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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2013/2014

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Im Nachfolgenden soll auf die wesentlichen Entwicklungen der Rechtsprechung, auf wichtige Verwaltungserlasse und Geset-
zesidnderungen im Bereich des Grunderwerbsteuerrechtes eingegangen werden, die sich im Berichtszeitraum 2013/2014

ergeben haben.!

I. Alt- und Neugesellschafter im Sinne des
§ 1 Abs. 2a GrEStG

Gehort zum Vermogen einer Personengesellschaft ein inlén-
disches Grundstiick und @ndert sich innerhalb von fiinf Jahren
der Gesellschafterbestand unmittelbar oder mittelbar derge-
stalt, dass mindestens 95 % der Anteile am Gesellschaftsver-
mogen auf neue Gesellschafter tibergehen, so gilt dies geméif
§ 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG als ein auf die Ubereignung eines
Grundstiicks auf eine neue Personengesellschaft gerichtetes
Rechtsgeschiift.

Nach einem Urteil des BFH vom 13.5.20132 verliert ein
Gesellschafter seine Stellung als (Alt-)Gesellschafter einer
Personengesellschaft, wenn sein Mitgliedschaftsrecht zivil-
rechtlich wirksam auf ein neues Mitglied der Personengesell-
schaft tibergeht. Diese mit dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters verbundenen Rechtsfolgen konnen nur nach Maf3gabe des
§ 16 Abs. 2 GrEStG durch Anteilsriickiibertragung auf den
vormaligen (Alt-)Gesellschafter beseitigt werden. Erwirbt
dagegen der zuvor ausgeschiedene (Alt-)Gesellschafter er-
neut einen Anteil an der Personengesellschaft (ohne dass die
Voraussetzungen des § 16 Abs. 2 GrEStG vorliegen), ist er
neuer Gesellschafter im Sinne des § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG.
Dies gilt auch dann, wenn das Ausscheiden aus der Personen-
gesellschaft und der Wiedereintritt innerhalb der Fiinf-Jahres-
Frist des § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG erfolgen.

Im Streitfall waren sédimtliche Anteile an einer grundbesitzen-
den Gesellschaft biirgerlichen Rechts innerhalb von fiinf Jah-

1 Der Aufsatz entspricht im Wesentlichen dem Vortrag, den der
Verfasser bei der 12. Jahresarbeitstagung des Notariats — einer
Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstitutes — am 12.9.2014 in
Berlin gehalten hat.

2 Vgl. BFH, Urteil vom 16.5.2013, DStR 2013, 2058 ff.

ren libertragen worden. Ein Erwerber war zunéchst mit sei-
nem Anteil von einem Drittel aus der Gesellschaft ausge-
schieden und dann innerhalb von fiinf Jahren mit einem Anteil
von einem Drittel wieder in die Gesellschaft eingetreten.
Nach der Entscheidung des BFH verliert dieser Gesellschafter
seine Gesellschafterstellung, wenn sein Mitgliedschaftsrecht
zivilrechtlich wirksam auf ein neues Mitglied der Personenge-
sellschaft tibergeht. Erwirbt dieser (Alt-)Gesellschafter erneut
einen Anteil an der Personengesellschaft, ist er grunderwerb-
steuerrechtlich auch dann neuer Gesellschafter, wenn das
Ausscheiden und der Wiedereintritt innerhalb von fiinf Jahren
erfolgen. Der BFH begriindet seine Entscheidung mit zivil-
rechtlichen Uberlegungen und auch mit dem Wortlaut sowie
dem Sinn und Zweck des § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG.

Beispiel:

An einer Personengesellschaft sind beteiligt:

1. Im Jahr O1: A,B,Cje 1/3

2. Im Jahr 02: A,B,Dje /3

3. Im Jahr 03: A, B, Cje 1/3 (kein § 16 GrEStG)
Lésung:

C gilt als neuer Gesellschafter.

Il. Nichtanwendungserlass zum BFH-Urteil vom
24.4.2013,11R 17/10

Mit dem Urteil vom 24.4.20133 hatte der BFH entschieden,
dass eine mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes
einer grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft im Sinne
des § 1 Abs. 2a GrEStG ausschlieBlich nach wirtschaftlichen

3 Vgl. BFH, Urteil vom 24.4.2013, BStBI I1 2013, S. 833 ff.

Aufsatze
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MafBstidben zu beurteilen sei. Kapital- und Personengesell-
schaften seien hierbei gleichermaflen als transparent zu
betrachten. Eine Veranderung der Beteiligungsverhéltnisse an
einer im mafgeblichen Fiinf-Jahres-Zeitraum unmittelbar an
der grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft beteiligt
gebliebenen Kapital- oder Personengesellschaft lasse diese
nur dann fiktiv zu einer neuen Gesellschaft werden, wenn sich
in diesem Zeitraum deren Gesellschafterbestand unmittelbar
oder mittelbar, d. h. auf den weiteren Beteiligungsebenen, im
wirtschaftlichen Ergebnis vollstindig (also zu 100 %) ge-
dndert habe.

Mit dem Erlass der Obersten Finanzbehorden der Liander vom
9.10.20134 werden die Finanzdmter angewiesen, das Urteil
des BFH vom 24.4.2013 nicht iiber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus anzuwenden. Die BFH-Entscheidung hitte dazu
gefiihrt, dass es kiinftig wesentlich seltener zu steuerbaren
mittelbaren Anderungen des Gesellschafterbestandes im
Sinne des § 1 Abs. 2a GrEStG gekommen wire. Diesen Weg
wollte die Finanzverwaltung aus fiskalischen Interessen nicht
akzeptieren. Die Auswirkungen der Rechtsprechung und der
gegenteiligen Auffassung der Finanzverwaltung sollen an-
hand folgenden Beispielsfalles verdeutlicht werden:

Beispiel:

An einer grundbesitzenden OHG sind A zu 85 %, B zu 5 %
und die C-GmbH zu 10 % beteiligt. Die Anteile der C-GmbH
halten X zu 90 % und Y und Z zu je 5 %. In 01 iibertrigt A
seine gesamte Beteiligung an der OHG auf D, in 02 iibertra-
gen X und Y ihre Anteile an der C-GmbH auf E und F.

E F
VerkV VerkV
X Y Z
%
o W
Verkauf

D < A B C-GmbH

85% 10%

Lésung:

Die Ubertragung der Beteiligung des A auf D fiihrt zu einem
unmittelbaren Gesellschafterwechsel i. H. v. 85 % der Anteile
am Gesellschaftsvermogen. In Bezug auf die Anteile der
C-GmbH lag nach bisheriger Verwaltungsmeinung ein mittel-
barer Gesellschafterwechsel i. H. v. 10 % vor, weil die Ande-
rung der Anteile an der C-GmbH 95 % betrug. Die mittelbare
Anteilsdnderung wurde nicht anteilig (95 % von 10 %), son-
dern voll mit 10 % berticksichtigt, sobald sich ein mittelbarer
Gesellschafterwechsel bei einer Kapitalgesellschaft von tiber
95 % ereignete. Nach der neuen Rechtsprechung des BFH
diirfte dagegen in diesem Beispielsfall keine Grunderwerb-
steuer mehr anfallen, da sich kein 100 %iger mittelbarer
Gesellschafterwechsel vollzogen hat.

Abwandlung:

Anstelle der C-GmbH ist in obigem Beispielsfall eine C-OHG
mit 10 % am Vermdgen der Grundbesitz haltenden OHG be-
teiligt.

4 Vgl. Oberste Finanzbehorden der Linder, Erlass vom 9.10.2013,
BStB112013, S. 1278; DStR 2014, 1062.

Loésung:

Die Ubertragung der Beteiligung des A auf D fiihrt auch hier
zu einem unmittelbaren Gesellschafterwechsel i. H. v. 85 %
der Anteile am Gesellschaftsvermogen. In Bezug auf die An-
teile der C-OHG lag nach bisheriger Verwaltungsmeinung ein
mittelbarer Gesellschafterwechsel i. H. v. 9,5 % vor, weil
Personengesellschaften als transparent betrachtet wurden und
folglich eine Durchrechnung erfolgte. In der Addition betrug
somit der Gesellschafterwechsel nur 94,5 % (85 % unmittel-
bar und 9,5 % mittelbar), so dass der Tatbestand des § 1
Abs. 2a GrEStG nicht realisiert wurde.

Nach der neuen BFH-Rechtsprechung ist der Tatbestand des
§ 1 Abs. 2a GrEStG ebenfalls nicht verwirklicht, da nur noch
100 %ige mittelbare Gesellschafterwechsel zu beachten sind.
Der BFH kédme in der Abwandlung somit zu einem 85 %igen
Gesellschafterwechsel, wihrend die Finanzverwaltung einen
94,5 %igen Gesellschafterwechsel angenommen hiitte.

Wiirde in der Abwandlung beispielsweise B auch noch 1 %
seiner Beteiligung an einen neuen Gesellschafter verdufBern,
wire demgemadf nach der bisherigen Auffassung der Finanz-
verwaltung der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG realisiert
worden (es wiren dann 86 % der Anteile, ndmlich 85 % von
A und 1 % von B unmittelbar auf neue Gesellschafter tiber-
gegangen und 9,5 % mittelbar). Demgegeniiber diirfte die
neue BFH-Rechtsprechung dazu fiihren, dass trotz der zu-
sdtzlichen 1 %igen Geschiftsanteilsabtretung durch B keine
Steuerbarkeit ausgelost wird. Der BFH kdme nach seiner
Betrachtungsweise nur zu einem unmittelbaren 86 %igen
Gesellschafterwechsel, wihrend die mittelbaren Gesellschaf-
terdnderungen nicht berticksichtigt werden konnten, da sie
unter 100 % liegen.

Die Finanzverwaltung wird diese neue Rechtsprechung auf-
grund des vorbezeichneten Nichtanwendungserlasses fiir
kiinftige Fille nicht anwenden.> Zur Absicherung eines Nicht-
anwendungserlasses ist nunmehr dem Vernehmen nach sogar
ein klarstellendes Gesetz geplant, wonach die Verwaltungs-
meinung weiterhin mafgeblich sein soll, moglicherweise so-
gar mit (verfassungsrechtlich bedenklicher) Riickwirkung.¢

Ill. Erbengemeinschaft als Erwerberin im Sinne
des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG

Nach einer neuen Entscheidung des BFH vom 12.2.20147 ist
eine Erbengemeinschaft in ihrer gesamthédnderischen Verbun-
denheit — und nicht ihre einzelnen Mitglieder — Erwerberin im
Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG.

Nach Auffassung des BFH konnen sich Anteile an einer Ge-
sellschaft im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG in der Hand
einer Erbengemeinschaft vereinigen. Die Erbengemeinschaft
sei selbstindiger Rechtstriger im Sinne des Grunderwerb-
steuerrechtes. Sie konne ein Grundstiick aus dem Nachlass
verduBern oder fiir den Nachlass erwerben. Dem stehe nicht
entgegen, dass die Erbengemeinschaft nicht auf Dauer ange-
legt, sondern auf Auseinandersetzung gerichtet sei. Unschad-
lich sei auch, dass sie tiber keine Organe verfligt, durch die sie

5 Mit gleichlautendem Erlass der Linder vom 18.2.2014 hat die
Finanzverwaltung ihre Interpretation des § 1 Abs. 2a GrEStG aktuali-
siert.

6 Die urspriinglich von den Léndern im Gesetzgebungsverfahren
des sog. ,,Kroatien-Gesetzes* vorgesehene Anderung des § 1 Abs. 2a
GrEStG wurde aber zunéchst nicht beschlossen, ist aber inzwischen
im Rahmen des sog. ,,Zollkodexanpassungsgesetzes™ wieder in das
Gesetzgebungsverfahren eingebracht worden.

7 Vgl. BFH, Urteil vom 12.2.2014, II R 46/12, DStRE 2014, 636 ff.
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im Rechtsverkehr handeln konnte und kein eigensténdiges,
handlungsfihiges Rechtssubjekt ist. Die grunderwerbsteuerli-
che Selbstindigkeit der Erbengemeinschaft nach aufien folge
aus deren biirgerlichrechtlicher Selbstindigkeit als Zurech-
nungssubjekt des gesamthédnderisch gebundenen Sonderver-
mogens. Nichts anderes gelte im Anwendungsbereich des
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Erlange eine Erbengemeinschaft
mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden
Gesellschaft, werde sie gemaf} § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG grund-
erwerbsteuerrechtlich so behandelt, als habe sie das Grund-
stiick von der Gesellschaft erworben. Den Miterben stehe nur
gemeinschaftlich und nicht etwa jedem einzelnen Miterben
entsprechend seinem Erbanteil der Anteil an der grundbesit-
zenden Gesellschaft zu. Betrage dieser mindestens 95 %, so
habe die Erbengemeinschaft insgesamt eine dem zivilrechtli-
chen Eigentum an einem Grundsttick vergleichbare Rechtszu-
standigkeit an dem Grundstiick.

Der BFH stellt somit nicht auf die wirtschaftliche Beteiligung
der einzelnen Miterben ab, sondern betrachtet die Erben-
gemeinschaft selbst als eine Hand.®

Beispiel:

A und B sind an einer GmbH zu 94 % bzw. 6 % beteiligt. A
verstirbt und wird von seinen beiden S6hnen C und D je zur
Hilfte beerbt. Somit sind nach dem Todesfall an der GmbH
die Erbengemeinschaft, bestehend aus C und D, mit 94 % und
B mit 6 % beteiligt. Sofern nunmehr noch eine Kapitaler-
héhungsmaBnahme durch die Erbengemeinschaft innerhalb
der GmbH durchgefiihrt wird, die dazu fiihrt, dass sich die
Beteiligungsquote der Erbengemeinschaft auf mindestens
95 % erhoht, ist der Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
erfiillt, obwohl jeder einzelne Miterbe wirtschaftlich nur zu
rechnerisch 47,5 % an der GmbH beteiligt ist.

’ Vor dem Todesfall ‘ ’ Nach dem Todesfall ‘ ’ Nach der Kapitalerh6hung ‘

A B c,D B c,D B
94%\ /6% 94°\ /6% 95°\ %%

GmbH GmbH GmbH

Ausweichgestaltung:

Vor der Kapitalerh6hungsmafnahme sollte die Erbengemein-
schaft auseinandergesetzt werden, so dass C und D mit je-
weils 47 % an der GmbH beteiligt sind. Im Zuge der Kapital-
erh6hung wiirde dann kein einzelner Gesellschafter 95 % der
Anteile erhalten.

IV. Wirtschaftliche Anteilsvereinigung,
§ 1 Abs. 3a GrEStG

Durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz wurde § 1
GrEStG um einen weiteren Steuertatbestand in Abs. 3a er-
géinzt. Danach werden bei Anteilserwerben grundbesitzender
Gesellschaften die Anteilsquoten zwecks Berechnung des die
Grunderwerbsteuer auslosenden Quantums von 95 % anteilig
durchgerechnet”. Durch diese Regelung soll es nicht mehr
moglich sein, Kapitalgesellschaften, an denen Dritte nur
geringfiigig beteiligt sind, bei Beteiligungstransaktionen

8 Vgl. Graessner, NWB 2014, 1645 ff., der die Auffassung vertritt,
dass zumindest im Bereich der Befreiungsvorschriften der §§ 5 und 6
GrEStG im Falle einer Erbengemeinschaft auf die dahinterstehenden
Miterben abzustellen sei.

zwischenzuschalten, um so die Entstehung der Grunderwerb-
steuer nach § 1 Abs. 3 GrEStG zu verhindern (sog. RETT-
Blocker).? Die Obersten Finanzbehorden der Liander haben in
einem gleichlautenden Erlass zu der Neuregelung Stellung
genommen. '”

Die in den Erlassen zu § 1 Abs. 3a GrEStG vom 9.10.2013
enthaltenen notarrelevanten Verwaltungsanweisungen wer-
den im Folgenden dargestellt und kommentiert:

1. Allgemeines

In Tz. 1 des Lénder-Erlasses wird § 1 Abs. 3a GrEStG als
»heuer, eigenstidndiger Fiktionstatbestand“ bezeichnet, mit
dessen Hilfe ,,insbesondere Erwerbsvorginge mit sog. Real
Estate Transfer Tax Blocker-Strukturen (RETT-Blocker) der
Besteuerung unterworfen wiirden. Die Grundsétze zu § 1
Abs. 3 GrEStG sollen — soweit in den weiteren Tz. des Erlas-
ses nicht abweichend dargestellt — entsprechend gelten.

2. Wirtschaftliche Beteiligung

In Tz. 5 wird erlautert, dass im Rahmen von § 1 Abs. 3a
GrEStG die sachenrechtliche Betrachtungsweise, die bei An-
wendung von § 1 Abs. 3 GrEStG zu beachten ist, nicht gelte.
Es seien alle Beteiligungen am Kapital oder am Vermogen
einer Gesellschaft rechtsformneutral anteilig zu beriicksichti-
gen.!! Unabhingig davon, ob es sich bei den vermittelnden
Gesellschaften um Kapital- oder Personengesellschaften han-
dele, seien fiir die Ermittlung der Beteiligungsquote die Vom-
hundertsitze am Kapital oder Vermogen der Gesellschaft zu
multiplizieren, somit durch die verschiedenen Beteiligungs-
ebenen ,,durchzurechnen®.!? Anders als im Anwendungsbe-
reich von § 1 Abs. 3 GrEStG sei es unerheblich, ob der Gesell-
schafter mindestens 95 % der Anteile an der vermittelnden
Gesellschaft hilt. Verdeutlicht wird dies anhand des folgenden

Beispiels:

VeriuBerung

Tz. 5: GemiB § 1 Abs. 3a
Satz 2 GrEStG ,,gilt hier
nicht die sachenrechtliche
Betrachtungsweise.*

9 Auf die Neuregelung wurde bereits im Jahresiiberblick 2012/2013
eingegangen.

10 Vgl. gleichlautenden Erlass der Obersten Finanzbehdrden der
Linder vom 9.10.2013, BStB1 11 2013, S. 1364 ff.

11 Vereinbarungen zwischen den mehreren Kéufern der Anteile an
einer Grundstiicksgesellschaft sind unbeachtlich. Dies gilt auf Grund-
lage des Lénder-Erlasses dann nicht, wenn die Vereinbarung einen
schuldrechtlichen Anteilsiibertragungsanspruch begriindet.

12 Der Linder-Erlass stellt klar, dass es fiir das Innehaben der
wirtschaftlichen Beteiligung auf das Innehaben eines Anteils am
(gezeichneten) Kapital bzw. am Vermogen der Gesellschaft ankommt.
Demnach sind zum Beispiel Mezzanine-Kapital-Strukturen, atypisch
stille Beteiligungen, unterschiedliche Anteilsklassen, Gewinnabfiih-
rungsvertridge etc. nicht zu berticksichtigen. Auf den Umfang der
Stimmrechte kommt es nicht an; so auch Wischott/Keller/Graessner/
Bakeberg, DB 2013, 2235, 2236.

Aufsatze
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Der Verkauf des 100 %igen Anteils an der M-GmbH durch
die V-GmbH an die K-GmbH erfiillt nicht den Tatbestand
von § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG, weil der V-GmbH bzw. der
K-GmbH der von der M-KG gehaltene 5,1 %ige Anteil an der
grundbesitzenden T-GmbH nicht zugerechnet werden kann.
,Anteil der Gesellschaft” im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG
meint bei Personengesellschaften die gesamthidnderische
Mitberechtigung am Gesellschaftsvermogen, ohne dass es
darauf ankommt, ob und in welcher Hohe der gesamthidnde-
risch Mitberechtigte am Wert des Gesellschaftsvermdgens
beteiligt ist.!3 Die K-GmbH verwirklicht jedoch § 1 Abs. 3a
GrEStG, weil ihr fiir die Zwecke dieser Neuregelung sowohl
der von der M-GmbH direkt an der T-GmbH gehaltene
94,9 %ige Anteil zuzurechnen ist als auch 100 % des von der
M-KG an der T-GmbH gehaltenen 5,1 %igen Anteils. Hin-
sichtlich der M-KG kommt es auf die Hohe des Anteils am
Vermogen an. !4

Anschliefend wird verdeutlicht, dass —soweit grundbesitzende
Personengesellschaften betroffen sind — Grunderwerbsteuer
nach § 1 Abs. 3a GrEStG nicht nur bei RETT-Blocker-Gestal-
tungen anfallen kann, sondern auch dann, wenn ein seit Griin-
dung oder seit mindestens fiinf Jahren oder seit Grundsttick-
serwerb durch die Gesamthand beteiligter Gesamthinder
seine Beteiligung auf 95 % oder mehr aufstockt.

Beispiel:

§ 1 Abs. 2a GrEStG (-), weil Anteilsver-
schiebung zwischen Altgesellschaftern

§ 1 Abs. 3 GrEStG (-), wegen der
weiterhin bestehenden gesamthénderi-
schen Mitberechtigung von A und B

§ 1 Abs. 3a GrEStG (+), aber § 6 Abs. 2
i. H.v. 94 %

§ 6 Abs. 4 schlieft § 6 Abs. 2 nicht aus,
weil A Griindungsgesellschafter ist

VeriuBerung %

Anders als im Rahmen von § 1 Abs. 3 GrEStG ist die sachen-
rechtliche Betrachtung irrelevant. Weil A erstmals 95 % der
Anteile am Vermogen der AB-GbR innehat, ist der Tatbestand
von § 1 Abs. 3a GrEStG erfiillt. Erfreulich ist die Klarstel-
lung, dass die nach § 1 Abs. 3a GrEStG anfallende Grunder-
werbsteuer i. H. v. 94 % gemil § 6 Abs. 2 GrEStG unerhoben
zu bleiben hat. Dies bestitigt die bereits in Tz. 1 getroffene
Aussage, dass die Grundsitze zu § 1 Abs. 3 GrEStG entspre-
chend gelten.!s

3. Aufeinanderfolge von Tatbestédnden,
§ 1 Abs. 6 GrEStG

Der Linder-Erlass gibt den durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz geédnderten Wortlaut von § 1 Abs. 6
GrEStG wieder und macht deutlich, dass in Bezug auf das-

13 Vgl. Hofimann, 9. Aufl. 2010, § 1 GrEStG Rdnr. 141; BFH, Urteil
vom 26.7.1995, II R 68/92, BStB11I 1995, S. 736.

14 Dies entspricht der Regelung in § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG
(,, Anteil am Gesellschaftsvermogen®). Gemeint ist der Anteil des
einzelnen Gesamthéinders am Vermogen der Gesamthand; vgl. Fischer
in Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 1 GrEStG Rdnr. 842.

15 Dazu, dass nach § 6 Abs. 2 GrEStG auch die aufgrund An-
teilsvereinigung im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG auf den fingierten
Grundstiickserwerb anfallende Grunderwerbsteuer unerhoben zu
bleiben hat, vgl. FM Baden-Wiirttemberg, koordinierter Lénder-
Erlass vom 18.12.2009, 3 S 4505/18, StEK § 1 GrEStG Nr. 189.

selbe Grundstiick vom selben Erwerber sowohl der Rechts-
vorgang nach § 1 Abs. 3 GrEStG als auch der Rechtsvorgang
nach § 1 Abs. 3a GrEStG hintereinander verwirklicht werden
konnen.

Beispiel:

Jahr 03

§1Abs. 3 Nr. 1 GrEStG () § 1 Abs. 3a GrEStG (3)

§1 Abs. 6 GrEStG ()

Im Jahr 01 erwirbt A 50 % der Anteile an der M-GmbH von Z
und 45 % der Anteile an der M-GmbH von Y. Wegen der
95 %igen Beteiligung der M-GmbH an der grundbesitzenden
T-GmbH verwirklicht A mithin im Jahr 01 den Tatbestand von
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG hinsichtlich des Grundstiicks der
T-GmbH. Dadurch, dass A im Jahr 03 den restlichen 5 %-An-
teil an der M-GmbH von B hinzuerwirbt, erhcht er seine
durchgerechnete sog. wirtschaftliche Beteiligung an der
T-GmbH von bisher 90,25 % auf 95 %. Die Finanzverwaltung
vertritt die Auffassung, dass A damit im Jahr 03 den Tatbe-
stand von § 1 Abs. 3a GrEStG erfiille. Gemi3 § 1 Abs. 6
GrEStG sei auf die fiir den im Jahr 03 verwirklichten Tatbe-
stand relevante Bemessungsgrundlage die fiir die Besteue-
rung nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG in im Jahr O1 relevante
Bemessungsgrundlage anzurechnen.

Beispiel:

Jahr o1 Jahr 03

§1Abs. 3 Nr. 1 GrEStG () §1 Abs. 32 GrEStG(¥)

§1Abs. 6 GrEStG(®)

Fiir den Fall, dass A nicht den 5 %igen Anteil an der M-GmbH
von B hinzuerwirbt, sondern den 95 %igen an der T-GmbH
von der M-GmbH, gilt nach Ansicht der Finanzverwaltung
Entsprechendes. Statt bisher mittelbar nur i. H. v. 90,25 %
hat A im Jahr 03 erstmals 95 % der Anteile am Kapital der
T-GmbH inne. Insoweit sei unbeachtlich, dass der Grund-
besitz der T-GmbH dem A bereits aufgrund der Anteilsver-
einigung im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG im Jahr 01 grund-
erwerbsteuerrechtlich zuzurechnen war.

AnschlieBend betont die Finanzverwaltung, dass § 1 Abs. 6
GrEStG fiir die Bemessungsgrundlagen-Anrechnung die
Identitét des Erwerbers verlangt.
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Beispiel: Beispiels:
Jahr o1 Jahr o2 Jahr 03 Vcrﬁu,,c‘i‘:'fgim Jahro1
A A \rerauﬁeéz}:?im Jahr 07 . §1.Abs. 2a GrEStG @

95% 95% 95%

=

Keine GrESt

§1Abs. 3 GrEStG beiA ()

§1Abs. 3a GrEStG bei A (+)

§1Abs. 6 GrEStG ()

[Erlass wegen sachlicher Unbilligkeit?]

§1Abs. 3 Nr. 3 GrEStG
bei der M-GmbH @

Erwerberin im Jahr 02 ist die M-GmbH. Nur auf ihrer Ebene
wird der Tatbestand von § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG erfiillt. Eine
Besteuerung nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG auch auf der Ebene
des A hat zu unterbleiben. A verwirklicht im Jahr 03 nach
Verwaltungsansicht den Tatbestand von § 1 Abs. 3a GrEStG,
wenn er den 95 %igen Anteil an der T-GmbH von der
M-GmbH iibernimmt. Denn seine bisher durchgerechnet
90,25 %ige Beteiligung an der T-GmbH wird auf 95 % auf-
gestockt.

Zuzustimmen ist der Verwaltung darin, dass sie im Jahr 03 auf
der Ebene des A den Tatbestand des § 1 Abs. 3 GrEStG nicht
fiir verwirklicht halt. Widersprochen werden muss jedoch der
Ansicht, dass Steuer nach § 1 Abs. 3a GrEStG angefallen
sei.'® Denn ausweislich des Gesetzeswortlauts (Rechtsvor-
génge im Sinne von Abs. 3a ,,gelten als Rechtsvorgénge nach
§ 1 Abs. 3 GrEStG®) ist § 1 Abs. 3a GrEStG im Verhiltnis
zu § 1 Abs. 3 GrEStG nicht eigensténdig. Nach dem Lénder-
Erlass soll eine Anrechnung der fiir den Vorgang im Jahr 02
relevanten Bemessungsgrundlage auf die Bemessungsgrund-
lage, nach der die im Jahr 03 angefallene Steuer zu berechnen
ist, ausscheiden. Zu der Frage, ob dem A die nach § 1 Abs. 3a
GrEStG nach Ansicht der Finanzverwaltung angefallene
Grunderwerbsteuer aus Billigkeitsgriinden zu erlassen ist,
wird im Lénder-Erlass nicht Stellung genommen.!”

4. Anwendung der §§ 3, 6 und 6a GrEStG

Der Linder-Erlass stellt klar, dass die Grundsitze zur Anwen-
dung der §§ 3 und 6 GrEStG auf die Fille von § 1 Abs. 3a
GrEStG entsprechend gelten.!$ Zudem seien unter den Vor-
aussetzungen des § 6a GrEStG Rechtsvorgiinge im Sinne des
§ 1 Abs. 3a GrEStG begtinstigt.!® Verdeutlicht wird dies fiir
§ 6 Abs. 2 GrEStG anhand des folgenden

16 Ebenso Fleischer, StuB 2013, 765, 767; Wagner/Lieber, DB
2013, 2295, 2297.

17 ZumBeispiel ldsstdie Finanzverwaltung die Differenzbesteuerung
nach § 1 Abs. 6 GrEStG zu, wenn zunichst die Tochter-GmbH
die restlichen, bisher bei konzernfremden Dritten liegenden Anteile
an der Grundstiicks-GmbH hinzuerwirbt (und dadurch § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG erfiillt) und anschlieBend die Grundstiicks-GmbH ein
Grundstiick auf den Alleingesellschafter der Tochter-GmbH tiber-
tragt; zum Beispiel koordinierter Erlass, FM Niedersachsen vom
23.9.1992, DStR 1992, 1513.

18 Vgl. dazu auch Dorn/Galke, DStR 2013, 2365.

19 Dies ergibt sich eindeutig aus der durch das AmtshilfeRLUmsG
geinderten Fassung von § 6a GrEStG.

§ 1 Abs. 3 GrEStG (O
§ 1 Abs. 3a GIEStG (5)
§6 Abs. 2 GIEStG () i.H.v. 94,9 %

§ 6 Abs. 4 schlieBt Abs. 2 nicht aus, da B
seine gesamthénderische Mitberechtigung
in 01 und damit vor mehr als fiinf Jahren

X-GmbH &
Co.KG

Die entsprechende Anwendbarkeit von § 6 Abs. 2 GrEStG
wird bereits in den Losungshinweisen zu Beispiel 10 des Lén-
der-Erlasses verdeutlicht. Es ist bedauerlich, dass der Lander-
Erlass die entsprechende Anwendung von § 3 GrEStG nicht
niher erlédutert.

erworben hat.

5. Steuerschuldnerschaft

Der Linder-Erlass gibt lediglich den Gesetzeswortlaut von
§ 13 Nr. 7 GrEStG wieder. Nicht beantwortet wird die Frage,
ob in Beteiligungsketten auf jeder Ebene eine Besteuerung
nach § 1 Abs. 3a GrEStG in Betracht gezogen werden
konnte. Meines Erachtens ist dies nicht der Fall. Steuer-
schuldner ist lediglich der Rechtstréger, der durch den Anteils-
erwerb aktiv selbst die Erfiillung des Tatbestands von § 1
Abs. 3a GrEStG herbeifiihrt.

6. Verhéltnis zu § 16 GrEStG

Im Léander-Erlass wird festgestellt, dass § 16 GrEStG im
Zusammenhang mit § 1 Abs. 3a GrEStG anzuwenden sei. Die
Grundsitze zur Anwendung des § 16 GrEStG in den Fillen
des § 1 Abs. 3 GrEStG wiirden entsprechend gelten. Dem ist
uneingeschrinkt zuzustimmen.2® Auch fiir die Riickgéingig-
machung eines Rechtsvorgangs im Sinne von § 1 Abs. 3a
GrEStG n. F. ist die Riickiibertragung (ggf. auf Grundlage
eines Riickverkaufs) eines Teilanteils fiir die Anwendung von
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG ausreichend, der groll genug ist,
so dass anschliefend eine (ggf. durchgerechnete) Kapital-
oder Vermogensbeteiligung des urspriinglichen erwerbenden
Rechtstragers an der grundbesitzenden Gesellschaft von we-
niger als 95 % verbleibt.

7. Anwendbarkeit von §§ 3, 6, 6a GrEStG

In Tz. 7 der Erlasse bestitigt die Finanzverwaltung, dass die
Befreiungs- und Nichterhebungs-Vorschriften in den §§ 3, 6,
6a GrEStG auf die Fille von § 1 Abs. 3a GrEStG entspre-
chend anzuwenden sind.?! Die Anwendung von § 3
Nr. 2 Satz 1 und Nr. 6 GrEStG sowie von § 6 Abs. 2 GrEStG
soll verdeutlicht werden anhand des folgenden

Beispiels:

Seit mehr als fiinf Jahren sind der Vater und sein Sohn jeweils
hilftig an einer grundbesitzenden GbR beteiligt. Der Vater
tbertrdgt nun 49 % der Anteile am Vermdgen der GbR auf
seinen Sohn entweder durch Schenkung oder auf Grundlage
eines Kaufvertrags:

20 Vgl. Behrens, BB 2013, 2341 f.

21 Die gleichlautenden Erlasse betreffend die Anwendung der §§ 3
und 6 GrEStG in den Fillen des § 1 Abs. 3 GrEStG vom 6.3.2013,
BStBI112013, S. 773 gelten fiir § 1 Abs. 3a GrEStG entsprechend.
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Vorher: Nachher:
Vater Sohn Vater Sohn
50 % 50 % 1% 99 %

/\ AN
H H

Die Ausgangsstruktur Der Sohn erwirbt weitere 49 %
besteht seit mehr als der Anteile am Vermdgen der
fiinf Jahren. GbR vom Vater.

a) durch Schenkung

b) durch Kauf.

Der Ubergang des 49 %igen Anteils auf den Sohn 16st weder
nach § 1 Abs. 2a22 noch nach § 1 Abs. 3 GrEStG2? Grund-
erwerbsteuer aus. Jedoch hat der Sohn erstmals eine sog. wirt-
schaftliche Beteiligung i. H. v. mindestens 95 % (hier 99 %)
der Anteile am Vermogen der GbR inne. Die Ubertragung des
49 %igen Anteils auf den Sohn verwirklicht mithin den Tat-
bestand von § 1 Abs. 3a GrEStG.2*

Weil der Sohn seit mehr als fiinf Jahren gesamthénderisch
zur Hilfte an der grundbesitzenden GbR beteiligt gewesen
ist, bleibt die nach § 1 Abs. 3a GrEStG ausgeldste Grund-
erwerbsteuer gemal § 6 Abs. 2 GrEStG i. H. v. 50 % unerho-
ben.2’ In Bezug auf die beim Vater verbleibende 1 %-Beteili-
gung greift § 6 Abs. 3 GrEStG nicht, weil kein (fiktiver)
Grundsttickstibergang auf eine andere Personengesellschaft
vorliegt. Allerdings ist im Falle des Kaufs in Bezug auf die
restlichen 49 % § 3 Nr. 6 GrEStG, im Falle der Schenkung
§ 3 Nr. 2 GrEStG anzuwenden. Auf Grundlage von § 1
Abs. 3a GrEStG wird zwar der Ubergang des Grundstiicks
nicht vom Vater, sondern von der GbR auf den Sohn fin-
giert.26 Jedoch sind personliche Eigenschaften der Gesell-
schafter im (ggf. fingierten) Grundstiickverkehr mit der
Gesellschaft, d. h. mit der Gesamthand der Gesellschafter, zu
berticksichtigen.2”

22 Der Sohn ist sog. Alt-Gesellschafter.

23 Auf Grundlage der sog. sachenrechtlichen Betrachtungsweise
bleibt der Vater fiir die Zwecke von § 1 Abs. 3 GrEStG zu 50 % an der
GDbR beteiligt.

24 Vgl. auch die Erlasse zur Anwendung von § 1 Abs. 3a GrEStG
vom 9.10.2013, Tz. 5, Beispiel 10.

25 § 6 Abs. 4 GrEStG steht der hilftigen Befreiung nach § 6 Abs. 2
GrEStG nicht entgegen, weil der Sohn seinen 50 %igen Anteil seit
mehr als flinf Jahren innehat. Auch in Bezug auf die zweite Hélfte der
nach § 1 Abs. 3a GrEStG angefallenen Grunderwerbsteuer greift eine
Befreiungsvorschrift: Im Falle der Schenkung ist § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG anzuwenden; Zweck dieser Vorschrift ist es, die doppelte
Belastung eines Lebenssachverhalts mit Grunderwerb- und Erb-
schaft- bzw. Schenkungsteuer zu vermeiden. Vgl. zum Zweck von
§ 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG zum Beispiel BFH, Urteil vom 23.5.2012, 11
R 21/10, BStBI II 2012, S. 793 und gleichlautender Erlasse zur
Anwendung der §§ 3 und 6 GrEStG in den Fillen des § 1 Abs. 3
GrEStG vom 6.3.2013, BStB112013, S. 773, Tz. 1.

26 Vgl. oben in Ziffer 1.

27 Vgl. gleichlautende Erlasse zur Anwendung der §§ 3 und 6
GrEStG in den Fillen des § 1 Abs. 3 GrEStG vom 6.3.2013, BStB1 1
2013, S. 773, Tz. 3 Abs. 3 m. w. N. Vgl. ferner Behrens, DStR 2013,
S. 2726 ff.

8. Anzeigepflichten

Zu beachten ist in dem Zusammenhang die gleichfalls durch
das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz erfolgte Ergin-
zung des § 20 Abs. 2 GrEStG um eine neue Nr. 3. Danach
ist einer Anzeige, die sich auf Anteile an einer Gesellschaft
bezieht, bei mehreren beteiligten Rechtstrigern eine Beteili-
gungsiibersicht beizufiigen. Auch wenn diese neue Dokumen-
tationspflicht offensichtlich das Ziel verfolgt, die Finanzdm-
ter in den Stand zu versetzen, Fille einer wirtschaftlichen
Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3a GrEStG leichter
zu identifizieren, ist die Bestimmung ihrem Wortlaut nach
nicht auf diese Félle beschrinkt.

Der Notar, der eine Ubertragung von Anteilen an einer grund-
stiickshaltenden Personen- oder Kapitalgesellschaft beurkun-
det, erfiillt seine ihm obliegende Anzeigepflicht nach § 18
GrEStG grundsitzlich dadurch, dass er eine Anzeige nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck erstattet und dem Vor-
druck eine Abschrift der Urkunde tiber den Rechtsvorgang
beilegt. Der Umfang der vom Notar verlangten Angaben wird
dabei durch die Vorgaben des § 20 GrEStG begrenzt, aber
nicht erweitert. Nach herrschender Meinung sind deshalb
Notare von der Pflicht, der Anzeige an das Finanzamt
eine Ubersicht iiber die beteiligten Rechtstriiger beizufiigen,
nicht betroffen.28 Eine Klarstellung dieser Frage seitens der
Finanzverwaltung steht jedoch noch aus.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 GrEStG
ist jedoch eine ordnungsgemife Anzeige des Erwerbsvor-
gangs (§ 16 Abs. 5 GrEStG). Nach der insoweit recht grof3-
ziigigen BFH-Rechtsprechung sollte es hierbei ausreichen,
wenn der Anzeige diejenigen Rechtsvorginge eindeutig und
vollstindig entnommen werden konnen, die den Tatbestand
nach § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelost oder zur Tatbestandsver-
wirklichung beigetragen haben.?® Die Anzeige miisse nicht
die der Gesellschaft gehorenden Grundstiicke bezeichnen.
Enthilt die Anzeige keine oder nur unvollstindige Angaben,
erlangt das Finanzamt jedoch innerhalb der Anzeigefrist
durch eigene Ermittlungen oder von dritter Seite Kenntnis
von den Vorgéngen, stehe § 16 Abs. 5 GrEStG nach Ansicht
des BFH der Anwendung des § 16 Abs. 2 GrEStG nicht ent-
gegen. Auf diese Rechtsprechung reagierte die Finanzverwal-
tung mit einem Nichtanwendungserlass vom 4.6.20133% und
regte eine Anderung des Gesetzes an. Nach § 16 Abs. 5
GrEStG in der Fassung nach Anderung durch Art. 26 Nr. 6
des Gesetzes vom 26.6.2013 (sog. ,,Kroatien-Gesetz*)3! gel-
ten die Abs. 1 bis 4 des § 16 GrEStG nicht, wenn einer der in
§ 1 Abs. 2 bis Abs. 3a GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgéinge
riickgédngig gemacht wird, der nicht fristgerecht und in allen
Teilen vollstindig angezeigt (§§ 18 bis 20 GrEStG) war.
Diese Regelung gilt nach § 23 Abs. 12 GrEStG riickwirkend
fiir alle Erwerbsvorgiinge, die nach dem 30.6.2013 verwirk-
licht wurden und werden, da nach Auffassung des Gesetzge-
bers ab der Veroffentlichung des Nichtanwendungserlasses
kein Vertrauen der Steuerpflichtigen in die Rechtsprechung
des BFH zu schiitzen gewesen sei.?2

Deshalb konnte in die Geschiftsanteilsiibertragungsurkunde
folgender Hinweis fiir die Beteiligten aufgenommen werden:

28 Ebenso Ihle, notar 2013, 8.

29 Vgl. BFH, Urteil vom 18.4.2012, IT R 51/11, BStBI 11/2013,
S. 830 ff.

30 Vgl. Nichtanwendungserlass vom 4.6.2014, BStBl1 11/2013,
S. 830 ff.

31 Vgl. sog. Kroatien-Gesetz, BGBI 1/2013, S. 1809 ff.
32 Vgl. Loose, DWS-Verlag, Merkblatt 9, 2014, S. 6.
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Formulierungsvorschlag:

,Der Notar hat die Beteiligten auf die Steuertatbestinde
des § 1 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG hingewiesen,
die auch in Fillen einer mittelbaren wirtschaftlichen An-
teilsvereinigung zu einer Grunderwerbsteuerpflicht fiihren
konnen. Der Notar hat den Beteiligten geraten, den beurkun-
deten Rechtsvorgang selbst gegeniiber den zustindigen
Finanzidmtern anzuzeigen und bei mehreren beteiligten
Rechtstriagern — entsprechend den Vorgaben des § 20 Abs. 2
Nr. 3 GrEStG - zusitzlich eine Beteiligungsiibersicht beizu-
fligen.“33

V. Unterschiedliche Bewertung eines
Wohnungsrechts bei der Schenkungsteuer
und der Grunderwerbsteuer

Nach einem Urteil des BFH vom 20.11.20133 kann bei der
Schenkung eines Grundstiicks unter Vorbehalt eines Woh-
nungsrechts der fiir die Bemessungsgrundlage der Grunder-
werbsteuer maf3gebliche Kapitalwert des Wohnungsrechts
hoher sein als der Kapitalwert, mit dem das Wohnungsrecht
bei der Schenkungsteuer bereicherungsmindernd beriicksich-
tigt wird.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Schenker S tibertrug mit notariell beurkundetem Vertrag
ein Grundstiick auf den mit ihm nicht verwandten Beschenk-
ten B, wobei sich S ein unentgeltliches Wohnungsrecht auf
Lebenszeit vorbehielt. Bei der Bemessung der Schenkung-
steuer wurde die Einrumung des Wohnungsrechts an S
als bereicherungsmindernde Auflage mit einem Wert von
98.110 € berticksichtigt. Anders als die Vorinstanz,3 nach
deren Ansicht der Kapitalwert eines Wohnungsrechtes bei der
Grunderwerbsteuer nur in der Hohe anzusetzen sei, in wel-
cher dieser tatsdchlich bei der Schenkungsteuer abgezogen
werden konne, entschied der BFH, dass nach § 17 Abs. 3
Satz 2 BewG die Kappungsgrenze des § 16 BewG im Grund-
erwerbsteuerrecht keine Anwendung finde. Auch lasse sich
aus § 3 Nr. 2 GrEStG weder verfahrensrechtlich noch materi-
ellrechtlich ableiten, dass eine Schenkung unter Auflage nur
insoweit der Grunderwerbsteuer unterliege, als der Wert der
Auflage bei der Schenkungsteuer abziehbar sei.

Nach dieser Entscheidung des BFH kann es folglich bei
Grundstiicksschenkungen unter Vorbehalt eines Wohnungs-
oder NiefSbrauchsrechtes zumindest partiell zu einer Doppel-
belastung mit Schenkung- und Grunderwerbsteuer kommen.
Soweit Erwerbe natiirlich aus anderen Griinden von der
Grunderwerbsteuer befreit sind (zum Beispiel Schenkungen
zwischen Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie, vgl.
§ 3 Nr. 4 bzw. Nr. 6 GrEStG) kommt es naturgemif nicht zu
einer Doppelbelastung. Betroffen sein konnen jedoch Grund-
stiickszuwendungen an Geschwister, Nichten, Neffen oder
Nichtverwandte, da hier keine personlichen Steuerbefreiungen
im Grunderwerbsteuerrecht existieren. Hier kommt es folglich
zu einer Doppelbesteuerung in dem Umfang, in welchem der
Wert der Nutzungs- oder Duldungsauflage nach dem unbe-
grenzten Jahreswert von dem nach § 16 BewG auf den 18,6ten
Teil des Grundstiickswerts begrenzten Jahreswert abweicht.

33 Der Formulierungsvorschlag ist iibernommen von Ihle, notar
2013, 379.

34 Vgl. BFH, Urteil vom 20.11.2013, II R 38/12, DStR 2014, 369 ff.

35 Vgl. Niedersichsisches FG, Urteil vom 7.3.2012, 7 K 105/11,
DStRE 2013, 939 ff.

Das nachstehende Rechenbeispiel soll die Konsequenzen der
BFH-Entscheidung veranschaulichen.3¢

Beispiel:

Der siebzigjdhrige O mdochte seinem Neffen N im Jahr 2014
die von ihm selbst genutzte Immobilie (Wert 500.000 €)
tibertragen und sich ein lebenslanges Wohnrecht vorbehalten.
Der ungekiirzte Jahreswert des Wohnungsrechtes betrigt
30.000 €. Der Hochstwert geméf § 16 BewG belauft sich auf
ca. 26.882 € (500.000 € : 18,6).

Lésung:

Der Wert des Wohnungsrechts hdngt von dessen Jahreswert
und der statistischen Lebenserwartung des O ab. Als Verviel-
filtiger fiir einen siebzigjihrigen Mann ist dabei ein Faktor
von 9,801 anzusetzen. Das Wohnungsrecht hat danach einen
schenkungsteuerlichen Kapitalwert von 26.882 € x 9,801
= ca. 263.470 €. Der steuerpflichtige Erwerb des N belauft
sich auf 500.000 € (= Steuerwert des Grundstiicks) abziiglich
263.470 € (= Kapitalwert des Wohnungsrechtes), also somit
auf 236.530 €, abgerundet auf volle 100 € (§ 10 Abs. 1 Satz 6
ErbStG), also auf somit 236.500 €. An Schenkungsteuer
wiirde nach Abzug des personlichen Freibetrages gemil § 16
Abs. 1 Nr. 5 ErbStG von 20.000 € und Multiplikation mit
dem Steuersatz von 20 % ein Betrag von 43.300 € anfallen.

Zur Ermittlung der Grunderwerbsteuer miisste der Wert des
bei der Schenkungsteuer abziehbaren Wohnrechts mit dem
ungekiirzten Jahreswert, d. h. mit 30.000 € angesetzt werden.
An Grunderwerbsteuer wiirden somit zusétzlich 30.000 € x
9,801 x zum Beispiel Steuersatz 5 % = 14.701,50 € fest-
gesetzt werden.

Wire die Grunderwerbsteuer dagegen auf der Basis des
Hochstbetrages nach § 16 BewG zu ermitteln, wiirde diese nur
26.882 € x 9,801 x5 % =13.173,50 € betragen. Daraus ergibt
sich als Folge der BFH-Entscheidung in dem vorstehenden
Fall eine Mehrbelastung (= Doppelbesteuerung) in Hohe von
1.628 € (= Differenz zwischen 14.801,50 € und 13.173,50 €).

Der Jahreswert eines Wohnrechtes wird somit bei der Schen-
kungsteuer gesetzlich begrenzt auf hochstens den Betrag, der
sich ergibt, wenn man den Grundstiickswert durch 18,6 teilt.
Diese gesetzliche Begrenzung auf einen Hochstbetrag gilt
nach der BFH-Entscheidung nicht fiir die Berechnung des
Wertes des Wohnrechtes fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer.
Dies hat also zur Konsequenz, dass der Wert des Wohnrechts
bei der Grunderwerbsteuer hoher sein kann als der Wert, der
bei der Berechnung der Schenkungsteuer abzuziehen ist.

VI. Wegfall der Grunderwerbsteuerbefreiung
fiir eine Grundstiickseinbringung bei an-
schlieBendem Formwechsel

Geht ein Grundstiick von einer Gesamthand auf eine andere
Gesamthand (ggf. nach § 1 Abs. 2a GrEStG auch nur fiktiv)
tber, wird bei Identitit der Beteiligungsverhiltnisse die
Steuer nach § 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG nicht erhoben. Vermin-
dert sich die Hohe des Anteils einer im Zeitpunkt des Grund-
stiickstibergangs an der grundstlickserwerbenden Gesamt-
hand beteiligten Person innerhalb von fiinf Jahren dadurch,
dass diese tliber ihren Anteil zugunsten ihres Ehegatten oder
eines Verwandten in gerader Linie oder durch freigebige Zu-
wendung unter Lebenden im Sinne des § 7 Abs. 1 ErbStG
verfligt, wirkt sich dies im Hinblick auf § 3 Nr. 4, Nr. 6 und
Nr. 2 GrEStG auf die Nichterhebung der Steuer nicht aus,

36 Das Beispiel ist tibernommen von /hle, notar 2014, 137.
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soweit die begiinstigten Personen ihrerseits die Beteiligung an
der Gesamthand im Sinne des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG un-
vermindert tiber den Zeitraum von fiinf Jahren aufrechterhal-
ten. Geht die gesamthiinderische Mitberechtigung der an der
grundstiickserwerbenden Gesamthand beteiligten Personen
innerhalb von fiinf Jahren nach dem (unter Umstinden auch
nur fiktiven) Grundstiicksiibergang durch eine formwech-
selnde Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft verloren, ent-
fallen allerdings die Voraussetzungen fiir die Nichterhebung
der Grunderwerbsteuer riickwirkend.3” Durch den Formwech-
sel von der Personen- in die Kapitalgesellschaft vermindern
sich die Anteile der bisherigen Gesellschafter an der Gesamt-
hand auf Null, da das Grundstiick fortan einer Kapitalgesell-
schaft zuzurechnen ist. Damit seien laut Auffassung des BFH
die Voraussetzungen fiir die Nichterhebung der Grunderwerb-
steuer beim Einbringungsvorgang riickwirkend nicht mehr
erfiillt (§ 5 Abs. 3 bzw. 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG).

Beispiel:

An der AB-OHG sind A zu 95 % und B zu 5 % beteiligt.
A verduBert an die OHG ein Grundstiick zum Preis von
400.000 €. Zwei Jahre spiter tibertrigt A 90 % seiner OHG-
Anteile auf seinen Sohn C. Ein weiteres Jahr spiter wird die
OHG formwechselnd umgewandelt in eine GmbH.

Jahr 01: Verkauf des Grundstiicks
A

Verkauf
400.000 € OHG

Jahr 03: Geschiftsteilabtretung an den Sohn C

C (Sohn)
90 %

A B
5%\ /5%
OHG

Jahr 04: Formwechsel in eine GmbH

A C B
95 %
5% 5%
GmbH
Grundstiick

Lésung:

Fiir den Kaufvertrag ist die Grunderwerbsteuer wegen § 5
Abs. 2 GrEStG nur aus 20.000 € zu erheben (= 5 % Beteili-
gungsquote des B).

37 Vgl. BFH, Urteil vom 25.9.2013, DStR 2014, S. 32 ff.

Verringert A nunmehr innerhalb von fiinf Jahren nach der
Grundstiicksiibertragung seine Beteiligung durch Ubertra-
gung von 90 % der Geschiftsanteile an C, so wire die Steuer
von dem anteiligen Kaufpreis von 360.000 € (= 90 %) nach
§ 5 Abs. 3 GrEStG nachtréglich zu bemessen. Weil C aber
Sohn des A ist, erfolgt keine Nachbesteuerung im Hinblick
auf § 3 Nr. 6 GrEStG, soweit der Begiinstigte seinerseits die
Beteiligung an der Gesamthand im Sinne von § 6 Abs. 3
Satz 2 GrEStG unvermindert tiber den Restzeitraum von fiinf
Jahren aufrechterhdlt. Da jedoch durch den heterogenen
Formwechsel in die Kapitalgesellschaft die gesamthinderi-
sche Mitberechtigung der an der grundstiickserwerbenden
Gesamthand beteiligten Personen innerhalb von fiinf Jahren
nach dem Grundstiicksiibergang verloren geht, entfallen die
Voraussetzungen fiir die Nichterhebung der Grunderwerb-
steuer riickwirkend. Durch den Formwechsel von der Perso-
nen- in die Kapitalgesellschaft vermindern sich die Anteile
der bisherigen Gesellschafter an der Gesamthand auf Null, da
das Grundstiick fortan einer Kapitalgesellschaft zuzurechnen
ist. Damit sind nach Auffassung des BFH die Voraussetzun-
gen fiir die Nichterhebung der Grunderwerbsteuer beim Ein-
bringungsvorgang riickwirkend nicht mehr erfiillt (§ 5 Abs. 3
bzw. § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG). Folglich wird der Verkauf des
Grundstiicks aufgrund des Formwechsels innerhalb der Fiinf-
Jahres-Frist komplett besteuert (also i. H. v. 100 %). Hitte A
das Grundstiick von vornherein an eine GmbH verduBert,
hitte auch kein Befreiungstatbestand existiert.

VII. Anderung des § 6a GrEStG durch das
Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz

Durch das AmtshilfeRLUmsG ist § 6a GrEStG mit Wirkung
ab dem 7.6.2013 dahingehend erweitert worden, dass nun
auch der Tatbestand des § 1 Abs. 3a GrEStG sowie (als
Rechtsvorgénge) auch Einbringungen sowie andere Erwerbs-
vorginge auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage beglinsti-
gungsfihig sind. Statt die gleichlautenden Linder-Erlasse
vom 19.6.2012 insgesamt zu iiberarbeiten und an die vom
Gesetzgeber neu aufgenommenen Tatbestandsmerkmale an-
zupassen, haben die Obersten Finanzbehorden der Linder
am 9.10.2013 sehr knapp gehaltene Ergénzungs-Erlasse be-
schlossen.?® Darin wird lediglich geregelt,

® dass die Grundsitze zur Anwendung des § 6a GrEStG in
den Fillen des § 1 Abs. 3 GrEStG fiir Erwerbsvorgiinge
im Sinne des § 1 Abs. 3a GrEStG entsprechend gelten,

e die Einbringung von Grundstiicken — mit Ausnahme der
Fille der Gesamtrechtsnachfolge — § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG unterliege und damit nicht vom Anwendungs-
bereich des § 6a GrEStG erfasst* sei,

® die in § 6a Sitze 3 und 4 GrEStG normierten Vorausset-
zungen fiir alle begiinstigungsfihigen Rechtsvorgéinge zu
beachten seien und

e diese Anweisungen fiir Erwerbsvorginge gelten, die
nach dem 6.6.2013 verwirklicht wiirden.®

1. Begiinstigungsfahige Tatbestédnde und
begiinstigungsfahige Rechtsvorgénge

Nach § 6a GrEStG befreit konnen — zumindest soweit es um
ibertragende Umwandlungen im Sinne von § 1 Abs. 1 bis 3
UmwG geht — nur solche Rechtsvorginge sein, die die Tatbe-
stinde in § 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a GrEStG

38 Vgl. BStB112013, S. 1375.
39 Unter Hinweis auf § 23 Abs. 11 GrEStG.
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erfiillen.*0 Gemid3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UnwG koénnen
Rechtstriger mit Sitz im Inland umgewandelt werden

®  durch Verschmelzung,

® durch Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliede-
rung) und

®  durch Vermogensiibertragung.

Ubertragende Umwandlungsvorgiinge im Sinne von § 1
Abs. 1 bis 3 UmwG sind auch insoweit begiinstigungsfihig,
als sie auf Landesrecht beruhen.4! Begtinstigungsfahig sind
zudem tibertragende Umwandlungen von SE und SCE sowie
grenziiberschreitende Umwandlungen von Gesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedsstaaten.#> Vom Tatbestandsmerk-
mal ,,Umwandlung® in § 6a Satz 1 GrEStG nicht erfasst ist der
Formwechsel im Sinne von §§ 1 Abs. 1 Nr. 4, 190 ff. UmwG.*

Seit dem 7.6.2013 sind neben tibertragenden Umwandlungen
im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG auch Einbringun-
gen und andere Erwerbsvorgiinge auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage nach § 6a GrEStG begiinstigungsfihig.
Diese Merkmale sind meines Erachtens ebenso auszulegen
wie in § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG:#4

® Finbringungen sind solche Rechtsvorginge, durch die
ein Gesellschafter ein Grundstiick zur Erfiillung einer
Sacheinlageverpflichtung#’ oder zur Erfiillung einer Bei-
tragspflicht*¢ auf eine Gesellschaft tibertragt.

® Andere Erwerbsvorginge auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage sind solche Erwerbsvorgénge, die die Gesell-
schafterstellung des beteiligten Gesellschafters und
damit das Gesellschaftsverhiltnis in rechtlicher Hinsicht
beeinflussen.*’ Die erforderliche Verdnderung der Gesell-
schafterstellung des beteiligten Gesellschafters in recht-
licher Hinsicht*8 ist gegeben bei

o der Ubertragung eines Grundstiicks oder von Gesell-
schaftsanteilen an einer grundbesitzenden Gesell-
schaft auf einen oder mehrere Gesellschafter im
Zuge der Auflosung einer Gesellschaft,

o bei der Anwachsung auf den ,letzten Gesellschaf-
ter,40

o Aufstockung der Beteiligungsquote,
o  Verminderung der Beteiligungsquote sowie

o  Sachkapitalerhhung.

40 Dass auch bei Einbringungen und anderen Erwerbsvorgingen auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage nur die Fille von § 1 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a GrEStG befreit sein konnen, ergibt
sich zwar nicht zwingend aus dem Gesetz, ist jedoch Verwal-
tungsansicht; vgl. Erlasse vom 9.10.2013 betr. § 6a GrEStG n. F,,
BStB112013, S. 1375.

41 Vgl. Viskorf in Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 6a GrEStG Rdnr. 18.
42 Vgl. Viskorf in Boruttau, § 6a GrEStG Rdnr. 23 und 25.

43 Fiir den Fall, dass der Formwechsel Grunderwerbsteuer nach § 1
Abs. 3 Nr. 2 GrEStG auslost, sollte m. E. jedoch die Fallgruppe
anderer Erwerbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage*
einschlégig sein.

44 Vgl. zum Beispiel auch Wischott/Keller/Graessner, NWB 44/2013,
3460, 3461; so wohl auch Fleischer, StuB 20/2013, 765, 769.

45 Zum Beispiel nach § 27 AktG oder nach § 5 Abs. 4 GmbHG oder
nach § 5 Abs. 4 GmbHG.

46 Vgl. § 706 BGB.
47 Vgl. Viskorf in Boruttau, § 8 GrEStG Rdnr. 74.

48 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.2.2003, II B 54/02, BStBI I 2003,
S. 483.

49 Nicht jedoch im Falle der Anwachsung auf einen Rechtstriger,

der bisher nicht Gesellschafter der endenden Personengesellschaft
gewesen ist.

2. Einbringungen und andere Erwerbsvorgéange
auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage

Zu beachten ist, dass die Einbringung von Grundstiicken und
auch die Ubertragung von Grundstiicken auf einen oder meh-
rere Gesellschafter im Zuge der Auflosung der Gesellschaft den
Tatbestand von § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG auslosen und nach Ver-
waltungsansicht § 6a GrEStG Vorgénge nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG in keinem Falle von der Grunderwerbsteuer befreit.?

Der urspriingliche Wortlaut des § 6a Satz 1 GrEStG legte
nahe, dass — entgegen der Verwaltungsansicht — Einbringun-
gen und andere Erwerbsvorgidnge auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage nach § 6a GrEStG von der Grunderwerb-
steuer befreit sein konnen, auch wenn durch die Einbringung
bzw. den anderen Erwerbsvorgang auf gesellschaftsvertrag-
licher Grundlage im ersten Halbsatz von Satz 1 des § 6a
GrEStG nicht genannte Tatbestinde von § 1 GrEStG verwirk-
licht sind (Verwendung des Worts ,,aufgrund* einerseits und
des Worts ,,bei* andererseits). Auch aus der amtlichen Uber-
schrift von § 6a GrEStG (,,Steuervergiinstigungen bei Um-
strukturierungen im Konzern®) lie3 sich kein Argument fiir
die Ansicht der Finanzverwaltung ableiten, dass auch bei
Einbringungen und den anderen Erwerbsvorgingen auf ge-
sellschaftsvertraglicher Grundlage nur die in § 1 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, 2a, 3 und Abs. 3a GrEStG genannten Rechtsvorginge
befreit sein kdnnten.

Auf diese redaktionelle Ungenauigkeit hat der Gesetzgeber
inzwischen reagiert, indem er das Wort ,.bei*“ aus dem Tat-
bestand des § 6a GrEStG entfernt hat, so dass nunmehr die
Auffassung der Finanzverwaltung zumindest durch den Wort-
laut des Gesetzes abgedeckt wird.>!

3. Verhiltnis der §§ 5, 6 GrEStG und § 6a GrEStG
(Tz. 7 Erlass vom 19.6.2012)

Die Finanzverwaltung bestitigt, dass die Steuervergiinstigun-
gen nach §§ 5, 6 GrEStG einerseits und § 6a GrEStG anderer-
seits gleichrangig nebeneinander bestehen. Fallen die Voraus-
setzungen fiir die Begiinstigung nach einer der Vorschriften
nachtriiglich weg, bedeutet dies nicht automatisch, dass auch
die in der jeweils anderen Vorschrift vorgesehenen Begiinsti-
gung nicht mehr anwendbar ist. Vielmehr ist jede Begtinsti-
gungsvorschrift unabhédngig von der jeweils anderen eigen-
standig zu priifen. Dies soll verdeutlicht werden anhand des
folgenden

Beispiels:

Ausgangsstruktur:

Jahr 04:

Die Ausgangsstruktur
besteht seit mindestens
fiinf Jahren.

Die M-GmbH verringert
ihre Beteiligung an der
T-GmbH auf unter 95%.

Die T-GmbH gliedert ihr
Grundstiick auf die G-KG aus,
an der sie vermogensmiBig zu

100% beteiligt ist.

50 Vgl. gleichlautende Erlasse der Obersten Finanzbehorden der
Linder zur Anderung von § 6a GrEStG durch das AmtshilfeRLUmsG
vom 9.10.2013: ,,Die Einbringung von Grundstiicken unterliegt — mit
Ausnahme der Fille der Gesamtrechtsnachfolge — § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG und ist damit nicht vom Anwendungsbereich des § 6a
GrEStG erfasst.”

51 Vgl. das sog. Kroatien-Anpassungsgesetz vom 25.7.2014, BGBI
1/2014, S. 1266 ff.
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Die nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG im Jahr 01 durch die Eintra-
gung der Ausgliederung des Grundstiicks zur Aufnahme auf die
G-KG ausgeloste Grunderwerbsteuer bleibt unerhoben. Dies
folgt sowohl aus § 6a GrEStG als auch — wegen der vermogens-
mifigen 100 %-Beteiligung der T-GmbH an der G-KG — aus
§ 5 Abs. 2 GrEStG. Dadurch, dass die M-GmbH ihre Beteili-
gung an der T-GmbH im Jahr 04 — d. h. vor Ablauf der fiinfjih-
rigen Nachbehaltensfrist im Sinne von § 6a Satz 4 GrEStG -
auf 30 % reduziert, fallt die Befreiung gemil § 6a GrEStG nach
Verwaltungsansicht riickwirkend weg. Dennoch kommt es
nicht zur nachtréiglichen Festsetzung von Grunderwerbsteuer
auf den durch Eintragung der Ausgliederung im Jahr 01 bewirk-
ten Grundstiicksiibergang auf die G-KG. Denn die Befreiung
nach § 5 Abs. 2 GrEStG besteht fort. Dem ist zuzustimmen,
weil die Systematik und der Wortlaut des Gesetzes keiner dieser
Befreiungsvorschriften den Rang als lex specialis einrdumen.

4. Neue Moéglichkeit grunderwerbsteuerneutraler
Umstrukturierungen

Die Ergédnzung von § 6a Satz 1 GrEStG um Einbringungen
sowie andere Erwerbsvorgéinge auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage erweitern die Mdglichkeiten zu grunderwerbsteu-
erneutralen konzerninternen Umstrukturierungen. Dies soll
anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht werden:

Die seit mehr als fiinf Jahren umsatzsteuerlich als Unterneh-
merin titige M-GmbH, deren Anteile hélftig von G 1 und G 2
gehalten werden, ist Alleingesellschafterin der T1-GmbH
sowie der grundbesitzenden T2-GmbH. Die T2-GmbH soll
beendet und deren Geschiftsbetrieb samt Grundstiicken von
der M-GmbH tiibernommen und fortgefiihrt werden. Wiirde
die T2-GmbH auf die M-GmbH verschmolzen, fiele Grunder-
werbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG an. Auf Grundlage
der Verwaltungsansicht stiinde die Befreiung nach § 6a
GrEStG dennoch nicht zur Verfiigung, weil die Verschmel-
zung der T2-GmbH auf die M-GmbH zur Beendigung des
Verbunds, d. h. zur Nicht-Wahrung der nachgelagerten Fiinf-
Jahres-Mindest-Haltefrist im Sinne von § 6a Satz 4 GrEStG
fiihrt.52 Statt der Verschmelzung der T2-GmbH auf die
M-GmbH kommt es in Betracht, die T2-GmbH identitiatswah-
rend gemif §§ 190 ff. UmwG in eine KG umzuwandeln und
anschlieend das Vermogen der KG durch Anwachsung auf
die M-GmbH zu tibertragen:

Ausgangsstruktur: Schritt 1: Schritt 2:

G1 G2
50 % 50 %

M-GmbH
(Unternehmer)

G1 G2 G1

G2
50 % 50 % 50 % 50 %
M-GmbH M-GmbH
(Unternehmer) (Unternehmer)

100 % 100 % 100 %| 94 %

(ot [Foomn | [Feomm || (i) [ swom ]
& J A

Die Ausgangsstruktur besteht unverindert seit mindestens fiinf Jahren.

52 Vgl. gleichlautende Lénder-Erlasse zur Anwendung von § 6a
GrEStG vom 22.6.2011, Tz. 2.1: ,,Der fiir den jeweiligen Umwand-
lungsvorgang zu bestimmende Verbund besteht aus dem herrschenden
Unternehmen und der oder den am Umwandlungsvorgang beteiligten
abhiingigen Gesellschaft(en) sowie den dieses Beteiligungsverhiltnis
vermittelnden abhidngigen Gesellschaften. Der Umwandlungsvorgang,
durch den der Verbund begriindet oder beendet wird, ist nicht begtins-
tigt. Spiegelbildlich liegt kein begiinstigungsfihiger Vorgang vor, wenn
die letzte am Umwandlungsvorgang beteiligte abhingige Gesellschaft
auf das herrschende Unternehmen verschmolzen wird.*

Der Formwechsel der T2-GmbH in eine KG ist grunderwerb-
steuerrechtlich irrelevant; auch § 1 Abs. 3 GrEStG wird nicht
erfiillt, weil die Anteile an der T2-GmbH bereits zuvor in der
M-GmbH vereinigt waren.>* Dass die M-GmbH bis zur Ein-
tragung des Formwechsels im Handelsregister am Kapital der
T2-GmbH beteiligt war und durch die Eintragung des Form-
wechsels erstmalig (teils unmittelbar, teils mittelbar tiber die
T1-GmbH) eine Beteiligung i. H. v. mindestens 95 % am Ver-
mogen der T2-KG erwirbt, erfiillt den Tatbestand von § 1
Abs. 3a GrEStG nicht.

Scheidet die T1-GmbH anschlieBend aus der T2-KG aus,
erwirbt die M-GmbH das Vermogen der T2-KG einschlieBlich
der inlédndischen Grundstiicke durch Erwerbsvorgang auf ge-
sellschaftsvertraglicher Grundlage.* An diesem Erwerbsvor-
gang beteiligt sind die T2-KG als tibertragender Rechtstriger
und die M-GmbH als Erwerberin.> An diesem Erwerbsvor-
gang sind ausschlieflich das herrschende Unternehmen (M-
GmbH) und eine von diesem abhingige Gesellschaft (T2-KG)
beteiligt. Infolge des Formwechsels der T2-GmbH in eine KG,
an der die T1-GmbH als Komplementérin beteiligt ist, wird die
T1-GmbH zum Mitglied des fiir den Erwerbsvorgang auf ge-
sellschaftsvertraglicher Grundlage zu bestimmenden Ver-
bunds. Unter der Voraussetzung, dass die M-GmbH eine Betei-
ligung i. H. v. mindestens 95 % an der T1-GmbH nach ding-
lichem Wirksamwerden der Anwachsung fiir mindestens fiinf
weitere Jahre in ihrem unternehmerischen Bereich hilt, bleibt
die durch die Anwachsung nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG
ausgeloste Grunderwerbsteuer endgtiltig unerhoben.

5. Erste Rechtsprechung zu § 6a GrEStG

Dartiber hinaus liegt inzwischen erste Rechtsprechung zu
§ 6a GrEStG vor.

Nach einem Urteil des FG Miinster vom 15.11.2013%¢ sei § 6a
GrEStG nicht anwendbar, wenn eine GmbH auf ihren Allein-
gesellschafter verschmolzen werde, der die Gesellschaftsan-
teile im Privatvermdgen halte. Nach dem Urteil seien ,.herr-
schende Rechtstriger®, die keine Unternehmer sind, weil sie
die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 UStG nicht erfiillen, nicht
vom Anwendungsbereich des § 6a GrEStG erfasst. Das FG
Miinster schlieft sich somit der herrschenden Meinung an,
wonach eine natiirliche Person kein herrschendes Unterneh-
men im Sinne der Befreiungsvorschrift sein kdnne, wenn sich
die Beteiligung an der abhingigen Gesellschaft im Privatver-
mogen der natiirlichen Person befinde. In diesem Fall fehle es
an der erforderlichen Unternehmereigenschaft.5”

Nach einem Beschluss des FG Berlin-Brandenburg vom
15.4.201358 sei unter der Beteiligung am Gesellschaftsvermo-

53 Folgt auf die unmittelbare Anteilsvereinigung die teils
unmittelbare, teils mittelbare Beteiligung (hier in Bezug auf den
6 %igen Komplementiranteil iiber die T1-GmbH), wird der Tatbe-
stand von § 1 Abs. 3 GrEStG nicht erfiillt. Auch § 1 Abs. 3a GrEStG
wird nicht erfiillt, weil die M-GmbH bereits zuvor in Hohe von
mindestens 95 % (hier i. H. v. 100 %) am Kapital der T2-GmbH be-
teiligt war.

54 Die Gesellschafterstellung der M-GmbH und der T1-GmbH in
der T2-KG verindern sich in rechtlicher Hinsicht, weil sie beendet
werden.

55 A. A. Wischott/Keller/Graessner, NWB 44/2013, 3460, 3467.
56 Vgl. FG Miinster, Urteil vom 15.11.2013, UVR 2014, 72 ff.

57 Ebenso gleichlautende Erlasse der Obersten Finanzbehorden der
Liander vom 1.12.2010, BStBI I 2010, S. 1321 und vom 22.6.2011,
BStBI I 2011, S. 673 sowie vom 19.6.2012, BStBI 1 2012, S. 665;
ebenso Schanko, UVR 2012, 336 ff.

58 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 15.4.2013 (rechts-
kriftig), DStRE 2013, 1314 ff.
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gen im Sinne von § 6a Satz 4 GrEStG die verhéltnisméfige
dingliche Mitberechtigung am Vermogen zu verstehen. So-
fern die Gesellschafter ihre Beteiligungsverhiltnisse von
vornherein — unabhéngig von den kiinftigen Einlagen und
Entnahmen der einzelnen Gesellschafter (hier: dargestellt auf
dem Kapitalkonto II) — durch unverinderliche feste Kapi-
talanteilsbetrédge (hier: dargestellt auf dem Kapitalkonto I)
festgelegt hiitten, sei fiir die Beteiligung am Gesellschaftsver-
mogen nur auf das Kapitalkonto I abzustellen. Auch dieser
Beschluss diirfte der herrschenden Meinung entsprechen.

VIIl. Einheitlicher Erwerbsgegenstand

Nach einem Urteil des BFH vom 19.6.2013% liegt ein einheit-
licher, auf den Erwerb des bebauten Grundstiicks gerichteter
Erwerbsvorgang bei Auftreten mehrerer Personen auf Verdu-
Bererseite u. a. auch dann vor, wenn die Personen durch ihr
abgestimmtes Verhalten auf den Abschluss des Grundstiicks-
kaufvertrages und die Vertréige, die der Bebauung des Grund-
stiicks dienen, hinwirken, auch wenn dies der Erwerber nicht
erkannt hatte.

Dem BFH-Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Zwischen dem Verkdufer eines Bauplatzgrundstiickes und
dem Bauunternehmer, der nach dem Kauf vom Kaufer mit der
Errichtung eines Gebiudes auf diesem Grundstiick beauftragt
wurde, bestand — offenbar ohne Kenntnis des Kaufers — eine
Provisionsabrede. Das Finanzamt bezog aus diesem Grund
die Bauleistung in die Bemessungsgrundlage der Grunder-
werbsteuer ein.

Loésung:

Der BFH hat — abweichend von der Vorinstanz — die Auffas-
sung des Finanzamtes bestitigt. Zur Annahme eines einheitli-
chen Erwerbsgegenstandes sei es nétig, dass vor Abschluss
des Kaufvertrages ein Angebot fiir Kauf- und Bauleistungen
vorliege, das vom Kéufer spiter — nicht zwingend in einem
Schritt — so oder mit kleineren Veridnderungen angenommen
werde. Sind Verkdufer und Bauunternehmer verschiedene
Personen, sei zusétzlich erforderlich, dass diese miteinander
verbunden sind oder sich abgestimmt verhalten. Nicht erfor-
derlich sei allerdings — anders als zum Beispiel im Urteil vom
27.10.1999,% dass dieser Umstand dem Erwerber bekannt
war.6!

Die Rechtsprechung zum einheitlichen Erwerbsvorgang
zieht, den Angriffen des FG Niedersachsen®? zum Trotz, im-
mer weitere Kreise und erfasst folglich nunmehr auch Fille,
in denen der Kéufer guten Gewissens davon ausgehen konnte,
alles richtig gemacht zu haben, weil ihm eine Innenprovi-
sionsabrede zwischen Verkdufer und Bauunternehmer ver-
schwiegen wurde. Folgende Formulierung im Kaufvertrag
konnte dem Kiufer hier zumindest einen Schadensersatz-
anspruch gegen den Verkéufer verschaffen:63

,Der Kéufer plant nach seiner Erkldrung auf dem Vertrags-
grundstiick die Errichtung eines Gebédudes auf der Grundlage

59 Vgl. BFH, Urteil vom 19.6.2013, DStRE 2013, 1456 ff.

60 Vgl. BFH, Urteil vom 27.10.1999, II R 3/97.

61 Nach Aussage des Vizeprisidenten des BFH, Herrn Viskorf,
anlédsslich der Jahresarbeitstagung des Notariats — einer Veranstaltung
des Deutschen Notarinstitutes — sei allerdings objektive Erkennbarkeit
fiir den Steuerpflichtigen erforderlich.

62 Vgl. neuerdings wieder Niedersichsischen FG, Urteil vom
20.3.2013, DStRE 2014, 481 ff.

63 Die Formulierung ist iibernommen von Wartenburger, Steuern
im Notariat 2014, S. 11.

eines ihm bereits vorliegenden Angebotes der Firma X-Bau
GmbH. Der Verkiufer versichert hiermit, dass er mit der
Firma X-Bau GmbH in keiner Weise verbunden ist und dass
beziiglich des vertragsgegenstindlichen Grundstiicks und der
vorbezeichneten Bauleistung zwischen dem Verkdufer und
der X-Bau GmbH kein abgestimmtes Verhalten vorliegt.*

Fiir das Vorliegen eines einheitlichen Vertragswerks kommt
es nach der neuen Rechtsprechung folglich nur noch darauf
an, dass Grundstiicksverkdufer und Bauunternehmer objektiv
zusammenwirken. Das Zusammenwirken muss dem Er-
werber nicht bekannt sein.

IX. Aktuelle Grunderwerbsteuersatze

Von der Befugnis zur Bestimmung des Steuersatzes bei der
Grunderwerbsteuer nach Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG hat als
erstes Bundesland Berlin Gebrauch gemacht und die Grund-
erwerbsteuer mit Wirkung zum 1.1.2007 auf 4,5 % erhoht.®
Zwischenzeitlich haben bis auf Bayern und Sachsen alle Bun-
desldnder den Grunderwerbsteuersatz erhoht.

Derzeit gelten in Deutschland folgende Grunderwerbsteuer-
sitze:

Bundesland Steuersatz6s Geltung ab
Baden-Wiirttemberg 5,0 % 5.11.2011
Bayern 35% -
Berlin® 6,0 % 1.1.2014
Brandenburg 5,0 % 1.1.2011
Bremen 5,0 % 1.1.2014
Hamburg 4,5 % 1.1.2009
Hessen 6,0 % 1.8.2014
Mecklenburg- 5,0 % 1.7.2012
Vorpommern

Niedersachsen 5,0 % 1.1.2014
Nordrhein-Westfalen 6,5 % 1.1.2015
Rheinland-Pfalz 5,0 % 1.3.2012
Saarland®8 5,5 % 1.1.2013
Sachsen 3,5% -
Sachsen-Anhalt 5,0 % 1.3.2012
Schleswig-Holstein 6,5 % 1.1.2014
Thiiringen 5,0 % 7.4.2011

64 Vgl. ,Gesetz iiber die Festsetzung der Hebesitze fiir die
Realsteuern fiir die Kalenderjahre 2007 bis 2011 und des Steuersatzes
fiir die Grunderwerbsteuer, verkiindet am 30.12.2006 im Gesetz-
und Verordnungsblatt fiir Berlin, GVBI Berlin 2006, S. 1172. Ob der
erhohte Steuersatz auch bei Erwerbsvorgingen i. S. d. § 1 Abs. 2a
GrEStG gilt, wenn ein Teil der Gesellschafterwechsel noch vor
Anhebung des Steuersatzes und ein Teil der Gesellschafterwechsel
erst danach erfolgte, ist bisher nicht abschlieBend geklart; vgl.
ablehnend Halaczinsky, NWB 2008, Fach 8, S. 1592 ff.

65 Eine Ubersicht tiber die aktuellen Grunderwerbsteuersitze findet
sich auch auf der Internetseite des DNotl unter www.dnoti.de/
doc/2012/grunderwerbsteuersaetze.pdf.

66 Diskutiert wird eine nochmalige Erhohung ggf. auf 7 %.
67 Diskutiert wird eine nochmalige Erhchung ggf. auf 6,5 %.
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X. Riickgangigmachung eines Erwerbsvorgangs
nach § 16 GrEStG

1. Vertragsaufhebung und WeiterverauBerung
in einer Urkunde

Werden die Aufhebung des urspriinglichen Kaufvertrages
und die Weiterverduferung des Grundstiicks in einer einzigen
Vertragsurkunde zusammengefasst, hat der Ersterwerber die
Moglichkeit, die Aufhebung des urspriinglichen Kaufvertra-
ges zum anschlieBenden Erwerb des Grundstiicks durch eine
von ihm ausgewihlte dritte Person zu nutzen.

Ist dem Ersterwerber das weitere Schicksal des Grundstiicks
gleichgiiltig, hindert die Benennung des Dritten als Ersatz-
kédufer nicht die Anwendung des § 16 GrEStG.

Ob die Benennung des Ersatzkdufers auf Verlangen des Ver-
kdufers oder im eigenen (wirtschaftlichen) Interesse des
Ersterwerbers erfolgt, ist nach einem neuen Urteil des BFH
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Tatsachen festzu-
stellen.%8

Wird also in einem einheitlichen Vertrag sowohl der urspriing-
liche Kauf aufgehoben als auch mit dem Ersatzkdufer der
neue Kaufvertrag abgeschlossen, hat der Erstkdufer regelméa-
Big die Moglichkeit, auf die WeiterverduBerung Einfluss zu
nehmen, so dass der erste Kaufvertrag nicht vollstandig riick-
gingig gemacht worden ist. Hat der Erstkdufer jedoch keiner-
lei eigene wirtschaftliche Interessen an dem Weiterverkauf
des Grundstiicks, entfillt die Grunderwerbsteuer auf den
ersten Erwerbsvorgang auch dann, wenn er den Ersatzkéufer
benennt. Dies hat der BFH in Klarstellung seiner bisherigen
Rechtsprechung entschieden. Bislang wurde die Benennung
eines Ersatzkiufers durch den Erstkéufer fiir schédlich gehal-
ten. Nunmehr muss anhand einer Gesamtwiirdigung aller
Umstiinde gepriift werden, ob die Benennung des Ersatzkiu-
fers auf Verlangen des Verkdufers oder im eigenen wirtschaft-
lichen Interesse des Ersterwerbers erfolgt ist. Letzteres kann
zum Beispiel dann der Fall sein, wenn der Ersatzkdufer per-
sonlich oder wirtschaftlich mit dem Erstkaufer verbunden ist.
Die Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ist folglich nur
dann ausgeschlossen, wenn der Ersterwerber die ihm verblie-
bene Rechtsposition auch in seinem eigenen wirtschaftlichen
Interesse verwertet hat. Eine Verwertung in diesem Sinne
liegt vor, wenn die Einflussnahme des Ersterwerbers auf die
WeiterverduBerung Ausfluss der ihm verbliebenen Rechts-
position ist. In diesem Fall sind die Interessen Dritter an der
WeiterverduBerung unbeachtlich. Ist Ersterwerber eine Kapi-
talgesellschaft, so muss sie sich in diesem Zusammenhang die
Interessen derjenigen Personen zurechnen lassen, die bei
der Austibung der Rechtsposition der Kapitalgesellschaft aus
dem urspriinglichen Kaufvertrag gehandelt haben. Der Kapi-
talgesellschaft zuzurechnen sind auch die wirtschaftlichen
Interessen ihres Alleingesellschafters und zwar unabhéngig
davon, ob es sich hierbei um eine natiirliche oder um eine
juristische Person handelt; denn der Alleingesellschafter kann
maBgeblich nur Einfluss auf die Angelegenheiten der Kapital-
gesellschaft nehmen.®®

In Abkehr von der bisherigen BFH-Rechtsprechung kann so-
mit § 16 Abs. 1 GrEStG auch einschlégig sein, wenn in einer
einheitlichen Urkunde der erste Kauf aufgehoben und gleich-
zeitig ein neuer Kauf abgeschlossen wird, sofern dem Erst-
kédufer das weitere Schicksal des Grundstiicks gleichgiiltig ist

68 Vgl. BFH, Urteil vom 5.9.2013, DStRE 2013, 1507 ff.
69 Vgl. BFH, Urteil vom 5.9.2013, DStRE 2013, 1508.

und mit der Benennung des Dritten als Ersatzkdufer kein wirt-
schaftliches Eigeninteresse verfolgt wird.”0

2. § 16 GrEStG bei Erwerbsvorgédngen nach
§ 1 Abs. 2a und § 1 Abs. 3 GrEStG

Nach § 16 Abs. 2 GrEStG wird auf Antrag sowohl fiir den
Riickerwerb als auch fiir den vorausgegangenen Erwerbs-
vorgang die Grunderwerbsteuer nicht festgesetzt, wenn in
bestimmten Féllen der VerduBerer das Eigentum an dem ver-
duBerten Grundstiick zuriickerwirbt. Der BFH hat nunmehr
entschieden, dass diese Vorschrift auch auf Erwerbsvorgiinge
nach § 1 Abs. 3 GrEStG anwendbar ist. Der Steuertatbestand
des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 GrEStG ist danach nicht mehr
erfiillt, wenn durch einen Anteilsriickerwerb das von dieser
Vorschrift vorausgesetzte Quantum von 95 % der Anteile der
Gesellschaft unterschritten wird.”!

Nach der Rechtsprechung des BFH reicht auch im Bereich
des § 1 Abs. 2a GrEStG eine teilweise Aufhebung der Anteils-
tibertragung aus, wenn durch die Riickabwicklung die
95 %-Schwelle des § 1 Abs. 2a GrEStG wieder unterschritten
wird.”2

3. Keine Riickgdngigmachung eines Erwerbs-
vorgangs bei Erwerb von Wohnungseigentum
an dem verauBerten Grundstiick durch den
VerauBerer

Nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG muss der
VerduBerer das Eigentum an dem verduflerten Grundstiick
zuriickerwerben. Nach einem Beschluss des BFH vom
19.2.20147 sei diese Voraussetzung nicht erfiillt, wenn der
Erwerber das Grundstiick in Wohnungs- und Teileigentum
aufteilt und der Verduferer einen Teil der neu geschaffenen
Eigentumseinheiten iibertragen erhilt.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Eine Grundstiickseigentiimerin tibertrug 2011 ein ihr geho-
rendes Grundstiick auf einen Bautriger, der das Grundstiick
mit einem in Eigentumswohnungen aufzuteilenden Mehr-
familienhaus bebauen sollte. Sie sollte fiir das Grundstiick im
Weg des Tausches eine Wohnungseigentumseinheit, beste-
hend aus einem Miteigentumsanteil an dem Grundstiick
verbunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung sowie
zwei Teileigentumseinheiten, bestehend aus Miteigentumsan-
teilen an dem Grundstiick verbunden mit dem Sondereigen-
tum an Tiefgaragenstellplidtzen erhalten. 2012 wurde die
Klagerin (der urspriingliche Grundstiickseigentiimer) als
Eigentiimerin der mit dem Sondereigentum verbundenen
Miteigentumsanteile in das Wohnungsgrundbuch bzw. das
Teileigentumsgrundbuch eingetragen.

Bei diesem sog. Tausch mit dem Bautrdger erwirbt der
urspriingliche Eigentiimer nach der VerduBerung des zu
bebauenden Grundstiicks an den Bautrdger sog. Wohnungs-
und Teileigentum an dem vom Bautriger in Wohnungs- und
Teileigentum aufgeteilten Grundstiick zurtick. Nach Auffas-
sung des BFH liege hier kein zur Nichterhebung der Grunder-
werbsteuer fiihrender Riickerwerb des verdufBerten Grund-

70 Vgl. BFH, Urteile vom 5.9.2013, II R 16/12 und I R 9/12, beides
abgedruckt in DStR 2013, 11.

71 Vgl. BFH, Urteil vom 11.6.2013, DStRE 2013, 1133 ff.
72 Vgl. BFH, DStR 2012, 1342.

73 Vgl. BFH, Beschluss vom 19.2.2014, II B 106/13, UVR 2014,
171. Es handelte sich bei der Entscheidung um einen Beschluss tiber
eine Nichtzulassungsbeschwerde.
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stiicks vor. Die durch Teilung eines verduflerten Grundstiicks
in Wohnungs- oder Teileigentum neu entstehenden Miteigen-
tumsanteile seien weder identisch noch teilidentisch mit dem
verduBerten Grundstiick. Der BFH begriindet seine Beschluss-
entscheidung damit, dass jeder Miteigentumsanteil ein selb-
standiges Grundstiick im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 GrEStG
darstelle, welches somit nicht mehr mit dem urspriinglich
verduBerten Grundstiick identisch oder teilidentisch sei.
Die Entscheidung stellt sich gegen die ganz herrschende
Literaturauffassung,’ mit der sich der BFH in den Beschluss-
griinden nicht einmal auseinandersetzt. Nach dieser Meinung
sollte ein Fall des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG vorliegen, wenn
die Riickauflassung des Wohnungs- bzw. Teileigentums in-
nerhalb der Zweijahresfrist dem Grundbuchamt vorgelegt
wird. Somit entféllt kiinftig das sog. Grundstiicksmodell als
grunderwerbsteuerliche Gestaltungsmdglichkeit. Es verbleibt
lediglich das — in der Vorbereitung und Abwicklung allerdings
hiufig sehr aufwendige — Anteilsmodell.”> Dieses zeichnet
sich dadurch aus, dass der Bautriiger einen ideellen Miteigen-
tumsanteil am Grundstiick erhélt und sich der Grundstiicksei-
gentlimer einen restlichen Miteigentumsanteil zuriickbehilt.
Bautriger und Grundstiickseigentiimer teilen dann das Grund-
stiick nach § 3 WEG in Wohnungseigentum auf. Als Gegen-
leistung errichtet der Bautrdger die mit dem zuriickbehaltenen
Anteil verbundene Wohnung. Bei diesem Anteilsmodell
erwirbt somit nur der Bautrdger Grundbesitz; der urspriing-
liche Grundstiickseigentlimer behilt seinen Miteigentumsan-
teil am Grundstiick und erhélt vom Bautrdger lediglich die
nicht der Grunderwerbsteuer unterliegende Bauleistung. Ein
Tausch im Sinne des § 1 Abs. 5 GrEStG liegt hier nicht vor.
Der Bautriger schuldet fiir seinen Erwerb selbstverstidndlich
die Grunderwerbsteuer, jedoch nicht aus dem vollen Wert des
Grundstticks, sondern nur aus dem Kaufpreis fiir den erwor-
benen Miteigentumsanteil. Allerdings unterliegt die Leistung
des Bautrigers an den Grundstiickseigentiimer beim Anteils-
modell der Umsatzsteuer; nach § 4 Nr. 9a UStG reicht die
Umsatzsteuerbefreiung fiir den Erwerb von Kaufeigenheimen
und Eigentumswohnungen etc. nimlich nur soweit, wie die
Leistungen des Unternehmers der Grunderwerbsteuer unter-
liegen. Der Grundstiickseigentlimer muss damit, wie bei
einem Werkvertrag, auf den Wert der Bauleistung zwar keine
Grunderwerbsteuer, aber 19 % Umsatzsteuer entrichten. Der
Bautréger hat dagegen die Moglichkeit, auch ohne die Option
nach § 9 Abs. 1 UStG die bei ihm angefallenen Vorsteuern
abzuziehen; allerdings muss er auch auf die beim Bautriager-
verkauf nicht umsatzsteuerbaren Teile seiner Leistung (eigene
Wertschopfung, zum Beispiel die Lohne eigener Arbeitneh-
mer) Umsatzsteuer erheben. Deshalb besteht beim Anteils-
modell fiir den Bautriger auch eine andere Kalkulations-
grundlage als beim Bautrigerkauf. Dem Anteilsmodell wurde
bislang in der Literatur das Grundstticksmodell vorgezogen.
Hier konnte bei einer zeitlich getrennten Abwicklung der Ver-
trige nach bislang herrschender Auffassung fiir den Riick-
erwerb eine Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 16 Abs. 2
Nr. 1 GrEStG erreicht werden, gleichwohl sollte keine Um-
satzsteuer anfallen. Dieser grunderwerbsteuerliche Vorteil des
Grundstticksmodells ist nach der neuen Rechtsprechung des
BFH nunmehr entfallen.

74 Vgl. Albrecht, DNotZ 1997, 282 ff.; Albrecht, MittBayNot 1998,
418 ff.; Gottwald, Grunderwerbsteuer, 4. Aufl., Rdnr. 990 ff. m. w. N.

75 Beim Anteilsmodell wird ein Miteigentumsanteil verkauft. In
dieser Kaufurkunde muss dann zugleich der Werkvertrag tiber die
Bauleistungen an den urspriinglichen Verkaufer enthalten sein. Es er-
folgt die kostenrechtlich teurere Aufteilung nach § 3 WEG. Auch im
Hinblick auf Globalglaubiger kann das Anteilsmodell zu erheblichen
Problemen der Abwicklung fiihren.

XI. Das Verhaltnis von Grunderwerbsteuer
und Umsatzsteuer

Mit dem Verhiltnis von Grunderwerb- und Umsatzsteuer
bei mitverdufertem Inventar beschéftigt sich ein Urteil des
Finanzgerichts Miinchen vom 16.4.2013.7¢ Streitig war, ob
bei einer GrundstiicksverduBerung das mitverduferte Inventar
unter die Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 9a UStG fillt; danach
sind die Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz
fallen, steuerfrei. Der Grunderwerbsteuer unterfallen vor
allem die Lieferungen von Grundstiicken und Gebdude mit
Auflenanlagen. Der Begriff ,,Grundstiick meint nicht nur
das Grundstiick als solches, sondern auch alle wesentlichen
Bestandteile im Sinne von § 94 BGB, d. h. neben Grund und
Boden auch Aulenanlagen (zum Beispiel Umzdunungen oder
andere Befestigungen) und Betriebsvorrichtungen (zum Bei-
spiel Schornsteine oder Schwerlastkrananlagen). Bei Liefe-
rung von Inventar, zum Beispiel Mobiliar, Bestuhlungen o. .,
im Zusammenhang mit einer Grundstiicksverduflerung liegt
ein einheitlicher Leistungsgegenstand, der nach § 4 Nr. 9a
UStG steuerfrei ist, nur dann vor, wenn es sich hierbei um
einen wesentlichen Bestandteil der verduflerten Grundstiicke
bzw. Gebdude (zum Beispiel Winde, Treppen, Fenster,
Duschen) handelt. Bei der Inventarlieferung handelt es sich
nicht um eine unselbstindige Nebenleistung, die das Schick-
sal der Hauptleistung (Grundstiickslieferung) teilt. Unerheb-
lich ist, dass die Zusatzleistungen (Inventarlieferungen) in die
notariell beurkundeten Grundstiickskaufvertrige aufgenom-
men worden sind. Nach der Entscheidung des FG Miinchen
waren demnach die Inventarlieferungen in diesem Fall um-
satzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig, weil es sich nicht um
wesentliche Bestandteile handelte.

Ziel der Steuerbefreiungsvorschrift in § 4 Nr. 9a UStG ist,
eine Doppelbelastung der Inventarlieferungen mit Umsatz-
steuer und Grunderwerbsteuer zu vermeiden. Der steuerfreie
Umsatz durch Lieferung eines Grundstiicks schlieft danach
alle Leistungen ein, die mit diesem Leistungsgegenstand so
abgestimmt sind, dass sie in ihm aufgehen und ihre Selbstén-
digkeit verlieren (einheitliche Leistung), oder als unselbstén-
dige Nebenleistung zur Hauptleistung zu beurteilen sind. Der
Steuerpflichtige muss nachweisen, dass es sich bei dem streit-
gegenstandlichen Inventar um wesentliche Bestandteile der
verduBerten Grundstiicke bzw. Gebdude gehandelt hat; an-
sonsten liegt kein einheitlicher Leistungsgegenstand und so-
mit hinsichtlich des Inventars auch kein Umsatz vor, der unter
das Grunderwerbsteuergesetz fillt. Werden beispielsweise im
Bautrdgervertrag moblierte Studentenapartments verdufert,
fillt somit hinsichtlich des Inventars (soweit es kein wesent-
licher Bestandteil ist) Umsatzsteuer an.

Xll. Zusammenfassung und Ausblick

Im Berichtszeitraum 2013/2014 war die Grunderwerbsteuer
wieder stark in Bewegung. Nach dem zivilrechtlich wirk-
samen Ausscheiden eines Mitglieds aus einer Personengesell-
schaft gilt dieses im Bereich des § 1 Abs. 2a GrEStG als neuer
Gesellschafter, wenn es neue Anteile an der Gesellschaft
erwirbt und kein Fall des § 16 GrEStG vorliegt. Die Finanz-
verwaltung wendet die einschrinkende Rechtsprechung des
BFH zu § 1 Abs. 2a GrEStG bei mittelbaren Gesellschafter-
wechseln nicht an. Eine Erbengemeinschaft gilt als eine
Erwerberin im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Vorbehal-
tene Wohnungsrechte werden bei der Schenkungsteuer und
der Grunderwerbsteuer unterschiedlich bewertet. Ein hetero-

76 Vgl. FG Miinchen, Urteil vom 16.4.2013, UVR 2014, 234.
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gener Formwechsel von einer Personen- in eine Kapitalge-
sellschaft nach einer befreiten Grundstiickseinbringung fiihrt
zu einer Nachbesteuerung gemaf § 5 Abs. 3 GrEStG. § 6a
GrEStG wurde durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungs-
gesetz erweitert, wobei die Finanzverwaltung durch einen
neuen Erlass den Anwendungsbereich der Vorschrift gleich
wieder stark eingeschrinkt hat. Nach neuer Rechtsprechung
kann ein einheitlicher Erwerbsvorgang auch dann vorliegen,
wenn der Erwerber das abgestimmte Verhalten der VerdufBerer
nicht erkannt hatte. In einzelnen Bundesldndern wurden die
Grunderwerbsteuersitze wieder erhoht. Die Aufhebung des
urspriinglichen Grundstiickskaufvertrages kann nach § 16
GrEStG begiinstigt sein, selbst wenn in der gleichen Urkunde

das Grundstiick an einen Dritten weiterverduflert wird. Vor-
aussetzung ist, dass der Ersterwerber keine eigenen wirt-
schaftlichen Interessen mit der Drittbenennung verfolgt. Eine
teilweise Anteilsabtretungsauthebung ist von § 16 GrEStG
begtinstigt, wenn durch den teilweisen Riickerwerb die Vor-
aussetzungen des § 1 Abs. 2a bzw. 1 Abs. 3 GrEStG wieder
entfallen und die sonstigen Voraussetzungen des § 16 GrEStG
vorliegen. Der BFH hat dem sog. Grundstiicksmodell beim
Tausch mit dem Bautriiger eine grunderwerbsteuerliche Ab-
sage erteilt. Beim Verkauf mdéblierter Studentenapartments
durch den Bautriger fillt hinsichtlich des Inventars, soweit es
kein wesentlicher Bestandteil des Gebiudes ist, Umsatzsteuer
an.

Wohnungsrechtsverzicht und Sozialleistungsregress

- zugleich Anmerkungen zum Urteil des OLG Niirnberg vom 22.7.2013, 4 U 1571/121
und zum Beschluss des BGH vom 25.1.2012, XIl ZB 479/112 -

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Eine Schenkungsriickforderung gemaf § 528 Abs. 1 BGB wegen Verarmung des Schenkers ist im privaten Bereich praktisch
selten zu verzeichnen. Ihre Hauptbedeutung hat die Norm mittlerweile im Sozial- und Versorgungsrecht erlangt, in dem zahl-
reiche Uberleitungsmoglichkeiten den Regress durch die 6ffentlichen Versorgungstriger erméglichen. Diese machen von dieser
Moglichkeit, zumal in Zeiten des demographischen Wandels, zudem immer mehr Gebrauch. Dass dabei auch scheinbar banale
oder formal erscheinende Vorgénge zu einem spéteren Riickforderungskonflikt fiihren konnen, zeigt die Entscheidung des OLG
Niirnberg. Sie veranschaulicht zudem, wie § 528 Abs. | BGB immer mehr zu einer bloen Geldentschiadigungsnorm mutiert.
Der BGH hat demgegeniiber im Bereich des Betreuungsrechts entschieden, dass nicht jeder entschddigungslose Verzicht so-

gleich gegen das Schenkungsverbot des § 1804 BGB i. V. m. § 1908i Abs. 2 Satz 1 BGB verstoft.

I. Analyse eines Wohnungsrechtsverzichts

1. Ausgangslage

Ein Routinefall an der Notarstelle: Berechtigte von Woh-
nungsrechten gemaf §§ 1093 ff. BGB (meist aber wohl eher
die Eigentiimer) mochten die Eintragung im Grundbuch
16schen lassen. Die Berechtigten unterschreiben hierzu eine
—regelmifig an der Notarstelle auf vorheriges Ersuchen vor-
bereitete — Loschungsbewilligung. Dass damit eine sozial-
rechtliche Zeitbombe zum Ticken gebracht werden kann,
macht die vorstehende Entscheidung deutlich.

Einer Frau U war das Recht eingerdumt worden, eine Woh-
nung unentgeltlich, nur gegen Zahlung der Betriebskosten, zu
nutzen. Dafiir war ein Wohnungsrecht geméf § 1093 BGB im
Grundbuch eingetragen worden. Als U altersbedingt pflege-
bediirftig wurde, tibersiedelte sie in ein Pflegeheim, von wo
sie nach Behauptung der Eigentiimer nicht mehr in die Woh-
nung hitte zurtickkehren wollen. Das Wohnungsrecht wurde
im Grundbuch aufgrund einer von den Eigentiimern und der

1 OLG Niirnberg, Urteil vom 22.7.2013, 4 U 1571/12, MittBayNot
2014, 30 (in diesem Heft).

2 BGH, Beschluss vom 25.1.2012, XII ZB 479/11, MittBayNot
2013, 312.

Berechtigten in grundbuchfihiger Form unterschriebenen
Erklarung geldscht. Der klagende Bezirk trug die Kosten der
Heimunterbringung der vormals Berechtigten, die dazu selbst
wirtschaftlich nicht in der Lage war. Der Bezirk berief sich
auf Verarmung im Sinne des § 528 Abs. 1 BGB, machte aus
iibergegangenem Recht einen Anspruch auf Riickgabe des
»geschenkten* Wohnungsrechtsverzichts geltend und ver-
langte Ersatz der Pflegekosten. Zuletzt beim OLG Niirnberg
mit Erfolg.? Das Urteil ist schon deswegen zu kritisieren, weil
das OLG die Revision nicht zugelassen hat, obwohl der ent-
schiedene Fall von grundsitzlicher Bedeutung ist, und es
seine Wertung durch Abgrenzung von der Rechtsprechung
des BGH# (dazu niher unten II. 1.) getroffen hat. Im Ubrigen
konnen auch manche Details der Anspruchsbegriindung nicht
iiberzeugen.

2. Léschung, Aufgabe, Schenkung

Bezeichnend sind Sitze wie: ,,In dieser Loschungsbewilligung
liegt die Aufgabe der Rechte aus der Wohnungsrechtsbestellung

3 OLG Niirnberg, Urteil vom 22.7.2013, 4 U 1571/12, MittBayNot
2014, 30 (in diesem Heft).

4 BGH, Beschluss vom 25.1.2012, XII ZB 479/11, MittBayNot
2013, 312.
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vom 18.10.1995, welche sich als Zuwendung eines Vermogens-
bestandteils darstellt und somit Gegenstand einer Schenkung
sein kann‘S oder ,,Zwar wurde nicht die Form eines notariellen
Schenkungsvertrags gewdéhlt. Aus der Loschungsbewilligung
ergibt sich aber die schenkweise Aufgabe des Wohnungsrechts
... Es handelt sich dabei ... um die schenkweise Erfiillung einer
Vereinbarung®¢. Hier stimmt so gut wie nichts: Weder ist eine
Loschungsbewilligung als rein grundbuchrechtliche Verfah-
renserkldrung gemaf § 19 GBO eine materiellrechtliche Aufga-
beerkldrung nach § 875 BGB7 — jedenfalls hiitte eine solche
Kongruenz néherer Darlegung bedurft.? Zwar ist es moglich
und bietet sich aus Griinden der Rechtsklarheit an, schon bei
der Begriindung des Rechts festzuhalten, dass mit Abgabe der
Loschungsbewilligung zugleich der materielle Rechtsverzicht
als erkldrt gilt. Das war hier aber nicht geschehen.

Sodann: Ein Rechtsverzicht kann zwar Schenkungsgegen-
stand sein. Dann benétigt man aber immer noch die diesem
Verzicht zugrundeliegende Schenkung bzw. genauer: Den
schuldrechtlichen Schenkungsvertrag. Das kann aber nicht
die Loschungsbewilligung sein, jedenfalls nicht ,,einfach so*.
Es gibt ferner kein Wahlrecht zwischen formgerecht notariell
protokolliertem Schenkungsversprechen und einer blof3 unter-
schriftsbeglaubigten Loschungs-/Aufgabeerkldrung bzw. er-
setzt diese jenes nicht. Und dann wird es endgiiltig zirkulér:
Eine ,,schenkweise Erfiillung® einer Vereinbarung gibt es
nicht, es gibt nur die Erfiillung. Und zwar einer Schenkungs-
vereinbarung. Deren Vorliegen aber gerade zu beweisen
gewesen wére.

3. Insbesondere: Die geschenkte Rechtsaufgabe

Im Fall des OLG Niirnberg sollte sich eine solche schenk-
weise Aufgabe des Wohnungsrechts nun aus ,,Vertragsele-
menten* ergeben, die das OLG in der Grundbucherkldrung
enthalten sieht, ndmlich in der Kostenteilung, in der Feststel-
lung, es sei keine Gegenleistung zu erbringen, sowie in dem
Antrag auf Erteilung einer beglaubigten Abschrift an das
Schenkungsteuerfinanzamt.® Diese ,,Vereinbarung® wire in-
des mangels beurkundetem Schenkungsversprechen formun-
wirksam gewesen — jedoch wiire wohl spitestens mit Eingang
der Erkldrung im Grundbuchamt und Loschung im Grund-
buch folgerichtig Heilung eingetreten. Im Urteil liest man
jedoch dazu nichts. Auch inhaltlich kann man anderer Auf-
fassung sein. Die Angabe der hélftigen Kostentragung kann
auch eine rein offentlichrechtliche Erkldrung fiir das notari-
elle und gerichtliche Kostenberechnungsverfahren sein, die
Anzeige an die Schenkungsteuerstelle bloBer notarieller
Amtspflicht aus § 34 Abs. 2 Nr. 3 ErbStG geschuldet!® und
vom Notar allein deswegen eingefiihrt worden sein — so dass
allein die Passage iiber das nicht geschuldete Entgelt allen-
falls ein Indiz liefern kann. Einen ,,eindeutig” schenkungsver-
traglichen Charakter, wie das OLG Niirnberg meint, kann
man aber in dem Ganzen sicher nicht sehen.

5 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 30 (in diesem Heft), in Ziffer
II. 1. der Griinde, wobei das vom OLG angefiihrte Palandt-Zitat irre-
fiihrend ist.

6 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 30 (in diesem Heft), in Ziffer
II. 1. e) der Griinde.

7 Statt aller BeckOK-GBO/Holzer, Stand 1.7.2014, § 19 Rdnr. 7 ff.
8 Vgl. MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 875 Rdnr. 9.

9 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 30 (in diesem Heft), in Ziffer
IL. 1. e) der Griinde.

10 Auf die Frage der Reichweite der ,,Beurkundung® im Sinne
dieser Vorschrift und somit auf die Frage der Anzeigepflicht blofer
unterschriftsbeglaubigter Erkldrungen mit/ohne Entwurf (vgl. zum
Beispiel Klockner, ZEV 2011, 299, 300 f.) kann hier aus Raumgrtin-
den nicht eingegangen werden.

Il. Zum Wert ,nutzloser” Wohnungsrechte

1. Subjektive versus objektive Wertlosigkeit des
Rechts

SchlieBlich tiberzeugt auch die ,,Abgrenzung* zur aktuellen
Rechtsprechung des BGH betreffend die Loschung eines
Wohnungsrechts durch einen Betreuer!! nicht vollstindig: Im
Fall des BGH war der Berechtigte an Demenz erkrankt, eine
Riickkehr stand nicht zu erwarten und wurde von dem Be-
rechtigten auch nicht angestrebt. Die Ausiibungsiiberlassung
an Dritte war ebenfalls nicht gestattet. Das OLG Niirnberg
schlussfolgert nun, ,,eine Verfiigung, die sich nach § 516 BGB
als Schenkung darstelle, miisse demnach nicht zwingend auch
eine Schenkung im Sinne des § 1804 BGB sein, ...“!2 und
zwar aus Schutzzweckgesichtspunkten. Zum Schenkungs-
begriff des § 516 BGB hat sich der BGH jedoch in seiner
Entscheidung selbst gar nicht verhalten, sondern allein im
Zusammenhang mit § 1804 BGB Folgendes ausgefiihrt:!3

,,Voraussetzung ist jedoch, dass die Rechtsposition, die
der Betreuer weggibt, einen realen Vermdgenswert des
Betreuten darstellt. Eine Rechtsposition, die keinen Ver-
mogenswert darstellt, und deren Weggabe dem Betreuten
keinen Nachteil zufiigt, untersteht nicht dem Schutz des
§ 1804 BGB. Das vom Betreuten innegehaltene Woh-
nungsrecht stellt einen aktiven Vermdgenswert insoweit
dar, als es ihm personlich die Wohnnutzung erméglicht.
Daher ldge in dem Verzicht auf das Wohnungsrecht eine
dem § 1804 BGB unterfallende Vermogenszuwendung,
solange eine Wiederaufnahme der Wohnnutzung durch
den Betreuten in Betracht kommt. Bestiinde jedoch das
Interesse an der Wohnnutzung endgtiltig nicht mehr, ver-
I6re das Wohnungsrecht seinen Nutzwert und — da es
auch durch Vermietung nicht fruchtbar gemacht werden
kann — seinen Vermogenswert insgesamt. Der Verzicht
auf ein wertlos gewordenes Wohnungsrecht erfiillte nicht
den Begriff der Schenkung im Sinne des § 1804 BGB.

Die Rechtsposition, die der Betreute dann noch innehat,
entfaltet lediglich eine Sperrwirkung. Sie hat zur Folge,
dass die dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume nach
dem Umzug des Berechtigten in das Pflegeheim von nie-
mandem genutzt werden konnten. Der Betreute ist aus
tatsdchlichen Griinden gehindert, sein Recht wahrzuneh-
men ...[und] nicht befugt, die Riume ohne Zustimmung
des Betreuten selbst zu nutzen oder Dritten zu iiberlassen.
... Hier steht dem verbliebenen Vorteil, die Wohnnutzung
im Bedarfsfalle wiederaufnehmen zu konnen, eine lau-
fende Kostenbelastung durch Hausgeld und Nebenkosten
gegentiber. Je unwahrscheinlicher eine Riickkehr in die
frithere Wohnung ist, desto mehr entspricht die Aufgabe
des Wohnungsrechts dem Interesse des Betreuten, um
sich der monatlichen Kostenlast zu entledigen.*

Aber auch bei einer Schenkung gemif § 516 BGB muss eine
Entreicherung beim Schenker eintreten. Das bedeutet, dass
die gegenwirtige Vermdgenssubstanz dauerhaft vermindert
werden muss; ,,der Schenker muss drmer werden®.!4 Dann
wire aber in dem vom BGH entschiedenen Fall auch im Sinne
des § 516 BGB gerade keine Entreicherung eingetreten und
hiitte somit auch keine Riickabwicklung gedroht.

11 BGH, MittBayNot 2013, 312.

12 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 31 (in diesem Heft), unter Zif-
fer II. 1. d) der Griinde.

13 BGH, MittBayNot 2013, 312, in Ziffer II. 2. d) und e) der Griinde.

14 BGH, Urteil vom 1.7.1987, IVb ZR 79/86, NJW 1987, 2817;
MiinchKomm BGB/Koch, 6. Aufl. 2012, § 516 Rdnr. 6.
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Das OLG Niirnberg begriindet eine fortbestehende Werthal-
tigkeit des Wohnungsrechts in seinem Fall nun zum Einen mit
der Moglichkeit fiir die Berechtigte, mit Gestattung des
Grundstiickseigentiimers die Ausiibung des Rechts einem
anderen zu iiberlassen und dadurch fiir sich zum Beispiel
Mietzinsanspriiche zu begriinden. Das wird nicht reichen,
wenn die Ausiibungsiiberlassung nicht schon von vornherein
Inhalt des Rechts selbst war, da eine nachtrégliche Pflicht zu
einer solchen Gestattung nicht besteht. Auch der BGH hat
dies in der ,,Betreuer-Entscheidung™ wie zitiert klar herausge-
stellt. Zum Anderen meint das OLG, das Recht werde weder
gegenstands- noch wertlos, nur weil die Berechtigte nach
ihren Angaben kein Interesse an der Ausiibung mehr habe
oder — so wird man hinzufiigen miissen — sie diese fiir zu be-
schwerlich halte. Nur subjektiv empfundene Wertlosigkeit
reicht also nicht. Man konnte zwar entgegenhalten, dass es
sich auch dabei um véllig theoretische Nutzungsvorteile ohne
»wirklich wirtschaftlichen Wert* fiir die Berechtigte handle.!>
Allerdings ist dies praktisch nicht objektivierbar und daher
die Sicht des OLG Niirnberg nachvollziehbar. Im Fall des
BGH zu § 1804 BGB konnte der Beklagte wohl aufgrund der
Demenzerkrankung sein Recht tatsdchlich selbst bei Auf-
nahme von Pflegepersonal nicht mehr in den Wohnrdumen
ausiliben, sein Recht war demnach auch objektiv wertlos,
wenngleich es nach wie vor Bestand gehabt hiitte. Die objek-
tive Unmoglichkeit der Ausiibung wére also richtigerweise
das entscheidende Abgrenzungskriterium gewesen. Diese
lasst sich zudem durch fachéarztliches Attest klaren, und zwar
vorsorglich schon beim Umzug, da der Regress unter Um-
standen erst Jahre spiter erfolgt und Ankntipfungstatsachen
dann verloren sein konnen. Fiir kiinftige Fille wére den von
einem Regress betroffenen Eigentlimern zu raten, dies unter
entsprechendem Beweisantritt darzulegen.

2. Relevanz einer Aufgabeentschadigung und/oder
Kostenbefreiung?

Von Bedeutung ist ferner, ob mit dem Wohnungsrecht nicht
zugleich ein etwaiger Entschiddigungsanspruch fiir den Fall
der Nichtausiibung aufgegeben wird — dann von vornherein
keine Wert- oder Nutzlosigkeit; dabei wird bei fehlender aus-
driicklicher Vereinbarung eine solche Entschadigungspflicht
regelmiBig jedoch nicht anzunehmen sein.!® Umgekehrt fiihrt
aber selbst ein ausdriicklicher Ausschluss einer Aufgabeent-
schiadigung eben nicht zwingend dazu, dass das nicht aus-
gelibte Recht stets als wertlos anzusehen wiire (siehe oben 1.).
Ein entsprechender Rat wiirde daher iiber das Ziel hinaus-
schieflen.

Ein weiterer Aspekt fiir die Frage nach der Werthaltigkeit des
Rechts wire die Befreiung des Berechtigten von einer Pflicht
zur Kosten- und Lastentragung, wie im Fall des BGH (im
Besprechungsfall des OLG Niirnberg war dies nicht relevant,
weil dort diese Pflicht beim Eigentiimer ohnehin verblieben
war). Ob es jedoch tatsédchlich fiir die Annahme einer Schen-
kung darauf ankommen kann, ob sich das Wohnungsrecht
beim Berechtigten aufgrund fortbestehender Pflichten noch
negativ auswirkt oder ob es ,.lediglich nutzlos* ist,!7 ist zwei-
felhaft. Denn das Wohnungsrecht ist schon bei feststehender
objektiver Ausiibungsunmdglichkeit wertlos, bestiinden dazu
noch Pflichten fort, ist es ,,noch wertloser“. Von Bedeutung ist

15 Miiller, NotBZ 2013, 425.

16 Vgl. BGH, Urteil vom 6.2.2009, V ZR 130/08, MittBayNot 2009,
294; Zimmer, NJW 2012, 1919, 1920; vgl. auch Volmer, MittBayNot
2009, 276 ff.; Auktor, MittBayNot 2008, 14 ff.; Everts, ZEV 2004,
495 ff.

17 Vgl. Bottcher, NJW 2014, 978, 980.

diese Differenzierung jedoch fiir die Frage, ob ein Betreuer
ein Wohnungsrecht fiir den Betreuten aufgeben muss und ob
dies betreuungsgerichtlich genehmigungsfihig ist, ja sogar
genehmigt werden muss.'8 Hier wird fiir Betreuer und Betreu-
ungsgerichte auch zukiinftig entscheidend sein, ob der Ver-
zicht auf das Wohnungsrecht fiir den Berechtigten Vorteile,
etwa im Hinblick auf Erhaltungs- oder Kostentragungspflich-
ten, bedeuten wiirde. Bereits dort, wo ein Wohnungsrecht sich
fiir den Betreuten nicht nachteilig auswirkt, etwa weil ihn
keine Pflichten treffen, also ,,nur nutzlos® ist, wird ein (ent-
schiddigungsloser) Verzicht nicht in Betracht kommen. Dies
gilt vor allem auch, wo der Eigentiimer ein dringendes Inter-
esse an der Loschung hat, etwa weil er verkaufen will, denn
die Entscheidung ist allein im Interesse des Betreuten zu tref-
fen. Eine Beriicksichtigung der Interessen des Eigentiimers
(und Ubernehmers) gehort damit nicht zum Pflichtenkreis des
Betreuers.!”

Ill. Die Abwicklung nach erfolgtem Widerruf

1. Schenkungsgegenstand Werterh6hung

Auch auf die Rechtsfolgenseite lohnt sich ein Blick, wenn
man, wie das OLG Niirnberg, mit der Aufgabe des Rechts tat-
sdchlich eine Entreicherung des Berechtigten annimmt: Mit
der Rechtsprechung des BGH? sieht das OLG den nach § 528
Abs. 1 BGB herauszugebenden Wert der Bereicherung nicht
im Wert des Wohnungsrechts fiir den Wohnungsberechtigten,
sondern in der Erhchung des Verkehrswertes des Grundstticks
bei Wegfall des Wohnungsrechts, da nur der sich hieraus erge-
bende Wertzuwachs dem Beschenkten zugutekomme.2! Dage-
gen ist erst einmal nichts zu erinnern, da Entreicherungs- und
Bereicherungsgegenstand nicht identisch zu sein brauchen.??
Zutreffend wird auch herausgestellt, dass nur (Teil-)Werter-
satz nach § 818 Abs. 2 BGB geschuldet wird.

Womit sich der BGH jedoch ausdriicklich nicht beschiftigt
hatte, ist der Weg zur Ermittlung dieser Werterhohung. Im
Fall des OLG Niirnberg hatte ein Sachverstidndiger reine
Sachwertermittlungen in puncto unbelastetes/belastetes
Grundstiick angestellt. Was aber spricht dagegen, anstelle
dessen den Kapitalwert des Wohnungsrechts nach ertragsori-
entierten Grundsétzen (Sterbetafel/hypothetische Vergleichs-
Nettojahreskaltmiete, ggf. ebenfalls sachverstindig zu ermit-
teln) als den Betrag anzusetzen, um den der Verkehrswert des
Grundstlick zuvor gemindert war? Diese Vorgehensweise
entspriache auch der von Kreditinstituten bei der Beleihungs-
priifung. Sie wird wirtschaftlichen Grundsitzen eher gerecht,
auch wenn man damit im Ergebnis doch wieder auf den Wert
des Wohnungsrechts zurtickgreift. Insofern kann man die
Wertermittlung im vorstehenden Fall durchaus hinterfragen.
Dies ist jedoch ausweislich der Urteilsbegriindung offenbar
nur unzureichend von Eigentiimerseite vorgetragen worden.
Prozessual zutreffend hatte das OLG Niirnberg diesen Punkt
daher nicht weiter zu behandeln.

2. ,Dulde und liquidiere*

Und wenn man schon dabei ist: Was spricht dagegen, § 528
Abs. 1 BGB einfach einmal beim Wort zu nehmen und den

18 Zutr. Zimmer, NJW 2012, 1919, 1920 f.

19 Zimmer, NJW 2012, 1919, 1921.

20 BGH, Urteil vom 26.10.1999, X ZR 69/97, NJW 2000, 728.

21 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 31 (in diesem Heft), in Zif-
fer II. 4. der Griinde.

22 MiinchKommBGB/Koch, § 516 Rdnr. 9 m. w. N. zur st. Rspr.
von RG, BGH und BFH.
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Riickforderungsanspruch schlicht zu erfiillen, sprich das
Wohnungsrecht wieder einzurdumen? § 818 Abs. 2 BGB fiihrt
zum Geldersatz schlieflich nur, wenn die Riickgabe in natura
nicht moglich ist. Ein Verbot dieser Riickgabe in natura ent-
halten jedoch weder § 528 Abs. 1 BGB, insbesondere nicht
dessen Satz 2, der lediglich eine Abwendungsmdglichkeit
durch Unterhaltszahlung enthélt, noch § 818 Abs. 2 BGB. So
hat der BGH denn auch ausgefiihrt:23 ,, Gibt der Beschenkte ...
das Geschenk zuriick, so wird damit der Zustand hergestellt,
der ohne die Freigiebigkeit des Schenkers bestiinde.* Trotz-
dem diirfte man damit aktuell nicht durchdringen, eben weil
—ebenfalls laut BGH?* — der Gegenstand der Schenkung nicht
das Wohnungsrecht oder sein Wert ist, sondern die Werterho-
hung des Grundstiicks, welche die Aufgabe mit sich bringt.
Und diese kann in der Tat nicht in natura herausgegeben wer-
den. Nicht zuletzt die Sichtweise des BGH zum Schenkungs-
gegenstand beim Rechtsverzicht fiihrt im Ergebnis dazu, dass
§ 528 Abs. 1 BGB immer mehr zu einem Geldentschidi-
gungsanspruch zugunsten der offentlichen Kassen mutiert,
von seinem Kern ist mittlerweile wenig tibrig.

3. Prozessuales

Zumindest spannend sind auch die Ausfiihrungen des OLG
Niirnberg zur Beweislast, was die Verarmung betrifft:25 Das
OLG Niirnberg dreht die Darlegungslast, wenn nicht entge-
gen seiner eigenen Beteuerung sogar die Beweislast, quasi
um, indem es meint, schon durch den Sozialleistungsantrag
der Berechtigten und dessen Stattgabe durch den Leistungs-
triger sei die Verarmung in hinreichender Weise dargelegt;
der Eigentiimer miisse konkret hiergegen vortragen. So ein-
fach wird es wohl nicht gehen, da regelmiflig weder der
Eigentiimer im Sozialleistungsverfahren beteiligt war noch
der Triger in diesem Verfahren Ermittlungen anstellt,
geschweige denn rechtsformlich Beweis erhebt. Allerdings
hitten im konkret entschiedenen Fall die Eigentiimer wohl
auch gezielter die Angaben der Berechtigten in ihrem Antrag
bzw. deren Ubernahme in den Bescheid des Bezirks bestreiten
und Nachweise fordern miissen, ferner konkret den Beweis
nach dem Verbleib der Zuwendungen an die Berechtigte aus
der Vergangenheit fordern und Beweis fiir mutwillige Vermo-
genstibertragungen der Berechtigten antreten miissen.

Leider wurde in der Entscheidung des OLG Niirnberg die
Revision nicht zugelassen. Wenn sich aber ein OLG schon in
seinem amtlichen Leitsatz bewusst zum BGH ,,abgrenzt®,
hitte es der Rechtskultur entsprochen, dies von jenem auch
iberpriifen zu lassen. Denn die Abgrenzung ist zum einen
nicht tiberzeugend gelungen,?® zum anderen kann nur der
BGH seine eigenen Entscheidungen voneinander abgrenzen.
Der BGH hitte zudem Gelegenheit gehabt, hier einiges
dogmatisch straffzuziehen. Ganz zu schweigen davon, dass
entgegen dem OLG Niirnberg diese Rechtssache durchaus
grundsitzliche Bedeutung hat, wie schon die eingangs er-
wihnte Vielzahl solcher Fille indiziert.

IV. Folgen fiir die Gestaltungspraxis

Im Ergebnis diirften also bei der unentgeltlichen Aufgabe von
Wohnungsrechten keine Regressprobleme drohen, wenn das
Recht nachweislich ,,objektiv wertlos (geworden) ist. Dies
ist immer dann der Fall, wenn seine Austibung faktisch abso-

23 BGH, Urteil vom 17.12.2009, Xa ZR 6/09, DNotZ 2011, 31, 32.
24 Siehe Fn. 20.

25 OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 31 (in diesem Heft), in Ziffer
II. 2. der Griinde.

26 Siche obenII. 1.

lut unmoglich (geworden) ist. Denn dann wird auf nichts ver-
zichtet, was zuriickgefordert werden konnte.

1. Die ,reine“ Grundbucherklarung und notarielle
Vorsorgepflichten

Ob im Ubrigen die Riickgabepflicht (und damit auch die
Wertersatzpflicht) bereits dann ,,vermieden werden [kann],
wenn der Berechtigte veranlasst wird, durch einseitige Grund-
bucherkldrung die Loschung herbeizufiihren©?’ ist zweifel-
haft. Richtig ist, dass nicht nur die Loschungsbewilligung,?8
sondern auch die an das Grundbuchamt gerichtete materiell-
rechtliche Aufgabeerklarung gemél § 875 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1
BGB, weder fiir sich genommen Schenkungen sind noch das
zugrundeliegende Rechtsgeschift prijudizieren.?? Andern-
falls lidge ein Versto3 gegen das Trennungsprinzip im Schuld-
und Sachenrecht vor. Ein Schenkungsversprechen, als dessen
Vollzug und zugleich Heilung seiner Formunwirksamkeit sich
spitestens die Loschung im Grundbuch darstellt, wird jedoch
meist konstruiert werden konnen — wie auch die Rezensions-
entscheidung des OLG Niirnberg eindrucksvoll zeigt —,3 und
sei es nur, dass sich Eigentlimer und Berechtigte unter den
Augen des Notars iiber die nicht mehr bestehende Notwen-
digkeit des Rechts oder das ,,Nicht-mehr-im-Weg-Stehenwol-
len* des Berechtigten austauschen und/oder dem Eigentiimer
eine Abschrift und/oder die Vollzugsmitteilung im Auftrag
des Berechtigten tibersandt werden. Einer Annahmeerkldrung
des Schenkungsversprechens durch den Eigentiimer bedarf es
nach § 151 Satz 1 BGB nicht, da bei Schenkungen nach der
Verkehrssitte nicht zu erwarten.3!

In der notariellen Praxis empfiehlt es sich also, klar zu
trennen: Entweder beurkundete Aufthebungsvereinbarung mit
Ablosesumme oder klarer Feststellung des fehlenden Nut-
zungswertes, ggf. erginzt um die Tatsache der wegfallenden
Kostenlast — oder reine Loschungsbewilligung. Die erste
Alternative greift in meiner Praxis nur bei Mitwirkung eines
(Ergéinzungs-)Betreuers, der fiir den Betreuten regelméifBig
zumindest eine ,Lidstigkeitspramie® als Abfindungssumme
verlangt, auch unter Hinweis auf § 1804 BGB.32 Zumindest
dies wird man kiinftig vor dem Hintergrund der zitierten
BGH-Rechtsprechung?? eigentiimerseits nicht mehr ohne
Weiteres hinnehmen miissen.

Bei der zweiten Alternative empfiehlt es sich im eigenen
Interesse, diese Loschungsbewilligungen so formal wie mog-
lich zu halten. Eine notarielle Nachforschungspflicht zu den
Rechtsgriinden besteht nicht, daher auch keine Belehrungs-
pflicht zu der einzuhaltenden Form bei schenkungshalber
erkldrten Loschungen, zumal spitestens mit Grundbuchvoll-
zug Heilung eintritt. Auch besteht bislang keine Belehrungs-
pflicht gewissermafen ins Blaue hinein iiber die moglichen
gesetzlichen Folgen einer Schenkung, was deren Widerruf-
lichkeit angeht. Dies gilt selbst dann, wenn ein Rechtsverzicht
als Schenkung tatsdchlich einmal beurkundet, d. h. proto-

27 So Braeuer, FamFR 2013, 406.

28 Dies schon deshalb nicht, weil das Wohnungsrecht als schuld-
rechtliches — dann als Leihe — fortbestehen kann, vgl. BGH, Urteil
vom 11.12.1981, V ZR 247/80, NJW 1982, 820 = DNotZ 1982, 557
(Ls.) sowie OLG Niirnberg, MittBayNot 2014, 31 (in diesem Heft),
Ziffer II. 1. d) der Griinde.

29 Siehe oben 1. 2.

30 Siehe oben 1. 3.

31 BeckOK-BGB/H.-W. Eckert, Stand 1.8.2014, § 151 Rdnr. 8.
32 Siehe auch oben II. 2.

33 OLG Niirnberg, MittBayNot 2013, 312, sieche das Zitat in
Abschn. II. 1.
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kolliert, werden sollte. Anders mag dies nach § 17 Abs. 1
BeurkG nur sein und eine erweiterte notarielle Belehrungs-
pflicht bestehen, wenn dem Notar entsprechende konkrete
Fragen gestellt werden oder ihm positiv bekannt ist, dass der
Berechtigte Sozialleistungsbezieher ist oder durch die Auf-
gabe des Rechts wird. Um im Bild zu bleiben: Die eingangs
erwihnte ,,Zeitbombe® explodiert allenfalls dann, wenn
weitere Umstinde hinzukommen, die bei Abgabe der Lo-
schungsbewilligung noch nicht eingetreten oder jedenfalls
dem Notar nicht bekannt sind

2. Bedingte Rechtsbestellung

Regressprobleme bei einer vorzeitigen Rechtsbeendigung
werden moglicherweise minimiert, wenn ein Wohnungsrecht
gleich fiir den Fall des Wegzugs auflosend bedingt bestellt
wird.3* Jedoch konnte auch die Herbeifiihrung der Bedingung
durch den Berechtigten als Zuwendung an den Eigentiimer
angesehen werden; der Zuwendungsbegriff des § 516 Abs. 1

34 Bottcher, NTW 2014, 978, 980.

BGB erfasst niimlich auch Realakte.?> Es stellte sich dann die
Abgrenzungsproblematik nur unter anderen Vorzeichen:
Geschenk des faktisch ,,freiwilligen Auszugs® versus faktisch
,-objektiv ndtiger Auszug®. AuBlerdem schwichen solche Be-
dingungen strukturell immer die Position des Berechtigten,
was namentlich in Ubergabevertrigen bedenklich ist. Wenn
weder die Wohnungsrechtsriume durch den Eigentiimer kon-
kret benétigt werden, noch die Rangstelle des Rechts benétigt
wird, zum Beispiel fiir Grundpfandrechte, kann bei sich ab-
zeichnender prekirer Finanzlage des Berechtigten der meines
Erachtens richtige Rat nur sein, an der Rechtsbestellung nicht
zu riihren, die damit verbundene Pattsituation hinzunehmen
und im Zweifel das Recht im Grundbuch stehen zu lassen.
Andernfalls droht durch den allfilligen Verzichts-Regress der
Sozialleistungstriger eine sonst nicht geschuldete Aufgabe-
entschiidigung durch die Hintertiir.

35 Vgl. Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl. 2014, § 516 Rdnr. 5.

Welches Sondereigentum ist ,,betroffen* im Sinne von
KV Nr. 14160 Ziffer 5?

- Ein Pladoyer fiir die materiellrechtliche Auslegung -

Von Notar Dipl.-Finanzwirt (FH) Michael Andreas Miiller, Garmisch-Partenkirchen

Die neuen Vorschriften des GNotKG sind nunmehr schon lénger als ein Jahr in Kraft. Wir Notare/Notarinnen haben uns an die
Gebiihrenvorschriften der KV Nr. 21100 ff. gewohnt. Und so treten immer stirker auch solche Kostenaspekte in den Blick-
punkt, die den gerichtlichen Bereich betreffen, namentlich diejenigen fiir den Vollzug im Grundbuch. Auch diese bertihren die
notarielle Praxis. Fackelmann hat ihnen daher dankenswerterweise in der MittBayNot einen ausfiihrlichen Beitrag gewidmet.!

. Einfiihrung

Das Kostenverzeichnis geht hinsichtlich der Grundbuch-
geblihren vom numerus clausus der Tatbestinde in den
Nr. 14110 bis 14152 aus und bestimmt lediglich in Nr. 14160
einen Katalog von fiinf Eintragungen, fiir die jeweils eine
Festgebtihr i. H. v. 50 € zu erheben ist. Besondere Anwen-
dungsschwierigkeiten scheint nach den Erfahrungen der Pra-
xis der Tatbestand der Ziffer 5 zu bereiten, bei der es um
Anderungen des Inhalts oder die Aufhebung von Sonderei-
gentum geht. Dabei — so wird klargestellt — wird die Gebiihr
Lfiir jedes betroffene Sondereigentum gesondert erhoben®.
Unklar ist bis jetzt, welches Sondereigentum betroffen im
Sinne dieser Vorschrift ist. Die (Kommentar-)Literatur?
nimmt zu dieser Frage (noch) nicht Stellung.

1 Fackelmann, MittBayNot 2014, 129 ff.

2 Drempetic in Fackelmann/Heinemann, GNotKG, KV Nr. 14160
Nr. 5, Rdnr. 17; Langhein, notar 2014, 130.

Il. Ausgangsfall

Als Ausgangsfall soll eine sehr praxisrelevante Gestaltung
dienen, und zwar die nachtriigliche Zuordnung von oberirdi-
schen Pkw-Stellplidtzen oder Gartenflidchen zur verkauften
Wohnung im Kaufvertrag durch den Verkidufer (hdufig Bau-
trdger) aufgrund einer entsprechenden Erméchtigung in
der Teilungserklarung. Dort werden die mafigeblichen Stell-
plétze/Gartenfldachen bereits begriindet, die Zuweisung zum
Sondereigentum in Form von Sondernutzungsrechten samt
Eintragung in das Grundbuch wird jedoch erst beim Verkauf
der Wohnungen vorgenommen, um dem Kéufer die Auswahl-
moglichkeit und dem Bautrdger die Freiheit bis zuletzt zu
belassen.

Aus meiner Erfahrung werden hier auch bei Zuordnung
jeweils nur eines Stellplatzes durch den teilenden und verau-
Bernden Bautridger zu einer Wohnung in einer Anlage mit
angenommen 40 Einheiten pro Eintragung etwa eines Stell-
platzes 40 x 50 € =2.000 € an Grundbuchgebiihren erhoben.
Die Kostentrichtigkeit wird noch dadurch verstirkt, dass es
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sich meist um die zeitlich versetzte Zuordnung einer Mehr-
zahl von Sondernutzungsrechten handelt, so dass die Grund-
buchkosten je Einzelzuweisung, also mehrfach anfallen. Bei
zehn derartigen Eintragungen kurz hintereinander belduft sich
der Betrag auf satte 20.000 €. Der neue legislative Ansatz der
Festgebtihr fiihrt also bei einer Vielzahl von Einheiten bei
groBeren Anlagen auch schon bei geringfiigigen Anderungen
zu sehr hohen Grundbuchkosten.? Klagen von verwunderten
Beteiligten sind folgerichtig auch nicht ausgeblieben, ins-
besondere bei solchen Teilungserkldrungen, in denen aus
bekannten Griinden fiir jegliche Keller- und sonstige Neben-
rdaume und die Tiefgaragenstellplitze eigene Teileigentums-
einheiten geschaffen wurden, die sich nun extrem kosten-
steigernd auswirken. Kann diese Kostenbehandlung im
Ausgangsfall richtig sein?

Ill. Auslegung des ,,Betroffenseins“ im Sinne des
KV Nr. 14160 Ziffer 5

Die Frage, die sich aus der neuen Rechtslage ergibt, lautet
konkret: Wie ist das ,,Betroffensein® im Sinne des KV
Nr. 14160 Ziffer 5 zutreffend auszulegen? Im rein kosten-
rechtlich-formellen Sinn, wonach jede Einheit betroffen ist,
bei der eine Eintragung erfolgt oder zu erfolgen hat (so die
Auslegung der Gerichtskostenpraxis im Ausgangsfall)? Oder
im materiellrechtlichen Sinn, wonach nur solche Einheiten
betroffen sind, fiir die auch die zivilrechtlichen Verhiltnisse
durch die einzutragende Anderung beriihrt werden? Ergibt
sich die Betroffenheit aus der ,,Eintragung* oder der Ande-
rung des Inhalts“ des Sondereigentums?

Zur Beantwortung dieser Fragestellung unter Zuhilfenahme
der juristischen Auslegungsmethoden bedarf es eines Riick-
griffs auf die einschlidgigen Grundlagen des WEG. § 5 Abs. 4
Satz 1 WEG sieht zunéchst die Moglichkeit vor, Vereinbarun-
gen iber das Verhiltnis der Wohnungseigentiimer unter-
einander zum Inhalt des Sondereigentums zu machen. Hier-
unter féllt auch die Begriindung von Sondernutzungsrechten
gemidl § 15 Abs. 1 WEG i. V. m. § 10 Abs. 2 Satz 2 und
Abs. 3 WEG. Diese besondere inhaltliche Ausgestaltung des
Sondereigentums wird durch die Eintragung in das Grund-
buch verdinglicht und wirkt dadurch auch gegen Rechts-
nachfolger.*

Zwar geniigt gemil § 7 Abs. 3 WEG (ggf. i. V. m. § 8§ Abs. 2
Satz 1 WEG) hierzu bei der erstmaligen Eintragung des
Sondereigentums die Bezugnahme auf die Eintragungsbewil-
ligung. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist jedoch eine
explizite Verlautbarung im Bestandsverzeichnis dringend zu
empfehlen (Eintragungsfihigkeit, keine Eintragungspflicht
Langhein, notar 2014, 126; Bottcher, ZNotP 2014, 55;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2915). Die
Unsicherheit der Kaufvertragsparteien im Termin dartiber, ob
denn der avisierte und besichtigte Stellplatz zur Wohnung ge-
hort oder nicht, wenn er im Grundbuchstand nicht erscheint,
ist aus der Praxis hinldnglich bekannt. Insoweit ist kosten-
rechtlich aus Sicht des KV Nr. 14160 Ziffer 5 alles unproble-
matisch.

Jede spitere, also nach der erstmaligen Eintragung des
Sondereigentums erfolgende Verdnderung des Inhalts, zum
Beispiel die erstmalige Begriindung oder die inhaltliche
Anderung eines Sondernutzungsrechts, bedeutet zunzchst im
Grundsatz, dass wiederum alle Einheiten und damit auch alle

3 Hierzu m. w. N. Fackelmann, MittBayNot 2014, 135 f.; Langhein,
notar 2014, 130: ,, Kostenfalle*.

4 Armbriister in Bdrmann, WEG, 12. Aufl., § 7 Rdnr. 37 und 38.

Sondereigentlimer hiervon ,,betroffen sind (so Armbriister,
a. a. O., Rdnr. 39 mit dieser — allerdings wohl unbeabsichtig-
ten — identischen Wortwahl aus dem Kostenverzeichnis).
Auch bei sonstigen allgemeinen Korrekturen der Gemein-
schaftsordnung — wie auch im Beispielsfall 15 bei Fackel-
mann, a. a. O., 136 zur Anderung des Lasten- und Kosten-
verteilungsschliissels — sind ganz offensichtlich alle Einheiten
betroffen. Betroffenheit bedeutet konkret, dass alle Eigentii-
mer und ggf. die dinglich Berechtigten bei der Bewilligung
der Anderung mitwirken miissen.

Fiir die Eintragung der Anderung selbst gilt auch § 7 Abs. 3
WEG (i. V. m. § 8 Abs. 2 Satz 1 WEG), also der Grundsatz
,.Bintragungsfahigkeit, jedoch keine Eintragungspflicht“.
Jedoch zeigen zwei neue Entscheidungen des OLG Miinchen
und des OLG Zweibriicken, welche Implikationen sich aus
der formfrei moglichen Ubertragung von Sondernutzungs-
rechten und der fehlenden konstitutiven Wirkung der Grund-
bucheintragung ergeben konnen und lassen die Empfehlung
an die Beteiligten sehr dringend erscheinen, selbst bei
Buchung der Sondernutzungsrechte die Teilungserkldrung
samt Gemeinschaftsordnung und alle Nachtrige hierzu zu
priifen.> Auch wenn den Notar per se keine Amtspflicht hierzu
trifft, sollte man doch durch Beiziehung der Urkunden auf
Nachfragen hierzu gewappnet sein.

Kein Grundsatz ohne Ausnahme: Die rechtliche Dogmatik
der Sondernutzungsrechte hat den Zuweisungsvorbehalt des
teilenden Eigentiimers entwickelt,® spaltet deren Begriindung
in zwei Komponenten auf, die vorliegend bedeutsam sind.”
Der Begriindungsakt beinhaltet daher sowohl zunichst den
Ausschluss aller Miteigentiimer von der Nutzung des betref-
fenden Teils des Gemeinschaftseigentums (negative Kompo-
nente) als auch die Zuweisung der ausschlielichen Nutzungs-
befugnis an den begiinstigten Sondereigentiimer (positive
Komponente). Zeitlich kénnen diese beiden Komponenten
auseinanderfallen, wie dies regelmdfig im Ausgangsfall
geschieht: Der Bautrdger legt in der Teilungserkldrung
(Gemeinschaftsordnung) nur die Anzahl und die Lage der
Stellplidtze bzw. Gartenanteile fest und behélt sich vor, beim
spiteren Verkauf der Wohnungen je nach dem Wunsch der
Kéufer dann einen oder mehrere Stellplédtze/Gartenanteile der
Wohnung zuzuordnen und sie damit zum Vertragsgegenstand
zu machen. Rechtlich gesprochen: Er schlieft in der Gemein-
schaftsordnung die Stellplidtze/Gartenanteile vom Mitge-
brauch durch alle Miteigentiimer negativ aus und verbindet
das Recht erst im Kaufvertrag positiv mit einer Wohnung.

Rechtlich bestehen drei Moglichkeiten fiir den Eigentiimer:®

e Zuweisung der Sondernutzungsrechte an eine Einheit
(,,Parken*) und jeweils Ubertragung (,,Zuweisung*)
im Kaufvertrag an die verkaufte Wohnung

e BloBe ridumliche Festlegung der Sondernutzungs-
rechtsflichen und Ausschluss der anderen Miteigen-
tiimer mit Ausnahme des Bautrdgers in der Gemein-
schaftsordnung und Erméchtigung an den teilenden
Eigentiimer zur spéteren endgiiltigen Zuweisung

e Ausschluss aller Sondereigentiimer vom Mitge-
brauch aufschiebend bedingt (§ 161 BGB) mit der
Zuweisung an eine Wohnung durch den teilenden
Eigentiimer

5 Langhein, notar 2014, 126.
6 Bottcher, ZNotP 2014, 53.

7 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2912; Béttcher,
a.a. 0.

8 Bottcher, a. a. O.
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Die Nutzungsmoglichkeit in der Zwischenzeit verbleibt hier-
bei entweder beim teilenden Bautréiger (in den ersten beiden
Varianten) oder — in der Variante 3 — bei der Eigentiimer-
gemeinschaft.”

Warum wéhlt man diese Konstruktionen?

Es geht darum, bei spiteren MaBnahmen die Unterschrift der-
jenigen Eigentiimer und dinglich Berechtigten nicht mehr zu
benétigen, fiir die die Anderung keine Auswirkung hat, die
bzw. deren Rechte also nicht ,betroffen” oder — in anderen
Worten — nicht ,,bertihrt™ oder nicht ,,beeintrichtigt werden.
Sedes materiae ist hierfiir zunidchst § 19 GBO sowie fiir die
dinglich Berechtigten die §§ 877, 876 BGB.

Betroffen im Sinne dieser Vorschriften ist nur derjenige,
dessen Rechtsstellung durch die vorzunehmende Eintragung
beeintrdchtigt wird oder zumindest rechtlich nachteilig be-
riihrt werden kann.!0 Die Regelungen der Teilungserkldrung/
Gemeinschaftsordnung als erster zeitlich erster Rechtsakt bil-
den quasi das Fundament fiir alle spiter hinzutretenden
Rechte Dritter, wie Finanzierungsgldubiger und Erwerber, so
dass diese an diese negative Komponente a priori gebunden
sind. Bereits die negative Komponente kann also die Nichtbe-
troffenheit aller Einheiten bewirken, ungeachtet der weiteren
Zuweisungsakte.

In allen drei rechtlichen Varianten kann die Zuweisung durch
den Bautriiger alleine vorgenommen werden. Die Zuweisung
des Sondernutzungsrechts samt deren Eintragung in das
Grundbuch bedarf nicht mehr der Zustimmung der Eigen-
timer der bereits verkauften Einheiten sowie der dinglich
Berechtigten daran (§§ 877, 876 BGB, § 19 GBO), da diese
infolge der bereits realisierten negativen Komponente von der
positiven Zuweisung zu einer anderen Wohnung rechtlich
,.nicht betroffen* sind.!!

Ein Unterschied besteht lediglich hinsichtlich der Zustim-
mung der dinglich Berechtigten an den noch im Eigentum des
teilenden Bautrdgers stehenden Einheiten: Die rechtlich kon-
sequenteste Gestaltung besteht insoweit in der dritten Vari-
ante, also der Losung der aufschiebenden Bedingung, da der
Ausschluss vom Mitgebrauch bereits von Anfang an Inhalt
des Sondereigentums ist. In den beiden anderen Fillen ist der
Bautrdger immer noch selbst Inhaber des Rechts, entweder in
eigener Person oder als Eigentiimer einer bestimmten Son-
dereigentumseinheit; die bloe Ermichtigung zur spiteren
Zuweisung/Ubertragung ist keine von Anfang an bestehende
Ausgestaltung des Inhalts des Sondereigentums, so dass hier
die Zustimmung des Grundpfandgliubigers des Eigentiimers
und — streng genommen — auch die der Finanzierungsgldubi-
ger der bereits verkauften, aber noch nicht umgeschriebenen
Wohnungen erforderlich ist.!2

Was hat dies nun mit der kostenrechtlichen Behandlung zu
tun?

Sehr viel, denn danach ist die gebiihrenméBige Behandlung
der nachtrédglichen Zuweisung von Sondernutzungsrechten zu
beurteilen. Das Tatbestandsmerkmal ,,jedes betroffene Son-
dereigentum* im KV Nr. 14160 Ziffer 5 weist auf eine mate-
riellrechtliche Betroffenheit hin.!3

9 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2913 und 2913a.
10 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 100.

11 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2913; Bottcher,
a.a. 0.

12 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2913 Fn. 179.

13 Siche auch Hey’l in Korintenberg u. a., GNotKG, 19. Aufl., Nr.
14160 KG, Rdnr. 29.

Ich wage an dieser Stelle den Briickenschlag vom Kosten-
recht zum materiellen Recht mit folgender These:

Betroffen im Sinne des KV Nr. 14160 Ziffer 5 ist nur
dasjenige Sondereigentum, dessen eingetragener Eigen-
tiimer oder dinglich Berechtigter von der vorzunehmen-
den Eintragung zugrundeliegenden Rechtsdnderung
betroffen ist. Es kommt also nicht auf die bloe Zahl der-
jenigen Grundbuchblitter an, bei denen eine Eintragung
erfolgt. Demgemaf ist das Wort ,,betroffen® auch nicht
auf den Eintragungsakt zu beziehen, sondern auf die be-
antragte Inhaltsdnderung.

Dieses Ergebnis wird auch durch die Anwendung von Ausle-
gungsmethoden gestiitzt: Durch die Verwendung des Worts
,betroffen® ist bereits sprachlich zunichst auf die Einheit der
Rechtsordnung abzustellen. In der Grundbuchordnung taucht
dieser Begriff in § 19 auf. Danach ist betroffen, wessen
Rechtsstellung durch die vorzunehmende Eintragung recht-
lich, nicht nur wirtschaftlich, unmittelbar oder mittelbar, be-
eintrichtigt wird oder zumindest rechtlich nachteilig bertihrt
werden kann (Passivbeteiligter, verlierender Teil), so die
standige Rechtsprechung des BGH.!*4 Auf die Einheiten, die
gewinnender Teil“ sind, kommt es danach nicht an.!>

Ferner heifit es im Text des Kostenverzeichnisses weiter
,,jedes betroffene Sondereigentum®. Es ist ausdriicklich nicht
die Rede vom betroffenen Grundbuchblatt. Die Formulierung
wire anders ausgefallen, hitte der Gesetzgeber eine Kosten-
belastung von 50 € je Eintragung auf einer Blattstelle ge-
wollt. Dann hétte man nicht das Wort ,,betroffen* gewihlt,
sondern etwa die Wendung ,,...; die Gebiihr wird je Blattstelle
gesondert erhoben®. Die Wortwahl ,,betroffenes Sondereigen-
tum® bezieht sich eben nicht nur auf die Blattstelle, sondern
dartiber hinaus auf das zugrundeliegende Eigentum und damit
auch auf die Vorschriften des BGB und der GBO.

Aus der Entstehungsgeschichte spricht der Wille des Gesetz-
gebers ebenfalls fiir die materiellrechtliche Interpretation,
wonach mit der Neuregelung geméil der Gesetzesbegriindung
die bereits geltende Kostenpraxis normiert werden sollte.!¢
Diese sah jedoch hiufig nur die Erhebung einer Anderungs-
gebiihr vor mit dem Argument, dass nur eine Grundverfas-
sung der WEG-Anlage betroffen sei, nicht eine bestimmte
Anzahl von Einheiten oder Grundbuchblittern. Eine derartige
Ausweitung der Kostenbelastung war also nicht beabsichtigt.

IV. Fazit

Ich mochte abschlieBend meine kostenrechtliche Ldsung
zum Ausgangsfall entsprechend meiner Argumentation nicht
schuldig bleiben:

1. Gestaltung mittels Zuordnung zu einer Einheit
des Bautragers

Durch diese Zuordnung sind alle anderen Einheiten von An-
fang an vom Mitgebrauch ausgeschlossen. Die Erméchtigung
an den Eigentiimer zur Ubertragung und Zuweisung beinhaltet
jedoch noch keinen Ausschluss fiir die Einheit, von der das
Sondernutzungsrecht spiter abgespalten wird. Vielmehr fin-
det die eigentliche Rechtsverdnderung erst durch die Aus-

14 Zitiert bei Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 100.
15 Etwas anders Hey’l in Korintenberg u. a., GNotKG, 19. Aufl.,
Nr. 14160 KG, Rdnr. 29, der auch die begiinstigten Einheiten als be-
troffen ansieht.

16 Fackelmann, MittBayNot 2014, 135 m. w. N. und mit dem Ver-
weis auf Wilsch, FGPrax 2013, 47.
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tibung der Erméchtigung statt. Daher sind die Finanzierungs-
glidubiger des Bautrdgers an der Einheit, bei der das Recht
»geparkt wird, betroffen. Die spitere Zuordnung und der
Vermerk an allen Einheiten 16st daher eine Festgebiihr von
50 € (ein betroffenes Sondereigentum) aus.

2. Gestaltung mittels Festlegung des Gegenstands
des Sondernutzungsrechts und Beschrankung
des Gebrauchs beim Bautréager

Durch diese Zuordnung sind alle Einheiten von Anfang an
vom Mitgebrauch ausgeschlossen mit Ausnahme der im
Eigentum des Bautriigers verbleibenden. Die Erméchtigung
an den Eigentiimer zur Ubertragung und Zuweisung beinhal-
tet jedoch auch hier noch keinen Ausschluss fiir die Einheiten
des Bautrigers. Vielmehr findet die eigentliche Rechtsverin-
derung erst durch die Austibung der Erméchtigung statt. Da-
her sind die Finanzierungsgldubiger des Bautrdgers an den
Einheiten, die in seinem Eigentum stehen, betroffen (streng
genommen sogar auch die Glaubiger der Kaufer an denjeni-
gen Einheiten, die noch nicht umgeschrieben sind). Die spa-
tere Zuordnung und der Vermerk an allen Einheiten 16st daher
eine Festgebiihr von 50 € fiir jede Einheit aus, die noch im
Eigentum des Bautriigers steht (und ggf. an solchen Einhei-
ten, die zwar verkauft, aber noch nicht auf den Kéufer umge-
schrieben sind), aus.

3. Gestaltung mittels aufschiebender Bedingung

Es liegt wegen der origindren und alle Beteiligten bindenden
Regelung in der TE/GO (§ 161 BGB) keine Betroffenheit vor,
weder der Eigentlimer der bereits verkauften Einheiten noch
des Bautrigers angesichts der in seinem Besitz befindlichen
Einheiten noch der jeweiligen dinglichen Berechtigten. Die
spétere Zuordnung und der Vermerk an allen Einheiten sind
daher gerichtskostenfrei.!”

17 Ebenso Hey’l in Korintenberg u. a., GNotKG, 19. Aufl., Nr. 14160
KG, Rdnr. 29 am Ende.

Dieses Ergebnis mag iiberraschen, ist aber durch die einheitli-
che Interpretation des Begriffs ,,betroffen* in sich konsequent
und stimmig. Dass in der Variante 3 keine Gebiihren anfallen,
ist auch nicht systemfremd, werden doch nach dem Kosten-
verzeichnis auch in vielen anderen Fillen fiir Eintragungen
oder Loschungen keine Gebiihren erhoben.!8 Es gilt nicht der
Grundsatz ,,JJede Eintragung/Loschung 16st eine Gebiihr aus®,
sondern ,Nur die im Kostenverzeichnis aufgenommenen
Fille sind kostenpflichtig, die tibrigen nicht*. Das Ergebnis
ist also nichts anderes als eine Reflexwirkung aus dem Inhalt
der urspriinglichen Bewilligung bei Festlegung der aufschie-
benden Bedingung. Dort wird schon die spétere Betroffenheit
ausgeschlossen, so dass der spitere Vermerk nur noch die
Kéufereinheit begiinstigt, aber keine andere mehr negativ
betrifft. Nicht nur aus Kostengesichtspunkten geht daher der
Rat zur Gestaltung mittels der aufschiebenden Bedingung.!®
Eine weitere Schlussfolgerung besteht darin, dass der/die
Rechtspfleger/-in die materielle Gestaltung der Urkunde ana-
lysieren muss und danach die ,,betroffenen Einheiten fiir die
Kostenberechnung festzustellen hat. Als Strategie aus den
bosen Erfahrungen zu den immens gestiegenen Grundbuch-
kosten kann nicht der Ausweg dienen, schuldrechtliche Aus-
weichgestaltungen mit den Problemen beim Eigentiimer-
wechsel zu wihlen, sondern — speziell bei den nachtréiglich
zugeordneten Sondernutzungsrechten — die Praxis der Kos-
tenerhebung mit der vorstehenden Argumentation zu korri-
gieren.

18 Siehe Fackelmann, a. a. O., 136.
19 Ebenso Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 2913 Fn. 179.

Aufsatze
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Borth: Versorgungsausgleich in anwaltlicher oder
familiengerichtlicher Praxis. 7. Aufl., Luchterhand,
2014.666 S.,99 €

Das am 1.9.2009 in Kraft getretene Gesetz tiber den Versor-
gungsausgleich (VersAusglG) verfolgt unter anderem das
Ziel, die Gestaltungsmdéglichkeiten fiir Eheleute deutlich zu
erweitern (BT-Drucks. 16/10144 S. 51). Deshalb rdumt es
ihnen beziiglich des Versorgungsausgleichs (VA) eine um-
fassende Dispositionsbefugnis ein (BGH FamRZ 2014, 1179,
1180). Zwar bediirfen die entsprechenden Vereinbarungen
grundsitzlich der notariellen Form (§ 7 Abs. 1 VersAusglG),
miissen aber ansonsten nur einer Inhalts- und Ausiibungs-
kontrolle standhalten und im Rahmen der Zuldssigkeit inner-
halb der mafigebenden Versorgungsregelungen bleiben (§ 8
VersAusglG).

Diese Neuregelung, die es mit sich bringt, dass unter dem
VersAusglG wesentlich mehr Vereinbarungen zum VA
geschlossen werden als unter dem Vorgéngerrecht, stellt die
Notare vor die Aufgabe, sich verstirkt mit diesem wichtigen
Gebiet zu befassen. Das Buch von Borth, der einer der nam-
haftesten Kenner dieses Rechtsgebiets und der hierfiir zustén-
dige Schriftleiter der FamRZ ist, hat sich die Aufgabe gestellt,
dazu die erforderlichen Informationen nach dem neuesten
Stand in der 7. Auflage seines Standardwerks zu liefern.

Im Vordergrund des Interesses stehen damit die vom BGH
gezogenen Grenzen zur Inhalts- und Austibungskontrolle von
Ehevertrigen und Scheidungsvereinbarungen (S. 477 ff.),
wobei Borth die gesetzliche Regelung und die ma3gebende
Judikatur wie auch die in der Praxis am héufigsten vorkom-
menden Einzelfille behandelt. Besonderes Augenmerk gilt
dabei der Wirksamkeit eines entschiadigungslosen Verzichts
auf den VA. Diese richtet sich danach, ob eine einseitige und
evidente Benachteiligung eines Ehegatten vorliegt. Dazu wer-
den Beispiele pro und contra vorgestellt (S. 481 f.).

Des Weiteren sind Vereinbarungen tiber die Herausnahme be-
stimmter Zeitrdume aus dem VA von besonderer praktischer
Bedeutung. Sie kommen vor allem dann in Betracht, wenn die
Beteiligten die Scheidung noch nicht einreichen, den anderen
Ehegatten jedoch nicht mehr am weiterlaufenden Erwerb von
Versorgungsanrechten beteiligen wollen. Solche Vereinbarun-
gen sind nach der Rechtsprechung grundsitzlich zulissig,
bediirfen jedoch einer prédzisen Formulierung, fiir die Borth
einen ausfiihrlichen Vorschlag bringt (S. 469 f.).

Auch Vereinbarungen mit einer Verrechnung von beiderseiti-
gen Anrechten der Ehegatten, insbesondere beim Zusammen-
treffen von Versorgungen zweier Landesbeamten, sind oft
sinnvoll, wenn nicht gar geboten. Da fiir Landesbeamte keine
interne Teilung vorgesehen ist, sind ihre Anrechte nach § 16
VersAusglG extern in der Weise zu teilen, dass das Anrecht
bei einem Triger der gesetzlichen Rentenversicherung auszu-
gleichen ist. Sind beide Ehegatten Landesbeamte, verlieren
sie nach der gesetzlichen Regelung jeweils ihre auszuglei-
chenden Anrechte als Beamte und erwerben Anrechte in der
gesetzlichen Rentenversicherung. Um moglichst hohe An-

rechte aus der Beamtenversorgung zu behalten, kdnnen die
beiderseitigen Rechte miteinander verrechnet (saldiert) wer-
den. Solche Verrechnungen auch unter anderen Anrechten
sind zuldssig, wie Borth anhand von Beispielen erldutert und
wie dies mittlerweile auch vom BGH, Beschluss vom
30.4.2014, XII ZB 668/12, FamRZ 2014, 1179 bestitigt
wurde.

Ein wesentliches Thema insbesondere bei der Gestaltung von
Scheidungsvereinbarungen ist der korrespondierende Kapi-
talwert, der von den Versorgungstrigern im Scheidungsver-
fahren regelméaBig mitzuteilen ist, falls es sich nicht ohnedies
um einen Kapitalwert handelt (§ 5 VersAusglG). Fiir den ge-
setzlichen Ausgleich, also den internen und externen Aus-
gleich, sowie den schuldrechtlichen Ausgleich ist dieser Wert
zunichst insoweit von Bedeutung, als er eine Vorstellung tiber
den Wert der einzelnen Versorgungen wie auch des Gesamt-
betrags der auszugleichenden Versorgungsbilanz jedes Ehe-
gatten in EURO vermittelt. Dies ist deshalb wichtig, weil die
einzelnen Anrechte oft von unterschiedlicher Berechnungsart
sind (Entgeltpunkte, Versorgungspunkte usw.). Mit dem kor-
respondierenden Kapitalwert werden die einzelnen Anrechte
vergleichbar und oft zur Grundlage in der Vertragsgestaltung
gemacht, insbesondere bei der Saldierung von Anrechten un-
terschiedlicher Art, aber auch beim Ausgleich in Form einer
Kapitalzahlung oder einer sonstigen Vermdgenszuwendung.
Borth widmet sich den Anwendungsfillen und der Berech-
nung des korrespondierenden Kapitalwerts mit der gebotenen
Ausfiihrlichkeit und weist auch auf seinen Charakter als
HilfsgroBe hin (§ 47 VersAusglG, S. 86 ff.), der nicht immer
dem tatsdchlichen Wert entspricht. In einschldgigen Vereinba-
rungen sollte deshalb auf dieses Manko des korrespondieren-
den Kapitalwerts ausdriicklich hingewiesen werden.

Das Buch informiert laut den Kapiteliiberschriften insbe-
sondere tiber die Grundlagen und die Konzeption des VA
(S. 1 ff.), die Bewertung von Anrechten auf eine Versorgung
wegen Alters oder Invaliditét (S. 72 ff.), den Wertausgleich
von Versorgungsanrechten (S. 255 ff.), die Ausgleichsansprii-
che nach der Scheidung (S. 368 ff.), die Teilhabe an der Hin-
terbliebenenversorgung (S. 413 ff.), die Vereinbarungen zum
VA (S. 464 ff.), die Auswirkungen der Ubertragung oder Be-
griindung von Anrechten in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung sowie der Beamtenversorgung (S. 514 ff.) und schlie$3-
lich den VA mit Auslandsberiihrung (S. 524 ff.). Es werden
aber auch Spezialprobleme, wie die Pensionszusagen von
Gesellschaftergeschiftsfiihrern (S. 513 ff.), die steuerlichen
Folgen (S. 348 ff.), die Konsequenz vergessener Anrechte
(S. 387 ff.) usw., behandelt. Schaubilder, praktische Hinweise
und Berechnungsbeispiele lockern den Text sehr anschaulich
auf. In seiner systematischen, tibersichtlichen und klaren
Darstellung liefert Borth in hervorragender Weise das Wissen,
ohne das eine verantwortungsvolle Gestaltung von Ehevertra-
gen und Scheidungsvereinbarungen mit Regelungen zum VA
nicht moglich ist.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht
Dr. Ludwig Bergschneider, Miinchen
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Dutta: Warum Erbrecht? Mohr Siebeck, 2014.
682 S.,89 €

Wer aus der Geschichte lernen will, darf sich von der Gegen-
wart nicht gefangen nehmen lassen — so formuliert es treffend
der Soziologe Reinhard Blomert.! Eine umfassende Priifung
der Funktionsweise und Legitimitit des Erbrechts muss in
diesem Sinne der Bericht iliber eine weite Reise durch die
juristische Welt sein. Als langjéhriger Mitarbeiter des Max-
Planck-Instituts fiir auslédndisches und internationales Recht
ist der Autor, Anatol Dutta, mittlerweile Lehrstuhlinhaber an
der Universitdt Regensburg, dafiir gut ausgestattet.

Die Arbeit selbst bietet am Anfang einen detaillierten Bericht
iiber die Ausgangspunkte dieser Reise. Das ist vor allem zu-
néchst der adlige, spéter auch biirgerliche Wille zur autokra-
tisch-patriarchalischen Machtanhdufung und -perpetuierung
und dessen Durchsetzung mithilfe ,findiger Juristen” mit
Hausgesetzen, Familienfideikomissen, entails, trusts, Stiftun-
gen, Nacherbfolgen und Testamentsvollstreckungen — wovon
(wie Dutta in Fuinoten beschreibt) schon Shakespeares Ham-
let und Jane Austen Zeugnis ablegten (vgl. S. 67 ff.). Die
Grenzen der Moglichkeiten beschreibt dabei das Recht selbst
— etwa in der konkreten Gestalt der Erbersatzbesteuerung (in
Deutschland heute bei Stiftungen), als Mindestverwaltungs-
oder -nutzungsteilhabe sowie als allgemeine gesetzliche
Gestaltungsschranken (§ 138 Abs. 1, § 242 BGB). Unter-
suchungsgegenstand des Hauptteils seines Werks bleibt fiir
Dutta, dass das Recht vielfiltige — und zumindest teils in sich
widerspriichliche — Instrumente bereitstellt, die es den Men-
schen ermdglichen, autonom ihr eigenes ,,Erbrecht” zu erzeu-
gen und damit ihr Vermdgen generationeniibergreifend ge-
bunden weiterzugeben.

Auf dieser deskriptiven Darstellung aufbauend, versucht der
Autor in seinem Werk anhand fiinf von ihm gefundener Funk-
tionen des Erbrechts dessen Tauglichkeit und Konsistenz zu
beurteilen, letztlich mit der Idee, die private Erbrechtssetzung
— und damit auch die von Notaren nicht selten verlangte
Nachlassgestaltung — in ein umfassendes Konzept einzuord-
nen. Der Autor arbeitet hierbei ein gleichbleibendes Pro-
gramm ab: Erst untersucht er (geltendes und friiheres) Recht
auf Elemente ab, die die jeweilige Funktion abbilden, an-
schlieBend versucht er zu ermitteln, welche konkreten Ziele
der Gesetzgeber damit verfolgt, sodann, welche privatautono-
men Instrumente zur Umsetzung und Ausfiillung dieser Funk-
tion das Gesetz vorsieht und abschlieBend, welche ,,funk-
tionsspezifischen Grenzen* dementsprechend fiir die private
Nachlassgestaltung geboten sind.

Die erste von Dutta erkannte Funktion des Erbrechts sieht er
in der ,Erblassermotivation”, also in der Vorstellung, der
kiinftige Erblasser werde zur Produktivitidt und Sparsamkeit
angeleitet, indem ihm die Moglichkeit eingerdumt wird, das
Erworbene nach eigenen Vorstellungen folgenden Generatio-
nen weiterzugeben. Maf3geblicher — und in Deutschland ver-
gleichsweise prignant ausgeprigter — Anhaltspunkt im gel-
tenden Erbrecht ist hierfiir naturgemé0 die Testierfreiheit. Am
deutlichsten wird dies bei dem Versuch, im Wege der Stiftung
zumindest in juristisch-6konomischer Hinsicht unsterblich zu
werden. Allerdings vermittelt die Darstellung einige empiri-
sche Zweifel am tatsédchlichen Vorliegen und insbesondere an
der Reichweite einer solchen Motivationswirkung des Erb-
rechts. Fiir dessen gesetzliche oder privatautonome Ausge-
staltung gibt sie daher wenig her.

Zur zweiten Funktion des Erbrechts erklart Dutta eine Um-
verteilungswirkung, also die Chance, das weitergegebene

1 Leviathan 42 (2014), 307, 317.

Vermdgen in der kommenden Generation zu streuen und da-
mit eigenen Vorstellungen der Zuordnung materiell vermittel-
ter Lebenschancen Raum zu geben. Gesetzliche Vorgaben
sind dafiir neben der Erbschaftsteuer einerseits die Auseinan-
dersetzung des Nachlasses durch dessen Teilung bei mehreren
Erben sowie andererseits das Pflichtteilsrecht als zwingende
Mindestbeteiligung. Dass damit allerdings die gesellschafts-
politisch divergenten Zielsetzungen einer Angleichung der
Lebensverhiltnisse unter gleichzeitiger Wahrung des neolibe-
ralen Leistungsprinzips erreichbar sein sollen, ist schon an-
gesichts des Leerformelcharakters des Letzteren in einer
wirtschaftlich gepriagten Wettbewerbsordnung kaum zu er-
warten, was Dutta versucht, relativierend in einer ausglei-
chenden Beurteilung eher zu verbergen, als zu glitten.

Eine dritte Funktion beschreibt der Autor als ,,Aktualisie-
rung* des Vermdgens und meint damit die Befugnis der Nach-
folger, umfassend iiber das vom Erblasser Erhaltene verfiigen
zu kénnen und damit den Nachlass fiir ganz neue Zwecke
einsetzen zu konnen. Dass insoweit die Einsetzung von Nach-
erben oder Testamentsvollstreckern ebenso wie Stiftungen
dem Erblasser massive Eingriffe erlauben, liegt auf der Hand.
Diesen sind allerdings ihrerseits wiederum Grenzen gesetzt,
um eine — schon aus faktischen Griinden kaum sinnvolle —
langfristige Perpetuierung der wirtschaftlichen Ausrichtung
des Nachlasses zu beschrénken.

Eine vierte Funktion sieht Dutta in der Solidaritétsfunktion
und spricht damit die Méglichkeit an, das eigene Vermogen
im Rahmen personlicher Néheverhéltnisse weiterzugeben.
Die gesetzliche Erbfolge verwirklicht dieses Prinzip ebenso,
wie das unabdingbare Pflichtteilsrecht als Mindestmall zwin-
gender Solidaritit. Im Ubrigen erkennt der Autor zu Recht,
dass in diesem Zusammenhang einige spektakuldre Entwick-
lungen bevorstehen kénnten, wie insbesondere die Offnung
des gesetzlichen Erbrechts fiir rein faktische Nihebeziehun-
gen, wie es etwa — so berichtet Dutta — in Slowenien, Katalo-
nien und Portugal bereits der Fall ist.

Als abschlieende fiinfte Funktion des Erbrechts behandelt
Dutta die Kontinuitdtsfunktion, also die Idee, dass trotz des
personlich endgiiltigen Generationenwechsels die wirtschaft-
liche Bedeutung des verfiigbaren Privatvermogens unver-
dndert, sprich ,neutralisiert“ wird. Da der feudalistisch-
dynastische Gedanke nicht mehr zeitgemil ist, bleiben fiir
das Kontinuitétsprinzip vor allem wirtschaftliche Einheiten,
insbesondere Hofe und Familienunternehmen tibrig. Zu Recht
weist Dutta in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die
Kontinuitét allerdings mit allen vier anderen Funktionen des
Erbrechts leicht in Widerspruch gerit und daher im Regelfall
geringe Durchsetzungskraft hat, da andernfalls das gesamte
System des Nachfolgerechts destabilisiert wire.

Auf seinem intellektuell anspruchsvollen Gang durch die Erb-
rechtsfunktionen erkennt Dutfa immer wieder systematische
Schwierigkeiten in Bezug auf die Vereinbarkeit der divergen-
ten Gesichtspunkte einer dauerhaft problematischen Un-
gleichverteilung der Vermogen in der Gesellschaft, der grund-
sitzlich hochwertigen Entscheidungsfreiheit der Erben, die
gleichfalls fiir den Fortbestand der Gesellschaft mafigebliche
Generationengerechtigkeit und des hegemonialen kapitalisti-
schen Leistungsprinzips, das Dutta nicht weiter in Frage
stellt. Gleichwohl zeigt sein ambitioniertes Projekt einen
wichtigen Weg auf: aus den Quellen der spidten Neuzeit bis
hin zur Gegenwart lohnt sich ein systematischer Blick auf die
Evolution des Rechts, auf die damit verbundenen Erwartun-
gen sowie Zielsetzungen seiner Gestalter und nicht zuletzt
auf die damit verbundenen gesellschaftlichen Folgen. Wie
menschliches Leben im Allgemeinen ist auch das Recht nicht
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ohne irrationalen Rest widerspruchsfrei in eine geordnete
Konzeption zu bringen. Vielmehr erweist es sich auch in die-
ser Untersuchung einmal mehr als Raum der Widerspriiche
mit einer unauflosbaren Eigenlogik. Duttas grofie Leistung ist
es, diese Logik unter Beriicksichtigung verschiedener — auch
historischer — Rechtsordnungen erheblich transparenter ge-
macht zu haben. Wer den aus meiner Sicht fiir eine verantwor-
tungsbewusste Arbeit unerldsslichen Anspruch hat, seine
praktische Tatigkeit kritisch-reflexiv zu hinterfragen, wird in

Duttas Werk eine Unmenge an durchdachten Hinweisen und
interessanten Gedanken finden. Er entgeht damit sicherlich
der Gefahr, im Sinne des Eingangssatzes Gefangener seiner
eigenen Gegenwart zu bleiben. Ohne Frage: Das Werk ist ein
Gliicksfall einer auch noch in vielen Jahrzehnten tiberaus
lesenswerten Habilitationsschrift.

Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Landsberg a. Lech

Eckhardt/Hermanns: Kélner Handbuch des
Gesellschaftsrechts. 2. Aufl., Carl Heymanns, 2014.
1404 S. + CD-ROM, 149 €

Die 2. Auflage des erstmals 2011 in der seiner Zeit neu
begriindeten Reihe Kolner Hand- und Formularbiicher der
notariellen Praxis erschienenen Kolner Handbuchs des
Gesellschaftsrechts ist sehr gut gelungen. Seinem Anspruch,
die fiir den Notar relevanten Aspekte des Gesellschaftsrechts
umfassend, praxisorientiert und in der nétigen Tiefe darzu-
stellen, wird das Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht weitge-
hend gerecht. Dies gilt umso mehr, als in der Neuauflage nun
auch die Bereiche Steuerrecht und Insolvenzrecht, sowie —
sehr knapp — die KGaA in eigenen Kapiteln behandelt werden
und zudem die Darstellung der Personengesellschaften um
eine Abhandlung zur Partnerschaftsgesellschaft ergénzt
wurde. Fir kommende Auflagen wire als weitere Ergén-
zung eine zusammenhingende Darstellung des Rechts der
Europiischen Aktiengesellschaft (SE) wiinschenswert. Im —
durchaus gelungenen — Kapitel tiber das internationale Gesell-
schaftsrecht findet sich hierzu bisher lediglich eine Randnum-
mer (Kapitel 5 Rdnr. 154).

Es macht Freude mit diesem Buch zu arbeiten: Die theoreti-
schen Darstellungen sind fast ausnahmslos auf dem neuesten
Stand und gehen im nétigen Mafle in die Tiefe, ohne dabei
jedoch allzu weitschweifig zu sein. Die Erlduterungen werden
— auch optisch — immer wieder von allerlei niitzlichen Mus-
tern und Checklisten aufgelockert. Die beiliegende CD-ROM
ermoglicht zudem die unkomplizierte Verwendung der For-
mulierungsvorschldge in der eigenen Praxis. Schade ist nur,
dass das Stichwortverzeichnis nicht immer alle relevanten
Fundstellen zu einem Thema beinhaltet. So findet sich
unter Sachgriindung einer GmbH lediglich ein Verweis auf
Kapitel 2 Rdnr. 224 nicht jedoch auf die umfassende Darstel-
lung in Kapitel 2 Rdnr. 491 ff. Angesichts des erheblichen
Umfangs ist eine vollstdndige inhaltliche Auseinandersetzung
an dieser Stelle nicht moglich. Anstelle einer bloen Inhalts-
angabe sollen deshalb — ohne jeden Anspruch auf Vollstindig-
keit — einige Details aufgegriffen werden, die mir bei der Ver-
wendung des Handbuchs ,,im Echtbetrieb* aufgefallen sind.

In Kapitel 1 (Personengesellschaften) wird die Problematik
der Nachschusspflicht (§ 707 BGB) bei der GbR nur sehr
knapp im Rahmen der allgemeinen Behandlung sog. Grund-
lagenbeschliisse dargestellt (vgl. Rdnr. 110), auch fehlt ein
Verweis hierauf im Stichwortverzeichnis. Hier wére eine Aus-
einandersetzung mit der Rechtsprechung des BGH (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 19.3.2007, I ZR 73/06, NJW-RR 2007,
832) zur Nachschusspflicht bei Publikumsgesellschaften und
eine Erorterung von deren Anwendbarkeit auf ,kleine” Ge-
sellschaften wiinschenswert gewesen.

Im vorziiglichen Kapitel tiber das Recht der GmbH findet sich
unter Verweis auf Scholz/Winter, § 15 Rdnr. 54 die Aussage,
die Verpflichtung zur ,,Beschaffung eines fremden GmbH-
Geschiftsanteils sei nicht beurkundungsbediirftig, da § 15
Abs. 4 GmbHG lediglich die Verpflichtung zur Abtretung des
Geschiftsanteils eines Gesellschafters im Blick habe. Sollte
hiermit gemeint sein, dass die Verpflichtung zum Erwerb von
Geschiftsanteilen nicht der Beurkundung bedarf, so ist dies
sicherlich richtig, da die in § 15 Abs. 4 GmbHG angespro-
chene Verpflichtung zur Abtretung eben vom VerdufBerer
und nicht vom Erwerber eingegangen wird. Sollte allerdings
gemeint sein, der Verkauf oder die sonstige VerduBerung
eines vom Verduferer erst noch zu beschaffenden Geschiifts-
anteils (,,Stichwort ,,Leerverkauf™) bediirfe keiner Beurkun-
dung, so vermag dies nicht zu iiberzeugen. Zweck des § 15
Abs. 3 und Abs. 4 GmbHG ist primér die Verhinderung eines
leichten und spekulativen Handels mit Geschiftsanteilen (vgl.
Baumbach/Hueck, GmbHG § 15 Rdnr. 21), sowie die Beweis-
sicherung. Beiden Zwecken wiirde eine formfreie Verpflich-
tung zur Abtretung fremder Anteile in erheblichem Mafe
widersprechen, so dass § 15 Abs. 4 GmbHG insoweit analog
anzuwenden ist.

Im Kapitel zur Aktiengesellschaft ist mir der kurze Abschnitt
zur Rolle des Notars bei der Uberpriifung von Haupt-
versammlungseinladungen aufgefallen. Zu Recht vertritt
Terbrack die Auffassung, dass der Notar ohne besonderen
Priifungsauftrag die Einladungsbekanntmachung nicht zu
priifen braucht. Nicht ganz stimmig erscheint mir jedoch die
Ansicht, den Notar treffe eine Pflicht zur Priifung auf offen-
sichtliche Méngel, wenn ihm die Einladung oder deren Ent-
wurf — wie in der Praxis hiufig — ohne Auftrag zur Priifung
informationshalber” oder zur Kenntnisnahme {ibermittelt
wird. Richtig diirfte es sein, hinsichtlich der Priifungspflicht
nach dem Grundsatz alles oder nichts zu verfahren. Entweder
die Beteiligten wiinschen eine Priifung der Einladung durch
den Notar (mit der Kostenfolge der NR 24203 des KV zum
GNotKG), dann hat diese stets umfassend zu erfolgen oder
sie wiinschen dies nicht. Eine (kostenlose) Light-Version der
notariellen Priifung sieht das Gesetz nicht vor. Sofern der
notarielle Rat durch die Beteiligten nicht gewiinscht wird,
kann daher durch die bloBe Ubermittlung eines Einladungs-
entwurfs keine Pflicht des Notars zur Kenntnisnahme von
dessen Inhalt und somit zu dessen ggf. kursorischer Priifung
begriindet werden. Stellt der Notar freilich rechtzeitig Mangel
der Einladung fest wird er die Beteiligten hierauf selbstver-
stdndlich hinweisen.

Im sehr ausfiihrlichen Kapitel zu den Umwandlungsvorgén-
gen findet sich unter anderem eine liberzeugende Darstellung
zur Reichweite des Gebots der Identitit der Anteilsinhaber
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beim Formwechsel, insbesondere zur Frage, ob eine am Ge-
sellschaftsvermdgen nicht beteiligte Komplementidrin im
Rahmen der Umwandlung in eine GmbH & Co KG der Ge-
sellschaft beitreten bzw. aus einer solchen Gesellschaft an-
lasslich der Umwandlung austreten kann (vgl. Kapitel 5,
Rdnr. 516 ff.). Vergeblich gesucht habe ich dagegen Ausfiih-
rungen zu Umwandlungsvorgingen unter Beteiligung einer
SE, etwa auch zur Frage, ob § 66 SE-VO solche Umwandlun-
gen abschlielend regelt und falls nicht, inwieweit § 66 Abs. 5
SE-VO analog fiir Umwandlungen nach nationalem Recht

gilt. Das Kapitel zum Vertragskonzern konnte um eine Dar-
stellung der Notarkosten nach dem GNotKG ergénzt werden.

Auch wenn es sich im Bereich des gesellschaftsrechtlich ge-
pragten Notariats sicherlich auch ohne das Klner Handbuch
leben ldsst und auch dieses Buch natiirlich nicht alle Fragen
beantworten kann, mdchte ich personlich auf diese niitzliche
Arbeitshilfe kiinftig nicht mehr verzichten. Fazit: Kaufen!

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

Oetker (Hrsg.): Handelsgesetzbuch. 3. Aufl., Beck,
2013.2247 S., 195 €

Der nunmehr in 3. Auflage vorliegende ,,Oetker ist eine
gelungene Synthese aus Praktiker- und fundiertem Gro3kom-
mentar samtlicher Normen des HGB mit Ausnahme des
Bilanzrechts.

Erwihnung verdient zunichst die hervorragende Einleitung,
die vom Herausgeber Hartmut Oetker selbst verfasst ist und
nicht nur ein ausfiihrliches rechtshistorisches Bild der Ent-
wicklung des Handelsrechts zeichnet, sondern auch die der
heutigen gesetzlichen Regelung zugrundeliegenden Leitge-
danken plastisch herausarbeitet: Selbstindigkeit und Eigen-
verantwortlichkeit der am Handelsverkehr Beteiligten und die
daraus folgende Auferkraftsetzung bestimmter fiir den allge-
meinen Rechtsverkehr geltender Schutzvorschriften (etwa
Formfreiheit von Biirgschaft oder Schuldanerkenntnis, § 350
HGB) einerseits sowie Erweiterung privatautonomer Gestal-
tungsspielrdume (§ 7 Abs. 2 MaBYV, §§ 29, 38 ZPO) anderer-
seits; schnelle und einfache Abwicklung des geschiftlichen
Verkehrs und als Konsequenz hiervon Sonderregelungen zur
Vertretungsmacht, zur Bedeutung von Erkldrungen und Han-
delsbriauchen sowie zum Gutglaubensschutz hinsichtlich der
Verfiigungsmacht (§ 366 HGB); schlieflich Publizitdt und
Vertrauensschutz (durch die Registereintragung, das Firmen-
recht und das Bilanzrecht). Weiterhin befasst sich Oetker mit
der durch das EU-Recht beférderten Hinwendung von der
Ankniipfung an den subjektiven Kaufmannsbegriff zu der-
jenigen an die gewerbliche oder selbstindige berufliche Ta-
tigkeit, das Unternehmen, dessen Gegenpol der Verbraucher
ist, und die in der Legaldefinition der §§ 13, 14 BGB Eingang
gefunden hat, welche im Jahr 2000 im Rahmen des Gesetzes
iiber Fernabsatzvertrdge in das BGB eingefiigt wurden. Tat-
sdchlich nimmt die Zahl der Vorschriften, die den Kauf-
mannsbegriff in den Normtext aufnehmen, zugunsten der-
jenigen, die an den Unternehmer im Sinne von § 14 BGB an-
kntipfen, tendenziell zu (siehe etwa § 310 BGB anstelle von
§ 24 AGBG; § 491 BGB anstelle des friiheren § 8 AbzG). Gut
dargestellt wird auch die Qualitit des HGB als Sonderprivat-
recht, das mit dem BGB teilweise verzahnt ist oder diesem —
jeweils nach der durch Auslegung zu ermittelnden Reichweite
der betreffenden Norm — vorgeht. Interessant ist der Uber-
blick tiber das internationale Handelsrecht: die sog. Lex
mercatoria, das EU-Recht und die Wirkungsweise von EU-
Richtlinien nach Art. 288 AEUYV, die — anders als die fiir den
Rechtsverkehr unmittelbar geltenden EU-Verordnungen —
zwar lediglich die Mitgliedsstaaten binden, damit aber auch
deren Gerichte im Sinne einer richtlinienkonform vorzuneh-
menden Auslegung des nationalen Rechts. In diesem Zusam-
menhang wird auch die — auBerhalb von Verbrauchervertri-

gen (vgl. Art 6 Rom I-VO) bestehende — Moglichkeit der
Wahl des auf den betreffenden Vertrag anzuwendenden natio-
nalen Rechts behandelt, die ihre Grenze in Deutschland und
allen im weitesten Sinne liberal geprigten Staaten nur am
ordre public Vorbehalt findet; nicht in Betracht kommt eine
Rechtswahl allerdings in den meisten islamischen Léandern.
Ist eine Rechtswahl nicht getroffen, entscheidet das interna-
tionale Privatrecht als Kollisionsrecht, welches kein suprana-
tionales, sondern einzelstaatliches Privatrecht darstellt und,
wie Oetker auch fiir den mit diesem Rechtsgebiet weniger
vertrauten Juristen verstdndlich erldutert, seine Bezeichnung
als international daher trigt, dass das IPR selbst keine materi-
ellrechtlichen Regelungen enthilt, sondern nur formell das
jeweilige Recht eines Staates auf einen bestimmten Sachver-
halt fiir anwendbar erklért. Angesichts des Fehlens eindeu-
tiger, auf das Handelsrecht bezogener kollisionsrechtlicher
Vorgaben im deutschen Recht trennt die Praxis hier zwei
Ebenen: Zunichst wird das betreffende Rechtsgeschift nach
allgemeinen kollisionsrechtlichen Grundsitzen, also dem
Wirkungsstatut eingeordnet. Handelsgeschifte unterliegen
hiernach den Bestimmungen iiber vertragliche Schuldverhilt-
nisse, Art. 3 ff. Rom I-VO (vormals Art. 27 ff. EGBGB); mal3-
geblich ist danach das Recht des Staates, mit dem der Vertrag
die engsten Verbindungen aufweist, Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO,
also das Recht des Staates, von dem aus die fiir den Vertrag
charakteristische Leistung erbracht wird; soweit es dann auf
die Kaufmannseigenschaft ankommt (2. Ebene), ist diese —
wofiir Oetker pladiert — nach dem Wirkungsstatut oder gemif
abweichender Ansicht nach eigenstidndigen Kriterien zu beur-
teilen. Anschaulich werden hier und spéter in der Vorbemer-
kung zu den §§ 373-381 HGB auch die im internationalen
Wirtschaftsverkehr zum Tragen kommenden unterschiedli-
chen Rechtsquellen und ihr jeweiliges Ineinandergreifen dar-
gestellt: multilaterale Konventionen, welche durch nationale
Gesetze in nationales Recht transformiert wurden und — so-
weit sie vereinbart werden — dem HGB nach Art. 3 Nr. 2
EGBGB vorgehen, sog. multilaterales Einheitsrecht wie zum
Beispiel das UN-Kaufrecht (CISG); internationale Handels-
briuche, welche auf Vertrige Anwendung finden, die inner-
halb ihres Verbreitungsgebietes abgeschlossen oder erfiillt
werden, und zwar unabhéngig von der Kenntnis des individu-
ellen Marktteilnehmers; schlieBlich international vereinheit-
lichte Vertragsbedingungen, die gelten, sofern auf sie Bezug
genommen wird, etwa die Incoterms® (International Com-
mercial Terms) in der Fassung aus dem Jahre 2010 sowie die
sog. Trade Terms.

In gleicher Weise tiberlegt aufgebaut, das Ganze und Wesent-
liche im Blick, dennoch umfassend und héaufig fundiert be-
griindet, liest sich durchgehend auch die Einzelkommentie-
rung der Normen. IThre Stérke liegt vor allem in der nahezu
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vollstindigen und duBerst aktuellen Zusammenschau nahezu
aller relevanten Fragestellungen.

Die Antworten sind fiir den Praktiker indessen inhaltlich
manchmal zu stark verkiirzt und bleiben dann leider — wie in
einem Kurzkommentar — konkrete Losungen schuldig, so
etwa die Kommentierungen zur Gesellschafterstellung, § 105
Rdnr. 33 ff. Die gerade fiir den gesellschaftsrechtlichen Ver-
tragsgestalter wichtigen und von der Praxis ldngst sehr detail-
liert geklarten Problemfelder der Einpersonengesellschaft,
der Einheitlichkeit der Gesellschaftsbeteiligung, der unmittel-
baren Beteiligung einer GbR an einer Personenhandelsgesell-
schaft, der Testamentsvollstreckung und der NieSbrauchsbe-
stellung werden lediglich angerissen. Hier wiirde man sich fiir
die nichste Auflage eine entsprechende Vertiefung wiinschen.

Ebenfalls etwas knapp und deshalb leicht missverstindlich
dargestellt ist zum Beispiel auch die Einbringung quoad sor-
tem (§ 105, Rdnr. 55). Bei einer derartigen Gestaltung wird
ein Vermogensgegenstand lediglich wirtschaftlich, also zur
Nutzung und zum Wertverzehr eingebracht. Der bei Liquida-
tion analog § 732 BGB bestehende Riickgabeanspruch des
einbringenden Gesellschafters wird sich nach dem Inhalt des
typischen Einbringungs- und Gesellschaftsvertrages, wonach
Einlagen in die gemeinsame Riicklage einzustellen sind, in
aller Regel nur auf den unmittelbaren Besitz beziehen, nicht
aber auch auf den eingebrachten Wert. Etwas anderes gilt
lediglich dann, wenn die Einbringung ausschlieBlich in ein
dem Einbringenden gesondert zustehendes Riicklagenkonto
eingestellt wird, wertmifig also dessen Beteiligung zuge-
ordnet bleibt.

Erfreulich ist die Einbeziehung der neueren Entwicklung im
Verbraucherschutzrecht. Richtigerweise finden auf den durch
miindliche Verhandlungen in der Privatwohnung veranlassten
Beitritt eines Verbrauchers zu einem geschlossenen Immobi-
lienfonds in der Form einer Personengesellschaft die §§ 312,
355 ff. BGB Anwendung. Zwar handelt es sich bei der Bei-
trittserkldrung nicht eigentlich um eine entgeltliche Leistung
im Sinne von § 312 Abs. 1 BGB, sondern um einen organisa-
tionsrechtlichen Akt, jedoch ist dieser weniger auf die Erlan-
gung einer Mitgliedschaft, sondern die Anlage von Kapital
ausgerichtet und damit einem Vertrag tiber eine entgeltliche
Leistung gleichzustellen (§ 105 Rdnr. 94 f.). Widerruft der
Verbraucher seine Beitrittserkldrung, so entsteht ein Wider-
spruch zwischen dem Verbraucherschutzrecht, welches dem
Verbraucher die Wiederherstellung des friiheren Zustands,
also die Riickzahlung der gesamten Einlage gewihrleistet,
und Gesellschaftsrecht, welches zum Schutz der Mitgesell-
schafter nach den Regeln der faktischen Gesellschaft ledig-
lich zu einem Anspruch auf das — ggf. verminderte — Abfin-
dungs- und Auseinandersetzungsguthaben fiihrt. Nach der
jiingsten Rechtsprechung von BGH und EuGH ist dieser Wi-
derspruch zugunsten des Gesellschaftsrechts zu entscheiden,
da dieses im Hinblick auf derartige Fonds ebenfalls Verbrau-
cherschutzrecht (zugunsten der Mitgesellschafter) ist.

Gelungen ist auch die tibersichtliche und konzentrierte Dar-
stellung der rechtsgeschiftlichen Unternehmenstibertragun-
gen (§§ 25-28 Anh.). Neben dem Unternehmenskauf in den
Formen des Asset- und Share-Deals werden die wichtigsten
Fragen zeitweiliger Unternehmenstiberlassungen (Unterneh-

menspacht, UnternehmensnieSbrauch, Unternehmenstreuhand),
zudem die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung einer ge-
scheiterten Unternehmensiibertragung sowie internationale
Unternehmensiibertragungen behandelt.

Auch zum internationalen Gesellschaftsrecht finden sich in
dem Kommentar an verschiedenen Stellen wertvolle Hin-
weise. In § 105 Rdnr. 105 ff. befasst sich Weitemeyer mit dem
immer noch brandaktuellen Thema grenziiberschreitender
Sitzverlegung. Thre Ansicht, entgegen einer Entscheidung
des OLG Niirnberg gebiete es die Niederlassungsfreiheit, in-
nerhalb des EU/EWR-Raumes sowohl den Zuzug als auch
den Wegzug einer Personen- oder Kapitalgesellschaft unter
Wahrung der Rechtspersonlichkeit (Identitdt) und unter
Umwandlung in eine entsprechende Rechtspersonlichkeit des
Zuzugsstaats ggf. in analoger Anwendung des UmwG zu
ermoglichen, verdient uneingeschrinkte Zustimmung.

Die von der Verfasserin vertretene Anwendung der Griin-
dungstheorie nicht nur auf Kapital-, sondern auch auf Per-
sonengesellschaften im EU/EWR-Raum (§ 105 Rdnr. 105) ist
allerdings aus folgendem Grund nach wie vor abzulehnen:
Nach der Griindungstheorie gilt fiir die Griindung, Rechts-
fahigkeit, Vertretung und Haftung sowie alle innergesell-
schaftlichen Vorginge das Recht des Griindungsstaats der
Gesellschaft, auch wenn sich ihr Verwaltungssitz in einem
anderen EU/EWR-Staat befindet; Voraussetzung ist lediglich,
dass das Griindungsstatut einen Wegzug gestattet. Wiirde man
diesen Grundsatz auf Personengesellschaften anwenden,
kidme man zur Moglichkeit eines vom tatséchlichen Verwal-
tungssitz abweichenden statuarischen ,,Handelsregister*-Sit-
zes des Griindungslandes, fiir den es jedenfalls nach deut-
schem Recht aber keine entsprechende Grundlage gibt. Per-
sonengesellschaften haben hiernach nur einen malgeblichen
Sitz, ndmlich den Verwaltungssitz der Geschiftsleitung (so
auch an anderer Stelle des Kommentars richtig Preufs, § 8
Rdnr. 68). Jeder Wegzug einer Personengesellschaft ist also
als Sitzverlegung ins Ausland anzusehen, die nach obiger
richtigen Ansicht nicht zur Auflésung der Gesellschaft, son-
dern — unter Berticksichtigung des erforderlichen Schutzes
von Glaubigern und Arbeitnehmern, vgl. EUGH NZG 2012,
871, Rs Vale — zu einem identitdtswahrenden Formwechsel in
eine vergleichbare Rechtsform des Sitzlandes fiihrt.

Insgesamt ermdglicht der Kommentar dem Leser einen zu-
sammenfassenden und nahezu vollstindigen Uberblick iiber
das gesamte Handelsrecht (exkl. Bilanzrecht) unter Bertick-
sichtigung aller maf3geblichen hiermit in Bertihrung stehen-
den Rechtsgebiete, insbesondere des internationalen Rechts.
Alle wesentlichen Fragestellungen werden bertihrt.

Der ,,Octker leistet also etwas, was weder einem GroBBkom-
mentar noch einem Kurzkommentar in dieser Weise bisher
gelang: dem Vertragsgestalter, Anwalt und Richter eine
detaillierte, mit Wegweisungen versehene Landkarte des Han-
delsrechts und der tiber das HGB hinausgehenden Rechts-
quellen an die Hand zu geben und damit eine hervorragende
Orientierung. Dass die Entscheidung, welcher Weg sicher und
welcher schwankend bzw. in welcher Form zu befestigen ist,
aus dieser Karte nicht immer zu entnehmen ist, mag man an-
gesichts zur Verfligung stehender Alternativen verschmerzen.

Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB a. F. §§ 325, 434, 439, 440 Abs. 1, §§ 459, 463
(Gewdihrleistungshaftung des Ubergebers bei Nichtloschung
eines Nacherbvermerks)

1. Die Freiheit des Grundstiicks von Rechten Dritter ist
keine Eigenschaft, die geméal} § 459 Abs. 2 BGB a. F.
zugesichert werden kann.

2. Von einer verschuldensunabhiingigen (Garantie-)
Haftung auf Schadensersatz fiir mit der Nacherbfolge
verbundene Rechtsméngel kann nur dann ausgegan-
gen werden, wenn diese laut Vertrag iibernommen
wurde.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom 8.4.2013, 20 U 456/13

Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg
(§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). (...)

Das LG hat die Klage jedenfalls im Ergebnis zu Recht abge-
wiesen. Der Senat schlieBt sich zwar nicht samtlichen — von-
einander unabhéngigen — Klageabweisungsgriinden des LG
an, teilt aber die Meinung, dass eine Gewihrleistungshaftung
des Beklagten als Rechtsnachfolger der Verkéufer fiir die
durch die Nacherbschaft bedingten Rechtsmingel ausge-
schlossen ist.

1. Soweit der Klédger in der Berufungsbegriindung (...) die
Auffassung vertritt, es liege in Ziffer IX. des Vertrages im
Hinblick auf die das Grundstiick betreffende Nacherbschaft
eine Zusicherung im Sinne des § 459 BGB a. F. vor, trifft dies
nicht zu. Die Freiheit des Grundstiicks von Rechten Dritter ist
keine Eigenschaft, die gemafl § 459 Abs. 2 BGB a. F. zuge-
sichert werden kann (Palandt, 60. Auflage 2001, § 459
Rdnr. 20), mit der Folge, dass insoweit eine Sachméngelhaf-
tung nach §§ 459, 463 BGB a. F. ausscheidet und allein eine
Rechtsmangelhaftung geméil §§ 434, 440 Abs. 1, 325 BGB
a. F. in Betracht kommt.

2. Der Senat folgt auch nicht der Ansicht des Klagers, dass
die Rechtsmingelhaftung des Verkéufers stets unabhingig
von Verschulden besteht. Dem steht der eindeutige Wortlaut
des § 325 Abs. 1 Satz 1 BGB a. F., auf den § 440 Abs. 1 BGB
a. F. auch fiir den Fall der Rechtsmingelhaftung verweist, ent-
gegen, wonach Voraussetzung fiir den Schadensersatzan-
spruch das Verschulden des Schuldners ist. Es handelt sich
vorliegend auch nicht um einen Fall des anfidnglichen Unver-
mogens, weil bei Vertragsschluss durchaus noch die Méglich-
keit bestand, dass der Nacherbenvermerk geldscht werden
wiirde (was ja zunéchst auch gelungen war). So geht auch die
Berufungsbegriindung (...) zutreffend von nachtriglicher
Unmoglichkeit aus. Von einer verschuldensunabhidngigen
(Garantie-)Haftung auf Schadensersatz fiir mit der Nacherb-
folge verbundene Rechtsméngel kann deshalb nur dann aus-
gegangen werden, wenn diese laut Vertrag {ibernommen
wurde, was vorliegend nicht der Fall ist (siehe dazu Ziffern 3.
und 4.).

3. Eine Rechtsmingelhaftung der Verkéufer ist unabhéngig
von der Frage des Verschuldens — wie vom LG jedenfalls im
Ergebnis zu Recht festgestellt — geméB § 439 BGB a. F. aus-
geschlossen, weil der Kliger als ,,Kdufer den Rechtsmangel
(Nacherbenvermerk) kannte. Es trifft zwar zu, dass im Rah-

men des § 439 BGB a. F. Kenntnis der Tatsachen nicht ge-
niigt, sondern der Kéufer daraus auch die zutreffenden recht-
lichen Folgerungen ziehen und den Rechtsmangel erkennen
muss (Palandt, a. a. O., § 439 Rdnr. 4), wobei ein Irrtum tiber
dessen rechtliche und wirtschaftliche Tragweite unerheblich
ist (BGH, NJW 1979, 713 Rdnr. 8). Allerdings geniigt es,
wenn der Kéaufer mit dem Vorliegen des Rechtsmangels rech-
net und dieses Risiko bewusst in Kauf nimmt; denn eine der-
art bewusste Risikotibernahme stellt sich unter dem Blickwin-
kel des § 439 BGB a. F. ebenfalls als Verzicht auf etwaige
Gewdihrleistungsanspriiche dar (BGH, a. a. O., Rdnr. 13).

Wie der Kldger selbst einrdumt, war er tiber den Nacherben-
vermerk informiert. In dem Vertrag vom 18.12.1975, den er
als Vertragspartner unterschrieben hat, sind auf Seite 2 die
Nacherbfolge und die entsprechende Eintragung im Grund-
buch genannt. In Ziffer IX. des Vertrages mit den Klauseln zur
Gewihrleistung ist geregelt, dass der Kliger sein Nacherb-
folgerecht auf Josef S. tibertrégt und die Loschung des Nach-
erbfolgevermerks bewilligt. Weiter ist geregelt, dass die
Loschungsbewilligung unter der Bedingung erfolgt, dass auch
die iibrigen Nacherben ihre Rechte auf Josef S. tibertragen und
ebenfalls die Loschung bewilligen. Auch der Erb- und Pflicht-
teilsrechtsverzicht des Kldgers auf Seite 7 unter Ziffer 3. er-
folgt unter der Bedingung, dass die Nacherben ihr Recht auf
Josef S. iibertragen und (in der Folge) der Nacherbenvermerk
im Grundbuch geloscht wird. Damit wird deutlich, dass die
VertragsschlieBenden davon ausgegangen sind, dass sich der
Rechtsmangel ,,Nacherbenvermerk®™ nur dann mit Sicherheit
beseitigen ldsst, wenn die Nacherben daran mitwirken, also
ihr Recht auf Josef S. tibertragen und daraufthin die Loschung
bewilligen. Davon, dass wegen Vollentgeltlichkeit des Vertra-
ges der Nacherbenvermerk auch ohne entsprechende Mitwir-
kung der Nacherben geloscht werden kann, sind die Vertrags-
schliefenden also zumindest nicht selbstverstindlich ausge-
gangen, anderenfalls hitte es der genannten Regelungen nicht
bedurft. Auch wurde auf Seite 7 Ziffer 5. zumindest die Mog-
lichkeit in Betracht gezogen, dass der Wert des Grundstticks
den Wert der Gegenleistungen iibersteigen konnte. Das Risiko,
dass der Nacherbenvermerk nicht geloscht wird, wurde also
ausweislich des Vertrages auch vom Klédger gesehen und
bewusst in Kauf genommen. Dies ergibt sich zusitzlich aus
Ziffer XV. des Vertrages, wo es heifit: ,,Sollten die Abk6mm-
linge des Vorerben ... ihre Rechte aus der Nacherbfolge ...
nicht auf den Vorerben tibertragen und den Nacherbfolgever-
merk im Grundbuch nicht 16schen lassen, ...*

Auch wenn zugleich die Erwartung bestanden haben sollte,
dass es auch ohne Mitwirkung der Nacherben zur Loschung
des Nacherbenvermerks kommen konnte, so hat diese Erwar-
tung in dem Vertrag keinen Niederschlag gefunden. Vielmehr
wurde dort davon ausgegangen, dass die Loschung erfolgt,
wenn die Nacherben ihr Recht auf den Vorerben tibertragen,
und es wurde weiter geregelt, was passiert, wenn dies nicht
geschieht.

Mit den genannten Klauseln, von denen sich eine ausgerech-
net auch in Ziffer IX. des Vertrages zur Gewdhrleistungshaf-
tung befindet, haben die Vertragspartner — auch der Kliger —
also deutlich gemacht, dass ihnen das Hindernis, das sich aus
der Nacherbschaft ergibt, bekannt ist, und dass nicht sicher
ist, dass dieses beseitigt werden kann. Der Kldger muss sich
daher so behandeln lassen, als habe er auf eine Haftung der
Verkéufer fiir die sich daraus ergebenden Rechtsméngel ver-
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zichtet (BGH, NJW 1979, 713). Eine Auslegung der Ziffer
IX. dahingehend, dass die Verkédufer dennoch die unbedingte
oder gar verschuldensunabhingige Haftung dafiir tiberneh-
men, dass die Nacherben tatsdchlich ihr Nacherbenrecht auf
Josef S. iibertragen oder der Nacherbenvermerk auf sonstige
Weise geloscht werden kann, ldsst der Vertrag angesichts der
genannten Klauseln nicht zu. Vielmehr ist der Vertrag — auch
unabhingig von § 439 BGB a. F. — umgekehrt so auszulegen,
dass fiir das von beiden Seiten gesehene Risiko, dass der
Nacherbenvermerk nicht geloscht wird, die Eltern nicht, je-
denfalls nicht verschuldensunabhingig, haften sollten.

4. Selbst wenn entgegen dem Wortlaut des Vertrages die
Behauptung des Klégers zugrunde gelegt wiirde, dass die Par-
teien bei Vertragsabschluss fest damit gerechnet haben, dass
auch ohne Mitwirkung der Nacherben der Nacherbenvermerk
schon wegen Vollentgeltlichkeit des Ubertragungsvertrages
geloscht werden kann, hier also keinerlei Risiko besteht, ist
fiir die Annahme, dass die Eltern fiir das Ausbleiben dieses
angeblich doch ohnehin ausgeschlossenen Risikos eine unbe-
dingte und verschuldensunabhéngige Garantiehaftung iiber-
nehmen wollten, kein Raum.

5. Der Senat stimmt auch der Auffassung des LG zu, dass
die Regelung in Ziffer XV. verdeutlicht, dass fiir den Fall,
dass sich die mit der Nacherbschaft verbundenen Risiken ver-
wirklichen sollten, eine Losung durch erbrechtliche Regelun-
gen gefunden wurde, also auch deshalb eine (zusitzliche)
Gewdihrleistungshaftung auf Schadensersatz ausgeschlossen
werden sollte. Ziffer XV. regelte gerade den Fall, dass es zu
einer Loschung des Nacherbenvermerks nicht kommt, die
Nacherben also Rechte an dem dem Kldger mit dem Vertrag
tbertragenen Grundstiick geltend machen. Fiir diesen Fall
sollte der Kliger, der laut Erbvertragsnachtrag Verméchtnis-
nehmer des Grundstiicks und nicht Erbe sein sollte, abwei-
chend davon Erbe zu 3/1s werden. Entgegen den Ausfiihrun-
gen in der Berufungsbegriindung (...) war die Erbeinsetzung
nicht eine zwangsldufige Folge einer (gelingenden) vollent-
geltlichen Ubertragung des Grundstiicks (mit der Folge, dass
die Nacherben keine Rechte an dem Grundstiick gehabt hiit-
ten), sondern nur und gerade fiir den Fall gedacht, dass der
Klager das Grundstiick nicht frei von den Rechten der Nach-
erben erhilt. Korrespondierend damit galt fiir diesen Fall
dann auch nicht der auf Seite 7, Ziffer 3 vereinbarte bedingte
Verzicht auf das Pflichtteilsrecht.

Da schon aus den genannten Griinden eine Gewéhrleistungs-
haftung ausscheidet, ist die Klage zu Recht abgewiesen wor-
den, ohne dass es auf die weiteren vom LG genannten Griinde
und die Frage der Verjidhrung noch ankommt.

(...)

Anmerkung:

I.  Der Hinweisbeschluss des OLG Miinchen ist ohne den
Sachverhalt kaum versténdlich. Daher soll vorab der zugrun-
deliegende Sachverhalt, wie er sich aus dem Urteil der Vorin-
stanz! ergibt, zusammengefasst werden, um sodann auf die
rechtlichen Aussagen der Entscheidung besser eingehen zu
konnen.

Eltern schlossen im Jahre 1975 einen Uberlassungsvertrag
mit ihrem Sohn, dem spiteren Kldger. Gegenstand dieses Ver-
trages war ein Grundstlick, welches in Abteilung II einen
Nacherbenvermerk zugunsten des Kldgers und seiner Ge-
schwister enthielt. Diese Nacherbfolge beruhte aufgrund

1 LG Landshut, Urteil vom 21.12.2012, 54 O 819/12, BeckRS 2014,
10391.

eines Testaments des Grofvaters des Klédgers aus dem Jahre
1941. Dieser hatte den Vater des Kligers, den jetzigen Uber-
geber, nur als Vorerben und die Enkelkinder, also den Kldger
und seine Geschwister, als Nacherben bestimmt.

Als Gegenleistung fiir die Ubergabe wurde ein Wohnrecht fiir
die Eltern sowie eine monatliche Leibrente von 500 DM ver-
einbart. Der Klédger verzichtete ferner auf sein gesetzliches
Erb- und Pflichtteilsrecht unter der Bedingung, dass seine
Geschwister ihr Nacherbrecht (sic!) auf den gemeinsamen
Vater tibertragen? und der Nacherbenvermerk im Grundbuch
geloscht wird. Ferner wurde fiir den Fall, dass die Geschwis-
ter des Erwerbers ihre Rechte aus der Nacherbfolge nach
ihrem Grofvater nicht auf den Vorerben tibertragen und den
Nacherbenvermerk nicht im Grundbuch l6schen lassen, eine
Anderung einer bestehenden Erbeinsetzung vorgenommen.
Der Kliger sollte dann Erbe zu 3/18 werden. SchlieBlich ent-
hilt der Ubergabevertrag eine Regelung zur Mingelhaftung
(Ziffer IX). Hierin ist bestimmt, dass die Ubergeber fiir un-
gehinderten Besitz- und Eigentumsiibergang und fiir die
Freiheit des tiberlassenen Grundbesitzes von jeglichen grund-
buchmiBigen dinglichen Rechten Dritter und einer Hypo-
thekengewinnabgabe haften.

In der Folge haben nicht alle Geschwister ihr Nacherbrecht
auf den Vater iibertragen bzw. der Uberlassung zugestimmt.
Gleichwohl wurde der Nacherbenvermerk, trotz vorausge-
henden Widerspruchs des Bruders des Klédgers, durch das AG
Miinchen am 6.10.1977 geldscht. Vermutlich ging man von
einer entgeltlichen Verfiigung des (wohl) befreiten Vorerben
aus.? Dieser Nacherbenvermerk wurde durch Urteil des LG
Miinchen I aus dem Jahre 1997,* welches durch das OLG
Miinchen’ und den BGH® bestitigt wurde, wegen teilweiser
Unentgeltlichkeit wieder eingetragen.

Der Kldger wurde nach Eintritt des Nacherbfalls durch das
LG Miinchen I im Jahre 2007 zur Ubertragung eines !/5-An-
teils des Vertragsgrundstiicks an seinen Bruder verurteilt.
Mittlerweile ist Klage auf Ubergabe des !/5-Anteils beim LG
Miinchen I erhoben worden.

Der Kliger begehrt nun aufgrund des Ubergabevertrages aus
dem Jahre 1975 Schadensersatz gegeniiber seinen Eltern bzw.
dessen Rechtsnachfolgern. Er ist der Auffassung, dass seine
Eltern die im Uberlassungsvertrag aufgestellte ungehinderte
Besitz- und Eigentumsiibertragungsverpflichtung (unter Frei-
heit von Rechten Dritter) nicht erfiillt hétten.

II.  Das vor allem in der Hand der juristischen Laien gefihr-
liche Instrument der Vor- und Nacherbfolge fiihrt, wie haufig,
zu einer Gerichtsodyssee. An dieser Stelle sei nochmals die
Rechtslage zur Loschung des Nacherbenvermerks vor Eintritt
des Nacherbfalls dargestellt.”

2 Diese Formulierung ist missverstindlich. Vor Eintritt des Nach-
erbfalls kann nur die Nacherbenanwartschaft libertragen werden.
Eine solche Ubertragung der Nacherbenanwartschaft wire aber im
Hinblick auf den Vertragsgegenstand nicht erforderlich und im Hin-
blick auf etwaige Ersatznacherben auch nicht zielfiihrend gewesen.
Vielmehr reicht die Verfiigung unter Zustimmung der Nacherben
oder der Nachweis der Entgeltlichkeit bei Verfiigung des befreiten
Vorerben (siehe hierzu nachfolgende Nr. I1.).

3 Der Sachverhalt ist an dieser Stelle im Beschluss des LG Landshut
leider nur sehr verkiirzt wiedergegeben.

4 LG Miinchen I, Urteil vom 12.12.1997, zitiert nach LG Landshut,
BeckRS 2014, 10391.

5 OLG Miinchen, Urteil vom 29.10.1999, 19 U 1654/98, zitiert nach
LG Landshut, BeckRS 2014, 10391.

6 BGH, Urteil vom 7.3.2001, IV ZR 84/00, zitiert nach LG Lands-
hut, BeckRS 2014, 10391.

7 Vgl. zuletzt auch Zimmer, ZEV 2014, 526 ff. m. w. N.



MittBayNot 1/2015

Burgerliches Recht 29

1. Zur Loschung des Nacherbenvermerks vor Eintritt des
Nacherbfalls bieten sich grundsitzlich zwei Wege an: zum ei-
nen die Loschung aufgrund Loschungsbewilligung geméif
§ 19 GBO, zum anderen die Loschung aufgrund Unrichtig-
keitsnachweises nach § 22 GBO. Die erste Alternative ist
grundsitzlich zu vernachladssigen, da sie die Bewilligung
nicht nur des Nacherben, sondern auch der Ersatznacherben
verlangt.® Aulerdem wird durch eine blole Loschungsbewil-
ligung die Verfiigung nicht automatisch wirksam, wenn sie
nicht gleichzeitig als Zustimmung zur Verfiigung im Sinne
des materiellen Rechts ausgelegt wird.

Praxisrelevant ist daher bei Grundstiicksverfiigungen an
Diritte? vor allem die Loschung aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weises. Hierbei ist das Grundbuch beziiglich des Nacherben-
vermerks dann unrichtig, wenn das betreffende Grundsttick
mit Wirkung gegen den Nacherben aus dem Nachlass ausge-
schieden ist.!0 Dies ist dann der Fall, wenn der Vorerbe tiber
das Grundstiick mit Zustimmung des Nacherben verfiigt!!
oder der befreite Vorerbe den Grundbesitz entgeltlich ver-
dulert.

a) Bei einer Verfiigung des Vorerben mit Zustimmung des
Nacherben bedarf es nach ganz herrschender Meinung keiner
Zustimmung der Ersatznacherben.'? Die vom Nacherben er-
kldrte Zustimmung wirkt dabei auch gegeniiber dem Ersatz-
nacherben, selbst wenn der Nacherbe anschlieend vor dem
Nacherbfall wegfillt und der Ersatznacherbe zur Erbfolge
gelangt.!3 Probleme stellen sich, wenn die Nacherben nur
abstrakt bestimmt sind (zum Beispiel ,,Nacherben sind die
Abkommlinge des Vorerben®).!4 In diesen Fillen ist regel-
miBig die Zustimmung unbekannter Nacherben, die durch
einen Pfleger zu vertreten sind, erforderlich.! Diese Zu-
stimmung bedarf wiederum einer Genehmigung durch das
Betreuungsgericht nach den §§ 1821, 1812, 1915 BGB.!¢ In
der Praxis ist die Zustimmung des Pflegers und die Genehmi-
gung des Gerichts kaum zu erreichen, da sie in der Regel am
Schenkungsverbot der § 1915 Abs. 1, § 1804 BGB scheitert.!?

b) Liegt keine Zustimmung vor, wird — wie bereits aus-
gefiihrt — das Grundstiick auch dann aus dem Nachlass aus-
geschieden, wenn der befreite Vorerbe den Grundbesitz ent-
geltlich verdufBert. Die Entgeltlichkeit ist dem Grundbuchamt
glaubhaft zu machen. Hierbei ist bei einem Verkauf an einen
Dritten davon auszugehen, dass der vereinbarte Kaufpreis
dem Wert des Grundstiicks entspricht,!8 so dass es eines auf
ein Wertgutachten gestiitzten Nachweises in solchen Fillen

8 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3513; Zim-
mer, ZEV 2014, 526, 531 jeweils m. w. N.

9 Nicht niher vertieft werden soll an dieser Stelle der Eigenerwerb
des Vorerben, hierzu u. a. Zimmer, ZEV 2014, 526, 528 m. w. N.

10 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.1.2008, 3 Wx 228/07, NJW-
RR 2009, 26 ff.

11 In der Praxis wird diese notarielle Zustimmung zuweilen auch
félschlicherweise als Loschungsbewilligung tituliert.

12 Vgl. Palandt/Weidlich, 73. Aufl., § 2113 Rdnr. 6; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3519 jeweils m. w. N.

13 So zutreffend BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2113 Rdnr. 28,
unklar Reimann, MittBayNot 2014, 466.

14 Vgl. u. a. OLG Miinchen, Beschluss vom 13.1.2014, 34 Wx
166/13, MittBayNot 2014, 464 m. Anm. Reimann; Zimmer, ZEV
2014, 526, 530.

15 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 13.1.2014, 34 Wx 166/13,
MittBayNot 2014, 464 m. Anm. Reimann m. w. N.

16 Vgl. Reimann, MittBayNot 2014, 466; Zimmer, ZEV 2014, 526,
530.

17 Vgl. Reimann, MittBayNot 2014, 466.

18 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3518.

grundsitzlich nicht bedarf.!” Bei einem personlichen Nihe-
verhéltnis zwischen Vorerbe und Erwerber ist die Entgeltlich-
keit dagegen in der Regel durch Vorlage von Wertgutachten
und/oder Verwendungsnachweisen zu belegen.?

¢) Daim vorliegenden Fall nicht alle Nacherben der Veriu-
Berung zugestimmt haben, kidime eine Loschung nur dann in
Betracht, wenn der befreite Vorerbe entgeltlich iiber den
Grundbesitz verfiigt hiitte. Ausgehend von den bisher gefill-
ten Entscheidungen in dieser Sache, lag eine solche entgelt-
liche Verftigung wohl gerade nicht vor, weshalb letztlich eine
Loschung des Nacherbenvermerks unterblieb bzw. die bereits
zu Unrecht erfolgte Loschung wieder aufgehoben wurde.

2. Erginzend ist noch anzumerken, dass die im Ubergabe-
vertrag angedachte Ubertragung des ,,Nacherbrechts* auf den
gemeinsamen Vater kein gangbarer Weg sein diirfte. Denn vor
Eintritt des Nacherbfalls ist der Nacherbe noch kein Erbe,
sondern verfiigt nur iiber ein Nacherbenanwartschaftsrecht.?!
Sofern der Erblasser die VerdufBerung nicht ausgeschlossen
hat, kann der Nacherbe diese Anwartschaft zwar an den Vor-
erben iibertragen. Allerdings beriihrt diese Ubertragung nicht
die Rechte der Ersatznacherben. Etwas anderes wiirde nur
gelten, wenn der Erblasser anordnet, dass die Nacherbschaft
nicht vererblich und nur an den Vorerben tibertragbar ist und
dass im Falle der Ubertragung der Nacherbenanwartschaft an
den Vorerben jede ausdriickliche oder konkludente Ersatz-
nacherbenbestimmung erlischt. Nur in diesem Fall wiirde der
Vorerbe eine unbeschrinkte Vollerbenstellung erhalten.?> Es
darf allerdings bezweifelt werden, dass der Grof3vater in sei-
nem Testament aus dem Jahre 1941 eine solche Anordnung
getroffen hat.

III. In der Sache ist der Entscheidung des LG Landshut mit
dem bestitigenden Hinweisbeschluss des OLG Miinchen zu-
zustimmen und bietet insoweit auch keine neuen Erkennt-
nisse.

Die Auslegung des Vertrages, dass keine Haftung aufgrund
des bestehenden Nacherbenvermerks eintreten soll, ist nicht
zu beanstanden. Der Erwerber kannte die bestehende Nach-
erbschaft. Der Vertrag enthilt ausdriicklich Regelungen fiir
den Fall, dass eine Loschung des Nacherbenvermerks nicht
erreicht werden kann. Hétten dem Erwerber im Falle einer
Nichtbeseitigung des Nacherbenvermerks weitergehende
Rechte (zum Beispiel Schadensersatz, Riicktritt, etc.) zuste-
hen sollen, so hiitte dies im Vertrag einen Niederschlag finden
miissen. Erst recht kann, wie das OLG Miinchen zutreffend
darlegt, keine verschuldensunabhéngige Haftung der Veridu-
Berer angenommen werden.

Allerdings ist einzurdumen, dass die notarielle Regelung
hinsichtlich der Gewihrleistung in Ziffer IX des Vertrages
noch genauer hitte gefasst werden konnen. Vorzugswiirdig
wiire es gewesen, den Verduferer fiir die Freiheit von Rechten
Dritter haften zu lassen, ,,soweit sie nicht vom Erwerber
tibernommen werden®. In einem weiteren Absatz (Ubernahme
von Belastungen, Lastenfreistellung) hdtte man dann expres-
sis verbis regeln sollen, dass der Nacherbenvermerk — mit den
damit verbundenen rechtlichen Konsequenzen — vom Erwer-

19 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.1.2008, 3 Wx 228/07,
NJW-RR 2009, 26, 28; Zimmer, ZEV 2014, 526, 530.

20 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.1.2008, 3 Wx 228/07, NJW-
RR 2009, 26, 28; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 3518, jeweils m. w. N.

21 Vgl. Keim in Wiirzburger Notarhandbuch, 3. Aufl., Teil 4 Kap. 1,
Rdnr. 182.

22 Vgl. Keim in Wiirzburger Notarhandbuch, 3. Aufl., Teil 4 Kap. 1,
Rdnr. 184 m. w. N.
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ber notfalls tibernommen wird, falls eine Loschung des Nach-
erbenvermerks nicht erreicht werden kann.

Notar Dr. Ralf Menzel, Rottenburg a. d. Laaber

2. BGB § 528 Abs. 1, § 818 Abs.2, § 1804; BVG § 27d
(Riickforderungsanspruch wegen Verarmung bei unentgelt-
lichem Verzicht auf ein dingliches Wohnrecht trotz Umzugs in
ein Pflegeheim)

Die vereinbarungsgemifl unentgeltliche Aufgabe eines
dinglichen Wohnrechts lost im Falle der Verarmung auch
dann einen Riickforderungsanspruch aus, wenn der
Wohnrechtsinhaber an der Ausiibung kein Interesse mehr
hat, er aber objektiv die Moglichkeit hitte, sein Recht
weiter zu nutzen (Abgrenzung zu BGH, Beschluss vom
25.1.2012, XI1 ZB 479/11, ZEV 2012, 371, NJW 2012, 1956).

OLG Niirnberg, Urteil vom 22.7.2013, 4 U 1571/12

Aus den Griinden:

IL.

Die (...) Berufungen der Beklagten zu 2 und 3 sind unbegriin-
det. Das LG hat die Beklagten zu Recht zur Zahlung der fiir U
aufgewendeten Kosten i. H. v. 16.733,97 € nebst Zinsen
verurteilt und festgestellt, dass die Beklagten als Gesamt-
schuldner verpflichtet sind, noch weitere Schenkungsriick-
forderungsanspriiche bis zu 25.000 € zur Deckung der Leis-
tungen des Kldgers nach dem BVG fiir U zu ersetzen. Der
Anspruch des Klagers als tiberortlichem Triger der Kriegs-
opferfiirsorge gegen die Beklagten ergibt sich aus tibergegan-
genem Recht gemaf} § 528 Abs. 1, § 818 Abs. 2 BGB i. V. m.
§27g BVG.

1. Die Klageforderung ist unter dem Gesichtspunkt begriin-
det, dass die Aufgabe des Wohnrechts durch U eine riickfor-
derbare Schenkung darstellt. Ein iibergegangener Schen-
kungsriickforderungsanspruch ergibt sich aus der von U am
11.5.2000 erteilten notariellen Loschungsbewilligung bzgl.
des Wohnrechts. In dieser Loschungsbewilligung liegt die
Aufgabe der Rechte aus der Wohnrechtsbestellung von 1995,
welche sich als Zuwendung eines Vermogensbestandteils
darstellt und somit Gegenstand einer Schenkung sein kann
(Palandt/Weidenkaff, 72. Aufl., § 516 Rdnr. 5).

a) Gegen die Aufgabe einer geldwerten Vermdgensposition
spricht nicht, dass im notariellen Vertrag von 1995 ausdriick-
lich vereinbart war, dass die Ausiibung des Wohnrechts Drit-
ten nicht iiberlassen werden diirfe. Das Wohnrecht als eine
besondere Art der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
gemill §1093 Abs.1 Satz1 BGB erlischt, wenn seine Aus-
tibung aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden dauernd
unmoglich wird. Das ist unter anderem der Fall, wenn das
Recht niemandem mehr einen Vorteil bietet. An diesen Vor-
aussetzungen fehlt es jedoch, wenn das Wohnrecht aufgrund
der Aufnahme der Berechtigten in ein Pflegeheim nicht ausge-
tibt werden kann. Denn dem Berechtigten verbleibt nach
§ 1090 Abs. 1 Satz 2 BGB die Moglichkeit, mit Gestattung des
Grundstiickseigentiimers die Ausiibung seines Rechts anderen
zu iiberlassen und dadurch z.B. fiir sich einen Mietanspruch
gegen den Besitzer der dem Recht unterliegenden Raume zu
begriinden. Ein in der Person des Berechtigten liegendes Aus-
tibungshindernis fiihrt somit nicht generell zum Erldschen des
Wohnrechts, und zwar selbst dann nicht, wenn das Hindernis
auf Dauer besteht (BGH, Urteil vom 19.1.2007, VZR 163/06,
ZEV 2007, 391; OLG Hamm, OLGR 2006, 773). Bei einem

nur formalen Weiterbestand des Wohnrechts ist also nicht von
dessen Wertlosigkeit auszugehen. Denn immerhin stellt die
Eintragung des Wohnrechts fiir sich genommen eine Belas-
tung des Grundstiicks dar, die sich zwar absehbar nicht mehr
unmittelbar wirtschaftlich auswirken kann, die Verwertbarkeit
des Grundstiicks aber gleichwohl zu beeintréichtigen geeignet
ist. Erst der Verzicht auf das Wohnrecht und dessen Loschung
lieBen diese Beeintrachtigung der Verwertbarkeit des Grund-
stticks entfallen. Dementsprechend ist der sich hierdurch erge-
bende Vermégensvorteil dem Beklagten schenkweise zuge-
wendet worden (BGH, Urteil vom 26.10.1999, XZR 69/97,
ZEV 2000, 111 m. Anm. Putzo). Da das dingliche Wohnrecht
ausweislich des notariellen Vertrags von 1995 aber auch die
Befugnis der Berechtigten zur Aufnahme ihrer ,,Familie und
die zur Wart und Pflege nétigen Personen® enthilt, ist nicht
ausgeschlossen, dass U anderen Sinnes geworden wire und
mit pflegenden Angehorigen oder nach Verbesserung ihrer
finanziellen Verhiltnisse — etwa durch eine Erbschaft — mit
entsprechendem Pflegepersonal wieder eingezogen wire. Auf
diese rechtlich mogliche Anderung ihrer Entscheidung hat sie
verzichtet. Darauf, dass sie zum Zeitpunkt des Auszugs ,,par-
tout* nicht mehr einziehen wollte, kommt es daher nicht an, da
auch dies einen Sinneswandel nicht ausschlief3t.

b) Die Beklagten konnen aus ihrer Nichtveranlagung zur
Schenkungsteuer nicht herleiten, dass das Finanzamt (FA)
nicht von einem steuerbaren Vorgang und damit nicht von
einer Schenkung ausgegangen ist. Bei einem unentgeltlichen
Verzicht auf ein dingliches Wohnrecht handelt es sich um eine
erbschaftsteuerbare freigebige Zuwendung im Sinne des §7
Abs.1 Nr.1 ErbStG. Hinsichtlich der Schenkungsteuer gilt
nichts anderes. Die Nichtveranlagung der Beklagten zur
Schenkungsteuer diirfte allein daran liegen, dass das FA an-
genommen hat, dass die Zuwendungen jeweils unter dem
Freibetrag geblieben sind.

Auch die verwaltungsrechtliche Judikatur (OVG NRW, Urteil
vom 14.8.2008, 16 A 1409/07, BeckRS 2008, 40131; VG
Diisseldorf, Urteil vom 18.10.2007, 21 K 5062/06, BeckRS
2011, 49639) geht ohne Weiteres davon aus, dass im Falle des
Verzichts auf ein dingliches Wohnrecht grundsitzlich ein
Schenkungsriickforderungsanspruch gegeben ist. Erortert
wird dort nur, unter welchen Voraussetzungen es einem Heim-
bewohner zumutbar ist, dieses Vermdgen einzusetzen.

c¢) Der Einordnung, dass es sich beim Verzicht auf das
Wohnrecht um eine Schenkung handelt, steht die Entschei-
dung des BGH vom 25.1.2012, ZEV 2012, 371 nicht entge-
gen. Diese Entscheidung betrifft die Zuldssigkeit eines Ver-
zichts des Betreuers auf ein nicht genutztes Wohnrecht. Der
BGH kommt fiir diesen Fall zu einer teleologischen Reduk-
tion des Begriffs der Schenkung im Sinne des § 1804 BGB,
der dem des § 516 BGB nicht entspricht. Diese auf den Geset-
zeszweck des § 1804 BGB abgestellte Auslegung hat er des-
wegen fiir erforderlich gehalten, weil grundsitzlich eine
Schenkung des Betreuers aus dem Vermdgen des Betreuten
unheilbar nichtig ist und auch nicht durch das Gericht geneh-
migt werden kann (Palandt/Gotz, 72. Aufl., § 1804 Rdnr. 1).
Durch das Schenkungsverbot des § 1804 BGB soll aber nur
verhindert werden, dass durch unentgeltliche Verfiigungen
des Vormunds oder des Betreuers das Vermogen des Betreu-
ten gemindert wird. Dies enge den Schenkungsbegriff des
§ 1804 gegentiber dem des § 516 BGB wieder ein. Eine Verfii-
gung, die sich nach §516 als Schenkung darstelle, miisse
demnach nicht zwingend auch eine Schenkung im Sinne des
§ 1804 BGB sein, wenn sie objektiv zu keinem Vermdgens-
nachteil fiir den Betreuten fiihre. Hierbei folgt der BGH bei
der Beurteilung, ob in der Loschung des Wohnrechts ohne
Gegenleistung eine regelrechte Schenkung zu sehen sei, nicht
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der sich allein an § 516 BGB orientierenden Sichtweise der
Vorinstanzen, sondern bezieht wirtschaftliche Aspekte mit
ein. Nachdem im dort entschiedenen Fall der Betreute das
Wohnrecht aller Wahrscheinlichkeit nicht mehr nutzen will
und wird und eine Nutzung durch Dritte rechtlich ausge-
schlossen ist, hat es fiir den Betreuten jegliche wirtschaftliche
Bedeutung verloren und ist damit wertlos geworden. Gegen
die Aufgabe eines objektiv ersichtlich wertlosen Vermogens-
gegenstandes durch den Betreuer muss der Betreute aber
nicht durch § 1804 BGB geschiitzt werden.

d) Der Einwand, dass es sich beim streitgegenstdndlichen
Wohnrecht nicht um eine Schenkung, sondern eine Leihe han-
dele, greift nicht durch. Fiir das schuldrechtliche Wohnrecht
hat die Rechtsprechung des BGH angenommen, dass die Ver-
pflichtung zur unentgeltlichen Gebrauchsiiberlassung einer
Wohnung auf Lebenszeit als Leihvertrag (§598 BGB) und
nicht als Schenkung (§516 BGB) zu qualifizieren ist (BGH,
Urteil vom 11.12.1981, V ZR 247/80, BGHZ 82, 354, NJW
1982, 820). Hier liegt aber ein dingliches Wohnrecht vor.

e) Bei der am 11.5.2000 bewilligten Loschung des Wohn-
rechts hat sowohl auf Seiten der U als auch der Beklagten eine
Schenkungsabsicht bestanden. Zwar wurde nicht die Form
eines notariellen Schenkungsvertrags gewdhlt. Aus der Lo-
schungsbewilligung ergibt sich aber die schenkweise Aufgabe
des Wohnrechts durch die Berechtigte. Es handelt sich dabei
auch nicht um eine — nach § 875 BGB durchaus mégliche —
einseitige Aufgabe eines Rechts, sondern um die schenkweise
Erfiillung einer Vereinbarung. Dies ergibt sich aus dem aus-
driicklichen Wortlaut der Loschungsbewilligung, in der gere-
gelt ist, dass Gegenleistungen fiir die Aufgabe des Wohnrechts
nicht zu erbringen seien. Hinsichtlich der Kostentragung fiir
diese notarielle Urkunde war eine hilftige Kostenteilung
zwischen U und den Grundstiickseigentlimern vereinbart, was
ebenfalls auf eine vertragliche Vereinbarung hindeutet. Aus-
weislich der Urkunde selbst sollte auch die Schenkungsteuer-
stelle eine beglaubigte Abschrift der Loschungsbewilligung
erhalten. Diese Kriterien belegen eindeutig den schenkungs-
vertraglichen Charakter der Aufgabe des Wohnrechts durch U
und die Annahme durch die Beklagten Dies ist vollig unab-
hingig davon, dass U nach der Aufgabe des Wohnrechts nicht
mehr verpflichtet war, die im Vertrag von 1995 vereinbarten
Nebenkosten fiir die Wohnung zu tragen, sie sich also weitere
Kosten fiir die von ihr nicht mehr genutzte Wohnung ersparte.

2. Soweit die Beklagten zu 2) und 3) meinen, dass die Vor-
aussetzungen der Verarmung bei Frau U nicht vorgelegen
haben, haben sie keine konkreten Anhaltspunkte aufgezeigt,
nach denen eine Hilfebediirftigkeit von Frau U ausscheidet.
Zwar hat der Klager die Beweislast fiir die anspruchsbegriin-
denden Tatsachen und damit auch fiir die Hilfebediirftigkeit
von Frau U. Der Kléger kann aber grundsétzlich die Angaben
der Antragstellerin seiner Entscheidung zugrunde legen,
wenn keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass diese falsch
oder unvollstindig sind. Wenn die Beklagten die Verarmung
von Frau U bestreiten, bestreiten sie mittelbar die Hilfege-
wihrung durch den Kliger, wie sie in den bestandskriftigen
Bescheiden zum Ausdruck kommt. Etwas Substantielles ge-
gen die Richtigkeit der Bescheide haben die Beklagten, denen
insoweit eine sekundire Darlegungslast obliegt, nicht vorge-
tragen. Thr Hinweis auf Geldiibertragungen ihres Vaters an
Frau U und das diesbeziigliche Beweisangebot (Herr K) sind
unbeachtlich, weil diese Geldiibertragungen — deren zeitliche
Einordnung und Héhe nicht vorgetragen wurden — jedenfalls
noch zu Lebzeiten des am 13.06.1996 verstorbenen Vaters
erfolgt sein miissten. Da Frau U aber erst ab Juni 2008 Leis-
tungen des Klidgers bezogen hat, sagen diese mindestens
zwoOlf Jahre zuriickliegenden Zuwendungen tiber die Verar-

mung der Leistungsberechtigten zum Zeitpunkt der Hilfe-
gewdhrung durch den Klédger nichts aus. Das Geld kann in
der Zwischenzeit schlicht verbraucht sein. Fiir die von den
Beklagten aufgestellte Vermutung der mutwilligen Uber-
tragung des Vermogens auf ihre Tochter oder andere Ange-
horige, um die Verarmung herbeizufiihren, findet sich kein
tatsidchlicher Anhaltspunkt.

(.

4. Grundsitzlich wird beim Riickforderungsanspruch nach
§528 Abs.1 Satz 1 BGB zwar Naturalrestitution (§812
Abs. 1 Satz 1 BGB) geschuldet. Ist der Unterhaltsbedarf aber
geringer als der Wert des geschenkten Gegenstands und ist bei
einem real unteilbaren Geschenk — wie hier in Form der Auf-
gabe eines Wohnrechts — eine Teilherausgabe unmoglich, ist
gemil} § 818 Abs.2 BGB (Teil-)Wertersatz in Geld zu leisten
(BGH, Urteil vom 29.3.1985, V ZR 107/84, BGHZ 94, 141,
NJW 1985, 2419). Bei regelméBig wiederkehrendem Bedarf
richtet sich der Anspruch aus § 528 Abs.1 Satz1 BGB dem-
gemill nach stidndiger Rechtsprechung auf wiederkehrende
Leistungen des Beschenkten in einer dem angemessenen Un-
terhaltsbedarf entsprechenden Hohe, und zwar so lange, bis
der Wert des Schenkungsgegenstands erschopft ist (BGH,
Urteile vom 28.10.1997, X ZR 157/96, BGHZ 137, 76, 83,
ZEV 1998, 73; vom 19.12.2000, X ZR 128/99, BGHZ 146,
228,231, ZEV 2001, 199; BGH, NJW 2003, 53).

Dabei liegt der nach § 528 Abs. 1 BGB herauszugebende Wert
der Bereicherung nicht im Wert des Wohnrechts fiir den Woh-
nungsberechtigten, sondern in der Erhéhung des Verkehrs-
werts des Grundstiicks bei Wegfall des Wohnrechts, da nur
der sich hieraus ergebende Wertzuwachs dem Beschenkten
zugutekommt (BGH ZEV 2000, 111). Das vom Senat hierzu
in Auftrag gegebene Sachverstindigengutachten des Sachver-
stidndigen (...) ist auf der Basis der Sachwertermittlung (...)
zu einem Wert fiir das unbelastete Grundstiick von 175.000 €
gekommen. Nach Abzinsung dieses Wertes auf die Dauer des
Rechts und unter Ansatz des Barwerts zwischenzeitlicher Be-
lastungen fiir die Eigentiimer hat der Sachverstindige den
Wert des belasteten Grundstticks zum Stichtag am 11.5.2000
mit 80.000 € festgestellt. Damit hat der Wertzuwachs des
streitgegenstindlichen Grundstiicks zum Zeitpunkt der Auf-
gabe des Wohnrechts 95.000 € betragen. Die Beklagten,
die Gelegenheit zur Stellungnahme zu diesem schriftlichen
Sachverstdndigengutachten hatten, haben ausdriicklich eine
Stellungnahme fiir entbehrlich gehalten und nur daran fest-
gehalten, dass die Werte des Objekts zu hoch geschitzt seien,
da trotz der Ausbauarbeiten der Beklagten im Jahr 2005 kein
hoherer Wert als 165.000 € zu erzielen gewesen sei. Der
Senat schlieit sich den tiberzeugenden Ausfiihrungen des
Sachverstidndigen aufgrund eigener Wiirdigung an und geht
— je nach Bedarf der U — von einem Herausgabeanspruch
i. H. v. bis zu 95.000 € aus, so dass die Klageforderung in
jedem Fall abgedeckt ist. Dass die Beklagten das Anwesen
2005 fiir (nur) 165.000 € verkaufen konnten, steht der
Richtigkeit der Sachverstidndigenbewertung nicht entgegen.
Wie allgemein bekannt ist, ldsst sich der tatsdchliche Ver-
kehrswert nicht immer zu jedem Zeitpunkt erzielen.

5. Der Schenkungsriickforderungsanspruch richtet sich
gegen die Beschenkten, wobei mehrere Beschenkte Gesamt-
schuldner sind (BGH, Urteil vom 28.10.1997, X ZR 157/96,
ZEV 1998, 73). Darauf, ob es sich beim Anspruch aus § 528
BGB um eine Nachlassverbindlichkeit handelt, kommt es
nicht an. Vorliegend richtet sich der Anspruch unmittelbar
gegen die Beklagten als Begiinstigte der Wohnrechtsaufgabe.

(.
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3. BGB § 879 Abs. 3, GBO § 45 Abs. 3 (Eintragung mehre-
rer in das Grundbuch einzutragenden Rechte abweichend von
einer verfahrensrechtlichen Rangbestimmung)

Trigt das Grundbuchamt das Rangverhéltnis unter meh-
reren in das Grundbuch einzutragenden Rechten abwei-
chend von einer verfahrensrechtlichen Rangbestimmung
ein, hat das nicht die Unrichtigkeit des Grundbuchs im
Sinne von § 894 BGB zur Folge. Diese ist jedoch gegeben,
wenn die Eintragung unter Verstof3 gegen eine materiell-
rechtliche Rangvereinbarung erfolgt.

BGH, Beschluss vom 20.2.2014, V ZB 179/13

¢.)

Mit notarieller Urkunde vom 19.6.2012 tibertrug der Beteiligte zu 2
seiner Tochter, der Beteiligten zu 1, u. a. den im Eingang dieses Be-
schlusses bezeichneten Grundbesitz. Er behielt sich den NieSbrauch
daran vor. Seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 3, wurde das Recht ein-
gerdumt, nach seinem Tod die Bestellung eines inhaltsgleichen Niel3-
brauchs zu verlangen. Weiter behielt sich der Beteiligte zu 2 das
Recht vor, unter bestimmten Bedingungen die Riickiibertragung des
Grundbesitzes zu verlangen. SchlieBlich verpflichtete sich die Betei-
ligte zu 1 zur ,,Wartung und hauslichen Pflege” des Beteiligten zu 2
und der Beteiligten zu 3.

In Abschnitt VII, iiberschrieben mit ,,Auflassung und Grundbuch®,
heiflit es u. a.:

,,1. Die Erschienenen sind dariiber einig, dass das Eigentum am
Vertragsgrundbesitz auf den Ubernehmer zu obigem Beteili-
gungsverhiltnis tibergeht. (...)

2.(.)

3. Es wird bewilligt und beantragt, den NieBbrauch fiir den
Ubergeber im Grundbuch an nichst offener Rangstelle einzu-
tragen. (...)

4. Zur Sicherung des bedingten Anspruchs des Ehegatten des
Ubergebers wird die Eintragung einer Vormerkung zugunsten
des Ehegatten im Rang nach dem vorbehaltenen NiefSbrauch des
Ubergebers bewilligt und beantragt. (...)

5. Fiir die Wartungs- und Pflegeverpflichtung wird die Eintra-
gung einer Reallast fiir die Berechtigten gemif § 428 BGB be-
willigt und beantragt. ... Die Eintragung soll im Gleichrang mit
obigem Recht erfolgen. (...)

6. Zur Sicherung des vorstehend begriindeten bedingten Riick-
tibertragungsanspruchs wird bewilligt und beantragt, eine Vor-
merkung fiir den Ubergeber (...) einzutragen. Die Vormerkung
soll Rang nach den in dieser Urkunde bestellten und tibernom-
menen Rechten erhalten.*

Am 20.7.2012 beantragte der Urkundsnotar gemaf § 15 GBO die
Grundbucheintragung entsprechend den Bestimmungen in Abschnitt
VII Nr. 1 und Nr. 3 bis 6 der Urkunde. Mit Zwischenverfiigung vom
10.8.2012 verlangte das Grundbuchamt die Klarstellung der Rang-
bestimmung in Abschnitt VII Nr. 5. Daraufhin reichte der Notar eine
Nachtragsurkunde vom 30.8.2012 bei dem Grundbuchamt ein, in
welcher es u. a. heift:

,.Mit der Rangbestimmung in Ziffer VII. 5 ist der Gleichrang mit
dem obigen Recht, ndmlich dem gemaB Ziffer VII. 4. gemeint.”

Das Grundbuchamt hat, soweit hier von Belang, am 11.10.2012 in
Abteilung II des Grundbuchs folgende Eintragungen vorgenommen:

,Laufende Nr. 5: NieBbrauch fiir W. S. [= der Beteiligte zu 2];
Gleichrang mit Abteilung II Nr. 7.

Laufende Nr. 6: Vorgemerkt nach § 883 BGB: Nief3brauch fiir
B. S. [= Beteiligte zu 3]; Gleichrang mit Abteilung II Nr. 7.

Laufende Nr. 7: Reallast fiir B. und W. S.; gleichrangig mit
Abteilung II Nr. 5 und 6.

Laufende Nr. 8: Riickauflassungsvormerkung fiir W. S.*

Der Beschwerde, mit welcher die Beteiligten gertigt haben, dass der
NieBbrauch zu Unrecht im Gleichrang mit der Reallast eingetragen
worden sei, hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen. Das OLG hat
sie zurtickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfol-
gen die Beteiligten ihr Beschwerdeziel weiter.

Aus den Griinden:
1I.

(..

aa) Nach der Bewilligung in dem Ubergabevertrag sollte die
Niebrauchsvormerkung den Rang nach dem Nieflbrauch
erhalten. So ist die Eintragung beantragt worden und so ist sie
auch erfolgt. Das ergibt sich aus den Regelungen in § 45
Abs. 1 Hs. 2, Abs. 3 Alt. 2 GBO. Danach ist bei — wie hier —
gleichzeitig gestellten Antrdgen auf Eintragungen in einer
Abteilung des Grundbuchs (hier in Abteilung II) zu vermer-
ken, dass die Eintragungen gleichen Rang haben, es sei denn,
die Antragsteller haben — ebenfalls wie hier — ein abweichen-
des Rangverhiltnis bestimmt. Dann unterbleibt der Vermerk
des Gleichrangs; das Rangverhéltnis bestimmt sich gemif
§ 879 Abs. 1 Satz 1 BGB nach der Reihenfolge der Eintragun-
gen.

bb) Da hier ein Gleichrang des Niebrauchs mit der Nief3-
brauchsvormerkung nicht vermerkt ist und der Niefbrauch
unter der laufenden Nr. 5 sowie die Nief3brauchsvormerkung
unter der laufenden Nr. 6 eingetragen ist, hat der NieSbrauch
— wie von den Beteiligten gewollt — Vorrang vor der NieB3-
brauchsvormerkung.

c) Das Beschwerdegericht hat somit, indem es seiner recht-
lichen Beurteilung die Eintragung eines Vermerks betreffend
den Gleichrang zwischen Niefbrauch und Niefbrauchsvor-
merkung zugrunde legt, tiber einen Sachverhalt entschieden,
der nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens war und den
es auch nicht gibt. Seine Entscheidung erweist sich auch nicht
aus anderen Griinden als richtig.

aa) Das Grundbuchamt hat die den Gleichrang von Nief3-
brauch und Reallast ausweisenden Vermerke unter Versto3
gegen die Vorschrift des § 45 Abs. 3 Alt. 2 GBO eingetragen.

(1) Aus den in dem Ubergabevertrag getroffenen Rang-
bestimmungen und der in der Nachtragsurkunde enthaltenen
Klarstellung ergibt sich, dass ausschlieBlich die Niebrauchs-
vormerkung und die Reallast untereinander den gleichen
Rang haben sollen; ein Gleichrang zwischen Nie3brauch und
Reallast ist nicht gewollt. Das folgt zwar nicht aus dem Wort-
laut der Urkunden. Darin ist zu dem Rangverhiltnis dieser
beiden Rechte nichts gesagt. Die Folge davon ist grundsétz-
lich, dass der Gleichrang im Grundbuch — wie hier geschehen
— zu vermerken ist (§ 45 Abs. 1 Hs. 2 GBO). Aber die Ausle-
gung der Eintragungsbewilligungen, die der Senat selbst vor-
nehmen kann (Senat, Beschluss vom 17.11.2011, VZB 58/11,
NJW 2012, 530 Rdnr. 12), fiihrt zu diesem Ergebnis. Denn
wenn die Beteiligten gewollt hitten, dass auch der NieB3-
brauch und die Reallast untereinander den gleichen Rang
haben, hitten sie wegen der Regelung in § 45 Abs. 1 Hs. 2
GBO keine Rangbestimmung hinsichtlich der NieBbrauchs-
vormerkung und der Reallast treffen miissen. Es wéren dann
der Gleichrang zwischen dem Nief3brauch und der Reallast
sowie der Gleichrang zwischen der NieSbrauchsvormerkung
und der Reallast im Grundbuch zu vermerken gewesen. Dass
sie jedoch den Gleichrang zwischen der Niebrauchsvormer-
kung und der Reallast ausdriicklich bestimmt haben, ldsst
als nichstliegende Bedeutung dieser Bestimmung nur den
Schluss zu, dass der Niebrauch und die Reallast nicht den
gleichen Rang haben sollen. Aus der weiteren Rangbestim-
mung, dass der NieBbrauch ,,an ndchst offener Rangstelle*
eingetragen werden soll, ergibt sich zudem, dass er Vorrang
auch vor der Reallast haben soll.

(2) Die auf der Verletzung von § 45 Abs. 3 Alt. 2 GBO beru-
henden falschen Eintragungen der beiden Rangvermerke hat
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— darin ist dem Beschwerdegericht zu folgen — nicht die Un-
richtigkeit des Grundbuchs im Sinne von § 894 BGB zur
Folge (allg. Meinung, siehe nur KG, FGPrax 2012, 238, 239;
OLG Frankfurt, FGPrax 1995, 17; Bamberger/Roth/Eckert,
BGB, 3. Aufl., § 879 Rdnr. 12; Erman/Lorenz, BGB, 13. Aufl.,
§ 879 Rdnr. 21; NK-BGB/U. Krause, 3. Aufl., § 879 Rdnr. 25;
Palandt/Bassenge, 73. Aufl., § 879 Rdnr. 11; Staudinger/
Kutter, 2012, § 879 Rdnr. 45; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 45 Rdnr. 10; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., § 45 Rdnr. 22;
Lemke/Wagner, Immobilienrecht, § 45 GBO Rdnr. 36; vgl.
auch RGZ 57, 277, 279 ff.; Senat, Urteil vom 20.6.1956, V
ZR 28/55, BGHZ 21, 98, 99 ff.). Die Eintragung eines Amts-
widerspruchs (§ 53 GBO) scheidet aus.

bb) Sie kommt jedoch in Betracht, wenn das Grundbuchamt
auch gegen § 879 Abs. 3 BGB verstoen hat. Danach bedarf
eine von den Absitzen 1 und 2 der Vorschrift abweichende
Bestimmung des Rangverhiltnisses der Eintragung in das
Grundbuch.

(1) Anders als die Regelungen in § 45 GBO, bei denen es
sich um an das Grundbuchamt gerichtete Vorschriften zum
Vollzug der fiir die Entstehung des materiellrechtlichen
Rangverhiltnisses maBgeblichen Erkldrungen im Grundbuch
handelt, betrifft § 879 BGB das materiellrechtliche Rangver-
héltnis unter mehreren Rechten. Es bestimmt sich, wenn — wie
hier — die Rechte in derselben Abteilung des Grundbuchs ein-
getragen sind, nach der Reihenfolge der Eintragungen (§ 879
Abs. 1 Satz 1 BGB). Diese Regelung ist dispositiv. Das Rang-
verhiltnis kann von vornherein abweichend vereinbart wer-
den. Die Vereinbarung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Ein-
tragung in das Grundbuch (§ 879 Abs. 3 BGB).

(2) Entgegen der von dem Beschwerdegericht — ohne Be-
griindung — vertretenen Ansicht haben die Beteiligten Rang-
vereinbarungen in diesem Sinn und nicht blo3 Rangbestim-
mungen im Sinn von § 45 Abs. 3 Alt. 2 GBO getroffen. Das
folgt schon aus dem Wortlaut der die Eintragung des Nie§3-
brauchs, der Niebrauchsvormerkung, der Reallast und der
Riickauflassungsvormerkung betreffenden Bewilligungen.
Bei diesen handelt es sich zwar um verfahrensrechtliche Er-
kldrungen (Senat, Beschluss vom 15.11.2012, V ZB 99/12,
NJW 2013, 934 Rdnr. 16). Sie konnen aber auch eine mate-
riellrechtliche Rangvereinbarung enthalten (vgl. Senat, Urteil
vom 15.12.1972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 53; OLG Diis-
seldorf, MittRhNotK 1994, 80). So liegt es hier. Sdmtliche
Beteiligte haben die Bewilligungen abgegeben. Die ge-
wiinschten Rangverhiltnisse zwischen den einzutragenden
Rechten entsprechen ihren jeweiligen Interessen und Willen
(vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 317).
Bei bloBen Rangbestimmungen von § 45 Abs. 3 Alt. 2 GBO
wiire es ausreichend gewesen, wenn die Beteiligte zu 1 einsei-
tig die Eintragung der Rangverhiltnisse bewilligt hitte.

(3) Inhaltlich sind die Vereinbarungen darauf gerichtet, dass
die NiefSbrauchsvormerkung und die Reallast gleichrangig
sind und der Niefbrauch den Vorrang vor ihnen hat. Die bei
dem Niefbrauch und der Reallast eingetragenen Vermerke,
dass diese Rechte untereinander den gleichen Rang haben,
geben somit nicht die materielle Rechtslage wieder. Das hat
die Unrichtigkeit des Grundbuchs zu Folge.

(a) Dies gilt allerdings nicht fiir das Bestehen der Rechte
selbst. Ob sie trotz der falschen Rangvermerke durch Eini-
gung und Eintragung entstanden sind (§ 873 Abs. 1 BGB),
richtet sich nach § 139 BGB analog (Senat, Urteil vom
29.9.1989, V ZR 343/87, NJW-RR 1990, 206). Danach ist
die Unwirksamkeit des gesamten Rechtsgeschifts die Regel,
die Wirksamkeit die Ausnahme. Von Letzterer ist hier jedoch

auszugehen. Denn es ist nichts dafiir ersichtlich, dass die
Beteiligten die Rechte ohne den vereinbarten Rang nicht be-
stellt hitten. Sie sind deshalb entstanden (Senat, Urteil vom
29.9.1989, V ZR 343/87, a. a. O). Hinsichtlich der Eintragung
dieser Rechte ist das Grundbuch somit richtig.

(b) Anders ist es jedoch bei den Rangvermerken. Das sich
aus ihnen ergebende Rangverhiltnis zwischen dem Nief3-
brauch und der Reallast ist mangels Ubereinstimmung mit
dem materiellen Recht nicht entstanden. Das vereinbarte
Rangverhiltnis ist ebenfalls nicht entstanden, weil es nicht
eingetragen ist. Da die Rechte jedoch in einem bestimmten
Rangverhiltnis zueinander stehen miissen, ist nach herrschen-
der Ansicht die gesetzliche Rangfolge eingetreten, die sich
aus § 879 Abs. 1 BGB ergibt; das Grundbuch ist unrichtig,
weil es nicht dieses, sondern ein anderes Rangverhiltnis
(Gleichrang) verlautbart (vgl. Senat, Urteil vom 29.9.1989,
V ZR 343/87, NJW-RR 1990, 206; OLG Miinchen, NJW-RR
2006, 239, 240; OLG Brandenburg, FGPrax 2002, 49, 51 f.;
Bamberger/Roth/Eckert, BGB, 3. Aufl., § 879 Rdnr. 16;
Erman/Lorenz, BGB, 13. Aufl., § 879 Rdnr. 21; Miinch-
KommBGB/Kohler, 6. Aufl., § 879 Rdnr. 38; NK-BGB,
U. Krause, 3. Aufl.,, § 879 Rdnr. 28; Palandt/Bassenge,
73. Aufl., § 879 Rdnr. 12; Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl.,
§ 879 Anm. 6 b; PWW/Huhn, BGB 8. Aufl., § 879 Rdnr. 13;
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 879 Rdnr. 15; Staudinger/
Kutter, 2012, § 879 Rdnr. 71; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 45 Rdnr. 8; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 324, 399; Lemke/Wagner, Immobilienrecht, § 45 GBO
Rdnr. 36). Soweit dagegen vertreten wird, es gelte nicht das
gesetzliche, sondern das sich aus der Grundbucheintragung
ergebende Rangverhiltnis, weil anderenfalls ein Rang ent-
stehe, der weder der Rangvereinbarung noch der Grundbuch-
eintragung entspreche (Bauer/von Oefele/Knothe, GBO,
3. Aufl., § 45 Rdnr. 25; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., § 45
Rdnr. 221; Bestelmeyer, Rpfleger 2006, 318, 319; Streuer,
Rpfleger 1985, 388, 389), braucht darauf nicht naher einge-
gangen zu werden. Denn die Bedenken der Mindermeinung
kommen hier nicht zum Tragen, weil hinsichtlich des in
Abteilung II unter der laufenden Nr. 5 eingetragenen Niel3-
brauchs und der in Abteilung II unter der laufenden Nr. 7 ein-
getragenen Reallast das gesetzliche Rangverhiltnis (§ 879
Abs. 1 Satz 1 BGB) dem vereinbarten Rangverhiltnis (Vor-
rang des NieBbrauchs vor der Reallast) entspricht.

d) Wegen der Unrichtigkeit des Grundbuchs betreffend die
bei dem NiefSbrauch und bei der Reallast eingetragenen wech-
selseitigen Vermerke des Gleichrangs beider Rechte ist die
von den Beteiligten erstrebte Eintragung eines Amtswider-
spruchs zuldssig. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts
ist somit aufzuheben (§ 74 Abs. 5 FamFG i. V. m. § 78 Abs. 3
GBO). Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 ist das
Grundbuchamt gemif § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO anzuweisen,
einen Widerspruch gegen die Eintragung der beiden Rangver-
merke einzutragen.

(..

Anmerkung:

Der Beschluss ist im Ergebnis und in der Begriindung nur teil-
weise richtig. Richtigerweise hitte der BGH das Grundbuch-
amt anweisen miissen, den Rangvermerk bei den Rechten Ifd.
Nr. 5 und 7 zu l6schen. Im Rahmen der nachfolgenden An-
merkung werden die voreingetragenen Buchungen Ifd. Nr. 1
bis einschlieBlich Ifd. Nr. 4 sowie die im Nachrang einzutra-
gende Riickauflassungsvormerkung auflen vor gelassen. Sie
sind fiir die Problemerfassung irrelevant.

Rechtsprechung
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1. Der falsche Rangvermerk

In der notariellen Urkunde wird die Eintragung eines Nief3-
brauchs, einer Niebrauchsvormerkung und einer Reallast
bewilligt und beantragt. Die Eintragungsbewilligungen' in
Abschnitt VII der Urkunde enthalten jedenfalls auch verfah-
rensrechtliche Rangbestimmungen nach § 45 Abs. 3 Alt. 2.
GBO dahingehend, dass der NieBbrauch im Vorrang und
danach NieBbrauchsvormerkung und Reallast im Nachrang,
diese beiden Rechte aber untereinander im Gleichrang?, ein-
zutragen sind.? Durch das Grundbuchamt wiren also in Abt. 11
folgende Eintragungen vorzunehmen gewesen: (1) Der Nie§3-
brauch ohne jeden Rangvermerk gemif} § 879 Abs. 1 Satz 1
BGB unmittelbar rdumlich nach den bereits eingetragenen
Rechten (2) NieBbrauchsvormerkung und Reallast unmittel-
bar auf den NieBbrauch nachfolgend, untereinander in belie-
biger rdaumlicher Reihenfolge (3) ein Rangvermerk gemif
§ 45 Abs. 1 Hs. 2 GBO, der den Gleichrang zwischen NieB3-
brauchsvormerkung und Reallast im Grundbuch verlautbart.
Das Grundbuchamt hat jedoch verfahrensfehlerhaft auch bei
dem NieBbrauchsrecht und bei der Reallast vermerkt, dass
diese untereinander Gleichrang haben.

2. \Voriiberlegungen

Wichtig ist es, zundchst einmal zu erkennen, dass nur ein
Rangvermerk verfahrensfehlerhaft eingetragen wurde, nam-
lich derjenige, der den Gleichrang zwischen Niefbrauch und
Reallast verlautbart. Dieser eine Rangvermerk wurde auf-
grund § 18 der Grundbuchverfiigung bei beiden betroffenen
Rechten (Niefbrauch und Reallast) eingetragen. Wenn der
BGH im Tenor und in den Griinden des besprochenen Be-
schlusses von den den ,,Gleichrang von NieSbrauch und Real-
last ausweisenden Vermerken* spricht, ist das missverstind-
lich. Wichtig ist es weiter, zu erkennen, dass bei Loschung
dieses falschen Rangvermerks das Grundbuch richtig wird.
Es wiese dann genau die Rangfolge aus, die von den Beteilig-
ten verfahrensrechtlich bestimmt und materiellrechtlich ge-
wollt ist,* ndmlich NieBbrauch vor NieSbrauchvormerkung
und Reallast, diese beiden Rechte wiederum untereinander im
Gleichrang. Der BGH priift allerdings gar nicht, ob eine unbe-
schrinkte Beschwerde mit dem Ziel der Loschung mdglich
ist, sondern geht davon aus, dass lediglich eine beschrinkte
Beschwerde gemif} § 71 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 GBO mit dem
Ziel der Eintragung eines Amtswiderspruchs zuldssig ist.

3. Regel und Ausnahme bei der Beschwerde
gegen Eintragungen

§ 71 Abs. 2 Satz 1 GBO erklért die Beschwerde gegen Eintra-
gungen — und um eine solche Eintragung handelt es sich bei
der Eintragung des Rangvermerks — fiir grundsétzlich unzu-

1 Eine Rangbestimmung nach § 45 GBO kann sowohl in der Ein-
tragungsbewilligung gemi § 19 GBO als auch im Rahmen des
Eintragungsantrags nach § 13 GBO getroffen werden. Enthélt die
Eintragungsbewilligung eine Rangbestimmung, so kann im Eintra-
gungsantrag keine abweichende Rangbestimmung mehr getroffen
werden, da der Eintragungsantrag nicht im Widerspruch zur Ein-
tragungsbewilligung stehen darf. Eine Rangbestimmung im Eintra-
gungsantrag ist dann auch tiberfliissig, da die Rangfolge bereits in der
Bewilligung festgelegt ist; vgl. zum Vorstehenden nur Dembharter,
GBO, 29. Aufl., § 45 Rdnr. 31.

2 Insoweit entspricht das von den Beteiligten bestimmte Rangver-
héltnis § 45 Abs. 1 Hs. 2 GBO.

3 Siehe die zutreffende Auslegung durch den BGH unter III. 2. ¢) aa)
(1) der Griinde.

4 Sieche die zutreffende Auslegung durch den BGH unter IIL 2. ¢)
bb) (2) der Griinde.

lassig. § 71 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 GBO lésst dann jedoch die
beschrinkte Beschwerde gegen Eintragungen mit dem Ziel
der Eintragung eines Amtswiderspruchs (§ 53 Abs. 1 Satz 1
GBO) gegen die Eintragung zu. § 71 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 GBO
wiederum lédsst in Fillen, in denen die Eintragung ihrem In-
halt nach unzuléssig ist, die Beschwerde gegen Eintragungen
mit dem Ziel der Amtsloschung der Eintragung (§ 53 Abs. 1
Satz 2 GBO) zu. Nach der Binnensystematik der GBO ist also
bei Beschwerden gegen inhaltlich zuldssige Eintragungen nur
die beschrinkte Beschwerde mit dem Ziel der Eintragung
eines Amtswiderspruchs vorgesehen. Diese Einschrinkung
des Beschwerderechts griindet auf der Uberlegung, dass
durch die Beschwerdeentscheidung nicht in die Rechtsstel-
lung eines gutgldubigen Erwerbers eingegriffen werden darf.5
Aus dieser Teleologie ergeben sich somit aber auch zugleich
die Grenzen fiir eine Einschrinkung des Beschwerderechts:
Immer dann, wenn sich an eine Eintragung kein gutglidubiger
Erwerb anschlieBen kann, ist auch gegen eine Eintragungs-
entscheidung des Grundbuchamtes die unbeschrinkte Be-
schwerde mit dem Ziel der Loschung gegeben.® Diese ,,Ein-
schrinkung der Einschrinkung® ist auch verfassungsrechtlich
— und zwar doppelt — geboten: Verfahrensfehlerhafte Grund-
bucheintragungen ohne zugrundeliegende dingliche Einigung
verletzen jedenfalls die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewihrte ne-
gative Vertragsfreiheit’. Wenn die Einlegung der Beschwerde
der Beseitigung solcher Eintragungen dient, ist auch diese
Rechtsmitteleinlegung Austibung der durch Art. 2 Abs. 1 GG
gewdhrten negativen Vertragsfreiheit. Rechtswidrige Grund-
rechtseingriffe miissen aber hinsichtlich ihrer unmittelbaren
Folgen vollstindig beseitigt werden. Das ist der Kerninhalt
des Folgenbeseitigungsanspruchs.® Da Rechtsakte des Grund-
buchrechtspflegers jedenfalls keine Rechtsprechung® darstel-
len, unterliegen sie zudem auch aufgrund Art. 19 Abs. 4 GG
im Grundsatz einer vollstindigen unbeschrinkten Priifung
durch die Gerichte.!? Betrachtet man das Problem des Rechts-
schutzes gegen Grundbucheintragungen also nicht aus der
einfachrechtlichen grundbuchrechtlichen Perspektive, son-
dern aus der letztendlich mafgeblichen Perspektive des
hoherrangigen Verfassungsrechts, stellt sich die Rechtslage
wie folgt dar: Nur wenn und soweit Grundrechtspositionen
anderer Beteiligter (insbesondere also der Verlust eines
gutglidubig erworbenen Rechts) einer unbeschrinkten Korrek-
tur fehlerhafter Eintragungen entgegenstehen,!! ist eine Be-
schrinkung des Beschwerdeziels auf die Eintragung eines
Amtswiderspruches gerechtfertigt.

5 Bauer/von Oefele/Budde, 2. Aufl., § 71 Rdnr. 36; Demharter, GBO
§ 71 Rdnr. 1.

6 Bauer/von Oefele/Budde, GBO, § 71 Rdnr. 36; Demharter, GBO,
§ 71 Rdnr. 45.

7 Siehe nur Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 13. Aufl., Art. 2 Rdnr. 22.

8 Siehe nur Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 20 Rdnr. 41.

9 Dembharter, GBO § 1 Rdnr. 29.

10 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2000, 1 BvR 321/96, NJW 2000,
1709: ,,Akte des Rechtspflegers gehoren zur 6ffentlichen Gewalt im
Sinne dieser Regelung. Soweit sie in Rechte des Biirgers eingreifen,
miissen diese Akte auch vollstandig, d. h. in rechtlicher und tatsich-
licher Hinsicht, der richterlichen Priifung unterstellt werden.*

11 Der BGH, Beschluss vom 16.4.1975, V ZB 22/74, RPfl. 1975,
246, verlangt allerdings fiir die Zuldssigkeit der unbeschriankten
Beschwerde — ohne dass es im besprochenen Fall auf diese Differen-
zierung ankdme — weitergehend, dass die Moglichkeit eines gutgliu-
bigen Erwerbs sowohl fiir Vergangenheit als auch Zukunft ausge-
schlossen sein muss. Diese Rechtsprechung ist deshalb abzulehnen,
weil sie die Folgenbelassung zur Regel und die Folgenbeseitigung
zur Ausnahme macht.
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4. Wartungs- und Pflegereallasten als hochst-
personliche Rechte

Hier hat durch die verfahrensfehlerhafte Eintragung des
Gleichrangvermerks die Reallast im Verhéltnis zum Niel3-
brauch eine bessere (Buch-)Rangposition (Gleichrang statt
Nachrang) erhalten. Diese bessere Rangposition unterliegt im
Ausgangspunkt dem Gutglaubensschutz des § 892 BGB.!2
Ein rechtsgeschiftlicher und gutgldubiger Erwerber!3 einer
Reallast erwiirbe also eine verfahrensfehlerhaft eingetragene
bessere Rangposition mit. Eine Reallast kann grundsétzlich
auch rechtsgeschiftlich gemil § 873 BGB tibertragen wer-
den. Die hier eingetragene Reallast sicherte aber eine War-
tungs- und Pflegeverpflichtung und somit ein hochstperson-
liches Recht. In einem solchen Fall kann die Reallast nicht
rechtsgeschiftlich iibertragen werden.!* Der ihr verfahrens-
fehlerhaft durch das Grundbuchamt zugewiesene bessere
Rang kann also gar nicht Gegenstand eines gutgldubigen Er-
werbes sein, da ein solcher nur bei einem rechtsgeschiftlichen
Erwerb moéglich ist.!> Gegen den fehlerhaften Rangvermerk
wire hier also die unbeschrinkte Beschwerde mit dem Ziel
der Loschung zuldssig gewesen.

5. Rangvermerk und Rangvereinbarung

Fiir die beschrinkte Beschwerde im Sinne des § 71 Abs. 2
Satz 2 Alt. 1 GBO ist anerkannt, dass diese nur dann begriin-
det ist, wenn die Voraussetzungen des § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO
vorliegen.!¢ Der BGH priift also zumindest!7 auf Basis seiner
Auffassung zu Recht, ob durch die verfahrensfehlerhafte Ein-
tragung des Rangvermerks das Grundbuch unrichtig gewor-
den ist. Eine Grundbuchunrichtigkeit kommt fiir den BGH
dann in Betracht, wenn das Grundbuchamt auch gegen § 879
Abs. 3 BGB verstoflen hat. § 879 Abs. 3 BGB bestimmt, dass
eine (von der Grundregel des § 879 Abs. 1 BGB) abweichende
Bestimmung des Rangverhiltnisses der Eintragung in das
Grundbuch bedarf. § 879 Abs. 3 BGB regelt also, dass eine
materiellrechtliche Rangvereinbarung ohne entsprechende
Grundbucheintragung unwirksam ist. Diese Norm ist hier
also zumindest in direkter Anwendung nicht einschligig, weil
hier ja die von § 879 Abs. 3 BGB geforderte abweichende
Grundbucheintragung (der Gleichrangvermerk bei Nief3-
brauch und Reallast) in jedem Fall vorliegt. Vielmehr ist hier
umgekehrt fraglich, ob bei einer eingetragenen abweichenden
Rangbestimmung rechtlich auch eine materiellrechtliche
Rangvereinbarung erforderlich ist und — wenn man diese
Rechtsfrage bejaht — ob die Beteiligten eine solche der ein-
getragenen abweichenden Rangbestimmung entsprechende
materiellrechtliche Rangvereinbarung getroffen haben. Die
ganz herrschende Meinung!® bejaht diese gerade gestellte
Rechtsfrage. Entsprechend § 873 Abs. 1, § 880 Abs. 2 BGB
sei neben der Grundbucheintragung auch eine entsprechende
materiellrechtliche Rangvereinbarung der Beteiligten fiir den

12 Siehe nur Staudinger/Gursky, Neubearbeitung 2008, § 892
Rdnr. 42.

13 Zu den Erfordernissen fiir einen gutgldubigen Erwerb siehe im
Einzelnen Palandt/Bassenge, 73. Aufl., § 892 Rdnr. 2-8.

14 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1313.

15 Palandt/Bassenge, 73. Aufl., § 892 Rdnr. 2.

16 Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 49.

17 Richtigerweise ist jedoch auch bei der unbeschrinkten Be-
schwerde mit dem Ziel der Loschung Voraussetzung der Begriindet-
heit, dass das Grundbuch durch die verfahrensfehlerhafte Eintra-
gung unrichtig geworden ist. Ist das Grundbuch richtig, wiirde die
Loschung das Grundbuch ja erst unrichtig machen.

18 MiinchKommBGB/Kohler, BGB, 6. Aufl.,, § 879 Rdnr. 35
m. w. N. auch zur Gegenmeinung.

Eintritt des Rechtserfolges nétig. Diese Rechtsauffassung ist
richtig, weil sie einerseits dem Grundprinzip des deutschen
Immobiliarsachenrechts — nur Voluntativ- und Publizititsele-
ment zusammen fiihren zum Rechtserfolg — folgt und so ande-
rerseits den Rechtserfolg grundrechtskonform an den Willen
der Beteiligten riickbindet.!® Der BGH hitte also gar nicht
priifen miissen, ob die Beteiligten im vorliegenden Fall eine
materiellrechtliche Rangvereinbarung getroffen haben, son-
dern er hitte vielmehr umgekehrt feststellen miissen, dass die
Beteiligten jedenfalls keine dem eingetragenen Rangvermerk
entsprechende materiellrechtliche Rangvereinbarung getrof-
fen haben. § 879 Abs. 3 BGB20i. V. m. § 879 Abs. 1 Satz 1
BGB hat ndmlich einen anderen Bezugspunkt als § 45 Abs. 3
GBO i. V. m. § 45 Abs. 1 Hs. 2 GBO. Wihrend verfahrens-
rechtlich der Gleichrangvermerk gerade dann anzubringen ist,
wenn keine abweichende Rangfolge bestimmt ist, ist materi-
ellrechtlich fiir die Wirksamkeit des Gleichrangvermerks er-
forderlich, dass dem Gleichrangvermerk eine materiellrecht-
liche Rangvereinbarung zugrunde liegt.?! Trotz der falsch
gestellten Ausgangsfrage kommt der BGH aber zum richtigen
Ergebnis. Der BGH stellt zu Recht fest, dass die Beteiligten
wollten, dass der Niefbrauch Vorrang vor der Reallast hat.?
Mit der Feststellung des BGH, dass die Beteiligten materiell-
rechtlich eine andere Reihenfolge wollten, als im eingetrage-
nen Rangvermerk verlautbart, ist zugleich gesagt, dass dem
eingetragenen Rangvermerk jedenfalls keine mit ihm tiber-
einstimmende Rangvereinbarung zugrunde liegt. Der einge-
tragene Rangvermerk gibt die materiellrechtliche Rechtslage
nicht richtig wieder, das Grundbuch ist unrichtig.

6. § 139 BGB bei fehlerhaftem Rangvermerk?

Der BGH priift sodann, ob die beiden Rechte trotz des falschen
Rangvermerks durch Einigung und Eintragung entstanden
sind. Der BGH hiilt in dieser Konstellation § 139 BGB analog
fiir anwendbar und beruft sich hierzu auf ein friiheres Senatsur-
teil.2? Das angefiihrte Urteil betrifft zunéchst tiberhaupt nicht
die Konstellation, dass das Grundbuchamt verfahrensfehler-
haft einen falschen Rangvermerk eintréigt, dem keine materi-
ellrechtliche Rangvereinbarung zugrunde liegt, sondern die
Konstellation, dass das Grundbuchamt verfahrensfehlerfrei
Grundschuld und Auflassungsvormerkung, deren Eintragung
zeitgleich beantragt wurden, ohne Eintragung eines Rangver-
merks unter Angabe des gleichen Tages in Abt. II und III des
Grundbuchs eintrigt und so geméB § 879 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
BGB Gleichrang zwischen diesen Rechten herbeifiihrt, ob-
wohl zwischen den Beteiligten eine materiellrechtliche Rang-
vereinbarung dahingehend getroffen wurde, dass die Grund-
schuld Rang nach der Auflassungsvormerkung erhalten soll. In
dem angefiihrten Urteil sucht man zudem vergebens nach einer
Begriindung fiir die Anwendbarkeit des § 139 BGB in dieser
Konstellation. Es wird lediglich mitgeteilt, dass die entspre-
chende Anwendung des § 139 BGB auf diese Konstellation
allgemein bejaht werde und ,,dem Interesse an der Durchset-

19 Ahnliche Begriindung bei Stadler, AcP 189 (1998), 427, 450 ff.,
die allerdings ergidnzend noch auf die ,.inhaltsgleiche Wirkung* des
Ranges abstellt.

20 Genauer: § 879 Abs. 3 BGB i. V. m. §§ 873, 880 Abs. 2 BGB
analog.

21 Widerspriichlich Demharter, GBO, § 45 Rdnr. 8, der davon
spricht, dass ,,dem Gleichrangvermerk gemaf § 45 Abs. 1 Hs. 2 GBO
keine materiellrechtliche Rangvereinbarung zugrunde liegt®, zu-
gleich aber zu Beginn der gleichen Rdnr. meint, dass das Grundbuch
nur dann ,,richtig sei, wenn der Vermerk der Einigung* entspricht.
22 Siehe oben Fn. 4.

23 BGH, Urteil vom 29.9.1989, V ZR 343/87, NJW RR 1990, 206.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

36 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2015

zung des mutmafBlichen Willens der Beteiligten diene.>4 Rich-
tigerweise ist § 139 BGB jedenfalls in der hier vorliegenden
Konstellation nicht anwendbar: § 139 BGB setzt voraus, dass
ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig ist. Hier ist aber kein Teil
eines Rechtsgeschifts nichtig, sondern das Grundbuchamt hat
— gerade ohne dass ein entsprechendes Rechtsgeschift (ndm-
lich die sich mit dem Rangvermerk deckende materiellrecht-
liche Rangvereinbarung) vorlag — fehlerhaft einen Rangver-
merk eingetragen. Wendet man in der vorliegenden Konstella-
tion § 139 BGB an, wird der Sinn und Zweck des § 139 BGB,
nimlich der Schutz der Privatautonomie® in sein Gegenteil
verkehrt. Der rechtswidrige Eingriff des Grundbuchamts in die
Privatautonomie der Beteiligten (Eintragung eines Rangver-
merks ohne entsprechende Einigung der Beteiligten) wird —
anstatt, dass er durch Loschung des falschen Rangvermerks
beseitigt wird — durch die entsprechende Anwendung des § 139
BGB noch dahingehend vertieft, dass auch die betroffenen
Rechte, tiber deren Entstehung sich die Beteiligten einig wa-
ren, im Zweifel nichtig sein sollen. Diese Extension des § 139
BGB fiihrt zudem zu Wertungswiderspriichen mit § 880 Abs. 2
BGB: § 879 Abs. 3 BGB in der richtigen Lesart der herrschen-
den Meinung (siehe oben unter 5.) unterscheidet sich lediglich
hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs von § 880
Abs. 2 BGB. Der Parallelisierung der Tatbestandsvorausset-
zungen bei § 879 Abs. 3 BGB und § 880 Abs. 2 BGB muss
dann aber auch eine Rechtsfolgenharmonisierung dahingehend
folgen, dass bei einem Rangvermerk, dem keine entsprechende
Rangvereinbarung zugrunde liegt, nur der Rangvermerk als
solcher unwirksam ist, die betroffenen Rechte jedoch in ihrem
Bestand unberiihrt bleiben. Der Rang der Rechte bestimmt sich
dann — wie der BGH richtig ausfiihrt — nach der gesetzlichen
Regelung des § 879 Abs. 1 BGB.

7. Praktische Schlussfolgerungen

Der Fehler des Grundbuchamtes ist dadurch entstanden, dass
die Rangbestimmung in der Urkunde uniibersichtlich und in
Form einer Verbalbeschreiung getroffen wurde. In kompli-
zierten Féllen sollte der Notar daher das gewollte Rangver-
héltnis in Form einer iibersichtlichen Tabelle in der Urkunde
darlegen. Zwischen verfahrensrechtlicher Rangbestimmung
und materiellrechtlicher Rangvereinbarung muss der Notar
dagegen im Normalfall nicht differenzieren, weil die Angabe
des im Ergebnis gewollten Rangverhiltnisses ganz regel-
miBig sowohl die verfahrensmiflige Rangbestimmung als
auch die materiellrechtliche Rangvereinbarung enthlt.

Notar Dr. Carl Michael Niemeyer, Eschenbach i. d. Opf.

24 BGH, Urteil vom 29.9.1989, V ZR 343/87, NJW RR 1990, 206
unter II. 2. A) der Entscheidungsgriinde.

25 MiinchKommBGB/Busche, BGB, 6. Aufl., § 139 Rdnr. 1.

4. BGB § 878; GBO §§ 29, 71 Abs. 1; WEG § 10 Abs. 3,
§ 15 Abs. 1 (Zuriickweisung nicht eingetragenen Sonder-
nutzungsrechts)

Die Beschwerdeberechtigung im Antragsverfahren deckt
sich mit der Antragsberechtigung. Sie muss (noch) im
Zeitpunkt iiber die Entscheidung der Beschwerde gege-
ben sein. § 878 BGB hilft hier nicht (hier: Beschwerde ge-
gen im Jahr 2014 erfolgte Zuriickweisung eines 1996 zum
Vollzug vorgelegten Eintragungsantrags).

OLG Miinchen, Beschluss vom 4.7.2014, 34 Wx 153/14

Zu notarieller Urkunde vom 21.7.1994 teilte der damalige Eigen-
timer — Beteiligter zu 1 — den Grundbesitz in Wohnungseigentum

auf. Beabsichtigt war die Errichtung einer Wohnanlage mit drei
Mehrfamilienhdusern (21 Wohneinheiten) sowie Tiefgarage. Er be-
hielt sich das Recht vor, beziiglich jedes einzelnen der im Plan durch
farbige Umrandung gekennzeichneten elf oberirdischen Kfz-Stell-
pliatze Sondernutzungsrechte zu begriinden und einem beliebigen
Wohnungseigentum zuzuordnen. Weiter heifit es dort (Gebrauchs-
regelung Abschnitt IV.3.):

,.Diese Sondernutzungsrechtsbegriindung erfolgt hiermit unter
der aufschiebenden Bedingung der Zuordnung zu einer oder
mehrerer Sondereigentumseinheiten. Die Zuweisung hat spiites-
tens mit VerduBerung der letzten Sondereigentumseinheit zu
erfolgen. Erfolgt diese nicht, so verbleiben die dann noch nicht
zugewiesenen Flichen im Gemeinschaftseigentum ohne Ge-
brauchsregelung.*

Nach Abschnitt IV.4. (2. Abs. letzter Satz) konnen Sondernutzungs-
rechte ganz oder teilweise auf andere Wohnungs- oder Teileigen-
tiimer iibertragen werden. Gemif Abschnitt V. bewilligte und bean-
tragte der Eigentiimer, die Aufteilung des Grundstiicks nach § 8 WEG
einschlieBlich der Begriindung der Sondernutzungsrechte gemaf
Abschn. IV sowie die als Anlage beigefiligte Gemeinschaftsordnung
in das Grundbuch einzutragen. Dies hat am 27.4.1995 stattgefunden.

Das gegenstindliche Wohnungseigentum wurde vom teilenden
Eigentiimer verduBert. Im Vertrag vom 27.12.1994 mit der Ersterwer-
berin — Beteiligte zu 2 — ist mitverkauft das Sondernutzungsrecht an
der oberirdischen Stellplatzfliche Nr. 6, welches bei dieser Gelegen-
heit mit dem Sondereigentum verbunden und wofiir der entspre-
chende Grundbuchvollzug bewilligt und beantragt wurde (Ziffer 11
a. E.). Nach der am 8.8.1996 erklirten Auflassung blieb beim
abschliefenden Vollzug gemill Antrag vom 13.8.1996 das Sonder-
nutzungsrecht unberticksichtigt. Als die derzeitigen Eigentiimer
ihrerseits die Wohnung mitsamt einem Sondernutzungsrecht an dem
oberirdischen Stellplatz Nr. 6 Ende 2013 weiterverduflern wollten,
wurde festgestellt, dass ein solches im Grundbuch nicht eingetragen
1st.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 13.2.2014 den Eintra-
gungsantrag — soweit noch unerledigt — zuriickgewiesen. Dieser sei
nicht mehr vollziehbar, nachdem die letzte dem teilenden Eigentiimer
gehorende Einheit am 20.10.2003 verdufert worden sei. Das Sonder-
nutzungsrecht sei mit Zuweisung zwar entstanden; konne jedoch
mangels Eintragung gegeniiber Sondernachfolgern keine Wirkung
entfalten. Am 28.11.2005 habe der erste Erwerb durch einen anderen
Eigentlimer stattgefunden. Diesem gegentiber sei das nicht eingetra-
gene Sondernutzungsrecht unwirksam. Seitdem hitten mehrere
Eigentumsinderungen und Belastungen in der Anlage stattgefunden.
Die betreffende Zuweisung durch den teilenden Eigentiimer hiitte
aber spitestens mit der letzten Verduflerung im Grundbuch eingetra-
gen sein miissen. Die nachtrigliche Eintragung eines allenfalls rein
schuldrechtlichen, frei verduBerbaren Sondernutzungsrechts bediirfe
der Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer und sonstiger Berechtig-
ter mit Ausnahme des jeweils begiinstigten Sonder- oder Teileigen-
tums.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde, die der Rechtsnachfolger
des damals beurkundenden Notars eingelegt hat. Dieser meint, die
Voraussetzungen fiir die wirksame Entstehung des Sondernutzungs-
rechts seien erfiillt; einer — ohnehin nicht konstitutiven — Eintragung
des Rechts im Grundbuch habe es nicht bedurft. Die Befugnis zur
Zuweisung habe im fraglichen Zeitpunkt (Ende 1994) vorgelegen.
Die betreffenden Rechte seien damit entstanden.

Die Vereinbarung sei bereits mit Vollzug der Teilungserklidrung Inhalt
des Grundbuchs geworden, worauf dort Bezug genommen werde.
Das Bestandsverzeichnis weise dies allerdings nicht aus. Es komme
ein ergidnzender Vermerk in Betracht. Auch wenn nach der Recht-
sprechung in der Regel kein Anspruch auf ausdriickliche Verlautba-
rung bestehe, so sei eine Buchung hier aber vorzunehmen, schon um
Missverstiandnissen vorzubeugen, nachdem bei anderen Einheiten in
der Anlage Sondernutzungsrechte im Bestandsverzeichnis verbucht
seien. Dazu bediirfe es auch keiner Zustimmung der anderen Woh-
nungs- und Teileigentiimer. Denn die Zuweisung sei von Anfang an
latent erfolgt.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen. Selbst wenn Sondernut-
zungsrechte schon urspriinglich eingetragen gewesen seien, ergiben
die Ausfiihrungen der Beschwerde nichts zur Notwendigkeit, spiter
die Zuweisung einzutragen.
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Aus den Griinden:

1L
Das Rechtsmittel ist erfolglos.

1. Gegen die Zuriickweisung eines Eintragungsantrags,
eine Sachentscheidung des Grundbuchamts, ist die — unbefris-
tete — Beschwerde der statthafte Rechtsbehelf (§ 71 Abs. 1
GBO). Eingelegt ist die Beschwerde von dem Amtsnachfol-
ger des damaligen Urkundsnotars fiir die seinerzeit Antrags-
berechtigten (sieche § 15 Abs. 2 GBO; Demharter, GBO
29. Aufl.,, § 15 Rdnr. 20). Die Beschwerdeberechtigung im
Antragsverfahren deckt sich mit der Antragsberechtigung
(Demharter, GBO, 29. Aufl., § 71 Rdnr. 57 und 63). Sie muss
(noch) im Zeitpunkt tiber die Entscheidung der Beschwerde
gegeben sein (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 71 Rdnr. 66;
auch Hiigel/Kramer, GBO, 2. Aufl., § 71 Rdnr. 222). § 878
BGB hilft hier nicht (OLG Miinchen, Beschluss vom
2.10.2008, 34 Wx 33/08, FGPrax 2009,12, 13; BayObLGZ
1969, 284, 289; Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl., § 878
Rdnr. 2). Es geniigte auch nicht, wenn aus dem Vertrag von
1996 noch schuldrechtliche Verpflichtungen zur Herbeifiih-
rung des Grundbuchvollzugs bestéinden (BayObLG, a. a. O.).

Das Grundbuch weist aktuell keinen der seinerzeitigen
Antragsberechtigten als Rechtsinhaber aus. Fiir einen Fall der
Verfahrensstandschaft jener an der Beurkundung vom
8.8.1996 (Antrag vom 13.8.1996) beteiligten Personen ist
nichts ersichtlich.

Fiir die aktuellen, bereits seit 3.1.2007 eingetragenen Eigen-
tiimer als Berechtigten ist ein Rechtsmittel nicht eingelegt.

2. Das Rechtsmittel bliebe aber auch in der Sache jedenfalls
insoweit erfolglos, als die begehrte Eintragung an der bislang
fehlenden Mitwirkung der librigen Wohnungseigentiimer und
sonstigen dinglich Berechtigten scheitert.

Mit Eintragungsantrigen der bezeichneten Art hatte sich der
Senat in jiingster Zeit wiederholt zu befassen. Er hat zuletzt in
seiner Entscheidung vom 11.6.2014, 34 Wx 172/14 ausge-
fiihrt:

Es ist nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesen, dass zu
der Wohnung ... auch das beschriebene Sondernutzungsrecht
gehort. Das Grundbuchamt ldsst deshalb zu Recht die Eintra-
gung an der fehlenden Mitwirkung der tibrigen Wohnungs-
eigentiimer und dinglich Berechtigten scheitern. (...)

a) Das Sondernutzungsrecht als Form der Gebrauchsrege-
lung gemeinschaftlichen Eigentums (§ 15 Abs. 1 WEG) kann
im Grundbuch eingetragen werden (vgl. § 10 Abs. 3 WEG).
Zu dessen Wirksamkeit muss es dies aber nicht. Eine derar-
tige Gebrauchsregelung lag hier mit der Zuweisung der frag-
lichen Garagenfliche ... vor.

b) Der Eigentiimer kann das seinem Sondereigentum zuge-
wiesene Recht ,,isoliert”, auch ohne dass dies im Grundbuch
verlautbart werden miisste, durch Abtretung nach § 398 BGB
an ein anderes Mitglied der Gemeinschaft tibertragen (herr-
schende Meinung; vgl. OLG Miinchen, Beschliisse vom
11.5.2012, 34 Wx 137/12, NJW-RR 2013, 135, vom
18.4.2013, 34 Wx 363/12, Rpfleger 2013, 514 sowie vom
27.5.2014, 34 Wx 149/14; Bdrmann/Klein, WEG, 12. Aufl.,
§ 13 Rdnr. 121; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhou-
ten, WEG, § 13 Rdnr. 35; Riecke in Riecke/Schmid, WEG,
3. Aufl., Anhang zu § 13 Rdnr. 164; Bottcher, ZNotP 2014,
47, 56).

Die Ubertragung des Sondereigentums fiihrt auch grundsitz-
lich — ohne dass die Abtretung im Vertrag ausdriicklich ver-
lautbart sein miisste (vgl. OLG Hamm, FGPrax 1998, 175;

OLG Schleswig, FGPrax 1996, 56; Hiigel/Kral, GBO,
2. Aufl., Wohnungseigentum Rdnr. 140) — zum Ubergang des
schuldrechtlichen Sondernutzungsrechts nach § 746 BGB
(andere Ansicht Bdarmann/Klein, § 13 Rdnr. 122).

c¢) Dazu kommt es aber nicht, wenn der jeweilige Voreigen-
timer das Sondernutzungsrecht ganz oder teilweise auf
andere Miteigentiimer libertragen hatte. Denn dann stand das
Recht einem anderen Wohnungseigentiimer als gerade dem
hiesigen Rechtsvorgédnger im Eigentum der Beteiligten zu. Da
sich der Vorgang auBlerhalb des Grundbuchs abspielt, ist des-
sen Publizitit insoweit eingeschrinkt.

Mangels bisheriger Eintragung (vgl. § 10 Abs. 3 WEG)
spricht deshalb auch keine Vermutung (§ 891 BGB) fiir die
Zugehorigkeit des — einmal zugewiesenen — Sondernutzungs-
rechts an dem Garagenstellplatz gerade zum gegenstind-
lichen Wohnungseigentum, eben weil das Recht zwischen
den Wohnungseigentiimern ein und derselben Gemeinschaft
regelmifBig ohne Mitwirkung der anderen auflerhalb des
Grundbuchs wirksam tibertragen werden kann. Es ist weder
auszuschlieBen noch génzlich unwahrscheinlich, dass dies in
der Vergangenheit auch geschehen ist. Das Grundbuch ver-
lautbart bislang eine Zuordnung des Sondernutzungsrechts
zu einem Sondereigentum nicht, so dass fiir die begehrte
Buchung des Rechts bei der Wohnung ... der Beteiligten die
verfahrensrechtliche Mitwirkung aller Miteigentiimer not-
wendig ist. Es steht nimlich nach der erstmaligen Zuweisung
.. nicht fest, ob und ggf. an wen das Sondernutzungsrecht
abgetreten wurde. Ebenso bedarf es zur Buchung des bis
jetzt lediglich ,,schuldrechtlichen Sondernutzungsrechts der
Zustimmung der Gldubiger nach Mallgabe von § 5 Abs. 4
Satz 2 WEG.

d) Eine abgeschwichte Form des Nachweises, dass das
Recht (noch immer) zur urspriinglichen Wohneinheit gehort,
zum Beispiel durch eidesstattliche Versicherung, ist im Ein-
tragungsverfahren grundsatzlich unzulédssig (Demharter,
GBO, 29. Aufl,, § 29 Rdnr. 23). ... Offenkundigkeit im grund-
buchrechtlichen Sinne, also das Vorhandensein eines Um-
stands, den das Grundbuchamt so sicher erfahren hat, dass ein
Zweifel ausgeschlossen ist (KG, JfG 20, 217, 220; Demhar-
ter, GBO, 29. Aufl., § 29 Rdnr. 60), kann nicht bejaht werden.
Es ldsst sich, keineswegs ausschlieflen, dass ... einer der
Rechtsvorgidnger das Stellplatzrecht, etwa mangels Eigen-
bedarfs, auf einen Miteigentiimer tibertragen hat. ...

Die vorliegende Sache wire nicht anders zu wiirdigen. Es
lieBe sich ndmlich nicht ausschlieBen, dass es unter den
Eigentiimern der aus 21 Wohnungen bestehenden Anlage in
den vergangenen nahezu zwei Jahrzehnten zu Ubertragungen
oder zum Tausch von Stellplitzen gekommen ist. Dass die
Verhiltnisse seit der Zuweisung unverdndert geblieben wi-
ren, steht demnach weder fest noch erscheint dies génzlich
unwahrscheinlich. Die in der Beschwerde angestellten Uber-
legungen wiirden zu keinem anderen Ergebnis fiihren: der
Mangel liegt nicht in der Wirksamkeit der — erstmaligen — Zu-
weisung, sondern im Nachweis, dass das zugewiesene Recht
noch mit demselben Sondereigentum verbunden ist. Eine ent-
sprechende Eintragung im Grundbuch fehlt bisher, so dass ein
Klarstellungsvermerk ausscheidet. Die Eintragung beim
gegenstdndlichen Wohnungseigentum konnte demnach nur
vorgenommen werden, wenn alle in Betracht kommenden
Inhaber von Rechten entsprechend § 19 GBO zustimmen
(siehe auch OLG Zweibriicken, Beschluss vom 1.7.2013,3 W
22/13 bei juris).

(...)

Rechtsprechung
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Anmerkung:

Sondernutzungsrechte im freien Flug? - Kritische
Gedanken zur neuen Rechtsprechung des OLG
Miinchen

1. Grundlagen

Was ist mit dem OLG Miinchen los? Zunehmend werden ord-
nungsgemél bestellte verdinglichte Sondernutzungsrechte an
Kfz-Stellplédtzen in Frage gestellt. Den Anfang machte der
Beschluss vom 11.5.2012,! es folgten 2014 drei Beschliisse,?
von denen der hier abgedruckte und besprochene vom
4.7.2014 besondere Aufmerksamkeit verdient. Er verfolgt
eine Linie, die nicht unwidersprochen sein kann. Dazu muss
auf die bis Anfang der 90er-Jahre des vorigen Jahrhunderts
von Literatur und Rechtsprechung entwickelten Grundlagen
fiir die Bestellung von Sondernutzungsrechten an Kfz-Stell-
pliatzen im Bautrigerrecht zuriickgegriffen werden.? Stell-
plitze waren beim Verkauf neuer Eigentumswohnungen ein
wesentlicher Faktor. Neben Garagen und Garagenstellplitzen
im Sondereigentum mussten auch ebenerdige Stellplitze
(auch Tiefgaragenplitze), die ja nicht sondereigentumsfihig
waren, verwertbar sein. Dies geschah iiber Sondernutzungs-
rechte, die iiber die Teilungserkldrung (Vereinbarungen) nach
§ 10 WEG, bzw. Nutzungsregelungen nach § 15 WEG, bei
einer bestimmten Wohnung als Inhalt des Sondereigentums
eingetragen und ihr zugeordnet wurden. Sie wurden so ,,ver-
dinglicht* und erhielten Dauerbestand. Schlieflich wurde in
der Regel fiir den Stellplatz auch extra bezahlt. Wichtig war
es dabei aber, dass ein Wohnungskéufer beim Kauf aus dem
vorhandenen Angebot ein Objekt auswihlen konnte: Garage
oder Garagenplatz im Sondereigentum oder offener Stell-
platz als Sondernutzungsrecht. Literatur und Rechtsprechung
mussten eine geeignete Konstruktion ,.erfinden. Dies gelang
schlieflich dem BayObLG mit der Konstruktion der aufschie-
bend bedingten Zuordnung eines Sondernutzungsrechts zur
gekauften Wohnung (erst) im Kaufvertrag.* Dies setzte sich
dann rasch durch.

2. Historische Entwicklung

Dem Ganzen ging eine intensive sachliche Debatte voraus,
die besonders von Ertl, Weitnauer und mir bestritten wurde.
Einzelheiten wiirden hier zu weit fiihren. Der sachliche Inhalt
bestand darin, dass in der Teilungserkldrung als Inhalt des
Sondereigentums eine Regelung iiber die Zuteilung eines
aufschiebend bedingten Sondernutzungsrechts vereinbart und
mit der Eintragung im Grundbuch bereits eine verdinglichte
Rechtsstellung gewihrt wurde. Das war bereits die Grund-
bucheintragung nach § 10 WEG. Die Zuordnung eines kon-
kreten Stellplatzes geschah dann erst im Kaufvertrag iiber die
Eigentumswohnung. Damit war der in der Teilungserkldrung
vorgesehene Tatbestand erfiillt. Einer weiteren Eintragung be-
durfte es dafiir nicht mehr. Fiir dieses System habe ich in der
ersten Auflage des Miinchener Vertragshandbuches 1983 in
den Formularen Teilungserkldrung und Kaufvertrag das erste

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.5.2012, 34 Wx 137/12, ZWE
2012, 367 mit abl. Anm. Schmidt.

2 OLG Miinchen, Beschluss vom 27.5.2014, 34 Wx 149/14,
MittBayNot 2014, 530; OLG Miinchen, Beschluss vom 11.6.2014,
34 Wx 172/14, BeckRS 2014, 13644; OLG Miinchen, Beschluss vom
4.7.2014, 34 Wx 153/14.

3 Eine grundlegende und umfangreiche Darstellung von mir tiber die
Entwicklung der Sondernutzungsrechte von den Anfingen bis heute
erscheint im Frithjahr 2015 in einer Festschrift.

4 BayObLG, Beschluss vom 8.11.1985, 2 Z 119-122/84 mit voll
zust. Anm. Ertl = MittBayNot 1986, 24.

Formular tiberhaupt geliefert, das dann auch Weitnauer aus-
driicklich gebilligt hat.> Durch die genannte Rechtsprechung
des BayObLG wurde es auch ,,hoffahig*.

3. Dogmatische Gedanken

Wichtig waren die Ausfiihrungen von Erzl.° Er beschiftigte
sich mit der Zuordnung des aufschiebend bedingten Sonder-
nutzungsrechts, was erst im Kaufvertrag der Wohnung
geschah. Er fiihrt aus, dass die Eintragung eines Sonder-
nutzungsrechts, das erst nachtréglich wirksam wird, zur Her-
beifiihrung der Verdinglichungswirkung nur im Wohnungs-
grundbuch des begiinstigten Wohnungseigentiimers erfolgen
muss. Die Verdinglichungswirkung sei hier bereits erfolgt,
gleichgtiltig, ob nach auflen sichtbar durch einen Vermerk im
Bestandsverzeichnis oder nach auflen unsichtbar unter Bezug
auf die Eintragungsbewilligung. Einer Eintragung des Eintritts
dieser Bedingung im Grundbuch bediirfe es aber nicht, wie
auch sonst bei aufschiebenden bedingten dinglichen Rechten
der Bedingungseintritt nicht aus dem Grundbuch hervorgehen
miisse. Den praktischen Bediirfnissen genlige es, wenn dem
Grundbuchamt der Eintritt der Bedingung durch Zuleitung des
Kaufvertrages in der Form des § 29 GBO mitgeteilt werde.
Einer besonderen Form bediirfe es nicht. Erzl sieht sich dabei
auch im Einklang mit den Ansichten von Weitnauer und
Schmidt. Damit bestétigte Ertl, dass die Verdinglichung des
Sondernutzungsrechts durch die bereits eingetragene Bezug-
nahme nach § 10 WEG weiterbestehe und das zugeordnete
Sondernutzungsrecht voll abdecke. Der Zugang des Kaufver-
trages stellt dabei grundbuchrechtlich eine einseitige Erkla-
rung an das Grundbuchamt dar. Weitere Eintragungen sind
nicht erforderlich und auch nicht denkbar.” Der Gesamttatbe-
stand des verdinglichten Sondernutzungsrechts ist so erfiillt.
Diese Methode des aufschiebend bedingt zugeordneten Son-
dernutzungsrechts hat sich in den 80er-Jahren durchgesetzt
und sie gilt bis heute. In einem tiber das Internet zugénglichen
Scriptum hat sie Schneider zutreffend als den ,,Konigsweg*
bezeichnet. Im Entscheidungsfall wurde nach dem wiederge-
gebenen Sachverhalt genau danach verfahren. Somit ist es
nicht erklarlich, weshalb das OLG Miinchen diesen Weg ver-
lassen hat. Der Fehler liegt darin, dass es den Tatbestand der
Zuordnung als Teil der bereits eingetragenen Verdinglichung
nicht mehr anerkennt und damit zu einem nur schuldrecht-
lichen Sondernutzungsrecht gelangt. Dadurch werden alle
anschlieBenden Gedankengénge nicht mehr nachvollziehbar.

4. Sondernutzungsrecht nach WEG

Das OLG befasst sich sodann mit den Eintragungsmdoglich-
keiten eines aus seiner Sicht schuldrechtlichen Sondernut-
zungsrechts, um es zu verdinglichen. Zunéchst muss festge-
halten werden, dass das nach dem WEG gar nicht méglich
ist.8 Als Weg dazu nennt es die Zustimmung aller anderen

5 JZ 1984, 1115.
6 DNotZ 1986, 485.

7 So aber Schneider, der sich mit dem Sondernutzungsrecht besonders
im ,,Beck’schen Formularbuch Wohnungseigentumsrecht®, 2. Aufl.
2011, Formular E. II. 4 befasst. Er schreibt zwar dort in der Anm. 3,
dass durch den Eintritt der Bedingung die Rechtsstellung des Begiin-
stigten nicht mehr nachteilig beriihrt werden konne, und verweist auch
auf meine Formulierungen im Miinchener Vertragshandbuch. In Anm. 5
verlangt er aber dennoch eine weitere Grundbucheintragung, ohne zu
sagen, wie ein solcher Antrag aussehen oder formuliert werden soll.

8 Die Frage, ob ein Sondernutzungsrecht aufgrund einer Offnungs-
klausel beschlossen werden kann, wird hier nicht behandelt. Ein sol-
cher Beschluss wire nach h. M. nicht eintragungsfihig und damit
wertlos, m. E. nichtig, da Eingriff im Kernbereich.
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Wohnungseigentiimer. Das klingt plausibel, erweist sich aber
als Irrweg. Um das schuldrechtliche Sondernutzungsrecht zu
verdinglichen, kennt das WEG nur einen einzigen Weg, nim-
lich eine Vereinbarung nach § 10 WEG. Die Zustimmung der
anderen Wohnungseigentiimer zu einem Antrag eines einzel-
nen Wohnungseigentiimers auf Eintragung eines Sondernut-
zungsrechts bei seiner Wohnung, wie im Entscheidungsfall,
ist dem WEG fremd. So hat das OLG keinen brauchbaren
Ratschlag gegeben. Es hitte zu einer Vereinbarung raten
miissen.

5. Das Grundbuchrecht

Sodann wird das Grundbuchrecht bemiiht. Es wird der Nach-
weis gefordert, dass das Sondernutzungsrecht noch bestehe
und nicht auBerhalb des Grundbuches verduflert wurde. Das
Argument, eine solche VerdufBerung sei nicht unwahrschein-
lich® widerspricht der Lebenserfahrung. Mehr spricht dafiir,
dass derjenige, der jetzt so um sein Sondernutzungsrecht
kédmpft, den Stellplatz weiterhin nutzt. Weiterhin ist es ein
dem Grundbuchrecht fremder Gedanke, dass der Bestand
eines dinglichen Rechts nachgewiesen werden miisse. Es gilt
immer noch die Vermutung des § 891 Abs. 2 BGB. Dazu
hat das OLG Miinchen 20110 entschieden, dass die Vermu-
tung des § 891 Abs. 2 BGB nur durch eine zweifelsfreie!! Un-
richtigkeit nachgewiesen werden konne, also gerade
keine Nachforschung ,,ins Blaue“, wie in der besprochenen
Entscheidung. Man findet in der Grundbuchordnung keine
Bestimmung, die eine solche Nachforschung zuldsst. Dem
Grundbuchamt steht kein derartiges Priifungsrecht zu. Hier
irrt das OLG Miinchen. Das Grundbuchrecht kennt zudem
auch kein Verfahren, den Bestand eines Rechtes durch Erkla-
rungen Dritter festzustellen. So steht man diesen grundbuch-
rechtlichen Ausfiihrungen verstindnislos gegeniiber.

6. Schlussgedanke

Es bleibt das unbefriedigende Restimee, dass das OLG Miin-
chen weder WEG-Recht noch Grundbuchrecht richtig ange-
wandt hat. Die Entscheidung kann nicht Bestand haben.

Notar a. D. Friedrich Schmidt, Bayreuth

9 So schon OLG Miinchen, Beschluss vom 11.5.2012, 34 Wx
137/12, NJW-RR 2013, 135 und ihm nachfolgend das OLG Zwei-
briicken mit Beschluss vom 1.7.2013, 3 W 22/13, ZWE 2013, 410.

10 Beschluss vom 7.11.2011, 34 Wx 400/11, DNotZ 2012, 298.
11 Begriff des OLG.

5. ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2 und 4, § 28 Abs. 1 Satz 1; BGB
§ 883 Abs. 2; WEG § 16 Abs. 2 (Rangverhdltnis zwischen
Auflassungsvormerkung und Anspriichen der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft)

1. Eine (Auflassungs-)Vormerkung ist im Zwangsver-
steigerungsverfahren wie ein Recht der Rangklasse 4
des § 10 Abs. 1 ZVG zu behandeln.

(Amtlicher Leitsatz)

2. Anspriiche der Wohnungseigentiimergemeinschaft,
die die Zwangsversteigerung aus der Rangklasse 2
des § 10 Abs. 1 ZVG betreibt, sind gegeniiber einer
Auflassungsvormerkung stets vorrangig. Diese ist
nicht im geringsten Gebot zu beriicksichtigen und er-
lischt mit dem Zuschlag; erwirbt der Vormerkungs-
berechtigte nach der Beschlagnahme das Eigentum,

ist das Verfahren fortzusetzen und nicht geméaf § 28
Abs. 1 Satz 1 ZVG einzustellen.

(Amtlicher Leitsatz)

3. Der auf einem vorgemerkten Anspruch beruhende
Eigentumserwerb ist aufgrund der Beschlagnahme
gegeniiber der aus einem besseren Recht betreibenden
Wohnungseigentiimergemeinschaft relativ unwirk-
sam und hindert die Fortsetzung des Zwangsverstei-
gerungsverfahrens deshalb nicht (insoweit Aufgabe
von BGHZ 170, 378 Rdnr. 12 ff. = NZM 2007, 377 =
NJW 2007, 2993). Die insoweit unechte Riickwirkung
der WEG-Novelle 2007 auf am 1.7.2007 eingetragene
Auflassungsvormerkungen unterliegt keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BGH, Beschluss vom 9.5.2014, V ZB 123/13

Im Grundbuch der eingangs genannten Teileigentumseinheit der Be-
teiligten zu 2 ist seit dem 20.1.1999 eine Auflassungsvormerkung zu-
gunsten der Beteiligten zu 3 und 4 eingetragen. Die Beteiligte zu 1 —
die Wohnungseigentiimergemeinschaft, zu deren Anlage das Teil-
eigentum gehdrt — betreibt wegen titulierter Wohngeldanspriiche aus
dem Jahr 2008 die Zwangsversteigerung. Das AG hat mit Beschluss
vom 8.10.2010 wegen der Anspriiche der Beteiligten zu 1 die Zwangs-
versteigerung aus der Rangklasse des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG angeord-
net. Vor dem Versteigerungstermin haben die Beteiligten zu 3 und 4
mitgeteilt, dass die Teileigentumseinheit am 15.2.2013 an sie aufge-
lassen worden sei und sie ihre Eintragung als Eigentlimer beantragt
hitten. Die Umschreibung des Eigentums ist nicht erfolgt. In dem
Versteigerungstermin am 21.2.2013 hat das Vollstreckungsgericht die
Auflassungsvormerkung nicht in das geringste Gebot aufgenommen.
Mit Beschluss vom gleichen Tag ist der Beteiligten zu 5 als Meist-
bietender der Zuschlag erteilt worden; die Vormerkung ist in dem
Zuschlagsbeschluss nicht als bestehenbleibendes Recht aufgefiihrt.

Die gegen den Zuschlagsbeschluss gerichtete sofortige Beschwerde
der Beteiligten zu 3 und 4 ist erfolglos geblieben. Mit der zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde wollen sie die Aufnahme der zu ihren Guns-
ten eingetragenen Auflassungsvormerkung in das geringste Gebot
erreichen.

Das Beschwerdegericht meint, das Verfahren sei nicht gemafl § 28
Abs. 1 ZVG aufzuheben. Dies setze voraus, dass die Umschreibung
des Eigentums im Grundbuch aufgrund der Auflassungsvormerkung
erfolgt sei; dazu sei es aber nicht gekommen. Die Auflassungsvormer-
kung sei zu Recht nicht in das geringste Gebot aufgenommen worden,
weil sie gegeniiber den Anspriichen der betreibenden Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG nach-
rangig sei. Zwar werde die Vormerkung in § 10 ZVG nicht ausdriick-
lich erwihnt. Nach zutreffender Ansicht falle sie aber in die Rangklasse
4 des § 10 Abs. 1 ZVG; hieraus ergebe sich ihre Nachrangigkeit gegen-
tiber Anspriichen, die der Rangklasse 2 zuzuordnen seien.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

Weil eine Partei mit ihrer Prozesshandlung im Zweifel das
erreichen will, was nach den MaBstiben der Rechtsordnung
vernlinftig ist und ihrer recht verstandenen Interessenlage ent-
spricht (vgl. nur Senat, Urteil vom 19.10.2012, V ZR 233/11,
ZfIR 2013, 23 Rdnr. 11 m. w. N.), ist der Antrag der Beteilig-
ten zu 3 und 4 dahingehend auszulegen, dass sie die Ver-
sagung des Zuschlags begehren; nur diese, nicht aber die
beantragte Anderung des geringsten Gebots, kann mit der
Rechtsbeschwerde erreicht werden. Ein Zuschlagsversa-
gungsgrund liegt jedoch nicht vor.

I.  Zutreffend und von der Rechtsbeschwerde unbeanstan-
det verneint das Beschwerdegericht der Sache nach einen Zu-
schlagsversagungsgrund gemal § 83 Nr. 5 ZVG. Nach dieser
Bestimmung ist der Zuschlag zu versagen, wenn das Recht
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eines Beteiligten der Fortsetzung des Verfahrens entgegen-
steht. Ist ein solches Recht aus dem Grundbuch ersichtlich,
hat das Vollstreckungsgericht das Verfahren gemifl § 28
Abs. 1 Satz 1 ZVG aufzuheben oder einstweilen einzustellen
bzw. gemil § 33 ZVG den Zuschlag zu versagen. Die Voraus-
setzungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 ZVG lagen aber schon des-
halb nicht vor, weil eine Umschreibung des Eigentums auf-
grund des vorgemerkten Anspruchs auf die Beteiligten zu 3
und 4 nicht erfolgt ist. Die Auflassungsvormerkung als solche
stellt kein der Zwangsversteigerung entgegenstehendes Recht
im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 1 ZVG dar (vgl. nur Senat,
Urteil vom 28.10.1966, V ZR 11/64, BGHZ 46, 124, 126 f.;
BGH, Urteil vom 11.7.1996, IX ZR 226/94, NJW 1996,
3147 1., jeweils m. w. N.).

II. Ebenso wenig ist der Zuschlag wegen einer Verletzung
der Vorschriften iiber die Feststellung des geringsten Gebots
im Sinne von § 83 Nr. 1 ZVG zu versagen. Das Vollstre-
ckungsgericht hat die fiir die Beteiligten zu 3 und 4 im Grund-
buch eingetragene Auflassungsvormerkung zu Recht nicht in
das geringste Gebot aufgenommen.

1. Im Ausgangspunkt ist eine Auflassungsvormerkung wie
ein eingetragenes Recht zu behandeln (§ 9 Nr. 1, § 48 ZVG).

a) In das geringste Gebot ist sie aufzunehmen, wenn sie
dem Anspruch des (bestrangig betreibenden) Glaubigers vor-
geht (§ 44 Abs. 1 ZVG); dies gilt auch dann, wenn sie einen
bedingten Anspruch sichert (Senat, Urteil vom 28.10.1966, V
ZR 11/64, BGHZ 46, 124 ft.). Fillt die Auflassungsvormer-
kung in das geringste Gebot, bleibt sie bei dem Zuschlag in
der Zwangsversteigerung bestehen (§ 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG).
Weil der Eigentumserwerb des Erstehers dem Vormerkungs-
berechtigten gegentiber unwirksam ist (§ 883 Abs. 2 BGB),
kann dieser den gesicherten Anspruch auf Ubertragung des
Eigentums trotz des erfolgten Zuschlags gegeniiber dem
Ersteher durchsetzen (§ 888 Abs. 1 BGB; vgl. Senat, Urteil
vom 28.10.1966, V ZR 11/64, BGHZ 46, 124, 127; BGH,
Urteil vom 11.7.1996, IX ZR 226/94, NJW 1996, 3147, 3148;
Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rdnr. 298 ff.).

b) Dagegen ist die Vormerkung nicht in das geringste Gebot
aufzunehmen, wenn sie dem Recht des (bestrangig betreiben-
den) Gldubigers im Rang nachgeht. Der Vormerkungsberech-
tigte muss den Eigentumserwerb des Erstehers gegen sich
gelten lassen, weil die Vormerkung mangels Aufnahme in das
geringste Gebot mit dem Zuschlag erlischt (§ 91 Abs. 1, § 52
Abs. 1 Satz 2 ZVG). An die Stelle des zuvor durch die Vor-
merkung gesicherten Anspruchs tritt der Anspruch auf Werter-
satz aus dem Versteigerungserlds (§ 92 Abs. 1 ZVG; vgl.
Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rdnr. 304 f.).

2. Ob eine vor der Beschlagnahme eingetragene Auflas-
sungsvormerkung dem Recht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft im Sinne von § 44 Abs. 1 ZVG vorgeht, wenn
diese die Zwangsversteigerung aus Anspriichen betreibt, die
der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG zuzuordnen sind, ist
umstritten.

a) Nach tiberwiegender Ansicht gehen die bevorrechtigten
Hausgeldanspriiche der Auflassungsvormerkung vor. Teils
wird dies vornehmlich aus deren vermeintlich dinglichem
Charakter hergeleitet (Alff, ZWE 2010, 105, 112; ders.,
Rpfleger 2013, 15, 18 f.; Schmidberger, ZfIR 2013, 113 ff.;
Schneider, ZMR 2009,165, 169 f.; ZMR 2013, 305 f.; ZWE
2013, 246, 249; Suilmann, NotBZ 2010, 365, 368). Andere
sehen Anspriiche der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG
unabhingig von ihrer Rechtsnatur als vorrangig an; die
Auflassungsvormerkung miisse wie jedes andere aus dem
Grundbuch ersichtliche Recht in das Rangklassensystem des

§ 10 ZVG eingeordnet werden und falle in die (nachrangige)
Rangklasse 4 (Morvilius in Dierck/Morvilius/Vollkommer,
Handbuch des Zwangsvollstreckungsrechts, S. 344 Rdnr. 296 a;
Stober, ZVG, 20. Aufl., § 10 Rdnr. 16.8; Schmidt-Réintsch,
ZWE 2011, 429, 439; wohl auch Becker in Bdrmann, WEG,
12. Aufl., § 16 Rdnr. 200; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/
Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., Anhang IV Rdnr. 49; Hintzen
in Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZNG,
14. Aufl., § 44 Rdnr. 11; Franck, MittBayNot 2012, 345, 349;
Bottcher, ZfIR 2010, 345, 347).

b) Nach der Gegenauffassung bietet eine Auflassungsvor-
merkung Schutz vor einer Zwangsversteigerung, die aus
Rechten der Rangklasse 2 betrieben wird. Zur Begriindung
wird teilweise darauf verwiesen, dass die bevorrechtigten
Hausgeldanspriiche keine dingliche Wirkung hitten. Konne
das Vorrecht einem Erwerber nicht entgegengehalten werden,
sei die Beschlagnahme als vormerkungswidrig anzusehen;
der Vormerkungsberechtigte miisse sie nicht gegen sich gel-
ten lassen. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft stehe im
Verhiltnis zu dem Vormerkungsberechtigten gewdéhnlichen
personlichen Gldubigern gleich (Reymann, ZWE 2013, 446,
449; Herrler, NJW 2013, 3518; Fabis, ZfIR 2010, 354,
357f.). Vereinzelt wird auch die Einordnung der Auflassungs-
vormerkung in die Rangklasse 4 bestritten, weil die Vormer-
kung ebenso wie das Eigentum selbst auBerhalb des Rang-
klassensystems des § 10 Abs. 1 ZVG stehe; ihre Schutzwir-
kung bestimme sich ausschlielich nach § 883 Abs. 2 BGB
(Kesseler, NJW 2009, 121, 123 f.; zustimmend Miinch-
KommBGB/Kohler, 6. Aufl., § 883 Rdnr. 62 Fn. 428; offen-
gelassen von Reymann, ZWE 2013, 446, 448).

c) Der Senat entscheidet die Frage mit der zuerst genannten
Auffassung dahingehend, dass Anspriichen der Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft, die die Zwangsversteigerung aus
der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG betreibt, stets Vorrang
gegentiber einer Auflassungsvormerkung zukommt; diese ist
auch dann nicht im geringsten Gebot zu berticksichtigen,
wenn sie — wie hier — bereits vor dem Entstehen der bevor-
rechtigten Hausgeldanspriiche in das Grundbuch eingetragen
worden ist.

aa) Dies ergibt sich allerdings nicht aus einer vermeintlich
dinglichen Wirkung des Vorrechts der Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft. Nach der Rechtsprechung des Senats enthélt
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG lediglich eine Privilegierung schuld-
rechtlicher Anspriiche im Zwangsversteigerungsverfahren
und verleiht diesen keine dingliche Wirkung (Senat, Urteil
vom 13.9.2013, V ZR 209/12, BGHZ 198, 216 Rdnr. 8 ff.).
Aus dem schuldrechtlichen Charakter der bevorrechtigten
Anspriiche folgt aber nicht, dass eine Auflassungsvormer-
kung Schutz vor der aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG betriebenen
Zwangsversteigerung bietet (zutreffend Morvilius in Dierck/
Morvilius/Vollkommer, Handbuch des Zwangsvollstre-
ckungsrechts, S. 344 Rdnr. 296 a; Schneider, ZWE 2014, 61,
70 £.).

bb) Der Vorrang der § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG unterfallenden
Hausgeldanspriiche ergibt sich vielmehr daraus, dass die Auf-
lassungsvormerkung der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG
zuzuordnen ist.

(1) Welches Recht dem Anspruch des betreibenden Gliubi-
gers im Sinne von § 44 Abs. 1 ZVG vorgeht und folglich im
geringsten Gebot Berticksichtigung finden muss, richtet sich
nach §§ 10 bis 12 ZVG (Stober, ZVG, 20. Aufl., § 44,
Rdnr. 4.2; Lohnig/Siwonia, ZVG, § 44 Rdnr. 2 f.). Aus diesem
Grund muss auch die Vormerkung zwingend in das Rang-
klassensystem des § 10 Abs. 1 ZVG —also in eine der in dieser
Norm unter Nr. 1 bis 8 aufgefiihrten Rangklassen — eingeord-
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net werden (zutreffend Morvilius in Dierck/Morvilius/Voll-
kommer, Handbuch des Zwangsvollstreckungsrechts, S. 344
Rdnr. 296 a). Nach der Rechtsprechung des BGH steht eine
Auflassungsvormerkung im Zwangsversteigerungsverfahren
in einem Rangverhiltnis zu den Rechten der Rangklasse 4
(Senat, Urteil vom 28.10.1966, V ZR 11/64, BGHZ 46, 124,
127; BGH, Urteil vom 11.7.1996, IX ZR 226/94, NJW 1996,
3147, 3148); nichts anderes gilt fiir ihr Verhéltnis zu Rechten
der Rangklassen 1 bis 3. Zwar trifft es zu, dass die Vormer-
kung wie das vorgemerkte Eigentum zu behandeln ist (§ 48
ZVG) und dass das Eigentum als solches nicht rangfahig ist
(Senat, Beschluss vom 25.1.2007, V ZB 125/05, BGHZ 170,
378 Rdnr. 16; Assmann, Die Vormerkung [1998] S. 146, 194).
Daraus ergibt sich aber nicht, dass eine Auflassungsvormer-
kung auBerhalb des Rangklassensystems des § 10 Abs. 1 ZVG
steht; sie sichert zwar den Anspruch auf Verschaffung des
Eigentums, ist aber ein Sicherungsrecht eigener Art und kein
gegentiber dem Eigentum wesensgleiches Minus.

(2) Dass Auflassungsvormerkungen in die Rangklasse 4 des
§ 10 Abs. 1 ZVG einzuordnen sind, entspricht der nahezu ein-
helligen Auffassung (vgl. Jackel/Giithe, ZVG, 7. Aufl., § 10
Rdnr. 15; Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rdnr. 294; Soergel/
Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 883 Rdnr. 40; MiinchKommBGB/
Kohler, 6. Aufl., § 883 Rdnr. 60; Jauernig, BGB, 15. Aufl.,
§ 883 Rdnr. 20; Becker in Bdrmann, WEG, 12. Aufl., § 16
Rdnr. 200; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten,
WEG, 9. Aufl., Anhang IV Rdnr. 49; Morvilius in Dierck/
Movrvilius/Vollkommer, Handbuch des Zwangsvollstreckungs-
rechts, S. 344 Rdnr. 296 a; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 1532; Schmidt-Réantsch, ZWE 2011, 429, 439;
Bottcher, ZfIR 2010, 345, 347, jeweils m. w. N.). So sieht es
auch der Senat. Weil die in § 10 Abs. 1 ZVG nicht ausdriick-
lich geregelte Vormerkung — wie ausgefiihrt — zwingend einer
der in der Norm enthaltenen Rangklassen zugeordnet werden
muss, kommt nur die Rangklasse 4 in Betracht. Denn sie ist
am ehesten mit den darin aufgefiihrten dinglichen Rechten
vergleichbar, wihrend sie mit den in den anderen Rangklassen
geregelten Rechten keine Ahnlichkeiten aufweist.

(3) Aus der Einordnung der Auflassungsvormerkung in die
Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG ergibt sich ohne Weiteres,
dass sie gegeniiber Rechten der Rangklasse 2 nachrangig ist.
Denn die Rechte der Rangklasse 2 gehen insgesamt den Rech-
ten aus den nachfolgenden Rangklassen 3 bis 8 vor. Auf die
zeitliche Entstehung der Rechte kommt es insoweit nicht an;
diese ist von Bedeutung, wenn mehrere Rechte innerhalb der
Rangklasse 4 konkurrieren (vgl. § 11 Abs. 1 ZVG, §§ 879 ff.
BGB). Auch hingt die bevorzugte Stellung der Anspriiche
von Wohnungseigentiimergemeinschaften im Sinne von § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht von deren Rechtsnatur ab. Sie ergibt
sich vielmehr aus der Einordnung der Hausgeldanspriiche in
dem Rangklassensystem des § 10 Abs. 1 ZVG. Mit diesem
wire es unvereinbar, wenn die der Rangklasse 2 unterfallen-
den Anspriiche im Verhéltnis zu Auflassungsvormerkungen
den nicht bevorrechtigten Anspriichen aus der Rangklasse 5
der betreibenden Wohnungseigentiimergemeinschaft gleich-
gesetzt wiirden (zutreffend Schneider, ZWE 2014, 61, 70 f.;
vgl. auch Senat, Beschluss vom 17.4.2008, V ZB 13/08, NJW
2008, 1956 Rdnr. 17).

cc) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde steht
§ 883 Abs. 2 BGB diesem Ergebnis nicht entgegen. Die Auf-
stellung des geringsten Gebots richtet sich nicht nach dieser
Norm, sondern allein nach dem Rangklassensystem des
Zwangsversteigerungsgesetzes. Die Wirkungen des § 883
Abs. 2 BGB kann die Vormerkung gegeniiber dem Ersteher
nur dann entfalten, wenn sie gegentiber dem Recht des betrei-

benden Glédubigers (nach § 10 Abs. 1 ZVG) vorrangig ist,
infolgedessen in das geringste Gebot fillt und trotz des Zu-
schlags bestehen bleibt. Nicht das Rangklassensystem wird
durch § 883 Abs. 2 BGB durchbrochen, sondern im Gegenteil
wird die Schutzwirkung der Vormerkung durch die Spezial-
regelungen des Zwangsversteigerungsgesetzes erheblich
modifiziert und eingeschréankt (vgl. Staudinger/Gursky, 2013,
§ 883 Rdnr. 293 a. E.; Rosenberg, Sachenrecht 1919, § 883
Anm. IV 3 ¢); Meiser, Gruchot, Bd. 57, 769 f.; unzutreffend
daher Reymann, ZWE 2013, 446, 448; Kesseler, NJW 2009,
121, 123; Herrler, NJW 2013, 3518). Durch die Geltend-
machung eines (nach dem Rangklassensystem) vorrangigen
Anspruchs des betreibenden Glidubigers im Wege der Zwangs-
vollstreckung wird der vorgemerkte Auflassungsanspruch
nidmlich in gesetzlich zulédssiger Weise beeintréachtigt (Meiser,
Gruchot, Bd. 57,769, 770).

dd) Gegen den Vorrang der Anspriiche der Beteiligten zu 1
lasst sich auch nicht einwenden, dass hierdurch ein ,,Wett-
lauf* zwischen der Wohnungseigentiimergemeinschaft und
dem Vormerkungsberechtigten entstehe, weil ein Eigentums-
erwerb des Vormerkungsberechtigten wihrend des Zwangs-
versteigerungsverfahrens dessen Fortsetzung entgegenstehe
(vgl. Krauf3, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 6. Aufl.,
Rdnr. 1133; ders., notar 2013, 331, 334).

(1) Richtig ist allerdings, dass es widerspriichlich wire,
wenn — wie es das Beschwerdegericht annimmt — einerseits
die Vormerkung nicht in das geringste Gebot fiele, anderer-
seits aber ein nach der Beschlagnahme erfolgter vollendeter
Eigentumserwerb des Vormerkungsberechtigten gemall § 28
Abs. 1 Satz 1 ZVG zu der Einstellung des Zwangsversteige-
rungsverfahrens fiihrte. Zu einem solchen Wertungswider-
spruch kommt es aber nicht, weil eine nach der Beschlag-
nahme erfolgte Umschreibung des Eigentums auf den
Vormerkungsberechtigten keinen Einfluss auf den Fortgang
des Verfahrens hat, wenn die Zwangsversteigerung aus einem
gegentiber der Vormerkung (nach dem Rangklassensystem)
vorrangigen Recht betrieben wird (vgl. Senat, Beschluss vom
25.1.2007, V ZB 125/05, BGHZ 170, 378 ff.).

(2) So liegt es, wenn die Zwangsversteigerung aus Ansprii-
chen der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG betrieben wird
(ebenso im Ergebnis LG Heilbronn, ZWE 2013, 230 f.;
Becker in Barmann, WEG, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 200; andere
Ansicht Krauf3, Notar 2013, 331, 334; Reymann, ZWE 2013,
446, 448, jeweils m. w. N.). Der auf dem vorgemerkten
Anspruch beruhende Eigentumserwerb ist aufgrund der Be-
schlagnahme gegeniiber der aus einem besseren Recht betrei-
benden Wohnungseigentiimergemeinschaft relativ unwirk-
sam (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ZVGi. V. m. §§ 135, 136 BGB) und
hindert die Fortsetzung des Zwangsversteigerungsverfahrens
deshalb nicht (vgl. Stober, BGHReport 2007, 580 f.). Soweit
sich aus dem Senatsbeschluss vom 25.1.2007, V ZB 125/05,
BGHZ 170, 378 Rdnr. 12 ff. insoweit etwas anderes ergibt
hélt der Senat hieran nicht fest.

ee) Im Ergebnis setzt sich danach das Vorrecht der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, die die Zwangsversteigerung
aus Rechten der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG betreibt,
gegentiber einer Auflassungsvormerkung stets durch. Diese ist
nicht in das geringste Gebot aufzunehmen und erlischt mit
dem Zuschlag; erwirbt der Vormerkungsberechtigte nach der
Beschlagnahme das Eigentum, ist das Verfahren fortzusetzen
und nicht gemal § 28 Abs. 1 Satz 1 ZVG einzustellen. Dieses
Ergebnis ist eine Folge der gesetzgeberischen Entscheidung,
wonach die Wohnungseigentiimergemeinschaft die Zwangs-
versteigerung aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG
selbst betreiben darf (vgl. § 10 Abs. 3, § 52 Abs. 2 Satz2 ZVG;
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BT-Drucks. 16/887, S. 44; Senat, Beschluss vom 17.4.2008,
V ZB 13/08, NJW 2008, 1956 Rdnr. 17); der Gesetzgeber hat
—in den Grenzen von § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG —eine umfassende
Privilegierung der Wohnungseigentiimergemeinschaft im
Zwangsversteigerungsverfahren geschaffen (vgl. Senat, Urteil
vom 13.9.2009, V ZR 209/12, BGHZ 198, 216 Rdnr. 13, 16).

ff) Verfassungsrechtliche Bedenken stehen nicht entgegen.
Allerdings droht Berechtigten, zu deren Gunsten — wie hier —
am 1.7.2007 eine Auflassungsvormerkung eingetragen war,
ein Rechtsverlust infolge der an diesem Tag in Kraft getrete-
nen Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Es handelt sich
insoweit um eine unechte Riickwirkung. Eine solche liegt vor,
wenn eine Norm — wie hier — auf einen gegenwaértigen, noch
nicht abgeschlossenen Sachverhalt und auf Rechtsbeziehun-
gen fiir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betrof-
fene Rechtsposition entwertet. Sie ist grundsitzlich zuldssig.
Allerdings konnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauens-
schutzes und dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip Grenzen der
Zulassigkeit ergeben. Das ist dann der Fall, wenn die an-
geordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des Ge-
setzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn
die Bestandsinteressen der Betroffenen die Veranderungs-
griinde des Gesetzgebers tliberwiegen (st. Rspr. des BVerfG,
vgl. nur BVerfGE 132, 302 Rdnr. 43 m. w. N.).

(1) § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG verfolgt das legitime Ziel, die
Zwangsversteigerung von Eigentumswohnungen bei Haus-
geldriickstédnden zu erleichtern. Nach der zuvor bestehenden
Rechtslage waren Hausgeldriickstinde im Zwangsversteige-
rungsverfahren nur in der Rangklasse 5 des § 10 Abs. 1 ZVG
zu berlicksichtigen und damit nachrangig gegeniiber den
Rechten der Rangklasse 4. Deshalb verlief die Zwangsver-
steigerung von Eigentumswohnungen wegen Hausgeldriick-
stinden meist erfolglos. Die Riickstinde mussten von den
anderen Wohnungseigentiimern getragen werden, wodurch
notwendige Instandhaltungsmafinahmen unterblieben (siehe
insgesamt BT-Drucks. 16/887, S. 1, 43 {.). Dieses Ziel wiirde
verfehlt, wenn eine Auflassungsvormerkung vor einer aus
Rechten der Rangklasse 2 betriebenen Zwangsversteigerung
schiitzte. Kann ndmlich der Vormerkungsberechtigte seinen
Anspruch auf Eigentumsiibertragung gegen den Ersteher
durchsetzen, finden sich in aller Regel keine Bietinteressen-
ten mit der Folge, dass eine Zwangsversteigerung faktisch
unmoglich wird (vgl. BGH, Urteil vom 11.7.1996, IX ZR
226/94, NJW 1996, 3147 f.; Staudinger/Gursky, 2013, § 883
Rdnr. 302; Stober, ZVG, 20. Aufl., § 28 Rdnr. 5.1 unter b);
Morvilius in Dierck/Morvilius/Vollkommer, Handbuch des
Zwangsvollstreckungsrechts, S. 344 Rdnr. 296 a).

(2) Die Bestandsinteressen der Betroffenen tiberwiegen die
genannten Verdnderungsgriinde des Gesetzgebers nicht.

(a) Der mit der Neubelegung der Rangklasse 2 des § 10
Abs. 1 ZVG verbundene Eingriff in die Rechte der Real-
kreditgldubiger ist diesen insbesondere deshalb zuzumuten,
weil der Gesetzgeber das Vorrecht sowohl in zeitlicher Hin-
sicht als auch der Hohe nach begrenzt hat (vgl. BT-Drucks.
16/887, S. 43 f.). Vormerkungsberechtigten droht allerdings
— anders als den dinglich berechtigten Glaubigern — mit dem
Erloschen der Auflassungsvormerkung durch den Zuschlag
ein vollstidndiger Rechtsverlust. Gleichwohl kommt die zeit-
liche und summenméifige Begrenzung des Vorrechts mittel-
bar auch den Vormerkungsberechtigten zugute, weil diese ihr
Interesse an einem Fortbestehen der Auflassungsvormerkung
durch Ablosung der vorrangigen Anspriiche wahren konnen.

(b) Zudem bot selbst eine erstrangige Auflassungsvormer-
kung auch vor der Gesetzesidnderung keinen vollstdndigen
Schutz. Sie war — unbestritten — stets durch eine Zwangsver-

steigerung gefihrdet, die aus Anspriichen der vorangehenden
Rangklassen betrieben wurde, etwa aufgrund o6ffentlicher
Lasten der Rangklasse 3 des § 10 Abs. 1 ZVG (vgl. Alff,
Rpfleger 2013, 15, 19; Kesseler, NJW 2009, 121 f.; Stober,
NIJW 2000, 3600 ff. zu der Versteigerung aus § 10 Abs. 1
Nr. lai. V. m. § 174a ZVG). Die Inhaber einer Auflassungs-
vormerkung konnten nicht darauf vertrauen, dass die Rege-
lung des § 10 Abs. 1 ZVG dauerhaft unverindert bleiben und
keine weiteren Anspriiche in eine der vorangehenden Rang-
klassen aufgenommen werden wiirden.

(...)

Anmerkung:

1. Rechtliche Fragestellung

Der Beschluss des V. Senats bildet den — vermutlich vorldufi-
gen — Schlusspunkt einer Reihe von Entscheidungen zur Be-
deutung des Vollstreckungsprivilegs von Hausgeldforderun-
gen gemil § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Kern der Entscheidung ist
die Frage, ob Anspriiche der die Zwangsvollstreckung aus
Hausgeldanspriichen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG be-
treibenden Wohnungseigentiimergemeinschaft einer bereits
vor der Beschlagnahme eingetragenen Auflassungsvormer-
kung vorgehen oder letztere unter Berufung auf die mit ihr
einhergehende Sicherungswirkung (§ 883 Abs. 2 BGB) die
Zwangsversteigerung ,,liberlebt”. Verfahrenstechnisch ent-
scheidet sich die Streitfrage daran, ob die Auflassungsvor-
merkung bei der Zwangsvollstreckung aufgrund der Haus-
geldforderungen in das geringste Gebot aufzunehmen ist
(§ 44 Abs. 1 ZVG) und sie damit bei einem Zuschlag in der
Zwangsversteigerung gemil} § 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG beste-
hen bleiben wiirde. In das geringste Gebot aufzunehmen wire
die Vormerkung, wenn sie dem Recht des die Zwangsvoll-
streckung betreibenden Gldubigers im Rang vorgeht, wobei
sich die Rangordnung verschiedener Rechte in der Zwangs-
versteigerung aus den §§ 10 ff. ZVG ergibt.

2. Einordnung

Zunichst ging die herrschende Ansicht in Rechtsprechung
und Literatur davon aus, dass in Gestalt der Hausgeldansprii-
che, soweit diesen nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG das Vorrecht
zukommt, ein echtes dingliches Recht entsteht.! Dies hitte
dafiir gesprochen, dass die Hausgeldanspriiche — im Umfang
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG - stets ohne Weiteres gegen den
jeweiligen Eigentiimer, und damit auch gegen einen vormer-
kungsgeschiitzten Erwerber, durchgesetzt werden konnen.
Der Qualifizierung als dingliches Recht hat der BGH jedoch
mit Urteil vom 13.9.20132 eine Absage erteilt.

Entgegengesetzt wurde vertreten, dass es sich bei den Haus-
geldanspriichen um rein schuldrechtliche Anspriiche handele,
denen ein Vorrang im Rahmen des Zwangsversteigerungs-
verfahrens nur zukommen kénne, wenn die Beschlagnahme

1 U. a. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 28.10.2010, 20 W
354/10, ZWE 2011, 89, 90; OLG Dresden, Beschluss vom 22.11.
2010, 17 W 1165/10, ZWE 2011, 365, 367; LG Berlin, Urteil vom 28.
9.2010, 55 S 87/10, ZWE 2011, 97 ff.; LG Heilbronn, Beschluss vom
21.12.2012, 1 T 231/12 ZWE 2013, 230 f.; Becker in Bdrmann,
WEG, 12. Aufl. 2013, § 16 Rdnr. 186 f.; Bottcher, ZVG, 5. Aufl.
2010, § 10 Rdnr. 19; Stober, ZVG, 20. Aufl. 2012, § 10 Rdnr. 4.7,
Derleder, ZWE 2008, 13, 20; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472;
Alff, ZWE 2010, 105, 106; Suilmann, ZWE 2010, 385, 386; Be-
cker,ZWE 2013, 6, 7; Mayer, ZWE 2013, 51; Schneider, ZMR 2009,
165, 166 ft.; ders., ZWE 2010, 341, 347; ders., ZWE 2012, 440, 441;
ders., ZWE 2014, 61 ff.

2 BGH, Urteil vom 13.9.2013, V ZR 209/12, MittBayNot 2014, 239.
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gegeniiber dem Erwerber wirksam sei, weil sie vor Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung erfolgt sei. Einer spéteren
Anordnung der Zwangsversteigerung — wie hier — kénne der
Erwerber hingegen die Sicherungswirkung der Auflassungs-
vormerkung nach § 883 Abs. 2 BGB entgegenhalten.?

3. Entscheidung des BGH und Stellungnahme

Im Beschluss vom 9.5.2014 hat sich der BGH nun fiir eine Art
Mittelweg* entschieden, er bleibt zwar bei der Verneinung
des dinglichen Charakters der Hausgeldanspriiche, bejaht
aber dennoch den zwangsvollstreckungsrechtlichen Vorrang
der Hausgeldanspriiche im Umfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG vor einer vor der Beschlagnahme eingetragenen Auflas-
sungsvormerkung. Die Vormerkung fiel daher im konkreten
Fall nicht ins geringste Gebot und erlosch durch den Zuschlag
gemil § 91 Abs. 1, § 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG; es waren mithin
weder der Zuschlag nach § 33 ZVG bzw. § 83 Nr. 5 ZVG zu
versagen noch das Zwangsversteigerungsverfahren geméif
§ 28 Abs. 1 Satz 1 ZVG einzustellen — dies waren die verfah-
rensrechtlichen ,,Aufhénger der Entscheidung.

Fiir das Verstéindnis der Entscheidung ist zunéchst ein Blick
auf den gesetzgeberischen Hintergrund des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG hilfreich. Ausweislich der Gesetzesbegriindung* sollte
die Privilegierung der Hausgeldanspriiche deren — durch den
bis dahin geltenden Nachrang — hiufigen Ausfall im Rahmen
der Zwangsversteigerung entgegenwirken, indem ihnen ein
begrenztes vollstreckungsrechtliches Vorrecht (insbesondere)
vor den dinglichen Rechten des § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG einge-
raumt wurde. Wenngleich die dogmatische Begriindung und
die absehbaren praktischen Auswirkungen der Entscheidung
nicht vorbehaltlos zu begriifien sind (hierzu sogleich und
in Abschnitt 5), behélt der BGH das Ziel des Gesetzgebers im
Auge. Dieses Ziel wiirde in der Tat in nicht unerheblichem
Umfang verfehlt, wenn jede zeitlich vor der Beschlagnahme
eingetragene Vormerkung den Hausgeldanspriichen vorgehen
und dadurch hierauf gestiitzte Zwangsvollstreckungsverfahren
faktisch vereiteln wiirde. Insoweit wird zu Recht auch an die
bei Uberlassungen hiiufig zur Eintragung gelangenden Riick-
auflassungsvormerkungen erinnert,> die nicht nur wie die
,normale” Auflassungsvormerkung bei Kaufvertrdgen die
verhiltnismiBig kurze Zeit zwischen dem Vertragsschluss
und dem endgiiltigen Grundbuchvollzug iiberbriicken sollen,
sondern bestimmungsgemil oft jahre- und jahrzehntelang im
Grundbuch verbleiben — und damit fiir diese gesamte Zeit-
spanne auch den eigentlich beabsichtigten Vorrang der Haus-
geldforderungen untergraben wiirden.

Dogmatisch begriindet der BGH den rein zwangsversteige-
rungsrechtlichen Vorrang der Hausgeldforderungen mit der in
§ 10 Abs. 1 ZVG festgelegten Rangfolge. Er ordnet die Vormer-
kung — in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Mei-
nung in der Literatur® — in die Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1
ZVG ein und schlieft daraus konsequenterweise auf den

3 Fabis, ZfIR 2010, 354, 356 f.; Reymann, ZWE 2013, 446, 449,
Herrler, NJW 2013, 3518; Schmidt-Rdntsch, ZWE 2013, 429, 432;
i. E. ebenso Kesseler, NJW 2009, 123 f.; MiinchKommBGB/Kohler,
6. Aufl. 2013, § 883 Rdnr. 62 Fn. 428.

4 Regierungsentwurf zum Gesetz zur Anderung des Wohnungs-
eigentumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26.3.2007 (BGBI I,
S. 370), BT-Drucks. 16/887, S. 43.

5 Schneider ZWE 2014, 61, 70; Herrler in DAI-Skript, 12. Jahresar-
beitstagung des Notariats, S. 21, 67; Weber, DNotZ 2014, 738, 744
Fn. 26.

6 Vgl. nur MiinchKomm BGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 883 Rdnr. 60;
Becker in Barmann, WEG, 12. Aufl. 2013, § 16 Rdnr. 200; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1532; Schmidt-
Réntsch, ZWE 2011, 429, 439 (jeweils m. w. N.).

zwangsvollstreckungsrechtlichen Nachrang gegeniiber Rech-
ten der Rangklasse 2. Die Einordnung der Vormerkung in die
Rangklasse 4 erscheint iiberzeugend, da erstens jedes Recht —
mit Ausnahme des Eigentumsrechts selbst” — einer Rangklasse
zuzuordnen ist, um ihm im Rahmen des Zwangsversteigerungs-
verfahrens zur Geltung zu verhelfen, und zweitens die Vormer-
kung mit den in § 10 Abs. 1 Nr. ZVG aufgefiihrten dinglichen
Rechten die groBten Ahnlichkeiten aufweist.

Die Entscheidung enthilt zwei bedeutende Differenzierun-
gen: Erstens unterscheidet der Senat in Ansehung der Haus-
geldforderungen zwischen der Qualifizierung als obligatori-
sches oder dingliches Recht und der zwangsvollstreckungs-
rechtlichen Stellung. Letztere sei nicht durch erstere prijudi-
ziert, sondern vielmehr von dieser unabhéngig zu ermitteln.
Dies erscheint zwar auf den ersten Blick ungewdhnlich, da es
sich bei den in den nachfolgenden Rangklassen 3 und 4 ent-
haltenen Rechten materiellrechtlich gesehen um dingliche
Lasten handelt; da § 10 ZVG jedoch eine verfahrensrechtliche
Bestimmung ist, war der Gesetzgeber bei der Aufstellung der
Rangfolge nicht an etwaige materiellrechtliche Konkurrenz-
verhiltnisse gebunden. Vielmehr bewirkt die Privilegierung
der Hausgeldanspriiche in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG zwar eine
den dinglichen Lasten angendherte verfahrensrechtliche
Sicherung dieser Anspriiche, dndert aber nichts an deren
materiellrechtlich-schuldrechtlichem Charakter.®

Zweitens differenziert der Senat in Ansehung der Vormerkung
zwischen der mit ihr einhergehenden materiellrechtlichen
Sicherungswirkung und ihrer verfahrensrechtlichen Bedeu-
tung. Die Sicherungswirkung konne sich nur auswirken,
wenn die Vormerkung als solche iiberhaupt verfahrensrecht-
lich ,,tiberlebe, weil sie in das geringste Gebot falle — also
insbesondere im Verhéltnis zu anderen in die Rangklasse 4
fallenden dinglichen Rechten. Auch an dieser Stelle iiberzeugt
zunichst jedenfalls der Grundgedanke, die strikte Trennung
zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht: Materiell-
rechtliche Konkurrenzregelungen konnen sich nur dann aus-
wirken, wenn die in Streit stehenden Rechte im Verfahren
auch tatsdchlich auf gleicher Ebene aufeinandertreffen; ord-
net jedoch das Zwangsvollstreckungsrecht den verfahrens-
rechtlichen Vorrang eines Rechts an, spielt die materielle
Rechtslage insoweit keine Rolle.

Indes wire an dieser Stelle eine eingehendere Begriindung
wiinschenswert gewesen, da das Gesetz in Gestalt des § 883
Abs. 2 BGB gerade eine ausdriickliche Wechselwirkung zwi-
schen materiellem Recht und Verfahrensrecht anordnet, wes-
wegen insoweit die schlichte Postulation der ausschlieBlichen
MafBgeblichkeit des Verfahrensrechts nicht verfingt. § 883
Abs. 2 BGB geht ndmlich explizit davon aus, dass auch ver-
fahrensrechtliche Akte im Rahmen der Zwangsvollstreckung
vormerkungswidrig sein konnen. Hieran ankniipfend wire es
ausgehend vom Wortlaut des Gesetzes durchaus mdglich
gewesen, eine nach Eintragung der Vormerkung erfolgte Be-
schlagnahme als vormerkungswidrige Verfligung im Sinne
des § 883 Abs. 2 BGB und daher in Ansehung dieser Vormer-
kung als relativ unwirksam anzusehen.® Der BGH fiihrt inso-

7 BGH, Beschluss vom 25.1.2007, V ZB 125/05, BGHZ 170, 378
Rdnr. 16 = NJW 2007, 2993; MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl.
2013, § 883 Rdnr. 69.

8 A. A. offenbar Schneider ZWE 2014, 61, 62 f.

9 So tendenziell Weber, DNotZ 2014, 738, 742 f. unter Bezugnahme
auf BGH, Beschluss vom 25.1.2007, V ZB 125/05, BGHZ 170, 378
Tz. 14 =NJW 2007, 2993, wo der BGH sinngemaf konstatierte, dass
auch die mit der Anordnung der Zwangsversteigerung verbundene
Beschlagnahme eine vormerkungswidrige Verfiigung darstellen
kann. Von der dortigen Begriindung distanzierte sich der Senat im
Beschluss vom 9.5.2014 indes ausdrticklich (Tz. 23).
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weit nur aus, dass ,,die Schutzwirkung der Vormerkung durch
die Spezialregelungen des ZVG erheblich modifiziert und
eingeschrinkt“ und somit der durch die Vormerkung gesi-
cherte Anspruch ,,in gesetzlich zulédssiger Weise beeintrich-
tigt wiirden (Tz. 20) — ohne jedoch zu begriinden, woraus
sich der hiermit einhergehende Vorrang des Verfahrensrechts
vor dem materiellen Recht ergeben soll.

Teleologisch entspricht dieser Vorrang wie bereits aufgezeigt
ohne Zweifel dem gesetzgeberischen Ziel. Rechtstechnisch
begriinden diirfte er sich dariiber hinaus wie folgt lassen:
Zwar schiitzt die Vormerkung ausweislich des eindeutigen
Wortlauts des § 883 Abs. 2 Satz 2 BGB auch vor Verfiigungen
im Rahmen der Zwangsvollstreckung. Realisiert wird dieser
Schutz jedoch tiber das Regime des ZVG und hier ordnet § 10
Abs. 1 ZVG Hausgeldanspriiche in Klasse 2 ein und spricht
diesen daher unabhingig vom Zeitpunkt der Beschlagnahme
den Vorrang vor Rechten der Klasse 4 — also auch der Auflas-
sungsvormerkung — zu. Man wird daher § 883 Abs. 2 Satz 2
BGB unter Berticksichtigung der Absichten des Gesetzgebers,
die Hausgeldanspriiche im Rahmen der Zwangsversteigerung
im begrenztem Umfang gegeniiber dinglichen Rechten zu
privilegieren, so lesen miissen, dass von Vormerkungswidrig-
keit nur ausgegangen werden kann, wenn es sich nicht um
eine ,,Verfiigung® aufgrund eines — vollstreckungsrechtlich
betrachtet — ,,besseren* Rechtes handelt. Dieser ,,Kunstgriff*
ist erforderlich, weil die fremdkorperartige Sonderregelung
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ausnahmsweise die Vollstreckung
aufgrund an sich rein personlicher Anspriiche ohne einen ent-
sprechenden dinglichen Duldungstitel erméglicht. !0

4. Kinftige Rechtslage bei der Zwangsvoll-
streckung aus Hausgeldanspriichen im Rahmen
von VerauBerungsvorgangen

Die Entscheidung des BGH fiihrt im Ergebnis dazu, dass
allein die Eintragung der Auflassungsvormerkung den Erwer-
ber nicht vor einer Vollstreckung aus Hausgeldanspriichen
schiitzt. Dies gilt sowohl dann, wenn die Beschlagnahme auf-
grund der Hausgeldforderungen vor der Eintragung der Vor-
merkung oder der nach § 878 BGB mafigeblichen Stellung des
Eintragungsantrags'! erfolgt ist — dies war auch bisher soweit
ersichtlich unumstritten —, sondern eben auch, wenn die Be-
schlagnahme erst nach der Eintragung der Vormerkung bzw.
dem Eintragungsantrag stattgefunden hat. Eine nach der Be-
schlagnahme dennoch vollzogene Eigentumsumschreibung
wire gegeniiber dem Recht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft aufgrund des mit der Beschlagnahme verbundenen Ver-
fligungsverbots relativ unwirksam (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG
i. V. m. §§ 135, 136 BGB), das Zwangsvollstreckungsverfah-
ren mithin fortzusetzen. Der Erwerber kann die Fortfiihrung
des Zwangsversteigerungsverfahrens in diesem Fall faktisch
nur verhindern, wenn er die Hausgeldforderungen abldst,
wozu er nach § 268 Abs. 1 Satz 1 BGB berechtigt ist.

Nicht endgiiltig entschieden hat der BGH, ab welchem Zeit-
punkt bzw. unter welchen Voraussetzungen der Erwerb auch
verfahrensrechtlich gegentiber einer Vollstreckung aus Haus-
geldanspriichen geschiitzt ist. Richtigerweise gebiihrt dem
Erwerber der ,,Vorrang* gegeniiber den Hausgeldanspriichen

10 Plakativ Reymann, ZIP 2014, 1895, 1900: ,,Beschlagnahme
[avanciert] zu einem bisher nicht gekannten Instrument, um eine
personliche Forderungsberechtigung in eine dingliche Haftungs-
erstreckung auf den Erwerber umzuwandeln“ und ,,aktiviert gewis-
sermafien eine gedanklich hinter § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG stehende
,Legalhypothek® [...]“.

11 Zur Geltung von § 878 BGB fiir die Vormerkung nur Miinch-
KommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 878 Rdnr. 24 m. w. N.

vereinfacht ausgedriickt grundsétzlich immer dann, wenn
der Erwerbsvorgang abgeschlossen und zur Rechtfertigung
des wirksamen Eigentumserwerbs keine Berufung auf die
Schutzwirkung der den Ubereignungsanspruch sichernden Vor-
merkung erforderlich ist. Mit den Ausfiihrungen des Senats
geht dies konform, da in Tz. 23 nur einem ,,auf dem vorgemerk-
ten Anspruch beruhenden Eigentumserwerb® nach § 23 Abs. 1
Satz 1 ZVG i. V. m. §§ 135, 136 BGB die Wirksamkeit gegen-
iiber dem Zwangsversteigerungsverfahren abgesprochen wird.

Im Einzelnen diirfte daher von einem gegeniiber der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft wirksamen Eigentumserwerb
ausgegangen werden, wenn die Eigentumsumschreibung be-
reits erfolgt ist'> oder der nach § 878 BGB maligebliche
Antrag auf Eigentumsumschreibung gestellt wurde, bevor
die Beschlagnahme erfolgt und damit das VerduBerungsver-
bot entstanden ist. Gleiches muss gelten, wenn zum Zeit-
punkt der Eigentumsumschreibung bzw. der Antragstellung
die Beschlagnahme schon erfolgt ist, der Erwerber das Eigen-
tum jedoch nach § 892 BGB gutglidubig erwirbt, weil zu
dem nach § 892 Abs. 2 BGB malfigeblichen Zeitpunkt der
Zwangsversteigerungsvermerk (§ 19 ZVG) noch nicht einge-
tragen war und der Erwerber auch sonst keine Kenntnis von
der Beschlagnahme und dem Versteigerungsantrag hatte (§ 23
Abs. 2 Satz 1 ZVG).13 Ein etwaiges Zwangsversteigerungs-
verfahren wire in diesen Konstellationen nach § 28 Abs. 1
ZVG aufzuheben.

Offen ist im Ubrigen die Frage, ob sich der Erwerber auf den
Schutz durch ein — nach den Grundsitzen der stdndigen
Rechtsprechung!4 anzuerkennendes — Anwartschaftsrecht auf
Erwerb des Eigentums berufen kann, wenn ein solches — zum
Beispiel durch bindend erklérte Auflassung (§ 873 Abs. 2,
§ 925 Abs. 1 BGB) und Eintragung der Auflassungsvormer-
kung — bereits vor der Beschlagnahme entstanden ist.!5 Der
Senat musste hierzu mangels Vorliegen der Voraussetzungen
eines Anwartschaftsrechts nicht Stellung nehmen.

5. Folgerungen fiir die Praxis

Fiir die Praxis bringt die Entscheidung des BGH vom 9.5.2014
nicht unerhebliche Schwierigkeiten mit sich. Die Vormerkung
erfahrt als zentrales Sicherungsinstrument im Rahmen der
Abwicklung von Immobilientransaktionen eine deutliche
Schwichung.16

Unabhingig von einer insoweit nach § 17 Abs. 1 BeurkG
unter Umsténden bestehenden Verpflichtung diirfte es sich
zukiinftig empfehlen, den Erwerber tiber die ggf. bestehende
Haftung fiir riickstandiges Hausgeld und/oder die insoweit
nur eingeschrinkte Sicherungswirkung der Auflassungsvor-
merkung zu belehren und dies in der Urkunde zu dokumentie-
ren.!” Hieran ankniipfend bietet sich eine standardmiflige
Versicherung des VerdufBerers an, wonach keine Hausgeld-

12 So auch Stresemann in DAI-Skript, 12. Jahresarbeitstagung des
Notariats, S. 3, 6 f.

13 Wie hier (zu allen aufgefiihrten Konstellationen) Weber, DNotZ
2014, 738, 744 f.

14 Vgl. BGH, Urteil vom 25.2.1966, V ZR 129/63, BGHZ 45, 186,
189 ff. = NJW 1966, 1019, 1020; BGH, Beschluss vom 18.12.1967, V
7B 6/67, BGHZ 49, 197, 200 ff. = NJW 1968, 493, 494; BGH, Urteil
vom 30.4.1982, V ZR 104/81, BGHZ 83, 395, 399 = NJW 1982, 1639,
1640; MiinchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2013, § 925 Rdnr. 37,
BeckOK-BGB/Griin, Stand 1.5.2014, § 925 Rdnr. 42 f. m. w. N. auch
zu den vereinzelt vertretenen abweichenden Ansichten.

15 Hierzu ausfiihrlich Weber, DNotZ 2014, 738, 746 ff.

16 So auch Weber, DNotZ 2014, 738, 744.

17 Formulierungsbeispiele bei Fabis, ZfIR 2010, 354, 359; Herrler
in DAI-Skript, 12. Jahresarbeitstagung des Notariats, S. 21, 70.
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riickstinde bestehen, ggf. kombiniert mit einer Erméchtigung
des Erwerbers zur Bezahlung etwaiger Hausgeldriickstinde
in Anrechnung auf den Kaufpreis.!8

Dartiber hinaus in jeden Kaufvertrag als Falligkeitsvorausset-
zung — entsprechend dem Vorgehen bei bestehenden Belas-
tungen in Abteilung III — eine Negativbescheinigung des Ver-
walters aufzunehmen, wonach keine Hausgeldriickstinde
(bzw. nur solche, die aus dem Kaufpreis abgelost werden kon-
nen) bestehen,!? erscheint in Anbetracht der nur begrenzten
vollstreckungsrechtlichen Privilegierung von Hausgeldan-
spriichen und etwaigen praktischen Schwierigkeiten bei der
Miteinbeziehung von Verwaltern (Verzégerung der Vertrags-
abwicklung, Problematik zukiinftig fillig werdender Ansprii-
che, Frage des Bestehens eines entsprechenden Anspruchs
gegen den Verwalter) nicht geboten. Anderenfalls miisste dies
konsequenterweise stets auch in Bezug auf die 6ffentlichen
Lasten im Sinne von § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG erfolgen, bei
welchen das Haftungsrisiko fiir den Erwerber aufgrund der
»echten® dinglichen Haftung hierfiir sogar noch hdoher ist.
ZweckmaiBig ist diese Vorgehensweise aber sicherlich dann,
wenn konkrete Anhaltspunkte das Bestehen von Hausgel-
driickstidnden nicht unwahrscheinlich erscheinen lassen (zum
Beispiel eingetragene Zwangssicherungshypotheken oder
Zwangsversteigerungsvermerke) oder solche sogar positiv
bekannt sind.?0 In Extremfillen kann schlieBlich auch an die
Hinterlegung eines Teilbetrags des Kaufpreises auf einem
Notaranderkonto situationsangemessen sein.?!

Nicht unproblematisch erscheint der sich aus den Erdrterun-
gen unter Abschnitt 4 faktisch ergebende Zwang fiir die Woh-
nungseigentliimergemeinschaft, das Zwangsversteigerungs-
verfahren moglichst frithzeitig einzuleiten, um der wirksamen
Ubereignung zuvorzukommen.2> Ob dies im Interesse der
Beteiligten liegt, diirfte zumindest zweifelhaft sein. Losen
lieBe sich diese vom Grundgedanken des Gesetzgebers her
zwar nicht wertungswiderspriichliche, aber faktisch dennoch
nicht vollends befriedigende ,,Wettlaufsituation“ wohl nur
durch die Anordnung einer echten dinglichen Haftung des
Sondereigentums fiir die Hausgeldforderungen, die dann auch
gegentiber einem rechtméfigen Erwerber geltend gemacht
werden konnte.23 Vertragsgestalterisch kann diese Verdingli-
chung des Hausgeldes dadurch vorweggenommen werden,
dass in der Gemeinschaftsordnung eine Haftung des jeweili-
gen Figentiimers fiir Hausgeldriickstinde in Bezug auf die
jeweilige Sondereigentumseinheit verankert wird.2* Nach

18 Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.), Wiirzburger
Notarhandbuch, 3. Aufl. 2012, Teil 2 Kap. 2 Rdnr. 515; Herrler in
DAI-Skript, 12. Jahresarbeitstagung des Notariats, S. 21, 70.

19 Dahingehend zum Beispiel Kesseler, NJW 2009, 121, 125; ders.
in DAI-Skript, Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2013/2014, S. 222, 230; Suilmann, NotBZ 2010,
365, 369.

20 Formulierungsvorschldge bei Kesseler, NJW 2009, 121, 125;
ders. in DAI-Skript, Aktuelle Probleme der notariellen Vertrags-
gestaltung im Immobilienrecht 2013/2014, S. 222, 230 f.; Krauf,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 7. Aufl. 2014, Rdnr. 1212;
ders., notar 2013, 331, 335.

21 Vgl. hierzu Fabis, ZfIR 2010, 354, 358 f. mit Formulierungsbei-
spiel.

22 Zu diesem ,,Wettlauf* zwischen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft und dem Vormerkungsberechtigten auch Krauf, notar 2013,
331, 334; Schneider, ZWE 2014, 61, 68; Weber, DNotZ 2014, 738, 758.
23 So zum Beispiel Herrler, NJW 2013, 3518; Weber, DNotZ 2014.
24 Vgl. Herrler, NJW 2013, 3518; ders. in DAI-Skript, 12. Jahres-
arbeitstagung des Notariats, S. 21, 76; Kesseler in DAI-Skript, Aktu-
elle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im Immobilienrecht
2013/2014, S. 222, 227; zur grds. Zulédssigkeit einer solchen Rege-
lung bereits BGH, Beschluss vom 24.2.1994, V ZB 43/93, Mitt-
BayNot 1994, 219, 220.

dem Grundsatz ius vigilantibus scriptum est liele sich aus
diesem Grund auch eine Schutzwiirdigkeit der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft und damit zugleich ein rechtspoliti-
scher Bedarf fiir eine noch weitergehende Privilegierung der
Hausgeldanspriiche verneinen.

Notarassessor Dr. Benedikt Schreindorfer, Miinchen

6. BGB § 1767 (Zur sittlichen Rechtfertigung der Annahme
eines Volljahrigen)

Die sittliche Rechtfertigung fiir die Annahme eines Voll-
jahrigen ist Gegenstand einer umfassenden Wiirdigung
der Umstiinde des Einzelfalls. Entscheidender Anlass fiir
die Annahme muss ein familienbezogenes Motiv sein. Ver-
bleiben nach Abwigung aller in Betracht kommenden
Umstiinde begriindete Zweifel an der sittlichen Rechtfer-
tigung ist der Adoptionsantrag abzulehnen.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 4.8.2014, 9 UF 468/14

Gegenstand des Verfahrens ist die Erwachsenenadoption der Anzu-
nehmenden L., geboren ... 1952 durch die Annehmende S., geboren
... 1936.

Die Annehmende ist deutsche Staatsangehorige und seit April 2013
verwitwet. Sie ist kinderlos. Die Anzunehmende ist ebenfalls deut-
sche Staatsangehorige. Sie ist gleichfalls verwitwet und hat einen
Sohn A. L., geboren ... 1977.

Die Annehmende und die Anzunehmende beantragten mit notarieller
Urkunde der Notarin X. vom 30.10.2013 die Annahme der L. durch
S. als Kind auszusprechen. Sie erkldrten, zwischen ihnen bestehe ein
Eltern-Kind-Verhiltnis.

Mit Beschluss vom 19.2.2014 wies das AG — Familiengericht — Fiirth
den Antrag der Beteiligten zurtick. Zur Begriindung fiihrte es im We-
sentlichen aus, es bestiinden Zweifel, ob tatsidchlich zwischen der
Annehmenden und der Anzunehmenden ein Eltern-Kind-Verhéltnis
besteht. Die Annehmende sei die Tante der Anzunehmenden. Zudem
bestehe zwischen der Annehmenden und der Anzunehmenden kein
angemessener Altersabstand. Die Anzunehmende gehore einer zwar
nicht mehr vollstiandigen, aber intakten Familie an.

Gegen diese ihrem Verfahrensbevollmichtigten am 1.3.2014 zuge-
stellte Entscheidung hat die Annehmende mit Anwaltsschriftsatz vom
26.3.2014, eingegangen beim AG Fiirth am 27.3.2014, Beschwerde
eingelegt, mit der sie ihr Ziel, die Adoption auszusprechen, weiter
verfolgt. Die Anzunehmende hat kein Rechtsmittel eingelegt.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Annehmenden beantragt:

1. Der Beschluss des AG Fiirth, Familiengericht, vom 19.2.2014 im
Verfahren 206 F 1813/2014 wird abgeéindert.

2. Die Annahme der Anzunehmenden L. durch die Annehmende S.
als volljahriges Kind wird genehmigt.

Die Annehmende ist Alleineigentiimerin eines Einfamilienhauses,
das einen Verkehrswert von ca. 350.000 € hat. Sie bezieht eine
monatliche Altersrente i. H. v. 3.715 € abziiglich 375,55 € Kranken-
versicherung.

Die Anzunehmende ist Eigentiimerin einer Doppelhaushilfte. Das
Anwesen hat einen Wert von etwa 350.000 €. Die Annehmende be-
zieht monatliche Einkiinfte in Hohe von ca. 1.700 €.

Die Annehmende hat im Termin vor dem OLG Niirnberg am
17.7.2014 erklirt, dass Grund fiir die Annahme sei, dass sie fiir den
Fall der Pflegebediirftigkeit abgesichert sein wolle. Finanzielle
Griinde, insbesondere erbschaftsteuerrechtliche Griinde stiinden
nicht im Vordergrund.

(...)
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Die Beschwerde der Annehmenden ist zuléssig, §§ 58 ff., 63
FamFG.

Die Beschwerde ist jedoch nicht begriindet. Denn das Famili-
engericht Fiirth hat den Adoptionsantrag im Ergebnis zu
Recht abgelehnt.

1. Die formellen Voraussetzungen fiir die beantragte Voll-
jéhrigenadoption liegen vor. Die Antréige der Annehmenden
und der Anzunehmenden sind in der erforderlichen notariel-
len Form geméB § 1767 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1752 Abs. 2
Satz 2 BGB gestellt worden.

2. Nach Auffassung des Senats sind hingegen die materiel-
len Voraussetzungen fiir die beantragte Annahme als Kind
nicht erfiillt.

Gemil § 1767 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB kann ein Volljdhriger
dann als Kind angenommen werden, wenn die Annahme sitt-
lich gerechtfertigt ist. § 1767 Abs. 1 Hs. 2 BGB bestimmt,
dass die sittliche Rechtfertigung der Annahme eines Volljahri-
gen als Kind insbesondere dann anzunehmen ist, wenn zwi-
schen dem Annehmenden und dem Anzunehmenden ein
Eltern-Kind- Verhiltnis bereits entstanden ist (vgl. BayObLG,
FamRZ 2005, 131). Anderenfalls muss bei objektiver Be-
trachtung der bestehenden Bindungen und ihrer Entwick-
lungsmoglichkeiten das Entstehen einer Eltern-Kind-Bezie-
hung fiir die Zukunft zu erwarten sein (vgl. BayObLG,
FamRZ 2005, 546 m. w. N.).

Bei dem Begriff der ,.sittlichen Rechtfertigung™ handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Es kommt fiir
dessen Bejahung hauptsdchlich auf die Herstellung eines
echten Eltern-Kind-Verhéltnisses, d. h. eines sozialen Famili-
enverbandes und einer emotionalen Verbundenheit unterein-
ander an, das seinem Inhalt nach der durch die natiirliche
Abstammung geschaffenen familidren Bindung dhnelt. Unter
erwachsenen Personen ist dies wesentlich durch eine auf
Dauer angelegte Bereitschaft zum gegenseitigen Beistand
geprigt (BayObLG, FamRZ 1996, 183; BayObLG, NJW-RR
2002, 1658; MiinchKommBGB/Maurer, § 1767 Rdnr. 5;
OLG Koln, NJW-RR 2004, 155; OLG Miinchen, NJW-RR
2009, 591). Ob die Annahme eines Volljahrigen als Kind sitt-
lich gerechtfertigt ist, ist das Ergebnis einer umfassenden
Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalles. Entscheidender
Anlass fiir die Annahme muss jedoch ein familienbezogenes
Motiv sein. Spielen mehrere Motive eine Rolle, so muss das
familienbezogene Motiv das Hauptmotiv sein; das Vorliegen
weiterer Motive schadet nicht, solange es sich nur um Neben-
motive handelt (BayObLG, FamRZ 2005, 546; OlG Niirnberg
StAZ 2012, 53).

Allerdings miissen die Voraussetzungen fiir die Adoption ei-
nes Volljahrigen positiv festgestellt werden. Die in Betracht
kommenden Umsténde des Einzelfalles sind gegeneinander
abzuwigen (OLG Zweibriicken, FamRZ 1989, 537). Wenn
aber nach der Abwigung aller in Betracht kommender Um-
stinde begriindete Zweifel verbleiben, ob die beantragte Ad-
option sittlich gerechtfertigt ist, muss der Adoptionsantrag
abgelehnt werden (Palandt/Gotz, 72. Aufl., § 1767 Rdnr. 1
und 5; OLG Miinchen, MDR 2009, 333; OLG K&ln, FGPrax
2007, 121; OLG Koln, FamRZ 2003, 1870; BayObLG,
FamRZ 1996, 183).

Bei der Annahme von Personen vorgertickten Alters sind an
die Unterhaltung dauernder personlicher Beziehungen weni-
ger weitgehende Anforderungen zu stellen als bei der Adop-
tion minderjdhriger Kinder. Denn auch im natiirlich entstan-

denen Eltern-Kind-Verhiltnis verlagert sich die Pflege- und
Unterstilitzungsbedtirftigkeit mit fortschreitendem Alter vom
Kind auf die Eltern. Grundlage des Eltern-Kind-Verhiltnisses
ist die Vorstellung einer gelungenen oder jedenfalls zu erwar-
tenden Eltern-Kind-Beziehung, eine emotionale Verbunden-
heit entsprechend der unterschiedlichen Lebenserfahrung, die
Verbundenheit mit dem Leben des anderen durch die Pflege
eines kontinuierlichen Kontaktes und die daraus resultierende
Bereitschaft zum gegenseitigen Beistand (BayObLG, FamRZ
1997, 638).

Auch wenn die geforderte innere Verbundenheit der Beteilig-
ten zueinander nicht verlangt, dass ein Gleichgewicht der bei-
derseitigen Bediirfnisse bestehen muss (OLG Hamm, FamRZ
2003, 1867), rechtfertigt es den Adoptionsausspruch aber
nicht, wenn sich der Annehmende Pflegeleistungen des Anzu-
nehmenden fiir die Zukunft sichern will (OLG Miinchen,
NJW-RR 2009, 1156).

3. Der Senat ist nach dem Gesamtbild der festgestellten
Umstdnde und unter Beriicksichtigung der Angaben der
Annehmenden und der Anzunehmenden vor dem Familienge-
richt Firth und aufgrund der personlichen Anhorung der
Anzunehmenden und der Annehmenden in der Beschwerde-
instanz nicht davon iiberzeugt, dass die Annahme sittlich ge-
rechtfertigt ist. Die somit bestehenden Zweifel an der sittli-
chen Rechtfertigung wirken sich zulasten der Antragsteller
aus.

a. Zu Recht weist das AG — Familiengericht — Fiirth darauf
hin, dass zwischen der Annehmenden und der Anzunehmen-
den kein erheblicher, der natiirlicher Generationenfolge ent-
sprechender Altersunterschied besteht (BayObLG, FamRZ
2001, 119). Zwischen der Annehmenden und der Anzuneh-
menden liegen nur 16 Jahre. Auch wenn dem Verfahrensbe-
vollméchtigten der Beschwerdefiihrerin zuzustimmen ist,
dass bereits 16-jidhrige Frauen Kinder bekommen konnen und
bekommen, so stellt dies auch im 21. Jahrhundert nicht die
Regel, sondern eher die Ausnahme dar. Einer nattirlichen Ge-
nerationenfolge entspricht es gerade nicht. Zudem sind vor-
liegend noch weitere Aspekte zu berticksichtigen.

b. So besteht zwischen der Annehmenden und der Anzu-
nehmenden bereits ein verwandtschaftliches Verhiltnis. Dies
steht einer Adoption zwar nicht grundsétzlich entgegen. Das
von den Beteiligten glaubhaft geschilderte enge, herzliche
Vertrauensverhiltnis weist allerdings keine Ziige auf, die die-
ses Verhiltnis von dem eines gut gepflegten Verwandtschafts-
verhéltnisses unterscheidet. Die geschilderten gemeinsamen
Aktivitiiten, sind in einem engen Verwandtschaftsverhéltnis
selbstverstindlich und begriinden nicht per se ein Eltern-
Kind-Verhiltnis. Das dargestellte Verhiltnis geht nach Auf-
fassung des Senats nicht tiber ein gutes Verwandtschaftsver-
hiiltnis zwischen Tante und Nichte hinaus.

c. § 1770 Abs. 2 BGB erstreckt die Wirkungen der An-
nahme nicht auf die Verwandten des Angenommenen, so dass
das Verwandtschaftsverhaltnis insbesondere zu den leiblichen
Eltern also nicht erlischt. Damit bleibt bei der Anzunehmen-
den die eigene familidre Bindung zu ihrer Mutter aufrecht-
erhalten. Das Leitbild der Volljdhrigenadoption ist also im
Gegensatz zu demjenigen der Minderjidhrigenadoption nicht
auf einen Ersatz der leiblichen Elternschaft durch den Anneh-
menden gerichtet.

Die leibliche Mutter der Anzunehmenden lebt noch, ist fast 85
Jahre alt und wohnt in einer Doppelhaushilfte neben der
Anzunehmenden. Nach Angaben der Anzunehmenden im
Termin am 17.7.2014 ist ihr Verhéltnis zu ihrer leiblichen
Mutter zwar nicht so gut, es besteht aber auch kein Streit. Die
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Anzunehmende gehdrt somit einer zwar nicht mehr vollstéin-
digen, aber intakten Familie an. Sie ist Mutter des volljdhri-
gen Sohnes A. L. und Tochter ihrer leiblichen Mutter A. B.
Ein Bediirfnis zur Ergédnzung dieser Familie durch eine wei-
tere Mutter ist nicht ersichtlich. Nach den Angaben der Anzu-
nehmenden im Termin vor dem AG Fiirth am 15.1.2014 hatte
ihre leibliche Mutter bereits einen Schlaganfall und kann an-
gesichts ihres Alters jederzeit auf Beistand seitens der Anzu-
nehmenden angewiesen sein und diesen auch erwarten. Damit
wire aber ein Loyalitdtskonflikt fiir die Annehmende zwi-
schen der Anzunehmenden und der leiblichen Mutter zu be-
fiirchten, da sie letztendlich zwei Mal ein Eltern-Kind-Ver-
hiltnis leben miisste (OLG Hamm, FamRZ 2003, 1867; OLG
Hamm, FamRZ 2013, 557).

d. Im Termin am 17.7.2014 erklirte die Annehmende vor
dem Senat, dass sie mit der Adoption vor allem bezwecke, die
Anzunehmende stérker an sich zu binden, um sich Pflegeleis-
tungen der Anzunehmenden auch fiir die Zukunft zu sichern.
Durch die Adoption wolle sie verhindern, dass sie ins Heim
miisse. Die Anzunehmende solle sie daheim pflegen. Diese
Motive rechtfertigen den Ausspruch der Adoption der Anzu-
nehmenden jedoch nicht (OLG Miinchen, NJW-RR 2009,
1156 f.), denn dies stellt kein familienbezogenes Motiv dar.
Vielmehr spricht diese Einlassung gegen die Annahme, dass
der Adoptionsentschluss im Wesentlichen auf familienbezo-
genen Motiven beruht.

Letztendlich verbleiben in der Gesamtschau nach Auffassung
des Senats begriindete Zweifel in Bezug auf das Vorliegen
einer von gegenseitigem, unbedingtem Beistand getragenen,
dauernden Verbundenheit zwischen der Annehmenden und
der Anzunehmenden, so dass die Voraussetzung der sittlichen
Rechtfertigung fehlt.

Die Beschwerde ist daher zuriickzuweisen.

(..

7. FamFG §§ 38,239, 243; ZVG § 148 (Zur Anderung einer
notariellen Vereinbarung iiber Unterhaltszahlungen bei fort-
schreitendem Alter)

1. Der Umstand, dass eine notarielle Unterhaltsverein-
barung nicht die Grundlagen fiir die Berechnung ent-
hiélt, spricht lediglich fiir einen Ausschluss der Anpas-
sung an die abweichenden tatséchlichen Verhéltnisse
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, nicht jedoch
der Abénderbarkeit wegen nachtriglicher wesent-
licher Anderungen der tatsiichlichen Verhiltnisse,
des Gesetzes oder der hiochstrichterlichen Rechtspre-
chung.

2. Einkiinfte aus selbstindiger Tétigkeit, die nach Errei-
chen der Regelaltersgrenze erzielt werden, sind
grundsiitzlich iiberobligationsméBig und lediglich
nach den Grundsitzen von Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung aller Umstiinde des Einzelfalls in
die Unterhaltsberechnung einzubeziehen.

(Leitsétze der Schriftleitung)
OLG Koblenz, Beschluss vom 18.6.2014, 9 UF 34/14

Aus den Griinden:

1I.

Die Beschwerde des Antragsgegners, mit der er sich dagegen
wendet, dass das AG seinen Antrag auf Abinderung der in der

notariellen Urkunde enthaltenen Unterhaltsregelung zuriick-
gewiesen hat, ist begriindet. Die notarielle Vereinbarung der
Beteiligten ist nach § 239 Abs. 1 FamFG dahingehend abzu-
dndern, dass die Verpflichtung des Antragstellers zur Zahlung
von Unterhalt ab Mirz 2013 entféllt.

Die notarielle Vereinbarung der Beteiligten ist nach den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage abédnder-
bar. Die Antragsgegnerin hat nicht bewiesen, dass die Ehe-
leute eine Abinderbarkeit der notariellen Vereinbarung fiir
den Fall einer spiteren Anderung der tatséichlichen Verhilt-
nisse ausgeschlossen haben. Eine solche Einigung wire keine
Geschiftsgrundlage der Vereinbarung, sondern ihr Inhalt
(BGH, FamRZ 2010, 192). Die Antragsgegnerin hat eine
dahingehende Einigung der Beteiligten nicht bewiesen.

Sie ergibt sich nicht bereits aus dem Umstand, dass die nota-
rielle Vereinbarung keine Grundlagen fiir die Berechnung des
Unterhalts enthélt. Dies spricht zwar dafiir, dass die Beteilig-
ten jedenfalls eine freie Abdnderbarkeit ausschlieBen wollten.
Fiir den Fall einer spiteren Anderung der tatséchlichen Ver-
hiltnisse sagt die Gestaltung der notariellen Vereinbarung
aber nichts aus. Deshalb bleibt es bei dem Grundsatz, dass
eine Abdnderungsmdglichkeit jedenfalls bei einer wesentli-
chen Anderung der tatsidchlichen Verhiltnisse besteht (BGH,
a.a. 0.).

Eine wesentliche Verinderung der tatséchlichen Verhiltnisse
gegentiber den Verhéltnissen zur Zeit des Vertragsabschlusses
liegt fiir die Zeit ab Mirz 2013 vor. Die Zwangsversteigerung
und die Zwangsverwaltung des Grundstiicks des Antragstel-
lers in ...[Z] sind angeordnet worden. Dies hat nach § 148
Abs. 2 ZVG zur Folge, dass dem Antragsteller die Verwaltung
und Nutzung des Grundstiicks entzogen ist. Das Grundstiick
wurde durch den Zwangsverwalter gerdumt, so dass die Zu-
rechnung eines Wohnwerts und die Zurechnung von Mietein-
nahmen entfallen.

Auch hinsichtlich der Einnahmen aus der selbststindigen T4-
tigkeit als Bauingenieur ist eine wesentliche Verdnderung ein-
getreten. Der Antragsteller vollendet in Kiirze das 78. Lebens-
jahr. Soweit er — in streitigem Umfang — noch Einkiinfte aus
selbststandiger Tatigkeit erzielt, sind diese tiberobligations-
méBig und nicht mehr in die Unterhaltsberechnung einzube-
ziehen.

Eine Erwerbstitigkeit nach Erreichen der Regelaltersgrenze
ist grundsitzlich tiberobligationsméBig. Die Frage, in wel-
chem Umfang das Einkommen, das aus einer solchen Er-
werbstidtigkeit erzielt wird, fiir den Unterhalt heranzuziehen
ist, ist nach den Grundsitzen von Treu und Glauben unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls zu beurtei-
len. Dabei koénnen das Alter und die mit der fortgesetzten Er-
werbstdtigkeit zunehmende korperliche und geistige Belas-
tung, ergéinzend auch die urspriingliche Planung der Eheleute
und die beiderseitigen wirtschaftlichen Verhiltnisse herange-
zogen werden. Bei fortgeschrittenem Alter des Unterhalts-
pflichtigen kann eine Anrechnung auch géinzlich ausscheiden,
ohne dass es entscheidend auf die konkrete Hohe der Ein-
kiinfte ankommt (BGH, FamRZ 2011, 454; BGH, FamRZ
2013, 191; BGH, FamRZ 2003, 848).

Nach diesen MaBstiben sind die Einkiinfte des Antragstellers
aus selbststandiger Tatigkeit fiir die Zeit ab Méarz 2013 nicht
mehr fiir den Unterhalt heranzuziehen. Die Vorstellungen der
Beteiligten gingen zwar dahin, dass der Antragsteller noch
iber das Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze hinaus er-
werbstdtig sein wiirde. Dies ergibt sich bereits daraus, dass
der Antragsteller bereits bei Abschluss der notariellen Verein-
barung fast 69 Jahre alt war. Daraus kann jedoch nicht ge-
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schlossen werden, dass Einkiinfte des Antragstellers die die-
ser acht Jahre spéter erzielt, weiterhin und auf unabsehbare
Zeit fiir den Unterhalt der Ehefrau einzusetzen wiéren.

Beide Beteiligten befinden sich in einer schwierigen finanzi-
ellen Lage. Die Antragsgegnerin ist wegen ihrer geringen
Renteneinkiinfte ohne die Unterhaltszahlungen des Antrag-
stellers auf die Inanspruchnahme Gffentlicher Hilfen angewie-
sen. Auch der Antragsteller befindet sich in angespannten
wirtschaftlichen Verhéltnissen. Er hat Bankverbindlichkeiten
von mehr als 188.000,00 €, wobei nicht abzusehen ist, ob
diese in vollem Umfang durch einen Versteigerungserlos ge-
deckt wiren. Im Rahmen der Verfahrenskostenhilfe hat der
Antragsteller — wie in der miindlichen Verhandlung erértert —
weitere Verbindlichkeiten in erheblichem Umfang (...) be-
legt. Sonstige Einkiinfte hat der Antragsteller nur in Héhe von
insgesamt 473,00 € monatlich. Er bezieht eine Altersrente
von 302,00 € und einen Ehrensold von 171,00 €. Er konnte
deshalb durch geringe Einkiinfte aus selbststindiger Tétig-
keit, deren Erzielung mit fortschreitendem Alter immer weni-
ger wahrscheinlich wird, lediglich seinen angemessenen
Eigenbedarf sicherstellen. Bei dieser Sachlage bedarf es nach
Auffassung des Senats keiner weitergehenden Feststellungen
zur konkreten Hohe des gegenwirtigen Einkommens des An-
tragstellers. Die Heranziehung des Einkommens aus selbst-
standiger Tétigkeit aus den letzten drei Jahren ist in diesem
Zusammenhang grundsitzlich ungeeignet, weil aufgrund des
weit fortgeschrittenen Alters des Antragstellers keine Pro-
gnose gestellt werden kann, dass dieser auch in Zukunft Ein-
kiinfte in dieser Hohe haben wird.

Da das Einkommen des Antragstellers weit unterhalb seines
Selbstbehalts liegt, ist er zur Unterhaltszahlung an die
Antragsgegnerin nicht mehr verpflichtet. Die Vermutung der
Antragsgegnerin, der Antragsteller verfiige iliber weitere,
nicht bekannte Einkunftsquellen, ist nicht durch tatsichliche
Anhaltspunkte belegt und mit der Anordnung der Zwangsver-
steigerung und Zwangsverwaltung des Grundstiicks wegen
der erheblichen Verbindlichkeiten nicht ohne Weiteres in Ein-
klang zu bringen.

(...

8. BGB §§ 2352, 2349 (Auslegung eines vertraglichen Ver-
zichts auf testamentarische Zuwendung)

Nach der ab 1.1.2010 und fiir alle Erbfille ab diesem Zeit-
punkt geltenden Fassung des § 2352 BGB i. V. m. § 2349
BGB erstreckt sich ein Verzicht auf testamentarische Zu-
wendung grundsétzlich auch auf die Abkémmlinge des
Verzichtenden, wenn nicht von den Vertragsparteien des
Verzichtsvertrages etwas anderes bestimmt ist. Hat indes
in dem vor dem 1.1.2010 beurkundeten Verzichtsvertrag
der Notar ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sich der
Zuwendungsverzicht nicht auf die Abkommlinge der Ver-
zichtenden erstreckt, kann daraus der Schluss zu ziehen
sein, dass die Vertragsparteien iibereinstimmend eine
Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf Abkommlinge
nicht wollten, auch wenn der Hinweis des Notars nur der
damaligen Rechtslage entsprach.

OLG Schleswig, Beschluss vom 15.4.2014, 3 Wx 93/13

Die Beteiligten zu 1. bis 3. sind die Abkommlinge des Hermn ...,
nachfolgend Erblasser genannt. Die Beteiligte zu 4 ist das einzige
Kind des Beteiligten zu 3.

Der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau waren urspriinglich
Eigentiimer eines Hausgrundstiicks in D. Im Jahr 1982 verkauften sie

dieses Grundstiick an den Beteiligten zu 2 und siedelten nach L in ein
annehmbar neu erworbenes Haus um. Sie zahlten im Mérz 1993 je-
weils einen Betrag von 20.000 DM an die Beteiligten zu 1 und 3. In
der deswegen vom Beteiligten zu 3 unterschriebenen Bestitigung
heift es: ,,Hiermit bestitige ich ... von meinen Eltern ... DM 20.000
Erbanteil erhalten zu haben™.

Der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau gewihrten zu nicht
bekannter Zeit dem Beteiligten zu 3 ein Darlehen tiber 20.000 DM. In
einem dazu unter dem 20.10.1994 errichteten Schriftstiick mit
den Unterschriften der Eltern und des Beteiligten zu 3 heif3t es
u. a., dass das Darlehen zu einem spéteren Zeitpunkt zurtickgezahlt
werde. Am 1.8.1995 erhielt der Beteiligte zu 3 ein weiteres Darlehen
iber 5.000 DM. Dies quittierte er auf dem namlichen Schriftstiick.

Der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau errichteten am
5.3.1995 unter der Uberschrift ,,Unser Testament* ein eigenhindiges
gemeinschaftliches Testament. Darin heif3t es: Wir Eheleute ... be-
stimmen letztwillig folgendes. Wir setzen uns gegenseitig zu alleini-
gen Erben ein. Nach unserem Tode soll unsere Tochter A ... unser ge-
samtes Anwesen in L. erben. Unser Sohn B soll nach unserem Tode
sein Erbteil in monatlichen Raten von unserer Tochter A erhalten.
Sollte A etwas zustoBen (durch Tod) und das Erbe nicht antreten kon-
nen, soll das Anwesen in L. verkauft werden. B soll dann sein Erbteil
erhalten. Das Erbteil der Tochter geht dann zu gleichen Teilen an
unsere Enkelkinder X, Y und Z. Sollte B etwas zustoen (durch Tod)
geht sein Erbteil an unsere Enkeltochter E. Sohn B hat am 1.4.83
20.000 DM (Zwanzigtausend) Vorauszahlung als Erbteil erhalten.
Tochter A hat am 17.3.83 20.000 (Zwanzigtausend) DM Vorauszah-
lung als Erbteil erhalten. Unser élteste Sohn C hat durch den Kauf
unseres Hauses 1982 in D. seine Abfindung erhalten. Sollte nach
unserem Tode Bargeld vorhanden sein, soll dieses fiir unsere Beerdi-
gung bleiben. Der Rest soll an unsere Kinder C, A + B aufgeteilt wer-
den. Wir wiinschen auf dem griinen Rasen anonym in L. beerdigt zu
werden.

Am 27.4.2002 verstarb die Ehefrau des Erblassers (Mutter der Betei-
ligten zu 1 bis 3).

Die Beteiligten zu 2 und 3 erklédrten am 4.3.2003 wie folgt einen no-
tariellen Zuwendungsverzicht und Pflichtteilsverzicht:

,,1. Am 27.4.2002 ist unsere Mutter ... verstorben. Diese hat ein
handschriftliches gemeinschaftliches Testament mit unserem
Vater ... hinterlassen, in dem sich unsere Eltern gegenseitig zu
Erben eingesetzt haben, und wir beide zusammen mit unserer
Schwester A nach dem Tode des letztversterbenden Elternteils
als Erben eingesetzt worden sind, zumindest erbrechtliche An-
wartschaften fiir uns begriindet worden sind.

2. Im Hinblick hierauf erklért jeder von uns gegentiber unserem
Vater ... seinen Verzicht auf alle ihm zugeteilten Rechte und
Anwartschaften aus dem handschriftlichen gemeinschaftlichen
Testament vom 5.3.1993, so auch auf die zugeordnete Erbein-
setzung. Der Verzicht erstreckt sich auch auf alle gesetzlichen
erbrechtlichen Anspriiche als gesetzliche Erben am Nachlass
unseres Vaters und auf alle Pflichtteilsanspriiche und Pflichtteils-
erginzungsanspriiche nach dem Tod unserer Vaters.

3. Ferner verzichtet ein jeder von uns auf alle Pflichtteils- bzw.
Pflichtteilsergidnzungsanspriiche gegeniiber unserem Vater aus
Anlass des Todes unserer Mutter ...

4. Eine Gegenleistung fiir die vorstehenden Verzichte ist nicht
zu erbringen.

5. Der Notar wies darauf hin, dass zur Wirksamkeit der vor-
stehenden Verzichte die Annahme in notarieller Form durch
unseren Vater ... erforderlich ist.

Ferner wies der Notar darauf hin, dass sich der Zuwendungsver-
zicht nicht auf die Abkommlinge der Verzichtenden erstreckt.

6. Den Wert der vorstehenden Erkldrungen geben wir an mit
€ 100.000.

7...°

Der Erblasser nahm diesen Verzicht mit notarieller Erkldrung vom
13.3.2003 an.

Nachfolgend errichtete der Erblasser am 28.11.2006 ein notarielles
Testament. Darin nahm er auf den Zuwendungs- und Pflichtteilsver-
zicht der Beteiligten zu 2 und 3 Bezug und berief die Beteiligte zu 1
zu seiner Alleinerbin.



MittBayNot 1/2015

Burgerliches Recht 49

Mit nachfolgenden notariellen Testamentsidnderungen vom 24.5.2007
und 12.2.2009 édnderte er bzw. hob er das zugunsten einer dritten Per-
son ausgesetzte Vermichtnis auf. Im Ubrigen sollte das Testament
vom 28.11.2006 fortgelten.

Der Erblasser verstarb am 6.10.2011.

Die Beteiligte zu 1 hat mit Antrag vom 6.2.2012 die Erteilung eines
Erbscheins beantragt, der sie als Alleinerbin ausweist.

Der Beteiligte zu 3 und sodann auch die Beteiligte zu 4 haben diesem
Antrag widersprochen.

Das AG hat mit Beschluss vom 29.4.2013 den Erbscheinantrag der
Beteiligten zu | zurtickgewiesen. Darin ist ausgefiihrt, das gemein-
schaftliche Testament vom 5.3.1993 sei dahin auszulegen, dass nicht
die Beteiligte zu 1 als Alleinerbin, sondern dass die drei Kinder als
Schlusserben nach dem Letztversterbenden mit einer bestimmten
Teilungsanordnung betreffend das Hausgrundstiick berufen sein soll-
ten. Dies folge u. a. auch daraus, dass in dem Testament durchgingig
von dem ,,Erbanteil des Beteiligten zu 3 die Rede sei. Die Bindungs-
wirkung der wechselbeziiglichen Schlusserbeneinsetzung der Betei-
ligten zu 1 bis 3 sei nicht durch den notariellen Zuwendungs- und
Pflichtteilsverzicht der Beteiligten zu 2 und 3 entfallen. Denn fiir
diesen Verzicht hiitten sie keine Gegenleistung erhalten. Der Verzicht
entfalte nach § 2352 BGB nur Wirkung fiir sie als Verzichtende und
nicht auch fiir ihre Abkommlinge, hier fiir die Beteiligten zu
4 als Tochter des Beteiligten zu 3. Dies gelte insbesondere auch
deswegen, weil die Beteiligte zu 4 in dem Testament ausdriicklich als
Ersatzerbin fiir den Beteiligten zu 3 berufen sei.

Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte zu 1 Beschwerde eingelegt.
Sie trédgt vor, nach dem Testament vom 5.3.1993 sei der Beteiligte zu
3 nicht als Erbe, sondern (nur) als Verméchtnisnehmer berufen.

Der Beteiligte zu 3 und die Beteiligte zu 4 sind der Beschwerde ent-
gegengetreten.

Aus den Griinden:
1I.

Die nach den §§ 58 ff. FamFG zuldssige Beschwerde der
Beteiligten zu 1 ist nicht begriindet.

Der Senat hat nach § 68 Abs. 3 Satz 1 FamFG von der Durch-
fiihrung einer miindlichen Verhandlung abgesehen. Die Betei-
ligten haben sich duflern konnen und haben sich auch gedu-
Bert. Fiir eine weitere Aufkldrung des Sachverhalts gibt es
keine Ansiitze.

Der beantragte Erbschein kann nicht erteilt werden (§ 2353
BGB). Denn die Beteiligte zu 1 ist nicht als Alleinerbin be-
rufen.

1. Das AG hat das privatschriftliche gemeinschaftliche Tes-
tament des Erblassers und seiner vorverstorbenen Ehefrau
vom 5.3.1995 zu Recht dahin ausgelegt, dass die Beteiligte zu
1 danach nicht als Alleinerbin berufen ist.

Das Testament vom 5.3.1993 ist hinsichtlich der Schluss-
erbeneinsetzung nicht klar, sondern auslegungsbediirftig und
zwar hinsichtlich der Frage,

(1.) ob die Beteiligten zu 1 bis 3 (so das AG) oder nur die
Beteiligten zu 1 und 3 als Schlusserben nach dem Letztver-
sterbenden — mit einer Teilungsanordnung betreffend das
Hausgrundstiick (und ggf. einem Vorausvermaéchtnis fiir die
drei Kinder wegen des restlichen Geldvermdgens) sein sollten
oder

(2.) ob nur die Beteiligte zu 1 als Schlusserbin — mit einem
Vermichtnis fiir den Beteiligten zu 3, ndmlich Zahlung eines
Betrages in Hohe seines Erbanteils (und einem Vorausver-
méchtnis wegen des restlichen Geldvermogens zugunsten der
drei Kinder, wie zuvor genannt) — berufen sein sollte.

Entscheidend ist, was die Testierenden zur Zeit der Errichtung
des Testaments wollten, d. h. wen sie als Schlusserben nach
dem Letztversterbenden einsetzen wollten. Dies ist aufgrund

des gesamten Inhalts des Testaments und unter Beriicksichti-
gung aller Umsténde, auch solcher auflerhalb der Testaments-
urkunde zu ermitteln.

Dass die Testierenden in ihrem Testament wiederholt be-
stimmt haben, dass der Beteiligte zu 3 nach dem Ableben des
Letztversterbenden ,,seinen Erbteil* erhalten sollte, spricht
dafiir, dass dieser — neben der Beteiligten zu 1 — Erbe sein
sollte. Auch der Umstand, dass sie — trotz der Zuweisung des
Hausgrundstiicks allein an die Beteiligten zu 1 — die Beteilig-
ten zu 1 und 3 gleichwertig am Nachlass beteiligen wollten
(,,sein Erbanteil), spricht dafiir. Die am Ende des Testaments
stehende Verfligung, dass das restliche Geldvermogen an
die drei Kinder aufgeteilt werden soll, spricht dafiir, dass die
Testierenden die Einsetzung ihrer drei Kinder als Schluss-
erben wollten. Schliellich ergeben die Formulierungen in
dem spéter von den Beteiligten zu 2 und 3 mit dem Erblasser
abgeschlossenen notariellen Vertrag tiber Zuwendungs- und
Pflichtteilsverzicht vom 4.3.2003, dass die Beteiligten zu die-
ser Zeit davon ausgingen, dass alle drei Abkommlinge als
Schlusserben berufen sein sollen. Die Tatsache, dass die El-
tern der Beteiligten damals — neben dem Hausgrundstiick —
tiber nicht unerhebliches Geldvermogen verfiigten, spricht im
Hinblick auf § 2087 Abs. 2 BGB dagegen, dass die Beteiligte
zu 1 als Alleinerbin berufen sein sollte.

Aus einer Wiirdigung der vorgenannten Umsténde folgt, dass
das Testament vom 5.3.1995 dahin auszulegen ist, dass die
Beteiligten zu 1 bis 3 (so das AG) oder jedenfalls die Beteilig-
ten zu 1 und 3 als Schlusserben berufen sind; tiber die Frage,
welche dieser beiden Moglichkeiten zutrifft, ist in diesem
Verfahren nicht zu entscheiden (vgl. die Anmerkung zu Zif-
fer 3 am Ende). Anzumerken ist lediglich, dass die Auslegung
des AG vertretbar erscheint. Entscheidend in diesem Verfah-
ren ist allein, dass die Beteiligte zu 1 nach dem Testament
nicht als Alleinerbin berufen ist.

2. Das AG hat auch zu Recht angenommen, dass der
Schlusserbenberufung der Beteiligten zu 1 bis 3 oder nur der
Beteiligten zu 1 und 3 sowie der Ersatzschlusserbeneinset-
zung der Beteiligten zu 4 (anstelle des Beteiligten zu 3) Bin-
dungswirkung nach § 2271 Abs. 2 BGB zukommt. Denn eine
individuelle Auslegung, jedenfalls aber § 2270 Abs. 2 BGB
ergibt, dass die Berufung des Erblassers als Erbe durch seine
vorverstorbene Ehefrau und die Berufung der Beteiligten zu 1
bis 3 oder der Beteiligten zu 1 und 3 als Schlusserben
und die Berufung ihrer jeweiligen Abkommlinge als Ersatz-
schlusserben in einem wechselbeziiglichen Verhéltnis zuein-
ander stehen (§ 2270 Abs. 1 BGB).

Die dadurch begriindete Bindungswirkung geht dahin, dass
eine neue letztwillige Verfiigung in entsprechender Anwen-
dung des § 2289 BGB unwirksam ist, soweit damit die Rechte
des wechselbeziiglich Bedachten beeintréichtigt sein wiirden
(Palandt/Weidlich, 73. Aufl., § 2271 Rdnr. 12 ft.).

Vorliegend ist das notarielle Testament vom 28.11.2006
unwirksam, denn es beeintrdchtigt die Rechte der Beteiligten
zu 4 als diejenige, die moglicherweise anstelle des Beteiligten
zu 3 als Ersatzerbin berufen ist.

3. Es kommt hier in Betracht, dass der Erblasser von dieser
Bindung an das Testament vom 5.3.1995 durch den mit den
Beteiligten zu 2 und 3 vereinbarten notariellen Zuwendungs-
und Pflichtteilsverzicht (§ 2352 BGB) frei geworden ist. Hin-
sichtlich der Beteiligten zu 2 und 3 selber ist dies in entspre-
chender Anwendung des § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB unproble-
matisch der Fall (BayObLG, FamRZ 2001, 319; Palandt/
Weidlich, a. a. O., § 2271 Rdnr. 13; jurisPK-BGB/ Reymann,
6. Aufl. 2012, § 2271 Rdnr. 95 ff.). Entscheidend ist, ob diese
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Wirkung des mit den Beteiligten zu 2 und 3 vereinbarten
notariellen Zuwendungs- und Pflichtteilsverzicht sich auch
auf deren Abkoémmlinge, hier auch auf die Beteiligte zu 4 als
Abkommling des Beteiligten zu 3 erstreckt.

Die Vorschrift des § 2352 BGB in ihrer seit 1.1.2010 gelten-
den neuen Fassung (Gesetz zur Anderung des Erb- und Ver-
jahrungsrechts) verweist in ihrem Satz 3 auch auf § 2349 BGB
(anders als die alte, vom AG zugrunde gelegte Fassung), d. h.
ordnet dessen entsprechende Anwendung an. § 2349 BGB lau-
tet: ,,Verzichtet ein Abkommling oder ein Seitenverwandter
des Erblassers auf das gesetzliche Erbrecht, so erstreckt sich
die Wirkung des Verzichts auf seine Abkommlinge, sofern
nicht ein anderes bestimmt ist.* Nach der neuen, ab 1.1.2010
geltenden Fassung des § 2352 BGB gilt (abweichend von der
alten Rechtslage) mithin, dass sich ein Zuwendungsverzicht
grundsitzlich auch auf die Abkommlinge des Verzichtenden
erstreckt, es sei denn, es ist von den Vertragsparteien des Ver-
zichtsvertrages etwas anderes bestimmt. Die neue Fassung gilt
fiir alle Erbfille ab 1.1.2010 (Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB),
d. h. auch fiir den vorliegend zu beurteilenden Fall (Staudin-
ger/Schotten, Neubearbeitung 2010, § 2352 Rdnr. 45).

Vorliegend gilt mithin aufgrund der Neufassung des Gesetzes
gemil §§ 2352, 2349 BGB, dass der in dem abgeschlossenen
notariellen Zuwendungs- und Pflichtteilsverzichtsvertrag
vom 4./13.3.2003 vereinbarte Zuwendungsverzicht sich
grundsétzlich auf die Abkémmlinge (und Seitenverwandte)
der Verzichtenden, hier auf die Beteiligte zu 4 als Tochter des
Beteiligten zu 3 erstreckt.

Aber aus dem Umstand, dass der den Vertrag vom 4./13.3.2003
beurkundende Notar unter Ziffer 5 der Vertrages ausdriicklich
darauf hingewiesen hat, dass sich der Zuwendungsverzicht
nicht auf die Abkommlinge der Verzichtenden erstreckt, muss
— zusammen mit dem Umstand, dass die Vertragsparteien den
Vertrag in Kenntnis von diesem Hinweis des Notars abge-
schlossen haben — der Schluss gezogen werden, dass die Ver-
tragsparteien tlibereinstimmend eine Erstreckung des Zuwen-
dungsverzichts auf Abkdmmlinge nicht wollten. Der Hinweis
des Notars entsprach zwar (nur) der damaligen Rechtslage
(anders die Rechtslage ab 1.1.2010). Aber der Umstand, dass
der Notar bei der Beurkundung des Vertrages ausdriicklich
den genannten Hinweis gegeben hat, hat dazu gefiihrt, dass
nach dem iibereinstimmenden Willen der Vertragsparteien das
Nichterstrecken-Sollen des Verzichts auf die Abkémmlinge
der Verzichtenden Inhalt ihrer vertraglichen Regelung gewor-
den ist und beachtlich ist (Kanzleiter, ErbR 2013, 206, 2011;
Staudinger/Schotten, a. a. O., § 2352 Rdnr. 46).

Die nach tibereinstimmendem Willen so getroffene Regelung,
dass der Verzicht sich nicht auf die Abkommlinge der Ver-
zichtenden erstrecken sollte, ist in dem formbediirftigen Zu-
wendungs- und Pflichtteilsverzichtsvertrag vom 4./13.3.2003
mit dem Hinweis des Notars in Ziffer 5 hinreichend deutlich
zum Ausdruck gekommen. Deswegen kann festgestellt wer-
den, dass die Parteien des Vertrages etwas anderes vereinbart
haben, nédmlich abweichend von der ab 1.1.2010 geltenden
Regelung der §§ 2352, 2349 BGB vereinbart haben, dass eine
Erstreckung der Verzichts auf die Abkommlinge der Beteilig-
ten zu 2 und 3 nicht stattfinden soll.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der mit Vertrag vom
4./13.3.2003 vereinbarte Zuwendungsverzicht des Beteiligten
zu 3 sich nicht auf seine Tochter, die Beteiligte zu 4, erstreckt.
Deswegen ist die Beteiligte zu 4 — neben der Beteiligten zu 1
(anstelle des Beteiligten zu 3) — als Erbin berufen. Das Testa-
ment vom 28.11.2006 ist aufgrund eingetretener Bindungs-
wirkung nach § 2271 Abs. 2 BGB demgegentiber unwirksam
(vgl. Ziffer 2). Denn es beeintrichtigt die Rechte der Beteilig-
ten zu 4 als berufene Ersatzschlusserbin.

Erginzend wird angemerkt, dass es im Ergebnis wohl dahin-
stehen kann, ob aufgrund einer Testamentsauslegung die Be-
teiligten zu 1 bis 3 oder nur die Beteiligten zu 1 und 3 als Er-
ben berufen sein sollten. Denn in beiden Féllen diirften
schlussendlich die Beteiligten zu 1 und 4 als Erben zu je '/2
berufen sein. Im erstgenannten Fall diirfte der Beteiligte zu
2 aufgrund des Zuwendungs- und Pflichtteilsverzichtsvertra-
ges vom 4./13.3.2003 als Erbe ausgeschlossen sein. Da er
nach Aktenlage keine Abkommlinge hat, konnen solche nicht
als Ersatzerben an seine Stelle getreten sein.

Die Beschwerde war mit der Kostenfolge nach § 84 FamFG
zurlickzuweisen.

Anmerkung:

. Der Zuwendungsverzicht hat nur Bedeutung, wenn der
Erblasser seine Anordnung zugunsten des Begiinstigten nicht
durch neue einseitige Verfiigung von Todes wegen riickgan-
gig machen kann und deshalb nur in 2 Fallgruppen, einmal in
der kaum bedeutsamen, dass der Erblasser nicht mehr testier-
fdhig ist, wichtig in der zweiten, dass der Erblasser seine Ver-
fligung nicht ohne Zustimmung des Begiinstigten widerrufen
kann, weil die Anordnung entweder erbvertraglich bindend
nach § 2278 BGB oder als wechselbeziigliche Verfligung in
einem gemeinschaftlichen Testament nach dem Tod des ande-
ren Ehegatten nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB unwiderruflich
geworden ist.

In beiden Fallgruppen fiihrt die Anwendung des § 2349 BGB,
die Erstreckung der Wirkungen des Verzichts auf die Ab-
kommlinge des Verzichtenden seit Ergidnzung der Verweisung
in § 2352 Satz 3 BGB,! zu viel erorterten Zweifeln.2 Ist der
geschiftsunfihig gewordene Erblasser beim Zuwendungsver-
zicht notwendigerweise durch einen Betreuer vertreten, so
scheint es bedenklich, dem Betreuer mit Zustimmung des
Betreuungsgerichts die Erstreckung der Wirkungen eines
Zuwendungsverzichts auf die Abkommlinge des Verzichten-
den zu erlauben, wenn sie dem Willen des Erblassers wider-
spricht.> Noch bedenklicher wire es, wenn der Erblasser
durch Zuwendungsverzichtsvertrag die Verzichtswirkungen
auf seine am Zuwendungsverzicht nicht beteiligten Abkomm-
linge erstrecken konnte, obwohl die Verfiigungen von Todes
wegen zugunsten der Abkommlinge als wechselbeziigliche
Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testament unwi-
derruflich oder in einem Erbvertrag dem Erbvertragspartner
gegeniiber vertragsmifBig angeordnet sind. Alles wurde
ausfiihrlich erortert,* den Stimmen, die dem Wortlaut von
§ 2352 Satz 3 BGB entsprechend der Meinung sind, die Part-
ner des Zuwendungsverzichts konnten davon ausgehen, er
wirke ohne Weiteres auch gegen die Abkommlinge des
Verzichtenden, ist jedenfalls nicht zu trauen.

1 Durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts
vom 24.9.2009, BGB1 2009 1, S. 3142.

2 Erste Hinweise auf die Problematik bei Schaal/Grigas, BWNotZ
2008, 224; kritisch Klinck, ZEV 2009, 533; Kanzleiter in FS Olaf
Werner, 2009, S. 509; Bemiihungen um die einschrinkende Aus-
legung v. a. Weidlich, FamRZ 2010, 166; Keim, MittBayNot 2010,
85, 91 ff.; Kanzleiter, ErbR 2013, 206.

3 Weidlich, FamRZ 2010, 166, 168, 170.
4 Siehe die Nachweise in Fn. 25.

5 Muscheler, ZEV 2008, 105, 109; Keim, RNotZ 2009, 574, 575;
Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3122 f.; Odersky, notar 2009, 362,
365; Everts, ZEV 2010, 392; Wagner, NotBZ 2009, 44, 53;
MiinchKommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl., § 2352 Rdnr. 13; NK-BGB/
Beck, BGB, 3. Aufl., § 2352 Rdnr. 13; Bamberger/Roth/J. Mayer,
BGB, 3. Aufl., § 2352 Rdnr. 22 (ausgenommen den Fall, dass der
Abkommling Nacherbe oder Nachvermachtnisnehmer ist); dhnlich
Baumann/Karsten, RNotZ 2010, 95, 100.
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II. Zu weiteren Fragen fiihrt die ganz einfache Ubergangsvor-
schrift: Nach Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB ist § 2352 Satz 3
BGB (mit der Ausdehnung der Verweisung auf § 2349 BGB)
auf alle Erbfille anzuwenden, die nach dem 1.1.2010 eintreten.

1. Das heifit ohne Zweifel, dass es gleichgtiltig ist, ob die
Verfligung von Todes wegen mit der Zuwendung, auf die ver-
zichtet wird, vor oder nach dem 1.1.2010 errichtet wurde.

2. Zweifelhaft ist dagegen, ob die Verweisung auf § 2349
BGB in § 2352 Satz 3 BGB fiir die Wirkungen des Zuwen-
dungsverzichts heranzuziehen ist, wenn der Verzichtsvertrag
vor dem 1.1.2010 abgeschlossen wurde. Denn zuvor ent-
sprach es der herrschenden Meinung, dass sich die Wirkungen
eines Zuwendungsverzichts nicht auf die Abkommlinge des
Verzichtenden erstreckten.

Allgemeine Ubereinstimmung besteht allerdings dartiber,
dass ein zur Zeit des friiheren Rechts abgeschlossener Zuwen-
dungsverzichtsvertrag dahin ausgelegt werden kann, eine Er-
streckung auf die Abkommlinge des Verzichtenden trete nicht
ein. Zweifelhaft ist nur, ob das regelmiflig anzunehmen ist,
weil die Beteiligten nur von der damals gegebenen recht-
lichen Mdglichkeit ausgehen konnten,® oder ob der zur Zeit
des fritheren Rechts abgeschlossene Zuwendungsverzicht
auszulegen und, wenn sich keine anderen Anhaltspunkte fiir
die Auslegung ergeben, seit dem 1.1.2010 die neue Aus-
legungsregel anzuwenden ist.”

Im konkreten Fall kam es auf diese Unterscheidung fiir das
OLG Schleswig nicht an, weil das Gericht aus dem im Wort-
laut des Zuwendungsverzichts niedergelegten Hinweis des
Notars auf den Willen der Vertragspartner schlieft, dass die
Erstreckung auf die Abk6mmlinge ausgeschlossen sein sollte.
Dieser Schluss ist aber kiihn, weil er bedeutet hitte, dass B.,
der Beteiligte zu 3, nicht zugunsten seiner Schwester A. ver-
zichten, sondern seinen Erbteil (was auch immer das war)
seiner Tochter E., der Beteiligten zu 4, zukommen lassen
wollte. Das liegt nach dem Wortlaut des Verzichts in Ziffer 1
und 2 nicht nahe und der abstrakte Hinweis, dass sich der Zu-
wendungsverzicht nicht auf die Abkommlinge des Verzich-
tenden erstreckt, konnte von Laien auch so verstanden wer-
den, dass das nur fiir eigene Zuwendungen an die Abkomm-
linge gelten sollte. Man erwartet bei dem abstrakten Hinweis
einen konkreten Hinweis darauf, dass die Zuwendungen an
B. dadurch auf die Tochter E. libergingen. Ein solcher fehlt
jedoch. Im Ergebnis meine ich: Im Gegenteil spricht — unter
Anwendung der Auslegungsregel fiir den Verzichtsvertrag —
trotz Hinweis durch den Notar wenig dagegen, dass die
Vertragspartner die Verzichtswirkungen fiir die zugunsten
des Verzichtenden getroffenen Anordnungen auf dessen
Abkommlinge erstrecken wollten.

1. 1. Das OLG Schleswig schlieBt damit seine Uberlegun-
gen ab: Es geht davon aus, dass der Erblasser E. die Beteiligte
zu 4 wechselbeziiglich zu seiner Erbeinsetzung durch die vor-
verstorbene Ehefrau und damit nach deren Tod nach § 2271
Abs. 2 Satz 1 BGB unwiderruflich zur Miterbin nach seinem
Tod eingesetzt hatte. (Ob tiberhaupt der Sohn B., ersatzweise
dessen Tochter E., durch das gemeinschaftliche Testament vom
5.3.1995 zu Miterben eingesetzt wurden, ist eine Frage der
Auslegung des Testaments, der ich nicht nachgehen mdéchte.)

6 Keim, RNotZ 2009, 574, 575 f.; MiinchKommBGB/Wegerhoff,
6. Aufl., § 2352 Rdnr. 13; Klinck, ZEV 2009, 533, 535 f.; im Grunde
nur das als tiberwiegende Meinung berichtend Bamberger/Roth/
J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2352 Rdnr. 23.

7 Kanzleiter, ErbR 2013, 206, 211 (anders noch, DNotZ 2010, 520,
527); im Ergebnis ebenso Staudinger/Schotten, Neubearb. 2010,
§ 2352 Rdnr. 46.

Das OLG Schleswig problematisiert nicht, ob die Ersatzerb-
einsetzung von E. schon allgemein wechselbeziiglich ange-
ordnet war und im Besonderen wechselbeziiglich fiir den Fall
weitergelten sollte, dass ihr Vater B. auf sein Erbrecht ver-
zichten wiirde.

2. Weidlich? fiigt die Ubergangsregelung des Art. 209 § 23
Abs. 4 EGBGB in das erbrechtliche Gesamtsystem ein, indem
er sie als Klarstellung dahingehend ansieht, ,,dass der Gesetz-
geber mit der Neuregelung samt Ubergangsvorschrift eine
bereits auf der Basis der Altregelung ... vorgenommene unzu-
treffende Auslegung des Erblasserwillens korrigiert ..., ndm-
lich dahingehend, dass der Erblasser und sein Erbvertrags-
partner im ,,Normalfall schon immer der Auffassung waren,
die Zuwendung an die nédchste Generation bedeute, der in ers-
ter Linie Beglinstigte solle das Recht haben, iiber die Zuwen-
dung zu disponieren, so dass ,,im Zweifel” der Zuwendungs-
verzicht auch fiir seine ersatzweise an seine Stelle tretenden
Nachkommen wirkt.” (Nur hatte der Gesetzgeber bei Ausdeh-
nung des § 2352 Satz 3 BGB die anderen Fallgestaltungen
tibersehen, in denen das nicht richtig sein kann: Er hatte den
Versuch unternommen, durch eine einfache Regelung etwas
generell zu dekretieren, was in die Zustidndigkeit des Erb-
lassers und seines Erbvertragspartners — im konkreten Fall des
vorverstorbenen Ehegatten — fiillt.) Die Uberlegung von Weid-
lich ist richtig (auch wenn ich — wie das OLG Schleswig —
meine, dass sich aufgrund der Gesamtverweisung in
§ 2352 Satz 3 BGB auf § 2349 BGB dessen Einschrankung
,.sofern nicht ein anderes bestimmt wird* nur auf eine Verein-
barung im Verzichtsvertrag selbst,!0 nicht auf eine — durch
Auslegung zu ermittelnde — Anordnung in der Verfiigung von
Todes wegen bezieht;!!) die richtige Uberlegung kann aber
zur einschrinkenden Auslegung oder teleologischen Reduk-
tion des § 2349 BGB bei dessen Anwendung auf den Zuwen-
dungsverzicht nach § 2352 Satz 3 BGB herangezogen werden,
weil der Gesetzgeber ,,nur den Normalfall“ im Auge hatte.!2

Der konkrete Fall war nun zweifellos ein ,,Normalfall®, den
§ 2352 Satz 3 i. V. m. § 2349 BGB als ,,Regelfall* anspricht.
Es gibt kaum Zweifel, dass es dem Willen des Erblassers und
seiner vorverstorbenen Ehefrau entsprach (oder nach der
Interessenlage jedenfalls ihrem mutmaBlichen Willen), der in
erster Linie Bedachte B. solle das Recht haben, tiber die Zu-
wendung zu disponieren, also auch mit Wirkung gegentiber
seiner Tochter E. auf die Zuwendung zu verzichten. In diesem
Regelfall bestehen keine Bedenken, sowohl das gemein-
schaftliche Testament in diesem Sinn auszulegen, als auch
§ 2349 BGB anzuwenden.!3

IV. Nach dem gemeinschaftlichen Testament vom 5.3.1995,
verbunden mit dem Zuwendungsverzicht, und dem insoweit
inhaltsgleichen Testament vom 28.11.2006 war A. also Al-
leinerbin geworden. Der beantragte Erbschein wire ihr zu
erteilen gewesen.

Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Ulm

8 Weidlich, FamRZ 2010, 166, 171.

9 Zur , Altregelung” so schon Kanzleiter, ZEV 1997, 261, 263 ff.
10 Kanzleiter, DNotZ 2009, 805, 809.

11 So Weidlich, FamRZ 2010, 166, v. a. S. 168; so auch Palandt/
Weidlich, 73. Aufl., § 2352 Rdnr. 5; Mattern/Lutz, BWNotZ 2011,
178.

12 Siehe BT-Drucks. 16/8954, S. 25 f., dazu Kanzleiter, DNotZ
2010, 520, 523.

13 Nachdem die Verweisung auf § 2349 BGB besteht, ist sie
anzuwenden, solange sie nicht dem Willen des Erbvertragspartners
oder bei der wechselbeziiglichen Verfiigung in einem gemein-
schaftlichen Testament des vorverstorbenen Ehegatten widerspricht,
siehe Kanzleiter, ErbR 2013, 206, 211.
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9. BGB § 2314 Abs. 1 Satz 2, § 2314, § 242; ZPO 540
Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO (Umfang des Auskunftsan-
spruchs eines Pflichtteilsberechtigten)

1. Gehort zum Nachlass ein Unternehmen oder eine Un-
ternehmensbeteiligung, so kann der gemif § 2314
BGB Auskunftsberechtigte nicht nur Auskunft iiber
den Wert des Unternehmens oder der Unternehmens-
gegenstinde, sondern dariiber hinaus auch die Vor-
lage der notwendigen Geschiftsunterlagen verlangen,
die ihn in den Stand setzen, die Ermittlung jener
Werte selbst vorzunehmen. Zu den danach vorzu-
legenden Unterlagen gehoren auBler den Bilanzen und
Gewinn- und Verlustrechnungen des Unternehmens
auch die zugrundeliegenden Geschiftsbiicher und
Belege.

2. Diese Unterlagen konnen regelméBig fiir einen fiinf
Jahre zuriickliegenden Zeitraum verlangt werden.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG Koln, Urteil vom 10.1.2014, 1 U 56/13

Aus den Griinden:

IL.

Die Berufung der Beklagten, mit der das Urteil des LG nur
hinsichtlich der Ziffer 2 (2) des Tenors sowie hinsichtlich der
Widerklage angegriffen wird, ist zulédssig, hat in der Sache
aber keinen Erfolg. Das LG hat der Klage im angegriffenen
Punkt zu Recht und mit zutreffender Begriindung stattge-
geben und die Widerklage zu Recht abgewiesen. Das Beru-
fungsvorbringen fiihrt nicht zu einer abweichenden Beurtei-
lung.

1. Der Klidgerin steht gegen die Beklagte der unter Ziffer 2
(2) zugesprochene Anspruch auf Vorlage von Bilanzen,
Gewinn- und Verlustrechnungen sowie zugrundeliegender
Geschiiftsbiicher fiir die fiinf zuriickliegenden Jahre vor dem
Todestag des Erblassers sowie auf Einholung und Vorlage
eines Gutachtens eines unparteilichen Sachverstindigen bzgl.
der Beteiligung des Erblassers zu zehn Prozent an der ,,W
GmbH* (W GmbH) zu.

a) Der Anspruch der Klédgerin auf Wertermittlung in Form
eines Sachverstindigengutachtens ergibt sich aus § 2314
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB. Da sich dem Pflichtteilsberechtig-
ten vielfach ohne sachverstéindige Hilfe aus den Geschéftsun-
terlagen die fiir die Bewertung besonders bedeutsamen stillen
Reserven, die Ertragskraft des Unternehmens und der zu
berticksichtigende Firmenwert nicht vollstindig erschliefen
lassen, ist es gerechtfertigt, ihm in solchen Fillen einen
Anspruch darauf einzurdumen, dass der Wert durch einen un-
parteiischen Sachverstindigen ermittelt wird (stdndige Recht-
sprechung des BGH, zum Beispiel Urteil vom 30.10.1974, IV
ZR 41/73, NJW 1975, 258; Urteil vom 8.7.1985, II ZR
150/84, FamRZ 1986, 258; Urteil vom 4.10.1989, IVa ZR
198/88, NJW 1990, 180; OLG Koln, Urteil vom 4.3.1998, 13
U 152/97, NJWE-FER 1998, 229; Urteil vom 5.10.2005, 2 U
153/04, NJW 2006, 625).

b) Der Anspruch auf Vorlage der bezeichneten Unterlagen
folgt aus § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach der Pflichtteils-
berechtigte verlangen kann, dass der Wert der Nachlassgegen-
stinde ermittelt wird. Auch wenn im Allgemeinen kein
Anspruch auf Vorlage von Belegen besteht, so ist allgemein
anerkannt (zum Beispiel BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR
124/59, NJW 1961, 602; OLG Koln, Urteil vom 4.3.1998, 13
U 152/97, NJWE-FER 1998, 229; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 17.5.1996, 7 U 126/95, NJW-RR 1997, 454, 455;

Palandt/Weidlich, 73. Aufl. 2014, § 2314 Rdnr. 10), dass der
gemil § 2314 BGB Auskunftsberechtigte, sofern zum Nach-
lass ein Unternehmen oder eine Unternehmensbeteiligung
gehort, nicht nur Auskunft tiber den Wert des Unternehmens
und der Unternehmensgegenstinde verlangen, sondern er
dartiber hinaus auch die Vorlage der notwendigen Geschifts-
unterlagen fordern kann, die ihn in den Stand setzen, die
Ermittlung jener Werte selbst vorzunehmen. Zu den danach
vorzulegenden Unterlagen gehoren aufier den Bilanzen und
Gewinn- und Verlustrechnungen des Unternehmens auch
die zugrundeliegenden Geschiftsbiicher und Belege. Diese
Unterlagen konnen, da fiir die Ermittlung des Geschiftswerts
im Allgemeinen die Ertragslage des Unternehmens in der Ver-
gangenheit von Bedeutung ist, fiir einen langer zurtickliegen-
den Zeitraum verlangt werden, regelméBig fiinf Jahre.

c) Die beiden Anspriiche auf Einholung eines Sachverstén-
digengutachtens und auf Vorlage von Belegen sind auch nicht
dadurch hinfillig geworden, dass die Gesellschaftsanteile
bereits kurz nach dem Erbfall fiir 10.000 € verduflert worden
sind. Die von der Beklagten diesbeziiglich herangezogene
Rechtsprechung zur Bewertung von Nachlassgegenstinden
anhand des im zeitlichen Zusammenhang mit dem Erbfall
tatsdchlich erzielten Verkaufserloses (BGH, Beschluss vom
25.11.2010, IV ZR 124/09, NJW 2011, 1004) ist vorliegend
nicht anzuwenden.

aa) Zwar kann der erzielte Kaufpreis grundsitzlich einen
Anhaltspunkt fiir die Werthaltigkeit eines Unternehmensan-
teils darstellen. Dies gilt aber nur bei einem Verkauf auf dem
freien Markt an einen unbeteiligten Dritten. Daran fehlt es im
vorliegenden Fall. Hier erfolgte aufgrund der gesellschafts-
vertraglichen Regelungen ein Verkauf an die tibrigen Gesell-
schafter der GmbH, und zwar zu einem Preis, dessen Ermitt-
lung ebenfalls im Gesellschaftsvertrag geregelt ist. Dartiber
hinaus fiihrt die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 12.3.2012
(GA 15) selbst aus, dass die 10.000 € aus Kulanz gezahlt
worden seien und es sich eher um eine Schenkung gehandelt
habe, denn die 10.000 € wiirden nicht mit dem wahren Wert
des Gesellschaftsanteils iibereinstimmen, da der Wert des
Unternehmens vielmehr bei 0 € ldge (GA 17). Der BGH hat
im oben genannten Urteil aber selbst die Einschrinkung ge-
macht, dass die Orientierung am Kaufpreis nur gelten konne,
wenn keine auBergewdhnlichen Verhiltnisse gegeben seien.
Genau solche sind hier aber gegeben.

bb) Es kann daher offenbleiben, ob die Rechtsprechung des
BGH — wofiir aber einiges spricht — aus einem weiteren Grund
nicht anwendbar ist. Nach dem Urteil des OLG Frankfurt vom
2.5.2011 (1 U 249/10, ZEV 2011, 379) soll die Rechtspre-
chung des BGH zur Bewertung von Nachlassgegenstinden
anhand des im zeitlichen Zusammenhang mit dem Erbfall tat-
sdchlich erzielten Verkaufserloses nicht einschligig sein, weil
sie sich auf die dritte Stufe einer pflichtteilsrechtlichen
Stufenklage, d. h. auf die Frage, auf welcher Bewertungs-
grundlage der Pflichtteilsanspruch zu errechnen ist, beziehe,
wihrend ein nach § 2314 BGB einzuholendes Sachverstindi-
gengutachten letztlich nicht der Beantwortung dieser Frage
diene, sondern vielmehr der vorldufigen Unterrichtung des
Pflichtteilsberechtigten, dem die Beurteilung des Risikos
eines Rechtsstreits tiber den Pflichtteil erleichtert werden soll,
etwa eine Einschitzung zu der Frage, ob der tatsdchlich
erzielte Kaufpreis dem Verkaufswert entspricht oder ob
besondere Umstidnde vorliegen, die ausnahmsweise eine ab-
weichende Bewertung rechtfertigen konnten.

cc) Auch die bereits erfolgte Begutachtung nach dem sog.
Stuttgarter Verfahren und die Bewertung des Steuerberaters
der Beklagten, steht einer erneuten Begutachtung des Ver-
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kehrswertes nicht entgegen. Die Kldgerin muss sich nicht an
dieser Bewertungsmethode festhalten lassen. Vielmehr hat
der beauftragte Sachverstindige im Rahmen des § 2314
Abs. 1 Satz 2 BGB selbstiindig ein geeignetes Verfahren zu
wihlen. Die Festlegung auf ein bestimmtes Verfahren zur
Wertermittlung widerspriache dem Informationszweck der
Vorschrift (OLG Koln, Urteil vom 4.3.1998, 13 U 152/97,
NJWE-FER 1998, 229; OLG Miinchen, Urteil vom 15.1.1988,
14 U 572/87, NJW-RR 1988, 390 f.). Dies gilt insbesondere
fiir die Anwendung des sog. Stuttgarter Verfahrens, da dieses
Verfahren gemif § 12 Abs. 2 ErbStG tiberwiegend zur steuer-
rechtlichen Beurteilung angewandt wurde und sich fiir die
Bewertung von Gesellschaftsanteilen andere Verfahren als
geeigneter herausgestellt haben. Dabei wird regelméfBig mit
der heute herrschenden Auffassung von dem Ertragswert aus-
zugehen sein (BGH, Urteil vom 24.9.1984, 11 ZR 256/83,
NJW 1985, 192).

d) Die Beklagte — jedenfalls gegen den Auskunfts- und
Wertermittlungsanspruch — kann auch nicht einwenden, dass
aufgrund der Festschreibungen im Gesellschaftsvertrag zwin-
gend vom sog. Stuttgarter Verfahren zur Wertermittlung des
Anteils auszugehen sei. Dies ergibt sich schon aufgrund einer
Kontrolltiberlegung: Das Pflichtteilsrecht garantiert dem
Berechtigten eine gewisse Mindestbeteiligung am Nachlass,
gerade auch gegen den Willen des Erblassers, etwa wenn die-
ser den Berechtigten von der gesetzlichen Erbfolge ausge-
schlossen hat. Der vom Pflichtteilsrecht erfasste Anteil am
Nachlasswert ist folglich der Dispositionsbefugnis von Todes
wegen entzogen (Palandt/Weidlich, 73. Aufl. 2014, § 2303
Rdnr. 1). Damit wire es aber nicht in Einklang zu bringen,
wenn der Erblasser mittelbar, etwa durch eine Regelung, wie
ein Unternehmensanteil zu bewerten sei, auf den Wert des
Nachlasses und damit auch die Hohe des Pflichtteils Einfluss
nehmen konnte.

Ein Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch kdame lediglich
dann nicht in Betracht, wenn bereits feststiinde, dass in der
Sache kein Zahlungsanspruch bestehen kann. Dies ist vorlie-
gend aber nicht der Fall.

Die Klidgerin hat daher den Auskunfts- und Wertermittlungs-
anspruch, um den objektiven Wert der Unternehmensbeteili-
gung zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers zu erfahren.

2. Die Widerklage der Beklagten hat das LG K&ln ebenfalls
zu Recht abgewiesen.

a) Es kann offenbleiben, ob es iiberhaupt eine Anspruchs-
grundlage fiir ein derartiges Auskunftsbegehren eines Erben
gegen einen Pflichtteilsberechtigten gibt, was dem Senat
zweifelhaft erscheint. Eine gesetzliche Regelung existiert
nicht und eine analoge Anwendung der gesetzlich geregelten
erbrechtlichen Auskunftsanspriiche wird abgelehnt (so jlingst
ausdriicklich OLG Miinchen, Urteil vom 21.3.2013, 14 U
3585/12, NJW 2013, 2690).

In Betracht kime demnach allenfalls ein Auskunftsanspruch
aus § 242 BGB. Dieser setzt nach allgemeiner Ansicht voraus,
dass es eine zwischen den Parteien bestehende Rechtsbezie-
hung mit sich bringt, dass der Berechtigte in entschuldbarer
Weise tiber das Bestehen und den Umstand seines Rechts im
Unklaren ist und der Verpflichtete die erforderliche Auskunft
unschwer geben kann (Palandt/Griineberg, 73. Aufl. 2014,
§ 260 Rdnr. 4 m. w. N.). Diese Voraussetzungen diirften
nicht gegeben sein. Es diirfte jedenfalls an der letzten Voraus-
setzung fehlen, denn die Klédgerin ist eine weitergehende
Auskunft eben gerade nicht unschwer moglich. Die streit-
gegenstandliche Zuwendung erfolgte anlésslich ihres 18. Ge-
burtstags, mithin knapp 22 Jahre vor dem Auskunftsbegehren

der Beklagten. Die Klédgerin hat alle ihr zumutbaren Anstren-
gungen unternommen, um Nachweise bzgl. dieser Zuwen-
dung zu erhalten (schriftliche Nachfrage bei der damaligen
Bank).

b) Selbst wenn man der Beklagten zur Berechnung des
geschuldeten Pflichtteils einen Auskunftsanspruch gegen die
Kldgerin in analoger Anwendung der erbrechtlichen Aus-
kunftsanspriiche oder aus § 242 BGB zubilligen wollte, so
wire die Kldgerin diesem Begehren ausreichend nachgekom-
men, so dass jedenfalls Erfiillung eingetreten ist. Die Kldgerin
hat mit Schriftsatz vom 18.5.2013 Angaben zu unentgeltli-
chen Zuwendungen des Erblassers an die Kldgerin gemacht.
Daraus ergibt sich eindeutig, dass sie keine Zuwendungen im
Sinne des § 2315 Abs. 1 BGB erhalten haben will. Letztlich
kommt es daher auf die genaue Hohe der erhaltenen Betrége
nicht an.

c¢) Es kommt daher nicht mehr auf die Frage an, ob der
Klagerin eine weitergehende Auskunft noch moglich und zu-
mutbar wire.

(.

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Koln beschiftigt sich mit Fragen
des Auskunfts- und Bewertungsanspruches in Bezug auf Un-
ternehmensbeteiligungen. Fiir die notarielle Praxis ist dabei
die Zuordnung der Vorlagepflicht von Belegen von Interesse,
da sie fiir die Erstellung eines Nachlassverzeichnisses im
Rahmen des § 2314 BGB von Bedeutung sein kann.

1. Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch

§ 2314 unterscheidet zwischen dem Auskunftsanspruch nach
§ 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB und dem selbstindig daneben ste-
henden Wertermittlungsanspruch nach § 2314 Abs. 1 Satz 2
BGB. Auch letzterer bereitet die Durchsetzung des Pflicht-
teilsanspruchs nur vor und richtet sich gegen den Erben, der
auf Kosten des Nachlasses ein Gutachten erholen muss. Der
Wert des Nachlasses (samt des fiktiven Nachlasses) kann al-
lerdings erst ermittelt werden, wenn dessen Bestand ggf. nach
erteilter Auskunft feststeht. Ihrem Inhalt nach sind beide An-
spriiche deutlich auseinanderzuhalten. Wihrend der Aus-
kunftsanspruch lediglich auf die Weitergabe von Wissen ge-
richtet ist, bezweckt der Wertermittlungsanspruch eine génz-
lich unabhingige vorbereitende Mitwirkung anderer Art. Die
Wertermittlung gemil § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB ist nicht
etwa auf eine AuBerung des Verpflichteten iiber den Wert ge-
richtet, sondern von dem Wissen und den Vorstellungen, die
der Verpflichtete von diesem Wert hat, géinzlich unabhéngig.!

Der Unterschied zwischen beiden Anspriichen wird in der
Praxis vielfach nicht klar erkannt und beachtet.2 Dies zeigt
auch ein neueres Urteil des OLG Koblenz, wonach im Rah-
men der Erstellung eines Nachlassverzeichnisses als notwen-
dige eigene Ermittlungstitigkeit des Notars die Veranlassung
der Einholung von Bewertungsgutachten durch den Aus-
kunftsverpflichteten und die Uberpriifung eingeholter Wert-
gutachten auf Plausibilitdt in Betracht kommen soll.? Das
Gericht vermischt hier in unzulédssiger Weise den Auskunfts-
mit dem Wertermittlungsanspruch und tibersieht den auch

1 BGHZ 89, 24, 28; siche zum Wertermittlungsanspruch im Ubrigen
Palandt/Weidlich, 73. Aufl., § 2314 Rdnr. 13 ff.

2 Siehe auch BGHZ 89, 24, 28.

3 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.3.2014, 2 W 495/13, NJW 2014,
1972, 1973.
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vom BGH betonten Unterschied beider Anspriiche.* Wertan-
gaben muss das Nachlassverzeichnis daher nicht enthalten.’

2. Vorlage von Belegen

Ob der Erbe im Rahmen des § 2314 Abs. 1 BGB iiber die
Erstellung eines Nachlassverzeichnisses hinaus auch noch fiir
einzelne Angaben Belege (Quittungen, Konto- oder Depot-
ausziige etc.) vorlegen oder zumindest einsehen lassen muss,
ist strittig. Da es sich um die Auskunft tiber einen Inbegriff
von Gegenstdnden nach § 260 Abs. 1 BGB handelt, ergibt
sich aus dem Gesetz dazu keine allgemeine Pflicht, wie beim
Rechnungslegungsanspruch nach § 259 Abs. 1 BGB.¢ Nur zur
Kontrolle seiner Angaben konnen sie daher nicht verlangt
werden.” Ist der Wert einzelner Nachlassgegenstinde aller-
dings ungewiss, hat die Rechtsprechung einen Anspruch des
Pflichtteilsberechtigten auf Vorlage solcher Unterlagen aner-
kannt, die notwendig sind, damit er zur Berechnung seines
Pflichtteils den Wert dieser Nachlassgegenstdnde selbst ab-
schitzen kann,?® ggf. auf eigene Kosten durch Gutachten.®
Gehort zum Beispiel ein Unternehmen (oder eine Beteiligung
daran) zum Nachlass und ist die Beurteilung seines Werts dem
Pflichtteilsberechtigten ohne Kenntnis der Geschiftsunter-
lagen nicht mdglich, kann er die Vorlage der dazu erforder-
lichen Unterlagen verlangen, wie zum Beispiel der Bilanzen
oder einer Gewinn- und Verlustrechnung samt den zugrunde-
liegenden Geschiftsblichern und Belegen.! Diese Recht-
sprechung wird vom OLG Ko&ln bestitigt.

Ob die Belegvorlage Teil des Auskunftsanspruchs nach
§§ 2314, 260 Abs. 1 BGB ist und daher im Nachlassverzeich-
nis zu erfolgen hat oder Teil des Wertermittlungsanspruchs
bzw. einen eigenstindigen Anspruch darstellt, wird in der
obergerichtlichen Rechtsprechung ebenfalls héufig nicht
genau unterschieden.!! Das OLG Koln nimmt hier erfreu-
licherweise eine Unterscheidung vor und ordnet die bei Un-
ternehmen in Betracht kommende Pflicht zur Belegvorlage
dem Wertermittlungsanspruch nach § 2314 Abs. 1 Satz 2
BGB zu. Soweit Belege nur zur Wertermittlung erforderlich
sind, ist dem zuzustimmen, so dass eine Belegvorlage nicht
im allein der Erfiillung des Auskunftsanspruchs nach § 2314
Abs. 1 Satz 1 BGB dienenden Nachlassverzeichnis zu erfol-
gen hat.!2 Teil des Nachlassverzeichnisses kann sie nur sein,
soweit die Belege zur niheren Identifizierung des Nach-
lassgegenstandes erforderlich sind. Fragwiirdig erscheint es
daher, wenn von Gerichten im Rahmen der Erstellung eines
auch notariellen Nachlassverzeichnisses die Beifligung von
Eigentumsverzeichnissen oder Kaufvertridgen beziiglich Im-

4 Ruby/Schindler, ZEV 2014, 354.

5 Siehe auch Braun, MittBayNot 2008, 351, 352.

6 Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2314 Rdnr. 13.

7 OLG Bremen, Entscheidung vom 29.6.2000, 4 WF 59/00, MDR
2000, 1324.

8 BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW 1961, 602, 604;
BGH, Urteil vom 30.10.1974,1IV ZR 41/73 NJW 1975, 258 f.

9 OLG Koln, Urteil vom 4.3.1998, 13 U 152/97, ZEV 1999, 111.

10 BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW 1961, 602, 604;
BGH, Urteil vom 30.10.1974, IV ZR 41/73, NJW 75, 258 f.; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 17.5.1996, 7 U 126/95, NJW-RR 1997, 454 ff.
11 Ungenau auch BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW
1961, 602, 604, wo die Belegvorlage als Teil des Auskunftsanspruchs
diskutiert wird, andererseits aber beziiglich eines Unternehmens auf
die Beurteilung seines Wertes abgestellt wird.

12 So auch Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2314 Rdnr. 21, Fn. 166;
Fleischer, ErbR 2013, 242; siehe auch OLG Stuttgart, FamRZ 1991,
84 f.; OLG Koln, ZEV 2006, 77, 78; Osterloh-Konrad, ErbR 2012,
326, 327.

mobilien oder An- und Verkaufsvertriige beziiglich eines Pkw
mit Aufnahme eines Wertes verlangt wird.!> Etwas anderes
mag dann gelten, wenn solche Unterlagen fiir die Frage, ob
ggf. eine Pflichtteilsergdnzungsanspriiche auslosende ge-
mischte Schenkung in Betracht kommt, relevant sind. In eine
dhnliche Richtung geht eine neuere Entscheidung des OLG
Miinchen, das als Teil des Auskunftsanspruchs das Recht auf
Einsicht in die Statuten und Beistatuten einer Stiftung bejaht
hat, um feststellen zu konnen, ob eine Begiinstigtenstellung
moglicherweise in den Nachlass gefallen ist.!4

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

13 So OLG Saarbriicken, Beschluss vom 28.1.2011, 5 W 312/10,
ZEV 2011, 373, 375; ablehnend aber OLG Koln, Beschluss vom
21.5.2012,2 W 32/12, RNotZ 2013, 127, 128.

14 OLG Miinchen, ZEV 2014, 365; an anderer Stelle (S. 367) weist
es allerdings im Zusammenhang mit der Auskunftserteilung darauf
hin, dass ausnahmsweise Belege und Unterlagen dann vorzulegen
sind, wenn es besonders auf diese ankommt, damit der Pflichtteils-
berechtigte den Wert seines Anspruchs selbst abschitzen kann. Zur
gebotenen einzelfallbezogenen Beurteilung siehe auch BGH, NJW
1961, 602, 604; van der Auwera, ZEV 2008, 359, 360.

10. BGB §§ 259, 1640, 1698 (Gesetzlicher Auskunftsan-
spruch eines minderjihrigen Erben)

1. GemaiB § 1640 BGB haben die Eltern das ihrer Ver-
waltung unterliegende Nachlassvermogen, welches
ihr Kind von Todes wegen erwirbt, zu verzeichnen
und die Richtigkeit und Vollstindigkeit ihrer Anga-
ben zu versichern. Darin sind alle Gegenstiinde auf-
zufiihren, die zum erworbenen Vermégen gehoren.

2. Die Vermdigensgegenstinde sind so detailliert zu
kennzeichnen, dass ihre Identitit einwandfrei fest-
steht. Bei Forderungen miissen zum Beispiel aufler
dem Grund, dem Betrag und dem Rechtsgrund auch
die Urkunden, durch welche diese Vermégensrechte
nachgewiesen werden, angeben werden, zum Beispiel
Sparbiicher, Versicherungspolicen jeweils mit Konto-
bzw. Vertragsnummer. Bei Haushaltsgegenstinden
geniigt demgegeniiber die Angabe des Gesamtwerts.

3. Der Vorlage einer Einzelaufstellung bedarf es in der
Regel nicht, § 1640 Abs. 1 Satz 3 BGB. Wertvolle Ein-
zelgegenstinde, zum Beispiel Kunstwerke, miissen
jedoch einzeln verzeichnet werden.

4. SchlieBlich miissen die Eltern auch den Wert der ein-
zelnen Gegenstinde angeben. Nicht zuzumuten ist es
ihnen, insoweit Sachverstindige zu befragen; daher
geniigt es, wenn der Wert angegeben wird, der dem
betreffenden Gegenstand ihrer eigenen Schitzung
nach zukommt.

(Leitsétze der Schriftleitung)
OLG Koblenz, Beschluss vom 26.11.2013, 11 UF 451/13
..)

Die Antragstellerin nimmt den Antragsgegner im Wege eines Stufen-
antrages auf Erteilung von Auskunft, Rechenschaftslegung und Her-
ausgabe von Vermogensgegenstinden sowie Zahlung eines Geld-
betrages auf der Grundlage der erteilten Auskiinfte in Anspruch.

Der Antragsgegner ist der Vater der am ... 1972 geborenen Antrag-
stellerin. Die Ehe des Antragsgegners mit der Mutter der Antragstel-
lerin (nachfolgend: Erblasserin) wurde durch Urteil des Familien-
gerichts Bonn vom 5.4.1985 rechtskriftig geschieden. Seinerzeit
erhielt der Antragsgegner das Sorgerecht fiir die Antragstellerin.
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Durch notariellen Vertrag vom 24.9.1984 hatten die seinerzeit noch
miteinander verheirateten Eheleute ihren gemeinsamen Kindern,
nimlich der Antragstellerin sowie Herrn ...[A], verschiedene Grund-
stiicksparzellen schenkweise tibertragen. Ein Teil dieser Parzellen
wurde zusammen mit einer dem Antragsgegner gehorenden Parzelle
durch notariellen Vertrag des Notars ...[B] vom 6.7.1992 zum Kauf-
preis von insgesamt 5.968,50 DM verdufert; der Kaufpreis wurde
seinerzeit auf ein Konto des Antragsgegners iiberwiesen.

Die Erblasserin beging im September 1985 Selbstmord. Sie hatte vor
ihrem Tode ein Testament errichtet, wonach sie ihre drei Kinder,
niamlich die Antragstellerin und Herr ...[A], sowie das aus einer ande-
ren Beziehung stammende Kind ...[C] jeweils zu !/3 als Erben einge-
setzt hatte. ...[C] tlibertrug am 25.5.1987 seinen Erbanteil nach der
Erblasserin auf seine Geschwister.

Der Antragsgegner hatte den Nachlass nach dem Tode der Erblasse-
rin in Besitz genommen und in der Folgezeit verschiedene Nach-
lassgegenstinde noch vor Volljihrigkeit der Antragstellerin verdu-
Bert. Gegentiber den im vorliegenden Verfahren geltend gemachten
Auskunfts-, Rechnungslegungs-, Herausgabe- sowie Zahlungs-
anspriichen hinsichtlich des von ihm verwalteten Vermogens hat er
die Einrede der Verjdhrung erhoben, hilfsweise macht er deren Ver-
wirkung geltend.

Mit dem angefochtenen Teilbeschluss, auf den zur weiteren Darstel-
lung des Sach- und Streitstandes Bezug genommen wird, hat das AG
den Antragsgegner im beantragten Umfang zur Auskunfts- und Rech-
nungslegung verpflichtet und zur Begriindung ausgefiihrt, die geltend
gemachten Anspriiche ergében sich aus § 1640 BGB. Sie seien nicht
verjihrt, auch sei der Verwirkungseinwand nicht begriindet. Die An-
tragstellerin habe auf die streitgegenstindlichen Anspriiche auch zu
keinem Zeitpunkt verzichtet.

Mit seiner Beschwerde wendet sich der Antragsgegner gegen diese
Entscheidung und macht geltend, die notarielle Urkunde vom
4.8.1988, durch die ein zum Nachlass der Erblasserin gehorendes
Grundstiick verdufert worden sei, enthalte eine vergleichsweise
Regelung dahin, dass von den Beteiligten wechselseitig auf die
Geltendmachung weiterer Anspriiche verzichtet worden sei. Fiir die
Geltendmachung von Auskunfts- und Rechnungslegungsanspriichen
fehle das Rechtsschutzinteresse, weil der Antragstellerin aus dem
Nachlassverzeichnis bekannt sei, dass der Nachlass tiberschuldet war
und daher keine Zahlungsanspriiche bestehen konnten. Jedenfalls
seien die geltend gemachten Anspriiche verwirkt, da die Antragstelle-
rin fast 23 Jahre bis zur Geltendmachung des Anspruchs gewartet
habe. Zwischenzeitlich habe er im Ubrigen weitere Auskiinfte erteilt,
so dass die Anspriiche jedenfalls jetzt erfiillt seien.

Ein Rechnungslegungsanspruch bestehe auch nicht hinsichtlich des
Kaufpreises, der aus der VerduBerung der Grundstiicksparzellen in
der Gemarkung ...[X] am 6.7.1992 erzielt worden sei; seinerzeit sei
die Antragstellerin ndmlich bereits volljihrig gewesen.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, dass die Beschwerde
unzulissig ist, und triigt im Ubrigen vor, sie habe auf die streitgegen-
standlichen Anspriiche nicht durch die Vereinbarungen geméf notari-
eller Urkunde vom 4.8.1988 verzichtet. Die Anspriiche seien auch
nicht verwirkt. Sie habe die Anspriiche ndmlich mehr als sieben Jahre
vor Ablauf der urspriinglichen Verjahrungsfrist geltend gemacht.
Unmittelbar nach dem Tode der Erblasserin sei sie durch die Selbst-
totung ihrer Mutter traumatisiert gewesen; ihre in den Folgejahren
gestellten Fragen zum Tod und dem Vermégen der Mutter habe der
Antragsgegner stets abgeblockt, ab dem Jahre 2005 sei dann der Kon-
takt zum Antragsgegner abgebrochen. Erst tiber das Nachlassgericht
und infolge anwaltlicher Beratung habe sie von dem Testament ihrer
Mutter und den Anspriichen gegentiber dem Antragsgegner erfahren.
Es bestehe auch ein Rechtsschutzinteresse an der Geltendmachung
der Anspriiche, denn das Nachlassverzeichnis sei nicht dazu geeig-
net, eine Uberschuldung des Nachlasses zu belegen. Die geltend ge-
machten Anspriiche seien auch nicht durch die im laufenden Verfah-
ren erteilten Auskiinfte erfiillt worden.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde des Antragsgegners ist gemdll §§ 58 ff.
FamFG zuléassig.

(..

Das mithin zuldssige Rechtsmittel des Antragsgegners ist
allerdings nur in geringem Umfang begriindet.

Die Beschwerde des Antragsgegners ist begriindet, soweit sie
sich gegen die Verpflichtung zur Rechnungslegung tiber die
Verwendung des Kaufpreises wendet, der aus der Verdufe-
rung des ihr und ihrem Bruder ...[A] gehdrenden Grundbesit-
zes gemil notarieller Urkunde des Notars ...[B] vom 6.7.1992
erzielt wurde. Zu der Entscheidung iiber diesen Anspruch ist
das Familiengericht nicht zustindig. Es handelt sich bei dem
insoweit geltend gemachten Anspruch nicht allein deshalb,
weil der Antragsgegner der Vater der Antragstellerin ist, um
einen solchen aus einem Eltern-Kind-Verhéltnis im Sinne von
§ 266 Abs. 1 Nr. 4 FamFG. Als Anspruchsgrundlage fiir einen
Anspruch auf Rechnungslegung und ggf. Zahlung des seiner-
zeit erzielten Kaufpreises kommen hier — da die Antragstelle-
rin zum Zeitpunkt der VerduBerung des Grundbesitzes bereits
volljahrig war — lediglich solche aus dem Schuldrecht in
Betracht, etwa ein Anspruch aufgrund eines Auftragsverhélt-
nisses (§§ 666, 667 BGB). Ein solcher Anspruch nebst dem
zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis konnte gleichermalien
zwischen nicht verwandtschaftlich verbundenen Personen
bestehen. Demgegentiber geniigt ein blofer Zusammenhang
mit der Eltern-Kind-Beziehung der Beteiligten fiir § 266
Abs. 1 Nr. 4 FamFG nicht; dies ergibt sich schon aus der
Gegentiberstellung mit § 266 Abs. 1 Nr. 1 und 3 FamFG, wo
jeweils ausdriicklich ein Zusammenhang als ausreichend
bezeichnet ist, wihrend in § 266 Abs. 1 Nr. 4 FamFG die
Anspriiche ,,aus“ dem Eltern-Kind-Verhiltnis ,herriihren®
miissen (ebenso: Zoller/Lorenz, ZPO, 30. Aufl., § 266 FamFG
Rdnr. 19; Keidel/Giers, FamFG, 17. Aufl., § 266 Rdnr. 17 f.;
OLG Hamm, Beschluss vom 20.9.2012, 14 WF 177/12,
FamRZ 2013, 574).

Zutreffend geht das Familiengericht davon aus, dass der
Antragstellerin ein Anspruch auf Auskunftserteilung tiber den
Bestand des Nachlasses nach ihrer im September 1985 ver-
storbenen Mutter zusteht.

Gemail § 1640 BGB haben die Eltern das ihrer Verwaltung
unterliegende Vermdgen, welches das Kind von Todes wegen
erwirbt, zu verzeichnen und die Richtigkeit und Vollstindig-
keit ihrer Angaben zu versichern. Der Antragsgegner hat diese
ihm obliegende Verpflichtung nicht durch die Einreichung
des Nachlassverzeichnisses vom 16.9.1986 erfiillt. Die Vor-
schrift des § 1640 BGB verpflichtet den Elternteil, alle Ge-
genstdnde aufzufiihren, die zu dem erworbenen Vermogen
gehoren. Die Vermogensgegenstinde sind so detailliert zu
kennzeichnen, dass ihre Identitit einwandfrei feststeht. Bei
Forderungen miissen zum Beispiel auler dem Grund, dem
Betrag und dem Rechtsgrund auch die Urkunden, durch wel-
che diese Vermogensrechte nachgewiesen werden, angegeben
werden, zum Beispiel Sparbiicher, Versicherungspolicen —
jeweils mit Konto- bzw. Vertragsnummer. Bei Haushaltsge-
genstdnden geniigt demgegentiber die Angabe des Gesamt-
werts; der Vorlage einer Einzelaufstellung bedarf es in der
Regel nicht, § 1640 Abs. 1 Satz 3 BGB. Wertvolle Einzel-
gegenstinde, zum Beispiel Kunstwerke, miissen jedoch ein-
zeln verzeichnet werden. Schlieflich miissen die Eltern auch
den Wert der einzelnen Gegenstinde angeben. Nicht zuzumu-
ten ist es ihnen, insoweit Sachverstindige zu befragen; daher
gentigt es, wenn der Wert angegeben wird, der dem betreffen-
den Gegenstand ihrer eigenen Schiitzung nach zukommt
(vgl. MiinchKommBGB/Huber, 6. Aufl., § 1640 Rdnr. 12 ff.;
Staudinger/Engler, 2009, § 1640 Rdnr. 17 f.). Diesen Anfor-
derungen wird das Nachlassverzeichnis vom 16.9.1986 nicht
in vollem Umfang gerecht. Zwar erscheinen die Angaben des
Antragsgegners zum vorhandenen Grundbesitz ausreichend.

Rechtsprechung
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Das Nachlassverzeichnis enthilt allerdings keinerlei Angaben
zu Hausrat, Kunstgegenstinden und Schmuck. Der Antrags-
gegner wird daher den geschitzten Gesamtwert des Hausrats
mitzuteilen haben. Soweit im Nachlass einzelne Wertgegen-
stinde, zum Beispiel antike Schrinke, Kunstwerke (Diirer-
Kupferstiche! etc.) vorhanden waren, werden diese im Einzel-
nen zu bezeichnen und ihr geschitzter Wert anzugeben sein.
Nihere Angaben zu Schmuckstiicken der Erblasserin sind je-
doch nicht mehr erforderlich, da zwischen den Beteiligten
unstreitig ist, dass die Antragstellerin sdmtlichen Schmuck
ihrer Mutter erhalten hat; im Nachlassverzeichnis kann daher
auf die bereits erfolgte Ubergabe des Schmucks Bezug ge-
nommen werden. Die Erblasserin hat eine Gaststitte und ein
Kunstgewerbe betrieben. Soweit einzelne ihrer Konten zum
Stichtag fiir das Nachlassverzeichnis ein Guthaben — wenn-
gleich in geringem Umfang — aufgewiesen haben sollten, sind
insoweit Angaben zum Kreditinstitut, zur Kontonummer und
zur Hohe des Guthabens erforderlich. Hinsichtlich der Le-
bensversicherung bedarf es noch der Mitteilung der Versiche-
rungsgesellschaft sowie der Versicherungsvertragsnummer.
Samtliche Angaben sind in einem neuen Nachlassverzeichnis
tibersichtlich darzustellen.

Der Antragsgegner ist allerdings nicht verpflichtet, Angaben
zu den Passiva im Nachlass zu machen, wenngleich solche
Angaben ratsam erscheinen (vgl. MiinchKommBGB/Huber,
a. a. O.; Staudinger, a. a. O.).

Der Antragstellerin steht gegeniiber dem Antragsgegner auch
ein Anspruch auf Rechnungslegung iiber die Verwaltung ihres
Vermogens bis zu ihrer Volljdhrigkeit am 25.1.1990 zu. Ge-
mél § 1698 Abs. 1 BGB haben die Eltern nach Beendigung
der Vermogenssorge (aufgrund Eintritt der Volljahrigkeit) ih-
rem Kind ndmlich dessen Vermogen herauszugeben und auf
Verlangen iiber die Verwaltung des Vermdgens Rechenschaft
abzulegen. Gemil § 1698 Abs. 2 BGB ist auch iiber die Nut-
zungen des Kindesvermdgens Rechenschaft abzulegen, so-
fern dargelegt ist, dass Grund zu der Annahme besteht, dass
die Eltern die Nutzungen entgegen den Vorschriften des
§ 1649 BGB fiir sich und nicht fiir das Kind verwendet haben.
Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Antragstellerin
hat Auskunft tiber die Verwaltung ihres Vermogens bis zum
Eintritt der Volljdhrigkeit vom Antragsgegner verlangt. Sie
hat auch hinreichend dargelegt, dass Anhaltspunkte fiir eine
Verwendung der Nutzungen ihres Vermdgens entgegen den
Vorschriften des § 1649 BGB vorliegen. Dies gilt schon des-
halb, weil aus der VerduBerung des Grundbesitzes in ...[Y]
ein Kaufpreis in Hohe von mehr als 100.840 DM erzielt
wurde, die Antragstellerin in Abrede gestellt hat, den ihr zu-
stehenden Anteil erhalten zu haben und der Antragsgegner zu
der von ihm behaupteten Uberweisung des Kaufpreisanteils
an die Antragstellerin keine detaillierten Angaben gemacht
und auch keine Belege vorgelegt hat.

Der Rechnungslegungsanspruch der Antragstellerin ist nicht
deshalb als erfiillt anzusehen, weil der Antragsgegner im vor-
liegenden Verfahren Angaben zu der VerdufBerung verschiede-
ner Grundstiicksparzellen gemacht und insoweit notarielle
Vertrdge vorgelegt hat. Fiir die Verpflichtung des Antrags-
gegners zur Rechnungslegung gelten die Vorschriften der
§§ 259, 261 BGB. Erforderlich ist danach eine tibersichtliche,
aus sich heraus verstindliche Zusammenstellung aller
Einnahmen und Ausgaben in Bezug auf das zu verwaltende
Vermdgen. Die Aufstellung muss nicht nur den derzeitigen
Zustand, sondern auch die Entwicklung des Vermdgens zu
ihm aufzeigen. Die Angaben miissen so verstindlich sein,
dass die Antragstellerin ohne fremde Hilfe in der Lage ist,
ihre (etwaigen) Herausgabeanspriiche gemill § 1698 BGB

nach Grund und Hoéhe festzustellen (vgl. Staudinger/Coester,
2006, § 1698 Rdnr. 7 ff.; MiinchKommBGB/Olzem, a. a. O.,
§ 1698 Rdnr. 6 f.). An einer solchen Aufstellung fehlt es hier.
Der Antragsgegner hat iiber die Entwicklung des gesamten,
der Antragstellerin nach ihrer Mutter zustehenden Nachlasses
sowie den Verbleib des Vermégens, das ihr durch den
24.9.1984 vor dem Notar ...[E] geschlossenen Schenkungs-
vertrag libertragen worden ist, Rechenschaft abzulegen, bezo-
gen auf den Zeitraum bis zum Eintritt ihrer Volljdhrigkeit am
25.1.1990. Mithin ist Rechnung zu legen tiber den Verbleib
des Hausrats sowie sonstiger wertvoller Gegensténde; der An-
tragsgegner wird auch Rechnung zu legen haben iiber den
Verbleib des auf die Antragstellerin entfallenden Kaufpreis-
anteils, der aus der VerduBerung einzelner, in ihrem Miteigen-
tum bzw. Gesamthandseigentum stehenden Grundstiicke
erzielt wurde. Soweit einzelne Grundstiicke belastet wurden,
wird der Antragsgegner mitzuteilen haben, wann und aus wel-
chen Griinden dies erfolgt ist; mitzuteilen ist daher etwa, wes-
halb der Grundbesitz in ...[Z] durch notarielle Urkunde des
Notars ...[E] vom 10.2.1987 zugunsten der ...[F]bank ...[X]
mit einer Grundschuld von 88.000 DM belastet wurde.
SchlieBlich wird auch Rechnung zu legen sein tiber die Ent-
wicklung und den Verbleib etwaiger Bank- und Sparguthaben
sowie sonstiger Vermogenswerte (Lebensversicherungen,
etc.) in dem hier mafigeblichen Zeitraum. Diese Angaben sind
dem Antragsgegner auch nicht unmoglich; notarielle Ver-
trige, Grundbuchausziige und Versicherungsvertrige pp.,
sind auch fiir diesen Zeitraum noch vorhanden.

Ohne Erfolg macht der Antragsgegner demgegeniiber gel-
tend, fiir die Geltendmachung des Auskunfts- und Rech-
nungslegungsanspruchs bestehe kein Rechtsschutzinteresse,
da sich bereits aus dem beim Nachlassgericht eingereichten
Nachlassverzeichnis die Uberschuldung des Nachlasses er-
gebe. Das Rechtsschutzinteresse fiir die geltend gemachten
Anspriiche wiirde nur dann fehlen, wenn von vornherein fest-
stehen wiirde, dass Herausgabeanspriiche gemaf § 1698 BGB
nicht mehr bestehen (vgl. jurisl-PK/Breuer, § 259 Rdnr. 8).
Dies ist jedoch nicht der Fall. Wie bereits dargelegt wurde, ist
das am 16.9.1986 erstellte Nachlassverzeichnis unvollstdn-
dig. Dartiber hinaus ist zwischen den Beteiligten unstreitig,
dass die in jenem Verzeichnis angegebenen Wertangaben je-
denfalls zum Teil unzutreffend waren. So wurde der Anteil
der Antragstellerin an dem Grundbesitz in ...[Y] in dem
Nachlassverzeichnis vom 16.9.1986 mit 10.000 DM bewer-
tet; letztlich erbrachte die VerduBerung eines Teils jenes
Grundbesitzes im Jahre 1989 jedoch einen Erloés von
100.840 DM; auf die Antragstellerin entfiel davon die Halfte,
also ein Betrag von 50.420 DM. Demgegeniiber bestanden zu
jenem Zeitpunkt keinerlei Nachlassverbindlichkeiten mehr,
die zu tilgen waren, so dass Herausgabeanspriiche gemil
§ 1685 BGB jedenfalls nicht schon im Hinblick auf die Wert-
angaben im Nachlassverzeichnis aus dem Jahre 1986 auszu-
schlieBen sind.

Die Antragstellerin hat auch nicht auf die Auskunfts- und
Rechnungslegungsanspriiche verzichtet. Die notarielle Ur-
kunde des Notars ...[E] vom 4.8.1988 (UR-Nr. .../88) enthilt
schon nach ihrem Wortlaut eine vergleichsweise Regelung
nur insoweit, als Anspriiche der Antragstellerin und ihres
Bruders auf den Kaufpreisanteil von 65.000 DM an sich
bestanden haben, der Betrag jedoch dem Antragsgegner im
Hinblick auf dessen Anspriiche gegen den Nachlass verblei-
ben sollte. Der Antragsgegner hat in jener Urkunde dartiber
hinaus erklért, dass er im Hinblick auf den Erhalt des Betra-
ges von 65.000 DM weitergehende Anspriiche gegen den
Nachlass nicht geltend machen will und hierauf verzichtet.
Demgegentiber enthilt die notarielle Urkunde selbst keinerlei
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Anbhaltspunkte dafiir, dass die Antragstellerin und ihr Bruder
noch auf weitere Anspriiche verzichten wollten. Schon des-
halb scheidet eine Auslegung des Inhalts jener Urkunde in
dem vom Antragsgegner erstrebten Sinne aus. Hinzu kommt,
dass die Anspriiche der Antragstellerin auf Auskunft und
Rechnungslegung gemif} § 1698 BGB zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des notariellen Vertrages vom 4.8.1988 noch nicht
entstanden waren; jene Anspriiche entstanden vielmehr erst
mit dem Eintritt der Volljahrigkeit der Antragstellerin am
25.1.1990.

Die Anspriiche der Antragstellerin sind auch nicht verjéhrt.
Fiir die hier geltend gemachten Anspriiche galt urspriinglich
die 30-jdhrige Verjdhrungsfrist gemid § 197 Abs. 1 Nr. 2
BGB a. F. Diese Vorschrift wurde zum 1.1.2010 aufgehoben,
so dass seither die regelméBige dreijdhrige Verjahrungsfrist
einschldgig ist, § 195 BGB. Diese begann am 1.1.2010 und
wire an sich am 31.12.2012 abgelaufen (Art. 229 EGBGB
§ 23). Die Verjihrungsfrist wurde jedoch durch den mit
Schriftsatz vom 20.12.2012 im vorliegenden Verfahren erho-
benen Antrag gemidfl § 204 Nr. 1 BGB gehemmt. Zwar er-
folgte die Zustellung der Antragsschrift erst am 29.1.2013.
Dies ist jedoch als ausreichend anzusehen, da die Zustellung
als ,,demnéchst™ im Sinne des § 167 ZPO anzusehen ist; sie
wirkt daher auf den Zeitpunkt der Antragseinreichung zurtick.
Die Antragstellerin hatte ndmlich nach der hier erforderlichen
Festsetzung des Verfahrenswerts durch das Familiengericht
und Anforderungen des Kostenvorschusses geméf} Verfligung
vom 17.1.2013 die Gerichtskosten am 23.1.2013 gezahlt und
damit alles ihr Zumutbare fiir eine alsbaldige Zustellung ge-
tan (vgl. hierzu Zolller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 167 ZPO
Rdnr. 10 m. w. N.).

Ohne Erfolg macht der Antragsgegner auch geltend, die An-
spriiche seien verwirkt. Ein Recht ist nur dann als verwirkt
anzusehen, wenn der Berechtigte es ldngere Zeit hindurch
nicht geltend gemacht hat und er sich darauf eingerichtet hat
und sich nach dem gesamten Verhalten des Berechtigten auch
darauf einrichten durfte, dass dieser das Recht nicht mehr gel-
tend machen werde. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Am
Vorliegen des sog. Zeitmoments besteht vorliegend zwar kein
Zweifel, da seit der Entstehung des Anspruchs im Jahre 1990
bis zu seiner Geltendmachung ein Zeitraum von nahezu 23
Jahren verstrichen ist. Allerdings hat der fiir die Tatbestands-
merkmale der Verwirkung darlegungs- und beweispflichtige
Antragsgegner nicht ausreichend dargelegt und unter Beweis
gestellt, dass er sich aufgrund des Verhaltens der Antragstelle-
rin darauf eingerichtet hat und auch darauf einrichten durfte,
sie werde ihre Anspriiche nicht mehr geltend machen. In die-
sem Zusammenhang kann sich der Antragsgegner nicht auf
die Regelungen in dem notariellen Vertrag vom 4.8.1988 be-
rufen, da die Antragstellerin — wie oben dargelegt — in jenem
Vertrag auf die hier streitgegenstindlichen Anspriiche gerade
nicht verzichtet hat. Zum Zeitpunkt des Abschlusses jenes
Vertrages war sie 16 Jahre alt, hatte keine Kenntnis von der
Hohe des Nachlasses und war ersichtlich in die Gestaltung
jenes Vertrages nicht eingebunden. Anspriiche aus § 1698
BGB waren zum damaligen Zeitpunkt noch nicht entstanden,
so dass der Antragsgegner erst recht nicht davon ausgehen
konnte, die Antragstellerin werde kiinftig solche Anspriiche
— deren Hohe sie damals auch nicht ansatzweise hitte ein-
schiitzen konnen — nicht geltend machen. Im Ubrigen sind
zwar vorliegend an das ,,Umstandsmoment® geringe Anforde-
rungen zu stellen, weil der zwischen Anspruchsentstehung
und seiner Geltendmachung verstrichene Zeitraum sehr lang
ist. Allerdings entspricht es gerade in Fillen wie dem vorlie-
genden, in dem familienrechtliche Anspriiche gemaf § 1698
BGB geltend gemacht werden, eher dem Normalfall, wenn

Kinder ihre Anspriiche gegen die Eltern zunéchst nicht ge-
richtlich durchsetzen; daher sind solche Anspriiche selbst
dann nicht als verwirkt anzusehen, wenn sie trotz — hier nicht
vorliegender — positiver Kenntnis des Anspruchstellers von
der Hohe des Anspruchs tiber einen Zeitraum von mehreren
Jahren nicht geltend gemacht werden (vgl. zum Ganzen
Staudinger/Coester, a. a. O., Rdnr. 12; OLG Miinchen, NJW
1974, 703). Im Ubrigen kann die Verwirkung eines Anspruchs
nur dann angenommen werden, wenn das Vertrauen des
Schuldners in die Nichtgeltendmachung des Rechts auch
schutzwiirdig ist. Daran fehlt es, wenn der Berechtigte von
seinen Rechten keine Kenntnis hat und der andere Teil dies zu
vertreten hat (vgl. Staudinger/Loschelders/Olzen, § 242
Rdnr. 308 ff., 311). Letzteres macht die Antragstellerin hier
mit Erfolg geltend. Nach ihren — nicht widerlegten — Darle-
gungen hat sie erst in jiingerer Zeit durch Nachfragen beim
Nachlassgericht und Einschaltung ihres Verfahrensbevoll-
michtigten Kenntnis von dem Testament ihrer Mutter und
evtl. Herausgabeanspriichen erlangt. Insoweit macht sie vor
allem geltend, sie habe bis zur Einleitung dieses Verfahrens
keinerlei Kenntnis von dem Vertrag betreffend die Verdufe-
rung des Grundbesitzes in ...[Y] zu einem Kaufpreis von
mehr als 100.000 DM gehabt. Wenn aber der Antragsgegner
tatsdchlich der Antragstellerin den ihr aus der VerduBerung
jenes Grundbesitzes zustehenden Kaufpreiserlos entgegen
seinen Behauptungen nicht tiberlassen hat, wire sein etwaiges
Vertrauen in die Nichtgeltendmachung der hier streitgegen-
standlichen Anspriiche nicht schutzwiirdig.

Der Antragsgegner ist mithin zur Auskunftserteilung tiber den
Nachlass der Mutter der Antragstellerin und zur Rechnungs-
legung iiber das Vermogen der Antragstellerin bis zum 25.1.

(..

Anmerkung:

Die Regelung des § 1640 BGB, mit der sich die vorliegende
Entscheidung des OLG Koblenz im Wesentlichen beschiftigt,
spielt in der téglichen notariellen Praxis allenfalls eine unter-
geordnete Rolle. Da jedoch § 1640 Abs. 3 unter anderem eine
notarielle Zustdndigkeit zur Verzeichnisaufnahme vorsieht,
ist ein Blick auf diese Entscheidung lohnend.

Zunichst ein Blick auf die zugrundeliegende gesetzliche
Regelung: Gemil § 1640 Abs. 1 Satz 1 BGB haben die Eltern
das ihrer Verwaltung unterliegende Vermdgen, welches ein
minderjihriges Kind von Todes wegen erwirbt, zu verzeich-
nen, das Verzeichnis mit der Versicherung der Richtigkeit und
Vollstindigkeit zu versehen und dem Familiengericht einzu-
reichen. Kommen die Eltern dieser Verpflichtung nicht oder
nur ungentigend nach, kann das Gericht anordnen, dass das
Verzeichnis durch einen Notar aufgenommen wird (§ 1640
Abs. 3 BGB). D. h. der betreffende Notar hat nicht nur die
Erkldrungen der gemal § 1640 Abs. 1 zur Auskunft verpflich-
teten Eltern zu beurkunden, sondern selbst an deren Stelle die
ndtigen Feststellungen zu treffen und das Verzeichnis zu er-
stellen.! Zwar befasst sich die vorliegende Entscheidung nicht
unmittelbar mit einem solchen notariellen Verzeichnis. Die

1 Die Aufnahme von Vermégensverzeichnissen ,,durch den Notar
regeln: im Erbrecht: § 2003 (Inventar auf Antrag eines Erben), § 2121
Abs. 3 (Vorerbschaft), § 2215 Abs. 4 BGB (Testamentsvollstreckung)
und § 2314 Abs. 1 Satz 3 (Pflichtteilsanspruch); Vermogensverzeich-
nisse aulerhalb des Erbrechts: §§ 1035 (ggf. i. V. m. § 1377), 1379,
1640 Abs. 3, § 1667 Abs. 1 und § 1802 Abs. 3 BGB. Die bloBe nota-
rielle Mitwirkung (,,zuziehen* bzw. notarieller ,,Hilfe bedienen®) bei
der Aufnahme eines Verzeichnisses sehen die §§ 1993, 2002 BGB
und § 1802 Abs. 2 BGB vor.
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Ausfiihrungen zum notwendigen Inhalt des Verzeichnisses
gelten jedoch auch fiir das notarielle Verzeichnis, da § 1640
Abs. 3 hinsichtlich des Verzeichnisinhalts keine Sonderreg-
lung gegentiber § 1640 Abs. 1 enthilt. Fiir die notarielle Pra-
xis sind daher insbesondere diejenigen Passagen der Ent-
scheidung von Interesse, welche sich mit dem Umfang des
Auskunftsanspruchs und damit einhergehend mit dem not-
wendigen Inhalt eines Verzeichnisses im Sinne des § 1640
BGB befassen. Auf die nicht zuletzt wegen der durchaus un-
gewohnlichen Sachverhaltsgestaltung lesenswerten Ausfiih-
rungen des Gerichts zum Anspruch auf Rechnungslegung
gemil § 1698 BGB, zur Verwirkung und zur Frage der Abgel-
tung — als unvoreingenommener Leser fragt man sich etwa,
wie trotz des Erfordernisses der gerichtlichen Genehmigung
gemil § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB ein Vertragsschluss im Jahre
1988 unter Beteiligung des minderjidhrigen Kindes tiberhaupt
in der Weise mdoglich war, dass der Kaufpreis nicht beim Kind
ankam — soll hier demgegeniiber nicht weiter eingegangen
werden.

Hinsichtlich des Umfangs des Auskunftsanspruchs folgt das
Gericht im Wesentlichen der wohl herrschenden Auffassung,
sofern angesichts der relativ tibersichtlichen Literatur hierzu
tiberhaupt von einer solchen gesprochen werden kann. Die
Anforderungen an das Verzeichnis lassen sich dabei wie folgt
zusammenfassen: Grundsétzlich sind alle zum zu verzeich-
nenden Vermdogen gehdrenden Gegenstinde einzeln iiber-
sichtlich aufzufiihren und so detailliert zu kennzeichnen, dass
ihre Identitdt einwandfrei feststeht. Ferner ist fiir jeden Ge-
genstand der geschitzte Wert anzugeben, wobei die Beauftra-
gung von Sachverstidndigen nicht erforderlich ist. Lediglich
bei Haushaltsgegenstinden geniigt, sofern es sich nicht um
besonders wertvolle Gegenstiinde handelt, die Angabe eines
Gesamtwertes.

Bemerkenswert ist hieran zweierlei: Zum einen geht das
Gericht ohne jede weitere Diskussion davon aus, dass die ein-
zelnen Gegenstinde unter Angabe des Wertes zu verzeichnen
sind. Dies wird zwar im Rahmen des § 1640 BGB soweit
ersichtlich kaum bestritten. Im Hinblick auf die im Rahmen
des Nachlassverzeichnisse nach § 2314 BGB ganz tiberwie-
gend vertretene Meinung, dass der Wert der Gegenstinde
nicht anzugeben ist, wire hier jedoch ein Satz der Begriin-
dung wiinschenswert gewesen. Fiir die im Vergleich zu § 2314
BGB abweichende Behandlung der ,,Wertfrage* spricht zum
einen, dass bei § 1640 BGB bereits der Gesetzeswortlaut von
der Aufnahme von Werten, wenn auch nur im Rahmen des
Gesamtwertes von Haushaltsgegenstidnden (§ 1640 Abs. 1
Satz 3 BGB), ausgeht und anders als bei § 2314 Abs. 1 Satz 2
BGB kein gesonderter Anspruch auf Wertermittlung besteht.
SchlieBlich ist im Rahmen des § 2314 BGB regelmifig eine
relativ rasche Kldrung des Wertes der Nachlassgegenstinde
moglich, wihrend bei § 1640 BGB — wie im hiesigen Fall — je
nach Alter des minderjdhrigen Erben unter Umstédnden viele
Jahre zwischen dem Erbfall und dem Aufkommen von Fragen
nach dem Wert des ererbten Vermdgens vergehen kdnnen.

Des Weiteren ist erstaunlich, dass das Gericht wie selbstver-
standlich davon ausgeht, dass ,ererbte Verbindlichkeiten
nicht im Verzeichnis aufzufiihren sind. Das OLG Koblenz er-
achtet die Angabe der Verbindlichkeiten unter Verweis auf die
von ihm zitierte Literatur als lediglich ratsam — begriindet
wird diese Ansicht vom Gericht nicht. Diese Auffassung mag
zwar trostlich fiir denjenigen sein, der als Notar ohne Mithilfe
der Beteiligten bereits bei der Ermittlung der Aktivwerte nur
begrenzte Erkenntnismoglichkeiten hat. Zu tiberzeugen ver-
mag diese Auffassung jedoch nicht. Tatsdchlich ist das Ver-
zeichnis ohne Angabe der Passiva praktisch wertlos, sofern
man nicht beim Fehlen von Angaben hierzu die Schuldenfrei-

heit unterstellt (was freilich dem Ausgangspunkt, dass Ver-
bindlichkeiten im Verzeichnis nicht auftauchen miissen, wider-
spricht). Ob eine ordnungsgemiBe Verwaltung des ererbten
Vermdgens stattgefunden hat, ldsst sich — etwa wenn Teile
hiervon zur Tilgung von Verbindlichkeiten verdufBert wurden
— nur beurteilen, wenn auch der Stand und die Art der
urspriinglich vorhandenen Verbindlichkeiten bekannt sind.
Auch ist nicht ersichtlich, weshalb Verbindlichkeiten nicht
unter den Begriff des Vermdgens im Sinne des § 1640 Abs. 1
Satz 1 BGB fallen sollten (vgl. etwa die Verwendung des
Begriffs in § 1922 Abs. 1 BGB, der nach wohl herrschender
Meinung ebenfalls auch die Verbindlichkeiten umfasst.?

Dass die behauptete Uberschuldung, welche das Gericht aus-
driicklich freilich nur im Zusammenhang mit dem Rechts-
schutzbediirfnis fiir die Anspriiche aus § 1698 BGB erértert,
im vorliegenden Fall nicht relevant sein soll, erscheint
schlieBlich mit Blick auf die Regelung des § 1640 Abs. 2 Nr. 1
BGB, die generell vom ,,Wert eines Vermogenserwerbes*
spricht und daher durchaus eine Saldierung ererbter Aktiva
und Passiva nahelegt, zumindest als zweifelhaft.> Der Ge-
sichtspunkt des Minderjahrigenschutzes, der gerade bei rela-
tiv groflen, jedoch uniibersichtlichen Vermogen unter Verweis
auf die Uberschuldung unterlaufen werden konnte, spricht
allerdings insoweit klar fiir die Sicht des OLG Koblenz.

Die vorliegende Entscheidung betrifft sicherlich einen in vie-
lerlei Hinsicht von der Norm abweichenden Fall. Zu beachten
ist jedoch, dass die hierin genannten relativ hohen Anforde-
rungen an den Inhalt des Verzeichnisses gemal § 1640 Abs. 1
bzw. Abs. 3 BGB auch in der grolen Mehrzahl der alltig-
lichen Standardfille, etwa wenn testamentarische Zuwen-
dungen an bestimmte Personen aus steuerlichen Motiven um
Vermichtnisse oder Erbeinsetzungen auch zugunsten deren
minderjihriger Kinder ergiinzt werden, gelten. Daher sollte
diese Norm auch im Rahmen der Erbfolgegestaltung nicht au-
Ber Acht gelassen und in geeigneten Féllen den Eltern min-
derjahriger Erben bzw. Vermichtnisnehmer die miihselige
Erstellung eines Verzeichnisses durch eine Anordnung im
Sinne des § 1640 Abs. 2 Nr. 2 BGB erspart werden.

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

2 Siehe hierzu BeckOK/Miiller-Christmann, § 1922, Rdnr. 12 m. w. N.

3 Fiir einen Schuldenabzug im Rahmen des § 1640 Abs. 2 Nr. | BGB
etwa MiinchKommBGB/Huber, § 1640 Rdnr. 9 m. w. N.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

11. AO § 191; HGB § 25 (Keine Haftung wegen Firmenfort-
fiihrung bei Ubernahme einer Etablissementbezeichnung)

1. Wesentliche Voraussetzung fiir eine Nachfolgehaf-
tung gemif § 25 HGB ist — neben der Geschiiftsfort-
fiihrung — die Fortfiihrung der bisherigen Firma.

2. Entscheidendes Merkmal einer Firma ist, dass dieser
Name geeignet ist, den Geschéftsinhaber im Rechts-
verkehr zu individualisieren.

3. Eine Geschiifts- oder Etablissementbezeichnung, die
das Geschiftslokal oder den Betrieb allgemein, nicht
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aber den Geschiftsinhaber kennzeichnet, ist keine
Firma, es sei denn, dass sie im mafBgeblichen Rechts-
verkehr, in Vertrigen, auf Geschéftsbriefen u. .
»HfirmenméBig verwendet wird.

BFH, Urteil vom 20.5.2014, VII R 46/13

Aus den Griinden:
1I.

(...)

1. GemiB § 25 Abs. 1 HGB haftet derjenige, der ein unter
Lebenden erworbenes Handelsgeschiift unter der bisherigen
Firma fortfiihrt, fiir alle im Betrieb des Geschiifts begriindeten
Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers. Wesentliche Voraus-
setzung fiir diese Nachfolgehaftung ist nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut — neben der Geschiftsfortfithrung — die
Fortfiihrung des Handelsgeschéfts unter der ,bisherigen
Firma“ (§ 25 Abs. 1 HGB) bzw. die ,,Fortfiihrung der Firma*
(vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1 HGB). Gemél § 17 Abs. 1 HGB ist
die Firma eines Kaufmanns der Name, unter dem er seine
Geschiifte betreibt und die Unterschrift abgibt. Entscheiden-
des Merkmal einer Firma ist, dass dieser Name geeignet ist,
den Geschiftsinhaber — den Schuldner der Verbindlichkeit —
im Rechtsverkehr zu individualisieren. Eine Geschifts- oder
Etablissementbezeichnung, die lediglich das Geschiftslokal
oder den Betrieb allgemein, nicht aber den Geschiftsinhaber
kennzeichnet, ist keine Firma (vgl. Senatsbeschluss vom
11.6.2012, VII B 198/11, BFH/NV 2012, 1572 m. w. N.).

2. Im Streitfall ist das FG zutreffend davon ausgegangen,
dass die Kligerin die Firma der friiheren Inhaberin nicht fort-
gefiihrt hat. Frau A hat unter ihrem Namen und die Klédgerin
unter der Firma ,,B Speise GmbH* firmiert. Bei der Bezeich-
nung ,,Auslédndisches Restaurant (X) YZ* handelte es sich im
vorliegenden Fall um eine reine Geschiifts- oder Etablisse-
mentbezeichnung, deren Fortfiihrung keine Firmenfortfiih-
rung im Sinne des § 25 HGB ist.

Gegeniiber Behorden, Lieferanten, der Verpichterin etc. trat
die urspriingliche Geschiftsinhaberin, Frau A, unter ihrem
Namen auf. Entsprechendes gilt fiir die Klédgerin, die mit der
Firma, mit der sie ins Handelsregister eingetragen war, tat-
sédchlich auch im Rechtsverkehr auftrat (vgl. Urteil des BGH
vom 28.11.2005, II ZR 355/03, NJW 2006, 1002; Baumbach/
Hopt, HGB, 36. Aufl., § 25 Rdnr. 7). Soweit einzelne Rech-
nungen an das Restaurant adressiert waren, handelt es sich
ersichtlich um Ungenauigkeiten der Rechnungssteller.

Anders als die Revision meint, ist nicht davon auszugehen,
dass im Streitfall der Gaststdttenname ,,(Auslidndisches Res-
taurant) XYZ* aus Gistesicht die Firma der jeweiligen Inha-
berin war. Bei Gaststitten sind Etablissementbezeichnungen
weit verbreitet, die oft {iber lange Zeit unabhéngig von der
Person des Inhabers oder Pichters verwendet werden. Da
Speisen und Getrdnke regelméBig als Vorleistung gereicht
und in Gaststitten meist auch sog. ,,Bargeschifte des tigli-
chen Lebens® abgeschlossen werden, sind fiir Restaurant-
besucher die Fahigkeiten des Kochs von groerer Bedeutung
als die im Rechtsverkehr verwendete Firma des Inhabers.
Deshalb sehen sie oft iiber das Fehlen von Angaben zur Firma
hinweg. Im konkreten Fall handelte es sich bei ,, XYZ* um
den Namen einer bekannten historischen Person, so dass es
fiir Restaurantgéiste fernlag anzunehmen, der Inhaber der
Gaststiitte trage diesen Namen. Auch wenn gemil § 18 HGB
n. F. sog. ,,Phantasiefirmen® zuléssig sind, wurde der Restau-
rantname jedoch im Streitfall nicht als Firma gefiihrt. Ent-
scheidend ist, dass sowohl die friihere Inhaberin des Restau-
rants als auch die Kldgerin die Bezeichnung ,,(Ausldndisches

Restaurant) (X) YZ* im rechtsgeschiftlichen Verkehr, in Ge-
schéftsbriefen oder Vertrdgen und bei Unterschriften nicht als
ihren Namen, d. h. nicht ,.firmenmafig™ verwendet haben.

Angaben in der Werbung konnen im Einzelfall zwar Indizien
sowohl bei der Frage nach der Geschiftsiibernahme als auch
der Firmenfortfiihrung sein. Da Werbeschriften, Anzeigen
oder Schilder in der AuBlenwerbung nicht im Rechtsverkehr
verwendet werden und insbesondere keine Geschiftsbriefe
sind, fiihrt jedoch allein der werbende Hinweis auf das
»Restaurant (X) YZ“ sowie der fehlende Hinweis auf den
jeweiligen Inhaber nicht dazu, dass aus der Etablissement-
bezeichnung eine Firma wurde.

Die iibrigen vom FA angefiihrten Umstinde — gleichbleibende
Geschiftsadresse und Telefonnummer, unverandertes Perso-
nal und Betriebskonzept etc. — sind Ausdruck der im Streitfall
unstreitig gegebenen Fortfiihrung eines vollkaufménnischen
Gewerbebetriebs, nicht aber der fiir den Tatbestand des § 25
Abs. 1 HGB gleichfalls erforderlichen Firmenfortfiihrung.

(..

12. BGB §§ 60, 64, 71 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2, § 705 ff.;
FamFG §§ 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3, §§ 58, 59 Abs. 1, § 64
Abs. 1, 2; GmbHG §§ 8, 10, 54 (Eintragungspflichtiger Um-
stand muss bei Anmeldung der Satzungsdnderung eines ein-
getragenen Vereins nicht inhaltlich wiedergegeben werden)

Bezieht sich die Anderung der Satzung eines eingetrage-
nen Vereins auf einen geméb} § 71 Abs. 2, § 64 BGB eintra-
gungspflichtigen Umstand (etwa Name des Vereins oder
Anderung der Vertretungsbefugnis des Vorstandes), so
reicht fiir die (schlagwortartige) nihere Bezeichnung der
geinderten Satzungsbestimmung in der Anmeldung zum
Vereinsregister geméifl § 71 Abs. 1 BGB der Hinweis auf
die Anderung der jeweils im Einzelfall nach Ziffer und
Uberschrift bezeichneten Satzungsbestimmung aus. Eine
inhaltliche Wiedergabe des Eintragungsinhalts in der An-
meldung ist dann nicht erforderlich (im Anschluss an
OLG Niirnberg, Beschluss vom 15.8.2012, NZG 2012,
1155 = NJW-RR 2012, 1183).

OLG Niirnberg, Beschluss vom 26.9.2014, 12 W 2015/14

Der Antragsteller ist im Vereinsregister des AG Niirnberg unter
Gz. VR ... eingetragen. Mit Anmeldung vom 2.7.2014 des Notars
Dr. W. (UR-Nr. ...) wurden neben einer Anderung der Zusammenset-
zung des Vorstandes verschiedene Satzungsinderungen zur Ein-
tragung in das Vereinsregister angemeldet (B1. 97 d. A.; Bl. 7-9 SB
Registerakten). Insoweit heifit es in der Anmeldung:

,In der Jahreshauptversammlung vom 22.5.2014 wurde § 1
Abs. 1 (Name Sitz, Rechtsform, Geschiftsjahr), § 2 Abs. 1 und
2 (Zweck und Aufgaben), § 6 Abs. 1 (Vorstand), § 9 (Nieder-
schriften) und § 12 (Satzungsianderungen) der Satzung neu ge-
fasst. Der genaue Wortlaut der Satzungséinderung ergibt sich aus
der beiliegenden neuen Satzung.*

Der Anmeldung beigefligt waren unter anderem die Einladung
zur Jahreshauptversammlung des Antragstellers am 22.5.2014,
das Protokoll dieser Versammlung samt Anwesenheitsliste sowie
eine Neufassung der Satzung des Antragstellers, in welche die geén-
derten Satzungsbestimmungen bereits eingearbeitet waren. Diesen
Unterlagen ist zu entnehmen, dass im Namen des Antragstellers das
Wort ,.Integration” durch das Wort ,,Inklusion” ersetzt werden soll
sowie dass die Vertretungsbefugnis des Vorstandes von einer bislang
geregelten Gesamtvertretung in eine Einzelvertretungsmacht jedes
Vorstandsmitglieds geéndert werden soll.

Mit Schreiben vom 31.7.2014 sowie erneut mit Schreiben vom
20.8.2014 wies das AG — Registergericht — Niirnberg darauf hin, dass
bei einer Anderung des Vereinsnamens (§ 1 der Satzung) und der
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Vertretungsbefugnis des Vorstandes (§ 6 der Satzung) im Rahmen der
Anmeldung die Bezugnahme auf das Versammlungsprotokoll oder
auf den Beschluss zur Satzungsidnderung nicht ausreichend sei, viel-
mehr der neue Vereinsname und die gednderte Vertretungsbefugnis
ausdriicklich anzumelden seien.

Der Verfahrensbevollmichtigte des Antragstellers vertrat mit Schrei-
ben vom 11.8.2014 sowie vom 25.8.2014 die gegenteilige Auffassung.

Mit Zwischenverfiigung vom 3.9.2014, dem Verfahrensbevollméch-
tigten des Antragstellers zugestellt am 8.9.2014, beanstandete das AG
— Registergericht — Niirnberg den Umstand, dass die Anmeldung der
Satzungsinderungen die geédnderten Satzungsbestimmungen nicht
ausreichend bezeichne, da in der Anmeldung weder der neue Name
des Vereins noch der Umstand einer Anderung der im Register einge-
tragenen Vertretungsbefugnis des Vorstandes angefiihrt seien. Das
Registergericht setzte eine Frist zur Behebung der Hindernisse und
kiindigte im Falle des ergebnislosen Fristablaufs die Zurtickweisung
der Anmeldung an.

Hiergegen richtet sich die am 11.9.2014 bei Gericht eingegangene
Beschwerde des Antragstellers, der das Registergericht mit Beschluss
vom 16.9.2014 nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

IL

Die zuldssige Beschwerde fiihrt in der Sache zur Abinderung
der angefochtenen Entscheidung.

(...)
c¢) Beschwerdefiihrer ist (nur) der Antragsteller.

Der fiir diesen auftretende Notar war gemdll § 378 Abs. 2
FamFG erméchtigt, im Namen des Vereins als zur Anmeldung
Berechtigten die Eintragung in das Vereinsregister zu beantra-
gen, wurde also als dessen Bevollméchtigter (§ 10 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 FamFG) titig. Daraus folgt auch seine Erméchti-
gung, gegen eine ablehnende Entscheidung iiber den Eintra-
gungsantrag namens der Anmeldeberechtigten Beschwerde
nach §§ 58 ff. FamFG einzulegen (Heinemann in Keidel,
FamFG, 18. Aufl., § 378 Rdnr. 14 m. w. N.). Bei Antragstel-
lung und Beschwerdeeinlegung handelte der Notar damit
nicht in Wahrnehmung eigener Rechte (vgl. § 59 Abs. 1
FamFG), sondern als Bevollméchtigter der Berechtigten (vgl.
Meyer-Holz in Keidel, a.a. O., § 59 Rdnr. 68).

Anderungen der Satzung eines Vereins werden zum Vereins-
register vom Verein, dieser vertreten durch Vorstandsmitglie-
der in vertretungsberechtigter Zahl, zur Eintragung angemel-
det (§ 71 Abs. 1 Satz 2 BGB); gegen die Zurilickweisung der
Anmeldung ist der Verein beschwerdeberechtigt.

(...)

3. Die Beschwerde fiihrt in der Sache zur Abinderung der
angefochtenen Entscheidung.

a) Anderungen der Satzung eines Vereins bediirfen zu ihrer
Wirksamkeit der Eintragung in das Vereinsregister (§ 71
Abs. 1 Satz 1 BGB).

Der Anmeldung sind eine Abschrift des die Anderung enthal-
tenden Beschlusses und der Wortlaut der Satzung beizufiigen
(§ 71 Abs. 1 Satz 3 BGB). In dem Wortlaut der Satzung
miissen die gednderten Bestimmungen mit dem Beschluss
tber die Satzungsdnderung, die unverinderten Bestimmun-
gen mit dem zuletzt eingereichten vollstindigen Wortlaut der
Satzung und, wenn die Satzung geédndert worden ist, ohne
dass ein vollstandiger Wortlaut der Satzung eingereicht
wurde, auch mit den zuvor eingetragenen Anderungen iiber-
einstimmen (§ 71 Abs. 1 Satz 4 BGB).

Gentigt die Anmeldung diesen Erfordernissen nicht, so ist sie
vom AG — Registergericht — zurlickzuweisen (§ 71 Abs. 2,
§ 60 BGB).

b) Der Anmeldung waren im Streitfall eine Abschrift
des die Satzungsidnderungen enthaltenden Beschlusses (Pro-
tokoll der Mitgliederversammlung des Antragstellers vom
22.5.2014) und der Wortlaut der Satzung (Neufassung der
Satzung des Antragstellers, in welche die geénderten
Satzungsbestimmungen bereits eingearbeitet sind) beigefiigt,
so dass den diesbeziiglichen Erfordernissen des § 71 Abs. 1
Satz 3 und 4 BGB geniigt ist.

c) Zur Frage, ob und ggf. in welchem Umfang die Anmel-
dung einer Satzungsinderung als Eintragungsantrag in das
Vereinsregister auch die gednderten Satzungsbestimmungen
im Einzelnen zu bezeichnen hat, hat der Senat bereits mit
Beschluss vom 15.8.2012 (OLG Niirnberg, Beschluss vom
15.8.2012, 12 W 1474/12, NJW-RR 2012, 1183) Stellung
genommen. Danach besteht eine Pflicht zur Bezeichnung der
gednderten Satzungsbestimmungen nur, wenn und soweit die
Satzungsidnderung im Vereinsregister eintragungspflichtige
Tatsachen (vgl. § 71 Abs. 2, § 64 BGB) betrifft (so auch
Krafka/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 2187; Sauter/
Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, 19. Aufl.,
Rdnr. 140). Der Senat hilt an dieser Rechtsprechung fest.

Dem zugrunde liegt die Erwégung, dass bei der Eintragung
einer Satzungsdnderung im Vereinsregister zwar auch im Fall
nicht gemil § 71 Abs. 2, § 64 BGB eintragungspflichtiger
Umstinde die jeweiligen Anderungen der Satzung ,.unter
Beschrankung auf die gednderten Vorschriften der Satzung
und den Gegenstand ihrer Anderung® in Spalte 4 des Regis-
terblatts einzutragen sind (§ 3 Nr. 4 lit. a Vereinsregisterver-
ordnung — VRV). Das Registergericht muss somit im Rahmen
des Eintragungsvorgangs die gednderten Satzungsbestim-
mungen nicht nur jeweils inhaltlich priifen, sondern auch
jeweils nédher bezeichnen (was in der Regel durch Angabe der
gednderten Paragraphen geschieht). Zielsetzung der Register-
anmeldung ist es, im Interesse der Gewihrleistung der Sicher-
heit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs zu bewirken, dass
die dem Registergericht zufallende Pflicht zur Uberpriifung
der GesetzmaBigkeit der gefassten Beschliisse und der tibri-
gen Eintragungsvoraussetzungen ordnungsgemifl und unter
Ausschluss mdoglicher Fehlerquellen vorgenommen werden
kann. Da die Anmeldung — als Eintragungsantrag — zum
Vereinsregister diese Eintragung vorbereiten soll, ist es
grundsétzlich wiinschenswert (und oft auch tatsédchliche Pra-
xis), wenn bereits in dieser Anmeldung eine derartige néhere
Bezeichnung vorgenommen wird.

Indes ist eine entsprechende rechtliche Verpflichtung — als
Voraussetzung einer Eintragung — nicht gegeben. § 71 Abs. 1
Satz 3 und 4 BGB statuiert nur eine Pflicht, eine Abschrift des
die Anderung enthaltenden Beschlusses der Mitglieder-
versammlung und den vollstindigen Wortlaut der aktuellen
Satzung einzureichen. Aus § 71 Abs. 2, § 64 BGB kann sich
eine Pflicht zur nidheren Bezeichnung der geédnderten Sat-
zungsbestimmungen nur hinsichtlich der in § 64 BGB ange-
fiihrten Tatsachen ergeben. Weitere formale Erfordernisse fiir
die Registeranmeldung stellt das Gesetz nicht auf, so dass
die Vornahme der Eintragung hiervon auch nicht abhingig
gemacht werden kann.

Auch fiir die vergleichbare Problematik der Anmeldung von
Satzungsianderungen einer GmbH zum Handelsregister (vgl.
§ 54 GmbHG) ist es in der Rechtsprechung lediglich aner-
kannt, dass bei der Anmeldung von Anderungen, die nach
§ 10 GmbHG eintragungspflichtige Regelungen zum Gegen-
stand haben (Firma, Sitz, Unternehmensgegenstand, Hohe
des Stammkapitals, Geschéftsfithrer und deren Vertretungs-
befugnis sowie Zeitdauer der Gesellschaft) auch der Inhalt
der Anderungen in der Handelsregisteranmeldung konkret
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zumindest im Sinne einer schlagwortartigen Bezeichnung
hervorzuheben ist; dabei reicht eine Bezugnahme auf die bei-
gefiigte Anderungsurkunde auch dann nicht aus, wenn im
Einzelfall keine Zweifel liber den Umfang der Satzungsédnde-
rung auftreten konnen, da das Gebot der Rechtssicherheit eine
einheitliche Betrachtungsweise erfordert (BGH, Beschluss
vom 16.2.1987, I ZB 12/86, NJW 1987, 3191; OLG Frank-
furt, Beschluss vom 23.7.2003, 20 W 46/03 NJW-RR 2003,
1616; jeweils m. w. N.). Weitergehende Anforderungen an die
Anmeldung hinsichtlich nicht explizit eintragungspflichtiger
Umstédnde sind insoweit, soweit ersichtlich, bislang nicht ge-
stellt worden.

d) Die zur Eintragung angemeldeten Satzungséinderungen
betreffen (auch) gemill § 71 Abs. 2, § 64 BGB eintragungs-
pflichtige Umstéinde, ndmlich einerseits den Namen des Ver-
eins (§ 1 Abs. 1 der Satzung), andererseits die Vertretungs-
macht der Mitglieder des Vorstandes (§ 6 Abs. 1 Satz 2 der
Satzung). Sie miissen deshalb bereits im Rahmen der Anmel-
dung der Eintragung in das Vereinsregister (§ 71 Abs. 1 Satz 2
BGB) — schlagwortartig — bezeichnet werden.

Damit ist indes die hier zu entscheidende Frage noch nicht
geklirt, ob sich die Anmeldung auf den formalen Umstand
einer Anderung der Satzung in § 1 (Name) und in § 6 (Vor-
stand) beschrinken kann oder ob insoweit bereits in der
Anmeldung auch eine inhaltliche Wiedergabe der jeweiligen
Satzungsidnderung enthalten sein muss, also der konkrete
neue Name des Vereins sowie die Tatsache einer Anderung
der im Register eingetragenen Vertretungsbefugnis.

aa) Der Umstand, dass die Anmeldung die Registereintra-
gung vorbereiten soll, in das Register indes der konkrete
(neue) Name des Vereins sowie die konkrete (geidnderte) Ver-
tretungsbefugnis des Vorstandes einzutragen ist, konnte zwar
dafiir sprechen, diese Angaben bereits in der Registeranmel-
dung zu fordern. Entsprechend weisen Anmeldungsmuster
regelmiBig auch diesbeziigliche Daten auf (vgl. Krafka/Kiihn,
Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 2188).

bb) Indes stellt das Gesetz entsprechende Erfordernisse fiir
den Inhalt der Registeranmeldung nicht auf, so dass die Vor-
nahme der Eintragung hiervon auch nicht abhéngig gemacht
werden kann. Bereits bei der Anmeldung eines Vereins zur
erstmaligen Registereintragung (§ 59 BGB) sieht das Gesetz
lediglich die Vorlage der Satzung und von Urkunden tiber die
Bestellung des Vorstandes vor (§ 59 Abs. 2 BGB), nicht indes
weitergehende Angaben im Rahmen der Anmeldung, etwa
(insoweit abweichend zur Registeranmeldung einer GmbH,
vgl. § 8 Abs. 4 Nr. 2 GmbHG) zur Vertretungsbefugnis des
Vorstandes. Die bei der Anmeldung von Satzungsinderungen
(§ 71 BGB) - hinsichtlich eintragungspflichtiger Umsténde
— erforderliche (schlagwortartige) Hervorhebung der geédn-
derten wesentlichen Satzungsbestandteile (sieche oben 3 c)
bedingt keine inhaltliche Wiedergabe des geédnderten einzu-
tragenden Inhalts, beschrinkt sich vielmehr auf den Umstand
einer entsprechenden Anderung.

cc) Das Registergericht hat im Eintragungsverfahren bei
begriindeten Bedenken ein materielles Priifungsrecht und eine
entsprechende Priifungspflicht. Im Falle von Gesetzesverlet-
zungen durch Satzungsbestimmungen ist die Registeranmel-
dung zuriickzuweisen. Zuriickweisungsgriinde und damit
Gegenstand der Priifungspflicht sind dabei nicht nur die (etwa
in § 60 BGB) ausdrticklich genannten Vorschriften, sondern
alle den Verein betreffenden Bestimmungen, weil das Regis-
tergericht iiber die Erlangung der Rechtsfihigkeit im Einklang
mit dem materiellen Recht entscheiden muss (vgl. OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 28.5.2013, 3 Wx 43/13, Rpfleger
2013, 539; Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 60 Rdnr. 1).

Eine entsprechende gerichtliche Priifung ist auch bei Sat-
zungsinderungen vorzunehmen. Sofern diese unzuldssig
sind, diirfen sie nicht eingetragen werden; zudem bleibt auch
hier Priifungsgegenstand der Gesamtinhalt — also auch der un-
verdndert gebliebene Teil — der Satzung (vgl. OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 6.5.2010, 3 Wx 35/10, NZG 2010, 754;
BayObLG, Beschluss vom 25.10.2000, 3Z BR 298/00, NJW-
RR 2001, 326; Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 71
Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl., § 71 Rdnr. 1).
Die diesbeziigliche Priifung soll dem Registergericht dadurch
erleichtert werden, dass gemdf} § 71 Abs. 1 Satz 3 und 4 BGB
immer auch das Vorliegen des vollstandigen aktuellen Wort-
lauts der Satzung gewdhrleistet ist (vgl. Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur Erleichterung elektronischer Anmeldun-
gen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher Ande-
rungen vom 29.4.2009, BT-Drucks. 16/12813, S. 12-13).

Eine inhaltliche (insbesondere wortgetreue) Wiedergabe der
gednderten Satzungsbestimmungen, auf welche die Zwi-
schenverfligung des Registergerichts abzielt, in der Anmel-
dung bietet dem Registergericht indes keine bessere Kontroll-
moglichkeit als eine schlagwortartige Bezeichnung (vgl.
BGH, Beschluss vom 16.2.1987, II ZB 12/86, NJW 1987,
3191; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.7.1992, 3 Wx 242/92,
MittRhNotK 1992, 223; jeweils zur Anmeldung von Sat-
zungsidnderungen einer GmbH). Eine solche wortliche
Wiedergabe der geinderten Satzungsbestimmungen enthélt
bereits die nach § 71 Abs. 1 Satz 3 und 4 BGB vorzulegende
Neufassung der Satzung, weshalb entsprechende Angaben
auch in der Anmeldung nicht erforderlich sind.

dd) Dem Erfordernis der schlagwortartigen Bezeichnung der
gednderten Satzungsbestimmungen ist jedoch im Streitfall
geniigt durch die in der Anmeldung enthaltene Bezeichnung
der geiinderten Satzungsparagraphen nach Ziffer und Uber-
schrift. Bereits hieraus ist der Gegenstand der jeweiligen
Satzungsidnderung hinreichend ersichtlich.

4. Die Entscheidung des AG kann daher keinen Bestand
haben.

(..

13. HRV § 43 Nr. 6 lit. a; AktG §§ 39, 181 Abs. 2; FamFG
§ 383 Abs. 3 (Fassungsbeschwerde einer Aktiengesellschaft
nach unvollstdndiger Eintragung von Satzungsdnderungen)

Die Fassungsbeschwerde ist unter anderem dann gerecht-
fertigt, wenn die Anmeldung des Vorstands der Gesell-
schaft in der Eintragung des Registergerichts — auch unter
Beriicksichtigung des dem Registerrichter zugestandenen
Ermessens — durch die gewihlte Fassung vom Verlautba-
rungsgehalt her nicht ausgeschopft wird, weil die Eintra-
gung weder die Voraussetzungen des § 43 HRYV noch die
geringeren Anforderungen der § 181 Abs. 2, § 39 AktG
erfiillt (hier: vollstiindiges Fehlen eines Hinweises auf wei-
tere geiinderte Satzungsbestimmungen).

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.2.2014, 1I-3 Wx 154/13

Auf der Hauptversammlung der Gesellschaft am 13.5.2013 bzw.
durch fassungsindernden Beschluss des Aufsichtsrates wurden §§ 2,
3,4,4a, 16, 17 und 19-22 der Satzung geédndert. Unter dem 13.5.2013
meldete der Vorstand der Gesellschaft zur Eintragung in das Handels-
register Anderungen der Satzung zu § 2 Abs. 4, 4a, 4 sowie weitere
Anderungen zu § 3,16 Abs. 2, §§ 17, 19, 20 Abs. 2, §§ 21 und 22 an.
Am 17.5.2013 trug der Registerrichter in der Zeile 9 Spalte 6 unter
lit. a des Handelsregisters ein:

..Die Hauptversammlung vom 13.5.2013 hat die Anderung der
Satzung beschlossen, dabei wurde § 4 (Hohe und Einteilung des
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Grundkapitals, Genehmigtes Kapital) um einen Abs. 3 ergénzt
(genehmigtes Kapital) und § 4a (Genehmigtes Kapital) aufge-
hoben. Durch Beschluss des Aufsichtsrats vom 13.5.2013 wurde
§ 2 und damit der Unternechmensgegenstand gedndert.*

Mit Schrift vom 20.6.2013 beanstandete die Gesellschaft, dass die
Eintragung den Umfang der Satzungsinderungen nicht hinreichend
erkennen lasse. Sie bat — vor allem im Hinblick auf mégliche kiinf-
tige Streitigkeiten im Rahmen von Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klagen betreffend die Wirksamkeit der gednderten Satzungsbestim-
mungen in den §§ 3, 16, 17 und 19 bis 22 — die Fassung der Register-
eintragung vom 17.5.2013 dergestalt zu dndern, dass jeweils noch die
Angabe gemil § 43 Nr. 6 lit. a HRV aufgenommen wird, also eine
,allgemeine Bezeichnung des Gegenstands der Anderung®. Das
Registergericht lehnte dies unter Hinweis auf das hinsichtlich des
Eintragungsinhalts bestehende richterliche Ermessen ab. Die Gesell-
schaft hat darauthin Fassungsbeschwerde gegen die Handelsregister-
eintragung vom 17.5.2013 erhoben. Das Registergericht hat mit Be-
schluss vom 18.7.2013 die Fassungsbeschwerde zuriickgewiesen.
Hiergegen hat die Gesellschaft rechtzeitig Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Beschwerde ist zuléssig, weil der sich als Fassungs-
beschwerde darstellende Antrag der Gesellschaft zurtickge-
wiesen worden ist, § 59 Abs. 2 FamFG.

Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

2. a)aa) Nach § 383 Abs. 3 FamFG ist eine Eintragung im
Handelsregister nicht anfechtbar. Es ist jedoch anerkannt,
dass im Wege des Berichtigungsantrags (,,Fassungsbe-
schwerde”) die Korrektur/Klarstellung von Namens-, Fir-
men- oder Datumsangaben oder die konkrete Verlautbarung
rechtlicher Verhiltnisse herbeigefiihrt werden kann. Verfah-
rensméBig ist das an das Registergericht gerichtete Begehren
auf Berichtigung ein ,,Antrag* und nicht eine ,,Beschwerde®.
Uber das Berichtigungsbegehren hat nimlich zunéchst einmal
das Registergericht zu entscheiden; der Antrag ist nur zulés-
sig, wenn er auf eine Berichtigung oder Klarstellung in dem
vorgenannten Sinn und nicht etwa auf eine inhaltliche Ande-
rung gerichtet ist. Hélt das Registergericht das Berichtigungs-
begehren fiir unbegriindet, so weist es den Antrag durch ver-
fahrensbeendenden Beschluss zuriick, gegen den sodann die
Beschwerde er6ffnet ist (so OLG Miinchen, MDR 2010,
1273).

bb) Es mag offen bleiben, ob die Fassungsbeschwerde gene-
rell auch auf die Verletzung der zuvorderst an das Registerge-
richt sich richtenden, auf eine gleichmifige Verlautbarung im
Register abzielenden Vorschriften der HRV, namentlich § 43
HRY, gestiitzt werden kann.

b) Jedenfalls ist sie gerechtfertigt, weil die Anmeldung des
Vorstands der Gesellschaft vom 13.5.2013 durch die Ein-
tragung des Registergerichts vom 17.5.2013, auch unter
Beriicksichtigung des dem Registerrichter zugestandenen
Ermessens — durch die gewdhlte Fassung vom Verlautba-
rungsgehalt her nicht ausgeschopft wird. Die Eintragung er-
fiillt ndmlich weder die Voraussetzungen des § 43 HRV (aa)
noch die geringeren Anforderungen der § 181 Abs. 2, § 39
AktG (bb).

aa) Die genaue Ausgestaltung des Inhalt der Eintragungen,
der Eintragungsweise und des Aufbaus des Handelsregisters
wird durch die Handelsregisterverordnung (HRV) bestimmt
(Schmidt-Kessel/Leutner/Miither, HandelsregisterR, § 8 HGB
Rdnr. 4). Nach § 43 Nr. 6 lit. a ist in Abteilung B des Handels-
registers in Spalte 6 unter Buchstabe a jede Anderung der Sat-
zung (vgl. §§ 179, 181 Abs. 1 AktG) nachtréglich einzutragen
(Melchior/Schulte, HRV, 2. Aufl., § 43 Rdnr. 30), wobei eine
allgemeine Bezeichnung des Gegenstandes der Anderung ge-

niigt. Es sind keine Einzelheiten einer beschlossenen Ande-
rung in den Eintragungstext aufzunehmen, es sei denn die
Anderung betrifft eine ausdriicklich anzumeldende und ein-
zutragende Tatsache (Firma, Sitz, Gegenstand, Zeitdauer,
Vertretungsregelung). Fiir alle anderen Bestandteile gilt: Ent-
halten Satzung oder Gesellschaftsvertrag einzelne schlag-
wortartige Uberschriften, etwa ,,Stammkapital* oder ,,Gesell-
schaftsanteil, so konnen diese Uberschriften auch fiir die
Eintragung verwendet werden (Melchior/Schulte, HRV,
2. Aufl., § 43 Rdnr. 31). Zwingend ist dies indes nicht. Hat
zum Beispiel der gednderte Paragraph eines Gesellschaftsver-
trages die Uberschrift ,,Gesellschafterversammlung® ist aber
hierin nur der Absatz liber das Stimmrecht geidndert worden,
so entspricht es regelméBig pflichtgemifiem Ermessen, in der
Eintragung die konkrete Anderung beim Namen zu nennen.
Dies gilt erst recht, wenn etwa unter der Uberschrift ,,Schluss-
bestimmungen® das Geschiftsjahr oder die Bekanntma-
chungsblitter der Gesellschaft geregelt — besser gesagt ver-
steckt sind (Melchior/Schulte, HRV, 2. Aufl., § 43 Rdnr. 31).
Sind entsprechende Uberschriften nicht vorhanden, so hat das
Registergericht im Eintragungstext eine schlagwortartige
Kennzeichnung vorzunehmen.

Ob und inwieweit allerdings der Umstand, dass die Angabe
des Gegenstandes der Anderung des Gesellschaftsvertrages
als solche dem Registergericht durch § 43 Nr. 6 lit. a HRV zur
Pflicht gemacht wird (MiinchKommAktG/Stein, 3. Aufl.,
§ 181 Rdnr. 59), dazu fiihrt, dass Defizite in diesem Bereich
die Wirksamkeit der Eintragung tangieren (ablehnend Hiiffer,
AKktG, 10. Aufl., § 181 Rdnr. 20), ist hiermit nicht gesagt, be-
darf aber hier auch keiner vertieften Untersuchung.

bb) Nach § 181 Abs. 2, § 39 AktG geniigt auBerhalb der anzu-
gebenden Essentialia (Firma, Sitz, Unternehmensgegenstand,
Hohe des Grundkapitals, Zeitdauer, Vertretungsbefugnis, ge-
nehmigtes Kapital) fiir andere vom Vorstand anzumeldende
Satzungsidnderungen bei der Eintragung die Bezugnahme auf
die beim Gericht eingereichten Urkunden, § 181 Abs. 2 AktG.

c) Die hier in Rede stehende Eintragung ist unter beiden ge-
nannten Voraussetzungen zu beanstanden, ohne dass es einer
Kldrung bedarf, in welchem Verhiltnis die Vorschriften der
HRYV, namentlich § 43 Nr. 6a HRV, zu § 181 Abs. 2, § 39 AktG
stehen. Denn auch den weniger strengen Anforderungen der
Vorschriften des AktG tréigt der Verlautbarungsgehalt der Ein-
tragung des Registergerichts vom 17.5.2013 nicht Rechnung.

aa) Die Gesellschaft beméngelt zu Recht, dass die Handels-
registereintragung vom 17.5.2013 den Umfang der Satzungs-
dnderungen nicht hinreichend erkennen ladsst. Denn es fehlt
vollstiandig an einem Hinweis auf die weiter gednderten Sat-
zungsbestimmungen (§§ 3, 16, 17, 19, 20, 21 und 22). Diese
sind nach § 43 Nr. 6a HRV in Spalte 6 lit. a — jedenfalls unter
allgemeiner Bezeichnung des Anderungsgegenstandes —
zwingend in den Eintragungstext aufzunehmen, wobei — so-
weit ersichtlich — nichts dagegen spricht, die entsprechenden
Satzungsbestimmungen unter Angabe der Paragraphen und —
hier vorhandenen — schlagwortartigen Uberschriften einzutra-
gen.

bb) Ob eine Bezugnahme auf das Protokoll der Hauptver-
sammlung bei der Eintragung mit Blick auf § 181 Abs. 2, § 39
AktG dazu fithren wiirde, dass der Registerrichter die ihm
zufallenden Aufgaben der Priifung und Eintragung auch der
Anderungen zu §§ 3, 16, 17, 19, 20, 21 und 22 der Satzung
gemill den gesetzlichen Erfordernissen erfiillt hitte, mag
offen bleiben.

Denn auch eine solche Bezugnahme ist durch die Eintragung
nicht verlautbart. Die Erwidhnung, dass die Hauptversamm-
lung vom 13.5.2013 die Anderung der Satzung beschlossen
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und dabei § 4 (Hohe und Einteilung des Grundkapitals, Ge-
nehmigtes Kapital) um einen Abs. 3 erginzt (genehmigtes
Kapital) und § 4a (Genehmigtes Kapital) aufgehoben hat und
durch Beschluss des Aufsichtsrats vom 13.5.2013 § 2 und da-
mit der Unternehmensgegenstand gedndert wurde, enthélt
weder ausdriicklich noch konkludent eine Bezugnahme auf
den Hauptversammlungsbeschluss vom 13.5.2013 beziiglich
der unter diesem Datum zur Eintragung in das Handelsregis-
ter angemeldeten weiteren Anderungen zu 8§ 3,16 Abs. 2,17,
19, 20 Abs. 2, 21 und 22 der Satzung.

3. Der Gesellschaft ist nach dem Vorgesagten dahin zuzu-
stimmen, dass ohne die Gefahr der Uniibersichtlichkeit des
Registers ein wie folgt lautender Zusatz zur Klarheit fiihren
und der den Registerrichter bindenden Vorschrift des § 43
Nr. 6a HRV — ohne die Besorgnis der Unvereinbarkeit mit
anderen Vorschriften — Rechnung tragen konnte:

,Ferner wurden § 3 (Bekanntmachungen und Mitteilun-
gen der Gesellschaft), § 16 (Ort und Bekanntmachung),
§ 17 (Teilnahmerecht), § 19 (Vorsitz), § 20 (Beschluss-
fassung), § 21 (Wahlen) und § 22 (Jahresabschluss und
Lagebericht) der Satzung gedndert.*

Hierbei ist diese Formulierung nicht zwingend, sondern
steht im pflichtgeméfBen Ermessen des Registergerichts (vgl.
KG, NJW-RR 2001, 173; Krafka/Willer/Kiihn, RegisterR,
Rdnr. 173, 206), so dass eine Anweisung mit diesem Wortlaut
vom Senat nicht auszusprechen ist.

(..

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

14. AnfG § 3 Abs. 1 Satz 1, InsO § 3 Abs. 1 Satz 2, § 17
Abs. 2 Satz 2, § 18 Abs. 2 (Zur Frage der vorsdtzlichen Be-
nachteiligung bei einem Rechtsgeschdft unter Angehorigen)

1. Zur Frage der vorsitzlichen Benachteiligung bei
einem Rechtsgeschiift unter Angehérigen.

(Amtlicher Leitsatz)

2. Bestehen eindeutige Beweisanzeichen fiir einen Gliu-
bigerbenachteiligungsvorsatz sind mégliche andere
Zwecke, die der Schuldner mit der Vornahme der an-
fechtbaren Rechtshandlung auBlerdem verfolgt haben
konnte, ohne Belang.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 10.7.2014, IX ZR 50/12

Am 22.8.2001 erwirkte der Klidger gegen den Sohn der Beklagten
(fortan: Schuldner) in einem Vorprozess ein Versaumnisurteil, durch
welches der Schuldner zur Zahlung von 28.250 DM verurteilt wurde.
Das Versdumnisurteil wurde im Einspruchsverfahren nach Durchfiih-
rung einer Beweisaufnahme mit Urteil vom 25.7.2003 aufgehoben
und die Klage abgewiesen. In dem nachfolgenden Restitutionsver-
fahren erreichte der Kliger eine Authebung des klageabweisenden
Urteils, weil es durch eine von dem Schuldner veranlasste Falschaus-
sage erwirkt worden war; der Schuldner wurde mit Urteil des LG
Hannover vom 12.6.2009 zur Zahlung von 15.711,44 € sowie
899,40 € zuziiglich Zinsen und Kosten an den Kléger verurteilt. Da-
neben stehen dem Klédger weitere vollstreckbare Forderungen auf-
grund von zwei Kostenfestsetzungsbeschliissen zu. Die Vollstre-
ckung in das Vermdgen des Schuldners, der am 3.3.2010 die eides-
stattliche Versicherung abgegeben hat, verlief erfolglos.

Die verfahrensgegenstéiindliche Eigentumswohnung gehorte zunéchst
dem Schuldner. Mit notariellem Vertrag vom 27.3.2003 tibertrug er
das Wohnungseigentum auf die Beklagte, welche die noch valu-

tierenden Grundpfandrechte (ibernahm und dem Schuldner ein
lebenslanges, unentgeltliches Wohnrecht einrdumte. Ferner war die
Belastung der Immobilie an die vorherige Zustimmung des Schuld-
ners gekntipft.

Im Mirz 2010 hat der Klager die Duldung der Zwangsvollstreckung
in das Wohnungseigentum der Beklagten beantragt. Die Klage ist in
den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem Senat zu-
gelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet.

(..

Die Voraussetzungen des allein in Betracht kommenden An-
fechtungstatbestandes der vorsitzlichen Gldubigerbenachtei-
ligung nach § 3 Abs. 1 AnfG, der eine Anfechtungsfrist von
zehn Jahren vorsieht, sind erfiillt. Dem Kléger steht der gel-
tend gemachte Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in den streitgegenstidndlichen Grundbesitz nach § 1
Abs. 1 Satz 1 AnfG zu (vgl. BGH, Urteil vom 17.7.2008, IX
ZR 245/06, ZIP 2008, 2136 Rdnr. 8, 12).

1. An der Anfechtungsberechtigung des Klidgers nach § 2
AnfG bestehen keine Zweifel. Aufgrund des Urteils des LG
Hannover vom 12.6.2009 und der Kostenfestsetzungsbe-
schliisse vom 11.12.2009 ist er Glaubiger mehrerer voll-
streckbarer Schuldtitel und filliger Forderungen gegen den
Schuldner. Die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen blieb
nach Abgabe der am 3.3.2010 geleisteten eidesstattlichen Ver-
sicherung des Schuldners erfolglos.

2. Die Beklagte bestreitet dartiber hinaus selbst nicht, dass
der Grundstiicksiibertragungsvertrag zu einer objektiven
Benachteiligung von Glaubigern des Schuldners gemaf} § 1
AnfG fiihrte. Der Klédger hiitte ohne die angefochtene Rechts-
handlung die Zwangsvollstreckung in den Grundbesitz des
Schuldners wegen seiner Forderungen betreiben kénnen. Es
ist nicht ersichtlich, dass der im Rahmen einer Zwangsvoll-
streckung in den Grundbesitz erzielbare Erlos nicht zu einer
Befriedigung des Klégers hatte fithren knnen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 20.10.2005, IX ZR 276/02, ZIP 2006, 387 Rdnr. 7).
Die Gegenleistungen der Beklagten verschafften den Glaubi-
gern zudem keinen Ausgleich an haftendem Vermégen, auch
nicht die Einrdumung eines unentgeltlichen Wohnrechts auf
Lebenszeit zugunsten des Schuldners. Die Uberlassung des
Wohnrechts an Dritte wurde nicht gestattet, so dass die
Zwangsvollstreckung in das Wohnungsrecht gemdfs § 857
Abs. 3 ZPO ausgeschlossen ist (vgl. BGH, Urteil vom
13.7.1995, IX ZR 81/94, BGHZ 130, 314, 318; vom
18.12.2008, IX ZR 79/07, NZI 2009, 239 Rdnr. 11).

3. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts handelte
der Schuldner zum Zeitpunkt der Vornahme der angefochte-
nen Rechtshandlung mit dem erforderlichen Glidubigerbe-
nachteiligungsvorsatz.

a) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AnfG ist eine vorsitzliche Benach-
teiligung erforderlich. Hierfiir gentigt ein bedingter Vorsatz
des Schuldners. Dass der Schuldner mit dem Ziel gehandelt
hat, seine Glaubiger zu benachteiligen, ist nicht geboten. Viel-
mehr liegt ein Benachteiligungsvorsatz schon dann vor, wenn
der Schuldner bei einem auf einen anderen Zweck gerichteten
Handeln die Benachteiligung als mégliche Folge seines Han-
delns erkennt und billigend in Kauf nimmt (BGH, Urteil vom
13.7.1995, a. a. O., S. 319; vom 17.12.1998, IX ZR 196/97,
NJW 1999, 1395, 1397; vom 20.10.2005, a. a. O., Rdnr. 16;
MiinchKommAnfG/Kirchhof, § 3 Rdnr. 14 ff.; Huber, AnfG,
10. Aufl., § 3 Rdnr. 21; Paulus in Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
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1998, § 3 AnfG Rdnr. 6). Fiir dieses Bewusstsein reicht es aus,
dass der Schuldner den Ausfall weiterer Gldubiger fiir mog-
lich hilt und er sich trotz dieser Kenntnis nicht von seinem
Handeln abhalten ldsst (MiinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O.,
Rdnr. 16).

Die Beweislast fiir den Benachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners liegt beim anfechtenden Glaubiger (Huber, a. a. O.,
Rdnr. 30). Allerdings kann dieses subjektive Tatbestands-
merkmal — weil es sich um eine innere, dem Beweis nur
schwer zugéngliche Tatsache handelt — meist nur mittelbar
aus objektiven Tatsachen hergeleitet werden (vgl. BGH,
Urteile vom 13.8.2009, IX ZR 159/06, NZI 2009, 768
Rdnr. 8; vom 7.11.2013, IX ZR 248/12, WM 2013, 2233
Rdnr. 7 m. w. N.; MinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O.,
Rdnr. 47; Huber, a. a. O., Rdnr. 24). Im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung nach § 286 ZPO sind die maBgeblichen Um-
stinde des Einzelfalles zu priifen, welche als Erfahrungswerte
fiir und gegen den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners
sprechen. Indizielle Bedeutung kénnen neben der Inkongru-
enz des Deckungsgeschiifts bei gleichzeitig beengten finanzi-
ellen Verhiltnissen (vgl. BGH, Urteil vom 7.11.2013, a. a. O.,
Rdnr. 11 ff.) der Eintritt einer unmittelbaren Glaubigerbe-
nachteiligung und das besondere Ausmal} der Beeintrichti-
gung haben (vgl. BGH, Urteil vom 4.12.1997, IX ZR 47/97,
NJW 1998, 1561, 1563 zu § 31 KO). Gewichtiger Anhalts-
punkt kann sein, dass der Schuldner sein letztes werthaltiges
Grundstiick auf einen Dritten iibertridgt (MiinchKommAnfG/
Kirchhof, a. a. O). Dieses Beweisanzeichen wird durch ein
Niheverhéltnis zwischen dem Schuldner und dem Begiins-
tigten noch verstirkt (MiinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O.,
Rdnr. 60; vgl. auch MiinchKommlInsO/Kayser, 3. Aufl., § 133
Rdnr. 27).

b) Diesen MaBstiben wird die Beurteilung des Berufungs-
gerichts nicht gerecht.

aa) Das Beweisanzeichen der Inkongruenz kommt in der
vorliegenden Fallgestaltung tatséchlich nicht in Betracht. Die
Ubertragung des Eigentums kann nicht als inkongruentes
Deckungsgeschift angesehen werden, weil die Beklagte hier-
durch nur das erlangt hat, was aufgrund der notariellen Ver-
einbarung geschuldet war (vgl. BGH, Urteil vom 4.12.1997,
a. a. O, S. 1562; vom 6.12.2001, IX ZR 158/00, NJW-RR
2002, 478, 480). Der Grundstiicksiibertragungsvertrag selbst
hat nur den Anspruch auf Ubertragung des Eigentums ge-
schaffen, weshalb das Kriterium der kongruenten oder inkon-
gruenten Deckung nicht greift.

bb) Die iibrigen Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
die Annahme eines Benachteiligungsvorsatzes jedoch selbst
dann, wenn von einer kongruenten Deckung der Eigentums-
tibertragung auszugehen sein sollte. Der erforderliche Glaubi-
gerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners hat schon bei Ein-
gehung der spiter erfiillten Verpflichtung vorgelegen (vgl.
MiinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O., Rdnr. 88).

Bei der gebotenen Betrachtung des gesamten rechtsgeschift-
lichen Vorgangs, der sich aus dem schuldrechtlichen Ver-
pflichtungs- und dinglichen Erfiillungsgeschift zusammen-
setzt (BGH, Urteil vom 15.12.1994, IX ZR 153/93, BGHZ
128, 184, 187), ergibt sich eine unmittelbare Gldubigerbe-
nachteiligung zugunsten einer nahen Angehérigen des
Schuldners. Die Aufgabe seines Eigentums an der Wohnung
zugunsten seiner Mutter wurde nicht durch gleichwertige
Gegenleistungen ausgeglichen, so dass die Zugriffsméglich-
keiten der Gldubiger durch die vereinbarte Vermdogensver-
schiebung objektiv verschlechtert wurden. Dies lédsst darauf
schliefen, dass der Schuldner diese Folge bei Abschluss des
Vertrages erkannt und zumindest billigend in Kauf genom-

men hat. Die von den Parteien gewihlte Vertragsgestaltung
zeigt, dass der Schuldner seinen Grundbesitz nicht endgtiltig
aufgeben wollte, sondern nur rechtlich den Vermogenswert
verschieben wollte, ohne die Vorteile der weiteren Immobi-
liennutzung zu verlieren. Der Gladubigerbenachteiligungs-
vorsatz wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Schuld-
ner in erster Linie sich selbst oder ihm nahestehende Perso-
nen begiinstigen will (MiinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O.,
Rdnr. 19 f.).

Hinzu kommt das besondere Ausmafl der Glidubigerbenach-
teiligung. Andere bedeutsame Vermogenswerte besall der
Schuldner zur Zeit des Vertragsabschlusses nicht. Ebenso we-
nig verfiigte er zum Zeitpunkt der Grundstiicksiibertragung
iiber ein pfandbares Einkommen. Er war arbeitslos und beab-
sichtigte, ein Studium aufzunehmen. Es war somit bereits ab-
sehbar, dass er noch tiber mehrere Jahre von staatlicher oder
elterlicher Unterstiitzung abhingig sein wiirde. Mit der Uber-
tragung des Grundstiicks verduflerte er seinen einzigen wert-
haltigen Vermdgenswert, so dass den Gldubigern ein Zugriff
auf pfandbares Vermdgen oder Einkommen des Schuldners
unmdglich gemacht wurde.

Fiir einen wenigstens bedingten Benachteiligungsvorsatz
spricht zudem, dass der Schuldner bei Abschluss des Grund-
stiickstibertragungsvertrages von der Forderung des Klédgers
und seiner jederzeit drohenden Zahlungsunfihigkeit Kenntnis
hatte. Gegen ihn war bereits ein Versdumnisurteil ergangen,
durch welches er zur Zahlung von 28.250 DM an den Klédger
verurteilt worden war. Selbst wenn er hiergegen Einspruch
erhoben hatte, ist der Prozessausgang noch ungewiss gewe-
sen. Er musste mit einer Bestdtigung der Versdumnisentschei-
dung rechnen und damit — mangels innerhalb von drei Wo-
chen verfiigbarer liquider Mittel und sonstiger kurzfristig
verwertbarer Vermogensbestandteile (vgl. BGH, Urteil vom
12.10.2006, IX ZR 228/03, WM 2006, 2312 Rdnr. 27 f.;
Kadenbach in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 11) — auch mit einer méglichen Zahlungsunfihig-
keit. Selbst wenn er seine Wohnung nur vorsorglich — fiir den
Fall einer Titulierung der Forderung — auf die Beklagte tiber-
tragen haben sollte, ldge darin eine zumindest billigende
Inkaufnahme der Benachteiligung des Kligers. Dies gilt im
besonderen Malie auch angesichts der Umstéinde, die zu der
fiir den Schuldner positiven Zeugenaussage gefiihrt hatten:
Nach den im Restitutionsurteil getroffenen Feststellungen
hatte der Schuldner die Aussage des Zeugen durch Notigung
und Korperverletzung erzwungen. Dass der Schuldner zu der-
artigen Mitteln gegriffen hat, um die Titulierung der Forde-
rung gegen sich abzuwenden, ist ein erhebliches Indiz fiir
seinen damaligen Willen, die Durchsetzung der Forderung
des Kldgers um jeden Preis zu vereiteln.

cc) Angesichts dieser eindeutigen Beweisanzeichen fiir ei-
nen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz sind mogliche andere
Zwecke, die der Schuldner mit der Vornahme der anfechtba-
ren Rechtshandlung auflerdem verfolgt haben konnte, ohne
Belang. So mag die Grundstiicksiibertragung auch deshalb
erfolgt sein, weil der Schuldner der Beklagten eine Alterssi-
cherung zukommen lassen und fiir sich die Voraussetzungen
fiir die Inanspruchnahme offentlicher Leistungen schaffen
wollte. Solche zusitzlichen Beweggriinde schlieen den Be-
nachteiligungsvorsatz nicht aus. Wenn der Schuldner bei Ab-
schluss der Vereinbarung wusste, dass er damit den Klager
und andere Gldubiger benachteiligte und sich trotz der Vor-
stellung dieser Moglichkeit nicht von seinem Handeln abhal-
ten lieB3, ist die Schlussfolgerung auf einen zumindest beding-
ten Vorsatz des Schuldners gerechtfertigt (vgl. BGH, Urteil
vom 27.5.2003, IX ZR 169/02, ZIP 2003, 1506, 1509).
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4. Die objektiven Umstédnde lassen zudem darauf schliefen,
dass die Beklagte Kenntnis vom Gldubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners hatte.

a) Die Kenntnis vom Vorsatz des Schuldners im Sinne von
§ 3 Abs. 1 Satz 1 AnfG hat der Anfechtungsgegner, wenn er
hiervon sicher wusste, also sowohl die Glaubigerbenachteili-
gung als auch den darauf gerichteten Willen des Schuldners
erkannt hat (MiinchKommAnfG/Kirchhof, a. a. O., Rdnr. 29).
BloBes Annehmen oder Kennenmiissen geniigt ebenso wenig
wie eine grob fahrldssige Unkenntnis des Anfechtungsgeg-
ners (Huber, a. a. O., Rdnr. 27). Auch insoweit obliegt dem
anfechtenden Glaubiger die Beweislast, wobei er sich auch
hier auf Beweisanzeichen stiitzen kann (Huber, a. a. O.,
Rdnr. 30 ff.). Zudem wird nach § 3 Abs. 1 Satz 2 AnfG die
Kenntnis des Anfechtungsgegners vermutet, wenn er von der
drohenden Zahlungsunfihigkeit des Schuldners gemafl § 18
Abs. 2 InsO und der objektiven Glaubigerbenachteiligung
der Handlung wusste. Kannte der Anfechtungsgegner
Umstéinde, die zwingend auf eine mindestens drohende
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners schlieBen liefen, ist zu
vermuten, dass er auch die drohende Zahlungsunfihigkeit
selbst kannte (BGH, Urteil vom 17.7.2003, IX ZR 272/02,
ZIP 2003, 1799, 1801; Huber, a. a. O., Rdnr. 29). Fiir diesen
zwingenden Schluss ist es erforderlich, aber auch ausrei-
chend, dass sich der Anfechtungsgegner aus der Sicht eines
redlich Denkenden, der vom Gedanken auf den eigenen Vor-
teil nicht beeinflusst ist, angesichts der bekannten Tatsachen
nicht der Einsicht verschlieen konnte, dem Schuldner drohe
die Zahlungsunfihigkeit (vgl. BGH, Urteil vom 19.2.2009,
IX ZR 62/08, BGHZ 180, 63 Rdnr. 14 zu § 17 Abs. 2 Satz 2
InsO).

b) Die Kenntnis der Beklagten von dem Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners ist bei den gegebenen Umstinden
nach § 3 Abs. 1 Satz 2 InsO zu vermuten. Das Berufungsge-
richt hat festgestellt, dass die Beklagte bei Abschluss des
Grundstiickstibertragungsvertrags davon ausgegangen war,
ihr Sohn werde die Kosten fiir die Wohnung nicht mehr auf-
bringen konnen. Auch waren ihr die Auseinandersetzungen
zwischen ihm und dem Kléger bekannt. Bei ihrer Anhérung
hat sie erklért, Kenntnis davon erlangt zu haben, dass ihr Sohn
zu einer Zahlung an den Kléger verurteilt worden war. Sie
hatte demnach aufgrund der ihr bekannten Umstinde ange-
nommen, dass dem Schuldner die Zahlungsunfihigkeit
drohte. Dabei wusste sie von wenigstens einem Gliubiger
ihres Sohnes, dessen objektive Benachteiligung durch die
VerduBerung des einzigen Vermdgenswertes des Schuldners
auf der Hand lag. Auch bei laienhafter Wertung kann sich die
Beklagte nicht der Erkenntnis verschlossen haben, dass die-
sem Gldubiger das einzige mogliche Zugriffsobjekt fiir den
Fall einer Zwangsvollstreckung in das Vermogen des Schuld-
ners entzogen wurde. Dazu, dass diese Kenntnis spéter ent-
fallen ist, hat die insoweit darlegungs- und beweispflichtige
Beklagte nichts vorgetragen. Genauerer rechtlicher Kennt-
nisse bedurfte es fiir diesen zwingenden Riickschluss auf die
objektive Gldubigerbenachteiligung nicht.

Der Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe we-
gen ihrer langjdhrigen finanziellen Unterstiitzung des Sohnes
moglicherweise gemeint, einen Anspruch auf Ubertragung
der Wohnung gehabt zu haben, spricht nicht gegen ihre
Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz des Schuldners.
Gleiches gilt fiir den Beweggrund einer zusétzlichen Alterssi-
cherung. Es kommt nicht darauf an, was die Beklagte dazu
bewogen hat, sich auf das angefochtene Rechtsgeschift ein-
zulassen. Maf3geblich ist vielmehr, ob sie den Beweggrund
des Schuldners, seine Glaubiger benachteiligen zu wollen,

erkannt hat. Dies ist angesichts ihres Wissens um die dro-
hende Zahlungsunfihigkeit ihres Sohnes und um den unmit-
telbar durch das Rechtsgeschiift benachteiligten Gldubiger zu
vermuten. Konkrete Kenntnisse von den wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen des Sohnes im Einzelnen sowie der genauen Hohe
der Forderungen des Klédgers bedurfte es hierbei nicht.

(...

Anmerkung:

Es geht um eine Vermdgensverschiebung zwischen naheste-
henden Personen, deren Brisanz sich erst bei Kenntnis auch
der Vorgeschichte erschliefft (I.). Die Pointe des Falles liegt
bei den schon formal, also unabhidngig von der Sachfrage
misslungenen Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils,
was die Revisionsentscheidung umso iiberzeugender macht
(IL.), deren Kernaussagen schlieBlich an Stelle des amtlichen,
aber wenig ergiebigen ,Zur-Leitsatzes“ zusammengefasst
werden (III.). Die Anmerkung endet mit Betrachtungen zum
bekanntlich sehr streitigen Problem der notariellen Beleh-
rungspflicht bei Risiko einer Anfechtbarkeit von Rechtsge-
schiften nach AnfG oder InsO (IV.).

. Vorgeschichte und Glaubigeranfechtungs-
prozess

Der Gldubiger hatte schon 2001 ein Versdumnisurteil tiber
(damals noch) ca. 28.000 DM erlangt, das nach Einspruch
und Beweisaufnahme aber aufgehoben und die Klage durch
Urteil vom 25.7.2003 abgewiesen wurde. Im Jahr 2009 er-
reichte der Gldubiger dann jedoch im Restitutionsprozess die
Aufhebung dieser Entscheidung, weil sie durch eine vom
Schuldner veranlasste falsche Zeugenaussage erwirkt worden
war und die (erneute) Verurteilung einschlieBlich Zinsen zu
(jetzt) ca. 20.000 €. Die Vollstreckung dieses Zahlungstitels
zuziiglich zweier Kostenfestsetzungsbeschliisse blieb beim
Schuldner allerdings erfolglos, weil dieser seine Eigentums-
wohnung (seinen einzigen Vermogensgegenstand) bereits
durch notariellen Vertrag vom 27.3.2003 auf seine Mutter ge-
gen Ubernahme der Grundpfandrechte und Einriumung eines
lebenslangen unentgeltlichen Wohnrechts fiir sich selbst tiber-
tragen hatte. Aulerdem gab der Schuldner am 3.3.2010 die
eidesstattliche Versicherung ab.

Noch im Mirz 2010 nahm deshalb der Klédger als anfech-
tungsberechtigter Glaubiger die Erwerberin (Mutter des
Schuldners, nun Beklagte) auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung aus den genannten Titeln unter dem Gesichtspunkt der
Vorsatzanfechtung in Anspruch, scheiterte damit aber in den
Tatsacheninstanzen.

Il. Entscheidungsgriinde des Urteils
zweiter Instanz und Bewertung

Laut OLG lief sich ,,bei wertender Betrachtung aller Indizien*
weder ein Gldubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners
noch eine Kenntnis der Beklagten feststellen. Es verneinte
Ersteres, weil

¢ kein inkongruentes Deckungsgeschift vorgelegen
habe,

e die Ubertragung aufgrund des Notarvertrages ge-
schuldet gewesen und auBlerdem nicht ohne Gegen-
leistung erfolgt sei,

* es am erforderlichen zeitlichen Zusammenhang ge-
fehlt habe (Eigentumsiibertragung noch vor Klage-
abweisung im Vorprozess),
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e fiir ihn trotz Zahlungsklage/Versdumnisurteil und
Vermogenslosigkeit  (Unterstiitzungsbediirftigkeit
durch die Eltern als Student) die Beweisanzeichen
der Zahlungsunfihigkeit bzw. drohenden Zahlungs-
unfihigkeit ausgeschieden seien, nachdem

¢ nicht gezahlte Verbindlichkeiten weder ersichtlich
noch vorgetragen gewesen seien.

Und eine Kenntnis der Beklagten vom Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz wurde mit der Begriindung verneint, das Gericht
habe nicht ausschliefen konnen, diese sei subjektiv davon
tiberzeugt gewesen, nach jahrelanger finanzieller Unterstiit-
zung des Sohnes und ihrer Hilfe bei der Finanzierung des
Wohnungseigentums einen Anspruch auf Ubertragung des
Eigentums gehabt zu haben.

Eine solche Argumentation widerspricht schon formal —
unabhingig von ihrer sachlichen Richtig-/Unrichtigkeit —
der fiir die tatrichterliche Urteilsabfassung ganz zentralen
Regel:! Die zu Indizien getroffenen Feststellungen diirfen nie
negativ, sondern miissen stets positiv formuliert werden!
Was nicht ist oder was fehlt, hat keine Bedeutung; denn strei-
tige, aber unbewiesene (mogliche) Indiztatsachen bleiben
ohnehin aufler Betracht, konnen also gerade nicht in eine
~wertende Betrachtung aller Indizien* (so OLG) einbezogen
werden.?

lll. Entscheidungsgriinde des Revisionsurteils
und Bewertung

Ganz anders der IX. Zivilsenat des BGH, der zunichst die
objektive Gldubigerbenachteiligung auch wegen des auf das
Wohnungsrecht gemaf} § 857 Abs. 3 ZPO ausgeschlossenen
Zugriffs darlegt und dann zum Gladubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners meint,

¢ indizielle Bedeutung komme — neben einer Inkon-
gruenz einer Deckung — beengten finanziellen Ver-
héiltnissen zu und zwar verstirkt, wenn der Schuld-
ner sein letztes werthaltiges Grundstiick iibertrage
und nochmals verstirkt durch ein Néaheverhéltnis
zwischen ihm und dem Beglinstigten;

e aber auch ohne Inkongruenz und selbst bei
Auslegung der Eigentumsiibertragung als kongru-
ent ergebe sich eine ,unmittelbare Glaubigerbe-
nachteiligung zugunsten einer nahen Angehorigen®,
weil die Vertragsgestaltung zeige, dass der Schuld-
ner seinen Grundbesitz nicht endgiiltig habe auf-
geben, sondern nur habe verschieben wollen, ohne
die Vorteile der weiteren Immobiliennutzung zu
verlieren,

¢ wobei das Ausmal} der Gldubigerbenachteiligung
hinzu komme (Unpfindbarkeit, Arbeitslosigkeit,
Abhingigkeit von elterlicher Unterstiitzung als
Studienanfidnger auf viele Jahre hinaus, Weggabe
des einzig werthaltigen Vermogensgegenstandes)
und schlieflich,

¢ dass vom Schuldner nach den Feststellungen im
Restitutionsurteil die fiir ihn giinstige Zeugenaus-
sage im Vorprozess durch Nétigung und Korperver-
letzung erzwungen worden war.

1 Ausfiihrlich zu Indiztatsachen und ihre Beweiskraft im
insolvenzrechtlichen Anfechtungsprozess, Huber, ZInsO 2012, 53 ff.

2 Huber,a.a. 0., 55f.

Und zur Kenntnis der Beklagten sagt der Senat

e das Berufungsgericht habe selbst festgestellt, die
Beklagte sei bei Abschluss des Grundstiicksiiber-
tragungsvertrags davon ausgegangen, ihr Sohn
werde die Kosten fiir die Wohnung nicht aufbringen
konnen,

e auBlerdem seien ihr der Vorprozess des Klidgers und
das Versaumnisurteil, also die Umstéinde fiir eine
drohende Zahlungsunfihigkeit ihres Sohnes, be-
kannt gewesen, folglich habe sie auch

e gewusst, dass wenigstens ein Gldaubiger durch die
Ubertragung des einzigen Zugriffsobjektivs be-
nachteiligt werde,

o weshalb es nicht darauf ankomme, was die Beklagte
bewogen habe, sich auf das angefochtene Rechtsge-
schift einzulassen;

e  mafgeblich sei nur, dass sie den Beweggrund des
Schuldners, seine Gldubiger zu benachteiligen, er-
kannt habe.

Damit hat der BGH trefflich vorgemacht, wie eine Begriin-
dung lege artis auszusehen hat. Deshalb bleibt dem Rezen-
senten nur zu bemerken, quod erat demonstrandum!

IV. Kernaussagen nach vom Verfasser
formulierten Leitsatzen

1. Ein gewichtiger Anhaltspunkt fiir den Glidubigerbenach-
teiligungsvorsatz des Schuldners kann die Ubertragung seines
letzten werthaltigen Grundstiicks auf einen Dritte sein, wobei
dieses Beweisanzeichen durch das Niheverhiltnis zwischen
beiden noch verstérkt wird.

2. Selbst bei Kongruenz der Deckung ergibt sich bei ge-
botener Betrachtung des gesamten rechtsgeschéftlichen Vor-
gangs (Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschift) eine unmit-
telbare Glaubigerbenachteiligung zugunsten eines nahen
Angehorigen des Schuldners, wenn die gewihlte Vertragsge-
staltung zeigt, dass dieser seinen Grundbesitz nicht endgiiltig
aufgeben, sondern nur rechtlich verschieben wollte, ohne
die Vorteile einer weiteren Immobiliennutzung (hier durch
lebenslanges, unentgeltliches Wohnrecht) zu verlieren.

3. Weiteres Indiz ist das AusmaB} der Glidubigerbenachteili-
gung wegen der Arbeitslosigkeit des Schuldners und seiner
auf Jahre hinaus absehbare Unterstiitzungsbediirftigkeit wih-
rend des erst begonnenen Studiums durch die Eltern. Hinzu
kommt der gegen ihn gefiihrte Zahlungsprozess trotz einer
spiteren Klageabweisung, wenn der Schuldner wusste, dass
Grundlage dafiir eine von ihm erzwungene falsche Zeugen-
aussage war.

4. Kennt der Anfechtungsgegner als naher Angehériger die
Arbeits- und Vermdégenslosigkeit sowie die Unterstiitzungs-
bediirftigkeit des Schuldners und weifl er weiter, dass dieser
trotz einer gegen ihn gefiihrten Zahlungsklage eines Gliubi-
gers mit der Eigentumstiibertragung den einzig werthaltigen
Vermdgensgegenstand weggibt, kann er sich nicht der Er-
kenntnis verschliefen, dem Schuldner drohe die Zahlungs-
unfihigkeit.

5. In einem solchen Fall greift deshalb zu seinen Lasten die
Vermutung des § 3 Abs. 1 Satz 2 AnfG ein.
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V. Notarielle Belehrungspflicht bei Risiko einer
Anfechtbarkeit von Rechtsgeschaften nach
AnfG und InsO

Dabei handelt es sich um ein bekanntlich sehr streitiges Pro-
blem.? Die Tendenzen im Schrifttum gehen von einer generel-
len Ablehnung einer Belehrungspflicht* tiber unterschiedlich
differenzierende Meinungens bis hin zur ,,moderneren* und
richtigen (!), ndmlich der in der vorletzten Fufinote zitierten
Auffassung. Nach dieser ist jedenfalls fiir die Einzelglaubiger-
anfechtung — bei der Insolvenzanfechtung liegen die Dinge
etwas anders, was hier offenbleiben muss — zu unterscheiden
zwischen

e der Rechtsbelehrungspflicht nach § 17 Abs. 1
BeurkG und

e der sog. erweiterten Belehrungspflicht bzw. Beleh-
rung aus Betreuungsverpflichtung oder — noch
konkreter gesagt — der Schadensverhinderungsob-
liegenheit in Bezug auf eine Anfechtbarkeit des be-
urkundeten Rechtsgeschiifts.

Und genau Letzteres trifft auf den besprochenen Fall doch
eindrucksvoll zu! Denn der Notar kannte jedenfalls Vermo-
genslosigkeit und Unterstiitzungsbediirftigkeit des Veriufe-
rers sowie die Weggabe des einzig werthaltigen Vermogens-
gegenstandes an den Erwerber samt dem Niheverhiltnisses
zwischen beiden (Sohn und Mutter). Auf seine Kenntnis/Un-
kenntnis von einer Verbindlichkeit des Zuwendenden kam es
ohnehin nicht an, weil das Entstehen eines Anfechtungsan-
spruchs nicht voraussetzt, dass es iiberhaupt schon Gldubiger
(geschweige denn unbefriedigte) des Zuwendenden gibt.¢
Folgt man dem, musste der Notar bei der Beurkundung
(27.3.2003) die unmittelbar Beteiligten (Mutter und Sohn) so-
wohl tiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung wie iiber das
daraus folgende Anfechtungsrisiko nach § 4 und § 3 Abs. 1
(Satz 1 und Satz 2!) AnfG belehren.” Entgeltlich war das
Rechtsgeschift — entgegen der nicht niher begriindeten Mei-
nung des OLG — niimlich nicht; die Ubernahme der Grund-
pfandrechte durch den Erwerber hat mit der Frage entgeltlich/
unentgeltlich nichts zu tun, gehort vielmehr zum Problem der
objektiven Gldubigerbenachteiligung (§ 1 Abs. 1 AnfG) we-
gen einer moglicherweise wertausschopfenden Belastung.8
Und Vorbehalt oder Einrdumung eines Niebrauchs zuguns-
ten des Zuwendenden (hier: Sohn) ist keine Gegenleistung im
rechtlichen Sinn, weil das den Vorteil fiir den Beschenkten
(hier: Mutter) nur mindert, aber nicht ausgleicht.®

3 Vgl. dazu niher den dreigeteilten Beitrag von Huber/Armbruster,
NotBZ 2011, 206 ff. (zu den fiir die notarielle Praxis wichtigsten
anfechtungsrechtlichen Grundsitzen), 233 ff. (zu typischen Problem-
lagen bei einzelnen Anfechtungstatbestinden nach ,,aufsteigendem*
Anfechtungsrisiko geordnet) und 309 ff. (zur notariellen Beleh-
rungspflicht im Hinblick auf Insolvenz- und Einzelgldubiger-
anfechtung); grundlegend Armbruster, Glaubigeranfechtung und
Beurkundungsverfahren, (Diss. Passau) 2011, Schriftenreihe NotRV
Band 34.

4 Vor allem Ganter, DNotZ 2004, 421, 424.

5 Ubersicht m. w. N. bei Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht
in der Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2012, S. 189 ff.

6 BGH, Urteil vom 13.8.2009, IX ZR 159/06, DNotZ 2010, 286 =
NZI12010, 768 m. Anm. Huber = MittBayNot 2010, 149 m. abl. Anm.
Lotter.

7 Formulierungsvorschlag Reul/Heckschen/Wienberg, a. a. O.,
S. 190; Huber/Armbruster, NotZB 2011, 317.

8 Niher dazu Huber, ZfIR 2008, 313.

9 So schon BGH, Urteil vom 4.3.1999, IX ZR 63/98, BGHZ 141, 96,
102.

Auf Inhalt und Umfang der notariellen Belehrungspflicht bei
entgeltlichen Rechtsgeschiften, also insbesondere bei Grund-
stiickskaufvertrdagen,!® kann hier nicht eingegangen werden.
Fiir beide Fille (entgeltlicher und unentgeltlicher Erwerb) gilt
aber: Gegen den durch ein solches Rechtsgeschift nur mittel-
bar Betroffenen (Glaubiger des Verduferers/Zuwendenden)
scheidet eine erweiterte Belehrungspflicht entweder von
vornherein aus!! oder jedenfalls unabhiingig vom dargestell-
ten Meinungsstreit so lange, als dem Notar dessen Identitét
unbekannt ist; eine Nachforschungspflicht trifft ihn nicht.

Prasident des LG Prof. Dr. Michael Huber, Passau

10 Zu Voraussetzung und Wirkungen der Anfechtung durch
Gldubiger des Verkiufers s. ausf. Amann, DNotZ 2010, 246 ff.

11 Beck’sches Notarhandbuch/Bernhard, 5. Aufl. 2009, Abschn. G
Rdnr. 132 ff.
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15. BNotO §§ 64a, 113 Abs. 6, 19, VWVTG § 35, BayVwV{G
Art. 35, BGB §§ 314, 626, GG Art. 12, AEUV Art. 45,49, RL
2008/104/EG Art. 10 Abs. 2 Satz 1 (Zum Anspruch des Notars
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber den Widerruf
einer Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters durch die
Notarkasse)

Zum Anspruch des Notars auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung iiber den Widerruf einer Zuweisung eines fach-
kundigen Mitarbeiters durch die Notarkasse.

BGH, Beschluss vom 21.7.2014, NotZ (Brfg) 15/13

Die Klager sind zur gemeinsamen Berufsausiibung verbundene bay-
erische Notare. Die beklagte Notarkasse beschiftigt gemédfl Art. 2
Abs. 2 ihrer Satzung (Amtliches Mitteilungsblatt der Landesnotar-
kammer Bayern und der Notarkasse 2006, S. 6) fachkundige Mit-
arbeiter, die sie den Notaren in ihrem Titigkeitsbereich zur Dienst-
leistung zuweist.

Die Beklagte weist den einzelnen Notariaten Regelstellen zu, wobei
jede Notarstelle mindestens eine und hochstens zwei, jedes Doppel-
amt mindestens zwei und hochstens vier Stellen erhdlt. Ob eine
zweite Regelstelle zugewiesen wird, hiingt entsprechend der Richt-
linien, die der Verwaltungsrat der Beklagten erlassen hat, von der
Zahl der im Notariat vorgenommenen Beurkundungen ab. Mit den
etwa 800 von der Beklagten beschiftigten fachkundigen Mitarbeitern
konnen nicht alle Regelstellen besetzt werden. Im Notariat (Doppel-
amt) der Klager ist nur eine Regelstelle besetzt, seit die Beklagte eine
weitere, den Klidgern zugewiesene Mitarbeiterin — mit Zustimmung
der Klidger — zum 1.8.2012 einem anderen Notar zugewiesen hat. Die
Klager wiinschen die Wiederbesetzung der frei gewordenen Stelle.
Gegen einen von der Beklagten vorgesehenen Mitarbeiter erhoben
sie allerdings Bedenken, worauf die Beklagte von dessen Zuweisung
an die Klager absah.

Fiir die Uberlassung fachkundiger Mitarbeiter miissen die Notare an
die Beklagte einen Besoldungsbeitrag entrichten, der jahrlich in einer
Abgabensatzung festgelegt wird. Im Jahr 2012 betrug der Besol-
dungsbeitrag fiir eine mit einem fachkundigen Mitarbeiter besetzte
erste Regelstelle 1.900 € pro Monat und fiir jede weitere besetzte
Regelstelle 3.800 € monatlich, wobei bei gemeinsamer Berufsaus-
tibung und Abrechnung nach der Beitragssatzung 1.900 € als Besol-
dungsbeitrag fiir eine erste Regelstelle je Notar galt. Konnte — wie im
Notariat der Klidger — nicht mindestens eine Regelstelle je Notar
besetzt werden, so erstattete die Beklagte nach Maligabe des § 15
ihrer Abgabensatzung 2012 einen Teil der Aufwendungen des Notars
fiir seine Hilfskrifte; geméB den dazu vom Verwaltungsrat beschlos-
senen Richtlinien erhielten die Kldger ab August 2012 monatlich
1.330 € erstattet.

Rechtsprechung
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Der Besoldungsbeitrag reicht nicht aus, um die durch die Beschifti-
gung der fachkundigen Mitarbeiter entstehenden Kosten zu decken.
Zur Deckung der restlichen Kosten und zur Finanzierung der weite-
ren Aufgaben erhebt die Beklagte von den Notaren gemaf ihrer jéhr-
lichen Abgabensatzung eine Staffelabgabe, deren Hohe sich nach der
Hohe der dem Einzelnen im jeweiligen Jahr zustehenden abgabe-
pflichtigen Gebiihren richtet. Der prozentuale Anteil des abzufiihren-
den Betrags an den abgabepflichtigen Gebiihren stieg im Jahr 2012
stufenweise bis zu einem Hochstsatz von 50 % an, der fiir abgabe-
pflichtige Gebiihren von mehr als 58.200 € pro Monat galt. Mit Be-
scheid vom 6.3.2013 setzte die Beklagte die Staffelabgabe der Kliger
fiir das Jahr 2012 endgiiltig fest.

Die Beklagte weist den fachkundigen Mitarbeiter nur mit Zustim-
mung des betreffenden Notars zu. Die Kldger mochten vor einer
Zustimmung zur Zuweisung eines neuen fachkundigen Mitarbeiters
Gewissheit dariiber haben, dass sie sich ohne Einwilligung der Be-
klagten von dem Mitarbeiter trennen konnen. Ferner wenden sie sich
gegen den Bescheid vom 6.3.2013, da sie die Abgabensatzung 2012
vor allem wegen der fehlenden Kostendeckung des Besoldungsbei-
trags fiir nichtig halten. Soweit fiir das Zulassungsverfahren noch von
Bedeutung haben die Klédger in erster Instanz beantragt, den Bescheid
vom 6.3.2013 aufzuheben und festzustellen, dass sie ohne Einwilli-
gung des Beklagten die Beschiftigung eines zugewiesenen fachkun-
digen Mitarbeiters beenden konnen. Diesen Antridgen hat das OLG
nur insoweit entsprochen, als es festgestellt hat, dass die Klager
gegen die Beklagte einen Anspruch auf Aufhebung der Zuweisung
eines fachkundigen Mitarbeiters haben, wenn im Verhéltnis zwischen
den Kliagern und dem fachkundigen Mitarbeiter die Voraussetzungen
des § 626 BGB vorliegen und sie dies und die den wichtigen Grund
stiitzenden Umstidnde der Beklagten so rechtzeitig mitgeteilt und
belegt haben, dass die Beklagte ihrerseits die Moglichkeit hat, ihr
Arbeitsverhiltnis mit dem fachkundigen Mitarbeiter fristlos zu been-
den. Im Ubrigen hat das OLG die Klage, soweit sie Gegenstand des
Zulassungsverfahrens ist, abgewiesen.

Die Kléger begehren die Zulassung der Berufung gegen die Abwei-
sung ihrer Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 6.3.2013, mit
dem die Staffelabgabe festgesetzt worden war, sowie gegen die teil-
weise Zuriickweisung ihres Feststellungsantrags. Thr angekiindigter
Berufungsantrag ist, was die Feststellungsklage anbelangt, darauf
gerichtet — weitergehend — festzustellen, dass die Kldger ohne Ein-
willigung der Beklagten die Beschiftigungspflicht eines zugewiese-
nen fachkundigen Mitarbeiters auch dann beenden konnen, wenn im
Verhiiltnis zwischen den Kldgern und dem fachkundigen Mitarbeiter
die Voraussetzungen des § 626 BGB nicht vorliegen. Hilfsweise soll
beantragt werden festzustellen, dass die Klédger einen Anspruch
gegen die Beklagte haben, den Verwaltungsakt aufgrund dessen ein
fachkundiger Mitarbeiter den Kldgern zur Beschiftigung zugewiesen
wurde, aufzuheben, um die von der Beklagten behauptete Beschéfti-
gungspflicht des fachkundigen Mitarbeiters zu beenden und zwar
auch dann, wenn im Verhiltnis zwischen den Kldgern und dem fach-
kundigen Mitarbeiter die Voraussetzungen des § 626 BGB nicht vor-
liegen.

Aus den Griinden:

IL.

Der Antrag der Kldger auf Zulassung der Berufung ist unbe-
griindet, denn er zeigt keine Zulassungsgriinde (§ 111d Satz 2
BNotO, § 124 Abs. 2 VwGO) auf. Entgegen der Auffassung
der Kléger bestehen im Ergebnis weder ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit der Entscheidung des OLG (§ 12 Abs. 2 Nr. 1
VwGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) noch stellen sich ent-
scheidungserhebliche Rechtsfragen von grundsitzlicher Be-
deutung (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO i. V. m. § 111d Satz 2
BNotO).

1. Feststellungsantrag

a) Der Feststellungsantrag der Kliger ist im Haupt- und
Hilfsantrag darauf gerichtet, weitergehend festzustellen, dass
die Beklagte die Zuweisung zu beenden hat allein aufgrund
der Entscheidung der Kliger, die Zuweisung beenden zu
wollen und ohne dass die Voraussetzungen des § 626 BGB
vorliegen miissen. Ein Zulassungsgrund besteht entgegen der
Auffassung der Klédger nicht.

b) Die Berufung ist nicht deshalb zuzulassen, weil ernst-
liche Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils
bestiinden (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Dieser Zulassungs-
grund liegt nach stindiger Rechtsprechung des Senats vor,
wenn nach summarischer Priifung gewichtige Gesichtspunkte
gegen die Richtigkeit des Urteils sprechen. Hiervon ist aus-
zugehen, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine
erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargu-
menten in Frage gestellt werden kann und sich ohne nihere
Priifung nicht beantworten lédsst, ob die Entscheidung mog-
licherweise im Ergebnis auch aus einem anderen Grund rich-
tig ist (zuletzt Senatsbeschluss vom 25.11.2013, NotZ (Brfg)
13/13, juris Rdnr. 8 m. w. N.).

So liegt der Fall hier aber nicht. Das OLG hat zu Recht dem
vorbeschriebenen Feststellungsbegehren der Klidger nicht
stattgegeben. Die begehrte Feststellung kann nicht getroffen
werden. Weder endet die Pflicht der Kléger, den ihnen zuge-
wiesenen fachkundigen Mitarbeiter zu beschiftigen, allein
aufgrund ihrer Erkldrung, das Beschiftigungsverhiltnis been-
den zu wollen, noch haben sie einen Anspruch auf Beendi-
gung bzw. Authebung der Zuweisung eines fachkundigen
Mitarbeiters, allein weil sie es wiinschen.

aa) Nach § 113 Abs. 6 BNotO hat der Notar einen ihm von
der Beklagten zur Dienstleistung zugewiesenen fachkundigen
Mitarbeiter zu beschéftigen. Ein Anspruch auf sofortige Be-
endigung einer Zuweisung ergibt sich nicht aus § 113 Abs. 6
BNotO, der lediglich die Beschiftigungspflicht des Notars
beziiglich des ihm zugewiesenen fachkundigen Mitarbeiters
bestimmt, nicht jedoch die Voraussetzungen fiir die Beendi-
gung einer Zuweisung regelt (vgl. Senatsbeschluss vom
27.6.1966, NotZ 1/66, Umdruck S. 22 n. v. zu § 113 BNotO).

Die Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters ist ein Ver-
waltungsakt (Bracker in Schippel/Bracker, BNotO, 9. Aufl.,
§ 113 Rdnr. 33 und 35). Dies folgt aus § 64a Abs. 1 BNotO
i. V.m. § 35 VWV{G bzw. § 113 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1,
Art. 35 BayVwVI{G. Sie erfolgt nur mit Zustimmung des
Notars, was zwischen den Parteien unstreitig ist. Die Ent-
scheidung iiber die Zuweisung von fachkundigen Mitarbei-
tern (vgl. Senatsbeschluss vom 27.6.1966, NotZ 1/66, Um-
druck, S. 23 f., 25 n. v.) wie auch die Entscheidung tiber
die Beendigung einer Zuweisung (vgl. Senatsbeschluss vom
15.7.1969, NotZ 8/68, Umdruck, S. 12 ff., 17 n. v.; Art. 49
Abs. 1 VWVIG; Art. 49 Abs. 1 BayVwVT{G) stehen im pflicht-
gemiflen Ermessen der Beklagten. Richtschnur dieser Er-
messensentscheidung sind die Interessen einer geordneten
Rechtspflege (vgl. §§ 1,4,9 Abs. 1 Satz 2, § 10 Abs. 1 Satz 3,
§ 10a Abs. 1 Satz 2 BNotO; Senatsbeschluss vom 27.6.1966,
a. a. 0., S. 26). Zu berticksichtigen sind ferner die berechtig-
ten Interessen des betroffenen Notars wie diejenigen der
fachkundigen Mitarbeiter selbst (vgl. Senatsbeschliisse vom
15.7.1969, a.a. 0., S. 17 und vom 27.6.1966, a. a. O., S. 21 f.,
28 f.). Der Notar als Adressat der Entscheidung iiber den
Widerruf der Zuweisung hat dementsprechend grundsétzlich
nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung.
Darauf ist das Feststellungsbegehren der Kldger jedoch nicht
gerichtet. Der von den Klidgern uneingeschrinkt geltend
gemachte Anspruch auf einen Widerruf besteht nur, wenn das
Ermessen der Beklagten aufgrund eines besonders gelagerten
Sachverhalts auf ,,Null“ reduziert ist. Besondere Umstinde,
wie sie die Kldger aufzihlen, ndmlich das Vorliegen von
Griinden, die eine Kiindigung privater Angestellter rechtferti-
gen konnte, sowie personliche Griinde wie Krankheit oder
betriebliche Erfordernisse sowie personliches Fehlverhalten
konnen im Einzelfall einen Anspruch begriinden, dass die Zu-
weisung durch die Beklagte aufgehoben wird. So liegt der
Streitfall indes nicht. Die Kliger stiitzen den Anspruch auf
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Widerruf der Zuweisung, dessen Feststellung sie begehren,
gerade nicht auf solche besonderen Umsténde. Vielmehr soll
festgestellt werden, dass die Beklagte allein aufgrund ihres
Verlangens hin verpflichtet sein soll, die Zuweisung zu been-
den. Eine solche Feststellung kdnnen sie nicht beanspruchen.

bb) Eine andere Beurteilung ist nicht aus verfassungsrecht-
lichen Griinden geboten.

(1) Im Gegensatz zur Auffassung der Klidger verstoft es
nicht gegen das UbermaBverbot, wenn dem Notar kein Recht
auf jederzeitige Beendigung einer Zuweisung zugestanden
wird. Es ist zu berticksichtigen, dass die Zuweisung eines
fachkundigen Mitarbeiters nur mit Zustimmung des Notars
erfolgt. Dabei muss es fiir den Notar auf der Hand liegen, dass
er sich von dem ihm von der Beklagten zugewiesenen fach-
kundigen Mitarbeiter nicht ohne Weiteres wieder trennen
kann. Der Notar kann auch das Anstellungsverhiltnis zu
den von ihm eingestellten Mitarbeitern nur im Rahmen des
Arbeitsrechts 16sen. Soweit hinsichtlich des fachkundigen
Mitarbeiters ein Kiindigungsgrund vorliegen sollte, ist dieser
von der Beklagten im Rahmen der Ermessenentscheidung
iber den Widerruf der Zuweisung zu berticksichtigen. Wie
bereits ausgefiihrt kann dem Notar im Einzelfall ein Anspruch
auf Widerruf der Zuweisung zustehen. Dartiber hinaus ist je-
doch auch zu berticksichtigen, dass die Beschiftigungspflicht
und die mangelnde Méglichkeit, sich jederzeit von einem sol-
chen zugewiesenen Mitarbeiter zu 16sen, die Kehrseite des
Vorteils ist, die mit der Beschiftigung der fachkundigen Mit-
arbeiter verbunden ist. Dabei ist in den Blick zu nehmen, dass
es das Anstellungssystem der fachkundigen Mitarbeiter er-
moglicht, dass ein Notar einen solchen Mitarbeiter zu einem
begrenzten und unter den tatsdchlichen Kosten liegenden
Beitrag beschiftigten kann. Damit kénnen auch Notare mit
geringem Einkommen einen so hoch qualifizierten und ausge-
bildeten fachkundigen Mitarbeiter beschéftigen, auch wenn
die erforderlichen weit dariiber liegenden Lohnkosten von
ihm nicht bezahlt werden konnen. Das Anstellungssystem der
fachkundigen Mitarbeiter liegt auch im Interesse dieser Nota-
riatsbediensteten, die wirtschaftlich nicht auf die Moglichkei-
ten der einzelnen Notare, deren Leistungsfahigkeit sehr ver-
schieden und teilweise recht gering sein kann und vor allem
auch historisch gewesen war, angewiesen sind, sondern den
starken und wirtschaftlich sicheren Riickhalt der Notarkasse
als einer Einrichtung der Gesamtheit der Notare haben (vgl.
Senatsbeschluss vom 27.6.1966, a. a. O., S. 21). Dieses Sys-
tem gewdhrleistet auch, dass bei frei werdenden Stellen die
Geschiftsstelle mit einem qualifizierten Mitarbeiter besetzt
ist, der eine Kontinuitidt wahren kann, damit ein neu bestellter
Notar mit geringeren Hindernissen die Stelle iibernehmen
kann. Dartiber hinaus gewihrleistet es ein hohes Ausbildungs-
niveau der Mitarbeiter, die ein einzelner Notar jedenfalls
nicht immer in dem Umfang gewdhrleisten konnte. Die No-
tare haben den Vorteil, dass sie jeweils Mitarbeiter aus diesem
Pool hochqualifizierter und ausgebildeter Angestellter haben.
Im Ubrigen gewihrleistet das System auch, dass die Notari-
atsangestellten mit einem Einkommen ausgestattet werden
konnen, das ihrerseits der Integritit dieser Mitarbeiter dient.
Gerade wirtschaftlich schwache Notare konnten nur gerin-
gere Einkommen zahlen, was zur Folge haben konnte, dass
Notariatsangestellte Nebenbeschiftigungen aufnehmen, um
den von ihnen gewiinschten wirtschaftlichen Standard zu
erreichen, was seinerseits vom rechtsuchenden Publikum als
mit dem Notaramt nicht zweifelsfrei vereinbar angesehen
werden konnte. Im Ubrigen gewiihrleistet das System, dass
auch in Gebieten, die von den Angestellten nicht als bevor-
zugt angesehen werden, wie zum Beispiel in ldndlichen Ge-
genden mit wenig Infrastruktur, gleichwohl hochqualifizierte

Mitarbeiter den Notaren zur Verfiigung gestellt werden kon-
nen. Diese Vorteile rechtfertigen es, dem Notar die Beschif-
tigungspflicht aufzuerlegen und die Entscheidung tiber den
Verbleib des fachkundigen Mitarbeiters in das Ermessen der
Beklagten zu stellen, soweit dieses Ermessen nicht von vorn-
herein auf null reduziert ist, weil etwa die Kiindigungsgriinde
nach § 626 BGB vorliegen im Verhiltnis zum fachkundigen
Mitarbeiter. Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist damit
gewabhrt.

Soweit die Kléger in diesem Zusammenhang geltend machen,
im Gegensatz zur Auffassung des OLG sei nicht auf die Kiin-
digungsmdglichkeit nach § 626 BGB abzustellen, sondern auf
die nach § 314 BGB, greift dies nicht durch. Die getroffene
Feststellung ist nicht Gegenstand des beabsichtigten Beru-
fungsverfahrens und der Hinweis auf § 314 BGB fiihrt nicht
dazu, dass eine generelle Kiindigungsmoglichkeit unbescha-
det des Vorliegens weiterer Griinde besteht. Auch nach § 314
BGB miisste die Weiterbeschéftigung unzumutbar sein, was
im Rahmen der Ermessensausiibung auch zu einer Ermes-
sensreduzierung auf null fithren kann. Eine voraussetzungs-
lose Moglichkeit zur Kiindigung ergibt sich aus der Vorschrift
nicht.

(2) Die Berufung der Kliger auf ihre in den Schutzbereich
der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) — in der Ausprdgung als Frei-
heit der Berufsaustibung — fallende Organisationshoheit in
ihrem Biiro bleibt ohne Erfolg. Aus diesem Gesichtspunkt
kann eine jederzeitige Beendigungsmdglichkeit hinsichtlich
der Beschiftigung eines fachkundigen Mitarbeiters nicht
hergeleitet werden. Dabei ist im Blick zu behalten, dass dem
Notar nur mit seiner Zustimmung der fachkundige Mitarbei-
ter zugewiesen wird. Soweit organisatorische Griinde eine
Weiterbeschéftigung bei dem betreffenden Notar als nicht
sinnvoll erscheinen lassen, kann dies im Rahmen der Ermes-
sensentscheidung der Beklagten beriicksichtigt werden und
nach einer Abwigung, die die Belange einer geordneten vor-
sorgenden Rechtspflege und die berechtigen Interessen des
fachkundigen Mitarbeiters einbezieht, ggf. zu einem Widerruf
der Zuweisung fiihren.

cc) Das Feststellungsbegehren der Kldger wird nicht durch
das Recht der Européischen Union gestiitzt.

(1) Die Klédger konnen das von ihnen beanspruchte Recht,
die Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters ohne Weite-
res zu beenden, nicht aus Art. 45 AEUV und der danach
gewdhrten Freiziigigkeit der Arbeitnehmer herleiten. Sie
machen insoweit geltend, wegen der Zuweisung eines fach-
kundigen Mitarbeiters ggf. einen Unionsbiirger entlassen zu
miissen oder einen solchen nicht einstellen zu konnen.

Der Einwand der Kliger greift nicht durch. Art. 45 AEUV
gewihrt den Kldgern kein Recht zur grundlosen Beendigung
einer Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters. Schon die
Pramisse der Klédger ist nicht zutreffend, dass sie wegen der
Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters einen EU-Biirger
ggf. als privat Angestellten entlassen miissten oder einen von
ihnen gewiinschten EU-Biirger nicht einstellen kénnten. Da
die Notare die Mitarbeiter durch die Beklagte nicht gegen
ihren Willen zugewiesen erhalten, kann die Situation, einen
eigenen Angestellten deshalb entlassen zu miissen, von vorn-
herein nicht eintreten. Da die Beklagte bereit ist, EU-Biirger
als fachkundige Mitarbeiter einzustellen, ist es mdglich, dass
den Kligern ein Unionsbiirger als fachkundiger Mitarbeiter
zugewiesen wird, so dass eine Diskriminierung von Unions-
biirgern gegeniiber Inldndern nicht zu befiirchten ist.

Abgesehen davon liegt aber auch schon vom Ansatz her keine
Diskriminierung im Hinblick auf die Freiziigigkeit der Arbeit-
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nehmer vor. Voraussetzung des Art. 45 AEUV ist eine mindes-
tens mittelbare Diskriminierung. Das verlangt, dass die Rege-
lung sich ihrem Wesen nach eher auf EU-ausléndische Arbeit-
nehmer als auf inldndische Arbeitnehmer auswirken kann
und folglich die Gefahr besteht, dass die EU-ausldndischen
Arbeitnehmer besonders benachteiligt werden. Dabei miissen
die EU-ausldndischen Arbeitnehmer nicht nur ,,im Wesent-
lichen* oder zumindest ,,ganz liberwiegend* betroffen sein; es
gentigt, dass die betreffende Vorschrift geeignet ist, eine sol-
che Wirkung hervorzurufen. Damit sind insbesondere all
diejenigen unterschiedslos anwendbaren Vorschriften verbo-
ten, die von inldndischen Arbeitnehmern leichter erfiillt wer-
den konnen als von EU-auslidndischen Arbeitnehmern (vgl.
EuGH, DStRE 2007, 1099, 1101 zu Art. 39 EG; Calliess/
Ruffert-Brechmann, EUV/AEUV, 4. Aufl., AEUV Art. 45
Rdnr. 47).

Ausgehend von diesem MaBstab ist keine Diskriminierung
von EU-Auslédndern durch die Zuweisung von fachkundigen
Mitarbeitern an die Notare im Bereich der Beklagten fest-
zustellen. Die unter Umstédnden eintretenden Nachteile fiir
andere Arbeitnehmer des jeweiligen Notars oder Bewerber
betreffen sowohl Inlédnder als auch EU-ausléndische Unions-
biirger. Dabei ist auch zu erkennen, dass die EU-auslindi-
schen Arbeitnehmer in einer intensiveren Weise betroffen
sind. Insbesondere liegt keine Differenzierung hinsichtlich
der Staatsangehorigkeit vor. Da Inldnder wie EU-auslidndi-
sche Unionsbiirger in gleicher Weise betroffen sind, haben die
Klidger keine Diskriminierung im Sinne des Art. 45 AEUV
dargelegt. Abgesehen davon konnte eine sich im Einzelfall
ergebende mittelbare Diskriminierung im Rahmen der Ermes-
sensentscheidung der Beklagten hinsichtlich der Beendigung
einer Zuweisung berticksichtigt werden. Ein Recht auf Be-
endigung der Zuweisung unabhiingig von sonstigen Griinden
allein aufgrund eines Verlangens der Kléger ist aus Art. 45
AEUV nicht abzuleiten.

(2) Soweit die Kldger ferner einen Verstofl gegen Art. 49
AEUV (Niederlassungsfreiheit) geltend machen, kann das
ihrem Begehren nicht zum Erfolg verhelfen. Die Anwendung
der Vorschrift setzt voraus, dass ein grenziiberschreitender
Bezug vorhanden ist. Die sog. Inldnderdiskriminierung ist
von der Vorschrift nicht erfasst (vgl. Calliess/Ruffert-Romer,
UV/AEUY, 4. Aufl., Art. 49 AEUV Rdnr. 6 m. w. N.). Zwar
wiirde die Niederlassungsfreiheit durch eine versteckte, indi-
rekte Diskriminierung verletzt. Die Feststellung einer solchen
versteckten, indirekten Diskriminierung verlangt, dass die
mitgliedstaatliche Regelung sich besonders zum Nachteil der
EU-Auslénder auswirkt. Eine Diskriminierung kann deshalb
vorliegen, wenn festgestellt werden kann, dass sich eine
bestimmte mitgliedstaatliche Regelung statistisch haufiger
bei EU-Auslidndern nachteiliger auswirkt als bei Inldndern
(vgl. Calliess/Ruffert-Romer, a. a. O., Art. 49 AEUV Rdnr. 20
m. w. N.; vgl. auch EUGH, Deutsches Steuerrecht 1991, 454
zu Art. 48 Abs. 2 EWG-Vertrag).

Im vorliegenden Fall haben die Kléger bereits nicht dargelegt,
dass eine solche EU-Auslidnderdiskriminierung jedenfalls
mittelbar oder versteckt vorliegt. Die Moglichkeit fiir Leih-
arbeitsunternehmen, den Notaren im Bereich der Beklagten
Leiharbeiter auf vergleichbarem juristischen Niveau anzubie-
ten, ist nicht fiir EU-Auslédnder erschwert, sondern genau in
gleicher Weise auch fiir inldndische Leiharbeitsunternehmen,
unbeschadet der Frage, ob es liberhaupt einen entsprechenden
Markt dafiir gibt und unbeschadet der Frage, ob eine solche
Diskriminierung angesichts tiberwiegender offentlicher Be-
lange einer geordneten Rechtspflege gerechtfertigt sein
konnte. Aus Art. 49 AEUV konnen die Kldger deshalb nicht

ein Recht zur jederzeitigen Beendigung der Zuweisung auf
blofles Verlangen hin herleiten.

(3) Ohne Erfolg machen die Kliger geltend, die Zuweisung
der fachkundigen Mitarbeiter verstoe gegen die Richtlinie
2008/104/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 19.11.2008 iiber Leiharbeit (Amtsblatt der Européischen
Union L 327/9 vom 5.12.2008). Dabei kann offenbleiben,
ob der Anwendungsbereich der Richtlinie tiberhaupt das
System der Zuweisung von fachkundigen Mitarbeitern an die
Notare durch die Beklagte erfasst, ist es doch nach Art. 2
der Richtlinie ihr Ziel, fiir den Schutz der Leiharbeitnehmer
zu sorgen, um die Qualitéit der Leiharbeit zu verbessern, in-
dem die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Leiharbeitnehmern gesichert wird. Die Klidger mochten
jedoch aus dieser zum Schutz der Leiharbeitnehmer erlasse-
nen Richtlinie ein Recht ableiten, die Zuweisung der fachkun-
digen Mitarbeiter jederzeit ohne Grund beenden zu konnen.
Sie verlangen eine Schlechterstellung der ihnen zur Dienst-
leistung zugewiesenen fachkundigen Mitarbeiter, was vom
Ziel der Richtlinie bereits vom Ansatz her nicht erfasst ist.
Dariiber hinaus ergibt sich aus der Richtlinie nicht das von
den Kldgern beanspruchte Recht zur sofortigen Beendigung
der Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters. Geméil
Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie legen die Mitgliedstaaten
die Sanktionen fest, die im Falle eines VerstoBes gegen
die einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung dieser
Richtlinie Anwendung finden und treffen die erforderlichen
MaBnahmen, um deren Durchfiihrung zu gewihrleisten. Die
Sanktionen miissen nach Art. 10 Abs. 2 Satz 2 der Richt-
linie wirksam, angemessen und abschreckend sein. Die Richt-
linie sieht damit keine eigenen Sanktionen vor, sondern
iiberldsst deren Auswahl den Mitgliedstaaten. Die Auswahl
wirksamer, angemessener und abschreckender Sanktionen
gegen die Vorschriften der Richtlinie ist Aufgabe des Gesetz-
gebers und nicht der Gerichte (vgl. BAG, ZIP 2014, 437,
441). Auch aus diesem Gesichtspunkt heraus kann deshalb fiir
die Klidger nicht das Recht aus der Richtlinie abgeleitet
werden, sie konnten zulasten der ihnen zugewiesenen fach-
kundigen Mitarbeiter jederzeit die Beendigung der Zuwei-
sung verlangen.

(4) Soweit die Kldger einen Verstol gegen das Arbeitneh-
mertiberlassungsgesetz, mit dem der Gesetzgeber die Richt-
linie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 19.11.2008 tiber Leiharbeit in nationales Recht
umgesetzt hat, geltend machen, haben sie ebenfalls keinen
Erfolg. Die Vorschriften des Arbeitnehmertiberlassungsgeset-
zes sind auf die Zuweisung fachkundiger Mitarbeiter durch
die Beklagte an die Notare nicht anwendbar. Es handelt sich
dabei um ein in § 113 BNotO gesetzlich vorgesehenes und
gebilligtes Leiharbeitsverhéltnis, das nach § 113 Abs. 19
BNotO den autonomen Regelungen des Satzungsrechts der
Beklagten als Lex specialis unterliegt und fiir die das allge-
meine Arbeitnehmertiberlassungsrecht deshalb nicht gilt (vgl.
Bracker in Schippel/Bracker, BNotO, 9. Aufl.,, § 113
Rdnr. 33). Deshalb benétigt die Beklagte auch keine Erlaub-
nis nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG.

2. Anfechtungsklage

Auch beziiglich der Anfechtungsklage gegen den Bescheid
der Beklagten vom 6.3.2013, mit der die Staffelabgabe fest-
gesetzt wurde, bestehen keine ernstlichen Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils.

Der angefochtene Bescheid vom 6.3.2013, durch den die von
den Kligern fiir das Jahr 2012 geschuldete Staffelabgabe end-
giiltig festgesetzt worden ist, ist rechtméBig.
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a) Die Festsetzung der Staffelabgabe im angefochtenen
Bescheid beruht auf gesetzlicher und satzungsmaéBiger Grund-
lage. Sie beriihrt zwar den Schutzbereich des Art. 12 GG
(BVerfGE 111, 191, 213 f.), ist jedoch verfassungsrechtlich
unbedenklich (vgl. BVerfGE 111, 191, 224; Senatsbeschluss
vom 25.4.1994, NotZ 8/93, BGHZ 126, 16, 31).

b) Die von den Klédgern im Hinblick auf die in den Staffel-
beitrdgen enthaltenen Anteile fiir die Finanzierung der Zuwei-
sung von fachkundigen Mitarbeitern vorgebrachten Einwénde
greifen nicht durch.

aa) Soweit die Kldger geltend machen, das Abstellen auf
Urkundenzahlen bei der Zuweisung sei nicht ,,gerecht®, weil
diese Zahlen manipulierbar seien und nicht zwingend auf ein
hoheres Einkommen des jeweiligen Notars schlieen liefen,
bleibt dies ohne Erfolg.

Der Senat hat dazu bereits ausgefiihrt, dass die Zahl der
Urkundsgeschiifte auf jeden Fall einen zuverldssigen, weil auf
objektiver Grundlage beruhenden Maf}stab bildet im Gegen-
satz zur nur schwer zu beurteilenden Schwierigkeit der
einzelnen Geschifte, liber welche die Auffassungen oft aus-
einandergehen werden. Auch wenn die Anzahl der Urkunds-
geschifte keine Ideallsung darstellt, so ist ein besserer und
angemessenerer Verteilungsmalstab nicht erkennbar. Kon-
krete Anhaltspunkte dafiir, dass dieser typisierende Malstab
durch manipulierte Zahlen als solcher infrage stiinde, beste-
hen nicht (vgl. Senatsbeschluss vom 27.6.1966, NotZ 17/66,
S. 22 f.). Die Notare unter den Generalverdacht der Mani-
pulation zu stellen, wird ihrer Stellung als Amtstréger nicht
gerecht.

bb) Die Kliger riigen weiter, bei der Zuweisung eines fach-
kundigen Mitarbeiters werde ein nicht kostendeckender
Regelbeitrag erhoben und die zusitzlichen Lohnkostenanteile
auf alle Notare umgelegt, die diese tiber die Staffelabgabe be-
zahlten. Die Erstattung fiir nicht in Anspruch genommene Re-
gelstellen werde nicht in Hohe des vollen Kostenbeitrags
durchgefiihrt und die Erstattung beruhe auch nicht auf einer
Satzung. Das kann der Anfechtung des Bescheids tiber die
Staffelabgabe jedoch nicht zum Erfolg verhelfen. Die Erhe-
bung eines Regelbeitrags fiir die Zuweisung eines fachkundi-
gen Mitarbeiters durch die Beklagte verletzt die Rechte der
Klédger nicht. Sie selbst fiihren aus, dass die — scil. iiber die
Staffelabgabe finanzierte — nicht kostendeckende Einforde-
rung eines Regelbeitrags fiir eine Regelstelle die jeweiligen
Notare, so die Stelle besetzt ist, begiinstigt. Der Staffelbeitrag
begegnet auch sonst keinen rechtlichen Bedenken. Die Be-
klagte kann nach § 113 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BNotO fachkun-
dige Mitarbeiter beschiftigen, die den Notaren im Tatigkeits-
bereich der Kasse zur Dienstleistung zugewiesen werden. Die
Zuweisung der fachkundigen Mitarbeiter dient den Belangen
einer geordneten vorsorgenden Rechtspflege. Auf diesem Ge-
biet erwerben die Mitarbeiter besondere Fachkunde in einer
mehrjdhrigen, an die Fachangestelltenausbildung anschlie-
Benden Ausbildung, die mit einer eigenen Priifung abschlief3t.
Dies setzt den fachkundigen Mitarbeiter instand, den Notar
bei der Erfiillung seiner Aufgaben zu unterstiitzen. Regel-
méBig verbleibt der fachkundige Mitarbeiter an der Notar-
stelle und wird dem Amtsnachfolger zugewiesen. Das stellt
eine im Interesse der rechtsuchenden Bevolkerung erwiinschte
Kontinuitét an solchen Notarstellen sicher, deren Inhaber hau-
fig wechseln. Die abgabenfinanzierte Zuweisung ermdglicht
auch den Notaren, die umsatzschwache Stellen innehaben, die
Dienstleistung durch hochqualifizierte Mitarbeiter (Bracker,
a.a. 0., § 113 Rdnr. 33 f.). Dass die Notare sich aufgrund der
Staffelabgabe entsprechend ihres wirtschaftlichen Erfolges
unterschiedlich an den Kosten der Beklagten beteiligen miis-

sen, ist — wie bereits ausgefiihrt — verfassungsrechtlich unbe-
denklich und beruht auf § 113 BNotO in Verbindung mit den
Satzungen der Beklagten. Dass die Erstattung der Regelbei-
trdge fiir nicht besetzte Regelstellen nicht auf einer Satzung,
sondern auf Verwaltungsiibung beruht, rechtfertigt nicht die
Anfechtung der Staffelabgabe. Bei den Erstattungsregelungen
handelt es sich grundsitzlich um fiir die Notare giinstige
Regelungen. Dass die Notare mit nicht besetzten Regelstellen
die Regelbeitriige nicht in vollem Umfang erstattet erhalten,
stof3t ebenfalls nicht auf Bedenken, da es auf der Hand liegt,
dass neben den zu zahlenden Gehiltern weitere Verwaltungs-
kosten anfallen, die unabhéngig von der Zuweisung im Ein-
zelfall sind. Es ist deshalb gerechtfertigt, dass unabhingig
von der Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters eine
geringe Kostenbeteiligung vorgesehen ist.

Soweit die Kldger geltend machen, dass einige Notare zwei
Stellen hitten und insoweit einen besonderen Vorteil gegen-
tiber den anderen Notaren erhielten, greift auch dies nicht
durch. Die Einrichtung der zweiten Stelle richtet sich nach der
Zahl der Urkunden. Soweit ein hheres Urkundenaufkommen
vorliegt, wird damit regelmifig ein hoheres Gebiihrenauf-
kommen verbunden sein. Selbst wenn dies nicht regelméfig
und zwingend so sein muss, so bleibt es jedoch im Rahmen
der dem Satzungsgeber eingerdumten Einschétzungsbefug-
nis, in typisierender Betrachtungsweise eine hohere wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit eines Notars anzunehmen, der
sich im Rahmen der Staffelabgabe in grolerem Umfang an
den Kosten zu beteiligen hat.

cc) Ohne Erfolg bleibt auch der Versuch der Kliger, aus
der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 97, 332) zu Kin-
dergartengebiihren die Rechtswidrigkeit der Staffelabgabe
abzuleiten. Soweit die Einnahmen aus der Staffelabgabe dazu
verwandt werden, die durch die Beschéftigung der fachkundi-
gen Mitarbeiter entstehenden Kosten zu decken, handelt es
sich der Sache nach um eine Sonderabgabe, die keinem ande-
ren Abgabetypus zugeordnet werden kann (vgl. Senats-
beschluss vom 25.4.1994, NotZ 8/93, BGHZ 126, 16, 28;
Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl.,
§ 113 Rdnr. 63). Die Abgabe ist insbesondere keine Gebiihr,
da sie — anders als der Besoldungsbeitrag — unabhéngig von
einer individuell zurechenbaren &ffentlichen Leistung erho-
ben wird. Aber auch nach dem Gebiihrenrecht gibt es kein
verfassungsrechtliches Gebot, dass die erhobenen Gebiihren
immer kostendeckend sein miissen (BVerfGE 97, 332, 345).

dd) Im Gegensatz zur Auffassung der Kliger liegt auch kein
Verstol gegen Art. 49 AEUV oder die Richtlinie 2008/104/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19.11.2008 vor. Wie bereits ausgefiihrt, ist durch die Zuwei-
sung der fachkundigen Mitarbeiter keine Diskriminierung
von EU-Auslindern gegeben. Im Ubrigen wiirde im vorlie-
genden Fall die Anfechtung des Abgabenbescheids ausge-
hend von der Argumentation der Kldger die Diskriminierung
verscharfen, da sie ihre Beitragslast verringern und damit
den nach ihrer Ansicht rechtswidrigen Vorteil gegentiber EU-
Auslidndern vergrofern wiirde. Ausgehend vom Standpunkt
der Klidger miisste vielmehr der Beitrag fiir die fachkundigen
Mitarbeiter héher sein, als er jetzt ist. Im Ubrigen berufen sich
die Klédger insoweit auf die zum Schutz anderer EU-Auslédn-
der geschaffenen europarechtlichen Normen. Diese schiitzen
jedoch nicht sie als begiinstigte einer solchen behaupteten
Diskriminierung. Sie werden insoweit in ihren Rechten nicht
bertihrt.

3. Es stellen sich keine entscheidungserheblichen Rechts-
fragen von grundsitzlicher Bedeutung (§ 124 Abs. 2 Nr. 3
VwGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO). Die maBigeblichen
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Rechtsfragen sind durch die Senatsrechtsprechung und die-
jenige des BVerfG und des Gerichtshofes der Europdischen
Union bereits vorgezeichnet. Eine Pflicht zur Vorlage an den
EuGH nach Art. 267 AEUV im Hinblick auf die europarecht-
lichen Fragen bestehen nicht. Soweit sich dieser Beschluss
mit Unionsrecht befasst, ist dessen Auslegung aufgrund von
Wortlaut und Systematik der maBgeblichen Regelungen und
der dazu ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europdischen Union hinreichend klar (EuGH, NJW 1983,
1257). Es handelt sich auch nicht um eine Sache, die beson-
dere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist
(8§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO).

(...

Kostenrecht

16. KostO § 145 Abs. 3 (Kostenschuldnerschaft hinsichtlich
der Entwurfsgebiihr bei einem allein vom Makler in Auftrag
gegebenen Vertragsentwurf)

Nimmt ein Beteiligter auflerhalb des Anwendungsbereichs
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG einen zunichst allein
vom Makler in Auftrag gegebenen Entwurf eines Kauf-
vertrags entgegen und erkliirt er daraufhin Anderungs-
wiinsche gegeniiber dem Notar, die zu einem weiteren
Entwurf fiihren, liegt hierin eine Genehmigung des Ersu-
chens des Maklers auf Aushindigung eines Entwurfes
bzw. ein erneutes Erfordern eines Entwurfs im Sinne des
§ 145 Abs. 3 KostO, mit der Folge, dass der Beteiligte Kos-
tenschuldner im Sinne des § 2 Nr. 1 KostO ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 17.6.2014, 32 Wx 213/14
Kost

Aus den Griinden:

IL

Fiir die Frage des Entstehens und der Bemessung der Notar-
kosten, sowie die Kostenschuldnerschaft sind nach § 136
Abs. 1 Nr. 4 GNotKG die Vorschriften der KostO maf3gebend,
da der Antragsgegner vor dem 1.8.2013 beauftragt wurde.

1. Die zulédssige Beschwerde ist unbegriindet.

Der Antragsgegner kann vom Antragsteller die Zahlung von
Notarkosten verlangen; der Antragsteller ist Schuldner nach
§ 2 Nr. 1 KostO der nach § 145 Abs. 3 KostO entstandenen
Kosten.

a) Der Makler hat einen Beurkundungstermin vereinbart
und in dem Schreiben an den Notar ausdriicklich die Ubersen-
dung eines Kaufvertragsentwurfes an Verkédufer und Kaufer
gefordert; damit liegen die Voraussetzungen des Entstehens
der Gebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO grundsitzlich vor. Bei
der Beauftragung des Notars ist fiir diesen nach den Umstén-
den erkennbar, dass der Makler nicht im eigenen Namen
handeln will. RegelmiBig erteilen Makler Notarauftriige fiir
fremde Grundstiicke nicht im eigenen Namen, sondern
namens der Auftraggeber (Senatsbeschluss vom 12.4.2012,
32 Wx 37/12; ebenso LG Aachen BWNotZ 2011, 84). Dies
ergibt sich aus der Interessenlage, da die Vertragsparteien am
Verkauf/Kauf ein deutlich hoheres Interesse als der Makler
haben und letztlich nach Kaufvertragsabschluss auch diese
gegeniiber dem Notar kostentragungspflichtig sein sollen.

b) Der Antragsteller ist auch Kostenschuldner nach § 2
Nr. 1 KostO, da er die notarielle Handlung veranlasst hat.

aa) Zwar ldsst sich dem ,Makler-Allein-Auftrag vom
11.7.2011 eine Bevollméchtigung des Maklers noch nicht ent-
nehmen, da dieser auf die Einholung von notwendigen oder
zweckmaiBigen Auskiinften beschrinkt ist. Geht man mit dem
LG — was wegen der ausdriicklichen Beschrinkung erheblich
zweifelhaft ist — davon aus, dass sich die Vollmacht nicht nur
auf Auskiinfte, sondern auf alles erstreckt, was zur Durchfiih-
rung des beabsichtigten Verkaufs notwendig oder zweckmé-
Big ist, lage ebenfalls keine Bevollméchtigung fiir das Ersu-
chen der Ubersendung eines Entwurfes vor. Notwendig mag
wegen der Beurkundungsbediirftigkeit gewesen sein, einen
Notartermin zur Beurkundung zu vereinbaren.

bb) Der Antragsteller hat jedoch dadurch, dass er den Ent-
wurf entgegennahm und daraufhin Anderungswiinsche ge-
geniiber dem Notar erklirte, die zu einem weiteren Entwurf
fiihrten, das Ersuchen des Makler auf Aushédndigung eines
Entwurfes im Sinne des § 145 Abs. 3 KostO genehmigt bzw.
ein neues Ersuchen gestellt. Der Antragsgegner konnte vom
objektiven Empfingerhorizont aus die Erkldrungen des An-
tragstellers so verstehen. Anders wire es nur, wenn der Notar
nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der vom 1.8.2002
bis 30.9.2013 geltenden Fassung verpflichtet gewesen wire,
dem Antragsteller zwei Wochen vor der Beurkundung den be-
absichtigten Text zur Verfiigung zu stellen, da in diesem Fall
der Notar davon ausgehen hiitte miissen, dass die Anderungs-
wiinsche nur aufgrund der Textiibersendung entstanden sind
und auch der zweite ,,Entwurf vom Verbraucher nur als eine
aktualisierte Textiibersendung im Sinne des § 17 Abs. 2a
BeurkG a. F. aufgefasst wird (andere Ansicht wohl Korinten-
berg/LappelBengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl., § 145 Rdnr. 17b).

Doch ist der Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG in der vom 1.8.2002 bis 30.9.2013 geltenden
Fassung nicht eroffnet, da kein Verbrauchervertrag vorlag:
Zwar war der Antragsteller ausweislich der Akte ein Verbrau-
cher im Sinne des § 13 BGB. Allein durch die Erfahrung mit
Immobilienvertrigen oder durch die Vermietung von Woh-
nungen verliert der Antragsteller nicht seine Verbraucherei-
genschaft. Die Verwaltung eigenen Vermdgens stellt keine
gewerbliche Tétigkeit dar (BGHZ 149, 80). Nicht ersichtlich
ist, dass der Antragsteller einen gewerblichen Grundstiicks-
handel betreibt (vgl. hierzu BFHE 178, 86). Ein Verbraucher-
vertrag setzt aber nach der Legaldefinition des § 310 Abs. 3
BGB voraus, dass die andere Vertragspartei Unternehmer ist.
Wenngleich wegen der allgemeinen Schutzbediirftigkeit eines
Verbrauchers auch bei Vertrdgen mit anderen Verbrauchern
zweifelhaft sein kann, ob die Legaldefinition des § 310 Abs. 3
BGB auch im Rahmen des § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG anzu-
wenden ist, bejaht der Senat diese Frage, da der Gesetzgeber
ausdriicklich den Begriff ,,Verbrauchervertrag” verwendete
und dieser Begriff kurz vor Erlass des § 17 Abs. 2a Satz 2
BeurkG bei der Anderung des BGB so definiert wurde, wie er
schon vorher in § 24a AGBG definiert war. Hitte der Gesetz-
geber etwas anderes gewollt, hitte er wesentlich einfacher
geregelt, dass jedem Verbraucher vor Beurkundung einer Er-
kldrung oder eines Vertrages der Text tibersandt werden muss.

2. Die Kosten fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren be-
stimmen sich nach § 136 Abs. 1 Nr. 2 GNotKG ebenso wie die
Rechtsmittel nach den Vorschriften des GNotKG, da die
Beschwerde nach dem 31.7.2013 eingelegt wurde. Die Kos-
tenentscheidung beruht auf § 130 Abs. 3 GNotKG, §§ 84, 80
FamFG, § 91 ZPO.

(..
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17. BauGB § 154 Abs. 3 Satz 1, §§ 162, 163 (Zeitliche Fest-
setzung sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetrdge nach Erlan-
gung des Sanierungsvorteils unter dem Aspekt des Grund-
satzes von Treu und Glauben)

Der auch im offentlichen Recht geltende Grundsatz von
Treu und Glauben stellt sicher, dass sanierungsrechtliche
Ausgleichsbetriige nicht zeitlich unbegrenzt nach Erlan-
gung des Sanierungsvorteils festgesetzt werden diirfen.
Damit wire dem rechtsstaatlichen Gebot der Belastungs-
klarheit und -vorhersehbarkeit (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 5.3.2013, 1 BvR 2457/08, NVwZ 2013, 1004) hinrei-
chend Rechnung getragen.

BVerwG, Urteil vom 20.3.2014, 4 C 11.13 (OVG Miinster)

Die Beteiligten streiten um die Erhebung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrige. Im Jahre 1978 beschloss der Rat der Beklagten die
formliche Festlegung des Sanierungsgebiets ,,Sti* im Stadtgebiet der
Beklagten. Nach Genehmigung und Bekanntmachung der Sanierungs-
satzung fiihrte die Beklagte verschiedene Ordnungs- und Sanierungs-
mafBnahmen durch; im Jahr 1989 schloss sie die letzten Sanierungs-
mafBnahmen ab. In den Jahren 1989 bis 1992 rechnete die Beklagte
gegeniiber dem Regierungsprisidenten D die fiir die Sanierung erhal-
tenen Zuwendungen ab; der Schlussverwendungsnachweis datiert
vom 11.3.1992; mit Schreiben vom 15.6.1992 erklirte der Regie-
rungsprisident das Modellvorhaben Sii I (stiddtebaulicher Teil) haus-
halts- bzw. zuwendungsrechtlich fiir abgeschlossen.

Im Juni 2006 beschloss die Beklagte die Authebung der Sanierungs-
satzung, Ende Juni 2006 wurde die Aufhebungssatzung bekannt ge-
macht.

Der Klager ist Wohnungseigentiimer im Geltungsbereich des (ehe-
maligen) Sanierungsgebiets ,,Sii*“. Mit Bescheid vom 25.5.2010 zog
ihn die Beklagte nach vorheriger Anhorung zur Zahlung eines sanie-
rungsrechtlichen Ausgleichsbetrags i. H. v. 1.216,80 € heran. Gegen
diesen Bescheid richtet sich die Klage.

Das VG hob den angefochtenen Bescheid auf. Die Voraussetzungen
fiir die Erhebung von Ausgleichsbetrigen ldgen aus drei selbstindig
tragenden Griinden nicht vor. Zunichst habe die Aufhebungssatzung
wegen formeller Méngel nicht zu einem Abschluss der Sanierung
im Sinne des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB gefiihrt (1). Unabhingig
davon sei der Abschluss der Sanierung nicht mit der — ohnehin un-
wirksamen — Aufhebungssatzung, sondern schon wesentlich friiher
eingetreten, weil die Sanierungssatzung spitestens im Jahr 1992
funktionslos geworden sei mit der Folge, dass die Erhebung des Aus-
gleichsbetrags spitestens seit dem Jahr 1997 festsetzungsverjahrt sei
(2). Zuletzt halte auch die Ermittlung der konkreten Ausgleichsbe-
triige einer gerichtlichen Uberpriifung nicht stand (3).

Mit ihrer vom OVG zugelassenen Berufung wandte sich die Beklagte
ausschlieBlich gegen den Entscheidungsgrund zu 2. Sie beantragte,
das angegriffene Urteil zu dndern und der Klage nicht wegen Festset-
zungsverjihrung stattzugeben. Das OVG hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Diese sei zwar zuldssig, aber unbegriindet. Zu Recht habe das
VG angenommen, dass bei Erlass des Bescheides bereits Festset-
zungsverjihrung eingetreten gewesen sei. Die Festsetzungsfrist be-
trage vier Jahre und beginne mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem
die Abgabe entstanden ist. Entstanden sei die Abgabe hier spitestens
Ende 1992, so dass die Festsetzungsfrist bereits Ende des Jahres 1996
abgelaufen sei. Dem stehe nicht entgegen, dass die Sanierungssat-
zung im Jahr 1992 nicht aufgehoben worden sei. Zwar sei nach § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB der Ausgleichsbetrag ,,nach Abschluss der Sa-
nierung (§§ 162 und 163 BauGB) zu entrichten®. Daraus ergebe sich,
dass insofern nur die féormliche Aufhebung der Sanierungssatzung
gemidl § 162 BauGB bzw. die formliche Erklarung der Abgeschlos-
senheit der Sanierung fiir das jeweilige Grundstiick gemif § 163
BauGB maligeblich seien. Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift
sowie Bediirfnisse der Rechtssicherheit bestitigten diesen Befund.
Wann die Sanierung tatsdchlich abgeschlossen sei, sei nach der
Rechtsprechung des BVerwG daher unerheblich. Dieser Rechtspre-
chung konne jedoch, soweit es um die Auslosung der Festsetzungs-
frist gehe, aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht mehr fiir alle

Fallkonstellationen und so auch hier gefolgt werden. Denn sie fiihre
dazu, dass die Gemeinde durch den pflichtwidrigen Nichterlass der
Aufhebungssatzung das Entstehen des Ausgleichsbetragsanspruchs
unbegrenzt verhindern konne und damit der Eintritt der Festsetzungs-
verjahrung in ihr Belieben gestellt wire. Dies sei nach der neueren
Rechtsprechung des BVerfG mit dem Rechtsstaatsprinzip in seiner
Ausprigung als Gebot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit
unvereinbar. Dieses gebiete, dass ein Vorteilsempfianger in zumutba-
rer Zeit Klarheit dariiber gewinnen kénne, ob und in welchem Um-
fang er die erlangten Vorteile durch Beitrige ausgleichen miisse.
Diese zu Kanalanschlussbeitrigen ergangene Rechtsprechung finde
auch auf sanierungsrechtliche Ausgleichsbetrige Anwendung. Die
erforderliche Rechtssicherheit ergebe sich nicht daraus, dass die
betroffenen Eigentiimer gemi § 163 Abs. 1 Satz 2 BauGB die
grundstiicksbezogene Erkldrung der Abgeschlossenheit der Sanie-
rung oder gemdl § 154 Abs. 3 Satz 3 BauGB die vorzeitige Festset-
zung des Ausgleichsbetrags beantragen konnten. Auch die Uberlei-
tungsvorschrift des § 235 Abs. 4 BauGB regele lediglich eine Pflicht
zur Aufhebung der Sanierungssatzung, 16se aber nicht die Festset-
zungsfrist aus. Damit sei § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB in der bisherigen
Auslegung mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar. Gleichwohl sei
eine Vorlage an das BVerfG nicht zuldssig. Denn die Vorschrift konne
fiir den Fall, dass die Gemeinde entgegen ihrer Rechtspflicht die Sa-
nierungssatzung nicht authebe, verfassungskonform so ausgelegt
werden, dass die abstrakte Ausgleichsbetragsforderung in dem Zeit-
punkt entstehe, in dem die Sanierungssatzung nach § 162 Abs. 1
BauGB hiitte aufgehoben werden miissen. Das sei hier bereits im
Jahre 1992 der Fall gewesen, weil in diesem Jahr teils die Sanierung
vollstindig durchgefiihrt gewesen, teils die Sanierungsabsicht aufge-
geben worden sei. Da der angegriffene Bescheid somit bereits wegen
Eintritts der Festsetzungsverjahrung rechtswidrig sei, konne dahinge-
stellt bleiben, ob die vom VG angenommenen weiteren Rechtswid-
rigkeitsgriinde vorliegen und ob das Berufungsgericht diese priifen
darf.

Das OVG hat die Revision wegen Divergenz zugelassen, die Be-
klagte hat von dem zugelassenen Rechtsmittel Gebrauch gemacht.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Revision (1) ist im Ergebnis unbegriindet. Das
Berufungsurteil verletzt zwar Bundesrecht (2); die Entschei-
dung selbst stellt sich jedoch aus anderen Griinden als richtig
dar (3).

(..

2. Das Berufungsurteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1
VwGO). Die Auffassung des OVG, § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB sei hinsichtlich des Beginns der vierjdhrigen Frist fiir
die Festsetzung sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetrige ver-
fassungskonform dahin auszulegen, dass fiir den Fall einer
rechtswidrig verzogerten Aufthebung der Sanierungssatzung
nicht — wie in § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB vorgesehen — an den
formlichen ,,Abschluss der Sanierung durch Authebung der
Sanierungssatzung (§ 162 BauGB) anzukniipfen, sondern der
Zeitpunkt mafigeblich sei, ,,in dem die Sanierungssatzung
nach § 162 Abs. 1 BauGB hitte aufgehoben worden sein miis-
sen”, steht mit Bundesrecht nicht im Einklang.

a) Das OVG hat § 155 Abs. 5 BauGB i. V. m. § 12 Abs. 1
Nr. 4 Buchst. b KAG NRWi. V. m. § 169 Abs. 1 Satz 1 AO die
Regelung entnommen, dass die Festsetzung eines sanierungs-
rechtlichen Ausgleichsbetrags nicht mehr zuléssig ist, wenn
die Festsetzungsfrist abgelaufen ist; nach § 169 Abs. 2 Satz 1,
§ 170 Abs. 1 AO betrigt die Festsetzungsfrist vier Jahre; sie
beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Abgabe
entstanden ist.

Wann die sanierungsrechtliche Ausgleichsabgabe entstanden
ist, beantwortet § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB mit der Regelung,
dass der Ausgleichsbetrag ,,nach Abschluss der Sanierung
(§§ 162 und 163 BauGB) zu entrichten® ist. Nach stidndiger
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Rechtsprechung des Senats (zuletzt BVerwG, Beschluss vom
12.4.2011, 4 B 52.10, ZfBR 2011, 477 = BauR 2011, 1308 =
BRS 78 Nr. 215 m. w. N.) ist der Begriff des Abschlusses der
Sanierung formlich zu verstehen. Die Pflicht zur Zahlung des
Ausgleichsbetrags entsteht mit der rechtsférmlichen Aufhe-
bung der Sanierungssatzung gemdfl § 162 Abs. 1 BauGB
(oder — hier nicht von Interesse — mit der Erklidrung der Ge-
meinde gemidl § 163 BauGB, dass die Sanierung fiir ein
Grundstiick abgeschlossen ist). Zur rechtsférmlichen Authe-
bung der Sanierungssatzung ist die Gemeinde unter den in
§ 162 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 BauGB genannten Vorausset-
zungen zwar verpflichtet. Weder der Zeitablauf noch eine
unzureichend ziigige Forderung der Sanierung haben fiir sich
genommen jedoch zur Folge, dass die Sanierungssatzung
automatisch aufler Kraft tritt (BVerwG, Urteil vom
20.10.1978, 4 C 48.76, Buchholz 406.15 § 50 StBauFG
Nr. 1). Die an § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB ankniipfende vier-
jdhrige Festsetzungsfrist beginnt folglich erst mit Ablauf des
Jahres zu laufen, in dem die Sanierungssatzung rechtsform-
lich aufgehoben worden ist. Das gilt nach bisheriger Recht-
sprechung des Senats auch dann, wenn die Gemeinde die Auf-
hebung der Sanierungssatzung rechtswidrig unterlésst, ob-
wohl die Voraussetzungen der Aufhebung vorliegen.

b) Die Ankniipfung der landesrechtlich geregelten Festset-
zungsverjdhrung an die rechtsformliche Aufthebung der Sa-
nierungssatzung darf mit Blick auf das rechtsstaatliche Gebot
der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit allerdings nicht
zur Folge haben, dass es die Gemeinde in der Hand hat, durch
rechtswidriges Unterlassen der Authebung der Sanierungssat-
zung den Eintritt der Festsetzungsverjidhrung auf Dauer oder
auf unverhaltnisméafBig lange Zeit zu verhindern.

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt in seiner Auspridgung als
der Rechtssicherheit dienendes Gebot der Belastungsklarheit
und -vorhersehbarkeit Regelungen, die sicherstellen, dass Ab-
gaben zum Vorteilsausgleich nicht zeitlich unbegrenzt nach
Erlangung des Vorteils festgesetzt werden konnen. Dem Ge-
setzgeber obliegt es, einen Ausgleich zu schaffen zwischen
dem Interesse der Allgemeinheit an der Erhebung von Bei-
tridgen fiir solche Vorteile einerseits und dem Interesse des
Beitragsschuldners andererseits, irgendwann Klarheit zu
erlangen, ob und in welchem Umfang er zu einem Beitrag
herangezogen werden kann. Das hat das BVerfG, Beschluss
vom 5.3.2013, 1 BvR 2457/08, NVwZ 2013, 1004, im Rah-
men einer Urteilsverfassungsbeschwerde gegen die Heranzie-
hung zu Kanalherstellungsbeitrigen auf der Grundlage des
Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b Doppelbuchst. cc Spiegelstrich
2 BayKAG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des
BayKAG v. 28. 12. 1992 (GVBI S. 775) entschieden.

Zu Recht ist das OVG davon ausgegangen, dass diese verfas-
sungsrechtlichen Mafistdbe auch bei der Erhebung sanie-
rungsrechtlicher Ausgleichsbetridge Geltung beanspruchen.
Das rechtsstaatliche Gebot der Belastungsklarheit und -vor-
hersehbarkeit gilt fiir alle Fallkonstellationen, in denen eine
abzugeltende Vorteilslage eintritt, die daran ankniipfenden
Abgaben aber wegen des Fehlens sonstiger Voraussetzungen
nicht entstehen und deshalb auch nicht verjahren kdnnen
(VGH Miinchen, Urteil vom 14.11.2013, 6 B 12.704, juris
Rdnr. 21). Das ist beim Ausgleichsbetrag nach § 154 Abs. 3
BauGB regelmiBig (siehe aber § 163 BauGB) der Fall, so-
lange die Gemeinde die Sanierungssatzung nicht aufhebt.
Auch in diesem Fall darf eine gesetzlich angeordnete Abgabe-
pflicht daher nicht zur Folge haben, dass die Gemeinde die
Abgabe zeitlich unbegrenzt nach dem Eintritt der Vorteilslage
festsetzen kann.

¢) Dem OVG ist ferner darin zuzustimmen, dass dem
rechtsstaatlichen Gebot der Belastungsklarheit und -vorher-

sehbarkeit nicht durch spezifisch sanierungsrechtliche Instru-
mente oder Vorkehrungen Rechnung getragen ist.

Zu Recht hat sich das OVG auf den Standpunkt gestellt, dass
die in § 143 Abs. 2 Satz 2 BauGB vorgeschriebene Eintragung
eines Sanierungsvermerks in die Grundbiicher der von der Sa-
nierung betroffenen Grundstiicke einen Verfassungsverstofl
zwar (moglicherweise) unter Vertrauensschutzgesichtspunk-
ten ausschlieft, nicht aber unter dem Gesichtspunkt der
Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit. Dessen Anforde-
rungen ist auch nicht durch § 163 Abs. 1 Satz 2 BauGB Ge-
niige getan, wonach die Gemeinde die Sanierung fiir ein
Grundstiick auf Antrag des Eigentiimers als abgeschlossen zu
erklédren hat (vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 21.12.2011,4 C
13.10, BVerwGE 141, 302); die damit er6ffnete Moglichkeit
in der Hand des einzelnen Eigenttimers, den Abschluss der
Sanierung grundstiicksbezogen herbeizufiihren, ist kein voll-
wertiges Surrogat fiir die in § 162 Abs. 1 BauGB geregelte
Pflicht, die Sanierung durch Aufhebung der Sanierungssat-
zung fiir das gesamte Sanierungsgebiet abzuschlieBen. Glei-
ches gilt fiir die in § 154 Abs. 3 Satz 3 BauGB getroffene
Regelung, dass die Gemeinde auf Antrag des Ausgleichsbe-
tragspflichtigen den Ausgleichsbetrag vorzeitig festsetzen
soll, wenn der Pflichtige an der vorzeitigen Festsetzung ein
berechtigtes Interesse hat und der Ausgleichsbetrag mit hin-
reichender Sicherheit ermittelt werden kann; auch mit dieser
Antragsmoglichkeit ist dem rechtsstaatlichen Gebot der
Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit nicht hinreichend
entsprochen; das gilt vor allem deswegen, weil die vorzeitige
Festsetzung etwa im Hinblick auf ungewéhnliche Ermitt-
lungsschwierigkeiten oder einen nicht vertretbaren Verwal-
tungsaufwand abgelehnt werden kann (,,soll“); vgl. zum Bei-
spiel Kleiber in Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand
September 2013, § 154 Rdnr. 200). Die Ubergangsvorschrift
des § 235 Abs. 4 BauGB schlieBlich normiert wiederum nur
eine Pflicht der Gemeinde, Sanierungssatzungen, die vor dem
1.1.2007 bekannt gemacht wurden, spitestens bis zum
31.12.2021 mit den Rechtswirkungen des § 162 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 BauGB aufzuheben. Die Regelung ist deshalb ebenfalls
kein geeignetes Instrument, den rechtsstaatlichen Anforde-
rungen der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit fiir den
Fall der Nichterfiillung dieser Pflicht Rechnung zu tragen.

d) Das OVG hat sich deshalb zur Vermeidung rechtsstaats-
widriger Ergebnisse veranlasst gesehen, der bisherigen Recht-
sprechung des Senats zur Auslegung des § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB nicht mehr einschrinkungslos zu folgen. Fiir den Fall,
dass die Gemeinde — wie hier — ihrer Pflicht zur Aufhebung
der Sanierungssatzung nicht oder nicht rechtzeitig nach-
komme, sei § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB verfassungskonform
so auszulegen, dass die ,,abstrakte Ausgleichsbetragsforde-
rung” nicht erst mit dem férmlichen Abschluss der Sanierung
durch Aufhebung der Sanierungssatzung, sondern bereits ,,in
dem Zeitpunkt entsteht, in dem die Sanierungssatzung nach
§ 162 Abs. 1 BauGB hiitte aufgehoben worden sein miissen®.
Dieser Standpunkt ist mit Bundesrecht unvereinbar.

Das Gebot verfassungskonformer Gesetzesauslegung ver-
langt, von mehreren méglichen Normdeutungen, die teils zu
einem verfassungswidrigen, teils zu einem verfassungsmafi-
gen Ergebnis fiihren, diejenige vorzuziehen, die mit dem
Grundgesetz in Einklang steht (vgl. schon BVerfG, Entschei-
dung vom 8.3.1972, 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373, 383 f,;
stindige Rechtsprechung). Eine Norm ist daher nur dann
verfassungswidrig, wenn keine nach anerkannten Ausle-
gungsgrundsitzen zuldssige und mit der Verfassung zu ver-
einbarende Auslegung méglich ist. Auch im Wege der verfas-
sungskonformen Interpretation darf aber der normative Ge-
halt einer Regelung nicht neu bestimmt werden (vgl. BVerfG,
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Beschluss vom 10.7.1958, 1 BvF 1/58, BVerfGE 8, 71, 78 f.).
Die zur Vermeidung eines Verfassungsverstofes gefundene
Interpretation muss daher eine nach anerkannten Auslegungs-
grundsitzen zulédssige Auslegung sein (BVerfG, Urteil vom
24.4.1985, 2 BVF 2/83, 2 BVF 3/83, 2 BvF 4/83, 2 BvF 2/84,
BVerfGE 69, 1, 55). Die Grenzen verfassungskonformer Aus-
legung ergeben sich damit grundsétzlich aus dem ordnungs-
gemifBen Gebrauch der anerkannten Auslegungsmethoden.
Der Respekt vor der gesetzgebenden Gewalt (Art. 20 Abs. 2
GG) gebietet es dabei, in den Grenzen der Verfassung das Ma-
ximum dessen aufrechtzuerhalten, was der Gesetzgeber ge-
wollt hat. Er fordert eine verfassungskonforme Auslegung der
Norm, die durch den Wortlaut des Gesetzes gedeckt ist und
die prinzipielle Zielsetzung des Gesetzgebers wahrt (B VerfG,
Beschluss vom 3.6.1992, 2 BvR 1041/88, 2 BvR 78/89,
BVerfGE 86, 288, 320). Die Deutung darf nicht dazu fiihren,
dass das gesetzgeberische Ziel in einem wesentlichen Punkt
verfehlt oder verfilscht wird (vgl. BVerfG, Urteil vom
4.5.2011, 2 BvR 2365/09 u. a., BVerfGE 128, 326, 400
m. w. N.; BVerfG, Beschluss vom 11.6.1958, 1 BvL 149/52,
BVerfGE 8, 28, 34, vom 11.6.1980, 1 PBvU 1/79, BVerfGE
54, 277, 299 f. m. w. N. und vom 19.9.2007, 2 BvF 3/02,
BVerfGE 119, 247, 274). Die verfassungskonforme Ausle-
gung findet ihre Grenzen mithin dort, wo sie zum Wortlaut
der Norm und zum klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers
in Widerspruch treten wiirde (B VerfG, Urteil vom 30.3.2004,
2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01, BVerfGE 110, 226, 267,
m. w. N.; Beschluss vom 11.6.2013, 2 BvR 2302/11, 2 BvR
1279/12, NJW 2013, 3151 Rdnr. 77).

Mit seiner Auslegung des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB
iiberschreitet das OVG die dargestellten Grenzen zuldssiger
verfassungskonformer Auslegung, denn diese lduft auf eine
Deutung hinaus, die das gesetzgeberische Anliegen in einem
zentralen Punkt verfélscht.

Das OVG hat selbst hervorgehoben, dass es dem Gesetzgeber
in § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB darum ging, den ,,Abschluss
der Sanierung” durch den Klammerverweis auf die §§ 162,
163 BauGB foérmlich zu markieren. Nach Auffassung des
OVG soll es aber ,,allein fiir den Fall, dass eine Gemeinde
entgegen der Vorschrift des § 162 Abs. 1 BauGB pflichtwidrig
die Aufhebung der Sanierungssatzung unterlésst, ... fiir die
sachliche Abgabepflicht zu einer Abldsung von einem forma-
len Rechtsakt” kommen. Dass dies dem Willen des Gesetzge-
bers zuwiderlaufe, sei — so das OVG - schon deshalb nicht
erkennbar, weil der Gesetzgeber ,,selbstverstidndlich® davon
ausgegangen sei, dass die von ihm normierte Pflicht zur Auf-
hebung der Sanierungssatzung beachtet wird. Sinn und Zweck
des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB, der auf § 162 BauGB Bezug
nehme, konne sogar positiv dahingehend verstanden werden,
dass ein ,,Abschluss der Sanierung® im Sinne des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB fiir die sachliche Abgabepflicht auch vorliege,
wenn die Gemeinde entgegen der Vorschrift des § 162 Abs. 1
BauGB die Authebung der Sanierungssatzung unterlésst.
Nichts sei dafiir erkennbar, dass der Gesetzgeber in § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB der Gemeinde, die pflichtwidrig die Sa-
nierungssatzung nicht aufhebt, aus dieser Pflichtverletzung
festsetzungsverjdhrungsrechtliche Vorteile habe gewdhren
wollen. Niher liege es, dass der Gesetzgeber den vom pflicht-
widrigen Nichterlass der Aufthebungssatzung Betroffenen so
habe stellen wollen, wie er nach der gesetzlichen Konzeption
ohne die Pflichtwidrigkeit stiinde. Diese Auffassung geht
fehl.

Thr steht bereits der durch den historischen Gesetzgeber-
willen bestitigte eindeutige Wortlaut des § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB entgegen. Der Begriff ,,Abschluss der Sanierung*
im Sinne des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB sollte, wie in

der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
(BT-Drucks. 8/2451, S. 37) klar und unmissverstiandlich zum
Ausdruck kommt, durch den einzufiigenden Klammerzusatz
wauf die §§ 50 und 51 StBauFG (jetzt: §§ 162, 163 BauGB)
bezogen werden, die den formlichen Abschluss regeln®. Dem
Gesetzgeber ging es also ersichtlich darum, den Abschluss der
Sanierung, mit der die Abgabepflicht entsteht, férmlich zu be-
stimmen.

Auch Bediirfnisse der Rechtssicherheit verlangen nach einer
formlichen Markierung des ,,Abschlusses der Sanierung*, wie
das OVG im Ausgangspunkt selbst eingerdumt hat. Das findet
seine Rechtfertigung darin, dass die in § 162 Abs. 1 Satz 1
BauGB genannten Griinde, die zur Aufhebung der Sanie-
rungssatzung verpflichten, auch von einer Willensentschei-
dung der Gemeinde abhiingen. So ist etwa die Beendigung der
sanierungsbedingten BaumaBnahmen allein noch kein hin-
lidngliches Zeichen dafiir, dass die Sanierung im Sinne des
§ 162 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB tatséchlich ,,durchgefiihrt*
ist, solange dieser duBerlich wahrnehmbare Vorgang nicht
auch von einem entsprechenden Willen der Gemeinde getra-
gen ist. Ob dieser Wille vorliegt, kann nur die Gemeinde
zuverlissig beurteilen, wie das OVG an anderer Stelle zutref-
fend bemerkt hat. AuRerlich wahrnehmbare Hilfstatsachen,
wie etwa der Zeitpunkt der Durchfiihrung der letzten bauli-
chen Mafinahmen oder die Abrechnung der Zuwendungen,
haben insoweit nur indizielle Bedeutung. Nicht von ungeféihr
hat sich das OVG auf der Grundlage seiner tatsdchlichen Fest-
stellungen, dass die letzten baulichen Malnahmen zur Sanie-
rung im Jahr 1989 durchgefiihrt und in den Jahren 1989 bis
1992 die fiir die Sanierung erhaltenen Zuwendungen gegen-
tiber dem Regierungsprisidium abgerechnet worden seien,
lediglich zu der Aussage befihigt angesehen, dass die Sanie-
rungssatzung ,,spatestens” im Jahre 1992 hitte aufgehoben
werden miissen. Auch nach Sinn und Zweck des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB ist deshalb daran festzuhalten, dass es ange-
sichts ,,untiberwindbarer Schwierigkeiten®, ohne eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung den Zeitpunkt des Aufler-
krafttretens auch nur einigermallen prizise festzulegen, in
samtlichen Fillen des § 162 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 BauGB
einer ausdriicklichen Entscheidung der Gemeinde iiber die
Aufhebung der Sanierungssatzung bedarf (BVerwG Be-
schluss vom 12.4.2011 — 4 B 52.10, juris Rdnr. 5, 6). Erst die-
ser formale Rechtsakt fiihrt den ,,Abschluss der Sanierung*
herbei. Alles andere wire mit Wortlaut, historischem Gesetz-
geberwillen sowie Sinn und Zweck des § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB unvereinbar.

Gesetzeswortlaut und historischer Gesetzgeberwille enthalten
keinen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber hinsichtlich der
»abstrakten Ausgleichsforderung® bzw. der ,,sachlichen Ab-
gabepflicht” und nur fiir den Fall einer pflichtwidrig unterlas-
senen Aufhebung der Sanierungssatzung auf diesen férmlich
markierten Ankniipfungspunkt fiir den Abschluss der Sanie-
rung verzichten wollte. Dabei geht es — anders als das OVG
angenommen hat — nicht darum, ob der Gesetzgeber einer
Gemeinde, die pflichtwidrig die Sanierungssatzung nicht auf-
hebt, aus der Pflichtverletzung festsetzungsverjahrungsrecht-
liche Vorteile gewihren wollte. Im Rahmen der verfassungs-
konformen Auslegung geht es — anders als bei der richterli-
chen Rechtsfortbildung, etwa im Wege des Analogieschlusses
— auch nicht darum, ob der Gesetzgeber, hiitte er das rechts-
staatliche Gebot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit
bedacht, fiir den Fall einer pflichtwidrigen Nichtaufhebung
der Sanierungssatzung das Normverstindnis des OVG zu-
grunde gelegt hétte. Es geht vielmehr darum, ob das Norm-
verstiandnis des OVG dem klar erkennbar geduferten Willen
des Gesetzgebers sowie dem Gesetzeszweck entspricht. Diese
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Frage ist ohne Einschriinkung zu verneinen. Der Gesetzgeber
hat sich — wie dargestellt — ersichtlich auch aus Griinden der
Rechtssicherheit kategorisch auf einen durch die Aufthebung
der Sanierungssatzung gemif} § 162 BauGB (oder die grund-
stiicksbezogene Erklidrung der Abgeschlossenheit der Sanie-
rung gemil § 163 BauGB) formal markierten Abschluss der
Sanierung festgelegt. Die vom OVG angenommenen Diffe-
renzierungen zwischen ,,personlicher Abgabepflicht und
»abstrakter Ausgleichsbetragsforderung™ bzw. ,,sachlicher
Abgabepflicht* sowie zwischen einer rechtmifligen und einer
rechtswidrig unterlassenen Authebung der Sanierungssatzung
sind in der Vorschrift nicht angelegt. Der Fall einer pflicht-
widrigen Nichtauthebung der Sanierungssatzung ist sowohl
nach dem durch den historischen Gesetzgeberwillen bestétig-
ten Wortlaut als auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift von
§ 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB erfasst. Wihrend der Gesetzgeber
den Abschluss der Sanierung also ohne Ausnahme durch die
Aufhebung der Sanierungssatzung férmlich markiert sieht,
soll nach Auffassung des OVG fiir den Fall einer pflichtwid-
rig unterlassenen Aufhebung der Sanierungssatzung hinsicht-
lich der ,,abstrakten Ausgleichsforderung® der Zeitpunkt des
tatsiichlichen Abschlusses der Sanierung an die Stelle des
formlichen Abschlusses der Sanierung treten. Die normative
Festlegung des Gesetzgebers wiirde mithin fiir den Fall einer
nicht rechtzeitigen Authebung der Sanierungssatzung neu be-
stimmt; das Normverstidndnis des OVG liefe somit auf eine
Deutung hinaus, die das gesetzgeberische Anliegen in einem
zentralen Punkt verfélscht und deshalb die Grenzen zulassiger
verfassungskonformer Auslegung tiberschreitet.

Das gilt umso mehr, als das Kriterium des tatsdchlichen
Abschlusses der Sanierung nicht nur — wovon das OVG of-
fensichtlich ausgegangen ist — in dem ,,atypischen Fall pflicht-
widrigen Verhaltens der Gemeinde* an die Stelle des form-
lichen Abschlusses der Sanierung durch Aufhebung der
Sanierungssatzung treten wiirde, sondern — konsequent zu
Ende gedacht — letztlich auch in allen anderen Fillen zu prii-
fen wire. Denn auch in dem Fall, in dem die Gemeinde die
Aufhebung der Sanierung pflichtgemil und rechtzeitig be-
schlieft, miisste das Gericht, um dies feststellen zu konnen,
erst einmal ermitteln, wann die Sanierungsmafinahmen tat-
sdchlich abgeschlossen waren und die Sanierungssatzung
nach § 162 Abs. 1 BauGB deshalb ,,hitte aufgehoben worden
sein miissen®. Die Priifung des tatséchlichen Abschlusses der
Sanierung bliebe dem Gericht also in keinem Fall erspart. Das
gesetzgeberische Ziel, den Abschluss der Sanierung auch
angesichts der ,,uniiberwindbaren Schwierigkeiten, ohne eine
entsprechende gesetzliche Regelung den Zeitpunkt des
AufBerkrafttretens auch nur einigermaflen prizise festzule-
gen®, rein formal zu bestimmen, wiirde damit konterkariert.

e) Einer verfassungskonformen Auslegung des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB bedarf es im Ubrigen schon deswegen nicht,
weil unter Anwendung des auch im 6ffentlichen Recht gelten-
den Grundsatzes von Treu und Glauben die Einhaltung des
rechtsstaatlichen Gebots der Belastungsklarheit und -vorher-
sehbarkeit und damit die VerfassungsmaBigkeit der Regelun-
gen liber den Ausgleichsbetrag sichergestellt werden kann.

Der Grundsatz von Treu und Glauben gehort zu den allgemei-
nen Grundsdtzen des Verwaltungsrechts (BVerwG, Urteil
vom 14.4.1978, 4 C 6.76, BVerwGE 55, 337, 339 und vom
16.5.2000,4 C 4.99, BVerwGE 111, 162, 172 sowie Beschluss
vom 5.3.1998, 4 B 3.98, Buchholz 406.421 Garagen- und
Stellplatzrecht Nr. 8). Er bedarf der Konkretisierung, die an-
hand von Fallgruppen vorgenommen wird. Soweit es — wie
bei sanierungsrechtlichen Ausgleichsbetrigen nach § 154
Abs. 1 BauGB — um bundesrechtlich geregelte Abgaben geht,
gegen die sich der Einwand von Treu und Glauben richtet,

unterliegt er der vollen revisionsgerichtlichen Uberpriifung
(vgl. BVerwG, Urteil vom 16.5.2000, 4 C 4.99, BVerwGE
111,162,172, S. 172 1.).

Nicht einschligig ist allerdings die Fallgruppe der Verwir-
kung. Das hat bereits das B VerfG mit Beschluss vom 5.3.2013,
1 BvR 2457/08 klargestellt. Nach standiger Rechtsprechung
des BVerwG (zum Beispiel BVerfG, Urteil vom 7.2.1974,3 C
115.71, BVerwGE 44, 339, 343 m. w. N.) erfordert die Ver-
wirkung nicht nur, dass seit der Moglichkeit der Geltendma-
chung eines Rechts lidngere Zeit verstrichen ist. Es miissen
auch besondere Umstédnde hinzutreten, die die verspétete Gel-
tendmachung als treuwidrig erscheinen lassen. Das ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn der Verpflichtete infolge eines
bestimmten Verhaltens des Berechtigten darauf vertrauen
durfte, dass dieser das Recht nach so langer Zeit nicht mehr
geltend machen werde (Vertrauensgrundlage), der Verpflich-
tete ferner tatsidchlich darauf vertraut hat, dass das Recht nicht
mehr ausgeiibt werde (Vertrauenstatbestand) und sich infol-
gedessen in seinen Vorkehrungen und Maflnahmen so einge-
richtet hat, dass ihm durch die verspétete Durchsetzung des
Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen wiirde. Im Sanie-
rungsrecht wird — wie ausgefiihrt — bereits die erforderliche
Vertrauensgrundlage wegen der Eintragung eines Sanierungs-
vermerks in das Grundbuch in aller Regel nicht gegeben sein.
Im Ubrigen erscheint das Instrument der Verwirkung auch mit
Blick auf die weiteren Voraussetzungen (Vertrauenstatbe-
stand, Vermogensdisposition) kaum geeignet, den Biirger vor
einer rechtsstaatlich unzumutbaren Erhebung sanierungs-
rechtlicher Ausgleichsbetrige zu bewahren. Denn das rechts-
staatliche Gebot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit
erfordert eine Regelung, die ohne individuell nachweisbares
oder typischerweise vermutetes, insbesondere ohne betitigtes
Vertrauen greift (BVerfG, Beschluss vom 5.3.2013, 1 BvR
2457/08, a. a. O.).

Der Geltendmachung eines sanierungsrechtlichen Aus-
gleichsbetrags, der den betroffenen Eigentlimer in dem
rechtsstaatlichen Gebot der Belastungsklarheit und -vorher-
sehbarkeit verletzt, steht jedoch der Einwand der unzulédssi-
gen Rechtsausiibung entgegen (vgl. hierzu allgemein zum
Beispiel Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 242 Rdnr. 46 ff.; im
offentlichen Recht zum Beispiel BVerwG, Urteil vom
24.2.2010,9 C 1.09, BVerwGE 136, 126 Rdnr. 38). Nach die-
ser Fallgruppe kann die Ausiibung eines Rechts unzuléssig
sein, wenn dem Berechtigten eine Verletzung eigener Pflich-
ten zur Last féllt und die Austibung des Rechts aufgrund
dieser eigenen Pflichtenverletzung treuwidrig erscheint. Wie
alle Generalklauseln ist auch der Grundsatz von Treu und
Glauben in der Auspragung der unzulédssigen Rechtsaustibung
Einfallstor fiir verfassungsrechtliche Wertungen. Der Begriff
der Treuwidrigkeit ist deshalb so auszulegen, dass eine Erhe-
bung sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetriige, die dem Ge-
bot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit widerspri-
che, ausgeschlossen ist.

Treuwidrigkeit liegt allerdings nicht bereits dann vor, wenn
die Gemeinde die Sanierungssatzung entgegen ihrer Pflicht
aus § 162 Abs. 1 BauGB nicht rechtzeitig aufgehoben hat.
Treuwidrig ist die Abgabenerhebung vielmehr erst dann,
wenn es aufgrund der Pflichtverletzung der Gemeinde unter
Berticksichtigung der gesamten Umstinde des Einzelfalls
nicht mehr zumutbar erscheint, den Biirger mit der Abgaben-
erhebung zu konfrontieren. Wann das der Fall ist, mag im
Einzelfall schwierig zu bestimmen sein. Der Einwand der un-
zuldssigen Rechtsausiibung ist aber handhabbar. Zugrunde
zu legen ist ein enger MafBstab. Gegen die Annahme der Treu-
widrigkeit kann etwa sprechen, dass sich der politische
Willensbildungsprozess in der Gemeinde iiber die Fortset-
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zung der SanierungsmaBnahmen schwierig gestaltete oder
dass die Fortfiihrung der Sanierung an finanziellen Engpéssen
scheiterte.

Dariiber hinaus kann zur Ausfiillung des Treuwidrigkeitstat-
bestandes auf die Wertungen allgemeiner Verjdhrungsvor-
schriften zurtickgegriffen werden. Zu denken ist etwa an die
Regelung in § 53 Abs. 2 VwVT{G, wonach eine Verjidhrungs-
frist von 30 Jahren zu laufen beginnt, wenn ein Verwaltungs-
akt zur Feststellung oder Durchsetzung des Anspruchs eines
offentlichrechtlichen Rechtstréigers unanfechtbar wird. Diese
Vorschrift ist zwar auf die Erhebung sanierungsrechtlicher
Ausgleichsbetrdge nicht unmittelbar anwendbar. Die darin
zum Ausdruck kommende Wertung des Gesetzgebers, die
Durchsetzbarkeit des Anspruchs eines Gffentlichrechtlichen
Rechtstrigers auf die ldngste im Zivilrecht vorgesehene Ver-
jdhrungsfrist von 30 Jahren (§ 197 BGB) zu beschrinken
(VGH Miinchen, Urteil vom 14.11.2013, 6 B 12.704, juris
Rdnr. 22 im Anschluss an VG Dresden, Urteil vom 14.5.2013,
2 K 742.11, juris Rdnr. 42) und zwar unabhéngig vom Entste-
hen des Anspruchs (vgl. § 199 Abs. 2 und 3 Nr. 2 BGB), kann
aber zur Ausfiillung des Treuwidrigkeitstatbestandes tiber-
nommen werden.

Die Erhebung sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetrige ist da-
mit generell ausgeschlossen, wenn seit dem Entstehen der
Vorteilslage mehr als 30 Jahre vergangen sind. Aber auch vor
Erreichen dieser zeitlichen Hochstgrenze kann die Erhebung
nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls treuwidrig
und deshalb als Rechtsausiibung unzuldssig sein. Der Ein-
wand der unzulédssigen Rechtsausiibung ist dabei eine von
Amts wegen zu beriicksichtigende Einwendung. Er steht der
Erhebung sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetrige auch dann
entgegen, wenn sich der Betroffene hierauf nicht beruft. Den
rechtsstaatlichen Anforderungen ist damit insgesamt Geniige
getan.

3. Ob die Erhebung des sanierungsrechtlichen Ausgleichs-
betrags vorliegend tatséichlich wegen unzuléssiger Rechtsaus-
iibung ausgeschlossen war, kann der Senat offen lassen. Denn
die Berufungsentscheidung stellt sich im Ergebnis aus ande-
ren Griinden als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwGO).

Das VG hat angenommen, dass die Authebungssatzung der
Bekl. v. 29.6.2006 nicht zu einem Abschluss der Sanierung im
Sinne des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB gefiihrt habe, weil sie
wegen formeller Méngel unwirksam sei. Das OVG hat diese
Frage offen gelassen und hierzu auch keine Feststellungen ge-
troffen. Der vom VG angenommene Ausfertigungsmangel ist
zwischen den Beteiligten aber unstreitig, wie diese im Termin
zur miindlichen Verhandlung noch einmal ausdriicklich besti-
tigt haben. Der Senat kann deshalb von der formellen Un-
wirksamkeit der Aufhebungssatzung ausgehen. Fehlt es aber
an einer wirksamen Aufhebungssatzung, dann mangelt es
auch an dem vom § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB vorausgesetzten
formlichen Abschluss der Sanierung, so dass ein Ausgleichs-
betrag nicht entstanden ist. Das hat — wie das VG zu Recht
angenommen hat — zur Folge, dass der angefochtene Abga-
benbescheid rechtswidrig ist und den Klédger in seinen Rech-
ten verletzt (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Steuerrecht

18. ErbStG (vor 2009) § 12 Abs. 5 Satz 2, § 13a Abs. 5 Nr. 1;
BewG (vor 2009) § 109 Abs. 1 (Wegfall der Steuerbegiinsti-
gung des Betriebsvermogens gemdfs § 13a Abs. 5 Nr. 1 Satz 1
ErbStG)

1. Der nachtrigliche Wegfall der Steuerbegiinstigung
des Betriebsvermégens geméfl § 13a Abs. 5 Nr. 1
Satz 1 ErbStG tritt unabhingig davon ein, aus wel-
chen Griinden das Betriebsvermogen veriduBlert
wurde und ob die VerduBlerung freiwillig oder unfrei-
willig erfolgte.

2. Hatsich die Beteiligung des Gesellschafters einer Per-
sonengesellschaft durch einen nach § 13a Abs. 1 und 2
ErbStG begiinstigten Erwerb erhoht, konnen bei
einer anschlieBenden VerduBlerung von Gesellschafts-
anteilen die Steuerbegiinstigungen nach § 13a Abs. 5
Nr. 1 Satz 1 ErbStG nur insoweit entfallen, als der
Gesellschafter nach der VerduBlerung nicht mehr in
Hohe des begiinstigt erworbenen Gesellschaftsanteils
beteiligt ist.

BFH, Urteil vom 26.2.2014, II R 36/12

Die Kligerin und Revisionsklédgerin (Klédgerin) ist Alleinerbin ihres
am 30.3.2004 verstorbenen Ehemanns. Dieser war u. a. Kommandi-
tist der E-KG und der B-KG. Vor dem Erbfall waren an der E-KG die
Klédgerin und ihr verstorbener Ehemann mit Kommanditanteilen
i. H. v. 76.694 € bzw. 689.988 € und an der B-KG mit Kommandit-
anteilen i. H. v. 9.203 € bzw. 82.798 € beteiligt. Zur Erfiillung von
Pflichtteilsanspriichen trat die Kldgerin einem ihrer Schne einen
Kommanditanteil an der E-KG i. H. v. 253.682 € und ihrer Tochter
einen Kommanditanteil an der B-KG i. H. v. 22.000 € ab.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) setzte
mit Bescheid vom 22.3.2007 die Erbschaftsteuer auf 180.044 € fest.
Dabei sah das FA die Ubertragungen der Kommanditanteile zum Teil
als schadlich fiir die Anwendung der Steuerbegiinstigung nach § 13a
Abs. 2 des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes in der im Streit-
jahr geltenden Fassung (ErbStG) an. Da nicht erkennbar sei, ob die
Klagerin ihre schon vor dem Tod gehaltenen Anteile oder die auf-
grund des Erbfalls hinzugewonnenen Anteile iibertragen habe, sei zur
Ermittlung des steuerschédlich verduflerten Betriebsvermogens eine
Verhiiltnisrechnung anzustellen. Bei der Bewertung des Betriebsver-
mogens folgte das FA dem auf den 30.3.2004 erstellten Zwischenab-
schluss. Neben dem Freibetrag von 225.000 € berticksichtigte das FA
einen Abschlag nach § 13a Abs. 2 ErbStG von 390.444 €.

Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage hatte hin-
sichtlich einiger im Einigungswege beigelegter Streitpunkte Erfolg.
Im Ubrigen wies das Finanzgericht (FG) sie als unbegriindet ab.
Seiner Ansicht nach hat das FA das steuerschédlich verduferte Be-
triebsvermogen zutreffend im Wege einer Verhiltnisrechnung ermit-
telt und die von der Klégerin zusitzlich geltend gemachten Verbind-
lichkeiten und Riickstellungen bei der Bewertung des Betriebsver-
mogens nicht beriicksichtigt. Das Urteil ist in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2012, 2146 verdtfentlicht.

Dagegen wendet sich die Revision der Klédgerin. Sie ist der Ansicht,
bei der Ermittlung des begiinstigt erworbenen und zur Erfiillung der
Pflichtteilsanspriiche tibertragenen Betriebsvermogens sei davon
auszugehen, dass sie zunichst ihre schon vor dem Tod gehaltenen
Anteile verduBert habe. Anderenfalls werde der Zweck der Nachver-
steuerung verfehlt. Im Ubrigen seien die von ihr geltend gemachten
Verbindlichkeiten und Riickstellungen fiir Riickkaufverpflichtungen
und Kosten der Aufbewahrung von Geschiftsunterlagen bei der Be-
wertung des Betriebsvermogens zu berticksichtigen.

Im Laufe des Revisionsverfahrens ist am 7.9.2012 ein nach § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenordnung geinderter Bescheid ergan-
gen. Damit setzte das FA die Vorgaben der Vorentscheidung um und
die Steuer auf 164.844 € herab.

Die Klégerin beantragt sinngemiB, die Vorentscheidung aufzuheben
und den Erbschaftsteuerbescheid vom 7.9.2012 dahingehend abzuén-
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dern, dass die Erbschaftsteuer um den Betrag herabgesetzt wird, der
sich aus der Berticksichtigung von weiteren Verbindlichkeiten und
Riickstellungen bei der E-KG i. H. v. insgesamt 257.200 € ergibt.
Weiter beantragt sie, dass die Steuerbegiinstigung fiir das Betriebs-
vermogen nur insoweit wegfillt, als die an die Kinder tibertragenen
Kommanditbeteiligungen an der E-KG und der B-KG ihre beim Erb-
fall bereits bestehenden Kommanditbeteiligungen iibersteigen.

Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung — FGO).

Das Urteil des FG war schon aus verfahrensrechtlichen Griin-
den aufzuheben, weil sich wihrend des Revisionsverfahrens
der Verfahrensgegenstand, iiber dessen RechtmiBigkeit das
FG zu entscheiden hatte, gedndert hat. Das FG hat tiber die
RechtmiBigkeit des Erbschaftsteuerbescheids vom 22.3.2007
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 4.2.2010 ent-
schieden. An die Stelle dieses Bescheids ist wihrend des Re-
visionsverfahrens gemil § 68 Satz 1, § 121 Satz 1 FGO der
Anderungsbescheid vom 7.9.2012 getreten. Das angefoch-
tene Urteil ist daher gegenstandslos und aufzuheben (Urteile
des BFH vom 28.6.2012, III R 86/09, BFHE 238, 68, Rdnr. 8,
BStBI 112013, S. 855, und vom 16.1.2013, II R 66/11, BFHE
240, 191, Rdnr. 12, jeweils m. w. N.). Dies dndert aber nichts
daran, dass die vom FG getroffenen tatsdchlichen Feststellun-
gen die Grundlage fiir die Entscheidung des BFH bilden; da
das finanzgerichtliche Verfahren nicht an einem Verfahrens-
mangel leidet, fallen die Feststellungen durch die Authebung
des finanzgerichtlichen Urteils ndmlich nicht weg (BFH,
Urteile in BFHE 238, 68, Rdnr. 9, BStBI I1 2013, S. 855, und
in BFHE 240, 191, Rdnr. 13, jeweils m. w. N.).

III.

Die Sache ist nicht spruchreif. Entgegen der Ansicht des FG
hat das FA das gemil § 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG nicht begiins-
tigte Betriebsvermégen unzutreffend berechnet. Zu Unrecht
ist es zudem davon ausgegangen, dass die Verbindlichkeiten
und Riickstellungen bei der Ermittlung des Werts des Be-
triebsvermogens fiir Zwecke der Erbschaftsteuer schon des-
halb unberiicksichtigt bleiben miissen, weil sie in der aus
ertragsteuerrechtlichen Griinden vorgelegten Steuerbilanz
nicht gebildet worden waren. Der BFH kann anhand der
tatsdchlichen Feststellungen des FG nicht abschlieend beur-
teilen, ob die Voraussetzungen fiir den Ansatz der Verbind-
lichkeiten und Riickstellungen gegeben sind.

1. Die Berechnung des nach § 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG
nicht begtinstigten Teils der libertragenen Kommanditbeteili-
gungen ist unzutreffend.

a) Der Freibetrag des § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ErbStG und
der verminderte Wertansatz nach dessen Abs. 2 werden u. a.
gewihrt, wenn inldndisches Betriebsvermégen im Sinne des
§ 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG beim Erwerb von Todes wegen auf
den Erwerber tibergeht. Nach § 13a Abs. 5 Nr. 1 Satz 1 ErbStG
fallen der Freibetrag oder Freibetragsanteil und der vermin-
derte Wertansatz mit Wirkung fiir die Vergangenheit weg, so-
weit der Erwerber innerhalb von fiinf Jahren nach dem Er-
werb u. a. einen Gewerbebetrieb oder einen Teilbetrieb oder
einen Anteil an einer Gesellschaft im Sinne des § 18 Abs. 4
EStG verauBert.

b) Zu einer VerduBerung im Sinne des § 13a Abs. 5 Nr. 1
Satz 1 ErbStG zihlt jede entgeltliche Ubertragung eines nach

§ 13a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 ErbStG begiinstigt erworbenen
Mitunternehmeranteils. Der Wegfall der Steuerbefreiung tritt
unabhingig davon ein, aus welchen Griinden das beglinstigt
erworbene Betriebsvermdgen verduBert wurde und ob die
VerduBerung freiwillig oder unfreiwillig erfolgte. Durch
§ 13a ErbStG soll ndmlich nur erreicht werden, dass eine
Betriebsfortfiihrung durch den Erwerber nicht aus Griinden
der Erbschaftsteuerbelastung scheitert (BFH, Urteil vom
17.3.2010, II R 3/09, BFHE 229, 369, BStB1 11 2010, S. 749).
§ 13a Abs. 5 ErbStG ist nicht im Wege einer teleologischen
Reduktion auf die Fille zu beschrianken, in denen die Veriu-
Berung freiwillig erfolgt (vgl. BFH, Urteil vom 21.3.2007,
II R 19/06, BFH/NV 2007, 1321, fiir den Fall der zwangswei-
sen Betriebsaufgabe durch Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens, und vom 11.11.2009, IT R 63/08, BFHE 227, 369, BStBI
11 2010, S. 305, zu Uberentnahmen zur Schenkungsteuertil-
gung). Nichts anderes gilt fiir die VerduBerung zur Erfiillung
von Pflichtteilsanspriichen oder sonstigen Nachlassverbind-
lichkeiten. Anderenfalls wiirden Erwerber von Unterneh-
mensvermogen unzuldssig gegeniiber sonstigen Erwerbern
begtinstigt. Dies wire vom verfassungsrechtlich zulédssigen
Differenzierungsgrund ,,Schutz der Betriebe® nicht mehr
gedeckt (vgl. BF Urteil in BFHE 227, 369, BStBI II 2010,
S. 305).

c) Istder Erwerber bereits vor dem nach § 13a Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 ErbStG begiinstigten Erwerb einer Beteiligung
an einer Personengesellschaft als Gesellschafter beteiligt
gewesen, geht der erworbene Anteil in einer einheitlichen
Mitgliedschaft mit der bisherigen Beteiligung des Erwerbers
auf (vgl. BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, BFHE 228,
184, BStBI 11 2010, S. 555). Es kann dahinstehen, ob danach
bei einer Verduferung von Gesellschaftsanteilen tiberhaupt
noch eine Unterscheidung nach urspriinglichen und neu
erworbenen Anteilen vorgenommen werden kann. Jedenfalls
ist in Bezug auf § 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG zugunsten des
Steuerpflichtigen davon auszugehen, dass die Steuerbegtins-
tigungen nur insoweit wegfallen konnen, als der Gesellschaf-
ter nach der VerduBerung nicht mehr in Hohe des begiinstigt
erworbenen Gesellschaftsanteils beteiligt ist. Dies folgt
aus dem Zweck des § 13a Abs. 5 ErbStG, wonach die Nach-
besteuerung nur das begtinstigt erworbene Vermogen erfassen
soll (so auch Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13a
Rdnr. 240; Philipp in ViskorfiIKnobel/Schuck/Wiilzholz,
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsge-
setz, 4. Aufl., § 13a ErbStG Rdnr. 73; Weinmann in Moench/
Weinmann, § 13a ErbStG Rdnr. 91; Crezelius, DB 1997,
1586; ebenso die Ansicht der Finanzverwaltung in R E 13 a.6
Abs. 1 Satz 4 der Erbschaftsteuerrichtlinien 2011 fiir Er-
werbsvorgénge, fiir die die Steuer nach dem 2.11.2011 ent-
standen ist).

d) Im Streitfall ist das FG zutreffend davon ausgegangen,
dass die Ubertragung der Kommanditanteile an die Kinder
zur Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche gemidf3 § 13a Abs. 5
Nr. 1 ErbStG zum - anteilig — riickwirkenden Wegfall des
verminderten Wertansatzes (§ 13a Abs. 2 ErbStG) gefiihrt hat.
Der Anteil des steuerschidlich verduferten Vermdgens ist
jedoch nicht im Wege einer Verhiltnisrechnung zu berechnen.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der verminderte Wertan-
satz nur insoweit wegfillt, als die Kligerin nach den Ubertra-
gungen nicht mehr in Hohe der begiinstigt erworbenen Ge-
sellschaftsanteile beteiligt war. Danach ergibt sich folgende
Berechnung:
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E-KG
Originire Beteiligung der Klédgerin 76.694 €
zuziiglich geerbter Kommanditanteil 689.988 €
Summe 766.682 €
abziiglich iibertragener Kommanditanteil 253.682 €
nach Ubertragung verbleibender Anteil 513.000 €
geerbter Kommanditanteil 689.988 €
abztiglich verbleibender Anteil 513.000 €
Differenz (steuerschadlich verdufBert) 176.988 €
(25,65 %)
B-KG
Originére Beteiligung der Kldgerin 9.203 €
zuziiglich geerbter Kommanditanteil 82.798 €
Summe 92.001 €
abziiglich iibertragener Kommanditanteil 22.000 €
nach Ubertragung verbleibender Anteil 70.001 €
geerbter Kommanditanteil 82.798 €
abziiglich verbleibender Anteil 70.001 €
Differenz (steuerschidlich verduBert) 12.797 €
(15,46 %)

2. Verbindlichkeiten und Riickstellungen koénnen bei der
Ermittlung des Werts des Betriebsvermogens fiir Zwecke der
Erbschaftsteuer nicht schon deshalb unberticksichtigt bleiben,
weil sie nicht in der aus ertragsteuerrechtlichen Griinden vor-
gelegten Steuerbilanz geltend gemacht wurden.

a) § 12 Abs. 5 Satz 2 ErbStG verweist zur Bewertung des
Betriebsvermdgens auf die entsprechend anzuwendenden
Vorschriften des Bewertungsgesetzes in der im Streitjahr
giiltigen Fassung (BewG). Fiir die Bewertung des Betriebs-
vermogens ist § 109 Abs. 1 BewG maligebend. Danach sind
die zu einem Gewerbebetrieb gehdrenden Wirtschaftsgiiter,
sonstigen aktiven Ansitze, Schulden und sonstigen passiven
Ansitze bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn nach § 4
Abs. 1 oder § 5 EStG ermitteln, mit den Steuerbilanzwerten
anzusetzen.

b) Fiir die Bestands- und Wertermittlung des Betriebsver-
mogens fiir Zwecke der Festsetzung von Erbschaftsteuer sind
die Steuerbilanzwerte maflgebend, die unter Zugrundelegung
der ertragsteuerrechtlichen Bilanzierungs- und Gewinnermitt-
lungsvorschriften zutreffend sind bzw. richtigerweise anzu-
setzen gewesen wiren (BFH, Urteil vom 5.5.2010, IT R 16/08,
BFHE 230, 188, BStB1 11 2010, S. 923; Détsch in Giirsching/
Stenger, Bewertungsrecht, § 95 BewG Rdnr. 152; Gebel in
Troll/GebellJiilicher, ErbStG, § 12 Rdnr. 706; Hiibner, Deut-
sches Steuerrecht 2000, 1205). Die Rechtsprechung des BFH,
nach der die Bindung der Einheitsbewertung des Betriebsver-
mogens an die Steuerbilanz unabhingig davon erfolgt, ob
die Bilanzansitze nach ertragsteuerrechtlichen Grundsitzen
zutreffend sind (vgl. BFH, Urteil vom 11.3.2008, II R 84/05,
BFH/NV 2008, 1454 m. w. N.), steht dem nicht entgegen.
Denn diese Bindung gilt nicht fiir die Erbschaftsteuer (vgl.
BFH, Urteil vom 25.10.2000, IT R 58/98, BFHE 194, 238,
BStBI II 2001, S. 92, unter II. 1. a). AuBlerdem ist § 109a
BewG, der die Bindung des Einheitswerts in verfahrensrecht-
licher Hinsicht sichergestellt hatte, mit Wirkung ab 1.1.1998

aufgehoben worden (vgl. Art. 6 Nr. 19 des Gesetzes zur Fort-
setzung der Unternehmensteuerreform vom 29.10.1997,
BGBI 1997 1, S. 2590, BStB11 1997, S. 928).

¢) Im Streitfall vertrat das FG eine andere Rechtsauffas-
sung. Unter Hinweis auf das zur Ermittlung des Einheitswerts
des Betriebsvermogens ergangene BFH, Urteil vom
16.6.1999, IT R 24/98 (BFH/NV 2000, 10) lehnte es den An-
satz der von der Kligerin geltend gemachten Riickstellungen
allein deshalb ab, weil die Verbindlichkeiten und Riickstellun-
gen nicht in der Steuerbilanz gebildet worden waren. Die
Feststellungen des FG im Urteil reichen nicht aus, um priifen
zu koénnen, ob die Kligerin die Riickkaufverpflichtung aus
einem Leasinggeschiift, die pauschale Riickstellung fiir Riick-
kaufverpflichtungen aus anderen Leasinggeschiften und die
Riickstellung fiir die Aufbewahrung von Geschiftsunterlagen
nach ertragsteuerrechtlichen Grundsitzen (zur Passivierung
der Riickkaufverpflichtung vgl. BFH, Urteile vom 11.10.2007,
IV R 52/04, BFHE 219, 129, BStBI 11 2009, S. 705, und vom
17.11.2010, I R 83/09, BFHE 232, 80, BStBI I1 2011, S. 812)
dem Grunde und der Hohe nach in der auf den 30.3.2004 zu
erstellenden Zwischenbilanz hétte bilden kénnen oder miis-
sen. Das FG wird hierzu entsprechende Feststellungen nach-
zuholen haben.

19. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1; AO § 42 (Grundstiicksschen-
kung an ein Kind bei anschliefsender Weiterschenkung als
Zuwendung an das Schwiegerkind)

Ubertriigt ein Elternteil ein Grundstiick schenkweise auf
ein Kind und schenkt das bedachte Kind unmittelbar im
Anschluss an die ausgefiihrte Schenkung einen Miteigen-
tumsanteil an dem Grundstiick an seinen Ehegatten wei-
ter, ohne dem Elternteil gegeniiber zur Weiterschenkung
verpflichtet zu sein, liegt schenkungsteuerrechtlich keine
Zuwendung des Elternteils an das Schwiegerkind vor.

BFH, Urteil vom 18.7.2013, II R 37/11

Die Klagerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist mit K verheiratet.
Die Ehegatten leben im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

K erhielt von seiner Mutter (M) mit notariell beurkundetem Vertrag
vom 10.11.2006 (URNr. 1676) Wohnungseigentum, bestehend aus
einer Eigentumswohnung und damit verbundenen Miteigentums-
anteilen an weiteren Grundstiicken. Als Gegenleistungen wurden zu-
gunsten der M ein dinglich gesichertes Wohnungsrecht bestellt sowie
durch eine Reallast gesicherte Anspriiche auf Wart und Pflege und ein
Anspruch auf ein standesgemiifes Begribnis eingeriumt. Die Uber-
lassung des Grundbesitzes sollte unentgeltlich erfolgen, soweit die
Gegenleistungen den Wert der Zuwendung nicht erreichen sollten. K
hatte sich den Wert der Zuwendung auf seinen gesetzlichen Pflicht-
teilsanspruch bzw. Pflichtteilsergéinzungsanspruch am Nachlass der
M anrechnen zu lassen. Eine Ausgleichung nach § 2050 des Biirger-
lichen Gesetzbuches (BGB) wurde ausgeschlossen. M verzichtete auf
die Vereinbarung eines Riickforderungsanspruchs. Die Vertragsbetei-
ligten waren sich iiber den Eigentumsiibergang einig. M bewilligte
die Eintragung der Auflassung in das Grundbuch.

Mit notarieller Urkunde ebenfalls vom 10.11.2006 (URNr. 1677)
ubertrug K die Hailfte des ihm tiberlassenen Grundbesitzes auf die
Klagerin. Diese trat neben K in alle dinglich gesicherten Verpflich-
tungen gegeniiber der M ein. K sollte berechtigt sein, u. a. im Fall
einer Ehescheidung oder bei einem Vorversterben der Klidgerin die
Riickiibertragung des an sie iiberlassenen Grundbesitzes gegen Aus-
gleich der anteiligen WerterhShung zu verlangen. Im Ubrigen sollte
die Uberlassung unentgeltlich und ohne jegliche Gegenleistung erfol-
gen. Die Vertragsbeteiligten erklérten die Auflassung. Die Eintragung
des Miteigentums der Kligerin sollte im Wege der Kettenauflassung
erfolgen; K verzichtete insoweit auf seine Zwischeneintragung als
Alleineigenttimer.
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M hatte in ihrer letztwilligen Verfligung vom 3.2.2004 K als Allein-
erben eingesetzt.

In der Schenkungsteuererklidrung gab die Klidgerin M als Schenkerin
an. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) ging davon aus,
dass M den Grundbesitz je zur Hilfte dem K und der Klagerin frei-
gebig zugewendet habe. Fiir die Zuwendung der M an die Kligerin
setzte das FA mit Bescheid vom 2.3.2007 die Schenkungsteuer auf
2.616 € fest. Hiervon wurden 1.464 € zinslos gestundet.

Einspruch und Klage, mit denen sich die Kldgerin gegen die An-
nahme einer Schenkung durch M wandte, blieben ohne Erfolg. Das
Finanzgericht (FG) fiihrte zur Begriindung aus, dass K als Zwischen-
erwerber nicht bereichert gewesen sei, soweit er den von M erhalte-
nen Grundbesitz sogleich zur Hilfte an die Kldgerin weitergeschenkt
habe. Das gelte auch, wenn zivilrechtlich von zwei Schenkungen
auszugehen sei. Die Weitergabe an die Klédgerin sei vorgezeichnet
gewesen, weil die Kettenschenkung zwischen M, K und der Klagerin
abgestimmt gewesen sei. Das Urteil des FG ist in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2011, 1733 veroffentlicht.

Mit der Revision riigt die Klédgerin die Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes (ErbStG).

Die Klagerin beantragt, die Vorentscheidung und den Schenkungsteu-
erbescheid vom 2.3.2007 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
18.2.2008 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen.

Aus den Griinden:

IL

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und des Schenkungsteuerbescheids in Gestalt
der Einspruchsentscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).
Eine freigebige Zuwendung der M an die Klédgerin liegt ent-
gegen der Auffassung des FG nicht vor.

1. Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung jede
freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der Bedachte
durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird.

a) Eine freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die Leistung
zu einer Bereicherung des Bedachten auf Kosten des Zuwen-
denden fiihrt und die Zuwendung objektiv unentgeltlich ist
und in subjektiver Hinsicht den Willen des Zuwendenden zur
Freigebigkeit (vgl. BFH vom 30.1.2013 II R 6/12, BFHE 240,
178). Eine Bereicherung des Empfingers ist gegeben, wenn
dieser tiber das Zugewendete im Verhéltnis zum Leistenden
tatsdchlich und rechtlich frei verfligen kann (vgl. BFH, Urteil
vom 30.11.2009 II R 70/06, BFH/NV 2010, 900). Ob eine
Bereicherung des Empfingers vorliegt und welche Personen
als Zuwendender und als Bedachter an einer freigebigen
Zuwendung beteiligt sind, bestimmt sich ausschlieflich nach
der Zivilrechtslage (vgl. BFH-Urteile in BFH/NV 2010, 900,
und vom 9.12.2009 II R 22/08, BFHE 228, 165, BStBI II
2010, S. 363, unter II. 1. a aa).

b) Wird ein Vermdgensgegenstand einer Person im Wege
der Schenkung tibertragen und wendet diese den Vermogens-
gegenstand freigebig einem Dritten zu, ist fiir die Bestim-
mung des jeweiligen Zuwendenden und des jeweiligen Berei-
cherten darauf abzustellen, ob die weitergebende Person eine
eigene Entscheidungsbefugnis beziiglich der Verwendung des
geschenkten Gegenstands hat (vgl. BFH, Urteil vom
10.3.2005 11 R 54/03, BFHE 208, 447, BStB1 II 2005, S. 412;
Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kom-
mentar, 16. Aufl., § 7 Rdnr. 68a; Schuck in Viskorf/Knobel/
Schuck/Wiilzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 94; Gotz in Wilms/Jochum, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, § 7 Rdnr. 98; Weinmann
in Moench/Weinmann, § 7 ErbStG Rdnr. 148b; Gebel in Troll/
GebellJiilicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 237).

Erhilt jemand als Durchgangs- oder Mittelsperson eine Zu-
wendung, die er entsprechend einer bestehenden Verpflich-
tung in vollem Umfang an einen Dritten weitergibt, liegt
schenkungsteuerrechtlich nur eine Zuwendung aus dem Ver-
mogen des Zuwendenden an den Dritten vor (vgl. BFH, Urteil
vom 13.10.1993 II R 92/91, BFHE 172, 520, BStB1 II 1994,
S. 128). Wegen der Verpflichtung zur Weitergabe besteht
keine Bereicherung der Mittelsperson aus dem Vermdgen des
Zuwendenden; eine Schenkung der Mittelsperson an den
Dritten kommt nicht in Betracht (vgl. BFH, Urteil in BFHE
172,520, BStB1 II 1994, S, 128).

Wendet der Bedachte den ihm zugewendeten Gegenstand
ohne eine solche rechtliche Verpflichtung freigebig einem
Dritten zu, scheidet die Annahme einer Schenkung des Zu-
wendenden an den Dritten aus. Vielmehr liegen eine Schen-
kung des Zuwendenden an den Bedachten und eine Schen-
kung des Bedachten an den Dritten vor.

c) Ob ein Bedachter iiber einen zugewendeten Gegenstand
frei verfiigen kann oder diesen einem Dritten zuwenden muss,
ist unter Berticksichtigung der abgeschlossenen Vertrige,
ihrer inhaltlichen Abstimmung untereinander sowie der mit
der Vertragsgestaltung erkennbar angestrebten Ziele der Ver-
tragsparteien zu entscheiden (vgl. BFH, Urteil in BFHE 208,
447, BStB111 2005, S. 412). Die Verpflichtung zur Weitergabe
kann sich aus einer ausdriicklichen Vereinbarung im Schen-
kungsvertrag oder aus den Umstdnden ergeben (vgl. Piltz,
ZEV 1994, 55). Maligebend fiir die Beurteilung ist die Ge-
samtheit der objektiven Gegebenheiten.

Fiir die Annahme einer Weitergabeverpflichtung des Bedach-
ten reicht es jedoch nicht aus, dass der Zuwendende weil oder
damit einverstanden ist, dass der Bedachte den zugewendeten
Gegenstand unmittelbar im Anschluss an die Schenkung an
einen Dritten weiterschenkt (vgl. BFH, Urteil vom 14.3.1962
IT 218/59 U, BFHE 74, 554, BStBI1 III 1962, S. 206). Wird
dagegen im Schenkungsvertrag zwischen dem Zuwendenden
und dem Bedachten die Weiterschenkung an den Dritten ver-
einbart, kann der Bedachte iiber den Gegenstand nicht frei
verfiigen.

Eine kurze Verweildauer des Geschenks beim Bedachten
spricht fiir sich allein genommen nicht fiir eine Weitergabe-
verpflichtung (vgl. Schuck, a. a. O., § 7 Rdnr. 94; Reymann,
ZEV 2006, 55; andere Ansicht Schuhmann, ErbR 2012, 79;
Spiegelberger in FS Spindler 2011, S. 809, unter II. 3.). Aus
diesem Grund ist eine Weitergabeverpflichtung des zuerst
Bedachten nicht schon deshalb anzunehmen, weil die Schen-
kung und die Weiterschenkung in zwei zeitlich unmittelbar
aufeinanderfolgenden notariellen Urkunden vereinbart wur-
den und der zuerst Bedachte den geschenkten Gegenstand vor
der sich unmittelbar anschlieBenden Weiterschenkung nicht
tatsdchlich als Eigentiimer nutzen konnte. Der zeitlichen
Abfolge der Schenkungen kann allerdings im Rahmen der
Gesamtwiirdigung eine Indizwirkung zukommen (vgl. BFH,
Urteil in BFHE 172, 520, BStB1 II 1994, S. 128).

Von einer Weitergabeverpflichtung des zuerst Bedachten
kann auszugehen sein, wenn dieser noch vor Ausfiihrung der
freigebigen Zuwendung an ihn den Gegenstand an einen Drit-
ten weiterschenkt. In diesem Fall kann die Dispositionsmog-
lichkeit des zuerst Bedachten fehlen. Entscheidend sind je-
doch auch hier die Umstéinde des Einzelfalls. Indiz fiir eine
fehlende Dispositionsmoglichkeit des zuerst Bedachten kann
insbesondere sein, dass die Schenkung und die Weiterschen-
kung in einer notariellen Urkunde vereinbart werden. Selb-
stindige Schenkungen verschiedener Personen sind zwar
nicht lediglich deshalb eine einheitliche Schenkung eines Zu-
wendenden, weil sie in einer Vertragsurkunde zusammenge-
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fasst sind (vgl. BFH, Urteil in BFHE 74, 554, BStB1 IIT 1962,
S. 206). Die Zusammenfassung einer Schenkung und einer
sich anschlieBenden Weiterschenkung eines Grundstiicks in
einer Urkunde fiihrt aber zu einer zeitgleichen Vereinbarung
von Schenkung und Weiterschenkung, so dass der zuerst
Bedachte damit regelmiBig keine Entscheidungsfreiheit in
Bezug auf das weitergeschenkte Grundstiick erlangen wird.
Das gilt nur dann nicht, wenn sich aus dem Vertrag oder den
Umsténden eindeutig etwas anderes ergibt.

d) Nach diesen Grundsitzen ist auch zu entscheiden, wer
Zuwendender und Bedachter ist, wenn Eltern ein Grundstiick
schenkweise auf ein Kind iibertragen und das Kind unmittel-
bar im Anschluss an die ausgefiihrte Schenkung einen Mit-
eigentumsanteil an dem Grundstiick an seinen Ehegatten
weiterschenkt. In solchen Fillen kann, wenn das Kind seinen
Eltern gegeniiber nicht zur Weiterschenkung verpflichtet ist,
schenkungsteuerrechtlich grundsitzlich nicht von einer Zu-
wendung der Eltern an das Schwiegerkind ausgegangen wer-
den.

Eltern haben regelméBig kein Interesse daran, ihr Verméogen
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf ihre Schwie-
gerkinder zu {ibertragen; gewollt ist vielmehr die Ubertragung
des Vermdgens auf die eigenen Kinder (vgl. Schuck, a. a. O.,
§ 7 Rdnr. 94; Fischer in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 4. Aufl. § 7 Rdnr. 127; Gebel, ZEV 2005, 263, 264,
Reymann, ZEV 2006, 55; Spiegelberger in FS Spindler 2011,
S. 809, unter II. 4.). Fiir eine Zuwendung allein an das eigene
Kind sprechen auch besondere Vereinbarungen im Schen-
kungsvertrag, die eine Anrechnung der Zuwendung auf den
gesetzlichen Pflichtteilsanspruch (§ 2303 BGB) bzw. Pflicht-
teilsergidnzungsanspruch (§§ 2326 f. BGB) des Kindes sowie
die Begriindung eines Riickiibertragungsanspruchs des zu-
wendenden Elternteils fiir bestimmte Fille (wie zum Beispiel
das Vorversterben des Kindes) regeln. Nicht maB3gebend ist,
dass auch bei einer Zuwendung von Eltern an das Schwieger-
kind nach Scheitern der Ehe Riickforderungsanspriiche der
Eltern nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschifts-
grundlage und nach Bereicherungsrecht entstehen kdnnen
(vgl. BGH, Urteil vom 3.2.2010, XII ZR 189/06, BGHZ 184,
190). Diese Riickforderungsanspriiche lassen nicht den
Schluss zu, dass Eltern ihr Vermdgen zum Teil auf das
Schwiegerkind tibertragen wollen.

Die freigebige Zuwendung von Vermdgen an das eigene Kind
liegt auch wegen der damit verbundenen giiterrechtlichen
Folgen im Interesse der Eltern und des Kindes selbst. Der
Wert der Zuwendung wird bei einem Kind, das mit seinem
Ehegatten im Giterstand der Zugewinngemeinschaft lebt,
dem Anfangsvermdgen des Kindes hinzugerechnet (§ 1374
Abs. 2 BGB). Damit unterliegt das dem Kind zugewen-
dete Vermdgen im Rahmen des Zugewinnausgleichs nicht
der Ausgleichspflicht (vgl. Palandt/Brudermiiller, 72. Aufl.,
§ 1374 Rdnr. 6). Wenn Eltern erreichen wollen, dass ihr Kind
auch im Fall der Ehescheidung von der Schenkung profitiert,
miissen sie ihr Kind direkt beschenken (BGH, Urteil in BGHZ
184, 190, unter B. 1. 2. b cc).

In Féllen dieser Art kommt es wegen der Ankniipfung an
das Zivilrecht und der durch die Zuwendung der Eltern ausge-
losten Rechtsfolgen schenkungsteuerrechtlich nicht darauf
an, ob die Beteiligten von vornherein durch abgestimmtes
Verhalten im Wege eines Gesamtplans auf eine Schenkung
durch die Eltern an das Kind und eine anschlieBende Weiter-
schenkung eines Teils des geschenkten Gegenstands durch
das Kind an seinen Ehegatten hingewirkt haben.

Von einem Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 der Ab-
gabenordnung kann insoweit ebenfalls nicht ausgegangen

werden. Zum einen sind im Hinblick auf die zivilrechtlichen
Rechtsfolgen regelmiBig beachtliche nichtsteuerliche Griinde
fiir die Gestaltung vorhanden. Zum anderen steht es auch
Angehorigen frei, ihre Rechtsverhiltnisse untereinander so zu
gestalten, dass sie fiir sie steuerlich moglichst giinstig sind
(vgl. BFH, Urteil vom 16.1.1992, V R 1/91, BFHE 167, 215,
BStBI 11 1992, S. 541).

2. Da das FG von einer anderen Rechtsauffassung ausge-
gangen ist, war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache
ist spruchreif. Der Schenkungsteuerbescheid in Gestalt der
Einspruchsentscheidung ist rechtswidrig und daher ebenfalls
aufzuheben. Eine der Schenkungsteuer unterliegende Zuwen-
dung der M an die Kligerin ist nicht gegeben.

a) Zivilrechtlich liegen zwei Schenkungen zwischen ver-
schiedenen Personen vor, und zwar eine unentgeltliche Zu-
wendung von Wohnungseigentum durch die Ubergeberin M
an ihren Sohn K und eine Zuwendung des halftigen Woh-
nungseigentums durch K an seine Ehefrau, die Klégerin, so-
weit jeweils der Wert der Zuwendung den Wert der zugunsten
der M vereinbarten Gegenleistungen tibersteigt. Dagegen
fehlt es zivilrechtlich an einer Zuwendung der M an die Kli-
gerin. Diese Beurteilung ist auch schenkungsteuerrechtlich
zugrunde zu legen.

b) M hat den tibertragenen Grundbesitz ausschlielich
ihrem Sohn K und nicht anteilig ihrer Schwiegertochter, der
Kligerin, zugewendet. Die Schenkung der M an K war bereits
ausgefiihrt, als K den ihm zugewendeten Grundbesitz zur
Halfte auf die Klédgerin tibertragen hat. Eine ausgefiihrte
Grundstiicksschenkung setzt — was vorliegend gegeben war
— ein wirksames Schenkungsversprechen, die Auflassung
und die Eintragungsbewilligung voraus (vgl. BFH, Urteil
vom 23.8.2006, II R 16/06, BFHE 213, 399, BStBI II 2006,
S. 786). Mit Abschluss des Vertrags vom 10.11.2006
(URNTr. 1676) hatte M als Schenkerin alles zur Bewirkung der
Leistung Erforderliche getan; K konnte jederzeit seine Eintra-
gung als Eigentlimer in das Wohnungsgrundbuch beantragen
und damit den Eintritt der — dinglichen — Rechtséinderung her-
beiftihren. Fiir eine ausgefiihrte Grundstiicksschenkung war
nicht erforderlich, dass K den Eintragungsantrag beim Grund-
buchamt gestellt hat (vgl. BFH, Urteil vom 27.4.2005,
II R 52/02, BFHE 210, 507, BStB1 I1 2005, S. 892).

c¢) K hatte nach der Zuwendung des Grundbesitzes durch
M eine eigene Entscheidungsmoglichkeit tiber die weitere
Verwendung des Grundbesitzes. Der zwischen M und K ge-
schlossene Uberlassungsvertrag enthielt nach den Feststellun-
gen des FG (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) keine Verpflichtung des
K zur Weiteriibertragung eines hélftigen Miteigentumsanteils
am iiberlassenen Grundbesitz auf die Kldgerin.

Die Umstinde, die nach Auffassung des FG dafiir sprechen
sollen, dass K hinsichtlich des an die Kldgerin weitergereich-
ten Grundbesitzes nicht bereichert gewesen und deshalb inso-
weit eine Zuwendung der M an die Klédgerin anzunehmen sei,
rechtfertigen nicht die Annahme, dass K der M gegentiber zu
einer Weiteriibertragung auf die Kldgerin verpflichtet gewe-
sen ist. Der Abschluss der Vertrige in einem Zug in unmittel-
bar aufeinanderfolgenden Urkunden spricht nicht fiir eine
solche Verpflichtung. Dies gilt selbst fiir den Fall, dass M im
Rahmen einer Vorbesprechung beim Notar mit der Weiter-
gabe an die Klégerin einverstanden gewesen ist. Das blofe
Einverstdndnis der M mit der Weiterschenkung durch K reicht
nicht aus, um eine Zuwendung der M an die Kldgerin anneh-
men zu konnen. Ein aufgrund der familidren Verbundenheit
vermutetes abgestimmtes Verhalten der Vertragsbeteiligten ist
als solches ebenfalls nicht geeignet, die Schenkungen in
schenkungsteuerrechtlicher Hinsicht abweichend von der
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Zivilrechtslage zu beurteilen. Das FG hat keine Griinde dafiir
genannt, warum M ihren Sohn K verpflichtet haben sollte,
den aus ihrem Vermogen stammenden Grundbesitz zum Teil
auf die Klédgerin zu tibertragen. Einen Anlass zur Weitertiiber-
tragung hatte allein K aufgrund seiner Ehe mit der Klédgerin.

d) Gegen eine Zuwendung der M an die Klégerin spricht
zudem, dass sich K die Zuwendung der M in voller Hohe auf
seinen Pflichtteilsanspruch bzw. Pflichtteilserginzungsan-
spruch anrechnen lassen muss. K war zwar zum Zeitpunkt
des Abschlusses des notariell beurkundeten Vertrags vom
10.11.2006 (URNr. 1676) testamentarisch eingesetzter
Alleinerbe der M. Dies bedeutet aber nicht, dass die im Ver-
trag festgelegte Anrechnung keine Wirkungen entfalten
konnte. Denn M steht es frei, die Erbeinsetzung jederzeit
zu dndern und K von der Erbfolge nach ihrem Tod auszu-
schlieBen.

Anmerkung:

1. Die am selben Tag erlassenen Urteile befassen sich beide
mit einer Grundstiicksschenkung im Beziehungsdreieck
Eltern-Kind-Schwiegerkind, die einerseits in der notariellen
Praxis alltdglich vorkommt und andererseits die schen-
kungsteuerrechtliche Praxis seit Jahrzehnten beschiftigt:
Eltern tiberlassen ihrem Kind eine Immobilie, das Kind tiber-
tréigt einen Teil dieser Immobilie mit unmittelbar folgender
Notarurkunde desselben Notars am selben Tag weiter an sei-
nen Ehegatten. Die Gestaltung, die unter dem Schlagwort
,Kettenschenkung®“! diskutiert wird, dient der Ausnutzung
glinstiger Freibetragskonstellationen.? Im Fokus steht die
Frage, ob schenkungsteuerrechtlich zwei Schenkungen vor-
liegen, ndmlich die der Eltern an das erstbedachte Kind und
die des Erstbedachten an den Ehegatten/das Schwiegerkind,
oder ob nicht vielmehr die Eltern ,,eigentlich” ihr Schwieger-
kind direkt beschenken. Der BFH hatte diese Konstellation
nicht zum ersten Mal zu entscheiden.? Die hier bertihrten
Fragen treiben die Praxis indes offenbar nach wie vor um, so
dass sich der BFH veranlasst sieht, mit den zwei ausfiihrlich
und nahezu identisch begriindeten Urteilen seine — ohne
Einschrinkung tiberzeugende — Sichtweise noch einmal zu-
sammenzufassen.

2. Schenkung im Sinne des ErbStG erfordert objektiv, dass
der Geber auf Kosten seines Vermdgens den Empfianger
bereichert.* Entscheidungserheblich in den hier zu bespre-
chenden Fillen ist die Frage, ob der Zwischenerwerber vor
der Weiterschenkung in diesem Sinne bereichert war. Der
BFH geht davon aus, dass der Zwischenerwerber und Erstbe-
dachte bereichert und damit im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG Beschenkter ist, wenn er iiber das Zugewendete im
Verhiltnis zum Erstzuwendenden tatsdchlich und rechtlich
frei verfiigen kann. Eine Bereicherung des Erstbedachten ist

1 Zur — uneinheitlichen — Terminologie Meincke, ErbStG, 16. Aufl.
2012, § 7 Rdnr. 67.

2 Vorinstanz war in beiden Fillen das FG Miinchen, das sich in
Sachen Kettenschenkung in den letzten Jahren besonders
entscheidungsfreudig und streng gezeigt hat: Urteil vom 25.5.2011,
4 K 960/08, EFG 2011, 1733 (Rev. II R 37/11); Beschluss vom
30.5.2011, 4 V 548/11, MittBayNot 2012, 72 m. Anm. Wilzholz =
ZErb 2011, 302; Urteil vom 15.6.2011, 4 K 396/11, EFG 2011, 1816
(Rev. II R 45/11).

3 Zuletzt bei nahezu identischem Sachverhalt mit Beschluss vom
30.11.2011, II B 60/11, ZEV 2012, 562 = MittBayNot 2012, 250; Zur
Entwicklung der Rechtsprechung des BFH zur Kettenschenkung
instruktiv Fiirwentsches/Lehmann, ZErb 2012, 121.

4 Viskor/Knobel/Schuck/Widilzholz, ErbStG und BewG, 4. Aufl.
2012, § 7 ErbStG Rdnr. 4.

hingegen nicht gegeben, wenn dieser lediglich Durchgangs-
oder Mittelsperson ist und das Erhaltene sogleich an einen
Dritten (hier den Ehegatten) weiterzugeben verpflichtet ist.
Dann ldge hinsichtlich des weitergegebenen Grundstiicks ein
einheitlicher Schenkungsvorgang der Eltern an das Schwie-
gerkind vor. Der BFH betont (erneut),” entscheidendes Ab-
grenzungsmerkmal sei, ob dem erstbedachten Kind Entschei-
dungsfreiheit im Sinne einer eigenen Dispositionsbefugnis
hinsichtlich der Weiterschenkung verbleibe. Sei dies der Fall,
sei das Kind bereichert und liege eine Schenkung an das Kind
vor und dementsprechend auch eine weitere Schenkung des
Kindes an seinen Ehegatten. Ob das Kind als Erstbedachter
iiber den zugewendeten Gegenstand frei disponieren kann, ist
—so der BFH wenig tiberraschend — nach ,,der Gesamtheit der
objektiven Gegebenheiten™ zu beurteilen. Das klingt zunéchst
nach steuerrechttypischer, vermeintlicher Einzelfallgerech-
tigkeit geschuldeter Rechtsunsicherheit, doch der BFH stellt
dankenswerterweise einige in diesem Zusammenhang hart-
néckig diskutierte Punkte gerade zur hier gegebenen Sachver-
haltskonstellation klar.

3. So schadet es zum einen nicht, wenn der Erstzuwendende
weil} und damit einverstanden ist, dass der Zwischenerwerber
das zugewendete Grundstiick an einen Dritten weiterzuschen-
ken gedenkt.® Wird in dem ersten Schenkungsvertrag die
Weiterschenkung an den Dritten vereinbart, kann der Erst-
bedachte hingegen nicht frei tiber das Grundstiick disponie-
ren, so dass eine Schenkung an ihn nicht vorliegt.

Zum anderen ist die Verweildauer des Grundstiicks beim
Zwischenerwerber nicht entscheidend. Auch eine kurze, ja
sehr kurze Verweildauer bei diesem hindert nicht ohne Weite-
res seine Bereicherung. Konsequenterweise stellt der BFH
ausdriicklich klar, dass eine Weiterschenkung des Grund-
stiicks mit unmittelbar folgender Urkunde desselben Notars
am selben Tag nicht per se eine Weitergabeverpflichtung fiir
den Erstbedachten bedeutet,” mag der zeitlichen Abfolge der
Schenkungen auch in bestimmten, vom BFH nicht nédher
spezifizierten Fillen eine Indizwirkung zukommen.

Immer wieder wird zudem erortert, ob fiir eine ,,sichere® Ket-
tenschenkung von Grundbesitz die Zwischeneintragung des
Ersterwerbers im Grundbuch erforderlich ist. Dies wiirde
bedeuten, dass der Erstempfinger erst mit seiner Eintragung
als Eigenttiimer im Grundbuch bereichert ist. Zutreffend stellt
der BFH jedoch darauf ab, dass die erste Grundstiicksschen-
kung gemidB § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bereits ausgefiihrt
war, als der Zwischenerwerber den Miteigentumsanteil auf
seinen Ehegatten weiter iibertragen hat. Die Ausfiihrung einer
Grundstiickszuwendung setzt ein wirksames Schenkungsver-
sprechen, die Auflassung und die Eintragungsbewilligung
voraus, nach stindiger und mit diesen Urteilen bestitigter
Rechtsprechung des BFH jedoch weder den Grundbuchvoll-
zug noch das Stellen des Eintragungsantrags beim Grund-
buchamt.? Ist die Grundstlicksschenkung vollzogen, ist der
Erstempfianger selbstredend auch bereichert.

SchlieBlich erteilt der BFH der Argumentation eine klare
Absage, die wegen eines von vornherein abgestimmten Ver-
haltens der Beteiligten im Sinne eines ,,Gesamtplans® der
Kettenschenkung als Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) die

5 Siehe Fn. 3.
6 So bereits BFH, Urteil vom 14.3.1962, II 218/59, BFHE 74, 554.

7 Ebendavon war aber das FG Miinchen in seinen Vorentscheidungen
zu beiden hier besprochenen Urteilen ausgegangen.

8 Dieser in der Literatur nicht unumstrittenen Meinung — vgl. zum
Beispiel Troll/GebellJiilicher, ErbStG, § 9 Rdnr. 94 ff. — folgt die
Finanzverwaltung, R E 9.1 ErbStR 2011.
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schenkungsteuerrechtliche Anerkennung versagen will.? Zum
einen macht das Gericht deutlich, dass die Eltern an einer
Weiterschenkung des Miteigentumsanteils an das Schwieger-
kind in aller Regel gar kein eigenes Interesse haben, mogen
sie die Weiteriibertragung auch billigen; gewollt ist vielmehr
die Zuwendung des gesamten Grundstiicks an das eigene
Kind in der Regel aus nichtsteuerlichen Griinden, insbeson-
dere, um pflichtteilsrechtliche Bestimmungen und Vereinba-
rungen mit dem Kind bezogen auf das gesamte Grundstiick
zu erreichen. Zum anderen stellt der BFH mit wohltuender
Klarheit fest, dass es ,,auch Angehorigen freisteht, ihre
Rechtsverhiltnisse untereinander so zu gestalten, dass sie fiir
sie steuerlich moglichst giinstig sind“, mag auch die Ketten-
schenkung ,,vom ErbSt-Finanzamt meist nur in stillem In-
grimm akzeptiert !0 werden.

4. Fir die notarielle Gestaltungspraxis bringen die Urteile
ein Stlick Rechtssicherheit. In Kettenschenkungsfillen sind
die beiden Schenkungsvertrige immer in zwei getrennte nota-
rielle Urkunden zu fassen, da andernfalls von einer freien
Dispositionsmoglichkeit des Erstbedachten nicht die Rede
sein kann.!! Unschadlich sind im ersten Schenkungsvertrag
hingegen die praxishidufigen vormerkungsgesicherten Verfii-
gungsbeschrinkungen, da diese den Erstbedachten gerade
nicht dazu verpflichten, das Grundstiick (zum Teil) seinem
Ehegatten weiterzuschenken,'? und zwar auch, wenn die
Eltern die Weiterschenkung an den Ehegatten billigen. Bei
konsequenter Umsetzung der hier besprochenen Urteile ist
eine ,,Schamfrist” zwischen den beiden Schenkungsvertrigen
nicht zwingend einzuhalten, wenn nur die erste Schenkung im
schenkungsteuerrechtlichen Sinne ausgefiihrt wird, § 9 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG.13 Auch die Nennung auflersteuerlicher Griinde
ist fiir Gestaltungen wie diese im Grunde nicht erforderlich;
sinnvoll mag jedoch sein, Indizien und Argumente zu be-
zeichnen, welche die freie Dispositionsmoglichkeit und
Entscheidungsbefugnis des Erstempfingers verdeutlichen.!#
Weitergehende Absprachen, die iliber das in einer Grund-
stlickstiberlassung tiblicherweise Vereinbarte hinausgehen,
sind hingegen mit groBter Vorsicht dahingehend zu hinter-
fragen, ob sie im Rahmen einer ,,Gesamtwiirdigung® nicht
Indizien dafiir bergen, den Vorgang als von allen Beteiligten
als einheitliche Schenkung des Erstzuwendenden an den
Letztempfinger gewollt zu bewerten.!> Vorstehendes gilt
auch fiir weitere praxistypische Fallgruppen der Kettenschen-
kung wie Schenkung iiber den eigenen Ehegatten an ein Kind
(wenn der Freibetrag nach einem Elternteil, nicht jedoch zwi-

9 Die Figur des Gesamtplans bei Verkehrsteuern zu Recht ablehnend
Wolfsteiner, ZNotP 2007, 89 (gegen Spindler ZNotP 2006, 442).

10 Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, Rdnr. 478.

11 BFH, Urteil vom 10.3.2005, II R 54/03, BStB1 II 2005, S. 412 =
BB 2005, 1091 = DStR 2005, 864 = RNotZ 2005, 377 = NJW 2005,
2176 = ZErb 2005, 219 = ZEV 2005, 263 m. Anm. Gebel.

12 Zutr. Ihle, notar 2012, 164, 165 und Wachter, ZEV 2013, 632.

13 Wenngleich vorsichtigen Gestaltern ein zeitlicher Abstand
gleichwohl empfohlen wird, Wachter, ZEV 2013, 632, 633, da der
Kettenschenkung offenbar hartnickig etwas Anriichiges anhaftet,
vgl. Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, Rdnr. 478; merkwiirdig auch
Fiirwentsches/Lehmann, ZErb 2012, 121, 123: Zwei Schenkungen in
unmittelbar nachfolgenden Urkundennummern erzeugten einen
,unguten Anschein®.

14 Wenn zum Beispiel dargetan werden kann, dass der Zwischen-
erwerber ein stiarkeres Interesse als der Erstzuwendende daran hat,
den Letztempfidnger zu bereichern. So mit weiteren Beispielen
Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, Rdnr. 476 f.; vgl auch Reymann,
ZEV 2006, 55. Ausfiihrliche Gestaltungshinweise auch bei Wachter
ZErb 2008, 174, 175 ff.

15 Negativbeispiel bei Hessisches FG, Urteil vom 24.10.2007, 1 K
268/04, EFG 2008, 472 (rkr.); Anm. Wachter ZErb 2008, 174.

schen den Ehegatten aufgebraucht ist) oder Schenkungen
tiber ein Kind an ein Enkelkind.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

20. ErbStG § 7 Abs. I Nr. 1 (Schenkungsteuerliche Behand-
lung der Zuwendung eines geschenkten Gegenstandes an einen
Dritten)

1. Wird ein Vermdogensgegenstand einer Person im
Wege der Schenkung iibertragen und wendet diese
den Vermogensgegenstand freigebig einem Dritten
zu, ist fiir die Bestimmung des jeweiligen Zuwenden-
den und des jeweiligen Bereicherten darauf abzustel-
len, ob die weitergebende Person eine eigene Ent-
scheidungsbefugnis beziiglich der Verwendung des
geschenkten Gegenstands hat.

2. Ob ein Bedachter iiber einen zugewendeten Gegen-
stand frei verfiigen kann oder diesen einem Dritten
zuwenden muss, ist unter Beriicksichtigung der abge-
schlossenen Vertrige, ihrer inhaltlichen Abstimmung
untereinander sowie der mit der Vertragsgestaltung
erkennbar angestrebten Ziele der Vertragsparteien
zu entscheiden.

3. Eltern haben regelméfBig kein Interesse daran, ihr
Vermogen im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge auf ihre Schwiegerkinder zu iibertragen; ge-
wollt ist vielmehr die Ubertragung des Vermégens auf
die eigenen Kinder.

(Leitsétze der Schriftleitung)
BFH, Urteil vom 18.7.2013, II R 45/11 (NV)

Die Klagerin und Revisionsklagerin (Kldgerin) ist mit X verheiratet.
Die Ehegatten leben im Giterstand der Zugewinngemeinschaft.

X erhielt von seinen Eltern (E) im Wege der Schenkung mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 20.4.2010 (URNTr. ...1) Miteigentums-
anteile von je 2 an einem Wohngrundstiick zu Alleineigentum. Ge-
genleistungen waren nicht zu erbringen. Auf den Pflichtteil nach den
E hatte X bereits verzichtet. Die Vertragsbeteiligten waren sich tiber
den Eigentumstibergang einig. Die E bewilligten die Eintragung der
Auflassung in das Grundbuch.

Mit notarieller Urkunde ebenfalls vom 20.4.2010 (URNT. ...2) iiber-
trug X einen hilftigen Miteigentumsanteil an dem von den E erhalte-
nen Grundstiick auf die Kligerin. Die Uberlassung sollte unentgelt-
lich unter der Auflage erfolgen, dass X berechtigt sein sollte, im Fall
der Scheidung der Ehe die Riickiibertragung des Zuwendungsobjekts
gegen Ausgleich der von der Klédgerin auf das Grundstiick getitigten
Verwendungen zu verlangen. Die Vertragsbeteiligten erklarten die
Auflassung und sollten unmittelbar als Miteigentiimer je zur Halfte in
das Grundbuch eingetragen werden.

Das Wohngrundstiick nutzten die Klédgerin und X seit Mérz 2010 zu
eigenen Wohnzwecken.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) ging davon
aus, dass die E Miteigentumsanteile von je ' an dem Grundstiick
sowohl dem X als auch der Kldgerin freigebig zugewendet hitten.
Fiir die Zuwendungen der E an die Kligerin setzte das Finanzamt die
Schenkungsteuer zundchst mit Bescheiden vom 9.11.2010 auf je-
weils 2.625 € gegeniiber der Klagerin fest. Die Einspriiche, mit
denen sich die Kldgerin gegen die Annahme von Schenkungen durch
die E wandte, blieben ohne Erfolg.

Im Rahmen des Klageverfahrens dnderte das Finanzamt wegen der
ergangenen Feststellungen der Grundbesitzwerte die angefochtenen
Steuerbescheide und erhohte die Schenkungsteuer auf jeweils
3.405 €. Das FG wies die Klage ab und fiihrte zur Begriindung aus,
dass X als Zwischenerwerber nicht bereichert gewesen sei, soweit
er das von den E erhaltene Grundstiick sogleich zur Hailfte an die
Klégerin weitergeschenkt habe. Die unmittelbare Weitergabe an die
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Klégerin sei vorgezeichnet gewesen, weil die Kettenschenkung vor-
bereitet und unter den Vertragsbeteiligten abgestimmt gewesen sei.
Das Urteil des FG ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2011,
1816 veréffentlicht.

Mit der Revision riigt die Kldgerin die Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG 2010.

Im Laufe des Revisionsverfahrens sind am 26.3.2013 geénderte Steu-
erbescheide ergangen, die hinsichtlich der Frage der Verfassungs-
méBigkeit des ErbStG einen Vorldufigkeitsvermerk nach § 165 Abs. 1
Satz 2 AO enthalten.

Die Kligerin beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsent-
scheidungen vom 3.1.2011 und die Schenkungsteuerbescheide vom
9.11.2010, vom 26.4.2011 und vom 26.3.2013 aufzuheben.

Das Finanzamt beantragt, die Revision als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung, der Einspruchsentscheidungen und der Schen-
kungsteuerbescheide (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

Das Urteil des FG war schon aus verfahrensrechtlichen
Griinden aufzuheben, weil sich wihrend des Revisionsverfah-
rens die Verfahrensgegenstinde, tiber deren RechtmabBigkeit
das FG zu entscheiden hatte, gedndert haben. Das FG hat
tiber die Rechtmifligkeit der Schenkungsteuerbescheide vom
9.11.2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidungen vom
3.1.2011 und der Schenkungsteuerbescheide vom 26.4.2011
entschieden. An die Stelle dieser Bescheide sind wihrend des
Revisionsverfahrens gemall § 68 Satz 1, § 121 Satz 1 FGO
die Anderungsbescheide vom 26.3.2013 getreten. Diese Vor-
schriften gelten auch, wenn ein angefochtener Bescheid
lediglich um einen Vorlaufigkeitsvermerk ergénzt wird (BFH,
Beschluss vom 15.10.2008, X B 60/07, BFH/NV 2009, 205,
unter II. 1. a; BFH, Urteil vom 16.1.2013, II R 66/11, BFHE
240, 191 Rdnr. 12). Das angefochtene Urteil ist daher gegen-
standslos und aufzuheben (BFH, Urteile vom 28.6.2012
III R 86/09, BFHE 238, 68 Rdnr. 8, und BFHE 240, 191
Rdnr. 12, je m. w. N.). Gleichwohl bedarf es keiner Zurtick-
verweisung an das FG nach § 127 FGO. Der Senat kann in der
Sache entscheiden. Die Aufhebung der Vorentscheidung &n-
dert nichts daran, dass die vom FG getroffenen tatséichlichen
Feststellungen die Grundlage fiir die Entscheidung des BFH
bilden (BFH, Urteil vom 16.1.2013, II R 66/11, BFHE 240,
191 Rdnr. 13).

III.

Die Sache ist spruchreif. Die Schenkungsteuerbescheide und
die Einspruchsentscheidungen sind rechtswidrig und daher
ebenfalls aufzuheben. Freigebige Zuwendungen der E an die
Kligerin liegen entgegen der Auffassung des FG nicht vor.

1. Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung jede
freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der Bedachte
durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird.

a) Eine freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die Leistung
zu einer Bereicherung des Bedachten auf Kosten des Zuwen-
denden fiihrt und die Zuwendung objektiv unentgeltlich ist
und in subjektiver Hinsicht den Willen des Zuwendenden zur
Freigebigkeit (vgl. BFH, Urteil vom 30.1.2013, II R 6/12,
BFHE 240, 178). Eine Bereicherung des Empfingers ist ge-
geben, wenn dieser iiber das Zugewendete im Verhéltnis zum
Leistenden tatséchlich und rechtlich frei verfiigen kann (vgl.
BFH, Urteil vom 30.11.2009, II R 70/06, BFH/NV 2010,

900). Ob eine Bereicherung des Empfingers vorliegt und
welche Personen als Zuwendender und als Bedachter an einer
freigebigen Zuwendung beteiligt sind, bestimmt sich aus-
schlieBlich nach der Zivilrechtslage (vgl. BFH, Urteile vom
30.11.2009, 1II R 70/06, BFH/NV 2010, 900, und vom
9.12.2009, IT R 22/08, BFHE 228, 165, BStB1 112010, S. 363,
unter II. 1. a aa).

b) Wird ein Vermogensgegenstand einer Person im Wege
der Schenkung tibertragen und wendet diese den Vermogens-
gegenstand freigebig einem Dritten zu, ist fiir die Bestim-
mung des jeweiligen Zuwendenden und des jeweiligen Berei-
cherten darauf abzustellen, ob die weitergebende Person eine
eigene Entscheidungsbefugnis beziiglich der Verwendung des
geschenkten Gegenstands hat (vgl. BFH, Urteil vom
10.3.2005, IT R 54/03, BFHE 208, 447, BStB1 11 2005, S. 412;
Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kom-
mentar, 16. Aufl., § 7 Rdnr. 68a; Schuck in ViskorfIKnobel/
Schuck/Wiilzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 94; Gotz in Wilms/Jochum, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, § 7 Rdnr. 98; Weinmann
in Moench/Weinmann, § 7 ErbStG Rdnr. 148b; Gebel in Troll/
GebelllJiilicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 237).

Erhélt jemand als Durchgangs- oder Mittelsperson eine Zu-
wendung, die er entsprechend einer bestehenden Verpflich-
tung in vollem Umfang an einen Dritten weitergibt, liegt
schenkungsteuerrechtlich nur eine Zuwendung aus dem Ver-
mogen des Zuwendenden an den Dritten vor (vgl. BFH, Urteil
vom 13.10.1993, II R 92/91, BFHE 172, 520, BStBI II 1994,
S. 128). Wegen der Verpflichtung zur Weitergabe besteht
keine Bereicherung der Mittelsperson aus dem Vermogen
des Zuwendenden; eine Schenkung der Mittelsperson an den
Dritten kommt nicht in Betracht (vgl. BFH, Urteil vom
13.10.1993, 1I R 92/91, BFHE 172, 520, BStBl II 1994,
S. 128).

Wendet der Bedachte den ihm zugewendeten Gegenstand
ohne eine solche rechtliche Verpflichtung freigebig einem
Dritten zu, scheidet die Annahme einer Schenkung des Zu-
wendenden an den Dritten aus. Vielmehr liegen eine Schen-
kung des Zuwendenden an den Bedachten und eine Schen-
kung des Bedachten an den Dritten vor.

c) Ob ein Bedachter iiber einen zugewendeten Gegenstand
frei verfiigen kann oder diesen einem Dritten zuwenden muss,
ist unter Berticksichtigung der abgeschlossenen Vertrige,
ihrer inhaltlichen Abstimmung untereinander sowie der mit
der Vertragsgestaltung erkennbar angestrebten Ziele der Ver-
tragsparteien zu entscheiden (vgl. BFH, Urteil vom 10.3.2005,
II R 54/03, BFHE 208, 447, BStBI II 2005, S. 412). Die Ver-
pflichtung zur Weitergabe kann sich aus einer ausdrticklichen
Vereinbarung im Schenkungsvertrag oder aus den Umstdnden
ergeben (vgl. Piltz, ZEV 1994, 55). Mallgebend fiir die Beur-
teilung ist die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten.

Fiir die Annahme einer Weitergabeverpflichtung des Bedach-
ten reicht es jedoch nicht aus, dass der Zuwendende weil} oder
damit einverstanden ist, dass der Bedachte den zugewendeten
Gegenstand unmittelbar im Anschluss an die Schenkung an
einen Dritten weiterschenkt (vgl. BFH, Urteil vom 14.3.1962,
1T 218/59 U, BFHE 74, 554, BStB1 IIT 1962, S. 206). Wird
dagegen im Schenkungsvertrag zwischen dem Zuwendenden
und dem Bedachten die Weiterschenkung an den Dritten ver-
einbart, kann der Bedachte liber den Gegenstand nicht frei
verfiigen.

Eine kurze Verweildauer des Geschenks beim Bedachten
spricht fiir sich allein genommen nicht fiir eine Weitergabe-
verpflichtung (vgl. Schuck, a. a. O., § 7 Rdnr. 94; Reymann,
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ZEV 2006, 55; a. A. Schuhmann, ErbR 2012, 79; Spiegelber-
ger in FS Spindler, 2011, S. 809, unter II. 3.). Aus diesem
Grund ist eine Weitergabeverpflichtung des zuerst Bedachten
nicht schon deshalb anzunehmen, weil die Schenkung und die
Weiterschenkung in zwei zeitlich unmittelbar aufeinanderfol-
genden notariellen Urkunden vereinbart wurden und der
zuerst Bedachte den geschenkten Gegenstand vor der sich
unmittelbar anschlieBenden Weiterschenkung nicht tatséch-
lich als Eigentiimer nutzen konnte. Der zeitlichen Abfolge der
Schenkungen kann allerdings im Rahmen der Gesamtwtirdi-
gung eine Indizwirkung zukommen (vgl. BFH, Urteil vom
13.10.1993, II R 92/91, BFHE 172, 520, BStBl II 1994,
S. 128).

Von einer Weitergabeverpflichtung des zuerst Bedachten
kann auszugehen sein, wenn dieser noch vor Ausfiihrung der
freigebigen Zuwendung an ihn den Gegenstand an einen Drit-
ten weiterschenkt. In diesem Fall kann die Dispositionsmdg-
lichkeit des zuerst Bedachten fehlen. Entscheidend sind je-
doch auch hier die Umstinde des Einzelfalls. Indiz fiir eine
fehlende Dispositionsméglichkeit des zuerst Bedachten kann
insbesondere sein, dass die Schenkung und die Weiterschen-
kung in einer notariellen Urkunde vereinbart werden. Selb-
standige Schenkungen verschiedener Personen sind zwar
nicht lediglich deshalb eine einheitliche Schenkung eines Zu-
wendenden, weil sie in einer Vertragsurkunde zusammenge-
fasst sind (vgl. BFH, Urteil vom 14.3.1962, II 218/59 U,
BFHE 74, 554, BStBI III 1962, S. 206). Die Zusammenfas-
sung einer Schenkung und einer sich anschlieenden Weiter-
schenkung eines Grundstticks in einer Urkunde fiihrt aber zu
einer zeitgleichen Vereinbarung von Schenkung und Weiter-
schenkung, so dass der zuerst Bedachte damit regelméafig
keine Entscheidungsfreiheit in Bezug auf das weiterge-
schenkte Grundstiick erlangen wird. Das gilt nur dann nicht,
wenn sich aus dem Vertrag oder den Umsténden eindeutig
etwas anderes ergibt.

d) Nach diesen Grundsitzen ist auch zu entscheiden, wer
Zuwendender und Bedachter ist, wenn Eltern ein Grundstiick
schenkweise auf ein Kind iibertragen und das Kind unmittel-
bar im Anschluss an die ausgefiihrte Schenkung einen Mit-
eigentumsanteil an dem Grundstiick an seinen Ehegatten
weiterschenkt. In solchen Fillen kann, wenn das Kind seinen
Eltern gegeniiber nicht zur Weiterschenkung verpflichtet
ist, schenkungsteuerrechtlich grundsitzlich nicht von einer
Zuwendung der Eltern an das Schwiegerkind ausgegangen
werden.

Eltern haben regelmifig kein Interesse daran, ihr Vermogen
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf ihre Schwie-
gerkinder zu {ibertragen; gewollt ist vielmehr die Ubertragung
des Vermdogens auf die eigenen Kinder (vgl. Schuck, a. a. O.,
§ 7 Rdnr. 94; Fischer in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 127; Gebel, ZEV 2005, 263, 264;
Reymann, ZEV 2006, 55; Spiegelberger in FS Spindler, 2011,
S. 809, unter II. 4.). Fiir eine Zuwendung allein an das eigene
Kind sprechen auch besondere Vereinbarungen im Schen-
kungsvertrag, die eine Anrechnung der Zuwendung auf den
gesetzlichen Pflichtteilsanspruch (§ 2303 BGB) bzw. Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch (§§ 2326 f. BGB) des Kindes sowie
die Begriindung eines Riickiibertragungsanspruchs des zu-
wendenden Elternteils fiir bestimmte Félle (wie zum Beispiel
das Vorversterben des Kindes) regeln. Nicht maB3gebend ist,
dass auch bei einer Zuwendung von Eltern an das Schwieger-
kind nach Scheitern der Ehe Riickforderungsanspriiche der
Eltern nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschifts-
grundlage und nach Bereicherungsrecht entstehen konnen
(vgl. BGH, Urteil vom 3.2.2010, XII ZR 189/06, BGHZ 184,
190). Diese Riickforderungsanspriiche lassen nicht den

Schluss zu, dass Eltern ihr Vermoégen zum Teil auf das
Schwiegerkind tibertragen wollen.

Die freigebige Zuwendung von Vermdgen an das eigene Kind
liegt auch wegen der damit verbundenen giiterrechtlichen
Folgen im Interesse der Eltern und des Kindes selbst. Der
Wert der Zuwendung wird bei einem Kind, das mit seinem
Ehegatten im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft lebt,
dem Anfangsvermogen des Kindes hinzugerechnet (§ 1374
Abs. 2 BGB). Damit unterliegt das dem Kind zugewendete
Vermdgen im Rahmen des Zugewinnausgleichs nicht der
Ausgleichspflicht (vgl. Palandt/Brudermiiller, 72. Aufl.,
§ 1374 Rdnr. 6). Wenn Eltern erreichen wollen, dass ihr Kind
auch im Fall der Ehescheidung von der Schenkung profitiert,
miissen sie ihr Kind direkt beschenken (BGH, Urteil vom
3.2.2010, XII ZR 189/06, BGHZ 184, 190, unter B. I. 2. b cc).

In Féllen dieser Art kommt es wegen der Ankniipfung an das
Zivilrecht und der durch die Zuwendung der Eltern ausge-
l6sten Rechtsfolgen schenkungsteuerrechtlich nicht darauf
an, ob die Beteiligten von vornherein durch abgestimmtes
Verhalten im Wege eines Gesamtplans auf eine Schenkung
durch die Eltern an das Kind und eine anschlieBende Weiter-
schenkung eines Teils des geschenkten Gegenstands durch
das Kind an seinen Ehegatten hingewirkt haben.

Von einem Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO
kann insoweit ebenfalls nicht ausgegangen werden. Zum
einen sind im Hinblick auf die zivilrechtlichen Rechtsfolgen
regelméBig beachtliche nichtsteuerliche Griinde fiir die
Gestaltung vorhanden. Zum anderen steht es auch Angehdri-
gen frei, ihre Rechtsverhéltnisse untereinander so zu gestal-
ten, dass sie fiir sie steuerlich mdoglichst giinstig sind (vgl.
BFH, Urteil vom 16.1.1992, VR 1/91, BFHE 167, 215, BStBIl
11 1992, S. 541).

2. Im Streitfall haben die E keine Zuwendungen an die
Klégerin ausgefiihrt.

a) Zivilrechtlich liegen mehrere Schenkungen zwischen
verschiedenen Personen vor und zwar zum einen unentgeltli-
che Zuwendungen von Miteigentumsanteilen an dem Grund-
stiick durch die Ubergeber E an ihren Sohn X und zum ande-
ren die Zuwendung eines hélftigen Miteigentumsanteils am
Grundstiick durch X an seine Ehefrau, die Kldgerin. Dagegen
fehlt es zivilrechtlich an Schenkungen der E an die Klégerin.
Diese Beurteilung ist auch schenkungsteuerrechtlich zu-
grunde zu legen.

b) Die E haben ihre Miteigentumsanteile an dem Grund-
stiick ausschlieBlich ihrem Sohn X und nicht anteilig ihrer
Schwiegertochter, der Kldgerin, zugewendet. Die Schenkun-
gen der E an X waren bereits ausgefiihrt, als X das Grund-
stiick zur Hilfte auf die Kldgerin weiter libertragen hat. Eine
ausgefiihrte Grundstlicksschenkung setzt — was vorliegend
gegeben war — ein wirksames Schenkungsversprechen, die
Auflassung und die Eintragungsbewilligung voraus (vgl.
BFH, Urteil vom 23.8.2006, II R 16/06, BFHE 213, 399,
BStBI II 2006, S. 786). Mit Abschluss des Vertrags vom
20.4.2010 (URNT. ...1) hatten die E als Schenker alles zur
Bewirkung der Leistung Erforderliche getan; X konnte
jederzeit seine Eintragung als Eigentiimer in das Grundbuch
beantragen und damit den Eintritt der — dinglichen — Rechts-
anderung herbeifiihren. Fiir eine ausgefiihrte Grundstiicks-
schenkung war nicht erforderlich, dass X den Eintragungs-
antrag beim Grundbuchamt gestellt hat (vgl. BFH, Urteil vom
27.4.2005, I R 52/02, BFHE 210, 507, BStB1 II 2005,
S. 892).

¢) X hatte nach den Zuwendungen der Miteigentumsanteile
durch E eine eigene Entscheidungsmdglichkeit iiber die wei-
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tere Verwendung des Grundstiicks. Der zwischen E und X
geschlossene Uberlassungsvertrag enthielt nach den Feststel-
lungen des FG (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) keine Verpflichtung
des X zur Weitertibertragung eines halftigen Miteigentumsan-
teils am tiberlassenen Grundstiick auf die Kldgerin.

Die Umstinde, die nach Auffassung des FG dafiir sprechen
sollen, dass X hinsichtlich des an die Kldgerin weitergereich-
ten Miteigentumsanteils am Grundstiick nicht bereichert ge-
wesen sei und deshalb insoweit Zuwendungen der E an die
Klédgerin anzunehmen seien, rechtfertigen nicht die Annahme,
dass X den E gegeniiber zu einer Weiteriibertragung auf die
Kldgerin verpflichtet gewesen ist. Der Abschluss der Vertrige
in einem Zug in unmittelbar aufeinanderfolgenden Urkunden
spricht nicht fiir eine solche Verpflichtung. Dies gilt selbst fiir
den Fall, dass die E bereits vor dem Abschluss des Vertrags

mit X Kenntnis von der beabsichtigten Weiteriibertragung
eines Miteigentumsanteils am Grundstiick auf die Kldgerin
hatten. Auch ein bloBles Einverstdndnis der E mit der Weiter-
schenkung durch X wiirde nicht ausreichen, um Zuwendun-
gen der E an die Kldgerin annehmen zu kénnen. Ein aufgrund
der familidren Verbundenheit vermutetes abgestimmtes Ver-
halten der Vertragsbeteiligten ist als solches ebenfalls nicht
geeignet, die Schenkungen in schenkungsteuerrechtlicher
Hinsicht abweichend von der Zivilrechtslage zu beurteilen.
Das FG hat keine Griinde dafiir genannt, warum die E ihren
Sohn X verpflichtet haben sollten, das aus ithrem Vermogen
stammende Grundstiick zum Teil auf die Kligerin zu tibertra-
gen. Einen Anlass zur Weiteriibertragung hatte allein X auf-
grund seiner Ehe mit der Klidgerin.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Streifzug durch das GNotKG, 11. Auflage 2015 (Stand 1.1.2015)

Ubersicht iiber wichtige Anderungen, Klarstellungen und Neuerungen
gegentiber der 10. Auflage 2013

Mit der nachfolgenden Ubersicht soll dem Praktiker ein Uber-
blick iiber die wichtigsten Anderungen des Streifzugs gegen-
tiber der Vorauflage gegeben werden.

1. Allgemeine Hinweise — Beibehaltung der
bisherigen Randnummern (Rdnr.)

Der Streifzug durch das GNotKG wird in der kostenrecht-
lichen Kommentarliteratur durchgéingig zitiert. Zur Erleichte-
rung kiinftiger Bezugnahmen auf den Streifzug hat sich die
Notarkasse entschlossen, die bisherige Rdnr.-Zihlung — bis
auf geringfligige Ausnahmen — beizubehalten. Einfligungen
enthalten zur Rdnr. zusitzlich einen Buchstaben. In ganz we-
nigen Fillen wurde bei Wegfall einer Rdnr. eine geringfiige
Anpassung der Zihlung vorgenommen.

2. Abtretung einer Forderung oder eines Grund-
pfandrechtes — Rdnr. 6a bis 18d

Auch bei Abtretung eines Grundpfandrechtes kann eine Voll-
zugsgebiihr entstehen, beispielsweise fiir die Einholung des
Grundschuldbriefes. Hinweise zum Entstehen einer Vollzugs-
gebiihr wurden durch die Rdnr. 18b bis 18d eingefiigt.

3. Aufhebung von Vertragen — Rdnr. 94 ff.

Bei Aufhebung eines Vertrages entsteht eine 1,0-Gebiihr nach
KV-Nr. 21102 Nr. 2 GNotKG. Keine Aufhebung im Sinne
dieser Vorschrift liegt jedoch vor, wenn ein Vertrag vollstdn-
dig erfiillt ist. In diesem Falle liegt in der Aufhebung eine
Riickabwicklung und damit ein neues Rechtsverhiltnis, wel-
ches eine 2,0-Gebiihr nach KV-Nr. 21100 GNotKG auslost.
Dies wurde unter Rdnr. 95a klargestellt.

4. Aufhebung eines Kaufvertrages mit Schaden-
ersatzregelungen — Rdnr. 100

In der Vorauflage hat die Notarkasse die Auffassung vertreten,
zwischen Aufhebung eines Kaufvertrages und Schadenersatz-
regelungen lidgen verschiedene Beurkundungsgegenstinde
gemdl § 86 Abs. 2 GNotKG vor. Diese Auffassung wurde
aufgegeben. Zwischen Aufhebung und Schadenersatzrege-
lungen liegt ein Abhéngigkeitsverhiltnis vor, das zur Gegen-
standsgleichheit gemif} § 109 Abs. 1 GNotKG fiihrt. Bei der
Berechnung der Gebiihren ist wegen unterschiedlicher Ge-
biihrensitze § 94 Abs. 2 GNotKG zu beachten.

5. Auflassung — Rdnr. 116 ff.

Der Geschiftswert fiir eine Auflassung bestimmt sich nach
dem Wert des zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschiftes.
Malfigebend ist allerdings der Zeitpunkt der Falligkeit der
Gebiihr fiir die Auflassungsbeurkundung (§ 96 GNotKG).
Wertverinderungen sind damit zu beriicksichtigen. Hat der Er-
werber einer noch zu vermessenden Teilfldche das Grundstiick
im Zeitpunkt der Beurkundung der Auflassung bereits bebaut,

ist der Wert des Gebiudes mitzurechnen. Die friiher in § 20
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2. KostO enthaltene Privilegierung (Bebau-
ung auf Rechnung des Erwerbers bleibt auler Betracht) wurde
nicht in das GNotKG iibernommen; siehe hierzu Rdnr. 133b.

6. Auslagen — Rdnr. 160 ff.

Fraglich war, ob der Notar die Kosten bei Beniitzung eines
offentlichen Verkehrsmittels oder eines Taxis innerhalb des
Ortes seines Amtssitzes oder seiner Wohnung als Auslagen
weitergeben kann, obwohl keine Geschiftsreise im Sinne der
Vorbem. 3.2 Abs. 2 KV GNotKG vorliegt. Die Notarkasse hat
dies nun in Rdnr. 171a klargestellt. Die Kosten knnen weiter-
gegeben werden, wenn ein Auftrag der Beteiligten vorliegt
(ein Auftrag liegt vor, wenn zum Beispiel die Nutzung eines
Taxis im Einvernehmen mit den Beteiligten erfolgt). Es han-
delt sich dabei um sonstige Aufwendungen nach KV-Nr. 32015
GNotKG. Gleiches gilt auch fiir Kurierkosten (Rdnr. 171b).

7. Eherechtliche Vereinbarungen, Lebenspartner-
schaftsvertrage, Scheidungsvereinbarungen,
Rechtswahl — Rdnr. 431 ff.

a) Ehevertrage

Der Geschiftswert fiir Ehevertréige nach § 1408 BGB ist aus-
schlieBlich nach § 100 GNotKG zu bestimmen. Hiervon
macht § 51 Abs. 2 GNotKG eine Ausnahme. Danach ist, wenn
sich die ehevertragliche Vereinbarung lediglich auf die Modi-
fikation beziiglich einer Verfiigungsbeschrankung nach den
§§ 1365, 1369 BGB bezieht, ein Teilwert von 30 % des von
der Beschrinkung betroffenen Vermogens oder Gegenstandes
maBgeblich.

§ 100 Abs. 1 GNotKG gilt fiir alle denkbaren Ehevertrige, in
welchem ein neuer Giiterstand vereinbart oder ein Giiterstand
modifiziert wird. Unter Rdnr. 433a wurden zahlreiche Bei-
spielsfille aufgenommen.

b) Bestimmte Vermégenswerte, bestimmte giiter-
rechtliche Anspriiche

Betrifft der Ehevertrag nur bestimmte Vermodgenswerte
oder bestimmte giiterrechtliche Anspriiche, ist § 100 Abs. 2
GNotKG einschldgig. Unter Rdnr. 438a wurden Beispiels-
fille iiber giiterrechtliche Vereinbarungen und Vereinbarun-
gen liber bestimmte Vermogenswerte aufgenommen, unter
Rdnr. 438c Beispielsfille fiir Ehevertridge tiber bestimmte
giiterrechtliche Anspriiche.

c) Ehevertrag und Zugewinnausgleich durch
Ubertragung

Gemil § 111 Nr. 2 GNotKG gilt ein Ehevertrag stets als beson-
derer Gegenstand. Dies fiihrt dazu, dass in gleicher Urkunde
mitbeurkundete Ubertragungsvereinbarungen zur Abgeltung
bestehender Zugewinnausgleichsanspriiche stets einen ver-
schiedenen Beurkundungsgegenstand haben (Rdnr. 450).
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d) Ehevertrag und Zugewinnausgleich durch Geld

Wird tiber den Zugewinnausgleich eine Ausgleichsforderung
in Geld vereinbart, handelt es sich um Vereinbarungen, die
den Giiterstand unmittelbar betreffen. Sowohl die Bestim-
mung der Hohe der Ausgleichsforderung als auch die dies-
beziiglichen Filligkeitsregelungen sind somit Teil der Giiter-
standsvereinbarung oder der Modifikation des Giiterstandes.
Eine besondere Vereinbarung im Sinne des § 111 Nr. 2
GNotKG liegt in diesem Fall nicht vor (Rdnr. 450a).

e) Vereinbarung nach § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB

Bei Vereinbarung iiber den Zugewinnausgleich im Schei-
dungsverfahren (Vereinbarung nach § 1378 Abs. 3 Satz 2
BGB) liegt ebenfalls ein Ehevertrag nach § 1408 BGB vor.
Diese ehevertragliche Vereinbarung fillt allerdings nicht un-
ter § 100 Abs. 1 GNotKG, sondern unter § 100 Abs. 2
GNotKG (bestimmter giiterrechtlicher Anspruch). Dies wurde
unter Rdnr. 473a klargestellt.

8. Entwiirfe — Rdnr. 558 ff.
a) Aligemein

Unter den Entwurfsbegriff fallen auch Erklarungen, die keine
Willenserkldarungen enthalten, wie z. B. Listen (Liste der Auf-
sichtsratsmitglieder, aber auch isolierte Gesellschafterlisten,
die nicht eine Vollzugstitigkeit zu einem Beurkundungsver-
fahren betreffen) sowie Tatsachenprotokolle. Eine Vollzugs-
titigkeit in besonderen Fillen (Hauptabschnitt 2, Unterab-
schnitt 2 KV GNotKG) liegt nach hier vertretener Auffassung
nicht vor. Dies wurde unter Rdnr. 560a klargestellt.

b) Verbrauchervertrage

Neu aufgenommen wurden Ausfiihrungen zu Verbraucherver-
trigen, siehe hierzu Rdnr. 560d, 560e.

9. Fremde Sprache — Rdnr. 896 ff.

Die Abgabe der zu beurkundenden Erklidrung eines Beteiligten
in einer fremden Sprache ohne Hinzuziehung eines Dolmet-
schers sowie Beurkundung, Beglaubigung oder Bescheinigung
in einer fremden Sprache oder Ubersetzung einer Erkldrung in
eine andere Sprache I0st eine Zusatzgebiihr nach KV-Nr.
26001 GNotKG aus. Die Gebiihr betrigt 30 % der fiir das Be-
urkundungsverfahren, fiir eine Beglaubigung oder Bescheini-
gung zu erhebenden Gebiihr. Der Wortlaut der KV-Nr. 26001
GNotKG erfasst allerdings nicht die Erstellung eines reinen
Entwurfs in einer fremden Sprache auflerhalb eines Beur-
kundungsverfahrens oder im Rahmen des Vollzugs. Bei Ent-
wurfstitigkeiten wird daher die Fremdsprachengebiihr nach
KV-Nr. 26001 GNotKG nur ausgeldst, wenn der Auftraggeber
seine zur Erstellung des Entwurfs erforderlichen Erkldrungen
in einer fremden Sprache ohne Hinzuziehung eines Dolmet-
schers abgibt. Siehe hierzu Rdnr. 900a. Klargestellt wurde
auch, dass fiir die Zusatzgebtihr (KV-Nr. 26001 GNotKG) als
sog. Annex-Gebiihr die Mindestgebiihr von 15,00 € nach § 34
Abs. 2 und 5 GNotKG nicht mafigeblich ist (Rdnr. 902a).

10. Gesellschaftsrecht — Handelsrecht — Register-
recht — Rdnr. 912 ff.

a) Registeranmeldungen

* Nachfolge eines Kommanditisten

Treten anstelle des bisherigen Kommanditisten mehrere

Anteilserwerber nach Teilung der Einlage mit eigenen Kom-

manditanteilen im Wege der Teilrechtsnachfolge in die
Gesellschaft ein, liegen mehrere anzumeldende Tatsachen

vor. Geschiftswert ist fiir jede Anmeldung der Betrag der Ein-
lage, der vom jeweiligen Anteilserwerber tibernommen wird.
Fiir jede Anmeldung gilt der Mindestwert von 30.000,00 €
(Rdnr. 933, 935a). Gleiches gilt fiir den Eintritt mehrerer
Erben eines Kommanditisten (Rdnr. 933).

¢ Auflésung einer GmbH, Bestellung von
Liquidatoren

Unter Aufgabe der bisher vertretenen Auffassung geht die
Notarkasse nunmehr von einer notwendigen Erkldrungsein-
heit und damit von einer einheitlichen Registeranmeldung
aus, wenn die Aufldsung einer GmbH und die Anmeldung des
bisherigen Geschiftsfiihrers als Liquidator erfolgt. Gegen-
standsverschiedenheit liegt nur dann vor, wenn anstelle des
bisherigen Geschiftsfiihrers ein Dritter zum Liquidator be-
stellt wird (Stichwort: Personenwechsel). Die Abmeldung der
bisherigen Geschiftsfiihrer ist nach Auffassung der Notar-
kasse nicht zusétzlich zu bewerten, siehe hierzu Rdnr. 996a.

¢ Anmeldung einer Sitzverlegung und der neuen
inldndischen Geschéftsanschrift

Die Notarkasse vertritt nunmehr den Standpunkt, dass bei
Anmeldung der Sitzverlegung und Anmeldung der neuen in-
landischen Geschiftsanschrift eine einheitliche Register-
anmeldung vorliegt (vgl. Rdnr. 958 ft.).

e Belehrung des Geschéftsfiihrers

Fertigt der Notar den Entwurf der Registeranmeldung, ent-
steht fiir die damit verbundene Belehrung des Geschaftsfiih-
rers gemdl § 53 Abs. 2 BZRG keine weitere Gebiihr. Erfolgt
jedoch die Belehrung im Rahmen einer reinen Unterschrifts-
beglaubigung unter einer von den Beteiligten vorgelegten
Registeranmeldung, entsteht neben der Beglaubigungsgebtihr
nach KV-Nr. 25100 GNotKG nach nunmehriger Auffassung
eine Beratungsgebiihr gemifl KV-Nr. 24202 GNotKG in
Hohe einer 0,3-Gebiihr. Der Geschéftswert fiir diese Bera-
tungsgebiihr ist nach § 36 Abs. 1 GNotKG nach billigem
Ermessen zu bestimmen (etwa 10 bis 20 % des Wertes der
Registeranmeldung), sieche hierzu Rdnr. 965.

b) Beschliisse

Neu aufgenommen wurden kostenrechtliche Hinweise zur
Gldubigerversammlung nach § 16 Schuldverschreibungsge-
setz (SchVG), siche Rdnr. 1060a und zur Glidubigerversamm-
lung nach § 18 SchVG (siehe Rdnr. 1060b).

c) Wirksamkeitsbescheinigung bei einer Gesell-
schafterliste — Rdnr. 1147a

Die Notarkasse hat in der Neuauflage des Streifzugs noch-
mals klargestellt, dass die Gebiihr fiir die Wirksamkeitsbe-
scheinigung nach KV-Nr. 22200 Anm. 6 GNotKG nicht ent-
steht, wenn der Notar lediglich den Vorvollzug einer eigenen
Urkunde zu tiberwachen hat und dariiber hinaus keine weite-
ren aulerhalb der Urkunde liegende Tatsachen zu priifen sind.

d) Zustimmungsbeschluss zur VerduBerung eines
Geschiftsanteils — Rdnr. 1156 ff.

Bei Mitbeurkundung eines Zustimmungsbeschlusses der
Gesellschafterversammlung zur VerduBerung eines Geschéfts-
anteils liegen mehrere Beurkundungsgegenstinde vor, § 110
Nr. 1 GNotKG (Beschliisse und Erklarungen).

Holt der Notar zu einer Geschéftsanteilsabtretung im Auftrag
der Beteiligten den Beschluss bei der Gesellschaft ein, liegt
hierin eine Vollzugstdtigkeit im Sinne der Vorbemerkung KV
2.2.1.1 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GNotKG mit der
Folge, dass eine 0,5-Gebtihr nach KV-Nr. 22110 GNotKG



Hinweis fir die Praxis 89

entsteht. Zustimmungsbeschliisse werden im Rahmen des
Vollzugs wie Zustimmungserkldarungen behandelt (Vorbem.
KV 2.2.1.1 Abs. 2 GNotKG). Siehe hierzu Rdnr. 1159a.

11. Gesellschaftsrechtliche Vertrdge - besondere
Vertragsgestaltungen — Rdnr. 1275 ff.

a) Beteiligungsvertriage (Beitritt von Investoren)

Die Ausfiihrungen zur Bewertung von Beteiligungsvertrigen
iiber den Beitritt von Investoren wurden grundlegend tiberar-
beitet. In den Rdnr. 1279a bis 1279f finden sich Hinweise zur
Wertbestimmung fiir die Verpflichtung zur Kapitalerh6hung,
zu Zuzahlungsverpflichtungen, zur Vereinbarung von Er-
werbs- und VerduBerungsrechten (Exit-Vereinbarungen), zum
Austauschprinzip und zur Bewertung der Anteile bei ex-post-
Betrachtung sowie zur Frage, ob verschiedene Beurkun-
dungsgegenstinde vorliegen oder ob ganz oder teilweise von
demselben Gegenstand auszugehen ist.

Zur Anwendung oder Nichtanwendung des Hochstwertes von
10 Mio. € nach § 107 Abs. 1 Satz 1 GNotKG sind Ausfiihrun-
gen in den Rdnr. 1279g bis 12791 enthalten.

Dariiber hinaus wurden Hinweise zur Bewertung von nach-
rangigen Vereinbarungen in der Form von Beitritten weiterer
Investoren unter Rdnr. 1279j aufgenommen.

b) Pool-Vertrag

Zum Pool-Vertrag (Rdnr. 1287 bis 1289) wurde im Hinblick
auf die Wertbestimmung differenziert. Wird die Poolverein-
barung von Gesellschaftern einer GmbH getroffen, ist nicht
das Aktivvermogen der Gesellschaft Wertgrundlage, sondern
der Wert der in die Poolvereinbarung einbezogenen Ge-
schiftsanteile, gleich ob die Vereinbarungen durch Mehr-
heits- oder Minderheitsgesellschafter getroffen werden.

12. Berechnung des Grundstiickswertes nach
Gutachterausschuss — Rdnr. 1553

Noch in der Vorauflage wurde in Anlehnung an die Recht-
sprechung (KG, DNotZ 1974, 486; BayObLG DNotZ 1995,
779 = MittBayNot 1995, 159) die Auffassung vertreten, dass
bei Wertbestimmung fiir Grundstiicke in Anlehnung an die
Bodenrichtwerte des Gutachterausschusses (§ 193 Abs. 5
BauGB) stets ein Abschlag von 25 % vorzunehmen ist. Dieser
generelle Abschlag diirfte allerdings nicht mehr zeitgemif
sein. Die Notarkasse beflirwortet einen Abschlag auf die Bo-
denrichtwerte nur noch dann, wenn im Einzelfall wertmin-
dernde Umstidnde vorliegen und schliefit sich damit der nun-
mehr in Korintenberg, 19. Aufl. 2014, dargelegten differen-
zierteren Auffassung an. Abschlidge auf die Bodenrichtwerte
sind daher kiinftig nur dann vorzunehmen, wenn wertmin-
dernde Umsténde von den Beteiligten dargelegt werden und
diese noch keinen Eingang in die Bodenrichtwerte gefunden
haben (siehe hierzu Rdnr. 1553).

13. Hochstwerte — Rdnr. 1606 ff.

Bei Zusammenbeurkundung mehrerer Erkldarungen oder
Rechtsgeschifte werden gemidf § 93 Abs. 1 GNotKG die
Gebiihren fiir das Verfahren sowie die Vollzugs- und Betreu-
ungsgebiihr jeweils nur einmal erhoben. Beinhaltet das Beur-
kundungsverfahren mehrere Beurkundungsgegenstinde oder
Rechtsverhiltnisse, sind die Werte gemidfl § 35 Abs. 1
GNotKG zusammenzurechnen.

§ 93 Abs. 2 GNotKG regelt dagegen die Zusammenfassung
mehrerer Beurkundungsgegenstidnde in einem einheitlichen
Beurkundungsverfahren ohne sachlichen Grund. In diesem

Falle gilt das Beurkundungsverfahren hinsichtlich jedes die-
ser Beurkundungsgegenstinde (trotz Zusammenbeurkun-
dung) als besonderes Verfahren. Ein sachlicher Grund fiir eine
Zusammenbeurkundung ist insbesondere anzunehmen, wenn
hinsichtlich jedes Beurkundungsgegenstands die gleichen
Personen an dem Verfahren beteiligt sind oder der rechtliche
Verkniipfungswille in der Urkunde zum Ausdruck kommt
(§ 93 Abs. 2 GNotKG).

Zur Errichtung einer Urkunde, insbesondere bei teilweiser
Beteiligtenidentitit und zum Verkniipfungswillen sind zur
Anwendung des § 93 Abs. 2 GNotKG oder zu dessen Nicht-
anwendung Ausfiihrungen in Rdnr. 1615a bis 1615g mit zahl-
reichen Beispielsfillen enthalten.

14. Kaufvertrag — Rdnr. 1627 ff.
a) Bauverpflichtung Wohnhaus

Der Geschiftswert fiir eine Bauverpflichtung zur Errichtung
eines Wohnhauses ist nach § 50 Nr. 3 a) GNotKG mit 20 % des
Verkehrswerts des unbebauten Grundstiicks zu bestimmen.
Die Grundsitze der Bauverpflichtung tiber ein Wohngebdude
finden auch Anwendung, wenn sich die Verpflichtung auf
ein Gebédude zur Nutzung als Altenheim, Pflegeheim oder im
Rahmen des betreuten Wohnens bezieht. Nach § 4 BauNVO
zdhlen diese Gebidude zu den Wohngebéuden. Eine Bewertung
als gewerbliche Bauverpflichtung nach § 50 Nr. 3 b) GNotKG
scheidet damit in diesen Fillen aus (siehe Rdnr. 1703a).

b) Wiederkaufsrecht (ohne Bauverpflichtung)

Bei Verkauf von Bauplitzen (zum Beispiel durch die Kom-
mune) an Bauwillige werden hiufig anstelle einer positiven
Bauverpflichtung Wiederkaufsrechte fiir den Fall der Nichtbe-
bauung oder der Weiterverdu3erung ohne Bebauung zugunsten
des Verkiufers eingerdumt. In diesen Fillen liegt keine nach
§ 50 Nr. 3 GNotKG zu bewertende Bauverpflichtung vor. Der
Geschiftswert fiir das Wiederkaufsrecht als weitere Leistung
im Sinne des § 47 GNotKG istnach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG
zu bewerten. Mafigeblich ist grundsétzlich die Hélfte des Wer-
tes des verduflerten Grundstiicks. Von diesem Wert kann im
Einzelfall gemid § 51 Abs. 3 GNotKG abgewichen werden,
wenn nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls die An-
nahme der Hilfte des Grundstiickswerts unbillig erscheint. Die
Notarkasse schlidgt in Rdnr. 1718 vor, den Wert des Wieder-
kaufsrechtes an den Austibungsbedingungen zu orientieren un-
ter Anwendung der in § 50 GNotKG vorgesehenen Teilwerte.

15. Leasingvertrag (Immobilienleasingvertrag) —
Rdnr. 1959

In der Vorauflage hat die Notarkasse unter Beriicksichtigung
des § 86 Abs. 2 GNotKG die Auffassung vertreten, dass ein
Leasingvertrag, der einen Kaufvertrag, einen Mietvertrag und
ein Ankaufsrecht enthilt (sog. sale-and-lease-back-Verfah-
ren) verschiedene Beurkundungsgegenstinde betrifft.

Fiir Leasingvertridge (Finanzierungsleasing, sale-and-lease-
back-Verfahren) gibt die Notarkasse ihre Auffassung zur
Gegenstandsverschiedenheit auf. Ein Leasingvertrag betrifft
bei Zusammenbeurkundung der notwendigen Teile (hierzu
Ausfiihrungen unter Rdnr. 1959a bis 1959d) denselben
Gegenstand im Sinne des § 109 Abs. 1 Satz 2 GNotKG. Die
Notarkasse schliefit sich damit der gednderten Auffassung in
der Literatur an.

Dagegen liegen weiterhin verschiedene Beurkundungsgegen-
stinde vor bei einem normalen Mietvertrag und Verbindung
mit weiteren Geschiften, z. B. der Einrdumung eines Vor-
kaufsrechtes. Auf Rdnr. 1959, insbesondere Rdnr. 1959a bis
1959d sowie auf Rdnr. 1960a bis 1960d wird hingewiesen.
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16. Messungsanerkennung und Auflassung/
Zukauf — Rdnr. 2031 ff.

Die bisherigen Ausfiihrungen zur kostenrechtlichen Behand-
lung einer Messungsanerkennung und Auflassung wurden um
zwei Randnummern (Rdnr. 2036b und 2036¢) erweitert. Er-
gibt das Messungsergebnis eine Mehrfldche, wodurch eine
Nachtragsvereinbarung beztiglich einer Kaufpreiserh6hung
vorzunehmen ist, betrifft die Auflassung beztiglich der Mehr-
fliche denselben Beurkundungsgegenstand mit der Nach-
tragsbeurkundung. Der Geschiftswert fiir die Beurkundung
der Auflassung im Ubrigen bestimmt sich nur noch nach dem
kostenrechtlichen Wert der tibrigen Fliche entsprechend dem
schuldrechtlichen Vertrag (so auch BT-Drucks. 17/11471
(neu), S. 186 zu § 109). Dieser Sacherhalt wird durch ein Be-
rechnungsbeispiel unter Rdnr. 2039 nochmals verdeutlicht.

Bei einer Flichenminderung ergeben sich keine Probleme, da
sich der kostenrechtliche Wert der Auflassung auf das Grund-
sttick mit der geringeren Flédche bezieht.

Werden mit der Identititsfeststellung zu einer im Teilfldchen-
kaufvertrag bereits erklédrten Auflassung Grundbucherklédrun-
gen zur Eintragung von Grunddienstbarkeiten und dhnlichem
mitbeurkundet, liegt Gegenstandsverschiedenheit vor. Dies
wird durch ein Beispiel unter Rdnr. 2042d verdeutlicht.

17. Ubergabevertrag/Uberlassungsvertrag —
Rdnr. 2162 ff.

Neben Aktualisierungen im Bereich der Wertermittlung fiir
tibertragenen Grundbesitz und tibertragene land- oder forst-
wirtschaftliche Betriebe wurden insbesondere die kosten-
rechtlichen Hinweise zur Bewertung der Ubernehmerleistun-
gen liberarbeitet. Insbesondere folgende Sachverhalte wurden
verdeutlicht:

a) Ubernahme von Verbindlichkeiten durch den Erwerber
mit oder ohne Ubernahme eingetragener Grundschulden
(Rdnr. 2222);

b) Ubernahme bestehender Verbindlichkeiten, fiir die
der Erwerber bereits als Gesamtschuldner mitgehaftet hat
(Rdnr. 2222a);

c) Abgabe von personlichen Erkldrungen gegentiber dem
Grundpfandrechtsgliubiger (Anderung des Sicherungsvertra-
ges, abstraktes Schuldanerkenntnis samt Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung) im Rahmen der Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten (Rdnr. 2222b);

d) Kostenrechtliche Behandlung selbstindiger Riickiiber-
tragungsverpflichtungen bzw. Riickerwerbsrechte nach § 51
Abs. 1 GNotKG mit Hinweisen, in welchen Féllen Wertab-
schldge nach § 51 Abs. 3 GNotKG vorgenommen werden
konnen (Rdnr. 2225a);

e) Vorkaufsrechtseinrdumung am Vertragsgegenstand durch
den Erwerber zugunsten des VerdufBerers oder einem Dritten
insbesondere dann, wenn die Vorkaufsrechtseinrdumung mit
der Einrdumung eines Riickerwerbsrechtes zusammentrifft
(Rdnr. 2225¢);

f)  Wertbestimmung eines im Rahmen des Ubergabevertra-
ges erklérten Pflichtteilsverzichts durch den Erwerber. In der
Vorauflage hat die Notarkasse die Auffassung vertreten, dass
Vorempfinge des Verzichtenden wertmindernd berticksichtigt
werden sollen. Diese Auffassung wird im Hinblick auf
die tibrige Kostenrechtsliteratur aufgegeben. Ein Wertabzug
erfolgt also nicht mehr (Rdnr. 2233);

g) Wertbestimmung von Pflichtteilsverzichten weichender
Geschwister, insbesondere wenn diese gegenstidndlich be-

schrinkt auf das tibergebene Grundstiick erfolgen (Rdnr.
2235a).

h) Die Beispielsfille zur Bewertung von Uberlassungen
wurden deutlich ausgeweitet (Rdnr. 2236 ff.).

18. Verpfandung — Rdnr. 2313 ff.
a) Loschung des Verpfandungsvermerks

Das Kapitel Verpfindung wurde mit kostenrechtlichen
Hinweisen zur Loschung eines Verpfindungsvermerks im Zu-
sammenhang mit der Auflassung des vermessenen Grund-
stlicks ergédnzt. Ausfithrungen sind auch dahingehend enthalten,
unter welchen Voraussetzungen der Notar fiir das Einholen der
Loschungsbewilligung bzw. der Zustimmung des Pfandglaubi-
gers eine Vollzugsgebiihr erhilt. Dieses Kapitel ist durch
Berechnungsbeispiele verdeutlicht (Rdnr. 2323 bis 2325).

b) Verpfiandung von Geschéftsanteilen

Neu aufgenommen wurden kostenrechtliche Hinweise zur Ver-
pfandung eines Geschiftsanteils an einer GmbH. Hier
ist der fiir den verpfiandeten Geschiftsanteil nach § 54 GNotKG
mafBgebliche Wert mit dem Betrag der Forderung zu verglei-
chen, der geringere Betrag ist als Geschiftswert maf3gebend.
Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter Rdnr. 2327 und 2327a.

Werden in einem Beurkundungsverfahren zur Sicherung ein
und derselben Forderung mehrere Geschiftsanteile eines
Gesellschafters oder die Geschiftsanteile mehrerer Gesell-
schafter verpfiandet, handelt es sich um denselben Beurkun-
dungsgegenstand. Fiir die Geschéftswertbestimmung ist dem
Betrag der Forderung der Gesamtwert der verpfindeten Ge-
schiftsanteile gegeniiberzustellen (siehe hierzu Rdnr. 2327b
und 2327¢).

Bei Verpfiandung eines Geschiftsanteils zur Sicherung eines
einheitlichen, jedoch von mehreren Glaubigern als Gesamt-
gldubiger gewihrten Darlehens, ist der Wert des verpfandeten
Geschiftsanteils mit dem Betrag der Gesamtforderung des
gewihrten Darlehens zu vergleichen. Der geringere Wert ist
malgebend (Rdnr. 2327d und 2327e).

Bei Verpfandung eines bereits mit einem Pfandrecht belaste-
ten Geschiftsanteils zur Sicherung einer weiteren Forderung
wirkt sich das bereits bestehende Pfandrecht bei der Werter-
mittlung fiir den Geschiiftsanteil nicht wertmindernd aus
(Schuldenabzugsverbot gemif} § 38 GNotKG). Siehe hierzu
Rdnr. 2327f und 2327g.

19. Versicherung an Eides statt — Rdnr. 2329 ff.

Die kostenrechtlichen Ausfiihrungen zur Bewertung einer ei-
desstattlichen Versicherung (isoliert oder zusammen mit dem
Antrag auf Erteilung eines Erbscheins, eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses oder eines Auseinandersetzungs- oder
Uberweisungszeugnisses) wurden um einen Abschnitt beziig-
lich Vollzugstitigkeiten ergidnzt (Rdnr. 2343a). Fordert der
Notar zum Beipsiel eine Personenstandsurkunde an, liegt eine
einfache Vollzugstitigkeit nach der Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KV GNotKG vor.

20. Volistreckbare Ausfertigung — Rdnr. 2449 ff.

Durch Art. 9 Nr. 5 des Gesetzes zur Durchfiihrung der Verord-
nung (EU) Nr. 1215/2012 sowie zur Anderung sonstiger Vor-
schriften vom 8.7.2014 (BGBI1 1 2014, S. 894) wurde in das
Kostenverzeichnis des GNotKG eine neue KV-Nr. 23804
eingefiigt. Danach ist fiir das Verfahren tiber den Antrag auf
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung (§ 797
Abs. 3, § 733 ZPO) unabhingig vom Gegenstandswert eine
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Festgebiihr i. H. v. 20,00 € zu erheben. Die Gebiihr wird fiir
jede weitere vollstreckbare Ausfertigung gesondert erhoben.

Uber diese neue Kostenbestimmung sind unter Rdnr. 2449a
bis 2449c¢ kostenrechtliche Ausfiihrungen enthalten.

21. Vollzugsgebiihr — Rdnr. 2474 ff.

Unter dem Stichwort Vollzugsgebiihr wurden mehrere Ande-
rungen und Erginzungen eingepflegt, insbesondere zu fol-
genden Stichwortern:

a) Anforderung und Priifung eines Grundschuldbriefes
zur Loschung einer Eigenttimergrundschuld sowie zur Einho-
lung eines Rangriicktritts zu einer Grundschuldbestellung
(Rdnr. 2488a);

b) Anforderung und Priifung der Riicknahme eines
Zwangsversteigerungsantrags bei dem betreibenden Gladubi-
ger (Rdnr. 2488b);

¢) Anfordern und Priifung eines Unschidlichkeitszeugnis-
ses nach Art. 1 Abs. 1 UnSchZG (Rdnr. 2488c¢);

d) Anforderung und Priifung einer Sammelfreigabe iiber
eine Gesamtgrundschuld im Vorgriff auf den Abverkauf von
Eigentumswohnungen in einem Bautrdgerobjekt (Rdnr. 2488d)
oder des Anforderns einer Freigabeverpflichtung des Glaubi-
gers (Rdnr. 2488e).

e) Anforderung von Zustimmungsbeschliissen zum Zwecke
des Vollzugs eines VerdufBerungsvertrags, wie z. B. Gemein-
deratsbeschluss (Rdnr. 2493a) oder des Zustimmungsbe-
schlusses zu Geschiftsanteilsabtretungen (Rdnr. 2493Db).

f) Hinweis, dass Vollzugstitigkeiten unter Beteiligung eines
auslidndischen Gerichts oder einer auslédndischen Behorde nach
Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 3 KV GNotKG als Vollzugstitigkeiten
nach Unterabschnitt 2 dieses Abschnitts einzuordnen sind
(Rdnr. 2493c). Unter Rdnr. 2493d sind Ausfithrungen zum
Behdordenbegriff im Sinne dieses Vollzugsabschnitts enthalten.

g) SchlieBlich finden sich unter Rdnr. 2521 ff. kostenrecht-
liche Ausfiihrungen dazu, ob und wann der Notar im Rahmen
der Anforderung der Vollzugserkldrung verpflichtet ist, an
den Berechtigten einen Entwurf der Vollzugserkldrung mitzu-
versenden.

Beglaubigt der Notar, der die Vollzugserkldrung angefordert
hat, auf dem von ihm im Rahmen der Vollzugshandlung ge-
fertigten Entwurf eine Unterschrift oder ein Handzeichen,
entsteht neben der Vollzugsgebiihr nach KV-Nr. 22110
GNotKG eine 0,2-Gebiihr fiir die Unterschriftsbeglaubigung
nach KV-Nr. 25100 GNotKG (Hauptabschnitt 4 KV GNotKG
ist bei Vollzugsentwiirfen nicht anwendbar, siche Vorbem.
2.4.1 Abs. 2 KV GNotKG). Auf Rdnr. 2523¢ wird verwiesen.

22. Zuriickbehaltungsrecht — Rdnr. 2698

Der Notar kann Urkunden, Ausfertigungen, Ausdrucke und
Kopien sowie gerichtliche Unterlagen nach billigem Ermes-
sen zurlickbehalten, bis die in der Angelegenheit entstande-
nen Kosten bezahlt sind (§ 11 GNotKG). Allerdings hat die
Einreichungspflicht nach § 53 BeurkG Vorrang.

Das Zurtickbehaltungsrecht kann wegen aller Kostenansprii-
che geltend gemacht werden, die in der jeweiligen Angele-
genheit entstanden sind. Erfasst sind damit alle Kosten (Ge-
btihren und Auslagen, § 1 Abs. 1 GNotKG) aus einem Verfah-
ren oder Geschiift. Eine einheitliche Angelegenheit ist auch
anzunehmen, wenn ein Sachzusammenhang zwischen den
Verfahren (Geschiften) besteht (z. B. Beurkundung eines
Kaufvertrages und einer dazugehdrigen Finanzierungsgrund-
schuld). Siehe hierzu Rdnr. 2698.

23. Zusatzgebiihren — Rdnr. 2706 ff.
a) Unzeitgebiihr

Die Unzeitgebiihr betriigt hochstens 30,00 € und entsteht fiir
jedes Verfahren bzw. jedes Geschift nur einmal. Durch die
Verwendung der Begriffe ,,Verfahren* und ,,Geschaft” stellt
das Gesetz klar, dass die Gebiihr nach KV-Nr. 26000 GNotKG
nicht nur bei Beurkundungen entsteht, sondern bei allen ge-
biihrenpflichtigen Tétigkeiten, auch bei Unterschrifts- und
Abschriftsbeglaubigungen. Auch Beratungs- und Entwurfs-
leistungen 16sen die Gebiihr aus, wenn sie zur Unzeit auf Ver-
langen der Beteiligten erbracht wurden (Rdnr. 2709).

Bei der Unzeitgebiihr handelt es sich um eine sogenannte
Annexgebiihr, fiir die die Mindestgebiihr nach § 34 Abs. 2 und
5 GNotKG i. H. v. 15,00 € nicht gilt.

b) Auswartsgebiihr in bestimmten Fiéllen
(KV-Nr. 26002 GNotKG)

Werden die in KV-Nr. 26002 GNotKG genannten privilegierten
Geschifte beurkundet, entsteht eine wert- und zeitunabhingige
Zusatzgebiihr i. H. v. 50,00 €. Die Gebiihr entsteht fiir jeden
Auftraggeber nur einmal. Beurkundet der Notar anlésslich
eines Auswirtstermins fiir eine Person z. B. ein Testament und
eine Vorsorgevollmacht, fillt die Gebtihr von 50,00 € nur
einmal an. Beurkundet der Notar ein gemeinschaftliches Tes-
tament von Ehegatten, betrdgt die Gebiihr je Auftraggeber
50,00 €, damit insgesamt 100,00 € (siehe Rdnr. 2723).

24. Zustimmung — Rdnr. 2727 ff.

Der Abschnitt Zustimmung wurde durch Hinweise auf meh-
rere Einzelfille ergiinzt, wie zum Beispiel:

a) Zustimmungserkldrung der Wohnungseigentiimer zur Ver-
duBerung von Wohnungs- und Teileigentum (Rdnr. 2720a),

b) Zustimmungserkldrung des Verwalters zur VerduBerung
von Wohnungs- oder Teileigentum (Rdnr. 2729b),

¢) Zustimmungserkldrung des Eigentlimers zur Belastung
eines Erbbaurechts (Rdnr. 2729¢),

d) Zustimmungserkldrungen nach dem UmwG (Rdnr. 2729d),

e) Ehegattenzustimmung nach § 1365 BGB bei Zusammen-
beurkundung mit einem anderen Beurkundungsgegenstand
oder bei isolierter Erteilung (Rdnr. 2729¢),

f) Zustimmungserkldrungen von vertretenen Miteigentii-
mern bei einer Grundschuldbestellung (Rdnr. 2729f und g),

g) Zustimmungserkldrung eines vertretenen Mitkdufers,
insbesondere wegen der im Kaufvertrag enthaltenen gesamt-
schuldnerischen Verpflichtung zur Bezahlung des Kaufprei-
ses einschlieBlich Unterwerfungserklidrung (Rdnr. 2729h),

h) Zustimmungserklidrungen bei Gesamthandsverhiltnissen
(Rdnr. 2729i).

25. Bewertung von Gebduden geméan § 46 GNotKG;
Wertbestimmung von Gebauden anhand des
Gebdudebrandversicherungswertes

In Anhang II sind die aktuellen Bewertungshinweise aufgrund
der neuen Baukostenrichtzahl ab 1.10.2014 fiir Brandversi-
cherungswerte abgedruckt. Die Richtzahl fiir Gebdude betrégt
nunmehr 16,7.

In Anhang II sind auch Hinweise zur Bewertung eines Ge-
biudes auf der Grundlage der Brandversicherungswerte ent-
halten.

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen
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Bewertung von Gebauden gemaB § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebéaudebrandver-
sicherungswertes (Anschluss an MittBayNot 2014,
100). Neue Richtzahl ab 1.10.2014: 16,7

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neube-
rechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebéduden nach
dem Brandversicherungswert, die ab 1.10.2014 anzuwenden
sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betrdgt 16,7. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914.
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der
Baukostenrichtzahl zu vervielfiltigen. Das Ergebnis ist be-
reits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu
erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl
geschehen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot
2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80 und in Streifzug durch das
GNotKG, 11. Aufl. 2015, Anhang II wird zur Vermeidung von
fehlerhaften Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden) und der Brandver-
sicherungswerte (fiir das Gebdude) eine brauchbare und mit
dem Gesetz zu vereinbarende Art der Wertermittlung bei be-

bauten Grundstiicken dar. Bei der Wertermittlung des Grund
und Bodens an Hand der Bodenrichtwerte ist nach Auffas-
sung der Priifungsabteilung der Notarkasse kein genereller
Abschlag mehr vorzunehmen. Der von der Rechtsprechung
bisher vorgesehene regelmiflige Abschlag in Héhe von 25 %
ist nur mehr dann zu beriicksichtigen, wenn Anhaltspunkte fiir
wertmindernde Umsténde im Einzelfall vorliegen (Streifzug
durch das GNotKG, 11. Aufl., Rdnr. 1553; Korintenberg,
GNotKG, 19. Aufl., § 46 Rdnr. 16).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlidge im Einzel-
fall bei der Verwendung der Brandversicherungswerte wird
auf Korintenberg, a. a. O., § 46 Rdnr. 59 verwiesen. Auch
wenn Brandversicherungen tiberwiegend durch Selbstveran-
lagung (nicht Schitzung durch den Versicherer) erfolgen,
wird man im Regelfall von einer sachgerechten Wertermitt-
lung ausgehen konnen (Korintenberg, GNotKG, a. a. O., § 46
Rdnr. 59¢).

Damit eine mdglichst einheitliche Bewertung von Grundbe-
sitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die
Notare im Tétigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kiinftig
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebédudebrand-
versicherungswertes dann zu verfahren, wenn die Beteiligten
erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Berechnung auf —
allerdings nicht erzwingbaren — Angaben der Beteiligten
beruhen. Die Anforderung der zur Bewertung notwendigen
Unterlagen unmittelbar bei der Versicherungsgesellschaft
ist nur mit Zustimmung der Beteiligten méglich (vgl. BT-
Drucks. 17/11471 (neu), S. 168).

2014
Stand: 1.10.2014

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

— Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI 1976, 199)

—  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
— JMS vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI1-4032/04

— Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG ab
1.10.2014 fiir Gebaude 16,7

Anleitung

Der nach der Art des Gebidudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfiltiger ist auf die ,,Versicherungs-
summe 1914 anzuwenden. Im Vervielfiltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebéau-
deart (Anlage 8a WertR 2006 — nur fiir Eigentumswohnungen
— bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fiir er-
forderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits ein-
gearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebédudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04.

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fiir das Gebdude noch eine Nutzung mog-
lich ist.



Hinweis fir die Praxis

93

Gebdudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhiduser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebaude,

héuser, Verwaltungs- | Lagergebéude, Reithallen,
und Biirogebaude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebdude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmérkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

1 13,226 13,226 13,226 13,093 12,959

2 13,093 13,226 12,959 12,826 12,425

3 12,959 13,093 12,826 12,558 12,024

4 12,826 13,093 12,692 12,291 11,623

5 12,692 12,959 12,558 12,024 11,089

6 12,558 12,959 12,291 11,757 10,688

7 12,425 12,826 12,158 11,490 10,287

8 12,291 12,826 12,024 11,222 9,753

9 12,158 12,692 11,890 10,955 9,352

10 12,024 12,558 11,623 10,688 8,951

11 11,890 12,558 11,490 10,421 8,417

12 11,757 12,425 11,356 10,154 8,016

13 11,623 12,425 11,222 9,886 7,615

14 11,490 12,291 10,955 9,619 7,081

15 11,356 12,158 10,822 9,352 6,680

16 11,222 12,158 10,688 9,085 6,279

17 11,089 12,024 10,554 8,818 5,745

18 10,955 11,890 10,287 8,550 5,344

19 10,822 11,890 10,154 8,283 4,943

20 10,688 11,757 10,020 8,016 4,409

21 10,554 11,623 9,886 7,749 und dariiber

(Restwert
=30 %): 4,008

22 10,421 11,623 9,619 7,482

23 10,287 11,490 9,486 7,214

24 10,154 11,356 9,352 6,947

25 10,020 11,222 9,218 6,680

26 9,886 11,222 8,951 6,413

27 9,753 11,089 8,818 6,146

28 9,619 10,955 8,684 5,878

29 9,486 10,822 8,550 5,611

Hinweis fir die Praxis
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(Restwert
=30 %): 4,008

Gebiudeart Einfamilienhduser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, Landwirtschaftliche
Reihenhiuser wohnungen ‘Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebaude,
héuser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebéude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebaude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmirkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebédudealter
in Jahren
30 9,352 10,688 8,283 5,344
31 9,218 10,688 8,150 5,077
32 9,085 10,554 8,016 4,810
33 8,951 10,421 7,882 4,542
34 8,818 10,287 7,615 4,275
35 8,684 10,154 7,482 und dariiber
(Restwert
=30 %): 4,008
36 8,550 10,154 7,348
37 8,417 10,020 7,214
38 8,283 9,886 6,947
39 8,150 9,753 6,814
40 8,016 9,619 6,680
41 7,882 9,486 6,546
42 7,749 9,352 6,279
43 7,615 9,218 6,146
44 7,482 9,085 6,012
45 7,348 8,951 5,878
46 7,214 8,818 5,611
47 7,081 8,684 5,478
48 6,947 8,550 5,344
49 6,814 8,417 5,210
50 6,680 8,283 4,943
51 6,546 8,150 4,810
52 6,413 8,016 4,676
53 6,279 7,882 4,542
54 6,146 7,749 4,275
55 6,012 7,615 4,142
56 5,878 7,482 und dariiber
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Gebdudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhéduser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebaude,
héuser, Verwaltungs- | Lagergebéude, Reithallen,
und Biirogebaude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhéuser,
staltungsgebdude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebdudealter
in Jahren
57 5,745 7,348
58 5,611 7,214
59 5,478 7,081
60 5,344 6,947
61 5,210 6,814
62 5,077 6,680
63 4,943 6,546
64 4,810 6,413
65 4,676 6,146
66 4,542 6,012
67 4,409 5,878
68 4,275 5,745
69 4,142 5,611
70 und dariiber 5,344
(Restwert
=30 %): 4,008
71 5,210
72 5,077
73 4,943
74 4,810
75 4,542
76 4,409
77 4,275
78 und dariiber
(Restwert
=30 %): 4,142
79
80

Stand: 1.10.2014
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Neu gewadhliter Vorstand des
Bayerischen Notarvereins e.V.:

Mit Wirkung vom 19.10.2014:

Vorsitzender:
Notar Dr. Winfried Kdssinger, Miinchen

Stellvertretende Vorsitzende:
Notarin Eva-Maria Brandt, Friedberg

Notar Dr. Oliver Vossius, Miinchen

Referent fiir Offentlichkeitsarbeit:
Notar a. D. Dr. Florian Meininghaus

Schatzmeister:
Notar Dr. Norbert Mayer, Regensburg

Schriftfiihrer:
Notar Lorenz Spall, Anweiler

weitere Vorstandsmitglieder:

Notarin Anja Siegler, Erlangen

Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Notarassessorin Katharina Langer, Bad Griesbach i. Rottal

2. Verstorben:

Notar a. D. Wilhelm Kammer, Lappersdorf,
verstorben am 13.11.2014

Notar a. D. Dr. Helmut Schreitter, Ansbach,
verstorben am 26.11.2014

3. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.12.2014:
Notar Manfred Haselbeck, Traunstein

4. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.12.2014:

dem Notar a. D.
Dr. Peter Baltzer

Moosburg a. d. Isar

Traunstein der Notarin a. D.
Margit Knab

Mit Wirkung vom 1.1.2015:

Lauf a. d. Pegnitz dem Notar

Dr. Ulrich Feierlein
(bisher in Neu-Ulm)

(in Sozietit mit
Notar Dr. Lindner)

5. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.11.2014:

Dr. Philipp Aigner, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Andreas Bosch, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling)

Hans-Peter Scheiternig, Klingenberg a. Main
(Notarstelle Baumeister)

Bianca Wengenmayer, Illertissen
(Notarstelle Dr. Kossinger)

6. Versetzung und sonstige Verdnderungen

Notarassessor Dr. Martin Héormann, Miinchen
(Notarstellen Dr. Walz/Dr. Vollrath), ab 1.12.2014
in Miinchen (Notarstelle Dr. Bohrer)

Notarassessor Christian Scheibengruber, Memmingen
(Notarstellen Gropengiefer/Dr. GropengieBer), ab 1.1.2015
in Weilheim i. OB (Notarstelle Dr. Bracker)

Notarassessor Georg Seitz, Miinchen, wurde mit Wirkung
vom 20.11.2014 promoviert.

Oberinspektorin i. N. Karin Feneis, Rotthalmiinster
(derzeit in Elternzeit), ab 23.10.2014 in Vohenstrauf3
(Notarstelle Lang)

Inspektorin i. N. Cornelia NuSbaumer, Miinchen
(Notarstellen Dr. Frank/Dr. Schneeweif3), ab 1.12.2014
in Ochsenfurt (Notarstellen vorm. Z6pfl/Gromer)

Oberinspektorin i. N. Claudia Zillmann, Miinchen
(Notarstellen Dr. Gork/Dr. Berringer), ab 1.12.2014
in Miinchen (Notarstellen Dr. von Bary/Rapp)

Amtfrau i. N. Petra Wettstein, Rockenhausen
(Notarstellen Schneider/Danne), ab 1.2.2015
in Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)

7. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtfrau i. N. Petra Achhammer, Amberg
(Notarstellen Hantke/Engelhardt), ab 1.7.2014
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Giinter Fembacher, Traunstein
(Notarstellen Jenewein/Gleifiner), ab 1.10.2014
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Wolfgang Kloos, Germersheim
(Notarstelle Dr. Wolf), ab 1.1.2015 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Heinz Kupczak, Germersheim
(Notarstelle Dr. Wolf), ab 1.1.2015 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Heinz Werner, Ansbach
(Notarstelle Appel), ab 1.1.2015 im Ruhestand

8. Hoéhergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.1.2015:

Zum Oberamtsrat i.N./zur Oberamtsrdtin i. N.
(Entgeltgruppe 12):

Petra Fritz, Niirnberg (Notarstelle Lommer)
Roldan Haas, Kempten (Notarstellen Stemmer/Biiringer)

Rudolf Lehrer, Regensburg
(Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann)

Richard Pfaffelhuber, Regensburg
(Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann)

Roland Pregler, Regensburg (Notarstelle Ritz-Miirtz)

Renate Strobl, Niirnberg
(Notarstellen Dr. Rottenfuller/Dr. Briickner)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):
Herta Ecker, Bad T6lz (Notarstellen Dolp/Leitenstorfer)
Martin Grobl, Garmisch-Partenkirchen (Notarstellen

Dr. Pannhausen/Miiller)

Judith Heif3, Pfarrkirchen (Notarstelle Dr. Fahr)
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Andras Kock, Passau (Notarstellen Braun/Paulohrl)

Matthias Korte, Neustadt b. Coburg
(Notarstelle vormals Krebs)

Manfred Micheler, Landsberg am Lech
(Notarstellen Kuhn/Regensburger)

Klaus Mottl, Bad Neustadt a. d. Saale
(Notarstelle Dr. Schmitkel)

Waldemar Miitzel, Hammelburg (Notarstelle Dr. Kamp)

Armin Preisendorfer, Wiirzburg
(Notarstellen Ochsner/Diinninger)

Thomas Rudeck, Schongau (Notarstellen Festl/Ruhland)
Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10)

Roland Anderle, Augsburg
(Notarstellen Dr. Bernhard/Dr. Straler)

Jeanette Biernoth, Karlstadt (Notarstelle Dr. van Eickels)
Markus Bogner, Neumarkt i. d. OPf., (Notarstellen

Dr. Mickisch/Dr. Heinemann)

Matthias Emser, Wunsiedel (Notarstelle von Edlinger)
Silke Emser, Hof (Notarstelle Dr. Suttmann)

Bettina Fischer-Enslin, Augsburg (Notarstelle Hille)
Jiirgen Freytag, Landshut (Notarstellen Suttner/Trautner)
Hans Gauer, Lauterecken (Notarstelle Dr. Gilcher)
Nadine Jost, Kaiserslautern (Notarstellen Jacob/Dietrich)
Karin Kiermayer, Landshut (Notarstelle Steer)

Matthias Koch, Kronach (Notarstelle Henn)

Manuela Petry, Ludwigshafen am Rh.
(Notarstellen Dr. Wilke/Dr. Pohl)

Ulrike Pieler, Neustadt a. d. Aisch (Notarstelle Busse)
Cornelia Schober, Dingolfing (Notarstellen Weil3/Gutfried)

Susanne Setzwein, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Schiiller/Langnau)

Andreas Stampfer, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Macht)
Peter Woll, Kaiserslautern (Notarstellen Jacob/Dietrich)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Verena Briller, Illertissen (Notarstelle Dr. K&ssinger)
Andrea Feuchter, Oettingen i. Bay. (Notarstelle Betz)

Heike Geyermann, Traunstein
(Notarstellen Jennewein/Gleif3ner)

Carolin Hainke, Rothenburg ob der Tauber
(Notarstelle Freitag)

Helene Neubauer, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Macht)

Ramona Nothaft, Regen
(Notarstellen Prof. Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz)

Miriam Rieck, Ingolstadt
(Notarstellen vorm. Ampenberger/Fembacher)

Christina Sauerbeck, Neumarkt i. d. OPf.
(Notarstellen Dr. Mickisch/Dr. Heinemann)

Lena Schober, Passau (Notarstellen Dr. Bandel/Pich)
Simon Stadler, Erding (Notarstelle Olk)
Andreas Steininger, Tegernsee (Notarstelle Schwarzer)

Christina Unverdorben, Vilshofen
(Notarstellen Schuller/Schuller)

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Augsburg, Notarstelle Zopfl
E-Mail: info@notar-zoepfl.de
Homepage: www.notar-zoepfl.de

Niirnberg, Notarstelle Busse
Lorenzer Stralie 3, 90402 Niirnberg

Pfarrkirchen, Notarstelle Dr. Fahr
Gartlbergstrafie 1, 84247 Pfarrkirchen

Standesnachrichten
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»Tagung zum Recht der AGB*

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 11. April 2014, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitéit (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Referenten:  Professor Dr. Wolfgang Wurmnest

(Universitit Augsburg)
Notar Robert Martin, Altotting

Im Anschluss an die Vortrdge besteht die Mdglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Prof.-Huber-Platz 2, 80539 Miinchen,

Tel.: 089 2180-1420,

Fax: 089 2180-13981,

E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen. de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemif § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehéndigt.

Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de
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7. Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

,Notarielle Praxis an der Schnittstelle zwischen Privatrecht und Offentlichem Recht*

Freitag, 23. Januar 2015, in den Rosensélen der
Friedrich-Schiller-Universitét, Filirstengraben 27, 07743 Jena

Das Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Univer-
sitdt Jena veranstaltet am 23. Januar 2015 in den Rosensélen
der Friedrich-Schiller-Universitat, Fiirstengraben 27, 07743
Jena sein 7. Kolloquium mit anschlieBendem Neujahrsemp-
fang zum Thema ,,Notarielle Praxis an der Schnittstelle zwi-
schen Privatrecht und Offentlichem Recht®.

Referieren werden hierzu Herr Prof. Dr. Gerald Spindler,
Universitidt Goéttingen, sowie Herr Prof. Dr. Dr. Herbert
Grziwotz, Universitdt Regensburg und Notar in Regen.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist kostenfrei. Anmeldun-
gen sind bis zum 19. Dezember 2014 zu richten an das Institut
fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena,
Carl-ZeiB3-Strale 3, 07743 Jena, Telefon 03641/942510,
Telefax 03641/942512, E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de
Weitere Informationen siehe unter www.rewi.uni-jena.de/
institut_notarrecht.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI

23. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 1 — Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des Grund-
stiicksrechts; Grundstiicksrecht und Gestaltung von
Grundstiickskaufvertrigen mit Grundbuchverfahrens-
recht und Beurkundungsrecht; Allgemeine Voraussetzun-
gen der Zwangsvollstreckung und der Zwangsvollstre-
ckung in Grundstticke; Wohnungseigentumsrecht; Grund-
ziige des Insolvenzrechts; Grundziige des Haftungsrechts;
Erbbaurecht, Notarielle Verwahrungstitigkeit
(Block/Huttenlocher/Naumann/Rapp/Reul/Sikora/Simon)
2.-7.2.2015 in Kiel

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
Immobilienrecht 2014/2015

(Herrler/Hertel/Kesseler)

6.2.2015 in Heusenstamm

3.

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
Immobilienrecht 2014/2015

(Herrler/Hertel/Kesseler)

7.2.2015 in Kéln

50 Tipps zur Anwendung des GNotKG
(Schmidt/Tondorf)
28.2.2015 in Bochum

Soweit nicht anderes vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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