2006, 218; BGHZ
165, 352, 356 = NJW 2006, 906). Anders als das Berufungs-
gericht meint, kommen diese Grundsitze auch im vorliegen-
den Fall zur Anwendung.

a) Noch zutreffend sieht auch das Berufungsgericht einen
entscheidungserheblichen Unterschied zwischen dem vorlie-
genden und dem Fall, der dem Senatsurteil vom 2.12.2002
(BGHZ 153, 107 = DNotZ 2003, 223) zugrunde lag, nicht
schon darin, dass dort die an die GmbH gezahlten Einlage-
mittel an eine ausschlieBlich aus den Inferenten bestehende
Gesellschaft (OHG) weitergereicht wurden, wihrend hier
neben den beiden Beklagten auch noch der Steuerberater S
(mit einem Kommanditanteil von 20.000 DM) an der KG be-
teiligt war. Der Tatbestand einer Umgehung der Kapitalauf-
bringungsregeln durch Hin- und Herzahlen setzt eine perso-
nelle Identitdt zwischen dem Inferenten und dem Zahlungs-
empfinger nicht voraus; es geniigt vielmehr, dass der oder die
Inferenten durch die Weiterleitung des Einlagebetrages bei
wirtschaftlicher Betrachtung mittelbar in gleicher Weise be-
glinstigt werden, wie durch eine unmittelbare Leistung an sie
selbst, was insbesondere bei der Leistung an ein von dem oder
den Inferenten beherrschtes Unternehmen der Fall ist (BGHZ
125, 141, 144 = NJW 1994, 1477; BGHZ 153, 107, 111 =
DNotZ 2003, 223; BGHZ 166, 8, 15 = DNotZ 2006, 543;
BGHZ 170, 47, 53 = DNotZ 2007, 230). Die beiden mit Kom-
manditanteilen von 40.000 DM und 20.000 DM beteiligten
Beklagten beherrschten die KG zwar nicht jeweils einzeln.
Das ist hier aber unerheblich, weil beide Beklagte das gleich-
gerichtete Interesse verfolgten, die von ihnen jedenfalls ge-
meinsam beherrschte KG mit der fiir ihren Betrieb erforder-
lichen Liquiditit (iiber die angeblich eingezahlten Komman-

diteinlagen hinaus) auszustatten und dazu die an die GmbH zu
zahlenden (und ihr gebiihrenden) Bareinlagebetrige zu ver-
wenden (vgl. BGHZ 153, 107, 111 = DNotZ 2003, 223;
BGHZ 166, 8, 15 = DNotZ 2006, 543). Von einer entspre-
chenden Vor-Absprache der Beteiligten bei Begriindung der
Einlageschuld ist schon wegen des fehlenden Bankkontos der
Schuldnerin, unabhingig davon aber auch aufgrund des zeit-
lichen und sachlichen Zusammenhangs mit der Weiterleitung
der Einlagemittel auszugehen (vgl. BGHZ 152, 37, 45 =
DNotZ 2003, 207; BGHZ 153, 107, 109 = DNotZ 2003, 223;
BGH, ZIP 2002, 2045, 2048 = DNotZ 2003, 207 m. Anm.
Priester). Durch die gewihlte Darlehenskonstruktion haben
sich die Beklagten die Aufbringung zusétzlicher Mittel zum
Zwecke der malgeblich in ihrem Interesse liegenden An-
schubfinanzierung des Betriebs der KG erspart. Die Situation
ist bei wirtschaftlicher Betrachtung unter dem Gesichtspunkt
der Kapitalaufbringung nicht anders zu beurteilen als der Fall,
dass sich der Inferent die Einlagemittel zuriickzahlen ldsst
und damit der KG selbst ein Darlehen gewihrt. Von einer Bar-
leistung zu freier Verfiigung des Geschiftsfiihrers der GmbH
kann unter den vorliegenden Umsténden keine Rede sein.
Vielmehr sollte die Bareinlage von vornherein iiber die
Schuldnerin als bloe Zahlstelle an die KG flieSen und der
Schuldnerin nur ein (vermeintlicher) Darlehensriickzahlungs-
anspruch verschafft werden (vgl. BGHZ 153, 107, 111 =
DNotZ 2003, 223).

b) Soweit demgegeniiber das Berufungsgericht die Einla-
genzahlung unter dem Gesichtspunkt einer ,,wirtschaftlichen
Einheit* der GmbH & Co. KG fiir wirksam erachtet, ist das
schon im Ansatz verfehlt. Einer entsprechenden Erwédgung
(so K. Schmidt, DB 1985, 1986) ist der Senat bereits im Urteil
vom 25.11.1985 (ZIP 1986, 161 = DNotZ 1986, 371) entge-
gengetreten. Davon abzugehen, besteht — auch nach erneuter
Priifung unter dem Gesichtspunkt der seither in Rechtspre-
chung und Schrifttum gefiihrten Diskussion — kein Anlass.
Festzuhalten ist vielmehr daran, dass die KG und ihre Kom-
plementdr-GmbH hinsichtlich der Regeln iiber die Kapital-
aufbringung und -erhaltung selbst dann nicht als Einheit be-
handelt werden konnen, wenn die GmbH neben der Fiihrung
der Geschifte der KG keine weitere Tétigkeit ausiibt. Denn
zum einen konnen der GmbH auch in diesem Fall eigene ori-
gindre Verbindlichkeiten, z. B. in Form von Steuerschulden
oder aufgrund von Aufwendungen, die von der KG nicht
erstattet werden, entstehen (BGH, ZIP 1986, 161 = DNotZ
1986, 371; Wachter, GmbHR 2004, 1249, 1255; Werner,
GmbHR 2006, 942; a. A. ohne nihere Begriindung Priester,
EWiR 2006, 497). Fiir Eigenschulden der GmbH haftet
die KG — anders als die GmbH fiir Schulden der KG (§ 128
HGB) — nicht. Zum anderen sind nicht nur die Eigengldubiger
der GmbH, sondern auch die Glidubiger der KG, die das Recht
haben, die personlich haftende Gesellschafterin in Anspruch
zu nehmen, auf die Haftungsmasse der GmbH angewiesen.
Wird aber die ihr gebiihrende Stammeinlage umgehend als
Darlehen an die KG weitergereicht, so hidngt die Solvenz der
Komplementir-GmbH von vornherein von derjenigen der KG
ab. Das widerspricht der Funktion der Komplementir-GmbH
als personlich haftende Gesellschafterin, deren genuine
Aufgabe es — entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts —
keineswegs ist, Finanzmittel aus ihrem gesetzlichen Garantie-
kapital ,,in die KG als der eigentlichen Betriebsgesellschaft
einzubringen* und ihr als Darlehen mit mehr oder weniger
zweifelhafter Aussicht auf Riickzahlung zu belassen (vgl.
auch v. Gerkan, WuB II G. § 19 GmbHG 2.03, 891, 892). Des-
wegen handelt es sich hier auch nicht, wie das Berufungs-
gericht meint, um ein ,,Verkehrsgeschift” (vgl. auch BGHZ
170, 47 = DNotZ 2007, 230). Soweit die Komplementér-
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GmbH aufgrund ihrer Haftung gemaf § 128 HGB Glédubiger
der KG befriedigt, erwichst ihr ein grundsitzlich sofort fil-
liger Riickgriffsanspruch gegen die KG (§§ 161 Abs. 2, 110
HGB).

Richtigerweise treffen bei der GmbH & Co. KG die unter-
schiedlichen Kapitalschutzsysteme der Komplementir-GmbH
einerseits und der KG andererseits aufeinander, mit der Folge,
dass die Gesellschafter beider Gesellschaften ihre Einlagever-
pflichtungen ihnen gegeniiber jeweils gesondert zu erfiillen
und die Vermdgensmassen beider getrennt zu halten haben (vgl.
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 56 V 1, S. 1653 £.;
Werner, GmbHR 2006, 942). Nach der gesetzgeberischen
Konzeption sind die Komplementir-GmbH und die KG fiir
die Zwecke der Kapitalaufbringung und -erhaltung grundsétz-
lich als jeweils selbstindige Unternehmen anzusehen (vgl.
OLG Koblenz, GmbHR 1989, 377; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 56 V 1, S. 1653 f.; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
18. Aufl., § 30 Rdnr. 33; Pentz in Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 4. Aufl., § 30 Rdnr. 66). Ebenso wenig wie
nach bisheriger Rechtslage ein ,,Sonderrecht* der Kapitalauf-
bringung fiir die in ein Cash-Pool-System einbezogenen Ge-
sellschaften mit beschrinkter Haftung anzuerkennen ist (dazu
BGHZ 166, 8 = DNotZ 2006, 543), rechtfertigt das Interesse
der an einer GmbH & Co. KG maBgeblich beteiligten Gesell-
schafter, der Komplementir-GmbH geschuldete Einlagemit-
tel in die KG als ,,eigentliche Betriebsgesellschaft* einzubrin-
gen, eine Abweichung von den geltenden Kapitalaufbringungs-
regeln. Das gilt gleichviel, ob die Komplementir-GmbH die
Einlagemittel zur Begleichung eigener oder von Verbindlich-
keiten der KG (§ 128 HGB) aktuell benétigt oder nicht (a. A.
Priester, EWiR 2006, 497), und gilt im Ubrigen erst recht
dann, wenn der satzungsgemiBe Zweck der Komplementir-
GmbH auch eine jederzeit aufnehmbare eigenwirtschaftliche
Betitigung einschlieBt, wie hier aus der Registereintragung
der Schuldnerin ersichtlich.

c) Unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbringungsregeln
fehlgehend ist schlielich die Ansicht des Berufungsgerichts,
es liege bei der hier gegebenen Fallkonstellation — anders als
bei derjenigen im Senatsurteil vom 2.12.2002 (BGHZ 153,
107 = DNotZ 2003, 223) — deshalb kein unzuléssiges Hin-
und Herzahlen, sondern eine wirksame Einlageleistung der
Beklagten vor, weil bei der GmbH & Co. KG durch entspre-
chende Anwendbarkeit von §§ 30, 31 GmbHG verhindert
werde, dass die Inferenten auf die an die KG weitergeleiteten
Einlagemittel Zugriff nehmen konnten (i. d. S. auch OLG
Ko&In, GmbHR 2002, 968; K. Schmidt, DB 1985, 1986; ders.,
Gesellschaftsrecht, S. 1655; Kunkel/Lanzius, NZG 2007, 527,
529). Richtig ist zwar, dass nach stindiger Rechtsprechung
des Senats Zahlungen aus dem Vermdgen einer GmbH & Co.
KG an deren Kommanditisten in entsprechender Anwendung
der §§ 30, 31 GmbHG unzulissig sind, wenn dadurch mittel-
bar eine Unterdeckung des Stammkapitals der Komplemen-
tar-GmbH eintritt (vgl. BGHZ 60, 324, 328 {.; 69, 274, 279;
110, 342, 358; 123, 289, 296; BGH, ZIP 1998, 1437). Abge-
sehen davon, dass in diesem Fall der Anspruch aus § 31
GmbHG analog nicht der Komplementir-GmbH, sondern
der KG zusteht (vgl. BGHZ 60, 324, 329 f.; 110, 342, 346),
betrifft das jedoch lediglich den Aspekt und die Regeln der
Kapitalerhaltung, deren Anwendung einen ordnungsgemif
abgeschlossenen Kapitalaufbringungsvorgang voraussetzt
(vgl. BGH, ZIP 2001, 1997 = NJW 2001, 3781). Dieser un-
terliegt, wie aus den unterschiedlichen Vorschriften der §§ 19
und 30 GmbHG hervorgeht, seinen eigenen, fiir ihn ma3geb-
lichen Regeln, die hier, wie bereits dargelegt, nicht beachtet
worden sind (vgl. oben 1 a).

Dagegen konnen die — mangels eines ordnungsgemifl ab-
geschlossenen Kapitalaufbringungsvorgangs ohnehin nicht
anwendbaren — Kapitalerhaltungsvorschriften (§§ 30, 31
GmbHG) nicht ins Feld gefiihrt werden. Denn ein Verstof3
gegen die Grundsitze ordnungsgeméBer Kapitalaufbringung
setzt in den Fillen der Weiterleitung des Einlagebetrages an
ein von dem Inferenten beherrschtes Unternehmen nicht vor-
aus, dass der Inferent dadurch einen unmittelbaren Zugriff auf
den Einlagebetrag erlangt, den er z. B. auch bei ,,darlehens-
weiser” Weiterleitung an eine andere von ihm beherrschte
GmbH nicht erhielte, soweit und solange dort durch eine Ent-
nahme des Betrages eine Unterbilanz entstiinde oder vertieft
wiirde (§ 30 GmbHG; vgl. z. B. BGHZ 136, 125, 127 = NJW
1997, 2599). Insofern wire auch in diesem Fall der Riickzah-
lungsanspruch der Einlagegldubigerin aus der mit der zweiten
GmbH getroffenen (in Wahrheit rechtsunwirksamen; vgl.
BGHZ 165, 113, 116 = DNotZ 2006, 218; BGHZ 165, 352,
356 = NJW 2006, 906) ,Darlehensabrede® mittelbar ge-
schiitzt. Der Anspruch der zweiten GmbH aus § 31 GmbHG
entsprache demjenigen der KG in dem oben genannten Fall.
Darauf kommt es indessen in den genannten Weiterleitungs-
fallen nicht an. Vielmehr liegt hier der Verstofl gegen die
Grundsitze ordnungsgemaifier Kapitalaufbringung schon darin,
dass die einer GmbH geschuldeten Bareinlagemittel von dem
Inferenten realiter nicht ihr, sondern einer anderen von ihm
beherrschten Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden, er
sich also einer — ihm als Gesellschafter obliegenden — zwei-
fachen Finanzierungsaufgabe durch einmalige Leistung fiir
Rechnung sowie zum Nachteil der ersten Gesellschaft und
ihrer Glaubiger entledigt. Soweit dieses Vorgehen darauf ab-
zielt, der einen Gesellschaft anstelle der ihr geschuldeten Bar-
einlage einen ,,Darlehensriickzahlungsanspruch® gegen die
andere Gesellschaft zu verschaffen, befreit das den Inferen-
ten schon nach der gesetzlichen Regelung des § 19 Abs. 5
GmbHG nicht von seiner Bareinlageverpflichtung, wobei da-
hinstehen kann, ob es sich um eine verdeckte Sacheinlage
i. e. S. handelt (BGHZ 153, 107, 111 = DNotZ 2003, 223; Sie-
ger/Wirtz, ZIP 2005, 2277; a. A. Bayer, GmbHR 2004, 445,
451; einschriankend BGHZ 165, 113, 117 = DNotZ 2006,
218), wie die Revision meint. Die Regeln der Kapitalaufbrin-
gung (und der Kapitalerhaltung) kénnen zwar nicht verhin-
dern, dass das Stammbkapital einer GmbH im Lauf der Zeit
durch Verluste aufgezehrt wird; sie sollen aber sicherstellen,
dass der Gesellschaft die ihr von dem Inferenten geschuldeten
(Bar-)Einlagemittel real zur Verfiigung gestellt werden. Hin-
sichtlich der Kapitalaufbringung bei der Komplementir-
GmbH einer GmbH & Co. KG gilt nichts anderes; sie unter-
liegt — als GmbH — den dargestellten Grundsitzen des GmbH-
Rechts mit der Folge, dass die Einlageschuld der Beklagten
fortbesteht.

2. Die von den Beklagten hinsichtlich einer vermeintlichen
,Differenzhaftung erhobene Verjahrungseinrede greift nicht
durch. Der dem Kléger zustehende Anspruch auf erneute Ein-
lagenzahlung (§ 19 Abs. 1 GmbHG) unterlag gemi8 Art. 229
§ 6 Abs. 4 Satz 1 EGBGB bis zum 1.1.2002 der 30-jdhrigen
Verjahrungsfrist des § 195 BGB a. F. (vgl. BGHZ 153, 107,
111=DNotZ 2003, 223; BGH, WM 2000, 2301, 2303 f.) und
von da an urspriinglich der dreijahrigen Verjahrungsfrist des
§ 195 BGB a. F., welche durch die im Jahr 2003 erhobene
Klage gemif § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt wurde.

Rechtsprechung
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16 . GmbHG § 4 a; EG Art. 43, 48 (Satzungssitzverlegung
einer deutschen GmbH ins Ausland nicht eintragungsfihig)

Die Verlegung des Satzungssitzes einer nach deutschem
Recht gegriindeten GmbH in einen anderen Mitgliedstaat
der EU (hier: Portugal) kann nicht in das deutsche Han-
delsregister eingetragen werden. Daran hat sich durch die
neuere Rechtsprechung des EuGH (vgl. zuletzt ,,de La-
steyrie du Saillant* und ,,Sevic*) zur Niederlassungsfrei-
heit nichts geéindert.

OLG Miinchen, Beschluss vom 4.10.2007, 31 Wx 036/07; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Die im Jahr 1994 im Inland gegriindete GmbH hatte 2003 ihren Sitz
innerhalb Deutschlands verlegt. Mit notariell beurkundetem Be-
schluss vom 9.9.2004 beschloss der Alleingesellschafter die Ver-
legung des Sitzes nach Portugal. Der beurkundende Notar meldete
den Beschluss zur Eintragung in das Handelsregister an. Das Regis-
tergericht wies die Anmeldung zuriick mit der Begriindung, die vor-
genommene Satzungsidnderung sei nicht eintragungsfihig. Der Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft beantragte daraufthin, die Beendigung
der Gesellschaft in das Handelsregister einzutragen. Diesem Antrag
entsprach das Registergericht nicht, weil das Finanzamt der Loschung
nicht zustimmte. Gegen diese Entscheidung legte die Gesellschaft
Beschwerde ein mit dem Ziel, die Loschung im Handelsregister
einzutragen und das Registerblatt mit einem Wegzugsvermerk nach
Portugal zu versehen.

Das LG wies die Beschwerde zuriick. Zur Begriindung fiihrte es ins-
besondere aus, dass nach gegenwirtigem deutschen Gesellschafts-
recht eine Verlegung des Satzungs- und Verwaltungssitzes einer in
Deutschland errichteten GmbH in das Ausland — auch in einen ande-
ren Mitgliedstaat der EU — nicht mdoglich sei; eine dem deutschen
Recht unterliegende Kapitalgesellschaft benotige zwingend einen in-
landischen Gesellschaftssitz. Das verstofle auch nicht gegen hoher-
rangiges europiisches Recht. Die Loschung der Gesellschaft im deut-
schen Handelsregister konne nicht erfolgen, solange die Gesellschaft
noch nicht voll beendet sei. Das sei nicht der Fall, da nach Auskunft
des Zentralfinanzamts die steuerlichen Angelegenheiten noch nicht
abgewickelt seien.

Gegen die Entscheidung des LG richtet sich die weitere Beschwerde
der Gesellschaft mit dem Ziel, die Eintragung der Sitzverlegung zu
erreichen. Eine Loschung hilt die Beschwerdefiihrerin hingegen
nicht mehr fiir zulédssig, weil sie in Portugal weiter bestehe. Dort sei
sie als ,,]. Companhia de conselho em assuntos financeiros LDA* un-
ter Hinweis auf die Voreintragung in Deutschland im Handelsregister
eingetragen. Nach dieser identititswahrenden Eintragung im portu-
giesischen Handelsregister miisse im deutschen Handelsregister der
Wegzug eingetragen werden; der alleinige und aktive Geschiftssitz
befinde sich in Portugal. Eine andere Handhabung verstole gegen
Europarecht.

Aus den Griinden:
1I.

Die zulédssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Das
LG hat rechtsfehlerfrei (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) ange-
nommen, dass die Verlegung des Satzungssitzes einer deut-
schen GmbH in das Ausland nicht im Handelsregister einge-
tragen werden kann. Das gilt auch, wenn es um den Wegzug
in einen anderen Mitgliedstaat der EU geht.

a) Nach stidndiger Rechtsprechung und herrschender Mei-
nung im Schrifttum bedarf eine dem deutschen Recht unter-
liegende Kapitalgesellschaft zwingend eines in ihrer Satzung
bestimmten inldndischen Gesellschaftssitzes; das gilt auch fiir
den Sitz einer GmbH i. S. v. § 4 a GmbHG (BGHZ 25, 134,
144; 29, 320, 328; BayObLGZ 2004, 25,26 m. w. N. = ZNotP
2004, 239; OLG Brandenburg, FGPrax 2005, 78, 79 = NotBZ
2005, 219; Staudinger/Grofsfeld, IntGesR, 1998, Rdnr. 243;
Scholz/Emmerich, GmbHG, 10. Aufl., § 4 a Rdnr. 9; Lutter/
Bayer, GmbHG, 16. Aufl., § 4 a Rdnr. 22; Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG, 18. Aufl., § 4 a Rdnr. 3; Roth/Altmeppen,

GmbHG, 5. Aufl, § 4 a Rdnr. 30). Bei einer grenziiberschrei-
tenden Verlegung ihres Satzungs- und Verwaltungssitzes ver-
liert die Gesellschaft deshalb ihre Rechtsfihigkeit auf der
Grundlage ihres bisherigen Personalstatuts, denn sie 16st sich
damit aus der Rechtsordnung, die Grundlage fiir ihre Existenz
ist (vgl. Weller, DStR 2004, 1218, 1219). Die identitdtswah-
rende Auswanderung einer Kapitalgesellschaft ldsst das gel-
tende deutsche Recht nicht zu (vgl. OLG Brandenburg,
FGPrax 2005, 78, 79 = NotBZ 2005, 219). Das gilt unabhén-
gig davon, ob sie die Rechtsform der GmbH deutschen Rechts
beibehalten oder — wie es hier nach dem Vortrag der Be-
schwerdefiihrerin der Fall ist — eine entsprechende Rechts-
form nach dem Recht des Zuzugslandes annehmen will.

b) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist es
fiir die beantragte Eintragung im deutschen Handelsregister
unerheblich, ob sie aus der Sicht des portugiesischen Rechts
(vgl. dazu Jayme, 1Prax 1987, 46, 47) dort unter Wahrung
ihrer Identitdt zugezogen ist. Denn ein Fortbestehen der Ge-
sellschaft bei einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung ist
nur dann moglich, wenn sowohl der Wegzugs- als auch der
Zuzugsstaat nach ihrer jeweiligen Rechtsordnung den Fortbe-
stand ermoglichen (vgl. BayObLGZ 2004, 25, 27 = ZNotP
2004, 239; OLG Brandenburg, FGPrax 2005, 78, 79 = NotBZ
2005, 219; Staudinger/Grofifeld, IntGesR, Rdnr. 606; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 4 a Rdnr. 10). Nachdem
nach deutschem Recht eine GmbH ihre Rechtsfihigkeit mit
der Verlegung des Satzungssitzes ins Ausland verliert, ist das
Fortbestehen ausgeschlossen, unabhidngig davon, wie das
Recht des Zuzugsstaates — hier Portugal — diese Frage beant-
wortet.

c) Aus Art. 43 und 48 EG ergibt sich nichts anderes. Die
Frage, ob eine nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriin-
dete Kapitalgesellschaft ihren (Satzungs-)Sitz identititswah-
rend in einen anderen Mitgliedstaat verlegen kann, beriihrt zwar
die Niederlassungsfreiheit. Diese gebietet es jedoch nicht,
ohne die in Vorbereitung befindliche Rechtssetzung die Verle-
gung des Satzungssitzes einer nach deutschem Recht gegriin-
deten GmbH in einen anderen Mitgliedstaat zuzulassen. Die
grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes, die das
deutsche Gesellschaftsrecht nicht vorsieht, bringt wegen
des mit ihm verbundenen Wechsels der Rechtsform Gefahren
fiir Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger mit sich (vgl.
Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., § 4
Rdnr. 36 f.). Die Unterschiede, die die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich der fiir ihre Gesellschaften erfor-
derlichen Ankniipfung sowie hinsichtlich der Moglichkeit
und gegebenenfalls der Modalititen einer Verlegung des sat-
zungsmaligen oder des tatsdchlichen Sitzes aufweisen, stel-
len Fragen dar, die durch die Bestimmungen iiber die Nieder-
lassungsfreiheit nicht gelost sind, sondern einer Losung im
Wege der Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses bediirfen
(vgl. EuGH, NJW 1989, 2186, 2188 ,,Daily Mail). Ein Richt-
linienvorschlag fiir die grenziiberschreitende Verlegung des
Satzungssitzes von Kapitalgesellschaften wird derzeit von der
Kommission erarbeitet. Dieser soll eine rechtliche Koordinie-
rung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in die Wege
leiten, um Kapitalgesellschaften die Ausiibung des Nieder-
lassungsrechts in Form der Verlegung des Satzungssitzes zu
ermoglichen mit dem Ziel, dort Rechtspersonlichkeit zu er-
langen und sich dem dort geltenden Recht zu unterstellen, das
ihrer Ansicht nach besser ihren Erfordernissen entspricht,
ohne sich auflosen zu miissen. Dabei soll unter anderem dem
Herkunftsmitgliedstaat die Moglichkeit eingerdumt werden,
den Rechten bestimmter Personengruppen, insbesondere der
Minderheitsaktiondre und Glédubiger, unter Beachtung des
VerhiltnisméaBigkeitsprinzips besonderen Schutz zu gewihren
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(vgl. ec.europa.eu/international_market/company/seat-transfer/
2004-consult_de.htm). Solange die auch vom EuGH fiir erfor-
derlich angesehene Regelung auf Gemeinschaftsebene fehlt,
kann deshalb die im nationalen Recht nicht vorgesehene Sat-
zungssitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat auch nicht
unmittelbar aus der Niederlassungsfreiheit hergeleitet werden
(vgl. MiinchKommBGB/Kindler, 4. Aufl., IntGesR Rdnr. 509;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG. Einl. Rdnr. 42).

d) Aus der Entscheidung des EuGH vom 11.3.2004 in der
Sache ,,de Lasteyrie du Saillant* (NJW 2004, 2439) lisst sich
entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht herleiten,
dass die Verlegung des Satzungssitzes einer Kapitalgesell-
schaft in einen anderen Mitgliedstaat ungeachtet entgegenste-
henden nationalen Rechts ermoglicht werden miisste. Diese
Entscheidung betrifft die Verlegung des Wohnsitzes einer
natiirlichen Person, die nach der angegriffenen Regelung des
franzosischen Rechts zu einer Besteuerung bestimmter stiller
Reserven fiihrte. Aus ihr ldsst sich nichts zum Wegzug von
Kapitalgesellschaften aus einem Mitgliedstaat entnehmen.
Denn anders als natiirliche Personen bestehen Gesellschaften
— mit Ausnahme der europdischen Aktiengesellschaft — nur
kraft nationalen Rechts, d. h. sie bestehen als juristische Per-
sonen nur im Rahmen einer innerstaatlichen Rechtsordnung.
Von ihrer Niederlassungsfreiheit machen sie im Allgemeinen
durch die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen
und Tochtergesellschaften Gebrauch, wie es das Gemein-
schaftsrecht ausdriicklich vorsieht. Jenseits der jeweiligen
nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und Existenz
regelt, haben sie keine Realitit (vgl. EuGH NJW 1989, 2186,
2187 ,,Daily Mail“; NJW 2002, 3614, 3616 Tz. 81 ,,Ubersee-
ring*). Die Verlegung des Satzungssitzes einer Kapitalgesell-
schaft kann deshalb nicht gleichgesetzt werden mit der Verle-
gung des Wohnsitzes einer natiirlichen Person. Vielmehr hat
der EuGH in der Entscheidung ,,Daily Mail* die Beschrén-
kung der Sitzverlegung durch die Rechtsordnung, nach der
die Gesellschaft gegriindet wurde, nicht als Versto3 gegen die
Niederlassungsfreiheit angesehen.

e) Es besteht deshalb auch kein Anlass, eine Vorabentschei-
dung des EuGH nach Art. 234 EG einzuholen. Der EuGH hat
in seinen Entscheidungen in den Rechtssachen ,,Uberseering®
und ,,Inspire Art“ (GmbHR 2003, 1260 = DNotZ 2004, 55)
ausdriicklich auf die Entscheidung in der Sache ,,Daily Mail*
Bezug genommen und diese damit bestitigt. Aus der Ent-
scheidung ,,de Lasteyrie du Saillant ldsst sich — wie oben
ausgefiihrt — fiir die Verlegung des Sitzes von Kapitalgesell-
schaften nichts entnehmen. Dasselbe gilt fiir die Entschei-
dung in der Sache ,,Sevic* (NJW 2006, 425 = DNotZ 2006,
210), die den generellen Ausschluss grenziiberschreitender
Verschmelzungen als unzulissig erachtet.

17. AktG §§ § 123 Abs. 2 Satz 3, 243 {f. (Verkiirzung der An-
meldefrist nur durch Satzung, Verletzung des Fragerechts)

1. Eine Verkiirzung der Anmeldefrist des § 123 Abs. 2
Satz 3 AktG kann nur in der Satzung selbst vorge-
nommen werden und nicht im Wege der Delegation
auf den Vorstand iibertragen werden.

2. Werden einem Aktionidr Auskiinfte vorenthalten, die
aus der Sicht eines objektiv wertenden Aktionérs in
der Fragesituation zur sachgerechten Beurteilung
des Beschlussgegenstandes ,,erforderlich* sind, so
liegt darin zugleich ein relevanter Verstof3 gegen das

Teilnahme- und Mitwirkungsrecht des Aktionirs,
ohne dass es darauf ankommt, ob der tatsichliche
Inhalt der in der Hauptversammlung verweigerten
oder nicht hinreichend gegebenen Auskunft einen
objektiv wertenden Aktionir von der Zustimmung
zur Beschlussvorlage abgehalten hiitte. (Leitsatz der
Schriftleitung)

LG Miinchen I, Urteil vom 30.8.2007, 5 HK O 2797/07; mit-
geteilt von Dr. Helmut Krenek, Vorsitzender Richter am LG
Miinchen I

Am 19.12.2006 veroffentlichte die Beklagte im elektronischen Bun-
desanzeiger die Einladung zu ihrer Hauptversammlung am 23.1.2007.
Die Verdffentlichung enthielt folgende Passage im Zusammenhang
mit den Voraussetzungen der Teilnahme an der Hauptversammlung:

,,Teilnahme

Zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Ausiibung
des Stimmrechts in der Hauptversammlung sind diejenigen
Aktiondre berechtigt, die ihre Berechtigung durch einen durch
das depotfiihrende Institut in Textform (§ 126 b BGB) erstellten
besonderen Nachweis des Anteilbesitzes nachgewiesen haben.
Der Nachweis des Anteilsbesitzes muss sich auf den Beginn des
21. Tages vor der Hauptversammlung, d. h. auf Dienstag, den
2. Januar 2007, 00.00 Uhr, beziehen und der Gesellschaft zur
Anmeldung fiir die Hauptversammlung unter folgender Adresse
bis spitestens Freitag, den 19. Januar 2007, 24.00 Uhr zugehen:

G

Die Satzung der Beklagten enthielt unter anderem folgende Bestim-
mungen:

,»§ 15 Teilnahme an und Verlauf der Hauptversammlung

1. Zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Ausiibung
des Stimmrechts sind nur diejenigen Aktiondre berechtigt, die
sich vor der Hauptversammlung in Textform (§ 126 b BGB) in
deutscher oder englischer Sprache angemeldet haben. Die An-
meldung muf} der Gesellschaft unter der in der Einberufung
hierfiir mitgeteilten Adresse bis spitestens am 7. Tage vor der
Hauptversammlung zugehen. In der Einberufung kann eine kiir-
zere Anmeldefrist bestimmt werden.*

Am 23.1.2007 fand die Hauptversammlung der Beklagten statt, an
der die Klidger, die ihre Aktien jeweils schon vor der Bekanntma-
chung der Einladung erworben hatten, entweder personlich oder durch
Vertreter teilnahmen. Namentlich die Kldger zu 4 und zu 5 fragten
wihrend der Hauptversammlung nach der Geschiftsplanung der
neuen Tochtergesellschaften E GmbH sowie nach den Planzahlen fiir
die E M GmbH fiir die ndchsten drei Jahre (Umsatz und EBIT).
Ebenso fragte der Kldger zu 4 nach den konkreten Planungen fiir die
E M GmbH. Der Kliger zu 5 bat zudem um Plan- und Prognosezah-
len fiir die Beklagte. Der Vorstand der Beklagten nannte keine Plan-
zahlen und machte auch keine detaillierten Angaben zur kiinftig ge-
planten Geschiftstitigkeit.

Die Einladung zur Tagesordnung enthielt unter anderem als Tages-
ordnungspunkt 1 den Vorschlag, der Auslagerung der Geschiftsberei-
che Produktion und Vertrieb in die rechtlich selbststandigen Gesell-
schaften E Synthesis GmbH (fiir den Geschiiftsbereich Produktion)
und E GmbH (fiir den Geschiiftsbereich Vertrieb) im Rahmen des
danach im Einzelnen niher beschriebenen Konzepts zuzustimmen.
Unter Tagesordnungspunkt 2 sollte die Hauptversammlung dem Ab-
schluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages zwischen der Beklagten
und ihren beiden Tochtergesellschaften E GmbH und E S GmbH
zustimmen, wobei der Wortlaut der Vertridge in der Einladung wie-
dergegeben worden war. Die Hauptversammlung stimmte den Be-
schlussvorschlidgen zu Tagesordnungspunkt 1 und 2 mit einer Mehr-
heit von jeweils 99,6% zu. Alle Kldger erklarten Widerspruch zur
Niederschrift des beurkundenden Notars.

Aus den Griinden:
1.

Die Klagen sind zuléssig, insbesondere muss die Rechtshin-
gigkeit der Klagen bejaht werden, weil auch eine wirksame
Zustellung an ein Mitglied des Aufsichtsrates erfolgte. Dabei
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muss die Kammer nicht abschlieend entscheiden, inwieweit
der teilweise mit beachtlichen Argumenten vertretenen An-
sicht zu folgen ist, eine Ersatzzustellung an ein Mitglied des
Aufsichtsrates konne auch am Sitz der Gesellschaft erfolgen
(vgl. OLG Hamm, ZIP 1989, 511). Denn auch wenn mit der
iiberwiegend vertretenen Meinung davon auszugehen sein
wird, dass die Zustellung aufgrund der Regelung in § 246
Abs. 2 Satz 2 AktG und den dahinter stehenden Normzweck
an die Privatanschrift des Aufsichtsratsmitgliedes P hitte er-
folgen miissen und nicht an den Geschiftssitz der Beklagten,
weil sich ein Aufsichtsratsmitglied dort nicht stindig aufzu-
halten pflegt und daher eine Ersatzzustellung dort nicht mog-
lich sein wird (vgl. Hiiffer, AktG, 7. Aufl., § 246 Rdnr. 34
m. w. N.), muss von einer Heilung gemal § 189 Satz 1 ZPO
ausgegangen werden. Ist das Dokument unter Verletzung
zwingender Zustellungsvorschriften zugegangen, so gilt es in
dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das Dokument der Per-
son, an die die Zustellung gerichtet war, tatsichlich zugegan-
gen ist. Die Beklagte hat nach dem Hinweis der Kammer im
Termin zur miindlichen Verhandlung iiber eine mogliche Hei-
lung eines Zustellungsmangels keine Ausfiihrungen mehr ge-
macht. Daraus muss der Schluss gezogen werden, dass die
Mitglieder des Aufsichtsrates Kenntnis von der Klageschrift
erlangt haben, zumal der Aufsichtsrat fiir die Erteilung der
Prozessvollmacht an die Prozessbevollméchtigten zusammen
mit dem Vorstand zustidndig ist.

IL.

Die Anfechtungsklagen sind auch begriindet, weil die zu den
Tagesordnungspunkten 1 und 2 gefassten Beschliisse das
Gesetz i.S.d. § 243 Abs. 1 AktG verletzen.

1. Die Kldger sind anfechtungsbefugt i.S.d. § 245 Nr. 1
AktG. Die Beklagte hat den Erwerb der Aktien durch die
Klédger bereits vor dem Zeitpunkt der Bekanntmachung der
Einladung der Hauptversammlung nach der Vorlage entspre-
chender Unterlagen im Termin zur miindlichen Verhandlung
unstreitig gestellt. Zudem waren die Kldger auf der Haupt-
versammlung am 23.1.2007 anwesend und haben wirksam
Widerspruch zur Niederschrift des Notars erklért.

2. Die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG wurde eingehal-
ten. Nach dieser Vorschrift muss die Anfechtungsklage inner-
halb eines Monats nach der Beschlussfassung erhoben wer-
den. Auch wenn eine Klage erst mit der Zustellung an die Be-
klagte bzw. ihre vertretungsberechtigten Organe und damit
erst mit Eintritt der Rechtshingigkeit erhoben ist, die vorlie-
gend nach dem Ende der Monatsfrist erfolgte, ist die Frist ge-
wahrt, weil die Zustellung an die Organe der Beklagten ,,dem-
ndchst* im Sinne der auch im Anwendungsbereich von § 246
Abs. 1 AktG geltenden Vorschrift des § 167 ZPO erfolgte.
Nachdem die Klage des Kldgers zu 1 am 14.2.2007, die des
Kligers zu 5 am 22.2.2007 und die der iibrigen Kldger am
23.2.2007 bei Gericht eingegangen sind, trat Anhidngigkeit
innerhalb der Monatsfrist ein. Die Zustellung erfolgte auch
demnichst. Da die Klédger nicht verpflichtet sind, den Gerichts-
kostenvorschuss bereits mit der Klage zu entrichten, sondern
die Aufforderung durch das Gericht abwarten konnen, steht
die bis zu der am 13.3.2007 erfolgte Einzahlung verstrichene
Zeit der Bejahung der Voraussetzungen von § 167 ZPO nicht
entgegen. (...)

3. Die zu den Tagesordnungspunkten 1 und 2 gefassten Be-
schliisse verletzen das Gesetz i.S.d. § 243 Abs. 1 AktG und
sind daher fiir nichtig zu erkléren.

a. Ein Gesetzesverstof liegt bereits in der Nichtbeachtung
der Regelungen des § 123 Abs. 2 Satz 3 AktG.

(1) Die Satzung der Beklagten macht die Teilnahme und die
Ausiibung des Stimmrechts in ihrem § 15 Abs. 1 von der An-
meldung abhingig. Diese Anmeldung muss der Gesellschaft
aufgrund von § 123 Abs. 2 Satz 3 AktG unter der in der Ein-
berufung hierfiir angegebenen Adresse bis spitestens am sieb-
ten Tag vor der Versammlung zugehen, soweit die Satzung
keine kiirzere Frist vorsieht. Hiergegen wurde verstoB3en,
nachdem der Vorstand die kiirzere Anmeldefrist bestimmte.

Die Regelung in § 15 Abs. 1 Satz 3 der Satzung der Beklagten
bildet fiir dieses Vorgehen keine taugliche Rechtsgrundlage,
weil diese Bestimmung nicht mit der Gesetzesregelung in
§ 123 Abs. 2 Satz 3 AktG in Einklang steht. Eine Verkiirzung
der Anmeldefrist kann nach dem Wortlaut dieser Vorschrift
nur in der Satzung selbst getroffen werden und nicht im Wege
einer Delegation auf den Vorstand iibertragen werden. Die
Zulassung einer derartigen Moglichkeit stiinde in Wider-
spruch zu § 23 Abs. 5 AktG sowie zur Bedeutung der Vor-
schriften iiber den ,,Record Date* und dem Nachweis der Teil-
nahmevoraussetzungen an der Hauptversammlung. Die Sat-
zung kann aufgrund von § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG von den Vor-
schriften des Aktiengesetzes nur abweichen, wenn es aus-
driicklich zugelassen ist. Davon kann vorliegend jedoch nicht
ausgegangen werden. Vielmehr muss eine kiirzere Anmelde-
frist in der Satzung selbst festgelegt werden. § 123 Abs. 2
AktG soll nimlich nach dem Willen des Gesetzgebers in sich
geschlossen die satzungsmifBige Anmeldung regeln (vgl. BT-
Drucks. 15/5092, S. 13). Das Teilnahme- sowie das Stimm-
recht an bzw. in der Hauptversammlung gehort zu den zentra-
len Rechten, die eine Aktie dem Aktiondr vermittelt. Dann
aber muss die Satzung, die von der Hauptversammlung zu be-
schliefen ist, unmittelbar die Voraussetzungen bestimmen,
unter denen die Teilnahme an der Hauptversammlung mog-
lich ist. Eine Ubertragung auf den Vorstand ist von § 23
Abs. 5 Satz 1 AktG somit nicht gedeckt.

(2) Die Berufung auf diesen Mangel seitens der Klager er-
folgt auch nicht treuwidrig, weil die Aktiondre durch diesen
Mangel tatséchlich in ihren Rechten beeintrichtigt sind. So-
weit in der Literatur die Auffassung vertreten wird, fiir den
Fall, dass die Gesellschaft infolge einer fehlerhaften Berech-
nung der Hinterlegungsfrist die Teilnahmevoraussetzungen
erleichtere, fehle es an der Beschwer der Aktiondre mit der
Folge der Treuwidrigkeit einer hierauf gestiitzten Anfech-
tungsklage (vgl. Werner in GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl.,
§ 70 Rdnr. 69), betrifft dies eine andere Fallkonstellation. Bei
der vorliegend gegebenen Ausgangssituation liegt nidmlich
keine fehlerhafte Berechnung vor, sondern es wird in die
Kernkompetenz der Hauptversammlung eingegriffen, die An-
meldefrist und damit die Voraussetzungen fiir die Teilnahme
des Aktiondrs an der Hauptversammlung selbst zu bestim-
men.

b. Ein VerstoB3 gegen das Gesetz liegt auch in der Verletzung
des Fragerechts, wie es in § 131 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
AktG geregelt ist. Danach ist jedem Aktionér auf Verlangen
Auskunft iiber Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben,
soweit sie zur sachgemiflen Beurteilung des Gegenstandes
der Tagesordnung erforderlich ist. Dabei erstreckt sich die
Auskunftspflicht auch auf rechtliche und geschiftliche Bezie-
hungen der Gesellschaft zu einem verbundenen Unterneh-
men. Diese Pflicht hat der Vorstand der Beklagten auf der
Hauptversammlung vom 23.1.2007 verletzt.

(1) Die Frage nach Planzahlen der Beklagten sowie der
Tochtergesellschaften E GmbH und E S GmbH wurde nicht
hinreichend beantwortet. Die Beklagte hat selbst ausgefiihrt,
der Vorstand habe geantwortet, er gebe keine Prognosen fiir
die Zukunft ab. Damit aber ist die Frage nach Planzahlen
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nicht beantwortet worden. Sollte mit der AuBerung des Vor-
standes zum Ausdruck gebracht werden, dass keine Planzah-
len existierten, so ist dies der Antwort, der Vorstand gebe
keine Prognose ab, nicht mit der erforderlichen Klarheit zu
entnehmen. Das Unterbleiben einer Prognose ist nicht gleich-
zusetzen mit einem Hinweis auf vollstdndig fehlende Plan-
zahlen. Der Hinweis auf eine Umsatzausweitung und eine Er-
gebnisverbesserung ist so allgemein gehalten, dass darin eine
den Grundsitzen einer gewissenhaften und getreuen Rechen-
schaft entsprechende Auskunft nicht gesehen werden kann.
Zudem ist nicht von der Hand zu weisen, dass diese Aussage
iiber Verbesserungen in der Zukunft nicht ohne die Existenz
von Planzahlen moglich sein wird. Dies gilt vor allem auch
deshalb, weil der Vorstand zu entsprechenden Planungen auch
verpflichtet ist, wie der Wertung des § 90 Abs. 1 AktG jeden-
falls seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Kontrolle und
Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) zu entneh-
men ist (vgl. nur Kropff, NZG 1998, 613; Gotz, AG 1995, 337,
338 f. sogar schon fiir die Zeit vor dem Inkrafttreten des Kon-
TraG).

Die Vorlage von Planzahlen ist fiir die Beurteilung der beiden
Tagesordnungspunkte 1 und 2 auch erforderlich. Fiir die Frage
der Zustimmung zu einer geplanten Auslagerung sowie zu
zwei Ergebnisabfiihrungsvertrigen ist es entscheidend zu wis-
sen, wie sich die beiden Gesellschaften entwickeln werden,
auf die das operative Geschift der Beklagten ausgelagert wer-
den soll und deren Gewinne an die Beklagte abzufiihren bzw.
deren Verluste von der Beklagten auszugleichen sind. Somit
bilden derartige Planzahlen eine wesentliche Grundlage fiir
die Entscheidung dariiber, ob das Vorgehen der Unternehmens-
fiihrung der Beklagten betriebswirtschaftlich sinnvoll ist oder
nicht.

(3) Die Kausalitit i.S.d. § 243 Abs. 4 Satz 1 AktG muss
bejaht werden. Ein objektiv urteilender Aktionir hétte die Er-
teilung der Information als wesentliche Voraussetzung fiir die
Wahrnehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte
angesehen. Wegen unrichtiger, unvollstindiger oder verwei-
gerter Erteilung von Informationen kann nach der Regelung
in § 243 Abs. 4 Satz 1 AktG nur angefochten werden, wenn
ein objektiv urteilender Aktiondr die Erteilung der Informa-
tion als wesentliche Voraussetzung fiir die sachgerechte Wahr-
nehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte ange-
sehen hiitte. Der Gesetzgeber kniipfte bei der Schaffung dieser
Vorschrift im Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Moder-
nisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.9.2005
(BGBI L, S. 2892) bewusst an die in der Rechtsprechung ent-
wickelte Formel des ,,objektiv urteilenden Aktionérs* an. Auf
die Frage, ob der tatsichliche Inhalt der in der Hauptver-
sammlung verweigerten Auskunft einen objektiv urteilenden
Aktiondr von der Zustimmung zur Beschlussvorlage abgehal-
ten hitte, kann es entgegen einer Formulierung in der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf (vgl. BT-Drucks. 15/5092, S. 28
linke Sp.) nicht ankommen. Der Gesetzeswortlaut spricht ndm-
lich von der Wesentlichkeit fiir die sachgerechte Wahrneh-
mung der Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte. Dem kann
unter Beriicksichtigung des hinter dem Fragerecht und dem
Anfechtungsrecht stehenden Grundgedankens keine solche
Bedeutung beigemessen werden, dass die Anfechtungsklage
nur dann Erfolg haben kann, wenn der objektiv urteilende Ak-
tiondr ohne den Verfahrensverstofl bzw. in Kenntnis der ihm
zu offenbarenden Umstinde in der Hauptversammlung anders
abgestimmt hitte als dies tatsdchlich geschehen ist (so zwar
noch BGHZ 122, 211, 238 {.; aufgegeben durch BGHZ 149,
158, 164 f. und auch BGHZ 153, 32, 36 f.). Die in diese Rich-
tung gehende Formulierung aus dem Referentenentwurf vom
Januar 2004 wurde gerade nicht Gesetz.

Entscheidend fiir die hier vertretene Auffassung spricht vor
allem auch der Normzweck des Frage- wie auch des An-
fechtungsrechts bei der Gesetzesauslegung, auch wenn vom
Wortlaut des Gesetzes auszugehen ist. Das Frage- wie auch
das Anfechtungsrecht gehoren zu den Kernbereichen des
Schutzes der Minderheitsaktiondre. Wenn dieses nicht leer
laufen oder sinnentleert sein soll, kann es nicht darauf an-
kommen, ob der Aktionir in Kenntnis der Information anders
abgestimmt hitte als tatsdchlich geschehen. Demgemail stellt
der Gesetzeswortlaut bereits auf die wesentliche Vorausset-
zung fiir die sachgerechte Wahrnehmung der Teilnahme- und
Mitgliedschaftsrechte des Aktiondrs ab. Darunter ist aber
dann die Relevanz fiir das Mitwirkungs- bzw. Mitglied-
schaftsrecht dergestalt zu verstehen, dass dem Beschluss ein
Legitimationsdefizit anhaftet, das bei einer wertenden, am
Schutzzweck der verletzten Norm orientierten Betrachtung
die Rechtsfolge der Anfechtbarkeit gerechtfertigt ist (vgl.
BGH, NZG 2005, 77, 79 — ThyssenKrupp fiir die Rechtslage
vor dem Inkrafttreten des UMAG; auch Goz/Holzborn, WM
2006, 157, 160). Das UMAG hat an dieser Beurteilung aus
den soeben genannten Griinden nichts gedndert, so dass die
Kammer die vom BGH in der zuletzt genannten Entscheidung
aufgestellten Kriterien unverindert fiir mafigeblich erachtet.

Werden einem Aktionir Auskiinfte vorenthalten, die aus der
Sicht eines objektiv wertenden Aktionirs in der Fragesitua-
tion zur sachgerechten Beurteilung des Beschlussgegenstan-
des ,.erforderlich sind, so liegt darin zugleich ein relevanter
Verstol gegen das Teilnahme- und Mitwirkungsrecht des
Aktionirs, ohne dass es darauf ankommt, ob der tatsichliche
Inhalt der in der Hauptversammlung verweigerten oder nicht
hinreichend gegebenen Auskunft einen objektiv wertenden
Aktionédr von der Zustimmung zur Beschlussvorlage abgehal-
ten hitte. Wenn die vorenthaltene Auskunft zur sachgerechten
Beurteilung erforderlich ist, so muss darin eine wesentliche
Voraussetzung fiir die sachgerechte Wahrnehmung der Ak-
tiondrsrechte gesehen werden. (...)

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

18. ZPO § 531 Abs. 2 Nr. 3; AnfG §§ 1, 4; BGB §§ 1147,
1192 (Ubertragung eines wertausschipfend belasteten Grund-
stiicks nicht gldubigerbenachteiligend)

a) Fiir die Frage, ob eine Rechtshandlung zu einer mit-
telbaren Gliaubigerbenachteiligung gefiihrt hat, ist
der Zeitpunkt der Berufungsverhandlung jedenfalls
insofern mafigeblich, als Vorgiinge zu bewerten sind,
die sich erst nach Schluss der miindlichen Verhand-
lung erster Instanz zugetragen haben.

b) Wird ein Zwischendarlehensvertrag mit einem Bau-
spardarlehensvertrag in der Weise miteinander kom-
biniert, dass die Sparleistungen nur der Tilgung der
Darlehensriickzahlungsforderung dienen konnen, ist
bei der Frage, in welcher Hohe das die Darlehens-
riickzahlungsforderung sichernde Grundpfandrecht
valutiert, das Sparguthaben zu beriicksichtigen.

c¢) Die wertausschopfende Belastung eines von dem
Schuldner auf einen Dritten iibertragenen Grund-
stiicks wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der
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Schuldner sich gegeniiber dem Dritten verpflichtet
hat, die grundbuchlich besicherten Darlehen weiter
zuriickzufiihren. Die Tilgungsleistungen des Schuld-
ners konnen jedoch eine weitere unentgeltliche, mit-
telbare Zuwendung darstellen, die selbst wieder der
Anfechtung unterliegt.

d) Ubertriigt der Schuldner gliubigerbenachteiligend
ein mit Grundpfandrechten belastetes Grundstiick an
einen Dritten, dem er zugleich seine Riickgewihr-
anspriiche gegen die Grundschuldgliubiger abtritt,
ist der Gliubigerschutz nur gewihrleistet, wenn so-
wohl die Grundstiicksiibertragung als auch die For-
derungsabtretung angefochten werden.

BGH, Urteil vom 3.5.2007, IX ZR 16/06

Der Beklagte zu 4 war Inhaber eines Einzelhandelsgeschifts und Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH. Beide Unternehmen wurden frither von
der Rechtsvorgingerin der Kldgerin beliefert. Aus diesen Geschiifts-
beziehungen hat die Kldgerin noch erhebliche Forderungen, fiir die
sich die Beklagte zu 3, Ehefrau des Beklagten zu 4, verbiirgte. Die
Klédgerin erwirkte gegen die Beklagte zu 3 ein rechtskriftiges Urteil,
mit welchem diese zur Zahlung von 110.000 DM (56.242,10 €) nebst
Zinsen, hochstens jedoch 170.000 DM (89.919,62 €), verurteilt wurde.
Ferner erging gegen die Beklagte zu 3 ein Kostenfestsetzungsbe-
schluss tiber 6.022,65 € zugunsten der Kldgerin. Der Beklagte zu 4
hat die eidesstattliche Vermogensversicherung abgegeben; aus den
gegen die Beklagte zu 3 erwirkten Titeln hat die Kldgerin erfolglos
vollstreckt.

Die Beklagte zu 3 war Alleineigentiimerin eines mit einem Einfami-
lienhaus bebauten Grundstiicks, das sie zusammen mit ihrem Ehe-
mann bewohnte. Es hatte am 8.2.1999 einen Verkehrswert von
195.000 €. Das Eigentum war mit Grundpfandrechten belastet. Es
waren Grundschulden eingetragen zugunsten der W.-Bank in Hohe
von 102.258,37 € (Abt. III Nr. 2), zugunsten der Bausparkasse in
Hohe von 25.564,59 € (Abt. III Nr. 3) und zugunsten der U.-Bank in
Hohe von 71.580,86 € (Abt. III Nr. 4). Die Grundschulden in Abtei-
lung III Nr. 2 und 3 valutierten zum 31.1.2005 in voller Hohe. Aller-
dings sparten die Beklagten zu 3 und 4 aufgrund eines bei der Bau-
sparkasse Wiistenrot abgeschlossenen Bausparvertrages ein Gut-
haben an, das dazu bestimmt war und ist, das der Grundschuld in Ab-
teilung III Nr. 3 zugrundeliegende Darlehen zu tilgen. Im Dezember
2004 belief sich das Guthaben auf 9.047,86 €. Die Grundschuld in
Abteilung III Nr. 4 valutierte im November 2004 mit 66.925,44 € zu-
ziiglich Zinsen.

Aufgrund eines notariellen Vertrages vom 8.2.1999 iibertrug die Be-
klagte zu 3 ihr Eigentum auf die Beklagten zu 1 und 2, ihre gemein-
samen Sohne. Die Beklagten zu 1 und 2 bestellten zugunsten ihrer
Eltern einen lebenslidnglichen NieSbrauch, wobei die Eltern alle lau-
fenden Abgaben und Lasten sowie simtliche Reparaturen iibernah-
men. Ferner verpflichteten sich die Beklagten zu 3 und 4, wihrend
der Dauer des Nief3brauchs den Zins- und Tilgungsdienst zu tragen.
SchlieBlich traten die Beklagten zu 3 und 4 simtliche gegenwirtigen
und zukiinftigen Anspriiche auf Riickiibertragung und Loschung der
Grundschulden sowie auf Verzicht an die Erwerber ab. Der Eigen-
tumsiibergang und der Niebrauch wurden am 24.2.1999 im Grund-
buch eingetragen.

Mit ihrer im April 2002 zugestellten Klage hat die Kldgerin die Ver-
urteilung der Beklagten zu 1 und 2 begehrt, wegen der Forderungen
in der gegen die Beklagte zu 3 ausgeurteilten Hohe die Zwangsvoll-
streckung in das Grundstiick und die Anspriiche auf Riickgewihr
der Grundschulden zu dulden. Ferner hat sie von den Beklagten zu 3
und 4 verlangt, von dem zu ihren Gunsten eingetragenen Nie3brauch
keinen Gebrauch zu machen. Abgesehen von der Duldung der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick hatte die Klage in erster Instanz Er-
folg. Auf die Berufung der Beklagten zu 3 und 4 hat das Berufungs-
gericht die gegen diese gerichtete Klage abgewiesen. Die Berufungen
der Kldgerin und der Beklagten zu 1 und 2 hatten keinen Erfolg.
Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihr
Klagebegehren in vollem Umfang weiter. Im Wege der Anschlussre-
vision begehren die Beklagten zu 1 und 2 weiterhin die Abweisung
der gegen sie gerichteten Klage.

Aus den Griinden:
B.

I.  Klage gegen den Beklagten zu 1

Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand kann die Anfech-
tung der Grundstiicksiibertragung nach § 4 AnfG durch-
greifen.

1. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Ubertragung des
Grundstiicks sei unentgeltlich i. S. v. § 4 AnfG gewesen, wird
von dem Beklagten zu 1 vergeblich mit einer Gegenriige ange-
griffen. Der Vorbehalt eines NiefSbrauchs stellt keine ,,Gegen-
leistung® fiir die Grundstiicksiibertragung dar, weil er den
Vorteil fiir den mit dem Grundstiick Beschenkten lediglich
mindert, nicht jedoch ausgleicht (BGHZ 141, 96, 102).

2. Eine Gldubigerbenachteiligung hat das Berufungsgericht
jedoch mit unzutreffender Begriindung verneint.

a) Allerdings kann der Revision insoweit nicht gefolgt wer-
den, als sie die gldubigerbenachteiligende Wirkung der Grund-
stiickstibertragung daraus herleitet, dass die Beklagten zu 3
und 4 gegeniiber dem Beklagten zu 1 die Verpflichtung iiber-
nommen haben, sdmtliche grundbuchlich besicherten Dar-
lehen hinsichtlich Zins und Tilgung weiter zu bedienen.

Durch Tilgungsleistungen der Beklagten zu 3 und 4 werden
zwar die dinglich besicherten Darlehensriickzahlungsanspriiche
abnehmen, die Grundschulden immer weniger valutieren und
schlieBlich zur Ginze denjenigen zustehen, denen die Riick-
gewihranspriiche abgetreten sind. Die Zahlungen der Beklag-
ten zu 3 und 4 auf ihre eigenen Darlehensverbindlichkeiten
fiihren somit zu einer entsprechenden Vermogensvermehrung
bei dem Beklagten zu 1.

Dadurch wird jedoch weder der Wert des dem Beklagten zu 1
von seinen Eltern iiberlassenen Grundstiicks gesteigert noch
die aktuelle Belastung vermindert. Die kiinftigen Zahlungen
der Eltern (Beklagten zu 3 und 4) stellen vielmehr eine wei-
tere unentgeltliche (mittelbare) Zuwendung dar, die selbst
wieder der Anfechtung unterliegen kann (vgl. BGHZ 141, 96,
100 ff.).

b) Die Ubertragung eines belasteten Grundstiicks kann nur
dann eine Benachteiligung des Glaubigers zur Folge haben,
wenn der in der Zwangsvollstreckung erzielbare Wert des Grund-
stiicks die vorrangigen Belastungen und die Kosten des
Zwangsversteigerungsverfahrens iibersteigt (BGH, ZIP 2006,
387 = MittBayNot 2006, 224; BGH, ZIP 2007, 588, 590).
Eine Glaubigerbenachteiligung kommt also nicht in Betracht,
wenn das Grundstiick wertausschopfend belastet ist und eine
Zwangsversteigerung nicht zu einer auch nur teilweisen Be-
friedigung des Gldubigers gefiihrt hitte. Ob eine wertaus-
schopfende Belastung vorliegt, hingt vom Wert des Grund-
stlicks sowie der tatsdchlichen Hohe derjenigen Forderungen
ab, die durch die eingetragenen Grundpfandrechte gesichert
werden (BGH, ZIP 1999, 196, 198; ZIP 2006, 387 = Mitt-
BayNot 2006, 224; ZIP 2007, 588, 590).

c) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft die wertaus-
schopfende Belastung des Grundstiicks nach den Verhilt-
nissen zum 31.1.2005 (Ende der Schriftsatzfrist nach § 128
Abs. 2 Satz 2 ZPO, die dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung erster Instanz entspricht) beurteilt.

Fiir die Anfechtung einer unentgeltlichen Leistung des Schuld-
ners (§ 4 AnfG) geniigt eine mittelbare Glaubigerbenachteili-
gung (BGH, ZIP 2007, 588, 589; Huber, AnfG, 10. Aufl., § 4
Rdnr. 10; Kiibler/Priitting/Paulus, InsO, § 4 AnfG Rdnr. 2).
Nach der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung ist
hierfiir der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in
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der Berufungsinstanz mafgeblich (BGHZ 123, 320, 323; 143,
246, 253 f.; BGH, NJW 1996, 3341, 3342; ZIP 1999, 196,
197; ZIP 2007, 588, 590 f.). Allerdings hat der Gesetzgeber
die Funktion des Berufungsverfahrens als zweite Tatsachen-
instanz eingeschrankt. Die Einfithrung neuer Tatsachen in
der Berufungsinstanz ist nur noch ausnahmsweise unter den
Voraussetzungen der § 529 Abs. 1 Nr. 2, § 531 Abs. 2 ZPO
zuldssig. Indes ist fiir die Frage, ob eine Rechtshandlung zu
einer mittelbaren Glaubigerbenachteiligung gefiihrt hat, der
Zeitpunkt der Berufungsverhandlung nach wie vor jedenfalls
insofern mafigeblich, als Vorginge zu bewerten sind, die sich
erst nach Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz
zugetragen haben. Der Vortrag, nach Schluss der miindlichen
Verhandlung in der Vorinstanz habe die Gegenseite ein grund-
schuldbesichertes Darlehen durch Tilgungsleistungen (wei-
ter) zurtickgefiihrt, ist nach § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO zu beriick-
sichtigen, weil Tatsachen, die erst spiter eingetreten sind, in
der Vorinstanz nicht geltend gemacht werden konnten. Die
letzte miindliche Verhandlung in der Berufungsinstanz hat
am 14.10.2005 stattgefunden. Auf diesen Zeitpunkt hitte das
Berufungsgericht abstellen miissen.

Wie hoch der Verkehrswert des Grundstiicks zu diesem Zeit-
punkt war, steht nicht fest. Ebenso wenig ist fiir diesen Zeit-
punkt festgestellt, mit welchen Betrigen die das Grundstiick
belastenden Grundschulden valutierten. Nach der Behaup-
tung der Kligerin sind fortlaufend Tilgungsleistungen erfolgt.
Das Argument des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe die
Hohe der nach dem 31.1.2005 erfolgten Tilgungsleistungen
nicht niher dargelegt, ist nicht tragfihig. Zwar liegt die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die den Glaubiger benachteili-
gende Wirkung der Rechtshandlung — somit auch fiir das
Nichtvorliegen einer wertausschopfenden Belastung — nicht
bei dem Anfechtungsgegner, sondern bei dem Anfechtenden
(BGH, WM 1988, 799, 801; Huber, AnfG, § 1 Rdnr. 41,
Kiibler/Priitting/Paulus, InsO, § 1 AnfG Rdnr. 15). Diese Last
kann jedoch erleichtert werden. Die Kligerin hatte in der Be-
rufungsinstanz ausdriicklich vorgetragen, die besicherten
Darlehen seien nach Schluss der miindlichen Verhandlung
erster Instanz weiter zuriickgefiihrt worden, nihere Angaben
konnten indes nicht gemacht werden, weil die Banken, wel-
che die Darlehen ausgereicht hitten, ihr, der Kldgerin, als
AuBlenstehender keine Auskiinfte erteilen wiirden. Abwei-
chende Feststellungen hat das Berufungsgericht nicht getrof-
fen. Fiir die Revisionsinstanz ist deshalb davon auszugehen,
dass zur Valutierung der Grundschulden im Zeitpunkt der Be-
rufungsverhandlung nur die Beklagten Angaben machen
konnten. Dann traf diese eine sekundire Darlegungslast (vgl.
BVerfG, NJW 2000, 1483, 1484; BGHZ 86, 23, 29; 140, 156,
158 £.).

d) Bei der Bewertung der Grundschuld zugunsten der Bau-
sparkasse kann nicht — wie die Vorinstanzen gemeint haben —
von dem nominellen Darlehensbetrag ausgegangen werden.

aa) Das Berufungsgericht hat die Ansicht vertreten, der neben
dem Darlehensvertrag bestehende Ansparvertrag mit einem
Guthaben von 9.047,86 € (Stand: 17.12.2004), das sich nach
dem Vortrag der Kldgerin zwischenzeitlich erhoht hat, sei
nicht zu beriicksichtigen. Es sei zwar moglich, dass das Spar-
guthaben nur zur Tilgung des Darlehens verwendet werden
konne; indes sei das Sparguthaben bei der Bewertung der
Grundschuld nicht abzuziehen, weil das Darlehen nicht lau-
fend, sondern erst — und dann in einem Zuge — getilgt werde,
wenn die volle Ansparsumme erreicht sei. Vorher entstehe
kein Anspruch auf Riickgewéhr der Grundschuld.

bb) Aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen ist nicht
auszuschlieBen, dass die Beklagte zu 3 im Zeitpunkt der

Ubertragung ihres mit Grundschulden belasteten Grundstiicks
einen Anspruch auf zumindest teilweise Riickgewihr der zu-
gunsten der Bausparkasse bestellten Grundschuld hatte.

(1) Das Berufungsgericht hat es unterlassen, anhand der im
vorliegenden Fall abgeschlossenen Vertrige aufzukliren, ob
und in welcher Weise der Darlehensvertrag und der Anspar-
vertrag miteinander verkniipft waren. Moglicherweise han-
delt es sich um die Kombination eines Zwischendarlehens-
und eines Bauspardarlehensvertrages (vgl. dazu BGH, WM
2005, 1076, 1078; Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch, 2. Aufl., § 96 Rdnr. 149).

(2) Dieses in der Praxis weit verbreitete Finanzierungsmo-
dell ist regelmiBig dadurch gekennzeichnet, dass die Zwi-
schendarlehensforderung vorldufig nicht bedient wird. Der
Schuldner leistet stattdessen allein Zahlungen auf den parallel
abgeschlossenen Bausparvertrag. Hat dieser die Zuteilungs-
reife erreicht, wird das zugeteilte Bauspardarlehen nicht aus-
bezahlt, sondern mit der Zwischendarlehensforderung, wel-
che die Bausparkasse sich hat abtreten lassen, verrechnet. Die
dem Darlehensgeber bestellte Grundschuld, die bisher nicht
nur die origindr eigenen Anspriiche der Bausparkasse, son-
dern auch die abtretungsweise erworbenen Forderungen aus
dem Zwischendarlehen gesichert hat, sichert fortan lediglich
noch die Bauspardarlehensforderung. Diese besteht aber
nur in der um das Sparguthaben verminderten Hohe. Dariiber
hinaus ist die Grundschuld nicht mehr valutiert. Insoweit hat
der Eigentiimer somit einen Riickgewéhranspruch. Der Riick-
gewdhranspruch besteht auch schon vor der Zuteilungsreife,
solange das Vertragsverhiltnis ungestort verlduft, insbeson-
dere die Sparraten in der im Voraus festgelegten Hohe er-
bracht werden. Er ist lediglich (aufschiebend) befristet oder
bedingt auf den absehbaren Zeitpunkt der Zuteilung. Der
Riickgewihranspruch kann, auch soweit er befristet oder be-
dingt ist, gepfiandet und iiberwiesen werden.

Gerit allerdings die Vertragsabwicklung vor Erreichen der
Zuteilungsreife in die Krise, etwa weil der Eigentiimer seine
vertraglichen Sparleistungen nicht erbringt, so dass mit einer
Zuteilung nicht mehr gerechnet werden kann, bedeutet dies
den Eintritt des Sicherungsfalls. Hier wird die Grundschuld
im Allgemeinen nicht zuriickgewihrt, sondern verwertet. Im
vorliegenden Fall ist jedoch nichts dafiir vorgetragen, dass mit
dem Eintritt des Sicherungsfalls gerechnet werden muss.

(3) Hier wurde das Darlehen u. a. durch Abtretung aller Ver-
tragsrechte des Bausparvertrags gesichert. Insofern liegt eine
doppelte ,,Sicherung” vor: einmal durch die Grundschuld
(vgl. BGH, WM 2005, 1076, 1078) und zum andern durch die
abgetretenen Anspriiche auf das Bausparguthaben. In einem
derartigen Fall hat grundsitzlich der Darlehensgeber/Siche-
rungsnehmer das Wahlrecht, aus welcher Sicherheit er sich
befriedigen und welche er freigeben will (BGHZ 137, 212,
219; BGH, ZIP 2007, 588, 590). Dann ist er, selbst wenn eine
Ubersicherung vorliegt, nicht verpflichtet, gerade die Grund-
schuld (teilweise) zuriickzugewihren.

Fraglich ist indes, ob die der Bestellung der Grundschuld
zugrundeliegende Sicherungszweckvereinbarung nicht dahin
auszulegen ist, dass der Grundschuldgldubiger (Bauspar-
kasse) sich in Hohe des angesparten Guthabens nicht aus dem
Grundstiick befriedigen darf. Von dem Fall, den der Senat am
23.11.2006 (ZIP 2007, 588, 590) entschieden hat, unterschei-
det sich der vorliegende dadurch, dass der Anspruch auf das
Bausparguthaben von vornherein Tilgungszwecken dienen
sollte. Er war somit nicht als Kreditsicherheit konzipiert (vgl.
Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, § 90 Rdnr. 18 f.).

Rechtsprechung



Rechtsprechung

148 Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

MittBayNot 2/2008

cc) Die Ansicht der Vorinstanzen ist auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Glaubigerschutzes bedenklich. Ware der Um-
stand, dass der Schuldner den zur Riickzahlung des Darlehens
dienenden Betrag auf einem besonderen Sparkonto des Darle-
hensgebers angesammelt hat, fiir die Bewertung der Grund-
pfandlast bedeutungslos, solange das Sparziel noch nicht ganz
erreicht ist, konnten die Anfechtungsvorschriften leicht um-
gangen werden. Der Schuldner konnte dann die Anfechtung
unter Hinweis auf die ,,wertausschopfende Belastung™ ab-
wehren und von dem Grundpfandgldubiger hitte er nichts zu
befiirchten, solange er dessen Forderung bedient. Der Glaubi-
ger konnte auch nicht auf andere Weise auf das Sparguthaben
zugreifen. Wegen seiner Zweckbindung wire es unpfiandbar
(§ 399 BGB, § 851 ZPO; vgl. BGHZ 94, 316, 322; BGH,
NJW 2000, 1270 = DNotZ 2000, 752).

dd) Falls der Eigentiimer im Zeitpunkt der Ubertragung sei-
nes mit Grundschulden belasteten Grundstiicks einen Anspruch
auf zumindest teilweise Riickgewihr einer Grundschuld hatte,
lasst dies die gldubigerbenachteiligende Wirkung der Grund-
stiicksiibertragung nicht entfallen. Allerdings hitte der Gldu-
biger einen Riickgewihranspruch des Eigentiimers, seines
Schuldners, pfinden und sich tiberweisen lassen konnen. Da-
mit hitte er sich jedoch das Grundstiick als Haftungsobjekt
noch nicht zugénglich gemacht (vgl. BGH, NJW 1984, 2890,
2891; WM 1985, 427, 429; ZIP 2007, 588, 590). Der einzieh-
bare Riickgewihranspruch gewihrte dem Gldubiger zwar
einen Anspruch auf Beteiligung an dem Versteigerungserlos.
Der Gldubiger hatte jedoch keine Moglichkeit, die Grund-
stiicksverwertung herbeizufiihren. Eine Zwangsversteigerung
aus dem personlichen Titel hitte vorausgesetzt, dass das Grund-
stiick dem Schuldner gehorte. Um aus § 1147 BGB vorgehen
zu konnen, hitte der Glaubiger Grundschuldgldubiger sein
miissen. Er hitte deshalb versuchen miissen, die Erfiillung des
einziehbaren Riickgewihranspruchs durch (teilweise) Abtre-
tung der Grundschuld zu erreichen. Dieser Weg wiire umstéind-
lich und risikobehaftet, fiir den Gldubiger also nachteilig.

Aus demselben Grund wird die gldubigerbenachteiligende
Wirkung der Grundstiicksiibertragung auch nicht durch die
Anfechtung der Abtretung der Riickgewihranspriiche besei-
tigt. (...)

II. Die Klage gegen die Beklagten zu 3 und 4

Das Berufungsgericht hat die NieSbrauchsbestellung zuguns-
ten der Beklagten zu 3 und 4 als nicht anfechtbar angesehen,
weil schon die Grundstiicksiiberlassung an die Beklagten
zu 1 und 2 nicht anfechtbar gewesen sei. Nach derzeitiger
Sach- und Rechtslage kann nicht von dieser Voraussetzung
ausgegangen werden (vgl. oben I.).

Falls die Grundstiicksiibertragung anfechtbar sein sollte, kann
auch das Begehren, dass die Beklagten zu 3 und 4 von ihrem
NieBbrauch der Zwangsvollstreckung der Klédgerin keinen
Gebrauch machen diirfen, begriindet sein.

Allerdings ist die Niefbrauchsbestellung nicht durch einen
der Schuldner, insbesondere nicht durch die Beklagte zu 3,
sondern von den Erwerbern ihres Grundstiicks vorgenommen
worden. Diese konnen jedoch ihrerseits in wenigstens ent-
sprechender Anwendung des § 15 Abs. 2 AnfG einer Anfech-
tung ausgesetzt sein (vgl. BGHZ 130, 314, 317).

Zwar ist der NieBBbrauch, den die Sohne ihren Eltern bestellt
haben, pfindbar, weil § 1059 Satz 2 BGB die Uberlassung der
Ausiibung auch ohne besondere Gestattung vorsieht (BGHZ
62, 133, 138; 166, 1, 3 f.; BGH, WM 1995, 1735, 1737). Dies
schlief3t die Glaubigerbenachteiligung durch die Weggabe des
Grundstiicks aus dem Vermogen der Beklagten zu 3 jedoch
nicht aus.

C.

Die Anschlussrevision ist zuldssig und fiihrt ebenfalls zur
Authebung und Zuriickverweisung. (...)

2. Falls die Anfechtung der Grundstiicksiibertragung — wie
es die Revision der Kldgerin erstrebt — durchgreift, erfasst sie
nicht ohne weiteres auch die Anspriiche auf Riickgewihr
nicht mehr valutierter Grundschulden. Dafiir bedarf es viel-
mehr zusitzlich der Anfechtung der Abtretung der Riick-
gewihranspriiche.

a) In einer dlteren Entscheidung hat der Senat die Meinung
vertreten, in einem derartigen Fall stellten die Ubertragung
des Grundeigentums und die Abtretung der Riickgewihran-
spriiche einen einheitlichen Lebensvorgang dar (BGH, WM
1985, 427 = DNotZ 1985, 699). Daran kann nicht festgehalten
werden. Die Riickgewihranspriiche standen zunichst der Be-
klagten zu 3 als Grundstiickseigentiimerin und Sicherungsge-
berin zu. Mit der VerduBerung des Grundstiicks an die Be-
klagten zu 1 und zu 2 gingen die Riickgewahranspriiche nicht
auf die Erwerber iiber; dies geschah vielmehr allein infolge
der zusitzlichen Abtretung (vgl. Ganter in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 90 Rdnr. 622).

Wenn nur die Grundstiicksiibertragung angefochten wird,
nicht jedoch die Abtretung der Riickgewdhranspriiche, kann
der Gldubiger sein Ziel, ohne Riicksicht auf die vorhandenen
Grundpfandlasten in das Grundstiick vollstrecken zu konnen,
nur erreichen, wenn der neue Eigentiimer (Anfechtungsgeg-
ner) die nicht mehr valutierten Grundschulden 16schen lisst.
Wihlt dieser jedoch die zweite oder dritte Variante der ihm
zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten, den Verzicht auf die
Grundschulden, die damit nach § 1168 Abs. 1 BGB zu Eigen-
tiimergrundschulden werden, oder die Grundschuldabtretung,
so ist das beschriebene Ziel fiir den Gldubiger nicht erreich-
bar. Die Anfechtung der Abtretung der Anspriiche auf Grund-
schuldriickgewihr ist also zur Abrundung des Gldubiger-
schutzes erforderlich.

b) Ob die Klidgerin durch die Abtretung der Riickgewihr-
anspriiche benachteiligt worden ist, hiangt davon ab, ob die
tatsichliche Hohe der noch offenen Darlehensforderungen,
die durch Grundpfandrechte abgesichert sind, und die im
Falle einer Zwangsversteigerung zu erwartenden Kosten den
Verkehrswert des tibertragenen Grundstiicks erschopfen. Dies
ist bislang — wie oben unter B. 1.2 ausgefiihrt — nicht rechts-
fehlerfrei festgestellt.

c¢) Der Vortrag des Beklagten zu 1, seine Mutter habe die
streitgegenstidndlichen Riickgewihranspriiche bereits vor dem
Grundstiicksiibertragungsvertrag an die nachrangigen Grund-
schuldgldubiger abgetreten, ist unerheblich. Falls die gegen
die vorrangigen Grundschuldgldubiger bestehenden Anspriiche
an den letztrangigen Grundschuldglidubiger, die U.-Bank, ab-
getreten sein sollten, betraf die Abtretung an die Beklagten zu
1 und 2 den Riickgewihranspruch gegen die U.-Bank. Diesen
hat die Beklagte zu 3 aus ihrem Vermdgen weggegeben.

3. Weder von der Anfechtung der Grundstiicksiibertragung
noch von der Anfechtung der Abtretung erfasst wird der Vor-
gang, der das Entstehen von Riickgewihranspriichen auslost,
insbesondere die gesonderte Leistung des Schuldners, durch
welche die gesicherten Forderungen zuriickgefiihrt werden.
Solche Leistungen miissen eigens angefochten werden. Eine
darauf bezogene gesonderte und ausdriickliche Anfechtungs-
erkldrung ist freilich nicht erforderlich. Ob der Sachvortrag
der Kldgerin ausreicht, um eine Anfechtung dieser Leistungen
auch im vorliegenden Fall annehmen zu konnen (vgl. BGHZ
101, 286, 266; 135, 140, 149 f.; BGH, ZIP 2004, 671, 672),
hat das Berufungsgericht nicht gepriift.
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D.

Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist, hat
eine Zuriickverweisung in die Berufungsinstanz zu erfolgen
(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Das Berufungsgericht wird zu prii-
fen haben, wie sich die valutierten Grundschulden bis zum
neuerlichen Schluss der miindlichen Verhandlung entwickelt
haben. Insbesondere wird es den Fragen nachgehen miissen,
inwiefern Zinsriickstinde angefallen sind und wie sich der
Stand des Sparguthabens bei der Bausparkasse entwickelt hat.
Falls die valutierten Belastungen hernach unter 195.000 €
liegen sollten, wird es den aktuellen Wert der Immobilie
ermitteln miissen.

19. BGB § 1365 Abs. 1; ZVG § 181 (Teilungsversteigerung
durch Ehegatten)

Stellt der Miteigentumsanteil an einem Grundstiick das
ganze Vermogen eines im gesetzlichen Giiterstand leben-
den Ehegatten dar, bedarf sein Antrag auf Anordnung
der Teilungsversteigerung der Zustimmung des anderen
Ehegatten.

BGH, Beschluss vom 14.6.2007, V ZB 102/06

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in NJW 2007,
3124.

Beurkundungs- und
Notarrecht

20. BeurkG § 17 Abs. 2 a (Beurkundung von Finanzierungs-
grundschulden unter Mitwirkung von Notariatsmitarbeitern)

1. Die in § 17 Abs. 2 a Satz 2 Nr. 1 BeurkG genannte
Pflicht, bei Verbrauchervertrigen darauf hinzuwir-
ken, dass die rechtsgeschiftlichen Erklirungen des
Verbrauchers von diesem personlich bzw. durch eine
Vertrauensperson vor dem Notar abgegeben werden,
stellt eine unbedingte Amtspflicht des Notars dar.

2. Die Amtspflicht aus § 17 Abs. 2 a Satz 2 Nr. 1 BeurkG
greift bei der Beurkundung einer Finanzierungsgrund-
schuld jedenfalls dann ein, wenn in die Urkunde ein
abstraktes Schuldversprechen eines Verbrauchers auf-
genommen wird.

3. Notariatsangestellte sind im Grundsatz keine Ver-
trauenspersonen des Verbrauchers im Sinne der ge-
nannten Vorschrift.

OLG Schleswig, Beschluss vom 6.7.2007, Not 1/07

Der Antragsteller ist Notar. Er wendet sich mit seinem Antrag auf
gerichtliche Entscheidung gegen eine Missbilligung, die ihm der
Antragsgegner wegen des Vorwurfs ausgesprochen hat, Finanzierungs-
grundschulden unter Mitwirkung von Notariatsmitarbeiterinnen als
bevollmichtigte Vertreter unter Verstof3 gegen § 17 Abs. 2 a Satz 2
Nr. 1 BeurkG beurkundet zu haben.

In dem Bericht des Notarpriifers zur Amtsfithrung des Antragstellers
vom 12.12.2002 wurde beanstandet, dass einer Notariatsmitarbeiterin
in einer Vielzahl von Fillen bei Grundstiickskaufvertrigen Vollmach-
ten u. a. zur Bestellung von Grundpfandrechten eingerdumt worden
seien. Diese Praxis sei bei Verbrauchervertragen nach § 17 Abs. 2 a
Satz 2 Nr. 1 BeurkG nicht mehr zuldssig, weil es sich bei der Mitar-
beiterin nicht um eine Vertrauensperson im Sinne dieser Vorschrift

handele. Der Antragsteller fiihrte in seiner Stellungnahme zum Prii-
fungsbericht aus, er teile diese Auffassung nicht und werde auch
kiinftig weiterhin so wie bisher verfahren. Ihm wurde daraufhin von
dem Antragsgegner ein Vermerk des Notarpriifers zu dem aus seiner
Sicht gegebenen Verstol gegen § 17 Abs. 2 a S. 2 Nr. 1 BeurkG nebst
Arbeitsmaterialien iibersandt, die diese Auffassung stiitzten.
Anlisslich einer erneuten Priifung der Amtsfiihrung am stellte die
Notarpriiferin fest, dass auch in dem neuen Priifungszeitraum seitens
des Antragstellers in einer Vielzahl von Fillen Grundpfandbestellun-
gen einschlieBlich der Erkldrung iiber die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung unter Mitwirkung von Notariatsmitarbeiterinnen be-
urkundet worden seien, die dort als Vertreterinnen der Erwerber auf-
getreten seien. Der Priifungsbericht nennt konkret eine Urkunde aus
dem Jahre 2003 und fiinf Urkunden aus dem Jahre 2005.

Unter Verweis auf diesen Priifungsbericht hat der Antragsgegner dem
Antragsteller gemif § 94 Abs. 1 BNotO eine Missbilligung ausge-
sprochen und zur Begriindung ausgefiihrt, bei der Bestellung eines
Finanzierungsgrundpfandrechts durch einen Verbraucher gegeniiber
einer Bank handele es sich entgegen der von dem Antragsteller in der
von ihm zuvor hergegebenen Stellungnahme um einen Verbraucher-
vertrag i. S. d. § 17 Abs. 2 a Satz 2 Nr. 1 BeurkG.

Gegen diese Verfiigung hat der Antragsteller rechtzeitig Beschwerde
eingelegt, die von der Prisidentin des Schleswig-Holsteinischen
OLG zuriickgewiesen wurde. Der Antragsteller hat nun Antrag auf
gerichtliche Entscheidung bei dem Senat fiir Notarsachen gestellt.

Aus den Griinden:
1I.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach §§ 94
Abs. 2 Satz 5 und 6, 75 Abs. 5 Satz 2 bis 4 BNotO zuléssig,
insbesondere fristgerecht eingelegt worden. Er hat aber in der
Sache keinen Erfolg, weil der Antragsgegner die Missbilli-
gung nach § 94 Abs. 1 BNotO wegen der Verletzung einer Amts-
pflicht mit zutreffenden Erwigungen ausgesprochen hat.

Der Antragsteller hat jedenfalls in fiinf der in der Verfiigung
genannten sechs Fillen aus den Jahren 2003 und 2005 gegen
die Pflicht aus § 17 a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BeurkG verstof3en,
wonach der Notar bei Verbrauchervertrigen darauf hinwirken
soll, dass die rechtsgeschiftlichen Erkldrungen des Verbrau-
chers von diesem personlich oder durch eine Vertrauensper-
son vor ihm — dem Notar — abgegeben werden. Dieser Ver-
pflichtung ist der Antragsteller nicht nachgekommen, weil er
in den genannten Fillen Finanzierungsgrundschulden unter
Mitwirkung von Mitarbeiterinnen seines Notariats als Vertre-
terinnen der Verbraucher beurkundet hat. Nach Einfiihrung
der Norm zum 1.8.2002 hat zwar eine Minderansicht in der
Literatur diese Praxis noch fiir vertretbar gehalten. Tatséch-
lich hat sich aber die weit liberwiegende Zahl der Stimmen
seit 2002 in sorgfiltiger Auseinandersetzung mit dieser Min-
deransicht dahin geduflert, dass die Bestellung von Finanzie-
rungsgrundschulden unter § 17 Abs. 2 a Satz 1 Nr. 1 BeurkG
fillt und Notariatsmitarbeiter im Grundsatz keine Vertrauens-
personen im Sinne dieser Vorschrift sein konnen. Diese Mehr-
heitsmeinung hat Einfluss gefunden in die Anwendungsemp-
fehlungen der Bundesnotarkammer zur praktischen Umset-
zung der genannten Norm in deren Rundschreiben Nr. 20/03
vom 28.4.2003 (abgedruckt etwa bei Lerch, BeurkG, 3. Aufl.
2006, Anhang S. 428). Dem Antragsteller waren die entschei-
denden Argumente bereits zuvor durch den Antragsgegner im
Zusammenhang mit der Diskussion {iber den Bericht des No-
tarpriifers vom 12.12.2002 ausfiihrlich dargelegt worden (un-
ter Beifligung einer Arbeitsunterlage von Brambring als Ver-
treter der Mehrheitsansicht, vgl. etwa FGPrax 2003, 147).
Aus diesen Hinweisen und spétestens seit dem Rundschreiben
der Bundesnotarkammer kannte der Antragsteller mithin die
dort — wie sogleich aufzuzeigen sein wird — zutreffend dar-
gelegte Rechtslage, iiber die er sich aber in der Folgezeit
jedenfalls mit fiinf der in der angegriffenen Verfiigung des
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Antragsgegners genannten Beurkundungen hinweggesetzt hat.
Deshalb ist die ihm gegeniiber nunmehr ausgesprochene Miss-
billigung nicht zu beanstanden.

1. Diein § 17 Abs. 2 a Satz 2 Nr. 1 BeurkG genannte Pflicht,
bei Verbrauchervertrigen darauf hinzuwirken, dass die rechts-
geschiftlichen Erkldarungen des Verbrauchers von diesem
personlich bzw. durch eine Vertrauensperson vor dem Notar
abgegeben werden, stellt eine unbedingte Amtspflicht des
Notars dar, an deren Verletzung eine Ahndung durch Missbil-
ligung ankniipfen kann. Die Auffassung des Antragstellers,
die in der betreffenden Norm genannte Pflicht sei rechtlich
nicht genau einzuordnen und stelle jedenfalls keine Amts-
pflicht dar, ist nicht zutreffend.

Allerdings hat das Beurkundungsgesetz bis zur Einfiihrung
der Vorschrift den Terminus ,,Hinwirkungspflicht* nicht ge-
kannt. Unterschieden wurde zwischen Muss- und Sollvorschrif-
ten, wobei aber auch letztere unbedingte Amtspflichten des
Notars darstellen, von denen er nicht etwa nach freiem
Ermessen abweichen darf (vgl. Winkler, BeurkG, 15. Aufl.
2003, § 17 Rdnr. 104). Schon der Wortlaut des § 17 Abs. 2 a
Satz 2 Nr. 1 BeurkG gibt keinen Anhalt, dass es sich bei der
neuen Pflicht um eine solche handeln konnte, iiber deren Be-
folgung oder Nichtbefolgung der Notar nach freiem Ermessen
entscheiden kann. Vielmehr heifit es dort ausdriicklich, dass
der Notar auf die personliche Anwesenheit des Verbrauchers
bzw. der Vertrauensperson hinwirken ,,soll* (in den Gesetzes-
materialien wird deshalb auch von einer Soll-Vorschrift ge-
sprochen, die mit Mitteln der Notaraufsicht durchzusetzen
sei, BT-Drucks. 14/9266, S. 50). Diese Formulierung macht
weiter deutlich, dass es hier nicht um eine bloe Hinweis-
pflicht gehen kann, sondern der Notar verpflichtet ist, sich fiir
die Einhaltung des vom Gesetz vorgesehenen Verfahrens — nim-
lich der grundsitzlichen Anwesenheit des Verbrauchers oder
einer Vertrauensperson bei der Beurkundung — einzusetzen.
Soweit in der Literatur zundchst vereinzelt vertreten worden
ist, es handele sich um eine reine Hinweispflicht (ndmlich
Litzenburger, NotBZ 2002, 280 — dieser spricht inzwischen
allerdings von einer ,,qualifizierten Hinweispflicht“, die er er-
sichtlich nunmehr auch als Amtspflicht ansieht, vgl. ders.,
RNotZ 2006, 180, 188 f.), ist dem schon in zahlreichen litera-
rischen AuBerungen der Jahre 2002/2003 ganz iiberwiegend
nicht gefolgt worden und ist in der Folge auch in die genannte
Anwendungsempfehlung der Bundesnotarkammer aufgenom-
men worden, dass die Hinwirkungspflicht eine unbedingte
Amtspflicht des Notars beinhalte, sich effektiv fiir eine Ein-
haltung des vom Gesetz vorgesehenen Verfahrens einzusetzen
(fir eine Amtspflicht, an deren Verletzung disziplinarische
Folgen ankniipfen konnen, sprechen sich etwa aus: Lerch, Be-
urkG, § 17 Rdnr. 56 f. — er hilt die gegenteilige Meinung von
Litzenburger fiir ,,absolut abwegig* —; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 103-107; Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG,
2. Aufl. 2004, § 17 Rdnr. 39 d; Helms, ZNotP 2005, 13; Bram-
bring, FGPrax 2003, 147, 149; Rieger, MittBayNot 2002,
325,328 f.).

Dem folgt auch der Senat. Schon der Wortlaut, aber erst Recht
Sinn und Zweck der Norm lassen sich nicht mit der Auffas-
sung vereinbaren, es handele sich hier um eine blofe — ggf.
qualifizierte — Hinweispflicht, deren Erfiillung in freiem Er-
messen des Notars stehen konnte. Mit den Vorgaben der Vor-
schrift soll vielmehr erreicht werden, dass Verbraucher bei
Erkldrungen, die sie im Zusammenhang mit Verbraucherver-
tragen beurkunden lassen, durch ihre Anwesenheit vor dem
Notar oder jedenfalls durch Anwesenheit eines Interessenver-
treters ihres Vertrauens geschiitzt werden, weil Belehrungen
ihnen dann unmittelbar erteilt werden konnen und sie Gele-
genheit haben, kldarungsbediirftige Fragen selbst anzuspre-

chen. Wenn der Gesetzgeber dem Notar vor diesem Hinter-
grund vorschreibt, er solle auf die Anwesenheit hinwirken,
verpflichtete er ihn verbindlich und im Sinne einer Amts-
pflicht, sich fiir dieses Ziel effektiv und mit Nachdruck einzu-
setzen.

2. Die in der Verfiigung des Antragsgegners beanstandeten
Beurkundungsverfahren betreffen jedenfalls wegen der in fiinf
der sechs Urkunden aufgenommenen abstrakten Schuldver-
sprechen auch rechtsgeschiftliche Erkldarungen von Verbrau-
chern bei Verbrauchervertragen, weshalb die Hinwirkungs-
pflicht aus § 17 Abs. 2 a Satz 2 Nr. 1 BeurkG bestand.

a) Die Hinwirkungspflicht aus der genannten Norm greift
bereits dann ein, wenn nur das rechtsgeschéftliche Angebot
des Verbrauchers oder nur die Annahme des Angebotes eines
Unternehmers durch den Verbraucher in der Urkunde enthal-
ten ist (Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 95; Sorge, DNotZ 2002,
593, 602; Blaeschke, RNotZ 2005, 330, 344; Bohringer, BW-
NotZ 2003, 6).

b) Der Begriff des Verbrauchervertrages wird in § 17 Abs. 2 a
BeurkG nicht néher erldutert, findet sich allerdings — ohne
dass das Beurkundungsgesetz auf diese Norm unmittelbar
verweist — in § 310 Abs. 3 BGB definiert. Dabei handelt es
sich um eine Vorschrift, die systematisch im 2. Buch des BGB
»Recht der Schuldverhiltnisse” zu finden ist. Die Einigung
iiber die Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld i. S. d.
§ 873 Abs. 1 BGB ist jedoch ein dinglicher Vertrag (vgl. dazu
Palandt/Bassenge, BGB, 66. Aufl. 2007, § 873 Rdnr. 9). Des-
halb meint der Antragsteller, es gehe hier nicht um einen Ver-
brauchervertrag. Allerdings wird bereits im Rundschreiben
der Bundesnotarkammer vom 28.4.2003 darauf hingewiesen,
dass der Begriff Verbrauchervertrag aus dem europdischen
Recht stamme, welches keine Unterscheidung zwischen schuld-
rechtlichen und dinglichen Vertriagen trifft. Vor diesem Hin-
tergrund wird auch § 310 Abs. 3 BGB ausgelegt und trotz der
systematischen Stellung der Norm vertreten, dass Verbrau-
chervertrage aller Art erfasst wiirden (MiinchKommBGB/
Basedow, 5. Aufl., § 310 Rdnr. 25 f.), mithin auch dingliche
Vertridge (so ausdriicklich etwa Berger in Priitting/Wegener/
Weinrich, BGB, 2006, § 310 Rdnr. 6 mit Verweis auf § 305
Rdnr. 2). In zahlreichen AuBerungen zu § 17 Abs. 2 a Satz 2
BeurkG wird ohne Problematisierung dieser Frage ohne wei-
teres davon ausgegangen, dass auch sachenrechtliche Vertrige
wie die Einigung iiber die Grundschuldbestellung Verbrau-
chervertrige im Sinne dieser Vorschrift seien, die die Hinwir-
kungspflicht auslosen wiirden (Lerch, BeurkG, § 17 Rdnr. 55;
Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 95; Sorge, DNotZ 2002, 593,
602; Rieger, MittBayNot 2002, 325, 331; Amann in Beck’sches
Notarhandbuch, 4. Aufl. 2006, A VI Rdnr. 25; Blaeschke,
RNotZ 2005, 330, 344; Bohringer, BWNotZ 2003, 6; Frenz
in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 17 Rdnr. 39 ¢ und
Harder/Fiirter, SchlIHA 2007, 229, 232).

¢) Der Senat kann diese Problematik aber letztlich ebenso
offenlassen wie die weitere Frage, ob im Hinblick auf die
dingliche Einigung iiber die Bestellung einer Grundschuld
die Hinwirkungspflicht des Notars aus § 17 Abs. 2 a Satz 2
Ziff. 1 BeurkG selbst dann besteht, wenn auch das Angebot
des Verbrauchers auf Abschluss des dinglichen Vertrages,
dass die Grundschuld entstehen und dem Glidubiger zustehen
soll (zu diesem Inhalt der dinglichen Einigung vgl. Gaberdiel,
Kreditsicherung durch Grundschulden, 2000, Rdnr. 146), we-
gen der grundsitzlichen Formfreiheit der dinglichen Einigung
im Sinne des § 873 Abs. 1 BGB (Palandt/Bassenge, § 873
Rdnr. 9; Amann in Beck’sches Notarhandbuch, A VI Rdnr. 24;
Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rdnr. 146)
nicht ausdriicklich beurkundet wird, sondern nur die einsei-
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tigen grundbuchverfahrensrechtlichen Erkldrungen (Eintra-
gungsbewilligung nach § 19 GBO und Eintragungsantrag
nach § 13 GBO; vgl. dazu Amann in Beck’sches Notarhand-
buch, A VI Rdnr. 24 und Gaberdiel, Kreditsicherung durch
Grundschulden, Anhang 3). Dafiir konnte immerhin der Um-
stand sprechen, dass § 17 Abs. 2 a Satz 1, 2 Ziff. 1 BeurkG
nicht ausdriicklich die Beurkundung der rechtsgeschéftlichen
Erkldrung des Verbrauchers zur Voraussetzung der Hinwir-
kungspflicht macht, sondern nur ein Beurkundungsverfahren
verlangt, in dessen Zusammenhang rechtsgeschiftliche Er-
kldrungen eines Verbrauchers auf Abschluss eines Verbrau-
chervertrages abgegeben werden. Vertreten wird, dass die
Urkunden jedenfalls konkludent die materielle Einigungs-
erklirung gemifl § 873 BGB enthalten sollen, die der Ver-
braucher der Bank im Wege der Zuleitung des Dokumentes
durch den Notar iibermittelt und die wiederum konkludent
durch das Ansinnen der Bank, den Eintragungsantrag bei dem
Grundbuchamt auch in ihrem Namen zu stellen, angenom-
men wird (so Grigas, BWNotZ 2003, 104, 105; vgl. auch
Harder/Fiirter, SchIHA 2007, 229, 232; Winkler, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 138).

Im vorliegenden Fall enthalten immerhin fiinf der sechs in
der Verfiigung des Antragsgegners angesprochenen Urkunden
— die dem Senat von dem Antragssteller auf Anforderung
nebst den zugrundeliegenden Kaufvertrigen in Kopie vorge-
legt worden sind — die ausdriickliche Erkldrung des Siche-
rungsgebers, dass die Grundschuld zugunsten des jeweiligen
Gldubigers bestellt werden soll, und damit das Angebot auf
Abschluss des dinglichen Vertrages.

d) Entscheidend ist jedoch letztlich, dass mit Ausnahme der
Urkunde Nr. ... in sdmtlichen fiinf tibrigen Urkunden die per-
sonliche Haftungsiibernahme fiir die Zahlung eines Geld-
betrages in Hohe der vereinbarten Grundschuld erklirt wird,
also eine Vertragserkldrung des Darlehensnehmers i. S. d. § 780
BGB (vgl. dazu nur Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, Rdnr. 291 ff.). Bei dem abstrakten Schuldverspre-
chen zwischen dem Darlehensnehmer als versprechendem
Verbraucher und der Bank handelt es sich aber (anders als
bei der einseitigen Erkldrung der Unterwerfung unter die so-
fortige Zwangsvollstreckung) um einen Verbrauchervertrag.

Angesichts dieses Inhaltes ging es in jedenfalls fiinf der in der
Verfiigung des Antragsgegners beanstandeten Beurkundungs-
vorgingen unabhéngig von den aufgeworfenen Fragen um
Verbrauchervertrige i. S. v. § 17 Abs. 2 a Satz 2 Ziff. 1
BeurkG und griff bereits deshalb die in dieser Norm genannte
Hinwirkungspflicht ein.

e) Bei der Beurkundung einer Finanzierungsgrundschuld
und den in diesem Zusammenhang von der Bank weiter ver-
langten Erkldrungen des Schuldners geht es auch keineswegs
um ein blofes Vollzugsgeschift des Kaufvertrages, das aus
diesem Grund aus dem Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2 a
Satz 2 Ziff. 1 BeurkG herausfallen kénnte. Dies ergibt sich
schon aus dem Umstand, dass an der Einigung iiber die Be-
stellung der Grundschuld wie auch an den abstrakten Schuld-
versprechen nicht die Parteien des Kaufvertrages, sondern der
Kéufer und die finanzierende Bank beteiligt sind. Der Kauf-
vertrag als solcher kann auch ohne die Bestellung einer
Finanzierungsgrundschuld durchgefiihrt werden. Auf diese
Gesichtspunkte hat bereits das Rundschreiben der Bundes-
notarkammer vom 28.4.2003 zutreffend hingewiesen. Sofern
die Richtlinien einzelner Notarkammern vor dem Inkrafttre-
ten der hier fraglichen Vorschrift die Bestellung von Finanzie-
rungsgrundpfandrechten als Vollzugsgeschift bezeichnet ha-
ben (Aufzéhlung bei Rieger, MittBayNot 2002, 325, 331),
lasst sich dies jedenfalls nun nicht mehr vertreten, weil die

Bestellung von Grundpfandrechten zwischen einem Verbrau-
cheri. S. d. § 13 BGB und dem Kreditinstitut als Unternehmer
i. S. d. § 14 BGB ebenso wie die abstrakten Schuldverspre-
chen eigenstindige Verbrauchergeschifte darstellen (vgl. eben-
so Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 138; Frenz in Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, § 17 Rdnr. 39 e; Sorge, DNotZ 2002, 593,
602; Bohringer, BWNotZ 2003, 6, 7; a. A. allerdings Grigas,
BWNotZ 2003, 104, 106).

3. SchlieBlich ist eine Notariatsangestellte jedenfalls dann
keine Vertrauensperson im Sinne der genannten Vorschrift,
wenn nicht im Einzelfall der Verbraucher selbst den Vorschlag
gemacht hat, bei der Beurkundung durch sie vertreten zu wer-
den. Dieser Sonderfall liegt hier nicht vor.

Vertrauenspersonen sind nach Sinn und Zweck der Norm nur
solche Personen, die im eigenen Lager des Verbrauchers ste-
hen und also seine Interessen einseitig wahrnehmen. Aus-
driicklich ist bereits in der Gesetzesbegriindung erwihnt, dass
solche Vertreter nach dem Normzweck ferngehalten werden
sollen, die konkurrierende Fremd- und/oder eigene Interessen
vertreten (BT-Drucks. 14/9266, S. 50 f.). Der Notar selbst hat
sich neutral zu verhalten und soll die Interessen beider Seiten
angemessen beriicksichtigen. Dementsprechend konnen auch
seine Mitarbeiter nicht als allein im Lager des Verbrauchers
stehend angesehen werden. Sie scheiden vielmehr im Grund-
satz nach Sinn und Zweck der Norm als Vertrauenspersonen
aus, weil von ihnen keine einseitige Interessenwahrnehmung
fiir den Verbraucher gegeniiber der Finanzierungsbank erwar-
tet werden kann. Auch dies ist in den Empfehlungen der Bun-
desnotarkammer deutlich zum Ausdruck gebracht worden (eben-
so etwa Sorge, DNotZ 2002, 593, 602 f.; Lerch, BeurkG, § 17
Rdnr. 60; Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 123; Brambring, FGPrax
2003, 147, 150; Blaeschke, RNotZ 2005, 330, 344; Schmucker,
ZNotB 2003, 243 f.; Bohringer, BWNotZ 2003, 6, 7).

Soweit zunichst in der Literatur auch vereinzelt abweichende
Auffassungen vertreten worden sind (Grigas, BWNotZ 2003,
104, 106; Maaf3, ZNotB 2004, 216; weiterhin wohl auch
Litzenburger, RNotZ 2006, 180, 188), handelt es sich ersicht-
lich um eine (interessenorientierte) Minderansicht, die schon
mit dem auf der Hand liegenden Gesetzeszweck nicht verein-
bart werden kann.

4. Die in den Schlussbestimmungen der jeweiligen Kaufver-
trige enthaltenen Belehrungen des Antragstellers betreffend
die Vollmachten, das bankiibliche Verlangen der dingliche
Zwangsvollstreckungsunterwerfung und ,,das iiblicherweise
in den Grundpfandrechtsbestellungsunterlagen enthaltene ab-
strakte Schuldanerkenntnis und die Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung* als zusétzliche, unter Umsténden auch fiir andere
Verbindlichkeiten der Kédufer zu verwendende Sicherheit rei-
chen nicht aus, um die Pflicht aus § 17 Abs. 2 a Satz 2 Ziff. 1
BeurkG entfallen zu lassen. Denn der Gesetzgeber verlangt
die Hinwirkung des Notars, dass der Verbraucher personlich
oder eine Vertrauensperson bei dem Beurkundungsverfahren,
auf das sich die rechtsgeschiftlichen Erkldrungen in Zusam-
menhang mit Verbrauchervertrigen beziehen — hier also bei
der Beurkundung der Finanzierungsgrundschuld —, anwesend
ist. Die Beurkundung des Kaufvertrages betrifft demgegen-
tiber ein anderes Geschift mit einem anderen Beteiligten,
namlich dem Verkiufer. Einzelheiten der Finanzierung des
Kéufers miissen und werden dort zumeist nicht besprochen
und stehen jedenfalls nicht im Mittelpunkt. Der Senat ver-
kennt nicht, dass sich der Kéufer im Zeitpunkt der Beurkun-
dung der Finanzierungsgrundschuld schuldrechtlich in aller
Regel schon bindend gegeniiber der Bank verpflichtet und
deshalb aufgrund einer ihm von dem Notar erteilten Beleh-
rung kaum eine realistische Anderungschance hat. Immerhin
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behiilt die personliche Anwesenheit mit der Moglichkeit einer
ausfiihrlichen Belehrung ihren Sinn insoweit, als dem Verbrau-
cher die Reichweite seiner im Zusammenhang mit der Grund-
schuldbestellung abgegebenen Erklidrungen deutlich gemacht
wird und er sich darauf — etwa wegen der Erkldrung nach
§ 780 BGB - fiir zukiinftige Entwicklungen einstellen kann.

5. Vor diesem gesamten Hintergrund hat der Antragsteller
schuldhaft gegen die genannte Amtspflicht jedenfalls in fiinf
von sechs Fillen aus dem Jahre 2003 und insbesondere aus
dem Jahre 2005 verstofen, die in der angegriffenen Verfiigung
des Antragstellers genannt werden.

Dem Antragsteller ist durch den Antragsgegner die Auslegung
der Vorschrift nach der ganz herrschenden Meinung, die sich
nicht zuletzt auch auf die Gesetzesmaterialien stiitzen kann,
unmissverstindlich unter Beifiigung von Arbeitsmaterialien
deutlich gemacht worden. Er musste auch die Anwendungs-
empfehlung der Bundesnotarkammer und die dortige iiber-
zeugende Auseinandersetzung mit der Problematik zur Kennt-
nis nehmen. Der Antragsteller hat sich aber trotz der Beleh-
rung durch den Antragsgegner in dem Priifbericht von Ende
2002 und der anschliefenden Diskussion nicht bereit gefun-
den, auf die ihm gegebenen Hinweise einzugehen, obwohl er
tiberzeugende Gegenargumente nicht nennen kann.

Er hat deshalb eine Amtspflichtverletzung begangen, fiir die
eine Ahndung durch Ausspruch der Missbilligung nach § 94
Abs. 1 BNotO als ausreichend, aber auch erforderlich anzu-
sehen ist. Die angegriffene Verfiigung des Antragsgegners ist
mithin nicht zu beanstanden.

Kostenrecht

21. KostO §§ 156, 20 Abs. 1, 18 Abs. 2 Satz 2; FGG § 28
Abs. 2 (Nutzungsentschiidigung bleibt bei Geschdiftswert un-
beriicksichtigt)

1. Das OLG Miinchen muss eine Sache nicht dem BGH
vorlegen, wenn es von einer Entscheidung des Bay-
ObLG abweichen will. Die Pflicht zur Vorlegung ent-
fallt namlich, wenn das Gericht, von dessen Entschei-
dung abgewichen werden soll, nicht mehr besteht, aus
dem Reichsgebiet ausgeschieden ist oder wenn die
Zustindigkeit auf das jetzt entscheidende OLG iiber-
gegangen ist.

2. Dient die Beurkundung eines Kaufvertrags aus-
driicklich der Vermeidung der Enteignung, so bleiben
in den Kaufvertrag aufgenommene Nutzungsentschi-
digungen fiir die Zeit der vorzeitigen Besitzeinwei-
sung oder vorzeitigen Besitziiberlassung, die durch
Verzinsung der Entschiidigung ab dem Zeitpunkt des
Besitziibergangs auf den Enteignungsbegiinstigten
geleistet werden, bei der Bemessung des Geschiifts-
wert nach § 18 Abs. 2 KostO auBer Betracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 4.9.2007, 32 Wx 104/07; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen a. D.

Der Kostengliubiger beurkundete einen Kaufvertrag, mit dem ein
Grundabtreter zur Vermeidung der Enteignung und zur Durchfiihrung
einer Baumafnahme fiir eine Bundesautobahn verschiedene Grund-
stiicksflichen an die Kostenschuldnerin verkaufte. In diesem Vertrag
verpflichtete sich die Kostenschuldnerin, eine vorldufige Gesamt-
entschiddigung von 142.358,70 €, eine vorldufige Verzinsung von
172.857,58 € fiir die Zeit vom 1.6.1985 bis 30.10.2006, die auf
Grundlage des in NJW-RR 1998, 444 veroffentlichten BGH-Urteils
vom 28.11.1997 (V ZR 240/96) berechnet wurde, sowie Anwalts-
kosten in Hohe einer 3%/10-Gebiihr nach § 11 BRAGO zu zahlen.

Der Kostenglaubiger legte seiner Titigkeit einen Geschiftwert von
317.216,28 € zugrunde, welcher sich aus den vorgenannten Betrigen
sowie aus geschitzten Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.000 € zu-
sammensetzte.

Gegen diese Rechnung wandte sich die Kostenschuldnerin mit der
Begriindung, Zinsen und Rechtsanwaltskosten seien bei der Bemes-
sung des Geschiftswerts nach § 18 Abs. 2 Satz 2 KostO nicht zu
berticksichtigen.

Aus den Griinden:

Die Akten waren nicht gemif3 § 28 Abs. 2 FGG dem BGH
vorzulegen.

1. Die Abweichung von der Entscheidung des BayObLG
vom 21.9.1966 (MittBayNot 1966, 365) fiihrt nicht zur Vor-
lage, da das BayObLG nicht mehr besteht. Die Pflicht zur
Vorlegung entfillt, wenn das Gericht, von dessen Entschei-
dung abgewichen wird, nicht mehr besteht, aus dem Reichs-
gebiet ausgeschieden ist, oder wenn die Zustdndigkeit auf
das jetzt entscheidende OLG iibergegangen ist (Jansen,
FGG, 2. Aufl., § 28 Rdnr. 11 m. w. N.; Keidel/Meyer-Holz,
FGG, 15. Aufl,, § 28 Rdnr. 22).

2. Die Entscheidungen BGH (MDR 1971, 2003), OLG
Hamm (JurBiiro 1973, 145), OLG Koéln (MDR 1969, 771)
und OLG Koblenz (JurBiiro 1999, 197) betreffen entweder
andere Rechtsfragen oder sind nicht in einem Verfahren iiber
die weitere Beschwerde ergangen (§ 28 Abs. 2 FGG).

L
Die zugelassene weitere Beschwerde ist begriindet.

1. Die Entscheidung ist nicht schon deshalb aufzuheben,
weil das LG nicht beachtet hat, dass mangels Zitierung der
genauen Auslagenvorschriften keine ordnungsgemifle, dem
§ 154 KostO entsprechende Notarrechnung vorliegt.

Der Notar muss zwar die seine Kosten rechtfertigenden Kos-
tenvorschriften in der Kostenberechnung vollstindig angeben.
Regelt eine Vorschrift mehrere Gebiihrentatbestinde, so sind
auch die mafgebenden Absitze und eventuelle weitere Unter-
gliederungen aufzufiihren (OLG Hamm, JurBiiro 1981, 419;
OLG Diisseldorf, JurBiiro 1983, 1244; BayObLG, JurBiiro
1984, 1228). Dies gilt auch fiir Auslagen (BayObLG, DNotZ
1984, 646; OLG Miinchen, MittBayNot 2006, 306) jedenfalls
dann, wenn sich der angewendete Gebiihrentatbestand nicht
aus den Gesamtumstinden ergibt (OLG Hamm, JurBiiro
1992, 343; BGH, NJW-RR 2007, 784). Die erforderlichen
Untergliederungen haben sich an der zu zitierenden gesetz-
lichen Vorschrift zu orientieren. Nennt eine gesetzliche Vor-
schrift neben Absitzen auch Nummern und sind diese weiter
nach Buchstaben unterteilt, sind auch letztere zu zitieren.

Der Beschwerdegegner hat jedoch eine dem Zitiergebot ge-
niigende Rechnung im Laufe des Verfahrens der weiteren Be-
schwerde nachgereicht. Wenngleich in diesem Verfahren in
der Regel keine neuen Tatsachen vorgetragen werden konnen,
macht die Rechtsprechung aus Griinden der Prozessokonomie
dann eine Ausnahme, wenn die neuen Tatsachen ohne wei-
tere Ermittlungen feststehen, weil sie sich unzweideutig aus
den Akten ergeben (Keidel/Meyer-Holz, FGG, § 27 Rdnr. 45
m. w. N.). Dies ist bei der Vorlage der neuen Rechnung der
Fall (vgl. auch OLG Miinchen, FGPrax 2006, 180 = MittBay-
Not 2007, 102).

2. Das LG hat seine Entscheidung folgendermaf3en begriindet:

Zwar sei nach § 18 Abs. 2 KostO nur der Hauptgegenstand fiir
die Bewertung maflgebend. Nach § 20 Abs. 1 KostO sei in je-
dem Falle der Kaufpreis ma3gebend, also der Nennbetrag der
Geldleistung ohne Riicksicht auf Filligkeit und Verzinsung.
Die nach Kaufvertrag zu leistenden ,,Zinsen“ seien jedoch
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keine Zinsen i.S.d. § 18 Abs. 2 Satz 2 KostO, deshalb sei
maBgebend die Gesamtentschddigung. Auch die zu erstatten-
den Rechtsanwaltskosten seien zusitzlich zu bewerten.

3. Die Ausfiihrungen des LG halten der rechtlichen Nach-
priifung in wesentlichen Punkten nicht stand (§ 156 Abs. 4
Satz 4 KostO, § 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 546 ZPO).

a) Fiir die Bestimmung des Geschiftswerts ist auf § 20
Abs. 1 KostO abzustellen: Maf3gebend ist danach der Kauf-
preis bzw. der hohere Wert des Grundstiicks. Zwar sind vom
Kéufer iibernommene oder zusitzlich infolge der VerdufBe-
rung obliegende Leistungen hinzuzurechnen, doch haben
auch hier Friichte, Nutzungen, Zinsen, Vertragstrafen und
Kosten nach § 18 Abs. 2 Satz 2 KostO aufler Betracht zu blei-
ben, sofern sie nicht Gegenstand eines besonderen Geschiifts
sind. Nach der Rechtsprechung des BGH (WM 1969, 101;
BauR 1970, 168) fallen nach Verzinsungsregeln berechnete
Nutzungsentschiadigungen fiir die vorzeitige Besitzeinweisung
(vgl. Art. 13 Abs. 2, Art. 39 Abs. 4 BayEG) oder vorzeitige
Besitziiberlassung unter diese Vorschrift, weil der Gesetz-
geber diesen Anspruch als Nebenanspruch ausgestattet hat.

Diese Rechtsanwaltsgebiihren und Gerichtskosten betref-
fende Entscheidungen sind auf Beurkundungsgebiihren dann
zu {ibertragen, wenn der beurkundete Abschluss des Kaufver-
trags, wie hier, ausdriicklich zur Vermeidung der Enteignung
erfolgt (vgl. auch OLG Zweibriicken, MDR 1987, 334).

b) Gleiches gilt fiir die nach dem Vertrag zu erstattenden
Rechtsanwaltskosten von 2.000 €. Im Ubrigen wiirden auch
diese bei Hinzurechnung keine hohere Gebiihr zum Anfall
bringen. (...)

Anmerkung:

Das LG Regensburg hat im erstinstanzlichen Beschwerdever-
fahren zu Recht die Auffassung vertreten, dass unter Beach-
tung des § 18 Abs. 2 KostO die nach dem Kaufvertrag zu leis-
tenden Zinsen als Entschidigung fiir die vergangene Nutzung
des Grundstiicks keine Zinsen i. S. v. § 18 Abs. 2 KostO seien.
Nach dem Kaufvertrag hatte der Straflenbaulasttriger neben
einem Kaufpreis fiir die vorzeitige Nutzungsiiberlassung eine
nach Verzinsungsregeln berechnete Nutzungsentschidigung
zu zahlen (Art. 13 Abs. 2, Art. 39 Abs. 4 BayEG). Kaufpreis
und Nutzungsentschiadigung wurden zu einer ,,Gesamtent-
schddigung* zusammengefasst. Der 32. Zivilsenat hat unter
Aufhebung der Entscheidung des LG entschieden, dass sich
der Geschiftswert nur nach dem Kaufpreis bestimmt. Unter
Berufung auf die Rechtsprechung des BGH! seien die Zinsen
deshalb nicht zu beriicksichtigen, weil der Gesetzgeber diesen
Anspruch als Nebenanspruch ausgestattet hat. Da der Kauf-
vertrag zur Vermeidung der Enteignung erfolgt sei, gelte dies
auch fiir die vom Straflenbaulasttriger tibernommenen Rechts-
anwaltskosten.?

Der Auffassung des OLG Miinchen kann nicht zugestimmt
werden.

Dem Senat ist zwar im Hinblick auf seine Ausfiihrungen bei-
zupflichten, dass Nutzungsentschidigungen fiir die vorzeitige
Besitzeinweisung auch dann Nebenleistungen sind, wenn die
Entschiddigung in der Form einer Verzinsungsregelung getrof-
fen wird. Das spricht aber noch nicht fiir das vom Senat ge-
wonnene kostenrechtliche Ergebnis. Bei einer Enteignung
sind solche Entschiddigungen kraft Gesetzes an den Verduf3e-
rer zu erstatten (Art. 43 Abs. 1 BayEG). Demgegentiber steht

1 WM 1969, 101; BauR 1970, 168.
2 OLG Zweibriicken, MDR 1987, 334.

dem VerduBerer beim freihdndigen Verkauf, auch wenn dieser
zur Vermeidung einer Enteignung erfolgt, von Gesetzes wegen
kein Erstattungsanspruch zu. Hierzu muss sich der Straflen-
baulasttriger im Kaufvertrag verpflichten, da Art. 3 Abs. 2
Nr. 1 BayEG ein Schlechterstellungsverbot normiert.? Der Ver-
duBerer kann auch nur den im Kaufvertrag begriindeten An-
spruch gegen den Stralenbaulasttriger durchsetzen. Aus die-
sen Griinden wird in der Rechtsprechung der zutreffende
Standpunkt vertreten, dass die Verpflichtung zur Zahlung der
Nutzungsentschiddigung als Nebenleistung vom Beurkun-
dungserfordernis des § 311 b BGB erfasst wird.* Mit Recht
kommt das BayObLG?® mit dem OLG KoIn® zum Ergebnis,
dass die als Besitziiberlassungsentschidigung deklarierten
Zinsbetridge als weitere Gegenleistungen dem Kaufpreis ge-
maf § 20 Abs. 1 KostO hinzuzurechnen sind.

Gleiches gilt fiir die vom Straenbaulasttriger iibernommenen
Rechtsanwaltskosten. Es trifft zu, dass im Falle einer Enteig-
nung auch die Rechtsanwaltskosten, die dem Eigentiimer in
dieser Angelegenheit entstanden sind, kraft Gesetzes zu er-
statten sind.” Erfolgt jedoch der Erwerb, wie hier, durch einen
freihdndigen Verkauf, ist zur Durchsetzung eines Erstattungs-
anspruchs durch den Eigentiimer eine Verpflichtung des Straf3en-
baulasttrigers erforderlich. Das ist auch dann der Fall, wenn
der freihdndige Erwerb zur Vermeidung einer Enteignung
erfolgt.

Das OLG Miinchen stiitzt sich bei seiner Entscheidung im
Wesentlichen auf ein Urteil des BGH.? Dort hatte der BGH
dariiber zu entscheiden, inwieweit dem Eigentiimer die durch
ein Enteignungsverfahren verursachten Kosten zu erstatten
waren (z. B. Rechtsanwaltskosten). Es ging um die Frage, aus
welchem Gegenstandswert die Anwaltskosten zu berechnen
waren. Hierzu hat der BGH entschieden, dass nur der Ent-
schidigungsbetrag, der von der Enteignungsbehorde festge-
setzt worden ist, ma3gebend sei und nicht etwa weitere Ent-
schidigungsbetrige, die als Nebenleistungen zu werten seien.
Dieser Sachverhalt kann aber nach hier vertretener Auffas-
sung nicht auf einen vom Notar beurkundeten Kaufvertrag
iibertragen werden, in welchem die weiteren Leistungen be-
ziffert werden und zugunsten des Eigentiimers ein Erstat-
tungsanspruch durch Vereinbarung begriindet wird. Mit die-
sen Vereinbarungen werden die Besitzeinweisungsentschadi-
gungen und die Rechtsanwaltskosten neben dem Kaufpreis
selbst Hauptgegenstand, § 18 Abs. 2 Satz 2 KostO ist nicht
einschlidgig. Mafigeblich ist hier fiir die Bewertung die zivil-
rechtliche Betrachtung.® Werden ,,Nebengegenstinde* dem
Hauptgegenstand derart zugeschlagen, dass sie zum Teil des
Hauptgegenstandes werden, so sind sie nicht mehr Neben-
gegenstand, z. B. wenn vertragsméfig Zinsen zum Kapital ge-
schlagen werden.!9 So verhilt es sich hier, denn in dem der
Entscheidung zugrundeliegenden Kaufvertrag wurde mit dem
Eigentiimer eine Gesamtentschddigung vereinbart, welche die
nach den Regeln einer Verzinsung berechnete Entschidigung
fiir die vorzeitige Besitzeinweisung einschlief3t.

3 So auch BGH, NJW 1966, 2012.

4 Vgl. BayObLG, DNotZ 1979, 180; OLG Miinchen, MittBayNot
1991, 19.

5 MittBayNot 1966, 365.

6 MDR 1969, 771.

7 Art. 43 Abs. 1 BayEG, § 121 Abs. 2 BauGB; Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BauGB, § 121 Rdnr. 13.

8 WM 1969, 101.

9 Vgl. Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
16. Aufl., § 20 Rdnr. 7 a.

10 Schwarz in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 18
Rdnr. 7.
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Das OLG Miinchen weicht von der Entscheidung des Bay-
ObLG vom 21.9.1966'! ab, sah sich aber als Nachfolgegericht
nicht verpflichtet, die weitere Beschwerde an den BGH vor-
zulegen. Eine Vorlagepflicht sah der Senat auch nicht im Hin-
blick auf die Entscheidungen des BGH!2, OLG Hamm!3,
OLG KoIn'* und OLG Koblenz'> mit teilweise abweichenden
Auffassungen jedoch zu anderen Fallgestaltungen. Insbeson-
dere der BGH hatte zu einem Enteignungsverfahren zu ent-
scheiden, wihrend die vom OLG Miinchen entschiedene Rechts-
frage einen freihidndigen Kaufvertrag betraf. Dem kann man
bei enger Auslegung folgen. Dennoch hitte die Abweichung
von der Entscheidung des OLG Koln!® eine Vorlage recht-
fertigen und einer weiteren Vereinheitlichung der Rechtspre-
chung dienen kénnen.

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

11 MittBayNot 1966, 365.
12 MDR 1971, 2003.

13 JurBiiro 1973, 145.

14 MDR 1969, 771.

15 JurBiiro 1999, 197.

16 MDR 1969, 771.

22. KostO §§ 45, 146 Abs. 2, 147 Abs. 2 (Vollzugsgebiihr bei
Ubersendung einer Loschungsbewilligung)

Ubersendet der Notar eine Loschungsbewilligung, fiir die
er eine Unterschrift beglaubigt hat, an den nicht mit dem
Unterschreibenden identischen Begiinstigten zum Zweck
der Eintragung im Grundbuch, erhélt er neben der Be-
glaubigungsgebiihr nach § 45 KostO auch eine Vollzugs-
gebiihr nach § 146 Abs. 2 KostO.

OLG Miinchen, Beschluss vom 4.9.2007, 32 Wx 114/07; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen a. D.

Der Kostengldaubiger beglaubigte die Unterschrift des Geschiftsfiih-
rers der Kostenschuldnerin zu 2 unter einer Loschungsbewilligung
fiir eine Sicherungshypothek iiber 80.426,39 DM, iibersandte diese
an einen Dritten und stellte u. a. eine ,,Ubermittlungsgebijhr“ nach
§ 147 Abs. 2 KostO aus einem Teilwert von 10 % des Geschiftswer-
tes in Rechnung.

Da sich der fiir diese Rechnung nach § 3 Nr. 2 KostO einstehende
Kostenschuldner zu 1 gegen diese Berechnung der Ubermittlungs-
gebiihr wandte, legte der Kostengldubiger die Sache dem LG nach
§ 156 Abs. 1 Satz 3 KostO vor.

Das LG bestitigte die Notarrechnung und lie die weitere Be-
schwerde zu.

Aus den Griinden:

1. Das LG hat Folgendes ausgefiihrt:

Ubersendet der Notar bei Unterschriftsbeglaubigungen ein
Schriftstiick auf Verlangen eines Beteiligten, so stehe ihm
neben der Beglaubigungsgebiihr eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO zu. Die Gebiihr des § 45 KostO decke nur die Beglau-
bigungstitigkeit ab und erfasse nicht die Weiterleitung an
einen Dritten. Die Amtstitigkeit sei mit der Aushéndigung des
Beglaubigungsvermerks an den die Unterschrift leistenden
Beteiligten abgeschlossen. Da das Hauptgeschift fiir die
Frage, ob ein Nebengeschift vorliege, entscheidend sei, fiihre
auch § 35 KostO zu keinem anderen Ergebnis. § 147 Abs. 4
Nr. 1 KostO sei eine Ausnahmevorschrift, die nicht auf andere
Titigkeiten erstreckt werden konne.

2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung im
Ergebnis stand (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO, § 27 Abs. 1 Satz 2
FGG, § 546 ZPO).

Der Senat teilt mit dem LG die Annahme des OLG Hamm
(NotBZ 2002, 266), dass die Ubermittlung der Loschungsbe-
willigung, unter der die Unterschrift beglaubigt wurde, weder
mit der Gebiihr des § 45 KostO abgegolten sei noch die Uber-
mittlung ein kostenfreies Nebengeschift nach § 35 KostO
darstelle, ist aber der Auffassung, dass die Ubermittlung an
eine dritte Person vorliegend dem Vollzug der Loschung
dient, so dass neben der Beglaubigungsgebiihr eine Vollzugs-
gebiihr nach § 146 Abs. 2 KostO aus dem vollen Geschifts-
wert anzusetzen ist.

a) Der Abgeltungsbereich der nach § 45 KostO fiir die Un-
terschriftsbeglaubigung zu erhebenden Gebiihr in Hohe eines
Viertels der vollen Gebiihr ist sehr eng. Diese Gebiihr deckt
lediglich die fiir die Unterschriftsbeglaubigung als solche er-
forderliche Tétigkeit des Notars ab, also neben dem in § 40
BeurkG beschriebenen Beglaubigungsvorgang die Feststel-
lung der Person der Beteiligten sowie die Durchsicht der Er-
kldrung zum Zweck der Feststellung, ob Griinde zur Ver-
sagung der Amtstitigkeit bestehen. Hingegen trigt der Notar
bei der reinen Unterschriftsbeglaubigung keine Verantwor-
tung fiir den Inhalt der abgegebenen Erkldrung. Vielmehr ist
seine Amtstitigkeit abgeschlossen, wenn er dem Beteiligten
die Erkldrung mit dem Beglaubigungsvermerk zur weiteren
Verwendung aushindigt. Dementsprechend liegen alle weite-
ren Tétigkeiten des Notars, die er zum Zustandekommen oder
Vollzug des mit der beglaubigten Erkldrung beabsichtigten
Rechtsgeschiift vornimmt (hier: Ubersendung der Genehmi-
gungserkldrung an den Berechtigten zum Zweck der Eintra-
gung im Grundbuch) auflerhalb seiner notariellen Amtstitig-
keit bei der Unterschriftsbeglaubigung (OLG Hamm, NotBZ
2002, 266). Zwar ist Nebengeschift i. S. d. § 35 KostO alles,
was mit dem Hauptgeschift so eng zusammenhingt, dass es
nicht als selbstindiges Geschift in Erscheinung tritt und so-
mit alles, was zur Forderung und Herbeifiihrung des Rechts-
erfolgs des Hauptgeschiifts erforderlich ist (Hartmann, Kosten-
gesetze, 36. Aufl., § 35 KostO Rdnr. 4 f.). Die Beglaubigung
hat jedoch nicht als Haupterfolg die Durchfithrung der Lo-
schung, sondern ist nach den obigen Ausfiihrungen bereits ab-
geschlossen, wenn er dem Beteiligten die Erkldarung mit dem
Beglaubigungsvermerk zur weiteren Verwendung aushéndigt
(vgl. auch Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, KostO, 16. Aufl., § 147 Rdnr. 135 a; Rohs/ Wedewer,
KostO, Stand August 2006, § 147 Rdnr. 30). Dies kann auch
aus dem Rechtsgedanken des § 146 Abs. 2 KostO entnommen
werden, wonach der Notar, wenn der Notar bei den dort be-
stimmten Gegenstdnden nur eine Unterschriftsbeglaubigung
vorgenommen hat, fiir den Vollzug eine zusitzliche Gebiihr
erhalten soll, bei Beurkundung aber nur, wenn Antrige oder
Beschwerden tatsdchlich oder rechtlich begriindet werden
(§ 146 Abs. 3 KostO).

b) Der Senat sicht aber in der Ubersendung eine Vollzugs-
handlung, so dass der Notar richtigerweise die Ubermitt-
lungstitigkeit nach § 146 Abs. 2, 4 KostO, nicht aber nach
§ 147 Abs. 2 KostO abrechnen miisste. Der in § 146 KostO
verwendete Begriff des Vollzugs ist nach Ansicht des Senats
nicht auf die dingliche Erfiillung des beurkundeten Grund-
stiicksgeschiifts beschrinkt, sondern kostenrechtlich zu ver-
stehen. Dem Vollzug dienen hiernach alle Tétigkeiten, die zu
den schuldrechtlichen oder dinglichen Vereinbarungen der
Beteiligten notwendigerweise hinzukommen miissen, um
deren Wirksamkeit herbeizufiihren und ihre Ausfiihrung zu
ermoglichen (so OLG Hamm, OLGR 2002, 146, 147; OLG
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Diisseldorf, JurBiiro 2002, 45, 46 und JurBiiro 1994, 497,
OLG Zweibriicken, JurBiiro 1997, 658; OLG Braunschweig,
Nds. Rpfl. 1993, 233; OLG Frankfurt, DNotZ 1990, 321;
OLG Schleswig, JurBiiro 1987, 1393; Rohs/Wedewer, KostO,
§ 146 Rdnr. 4 und 27; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.,
,,Vollzugsgebiihr* Ziff. 1.6.5; Miimmler, JurBiiro 1994, 498;
vgl. auch Hartmann, Kostengesetze, § 146 KostO Rdnr. 19
,,LOschungsunterlagen®).

¢) Da jedoch das Gericht bei einem mit dem Ziel der Ge-
biihrenherabsetzung eingelegten Rechtmittel keine Gebiihren-
erhohung vornehmen darf (Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 156 Rdnr. 58), hat es bei
der Rechnung zu verbleiben.

d) Die Gebiihrenerhebung fiir die Ubermittlung hat auch
nicht gemifl § 141, § 16 Abs. 1 KostO wegen unrichtiger
Sachbehandlung zu unterbleiben. Zwar hat der Notar von
mehreren moglichen Gestaltungsmoglichkeiten die billigste,
gleich sichere, sachdienliche und iibliche zu wéhlen (Bengel/
Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 16
Rdnr. 51 f.; BayObLG, JurBiiro 2001, 151). Verletzt der Notar
diese aus § 24 BNotO (Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, § 16 Rdnr. 49), nach a. A. aus § 17
BeurkG (OLG Koln, JurBiiro 1990, 75, 78; Keidel/Winkler,
BeurkG, 14. Aufl., § 17 Rdnr. 118) herriihrende Pflicht, so
sind auch die durch die unrichtige Vorgehensweise verursach-
ten Mehrkosten gemif §§ 141, 16 Abs. 1 KostO nicht zu er-
heben bzw. zuriickzuerstatten (KG, DNotZ 1970, 437, 438;
BayObLG, JurBiiro 2001, 151). Der Aufwand hoherer Kosten
ist jedoch nach den obigen Grundsitzen gerechtfertigt, wenn
Griinde fiir einen anderen Weg als den kostengiinstigsten
sprechen; diese Voraussetzung ist auch dann gegeben, wenn
eine in Notarkostenfragen erkennbar erfahrene Person oder,
wie hier, ein von einem Notar vertretener Beteiligter eine be-
stimmte Verfahrensweise anregt. In diesem Fall braucht der
Notar in der Regel nicht kldren, wieso gerade diese nicht kos-
tensparendste Vorgehensweise gewéhlt wurde. Dies gilt vor
allem, wenn der Kostenunterschied zur kostensparendsten
Vorgehensweise nicht besonders ins Gewicht fillt.

3. Eine Vorlage an den BGH ist nicht erforderlich, da der
Senat nur in der Begriindung, nicht jedoch im Ergebnis des
vorliegenden Falles von der Rechtsprechung des OLG Hamm
abweicht (Keidel/Meyer-Holz, FGG, 15. Aufl., § 28 Rdnr. 13).

Anmerkung:

Die Entscheidung hat schon vehemente Ablehnung von
Tiedtke' und Filzek? erfahren. Weitere Stellungnahmen &dhn-
lichen Inhalts werden vermutlich folgen. Dass der Begriff des
,,Vollzugs* neuerdings wieder ins Gerede gekommen ist,? ist
freilich kein Wunder. Notarkostenrecht — soweit der Begriff
,Recht* tiberhaupt anwendbar ist — ist schon von Haus aus
chaotisch, was auf den chaotischen Charakter allen Abgaben-
rechts (vor allem natiirlich des gesamten Steuerrechts), die
niedrige gesetzestechnische Giite der Kostenordnung und auf
eine jahrzehntealte Rechtsprechung zuriickzufiihren ist, die
mehr die unterschiedliche soziale Orientierung der Richter
denn das Bemiihen um eine verniinftige Systematisierung wi-
derspiegelt. Wie kann sich eine verniinftige Systematisierung
darstellen?

1 ZNotP 2007, 439.
2 NotBZ 2007, 449.

3 Vor allem durch die Entscheidung des BGH vom 12.7.2007, Mitt-
BayNot 2008, 71 (dazu Tiedtke, MittBayNot 2008, 23).

Der Notar erbringt seine justiziell organisierten Dienste iiber-
wiegend im zivilrechtlichen Bereich. Eine Kostenordnung
muss sich deshalb so weit wie mdglich am biirgerlichen Recht
und den dazugehdrigen Verfahrensordnungen orientieren, in
denen sich der Notar bewegt. Diese Orientierung fehlt dem
§ 146 KostO, weil der dort gebrauchte Begriff ,,Vollzug* nir-
gendwo in der Rechtsordnung analog verwendet wird. ,,Voll-
zogen* werden in der Rechtssprache Gesetze (,,vollziehende
Gewalt® in Art. 1 GG) und Verordnungen (wie in § 7 der Klar-
schlammVO); vollzogen werden Haftbefehle, Strafen im Straf-
vollzug und andere hoheitliche Entscheidungen aller Art, die
Befehle enthalten (wie Arreste, einstweilige Anordnungen,
Zustellungen oder Nachtragsverteilungen im Insolvenzver-
fahren). ,,Vollzogen*®, das heif3t hier einfach vorgenommen, aus-
gefiihrt, wie auch eine Unterschrift i. S. v. § 40 Abs. 1 BeurkG.
Ein ,,Geschift” wie in § 146 Abs. 1 KostO wird nirgendwo
,vollzogen*.

Will man sich dennoch am Zivilrecht orientieren, so scheint
der Begriff des Vollzugs eines Geschifts noch am néchsten
verwandt mit § 527 BGB, in dem von der ,,Vollziehung* einer
Auflage die Rede ist, was nichts anderes bedeutet als die Er-
fiillung einer dem Schenker gegeniiber bestehenden Ver-
pflichtung. Bedeutet Tédtigwerden ,,zum Zwecke des Vollzugs
des Geschifts* also zum Zweck der Erfiillung des Geschéfts?
Ein solches Verstindnis passt nicht ganz zu § 146 Abs. 2
KostO,* der eine viel einfachere Interpretation nahelegt:
,Vollzogen® werden — ganz im Sinne des sonstigen juris-
tischen Sprachgebrauchs — Antrige. Auch in Abs. 3 der Vor-
schrift geht es um ,,Antriage oder Beschwerden. Um Antriage
geht es auch in Abs. 1 Satz 1. Hs. 2, wenn dort die ,,Einholung
des Zeugnisses nach § 28 Abs. 1 des Baugesetzbuchs* gere-
gelt wird. Diese Verweise auf Antrige und Beschwerden,
die den Kern des Gesetzestextes selbst ausmachen, wiegen
schwerer als die Verwandtschaft des Begriffs ,,Vollzug®™ mit
der ,,Vollziehung* des § 527 BGB. § 146 KostO meint also
alle Fille, in denen der Notar im Auftrag der Beteiligten
Antrige stellt oder Beschwerden fiihrt, ausgenommen nur
die in § 147 Abs. 4 KostO genannten Antridge (Grundbuch-
antrige, Registerantrige usw.). Diese Interpretation deckt sich
auch zwanglos mit der vom BGH ganz anders verstandenen
amtlichen Begriindung, wonach die Einholung der vormund-
schaftlichen Genehmigung Vollzugstitigkeit sei. Die ,,Erfiil-
lungstheorie® ist also in der Tat falsch, aber das legt keinesfalls
ein, wie der BGH formuliert, ,,weites Begriffsverstindnis* nahe.

Was haben Rechtsprechung und auch Rechtsliteratur aus der
bei niherem Zusehen doch einfach gestrickten Vorschrift des
§ 146 KostO gemacht! Der BGH stellt in seinem Beschluss
vom 12.7.20075 ausfiihrlich dar, welche Phantasien sich an
der simplen Vorschrift entziindet haben; das muss hier nicht
wiederholt werden. Wenn er sich aber dafiir entscheidet, den
Begriff des Vollzugs ,.kostenrechtlich“ zu verstehen, dann be-
seitigt er angesichts dessen, dass dieser Begriff sonst im
ganzen Kostenrecht nicht vorkommt und also schwerlich in
einen kostenrechtlichen Bezug gesetzt werden kann, einfach
alle Grenzen. Jeder kann jetzt jede Titigkeit des Notars, die
nicht direkt in einer Beurkundung besteht, als ,,Vollzug*
bezeichnen. Je nach Geschmack kann er damit dem Notar
Gebiihren verschaffen, die ihm schwerlich gebiihren (z. B. die
Vollzugsgebiihr aus einem Millionenkaufpreis fiir die Lo-
schung einer abgewerteten Kleinst-Hypothek), oder ihm Ge-
biihren entziehen fiir Tdtigkeiten, zu denen er nicht einmal
verpflichtet ist.

4 Insofern zutreffend BGH, MittBayNot 2008, 71.
5 Oben Fn. 3.
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Zu Letzterem gehort die tiberkommene, aber auch keineswegs
aus dem Gesetzestext abzuleitende Meinung, der Notar be-
komme fiir Antrige und Beschwerden, die nicht unter § 146
Abs. 3 KostO fallen, gar nichts, auch keine Gebiihr nach § 147
KostO.¢ Eine sonderbare Logik, dass der, der lediglich nicht
unter § 146 fillt, auch nicht nach § 147 zu entlohnen sei!
Jurisprudenz hat friither einmal als Hort der Logik gegolten (in
der beriihmten Basler Gelehrtenfamilie Bernoulli hat man
entweder als Professor der Mathematik begonnen und als Pro-
fessor der Jurisprudenz geendet oder umgekehrt). Nun ja, wir
haben es eben mit Abgabenrecht zu tun.

Angesichts all dieser Ungereimtheiten kann man das OLG
Miinchen gar nicht ernsthaft kritisieren, wenn es den schon
gegebenen Ungereimtheiten eine weitere hinzugefiigt hat.
Wenn der Vollzugsbegriff ,kostenrechtlich®, also génzlich
konturlos zu interpretieren ist, wiisste ich nicht, warum nicht
auch das Versenden einer Loschungsbewilligung Vollzug sein
kann. Fast hegt man den Verdacht, der Senat des OLG habe
den BGH - ohne ihn zu nennen — absichtlich ad absurdum
fiihren wollen (was ihm aus meiner Sicht gelungen ist). Un-
gerechtfertigt auch die Kritik,” das OLG hitte wegen Abwei-
chung von der Entscheidung des OLG Hamm vom 24.7.20018
an den BGH vorlegen miissen. Auch wenn ein OLG seine
Entscheidung abweichend von der eines anderen OLG be-
griindet, kommt eine Vorlage nur in Betracht, wenn die unter-
schiedliche Begriindung auch zu einer inhaltlich abweichen-
den Entscheidung fiihren wiirde;® dies war hier, wie der Senat
richtig festgestellt hat, nicht der Fall, weil die Beschwerde
auch bei Anwendung des § 147 KostO unbegriindet war.

Wie soll es weitergehen? Kostenrecht muss einfach sein. Es
ist kontraproduktiv, wenn die Rechtsprechung es ermoglicht,
im Anschluss an einen einfachen Vorgang iiber hochst kom-
plizierte Kostenrechtsfragen prozessieren zu kénnen und zu
miissen. Der richtige Weg kann also nur in der Riickkehr zu
einer moglichst schlichten Auslegung der Kostengesetze
liegen. Dass das Kostenrecht durch ein wenig plumpe Pau-
schalierungen gelegentlich zu Ergebnissen kommt, die einem
verfeinerten Rechtsgefiihl nicht immer gerecht werden, sollte
hingenommen werden. § 146 KostO ist eine einfache, leicht
verstiandliche Vorschrift, die sich ausschlieBlich mit der kos-
tenrechtlichen Behandlung von Antridgen und Beschwerden
befasst; das reicht doch!

Notar a. D. Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

6 BayObLG, MittBayNot 1979, 249; Bengel/Tiedtke in Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl. 2005, § 146 Rdnr. 4,
richtig aber Rdnr. 4 e.

7 Filzek, NotBZ 2007, 449.

8 RNotZ 2002, 516 m. Anm. Schmidt.

9 BGH, NJW-RR 1998, 1457; NZM 2005, 627.

23. KostO § 30 Abs. 1, § 30 Abs. 2 (Geschdftswert eines
Wohnungsbesetzungsrechts)

Steht die Eintragung eines Wohnungsbesetzungsrechts
nicht im Zusammenhang mit der Gewihrung eines Auf-
wendungszuschusses oder eines zinsverbilligten Darle-
hens oder der Verpflichtung zur verbilligten Vermietung
der Wohnung, ist der Geschiiftswert fiir die Eintragung
dieses Rechts nach § 30 Abs. 2 KostO regelméifig auf
3.000 € festzusetzen. Hohe Grundstiickswerte konnen bei
der Frage der Erhohung nach § 30 Abs. 2 Satz 2 KostO
mit einer angemessenen Quote beriicksichtigt werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.9.2007, 32 Wx 138/07;
mitgeteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am
OLG Miinchen a. D.

Das AG — Grundbuchamt — nahm die Eintragung einer beschriankten
personlichen Dienstbarkeit fiir das Bundeseisenbahnvermdgen zur
Absicherung der Vergabe von Wohnungen an wohnungssuchende
und wohnungsberechtigte Eisenbahner (Wohnungsbesetzungsrecht)
auf neun niher bezeichnete Wohnungen vor und legte fiir den Ge-
schiftswert jeweils 20 % des Immobilienwerts zu Grunde. Dabei
nahm es an, dass geniigend Anhaltspunkte fiir eine Bestimmung des
Geschiftswertes nach § 30 Abs. 1 KostO bestiinden.

Auf die dagegen vom Beteiligten zu 2 eingelegte Beschwerde dnderte
das LG diesen Beschluss dahingehend ab, dass der Geschiftswert
fiir die Eintragung der Wohnungsbesetzungsrechte je Wohnung auf
3.000 € festgesetzt wird. Ferner lief es die weitere Beschwerde zu.

Aus den Griinden.:

1. Das LG hat seine Entscheidung folgendermaf3en begriin-
det:

Der Geschiftswert sei nach § 30 Abs. 2 KostO auf 3.000 €
festzusetzen, da eine ungefihre Schitzung aufgrund tatséch-
licher Anhaltspunkte im vorliegenden Falle nicht moglich sei.
Das Wohnungsbesetzungsrecht sei nicht im Zusammenhang
mit der Gewéhrung eines Aufwendungszuschusses oder eines
Darlehens gewihrt worden. Auch den Mietern wiirden keine
schitzbaren Vorteile gewihrt. Vielmehr werde das Wohnungs-
besetzungsrecht im Rahmen der nachwirkenden sozialen Fiir-
sorge eingerdumt. § 24 KostO konne nicht entsprechend An-
wendung finden, da der Berechtigte kein Recht auf Nutzung
erwerbe, sondern der Eigentiimer nur in der Ausiibung seines
Rechts beschriankt werde. Der Grundstiickswert stelle kein
Indiz fiir den Wert der Dienstbarkeit dar.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
stand (§ 30 Abs. 3 Satz 5, § 14 Abs. 5 Satz 2 KostO, § 546 ZPO).

a) Zu Recht hat das LG bei der Bemessung des Geschifts-
werts fiir die Eintragung des Wohnungsbesetzungsrechts § 30
Abs. 2 KostO Anwendung finden lassen.

Wonach der Wert in diesen Fillen zu bemessen ist, wird in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich beurteilt. Einig-
keit besteht noch insoweit, dass sich der Wert solcher Dienst-
barkeiten nicht nach den §§ 22, 24 KostO bestimmt, sondern
seine Grundlage in § 30 KostO findet (vgl. KG, DNotZ 1969,
49; BayObLG, Rpfleger 1985, 330). Streitig ist aber, wie die
Wertbemessung innerhalb dieses gesetzlichen Anwendungs-
bereichs zu erfolgen hat. Nach einer Ansicht ist der Wert
gemil § 30 Abs. 1 KostO zu schitzen, wobei auf der einen
Seite der Mietwert der Wohnungen bzw. ein Bruchteil davon
als Schitzungsgrundlage herangezogen wird (so OLG Braun-
schweig Kostenrechtsprechung § 30 KostO Nr. 6; ablehnend
Rohs/Wedewer, KostO, Stand Mai 2006, § 30 Rdnr. 18) und
auf der anderen Seite der Aufwendungszuschuss — sei es als
Darlehen oder als verlorener Zuschuss — bzw. ein Bruchteil
davon zur Schitzungsankniipfung verwandt wird (vgl. OLG
Diisseldorf, Rpfleger 1992, 177). Nach anderer Ansicht fehlt
es in solchen Fallgestaltungen regelmifBig an geniigend kon-
kreten Anhaltspunkten fiir eine Schitzung, so dass auf den
Regelgeschiftswert gemdl § 30 Abs. 2 KostO zuriickzugrei-
fen ist (KG, DNotZ 1969, 49; OLG Oldenburg, Rpfleger
1994, 273; Rohs/Wedewer, KostO, § 30 Rdnr. 18; vgl. zum
Ganzen auch Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
16. Aufl., § 30 Rdnr. 87).

Nach Ansicht des Senats ist zu unterscheiden, ob fiir die Ge-
wihrung des Wohnungsbesetzungsrechts ein Aufwendungs-
zuschuss oder ein Darlehen giinstiger als zu Marktbedingun-
gen gewihrt wird oder dies nicht der Fall ist. Im ersteren Fall
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bietet nimlich diese Gegenleistung (Zuschuss bzw. Zins-
vergiinstigung) gentigend Anhaltspunkte zur Bewertung nach
§ 30 Abs. 1 KostO. Gleiches kann gelten, wenn der Grund-
stlickseigentiimer verpflichtet ist, zu einem unter der Ver-
gleichsmiete liegenden Mietzins die Wohnung anzubieten. In
anderen Fillen, wie auch im vorliegenden Fall, ist § 30 Abs. 2
KostO anzuwenden, da hier regelmifig keine geniigenden
tatsidchlichen Anhaltspunkte fiir eine Schitzung vorliegen.

Der kapitalisierte Mietwert oder der Grundstiickswert als sol-
cher bietet keinen geniigenden tatsdchlichen Anhaltspunkt zur
Schitzung, da diese durch das Wohnungsbesetzungsrecht
nicht beeinflusst werden.

b) Bei der Bewertung nach § 30 Abs. 2 KostO ist von einem
Regelwert von 3.000 € auszugehen, wobei allerdings nach
der Lage des Falles ein hoherer oder niedriger Betrag, hochs-
tens jedoch 500.000 €, angenommen werden kann (§ 30
Abs. 2 Satz 2 KostO). Hierbei kann dann auch der Grund-
stiickswert einflieBen, da bei einem Verkauf das Bestehen
des Wohnungsbesetzungsrechts den Kaufpreis allein schon
wegen dessen Listigkeit fiir den Erwerber beeinflussen kann.

Gleichwohl hat es bei der Geschiftswertfestsetzung des LG
zu verbleiben, da sich diese noch im Rahmen des tatrichter-
lichen Schitzungsermessens hilt. Die vom LG festgesetzten
Geschiftswerte fiir die Eintragung der Wohnungsbesetzungs-
rechte bewegen sich im Bereich zwischen 4,22 % und 5,22 %
der vom Rechtsmittelfiihrer ermittelten, nicht besonders ho-
hen Grundstiickswerte und sind daher aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden.

Hinweis der Schriftleitung:

Sie hierzu auch den Beitrag von Wimmer, MittBayNot 2008,
105 (in diesem Heft).

Offentliches Recht

24. BGB § 528 Abs. 1; SGB XII § 2 Abs. 1 (Realisierungs-
moglichkeit eines Anspruchs aus § 528 BGB schlief3t Sozial-
hilfe aus)

Die Realisierung eines Riickforderungsanspruchs des Schen-
kers gegeniiber dem Beschenkten ist ein Weg der mog-
lichen Selbsthilfe, die der Sozialhilfetriger fordern kann.
Ein Rechtsanspruch auf Leistungen durch den Beschenk-
ten steht einem Sozialhilfeanspruch jedoch nur dann ent-
gegen, wenn es sich um ein bereites Mittel der Selbsthilfe
handelt, der Beschenkte also grundsitzlich leistungsbereit
und -fihig ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 13.9.2007, L 9 SO
19/06

Aus den Griinden:

GemiB § 2 Abs. 1 BSHG in der bis zum 31.12.2004 geltenden
Fassung erhilt ndmlich Sozialhilfe nicht, wer sich selbst hel-
fen kann oder wer die erforderliche Hilfe von anderen, beson-
ders von Angehorigen oder von Tridgern anderer Sozialleis-
tungen, erhilt. Gemal § 2 Abs. 1 SGB XII in der ab 1.1.2005
geltenden Fassung, der an die Stelle von § 2 Abs. 1 BSHG ge-
treten ist, erhilt Sozialhilfe nicht, wer sich vor allem durch
Einsatz seiner Arbeitskraft, seines Einkommens und seines
Vermogens selbst helfen kann oder wer die erforderliche Leis-
tung von anderen, insbesondere von Angehorigen oder von
Trégern anderer Sozialleistungen, erhilt. Sozialhilfe erhilt nach
den genannten Vorschriften soweit nicht, wer sich selbst helfen

kann. Dabei muss der Hilfesuchende sich auch auf kiinftige
Moglichkeiten zur Bedarfsdeckung verweisen lassen, soweit
sie in angemessener Frist zu verwirklichen sind. Es wire mit
dem Nachranggrundsatz nicht zu vereinbaren, wenn der Ein-
zelne sich ohne Riicksicht auf die Moglichkeit, seinen Bedarf
von dritter Seite zu befriedigen, an den Triager der Sozialhilfe
mit der Bitte um Hilfe wenden konnte, um diesem dann die
Durchsetzung seiner Anspriiche zu iiberlassen, wenn er selbst
bei rechtzeitigem Tétigwerden eine Deckung seines Bedarfs
hitte erreichen konnen. Insoweit ist die Realisierung von Leis-
tungsverpflichtungen Dritter ein Weg der Moglichkeit der
Selbsthilfe, deren Einsatz vom Sozialhilfetriger gefordert
werden kann, bevor ein Anspruch auf Sozialhilfe entsteht.

Zu derartigen Leistungsverpflichtungen Dritter zihlt ins-
besondere auch der Riickforderungsanspruch des Schenkers
gegeniiber dem Beschenkten wegen Verarmung gemél § 528
Abs. 1 BGB.

Ein entsprechender Riickforderungsanspruch des Kligers ge-
geniiber seinem Sohn steht dem geltend gemachten Anspruch
auf Hilfe zum Lebensunterhalt entgegen.

Der Klédger hat seinem Sohn im Jahr 1998 einen Betrag von
mindestens 21.000 DM aus dem Verkauf der Immobilie in C.
zufliefien lassen.

Der Klédger hat insoweit selbst vorgetragen, aus dem Verkauf
der Immobilie (Kaufpreis: 500.000 DM) nach Abzug der auf
dem Grundstiick lastenden Verpflichtungen (197.800 DM)
personlich einen Erlos von 101.589,66 DM erzielt zu haben.
Er hat weiter vorgetragen, fiir den Erwerb seines Anteils an
der nunmehr bewohnten Immobilie 80.000 DM aufgewandt
zu haben. Den Restbetrag hatte er zur freien Verfiigung. Mit
Schreiben vom 19.3.2004 hat der Klidger sodann ausgefiihrt,
er habe den Restbetrag aus dem Verkauf der Immobilie in C.
(den er nunmehr allerdings mit 30.588,77 DM beziffert) zur
teilweisen Tilgung der Darlehensverbindlichkeiten verwandt,
die bei der Sparkasse C. im Jahr 1991 durch Umschuldung
der fritheren Betriebsverbindlichkeiten des Kligers seitens
des Sohnes aufgelaufen seien. Damit steht zur Uberzeugung
des Senats fest, dass der Kldger zumindest einen Betrag i. H. v.
21.589,66 DM zur Tilgung der Schulden seines Sohnes auf-
gewandt hat. Dies wird seitens des Kligers im Ubrigen auch
nicht in Abrede gestellt. (...)

Ein Rechtsanspruch auf Hilfe durch einen Dritten steht einem
Sozialhilfeanspruch jedoch nur dann entgegen, wenn der
Anspruch rechtzeitig durchzusetzen ist, d. h. wenn seine Ver-
wirklichung umgehend moglich erscheint und es sich deshalb
um ein bereites Mittel der Selbsthilfe handelt (vgl. BVerwG,
NJW 1992, 3312; Hamburgisches OVG, Beschluss vom
5.4.1995, Bs IV 24/91 und VG Hamburg, Beschluss vom
16.6.1997, 5 VG 2431/97 m. w. N., jeweils n. v.).

Gemill § 528 Abs. 1 BGB kann der Schenker von dem Be-
schenkten die Herausgabe des Geschenkes nach den Vor-
schriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Berei-
cherung fordern, soweit der Schenker nach der Vollziehung
der Schenkung aufler Stande ist, seinen angemessenen Unter-
halt zu bestreiten und die ihm seinen Verwandten, seinem
Ehegatten, seinem Lebenspartner oder seinem fritheren Ehe-
gatten gegeniiber gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht zu
erfiillen.

Da der Klédger aufer Stande ist, seinen angemessenen Unter-
halt zu bestreiten, sind die Voraussetzungen des § 528 Abs. 1
Satz 1 BGB erfiillt.

Der Riickerstattungsanspruch des Klédgers gegeniiber seinem
Sohn ist umgehend zu verwirklichen und daher ein bereites
Mittel der Selbsthilfe.

Rechtsprechung
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Der nach § 528 Abs. 1 Satz BGB gegebene Riickforderungs-
anspruch reicht nur soweit, wie der Notbedarf des Antragstel-
lers vorliegt. Ist der eingetretene Notbedarf — wie hier — ge-
ringer als der Wert des Geschenks, so konnen nur die zur Be-
darfsdeckung erforderlichen Teile herausverlangt werden, bei
wiederkehrendem Bedarf also wiederkehrende Teilleistungen.
Ein Rechtsanspruch auf Leistungen durch einen Dritten steht
einem Sozialhilfeanspruch nur entgegen, wenn es sich um ein
bereites Mittel der Selbsthilfe handelt (vgl. BayVGH, Fund-
stelle Bayern 2000, 770). Vorliegend hat der Klidger nach
eigenen Angaben einen Anspruch gemill § 528 Abs. 1 BGB
gegeniiber seinem Sohn bislang noch nicht geltend gemacht.
Aufgrund der Bestitigung des Sohnes mit Schreiben vom
28.1.2004 und der Einlassung des Klédgers in dem Termin zur
Erorterung des Sachverhalts am 28.4.2006 steht jedoch fest,
dass der Kliger stindig Sachzuwendungen von seinem Sohn
erhilt. Der Senat geht insofern von einer grundsitzlichen Leis-
tungsbereitschaft und -fihigkeit des Sohnes aus. Es liegen
keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass sich der Sohn des Klédgers
der Durchsetzung des Riickforderungsanspruchs rechtlich
widersetzen wiirde. Auch sind keine Anhaltspunkte dafiir
ersichtlich, dass der Riickforderungsanspruch gemifl § 529
Abs. 2 BGB ausgeschlossen wire. Danach ist der Riickfor-
derungsanspruch ausgeschlossen, soweit der Beschenkte bei
Beriicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtung aufler Stande
ist, das Geschenk herauszugeben, ohne dass sein standes-
méiBiger Unterhalt oder die Erfiillung der ihm Kraft Gesetzes
obliegenden Unterhaltspflicht gefdhrdet wird. (...)

Steuerrecht

25. EStG § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Verdufierung von Eigen-
tumswohnungen als gewerblicher Grundstiickshandel)

Die zeitnahe VerduBerung von Eigentumswohnungen nach
Aufteilung eines erworbenen Mehrfamilienhauses stellt
auch dann einen gewerblichen Grundstiickshandel dar,
wenn Investitionen zur Verbesserung der aufgeteilten Ein-
heiten nicht getiitigt wurden und die VerduBerung ledig-
lich auf Druck eines Glidubigers erfolgte. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BFH, Beschluss vom 11.7.2007, X B 118/06

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in BFH/NV
2007, 1916.

26. ErbStG §§ 7, 10; BGB §§ 328, 428, 430 (Freigebige
Zuwendung — Einrdumung Gesamtgldubigerschaft fiir ein
Rentenstammrecht)

Réaumen Kinder, denen ein Elternteil Vermogen iiber-
tragen hat, in derselben Urkunde beiden Eltern als Ge-
samtgliubigern ein Rentenstammrecht ein, liegt dem nur
insoweit eine freigebige Zuwendung des iibertragenden
Elternteils an den anderen zugrunde, als der andere El-
ternteil iiber die eingehenden Zahlungen im Innenverhélt-
nis rechtlich und tatsiichlich endgiiltig frei verfiigen kann.

BFH, Urteil vom 22.8.2007, II R 33/06
Mit notariellem Vertrag tibertrug der Ehemann (M) der Kldgerin den

gemeinsamen Sohnen seine Gesellschaftsanteile an der A GmbH und
an der A Verwaltungs-GbR. In § 3 der notariell beurkundeten Verein-

barung verpflichteten sich die Sohne zu einer Rentenzahlung. In § 3
Abs. 1 der Vereinbarung heif3t es:

X und Y verpflichten sich, an ihre Eltern, die Erschienenen zu
1 und 3, als Gesamtberechtigte gemil § 428 BGB eine lebens-
langliche Versorgungsrente bis zum Tod des Langstlebenden der
Erschienenen zu 1 und 3 zu zahlen. Die ab dem 1.1.2001 zu zah-
lende monatliche Versorgungsrente betrigt 20.000 DM (in Wor-
ten: zwanzigtausend Deutsche Mark). Mit Wirkung vom 1.1.2011
an ermiBigt sich die Versorgungsrente auf monatlich 15.000 DM
(in Worten: fiinfzehntausend Deutsche Mark). Nach dem Tode
des Erschienenen zu 1 [M] ermiBigt sich die an die Erschienene
zu 3 [Kldgerin], falls sie den Erschienenen zu 1 {iberlebt, zu zah-
lende Rente auf 50% des zuletzt gezahlten Rentenbetrages. ...*

In der Folgezeit zahlten die Sohne die Rente auf ein Konto des M, fiir
das die Kldgerin Vollmacht hatte.

Das beklagte FA nahm einen steuerbaren Erwerb der Klédgerin aus
dem Vertrag an und setzte ihr gegentiber Schenkungsteuer fest. Dabei
berechnete das FA den steuerpflichtigen Erwerb nach dem halben
Kapitalwert der Rente, die zu Lebzeiten beider Ehegatten zu zahlen
war, und dem Kapitalwert der Rente, die die Kldgerin nach dem Tode
des M beziehen sollte. Den besonderen Versorgungsfreibetrag gemif
§ 17 Abs. 1 Satz 1 ErbStG verweigerte das FA, da er nur bei Tod des
anderen Ehegatten gewihrt werden konne.

Eine daraufhin geplante ,,Vertragsianderung®, nach der dem M allein
der Rentenanspruch zustehen sollte, unterblieb, da das FA seine Ab-
sicht erkennen lieB3, dieser Vertragsinderung in Bezug auf die Klige-
rin keine Bedeutung beimessen zu wollen.

Gegen die Festsetzung der Schenkungsteuer legte die Klidgerin Ein-
spruch ein. Beide Ehegatten seien bei Abschluss des Vertrages still-
schweigend davon ausgegangen, dass der Rentenanspruch im Innen-
verhiltnis ausschlieBlich dem M zustehen solle, da die Ubertragung
des betrieblichen Vermogens des M Grund fiir die Rentenverein-
barung gewesen sei. Auch habe M angenommen, mit der Einriumung
der Gesamtgldubigerstellung seiner Unterhaltspflicht nachzukommen.
Das FA wies den Einspruch als unbegriindet zuriick. Die Klidgerin
habe zivilrechtlich eine eigenstindige Glaubigerstellung gegeniiber
ihren Sohnen erlangt.

Auch die Klage blieb erfolglos. Das FG war der Ansicht, die Klige-
rin habe nicht nachgewiesen, dass im Innenverhiltnis allein M habe
bezugsberechtigt sein sollen. Die Rentenzahlungen seien auch keine
steuerfreien Unterhaltsleistungen i. S. d. § 13 Abs. 1 Nr. 12 ErbStG, da
diese Regelung nur laufende Zuwendungen fiir einen iiberschaubaren
Zeitraum erfasse. Zudem habe die Kldgerin aus unterhaltsrechtlichen
Griinden keinen Anspruch auf eine derartige Zuwendung gehabt.

Mit ihrer Revision verfolgt die Kligerin ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist begriindet. Die Vorentscheidung wird aufge-
hoben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das FG zuriickverwiesen (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 FGO).

1. Der vom FG festgestellte Sachverhalt ldsst eine ab-
schliefende Beurteilung der Frage, ob die Kldgerin durch das
zu ihren Gunsten bestellte Stammrecht auf Kosten des M be-
reichert wurde, insbesondere, ob die Kligerin iiber die Ren-
tenleistungen tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen kann,
nicht zu. Das FG hat insoweit zu Unrecht auf die Rechtsbe-
ziehungen beider Ehegatten mit dem kontofiihrenden Kredit-
institut abgestellt.

a) GemiB § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit
der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert wird. Die Zuwendung ist freigebig, wenn sie (objektiv)
unentgeltlich ist (BFH, DNotZ 1994, 554 m. Anm. Schuck).

aa) Gegenstand einer derartigen Zuwendung kann auch ein
Rentenstammrecht sein. Dies braucht nicht vom Rentenver-
pflichteten selbst zugewendet zu werden, sondern kann durch
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Vertrag zugunsten des Rentenberechtigten als Dritten (§ 328
Abs. 1 BGB) diesem von einer anderen Person (Versprechens-
empfinger) zugewendet worden sein. Ist dabei die Zuwen-
dung so ausgestaltet, dass das Rentenstammrecht dem Zu-
wendenden und dem Dritten als Gesamtgldubigern zusteht,
beschrinkt sich der Gegenstand der Zuwendung auf die Ver-
schaffung der Gesamtgldubigerstellung beziiglich des Ren-
tenstammrechts. Eine Bereicherung i. S. d. § 10 Abs. 1 Satz 1
ErbStG ist mit der Verschaffung einer derartigen Gesamtgldu-
bigerstellung i. S. d. § 428 BGB allerdings nur insoweit ver-
bunden, als der Bedachte iiber den Gegenstand der Zuwen-
dung tatséchlich und rechtlich frei verfiigen kann (BFH,
BStBIII 1985, S. 159; BFHE 162, 139 =NJW 1991, 2592, so-
wie BFH/NV 2001, 908). Die Befugnis zur freien Verfiigung
braucht dabei nicht das Rentenstammrecht als solches zu be-
treffen, zumal das Stammrecht im Zweifel gemal § 399 BGB
ohnehin nicht iibertragbar ist (Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl.
2006, § 759 Rdnr. 7). Vielmehr reicht es aus, wenn sich die
Befugnis auf die Ertrige in Gestalt der wiederkehrenden Ren-
tenleistungen bezieht. In derartigen Fillen fehlt es aber inso-
weit an einer Bereicherung, als der bedachte Gesamtglaubiger
gemdl § 430 BGB zum Ausgleich des Empfangenen ver-
pflichtet ist oder aufgrund abweichender Vereinbarungen das
Empfangene vollstindig an den anderen Gesamtgldubiger
herauszugeben hat.

bb) Handelt es sich bei dem Zuwendenden und demjenigen,
dem die Gesamtglaubigerstellung beziiglich des Rentenstamm-
rechts verschafft worden ist, um Eheleute mit einem Oder-
Konto, auf das die einzelnen Rentenleistungen iiberwiesen
werden, sind die Eheleute Gesamtgldubiger in zwei verschie-
denen Rechtsverhiltnissen. Das eine betrifft das Verhiltnis
zum Rentenverpflichteten, das andere das Verhiltnis zum
kontofiihrenden Kreditinstitut (Canaris in GroBKommHGB,
Bankvertragsrecht I, Rdnr. 225).

(1) Fiir die Oder-Konten von Ehegatten wihrend intakter
Ehe hat der BGH durch Urteil vom 29.11.1989 (NJW, 1990,
705, unter 1. = ZIP 1990, 86) zwar die gesetzliche Regel des
§ 430 BGB, wonach Gesamtgldubiger im Verhiltnis zueinan-
der zu gleichen Anteilen berechtigt sind, bestitigt, aber diese
gesetzliche Regel rechtstatsichlich zur Ausnahme erklirt.
Wihrend intakter Ehe der Kontoinhaber scheidet danach in der
Regel eine Ausgleichspflicht aus, weil aus ausdriicklichen oder
stillschweigenden Vereinbarungen, aus Zweck und Handhabung
des Kontos oder aus Vorschriften iiber die eheliche Lebens-
gemeinschaft hervorgeht, dass ,.ein anderes bestimmt ist.

(2) Soweit dabei auf das Innenverhiltnis zwischen den konto-
innehabenden Eheleuten abzustellen ist, sind die hierzu ge-
troffenen Feststellungen insoweit auch von Bedeutung fiir die
Gesamtgldubigerschaft beziiglich des Rentenstammrechts, als
die einzelnen Rentenleistungen auf das Oder-Konto der Ehe-
leute iiberwiesen werden und keine ausschlieBlich auf die
Rentenleistungen bezogenen Sonderregelungen zwischen den
Eheleuten getroffen worden sind. Den beiden Aufenverhilt-
nissen zu verschiedenen Schuldnern steht dann insoweit das-
selbe Innenverhiltnis gegeniiber.

(3) FlieBen die Rentenzahlungen nicht auf ein Oder-Konto
der Eheleute, sondern auf das Konto nur eines Ehegatten, fiir
das dem anderen eine Bankvollmacht erteilt worden ist, ist
die Stellung dieses anderen Ehegatten gegeniiber dem Kre-
ditinstitut zwar weitgehend dieselbe wie bei einem Oder-
Konto (so Canaris in GroBKommHGB, Bankvertragsrecht I,
Rdnr. 224); gleichwohl ist der andere Ehegatte im Verhéltnis
zu dem Kreditinstitut nicht Gesamtgldubiger. Daher liegt in
der Uberweisung der Rentenleistungen auf das Konto des
einen Ehegatten die Leistung an einen der Gesamtgldubiger

aus der Rentenvereinbarung mit Tilgungswirkung auch ge-
geniiber dem anderen Ehegatten.

Infolgedessen stellt sich bei diesem Sachverhalt die Frage
nach einer von der Ausgleichsregel des § 430 BGB abwei-
chenden Bestimmung zwischen den Eheleuten zunichst da-
hin, ob der das Konto innehabende Ehegatte die darauf einge-
gangenen Rentenzahlungen in dem Umfang, wie sie nicht fiir
die gemeinsame Lebensfiihrung in der bisher geiibten Weise
bendtigt werden, ausschlieBlich fiir sich verwenden darf. Hin-
sichtlich des nur mit Bankvollmacht ausgestatteten Ehegatten
ergibt sich dagegen die Frage einer Ausgleichspflicht nach
§ 430 BGB oder einer Pflicht zur volligen Herausgabe der
Gelder erst, nachdem er von der Vollmacht Gebrauch gemacht
und Gelder abgehoben hat. Vor diesem Zeitpunkt stellt sich
die Frage fiir diesen Ehegatten dahin, ob und inwieweit ein
beabsichtigter Zugriff auf das Konto nach dem der Vollmachts-
erteilung zugrundeliegenden Innenverhiltnis zum Vollmacht-
geber zuldssig ist.

cc) Im Ergebnis beurteilt sich somit die Frage, ob der durch
den Vertrag zugunsten Dritter im AuBlenverhiltnis zum Ren-
tenverpflichteten begiinstigte Ehegatte i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG bereichert ist, stets nach dem Innenverhiltnis zum zu-
wendenden Ehegatten. Dieses kann seine Ausgestaltung bei
mehreren Anldssen erfahren haben, ndmlich bei der Eroff-
nung des Oder-Kontos bzw. der Erteilung der Bankvollmacht
und der Verschaffung der Gesamtglaubigerstellung beziiglich
des Rentenstammrechts. Fehlen schriftliche oder miindliche
Vereinbarungen der Eheleute iiber das Innenverhiltnis, ist es
vornehmlich aus dem Verhalten der Eheleute zu erschlieen.
Der BGH spricht in seiner Entscheidung (NJW 1990, 705)
von stillschweigenden Vereinbarungen. Damit sind in erster
Linie beiderseitige Willenserkldrungen durch schliissiges Ver-
halten gemeint (vgl. zum Begriff der stillschweigenden Wil-
lenserkldrungen: Palandt/ Heinrichs, vor § 116 Rdnr. 6). Das
schliissige Verhalten wiederum zeigt sich in der von den bei-
den Eheleuten getibten und geduldeten Handhabung des Oder-
Kontos bzw. des um eine Bankvollmacht ergéinzten Kontos
eines der Ehegatten (so BGH, NJW 1990, 705, unter 1.).

Da sich im Streitfall die Feststellungen des FG zum Innen-
verhiltnis zwischen den Eheleuten im Wesentlichen auf den
Hinweis auf die Bankvollmacht der Kldgerin fiir das Konto
des M beschrinken und dabei nicht beachtet ist, dass dieser
Hinweis ebenfalls ein Auflenverhiltnis — ndmlich das zum
Kreditinstitut — betrifft und somit Feststellungen zur Hand-
habung des Kontos durch die Eheleute fehlen, war die Vor-
entscheidung aufzuheben.

2. Die Sache ist nicht spruchreif. Der Kldgerin ist aufgrund
eines von M im Zuge der Vermdgensiibertragung mit den
Sohnen geschlossenen Vertrages zu ihren, der Kldgerin, Guns-
ten gemif3 § 328 Abs. 1 BGB ein Rentenstammrecht bestellt
worden. Die Form des § 761 BGB ist gewahrt. Das Stamm-
recht ist ihr zusammen mit M als Gesamtgldubigerin einge-
rdumt worden. Durch die Verschaffung dieser Rechtsstellung
istdie Kldgerini. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auf Kosten des
M bereichert, wenn sie iiber die Rentenleistungen rechtlich
und tatsdchlich frei verfiigen kann. Das Rentenstammrecht
selbst ist im Zweifel nicht iibertragbar (§ 399 BGB). Ob und
in welchem Umfang die Klédgerin iiber die Rentenleistungen
tatsidchlich und rechtlich frei verfiigen kann, beurteilt sich
nach dem Innenverhéltnis zwischen den Eheleuten. Dieses ist
bislang nicht ausreichend aufgeklirt. Die zur Aufklidrung er-
forderlichen Feststellungen sind nachzuholen.

a) Die Tatsache, dass die S6hne den Vertrag mit M zuguns-
ten der Kldgerin nur abgeschlossen haben, weil im Deckungs-
verhidltnis zu M dessen Gesellschaftsbeteiligungen auf sie
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iibertragen worden sind, ist dabei nicht von entscheidender
Bedeutung. Die Herkunft der Mittel ist nicht geeignet, Auf-
schluss iiber das Innenverhiltnis zwischen den Eheleuten
zu geben (vgl. BGH, NJW 1990, 705, unter 2. a). Soweit die
Klégerin vortrégt, die Eheleute seien ,,stillschweigend* davon
ausgegangen, dass die Rentenanspriiche im Innenverhéltnis
allein dem M zustehen sollten, miisste sich dies in der Hand-
habung des Kontos, auf das die Rente geflossen ist, zeigen.
Das tatsdchliche Verhalten beider Ehegatten beziiglich des
Kontos miisste mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auf die
Alleinberechtigung des M im Innenverhiltnis schlieen las-
sen, um eine Bereicherung der Klédgerin zu verneinen. Des-
halb ist von Bedeutung, wie die Kldgerin und M die Kosten
der gemeinsamen Lebensfiihrung bestreiten, welche Funktion
dabei dem Konto mit der Bankvollmacht fiir die Kldgerin
zukommt und fiir welche Zwecke sie von der Kontovollmacht
Gebrauch macht. Abzustellen ist dabei nicht nur auf die
Handhabung des Kontos seit dem Zufluss der Rente, sondern
auch auf die Handhabung in der Zeit davor und auf daraus
sich etwa ergebende Unterschiede. Besonderes Gewicht
kommt dabei der Verwendung der Mittel zu, die fiir die lau-
fende Lebensfithrung nicht benétigt werden. Konnte bzw.
kann die Kldgerin auf diese Mittel auch zur Bildung eigenen
Vermogens zugreifen, spricht dies dafiir, dass es bei der
gesetzlichen Ausgleichsregel des § 430 BGB bleiben sollte
und die Kldgerin tiber den danach auf sie entfallenden Teil der
Rentenleistungen tatséchlich und rechtlich frei verfiigen kann.

b) Bei dieser Sachverhaltsaufkldarung trifft die Klédgerin
gemil § 76 Abs. 1 Satz 2 und 4 FGO i. V. m. § 90 Abs. 1 AO
eine Mitwirkungspflicht. Kommt die Klégerin dieser nicht oder
nur unvollstindig nach, ist dies vom FG nach allgemeinen
Grundsitzen im Rahmen der Beweiswiirdigung zu beriick-
sichtigen.

¢) Sollte das FG zu der Uberzeugung gelangen, dass die
Kligerin im Innenverhiltnis zu M iiber die anteiligen Renten-
leistungen rechtlich und tatsdchlich frei verfiigen kann, wire
ihr dieser Vermogensvorteil unentgeltlich zugewendet wor-
den. Die Klidgerin hitte keinen Anspruch auf die Einrdumung
dieses Vermogensvorteils gehabt.

aa) Ein solcher Anspruch der Kldgerin folgt nicht aus der
Unterhaltspflicht der Ehegatten untereinander (§§ 1360, 1360 a
BGB). Anders als der Ehegattenunterhalt nach Trennung bzw.
nach Scheidung ist der Ehegattenunterhalt bei intakter Ehe
nicht auf die Bereitstellung einer regelmifBig wiederkehren-
den Geldzahlung gerichtet; vielmehr trdgt in einer intakten
Ehe jeder Ehegatte nach dem Leitbild des Gesetzes entspre-
chend der vereinbarten Rollenverteilung in seiner jeweiligen
Funktion zum Familieneinkommen bei. Zudem dient der ge-
setzliche Unterhaltsanspruch aus §§ 1360, 1360 a BGB der
Deckung des ehelichen Lebensbedarfs, nicht der Teilhabe am
Vermogen des anderen Ehegatten. Dementsprechend umfasst
der gesetzliche Unterhaltsanspruch weder die Bereitstellung von
Mitteln zur Vermogensbildung noch die bereits gegenwértige
Ubertragung von Vermdgensgegenstinden (vgl. BFH, DNotZ
1994, 554; siehe auch Schliinder/Geifsler, ZEV 2005, 505, 507).

Die Bestellung des Rentenstammrechts konnte auch nicht
unter dem Gesichtspunkt des Vorsorgeunterhalts beansprucht
werden. Dem unterhaltsverpflichteten Ehegatten steht die Art
und Weise der Unterhaltssicherung frei. Der unterhaltsberech-
tigte Ehegatte kann bei intakter Ehe nicht die (anteilige) Aus-
hiandigung des fiir die (gemeinsame) Altersversorgung be-
stimmten Vermogens verlangen. Vielmehr ist sein Anspruch
auf eine vom Unterhaltsverpflichteten abgeleitete Sicherung
des kiinftigen Unterhalts beschriankt (vgl. BFH, ZEV 2002,
118). Aulerdem aktualisiert sich der Unterhaltsanspruch zeit-

abschnittsweise entsprechend der Bediirftigkeit des Unter-
haltsberechtigten und der Leistungsfihigkeit des Unterhalts-
verpflichteten fortlaufend neu.

bb) Auch der subjektive Tatbestand der freigebigen Zuwen-
dung wire erfiillt. Fiir eine zutreffende Vorstellung des Zu-
wendenden vom Begriff der Unentgeltlichkeit geniigt es, wenn
er dessen rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt ,,nach Laien-
art” zutreffend erfasst (vgl. BFH, DNotZ 1994, 554). Dem
Ehemann wire bewusst gewesen bzw. hitte bewusst sein
miissen, dass er der Klidgerin mit der Einrdumung der Ge-
samtgldubigerstellung etwas anderes als den gesetzlich ge-
schuldeten Unterhalt zuwendet.

d) Nicht beriicksichtigt werden darf allerdings das Renten-
stammrecht, soweit es die Witwenrente betrifft. Hierbei han-
delt es sich um ein aufschiebend bedingtes Rentenstamm-
recht, das gemal § 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 4 BewG zu
Lebzeiten des M noch nicht angesetzt werden darf.

e) Die Befreiungsvorschrift des § 13 Abs. 1 Nr. 12 ErbStG
wire nicht einschligig, weil die Regelung freiwillig iiber-
nommene Unterhaltskosten erfasst, vorliegend aber keine
Zuwendungen zum Zwecke des Unterhalts getétigt worden
waren.

27. EStG §§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a, 12 Nr. 2 (Abzug von Renten-
zahlungen als dauernde Last auch bei ererbten Vermdgen)

Dem Abzug von Rentenzahlungen als dauernde Last steht
nicht entgegen, dass der Begiinstigte durch Erbeinsetzung
oder Vermichtnis existenzsicherndes Vermogen aus der
Erbmasse erhilt (Abweichung von BFHE 173, 360 =
BStBI1 11 1994, 633).

BFH, Urteil vom 11.10.2007, X R 14/06

Die Kldger werden fiir das Streitjahr 1997 zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagt. Streitig ist die Abziehbarkeit von Rentenzah-
lungen als dauernde Lasti. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG. Die
Rentenzahlungen wurden vom Kliger als Erben nach dem verstor-
benen Erblasser aufgrund eines Vermichtnisses an die Ehefrau des
Erblassers gezahlt. Das Verméchtnis war durch Abschluss eines Erb-
vertrags zwischen dem Erblasser und seiner damaligen Verlobten
R begriindet worden. Nach diesem Vertrag sollte diese als Vermicht-
nisnehmerin neben zwei Renten auch Grundstiicke und sonstiges Ver-
mogen erhalten.

Am 31.1.1997 verstarb der Erblasser. Zuvor hatte er die begiinstigte
Vermichtnisnehmerin geheiratet. Der als Erbe eingesetzte Kldger trat
die Erbschaft an. Nach dem Tod des Erblassers kam es zu einem
Rechtsstreit zwischen dem Klidger und R, der mit gerichtlichem Ver-
gleich beendet wurde.

Das beklagte FA erlief in der Folgezeit den angefochtenen Bescheid
tiber die Einkommensteuer 1997. Der Einspruch blieb erfolglos.

Das FG wies die Klage ab (EFG 2006, 1047). Dem Kléger als Erben
seien keine Aufwendungen auferlegt worden, die den Wert des erhal-
tenen Nachlasses tiberstiegen. Die Hinterbliebene R habe nicht nur
Versorgungsleistungen, sondern dariiber hinaus existenzsicherndes
Vermogen erhalten. In dem Erbvertrag konne keine ,,Vermogenstiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen® gesehen werden. R habe bei Ab-
schluss des Erbvertrags vom 11.10.1996 nicht zum sog. ,,Generatio-
nennachfolge-Verbund* gehort.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision fiihrt gemdfl § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und mangels Spruch-
reife der Sache zur Zuriickverweisung an das FG.



MittBayNot 2/2008

Steuerrecht 161

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, die bei der Veranlagung aufler Betracht blei-
ben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG). Handelt es sich um eine dem
Vertragstypus des ,,Versorgungsvertrags‘/,,Altenteilsvertrags*
vergleichbare Vermogensiibergabe, sind wiederkehrende Leis-
tungen als dauernde Last abziehbar,

— wenn Vermogen iibertragen wird, das ausreichende Er-
triige abwirft, die die vom Ubernehmer zu erbringenden
Versorgungsleistungen abdecken (BFHE 202, 464 =
BStBI I1 2004, 95 = MittBayNot 2004, 306 unter C. I1.6.;
BFH/NV 2005, 1789),

— wenn die Leistungen ihren Rechtsgrund in einer vorweg-
genommenen Erbfolge oder in einer letztwilligen Ver-
fligung (z. B. in einem Vermiéchtnis) haben (BFHE 212,
507 = BStBI1II 2006, 797),

— wenn der Empfinger der Versorgungsleistungen zum Ge-
nerationennachfolge-Verbund gehort (BFHE 212, 507 =
BStBI II 2006, 797),

— wenn die Versorgungsleistungen abédnderbar sind (BFHE
212, 450 = BStBI I 2007, 160 m. w. N.; Schmidt/Hei-
nicke, EStG, 26. Aufl., § 10 Rdnr. 65 ,,.Gegenleistung*
unter ¢; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 26. Aufl., § 22
Rdnr. 81; wegen weiterer Einzelheiten vgl. auch Risthaus
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, § 22
EStG Rdnr. 128 ff.).

2. Im Streitfall sind die Leistungen des Kligers als Ver-
sorgungsleistungen einzuordnen.

a) Versorgungsleistungen unterscheiden sich von Unterhalts-
leistungen i. S. v. § 12 Nr. 1 EStG durch ihre Charakterisie-
rung als vorbehaltene Vermogensertrige; sie enthalten des-
halb auch keine Zuwendungen des Vermogensiibernehmers auf-
grund freiwillig begriindeter Rechtspflicht i. S. v. § 12 Nr. 2
EStG. Dem liegt nach dem Beschluss des Groflen Senats des
BFH in BFHE 202, 464 = BStBI II 2004, 95 = MittBayNot
2004, 306 (unter C. I1.6. a) die Vorstellung zugrunde, dass der
Ubergeber — ihnlich wie beim NieBbrauchsvorbehalt — das
Vermdogen ohne die vorbehaltenen Ertriige, die ihm nunmehr
als Versorgungsleistungen zuflieen, tibertragen hat.

b) Der Rechtsbegriff ,,Versorgungsleistungen* umfasst grund-
sdtzlich solche Zuwendungen zur Existenzsicherung, durch wel-
che die Grundbediirfnisse des Bezugsberechtigten wie Wohnen
und Erndhrung und der sonstige Lebensbedarf lebensldanglich
abgedeckt werden (BFHE 190, 197 = BStBI1 11 2002, 650).

Gesetzlich erb- und pflichtteilsberechtigte Abkommlinge des
Ubergebers konnen allerdings nur dann begiinstigte Empfin-
ger der Versorgungsleistungen sein, wenn tatsidchlich das Ver-
sorgungsbediirfnis im Vordergrund steht. Werden Geschwis-
ter des Vermogensiibernehmers mit wiederkehrenden Leis-
tungen bedacht, so ist zu priifen, ob die Geschwister gleich-
gestellt werden sollten. Wird in erster Linie der Erb- oder
Pflichtteilsverzicht verrentet und steht nicht die Versorgung
der Geschwister im Vordergrund, so sind die Zahlungen als
entgeltliches Rechtsgeschift zu beurteilen. Diese Abgrenzung
hingt von den Umstidnden des Einzelfalls ab, wobei nach der
BFH-Rechtsprechung die allgemeine Vermutung gilt, dass
Geschwister nicht in erster Linie versorgt werden sollen
(BFHE 190, 365 = BStBI1 II 2000, 602).

Im Streitfall ist davon auszugehen, dass der Erblasser beab-
sichtigte, die Versorgung seiner spiteren Ehefrau sicherzu-
stellen. Die Regelungen des Erbvertrags sprechen eindeutig
fiir eine Versorgungsregelung. Die Absicht der Gleichstellung
— wie sie unter Geschwistern iiblich ist — ist nicht erkennbar.

c) Der Senat hilt an der in der Entscheidung in BFHE 173,
360 = BStBI II 1994, 633 getroffenen Aussage, dass § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG nicht eingreift, wenn der tiberlebende Ehegatte
aufgrund gesetzlicher Erbfolge, durch Erbeinsetzung oder
Vermichtnis existenzsicherndes Vermdgen aus der Erbmasse
erhilt, nicht fest. Diese Einschrinkung ist mit dem dem Insti-
tut der Vermogensiibertragung zugrundeliegenden Prinzip des
Vorbehalts der Vermogensertriige nicht vereinbar. Der Uber-
geber behilt sich Teile der nunmehr vom Ubernehmer zu er-
wirtschaftenden Nettoertrige vor. Der Vorbehalt der Ertrige
stellt sich dar als ein ,, Transfer steuerlicher Leistungsfihig-
keit“. Dieser wird in der Weise rechtstechnisch verwirklicht,
dass die Aufwendungen beim Ubernehmer nach § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG abziehbar und die entsprechenden Zufliisse beim
Ubergeber nach § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG steuerbar sind, und be-
dingt eine materiellrechtliche Korrespondenz zwischen Ab-
zugs- und Besteuerungstatbestand (BFHE 205, 285 = BStBI
II 2004, 830). Dementsprechend spricht der Grofle Senat des
BFH in der Entscheidung in BFHE 202, 464 = BStBI 11 2004,
95, unter C. I1.6. a) von den ,,bisher unter der Bezeichnung
,existenzwahrend‘ zusammengefassten Vermogensarten®. Auf
den Umstand, dass der Ubergeber weiteres existenzsichern-
des Vermogen besitzt oder ein Vermichtnisnehmer existenz-
sicherndes Vermogen erhalten hat, kommt es nicht an (BFH/
NV 2000, 12, unter II.1. d). Die Charakterisierung als Versor-
gungsleistung hingt nicht von der Versorgungsbediirftigkeit
des jeweiligen Empfingers ab. Das Urteil in BFHE 173, 360
= BStBI II 1994, 633 ist daher durch die Entscheidung des
GrofBien Senats des BFH (BFHE 202, 464, BStB1 II 2004, 95
= MittBayNot 2004, 306) iiberholt (Fischer in Kirchhof,
EStG, 7. Aufl., § 22 Rdnr. 13).

Auch die Verwaltung verweist in dem BMF-Schreiben in
BStBI I 2004, 922 Rdnr. 41 nicht weiter auf das Urteil in
BFHE 173, 360 = BStBI II 1994, 633 (so noch im BMF-
Schreiben vom 26.8.2002, BStBI I 2002, 893 Rdnr. 29; vgl.
auch Schwenke, DStR 2004, 1679, 1685).

SchlieBlich hat der Senat in dhnlicher Weise bereits entschie-
den, dass einer etwaigen Uberversorgung im Hinblick auf eine
aus einer friiheren Berufstitigkeit flieBenden Rente bei der
Beurteilung der Versorgungsleistungen keine Bedeutung zu-
kommt (BFH/NV 2005, 201 = MittBayNot 2005, 342 m. Anm.
Everts).

3. R gehorte als Ehefrau des Erblassers zum Generationen-
nachfolge-Verbund. Nach dem Senatsurteil in BFHE 204, 192
= BStBI II 2004, 820, zdhlen dazu grundsitzlich nur solche
Personen, die gegeniiber dem Erben bzw. den sonstigen letzt-
willig bedachten Vermdogensiibernehmern Pflichtteils- oder
dhnliche Anspriiche (Zugewinnausgleich, §§ 1363 ff. BGB)
hitten geltend machen kénnen und sich stattdessen mit den
ihnen (verméichtnisweise) ausgesetzten Versorgungsleistun-
gen bescheiden. Nicht zum Generationennachfolge-Verbund
gehoren nach dem BFH-Urteil in BFHE 212, 507 = BStB1 I
2006, 797 Personen, die zu einem fritheren Zeitpunkt auf ihr
Pflichtteilsrecht verzichtet hatten.

Entgegen der Auffassung des FA ist bei der Beurteilung dieser
Frage nicht allein auf den Zeitpunkt der Vereinbarung abzu-
stellen, sondern in erster Linie auf den Zeitpunkt der Uber-
gabe bzw. den des Eintritts des Erbfalls. Wer zu diesem Zeit-
punkt die Voraussetzungen erfiillt, kann Pflichtteilsanspriiche
geltend machen (vgl. § 2303 Abs. 2 BGB) und gehort damit
zum Nachfolgeverbund. Im Ubrigen ist im Streitfall zu be-
riicksichtigen, dass dem Erblasser daran gelegen war, kurz vor
seinem Tod noch eine ,,Gesamtregelung* zu treffen, die nicht
nur den Erbvertrag, sondern auch die Heirat mit R umfasste.

Rechtsprechung
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Erbbauzinsreallasten bei Wohnungserbbaurechten
nach der WEG-Reform

Das Gesetz zur Anderung des WEG vom 26.3.2007 (BGBI I,
S. 370) hat zu bislang kaum beachteten Anderungen bei Woh-
nungserbbaurechten gefiihrt. Hintergrund ist die Schaffung
eines begrenzten Vorrechtes in der Zwangsversteigerung fiir
riickstdndige Hausgeldzahlungen. Neuerdings sind auf An-
meldung im Rahmen der Zwangsversteigerung die Anspriiche
auf Zahlung der laufenden sowie der riickstindigen Beitrige
zu den Lasten und Kosten nach § 16 Abs. 2, § 28 Abs. 2 und 5
WEG aus dem Jahr der Beschlagnahme und den letzten zwei
Kalenderjahren nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in der Rang-
klasse 2 mit bis zu insgesamt fiinf Prozent des festgesetzten
Verkehrswertes zu beriicksichtigen. Ferner raumt der Gesetz-
geber der Wohnungseigentiimergemeinschaft selbst oder einem
riickgriffsberechtigten Wohnungseigentiimer die Moglichkeit
ein, aus dieser Rangklasse die Zwangsversteigerung aktiv zu
betreiben. Voraussetzung dafiir ist lediglich, dass Art und Be-
zugszeitraum des Anspruchs sowie seine Filligkeit aus dem
Titel hervorgehen und der Verzugsbetrag des § 18 Abs. 2 Nr. 2
WEG tiberschritten wird (§ 10 Abs. 3 ZVG). Sofern nicht aus-
nahmsweise nach § 59 ZVG eine Feststellung abweichender
Versteigerungsbedingungen erfolgt ist, erloschen bei einer
Zwangsversteigerung wegen Hausgeldanspriichen nunmehr
samtliche eingetragenen dinglichen Rechte, also insbesondere
auch eine an einem Wohnungserbbaurecht eingetragene Erb-
bauzinsreallast, da diese nur die Rangklasse 4 nach § 10
Abs. 1 Nr. 4 ZVG belegt.

Die damit drohende Gefahr des Entstehens eines zinslosen
Wohnungserbbaurechtes hat der Gesetzgeber erkannt und § 9
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG (die Erbbaurechtsverordnung
firmiert nunmehr unter Erbbaurechtsgesetz, vgl. BGB12007 I,
S. 2614, 2617) erweitert. Danach ist eine Vereinbarung iiber
das Bestehenbleiben der Erbbauzinsreallast mit ihrem Haupt-
anspruch auch fiir den Fall, dass eine Zwangsversteigerung
wegen Hausgeldanspriichen betrieben wird, zuldssig. Freilich
muss eine derartige Vereinbarung zwischen Eigentiimer und
Erbbauberechtigten tatsdchlich auch getroffen werden, die
bislang tibliche Regelung, dass die Erbbauzinsreallast beste-
hen bleibt, wenn der Grundstiickseigentiimer aus ihr oder der
Inhaber eines vor- oder gleichrangigen dinglichen Rechts die
Zwangsversteigerung betreibt, umfasst den Fall der Zwangs-
versteigerung wegen Hausgeldanspriichen nicht.

Damit diirfte bei allen bislang bestehenden Wohnungserbbau-
rechtsvertrigen ein erbbauzinsloses Wohnungserbbaurecht
drohen, wenn die Zwangsversteigerung wegen riickstandiger
Hausgeldbetriage betrieben wird. Der erbbauzinsberechtigte
Grundstiickseigentiimer kann dies nur durch eine Ablosung
des betreibenden Glaubigers gemill § 268 BGB, § 75 ZVG
oder durch die Beantragung abweichender Versteigerungs-
bedingungen nach § 59 ZVG verhindern.

Eine Vereinbarung iiber das Bestehenbleiben der Erbbauzins-
reallast kann freilich auch nachtriglich getroffen werden.
Materiellrechtlich sind dafiir die (formlose) Einigung des je-
weiligen Wohnungserbbauberechtigten und des Grundstiicks-
eigentiimers sowie die Eintragung der Rechtsinderung im
Wohnungserbbaugrundbuch erforderlich. Dieses Vorgehen
kann jedoch sehr aufwiindig sein, da eine solche Vereinbarung
fiir jedes Wohnungserbbaurecht gesondert zu treffen ist und,
falls die Erbbauzinsreallast nicht die erste Rangstelle im Woh-
nungserbbaugrundbuch einnimmt, zusitzlich noch die Zu-

stimmungserkldrungen vor- oder gleichrangiger Glaubiger nach
§ 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG einzuholen sind. Zweifelhaft ist
zudem, ob die Zustimmung sdmtlicher Wohnungserbbaube-
rechtigter zu einer solchen nachtrédglichen Vereinbarung erfor-
derlich ist, da deren Rechtsposition verschlechtert wird: Diese
konnen kiinftig nicht die Zwangsversteigerung eines erbbau-
zinslosen Wohnungserbbaurechts betreiben. § 9 Abs. 3 Satz 2
ErbbauRG statuiert eine Zustimmungspflicht indes nur fiir
dingliche Gldubiger, zu denen die tibrigen Wohnungserbbau-
berechtigten nicht gehoren. Auch fiir eine Analogie ist kein
Raum, da § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG die anderen Wohnungserb-
bauberechtigten zwar vor den Inhabern dinglicher Rechte sys-
temwidrig bevorzugt, aber nicht mit diesen gleichstellt. Hitte
der Gesetzgeber ein Zustimmungserfordernis gewollt, hitte er
§ 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG entsprechend anpassen miissen.

Festzuhalten ist jedenfalls, dass der Grundstiickseigentiimer
in der Regel weder einen einklagbaren Anspruch gegen den
Erbbauberechtigten auf Abschluss einer nachtriaglichen Be-
stehenbleibensvereinbarung noch gegen vor- oder gleichran-
gige Glaubiger auf deren Zustimmung hat. Daher ist in jedem
Einzelfall genau zu priifen, ob sich der Aufwand eines Nach-
trages tatsédchlich lohnt oder ob der Grundstiickseigentiimer
das Risiko, dass der Erbbauberechtigte seinen Zahlungsver-
pflichtungen gegeniiber der Gemeinschaft nicht nachkommt,
bewusst eingeht und im Falle einer drohenden Vollstreckung
den betreibenden Gldubiger ablost.

Jedenfalls bei der erstmaligen Begriindung eines Wohnungs-
erbbaurechtes sollte der Notar jedoch von der erweiterten Be-
stehenbleibensvereinbarung in vollem Umfang Gebrauch
machen, denn die Frage der Zustimmung vor- oder gleichran-
giger Gldubiger stellt sich hier nicht. Eine solche erweiterte
Vereinbarung diirfte zudem bereits bei der erstmaligen Be-
stellung eines Erbbaurechtes zuléssig sein, ohne dass zu die-
sem Zeitpunkt bereits eine Aufteilung in Wohnungserbbau-
rechte vorgenommen wurde. Dies diirfte analog zur Frage der
Eintragungsfihigkeit von beschriankten personlichen Dienst-
barkeiten fiir den Eigentiimer (vgl. Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1200) vor allem fiir solche Objekte
gelten, die zur weiteren Aufteilung in Wohnungserbbaurechte
vorgesehen sind oder die sich zumindest dafiir eignen. Der
Grundstiickseigentiimer hat hieran ein schutzwiirdiges Inter-
esse, da eine Aufteilung des Erbbaurechtes in Wohnungserb-
baurechte ohne seine Zustimmung moglich ist; auch ein Zu-
stimmungserfordernis konnte nur schuldrechtlich vereinbart
werden (OLG Celle, MittBayNot 1981, 131).

Eine umfassende Vereinbarung iiber das Bestehenbleiben der Erb-

bauzinsreallast mit ihrem Hauptanspruch unter Ausnutzung der
gesetzlichen Neuregelung konnte wie folgt formuliert werden:

Als dinglicher Inhalt des Erbbauzinses wird vereinbart, dass
die Reallast abweichend von § 52 Abs. 1 ZVG mit ihrem
Hauptanspruch bestehen bleibt, wenn

a) der Grundstiickseigentiimer aus der Reallast oder der
Inhaber eines im Range vorgehenden oder gleichstehen-
den dinglichen Rechtes, oder

b) der Inhaber der in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG genannten
Anspriiche auf Zahlung der Beitrige zu den Lasten und
Kosten des Wohnungserbbaurechtes

die Zwangsversteigerung des Erbbaurechtes betreibt.

Notarassessor Dr. Markus Vierling, Miinchen
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Amtmann i. N. Carl Hosl, Mitterfels, verstorben am
13.12.2007

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.7.2008:
Notar Dr. Fritz Wust, Augsburg

Mit Wirkung vom 1.8.2008:
Notar Dr. Wolfgang Reinl, Miinchen
Notar Robert Schmidmeister, Landshut

. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.10.2007:

Niirnberg dem Notarassessor
(in Sozietédt mit Notar Thomas Goppel
Peter Eckersberger) (bisher in Miinchen

Notarstellen Dr. Vossius/
Dr. Engel)
Mit Wirkung vom 1.2.2008:

Neustadt a. d. Weinstra3e dem Notar
Reinhold Rohr
(bisher in Speyer)

Mit Wirkung vom 1.3.2008:

Immenstadt dem Notarassessor
(in Sozietdt mit Notar Dr. Roland Nagel
Ralf Kellner) (bisher in Augsburg

Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/
Dr. Bernhard)

Mit Wirkung vom 1.4.2008:

Ansbach
(in Sozietéit mit Notar
Dr. Christoph Anderle)

dem Notar
Dr. Matthias Dietrich
(bisher in Oettingen i. Bay.)

der Notarassessorin
Sandra Hetterich

(bisher in Miinchen
Notarstellen

Frhr. v. Oefele/Dr. Gotte)

Mit Wirkung vom 1.6.2008:

Lohr am Main

Cadolzburg

dem Notarassessor
Dr. Sebastian Apfelbaum
(bisher in Ansbach

5. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notar Thomas Goppel, Niirnberg, wurde mit Wirkung
vom 22.11.2007 promoviert

Notarassessorin Dr. Katja Fahl, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser), ist auf eigenen Wunsch zum
31.12.2007 ausgeschieden

Notarassessorin Katrin LeBniak, Ebersberg (Notarstellen
Hilscher/Frauhammer), ab 1.3.2008 in Miinchen (Notar-
kasse A. d. 6. R)

Oberinspektorin i. N. Brigitte Greiner-Zigelein, Miinchen
(Notarstelle Ellert), ab 1.12.2007 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Weinberger)

Amtsrat i. N. Ludwig Heinrich, Fiirth (Notarstelle
SchmeifBer), 1.2.2008 bis 31.7.2008 in Erlangen (Notar-
stelle Dr. Huber)

Inspektorin i. N. Manuela Kohlmeier, Simbach (Notarstelle
Dr. Mayer), ab 1.4.2008 in Traunstein (Notarstelle Riegel)

Inspektor i. N. Florian Heiland, Traunstein (Notarstelle
Riegel), ab 1.4.2008 in Viechtach (Notarstelle Hasler)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Walter Settle, Miinchen (Notarstellen
Dr. Pfisterer/Siller-Bauer), ab 1.1.2008 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Norbert Knopf, Niirnberg (Notarstelle
KreBel), ab 1.2.2008 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Gerhard Bauer, Dachau (Notarstellen Bock/
Dr. Triller), ab 1.3.2008 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Wilhelm Schlecht, Viechtach (Notarstelle
Hasler), ab 1.4.2008 im Ruhestand

Amtmann i. N. Erich Pidde, Starnberg (Notarstellen
Klocker/Dr. Ohler), ab 1.5.2008 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Hans Beck, Thiersheim (Notarstelle Langau),
ab 1.5.2008 im Ruhestand

. Héhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.2.2008:
Zum Oberinspektor i. N. (Entgeltgruppe 9):

Matthias Fruck, Niirnberg (Notarstellen Dr. El-Gayar/
Dr. Schrenk

Standesnachrichten

Notarstellen Dr. Anderle/
Thoma)

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Bayreuth, Notarstelle Dr. Waldner,

4. Neuernannte Assessoren: E-Mail: stanich26@gmx.de

Mit Wirkung vom 1.2.2008:

Markus Perz, Memmingen (Notarstellen Gropengief3er/
Dr. Gropengiefler)

Ralf Rebhan, Bischofsheim a. d. Rhon (Notarstelle Koch)

Freising, Notarstelle Kleine,
E-Mail: info@notar-kleine.de

Niirnberg, Notarstellen Eckersberger/Dr. Goppel,
AuBerer Laufer Platz 20, 90403 Niirnberg
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