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Dobereiner - Das internationale Glterrecht nach den Guterrechtsverordnungen

AUFSATZE

Das internationale Giiterrecht nach den Guter-

rechtsverordnungen

Von Notar Dr. Christoph Débereiner, Minchen

Am 28.7.2016 sind fiir 18 EU-Staaten die ,,Verordnung (EU)
2016/1103 des Rates vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung
einer Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Zu-
standigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des
ehelichen Guterstands” (EUGUVO — AblEU Nr. L 183 vom
8.7.2016, S. 1) und die ,Verordnung (EU) 2016/1104 des
Rates vom 24.6.2016 zur Durchflhrung der Verstarkten
Zusammenarbeit im Bereich der Zustandigkeit, des anzu-
wendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Fragen guterrechtlicher Wir-
kungen eingetragener Partnerschaften” (EUPartVO — AblEU
Nr. L 183 vom 8.7.2016, S. 30) in Kraft getreten. Die beiden
Verordnungen werden ab dem 29.1.2019 anwendbar sein.
Die guterrechtlichen Verhaltnisse werden kinftig grund-
séatzlich dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten ihren
ersten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt nach der
EheschlieBung haben, unterliegen. Das Recht der Staatsan-
gehdrigkeit findet nur noch subsidiar oder bei entsprechen-
der Rechtswahl Anwendung. Der folgende Beitrag gibt —
unter Ausklammerung prozessualer Fragestellungen — einen
Uberblick tber die kollisionsrechtlichen Bestimmungen der
Verordnung. Soweit nicht anders angegeben, wird zunachst
nur die EUGUVO behandelt. Besonderheiten der EUPartVO
folgen in einem eigenen Abschnitt am Ende des Beitrags.

I. Vorbemerkungen

1. Entstehung?!, Mitgliedstaaten, Drittstaaten-
problematik

Die Entwicklung der beiden Guterrechtsverordnungen im Rah-
men der européischen Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen
begann entscheidend mit der Vorlage des Grinbuches zu den
Kollisionsnormenim Guterrecht vom 17.7.2006. Am 18.3.2011
legte die Européische Kommission in groBen Teilen gleichlau-
tende Vorschlage fur die EUGUVO (KOM 2011/126 endg.) so-
wie die EUPartVO (KOM 2011/127 endg.) vor.2 Nach langeren
Diskussionen und zahlreichen Anderungen stellte sich heraus,
dass aufgrund der Vorbehalte einiger EU-Mitgliedstaaten ge-
genuber gleichgeschlechtlichen Ehen und Partnerschaften die

1 Siehe hierzu Dutta/Weber/Serdynska, Die Européischen
Guterrechtsverordnungen, 2017, S. 7.

2 Siehe hierzu etwa Buschbaum/Simon, GPR 2011, 262;
Coester-Waltien, ZEUP 2012, 225; Débereiner, MittBayNot
2011, 463; Martiny, IPRax 2011, 437.
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fur eine einheitliche Verabschiedung der Verordnungen nach
Art. 81 Abs. 3 AEUV erforderliche Einstimmigkeit nicht zu
erreichen sein wirde. 17 Mitgliedstaaten beantragten daher
zwischen Dezember 2015 und Februar 2016 im Wege der
Verstarkten Zusammenarbeit gemai Art. 326 ff. AEUV, beide
Verordnungen im Paket in Kraft zu setzen. Der Vorschlag fur
den Beschluss des Rates wurde am 2.3.2016 verabschiedet
und am 9.6.2016 vom Rat angenommen. Die schlieBlich
endgultig teilnehmenden 183 Mitgliedstaaten haben am
24.6.2016 der Verstarkten Zusammenarbeit zugestimmt. Die
EUGUVO gilt fur folgende 18 Lander: Belgien, Bulgarien,
Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien,
Kroatien, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich, Portu-
gal, Schweden, Slowenien, Spanien, Tschechische Republik,
Zypern.4 Sie gilt dagegen nicht fir Danemark, Estland, GroB-
pbritannien (unabhangig vom Brexit), Irland, Lettland, Litauen,
Polen, Rumanien, die Slowakei und Ungarn. Soweit in der
EUGUVO von Mitgliedstaaten die Rede ist, sind hierunter diese
Lander nicht zu verstehen; sie sind im Sinne der Verordnung
Drittstaaten.® Die Ubrigen Mitgliedstaaten der EU kénnen sich
der Verstarkten Zusammenarbeit jederzeit anschlieen, aller-
dings nur insgesamt bezuglich beider Verordnungen und nicht
nur isoliert bezuglich einer der beiden.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Veroffentlichung der EUGUVO im Amtsblatt erfolgte am
8.7.2016. sodass sie nach Art. 70 Abs. 1 EUGUVO am
28.7.2016 in Kraft getreten ist. Nach Art. 70 Abs. 2 Un-
terabs. 2 Satz 1 EUGGVO i. V. m. Art. 69 Abs. 3 EUGGVO
gelten die kollisionsrechtlichen Vorschriften jedoch erst, wenn
die Ehegatten nach dem 29.1.2019 die Ehe eingehen oder
eine guterrechtliche Rechtswahl treffen. Nicht ganz klar ist die
Rechtslage fur den 29.1.2019 selbst, da nach Art. 70 Abs. 2
Unterabs. 2 EUGUVO die Verordnung an diesem Tag bereits
anwendbar ist, nach Art. 69 Abs. 3 EUGUVO dieser Tag aber

3 Zypern hat sich nachtréaglich noch angeschlossen.

4 Damit besteht eine Ubereinstimmung der Mitgliedstaaten der
Guterrechtsverordnungen weder mit der Rom [lI-VO noch mit
der EUErbVO.

5  Siehe zum Beispiel Dutta/Weber/Kohler, Die Européaischen
Guterrechtsverordnungen, S. 163, 164 Rdnr. 2; Weber, DNotZ
2016, 659, 662.
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Dobereiner - Das internationale Giterrecht nach den Guterrechtsverordnungen

noch nicht mitzahit.6 Fir vorher geschlossene Ehen bzw. ge-
troffene Rechtswahlen bleibt es bei den bisherigen Regelun-
gen, aus deutscher Sicht also insbesondere bei Art. 15
EGBGB, sodass die bisherigen kollisionsrechtlichen Bestim-
mungen noch lange Zeit von Bedeutung sein werden.

3. Verhaltnis zu friheren Abkommen und
Staatsvertragen

Im Bereich des Eheguterrechts gab es multilateral bisher
nur zwei internationale Ubereinkommen der Haager Konferenz
fur Internationales Privatrecht, namlich das Ehewirkungstber-
einkommen vom 17.7.1905 und das Eheguterrechtstber-
einkommen vom 14.3.1978.7 Ersteres wurde von der Bundes-
republik Deutschland mit Wirkung zum 23.8.1987 gekindigt,
letzteres wurde nur von drei EU-Mitgliedstaaten, néamlich
Frankreich, Luxemburg und den Niederlanden, ratifiziert. Diese
sind sdmtlich ebenfalls Mitgliedstaaten der EUGUVO, sodass
auch das Eheguterrechtstbereinkommen wegen Art. 62
Abs. 2 EUGUVO kinftig keine Bedeutung mehr haben wird.

Als nach Art. 62 Abs. 1 EUGUVO aufgrund bestehender vol-
kerrechtlicher Verpflichtungen auch kinftig vorrangiges bilate-
rales Ubereinkommens® gilt fir Deutschland im Bereich des
EhegUterrechts nur noch das Deutsch-Persische Niederlas-
sungsabkommen vom 17.2.1929, das heute noch im Verhalt-
nis zum Iran Anwendung findet und fur iranische Ehepaare in
Deutschland sowie fUr deutsche Ehepaare im Iran auf das
Heimatrecht abstellt. Ob seitens Deutschlands eine Kindi-
gung des Abkommen geméaB dessen Art. 10 erfolgen wird,
bleibt abzuwarten.® Nicht tangiert wird von der EUGUVO
dagegen das nur sachrechtliche Regelungen enthaltende
deutsch-franzdsische Wahlguterstandsabkommen. 0

4. Systematik
Die EUGUVO ist in sechs Kapitel gegliedert:

e Kapitel I: Anwendungsbereich und Begriffsbestimmun-
gen (Art. 1-3)

e Kapitel IIl: Gerichtliche Zustandigkeit (Art. 4-19)

e Kapitel lll: Anzuwendendes Recht (Art. 20-35)

e Kapitel IV: Anerkennung, Vollstreckbarkeit und Voll-
streckung von Entscheidungen (Art. 36-57)

*  Kapitel V: Offentliche Urkunden und gerichtliche Ver-
gleiche (Art. 58-60)

6  Hierzu Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Européischen Gter-
rechtsverordnungen, S. 47, 48 Rdnr. 1 f.; auffallig ist auch, dass
bei Art. 69 Abs. 3 EUGUVO der 29.1.2019 nicht mitgezahlt wird,
bei der verfahrensrechtlichen Ubergangsregelung des Art. 69
Abs. 1 EUGUVO dagegen schon.

7 Vgl hierzu im Uberblick StB/Ring/Débereiner, Eherecht in
Europa, 3. Aufl. 2017, Landerbericht Frankreich Rdnr. 129 ff.

8  Hierzu ausfuhrlich Dutta/Weber/Kohler, Die Européischen GU-
terrechtsverordnungen, S. 163. Nach Kohler gibt es in Deutsch-
land immerhin ca. 70.000 iranische Staatsangehorige. Das
Deutsch-Persische Niederlassungsabkommen gilt wohl nicht
fur Doppelstaater, sieche Weber, DNotZ 2016, 659, 693
m. w. N.

9  Naher hierzu Dutta/Weber/Kohler, Die Europaischen Giter-
rechtsverordnungen, S. 163, 175 ff. Rdnr. 22 ff.

10 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1985.
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e Kapitel VI: Allgemeine und Schlussbestimmungen

(Art. 61-70).
Vorangestellt sind eine Vorbemerkung und Erwéagungsgriinde
(ErwG) mit insgesamt 73 Randnummern, die Auslegungshilfen
bieten sollen.

Il. Auslegung, sachlicher Anwendungsbereich,
Vorfragen

1. Auslegung

Die Begriffe der Verordnung sind grundsatzlich autonom auf
der Grundlage eines européischen Begriffsverstandnisses
auszulegen, also losgeldst von den nationalen Rechtsordnun-
gen unter Berucksichtigung des Wortlauts, der Entstehungs-
geschichte, der Funktion, der Ziele und der Systematik der
jeweiligen Regelung sowie der allgemeinen Rechtsgrundsatze,
die sich aus der Gesamtheit der nationalen Rechtsordnungen
ergeben.’ Die Kategorien des deutschen Rechts bilden dabei
nur noch einen Teil dieser Gesamtheit. Im Zweifelsfall wacht
der EUGH nach Art. 267 Abs. 2 AEUV Uber die einheitliche
Auslegung der Verordnung. Abweichend von der autonomen
Auslegungsmethode sind nach Nr. 50 ErwG die Staatsange-
horigkeit einer Person und nach Art. 1 Abs. 2 lit. b EUGGVO in
Verbindung mit Nr. 21 ErwG das Vorliegen einer Ehe nach dem
jeweiligen nationalen Recht zu ermitteln.

2. Anwendungsbereich, Abgrenzung zu anderen
Statuten

a) Begriff und Reichweite des Guterrechts, Art. 3
Abs. 1 lit. a und Art. 27 EUGUVO

Nach Art. 1 Abs. 1 EUGUVO findet die Verordnung auf die ehe-
lichen Guterstdande Anwendung. Darunter sind nach Art. 3
Abs. 1 lit. a EUGUVO — anders als nach dem Begriffsverstand-
nis vieler Rechtsordnungen — nicht nur die einzelnen Guter-
stdnde im engeren Sinn wie etwa Zugewinngemeinschaft, Gu-
tertrennung oder GUtergemeinschaft zu verstehen, sondern
samtliche vermogensrechtlichen Regelungen, die zwischen
den Ehegatten und in inren Beziehungen zu Dritten aufgrund
der Ehe oder der Aufldsung der Ehe gelten. Umfasst sind nach
Nr. 18 ErwG nur die zivilrechtlichen Aspekte. Korrespondie-
rend hierzu definiert Art. 3 Abs. 1 lit. b EUGUVO eine Vereinba-
rung Uber den ehelichen Guterstand als Vereinbarung zwi-
schen Ehegatten oder kinftigen Ehegatten, mit der sie ihren
ehelichen Guterstand regeln. Wie nach bisherigem deutschen
IPR unterfallen dem Guterrechtsbegriff alle materiellen Rechts-
satze, die eine vermdgensrechtliche Sonderordnung zwischen
den Ehegatten schaffen,2 aber auch sédmtliche zivilrechtlichen
Verhéltnisse zwischen den Ehegatten und in ihren Beziehun-
gen zu Dritten, sofern hierfir die SchlieBung, das Bestehen
oder die Aufldsung der Ehe conditio sine qua non ist.'3

11 Vgl Nr. 18 S. 2, 59 ErwG. Ausfuhrlich hierzu Dutta/\Weber/
Bonomi, Die Européischen Guterrechtsverordnungen, S. 123,
124 ff. Rdnr. 2 ff.; siehe auch Henrich, ZfRV 2016, 171, 172;
Weber, DNotZ 2016, 659, 660; Dutta, FamRZ 2016, 1973.

12 Dutta/Weber/Kéhler, Die Europaischen Gliterrechtsverordnun-
gen, S. 147, 148 Rdnr. 4; Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Art. 15
EGBGB Rdnr. 25.

13 Weber, DNotZ 2016, 659, 664.

MittBayNot



Ddébereiner - Das internationale Giterrecht nach den Glterrechtsverordnungen

Eine positive Umschreibung der Reichweite des Glterrechts-
statuts findet sich in Art. 27 EUGUVO. Demnach regelt das
Guterrechtsstatut unter anderem (also nicht abschlieBend) die
Einteilung des Vermdgens der Ehegatten in verschiedene
Kategorien (it. a), die Ubertragung von Vermdgen von einer
Kategorie in die andere (lit. b), die Haftung eines Ehegatten flr
Schulden des anderen (lit. ¢), die Befugnisse, Rechte und
Pflichten der Ehegatten in Bezug auf das Vermdgen (lit. d), die
Aufldsung des ehelichen Guterstandes und die Vermogens-
aufteilung (lit. €),'* die Wirkungen des Guterstandes auf ein
Rechtsverhaltnis zu Dritten (lit. )15 sowie die materielle Wirk-
samkeit einer Vereinbarung Uber den ehelichen Gterstand

(Iit. g)."®

Nach dem sehr weiten Wortlaut der Definitionen in Art. 3
Abs. 1 lit. a EUGUVO wilrden zum Beispiel auch Unterhalts-
pflichten, der Versorgungsausgleich, Zuwendungen unter
Ehegatten oder Ehegattengesellschaften unter die EUGUVO
fallen. Art. 1 Abs. 2 EUGUVO grenzt daher den Anwendungs-
bereich der EUGUVO negativ ab. Er nimmt davon ausdrticklich
Fragen der Rechts-, Geschéfts- und Handlungsfahigkeit
(Art. 1 Abs. 2 lit. a EUGUVO),'" Unterhaltspflichten (Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ EUGUVO),'® die Rechtsnachfolge nach dem Tod
eines Ehegatten (Art. 1 Abs. 2 lit. d EUGUVO),'® den Versor-
gungsausgleich (Art. 1 Abs. 2 lit. )20 und bestimmte sachen-
rechtliche Fragestellungen (Art. 1 Abs. 2 lit. g und h) aus. Keine
ausdruckliche Erwahnung finden im Nichtanwendungskatalog
zur EUGUVO das von der Rom IlI-VO?2! geregelte Scheidungs-
recht und — interessanterweise anders als noch im Entwurf zur
EUGUVO - Ehegattengesellschaften22 und unentgeltliche Zu-
wendungen zwischen Ehegatten.23 Von besonderer Bedeu-
tung ist im Einzelnen die Abgrenzung des Guterrechtsstatuts
zu folgenden Bereichen:

14 Darunter fallen auch Auseinandersetzungsvertrage, vgl. Dutta/
Weber/Kdhler, Die Europaischen Guterrechtsverordnungen,
S. 147, 150 Rdnr. 8.

15 Siehe hierzu noch unten VI.
16 Siehe hierzu noch unten V. 3.

17 Das Guterrechtsstatut regelt jedoch spezielle Befugnisse und
Rechte der Ehegatten im Zusammenhang mit dem Vermdgen,
insbesondere Verwaltungsbefugnisse, also spezifisch guter-
rechtliche Sonderregelungen, siehe Nr. 20 ErwG und Art. 27
lit. d EUGUVO sowie Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2; Dutta/
Weber/Kéhler, Die Europaischen Gterrechtsverordnungen,
S. 147,151 Rdnr. 12.

18 Siehe hierzu unter nachfolgend c).
19 Siehe hierzu unter nachfolgend g).

20 HierfUr gilt weiterhin Art. 17 Abs. 3 EGBGB. Nach dem Wortlaut
sind nur Rentenanspriche, nicht aber zum Beispiel Kapitalleis-
tungen aus einer betrieblichen Altersversorgung vom Anwen-
dungsbereich der EUGUVO ausgenommen, so Dutta, FamRZ
2016, 1973, 1975.

21 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur
Durchfuhrung einer Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich
des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des
Ehebandes anzuwendenden Rechts.

22 Siehe hierzu unter nachfolgend e).
23 Siehe hierzu unter nachfolgend d).
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b) Allgemeine Ehewirkungen

Durch den weiten Guterrechtsbegriff der EUGUVO findet diese
auf einige Bereiche Anwendung, die bisher nach deutschem
Verstandnis dem allgemeinen Ehewirkungsstatut des Art. 14
EGBGB unterfallen, wodurch es teilweise zu aus deutscher
Sicht vollig neuen Einordnungen kommt. So regelt das (weite)
Guterrechtsstatut der EUGUVO auch weitgehend die unter
dem franzésischen Begriff des régime primaire24 zusammen-
gefassten Bereiche, soweit sie vermogensrechtliche Bedeu-
tung haben. Hierzu gehdren etwa die SchlUsselgewalt des
§ 1357 BGB,25 die Eigentumsvermutung des § 1362 BGB,26
Verflgungsbeschrankungen wie §§ 1365, 1369 BGB oder
Art. 215 franz. CC, und zwar — anders als bisher — unabhéngig
davon, ob sie guterstandspezifisch sind oder nicht.2” Auch die
vom BGH28 bisher dem allgemeinen Ehewirkungsstatut unter-
stellte Brautgabe islamischer Rechtsordnungen wird — sofern
sie keine Unterhaltsfunktion hat2® — vom GuUterrechtsstatut ge-
regelt, ebenso die Zuweisung der Ehewohnung und von
Haushaltsgegenstanden an einen Ehegatten3? sowie ein etwa
nach &sterreichischem Recht (§ 89 AGBGB) bestehender
Ausgleichsanspruch des im Betrieb seines Partners mitarbei-
tenden Ehegatten.s?

FUr Art. 14 EGBGB wird kinftig nur noch ein kleiner Anwen-
dungsbereich bleiben, sodass berechtigterweise die Frage zu
stellen ist, ob der deutsche Gesetzgeber zur Vereinheitlichung
und Vereinfachung nicht generell auch fur das allgemeine
Ehewirkungsstatut in Art. 14 EGBGB zum Aufenthaltsprinzip
Ubergehen32 oder jedenfalls (weitgehend klarstellend) das all-

24 A. A. Dutta/Weber/Bonomi, Die Européischen Guterrechts-
verordnungen, S. 121, 136 f. Rdnr. 66 ff.; vgl. zum régime
primaire allgemein SUB/Ring/Ddébereiner, Eherecht in Europa,
Landerbericht Frankreich Rdnr. 46 ff.

25 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1974; Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2;
Henrich, ZfRV 2016, 171, 174; Dutta/Weber/Kbhler, Die
Europaischen Guterrechtsverordnungen, S. 147, 149 Rdnr. 5;
Weber, DNotZ 2016, 659, 665.

26 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1974; Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2;
Dutta/Weber/Kohler, Die Européaischen Guterrechtsverordnun-
gen, S. 147, 149 Rdnr. 5.

27 Henrich, ZfRV 2016, 171, 174; Dutta/Weber/Kdéhler, Die Euro-
paischen Guterrechtsverordnungen, S. 147, 149 Rdnr. 5;
Martiny, ZtPW 2017, 1, 8; Weber, DNotZ 2016, 659, 665.

28 BGH, Beschluss vom 4.2.2010, IX ZB 57/09, FamRZ 2010,
558.

29 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1974; Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2;
Henrich, ZfRV 2016, 171, 174; Dutta/Weber/Kbhler, Die
Europaischen Guterrechtsverordnungen, S. 147, 149 Rdnr. 6;
Martiny, ZfPW 2017, 1, 9; Weber, DNotZ 2016, 659, 665.

30 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1975; Martiny, ZfPW 2017, 1, 9;
siehe hierzu noch unten lll. 9.

31 Henrich, ZiRV 2016, 171, 174.

32 So Henrich, ZfRV 2016, 171, 174. Nach dem inzwischen
vorliegenden Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fur Verbraucherschutz fir ein Gesetz zum Interna-
tionalen Giterrecht und zur Anderung von Vorschriften des
Internationalen Privatrechts soll Art. 14 EGBGB mit Wirkung
zum 29.1.2019 neugefasst und auch dort der Vorrang des
Rechts am gewdhnlichen Aufenthalt vor dem Staatsangehdrig-
keitsrecht eingefuhrt werden.
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gemeine Ehewirkungsstatut auf nichtvermdgensbezogene
Wirkungen beschréanken sollte.33

c) Unterhaltspflichten

Die nach Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EUGUVO vom Anwendungsbereich
der EUGUVO ausgenommenen Unterhaltspflichten werden
grundsatzlich seit dem 18.6.2011 durch die EUUnterhaltsVO
vom 18.12.2008 und das Haager Unterhaltsprotokoll vom
23.11.2007 geregelt. Angesichts der Rechtsprechung des
EuGH ist allerdings die Abgrenzung nicht immer leicht, da
nach den Entscheidungen de Cavel 1134 und van den Boo-
gardss eine Leistung nur dann dem Unterhaltsstatut unterfallt,
wenn sie dazu dient, unter BerUcksichtigung des Bedarfs und
der Mittel beider Ehegatten den Unterhalt eines bedurftigen
Partners zu sichern, wohingegen eine Leistung zur Aufteilung
der Guter zwischen den Ehegatten dem Guterrecht zuzuord-
nen ist. Fraglich ist dies zum Beispiel bei der sog. prestation
compensatoire des franzdsischen Rechts.36 Probleme werden
auch auftreten, wenn eine Leistung beide Zwecke verfolgt;
sachgerecht dirfte dann statt einer Aufteilung3’ eine Schwer-
punktbildungs8 sein.

d) Schenkungen und ehebedingte Zuwendungen
unter Ehegatten

Anders als nach Art. 1 Abs. 2 lit. g EUErbVO sind unentgelt-
liche Zuwendungen nicht ausdrtcklich vom Anwendungsbe-
reich der EUGUVO ausgenommen. Fir Schenkungen gilt
grundséatzlich die Rom I-VO (Verordnung (EG) Nr. 593/2008
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008
Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht, Abl. 2008 L 177/6) mit ihren Rechtswahimdglichkeiten.
Nach Art. 23 Abs. 2 lit. i EUErbVO werden jedoch Ausglei-
chung und Anrechnung unentgeltlicher Zuwendungen im Erb-
fall vom Erbstatut geregelt. Das gleiche gilt fUr den verfugbaren
Teil des Nachlasses und die Pflichtteile nach Art. 23 Abs. 2
lit. h EUErbVO. Davon abgesehen sollen ehebedingte Zuwen-
dungen unter Ehegatten unter Geltung der EUGUVO als Teill
des Nebengtterrechts guterrechtlich zu qualifizieren sein.39

e) Abgrenzung zum Gesellschaftsrecht

Fragen des Gesellschaftsrechts sind nicht ausdricklich vom
Anwendungsbereich der EUGUVO ausgenommen. Das Ge-
sellschaftsstatut bestimmt, ob ein Gesellschaftsanteil Uber-
tragbar ist und ob er zum Beispiel Uberhaupt in ein eheliches
Gesamtgut fallen kann. Ist dies wie etwa im deutschen Gesell-
schaftsrecht fur Anteile an Kapitalgesellschaften der Fall, so

33 So Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1974.
34 EuGH, Urteil vom 6.3.1980, Rs. 120/79, Slg. 1980, 731.
35 EuGH, Urtell vom 27.2.1997, Rs. C 220/95, Slg.1997, |-1147.

36 Siehe hierzu SUB/Ring/Ddbereiner, Eherecht in Europa,
Landerbericht Frankreich Rdnr. 177 ff.

37 In diesem Sinn aber Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1974;
Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2.

38 So Dutta/Weber/Kdhler, Die Européischen
Guterrechtsverordnungen, S. 147, 155 Rdnr. 20.

39 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1975; Dutta/Weber/Kdhler, Die
Européischen Guterrechtsverordnungen, S. 147, 149 Rdnr. 7;
Weber, DNotZ 2016, 659, 665.
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regelt das GuUterrechtsstatut die Ausgestaltung dieses ehe-
lichen Gemeinschaftsverhaltnisses, etwa die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnisse der Ehegatten im Hinblick auf einen
gemeinsam gehaltenen Anteil. Ist nach dem Gesellschaftssta-
tut eine gutergemeinschaftliche Beteiligung der Ehegatten —
wie etwa im deutschen Gesellschaftsrecht flr Anteile an einer
GbR oder OHG — ausgeschlossen, so regelt das Guterrechts-
statut die Behandlung eines solchen Gesellschaftsanteils als
Vermogensbestandteil der Ehegatten, etwa, ob ein solcher
Anteil automatisch Vorbehaltsgut wird oder ob es hierzu wei-
terer Erklarungen oder Rechtshandlungen bedarf. Diese
Grundsatze gelten auch fur zwischen den Ehegatten selbst
errichtete Gesellschaften. Ein nach auslandischem — etwa
portugiesischem — Recht ggf. bestehendes Verbot von Ehe-
gattengesellschaften ist glterrechtlich zu qualifizieren;40 dies
soll anders als nach der vom BGH#! bisher vertretenen schuld-
rechtlichen Einordnung auch fUr reine Ehegatteninnengesell-
schaften gelten.*2

f)  Abgrenzung zum Sachenrecht, Art. 1 Abs. 2 lit. g
und lit. h EUGUVO43

Zur Abgrenzung zum Sachenrecht enthalt die EUGUVO in
Art. 1 Abs. 2 lit. g (Art der dinglichen Rechte) und lit. h (Re-
gistervorbehalt) weitgehend wortgleiche Regelungen wie die
EUErbVO in Art. 1 Abs. 2 lit. k und lit. I. Weitere Erlauterungen
hierzu finden sich in Nr. 24, 27 und 28 ErwG. Erganzend hierzu
ordnet Art. 29 EUGUVO (wie Art. 31 EUErbVO) eine Anpassung
auslandischer Rechtsinstitute an, wenn diese im Inland gel-
tend gemacht werden und dem inlandischen Recht fremd
sind. Nach der positiven Definition der Reichweite des Guter-
rechtsstatuts in Art. 27 lit. a EUGUVO unterliegt auBerdem
die Ubertragung von Vermdgen zwischen verschiedenen
guterrechtlichen Vermogenskategorien dem Guterrechtssta-
tut, ebenso nach Art. 27 lit. e EUGUVO die Teilung und Auftei-
lung des Vermodgens nach Aufldsung des ehelichen Guter-
standes.

Der aus der EUErbVO zum Vindikationslegat hinlanglich be-
kannte — nun durch die Kubicka-Entscheidung des EUGH vom
13.10.201744 entschiedene — Problemkreis findet sich hier in
anderem Gewand wieder. Bedeutung hat die Abgrenzung im
Rahmen der EUGUVO zum Beispiel dann, wenn es aufgrund
der EheschlieBung oder durch einen Guterstandswechsel
nach dem anwendbaren Guterrechtsstatut automatisch zu
einem Eigentumswechsel oder einer Veranderung des Beteili-
gungsverhéltnisses an einem Gegenstand kommt, das Recht
der Belegenheit jedoch hierfir weitere Ubertragungsakte wie

40 Vgl. zum bisherigen deutschen IPR zum Beispiel Palandt/
Thorn, Art. 15 EGBGB Rdnr. 25 m. w. N.; SUB/Ring/Sus,
Eherecht in Europa, Allgemeiner Teil § 2 Rdnr. 173, 242.

41 BGH, Urteil vom 10.6.2015, IV ZR 69/14, NJW 2015, 2581.

42 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1975; Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2;
Dutta/Weber/Kohler, Die Européischen Guterrechtsverordnun-
gen, S. 147, 149 Rdnr. 7; Weber, DNotZ 2016, 659, 666; a. A.
wohl Henrich, ZfRV 2016, 171, 174.

43 Ausfuhrlich Rupp, GPR 2016, 295; Weber, RNotZ 2017, 365,
beide jedoch vor Ergehen der Kubicka-Entscheidung des
EuGH.

44 EuGH, Urteil vom 12.10.2017, C-218/16, FamRZ 2017, 2057
m. Anm. Débereiner; siehe auch Bandel, MittBayNot 2018, 99.
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etwa bei Immobilien eine Auflassung verlangt. Entsprechende
Fragen kdnnen sich zum Beispiel auch bei nach dem anwend-
baren ausléandischen Guterrechtsstatut dinglich wirkenden
Auseinandersetzungsvertragen stellen, wenn zum ehelichen
Gemeinschaftsvermdgen Immobilien in Deutschland gehdren.

Wendet man die vom EuGH im genannten Kubicka-Urteil auf-
gestellten Grundsatze auf diesen Fragenkreis entsprechend
an, so ist von einem Vorrang des Guterrechtsstatuts auszuge-
hen. Demnach stehen Art. 1 Abs. 2 lit. g EUGUVO und Art. 29
EUGUVO der Anerkennung von nach auslandischem Recht
automatisch dinglich wirkenden Rechtsgeschéften nicht ent-
gegen, da es sich nicht um unterschiedliche dingliche Rechte
an sich, sondern nur um verschiedene — jeweils auf das glei-
che dingliche Recht, namlich das Eigentum abzielende — Er-
werbsmodalitdten handelt. Auch der Vorrang des in Art. 1
Abs. 2 lit. h EUGUVO enthaltenen Registervorbehalts andert
nach Auffassung des EuGH hieran nichts, da dieser bereits
nach dem Wortlaut nur die Voraussetzungen der Eintragung,
nicht aber die Voraussetzungen des Erwerbs der betreffenden
Rechte regle. Im internationalen Erbrecht mag dies bei Vorlie-
gen eines Européaischen Nachlasszeugnisses als flr das
Grundbuchverfahren taugliche Eintragungsgrundlage noch
durchfiihrbar sein; eine vergleichbares Zeugnis steht allerdings
nach der EUGUVO nicht zur Verflgung, allenfalls — jedenfalls
zwischen den Mitgliedstaaten — nach Art. 58 ff. EUGUGVO an-
zuerkennende 6ffentliche, insbesondere notarielle Urkunden
wie zum Beispiel Ehevertrage. Die weitere Entwicklung in die-
sem Bereich bleibt abzuwarten.

Eine Umdeutung nach Art. 29 EUGUVO ist jedoch bei der
Grundbucheintragung von nach einem auslandischen Guter-
rechtsstatut bestehenden, im Inland unbekannten Rechtsins-
tituten vorzunehmen. So kann eine nach auslandischem Recht
zugunsten eines Ehegatten bestehende Legalhypothek in
Deutschland nur als Hypothek oder Sicherungsgrundschuld
im Grundbuch eingetragen werden.45

g) Abgrenzung zum Erbrecht, Art. 1 Abs. 2
lit. d EUGUVO

Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d EUGUVO regelt die Verordnung nicht
die Rechtsnachfolge nach dem Tod eines Ehegatten. Damit ist
zunachst das gesamte Erbrecht des Uberlebenden Ehegatten
vom Anwendungsbereich ausgenommen, aber auch Anspru-
che Dritter, wie etwa Pflichtteils- oder Noterbrechte naher An-
gehoriger. Zum Vergleich: Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO
sind Fragen des ehelichen Guterrechts sowie des Glterrechts
aufgrund von Verhaltnissen, die nach dem auf diese Verhalt-
nisse anzuwendenden Recht mit der Ehe vergleichbare Wir-
kungen entfalten, vom Anwendungsbereich der EUErbVO
ausgeschlossen. Andererseits bestimmt Art. 23 Abs. 2 lit. b
EUErbVO, dass dem Erbstatut die Nachlassanspriiche des
Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartners unterliegen.

Die EUGUVO enthalt wie die EUErbVO keine Bestimmungen
zur Vereinheitlichung zwischen Guterrecht und Erbrecht. Diese
wird damit auch kunftig im Einzelfall kompliziert und eine vor-
dringliche Aufgabe der Rechtsgestaltung bleiben. Die klassi-
schen kollisionsrechtlichen Probleme wie etwa des § 1371

45 Martiny, ZfPW 2017, 1, 11.
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Abs. 1 BGB (Zusammentreffen deutschen Guterrechtsstatuts
mit auslandischem Erbstatut) werden bestehen bleiben. Wie
auch vom BGH zur Rechtslage vor Inkrafttreten der EUErbVO
entschieden,*6 ging die fast einhellige Auffassung in der deut-
schen Literatur auch unter Geltung der EUErbVO und der
EUGUVO und deren autonomer Auslegung von einer guter-
rechtlichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB aus.4” Mit
Beschluss vom 25.10.2016 hat das KG4 dem EuGH diese
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt; in seinen Schlussan-
tragen in der Rechtssache C-558/16 (Mahnkopf) vom
18.12.2017 hat der Generalanwalt Uberraschend eine erb-
rechtliche Qualifikation gefordert.4® Der EUGH ist — vor allem
um die Effektivitdt des Européischen Nachlasszeugnisses
sicher zu stellen — inzwischen mit seinem Urteil vom 1.3.2018
dieser Auffassung gefolgt.5°

Allgemein kann auch kunftig unter Geltung von EUErbVO und
EUGUVO wohl als Richtschnur gelten, dass Regelungen, die
den Ehegatten in eine Reihe mit den erbberechtigten Ver-
wandten stellen und ihm eine Teilhabe am Vermdgen des Ver-
storbenen ausschlieBlich aufgrund der Nahebeziehung zum
Erblasser gewahren und im Hinblick darauf, dass nach dem
hypothetischen Willen des Verstorbenen eine erbrechtliche
Verteilung an nahe Angehdrige erfolgen soll, erbrechtlich zu
qualifizieren sind. Erbrechtliche BegUnstigungen werden fer-
ner in der Regel unabhéngig von einem bestimmten Guter-
stand gewahrt. Guterrechtlich ist zu qualifizieren, wenn die
Begunstigung ein Ausgleich fir die wahrend der Ehe erbrach-
ten Leistungen des Uberlebenden oder Konsequenz des
Umstands, dass Gatten wahrend der Ehe ihre beiderseitigen
Vermodgen verschmolzen haben und somit aus einem Topf ge-
wirtschaftet haben, sein soll. GUterrechtliche Begunstigungen
sind ferner in der Regel vom Bestehen eines bestimmten GU-
terstandes abhangig.5

3. Vorfragen

Die nach Art. 1 Abs. 2 EUGUVO vom Anwendungsbereich der
Verordnung ausgeschlossenen Komplexe sind grundsatzlich
nach den fur sie geltenden Kollisionsregeln anzukntpfen.
Fraglich ist, ob dies auch gilt, wenn sie als sog. Vorfragen vor-
greiflich fur guterrechtliche Fragen sind, oder ob im Bereich
der EUGUVO nicht eine sog. unselbststandige Vorfragenan-

46 BGH, Beschluss vom 13.5.2015, IV ZB 30/14, FamRZ 2015,
1180 m. Anm. Mankowski.

47  Siehe nur Dérner, ZEV 2012, 505, 507; Mankowski, ZEV 2016,
479, 4883; Odersky, notar 2013, 3; Weber, DNotZ 2016, 424,
433 und 659, 666.

48 KG, Beschluss vom 25.10.2016, 6 W 80/16, MittBayNot 2017,
628 m. Anm. Odersky.

49 Die vollstandigen Schlussantrage konnen auf der Website des
EuGH unter https://curia.europa.eu/ eingesehen werden.

50 EuGH, Urteil vom 1.3.2018, C-558/16, ZEV 2018, 205
m. Anm. Bandel.

51 Vgl. zum Beispiel LG MUnchen I, Urteil vom 26.2.1976, 20 O
11171/75, FamRZ 1978, 364; Mankowski, ZEV 2016, 479,
482; Martiny, ZfPW 2017, 1, 11; Staudinger/Dérner, Neub. 2014,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 33; Staudinger/Mankowski, Art. 15
EGBGB Rdnr. 328; SuB/SuB, Erbrecht in Europa, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rdnr. 133. Anders jedoch der Generalanwalt in den
Schlussantrégen in der oben genannten Rechtssache
C-558/16 (Mahnkopf), siehe Fn. 49.
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knUpfung nach dem Recht der guterrechtlichen Hauptfrage
sachgerechter ist. Fur eine selbststandige Vorfragenankntp-
fung spricht allgemein der interne, flr eine unselbststandige
AnknUpfung der internationale Entscheidungseinklang. Fur die
klassische Vorfrage des Bestehens, der Gliltigkeit oder Aner-
kennung der Ehe entscheidet Art. 1 Abs. 2 lit. b EUGUVO aus-
dricklich in ersterem Sinn, sodass es hierfir aus deutscher
Sicht bei Art. 11 und 13 EGBGB verbleibt. Aber auch im Ubri-
gen sind nach Nr. 21 ErwG im Rahmen der EUGUVO Vorfra-
gen selbststandig anzukntpfen.

lll. Regelankniipfung des Giiterrechtsstatuts,
Art. 26 EUGUVO

1. Erster gemeinsamer gewoéhnlicher Aufenthalt
nach EheschlieBung

a) Allgemeines

Im Gegensatz zum deutschen IPR, das bisher in Art. 15
Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB flr das Guterrechtsstatut
priméar auf die gemeinsame Staatsangehorigkeit abstellt, galt
bisher bereits in zahlreichen européischen Staaten eine An-
knUpfung an das Aufenthaltsrecht. Auch die EUGUVO be-
stimmt in Art. 26 Abs. 1 lit. a, dass mangels Rechtswahl in
erster Linie das am ersten gewdhnlichen Aufenthalt der Ehe-
gatten nach der EheschlieBung geltende Gterrecht Anwen-
dung findet und setzt damit die allgemeine Tendenz zur Ab-
kehr vom Staatsangehorigkeitsprinzip im IPR fort. Nach Nr. 49
der Erlauterungen zur EUGGVO soll die Anknlpfung an den
gewohnlichen Aufenthalt der Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit des anwendbaren Rechts dienen. Es darf jedoch be-
zweifelt werden, ob sich Ehegatten, die zum Beispiel aus be-
ruflichen Grinden bei EheschlieBung ihren gemeinsamen
Aufenthalt im Ausland haben, tats&chlich immer bewusst sind,
dass bei Unterlassen einer Guterrechtswahl fur ihre Ehe —
grundsétzlich unwandelbar — auslandisches Gterrecht gilt.

b) Begriff des gewohnlichen Aufenthalts

Eine Definition des autonom auszulegenden Begriffs des ge-
wohnlichen Aufenthalts sucht man in der EUGUVO — wie in der
EUErbVO - vergeblich. Die Erlauterungen geben — anders als
in der EUErbVO — nicht einmal diesbezlgliche Anhaltspunkte.
Unabhangig von der Frage, ob es einen einheitlichen, fur alle
EU-Rechtsakte gultigen Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts
gibt, wird man darunter den Lebens- und Daseinsmittelpunkt
einer Person im Sinne des Ortes der Integration in ihr soziales
und familidres Umfeld verstehen koénnen. Der gewdhnliche
Aufenthalt ist nicht gleichzusetzen mit dem Wohnsitz, da an-
ders als beim Wohnsitz fur die Begrindung eines gewdhn-
lichen Aufenthalts grundsétzlich kein rechtsgeschéaftlicher
Wille erforderlich ist. Der gewohnliche Aufenthalt ist also zu-
nachst nach rein objektiven Kriterien festzulegen. Andererseits
durfte bei Fehlen jeglichen subjektiven Moments die Annahme
eines gewodhnlichen Aufenthalts kaum zu begrinden sein.
Eine Person kann lediglich einen einzigen gewdhnlichen Auf-
enthalt im Sinne der EUGUVO haben, da nicht zwei oder meh-
rere GUterrechte nebeneinander gelten kénnen. Zur Feststel-
lung des gewohnlichen Aufenthalts ist unter BerUcksichtigung
dessen eine Gesamtbeurteilung der Lebensumsténde der
Ehegatten unmittelbar nach EheschlieBung vorzunehmen. Zu

410

berlcksichtigen sind zum Beispiel Dauer und RegelmaBigkeit
des Aufenthalts in dem betreffenden Staat und die damit zu-
sammenhangenden Umsténde und Griinde. Vorauszusetzen
ist eine besonders enge, feste und verfestigte Bindung zu dem
betreffenden Staat mit gewisser Bestandigkeit bzw. Regelma-
Bigkeit. Leben die Ehegatten im Ausland, ist stets im Einzelfall
zu prufen, wie tief sie noch in ihrem Ursprungsland verwurzelt
sind. Die Staatsangehdrigkeit und die Belegenheit von Vermo-
gensgegenstanden koénnen als Indizien berlcksichtigt wer-
den, ebenso der Arbeitsort, der Bleibewille und die Absicht,
sich in dem betreffenden Land zu integrieren. Eine Mindestver-
weildauer in der Vergangenheit wird nicht vorausgesetzt. Indi-
zien kdnnen auch sein, wie haufig und von welcher Dauer Be-
suche der Ehegatten im Heimatstaat sind und welche
Kenntnisse der auslandischen Landessprache sie erworben
haben.

c) Einzelfalle

Folgende Problemfélle werden europaweit bisher vor allem im
Rahmen der EUErbVO diskutiert,52 wobei die Losung stets im
Einzelfall anhand der genannten Kriterien zu ermitteln ist: sog.
Mallorca-Rentner, Wanderarbeiter, Berufspendler, Grenzpend-
ler, PflegebedUrftige und geschéaftsunfahige Personen, die von
nahen Angehdrigen — um Pflegekosten zu sparen oder auf-
grund ,gunstigerer” Pflichtteilsquoten — ins Ausland verbracht
werden,58 Auslandsstudenten, Strafgefangene, Profisportler.

d) Gemeinschaftlichkeit des gewdhnlichen
Aufenthalts

Im Rahmen von Art. 26 Abs. 1 lit. a EUGUVO kommt es dabei
auf den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt der Partner
an. Bei Bestehen einer ehelichen hauslichen Lebensgemein-
schaft, deren Vorliegen hierfUr jedoch nicht zwingend ist,%
durfte die Feststellung der Gemeinschaftlichkeit in der Regel
unproblematisch sein. Fehlt es hieran, so ist im Zweifelsfall zu-
néchst fur beide Partner der gewdhnliche Aufenthalt getrennt
zu ermitteln; liegen beide an verschiedenen Orten im gleichen
Land, so reicht dies fUr die Annahme eines gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalts aus, da es zutreffender Weise nur auf
den Staat ankommt.55 Anders dirfte dies wegen Art. 33
Abs. 2 lit. a EUGUVO aber sein, wenn die Ehegatten an
verschiedenen Orten mit verschiedenen Rechtssystemen in
einem Mehrrechtsstaat leben.56

52 Naher zum Beispiel Frank/Dobereiner, Nachlassfélle mit Aus-
landsbezug, 2015, Rdnr. 120. Ausfuhrlich Kurth, Der gewdhn-
liche Aufenthalt in Art. 4, 21 Abs. 1 EuErb-VO, 2017, S. 205 ff.

53 Siehe hierzu nun OLG Mlnchen, Beschluss vom 22.3.2017, 31
AR 47/17, MittBayNot 2017, 623 m. Anm. Odersky. Ausflihrlich
Weber/Francastel, DNotZ 2018, 163.

54  Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 232.

55 Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Européaischen Guterrechts-
verordnungen, S. 47, 52 Rdnr. 21; Heiderhoff, IPRax 2018, 1,
5; Weber, DNotZ 2016, 659, 671.

56 Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Européischen Glterrechts-
verordnungen, S. 47, 52 Rdnr. 21.
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e) MaBgeblicher Zeitpunkt

Entscheidend ist dabei nicht der erste gewohnliche Aufenthalt
bei der EheschlieBung, sondern nach der EheschlieBung. Ein
zeitlicher Rahmen wird dabei in Art. 26 Abs. 1 lit. a EUGUVO
nicht genannt, Nr. 49 Satz 2 ErwG spricht von einem Zeitpunkt
kurz nach der Heirat, ohne dies jedoch n&her zu konkretisie-
ren. In der Literatur wird hierzu ein Zeitraum von drei Monaten
vorgeschlagen,®” allerdings ohne dass sich im Verordnungs-
text samt Erwagungsgrinden irgendein Anhaltspunkt fur eine
derartige starre Grenze findet. Man wird im Einzelfall eine
Wirdigung der Gesamtumstande des Einzelfalls vornehmen
mussen. Als oberste Grenze wird man wohl einen Zeitraum
von sechs Monaten ansetzen mussen.%8 Zu bertcksichtigen
sind dabei auch die Planungen der (kinftigen) Ehegatten,5®
ohne dass diese jedoch allein entscheidend sein kénnen, da
diese bis zur Begrindung eines gemeinsamen gewohnlichen
Aufenthalts auch wieder gedndert werden kénnen. AuBerst
problematisch ist bei der in Art. 26 Abs. 1 lit. a EUGUVO vor-
genommenen Regelung, dass das Guterrechtsstatut und da-
mit der GUterstand der Ehegatten im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung Uberhaupt nicht feststeht, sondern ggf. erst rlickwirkend
festgestellt werden kann und damit unter Umstanden ein ge-
wisses guterrechtliches Vakuum bestehen kann.

2. Ausweichklausel, Art. 26 Abs. 3 EUGVO

Abweichend von der primar vorzunehmenden Anknupfung an
den gewohnlichen Aufenthalt, sieht Art. 26 Abs. 3 EUGUVO als
Art konkludente Rechtswahlf0 eine — zu Recht kritisch betrach-
tete 61 Ausweichklausel vor. Demnach kann bzw. — mangels
Ermessens — muss®? das zustandige Gericht in den Féllen, in
denen die Anknlpfung des Guterrechtsstatuts nach Art. 26
Abs. 1 lit. a EUGGVO aufgrund des gemeinsamen Aufenthalts
erfolgt (nicht also in den anderen Fallen, etwa der Ankntpfung
bei gemeinsamer Staatsangehdrigkeit nach Art. 26 Abs. 1 lit. b
EUGUVO) ausnahmsweise das Recht eines anderen Staates
(nicht notwendig Vertragsstaates) fur anwendbar erklaren.

Die Ausweichklausel kommmt nur auf Antrag eines Ehegatten
zur Anwendung, die Beweislast liegt beim Antragsteller. Die
Antragstellung wird in der Regel im Rahmen einer guterrechtli-
chen Streitigkeit in Betracht kommen; zuldssig durfte aber
auch eine Feststellungsklage mit dem ausschlieBlichen Ziel
der Feststellung des maBgeblichen GUterrechtsstatuts sein.
Aus notarieller Sicht ist zu beachten, dass der Notar insbeson-
dere bei der Beurkundung eines Ehevertrages nicht als Ge-
richt im Sinne von Art. 3 Abs. 2 EUGUVO fungiert, sodass die
Ausweichklausel nicht zur Anwendung kommen kann. Hier ist
ggf. auf die Rechtswahlimdglichkeiten geman Art. 22 EUGUVO
zurtickzugreifen.

57 Weber, DNotZ 2016, 659, 672; siehe auch Dutta/Weber/
Coester-Waltjen, Die Europaischen Guterrechtsverordnungen,
S. 47,52 Rdnr. 22.

58 Ahnlich Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 5.

59 A. A. wohl Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982.
60 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982.

61 Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 238.

62 So auch Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Europaischen
Guterrechtsverordnungen, S. 47, 57 Rdnr. 37; Weber, DNotZ
2016, 659, 676.
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Die Ausweichklausel setzt nach Art. 26 Abs. 3 Unterabs. 1
lit. a EUGUVO voraus, dass der letzte — auch die Ehe ggf. nicht
pragende — gemeinsame gewdhnliche Aufenthalt in einem
bestimmten Staat erheblich langer bestand als der erste ge-
meinsame gewohnliche Aufenthalt. Wann diese Vorausset-
zung erflllt ist, wird von der EUGUVO nicht geregelt; eine ab-
solute zeitliche Grenze gibt es nicht, abzustellen ist immer auf
die Umstande des Einzelfalls. Ein Verhaltnis drei Jahren zu elf
Monaten wird wohl ausreichend sein, nicht dagegen ein Ver-
héltnis von 25 Jahren zu 22 Jahren, auch wenn im letzteren
Fall die Unterschiedszeitspanne langer ist.

Dartber hinaus mussen beide Ehegatten nach Art. 26 Abs. 3
Unterabs. 1 lit. b EUGUVO auf das Recht dieses anderen
Staates bei der Regelung ihrer vermdgensrechtlichen Bezie-
hungen vertraut haben, sie missen also von einem anderen
Guterrechtstaut (nicht Guterstand®3) ausgegangen sein, ohne
dass jedoch eine — wenn auch nur konkludente Rechtswahl —
vorliegt.

Die Anwendung der Ausweichklausel ist nach Art. 26 Abs. 3
Unterabs. 4 wiederum ausgeschlossen, wenn die Ehegatten
vor Begrindung des letzten gemeinsamen Aufenthalts einen
(wirksamen) Ehevertrag geschlossen haben. Wie sich zwar
nicht eindeutig aus dem deutschen Wortlaut, jedoch aus dem
englischen Verordnungstext ergibt, beziehen sich die Worte
,in diesem anderen Staat” nicht auf den Abschlussort des
Ehevertrages, sondern den letzten gemeinsamen Aufenthalt,
sodass unerheblich ist, wo der Ehevertrag abgeschlossen
wurde.64

Bejaht das Gericht das Vorliegen der Voraussetzungen der
Ausweichklausel, so gilt nach Art. 26 Abs. 3 Unterabs. 2
EUGUVO als Guterrechtsstatut das Recht des Staates des
letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts und zwar ab-
weichend vom Unwandelbarkeitsgrundsatz ruckwirkend ab
EheschlieBung. Jeder Ehegatte, auch der Antragsteller, kann
der Ruckwirkung widersprechen. In diesem Fall gilt das Recht
am letzten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaltsort erst ab
dessen Begriindung.65

Nach Art. 26 Abs. 3 Unterabs. 3 EUGUVO durfen wiederum
durch die Anwendung der Ausweichklausel die Rechte Dritter
nicht beeintrachtigt werden. Auf das Vertrauen des Dritten
kommt es anders als bei Art. 28 EUGUVO nicht an. Insofern
kann es zu einer GUterrechtsspaltung dergestalt kommen,
dass zwischen den Ehegatten intern ein anderes Guterrechts-
statut gilt als nach auBen gegenuber Dritten.

3. Recht der gemeinsamen Staatsangehorigkeit

Erst bei Fehlen eines gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts
gilt subsidiar nach Art. 26 Abs. 1 lit. b EUGUVO das Recht,
dessen Staatsangehdrigkeit beide Ehegatten zum Zeitpunkt
der EheschlieBung besitzen. Gegentber dem bisherigen deut-
schen IPR sind damit kinftig die ersten beiden Stufen der An-
knupfungsleiter vertauscht.

63 A. A. Weber, DNotZ 2016, 659, 674.
64 So wohl auch Weber, DNotZ 2016, 659, 675.

65 Zur Ruckabwicklung des bisherigen Giterstandes vgl. die
Ausflihrungen unten IV. 5. b) cc) entsprechend.
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a) Ermittlung der Staatsangehdrigkeit

Die Ermittlung der Staatsangehorigkeit erfolgt dabei nicht
nach der EUGUVO. Es handelt sich vielmehr um eine nach
nationalem Recht zu beantwortende Vorfrage, siehe auch
Nr. 50 Satz 1 ErwG.

b) Mehrstaater

Bei Mehrstaatern kommt damit weiterhin Art. 5 Abs. 1 Satz 1
EGBGB zur Anwendung, sodass grundsétzlich die effektive
Staatsangehdrigkeit entscheidend ist.66 Art. 5 Abs. 1 Satz 2
EGBGB und die Bevorzugung der deutschen Staatsangehd-
rigkeit kann wegen des Diskriminierungsverbots in Art. 18
AEUV allerdings keine Anwendung mehr finden, mafBgeblich
bleibt vielmehr die effektive Staatsangehdrigkeit.67

Haben beide Ehegatten mehrere Staatsangehdrigkeiten, aber
nur eine gemeinsame, so greift Art. 26 Abs. 1 lit. b EUGUVO
ein, wenn es sich bei der gemeinsamen jeweils um die effek-
tive Staatsangehorigkeit handelt. Entsprechendes gilt, wenn
eine gemeinsame Staatsangehdrigkeit vorliegt, aber nur ein
Ehegatte Mehrstaater ist.68

Bei mehrfacher gemeinsamer Staatsangehorigkeit gilt Art. 26
Abs. 1 lit. b gemaB Art. 26 Abs. 2 EUGGVO nicht, und zwar
angesichts des eindeutigen Wortlauts auch dann nicht, wenn
eine gemeinsame effektive Staatsangehdrigkeit darunter ist,
vgl. auch Nr. 49 Satz 3 ErwG.69

4. Engste Verbindung

Fehlt auch eine gemeinsame Staatsangehorigkeit im vorste-
henden Sinn, ist nach Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ EUGUVO schlieB-
lich auf das Guterrecht des Staates abzustellen, mit dem die
Ehegatten unter BerUcksichtigung aller Umstande im Zeit-
punkt der EheschlieBung gemeinsam am engsten verbunden
sind. Die im Entwurf noch vorgesehene ausdrickliche Er-
wéahnung des Orts der EheschlieBung als Indiz fir die Ermitt-
lung der engsten Verbindung wurde nicht Ubernommen. Sie
ist angesichts des heute verbreiteten Heiratstourismus ohnehin
willkUrlich. Abzustellen ist auf den Einzelfall. Zu bertcksich-
tigende Kriterien sind etwa gescheiterte oder noch nicht
verwirklichte Plane zur Begrindung eines gemeinsamen
gewodhnlichen Aufenthalts, die Staatsangehdrigkeit, die Be-
legenheit des Vermodgens, gemeinsame soziale Bindungen,
die Herkunft, Religionszugehorigkeit oder Sprachkenntnisse
der Ehegatten.”

66 A. A. Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 6.

67 Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Europaischen Gliterrechts-
verordnungen, S. 47, 52 Rdnr. 26; Martiny, ZfPW 2017, 1, 17.

68 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1981 Fn. 57; Martiny, ZfPW 2017,
1, 21.

69 Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Européischen Glterrechts-
verordnungen, S. 47, 54 Rdnr. 26; Martiny, ZfPW 2017, 1, 22;
Weber, DNotZ 2016, 659, 673.

70 Vgl. auch Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 2016, 231, 241; Martiny,
ZiPW 2017, 1, 28.
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5. Unwandelbarkeit des Giiterstatuts

Wie im bisherigen deutschen IPR ist das Giterrechtsstatut —
vorbehaltlich einer nachtraglichen Rechtswahl nach Art. 22
EUGUVO und der Ausweichklausel des Art. 26 Abs. 3
EUGUVO - unwandelbar, sodass Anderungen der Ankniip-
fungsmomente, etwa ein Wechsel des gewodhnlichen Aufent-
halts oder der Staatsangehorigkeit keine Auswirkungen auf
das Guterrechtsstatut haben.

6. Universelle und einheitliche Anwendung

Das nach der EUGUVO maBgebliche Recht ist nach Art. 20
EUGUVO auch dann anzuwenden, wenn es sich nicht um das
Recht eines Mitgliedstaates handelt (loi uniforme). Art. 21
EUGUVO bestimmt ferner, dass das Glterrechtsstatut aus-
nahmslos fur das gesamte Vermdgen der Ehegatten gilt; eine
Guterrechtsspaltung wird also ausgeschlossen. Ein Vorrang
des Einzelstatuts, wie er zum Beispiel bisher in Art. 3a Abs. 2
EGBGB vorgesehen ist, besteht nicht mehr (zum Ausschluss
der partiellen Rechtswahl fUr unbewegliches Vermogen vgl.
noch nachfolgend unter V. 1. a).

7. Keine Ruck- und Weiterverweisung,
Art. 32 EUGUVO

Bei den Verweisungen in der Verordnung handelt es sich nach
Art. 32 EUGUVO ausnahmslos um Sachnormverweisungen.
Ruck- und Weiterverweisungen sind ausgeschlossen. Dies
ist auf den ersten Blick anhand der eintretenden Rechts-
sicherheit zu begriBen, kann aber zur Folge haben, dass die
Rechtsordnung eines Landes zur Anwendung kommt, das
nicht Mitgliedstaat der Verordnung ist und die Verweisung
durch das Abkommen nicht annimmt, also selbst auf eine
andere Rechtsordnung (zurlick- bzw. weiter-)verweist. Der
internationale Entscheidungseinklang ist dadurch folglich nicht
gewahrleistet. Eine Einschrénkung wie in Art. 34 Abs. 1
EUErbVO, wonach Ruck- oder Weiterverweisungen durch das
Recht eines Drittstaates zu beachten sind, wenn und soweit
die Verweisung auf das Recht eines Mitgliedstaates oder auf
das Recht eines anderen Drittstaats erfolgt, der sein eigenes
Recht anwenden wirde, enthalt die EUGUVO ausdricklich
nicht.

In der Beratungspraxis wird man trotz des Ausschlusses des
renvoi auch auslandisches IPR und Guterrecht zu beachten
haben und zwar insbesondere dann, wenn wesentliche Ver-
mogensgegenstande des Ehegatten in einem Nichtmitglied-
staat der EUGUVO belegen sind, dessen IPR zu einem ande-
ren GUterrechtsstatut gelangt als die EUGUVO. Die von der
EUGUVO gefundene Ldsung kann in diesen Fallen mangels
Durchsetzbarkeit wertlos sein.

8. Mehrrechtsstaaten, Art. 33, 34 EUGUVO

Art. 33 EUGUVO enthalt Vorschriften fir Mehrrechtsstaaten
wie Spanien oder die USA. In erster Linie bestimmen nach
Art. 33 Abs. 1 EUGUVO bei Mehrrechtsstaaten die internen
Kollisionsvorschriften dieses Staates die Gebietseinheit, deren
Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Sind solche nicht vor-
handen, gilt bei MaBgeblichkeit des gewdhnlichen Aufenthalts
nach Art. 33 Abs. 2 lit. a EUGUVO die Teilrechtsordnung, in der
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die Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt haben und bei
MaBgeblichkeit der Staatsangehdrigkeit nach Art. 33 Abs. 2
lit. b EUGUVO die Teilrechtsordnung, zu der die Ehegatten die
engste Verbindung haben.

Unterscheidet ein Staat guterrechtlich zwischen verschiede-
nen Personengruppen, so entscheiden nach Art. 34 S. 1
EUGUVO die in diesem Staat geltenden Vorschriften, welches
Recht zur Anwendung kommt. Bei Fehlen von diesbezlg-
lichen Vorschriften ist nach Art. 34 Satz 2 EUGUVO das
Rechtssystem oder das Regelwerk anzuwenden, zu dem die
Ehegatten die engste Verbindung haben.

9. Eingriffsnormen, Art. 30 EUGGVO

Eine Einschrankung der allgemeinen Anknupfung enthalt
Art. 30 EUGUVO. Die Verordnung berthrt nach Art. 30 Abs. 1
EUGUVO nicht die Anwendung der Eingriffsnormen des
Rechts des angerufenen Gerichts. Hierunter ist nach Art. 30
Abs. 2 EUGUVO eine Vorschrift zu verstehen, deren Einhaltung
von einem Mitgliedstaat als so entscheidend fur die Wahrung
seines offentlichen Interesses angesehen wird, dass sie unab-
hangig vom Glterrechtsstatut auf alle Sachverhalte in ihrem
Anwendungsbereich angewendet wird. Darunter fallt nicht die
ggf. in einem Staat geltende allgemeine kollisionsrechtliche
Unterscheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen
Gegenstanden; Art. 30 EUErbVO ist also nicht mit Art. 3a
Abs. 2 EGBGB gleichzusetzen. Gemeint sind nach Nr. 53
Satz 2 ErwG zum Beispiel Normen zum Schutz der Familien-
wohnung wie §§ 1568a und 1568b BGB, die damit vom An-
wendungsbereich der EUGUVO ausgenommen sind, vgl. auch
bereits Art. 17a EGBGB."" Dies gilt auch fUr Vorschriften wie
§ 1365 BGB, wenn ihr primérer Zweck in der Sicherung der
wirtschaftlichen Grundlage der Familie und nicht im Schutz der
guterrechtlichen Teilhabe liegt.”2 Ungeklart ist das Verhaltnis
von Art. 30 EUGUVO zu den Verkehrsschutzregeln des Art. 28
EUGUVO.™3

10. Ordre public, Art. 31 EUGUVO

Art. 31 EUGUVO enthalt den verordnungsUblichen ordre public
Vorbehalt. Demnach darf die Anwendung einer Vorschrift des
nach der Verordnung bestimmten Rechts versagt werden,
wenn ihre Anwendung mit der 6ffentlichen Ordnung der lex fori
offensichtlich unvereinbar ist. Ein ordre public VerstoB liegt
etwa dann vor, wenn es nach Gterrechtsstatut zu einer Un-
gleichbehandlung wegen des Geschlechts kommt, etwa bei
der guterrechtlichen Auseinandersetzung die Ehefrau schlech-
ter gestellt wird als der Ehemann.”4

71 Dutta/Weber/Coester-Waltjen, Die Europaischen Gliterrechts-
verordnungen, S. 47, 59 Rdnr. 43; Henrich, ZfRV 2016, 171,
173; a. A. Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 238.

72 Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1983.

73 Nach Weber, DNotZ 2016, 659, 688 bzw. RNotZ 2017, 365,
371 geht Art. 28 EUGUVO vor; a. A. Dutta, FamRZ 2016, 1973,
1983. Zu Art. 28 EUGUVO siehe noch unten VI.

74 Dutta/Weber/Bonomi, Die Européischen Guterrechtsverordnun-
gen, S. 123, 142 Rdnr. 102.
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IV. Rechtswahimdglichkeiten, Art. 22-24 EUGGVO
1. Allgemeines, bisherige Rechtslage

Die Regelungen zu Rechtswahlen in der EUGUVO finden sich
in Art. 22-24, erganzend sind Nr. 45-47 und Nr. 50 der Erwa-
gungsgrunde heranzuziehen.

a) Bisherige Rechtslage

Das deutsche IPR kennt bezlglich des Gliterrechtsstatuts bis-
her Rechtswahlmdglichkeiten entweder in engen Grenzen mit-
telbar Uber das Ehewirkungsstatut nach Art. 15 Abs. 1, Art. 14
Abs. 2 und 3 EGBGB oder unmittelbar nach Art. 15 Abs. 2
EGBGB. Die Mdéglichkeiten der Wahl des Rechts der Staats-
angehdrigkeit eines Ehegatten (bisher Art. 15 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB) bzw. des Rechts am gewohnlichen Aufenthaltsort
eines Ehegatten (bisher Art. 15 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB) werden
auch kunftig unter Geltung der EUGUVO bestehen.

Im Rahmen der EUGUVO muss dann jedoch eine das Guter-
rechtsstatut betreffende Rechtswahl ausnahmslos umfassend
sein. Art. 22 EUGUVO sieht keine beschrankte Rechtswahl
etwa allein fur unbewegliches Vermdgen vor. Die bisher nach
Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB bestehende Mdéglichkeit, die lex
rei sitae als GUterrechtsstatut fUr Immobilien zu wahlen, wird
damit wegfallen. Einerseits wird dadurch von vornherein eine
wenig wunschenswerte Guterrechtsspaltung vermieden. An-
dererseits ist teilweise in der Praxis das anwendbare Guter-
recht nicht leicht oder im schlimmsten Fall gar nicht zu ermit-
teln. Wollen in ihrem Heimatstaat weiter wohnhaft bleibende
Auslander in Deutschland eine Immobilie erwerben, haben sie
in der Praxis kaum ein Interesse an einer umfassenden Wahl
des deutschen GUterrechts. Lasst sich das auslandische Gu-
terrecht und damit das fUr die Ehegatten geltende Erwerbsver-
haltnis (vgl. auch § 47 GBO) nicht eindeutig ermitteln, fuhrt
dies zwangslaufig zu Folgeproblemen bei der Urkundsgestal-
tung und beim Grundbuchvollzug.”® Der (nicht sachgerech-
ten’6) vereinzelt anzutreffenden Praxis, bei Immobilienkaufver-
tragen mit auslandischen Kaufern immer eine gegenstandlich
beschrankte Rechtswahl vorzunehmen, ist kinftig der Boden
entzogen. Die genaue Ermittlung des anwendbaren Guter-
rechts wird damit unter Geltung der EUGUVO in der Praxis
eine noch wichtigere Aufgabe sein.

b) Ubergangsregelung

Nach Art. 69 Abs. 3 EUGUVO gelten Art. 22-24 EUGUVO nur
fOr Ehegatten, die nach dem 29.1.2019 eine Rechtswahl tref-
fen und zwar unabhangig davon, ob die Ehegatten vor oder
nach diesem Zeitpunkt geheiratet haben. Die EUGUVO enthalt
keine Art. 83 EUErbVO vergleichbare Ubergangsbestimmung
und erzeugt keine Vorwirkungen. Die neue Rechtslage ist also
erst ab dem 29.1.2019 verbindlich zu beachten. Angesichts
des eindeutigen Wortlauts von Art. 69 Abs. 3 EUGUVO durfte
es auch nicht zuldssig sein, bereits vor dem 29.1.2019 eine
aufschiebend bedingte Rechtswahl unter Zugrundelegung der
EUGUVO zu treffen, sofern diese nicht zugleich die Anforde-

75 AusfUhrlich hierzu Weber, MittBayNot 2016, 482 und MittBayNot
2017, 22.

76 Vgl. auch Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 235.
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rungen des ,alten Rechts® erfUllt.”” Umgekehrt bleiben bisher
und bis zum 29.1.2019 nach altem Recht getroffene Rechts-
wahlen uneingeschrankt wirksam. Vor dem 29.1.2019 nach
bisheriger Rechtslage getroffene Rechtswahlen kénnen da-
nach jedoch nur noch im Rahmen und unter Anwendung der
EUGUVO geandert werden.

c) Zeitpunkt der Rechtswahl

Wie sich aus Art. 22 Abs. 1 EUGUVO ergibt (,Ehegatten oder
kinftige Ehegatten®), kénnen Rechtswahlen nach der EU-
GUVO vor, bei oder nach der EheschlieBung erfolgen. Dies
wird in Nr. 45 Satz 2 ErwG nochmals ausdrUcklich bestatigt.

2. Wahlbare Rechte nach Art. 22 Abs. 1 EUGUOVO

Nach Art. 22 Abs. 1 EUGUVO kdnnen die Ehegatten oder
kunftigen Ehegatten ohne Ruicksicht darauf, ob es sich um
das Recht eines Mitglieds- oder eines Drittstaates handelt, fol-
gende Rechte wahlen:

a) GuUterrecht am gewodhnlichen Aufenthaltsort zum
Zeitpunkt der Rechtswahl (Art. 22 Abs. 1 lit. a
EUGUVO)

Nach Art. 22 Abs. 1 lit. a Alt. 1 EUGUVO kommt zun&chst das
Guterrecht am gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaltsort der
(ktinftigen) Ehegatten im Zeitpunkt der Rechtswahl in Betracht.
Haben die (kUnftigen) Ehegatten keinen gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt, erlaubt Art. 22 lit. a Alt. 2 EUGUVO
auch die Wahl des Rechts am gewdhnlichen Aufenthalt (nur)
eines der beiden Ehegatten.

MaBgeblicher Zeitpunkt fir das Vorliegen des gewohnlichen
Aufenthalts ist der Zeitpunkt der Rechtswahl. In diesem Punkt
unterscheidet sich Art. 22 Abs. 1 EUGGVO von Art. 26 Abs. 1
lit. a EUGUVO, der fur die Ermittlung des mangels Rechtswahl
anwendbaren Rechts ebenfalls auf den (gemeinsamen) ge-
wohnlichen Aufenthalt abstellt; maBgeblicher Zeitpunkt hierfir
ist allerdings der erste gemeinsame gewdhnliche Aufenthalt
nach der EheschlieBung. Art. 22 Abs. 1 EUGUVO sieht keine
zeitliche Grenze vor, sodass die Rechtswahl auch lange vor der
EheschlieBung erfolgen kann. Es kénnen vor EheschlieBung
sukzessive auch mehrere Rechtswahlen getroffen werden, etwa
bei wechselnden unterschiedlichen gewdhnlichen Aufenthalts-
orten der kiinftigen Ehegatten bis zur EheschlieBung.

Vor EheschlieBung kann das Recht am aktuellen gewdhnli-
chen Aufenthalt (ggf. auch nur eines Ehegatten) selbst dann
gewahlt werden, wenn nach EheschlieBung der (meist ge-
meinsame) gewdhnliche Aufenthalt der Ehegatten an einem
anderen Ort sein wird. Dies ist insofern Uberraschend, als es
nach Nr. 45 Satz 1 ErwG ausdricklich (nur) erlaubt sein soll,
eine Rechtsordnung zu wahlen, zu der eine enge Beziehung
besteht. Planen die Ehegatten, nach Abschluss der Rechts-
wahlvereinbarung (vor oder nach der EheschlieBung) ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in einen anderen Staat zu verlegen,
kommt nach Art. 22 EUGUVO jedoch durchaus die Wahl einer
Rechtsordnung in Betracht, die keinerlei Bezug zum spéteren
Lebensmittelpunkt der Ehegatten hat.

77 A. A.wohl Finger, FuR 2016, 640, 641.
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Man koénnte in Betracht ziehen, eine aufschiebend bedingte
Rechtswahl zuzulassen, die erst mit tatsdchlicher Begrin-
dung des gewodhnlichen Aufenthalts in dem betreffenden Staat
wirksam wird. Der klare Wortlaut von Art. 22 Abs. 1 lit. a
EUGUVO spricht jedoch gegen eine solche Gestaltungsmaog-
lichkeit.”8

b) Guterrecht eines Staates, dessen Staatsan-
gehorigkeit einer der (kunftigen) Ehegatten zum
Zeitpunkt der Rechtswahl hat (Art. 22 Abs. 1
lit. b EUGUVO)

Art. 22 Abs. 1 lit. b EUGUVO erlaubt ferner die Wahl des
Rechts der Staatsangehorigkeit eines oder beider Ehegatten,
wiederum im Zeitpunkt der Rechtswahl. Die Wahl einer spate-
ren Staatsangehdrigkeit ist nicht vorgesehen, sodass bei ei-
nem spateren Staatsangehorigkeitswechsel bei Bedarf ggf.
eine neue Rechtswahl zu treffen ist. Man kdnnte auch hier
daran denken, eine aufschiebend bedingte Rechtswahl zu er-
lauben, die erst mit Erwerb der betreffenden Staatsangehorig-
keit wirksam wird. In Betracht kdme dies wohl allenfalls wah-
rend eines laufenden EinbUrgerungsverfahrens. Der Wortlaut
von Art. 22 Abs. 1 lit. b EUGUVO spricht jedenfalls wiederum
gegen eine solche Gestaltung.

aa) Ermittlung der Staatsangehdrigkeit

Die Ermittlung der Staatsangehdrigkeit erfolgt wie im Rahmen
von Art. 26 EUGUVO nicht nach der Verordnung, sondern
nach nationalem Recht, siehe Nr. 50 Satz 1 ErwG.

bb) Mehrstaater

FUr Mehrstaater fehlt in Art. 22 EUGUVO eine Regelung wie
Art. 26 Abs. 2 EUGUVO, der fur die Ermittlung des objektiven
Guterrechtsstatuts bei mehrfacher gemeinsamer Staatsange-
horigkeit das Recht der Staatsangehorigkeit auBer Betracht
lasst. Nach dem Wortlaut von Art. 22 Abs. 1 lit. b EUGUVO
selbst bestehen keine Einschréankungen, sodass die Wahl zwi-
schen den verschiedenen Staatsangehorigkeitsrechten beste-
hen wirde. Dieses Ergebnis wird von Nr. 50 Satz 2 ErwG be-
statigt, wonach die Anwendung des nationalen Rechts fur
Fragen der Staatsangehorigkeit von Mehrstaatern keine Aus-
wirkungen auf die Gultigkeit einer Rechtswahl haben soll.
Mehrstaater kénnen also jede Rechtsordnung wahlen, der sie
angehdren.™

cc) Staatenlose

Staatenlosen steht nach dem Wortlaut keine Rechtswahimég-
lichkeit nach Art. 22 Abs. 1 lit. b EUGUVO zur Verfligung. Aller-
dings ist wegen Art. 62 Abs. 1 EUGUVO aus deutscher Sicht
Art. 12 des New Yorker UN-Ubereinkommens (iber die Recht-
stellung der Staatenlosen vom 28.9.1954 zu beachten, so-
dass Staatenlose wohl das Recht ihres Wohnsitzes (= ge-
wohnlicher Aufenthalt) oder bei Fehlen eines solchen ihres
(schlichten) Aufenthalts wahlen kénnen. Zu diesem Ergebnis

78 A. A. wohl Weber, DNotZ 2016, 659, 677.

79 So auch Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1980, Heiderhoff, IPRax
2018, 1, 6; Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 234; Meise, RNotZ
2016, 485, 493; Weber, DNotZ 2016, 659, 673.

MittBayNot



Ddébereiner - Das internationale Giterrecht nach den Glterrechtsverordnungen

gelangt man letztlich aber auch bereits Uber die Rechtswahl-
moglichkeit nach Art. 22 Abs. 1 lit. a EUGUVO.

3. Form der Rechtswabhl, Art. 23 EUGGVO

Art. 23 EUGUVO regelt die Formwirksamkeit der Rechtswahl.
Die Vorschrift ist weitgehend Art. 7 Rom llI-VO nachempfun-
den. Nach Nr. 47 Satz 1 ErwG soll Art. 23 EUGUVO sicherstel-
len, dass sich die Ehegatten der Tragweite ihrer Rechtswahl
bewusst sind und diese in ,voller Sachkenntnis” treffen. Unab-
hangig davon, ob die Regelungen in Art. 23 EUGUVO tats&ch-
lich Uberhaupt geeignet sind, die gewlnschten Schutzvorkeh-
rungen zu bieten, wird man die Vorschrift daher streng
auszulegen haben.8o

a) Grundsatz: Art. 23 Abs. 1 EUGUVO

Das —in der Praxis allerdings die Ausnahme bildende — Grund-
prinzip ist in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 EUGUVO niedergelegt. In
formeller Hinsicht muss die Rechtswahl mindestens drei Vo-
raussetzungen erfullen:

aa) Schriftform

Die Rechtswahl muss schriftlich niedergelegt sein. Der Begriff
der Schriftform ist wie alle Begriffe der Verordnung autonom
auszulegen. § 126 BGB ist nicht anwendbar,8! kann allerdings
bei der gebotenen rechtsvergleichenden Auslegung als ein
Aspekt herangezogen werden. Schriftform erfordert eine Ver-
korperlichung der Willenserklarung;82 diese kann handschrift-
lich oder maschinell vorgenommen worden sein.

bb) Datierung

Anzugeben ist das Datum der Errichtung der Rechtswahl. Un-
terschreiben beide Ehegatten zu unterschiedlichen Zeitpunk-
ten, so sind beide anzugeben. Die Angabe eines falschen Da-
tums durfte schadlich sein und zur Formnichtigkeit der
Rechtswahlvereinbarung fuhren, da sonst die Datumsangabe
von vornherein entbehrlich ware. Die zwingende Angabe des
Ortes ware zu Beweiszwecken winschenswert gewesen, wird
aber konseguenterweise nicht verlangt, da im Rahmen von
Art. 23 EUGUVO die Einhaltung der Ortsform keine Rolle mehr
spielt.ss

cc) Unterzeichnung

Die Rechtswahlvereinbarung ist schlieBlich durch beide Ehe-
gatten zu unterzeichnen. Dies erfordert eine handschriftliche
Namensunterschrift, eine Paraphierung gentgt nicht. Die
Unterschrift muss den Abschluss des Textes bilden, eine
Oberschrift oder eine handschriftiche Anbringung des Na-
mens am Rande des Textes reichen nicht.84 Nicht erforder-
lich ist, dass beide Ehegatten die Vereinbarung zugleich oder
am gleichen Ort unterschreiben, ebenso wenig, dass sie das

80 NK-BGB/Hilbig-Lugani, 2. Aufl. 2015, Art. 7 Rom IIl Rdnr. 4.
81 NK-BGB/Hilbig-Lugani, Art. 7 Rom Ill Rdnr. 5.

82 Palandt/Thorn, Art. 7 Rom Il Rdnr. 2.

83 Siehe hierzu unten c).

84 NK-BGB/Hilbig-Lugani, Art. 7 Rom Ill Rdnr. 7.
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gleiche Exemplar unterschreiben, sofern sie inhaltlich einen
absolut gleichlautenden Text durch ihre Unterschrift bestéatigen.

dd) Alternative zur Schriftform: Elektronische Ubermitt-
lung mit dauerhafter Moglichkeit der Aufzeichnung

Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 EUGUVO ersetzt jede elektronische
Ubermittlung, die eine dauerhafte Aufzeichnung erlaubt, die
Schriftform. Die Wahrung der erforderlichen elektronischen
Form setzt lediglich voraus, dass die Mdglichkeit zu einer dau-
erhaften Speicherung besteht. Ob eine solche tatsachlich er-
folgt oder ein Ausdruck in Papierform mdaglich oder vorgenom-
men wird, ist dagegen nach dem Wortlaut unerheblich.
Hauptanwendungsfall von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 EUGUVO soll
der E-Mail-Schriftverkehr sein.ss

Die elektronische Form ersetzt lediglich die nach der Grund-
norm des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 EUGUVO vorgesehene Schrift-
form, nicht aber das Erfordernis der Datierung und der Unter-
schrift. FUr letzteres wird man — um der nach Nr. 47 ErwG
bestehenden Warnfunktion des Art. 23 Abs. 1 EUGUVO ge-
recht zu werden — eine qualifiziert elektronische Signatur ver-
langen mussen.86 Anrufbeantworternachrichten, aufgezeich-
nete Telefongesprache oder Videokonferenzen, SMS- oder
Messenger-Nachrichten sind schon deshalb nicht ausrei-
chend, da sie nicht unterzeichnet werden kdnnen.8”

b) Ausnahmen, Einzelfalle

BegruBenswert ist, dass Art. 23 Abs. 2 bis 4 EUGUVO be-
deutende Ausnahmen vom Grundprinzip des Art. 23 Abs. 1
EUGUVO vorsieht, die in vielen Féllen in der Praxis der Mit-
gliedstaaten zum Tragen kommen werden:

aa) Zusatzliche Formvorschriften fur Ehevertrage im
Mitgliedstaat des gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalts, Art. 23 Abs. 2 EUGUVO

Art. 23 Abs. 2 EUGUVO regelt den Fall, dass beide Ehegatten
ihren gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Mit-
gliedstaat (nicht: Drittstaat!) haben, der flr Vereinbarungen
Uber den ehelichen Guterstand eine strengere Form als die in
Art. 23 Abs. 1 EUGUVO vorgesehene Form vorsieht. In diesem
Fall setzt sich die strengere Form durch.

Der in Art. 23 Abs. 2 verwendete Begriff der Vereinbarungen
Uber den ehelichen Guterstand ist definiert in Art. 3 Abs. 1 lit. b
EUGUVO. Er ist weiter als der Begriff des Ehevertrages im
Sinne des § 1408 BGB.88 Denkbar ist damit, dass unter den

85 Vgl. NK-BGB/Hilbig-Lugani, Art. 7 Rom Il Rdnr. 6 m. w. N.;
Palandt/Thorn, Art. 7 Rom Ill Rdnr. 2.

86 Erman/Hohloch, BGB, 15. Aufl. 2017, Art. 7 Rom Il Rdnr. 2;
Palandt/Thorn, Art. 7 Rom Il Rdnr. 2.

87 Im Ergebnis ebenso, aber auf die Mdglichkeit des unmittelbaren
Ausdrucks abstellend NK-BGB/Hilbig-Lugani, Art. 7 Rom Il
Rdnr. 6 m. w. N.

88 Vgl bereits oben II. 2. a) und unten V. 1. a); Hausmann/Odersky/
Hausmann, Internationales Privatrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2017, § 9 Rdnr. 5; siehe auch Dutta/
Weber/Su3, Die Européischen Giterrechtsverordnungen, S. 85,
100 Rdnr. 58; Weber, DNotZ 2016, 659, 664 f.; Dutta, FamRZ
2016, 1973, 1975 zum sog. Nebenguterrecht; siehe auch SuB/
Ring/Ring, Eherecht in Europa, § 3 Rdnr. 11 ff.
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weiten Begriff der ,Vereinbarungen Uber den ehelichen Guter-
stand" nach der EUGUVO auch eine Vereinbarung fallt, die un-
ter Geltung deutschen Rechts nicht der Form des § 1410
BGB unterliegt. Nach Sinn und Zweck des Art. 23 Abs. 2
EUGUVO wird man im Rahmen dieser Vorschrift auf den Ehe-
vertragsbegriff im engeren Sinn (autonom qualifiziert vergleich-
bar § 1408 BGB) abstellen mussen. Es sind also die flr einen
Ehevertrag im engeren Sinn geltenden Vorschriften auf die
Rechtswahlvereinbarung anzuwenden. Dies andert nichts
daran, dass die Rechtswahl unabhangig und isoliert vom Ab-
schluss eines Ehevertrages vorgenommen werden kann.

(i) Begriff der zusatzlichen Formvorschriften

Zusatzliche Formvorschriften im Sinne von Art. 23 Abs. 2
EUGUVO sind zun&chst immer dann gegeben, wenn dritte
Personen wie Urkundspersonen, insbesondere Notare oder
Standesbeamte, aber auch Zeugen zum Abschluss eines
Ehevertrages hinzugezogen werden mussen.

Ist der Ehevertrag zu verdffentlichen, bei einer staatlichen
Stelle (GUterrechtsregister) zu registrieren oder sein Abschluss
auf der Heiratsurkunde zu vermerken,8 so ist zu unterschei-
den: Hat die Nichtbeachtung dieses Erfordernisses keinen
Einfluss auf die Wirksamkeit des Ehevertrages, liegt keine den
Ehevertrag betreffende Formvorschrift vor. Meist handelt es
sich in diesen Fallen um eine Frage der Drittwirkung des
Ehevertrages;® es kdnnen aber auch lediglich fur die Ehe-
schlieBung bedeutsame Verfahrensvorschriften gegeben sein.?!
Wird der Ehevertrag dagegen auch im Innenverhaltnis zwi-
schen den Ehegatten erst durch die Veroffentlichung oder
Registrierung wirksam,®2 ist nach dem Zweck der betreffen-
den Vorschrift zu fragen. Dient sie lediglich Beweiszwecken
oder — ohne inhaltliche Kontrolle durch eine neutrale Stelle —
dazu, den Ehegatten die Bedeutung des Abschlusses vor
Augen zu fuhren, liegt in der Regel eine Formvorschrift vor.
Kommt es dartber hinaus durch die Registrierungs- oder Ver-
offentlichungsstelle zu einer inhaltlichen Kontrolle der Verein-
barungen, handelt es sich um eine materielle Vorschrift. Letz-
teres durfte auch dann meist der Fall sein, wenn ein Ehevertrag
einer (echten) behdrdlichen oder gerichtlichen Genehmigung
bedarf.93

(i) Formvorschriften flr Ehevertrage in den
Mitgliedstaaten

Untersucht man in diesem Zusammenhang die Formvorschrif-
ten fUr Ehevertrage in den derzeit 18 Mitgliedstaaten, in denen

89 Vgl etwa zum franzdsischen Recht SUB/Ring/Ddbereiner,
Eherecht in Europa, Landerbericht Frankreich Rdnr. 89.

90 Vgl. etwa zum belgischen Recht SuB/Ring/Hustedt, Eherecht in
Europa, Landerbericht Belgien Rdnr. 54 ff.

91 Vgl etwa zum franzdsischen Recht SuB/Ring/Ddbereiner,
Eherecht in Europa, Landerbericht Frankreich Rdnr. 127
m. w. N.; Débereiner, Ehe- und Erbvertrage im deutsch-
franzdsischen Rechtsverkehr, 2001, S. 150.

92 So wohl in Finnland (SuB/Ring/v. Knorre, Eherecht in Europa,
Landerbericht Finnland Rdnr. 25) oder Schweden (SUB/Ring/
Johannsson, Eherecht in Europa, Landerbericht Schweden
Rdnr. 131).

93 Vgl. hierzu noch unten 5. b) aa).
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die EUGUVO Geltung hat,® so wird man feststellen, dass in
15 dieser 18 Mitgliedstaaten entweder eine notarielle Beur-
kundung (Belgien,®> Bulgarien,® Deutschland,®” Frankreich,%
Griechenland,®® ltalien,® Luxemburg,10" Malta,02 Niederlan-
de, 108 Osterreich,194 Portugal,95 Slowenien,%6 Spanien, 07
Tschechische Republik’®8) oder wenigstens eine notarielle
Beglaubigung des Ehevertrages (Kroatien)'0® vorgesehen ist.
In Italien kann zusétzlich Gutertrennung (aber nur diese) an-
lasslich der EheschlieBung vor dem Standesbeamten erklart
werden. Dies wird in der Heiratsurkunde vermerkt.’0 Auch
dies ist eine strengere Form im Sinne des Art. 23 Abs. 2
EUGUVO. Ob diese — nur fur die Gutertrennung geltende Aus-
nahme — allerdings fur die Rechtswahl ausreicht, scheint un-
gewiss; dies ist ggf. vom italienischen Gesetzgeber klarzustel-
len. In Finnland'" reicht fur einen Ehevertrag zwar einfache
Schriftform. Auch die Zuziehung einer Urkundsperson wird
nicht verlangt, stattdessen aber die Mitwirkung von zwei unab-
hangigen Zeugen. Lediglich in Schweden''2 und in Zypern''3

94  Siehe hierzu auch die Ubersicht unter www.coupleseurope.eu.

95 SuB/Ring/Hustedt, Eherecht in Europa, Landerbericht Belgien
Rdnr. 54.

96 SUB/Ring/Guedjev, Eherecht in Europa, Landerbericht Bulga-
rien Rdnr. 33. Die in Bulgarien vorgesehene Eintragung in das
Guterrechtsregister ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur
den Ehevertrag.

97 § 1410 BGB.

98 SuB/Ring/Débereiner, Eherecht in Europa, Landerbericht
Frankreich Rdnr. 88.

99 SUB/Ring/Tsanitis, Eherecht in Europa, Landerbericht
Griechenland Rdnr. 26.

100 SuB/Ring/Cubeddu-Wiedemann/Wiedemann, Eherecht in
Europa, Landerbericht Italien Rdnr. 47.

101 SUB/Ring/Watgen, Eherecht in Europa, Landerbericht
Luxemburg Rdnr. 12.

102 Vgl. www.coupleseurope.eu/en/malta/topics/3-how-can-the-
spouses-arrange-their-property-regime.

103 SuB/Ring/Vlaardingerbroek, Eherecht in Europa, Landerbericht
Niederland Rdnr. 25.

104 SUB/Ring/Ferrari/Koch-Hipp, Eherecht in Europa, Landerbericht
Osterreich Rdnr. 21.

105 SUB/Ring/Huzel, Eherecht in Europa, Landerbericht Portugal
Rdnr. 40. Alternativ kommt in Portugal der Abschluss vor dem
Standesbeamten in Frage.

106 SUB/Ring/Rudolf, Eherecht in Europa, Landerbericht Slowenien
Rdnr. 22.

107 SUB/Ring/Huzel, Eherecht in Europa, Landerbericht Spanien
Rdnr. 39.

108 SUB/Ring/Riha/Rombach, Eherecht in Europa, Landerbericht
Tschechische Republik Rdnr. 28.

109 SuB/Ring/Mikulic/Schén, Eherecht in Europa, Landerbericht
Kroatien Rdnr. 13, 29, 83.

110 Vgl. SUB/Ring/Cubeddu-Wiedemann/Wiedemann, Eherecht in
Europa, Landerbericht Italien Rdnr. 75.

111 SUB/Ring/v. Knorre, Eherecht in Europa, Landerbericht
Finnland Rdnr. 25.

112 SUB/Ring/Johannsson, Eherecht in Europa, Landerbericht
Schweden Rdnr. 131.

113 Vgl. www.coupleseurope.eu/en/cyprus/topics/3-how-can-the-
spouses-arrange-their-property-regime. Dort auch zur Frage,
ob vor einer Trennung abgeschlossene Ehevertrage in Zypern
Uberhaupt zuldssig bzw. bindend sind.
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reicht die einfache Schriftform flr den Abschluss eines Ehever-
trages. In Finnland und Schweden wird der Ehevertrag aller-
dings erst wirksam, wenn er bei einer &ffentlichen Stelle regis-
triert wurde.4 Eine inhaltliche Kontrolle der Vereinbarungen
erfolgt dabei wohl nicht, sodass es sich um Formerfordernisse
des Ehevertrages handeln durfte.

bb) Gewdhnlicher Aufenthalt der Ehegatten in
verschiedenen Mitgliedstaaten, Art. 23 Abs. 3
EUGUVO

In dem in Art. 23 Abs. 3 EUGUVO geregelten Fall haben eben-
falls beide Ehepartner inren gewdhnlichen Aufenthalt in einem
Mitgliedstaat, aber nicht im selben, sondern in unterschied-
lichen. In diesem Fall reicht es aus, wenn die Formvorschriften
einer der beiden betroffenen Rechtsordnungen eingehalten
werden. Es muss sich dabei nicht um die strengere Form han-
deln. Der Abschlussort der Rechtswahl oder die Staatsange-
horigkeit spielen keine Rolle.

cc) Gewohnlicher Aufenthalt nur eines Ehegatten in
einem Mitgliedstaat, Art. 23 Abs. 4 EUGUVO

Art. 23 Abs. 4 EUGUVO behandelt schlieBlich die Konstella-
tion, dass nur ein Ehegatte seinen gewohnlichen Aufenthalt in
einem Mitgliedstaat hat, der andere in einem Drittstaat. Hier
setzen sich wiederum die Vorschriften des Mitgliedstaates
durch, sofern sie strenger sind als die Formvoraussetzungen
des Art. 23 Abs. 1 EUGUVO.

dd) Gewohnlicher Aufenthalt beider Ehegatten in
einem Drittstaat

Keine Sonderregeln existieren, wenn beide Ehepartner ihren
gewohnlichen Aufenthalt in einem Dirittstaat haben. In diesem
Fall verbleibt es fur die Rechtswahl bei der allgemeinen Regel
des Art. 23 Abs. 1 EUGUVO und zwar selbst dann, wenn das
Recht am gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten eine stren-
gere Form vorsieht. In der Praxis gilt es dabei stets im Auge zu
behalten, dass diese Losung letztlich wertlos ist, wenn sie im
Drittstaat nicht anerkannt wird und sich dort wesentliche Ver-
mdgensteile der Ehegatten befinden.

c) Kein Ruckgriff auf die Ortsform oder das Recht der
Staatsangehorigkeit

Art. 283 EUGUVO stellt eine abschlieBende Regelung dar. Ins-
besondere ist dadurch ein Ruckgriff auf die Ortsform (locus
regit actum) versperrt. Auch das Recht der Staatsangehérig-
keit der Ehegatten spielt fur die Formwirksamkeit der Rechts-
wahl unter Geltung der EUGUVO keine Rolle, da die Ausnah-
men in Art. 23 Abs. 2-4 EUGUVO ausschlieBlich auf den
gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten abstellen.

Unter der EUGUVO wird man deshalb selbst bei inlandischer
notarieller Beurkundung der Rechtswahlvereinbarung nicht
mehr automatisch von deren Formwirksamkeit ausgehen kon-
nen, da es immer auf das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt
der Ehegatten ankommt, sofern dieser in einem Mitgliedstaat
liegt. Sieht dieses Recht zwar keine notarielle Beurkundung,

114 Nachweise siehe Fn. 111 bzw. 112.
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aber andere Formvoraussetzungen vor, so werden diese nicht
automatisch durch die notarielle Form ersetzt. Uber eine sol-
che Substitution entscheidet vielmehr das nach Art. 23
EUGUVO anwendbare Recht. Anders ist der Fall zu beurteilen,
wenn aufgrund des gewodhnlichen Aufenthalts beider Ehegat-
ten in einem Drittstaat die Grundnorm des Art. 23 Abs. 1
EUGUVO anwendbar ist. Durch eine notarielle Beurkundung in
Deutschland sind deren Anforderungen (Schriftform, Datie-
rung, Unterschriften der Ehegatten) in jedem Fall gewahrt.

4. Inhalt und materielle Wirksamkeit der Rechts-
wahl, Art. 24 EUGGVO

Art. 24 EUGUVO regelt die materielle Wirksamkeit der Rechts-
wahlvereinbarung.

a) Ausdrlckliche oder konkludente Rechtswahl-
erklarung

Im Entwurf der EUGUVO vom 18.3.2011 war in Art. 19 Abs. 2
noch vorgesehen, dass eine Rechtswahl (mindestens!) aus-
drtcklich erfolgen muss. Diese Einschrankung findet sich in
der endgultigen Fassung nicht mehr, allerdings auch keine
ausdruckliche Zulassung einer konkludenten Rechtswahl wie
etwa in Art. 22 Abs. 2 EUErbVO. Aus Nr. 46 ErwG (,nur nach
einem entsprechenden ausdricklichen Antrag”) kdnnte man
schlieBen, dass jedenfalls bei einem Wechsel des Guterrechts-
statuts nach EheschlieBung eine konkludente Rechtswahl
ausgeschlossen ist. Nr. 46 ErwG stellt wohl allerdings nur klar,
dass es wahrend der Ehe nicht automatisch ohne Zutun der
Ehegatten zu einem Wechsel des Guterrechtsstatuts kommen
soll. Auch aus der sonst Uberflissigen Regelung des Art. 24
Abs. 2 EUGUVO lasst sich entnehmen, dass eine Rechtswahl
auch dann vorliegt, wenn die Ehegatten klar zum Ausdruck
bringen, dass sie sich einer bestimmten Rechtsordnung unter-
stellen wollen.*5 Eine konkludente Rechtswahl kann sich ins-
besondere aus der konkreten Nennung von Rechtsvorschrif-
ten oder Gestaltungen (zum Beispiel der modifizierten
Zugewinngemeinschaft) einer bestimmten Rechtsordnung
ergeben, sofern ein diesbezlgliches — wenn auch geringes —
Erklarungsbewusstsein der Ehegatten anzunehmen ist.'16

b) Materielle Wirksamkeit der Rechtswahlerklarung,
Art. 24 Abs. 1 EUGUVO

Die materielle Wirksamkeit der Rechtswahlerklarung ist im Ub-
rigen in Art. 24 Abs. 1 EUGUVO geregelt.

115 So auch Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1981; Kroll-Ludwigs, GPR
2016, 231, 236; Hausmann/Odersky/Hausmann, Internatio-
nales Privatrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 9
Rdnr. 15; Martiny, ZfPW 2017, 1, 19; Weber, DNotZ 2016,
659, 680.

116 Keine konkludente Rechtswahl liegt nach bisheriger deutscher
Rspr. etwa in der Rechtswahl fUr einen Grundsttickskaufvertrag,
vgl. LG Augsburg, Beschluss vom 30.3.1994, 4 T 1386/94,
MittBayNot 1995, 233, oder alleine in der Vereinbarung einer
Morgengabe, vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29.2.1996,
3 UF 19/96, FamRZ 1996, 1478.
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aa) Vorwirkung des gewahlten Rechts

Sie unterliegt nach Art. 24 Abs. 1 EUGUVO dem gewahlten
Recht, das damit insoweit Vorwirkungen erzeugt. Das ge-
wahlte Recht entscheidet etwa darlber, ob eine wirksame
Einigung vorliegt, welche Auswirkungen Willensméangel haben
und ebenso Uber die Frage, ob eine Stellvertretung zuléssig
ist.17 Aufgrund des engen Zusammenhangs erscheint es
sachgerecht, fur die Formwirksamkeit einer Vollmacht die Ein-
haltung der fur die Rechtswahl selbst geltenden Formerforder-
nisse zu verlangen.

bb) Entsprechende Anwendung der flr Ehevertrage
geltenden Regeln, Inhaltskontrolle

Das gewahlte Recht wird in der Regel — jedenfalls bisher —
keine ausdrucklichen Regelungen fur eine Rechtswahl nach
der EUGUVO enthalten. Bei der Rechtswahl handelt es sich
zwar nicht selbst um einen Ehevertrag, dennoch beeinflusst
diese das Guterrecht, sodass man mangels anderer Vorschrif-
ten die Regelungen des gewahlten Rechts Uber Ehevertrage
analog wird anwenden koénnen.

Bei Anwendbarkeit deutschen Rechts ist damit auch der An-
wendungsbereich von § 138 BGB bzw. der Grundsatze der
Inhaltskontrolle fUr die Rechtswahl erdffnet. Alleine die Rechts-
wahl als gesetzlich vorgesehenes Rechtsinstitut wird jedoch
kaum als sittenwidrig oder unangemessen angesehen werden
kénnen.'8 Ob die Unwirksamkeit von im Zusammenhang
mit der Rechtswahl getroffenen ehevertraglichen Vereinba-
rungen auch die Rechtswahl erfasst, ist durch Auslegung
der Rechtswahl zu ermitteln. Die Auslegung erfolgt nach dem
gewahlten Recht, bei Anwendbarkeit deutschen Rechts gilt
§ 139 BGB.

cc) Ausnahmeregelung des Art. 24 Abs. 2 EUGUVO

Eine nur schwer verstandliche Ausnahmeregelung enthalt
Art. 24 Abs. 2 EUGUVO. Demnach kann sich ein Ehegatte flr
die Behauptung, er habe der Vereinbarung nicht zugestimmt,
auf das Recht des Staates berufen, in dem er zum Zeitpunkt
der Anrufung des Gerichts seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat, wenn sich aus den Umstanden ergibt, dass es nicht an-
gemessen ware, die Wirkung seines Verhaltens nach dem in
Abs. 1 bezeichneten Recht zu bestimmen. Da jeder Ehegatte
die Rechtswahlvereinbarung mindestens unterzeichnen muss,
ist nur schwerlich ein Anwendungsbereich der Vorschrift denk-
bar. Bei Willensméangeln oder etwa durch Zwang beeinflussten
Erklarungen durfte in der Regel das gewahlte Recht bereits
ausreichende Regeln vorsehen. Lasst man mit der hier vertre-
tenen Auffassung bei Vorliegen eines entsprechenden Erkla-
rungsbewusstseins eine konkludente Rechtswahl zu, durfte
auch dieser Bereich keinen Anwendungsbereich fur Art. 24
Abs. 2 EUGUVO bieten, da dann gerade eine (wenn auch nur

117 Nach Dutta/Weber/SdB, Die Européischen Guterrechtsverord-
nungen, S. 85, 96 Rdnr. 44 m. w. N. ist eine Stellvertretung von
vornherein ausgeschlossen, da bei einer Vertretung die Rechts-
wahlvereinbarung nicht von beiden Ehegatten nach Art. 23
Abs. 1 EUGUVO unterzeichnet und damit formunwirksam ist.

118 Vgl. auch Weber, DNotZ 2016, 659, 681.
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konkludente) Zustimmung beider Partner vorliegt.’® Denk-
par waren eventuell Konstellationen, in denen etwa eine in
Deutschland lebende Frau mit auslandischer Staatsangehd-
rigkeit im Ausland verheiratet und im Wege der Stellvertretung
dabei das Recht eines auslandischen, etwa muslimischen
Staates gewahlt wurde. Derartigen Féallen wird man jedoch
auch durch Anwendung des ordre public Vorbehalts nach
Art. 31 EUGUVO begegnet kdnnen.

d) Bedingte oder befristete Rechtswahl

Eine Rechtswahl nach Art. 22 Abs. 1 EUGUVO kann bedingt
oder befristet sein. Dies ergibt sich bereits daraus, dass die
Ehegatten die Rechtswahl &ndern oder aufheben konnen.120

5. Wirkungen der Rechtswahl, Zeitpunkt

a) Zeitpunkt der Wirksamkeit, Rickwirkung,
Art. 22 Abs. 2 und Abs. 3 EUGUVO

Die Wirkungen einer vor der EheschlieBung getroffenen
Rechtswahl treten erst mit der EheschlieBung ein. Nach der
EheschlieBung vorgenommene Rechtswahlen oder Anderun-
gen einer Rechtswahl wirken nach Art. 22 Abs. 2 EUGUVO
grundsatzlich nur ex nunc. Die Ehegatten konnen eine Ruck-
wirkung vereinbaren, die jedoch nach Art. 22 Abs. 3 EUGGVO
keine Auswirkung auf frihere Rechtshandlungen oder Rechte
Dritter hat, die sich aus dem friiheren Guterrechtsstatut erge-
ben. Unter dem bisherigen Guterrechtsstatut wirksam abge-
schlossene Rechtsgeschéfte bleiben also wirksam, unwirk-
same werden nicht wirksam. 2! Die Rickwirkung muss nicht
auf den Zeitpunkt der EheschlieBung erfolgen, der Rickwir-
kungszeitraum kann vielmehr frei gewahlt werden.

Von der rickwirkenden Wahl des Guterrechtsstatuts strikt zu
trennen ist die rickwirkende Anderung des Gilterstandes,
Uber deren Zulassigkeit und Voraussetzungen alleine das
(gewahlte) Guterrechtsstatut selbst entscheidet. Verbietet die-
ses eine riickwirkende Anderung des Gilterstandes, hat es
allerdings hinzunehmen, wenn es allein aufgrund der nach
Art. 22 Abs. 2 EUGUVO zulassigen rickwirkenden Rechtswahl
zugleich zu einer riickwirkenden Anderung des Giiterstandes
kommt.122

b) Aufgrund der Rechtswahl eintretender
Guterstandswechsel

Besondere Probleme entstehen, wenn sich — wie haufig — auf-
grund einer nach EheschlieBung erfolgten Rechtswahl zu-
gleich der Guterstand der Ehegatten andert.

119 A. A. Weber, DNotZ 2016, 659, 680.

120 Zur Bedingung des spateren Erwerbs der Staatsangehdrigkeit
oder der spateren Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthalts
vgl. jedoch oben 2. a) und b).

121 So auch Weber, DNotZ 2016, 659, 682; RNotZ 2017, 365,
369; siehe auch Dutta/Weber/SuB, Die Europaischen Giter-
rechtsverordnungen, S. 85, 106 Rdnr. 85.

122 A. A. wohl Weber, DNotZ 2016, 659, 682.
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aa) BloBer Wechsel des Guterrechtsstatuts

Ein Wechsel des Guterrechtsstatuts wahrend der Ehe wird in
vielen Féallen automatisch zugleich zu einem Wechsel oder
wenigstens einer Veranderung des Guterstandes fuhren. In
den wenigsten Fallen werden die guterrechtlichen Bestim-
mungen des bisherigen Guterrechtsstatuts denen des neuen
Statuts entsprechen. Am ehesten ist dies noch denkbar, wenn
sowohl vorher als auch nachher Gutertrennung besteht. Folge
der Rechtswahl ist jedenfalls zunachst stets, dass die Ehe-
gatten ohne weitere Bestimmung im gesetzlichen Glterstand
des gewahlten Rechts leben.

Einige Rechtsordnungen wie etwa das portugiesische23 oder
thailandische Recht verbieten nach EheschlieBung generell
eine Anderung des Gliterstandes. Andere wie etwa das
franzosische Recht'24 stellen in bestimmten Féllen fur eine
Anderung des Gliterstandes nach EheschlieBung weitere
Voraussetzungen wie etwa Wartefristen oder gerichtliche Ge-
nehmigungserfordernisse auf. In der EUGUVO ist nicht gere-
gelt, ob solche Verbote oder zusatzlichen Voraussetzungen
auch bei einem bloBen Wechsel des Guterrechtsstatutes, der
automatisch einen Wechsel des Guterstandes zur Folge hat,
durchschlagen und zu beachten sind. Dies ist zu verneinen, da
Art. 22 EUGUVO als hdhergesetzliche Spezialnorm die Vor-
aussetzungen der Rechtswahl abschlieBend regelt und einen
Ruckgriff auf zusatzliche materielle Erfordernisse der beteilig-
ten Rechtsordnungen, unabhangig ob sie gewahlt oder abge-
wahlt werden, versperrt.125

bb) Zusétzlicher GUterstandswechsel innerhalb des
gewahlten Rechts

In vielen Fallen des Wechsels des Guterrechtsstatuts werden
es die Ehegatten innerhalb des Rahmens dieses neuen Guter-
rechtsstatuts nicht beim gesetzlichen Guterstand belassen,
sondern zusatzlich ehevertraglich einen neuen Gterstand
wahlen wollen. FUr diesen (zweiten) Guterstandswechsel gel-
ten dann bereits die Voraussetzungen des neu gewahlten
Rechts.126

cc) Abwicklung des bisherigen Giterstandes

Durch die Anderung des Giiterstandes ist in den vorstehend
aufgeflihrten Fallen der bisherige Guterstand beendet und ab-
zuwickeln. Fraglich ist, nach welchem Recht diese Abwicklung
zu erfolgen hat. In den meisten Fallen werden die Ehegatten
hierzu selbst im Rahmen der Vertragsfreiheit die erforderlichen
Vereinbarungen treffen. Tun sie dies nicht oder kdnnen sie sich
nicht einigen, spricht jedenfalls bei einer ohne Ruckwirkung

123 Vgl. hierzu SUB/Ring/Huzel, Eherecht in Europa, Landerbericht
Portugal Rdnr. 40.

124 Vqgl. hierzu SUB/Ring/Ddbereiner, Eherecht in Europa, Lander-
bericht Frankreich Rdnr. 95 ff.

125 So auch die h. M. in Frankreich zur dort wegen der Geltung
des Haager Eheguterrechtsabkommens vom 14.3.1978 ver-
gleichbaren Rechtslage, vgl. SUB/Ring/Ddébereiner, Eherecht in
Europa, Landerbericht Frankreich Rdnr. 132. Siehe auch Dutta/
Weber/SUB, Die Européischen Gliterrechtsverordnungen, S. 85,
89 Rdnr. 12 ff.

126 In diesem Sinne auch Dutta/Weber/SUi3, Die Européischen
Guterrechtsverordnungen, S. 85, 89 Rdnr. 12 ff.
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getroffenen Rechtswahl vieles daflr, die Abwicklung nach
dem bisherigen Recht vorzunehmen. Die Abwicklung nach
dem neuen Recht ist unter Umstanden gar nicht mdéglich, ins-
besondere wenn es den bisherigen Guterstand nicht kennt.127

Haben die Ehegatten die Rickwirkungsoption des Art. 22
Abs. 2 EUGUVO in Anspruch genommen und damit das bis-
herige GUterrechtsstatut sowie dessen Abwicklungsvorschrif-
ten insgesamt abgewahlt, sodass diese nicht mehr zur Verfu-
gung stehen, wird man bei fehlender Einigung der Ehegatten
im Rahmen des neu gewahlten Rechts Lésungen finden mus-
sen. Geht es lediglich um die Abwicklung schuldrechtlicher
Ausgleichzahlungen, mag dies noch unproblematisch sein,
zumal diese bei riickwirkender Anderung des Giterrechts-
statuts gar nicht entstanden oder erloschen sein werden. In
anderen Féllen kdnnen komplizierte, teilweise nahezu unlds-
bare Folgeprobleme auftreten.128

6. Aufhebung und Anderung der Rechtswahl

Aus Art. 22 EUGUVO ergibt sich, dass eine Rechtswahl wieder
geéndert werden kann. Fur die Formwirksamkeit einer solchen
Anderung gilt Art. 23 EUGUVO.

a) Aufhebung der Rechtswahl

Wird lediglich eine bestehende Rechtswahl aufgehoben, ohne
eine neue zu treffen, ist nunmehr das Guterrechtsstatut nach
der allgemeinen Kollisionsregel des Art. 26 EUGUVO zu ermit-
teln und zwar — vorbehaltlich einer anderen Vereinbarung der
Ehegatten — ex nunc. MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Ermitt-
lung des objektiv anwendbaren Gterrechtsstatuts sind dabei
die Verhaltnisse zum jeweils in Art. 26 Abs. 1 lit. a-c EUGUVO
genannte Zeitpunkt (,nach® bzw. ,zum Zeitpunkt* der Ehe-
schlieBung) und nicht zum Zeitpunkt der Aufhebung der
Rechtswahl.29 Die materielle Wirksamkeit der Aufhebung wird
man ebenfalls — da bei der Aufhebung kein fUr die Anwendung
von Art. 24 Abs. 1 EUGUVO neu gewahltes Recht zur Verfu-
gung steht — nach dem nach Art. 26 Abs. 1 EUGUVO und zu
den dort genannten Zeitpunkten anwendbaren Recht beurtei-
len kénnen.

b) Anderung der Rechtswahl

Eine Anderung einer bestehenden Rechtswahl kann (im Ge-
gensatz zur bloBen Aufhebung) begriffsnotwendig nur darin
liegen, dass zum Beispiel nach einem Wechsel des gewdhn-
lichen Aufenthalts oder nach einem Staatsangehérigkeits-
wechsel eine neue Rechtswahl getroffen wird. Hier richtet sich
nach Art. 24 Abs. 1 EUGUVO die materielle Wirksamkeit der
neuen Rechtswahl nach dem neu gewahlten Recht.

127 So auch Kroll-Ludwigs, GPR 2016, 231, 235; Weber, DNotZ
2016, 659, 681. Nach bisherigem deutschen IPR ist die Frage
sehr umstritten, vgl. zum Beispiel Hausmann/Odersky/Haus-
mann, Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 9 Rdnr. 129; Palandt/Thorn, Art. 15 EGBGB Rdnr. 21;
Schotten, DNotZ 1999, 326, 333.

128 Beispiel hierzu bei Dutta/Weber/Débereiner, Die Européischen
Guterrechtsverordnungen, S. 63, 83 Rdnr. 72.

129 So zu Art. 15 EGBGB auch Hausmann/Odersky/Hausmann,
Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis,
§ 9 Rdnr. 135 m. w. N. auch zur Gegenansicht.
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7. Rechtswahl nach dem IPR eines Drittstaates

Zahlreiche drittstaatliche Rechtsordnungen wie zum Beispiel
Polen sehen im Bereich des Guterrechts ebenfalls Rechts-
wahlmdglichkeiten vor. Da in der EUGUVO ausschlieBlich
Sachnormverweisungen enthalten sind, spielen diese auf den
ersten Blick fur die Mitgliedstaaten der EUGUVO keine Rolle.
Insbesondere kann es aufgrund einer nach dem Recht eines
Drittstaates zulassigen, nach der EUGUVO aber unzulassigen
Rechtswahl aus Sicht eines Mitgliedstaates nicht zu einer
Ruck- oder Weiterweisung kommen. Eine Rechtswahl nach
dem IPR eines Drittstaates kann aber insbesondere bei aus-
landischen Ehegatten mit gewohnlichem Aufenthalt im Inland
ggf. zur Herbeiflhrung einer Harmonisierung zwischen dem
nach der EUGGVO und dem drittstaatlichen IPR anwendbaren
Recht genutzt werden, etwa wenn das auslandische IPR — wie
zum Beispiel das polnische — grundsétzlich dem Staatsange-
horigkeitsprinzip folgt, aber eine Wahl des Rechts am Ort des
gewohnlichen Aufenthalts zuldsst.

V. Besonderheiten fiir Ehevertrage, Vereinbarun-
gen Uber den ehelichen Giiterstand, Art. 25
EUGGVO

Einen flr die (notarielle) Praxis duBerst wichtigen Bereich stellt
die Anknupfung von Ehevertragen im grenziberschreitenden
Rechtsverkehr dar.

1. Allgemeines
a) Begriff und Definition des Ehevertrages
aa) Allgemeines

Die EUGUVO verwendet nicht unmitteloar den Begriff des
.Ehevertrages®, sondern den Begriff ,Vereinbarung Uber den
ehelichen Guterstand”. Dieser Begriff wird in Art. 3 Abs. 1 lit. b
EUGUVO definiert als ,jede Vereinbarung zwischen Ehegatten
oder kinftigen Ehegatten, mit der sie ihren ehelichen Guter-
stand regeln®. Der Begriff der Vereinbarung Uber den ehelichen
Guterstand ist weiter und umfassender als der Begriff des
Ehevertrages in § 1408 BGB. Dies korrespondiert mit dem
weiten Anwendungsbereich der EUGUVO. 130

bb) Einzelfalle, Abgrenzung zu erbrechtlichen Verein-
barungen

Unklar und problematisch wird auch kinftig die Abgrenzung
und Einordnung von auf den ersten Blick guterrechtlich einzu-
ordnenden Vereinbarungen bleiben, die fur die Eheaufldsung
durch Tod bestimmte auf den ersten Blick ausschlieflich giter-
rechtliche Vorteile vorsehen. Dies gilt zum Beispiel fur die sog.
avantages matrimoniaux des franzdsischen Rechts, die es den
Ehegatten erlauben, fur den Todesfall dem Uberlebenden Ehe-
gatten bestimmte Gegensténde aus dem Gesamtgut der eheli-
chen Gutergemeinschaft oder sogar das Gesamtgut insgesamt
zukommen zu lassen (clause de préciput, stipulation de parts
inégales, clause d’attribution de la totalité de la communauté). 13!

130 Siehe hierzu bereits oben II. 2. a).

131 Ausfuhrlich hierzu SUB/Ring/Ddbereiner, Eherecht in Europa,
Landerbericht Frankreich Rdnr. 108; Débereiner, Ehe- und
Erbvertrage im deutsch-franzdsischen Rechtsverkehr, S. 84 ff.
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Richtigerweise ist auch unter der EUGUVO und der EUErbVO
danach zu unterscheiden, ob die in Frage stehende Abwei-
chung von der Halbteilung in der betreffenden Rechtsordnung
gesetzlich angeordnet ist oder den Ehegatten als Gestaltungs-
instrument zur Verfigung gestellt wird. Ist ersteres der Fall, so ist
eine guterrechtliche Qualifikation vorzunehmen, da es die freie
Entscheidung des jeweiligen Gesetzgebers ist, wie er den
Schutz eines Uberlebenden Ehegatten gesetzlich sicherstellen
will. Bedarf es dagegen wie zum Beispiel bei einer stipulation de
parts inégales bzw. einer clause d‘attribution de la totalité de la
communauté des franzésischen Rechts zusétzlich zur Verwirk-
lichung der Abweichung von der Halbteilung noch einer aus-
drucklichen Vereinbarung durch die Ehegatten, so ist dies in der
Regel erbrechtlich (und nicht giterrechtlich) zu qualifizieren und
nach Art. 25 EUErbVO zu beurteilen. 32

b) Ubergangsregelung

Art. 69 Abs. 3 EUGUVO bestimmt, dass Art. 20 ff. EUGGVO
nur fir Ehegatten gelten, die nach dem 29.1.2019 heiraten
oder eine Rechtswahl treffen. Bisher und bis zum 29.1.2019
nach altem Recht abgeschlossene Ehevertrage bleiben unein-
geschrankt wirksam. Die Ab&nderung von vor dem 29.1.2019
nach bisheriger Rechtslage errichteten Ehevertragen richtet
sich nach dem 29.1.2019 auch weiterhin nach dem bisherigen
Recht, nicht nach dem nach der EUGUVO anwendbaren
Recht, es sei denn, vor bzw. im Zusammenhang mit der Aban-
derung des Ehevertrages erfolgt zugleich eine Rechtswahl
nach Art. 22 EUGUVO. Auch in diesem Bereich wird also die
vor Anwendbarkeit der EUGUVO geltende Rechtslage in der
Praxis noch lange Zeit zu beachten sein.

2. Form des Ehevertrages, Art. 25 EUGUVO

Art. 25 EUGUVO regelt die Formwirksamkeit des Ehever-
trages. Die Vorschrift ist weitgehend Art. 7 Rom IlI-VO nach-
empfunden. Nach Nr. 48 Satz 2 ErwG soll Art. 25 EUGUVO
die Anerkennung von aufgrund einer Vereinbarung Uber den
ehelichen Guterstand erworbenen Rechten erleichtern.

a) Grundsatz: Art. 25 Abs. 1 EUGUVO

Das —in der Praxis allerdings die Ausnahme bildende — Grund-
prinzip ist in Art. 25 Abs. 1 Satz 1 EUGUVO niedergelegt und
entspricht Art. 23 Abs. 1 EUGUVO zur Rechtswahl.133 Art. 25
Abs. 1 EUGUVO regelt dabei nicht nur das anwendbare Recht,
ist also keine Kollisionsnorm, sondern eine echte Sachnorm.
In diesem Zusammenhang stellt sich durchaus die Frage, ob
hierfir Uberhaupt eine Gesetzgebungskompetenz der EU im
Rahmen einer justiziellen Zusammenarbeit besteht. 34

Art. 25 Abs. 2 EUGUVO sieht bedeutende Ausnahmen vom
Grundprinzip des Art. 25 Abs. 1 EUGUVO vor, die in vielen Fal-

132 So auch Mankowski, ZEV 2016, 479, 484; Dutta/Weber/J. P.
Schmidt, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 1 EUErbVO
Rdnr. 50; a. A. wohl Dutta/Weber/Sui3, Die Européaischen GU-
terrechtsverordnungen, S. 85, 101 Rdnr. 58; Weber, DNotZ
2016, 424, 435.

133 Siehe hierzu oben IV. 3. a).

134 Zweifelnd Dutta/Weber/StB, Die Europdischen Guterrechtsver-
ordnungen, S. 82, 93; Weber, DNotZ 2016, 659, 683.
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len in der Praxis der Mitgliedstaaten zum Tragen kommen
werden. Diese Ausnahmen entsprechen den Regelungen in
Art. 23 Abs. 2-4 EUGUVO zur Rechtswahl, sodass auf die
dortigen Ausfuhrungen verwiesen werden kann.135

b) Zusétzliche Formvorschriften des anwendbaren
Rechts, Art. 25 Abs. 3 EUGUGVO

Nach Art. 25 Abs. 3 EUGUVO sind jedoch darlber hinaus,
unabhangig davon, ob flr den Ehevertrag die Grundnorm des
Art. 25 Abs. 1 EUGUVO oder die besonderen Regelungen in
Art. 25 Abs. 2 EUGUVO gelten, kumulativ die fur Ehevertrage
geltenden zusétzlichen Formvorschriften des Glterrechtssta-
tuts zu beachten. Dies gilt unabhangig davon, ob Guterrechts-
statut das Recht eines Mitgliedstaates oder das Recht eines
Drittstaates ist. Nach Nr. 48 Satz 3 ErwG wurde diese Rege-
lung bewusst geschaffen, um dem besonderen SchutzbedUrf-
nis der Ehegatten gerecht zu werden. Bei notarieller Beurkun-
dung stellt sich an dieser Stelle ggf. wieder das Problem der
Gleichwertigkeit von Auslandsbeurkundungen. 136 Im Zweifels-
fall kann ggf. nur eine Doppelbeurkundung sowohl im In- als
auch im Ausland absolute Sicherheit bringen, wenn die nach
Art. 25 Abs. 2 und Abs. 3 EUGUVO anwendbaren Rechte aus-
einanderfallen. 37

Das Guterrechtsstatut bestimmt sich dabei nach Art. 22 bzw.
26 EUGUVO. Gilt fur die Ermittlung des GUterrechtsstatuts im
Einzelfall Art. 26 Abs. 1 lit. a EUGUVO, also das Recht des
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts nach EheschlieBung,
und soll der Ehevertrag bereits vor der EheschlieBung errichtet
werden, hat dies zur Folge, dass erst nachtraglich festgestellt
werden kann, welche Formvorschriften fUr den Ehevertrag
Uberhaupt anwendbar waren.

c) Kein Ruckgriff auf die Ortsform

Art. 25 EUGUVO stellt — wie Art. 23 EUGUVO - eine abschlie-
Bende Regelung dar. Insbesondere ist dadurch ein Ruckgriff
auf die Ortsform (locus regit actum) versperrt. Das Recht der
Staatsangehdrigkeit (eines) der Ehegatten kann flr die Form-
wirksamkeit des Ehevertrages unter Geltung der EUGUVO
nur dann eine Rolle spielen, wenn es wegen Art. 25 Abs. 3
EUGUVO zugleich als Guterrechtsstatut zum Tragen kommt.

Unter der EUGUVO wird man daher selbst bei inlandischer no-
tarieller Beurkundung des Ehevertrages nicht mehr automa-
tisch von dessen Formwirksamkeit ausgehen kénnen, da es
immer auf das Recht am gewohnlichen Aufenthalt der Ehegat-
ten in einem Mitgliedstaat bzw. das anwendbare Guterrechts-
statut ankommt. Sieht dieses Recht zwar keine notarielle Be-
urkundung, aber andere Formvoraussetzungen vor, so werden
diese nicht automatisch durch die notarielle Form ersetzt.
Uber eine solche Substitution entscheidet vielmehr das nach
Art. 25 EUGUVO maBgebliche Recht.

135 Siehe oben IV. 3. b).

136 Hierzu Dutta/Weber/SuB, Die Européischen Guterrechtsverord-
nungen, S. 85, 91 f. Rdnr. 24 f.

137 Kritisch daher Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1984; siehe auch
Dutta/Weber/SiB, Die Européaischen Guterrechtsverordnungen,
S. 85, 95 Rdnr. 39.

Ausgabe 5/2018

3. Materielle Wirksamkeit des Ehevertrages,
Art. 27 lit. g EUGGVO

Nach Art. 27 lit. g EUGUVO gilt fur die materielle Wirksamkeit
des Ehevertrages das Guterrechtsstatut, also das nach Art. 22
EUGUVO gewahlte oder das nach Art. 26 Abs. 1 und 2
EUGUVO mangels Rechtswahl anwendbare Recht. Die Aus-
weichklausel des Art. 26 Abs. 3 EUGUVO gilt nach Art. 26
Abs. 3 letzter Unterabsatz EUGUVO bei Vorliegen eines Ehe-
vertrages dagegen ggf. nicht.138

Das Gterrechtsstatut entscheidet etwa dartber, ob eine wirk-
same Einigung vorliegt, ob der Ehevertrag einseitig widerrufen
werden kann und welche Auswirkungen Willensmangel ha-
ben.’39 Auch die Auslegung des Ehevertrages unterliegt dem
Guterrechtsstatut, ebenso die Frage, ob eine Stellvertretung
zuldssig ist. Aufgrund des engen Zusammenhangs erscheint
es wie bei der Rechtswahl sachgerecht, fUr die Formwirksam-
keit einer Vollmacht die Einhaltung der flr den Ehevertrag
selbst geltenden Formerfordernisse zu verlangen.

4. Inhalt des Ehevertrages

Der mogliche Inhalt des Ehevertrages, die zulassigerweise zu
vereinbarenden Glterstande und die hierflr geltenden inhalt-
lichen Schranken unterliegen dem Guterrechtsstatut, ebenso

die Frage einer (richterlichen) Austbungs- und Inhaltskontrol-
|e_140

5. Giuterstandswechsel nach EheschlieBung

Das Guterrechtsstatut entscheidet auch dartber, ob ein Ehe-
vertrag nur vor oder auch noch nach der EheschlieBung er-
richtet, ob also der Guterstand wéahrend der Ehe geandert
werden kann. Stellt das Guterrechtsstatut hierflr besondere
Regeln auf wie etwa eine Wartezeit oder gerichtliche Geneh-
migungserfordernisse, so sind diese zu beachten. Einige
Rechtsordnungen wie etwa das portugiesische Recht'4! ver-
bieten nach EheschlieBung generell eine Anderung des Gilter-
standes. Andere wie etwa das franzésische Recht42 stellen in
bestimmten Fallen fir eine Anderung des Giiterstandes nach
EheschlieBung weitere Voraussetzungen wie etwa Wartefri-
sten oder gerichtliche Genehmigungserfordernisse auf.

Davon strikt zu trennen ist die Frage, ob das Giterrechtsstatut
wahrend der Ehe wandelbar ist.43

6. Ehe- und Erbvertrage und andere mit einem
Ehevertrag verbundene Vertrdge und Verein-
barungen

Ein Ehevertrag ist in der Praxis hdufig mit anderen, isoliert nicht
guterrechtlich zu qualifizierenden Regelungsbereichen in einer

138 Siehe bereits oben unter lll. 2.

139 Dutta/Weber/Su3, Die Européischen Giterrechtsverordnungen,
S. 85, 90 Rdnr. 20.

140 So auch Weber, DNotZ 2016, 659, 684.

141 Vgl. hierzu SUB/Ring/Huzel, Eherecht in Europa, Landerbericht
Portugal Rdnr. 40.

142 Vgl. hierzu SUB/Ring/Ddbereiner, Eherecht in Europa, Lander-
bericht Frankreich Rdnr. 95 ff.

1483 Hierzu oben lll. 5. und IV. 1. c) zur nachtraglichen Rechtswahl.
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Urkunde zusammengefasst. Die mit dem Ehevertrag verbun-
dene Regelung kann dabei eigenstandige Bedeutung haben
(zusammengesetzte Vertrage), haufiges Beispiel hierfur ist der
Ehe- und Erbvertrag oder eine umfassende Trennungs- und
Scheidungsvereinbarung. Der mit dem Ehevertrag verbunde
Regelungskomplex kann aber auch lediglich Inhalt des Ehe-
vertrages oder Gegenleistung flir dessen Abschluss sein, zum
Beispiel wenn ein Ehepartner im Gegenzug fur die Vereinba-
rung einer Gutertrennung eine einmalige Geldzahlung erhalt.

a) Zusammengesetzte Vertrage

Bei einem zusammengesetzten Vertrag im vorstehenden Sinn
sind — jedenfalls wenn eine klare Trennung zwischen den ein-
zelnen Bereichen mdéglich ist — diese zunachst nach der jeweils
einschlagigen Kollisionsnorm isoliert zu beurteilen, der Ehever-
trag nach der EUGUVO. 44 Die Tatsache der urkundlichen Ver-
bindung ist jedoch nicht ohne Bedeutung. Stellt sich heraus,
dass ein Teil unwirksam, der oder die anderen Teil(e) jedoch
wirksam sind, so entscheidet das fur den wirksamen Teil an-
wendbare Statut, welche Auswirkungen dies hat. Stellt sich
etwa bei einem Ehe- und Erbvertrag heraus, dass der Ehever-
trag nach dem maBgeblichen Guterrechtsstatut unwirksam
ist, so entscheidet das gemaR Art. 25 Abs. 1 oder 2 Un-
terabs. 2 EUErbVO auf den Erbvertrag anwendbare Errich-
tungsstatut, ob die Unwirksamkeit des Ehevertrages auch den
Erbvertrag erfasst.45 Umgekehrt kann der Ehevertrag wirk-
sam geschlossen worden, der Erbvertrag jedoch unwirksam
sein. In diesem Fall entscheidet das Glterrechtsstatut Uber die
Auswirkungen auf den Ehevertrag.146

b) Unselbststandige Bestandteile des Ehevertrages

Handelt es sich bei den mit dem Ehevertrag verbundenen wei-
teren Vereinbarungen dagegen um unselbststandige Bestand-
teile desselben, etwa um eine Abfindungsleistung, folgen
diese kollisionsrechtlich dem Ehevertrag. In der Regel werden
sie ohnehin unter den weiten Begriff der guterrechtlichen Ver-
einbarung fallen. Fur Bestehen, Umfang und Erflllung der Ge-
genleistung und Leistungsstérungen gilt das Glterrechtssta-
tut.147

VI. Wirkungen gegenuber Dritten, Verkehrsschutz,
Art. 28 EUGUVO

Nach Art. 27 lit. f EUGUVO bestimmen sich die Wirkungen des
ehelichen Gulterstandes auf ein Rechtsverhéltnis zwischen
einem Ehegatten und einem Dritten grundsatzlich nach dem
Guterrechtsstatut. Ergénzend hierzu enthalt die EUGUVO
mehrere dritt- und verkehrsschutzende Vorschriften. Weder

144 In diesem Sinn auch Dutta/Weber/Kdhler, Die Européischen
Guterrechtsverordnungen, S. 147, 150 Rdnr. 9.

145 Zum bisherigen deutschen IPR: LG MUnchen I, Urteil vom
26.2.1976, 20 O 11171/75, FamRZ 1978, 364, 366; Soergel/
Schurig, Art. 15 EGBGB Rdnr. 54; Staudinger/Dérner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 367 im Hinblick auf die Formungultigkeit des
Ehevertrages.

146 LG Munchen |, Urteil vom 26.2.1976, 20 O 11171/75, FamRZ
1978, 364, 366.

147 A. A. Nordmeier, ZEV 2013, 117, 119. Im hier vertretenen Sinn
zutr. Staudinger/Ddrner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 368.
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eine ruckwirkende Rechtswahl nach Art. 22 Abs. 2 und
3 EUGUVO noch die Anwendung der Ausweichklausel geman
Art. 26 Abs. 3 EUGUVO durfen die Rechte Dritter beeintréach-
tigen.148

Art. 28 EUGUVO enthalt zudem allgemeine drittschitzende
Bestimmungen. Demnach kann ein Ehegatte in einer Streitig-
keit mit einem Dritten das flr den ehelichen Glterstand maB-
gebliche Recht (zum Beispiel Verflgungsbeschrankungen
nach Art. 215 Abs. 3 C. C. oder § 1365 BGB oder nur gemein-
schaftliche Verfligungsbefugnis bei Gltergemeinschaften)
dem Dritten nicht entgegenhalten, es sei denn, der Dritte hatte
Kenntnis von diesem Recht oder hatte bei geblhrender Sorg-
falt davon Kenntnis haben mussen.

Fraglich ist dabei, welche Kenntnis bzw. fahrlassige Unkennt-
nis des Dritten schéadlich ist. Die bloBe Kenntnis der auslan-
dischen Staatsangehdrigkeit oder ein auslandischer Name
durften jedenfalls nicht gentigen, 49 das Wissen, welches Gu-
terrecht gilt und welche Wirkungen sich daraus ergeben dage-
gen schon. 190 Zweifelhaft scheint, ob es reicht, wenn der Dritte
weiB, welches Giterrechtsstatut anwendbar ist, 15" aber keine
Kenntnis vom konkret maBgeblichen Guterstand hat. Die Be-
weislast liegt in jedem Fall bei dem Ehegatten, der sich darauf
beruft.152

Nach Art. 28 Abs. 2 lit. a EUGGVO wird Kenntnis des Dritten
(unwiderlegbar58) unterstellt, wenn alternativ GUterstatut das
Recht ist,

e das auf das Rechtsgeschéaft (bzw. die
Rechtsbeziehung)'54 zwischen einem Ehegatten und
dem Dritten anzuwenden ist,

e in dem der vertragsschlieBende Ehegatte und der Dritte
ihren gewodhnlichen Aufenthalt haben,

* in dem die betreffenden Vermbgensgegenstande im Fall
von unbeweglichem Vermdgen belegen sind.

Nach Art. 28 Abs. 2 lit. b EUGUVO gilt diese Vermutung der
Kenntnis des Dritten auch, wenn ein Ehegatte die Publizitats-
bzw. Registrierungsvoraussetzungen des Staates eingehalten
hat,

e dessen Recht auf das Rechtsgeschéft zwischen dem
Ehegatten und dem Dritten anzuwenden ist,

e in dem der vertragsschlieBende Ehegatte und der Dritte
ihren gewodhnlichen Aufenthalt haben,

* in dem die betreffenden Vermbgensgegenstande im Fall
von unbeweglichem Vermdgen belegen sind.

148 Siehe hierzu bereits oben lll. 2. a. E. und IV. 5. a).

149 Weber, DNotZ 2016, 659, 685; RNotZ 2017, 365, 370; weiter
Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982.

150 Dutta/Weber/Sti3, Die Européischen Gterrechtsverordnungen,
S. 85, 104 Rdnr. 70; Weber, DNotZ 2016, 659, 685.

151 So Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982; Weber, DNotZ 2016, 659,
685; RNotZ 2017, 365, 369.

152 Dutta/Weber/Sti3, Die Européischen Giterrechtsverordnungen,
S. 85, 102 Rdnr. 62.

163 Martiny, ZtPW 2017, 1, 26; Weber, DNotZ 2016, 659, 686;
RNotZ 2017, 365, 370.

154 Dutta/Weber/SuB, Die Européischen Guterrechtsverordnungen,
S. 85, 103 Rdnr. 64.
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Die Folge einer Anwendung von Art. 28 Abs. 1 EUGUVO ist
nach Art. 28 Abs. 3 EUGUVO, dass entweder

e das Recht des Staates, dessen Recht auf das Rechts-
geschaft zwischen dem Ehegatten und dem Diritten
(Geschaftsstatut), oder

e bei Geschéaften, die sich auf einen konkreten Gegen-
stand beziehen, %5 das Recht des Staates, in dem unbe-
wegliche Gegenstanden belegen sind (lex rei sitae), oder

*  Dei eingetragenen Vermdgenswerten, das Recht des
Staates, in dem diese Vermbgenswerte oder Rechte
eingetragen sind (lex libri),

anzuwenden ist.

Bei Kollisionen zwischen den beiden Alternativen des Art. 28
Abs. 3 EUGUVO erscheint es sachgerecht, ein Wahlrecht zu-
gunsten des nicht am Rechtsgeschaft beteiligten Ehegatten
anzunehmen, da es im Rahmen der Vorschrift um die Frage
geht, auf welche Vorschriften sich der Ehegatte berufen
kann.'56 In Betracht k&me auch, Art. 28 Abs. 3 lit. b EUGUVO
als Spezialvorschrift gegenuber lit. a anzusehen”, wogegen
jedoch bereits der Wortlaut (,oder") der Vorschrift spricht.

VII. Besonderheiten der EUPartvVO

Die EUPartVO entspricht in weiten Teilen der EUGUVO, weist
jedoch an einigen Stellen teilweise bedeutende Abweichungen
auf.

1. Anwendungsbereich, Abgrenzung zwischen
Ehe und Partnerschaft

Unklar ist zunachst die als Vorfrage vorzunehmende Abgren-
zung zwischen Ehe und eingetragener Partnerschaft. Diese
Frage wird nach Art. 1 Abs. 2 lit. b EUGUVO bzw. EUPartVO
nicht von den Verordnungen, sondern nach Nr. 17 ErwG vom
jeweiligen nationalen Gesetzgeber beantwortet. Nach Art. 3
Abs. 1 lit. a EUPartVO ist eine eingetragene Partnerschaft eine
rechtlich vorgesehene Form der Lebensgemeinschaft zweier
Personen, deren Eintragung nach den betreffenden rechtli-
chen Vorschriften verbindlich ist und welche die in den betref-
fenden Vorschriften vorgesehenen rechtlichen Formvorschrif-
ten fur ihre Begrindung erflllt. Man wird darunter alle
Rechtsinstitute sehen kédnnen, die der nationale Gesetzgeber,
in dessen Hoheitsgebiet die Partnerschaft begriindet oder
erstregistriert wurde, als alternatives Rechtsinstitut zur Ehe
geschaffen hat, die dieser aber nicht gleichwertig sind.158
Konstitutiv ist eine verbindliche®® und zwingende Registerein-
tragung, sodass nicht eingetragene und rein faktische Le-

155 Vgl. Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982.

156 So Dutta/Weber/SuB, Die Européischen Guterrechtsverordnun-
gen, S. 85, 105 Rdnr. 79.

157 So Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1982; Martiny, ZfPW 2017, 1,
27; Weber, RNotZ 2017, 365, 371.

158 Dutta/Weber/Kdhler, Die Europaischen Glterrechtsverordnun-
gen, S. 147, 152 Rdnr. 15.

159 A. A. wohl Weber, DNotZ 2016, 659, 693: bloBe Verpflichtung
zur Registereintragung reicht, ob diese konstitutiv ist, ist
unerheblich.
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bensgemeinschaften nicht darunter fallen.'60 Da beide Verord-
nungen geschlechtsneutral formuliert sind, wird man davon
ausgehen kénnen, dass zum einen auf (nach nationalem etwa
deutschem, franzésischem oder belgischem Recht) ,echte”
gleichgeschlechtliche Ehen, 61 aber auch auf gleichgeschlecht-
liche Verbindungen, die nach nationalem Recht (wie bis zur
EinfUhrung der echten gleichgeschlechtlichen Ehe zum Bei-
spiel die frihere deutsche Lebenspartnerschaft) der heterose-
xuellen Ehe weitgehend gleichgestellt sind, die EUGUVO, an-
dernfalls (wie zum Beispiel fir den franzdsischen PACS) die
EUPartVO Anwendung findet.

2. Unterschiede zwischen EUG{iVO und
EUPartvVO

Fir den Gulterstand einer eingetragenen Partnerschaft gilt
nach Art. 26 Abs. 1 EUPartVO anders als nach Art. 26 Abs. 1
EUGUVO das Recht des Staates, nach dessen Recht die Part-
nerschaft registriert worden ist. Wurde die Partnerschaft in
mehreren Staaten registriert, durfte es auf die Erstregistrierung
ankommen.

Fur die fur die Partner bestehenden Rechtswahimdglichkeiten
enthalt Art. 22 Abs. 1 EUPartVO den Vorbehalt, dass das ge-
wahlte Recht Rechtsfolgen an die eingetragene Partnerschaft
kntpfen muss. Nach Nr. 44 ErwG soll die Rechtswahl nicht in
einen rechtsfreien Raum fuhren. Ein entsprechender Vorbehalt
findet sich in der Ausweichklausel des Art. 26 Abs. 2 EUPartVO.
Ausreichend dUrfte sein, dass das gewahlte Recht die Le-
benspartnerschaft Uberhaupt kennt und gesetzlich regelt,162
unabhéangig davon, ob es hierfur ausdrtckliche guterrechtliche
Regeln aufstellt.63 Bei den Rechtswahlmoglichkeiten sieht
Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ EUPartVO auch die Méglichkeit der Wahl
des Rechts des Staates vor, nach dem die Partnerschaft be-
griindet wurde.

VIIl. Schlussbemerkungen

Die EUGUVO fUhrt zu einer grundsétzlich begriBenswerten
Vereinheitlichung der Kollisionsregeln im internationalen Guter-
recht Europas. Zugleich hat sie teilweise erhebliche Ande-
rungen in der Rechtsanwendung gerade auch in der notariel-
len Praxis zur Folge. Dies ergibt sich bereits aus der kinftigen
Regelanknipfung des Guterrechtsstatuts an das Recht am
letzten gewdhnlichen Aufenthalt. Die erst ab dem 29.1.2019
anwendbaren, in Art. 22 EUGUVO vorgesehenen Rechtswahl-
moglichkeiten fUhren auf den ersten Blick — mit Ausnahme des
Wegfalls der auf Immobilien beschrankten Rechtswahim&g-
lichkeit — zu nicht allzu gravierenden Anderungen gegentiber

160 Fir eine entsprechende Anwendung der EUPartVO, jedenfalls
wenn der Staat, in dem die Paarbeziehung begriindet wurde,
hierfGr guterrechtséhnliche Folgen vorsieht Dutta, FamRZ
2016, 1973, 1976. Zur Behandlung nach deutschem IPR
MUnchKomm-BGB/Coester, 7. Aufl. 2018, Art. 17b EGBGB,
Rdnr. 144 ff.

161 So auch Mankowski, IPRax 2017, 541, 548.

162 So Dutta, FamRZ 2006, 1973, 1981, Martiny, ZfPW 2017, 1,
32; siehe auch bereits Ddbereiner, MittBayNot 2011, 463, 464
zu den Verordnungsentwurfen.

163 So aber Dutta/Weber/Coester, Die Européischen Guterrechts-
verordnungen, S. 111, 116 f. Rdnr. 17; Weber, DNotZ 2016,
659, 695.
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der bisher nach Art. 14, 15 EGBGB in Deutschland bestehen-
den Rechtslage. Bei genauerer Betrachtung werden jedoch
die in Art. 23 EUGUVO vorgesehenen Formvorschriften auf-
grund des ausschlieBlichen Abstellens auf den gewdhnlichen
Aufenthalt und des Wegfalls der Ortsform in der Praxis zu einer
eigentlich Uberfliissigen Rechtsunsicherheit filhren. Ahnliches
gilt im Bereich der bisher in der Regel einfach festzustellenden
Formwirksamkeit von Ehevertrdgen. Einerseits stellt die
Grundnorm des Art. 25 Abs. 1 EUGUVO angesichts der meist
einschneidenden Folgen eines Ehevertrages zu geringe Form-
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anforderungen, andererseits sind die Abschaffung der Orts-
form und die in der Praxis meist anwendbaren Ausnahmevor-
schriftenin Art. 25 Abs. 2 und 3 EUGUVO kritisch zu betrachten.
Die Abgrenzung zwischen einem Wechsel des Guterrechts-
statuts und einem Wechsel des Guterstandes bleibt auch
kunftig schwierig und kompliziert. Bedauerlich ist schlieBlich,
dass auch in der EUGUVO (ebenso wie in der EUErbVO) ver-
saumt wird, mittels Rechtswahimoglichkeiten Erleichterungen
zur Herbeiflhrung eines Gleichlaufs zwischen Guterrechts-
und Erbstatut zur Verflgung zu stellen.

MittBayNot
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Anforderungen an den Zugang einer Widerrufserkla-
rung nach § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB bei Zustellung
durch den Gerichtsvollzieher

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Oldenburg vom 19.12.2017, 3 W 112/17*

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. NUrnberg

Die Anforderungen, die an den wirksamen Zugang einer
durch den Gerichtsvollzieher zugestellten Widerrufs- bzw.
Rucktrittserklarung von gemeinschaftlichen Testamenten
und Erbvertragen zu stellen sind, werden in der Praxis hau-
fig nicht beachtet. Dies kann dazu flihren, dass das gemein-
schaftliche Testament und der Erbvertrag weiter fortbeste-
hen und spéatere Erbregelungen wegen der Folgen des
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht wirksam werden. Wie
neuere Entscheidungen des OLG Oldenburg und des
OLG Koblenz zeigen, handelt es sich dabei um eine Proble-
matik, die die Obergerichte in regelmaBigen Abstanden im-
mer wieder beschaftigt.

I. Zugang einer Widerrufserklarung in ihrer
verkérperten Form

GemaR § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB hat der Widerruf wechsel-
bezUtglicher Verflgungen in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment zu Lebzeiten der Ehegatten nach der fUr den Ricktritt
vom Erbvertrag geltenden Vorschrift des § 2296 BGB zu erfol-
gen. Der Widerruf setzt folglich eine einseitige empfangsbe-
durftige Willenserklarung des widerrufenden Ehegatten ge-
genuber dem anderen Ehegatten voraus, die der notariellen
Beurkundung bedarf und die dem anderen Ehegatten zuge-
hen muss (§ 2296 Abs. 2, § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB). Wird
die Erklarung in Abwesenheit des Empfangers abgegeben, ist
bei formbedurftigen Erklarungen ein Zugang der Erklarung in
ihrer verkorperten Form erforderlich, sofern die Beteiligten
nicht ausnahmsweise hierauf verzichtet haben.! Nur eine
Ubermittlung auf diese Weise ist eine wirksame Erklarung im
Sinne des § 2296 BGB. Grundsatzlich muss die Urschrift zu-
gehen. Bei notariellen Urkunden bleibt im Normalfall die Ur-
schrift in der Verwahrung des Notars (§ 45 Abs. 1 BeurkG) und
wird gemaB § 47 BeurkG durch eine Ausfertigung ersetzt.
Diese entfaltet dieselben Wirkungen wie die Urschrift. Anders
ist dies beim Zugang einer beglaubigten Abschrift der notariell
beurkundeten Widerrufserklarung, da diese nicht mehr als die
Ubereinstimmung der Abschrift mit einer Urkunde beweist,
also nicht die empfangsbedurftige Erklarung selbst darstellt.
Sie kann deshalb die Urschrift nicht ersetzen.?

* MittBayNot 2018, 471 (in diesem Heft).

1 BGH, Urteil vom 7.6.1995, VIIl ZR 125/94, NJW 1995, 2217.

2 St. Rspr., siehe BGH, Urteil vom 28.9.1959, Ill ZR 112/58, NJW
1960, 33; BGH, Beschluss vom 14.12.1961, V ZB 20/61, NJW
1962, 736, 737.
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Il. Zustellung durch den Gerichtsvollzieher

Zur Wirksamkeit des Widerrufs ist es nicht notwendig, dass
die Erklarung durch den Gerichtsvollzieher zugestellt wird.
Diese wird aber aus Beweisgriinden (§ 418 ZPO), wie auch
der Fall des OLG Oldenburg zeigt, haufig als zweckmaBig er-
achtet. Wird hiervon Gebrauch gemacht, so wird der Zugang
einer Willenserklarung durch die férmliche Zustellung nach
den Regeln der ZPO ersetzt (§ 132 Abs. 1 BGB). Die férmlich
zugestellte Erklarung gilt als im Zeitpunkt der Zustellung zuge-
gangen im Sinne von § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB. Das OLG OI-
denburg geht mit der fast einhelligen Meinung in Anlehnung an
frihere BGH-Entscheidungens davon aus, dass zum Zugang
der Widerrufserklarung durch den Gerichtsvollzieher eine Aus-
fertigung der notariellen Urkunde zu Ubergeben ist und die
Ubergabe einer beglaubigten Abschrift nicht ausreicht.4 In der
Praxis kommmt es dabei haufig zu Fehlern, was sich durch die
fur die Zustellung geltenden Vorschriften der §§ 192 ff. ZPO
erklart. Diese Vorschriften beruhen auf dem einheitlichen Kon-
zept, dass an den Adressaten einer Willenserklarung eine
durch den Gerichtsvollzieher gefertigte beglaubigte Abschrift
Ubergeben wird und der Gerichtsvollzieher auf dem zuzustel-
lenden Dokument (hier die Ausfertigung) die Zustellung ver-
merkt und diese Urkunde wieder an die Person Ubermittelt, in
deren Auftrag er zugestellt hat (§ 193 ZPO).5

lll. Erfordernis eines zeitnahen Zugangs

Nach § 130 Abs. 2 BGB hat es auf die Wirksamkeit einer
Willenserklarung keinen Einfluss, wenn der Erklarende nach
der Abgabe stirbt. Die Abgabe der Widerrufserklarung im
Sinne von § 130 Abs. 2 BGB ist beim Widerruf eines gemein-
schaftlichen Testaments bereits dann erfolgt, wenn der die
Widerrufsverhandlung beurkundende Notar mit der Zustellung
der Ausfertigung beauftragt wird. Damit hat der Erblasser
nach dem BGH alles getan, was von seiner Seite zu gesche-
hen hat, damit der Widerruf seinem Ehegatten zugeht. Das

3 BGH, Urteil vom 28.9.1959, Il ZR 112/568, NJW 1960, 33;
BGH, Beschluss vom 14.12.1961, V ZB 20/61, NJW 1962,
736, 737 f.; BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Il ZB 18/67,
NJW 1968, 496, 497.

4 So zuletzt auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.3.2012, 15 U
105/11, ErbR 2014, 35 f.; OLG Hamm, Beschluss vom
28.10.2014, I-15 W 14/14, NJW-RR 2015, 524, 525; OLG
Koblenz, Urteil vom 29.6.2017, 1 U 1238/16, ZEV 2017, 713,
715 = MittBayNot 2018, 366.

5  Siehe MinchKomm-ZPO/Héublein, 5. Aufl. 2016, § 192
Rdnr. 5.
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genugt fur die Abgabe der Willenserklarung im Sinne von
§ 130 Abs. 2 BGB.6

Obwohl fiir das Wirksamwerden einer Willenserklarung regel-
maBig der zeitliche Abstand zwischen ihrer Abgabe und ihrem
Zugang ohne Bedeutung ist, gilt das beim Widerruf einer Ver-
flgung von Todes wegen nicht uneingeschrankt, namlich nicht
fir den Fall, dass der Erklarende zwischen der Abgabe und
dem Zugang der Erklarung verstirbt. Denn es besteht ein Inter-
esse des Rechtsverkehrs daran, Erbrechtsverhéltnisse sicher
beurteilen zu kdnnen und sie nicht fur eine unbestimmte Zeit
auf schwankendem Boden stehen zu lassen.” Unabhangig
von der Zustellungsart héalt die Rechtsprechung daher einen
Widerruf auf jeden Fall fur unwirksam, wenn die Erklarung zu
einem Zeitpunkt zugestellt wird, zu dem der Ehegatte mit
einem Widerruf nicht mehr zu rechnen braucht. Der BGH hat
einen Zeitablauf von sieben Monaten,® das OLG Karlsruhe®
einen Zugang, der viereinhalbo Monate nach dem Erbfall er-
folgt, als schéadlich angesehen. Soweit die Zustellung der
Ausfertigung innerhalb der Ausschlagungsfrist fUr eine
Erbschaft erfolgt, erachtet die Rechtsprechung dies als recht-
zeitigen Zugang.'© Dazwischen befindet sich eine noch unge-
klarte zeitliche Grauzone. Im Fall des OLG Oldenburg erfolgte
die Zustellung der Ausfertigung der Widerrufserklarung zwolf
Tage nach dem Tod der widerrufenden Ehefrau, was als aus-
reichend anzusehen ist.

IV. Auswirkungen der Zustellung durch Ubergabe
einer beglaubigten Abschrift

1. Ubergabe einer beglaubigten Abschrift als
eigener Zustellungsvorgang

Im Fall des OLG Oldenburg wurde die notariell beurkundete
Widerrufserklarung der Ehefrau dem Ehemann ausweislich
der Postzustellungsurkunde bereits im November 2016 in
Form einer beglaubigten Abschrift durch Einlegung in den
Briefkasten zugestellt. Die erneute Zustellung einer Ausferti-
gung der Widerrufserklarung veranlasste der Notar erst im
April 2017, als die Ehefrau bereits verstorben war. Ob in einem
solchen Fall ein Zugang der Widerrufserklarung noch moglich
ist, wird vom OLG Oldenburg nicht weiter problematisiert. Der
BGH hat in einer alteren Entscheidung angedeutet, dass der
Schutzzweck des § 130 Abs. 2 BGB unter Umstanden verfehlt
wird, wenn sich die Willenserklarung beim Tod des Erklaren-
den nicht bereits auf dem Weg zum Erklarungsempfanger be-
funden hat. Mit der Ubergabe der beglaubigten Abschrift ist
laut BGH dieses Erfordernis in der Regel nicht erflllt. Die Aus-
fertigung ist in einem solchen Fall nicht auf den Weg gebracht,

6  Siehe BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Ill ZB 18/67, NJW
1968, 496, 497.

7  Siehe OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.3.2012, 15 U 105/11,
ErbR 2014, 35, 36.

8 BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Il ZB 18/67, NJW 1968,
496, 499.

9  Urteilvom 7.3.2012, 15 U 105/11, ErbR 2014, 35, 36.

10 So auch OLG Koblenz, Beschluss vom 29.6.2017, 1 U
1238/16, ZEV 2017, 713, 715 = MittBayNot 2018, 366 ff. unter
Verweis auf BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Ill ZB 18/67,
NJW 1968, 496.
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weil zu diesem Zeitpunkt niemand mehr mit einer Zustellung
einer Ausfertigung der Erklarung rechnet und der Zustellungs-
vorgang mit der Ubergabe der beglaubigten Abschrift als ab-
geschlossen erscheint. Eine nach dem Ableben vorgenom-
mene Zweitzustellung kann daran nichts mehr andern.
Entscheidungserheblich war diese Frage im Fall des BGH al-
lerdings nicht, da wegen der Zustellung der Ausfertigung erst
sieben Monate nach dem Erbfall der noch hinzunehmende
Zeitabstand (siehe Ziffer Ill.) Gberschritten war.!* Unter Verweis
auf diese BGH-Entscheidung hat es das OLG Hamm fUr uner-
heblich gehalten, zu welchem Zeitpunkt eine Ausfertigung
nach dem Tod des Erblassers zugeht. Sofern zu Lebzeiten des
Erblassers nur eine beglaubigte Abschrift zugestellt war und
die Zustellung der Ausfertigung erst nach dem Tod des Erblas-
sers veranlasst wurde, sei auch eine sechs Wochen nach dem
Tod des Erblassers erfolgte Zustellung nicht mehr ausrei-
chend.'2 Legt man diese MaBstabe zugrunde, so hatte im vor-
liegenden Fall die Zustellung der Ausfertigung zwolf Tage nach
dem Tod der Ehefrau einen wirksamen Widerruf nicht mehr
bewirken kénnen. Da die fehlerhafte Zustellung urspringlich
nicht bemerkt wurde und die erneute Zustellung erst nach
dem Tod der Ehefrau veranlasst wurde, wére die Zustellung
der beglaubigten Abschrift im November 2016 zumindest
nach dem OLG Hamm als abgeschlossener Zustellungsvor-
gang zu werten.

Anders gestaltete sich insoweit ein neuerer Fall des OLG Kob-
lenz.’3 Dort hatten die Beteiligten den Eindruck, der Zustel-
lungsvorgang sei abgeschlossen, vermieden, indem sie wah-
rend des laufenden Zustellungsverfahrens die fehlerhafte
Zustellung sofort monierten und unverzuglich die richtige Zu-
stellungsform veranlassten, was zu einer noch rechtzeitigen
Zustellung der Ausfertigung innerhalb von vier Wochen nach
dem Tod des Erblassers fUhrte.

2. Das Inverkehrbringen als Element der
Widerrufserklarung

§ 130 BGB unterscheidet hinsichtlich des Wirksamwerdens
einer empfangsbedurftigen Willenserklarung gegentber Ab-
wesenden zwischen der Abgabe und dem Zugang der Wil-
lenserklarung. Eine Willenserklarung ist abgegeben, wenn der
Erklarende seinen rechtsgeschaftlichen Willen erkennbar so
geduBert hat, dass an der Endgiiltigkeit der AuBerung kein
Zweifel besteht. Bei einer empfangsbedurftigen Erklarung
kommt noch das zuséatzliche Element des Inverkehrbringens
hinzu.* Hierzu ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dass
die Willenserklarung mit Willen des Erklarenden in den Verkehr
gelangt und der Erklarende damit rechnen konnte und gerech-

11 BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Ill ZB 18/67, NJW 1968,
496, 498.

12 OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1991, 15 W 133/91, FamRZ
1991, 1486.

13 Siehe Beschluss vom 29.6.2017, 1 U 1238/16, ZEV 2017, 713
m. Anm. Weidlich = MittBayNot 2018, 366 m. Anm. Aumdiller.

14 Siehe BGH, Urteil vom 30.5.1975, V ZR 206/73, BGHZ 65, 13,
14; BGH, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR 2003,
384; Palandt/Ellenberger, 77. Aufl. 2018, § 130 Rdnr. 4.
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net hat, sie werde (auf welchem Wege auch immer) den Erkla-
rungsgegner erreichen.s

Wenn der BGH und das OLG Hamm beim Widerruf gemein-
schaftlicher Testamente darauf abstellen, ob die Widerrufser-
klarung auf den Weg gebracht ist, geht es letztlich darum, ob
die Widerrufserklarung mit dem Willen ihres Urhebers bereits
in den Rechtsverkehr gelangt ist. Dies hangt davon ab, welche
Stellung der beurkundende Notar bei diesem Vorgang ein-
nimmt. Wie bereits erwahnt, sieht der BGH die Erfordernisse
fur die Abgabe der Widerrufserklarung im Sinne von § 130
Abs. 2 BGB bereits dann als gegeben an, wenn die Widerrufs-
erklarung beurkundet wurde und der beurkundende Notar mit
der Zustellung der Ausfertigung beauftragt wird. Denn die
Handlung, die der Erklarende in einem solchen Falle selbst
vorzunehmen hat, ist mit der Beurkundung der Erklarung und
der Beauftragung des Notars beendet. Die Erklarung an sich
besteht somit rechtlich, wenn auch ihre Wirksamkeit noch von
dem Hinzutreten eines anderen Umstandes, namlich dem Zu-
gehen an den anderen Teil abhangt.®

Mit der Beauftragung zur Ubermittlung einer Ausfertigung ist
der Notar insoweit vergleichbar mit einer Poststelle, an die
die Willenserklarung zu inrer Weiterleitung Ubergeben wurde.
Ereignisse, die im Rahmen des weiteren Vorgehens passieren,
andern an dem wirksamen Inverkehrbringen der Widerrufs-
erklarung nichts mehr. Zweifel an dem wirksamen Inverkehr-
bringen der Widerrufserklarung konnten sich allenfalls noch
daraus ergeben, dass der Notar nicht mit der Zustellung des
Originals der Widerrufserklarung, die aus verfahrensrecht-
lichen Grinden in seiner Verwahrung bleibt (§ 45 BeurkG),
sondern mit der Zustellung einer Ausfertigung beauftragt wird.
Insoweit kdnnte daran gedacht werden, dass die Widerrufser-
klarung erst mit der Erstellung der zu Ubermittelnden Ausferti-
gung in den Verkehr gebracht ist und dies vor dem Tod des
Erblassers bewirkt sein muss. Da die Erstellung der Ausferti-
gung dem Notar und nicht dem Erkléarenden obliegt, durften
solche Zweifel aber ungerechtfertigt sein. Zudem hatte der
Notar im Fall des OLG Oldenburg die Ausfertigung bereits vor
dem Ableben der Ehefrau erstellt und somit auch dieses Erfor-
dernis erfillt.

3. Entfallen des Inverkehrbringens

Hat der Widerrufende die Ausfertigung des Widerrufs in der
geschilderten Weise in den Verkehr gebracht, so erscheint es
als unerheblich, wenn der Gerichtsvollzieher nur eine beglau-
bigte Abschrift Gbergeben und die Ausfertigung an den Auf-
traggeber zurlickgesandt hat. Zwar ist der Zugang dadurch
noch nicht bewirkt. Er kann aber unter Beachtung des von der
Rechtsprechung geforderten Zeitmoments jederzeit nachge-
holt werden. Dies wirde sich nur dann anders darstellen,
wenn die Ricksendung der Ubergebenen Ausfertigung an den
Auftraggeber einer Beendigung des Inverkehrbringens gleich-
kame, sodass damit das flr die Abgabewirkung einer Wider-
rufserkldrung gegentber einem Abwesenden erforderliche

15 BGH, Urteil vom 11.5.1979, V ZR 177/77, NJW 1979, 2032,
2033; BGH, Urteil vom 30.1.2018, X ZR 119/15, NJW-RR
2018, 518, 521.

16 Vgl. BGH, Beschluss vom 16.4.1953, IV ZB 25/53, NJW 1953,
938, 939.
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zweite Element des Inverkehrbringens und damit die Existenz
der Widerrufserklarung wieder entfiele. Bei dieser Frage ist
allerdings nicht auf den Horizont des Erklarungsempfangers,
sondern auf den Willen des Widerrufenden abzustellen. Fehit
bei Vornahme einer Erklarungshandlung das Erklarungsbe-
wusstsein, bejaht die Rechtsprechung zwar das Vorliegen ei-
ner Willenserklarung auch dann, wenn der Erklarende bei An-
wendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte erkennen
und vermeiden k&nnen, dass seine Erkldrung oder sein Verhal-
ten vom Empfanger nach Treu und Glauben und mit Ricksicht
auf die Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefasst werden
durfte.’” Flr das Inverkehrbringen einer Willenserklarung for-
dert sie jedoch zusétzlich zu der darauf gerichteten Handlung,
wie zum Beispiel der Beauftragung des Notars, einen entspre-
chenden Willen zur EntauBerung in Richtung des Empfangers.
Die Erklarungshandlung, die beim Widerruf eines gemein-
schaftlichen Testaments in der Beurkundung der Widerrufser-
klarung liegt, ist hierfUr alleine nicht ausreichend. Erreicht die
abgegebene Willenserklarung ohne einen entsprechenden
Willen des Erklarenden zur EntauBerung den Empféanger, lehnt
die herrschende Meinung deren Wirksamwerden ab. Dies gilt
selbst dann, wenn dem Erklarenden bei einer ohne seinen
Willen in den Rechtsverkehr gelangten Erklarung Fahrlassig-
keit vorzuwerfen ist und flr den Erklarungsempfanger das
fehlende Willensmoment nicht erkennbar ist.8 Der Erklarungs-
empfanger ist insoweit nur auf etwaige Schadensersatzan-
spruche angewiesen.?

FUr die Beendigung des Inverkehrbringens als actus contra-
rius mit der Folge des Entfallens der Abgabewirkung kénnen
keine anderen Anforderungen gelten. Auch hierfir wird man
ein entsprechendes Willensmoment des Erklarenden in Bezug
auf die Beendigung fordern mussen. Da der Notar gleichsam
als Poststelle tatig ist, kann die Abgabe der Widerrufserkla-
rung nicht allein dadurch entfallen, dass der Gerichtsvollzieher
die Ausfertigung an den Notar zuriickgesandt hat. Hat der
Widerrufende hiervon keine Kenntnis, kann eine willentliche
Beendigung des Inverkehrbringens durch ihn nicht vorliegen.
Schwieriger ist die Sachlage, wenn der Notar dem Erblasser
allgemein mitteilt, dass die Widerrufserklarung auftragsgeman
zugestellt wurde. Eine fehlerhafte Information des Notars oder
einer anderen Stelle Uber den in Wahrheit noch nicht abge-
schlossenen Zustellungsvorgang und das fehlende Reagieren
des Widerrufenden hierauf, ist meines Erachtens nicht ausrei-
chend, um eine willentliche Zustimmung zur Beendigung des
in Wahrheit noch nicht erflllten Auftrags zu bejahen. Dem
bloBen Schweigen bzw. der reinen Untatigkeit kommt in der

17 BGH, Urteil vom 7.6.1984, IX ZR 66/83, NJW 1984, 2279,
2280; Palandt/Ellenberger, Vor § 116 Rdnr. 17.

18 BGH, Urteil vom 30.5.1975, V ZR 206/73, BGHZ 65, 13, 14 f.;
BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847,
849; BGH, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR
2003, 384; OLG Minchen, Beschluss vom 6.9.2005, 32 Wx
60/05, NJW-RR 2005, 1470, 1471; einschréankend Palandt/
Ellenberger, § 130 Rdnr. 4; MinchKomm-BGB/Einsele, 7. Aufl.
2015, § 130 Rdnr. 14.

19 Siehe BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006,
847, 849.
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Regel nicht die Bedeutung einer willentlichen Handlung zu.20
Schutzaspekte zugunsten des anderen Ehegatten gebieten
kein anderes Ergebnis, da dessen Interessen durch die Einhal-
tung des von der Rechtsprechung geforderten Zeitfaktors
ausreichend gewahrt sind. Da allein das Willensmoment und
nicht das fahrlassige Unterlassen einer Uberpriifung der Rich-
tigkeit der Mitteilung des Notars bzw. einer anderen Stelle
maBgebend ist, entfallt damit auch nicht das Inverkehrbringen
der Widerrufserklarung. Das Entfallen lasst sich allenfalls dann
diskutieren, wenn der Widerrufende positiv weil3, dass dem
Ehegatten nur eine beglaubigte Abschrift der Widerrufserkla-
rung Ubergeben wurde und er infolgedessen selbst den Auf-
trag als beendet betrachtet.2

Soweit der Vorgang des Inverkehrbringens mit der Ubergabe
der beglaubigten Abschrift durch den Gerichtsvollzieher noch
nicht beendet ist, wird fur den rechtzeitigen Zugang der Aus-
fertigung dann die vom BGH flr das Erbrecht geforderte Ein-
haltung des Zeitmoments entscheidend (siehe oben Ziffer IL.).
Auch aus dem vom BGH betonten Vertrauensschutz des Er-
klarungsempfangers ergibt sich nichts anderes. Die Tatsache
einer vorher erfolgten fehlerhaften Zustellung einer beglaubig-
ten Abschrift der Widerrufserklarung an den anderen Ehegat-
ten steht dem ebenfalls nicht entgegen. Ein Ehegatte, wel-
chem ein Widerruf durch Ubergabe einer beglaubigten
Abschrift fehlerhaft zugestellt war, erscheint nicht schutzbe-
durftiger als ein Ehegatte, dem der Widerruf noch Uberhaupt
nicht bekannt ist. Derjenige, der Kenntnis von der Existenz der
Widerrufserklarung hat, hat kein zusétzliches schutzwirdiges
Vertrauen darauf, dass diese ihn nicht mehr zeitgerecht errei-
chen wird.

V. Notwendigkeit der Zustellung einer
Ausfertigung

1. Unterschiedliche Rechtsprechung

Sieht man in einem fehlerhaften Zustellvorgang eine Aufhe-
bung des Inverkehrbringens der Widerrufserklarung, stellt sich
die weitere Frage, ob die Ubergabe einer beglaubigten Ab-
schrift durch den Gerichtsvollzieher nicht doch als ausreichend
fur den Zugang einer Widerrufserklarung anzusehen ist. Die
frheren Entscheidungen des BGH sind auf der Grundlage
von § 170 Abs. 1 a. F. ZPO ergangen. Nach dieser Vorschrift
erfolgte die Zustellung durch den Gerichtsvollzieher, wenn eine
Ausfertigung zugestellt werden sollte, mit deren Ubergabe, in
den (ibrigen Fallen mit der Ubergabe einer beglaubigten Ab-
schrift des zuzustellenden Schriftstiicks. § 170 ZPO wurde
inzwischen durch die Neuregelung der §§ 192 ff. ZPO ersetzt,
die, wie oben dargelegt, nicht mehr zwischen der Zustellung
einer Ausfertigung und der Zustellung in sonstigen Fallen diffe-
renzieren und einheitlich von dem Konzept der Ubergabe einer
(beglaubigten) Abschrift an den Adressaten ausgehen.22

20 Siehe BGH, Beschluss vom 19.9.2002, V ZB 37/02, NJW
2002, 3629, 3630; Palandt/Ellenberger, Vor § 116 Rdnr. 7,
MinchKomm-BGB/Armbrdister, Vor § 116 Rdnr. 8.

21 Hier kdme gdf. ein irrelevanter Irrtum Gber die rechtlichen
Auswirkungen der Zustellung in Betracht. Zu den Auswirkungen
eines Irrtums Uber die Rechtsfolgen einer Erklarung siehe
Palandt/Ellenberger, § 119 Rdnr. 15 m. w. N.

22 Siehe MinchKomm-ZPO/H&ublein, § 192 Rdnr. 5.
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FUr den Zugang kommt es damit darauf an, ob § 132 BGB,
worauf Aumann?3 hingewiesen hat, samtliche allgemeinen Zu-
gangserfordernisse ersetzt oder daneben weitere materiell-
rechtliche Anforderungen zu beachten sind. Die Stellungnah-
men des BGH hierzu sind unterschiedlich. BezUglich des
Widerrufs wechselbeztiglicher Verfligungen in einem gemein-
schaftlichen Testament stellt der BGH in frlheren Entschei-
dungen allgemein auf die Zustellung einer Ausfertigung ab,
ohne auf die Anforderungen der ZPO ndher einzugehen.24 So
erachtet er in seiner Entscheidung vom 14.12.19612% die
Ubergabe oder Vorlegung einer Ausfertigung fiir erforderlich in
allen Féllen, in denen an die Ubergabe oder den Besitz der
Urkunde zivilrechtliche Wirkungen gekntpft werden. In seiner
Entscheidung vom 7.6.1995 betont er, dass die wegen der
Verweisung in § 132 BGB anwendbare Vorschrift des § 170
ZPO nur das Verfahren der Zustellung, nicht aber die materiell-
rechtliche Frage, in welcher Form eine Urkunde zuzustellen ist,
regelt.26 Hinsichtlich des Zugehens einer Willenserklarung, die
wie zum Beispiel eine Burgschaft der Schriftform bedarf, ging
der BGH dagegen davon aus, dass eine in Ubereinstimmung
mit den Vorschriften der ZPO erfolgte Zustellung ausreichend
sei, um den Zugang der Willenserklarung herbeizufihren,
auch wenn dies wegen der Anwendbarkeit des § 350 HGB im
konkreten Fall nicht entscheidungserheblich war. Danach ge-
niigt es bei schriftlichen Erklarungen, wenn in Ubereinstim-
mung mit § 170 Abs. 1 ZPO a. F. eine beglaubigte Abschrift
des zuzustellenden Schriftstiicks Ubergeben wurde.2” Das
Schrifttum ist dieser Differenzierung teilweise gefolgt.28 Ist
beim Zugang formbedurftiger Erkldrungen ein Zugang in ver-
korperter Form notwendig, besteht grundsatzlich kein wesent-
licher Unterschied zwischen notariell zu beurkundenden und
schriftlich abzugebenden Erklarungen. Diese Falle sind daher
gleich zu behandeln.

2. § 132 BGB als Zugangsfiktion

Das Formerfordernis der § 2271 Abs. 1 Satz 1, § 2296 Abs. 2
BGB besteht zum einen in dem Ubereilungsschutz und der
Beratung fur den Erklarenden. Diese Erfordernisse werden be-
reits durch die fur die Abgabe der Widerrufserklarung notwen-
dige notarielle Beurkundung erfullt. Das Erfordernis eines Zu-
gangs einer Ausfertigung wird mit dem Formzweck der § 2271
Abs. 1, § 2296 Abs. 2 BGB und der damit einhergehenden
Rechtssicherheit und Beweisbarkeit fur den anderen Ehegat-
ten begrindet. Er soll Sicherheit Gber seine erlangte Testier-

23 MittBayNot 2018, 368.
24 BGH, Urteil vom 28.9.1959, Ill ZR 112/58, NJW 1960, 33.

25 BGH, Beschluss vom 14.12.1961, V ZB 20/61, NJW 1962,
736, 738.

26 BGH, Urteil vom 7.6.1995, VIII ZR 125/94, NJW 1995, 2217;
ablehnend Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2014, § 2296
Rdnr. 8 ff.

27 BGH, Urteil vom 25.1.1967, VIIl ZR 173/64, NJW 1967, 823,
824.

28 Siehe Palandt/Ellenberger, § 132 Rdnr. 2; BeckOGK-BGB/
Gomille, Stand: 1.7.2018, § 132 Rdnr. 10; BeckOK-BGB/
Wendltland, Stand: 1.5.2018, § 132 Rdnr. 5; MinchKomm-
BGB/Einsele, § 132 Rdnr. 4; a. A. Pritting/Wegen/Weinreich/
Ahrens, BGB, 12. Aufl. 2017, § 130 Rdnr. 2; Foerste, NJW
2010, 3611, 3612 f.

MittBayNot



Weidlich - Anforderungen an den Zugang einer Widerrufserklarung nach § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB bei Zustellung

freiheit haben und den Wegfall seiner eigenen, ihn bindenden
Verflgung auch beweisen kénnen.2® Von der gesetzgeberi-
schen Grundkonzeption ist, worauf auch der BGH hinweist,
die Zustellung ein gesetzliches Ersatzmittel fUr den Zugang der
Erklarung, das selbst dann wirksam wird, wenn die zuzustel-
lende Erklarung den Empfanger — etwa in den Fallen der Er-
satzzustellung — tatsachlich nicht erreicht hat. Der Zugang
wird, wie sich aus dem Wortlaut des § 132 BGB ergibt (,gilt ...
als zugegangen”), fingiert.3° Der Gesetzgeber ging dabei da-
von aus, dass die Anforderungen, die die ZPO stellt, dem Er-
klarungsempfanger ausreichende Sicherungen vermitteln, so-
dass die Aufnahme weiterer Bestimmungen auch fur den Fall,
dass er von der Erklarung keine Kenntnis bekommt, nicht er-
forderlich ist.3" FUr die Mdglichkeit einer 6ffentlichen Zustellung
der Widerrufserklarung (§ 132 Abs. 2 BGB) wird dies vom
BGH auch nicht in Frage gestellt. So hat er es diesbezlglich
fur den Zugang als ausreichend angesehen, wenn neben den
in § 132 Abs. 2 BGB genannten Voraussetzungen das nach
der ZPO vorgeschriebene Verfahren eingehalten wird.32

Hinsichtlich etwaiger materiellrechtlicher Anforderungen be-
steht zwischen den Varianten des § 132 Abs. 1 und 2 BGB
von der gesetzgeberischen Grundkonzeption her kein gradu-
eller Unterschied, da Abs. 2 nur als Ausnahme zur ansonsten
vorgesehenen Zustellung nach Abs. 1 vorgesehen ist. Beide
Absétze stellen ein Ersatzmittel fUr den Zugang dar mit der
Folge, dass ihnen dieselbe Fiktionswirkung zukommt. Gleiche
materiellrechtliche Anforderungen mussten dann aber auch fur
die oOffentliche Zustellung gelten. Auch hier hat der andere
Ehegatte wie im Fall der Ubergabe einer beglaubigten Ab-
schrift kein Ausfertigungsdokument in Handen. Unter dem
Aspekt der Sicherheit des anderen Ehegatten Uber die wieder
erlangte Testierfreiheit erscheint dies auch nicht notwendig.
Sieht man in der Vorschrift des § 132 BGB ein Ersatzmittel flr
den Zugang, so verleiht eine unter Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften erfolgte Zustellung und die damit bewirkte Zu-
gangsfiktion dem anderen Ehegatten die notwendige Rechts-
sicherheit. Was die Beweisbarkeit des Wegfalls der ihn
bindenden Verflgung angeht, kann der andere Ehegatte im
Falle einer o6ffentlichen Zustellung nach den Verfahrensvor-
schriften der §§ 186 ff. ZPO nicht die Aushandigung der Aus-
fertigung, sondern nur die Aushandigung einer Abschrift der
Widerrufserklarung verlangen.33 Zum Nachweis des Testa-
mentswiderrufs ist er daher auf andere Beweismittel angewie-
sen. Nur am Rande sei vermerkt, dass auch das In-Handen-
Halten einer Ausfertigung fur den anderen Ehegatten nicht den
absoluten Beweis dafur erbringt, dass die Ausfertigung mit
dem Willen des Erklarenden an ihn gelangt ist.34

29 Siehe Aumdller, MittBayNot 2018, 368 m. w. N.
30 BGH, Urteil vom 28.9.1959, Ill ZR 112/58, NJW 1960, 33.
31 Vgl. Motive |, S. 159.

32 BGH, Urteil vom 31.1.1975, IV ZR 18/74, NJW 1975, 827,
siehe auch Palandt/Ellenberger, § 132 Rdnr. 3.

33 So MiunchKomm-ZPO/Héaublein, § 186 Rdnr. 6; Stein/Jonas/
Roth, ZPO, Band 3, 23. Aufl. 2016, § 186 Rdnr. 8.

34 Siehe BGH, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR
2003, 384; BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR
2006, 847.
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Unter Berucksichtigung der Zulassigkeit einer offentlichen Zu-
stellung sowie der BGH-Rechtsprechung zu Erklarungen, die
der Schriftform bedurfen, spricht somit vieles daflr, dass
§ 132 BGB es dem Erklarenden gestattet, das Wirksamwer-
den seiner privatrechtlichen Erklarung durch Inanspruch-
nahme hoheitlicher Befugnisse sicherzustellen, ohne dass fur
die Zugangsfiktion weitergehende materiellrechtliche Anforde-
rungen zu beachten sind. Der Zugang des Widerrufs einer
Verflgung von Todes wegen ist dann aber auch zu bejahen,
wenn der Gerichtsvollzieher eine beglaubigte Abschrift der Wi-
derrufserklarung Ubergibt, vorausgesetzt ihm ist die Ausferti-
gung und nicht nur eine beglaubigte Abschrift als zuzustellen-
des Dokument® Ubergeben worden. Denn damit wird den
Anforderungen der §§ 191 ff. ZPO fUr die Zustellung entspro-
chen.3¢ Dies liegt auf der Linie, die der BGH inzwischen im
Bereich der von Amts wegen vorzunehmenden Zustellungen
eingeschlagen hat. Hier hat er bezlglich der Zustellung von
Schriftstiicken zuletzt mehrfach betont, dass nach der Strei-
chung des § 170 Abs. 1 ZPO a. F. die Zustellung einer beglau-
bigten Abschrift stets dann als ausreichend anzusehen ist,
wenn das Gesetz keine andere Regelung enthélt.3”

VI. Schlussbemerkung

Der Fall des OLG Oldenburg veranschaulicht die Probleme,
die sich bei einer durch den Gerichtsvollzieher zugestellten
Widerrufs- bzw. RuUcktrittserklarung von gemeinschaftlichen
Testamenten und Erbvertragen stellen, ohne dass diese vom
Gericht in allen Einzelheiten erkannt und diskutiert wurden. Es
bleibt zu hoffen, dass der BGH demnachst die Gelegenheit
erhalt, sich zu dieser Problematik zu auBern, insbesondere zu
der Frage, inwieweit bezuglich beurkundungsbedurftigen und
anderweitig formbedurftigen Erklarungen Unterschiede beste-
hen kdnnen.

FUr den Praktiker gilt es allerdings nach wie vor, den sichersten
Weg zu beschreiten und auf die Ubergabe einer Ausfertigung
durch den Gerichtsvollzieher zu achten. Aufgrund der Fehler-
trachtigkeit der Zustellungen durch den Gerichtsvollzieher
stellt sich ohnehin die Frage, ob der Empfang der Widerrufser-
klarung sich nicht auf andere Weise einfacher sicherstellen
lasst, zum Beispiel dadurch, dass der andere Ehegatte den
Empfang der Widerrufserklarung auf einer von ihm zurtickzu-
gebenden Ausfertigung schriftlich bestéatigt. In vielen Fallen
wird auch der andere Ehegatte einer solchen Verfahrensweise
nach Hinweis auf die sonst notwendige Zustellung durch den
Gerichtsvollzieher aufgeschlossen gegentberstehen. Denn so
lasst sich auch fur ihn ein — wenn auch haufig nur zu Unrecht
beflrchteter Imageschaden — in seinem ndheren Umfeld ver-
meiden, welcher durch den Besuch des Gerichtsvollziehers
entstehen konnte.

35 So lag zum Beispiel der Fall des LG Dusseldorf, Beschluss vom
22.6.2009, 4b O 292/07 (2V), BeckRS 2011, 604.

36 Siehe Palandt/Weidlich, § 2271 Rdnr. 5; a. A. MiinchKomm-
ZPO/Hé&ublein, § 192 Rdnr. 5, der die §§ 192 ff. ZPO auch in
Bezug auf Erklarungen, die der Schriftform bedUrfen,
teleologisch einschranken will.

37 Siehe zuletzt die Entscheidung des Erbrechtssenats des BGH,
Urteil vom 13.9.2017, IV ZR 26/16, NJW 2017, 3721 m. w. N.
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Matthias Damm:
Notarielle Verzeichnisse in der Praxis

Deutscher Notarverlag, 2018. 296 S., 59 €

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

Notarielle Verzeichnisse spielen in der Praxis eine nicht (mehr)
zu vernachlassigende Rolle, wie nicht zuletzt zahlreiche jun-
gere Gerichtsentscheidungen zum notariellen Nachlassver-
zeichnis® zeigen. Die Aufnahme solcher Verzeichnisse stellt
dennoch, sowohl hinsichtlich des Urkundsinhalts als auch
bezlglich des auf dem Weg zur Erstellung der Urkunde zu
beachtenden Verfahrens, eine eher atypische notarielle Tatig-
keit dar. Ein entsprechendes Beurkundungsersuchen fuhrt da-
her nicht selten zu einer ganzen Reihe von Fragen: Welche
Ermittlungen sind anzustellen? Wer ist zu beteiligen? In wel-
cher Form und mit welchem Inhalt ist die Urkunde abzufas-
sen? Gibt es hierfur irgendwo ein Muster?

Zwar sind in der Vergangenheit durchaus einige Aufsétze zu
einzelnen Aspekten der notariellen Verzeichnisse erschienen
(vgl. hierzu die Darstellung im Buch auf S. 27 ff.); eine umfas-
sende Darstellung dieser Materie suchte man jedoch bisher
vergeblich. Umso begriBenswerter ist es, dass sich Damm
die Muhe gemacht hat, diese Licke zu schlieBen.

Das vorliegende Werk beginnt mit einer allgemeinen Einflh-
rung. Diese enthalt neben einer Darstellung von Systematik,
Zweck, Typologie und Inhalt der Verzeichnisse sowie Kos-
tenfragen insbesondere auch flr die Praxis auBerordentlich
nutzliche AusfUhrungen zu den zu beachtenden Verfahrens-
grundsatzen, berufsrechtlichen Vorgaben und etwaigen Haf-

1 Vgl etwa BVerfG, Beschluss vom 25.4.2016, 1 BvR 2423/14,
MittBayNot 2017, 400; OLG Bamberg, Beschluss vom
16.6.2016, 4 W 42/16, MittBayNot 2017, 169 m. Anm. S. Braun.
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tungsrisiken. Der zweite Teil des Werks widmet sich sodann —
nach Rechtsgebieten geordnet — der Darstellung der einzelnen
notariellen Verzeichnisse. Neben der vertieften Darstellung der
jeweiligen Besonderheiten und zahlreichen Mustern fur die
Verzeichnisse als solche enthalt dieser Teil auch Vorschlage
(einschlieBlich Formulierungsbeispielen) fur die Gestaltung und
den zeitlichen Ablauf des jeweiligen Verfahrens. Gerade diese
Ausfuhrungen zur Verfahrensgestaltung sind angesichts feh-
lender gesetzlicher Vorgaben2 und mangels einer hergebrach-
ten notariellen Ubung ein echter Gewinn fiir die Praxis!

Selbstverstandlich muss man die Auffassung Damms nicht in
allen Einzelheiten teilen. So werde ich persdnlich entgegen
seiner Empfehlung (S. 83) daran festhalten, dass notarielle
Verzeichnisse durchaus (zumindest teilweise) in der Form der
§§ 8 ff. BeurkG errichtet werden kdnnen3 und eine Beurkun-
dung in der Form der §§ 36, 37 BeurkG nicht in jedem Fall den
besseren Weg darstellt. Den praktischen Nutzen des Werks
vermag dies jedoch in keiner Weise zu schmélern. Wer ein
notarielles Verzeichnis zu erstellen hat, sollte auf diese Arbeits-
hilfe kUnftig nicht verzichten.

2 Vgl hierzu bereits S. Braun, MittBayNot 2008, 351, 352.
3 Vgl bereits S. Braun, MittBayNot 2008, 351, 354.
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Jirgen Ebeling/Reinhard Geck:

Handbuch der Erbengemeinschaft, Steuerrecht - Zivilrecht

Loseblattwerk mit 51. Aktualisierung, Dr. Otto Schmidt, Stand: Oktober 2017. Ca. 1.732 S., 129 €

Von Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Mit Erbengemeinschaften, die in weiten Teilen der Bevolke-
rung einen nachhaltig schlechten Ruf genieBBen, hat der Notar
haufig zu tun. Er greift daher mit Interesse zu einem Werk, das
nach Verlagsaussage ,,umfassend, klar und leicht verstandlich
das gesamte Recht der Erbengemeinschaft und der Erbaus-
einandersetzung“ darstellt. Das ansprechend und sorgféltig
gegliederte Handbuch setzt den Schwerpunkt in seiner Bear-
beitung klar beim Steuerrecht; der Teil zur Erbengemeinschaft
im Zivilrecht nimmt knapp ein Funftel des Werks ein.

In diesem Teil I. werden neben der rechtlichen Struktur der Er-
bengemeinschaft Rechtsfragen rund um die VerflUgung Uber
einen Erbteil, die Nachlassverwaltung, -auseinandersetzung
und -teilung, die Haftung flr gemeinschaftliche Nachlassver-
bindlichkeiten sowie das Thema Unternehmen und Erbenge-
meinschaft behandelt. Eine Stéarke der Darstellung liegt sicher-
lich darin, dem Leser in kurzer Zeit einen soliden Uberblick
Uber die komplexe Materie zu vermitteln. Mit Gewinn liest man
den Abschnitt zu typischen Interessenlagen und Streitkomple-
xen bei Erbengemeinschaften (Rdnr. 63 ff.). FUr die Praxis
durchaus interessant ist auch die — allerdings nur sparlich be-
legte — These, in einer einzelne Miterben im Vergleich zur
gesetzlichen oder verfUgten Erbrechtslage bevorzugenden
Auseinandersetzung liege grundsétzlich keine Schenkung
(Rdnr. 569). Irritierend hingegen ist, dass die Darstellung des
Verhaltnisses eines Auseinandersetzungsverbots zu § 2306
Abs. 1 BGB in Rdnr. 438 auf die Rechtslage vor dem 1.1.2010
abstellt. Kritisch anzumerken ist, dass man die Aufnahme der
Monographie ,Die Erbengemeinschaft” des Kollegen Ruhwin-
kel in das Literaturverzeichnis in ein Handbuch zur Erbenge-
meinschaft durchaus erwarten darf. Zudem sucht man die
vertiefte Auseinandersetzung mit Spezialfragen vergeblich, so
zum Beispiel ein Eingehen auf die erst jingst vom BGH' ent-
schiedene (und bejahte) Streitfrage, ob bei Ubertragung aller
Erbteile zu gleichen Bruchteilen auf mehrere Erwerber die Er-
bengemeinschatft fortbesteht, was Folgen fur die Eintragung
des Rechtsiibergangs im Grundbuch hat. Uberhaupt ist die
Darstellungstiefe der mannigfaltigen Bezlge des Rechts der
Erbengemeinschaft zum Grundstticksrecht fir den notariellen
Praktiker (der allerdings nicht die priméare Zielgruppe des
Handbuchs ist) nicht ausreichend. Hier bleibt — jedenfalls fur
Fragen zu Verfigungen Uber Erbteile — der Schoner/Stober
(insbesondere Rdnr. 955 ff.) das MaR aller Dinge.

1 Beschluss vom 22.10.2015, V ZB 126/14, MittBayNot 2016,
140.
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Interessanter fUr den Notar ist der steuerrechtliche Teil des
Werks (Teile Il. bis V.). Dargestellt werden die Erbengemein-
schaft im Erbschaftsteuerrecht, im Einkommensteuerrecht,
Renten und wiederkehrende Bezlge aus Anlass der vorweg-
genommenen Erbfolge und des Erbfalls sowie grunderwerb-
steuerrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Erbfall und
Erbauseinandersetzung. Der erbschaftsteuerrechtliche Teil II.
ist der mit Abstand umfangreichste des Handbuchs. Es han-
delt sich im Grunde um eine systematische Gesamtdarstellung
der Besteuerung des Erbfalls im Erbschaftsteuerrecht mit
Bezlgen zur Erbauseinandersetzung, die sich als solche
schon der Ubersichtlichen Gliederung wegen neben dem
kommentargepragten ,Herumlesen” zu Einzelfragen fur denje-
nigen empfiehlt, der den Blick auf das Ganze gewinnen oder
bewahren will. Auch das unangenehme, standigen Verande-
rungen unterworfene Thema ,Unternehmen im Nachlass* wird
nicht ausgespart, sondern — im Gegenteil — umfassend, aber
nicht ausufernd dargestellt; der Bearbeiter ist nicht zu benei-
den. Teil lll. zum Einkommensteuerrecht, der dankenswerter-
weise ebenfalls bei den Grundlagen ansetzt, arbeitet deut-
licher als der erbschaftsteuerrechtliche Teil den Bezug der
Einkommensteuer konkret zu Erbfall und Erbauseinanderset-
zung heraus. § 1 erlautert systematische Grundséatze, die das
Verstandnis der einkommensteuerrechtlichen Behandlung des
Erbfalls pragen: die Fortsetzung der Rechtspersonlichkeit des
Erblassers, die Beibehaltung der Einkunftsarten und die ein-
kommensteuerliche Stellung der Nachlassberechtigten. § 2
entwickelt allgemeine Grundsatze unter Berlcksichtigung der
Einkunftsarten, die in den folgenden Abschnitten fur jede Ein-
kunftsart vertieft werden. Diesen Teil liest auch, wenn nicht
sogar besonders der steuerrechtlich eher maBig enthusias-
tische Notar mit groBem Gewinn. Das gleiche gilt fir die Dar-
stellung der Rechtslage bei Renten und wiederkehrenden
Bezligen aus Anlass der vorweggenommenen Erbfolge und
des Erbfalls und fiir die Ausfuhrungen zur Grunderwerbsteuer.

Insgesamt kann die Anschaffung des Werks derjenige erwa-
gen, der auf der Suche nach einer kompakten und systemati-
schen Darstellung der angesprochen steuerrechtlichen The-
menbereiche ist. FUr den Notar gilt eine Empfehlung daher
vorrangig fur die Teile II. bis V., und hier besonders flir den Teil
zum Einkommensteuerrecht. Ist der Anschaffungspreis des
Grundwerks noch vertretbar, gilt das flr die zuletzt erschie-
nene Erganzungslieferung (51./Oktober 2017) mit deutlich
Uber 80 € allerdings nicht ohne Weiteres.
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Carsten Kleffmann:

Die Guterstandsschaukel — Zivilrechtliche Zuléassigkeit und Grenzen

Dr. Kovac, 2017. 125 S., 85,80 €

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Familienrecht Dr. Ludwig Bergschneider, MUnchen

Die rechtliche Beurteilung des doppelten Glterstandswech-
sels wahrend fortbestehender Ehe, der sog. Guterstands-
schaukel, befindet sich gleichsam in einem juristischen Va-
kuum. In ihren Urteilen vom 27.11.1991 und 12.7.2005 haben
zwar der BGH' bzw. der BFH? die Zulassigkeit dieses Instru-
ments als Gestaltungsmaoglichkeit der Vermbgensubertragung
zwischen Ehegatten grundsatzlich anerkannt. Seither sind
jedoch keine neuen hdchstrichterlichen Entscheidungen zu
dieser Thematik bekannt geworden. Die weitere Entwicklung
dieses Rechtsinstituts ist deshalb noch nicht vorhersehbar.

Im Fall des BGH war zu entscheiden, ob nach neunjahriger
Ehe der Wechsel von der Zugewinngemeinschatft in die Guter-
gemeinschaft und sechs Jahre spéter der Wechsel in die GU-
tertrennung zuléssig oder ob hierin auch eine Schenkung zu
sehen ist, die Pflichtteilserganzungsanspriche ausldsen kann.
Der BGH stellte fest, dass die objektive Bereicherung des we-
niger beguterten Ehegatten durch die Vereinbarung der Guter-
gemeinschaft grundsétzlich keine Schenkung im Sinne der
§§ 516, 2335, 2287 BGB darstelle.

Im Fall des BFH schlossen die Ehegatten einen Ehevertrag, in
dem sie die Beendigung der Zugewinngemeinschaft mit
Ablauf des Tages des Vertragsschlusses vereinbarten. Sie er-
rechneten dazu die Zugewinnausgleichsforderung (6.766.000 €),
setzten sie entsprechend fest, stundeten sie bis zum Tod des
ausgleichspflichtigen Ehegatten, verzinsten sie mit 1,5 % p. a.
und vereinbarten ein grundsatzliches Abtretungsverbot. In
derselben Urkunde begrindeten sie mit Beginn des folgenden
Tages erneut die Zugewinngemeinschaft und vereinbarten,
dass das jeweilige Anfangsvermdgen fur die neuerlich verein-
barte Zugewinngemeinschaft sich aus dem Vermodgen unter
Berucksichtigung des durchgefuhrten Zugewinnausgleichs
ergeben solle.

Nachdem — wie gesagt — diese Entscheidungen ohne Nachfol-
ger geblieben sind, ist es von Interesse, die méglichen Anwen-
dungsfélle, die zivil- und steuerlichen Aspekte zu den getroffe-
nen Entscheidungen, ihre Vorteile und Nachteile und ihre
etwaigen Grenzen (insbesondere Missbrauchsfélle) nach ge-
genwartigem Erkenntnisstand zu untersuchen. Dies ist das
Thema des von Carsten Kleffmann als Dissertation verdffent-
lichten Buchs. Von Spekulationen Uber die eventuelle kiinftige
Entwicklung sieht er dankenswerterweise ab.

Nach allgemeiner Einschatzung stellt die Giterstandsschaukel
ein opportunes Mittel dar, den anderen Ehegatten an dem auf-
gebauten Vermogen teilhaben zu lassen. Im Vordergrund steht

1 Urteil vom 27.11.1991, IV ZR 266/90, BGHZ 116, 178 = NJW
1992, 658 = FamRZ 1992, 444 = DNotZ 1992, 503.

2 Urteil vom 12.7.2005, Il R 29/02, BFHE 210, 470 = NJW 2005,
336 = ZEV 2005, 490.
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dabei der steuerliche Effekt (§ 5 Abs. 2 ErbStG); von Bedeu-
tung kann aber auch der erbrechtliche Effekt einer Pflichtteils-
klrzung im Wege des doppelten Guterstandswechsels vor
dem Versterben sein.

Gleich zu Beginn macht der Autor darauf aufmerksam, dass
sich die Gestaltung Uber die Glterstandsschaukel steuerlich
nur bei groBeren Vermdgen auswirkt. Stellt man die Freibe-
trage fur Ehegattenschenkungen, den Versorgungsbeitrag
und schlieBlich die Méglichkeit in Rechnung, das Familienheim
steuerfrei auf den anderen Ehegatten zu Ubertragen, dann
rechnet sich der doppelte Glterstandswechsel erst bei einem
Zugewinn von deutlich mehr als einer Million Euro. Bis zu die-
sen Betragen kann ein Ehegatte schenkungsteuerfrei Vermo-
gen auf den anderen Ehegatten Ubertragen.

Kleffmann stellt sodann mehrere Konstellationen vor, in denen
die Guterstandsschaukel vorteilhaft sein und die beabsichtig-
ten Steuervorteile bringen kann. Er weist aber auch auf Falle
hin, in denen sie zu einem steuerbaren Vorgang flhren kann,
insbesondere bei der Ubertragung von Vermdgen an Erflillung
statt, bei steuerrechtlich als VerauBerungsgeschaft des Aus-
gleichspflichtigen zu behandelnden Vorgangen, bei Nichtbe-
achtung von Behaltefristen bei Grundstlicken oder Rechten,
bei bestimmten Betriebsfortfihrungsklauseln usw.

Besonderen Wert legt der Autor auf die Darstellung moglicher
Unwirksamkeitsfélle, die in der Praxis nicht ganz ohne Bedeu-
tung sein kdnnen. Zunachst weist er auf die im Urteil des BFH
und auch sonst allgemein vertretene Ansicht hin, dass es nicht
darauf ankommt, ob der Glterstandswechsel in einer oder
zwei Urkunden vereinbart oder ein bestimmter zeitlicher Ab-
stand zwischen den beiden Guterstédnden eingehalten wird;
bedeutsam ist vielmehr, ob der Glterstand tatsachlich been-
det werden soll. Andererseits sind jedoch besonders belas-
tende Fallgestaltungen denkbar, die zu einer Beanstandung im
Wege der richterlichen Inhaltskontrolle fihren kénnen, etwa
wenn es sich um Stundungen, Abtretungsverbote, Unverzins-
lichkeit oder Ruckforderungsrechte im Fall der Scheidung
handelt, die den einen Ehegatten rechtlos stellen. Denkbar
sind aber auch Beanstandungen im Wege der Missbrauchs-
kontrolle nach § 42 AO, wenn auch der BFH in seiner erwahn-
ten Entscheidung dartber hinweggegangen ist. Risiken durf-
ten zudem bei einer Glaubigerbenachteiligung nach §§ 133,
134 InsO, § 4 AnfG in Betracht kommen. Die Voraussetzun-
gen fur Beanstandungen aus dem familidren Rechtskreis, also
ein erbrechtlicher Missbrauch (Pflichtteilsfestigkeit) oder eine
Unterhaltsverkirzung durften hingegen in der Praxis kaum in
Betracht kommen. In diesem Zusammenhang verweist der
Autor auch zu Recht auf die vom BVerfG3 getroffene Feststel-

3 Urteilvom 6.2.2001, 1 BvR 12/92, NJW 2001, 957, 958.
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lung, dass es den Ehegatten freisteht, ihre guterrechtlichen
Beziehungen in ehelicher und familiérer Verantwortung zu je-
dem Zeitpunkt in der Ehe neu zu ordnen.

Fazit: Der schmale Band Uber die Glterstandsschaukel von
Kleffmann ist ein interessanter Uberblick Uber ein Rechtsge-

Reinhardt Wever:

biet, das in der Judikatur nur am Rande behandelt wird und
dessen Bestandskraft und dessen Risiken zudem nicht genau
abzuschétzen sind.

Vermdgensauseinandersetzung der Ehegatten auBerhalb des Guterrechts

7. Aufl., Gieseking, 2018. 612 S., 69 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Das Nebenguterrecht, also der Ausgleich von Vermdgenspo-
sitionen auBerhalb des Zugewinnausgleichs oder des Haus-
ratsverteilungsverfahrens, ist fur die familienrechtliche Praxis,
gleich ob Beratung und Vorsorge oder streitige Auseinander-
setzung vor Gericht, unverandert von groBer Bedeutung: Denn
Fragen im Zusammenhang mit dem Ausgleich der von den
Ehegatten gemeinsam eingegangenen Verpflichtungen, dem
Streit um Bankguthaben oder Steuererstattungen sind in wei-
ten Bereichen schwierig und vielfach ausgesprochen kom-
plex. Mit ungewissem Ausgang werden sie nicht selten streitig
vor den Familiengerichten ausgetragen. Entsprechendes gilt
auch fur Versuche, eine auf Ehegattenmitarbeit oder (Schwie-
ger-)Elternzuwendung beruhende Vermdgensmehrung bei
Scheitern der Beziehung nachtraglich durch Billigkeitserwa-
gungen zu korrigieren.

In diesem Bereich stellt das von Reinhardt Wever, dem zwi-
schenzeitlich pensionierten Vizeprasidenten des OLG Bremen,
verfasste Standardwerk, das nunmehr in Neuauflage vorliegt,
eine genauso bewahrte wie verlassliche Hilfe dar. Die 7. Auf-
lage markiert einen kleinen Umbruch: Der Band ist nochmals
um weitere knapp 70 Seiten gewachsen. Damit geréat die Bin-
dung des Werkes als Broschure immer mehr an ihre Grenzen,
weil der Buchband, will man den Kleberticken nicht brechen,
beim Arbeiten immer wieder zuklappt. Der Band wurde zudem
umfangreich umgestaltet; die Gliederung wurde in der Neuauf-
lage verandert, neue Fallbeispiele und mehrere neue, interes-
sante Abschnitte sind hinzugekommen. SchlieBlich scheint
sich ein Autorenwechsel anzubahnen: Die Bearbeitung von
zwei Kapiteln des Werkes wurde in der Neuauflage bereits von
Dirk Hoffmann, einem erfahrenen, engagierten Familienrichter
am OLG Bremen, besorgt. Hoffmann hat dartber hinaus, wie
es im Vorwort heiBt, die ,(Neu-)Auflage gedanklich begleitet*
(S. V).

Hiervon abgesehen blieb das Grundkonzept des Werkes un-
angetastet. Zusammen mit ein, zwei weiteren Titeln gehort der

Ausgabe 5/2018

Band von Wever unangefochten zum absoluten, unverzicht-
baren Kernbestand der Literatur zum ehelichen Vermdgens-
recht — und das aus gutem Grund: Die durchaus anspruchs-
volle Materie wird von ihm hervorragend aufbereitet; die klare
Gliederung, erganzt um ein kurzes Stichwortverzeichnis, fuhrt
die Nutzerin bzw. den Nutzer des Bandes rasch an die ge-
suchte Stelle. Der Stoff wird umsichtig und sehr prazise aufbe-
reitet; die gut lesbare Darstellung wird anhand von Rechtspre-
chung, aber auch durch Hinweise auf weitere, weniger
verbreitete Literatur, die reichhaltige Aufsatzliteratur sowie an-
dere Standardwerke untermauert. Sehr zu begriBen ist die
ausgesprochen breite ,Anlage“ des Werkes, das an vielen
Stellen ,Uber den Tellerrand” blickt und beispielsweise aus-
drlcklich auf Falle mit Auslandsberihrung eingeht (etwa
Rdnr. 507) oder auch die ab und an noch ,nachwirkende” GU-
terrechtslage nach dem Recht der DDR in den Blick nimmt
(insbesondere Rdnr. 310 ff. und auch sonst an zahlreichen
Stellen). Hilfreich kdnnte hierbei vielleicht eine Auswertung der
einschlagigen Beitrage in der Festschrift flr die ostdeutschen
Notarkammern und -verbande sein, die bislang nicht verarbei-
tet wurde (vgl. 25 Jahre freiberufliches Notariat in Branden-
burg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
2015). Sehr schon sind die in den Text eingeflgten Skizzen
und Ubersichten, die zum besseren Verstandnis der Erlaute-
rungen beitragen sowie die zur lllustration angeflgten Bei-
spielsfalle, Musterrechnungen und aufbereiteten Sachverhalte
aus der Rechtsprechung und — gerade fur den Berater ausge-
sprochen hilfreich — die Checklisten mit einem Uberblick tiber
die wichtigsten Punkte, die sich am Ende fast aller Kapitel fin-
den. Sehr praxisorientiert sind schlieBlich auch die am Ende
vieler Abschnitte zu findenden Hinweise auf die Beweislast-
verteilung.

Der Band von Reinhardt Wever beschrankt sich indessen
nicht allein auf eine Beschreibung des Vorhandenen, sondern
begleitet die Entwicklung des Nebenguterrechts auch durch-
aus kritisch aus rechtspolitischer Sicht. Die diesbezlglichen
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Ausfuhrungen am Ende des Bandes sind sehr lesenswert und
bedenkenswert: Zu Recht weist der Verfasser daraufhin, dass
die Ubertragung weiterer, anspruchsvoller Aufgaben auf die
Familiengerichte nicht mit der eigentlich erforderlichen, ada-
quaten personellen Aufstockung einhergegangen ist, was
Auswirkungen auch auf die Qualitat der Entscheidungen hat
(Rdnr. 1351 sowie Wever, FF 2012, 427, 431). Kritisch setzt er
sich weiter mit den dogmatischen Grundlagen des Neben-
guterrechts und der Entwicklung der einschlagigen Recht-
sprechung auseinander (Rdnr. 1345, 1000, 1220). Seine Emp-
fehlung, wie einer bisweilen mangelnden Rechtssicherheit und
fehlenden Vorhersehbarkeit von streitigen Entscheidungen
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(Rdnr. 1346 f.) vorgebeugt werden kann, ist aus notarieller
Sicht sicherlich beizupflichten — namlich durch rechtzeitigen
Abschluss einer soliden, ausdrlcklichen Vereinbarung zwi-
schen den Ehegatten auf der Grundlage einer kompetenten,
notariellen Beratung, um jeglichem Streit moglichst vorzubeu-
gen (Rdnr. 1352).

Alles in allem: Bei dem Band handelt es sich unverandert um
eines der Standardwerke zur Vermogensauseinandersetzung
auBerhalb des Guterrechts; es ist ein ausgesprochen nitzli-
ches, sehr zu empfehlendes Nachschlage- und Arbeitsbuch.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. SchallschutzmaBBnahmen bei Bautatig-
keiten im Bereich des Sondereigentums

BGH, Urteil vom 16.3.2018, V ZR 276/16 (Vorinstanz:
LG Hamburg, Urteil vom 26.10.2016, 318 S 10/16)

BGB § 1004 Abs. 1
WEG §5Abs. 1, § 14 Nr. 1, § 15 Abs. 3, § 22 Abs. 1

LEITSATZ:

Ob nach einer BaumaBnahme im Bereich des Sonderei-
gentums, bei der auch in das gemeinschaftliche Eigen-
tum eingriffen worden ist, die im Zeitpunkt der BaumaB-
nahme geltenden Anforderungen an den Schallschutz
einzuhalten sind, bestimmt sich nach dem Gewicht des
Eingriffs in die Gebdudesubstanz. Nur grundlegende
Um- oder Ausbauten wie etwa ein Dachgeschossaus-
bau begrtinden eine Pflicht zur Beachtung der aktuellen
technischen Anforderungen an den Schallschutz; dage-
gen kann bei SanierungsmaBnahmen, die der tiblichen
Instandsetzung oder (ggf. zugleich) der Modernisierung
des Sondereigentums dienen, ein verbessertes Schall-
schutzniveau im Grundsatz nicht beansprucht wer-

den (Fortfiihrung der Senatsurteile vom 1.6.2012, V ZR
195/11, NJW 2012, 2725 Rdnr. 11 und vom 27.2.2015,

V ZR 73/14, ZfIR 2015, 391 Rdnr. 7).

2. Unzutreffende Angaben (trockener
Keller) in einem Maklerexposé

BGH, Urteil vom 19.1.2018, V ZR 256/16 (Vorinstanz:
OLG Oldenburg, Urteil vom 29.9.2016, 14 U 26/16)

BGB § 241 Abs. 2, §§ 280, 281 Abs. 1, § 311 Abs. 2,
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Satz 3, § 437 Nr. 3, § 444

LEITSATZE:

1. Zu den Eigenschaften, die der Kaufer eines Grund-
stiicks nach den &ffentlichen AuBerungen des Ver-
kaufers oder seines Gehilfen erwarten darf, zahlen
auch Angaben (hier: zu der Trockenheit eines Kel-
lers) in einem Exposé, wobei es keinen Unterschied
macht, ob es sich um ein von dem Verkaufer selbst
erstelltes Exposé oder um ein Maklerexposé handelt
(Bestatigung von Senat, Urteil vom 22.4.2016, V ZR
23/15, NJW 2017, 150 Rdnr. 7).

Ausgabe 5/2018

2. Ein Haftungsausschluss fiir Sachméangel umfasst
auch die nach den éffentlichen AuBerungen des Ver-
kaufers oder seines Gehilfen zu erwartenden Eigen-
schaften eines Grundstiicks (Bestatigung von Senat,
Urteil vom 22.4.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150
Rdnr. 12). Hierauf kann sich der Verkaufer jedoch
nicht berufen, wenn er einen Mangel arglistig ver-
schwiegen hat.

3. Auftragsrechtlicher Auskunftsanspruch
bei Erteilung einer ,Generalvollmacht und
Patientenverfigung*

OLG Miinchen, Urteil vom 6.12.2017, 7 U 1519/17

BGB §§ 181, 259 Abs. 1, § 260 Abs. 1, § 275 Abs. 1, § 362
Abs. 1, §§ 666, 1922 Abs. 1, § 2039 Satz 1, § 2314

LEITSATZE:

1. Werden in einer Generalvollmacht ausdriicklich hin-
sichtlich des ,,Grundverhéltnisses“ die ,,Auftragsvor-
schriften” fir anwendbar erklart, besteht zwischen
Vollmachtgeber und Volimachtnehmer kein bloBes
Gefélligkeitsverhéltnis ohne daraus resultierende
Auskunftsverpflichtung, sondern aufgrund des ma-
nifestierten rechtsgeschaftlichen Bindungswillens
ein Auftragsverhéltnis im Sinne des §§ 662 ff. BGB.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Unmdglichkeit einer Auskunftserteilung ist nur
anzunehmen, wenn alle dem Auskunftspflichtigen
zur Verfligung stehenden Erkenntnisméglichkeiten
versagen, nachdem er alle zumutbaren Anstrengun-
gen unternommen hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Uberlassung einer Buchungstibersicht geniigt
nicht zur Erfiillung eines Auskunftsanspruches,
wenn sie keine hinreichend konkreten Angaben
enthélt, namentlich weil die Erklarungen zu den ein-
zelnen Buchungsvorgéangen aus sich heraus nicht
nachvollziehbar sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Parteien streiten im Wege der Stufenklage um Auskunfts- und
Herausgabeanspriiche aus einem Auftragsverhaltnis.

2 Die Parteien sowie Frau E H bilden eine nicht auseinandergesetzte
Erbengemeinschaft nach der am 4.12.2015 verstorbenen Frau G F
(im Folgenden als Erblasserin bezeichnet).

3 Die Erblasserin erteilte dem Beklagten am 13.3.2012 eine notarielle
Generalvollmacht, deren Ziffer 2 Abs. 3 und 4 wie folgt lautet:

,Die Vollmacht und das ihr zugrundeliegende Rechtsverhaltnis
(Grundverhaltnis) sollen mit meinem Ableben nicht erldschen,
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ebenfalls nicht durch meine Geschaftsunfahigkeit. Das Grund-
verhaltnis richtet sich nach den Auftragsvorschriften.

Von den Beschréankungen des § 181 BGB ist der Bevollméach-
tigte befreit.”

4 Am 8.8.2012 erteilte die Erblasserin dem Beklagten dartiber hinaus
eine Kontovollmacht fur ihr Konto bei der B Bank eG K.

5 Die Erblasserin unterhielt daneben noch ein Konto bei der
F Bank eG.

6 Mit notariellem Kaufvertrag vom 5.10.2012 verauBerte der Beklagte
in Vertretung der Erblasserin, die zwischenzeitlich in ein Alten- und
Pflegeheim gezogen war, ihr friheres Wohnanwesen in E zum Preis
von 565.000 €, der vom Kaufer auf das Konto der Erblasserin bei der
B Bank Uberwiesen wurde.

7 Zum Todeszeitpunkt der Erblasserin wies das Konto bei der B Bank
ein Guthaben von 85.360,51 € auf.

8 Mit Schreiben ihres Prozessbevollméachtigten vom 22.4.2016 for-
derte die Klagerin den Beklagten zur Auskunftserteilung hinsichtlich
seines Gebrauchs der von der Erblasserin ihm erteilten Generalvoll-
macht auf.

9 Der Klagerin wurden daraufhin vorgerichtlich samtliche Unterlagen
zu den Konten der Erblasserin bei der B Bank und der F Bank sowie
eine Buchungsubersicht zu den beiden Konten nebst einer von der
Erblasserin unterzeichneten maschinenschriftlichen Erklarung vom
13.3.2012, wonach der Beklagte aus dem Verkaufserlds ihres Wohn-
anwesens 500.000 € erhalten solle, Gbermittelt.

10 Die Klagerin beantragte in der Auskunftsstufe:

11 Der Beklagte wird verurteilt,

a) den Miterben der am 4.12.2015 verstorbenen Frau G F ein Be-
standsverzeichnis Uber deren Nachlass zum Stichtag 4.12.2015 vor-
zulegen,

b) den Miterben der am 4.12.2015 verstorbenen Frau G F Auskunft
Uber den Stand der Rechtsgeschéfte zu erteilen, die der Beklagte
in Austbung der von Frau G F am 13.3.2012 erteilten Vorsorge-
vollmacht sowie der am 8.8.2012 erteilten Kontovollmacht getéatigt
hat, insbesondere Auskunft Uber den Verbleib des Kaufpreises von
565.000 € gemaB dem notariellen Kaufvertrag vom 5.10.2012 zu er-
teilen,

c) den Miterben der am 4.12.2015 verstorbenen Frau G F eine
geordnete und vollstandige Zusammenstellung der Einnahmen und
Ausgaben vorzulegen, die seitens des Beklagten in Austbung der mit
dieser Vorsorgevollimacht getétigten VerflUgungen erfolgt sind, und

d) den Miterben deram 4.12.2015 verstorbenen Frau G F samtliche
hierzu bestehenden Belege und Urkunden in Form von Vertragen,
Rechnungen, Auftragsbestatigungen, Kontoauszigen bezlglich aller
Konten der am 4.12.2015 verstorbenen Frau G F in geordneter Form
herauszugeben.

()

AUS DEN GRUNDEN:

(...)

23 Die Klage ist hinsichtlich der mit Ziffern 1. a)-c) des Klage-
antrags geltend gemachten Auskunftsanspriche auch be-
grundet.

24 1. Die Erben haben gegen den Beklagten geman §§ 666,
1922 Abs. 1 BGB Anspruch auf Erteilung eines Bestandsver-
zeichnisses zum Stichtag 4.12.2015 (dem Todestag der Erb-
lasserin).

25 a) Die Erblasserin hatte namlich ihrerseits gegen den Be-
klagten einen Auskunftsanspruch nach § 666 BGB. Denn
nach Ziffer 2 Abs. 3 Satz 2 der von der Erblasserin erklarten
notariellen ,Generalvollmacht und Patientenverfigung® vom
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13.3.2012 (im Folgenden als Generalvollmacht bezeichnet), in
der ausdricklich hinsichtlich des ,Grundverhaltnisses* zwi-
schen der Erblasserin und dem Beklagten die ,Auftragsvor-
schriften® fUr anwendbar erklart wurden, bestand zwischen
der Erblasserin und dem Beklagten kein bloBes Gefalligkeits-
verhaltnis ohne daraus resultierende Auskunftsverpflichtung,
sondern aufgrund des in Ziffer 2 Abs. 3 Satz 2 der Generalvoll-
macht manifestierten rechtsgeschéftlichen Bindungswillens
ein Auftragsverhdaltnis im Sinne des §§ 662 ff. BGB (zur Ab-
grenzung vgl. OLG KdlIn, Urteil vom 11.5.2017, 16 U 99/16,
FamRZ 2018, 61 Rdnr. 4).

26 In der Generalvollmacht erfolgte auch keine Abbedingung
des § 666 BGB. Zwar ist die Vorschrift des § 666 BGB grund-
satzlich dispositiv und kann deshalb (ggf. auch konkludent)
abbedungen werden (Palandt/Sprau, 76. Aufl. 2017, § 666
Rdnr. 1), jedoch lassen sich der Generalvollmacht keine Hin-
weise auf ein Abbedingen entnehmen. Ein solches folgt insbe-
sondere nicht aus der Befreiung des bevollmachtigten Beklag-
ten von der Beschrankung des § 181 BGB in Ziffer 2 Abs. 4
der Generalvollmacht, da dadurch lediglich der Kreis der vom
Bevollméachtigten zu tatigenden Geschéfte erweitert wird. § 181
BGB hat jedoch keinen inhaltlichen Bezug zu den in § 666 BGB
normierten Informationsrechten des Auftragsgebers.

27 Entgegen der Ansicht des Beklagten wurde § 666 BGB
auch nicht durch die Ausfihrungen in Ziffer 5. der Generalvoll-
macht abbedungen. Dies ergibt sich schon daraus, dass sich
eine Abbedingung nur aus einem dementsprechenden Willen
der Parteien des Auftragsverhéltnisses ableiten lieBe, wahrend
Ziffer 5. der Generalvollmacht keine Wiedergabe des Partei-
willens enthalt, sondern ausschlieBlich Hinweise des am
Auftragsverhaltnis nicht beteiligten Notars, der damit lediglich
seinen gesetzlichen und vertraglichen Sorgfaltspflichten nach-
kommt. Eine Bedeutung fur den Parteiwillen hat dies indes
nicht.

28 Der somit dem Grunde nach bestehende Auskunftsan-
spruch der Erblasserin geméai § 666 BGB ist durch den Tod
der Erblasserin im Wege der Universalsukzession gemafi
§ 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben Ubergegangen. Dieser
Anspruch umfasst auch die Vorlage eines Bestandsverzeich-
nisses im Sinne des § 260 Abs. 1 BGB (MinchKomm-BGB/
Kriger, 7. Aufl. 2016, § 260 Rdnr. 8).

29 b) Der Auskunftsanspruch der Erben ist nicht nach § 275
Abs. 1 BGB wegen Unmdoglichkeit der Vorlage eines Be-
standsverzeichnisses untergegangen. Die Unmdglichkeit
einer Auskunftserteilung ist nur anzunehmen, wenn alle
dem Auskunftspflichtigen zur Verfugung stehenden Erkennt-
nismoglichkeiten versagen, nachdem er alle zumutbaren
Anstrengungen unternommen hat (vgl. Staudinger/Herzog,
Neub. 2015, § 2314 Rdnr. 93; Palandt/Grineberg, 76. Aufl.
2017, § 259 Rdnr. 9). Selbst wenn dem Beklagten daher — wie
er behauptet — infolge Weitergabe an die Klagerin keine Unter-
lagen mehr zur Verflgung stehen sollten, musste er sich diese
bei den kontofiihrenden Banken (F Bank und B Bank) be-
schaffen und darauf gestutzt das Bestandsverzeichnis erstel-
len. Da der Stichtag im Jahr 2015 liegt, sind die Kontodaten
bei den beiden Banken im Hinblick auf deren gesetzliche Auf-
bewahrungspflichten auch noch verflgbar. Die Tatsache, dass
dem Beklagten hierdurch méglicherweise Kosten entstehen,
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ist — wie sonst auch — fUr die Frage der Unmoglichkeit ohne
Belang. Sonstige Griinde fur eine Unmdglichkeit der Auskunfts-
erteilung hat der Beklagte nicht vorgetragen. Solche sind auch
nicht ersichtlich.

30 c) Der Anspruch der Erben auf Erteilung eines Bestands-
verzeichnisses ist auch nicht geman § 362 Abs. 1 BGB durch
Erflllung erloschen, da der Beklagte bislang kein Bestands-
verzeichnis erteilt hat.

31 Ein Bestandsverzeichnis im Sinne des § 260 Abs. 1 BGB
ist die Ubersichtliche Darstellung der Aktiv- und Passivposten
zu einem bestimmten Zeitpunkt (BGH, Urteil vom 2.11.1960,
V ZR 124/59, Rdnr. 11; Palandt/Grineberg, § 260 Rdnr. 16;
MUinchKomm-BGB/Kriiger, § 260 Rdnr. 41).

32 Die bislang vom Beklagten erteilten Auskunfte gentgen
diesen Anforderungen nicht. Es wurden namlich nur die Kon-
tounterlagen zu den beiden Konten der Erblasserin bei der
F Bank und B Bank, eine Buchungsubersicht hinsichtlich des
Kontos bei der B Bank fur den Zeitraum vom 6.12.2012 bis
13.11.2015 und eine weitere Buchungsubersicht hinsichtlich
des Kontos bei der F Bank fur den Zeitraum vom 23.2.2012
bis 4.12.2015 sowie ein von der Erblasserin unterschriebenes
Schreiben vom 13.3.2012 hinsichtlich der von ihr gewollten
Verwendung des Verkaufserldses inres Hauses vorgelegt. We-
der bei den Kontounterlagen noch den beiden Buchungstber-
sichten noch dem Schreiben der Erblasserin vom 13.3.2012
handelt es sich aber um eine geordnete Gegenuberstellung
der Aktiva und Passiva zum Todestag der Erblasserin am
4.12.2015.

33 Nach alledem haben die Erben gegen den Beklagten einen
Anspruch aus §§ 666, 1922 Abs. 1 BGB auf Vorlage eines
Bestandsverzeichnisses zum 4.12.2015.

34 2. Die Erben haben des Weiteren gegen den Beklagten
gemal §§ 666, 1922 Abs. 1 BGB Anspruch auf Auskunft hin-
sichtlich des Stands der Rechtsgeschéafte, die der Beklagte in
AusUbung der Generalvollmacht und/oder der gesonderten
Kontovollmacht flr das Konto bei der F Bank tatigte.

35 Wie bereits oben unter 1. a) dargelegt, bestand zwischen
der Erblasserin und dem Beklagten ein der Generalvollmacht
zugrunde liegendes Auftragsverhaltnis, aus dem gemaB § 666
BGB ein Auskunftsanspruch der Erblasserin folgt, der nach
deren Tod nach § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben Uberging.
Gleiches ist aufgrund der Generalvollmacht auch hinsichtlich
der Kontovollmacht flr das Konto bei der B Bank anzuneh-
men, da letztere nach dem Wortlaut der Generalvollmacht, die
insoweit keine Einschrankungen hinsichtlich Bankkonten ent-
halt, bereits von dieser umfasst ist.

36 Der Anspruch aus § 666 BGB umfasst gemaB § 259
Abs. 1 BGB die Rechenschaftslegung (Palandt/Griineberg,
§ 259 Rdnr. 4). Rechenschaftslegung wiederum ist eine Uber-
sichtliche, in sich verstandliche Zusammenstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben. Sie muss nicht nur den Zustand zum
Stichtag, sondern die Entwicklung zu ihm aufzeigen. Die An-
gaben mussen so detailliert und verstandlich sein, dass der
Berechtigte ohne fremde Hilfe in der Lage ist, seine Ansprtiche
nach Grund und Hohe zu Uberprifen (Palandt/Grineberg,
§ 259 Rdnr. 8).

Ausgabe 5/2018

37 Diese Rechenschaftslegung mag mit Aufwand und Kosten
fur den Beklagten verbunden sein. Sie wird ihm dadurch aber
aus den oben unter 1. b) aufgeflhrten Griinden jedoch nicht
unmaoglich, sodass der Auskunftsanspruch nicht gemaB § 275
Abs. 1 BGB untergegangen ist.

38 Der Rechenschaftslegungsanspruch der Erben ist auch
nicht geman § 362 Abs. 1 BGB erloschen, da die bisher vom
Beklagten erteilten Auskunfte nicht den oben ausgeflhrten
Anforderungen an eine Rechenschaftslegung gentigen. Denn
bei den der Klagerin zugegangenen Kontounterlagen handelt
es sich nur um Uberlassene Belege, nicht aber um eine geord-
nete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben.

39 Auch die der Klagerin Uberlassenen Buchungsubersichten
fUhren nicht zur Erflllung des Auskunftsanspruchs.

40 Zum einen betrifft die Buchungstbersicht hinsichtlich des
Kontos der Erblasserin bei der B Bank nicht den gesamten
relevanten Zeitraum von der Vollmachtserteilung am 13.3.2012
bis zum Tod der Erblasserin am 4.12.2015, sondern nur den
Zeitabschnitt vom 6.12.2012 bis 13.11.2015, sodass, da nur
ein Teil der Einnahmen und Ausgaben aufgefUhrt und mit der
Wiedergabe nur eines Teils der Transaktionen die Entwicklung
hin zum Stichtag aus sich heraus nicht verstandlich ist, schon
insoweit keine hinreichende Rechenschaftslegung gegeben ist.
Zum anderen enthélt die Buchungsubersicht zum Konto bei der
B Bank keine hinreichend konkreten Angaben. Denn die Erkla-
rungen zu den einzelnen Buchungsvorgéngen sind in vielen Fal-
len aus sich heraus nicht nachvollziehbar. So taucht immer wie-
der als Zweck einer Sollbuchung der Begriff ,Schuldentilgung*
auf, der keinerlei Schliisse darauf zuldsst, wessen Schulden
getilgt wurden (die der Erblasserin, die des Beklagten oder die
eines Dritten?) und was der Schuldgrund war. Genauso wenig
aussagekréftig sind die angegebenen Verwendungszwecke
J#Auftragstberweisung Enkel“, da daraus nicht ersichtlich ist,
wer wem aus welchem Grund welchen Auftrag erteilt hat, und
»Renovierungsarbeiten®, da sich daraus nicht ergibt, was von
wem aufgrund welchen Auftrags renoviert wurde.

41 Auch die BuchungsUbersicht zum Konto der Erblasserin
bei der F Bank ist inhaltlich nicht ausreichend. Denn auch dort
sind die bei Sollbuchungen angegebenen Verwendungszwecke
aus sich heraus nicht nachvollziehbar. Dies gilt insbesondere
fur die Verwendungszwecke ,Barauszahlung®, ,,Ausgleich Aus-
lagen®, ,Auslagenersatz’ und ,Umbuchung Sparkonto® sowie
sLandesjustizkasse®, da daraus nicht ersichtlich ist, an wen aus
welchem Grund eine Barauszahlung erfolgte, wessen Auslagen
aus welchem Grund ersetzt wurden, auf wessen Sparkonto aus
welchem Grund Geld Uberwiesen wurde und was der Grund
der Rechnungen der Landesjustizkasse war.

42 Das Schreiben der Erblasserin vom 13.3.2012 ist schlief3-
lich schon deshalb keine Rechenschaftslegung Uber die Ver-
wendung des Verkaufserldses, da es sich dabei nicht um eine
Erklarung des Beklagten als Auskunftsverpflichtetem, sondern
um eine Erklarung der Erblasserin handelt.

43 Da die vom Beklagten bislang vorgelegten Unterlagen —
wie oben ausgefuhrt — aus sich heraus nicht verstandlich sind
ist dadurch auch keine Teilerfullung des Rechenschafts-
legungsanspruchs eingetreten.

()
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ANMERKUNG: In seiner Entscheidungsbesprechung hat Kollmeyert die

Von Notar Michael Volmer, Starnberg Auffassung vertreten, das Auftragsrecht sei zwar im Prinzip

1. ,Case Law*“ bei der Vorsorgevollmacht

Man sollte sich keiner lllusion hingeben: Die durchprozes-
sierten Sachverhalte! werden nicht nur nach der reinen
Dogmatik entschieden, sondern auch ,aus dem Fall her-
aus”. Dass die Gerichte nicht gerade denjenigen Erben un-
terstutzen, der sich um nichts gekimmert hat, allenfalls ein-
mal hochgradig alkoholisiert im Seniorenheim Streit sucht
(worlber ausdriicklich Beweis erhoben wurde!),2 der aber
anschlieBend den persdnlichen Freund der betagten Dame
verklagt, der sich rechtlich wie moralisch Uberobligations-
maBig eingesetzt hat — dass die Gerichte fUr solch® einen
Klager nicht die glnstigste Gesetzesauslegung suchen,
durfte nachvollziehbar sein.3 Dass Gerichte andererseits
nicht die Auskunftspflicht des Vorsorgebevollmachtigten,
dem in einem Zeitraum von drei Jahren ein Kontoguthaben
von 500.000 € unerkléarlich zwischen den Fingern zerronnen
ist,4 bis zur Wortlautgrenze (und darlber hinaus) wegargu-
mentieren werden, leuchtet ebenfalls ein.

2. Zur Rechnungslegung durch den Bevoll-
méchtigten

Ich halte die Auffassung des OLG Minchen in der Bespre-
chungsentscheidung fur zutreffend, mindestens gut vertret-
bar. Wenn die Vollmacht ausdrticklich auf den Auftrag ver-
weist, ist damit § 666 BGB erfasst. Denkbar wére allenfalls,
dass der Bevollmachtigte, der das Vertragsangebot durch
Ausnutzen der Vollmacht konkludent und unter Zugangs-
verzicht (§ 151 BGB) angenommen hat, eine andere Vorstel-
lung von der Bedeutung der Verweisung hatte. Gleichwonhl
scheidet eine Irtumsanfechtung aus diesem Grund aus: Da
es sich bei diesen Rechtsfolgen lediglich um eine Neben-
folge des Rechtsgeschafts handelt, ware ein solcher Irrtum
als bloBer Rechtsfolgenirrtum unbeachtlich.5

1 In diesem Zusammenhang neben der Besprechungsentschei-
dung des OLG Munchen auch: LG Bonn, Urteil vom 20.5.2016,
1 O 80/16, MittBayNot 2017, 157; OLG Dusseldorf, Urteil vom
28.3.2006, I-4 U 102/05, ZEV 2007, 184; OLG Saarbriicken,
Urteil vom 17.10.2014, 5 U 7/14, BeckRS 2015, 07788; OLG
KolIn, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339; OLG
Dusseldorf, Urteil vom 18.12.2014, I-3 U 88/14, FamRZ 2015,
790.

2  Siehe hierzu: LG Bonn, Urteil vom 20.5.2016, 1 O 80/16,
MittBayNot 2017, 157 Rdnr. 2.

3 Das Ubersieht m. E. Spernath in Anm. zu LG Bonn, Urteil vom
20.5.2016, 1 O 80/16, MittBayNot 2017, 157.

So im hier vorliegenden Fall des OLG Munchen.

5  Zur Anfechtung wegen Rechtsfolgenirrtimern grundlegend RG,
Urteil vom 3.6.1916, Rep. V. 70/16, RGZ 88, 278; sodann zum
Beispiel BGH, Urteil vom 29.11.1996, BLw 16/96, NJW 1997,
653; MinchKomm-BGB/Armbrtister, 8. Aufl. 2018, § 119
Rdnr. 83, der aber selbst (Rdnr. 82) eine andere, engere
Ansicht zur Beachtlichkeit von Rechtsirrtimern vertritt (und im
Ergebnis mit der h. Rspr. die Anfechtung ebenfalls ausschlieBen
wlrde).

438

anwendbar, jedoch habe das OLG Munchen den Umfang
der Rechnungslegung mit Anwendung des § 260 BGB
falsch bestimmt, weil nach dem mitgeteilten Sachverhalt
nicht erkennbar sei, dass der Bevollmachtigte einen Vermao-
gensinbegriff unter seine Herrschaft gebracht habe. Auch
insoweit méchte ich dem Gericht aber Recht geben. Wenn
nur einer Person eine Vorsorgevollmacht erteilt ist, gibt es ab
Eintritt der Geschéftsunfahigkeit keinen Geschaftsherrn
mehr, der sich effektiv neben dem Bevollmachtigten um die
Erledigung seiner Angelegenheiten kimmern kdénnte. Je-
denfalls ab dann wird der Bevollméachtigte sémtliche anfal-
lenden Erledigungen zu treffen haben und auch treffen (an-
derenfalls wirde an seiner Stelle ein Betreuer eingesetzt).
Diese umfassende Zustandigkeit wird man dem Innehaben
eines Gesamtvermodgensinbegriffs gleichstellen  kdnnen.
Der Vorsorgebevollméchtigte wird vielleicht — anders als ein
Insolvenzverwalter oder Testamentsvollstrecker — nicht so-
gleich mit der umfassenden Sichtung des Vermdgens und
Durchsetzung seiner Verwaltungsberechtigung beginnen,
sondern seine Entscheidungsbefugnisse nach und nach,
jeweils mit den anstehenden Problemen ausdehnen. Aber
es wird von ihm eben doch eine Kontrolle des Gesamtver-
mdogens erwartet.

Unabhéangig davon zeigt das OLG Mulnchen in seiner Ent-
scheidung eine Vielzahl offener Fragen auf, die durch eine
bloBe Kontenstandsauskunft aufgeworfen, aber in keiner
Weise geklart werden. Die grundsétzliche Auskunftsver-
pflichtung einmal bejaht, wird man auch hier wieder auf der
Grundlage des Sachverhalts ndhere Auskinfte zum Verbleib
der Gelder und zur Erklarung der Uberweisungen verlangen
konnen.

3. Folgerung fiir die Gestaltungspraxis

In der kautelarjuristischen Praxis hat sich keine einheitliche
Empfehlung dazu herausgebildet, ob das Innenverhaltnis im
Rahmen einer Vorsorgevollmacht mitgeregelt werden soll
oder nicht. Empfohlen wird die Beurkundung allein der
Volimacht,” teils die Mitregelung von Teilen des Innenverhélt-
nisses, etwa Fragen der Gestattung von Schenkungeng.
Dann wieder soll ein sehr eingehendes Auftragsverhaltnis
zum Bestandteil der Urkunde gemacht werden.® Die Frage
ist deswegen schwierig zu beantworten, weil beim Fehlen
jeder Kontrollperson der Grat zwischen UbermaBiger Inan-
spruchnahme durch die Erben und ungehinderter Vermo-

Kollmeyer, ZEV 2018, 52.

Schulze/Grziwotz/Lauda/Kristic, BGB: Kommentiertes
Vertrags- und Prozessformularbuch, 3. Aufl. 2017, § 164
Rdnr. 95; Kropp, FPR 2012, 9; Beck’sches Formularbuch
Burgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht/Weidmann,

12. Aufl. 2016, 1. 39. Rdnr. 11.

Weigl, MittBayNot 2017, 538; Miller, DNotZ 2015, 409; Mller/
Renner/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligungen in
der Praxis, 4. Aufl. 2015, Rdnr. 370 f.; MUnchener
Anwaltshandbuch Erbrecht/Keim, 5. Aufl. 2018, § 44 Rdnr. 4.
Litzenburger, NotBZ 2007, 1; Muller/Renner/Renner,
Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligungen in der Praxis,

S. 335.
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gensverschleuderung mit erheblichem Untreueverdacht
sehr schmal zu bewandern ist. Insoweit habe ich auch fur
mich trotz aller Uberlegungen zu den gestalterischen Mdg-
lichkeiten'© noch keine abschlieBende Meinung zu den
Empfehlungen an die Beteiligten getroffen. Man sollte aber
als Erkenntnis aus diesem Fall mitnehmen: Die pauschale
Anwendbarerklarung von Auftragsrecht fuhrt unweigerlich
zum Entstehen eines vollstandig durchgeregelten rechtsver-
bindlichen Grundverhaltnisses. Die Annahme eines Tatig-
werdens allein aus Gefélligkeit scheidet dann aus.

10 Formulierungsvorschlage zur Beschrankung der
Rechenschaftspflicht: Volmer, MittBayNot 2016, 386.

4. Obligatorisches Schlichtungsverfahren
LG Frankfurt a. M., Urteil vom 15.3.2018, 2-13 S 102/17

EGZPO § 15a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BGB §§ 906, 910, 911, 923
WEG § 10 Abs. 6 Satz 3, § 43

LEITSATZ:

Fiir den Streit zwischen zwei Wohnungseigentiimern
Uber die ,,Grenzbepflanzung“ der jeweiligen Sondernut-
zungsrechte ist kein obligatorisches Streitschlichtungs-
verfahren durchzufiihren (Abgrenzung zu LG Dortmund,
Urteil vom 11.7.2017, 1 S 282/16).

SACHVERHALT:

1 1. Die Parteien sind Wohnungseigentimer zweier benachbarter Rei-
henh&user. Hinter jedem Reihenhaus grenzt jeweils eine im Gemein-
schaftseigentum stehende Gartenfldche an. An dieser Gartenflache
besteht jeweils ein Sondernutzungsrecht. Die Beklagte pflanzte an
der Grenze ihres Sondernutzungsrechtes eine Hecke an. Die Klager
begehren die Beseitigung dieser Hecke.

2 Ein Schlichtungsverfahren haben die Parteien vor Klageerhebung
nicht durchgefuhrt.

3 Das AG hat die Klage als unzulassig abgewiesen. Da streitge-
genstandlich seitens der Klager Ansprliiche mit Bezug zu dem
HessNachbarRG, zumindest in entsprechender Anwendung, gel-
tend gemacht werden, sei nach § 15a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGZPO
i. V. m. § 1 HSchlichtG zwingend ein Schlichtungsverfahren vor der
Klageerhebung durchzuflhren gewesen. Dies sei zwingende Folge
der Reform des WEG-Verfahrensrechtes. Nunmehr handele es sich
um einen streitigen Zivilprozess und nicht mehr um ein Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Hieraus folge auch die Anwendung des
§ 15a EGZPO. (...)

4 Die Klager verfolgen ihr Rechtsschutzziel in der Berufungsins-
tanz weiter und nehmen dabei auf ihren erstinstanzlichen Vortrag
Bezug und vertiefen diesen. Sie sind der Ansicht, es liege insbe-
sondere keine Nachbarstreitigkeit i. S. d. § 15a EGZPO vor. Die
extensive Auslegung des § 15a EGZPO bzw. des § 1 HSchlichtG
werde dem streitgegenstandlichen Einzelfall nicht gerecht, da die dort
genannten Normen, etwa §§ 906, 910, 911, 923 BGB bzw. § 39
HessNachbarRG, hier nicht einschlagig seien. (...)

Ausgabe 5/2018

AUS DEN GRUNDEN:

5 Il. Die Berufung ist begriindet. Die Klage ist zuldssig, ohne
dass zuvor ein Schlichtungsverfahren nach § 15a EGZPO
i. V. m. § 1 HSchlichtG durchzufiihren war. Dies flihrt zur Auf-
hebung und Zurickverweisung der Sache an das AG, § 538
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO.

6 Allerdings fuhrt das AG zutreffend aus, dass die streitgegen-
standlichen Anspriche dem HessNachbarRG — in entspre-
chender Anwendung — unterfallen. In Hessen regeln §§ 38 ff.
HessNachbRG u. a. auch die Anpflanzung von Hecken. Ent-
gegen der Ansicht der Berufung enthalt das NachbRG diesbe-
zUglich in § 43 HessNachbRG auch eine Anspruchsgrundlage
hinsichtlich eines Unterlassungsanspruches. Es ist insofern
unerheblich, ob sich die Klager hinsichtlich ihres Klagebegeh-
rens auf die Normen des HessNachbarRG berufen oder aber
auf vergleichbare Normen des BGB oder des WEG, denn fur
die Anwendbarkeit des § 15a EGZPO ist entscheidend, ob der
streitgegenstandliche Anspruch abstrakt dem Regelungsre-
gime des NachbRG unterfallt (MinchKomm-ZPO/Gruber,
§ 15a EGZPO Rdnr. 32).

7 Allerdings sind diese Regelungen des HessNachbarRG - im
direkten Anwendungsbereich — auf den Abstand von Hecken
von der Grundstlcksflache des Nachbarn bezogen. Im Streit
steht jedoch eine im Gemeinschaftseigentum stehende Fla-
che, an der jeweils Sondernutzungsrechte bestehen, sodass
die Parteien an sich keine Nachbarn im Sinne des HessNach-
barRG sind. Jedoch sind diese Regelungen — ebenso wie
§ 906 BGB, der ebenfalls dem Anwendungsbereich von § 15a
EGZPO unterfallt — nach der Rechtsprechung des BGH wegen
der vergleichbaren Interessenlage auf Wohnungseigentimer
entsprechend anwendbar (BGHZ 174, 20 = NJW 2007, 3636;
BGHZ 178, 327 = NJW 2014, 458).

8 Entgegen der Ansicht des AG teilt die Kammer allerdings
nicht die Ansicht, dass die entsprechende Anwendung von
Vorschriften des Nachbarrechts auch dazu fuhrt, dass in ent-
sprechender Anwendung des § 15a EGZPOi.V.m. § 1 Abs. 1
Nr. 1 lit. e HSchlichtG hier ein obligatorisches Schlichtungsver-
fahren dem Klageverfahren vorauszugehen hatte.

9 Soweit ersichtlich wurde Uber den hier einschlagigen Fall, die
Anwendbarkeit des § 15a EGZPO in Verbindung mit den
entsprechenden landesrechtlichen Regelungen im Falle der
analogen Anwendung des Nachbarrechtes, noch nicht ent-
schieden. Lediglich das AG Dusseldorf (ZWE 2011, 142) und
das LG Dortmund (ZWE 2017, 426) bejahten in Fallen der —
analogen — Anwendung des § 906 BGB mit Bezug zum Woh-
nungseigentumsrecht auch die entsprechende Anwendung des
§ 15a EGZPQ in Verbindung mit dem landesrechtlichen Schlich-
tungsrecht. Das LG Dortmund fuhrt als Begrindung dieser
entsprechenden Anwendung im Wesentlichen die vergleich-
bare Interessenlage als Argument an. Die Abwehr nachbarver-
ursachter Immissionen und die daraus folgenden rechtlichen
Konsequenzen seien unabhangig von der rechtlichen Ausge-
staltung des ,faktischen” Nachbarverhaltnisses identisch.

10 Auch in der Literatur wird die Anwendung des § 15a
EGZPO im Falle der analogen Anwendung des landesrecht-
lichen Nachbarrechtes kaum thematisiert, bejaht wird lediglich
eine grundsatzliche Anwendbarkeit des § 15a EGZPO auf
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wohnungseigentumsrechtliche Verfahren andere Fallgruppen
betreffend (JenniBen/Suilmann, WEG, § 43 Rdnr. 10; Nieden-
fuihr/Vandenhouten, WEG, § 43 Rdnr. 17-22; MinchKomm-
BGB/Engelhardt, WEG, § 43 Rdnr. 31; Palandt/Wicke, Vor § 43
WEG Rdnr. 2). Teils wird die Anwendung ohne ndhere Be-
grindung bejaht (Barmann/Roth, WEG, Vor §§ 43 ff. Rdnr. 8;
BeckOGK-BGB/Karkmann, Stand: 1.11.2017 § 43 WEG
Rdnr. 5), teils auch ausdrticklich auf die vergleichbare Interes-
senlage abgestellt (Barmann/SeuB/Mciller, WEG, § 76 Rdnr. 68).

11 Demgegenuber wird teilweise auch die Anwendbarkeit des
§ 15a EGZPO mit Blick darauf, dass Wohnungseigentimer
gerade keine Grundstiicksnachbarn seien, verneint (Staudin-
ger/Lehmann-Richter, Neub. 2018, WEG, Einl. § 43 Rdnr. 75
ff.; Riecke/Schmid/Abramenko, WEG, § 43 Rdnr. 3).

12 Die Kammer verneint die entsprechende Anwendung des
§ 152 EGZPOi. V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. e HSchlichtG im vor-
liegenden Fall. Die Kammer sieht mit Blick auf die doppelte
Analogie, einmal des Nachbarrechtes und zum anderen des
§ 16a EGZPO selbst, eine nicht zu rechtfertigende Begren-
zung des Zugangs zu den staatlichen Gerichten. Eine ver-
gleichbare Interessenslage mit Blick auf die mit dem Schlich-
tungsverfahren bezweckte konsensuale Streitbeilegung ist fur
derartige Verfahren zudem nicht gegeben.

13 Zunachst ist zu bericksichtigen, dass es sich bei § 15a
EGZPO um eine Ausnahmevorschrift handelt. Eine solche
ist grundsatzlich nicht analogiefahig (vgl. OLG Saarbrticken,
Urteil vom 20.5.2015, 1 U 131/14). Zumindest sollte die ent-
sprechende Anwendung solcher Ausnahmevorschriften nur
zurtickhaltend erfolgen. Dies insbesondere dann, wenn schon
die den Anwendungsbereich des § 15a EGZPO eréffnende
Norm nur analog angewendet wird. Es obliegt nicht den Gerich-
ten, durch mehrfache Analogien den Justizgewahrungsan-
spruch des einzelnen, folgend aus Art. 20 Abs. 3 GG, zu be-
schranken. Der Bundes- bzw. Landesgesetzgeber hat durch
§ 15a EGZPO bzw. die einzelnen landesrechtlichen Schlich-
tungsgesetze solche Beschrankungen geschaffen. Diese sind
jedoch auf bestimmte Fallgruppen beschrankt. Zwar sieht das
BVerfG mit Blick auf den Justizgewahrungsanspruch eine
restriktive Auslegung landesrechtlicher Schlichtungsgesetze als
nicht geboten an (BVerfG, NJW-RR 2007, 1073). Vorliegend ist
jedoch nicht die Auslegung einer rechtswegbeschrankenden
Norm an sich, sondern deren Analogiefahigkeit problematisch.

14 Die fur eine Analogie erforderliche vergleichbare Inte-
ressenlage ist nicht gegeben. Denn eine verpflichtende Vor-
schaltung einer konsensuale Streitbeilegung im Rahmen eines
gesonderten Schlichtungsverfahrens ist nach Ansicht der
Kammer im Wohnungseigentumsrecht nicht in gleicher Weise
wie bei Grundstlicksnachbarn geboten und durch zahlreiche
Besonderheiten praktisch kaum durchfthrbar.

15 Zwar ist im Ansatz eine vergleichbare Interessenlage mit
Blick auf das Nachbarrecht gegeben, als dass es auch bei
Wohnungseigentimern — wie Nachbarn — ein Anliegen ist, die
Sozialbeziehung zwischen den Parteien wiederherzustellen
und zu erhalten, was eher durch eine einverstandlich getrof-
fene zukunftsorientierte Regelung erreicht werden kann
(BT-Drucks. 14/980, S. 6; vgl. LG Dortmund, ZWE 2017, 426).
Dies alleine kann indes nicht fur eine analoge Anwendung ge-
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nugen, denn der Gesetzgeber hat sich mit § 15a EGZPO dar-
auf beschrankt, ein obligatorisches Guteverfahren flr wenige
von ihm als besonders geeignet erscheinende Konstellationen
(BT-Drucks. 14/980, S. 6) einzuflhren; das Wohnungseigen-
tumsrecht gehdrte nicht dazu.

16 Insoweit sind die Besonderheiten des Wohnungseigen-
tumsrechtes zu beachten, die eine entsprechende Anwen-
dungdes § 15a EGZPO . V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. e HSchlichtG
nicht als notwendig und eine vollumfanglich vergleichbare
Interessenlage mit Grundstlcksnachbarn als nicht gegeben
erscheinen lassen.

17 Das Verhaltnis der Sondereigentiimer zeichnet sich durch
eine besondere rechtliche Verbundenheit aus, die mit dem
Verhaltnis benachbarter Grundstlckseigentimer untereinan-
der nicht ansatzbar vergleichbar ist. Sie sind neben ihrer Stel-
lung als Wohnungs- oder Teileigentimer eben auch Miteigen-
tlimer des gemeinschaftlichen Eigentums. Dessen Gebrauch
und Nutzung kdénnen sie abweichend von den gesetzlichen
MaBstében durch Vereinbarung und Beschluss regeln. Anders
als bei Grundstticksnachbarn besteht ein zwingender Kontakt
der Wohnungs- bzw. Teileigentimer untereinander. Diese
muUssen nach der gesetzlichen Konzeption das Gemein-
schaftseigentum gemeinsam verwalten und hierlber auf
Eigentimerversammlungen Beschllsse fassen. Gerade mit
der Versammlung besteht eine bereits im Gesetz vorgesehene
Gelegenheit, Konfliktlagen zu besprechen, zu moderieren und
auch zu I8sen. Es besteht daher — anders als bei GrundstUcks-
nachbarn — bereits ohne ein zusétzliches Schlichtungsverfah-
ren ein festes Instrumentarium, mit dem Probleme aus dem
Gebrauch des Sonder- oder Gemeinschaftseigentums kon-
sensual geldst werden kénnen. Vergleichbare Situationen sind
bei Grundstticksnachbarn nicht gegeben.

18 Zwar ist fur den hier streitgegenstandlichen Bereich der
Sondernutzungsrechte der Einwirkungsbereich der Miteigen-
timer beschrankt. Allerdings kénnen Anspriche des Einzel-
nen, etwa auf Unterlassung einer unzulassigen Nutzung oder
einer baulichen Veranderung, von der Gemeinschaft an sich
gezogen werden und dann gemeinschaftlich ausgelbt wer-
den. Auch dies fuhrt zu einer vom Recht zweier GrundstUcks-
eigentUmer vollstandig verschiedenen Ausgangslage.

19 Zudem sprechen rechtliche Besonderheiten des Woh-
nungseigentumsrechtes gegen eine mit dem Nachbarrecht
vergleichbare Interessenlage.

20 So bestehen rechtliche Besonderheiten, die zu praktischen
Problemen fUhren koénnen, flr welche die landesrechtlichen
Schlichtungsverfahren nicht zugeschnitten sind. So besteht —
durch das WEG bedingt — bereits eine intensive rechtliche Ver-
bindung der Sondereigentimer untereinander und mit der
teilrechtsfahigen Gemeinschaft. In diesen Rechtsverhaltnissen
stehen sich die Betroffenen, vermittelt durch das WEG, Verein-
barung und Beschlusse, gegenuber. Die komplexe Verflech-
tung dieser Rechtsverhéltnisse kann, ohne erhebliche prakti-
sche Probleme zu verursachen, nicht in die landesrechtlichen
Schlichtungsverfahren Ubertragen werden.

21 Eine weitere Besonderheit folgt aus der rechtlichen
Ausgestaltung des Rechtsverhédltnisses der Sondereigen-
tUmer untereinander. So sind in einem ,Nachbarschaftsstreit”
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— wie hier — unter Sondernutzungsberechtigten zunachst deren
Rechtspositionen betroffen. Auch die Rechtspositionen anderer
Sondereigentimer kénnen von einem solchen Rechts-
streit jedoch berthrt werden, denn auch der Bereich der
Sondernutzungsrechte liegt weiter im gemeinschaftlichen
Eigentum. Daher kann auch der mit dem Schlichtungsverfahren
verfolgte Zweck, namentlich mit den Nachbarn eine gemein-
same Lo6sung nachbarlicher Konflikte zu erreichen, nicht oder
zumindest nicht nur unter den Sondernutzungsberechtigten
eingreifen. Die Sondernutzungsberechtigten streiten in ,nach-
barlichen® Konflikten, wie der vorliegende Fall zeigt, nicht Gber
den Umfang der Nutzung ihres Eigentums, auch wenn dies von
ihnen haufig so wahrgenommen wird. Vielmehr durfte im Regel-
fall zumindest auch die Reichweite der Nutzungsbefugnis von
Gemeinschaftseigentum, etwa in Verbindung mit einem Son-
dernutzungsrecht, streitgegenstandlich sein. Insofern kénnen
die Sondereigentimer jedoch nicht vollumfanglich Uber die be-
troffenen Rechtspositionen oder andere nicht betroffene
Rechtspositionen, die aber im Sinne einer umfassenden Befrie-
dung der Sondereigentiimer relevant sein kénnen, verflgen.
Vielmehr sind dann auch die Ubrigen Sondereigentimer in ihrer
Rechtsposition betroffen, wenn — wie nahezu immer — die Nut-
zung des Gemeinschaftseigentums im Streit steht.

22 Demzufolge sieht flir das gerichtliche Verfahren § 48 WEG
eine Beiladung betroffener Wohnungseigenttimer und eine
Rechtskrafterstreckung vor. An einer entsprechenden — ver-
pflichtenden — Regelung zur Beteiligung Dritter fehlt es im
HSchlichtG, sodass hier schon strukturell keine Einigungen
getroffen werden koénnen, welche die Ubrigen Wohnungs-
eigentimer binden.

23 Zudem kann zusatzlich auch die teilrechtsfahige Gemein-
schaft betroffen sein, sodass in einen solchen Streit neben
mehreren Sondereigentimern auch die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft involviert sein kann. Diese kann bestimmte
Angelegenheiten an sich ziehen und diese dann exklusiv in
einem Rechtsstreit verfolgen, § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG.

24 Die hieraus erwachsende Komplexitat ist nur schwerlich —
jedenfalls auf der Basis der bestehenden Regelungen — in ei-
nem Schlichtungsverfahren umzusetzen. Sollte der Gesetzge-
ber dies fur ndtig erachten, wére eine ausdruckliche Regelung
einer Schlichtung von Wohnungseigentumsverfahren vorzuse-
hen, wobei sich dann allerdings nicht erschlésse, wenn diese
auf die analoge Anwendung des § 906 BGB und der nach-
rechtlichen Vorschriften begrenzt wére, wahrend die streitan-
falligsten Bereiche (Umfang und Art des Nutzungsrechts und
bauliche Veranderungen) ausgenommen waren.

25 Letztlich ist aufgrund dieser Besonderheiten und der
Vielzahl der beteiligten Interessen auch im Regelfall nicht zu
erwarten, dass durch ein vorgeschaltetes Schlichtungsverfah-
ren in Fallen der analogen Anwendung von Nachbarschafts-
vorschriften zwischen Sondernutzungsberechtigten eine nen-
nenswerte Entlastung der Justiz erfolgt (vgl. auch LG
Dortmund, ZWE 2017, 426), zumal dies bereits bei Streitigkei-
ten zwischen Grundsticksnachbarn nicht der Fall ist (vgl.
MUnchKomm-ZPO/Gruber, § 15a EGZPO Rdnr. 1). Im Ge-
genteil steht zu beflrchten, dass die Auswirkungen von Eini-
gungen alleine zwischen den streitenden Sondernutzungsbe-
rechtigten Folgerechtsstreitigkeiten nach sich zogen.

Ausgabe 5/2018

26 Angesichts dieser Gesamtumstande vermag die Kammer
die Voraussetzungen fur eine vergleichbare Interessenlage
eines Streites von Sondernutzungsberechtigten um eine
,Grenzhecke" mit der von Grundstlicksnachbarn nicht zu er-
kennen, sodass die Voraussetzungen flr eine analoge Anwen-
dung von § 15a EGZPO nicht vorliegen.

()

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Zum Recht des Erwerbers eines mit
einem Grundpfandrecht belasteten Grund-
stiicks, Einreden aus dem Sicherungsver-
trag zu erheben

BGH, Urteil vom 19.10.2017, IX ZR 79/16 (Vorinstanz:
OLG Koblenz, Beschluss vom 16.03.2016, 8 U 235/15)

ZVG § 115 Abs. 1

ZPO § 767

BGB § 812 Abs. 1 Satz 1, §§ 1191, 1922 Abs. 1
InsO § 91 Abs. 1, § 143 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Wird der Erwerber eines mit einem Grundpfandrecht be-
lasteten Grundstiicks aus der Grundschuld in Anspruch
genommen, ist er nicht befugt, Einreden aus dem Siche-
rungsvertrag zu erheben, wenn der Riickgewéhranspruch
nicht auf ihn Gbertragen worden ist.

SACHVERHALT:

1 Der verstorbene Ehemann der Klagerin war EigentUmer eines
Grundstilcks. Zur Absicherung diverser Darlehen gewahrte er der
beklagten Bank vier Sicherungsgrundschulden, eingetragen in Ab-
teilung Ill unter der laufenden Nr. 1 Uber 51.129,19 €, Nr. 2 Uber
46.016,27 €, Nr. 3a Uber 17.895,22 € und Nr. 4 Uber 94.589 €, und
zwar die Sicherungsgrundschulden mit den Nummern 1, 3a und 4
aufgrund vollstreckbarer notarieller Urkunden. Am 31.5.2007 trat der
verstorbene Ehemann die Anspriiche auf ganze oder teilweise Uber-
tragung derjenigen gegenwartigen und kunftigen Grundschulden,
welche der Sicherungsgrundschuld der Volksbank Uber 50.000 €
nebst Nebenforderung und Zinsen im Grundbuch Abteilung Ill unter
der laufenden Nr. 5 im Rang vorgingen oder gleichstiinden, nebst
Zinsen und Nebenleistungen an die Volksbank ab, auch soweit die
Ansprlche bedingt waren oder erst kunftig entstehen wirden. Im
Jahr 2008 Ubertrug der Ehemann der Klagerin das Grundsttick; die
Eintragung im Grundbuch erfolgte am 3.2.2009.

2 Der Ehemann verstarb am 23.3.2010. Die Klagerin schlug die Erb-
schaft aus. Das Nachlassgericht ordnete am 17.5.2010 eine Nach-
lasspflegschaft flr die unbekannten Erben an und bestelite eine
Nachlasspflegerin. Ihr gegentber kindigte die Beklagte die gesamte
Geschaftsverbindung aus wichtigem Grund. Am 28.9.2010 wurde
das Insolvenzverfahren Uber den Nachlass des Ehemanns er6ffnet.

3 Die Beklagte betreibt seit April 2011 die Zwangsversteigerung
des streitgegenstandlichen Grundsticks aus ihren Grundschulden.
Die Volksbank trat — gestltzt auf die zu ihren Gunsten eingetrage-
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ne Grundschuld — dem Verfahren bei. Der neue Ehemann der Kila-
gerin erhielt auf sein Meistgebot i. H. v. 342.000 € am 4.12.2013
den Zuschlag. Mit Schreiben vom 5.12.2013 teilte die Volksbank der
Beklagten die Abtretung der Rickgewahranspriche mit. Im gericht-
lichen Verteilungsplan vom 22.1.2014 wurde bei einer Gesamtver-
teilungsmasse i. H. v. 343.700 € angeordnet, dass der Beklagten
flr geleistete Vorschiisse 2.000 € und auf die Grundschulden ins-
gesamt 330.431,12 € und der Klagerin auf eine in Abteilung Ill unter
der laufenden Nr. 3 eingetragene Eigentimergrundschuld ein Betrag
i. H. v. 7.136,83 € zugeteilt wirden. Die Beklagte fiel im Hinblick auf
die Grundschuld Nr. 4 mit 26.010,53 € und die Volksbank (Ifd. Nr. 5)
mit 97.992 € aus.

4 Die Klagerin widersprach im Verteilungstermin dem Teilungsplan
insoweit, als der Beklagten mehr als 145.841,23 € zugeteilt worden
sind. Sie behauptet, die durch die Grundschulden gesicherten Darle-
hen seien nur noch in dieser Hohe valutiert. Das Vollstreckungsgericht
verfUgte daraufhin im Wege der Hilfszuteilung, dass der streitige Er-
|6santeil der Klagerin gebuhre, soweit der Widerspruch fur begriindet
erklart werde. Der Betrag von 184.589,89 € wurde zugunsten der
Klagerin und der Beklagten hinterlegt.

5 Die Klagerin hat gegen die beklagte Bank (...) den Antrag gestellt,
die von der Beklagten eingeleitete Zwangsversteigerung fUr unzu-
lassig zu erklaren, soweit der Beklagten ein Betrag von mehr als
145.841,23 € zugeteilt werden solle. Das LG hat der Klage stattge-
geben, das OLG hat die Berufung der Beklagten durch Beschluss
zurlickgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision méchte
die Beklagte die Abweisung der Klage erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:
6 Die Revision hat Erfolg. Die Klage ist abzuweisen.

7 1. Das Berufungsgericht hat ausgeftihrt, die richtige Klageart
sei die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO, weil die
Klagerin materielle Einwendungen gegen die der Vollstreckung
zugrunde liegenden Grundschulden erhebe, wenn sie geltend
mache, der Beklagten stinden besicherte Forderungen nur
i. H.v. 145.841,23 € zu. Die Zwangsvollstreckung der Beklag-
ten sei unzuldssig, soweit sie Uber 145.841,23 € hinausgehe.
Dass die Grundschulden eine hohere Forderung sichern soll-
ten, kénne ohne hinreichenden Sachvortrag der Beklagten
nicht festgestellt werden. Vor diesem Hintergrund konne da-
hinstehen, ob und zu wessen Gunsten Rickgewéahranspri-
che hinsichtlich der die Vollstreckung zugrunde liegenden
Grundpfandrechte besttinden, ob diese durch den Zuschlag
untergegangen seien oder sich in einen Anspruch auf Mehrer-
I6s umgewandelt hatten und ob solche umgewandelten An-
spriiche der Volksbank zustinden. Zwar kénne die Klagerin
mit ihrer Klage nicht erreichen, dass der einen Betrag von
145.841,23 € Ubersteigende Restbetrag aus der Versteige-
rung ihr zugeteilt werde, sondern lediglich verhindern, dass
dieser entsprechend dem Tilgungsplan der Beklagten ausge-
kehrt werde. Zwar sei es richtig, dass es im Verteilungsverfah-
ren keiner Feststellung einer persénlichen Forderung beddirfe.
Doch schaffe der Ausgang des Verteilungsverfahrens fur die
Beklagte keinen Rechtsgrund fUr das BehaltendUrfen des Er-
|6santeils.

8 II. Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten rechtli-
cher Nachprtfung nicht stand. Die auf § 1191 BGB gestitzte
Zwangsvollstreckung der Beklagten kann nicht mit der Be-
grindung des Berufungsgerichts insoweit fUr unzulassig er-
klart werden, als der Beklagten ein Betrag von mehr als
145.841,23 € zugeteilt worden ist.
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9 1. Noch zutreffend hat das Berufungsgericht die zunachst
gegen den Tilgungsplan erhobene Widerspruchsklage (§ 115
Abs. 1 ZVG) als Vollstreckungsgegenklage (§ 115 Abs. 3 ZVG,
§ 767 ZPO) behandelt, zumindest soweit die Klagerin der Zu-
teilung des 145.841,23 € Ubersteigenden Versteigerungserlo-
ses aus den Grundschulden mit den Nr. 1, 3a und 4 an die
Beklagte widersprochen hat (vgl. BGH, Urteil vom 20.3.1981,
V ZR 85/80, WM 1981, 693 unter A. I. 2. a, 3., A. IIl. 3. a). Im
Anwendungsbereich dieser Klage koénnen Einwendungen
gegen den Teilungsplan nicht nur aus dinglichen Rechten,
sondern auch aus schuldrechtlichen Anspriichen hergeleitet
werden. Letztere miUssen jedoch geeignet sein, die Geltend-
machung des dinglichen Rechts eines anderen zu beschran-
ken oder auszuschlieBen (BGH, Urteil vom 20.3.1981, a. a. O.,
S. 694 f. unter B. Il. 1.; vom 20.12.2001, IX ZR 419/98, NJW
2002, 1578, 1579), hier die Beklagte zu verpflichten, den auf
ihr dingliches Recht entfallenden Erldsanteil der Klagerin zu
Uberlassen.

10 2. In Betracht kommt hier allein § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2
BGB. Doch hat die Beklagte die Zuteilung des Erlésanteils
durch das Vollstreckungsgericht, auch soweit die Grundschul-
den nicht mehr valutierten, nicht auf Kosten der Klagerin er-
langt.

11 a) Bei den streitgegenstandlichen Grundschulden handelt
es sich nach den Feststellungen des Berufungsurteils um
Sicherungsgrundschulden, welche die Anspriiche der Grund-
schuldglaubigerin/Beklagten auf Rlckzahlung von Darlehen
absicherten. Bestellt wurden die Grundschulden von dem ver-
storbenen Ehemann der Klagerin zu einem Zeitpunkt, als er
noch Eigentimer des Grundstlicks war. Ein Grundstlcks-
eigentlmer, der Sicherungsgrundschulden bestellt, hat aus
dem Sicherungsvertrag gegen den Sicherungsnehmer einen
durch den Wegfall des Sicherungszwecks aufschiebend be-
dingten schuldrechtlichen Anspruch auf Abtretung, auf Ver-
zicht oder auf Aufhebung des nicht valutierten Teils der Grund-
schulden (BGH, Urteil vom 24.3.2016, IX ZR 259/13, NJW
2016, 3239 Rdnr. 8). Der Anspruch auf Rickgewahr nicht
valutierter Teile einer Sicherungsgrundschuld begrindet ein
Widerspruchsrecht i. S. v. § 115 2VG (BGH, Urteil vom
20.12.2001, a. a. O.) und kann mit der Vollstreckungsabwehr-
klage nach § 767 ZPO geltend gemacht werden (BGH, Urteil
vom 30.4.1980, V ZR 159/78, BGHZ 77, 107, 109).

12 b) Als nicht akzessorisches Recht steht die Grundschuld
ihrem jeweiligen Glaubiger ohne Rucksicht darauf zu, ob eine
durch die Grundschuld gesicherte Forderung besteht oder
nicht. FUr die Erlosverteilung ist grundséatzlich der Bestand des
dinglichen Rechts maBgeblich. Erhalt der Grundschuldglau-
biger auf das dingliche Recht mehr als den Betrag der gesi-
cherten Forderungen, so ist dieser Mehrbetrag an den Ruck-
gewahrberechtigten herauszugeben (Gaberdiel/Gladenbeck,
Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl., Rdnr. 1141).
Diesem gebuihrt der Ubererlds, der aus der Uber den Siche-
rungszweck hinausgehenden dinglichen Belastung des
Grundstlcks entsteht.

13 Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen, ob und zu
wessen Gunsten Rickgewahranspriiche hinsichtlich der der
Vollstreckung zugrunde liegenden Grundpfandrechte bestan-
den. Ist aber das Eigentum ohne die Ruckgewahranspriche
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auf die Klagerin Ubergegangen, so ist sie, wenn sie aus den
Grundschulden in Anspruch genommen wird, nicht befugt,
Einreden aus dem Sicherungsvertrag zu erheben (vgl. BGH,
Urteil vom 21.5.2008, IV ZR 452/02, BGHZ 155, 63, 66 f.,
68; Staudinger/Wolfsteiner, Neub. 2015, Vor §§ 1191 ff.
Rdnr. 304; MunchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl., § 1191
Rdnr. 162; Gaberdiel/Gladenbeck, a. a. O., Rdnr. 946). Die
Rechte aus dem Sicherungsvertrag stehen allein dem Siche-
rungsgeber oder, wenn dieser seine Ansprlche abgetreten
hat, dem Zessionar zu. Die Klagerin hat ohne eine Abtretung
keine geschutzte Rechtsposition.

14 c) Der Auszahlung des hinterlegten Betrages an die Klage-
rin muss sich die Beklagte schon deswegen widersetzen, weil
sie sich gegentiber dem Sicherungsgeber oder einem Rechts-
nachfolger oder dem Zessionar schadensersatzpflichtig
macht, wenn sie die Grundschulden, soweit sie nicht mehr
valutieren, statt an den Inhaber der Ruckgewahranspriche an
die Klagerin zurickgewahrt, den darauf gerichteten Erlésanteil
an diese auszahlt oder die Auszahlung des hinterlegten Betra-
ges an die Klagerin nicht verhindert. Denn sie verletzte da-
durch ihre sich aus dem Sicherungsvertrag ergebenden
Treuepflichten gegenlber dem Inhaber der Ruckgewahran-
sprtche (vgl. BGH, Urteil vom 8.12.1988, lll ZR 107/87, NJW
1989, 1732, 1733; vgl. Clemente, Recht der Sicherungs-
grundschuld, 4. Aufl., Rdnr. 521; Gaberdiel/Gladenbeck,
a. a. O., Rdnr. 947, 1158). Den Betrag, den die Beklagte auf-
grund der Zwangsvollstreckung erhélt, hat sie entsprechend
der Sicherungsabrede zu verwenden. Einen Ubererlés hat sie
an den Inhaber der Ruckgewahranspriche auszukehren,
keinesfalls aber an den Grundstilickseigentimer, der nicht
Inhaber der Rickgewahranspriche ist (vgl. Gaberdiel/Gladen-
beck, a. a. O., Rdnr. 949). Das Berufungsgericht durfte des-
halb nicht offen lassen, wem die Rickgewahrsanspriiche be-
zlglich der Grundschulden Nr. 1, 2, 3a und 4 zustanden.

15 Ill. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht aus an-
deren Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO).

16 1. Die Klagerin kann der Beklagten Einwendungen i. S. v.
§ 767 Abs. 1 ZPO aus den durch die Grundschuld gesicherten
Darlehensverhaltnissen nicht entgegenhalten.

17 a) Beim Erwerb des Grundstlicks vom Sicherungsgeber
geht der Ruckgewahranspruch nicht ohne Weiteres, sondern
nur durch eine (auch durch schlissiges Verhalten mdagliche)
MitUbertragung auf den Erwerber Uber. Denkbar ist auch, dass
der Erwerber mit Zustimmung des Sicherungsnehmers in den
Sicherungsvertrag eintritt (BGH, Urteil vom 10.11.1989, V ZR
201/88, NJW 1990, 576, insoweit in BGHZ 109, 197 nicht ab-
gedruckt; Staudinger/Wolfsteiner, Vor §§ 1191 ff. Rdnr. 262).
Die aufgrund der zwischen dem verstorbenen Ehemann der
Klagerin als Sicherungsgeber und der Beklagten als Siche-
rungsnehmerin geschlossenen Sicherungsvertrage entstan-
denen Anspriiche auf Rlckgewahr der Grundschulden sind
weder aufgrund des Grundstickstbertragungsvertrages noch
aus anderen Grinden auf die Klagerin Ubergegangen. Der
Senat konnte diesen rechtlichen Schluss aus den vom Beru-
fungsgericht festgestellten Tatsachen ziehen. Da die Klagerin
die Erbschaft nach ihrem Ehemann ausgeschlagen hat, ist sie
nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 Abs. 1
BGB) bezlglich der Rickgewéahranspriiche in dessen Rechts-
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stellung eingertckt. |hr verstorbener Enemann hat ihr die An-
spriche gegen die Beklagte auch nicht im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge Ubertragen, sie insbesondere nicht an sie
abgetreten.

18 aa) Eine ausdrickliche Abtretung im Zusammenhang mit
dem GrundstUcksUbertragungsvertrag hat die Klagerin in den
Tatsacheninstanzen nicht behauptet. Soweit sie eine Abtre-
tung der Ruckgewéahranspriche durch den verstorbenen Ehe-
mann im Rahmen der EigentumsUbertragung vorprozessual
vorgetragen hatte, ist sie von den Vertretern der Beklagten
darauf hingewiesen worden, dass sich eine solche Abtretung
nicht aus dem notariellen Vertrag ergebe. Dem ist die Klagerin
weder vorprozessual noch in den Tatsacheninstanzen entge-
gengetreten. Sie macht auch nicht geltend, in den Siche-
rungsvertrag ihres verstorbenen Ehemannes mit der Beklag-
ten eingetreten zu sein (vgl. BGH, Urteil vom 25.3.1986, IX ZR
104/85, NJW 1986, 2108, 2110, insoweit in BGHZ 97, 280
nicht abgedruckt; vom 10.11.1989, a. a. O.).

19 Ebenso wenig hat sie weder vorprozessual (trotz ausdriick-
lichen Hinweises der Beklagten) noch in den Tatsacheninstan-
zen vorgetragen, die personlichen Schulden ihres verstorbe-
nen Ehemanns in dem GrundstlcksUbertragungsvertrag
Ubernommen oder die Schulden ihres verstorbenen Ehe-
manns bei der Beklagten getilgt zu haben. Im Zweifel wird der
Ruckgewahranspruch stillschweigend abgetreten, wenn ein
GrundstUckskaufer in Anrechnung auf den Kaufpreis eine auf
dem Kaufgrundstiick eingetragene Grundschuld Ubernimmt,
weil der Erwerber andernfalls Gefahr liefe, zweimal — aus der
Ubernommenen Schuld und aus der Grundschuld — in An-
spruch genommen zu werden (BGH, Urteil vom 13.7.1983,
VIII ZR 134/82, NJW 1983, 2502, 2503; vom 5.2.1991, XI ZR
45/90, NJW 1991, 1821, 1822). Wegen dieser Gefahr einer
doppelten Inanspruchnahme gilt Entsprechendes, wenn der
Kaufer vertragsgemaf aus eigenen Mitteln die Schuld des Ver-
auBerers tilgt. Diese Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme
des Eigentiimers besteht aber nicht, wenn der VerauBerer per-
sénlich zur Tilgung der Schuld verpflichtet bleibt. Dann ver-
bleibt der Ruckgewahranspruch im Zweifel bei ihm, weil er,
wenn er die gesicherte Verbindlichkeit selbst tilgt, die Grund-
schuld als Ausgleich fir den Kaufpreisnachlass erhalten muss
(vgl. BGH, Urteil vom 18.7.2014, V ZR 178/13, BGHZ 202,
150 Rdnr. 8; MinchKomm-BGB/Lieder, § 1191 Rdnr. 163,
Staudinger/Wolfsteiner, Vor §§ 1191 ff. Rdnr. 262; Schimansky/
Bunte/Lwowski/Ganter, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 90
Rdnr. 113; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, Rdnr. 857).

20 Es spricht auch gegen eine Ubertragung der Riick-
gewahranspriche durch den verstorbenen Ehemann auf die
Klagerin, dass dieser noch vor dem EigentumsUbergang auf die
Klagerin die Rickgewahranspriiche betreffend die Grundschul-
den Ifd. Nr. 1, 2, 3a, 4 an die Volksbank abgetreten hat. Das
ergibt sich aus dem Inhalt der von der Beklagten vorgelegten
Grundschuldbestellungsurkunde betreffend die Grundschuld
Nr. 5. An der Wirksamkeit der Ubertragung der Riickgewahr-
anspriiche bestehen keine Zweifel (vgl. Gaberdiel/Gladenbeck,
Kreditsicherung durch Grundschulden, Rdnr. 864 ff.).

21 bb) Mithin hatte der verstorbene Ehemann der Klagerin aus
seiner Sicht allenfalls seine Anspriiche auf RuckUbertragung
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der Ruckgewahranspriche abtreten kdénnen. Denn dieser
hatte gegen die Volksbank einen Anspruch auf Ruckubertra-
gung der abgetretenen Rickgewahranspriche, wenn und so-
weit diese die abgetretenen Anspriche nicht mehr bendtigte,
weil die Abtretung der Rickgewahranspriche durch den ver-
storbenen Ehemann an die Volksbank nur zu weiteren Siche-
rungszwecken erfolgte (vgl. BGH, Urteil vom 11.10.2012,
IX ZR 30/10, NZI 2012, 883 Rdnr. 15; Hintzen/Engels/Reller-
meyer/Hintzen, ZVG, 15. Aufl., § 114 Rdnr. 43; Gaberdiel/Gla-
denbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rdnr. 864 ff.,
891 ff.). Dass die Vertragsparteien dies wollten, ist nicht darge-
legt. Dagegen spricht auch, dass der verstorbene Ehemann
weiterhin die durch die Grundschulden gesicherten Forderun-
gen erfullen sollte.

22 cc) Ob die Volksbank infolge der Abtretung nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens tatsdchlich Ruckgewahrberechtigte
geworden ist, ist allerdings zweifelhaft. Eine gesicherte Rechts-
position, die dem Erwerbsverbot des § 91 InsO standhalt, er-
langt der Zessionar namlich nur, wenn der abgetretene
Anspruch durch Wegdfall des Sicherungszwecks im Zeitpunkt
der Insolvenzerdffnung bereits entstanden war. Entsteht die im
Voraus abgetretene Forderung erst nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens, kann der Zessionar gemaBl § 91 Abs. 1 InsO
grundsatzlich kein Forderungsrecht zulasten der Masse mehr
erwerben; nur wenn er bereits vor der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens eine gesicherte Rechtsposition hinsichtlich der
abgetretenen Forderung erlangt hat, ist die Abtretung insol-
venzfest. Eine insolvenzfeste Rechtsposition erlangte die
Volksbank daher nur, soweit im Zeitpunkt der Insolvenzer-
offnung der Sicherungszweck bereits endgultig weggefallen
und der Rlckgewahranspruch aus der Sicherungsabrede
deshalb fallig geworden war (BGH, Urteil vom 11.10.2012,
IXZR 30/10, NZI 2012, 883 Rdnr. 17 f.). Doch kommt es nicht
darauf an, ob die Volksbank oder die Masse oder auch die
Nachlasspflegerin Rickgewahrberechtigte ist, jedenfalls ist es
nicht die Klagerin.

23 b) Daran andert der Umstand nichts, dass die Klagerin mit
dem Insolvenzverwalter im Prozess unter anderem wegen der
Anfechtung der Ubertragung des streitgegensténdlichen
Grundstlcks durch den Ehemann auf sie vergleichsweise ver-
einbart hat, mit dem Vergleichsschluss sei auch der Komplex
betreffend das streitgegenstandliche Grundstlck ein flir alle
Mal erledigt. Die Klagerin hat nicht behauptet, gegentber dem
Insolvenzverwalter die Ubertragung der Riickgew&hranspri-
che geltend gemacht zu haben; wenn dies so geschehen
ware, wéren diese Anspruche allerdings von der Erledigungs-
vereinbarung zum Nachteil der Klagerin umfasst. Etwaige
Ruckgewahranspriiche der Masse gegen Dritte sind durch
diesen Vergleich und die in ihm enthaltene gegenseitige Erledi-
gungserklarung nicht berthrt. Mit der Anfechtungsklage hat
der Insolvenzverwalter gemal § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO be-
gehrt, dass das streitgegenstandliche Grundstlick an die
Masse zurlickgewahrt wird. Er verlangte mithin die Rickgabe
des mit den Grundschulden belasteten Grundstuiicks. Soweit
die Kl&gerin nach Zuschlag des Grundstticks und Verlust des
Eigentums gemaBl § 90 Abs. 1 ZVG nach § 143 Abs. 1 Satz 2
InsO, § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, § 292 Abs. 1, § 989 BGB
auf Wertersatz haftete, verringerte der Wert der Grundschul-
den zumindest in Hohe der UberschieBenden Sicherheiten die
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Hohe des Wertersatzes und zahlte die Klagerin deswegen —
bildlich gesprochen — weder auf die Grundschulden noch auf
die durch die Grundschulden gesicherten Forderungen. Des-
wegen ist insoweit auch kein Raum fUr eine stillschweigende
Ubertragung etwaiger Riickgewahranspriiche der Masse ge-
gen die Beklagte. Dass der Insolvenzverwalter der Klagerin
auBerhalb des Vergleichs etwaige RUuckgewahranspriiche
Ubertragen hatte, hat die Klagerin weder in den Tatsachenin-
stanzen noch in der Revisionsinstanz vorgetragen.

24 c) Volksbank, Insolvenzverwalter und Nachlasspflegerin
haben entgegen der Ansicht der Klagerin ihre etwaigen Rick-
gewahranspriche nicht dadurch verloren, dass sie sich am
Verteilungsverfahren nicht beteiligt und gegen die Zuteilung an
die Beklagte im Verteilungstermin keinen Widerspruch einge-
legt haben. Auch wenn Ruckgewahrberechtigte inre Ruckge-
wahranspruche im Verteilungsverfahren hatten geltend ma-
chen kdnnen (vgl. zur Mdglichkeit, Einwendungen gegen den
Teilungsplan aus schuldrechtlichen Ansprichen herzuleiten
BGH, Urteil vom 20.12.2001, IX ZR 419/98, NJW 2002, 1578,
1579), haben sie diese Anspriiche durch die Nichtgeltendma-
chung nicht verloren (vgl. BGH, Urteil vom 27.4.2012, V ZR
270/10, BGHZ 193, 144 Rdnr. 6). Das Unterlassen hat ledig-
lich verfahrensrechtliche Bedeutung. Die Geltendmachung ei-
nes besseren Rechts im Wege der Bereicherungsklage auBer-
halb des Zwangsversteigerungsverfahrens ist deswegen nicht
ausgeschlossen (vgl. § 878 Abs. 2 ZPO, § 812 BGB; Kindl/
Meller-Hannich/Wolf/Sievers, Gesamtes Recht der Zwangs-
vollstreckung, 3. Aufl,, § 115 ZVG Rdnr. 3; Stéber, ZVG,
21. Aufl,, § 115 Anm. 5.3; Hintzen/Engels/Rellermeyer/Hint-
zen, ZVG, § 115 Rdnr. 27). |hr durch den Wegfall des Siche-
rungszwecks aufschiebend bedingter Anspruch auf Ruckge-
wahr des nicht valutierten Teils der Grundschulden wandelt
sich nach deren Erldschen in der Zwangsversteigerung des
belasteten Grundstiicks in einen Anspruch auf Herausgabe
des Ubererldses um (BGH, Urteil vom 18.2.1992, XI ZR
134/91, NJW 1992, 1620; BGH, Urteil vom 27.4.2012,
a.a. 0.).

25 2. Ob die Klage in eine Widerspruchsklage gegen den Tei-
lungsplan nach § 115 Abs. 1 ZVG, §§ 876, 878 ZPO hinsicht-
lich des Erlosanteils flr die Grundschuld Nr. 2, die nicht in ei-
ner vollstreckbaren notariellen Urkunde bestellt wurde,
umgedeutet werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom
11.6.2015, V ZB 160/14, WM 2015, 1425 Rdnr. 5), kann da-
hinstehen, weil auch eine Widerspruchsklage jedenfalls keinen
Erfolg héatte. Die Klagerin war allerdings als Inhaberin einer Ei-
gentimergrundschuld und als Grundstiickseigentimerin und
Vollstreckungsschuldnerin (vgl. Stéber, ZVG, § 9 Anm. 3.28;
Hintzen/Engels/Rellermeyer/Rellermeyer, ZVG, § 9 Rdnr. 6)
Verfahrensbeteiligte nach § 9 ZVG und somit grundsatzlich wi-
derspruchsberechtigt im Sinne von § 115 2ZVG (vgl. Stéber,
a. a. 0., § 115 Anm. 3.4 a). Doch steht ihr gegentber der
Beklagten nicht das bessere Recht an dem Versteigerungs-
erlés zu. Da sie nicht in Prozessstandschaft fur den Ruck-
gewahrberechtigten klagt (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2001,
IX ZR 419/98, NJW 2002, 1578, 1579) und auch mit dem
Widerspruch nicht die Auszahlung an diesen verlangt (vgl.
Stéber, a. a. 0., § 115 Anm. 3.4 ¢), kommt es darauf an, dass
ihr selbst gegenuber der Beklagten das bessere Recht zu-
steht. Zwar kdnnen Einwendungen gegen den Teilungsplan —
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wie ausgeflhrt — nicht nur aus dinglichen Rechten, sondern
auch aus schuldrechtlichen Ansprichen hergeleitet werden,
sofern letztere den Inhaber des dinglichen Rechts verpflichten,
den auf sein dingliches Recht entfallenden Erlésanteil dem
Widersprechenden zu Uberlassen. Doch steht der Klagerin ein
solcher Ruckgewahranspruch aus dem Sicherungsvertrag,
wie ebenfalls bereits ausgefuhrt worden ist, nicht zu.

26 3. Ebenso wenig kann die Klage in eine Klage auf Feststel-
lung (vgl. Zoller/Herget, ZPO, 31. Aufl., § 767 Rdnr. 2) umge-
deutet werden, dass der Beklagten gegen den verstorbenen
Ehemann aus den den Sicherungsgrundschulden zugrunde
liegenden Darlehen nur ein Anspruch in Héhe von allenfalls
145.841,23 € zusteht. Da der Klagerin ein Anspruch auf Aus-
kehr eines etwaigen Ubererldses nicht zusteht, fehlt ihr das
erforderliche Rechtsschutzinteresse fur eine solche Klage.

27 V. Die Entscheidung des Berufungsgerichts war mithin ge-
maB § 563 Abs. 1 ZPO aufzuheben. Der Senat konnte in der
Sache nach § 563 Abs. 3 ZPO selbst entscheiden, weil die
Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsverletzungen bei An-
wendung des Gesetzes auf das festgestellite Sachverhaltnis
erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endentscheidung reif
ist. (...)

ANMERKUNG:
Von Notar Prof. Dr. Christian Kesseler, Dlren

Mit Grundschulden und den an diesen bestehenden Rick-
gewahranspruichen ist vorsichtig umzugehen — so lautet das
Fazit aus der vorstehenden Entscheidung des IX. Zivilsenats
des BGH. Worum ging es”?

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt 18sst sich vereinfacht wie folgt erfassen: Ein
Grundstlck wird vom Eigentimer mit einer Grundschuld zu-
gunsten seiner Bank im Rahmen einer sog. ,weiten” Siche-
rungszweckerklarung, d. h. zur Sicherung nicht nur einer
konkreten, sondern aller, auch zukunftigen Verbindlichkeiten
des Eigentiimers belastet. In der Folge tritt er die (auch kinf-
tigen) Ruckgewdahranspriche an diesem Recht an die
zweitrangig gesicherte Volksbank ab. SchlieBlich wird das
Grundstlck an die Ehefrau Ubertragen, wobei die auf dem
Objekt abgesicherten Verbindlichkeiten allerdings beim Ehe-
mann verbleiben und zu den Rickgewdahransprichen im
Ubertragungsvertrag nichts gesagt wird. Nach dem Tod des
Ehemannes schlagt die Ehefrau das Erbe, Uber das das
Nachlassinsolvenzverfahren eréffnet wird, aus. Die erstran-
gig gesicherte Bank betreibt das Zwangsversteigerungsver-
fahren. Dieses endet mit einer Verteilungsmasse von rund
343.000 Euro durch Zuschlag an den (neuen) Ehemann der
Eigentumerin. Der Glaubigerin wird auf ihre Grundschuld
zwar weniger als deren Kapital und Zinsen, aber mehr als
das Doppelte der sich auf rund 145.000 Euro belaufenden
personlichen Forderungen zugeteilt. Im Verteilungstermin
erhebt die Ehefrau Widerspruch gegen den Uber die Hohe
der personlichen Forderungen hinausgehenden Zuteilungs-
betrag, weshalb der UberschieBende Betrag hinterlegt wird.

Der durch die bisherige Eigentimerin erhobenen Vollstre-
ckungsgegenklage nach § 767 ZPO, die auf die angebliche
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Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung Uber den Betrag
der personlichen Forderung durch die Bank hinaus gestutzt
wurde, gaben LG und OLG statt. Begrtindet wurde dies da-
mit, dass es gleichgultig sei, wem die Ruckgewdahranspru-
che an dem Grundpfandrecht zustiinden. Jedenfalls sei die
Bank angesichts der in geringerer Hohe bestehenden per-
sonlichen Verbindlichkeiten nicht berechtigt, im Verteilungs-
verfahren die Auskehrung der Betrage an sich zu fordern.

2. Entscheidung des BGH

Der IX. Senat 16st den Fall zutreffend gerade im Hinblick auf
die Frage, wem die Rickgewahranspriche an den Grund-
schulden zustehen. Dazu hélt das Gericht zunéchst fest,
dass auch schuldrechtliche Ansprliche geeignet seien, Ein-
wendungen gegen den Verteilungsplan des Versteigerungs-
gerichts zu begriinden, wozu es auf frihere Entscheidungen
verweist.! Dieses schuldrechtliche Recht geltend zu ma-
chen, stehe allerdings nur demjenigen zu, der Inhaber des-
selben ist. Aus der bloBen Stellung als Eigentimer ergebe
sich diese Berechtigung jedenfalls nicht.

a) Abtretung der Rickgewahranspriiche

Die Grundschuld ist auch im Zwangsversteigerungsverfah-
ren ein abstraktes Recht. Sie hangt nicht von einer Forde-
rung ab — ihr Rechtsinhalt wird durch das Sachenrecht und
nicht durch schuldrechtliche Abreden definiert. Der Siche-
rungsvertrag kreiert nicht etwa die Rechte aus der Grund-
schuld, er ist die origindre Grundlage des Erwerbs und si-
chert alsdann die Rechte des Sicherungsgebers auf
Ruckgewahr.

Die ehemalige Grundstlickseigentimerin héatte nur dann
eine Mdglichkeit gehabt, auf das Verteilungsverfahren Ein-
fluss zu nehmen, wenn ihr von dem Sicherungsgeber die
Rechte aus dem Sicherungsvertrag abgetreten worden wa-
ren. Ausdricklich ist dies aber nicht geschehen. Der BGH
erkennt hierzu allerdings noch einmal an, dass eine solche
Abtretung gerade auch im Rahmen von Ubergabevertragen
konkludent erfolgen kann. Voraussetzung einer solchen
konkludenten Zession soll allerdings regelmaBig die Uber-
nahme der personlichen Verbindlichkeiten sein, da dies
schon deshalb Indiz einer MitUbertragung der Rechte an
den Sicherungsgegenstanden sei, weil es sonst zum Risiko
der doppelten Inanspruchnahme, einmal aus der personli-
chen Schuldtbernahme, einmal aus der dinglichen Haftung
kommen kénne.2

Diese Uberlegungen sollten filr die notarielle Praxis nattrlich
keine Rolle spielen mussen. In Vertrage, die eine dingliche
Ubernahme von Grundschulden vorsehen, gehért eine Re-
gelung des Schicksals der Ruckgewahranspriiche hinein.
Denn auch die Uberlegung des BGH zur konkludenten Zes-
sion stellt nur eine Hilfskonstruktion dar. Im entschiedenen

BGH, Urteil vom 20.3.1981, V ZR 85/80, WM 1981, 693 und

Urteil vom 20.12.2001, IX ZR 419/98, ZfIR 2002, 411.

Vgl. Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung; siehe dazu
auch BGH, Urteil vom 13.7.1983, VIII ZR 134/82, NJW 1983,
2502 und Urteil vom 5.2.1991, XI ZR 45/9, MittBayNot 1991,
113.
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Fall waren die RUckgewahranspriche bereits an die zweit-
rangig gesicherte Volksbank abgetreten. Im Ubrigen konn-
ten sie schon deshalb nicht unter Hinweis auf die Gefahr einer
doppelten Inanspruchnahme konkludent an die Ehefrau des
ursprunglichen EigentUmers abgetreten worden sein, weil
diese keine persdnliche Schuld Ubernommen hatte und ihr
daher keine doppelte Inanspruchnahme drohte.

b) Ruckgewdahranspriche und Insolvenz

Etwas am Rande, in der Bedeutung aber nicht zu unter-
schatzen, ist der Hinweis des Senats auf seine Rechtspre-
chung zum Entstehen von RUckgewahransprichen aus
weiten Sicherungszweckerkléarungen im Rahmen eines In-
solvenzverfahrens. Diese konnen durch Vorausabtretungen
gerade nicht insolvenzfest erworben werdens — ein Um-
stand, der gerade bei Sicherungsgestaltungen, die sich auf
die Abtretung von Rickgewahransprichen stltzen, be-
dacht werden muss. Konsequenz einer so etwa fehlge-
schlagenen Abtretung ist, dass die gesamten freien Teile der
Grundschuld zur Masse gehdren. Zur Uberraschung der
Ehefrau durfte dies auch im vorliegenden Fall eingetreten
sein. Eigene Rechte an den Ruckgewahransprichen hat sie
nicht erworben. Die Abtretung der Rlckgewahranspriiche
an die nachrangige Volksbank scheiterte wegen des Nach-
lassinsolvenzverfahrens daran, dass aufgrund der weiten
Sicherungszweckerklarung mit der erstrangigen Bank eine
gesicherte insolvenzfeste Rechtsposition hinsichtlich der
erst im Insolvenzverfahren durch Beendigung der Kreditver-
bindung entstandenen Anspriche auf Rlckgewahr nicht
eintreten konnte.

c) Pflicht zur Durchsetzung auch der dinglichen
Zinsen

Wichtig sind schlieBlich die unter Rdnr. 14 zu findenden
Ausflhrungen des Senats zu den Pflichten des Sicherungs-
nehmers bei Grundpfandrechten. Die erstrangige Bank
hatte ausweislich des Sachverhalts nicht nur den Nominal-
betrag, sondern auch alle dinglichen Zinsen der Grund-
schuld angemeldet. Der IX. Senat sieht die Bank auch bei
weit darunter liegenden persodnlichen Forderungen zu dieser
Vollanmeldung verpflichtet, da insoweit ein Treueverhaltnis
zum Sicherungsgeber, also dem Inhaber der Ruckge-
wahranspruche, bestehe. Diese Klarstellung ist gerade auch
im Hinblick auf das bislang unklare Verhaltnis der Treue-
pflichten im Hinblick auf die Zinsen der Grundschuld begru-
Benswert. Der V. Senat hat in einer Reihe von Entscheidun-
gen gerade keine Verpflichtungen des Sicherungsnehmers
einer Grundschuld zur Durchsetzung der dinglichen Zinsen
gesehen.4 Richtigerweise erkennt der IX. Senat in der vorlie-
genden Entscheidung, dass der Sicherungsnehmer grund-
satzlich verpflichtet ist, den gesamten Sicherungsgegen-
stand zu verwerten — das schlieBt neben dem Kapital eben

3 BGH, Urteil vom 10.11.2011, IX ZR 142/10, MittBayNot 2012,
237 m. Anm. Volmer.

4 BGH, Urteil vom 4.2.2011, V ZR 132/10, DNotZ 2011, 365 m.
abl. Anm. Kesseler und BGH, Urteil vom 3.2.2012, V ZR
133/11, MittBayNot 2012, 493 m. abl. Anm. Kesseler; insge-
samt zu dieser Frage Kesseler, DNotZ 2012, 405.
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auch die Zinsen ein. Ob diese Betrage dann an den Berech-
tigten der Anspriiche aus dem Sicherungsvertrag weiterzu-
leiten sind, ist im Verhaltnis dieser beiden Personen zu kla-
ren. Dies kann jedoch nur dann Uber einen Verzicht
geschehen, wenn Begunstigter des Verzichts und Berech-
tigter der Ruckgewahranspriiche dieselbe Person ist.

3. Berechtigung am Vollstreckungserlés

Da es nur um die Frage ging, ob die ehemalige Eigentimerin
der Zuteilung in Héhe des Gesamtbetrages von Kapital und
Zinsen der Grundschulden der Bank widersprechen konnte,
brauchte der BGH nicht zu klaren, wem diese Mittel denn
tatsachlich zustanden. Das Ergebnis sollte hier allerdings
recht eindeutig sein: Die bis zur Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens bestehende weite Sicherungserklarung lie3 die er-
folgte Abtretung an die nachrangige Bank ins Leere laufen.
Berechtigter des freien Teils des Versteigerungserldses
dirfte demnach die Masse des Nachlassinsolvenzverfah-
rens geworden sein.

4. Fazit

Der BGH betont die Bedeutung der Rlickgewahranspriiche.
Er betont weiter, dass auBerhalb der Regeln des § 1192
Abs. 1a BGB die Stellung als Eigentimer fur die Durchset-
zung von Rechten an einer Grundschuld irrelevant ist. Der
BGH macht mit der Entscheidung noch einmal klar, wie
wichtig die Ruckgewéhranspriche an der Grundschuld
sind. Ohne Ruckgewahranspruch, gleichglltig ob vertrag-
lich oder aus § 812 BGB, hat der Eigentimer gegen den
Grundschuldglaubiger nichts in der Hand. Angesichts dieser
Wertung wird die kirzlich von einigen Kreditinstituten, vor
allem der Commerzbank, verweigerte Verlangerung der Ver-
jahrungsfrist fir Ruckgewahranspriiche von den gesetzli-
chen zehn auf die Ublicherweise in notariellen Formularen zu
findenden 30 Jahre, besonders problematisch.

6. Voraussetzungen der Eintragung der
Vereinbarung des Bestehenbleibens der
Erbbauzinsreallast ins Grundbuch

KG, Beschluss vom 1.3.2018, 1 W 98/17; mitgeteilt von
Dr. Annette Rieger, Richterin am KG

ErbbauRG § 9 Abs. 3
GBO § 19

LEITSATZE:

1. Die Buchung einer Vereinbarung nach § 9 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG bedarf keiner Bewilligung des
Inhabers eines dinglichen Rechts, das der Erbbau-
zinsreallast im Rang nachgeht.

Das Bestehenbleiben der Erbbauzinsreallast geman
§ 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG kann auch ohne
einen Rangvorbehalt nach § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
ErbbauRG vereinbart werden.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerde ist zulassig (§§ 71 ff. GBO) und begrindet.
Die Zwischenverfligung ist nicht gemai § 18 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 GBO veranlasst. Die aufgezeigten Hindernisse bestehen
nicht.

2 FUr die beantragten Eintragungen bedarf es keiner Zustim-
mung des Glaubigers der Grundschuld, die der Erbbauzinsre-
allast im Rang nachgeht. Die Erklarung unter Nr. II. 4 der nota-
riellen Verhandlung vom (...) ist nach ihrem Inhalt nicht auf eine
Rechtsanderung gerichtet, sondern auf eine blo3 deklaratori-
sche Eintragung zur aktuellen Hohe des Erbbauzinses, fur die
eine Mitwirkung der anderen dinglich Berechtigten nicht erfor-
derlich ist (Senat, FGPrax 2015, 108, 109).

3 Auch die Buchung der Vereinbarung nach § 9 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 ErbbauRG bedarf keiner Bewilligung des Grundschuld-
glaubigers gemaB § 19 GBO. Mittelbar betroffen ist nur der-
jenige, dessen Zustimmung sachenrechtlich zum Eintritt der
Rechtsanderung notwendig ist. GemaB § 9 Abs. 3 Satz 2
ErbbauRG ist flr die Wirksamkeit der Vereinbarung nur die
Zustimmung der Inhaber der dinglichen Rechte erforderlich,
die der Erbbauzinsreallast vorgehen oder gleichstehen. Aus
der Spezialnorm gegentber §§ 876, 877 BGB ergibt sich,
dass keine Zustimmung nachrangig Berechtigter notig ist
(von Oefele, DNotZ 1995, 643, 646; von Oefele/Winkler/
Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts, 6. Aufl., Rdnr. 6.287;
MinchKomm-BGB/Heinemann, BGB, 7. Aufl., § 9 ErbbauRG
Rdnr. 24). Das entspricht auch der Wertung des § 59 Abs. 3
ZVG (vgl. Mohrbutter, ZIP 1995, 806, 810). Der gegenteiligen
Ansicht (Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 199) ist schon deshalb
nicht zu folgen, weil ein — hier nicht vereinbarter — Rangvorbe-
halt nach § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ErbbauRG nur gegen den
Inhaber der Erbbauzinsreallast wirkt (§ 880 Abs. 5 BGB) und
nachrangige Grundpfandrechte im Fall der Zwangsversteige-
rung ,zum Beispiel aus einer vorrangigen Grundschuld” nicht
im Rang aufrlicken, sondern gemaB § 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG
erldschen.

4 Weiter ist die vom Grundbuchamt verlangte Erganzung der
Bewilligung unter Nr. Il. 5 der Urkunde nicht erforderlich. Das
Bestehenbleiben der Erbbauzinsreallast gemaB § 9 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG kann auch ohne einen Rangvorbehalt
nach § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ErbbauRG vereinbart werden
(von Oefele/Winkler/Schidgel, a. a. O., Rdnr. 6.59, 6.276; Pa-
landt/Herrler, 77. Aufl., § 9 EGBGB Rdnr. 14; a. A. Staudinger/
Rapp, Neub. 2017, § 9 ErbbauRG Rdnr. 29 fir den Fall der
Versteigerung aus einem vorrangigen Recht). Der Wortlaut des
§ 9 Abs. 3 Satz 1 ErbbauRG erdffnet mit der unter Nr. 2 ge-
nannten Option (,kann vereinbart werden®) nur eine zusétz-
liche Mdéglichkeit; die Kombination ist nicht zwingend. Das er-
gibt sich auch aus dem Umstand, dass es an gesetzlichen
Vorgaben zur (Mindest-)Hohe des Rangvorbehalts fehlt, sowie
der Entstehungsgeschichte (vgl. BT-Drucks. 12/7425, S. 85).
Der Grundstlckseigentiimer und der Erbbauberechtigte sind
im Rahmen der Vertragsfreiheit nicht verpflichtet, dem Erste-
her eine erstrangige Finanzierung zu ermoglichen. Ohnehin ist
vorliegend der Erbbauzins an erster Rangstelle eingetragen.
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Jirgen Schlégel, Bad Aibling

Der Beschluss des KG befasst sich mit zwei bisher nicht
gerichtlich entschiedenen Fragestellungen zu der mit § 9
Abs. 3 ErbbauRG durch Gesetz vom 21.9.1994" neu ge-
schaffenen Mdglichkeit, eine versteigerungsfeste Erbbau-
zinsreallast im Grundbuch eintragen zu lassen.

Die erste Problematik betrifft § 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG,
der fUr eine nachtragliche? Vereinbarung des Bestehenblei-
bens der Erbbauzinsreallast die Zustimmung der vorrangig
oder gleichrangig eingetragenen dinglichen Berechtigten
verlangt. Hintergrund fur die Aufnahme der Regelung in das
ErbbauRG ist die Tatsache, dass ein Betroffensein vorrangi-
ger Glaubiger in dieser Konstellation nicht auszuschlieBen
ist: Bei der Zwangsversteigerung wurde ein Bieter bei sei-
nem Gebot die Tatsache, dass der Erbbauzins bestehen
bleibt, bertcksichtigen und ein entsprechend geringeres
Gebot abgeben. Dadurch laufen auch vorrangige Glaubiger,
die die Zwangsversteigerung betreiben, Gefahr, bei einem
dementsprechend niedrigeren Gebot mit ihren Forderungen
auszufallen.® Die herrschende Meinung* und sich ihr an-
schlieBend das KG gehen — dem Wortlaut folgend — davon
aus, dass nachrangige Glaubiger gerade nicht zustimmen
mussen. Die Gegenansicht> argumentiert mit einem rechtli-
chen Betroffensein dadurch, dass nachrangige Glaubiger
bei der Zwangsversteigerung nicht mehr vorricken wurden
und moéchte § 880 BGB analog anwenden. Richtigerwei-
se stellt hierzu das KG fest, dass der in § 9 Abs. 3 Nr. 2
ErbbauRG vorgesehene Rangvorbehalt nach seiner eindeu-
tigen Formulierung nur ein relativer, d. h. gegenuber dem
Inhaber der Erbbauzinsreallast bestehender ist. Ein Beste-
henbleiben nachrangiger Glaubiger im Versteigerungsver-
fahren ist darliber hinaus aber in § 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG
nicht vorgesehen. Dort ist ausschlieBlich das Erléschen
dieser Rechte geregelt. Relevant kénnte dies nur bei einer
schuldrechtlichen Bestehenbleibensvereinbarung im Sinne
einer Stillhalteerklarung zwischen eingetragenen Berech-

1 BGBI. 19941, S. 2457 ff.

2 Bei einer erstmaligen Bestellung ist die Zustimmung von vorne-
herein nicht erforderlich, Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 18064a; Staudinger/Rapp, Neub. 2016,
§ 9 ErbbauRG Rdnr. 31; Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 199.

3 Von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl.
2016, § 6.284; Staudinger/Rapp, § 9 ErbbauRG Rdnr. 31, der
daher bei fehlender Betroffenheit, insbesondere Berechtigten in
Abt. Il des Grundbuchs mit nicht vollstreckbaren Rechten wie
Dienstbarkeiten die Zustimmung fur entbehrlich hélt. Von Oefele/
Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 6.284, und
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1806d gehen bei
fehlender Zustimmung vorrangig Berechtigter von einer rela-
tiven Wirksamkeit aus, sodass eine Eintragung maglich bleibt.

4 MinchKomm-BGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 9 ErbbauRG
Rdnr. 23; Schwenger, BWNotZ 20086, 73, 77; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 1806b; von Oefele/Winkler/Schlégel,
Handbuch Erbbaurecht, § 6.284; Staudinger/Rapp, § 9
ErbbauRG Rdnr. 31; Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht,
2016, § 9 Rdnr. 10.

5  Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 199; Beck’sches
Notarhandbuch/Eichel, 6. Aufl. 2015, AT IV Rdnr. 106.
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tigten sein, wie sie vor Einflhrung von § 9 Abs. 3 Nr. 1
ErbbauRG bzw. bei Fehlen einer entsprechenden Regelung
Ublich war bzw. ist.6 Da diesen Regelungen aber nur schuld-
rechtlicher Charakter zukommt, kann sich ein rechtliches
Betroffensein im Rahmen des formellen sachen- bzw.
grundbuchrechtlichen Prifungsumfangs hieraus nicht erge-
ben, auch wenn zur Vermeidung von Schadensersatzan-
spruchen die Einholung der Zustimmung sachgerecht sein
koénnte.” Nur wenn die Sanktionierung einer Stillhalteer-
klarung Uber Ranganderungsvormerkung vorgesehen ist,
wlrde etwas anderes gelten — da diese Vormerkung aber
technisch richtig vor der Erbbauzinsreallast einzutragen
ware,® befindet man sich dann wieder im Anwendungsbe-
reich von § 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG.

Die herrschende Meinung sieht § 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG
als vorrangige Spezialnorm zu §§ 876, 877 BGB und
schlieit daraus, dass die Frage einer rechtlichen Betroffen-
heit gar nicht zu priifen ist.? Aus den Gesetzesbegrindun-
gen'o |asst sich nicht unmittelbar ersehen, ob dies in der
Absicht des Gesetzgebers lag oder der Hintergrund fir die
EinfUhrung der Regelung nicht vielmehr die Reaktion auf die
Tatsache war, dass hier eine — sonst Ublicherweise nicht ge-
gebene — rechtliche Betroffenheit vorrangiger Berechtigter
besteht. Auch der Wortlaut ist in Ansehung des vorgenann-
ten Aspekts insoweit meines Erachtens nicht eindeutig.

Es stellt sich daher durchaus berechtigt die Frage, ob die
Zustimmung nach den allgemeinen Regelungen der §§ 876,
877 BGB einzuholen ware. Entscheidender Aspekt ist da-
bei, ob die Bestehenbleibensvereinbarung ein rechtliches
Betroffensein nachrangiger Glaubiger zur Folge haben kann,
mithin aus dem Wegfall der Kapitalisierung ein rechtlicher
Nachteil drohen kann.'' Wie vorstehend dargestellt, kann
die Bestehenbleibensvereinbarung dazu flhren, dass ein
Bieter ein niedrigeres Gebot abgeben wird, da er die Real-
last als kunftigen Faktor bei den anfallenden Bewirtschaf-
tungskosten bertcksichtigen wird. Andererseits fUhrt die
wegfallende Kapitalisierung dazu, dass die Erbbauzinsreal-
last bei den Versteigerungsbedingungen mit einem deutlich
verringerten Wert in Ansatz gebracht wird. Inwieweit hierin
jeweils ein Vor- oder Nachteil fir nachrangige Glaubiger
liegt, ist aus der ex-ante-Perspektive nicht zu beurteilen.

Die Rechtsprechung lasst zwar fur die Anwendung von
§§ 876, 877 BGB die Méglichkeit eines rechtlichen Betrof-
fenseins gentgen. Andererseits ist ein rein wirtschaftlicher
Nachteil jedoch fur die Anwendung der §§ 876, 877 BGB
nicht ausreichend.’2 Nun kénnte man argumentieren, dass

6  Von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht,
§ 6.258 ff.

Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 199.
Vgl. Gétz, DNotZ 1980, 3, 28; DNotl-Report 2005, 89, 91.

9  Von Oefele, DNotZ 1995, 643, 646; Mohrbutter, ZIP 1995,
806, 811.

10 BT-Drucks. 12/5992, S. 194; BT-Drucks. 23/7425, S. 84.
11 Vgl. von Oefele, DNotZ 1995, 643, 646.

12 Vgl. BGH, Beschluss vom 9.6.2016, V ZB 61/15, NJW 2017,
728; BayObLG, Beschluss vom 22.12.1959, BReg. 2 Z 192/59,
BayObLGZ 1959, 520.
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die Tatsache eines niedrigeren Erléses wohl nur ein wirt-
schaftlicher, nicht jedoch ein rechtlicher Nachteil sein durfte.
Wenn man allerdings mit Verweis auf Veranderungen im Er-
|6s die Einflihrung von § 9 Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG wegen
rechtlicher Betroffenheit der dinglich Berechtigten begrin-
det, muss dies in gleichem AusmaB auch fur nachrangige
Berechtigte einschlagig sein. Insofern kann es durchaus zu
empfehlen sein, auch nachrangig Berechtigte zustimmen zu
lassen, auch wenn man sich mit der Einholung der Zustim-
mung (nur) der vor- und gleichrangig dinglich Berechtigten
auf dem Boden der herrschenden Meinung und der bespro-
chenen obergerichtlichen Rechtsprechung befindet.

In der Praxis wird die Anpassung bestehender Vertrage hin
zu einer versteigerungsfesten Erbbauzinsreallast regelmaBig
auch mit einer Umstellung von einem festen Erbbauzins mit
schuldrechtlichem, durch Vormerkung gesicherten An-
spruch auf Anpassung des Erbbauzinses auf eine wertgesi-
cherte Erbbauzinsreallast (§ 9 Abs. 1 ErbbauRG, § 1105
Abs. 1 Satz 2 BGB) zusammenfallen. Hier hat der BGH'3
entschieden, dass die Zustimmung gleich- bzw. nachrangi-
ger Berechtigter dann nicht erforderlich ist, wenn sich aus
der neuen wertgesicherten Reallast kein hdherer Anspruch
als aus der bisherigen Eintragung (fester Erbbauzins mit Vor-
merkung zur Sicherung des Anspruchs auf Erhdhung des
Erbbauzinses) ergeben kann. In allen anderen Féllen ist
(auch) hierfir dann die Zustimmung der nachrangigen Be-
rechtigten einzuholen.

Die zweite Fragestellung betraf die Frage, ob zur Schaffung
einer vollstreckungsfesten Erbbauzinsreallast bei der
Zwangsversteigerung  vorrangiger  Grundpfandglaubiger
zwingend ein Rangvorbehalt vereinbart werden muss. Nach
§ 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ErbbauRG kann fur den jeweiligen
Erbbauberechtigten ein Rangvorbehalt vor der Erbbauzins-
reallast fur ein Grundpfandrecht eingetragen werden. Einem
Ersteher in der Zwangsversteigerung des Erbbaurechts soll
so diese Rangstelle fUr eine Beleihung freigehalten werden,
wenn die Erbbauzinsreallast auch nach der Zuschlagsertei-
lung nach § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG, § 52 Abs. 2
Satz 2 ZVG bestehen bleibt. Nach einer Mindermeinung 4 ist
fUr die Falle der Zwangsversteigerung durch einen vorrangi-
gen Glaubiger ein Rangvorbehalt zwingend zu vereinbaren,
um eine ungerechtfertigte Rangverbesserung flur den
Grundstlckseigentlimer zu vermeiden. Dies wird mit einer
sprachlichen Auslegung (,und® in der Verbindung zwischen
Nr. 1 a. E und unmittelbar vor Nr. 2) sowie dem Ziel des
Gesetzgebers, die Beleihungsfahigkeit des Erbbaurechts zu
verbessern, begrindet.’s Richtigerweise lehnt das KG mit
der herrschenden Meinung'® diese Ansicht ab. Neben dem
zutreffenden Hinweis darauf, dass eine gesetzliche Ver-
pflichtung zur Vorrangeinrdumung nicht vorgesehen ist,

waére bei der Erstbestellung eines Erbbaurechtes ein ,allge-

13 BGH, Beschluss vom 9.6.2016, V ZB 61/15, NJW 2017, 728.

14 Staudinger/Rapp, § 9 ErbbauRG Rdnr. 29; nicht eindeutig
Klawikowski, Rpfleger 1995, 145, 146.

15 Staudinger/Rapp., a. a. O.; ders. in FS Brambring, 2011,
S.313.

16 Palandt/Wicke, 77. Aufl. 2018, § 9 ErbbauRG Rdnr. 14; von
Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 6.59.
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meiner Rangvorbehalt bei noch nicht feststehender Belei-
hung nicht eintragbar, da der sachenrechtliche Bestimmt-
heitsgrundsatz Angaben hinsichtlich Art und Umfang
verlangt.'” Dies darf aber der Eintragungsfahigkeit nicht ent-
gegenstehen.

Auch die sprachliche Auslegung spricht eher gegen eine
zwingende Vereinbarung. Rapp’é differenziert zwischen der
1. Alternative des § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ErbbauRG (Verstei-
gerung durch den Grundstickseigentimer), bei der kein
zwingender Rangvorbehalt zu vereinbaren sei, und dessen
2. Alternative (Versteigerung durch einen gleich- oder vor-
rangigen Grundschuldglaubiger), bei der dieser erforderlich
sei. Dass (nur) eine VerknUpfung der Alt. 2 der Nr. 1 mit der
nachsten Ziffer 2 als zwingend kumulativ vom Gesetzgeber
angesehen wurde, ist aus sprachlicher Sicht eher unwahr-
scheinlich. Auch die Gesetzesbegrindung'® geht von einer
fakultativen Vereinbarungsmaoglichkeit aus. Dartber hinaus
jedoch ist fur den Eigentimer die Vereinbarung eines sol-
chen Rangvorbehaltes auch aus rechtlichen und wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten nicht unbedingt ratsam: Wird der
Vorrang eingeraumt, konnte dem Eigentimer damit das
Recht entzogen werden, bei Zuschlag in der Zwangsverstei-
gerung die nach § 5 Abs. 1, § 8 ErbbauRG erforderliche
Zustimmung zu verweigern, wenn der Ersteher nicht in die
schuldrechtlichen Verpflichtungen aus dem Erbbaurechts-
vertrag eintritt.20 Denn auch die jungste Rechtsprechung
des BGH hierzu?! bezog sich auf die Konstellation des vor-
rangigen Erbbauzinses; seine bisherige Rechtsprechung bei
Nachgang des Rechts hat der BGH hierbei ausdricklich
aufrechterhalten.22 Darlber hinaus ist umstritten, ob dem
Eigentlimer bei Ausnutzung des Rangvorbehaltes noch eine
Verweigerung zur Belastung Uber § 5 Abs. 2 ErbbauRG
madglich bleibt.23 Zu guter Letzt ist zu bedenken, dass einim
Verhéltnis zum Erbbaurechtswert derzeit angemessener
Rangvorbehalt sich bei fortschreitendem Wertverlust im Hin-
blick auf das aus § 33 ErbbauRG folgende Ubernahmerisiko
im Heimfall als Uberhdht herausstellen kann.24 Im Hinblick
hierauf muss es den Vertragsparteien vorbehalten bleiben,

17  Weber, Rpfleger 1998, 5, 7.
18 Staudinger/Rapp, a. a. O., Rdnr. 31.

19 BT-Drucks. 12/7425, S. 85: ,,...soll auch ein Rangvorbehalt
zugunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten begriindet
werden kénnen®“.

20 Von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 6.59;
dies wirkt sich natUrlich nur auf die sonstigen schuldrechtlichen
Vereinbarungen des Erbbaurechtsvertrages aus, wenn im
Ubrigen die Erbbauzinsreallast tiber § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
ErbbauRG bestehen bleibt.

21 BGH, Beschluss vom 13.7.2017, V ZB 186/15, DNotZ 2018,
58.

22 BGH, Beschluss vom 13.7.2017, V ZB 186/15, DNotZ 2018,
58, 64 (dort Rdnr. 28).

23 Dagegen Bdttcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts,
6. Aufl. 2011, Rdnr. 462; Weber, Rpfleger 1998, 5, 6; Schoéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1785, der eine abweichende
Vereinbarung zulésst; a. A. Eichel, RNotZ 20083, 86; von Oefele/
Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 6.59; Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 11. Aufl. 2018, § 9 Rdnr. 142.

24 Weber, Rpfleger 1998, 5, 8; von Oefele/Winkler/Schidgel,
Handbuch Erbbaurecht, § 6.59.
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die jeweils bestehenden Vor- und Nachteile der Eintragung
bzw. Nichteintragung eines Rangvorbehaltes frei zu verein-
baren.

7. Anforderungen an die Bestimmtheit
eines unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Zuweisung bestellten Sonder-
nutzungsrechts

OLG Nurnberg, Beschluss vom 6.2.2018, 15 W 1753/17; mit-
geteilt von Andreas Leuzinger, Richter am OLG Nurnberg

WEG § 5 Abs. 4,§ 7 Abs. 3, §§ 8, 10 Abs. 3, § 13
BGB § 158 Abs. 1
GBO § 12 Abs. 1 Satz 2, §§ 19, 29

LEITSATZE:

1. Allein daraus, dass ein unter der aufschiebenden
Bedingung der Zuweisung bestelltes Sondernut-
zungsrecht weit gefasst ist, also groBe Teile des
Gemeinschaftseigentums umfasst, folgt noch nicht
seine Unbestimmtheit. Dem Bestimmtheitsgrundsatz
ist geniigt, wenn zweifelsfrei feststeht, welche Teile
der Gemeinschaftsflache zur Begriindung von Son-
dernutzungsrechten herangezogen werden kénnen.

2. Der Umstand, dass sich die Bereiche des Gemein-
schaftseigentums, in denen der Ausschluss der Uib-
rigen Miteigentimer vom Mitgebrauch infolge von
entsprechenden Zuweisungen letztlich zum Tragen
kommt, weder aus der Teilungserklarung noch aus
den darin in Bezug genommenen Planen entnehmen
lassen, steht der Eintragung eines Sondernutzungs-
rechts nicht entgegen, wenn die Zuweisungsent-
scheidung die betroffene Flache nach Lage und Um-
fang eindeutig bestimmt.

3. Bei der Eintragung eines Sondernutzungsrechts
kann - jedenfalls in entsprechender Anwendung von
§ 7 Abs. 3 WEG - auf die Zuweisungsentscheidung
Bezug genommen werden.

SACHVERHALT:

1 I. Mit notarieller Urkunde vom 9.11.2016 begrindete die Beschwer-
deflihrerin an den zum damaligen Zeitpunkt im Grundbuch von X des
AG N vorgetragenen Grundstlicken unter Bezugnahme auf beige-
flgte Aufteilungsplane Wohnungs- und Teileigentum. Die Aufteilung
wurde im Grundbuch am 13.4.2017 vollzogen. Im Rahmen dessen
legte das Grundbuchamt unter anderem flr einen Miteigentumsanteil
von 15,5/1.000 an dem (vereinigten) Grundstuck verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung mit Keller, die im Aufteilungsplan
mit Nr. A1 gekennzeichnet ist, ein Blatt im Wohnungseigentums-
grundbuch an. Zur naheren Bestimmung des Gegenstands und des
Inhalts des Sondereigentums nahm es dabei auf die Bewilligung der
Teilungserklarung vom 9.11.2016 Bezug.

21n § 2 Nr. 3 der als Anlage 3 der Urkunde vom 9.11.2016 beigeflig-
ten Gemeinschaftsordnung ist hinsichtlich der Sondernutzungsrechte
folgende Regelung enthalten:
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,Der teilende Eigentiimer ist berechtigt, nicht bebaute Grund-
stlcksflachen, die nicht schon nach dieser Urkunde zum ge-
meinschaftlichen Gebrauch (zum Beispiel als Zugang) oder
zum Gebrauch einzelner Sondereigentimer vorgesehen sind,
durch notariell beurkundete oder beglaubigte Erklarungen ohne
Zustimmung anderer MiteigentUmer einzelnen oder mehreren
Sondereigentumseinheiten als Sondernutzungsrecht zuzuwei-
sen (zum Beispiel als Kfz-Stellplatz, Garten oder &hnliches),
und die Eintragung im Grundbuch zu bewirken. (...) Die Son-
dernutzungsrechte sind bereits jetzt unter der aufschiebenden
Bedingung bestellt, dass die Begriindung in vorstehender Wei-
se erfolgt; die Ubrigen Eigentimer sind dann von der Nutzung
ausgeschlossen. Bis zur Zuweisung sind alle Eigentimer zum
Mitgebrauch dieser Flachen bzw. Rdume berechtigt.”

3 Mit notariellem Bautragervertrag vom 13.1.2017 verauBerte die
Beschwerdeflihrerin unter anderem die im Grundbuch vorgetragene
Sondereigentumseinheit. In dem Vertrag erklart die Beschwerde-
fUhrerin, dass sie ,ein Sondernutzungsrecht an dem im beigefligten
Kfz-Stellplatzplan eingezeichneten oberirdischen Pkw-Stellplatz Nr. 2
dem jeweiligen Eigentimer des Wohnungseigentums Nr. A1 zu-
weist. Die Eintragung in das Grundbuch wurde von den Vertragspar-
teien bewilligt und der ,Vollzug der Sondernutzungsrechtszuweisung*
beantragt.

4 Auf dem in Bezug genommenen ,Kfz-Stellplatzplan® sind sechs
oberirdische Parkplatze eingezeichnet und nummeriert. Eine nach
Lage und Bezeichnung Ubereinstimmende Eintragung findet sich in
den Aufteilungsplanen, auf die sich die Teilungserklarung bezieht,
wobei diese Flachen allerdings nicht als Parkplatze bezeichnet bzw.
beschrieben sind.

5 Unter Bezugnahme auf die Urkunde vom 13.1.2017 beantragte der
Urkundsnotar ,die Zuweisung der Sondernutzungsrechte am ober-
irdischen Pkw-Stellplatz zur Wohnung Nr. A1,

6 Mit Beschluss vom 28.7.2017 lehnte das Grundbuchamt die bean-
tragte Eintragung ab. Zur Begrindung verwies das Grundbuchamt
im Wesentlichen darauf, dass — mangels hinreichend bestimmten
Inhalts — die Grundvoraussetzung flr die Begrindung eines Sonder-
nutzungsrechts mit aufschiebender Bedingung nicht vorliege. Denn
anhand der Teilungserklarung sei weder Art noch Umfang oder Lage
der Sondernutzungsrechte bestimmbar.

7 Gegen den zurlickweisenden Beschluss wandte sich der Urkunds-
notar namens der Beschwerdeflhrerin mit Schreiben vom 18.8.2017.
Mit der Beschwerde wird im Wesentlichen eingewandt, dass die Ab-
grenzung des aufschiebend bedingten Sondernutzungsrechts dem
Bestimmtheitserfordernis gentige. Es sei moglich, anhand der Lage-
und Grundrissplane festzustellen, wo sich die Wege und Zugénge
befinden. Im Ubrigen sei auch ersichtlich, welche Stellplatze geplant
seien.

8 Am 8.9.2017 entschied das Grundbuchamt, der Beschwerde nicht
abzuhelfen.

AUS DEN GRUNDEN:
9 Il. Die zulassige Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

10 1. Sondernutzungsrechte kénnen — wie im vorliegenden
Fall — vom teilenden Alleineigentimer im Falle der Vorratstei-
lung nach § 8 WEG auch einseitig durch entsprechende Rege-
lung in der Teilungserklarung begrindet werden. Sind die Ub-
rigen Wohnungseigentimer bereits in der Teilungserklarung
vom Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums ausge-
schlossen worden (negative Komponente) und hat sich der
teilende Eigentlmer durch Zuordnungserklarung vorbehalten,
Sondernutzungsrechte bestimmten Wohnungseigentimern
zuzuordnen, so stellt sich diese Regelung der Teilungserkla-
rung im Hinblick auf die negative Komponente des Sondernut-
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zungsrechts als aufschiebende Bedingung i. S. d. § 158
Abs. 1 BGB dar. Dies wurde im vorliegenden Fall in § 2 Nr. 3
der Gemeinschaftsordnung so auch ausdricklich formuliert.
Der Ausschluss des Mitgebrauchs wird von Anfang an — wenn
auch unter der aufschiebenden Bedingung — zum Inhalt des
Sondereigentums eines jeden Beteiligten (BayObLG, Be-
schluss vom 6.3.1986, BReg. 2 Z 76/85, DNotZ 1988, 30).

11 Das Ereignis, mit dessen Eintritt der Ausschluss wirksam
sein soll, ist die Zuordnungserklarung des teilenden Eigen-
timers. Die Regelung in der Teilungserklarung bewirkt, dass
die Wohnungseigenttmer bis auf den durch die Zuordnungs-
erklarung Begunstigten mit Eintritt der Bedingung vom Mitge-
brauch des betreffenden gemeinschaftlichen Eigentums aus-
geschlossen sind. Ihr Sondereigentum wird durch die
Begriindung des Sondernutzungsrechts zugunsten des Be-
gunstigten nicht mehr (zuséatzlich) verandert. Deshalb ist die
Mitwirkung der Ubrigen Wohnungseigentimer der Wohnan-
lage sowie der Grundpfandrechtsglaubiger in diesem Fall bei
der Eintragung des Sondernutzungsrechts im Grundbuch ent-
behrlich (zu alldem: BayObLG, Beschluss vom 8.11.1985,
BReg 2 Z 119-122/84).

12 2. Grundvoraussetzung einer solchen ohne die Bewilli-
gung der Ubrigen Wohnungseigentimer und der dinglich
Berechtigten gemaB § 19 GBO mdglichen Eintragung von
Sondernutzungsrechten zugunsten bestimmter Wohnungs-
eigentimer durch eine Zuordnungserklarung des teilenden
EigentUmers ist, dass die negative Komponente des Sonder-
nutzungsrechts dinglicher Inhalt der Wohnungs- und Teil-
eigentumsrechte geworden ist. Dazu gehdrt es, dass in der
Teilungserklarung eine Vereinbarung getroffen worden ist, die
einen bestimmten Inhalt hat (OLG Hamm, Beschluss vom
1.12.1997, 15 W 384/97, juris Rdnr. 23; OLG Minchen, Be-
schluss vom 28.9.2015, 34 Wx 84/14, juris Rdnr. 25). Denn
das Bestimmtheitserfordernis des Sachen- und Grundbuch-
rechts gilt auch fur das als Inhalt des Sondereigentums nach
§ 10 Abs. 3 WEG in das Grundbuch einzutragende Sonder-
nutzungsrecht (BGH, Urteil vom 20.1.2012, V ZR 125/11, juris
Rdnr. 11).

13 3. Im vorliegenden Fall ist eine hinreichende Bestimmtheit
gegeben.

14 a) Allein daraus, dass ein (unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Zuweisung bestelltes) Sondernutzungsrecht weit
gefasst ist, also groBe Teile des Gemeinschaftseigentums um-
fasst, folgt noch nicht seine Unbestimmtheit. Sowohl Umfang
als auch Lage des betroffenen Bereichs sind im vorliegenden
Fall aus der Teilungserkldrung jedenfalls in Zusammenschau
mit den in Bezug genommenen Planen ersichtlich. Der betrof-
fene Bereich ist durch § 2 Nr. 3 Gemeinschaftsordnung ver-
standlich und eindeutig definiert. Anhand der aufgefUhrten
Kriterien (nicht bebaute Grundstlcksflachen, die weder zum
gemeinschaftlichen Gebrauch [zum Beispiel als Zugang] noch
bereits zum Gebrauch einzelner Sondereigentlimer vorgese-
hen sind) kann ein auBenstehender Dritter unter Heranziehung
der in Bezug genommenen Plane die Grenzen des der Son-
dernutzung unterliegenden Gegenstands einwandfrei und
unschwer feststellen. Insbesondere sind Umfang und Lage
der Bebauung sowie der Zugéange nachvolliziehbar. Die Rege-
lung berlicksichtigt dabei auch, dass die Begrindung eines
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dinglichen Sondernutzungsrechts am Gemeinschaftseigen-
tum, das alle Zugangsmaglichkeiten zur Eigentumswohnung
anderer Wohnungseigenttimer erfasst, moglicherweise wegen
eines Eingriffs in den unantastbaren Kernbereich des Son-
dereigentums unwirksam sein kdnnte (so: Spielbauer/Then/
Spielbauer, WEG, 3. Aufl., § 13 WEG Rdnr. 31; anders wohl:
OLG Zweibrlcken, Beschluss vom 17.1.2011, 3 W 196/10,
juris Rdnr. 7). Dem Bestimmtheitsgrundsatz ist gentgt, wenn
— wie hier — zweifelsfrei feststeht, welche Teile der Gemein-
schaftsflache zur Begrindung von Sondernutzungsrechten
herangezogen werden kénnen (BGH, Urteil vom 20.1.2012,
V ZR 125/11, juris Rdnr. 12).

15 b) Wenn ein (unter der aufschiebenden Bedingung der Zu-
weisung bestelltes) Sondernutzungsrecht allgemein und ohne
Beschrankung auf eine bestimmte Nutzungsart eingeraumt
wird, ist dies in Bezug auf seine negative Komponente schon
deshalb unbedenklich, weil zum Inhalt des Sondereigentums
derjenigen Wohnungseigentimer, denen durch eine Ge-
brauchsregelung hinsichtlich einer bestimmten Flache das
Recht zum Mitgebrauch entzogen wird, nur dieser Ausschluss
der eigenen Berechtigung wird, nicht aber auch die Zuord-
nung des Nutzungsrechts zu einem bestimmten Wohnungs-
eigentum. Der das dingliche Recht der Betroffenen berih-
rende Gehalt der Gebrauchsregelung liegt allein in dem
Ausschluss der eigenen Berechtigung (BGH, Beschluss vom
24.11.1978, V ZB 11/77, juris Rdnr. 15).

16 c) Insofern ist auch nicht relevant, dass nach der Regelung
in § 2 Nr. 3 der Gemeinschaftsordnung an der beschriebenen
Flache nicht ein einzelnes einheitliches, sondern eine nicht
naher konkretisierte Anzahl von Sondernutzungsrechten be-
grindet werden soll. Denn die ausschlieBende Wirkung hangt
nicht davon ab, ob in dem Bereich — durch Zuweisung und
damit Herbeifihrung der aufschiebenden Bedingung — ein
oder mehrere Sondernutzungsrechte begriindet werden.
Welche Flachen flr die Begrindung von Sondernutzungs-
rechten herangezogen werden konnen, ist — wie dargestellt —
erkennbar.

17 d) Zwar lassen sich die Bereiche des Gemeinschaftseigen-
tums, in denen die negative Komponente infolge von entspre-
chenden Zuweisungen letztlich zum Tragen kommt, weder
aus der Teilungserklarung noch aus den darin in Bezug ge-
nommenen Planen entnehmen. Dies ist aber der Zulassigkeit
einer aufschiebend bedingten Bestellung von Sondernut-
zungsrechten immanent und trifft in gleicher Weise fur Félle zu,
in denen mit der Teilungserklarung — aufschiebend bedingt —
mehrere Sondernutzungsrechte fur jeweils einen von vorne-
herein genau definierten und gesondert bezeichneten Bereich
des gemeinschaftlichen Eigentums, wie zum Beispiel flr
mehrere nach Ausmal und Lage im Aufteilungsplan bereits
festgelegte oberirdische Parkplatze, begrindet werden. Es
muss namlich nicht (in Bezug auf jedes Sondernutzungsrecht)
zum Bedingungseintritt, mithin einer Zuweisung und damit
einem Ausschluss anderer Wohnungseigentimer von der
Mitbenutzung kommen.

18 Die schlussendlich betroffenen Bereiche des Gemein-
schaftseigentums sind im Grundbuch durch die ggf. vermerk-
ten Zuweisungen der Sondernutzungsrechte nachzuvollzie-
hen. Weil diese zu einer Anderung des Inhalts des Sonder-
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eigentums fUhren, sind sie — damit es zur Wirkung gemai § 10
Abs. 3, § 5 Abs. 4 WEG kommt — im Grundbuch des jeweils
beglnstigten Wohnungseigentimers einzutragen (BayObLG,
Beschluss vom 8.11.1985, BReg 2 Z 119-122/84, juris
Rdnr. 42).

19 Der Eintritt der aufschiebenden Bedingung wird in der Form
des § 29 GBO dadurch nachgewiesen, dass dem Grundbuch-
amt die Zuweisungsurkunde bezlglich eines Sondernut-
zungsrechts zu einem Wohnungseigentum mit Vollzugsantrag
vorgelegt wird (Staudinger/Rapp, Neub. 2018, § 5 WEG
Rdnr. 95). Die Zuweisungsentscheidung muss dabei ihrerseits
wiederum dem Bestimmtheitserfordernis gentgen.

20 Sind in einer Teilungserklarung — aufschiebend bedingt —
von vorneherein bestimmte, einzelne Sondernutzungsrechts-
bereiche nach Umfang und Lage definiert und benannt, 18sst
sich dies relativ einfach durch Verwendung der Bezeichnung in
der Teilungserklarung bewerkstelligen. Dies gilt ebenso fur die
im Grundbuch vorzunehmende Eintragung des Sondernut-
zungsrechts.

21 Dies schlieBt aber nicht aus, dass eine Zuweisungsent-
scheidung auch in Fallen wie dem vorliegenden hinreichend
pestimmt sein kann, sei es durch eine Beschreibung der
Flache, sei es durch Bezugnahme auf einen Lageplan. Es ist
Sache des Grundbuchamts einen entsprechenden Eintra-
gungsantrag umzusetzen, beispielsweise durch eine Bezug-
nahme (auch) auf die mit dem Eintragungsantrag vorzule-
gende Zuweisungsentscheidung.

22 Selbst wenn man davon ausgeht, dass fur die Eintragung
keine Bewilligung des begunstigten Wohnungseigentlimers
erforderlich ist, weil sich seine Buchposition infolge der Zuwei-
sung zwar verandert, aber nicht verschlechtert, ist eine solche
Bezugnahme jedenfalls in entsprechender Anwendung von
§ 7 Abs. 3 WEG zulassig. Denn zum einen dient die Zuwei-
sungsentscheidung gerade der ndheren Bezeichnung des In-
halts des Sondereigentums des begunstigten Wohnungs-
eigentUmers. Und zum anderen entspricht die Bezugnahme
dem Regelungszweck, eine Uberfiillung und Untibersichtlich-
keit des Grundbuchs zu vermeiden (JenniBen/Krause, WEG,
5. Aufl.,, § 7 Rdnr. 16). Es ist dabei anerkannt, dass zur Be-
zeichnung der von einem Sondernutzungsrecht betroffenen
(Grundstucks-)Flachen auch auf einen Plan Bezug genommen
werden kann, der nicht der Aufteilungsplan ist (OLG Munchen,
Beschluss vom 4.2.2016, 34 Wx 396/15, juris Rdnr. 19).

23 Die in Bezug genommene Zuweisungsentscheidung ist je-
denfalls den Ubrigen Miteigentlimern zuganglich. Gemali § 12
Abs. 1 Satz 2 GBO kann in Urkunden, auf die im Grundbuch
zur Ergénzung einer Eintragung Bezug genommen ist, Einsicht
genommen werden. Erforderlich hierzu ist zwar, dass das In-
teresse des begunstigten Wohnungseigentiimers am Schutz
personlicher und wirtschaftlicher Geheimnisse das Interesse
des Antragstellers an der Kenntnisgewinnung in Bezug auf
Umfang und Lage des Sondernutzungsrechts nicht Uberwiegt
(OLG Muinchen, Beschluss vom 9.10.2015, 34 Wx 184/15,
juris Rdnr. 14). Gerade bei einem Antrag eines Miteigentimers
ist aber zu berlcksichtigen, dass sich seine Rechte durch die
Zuweisung verandern (Entfallen der Berechtigung zum Mitge-
brauch), sich anhand der Teilungserklarung allein Lage und
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Grenze des Sondernutzungsbereichs nicht bestimmen lassen
und die am Kaufvertrag beteiligten Parteien — notariell beraten
— gerade diesen ungewohnlichen Weg der Begrindung eines
Sondernutzungsrechts gewahit haben.

24 4. Ebenso wie die Begrindung des Sondernutzungsrechts
muss auch die Erméachtigung den sachenrechtlichen Be-
stimmtheitserfordernissen des Grundbuchrechts gentigen
(BGH, Urteilvom 2.12.2011, V ZR 74/11, juris Rdnr. 13). Auch
dies ist vorliegend der Fall.

25 a) Der Bereich, auf den sich das Zuweisungsrecht des Be-
schwerdefUhrers als teilender EigentUmer erstreckt, korres-
pondiert mit den Teilen des Gemeinschaftseigentums, von
dessen Mitgebrauch die Ubrigen Eigentlimer — aufschiebend
bedingt — ausgeschlossen sind. Insofern gelten obige Ausfuh-
rungen entsprechend. Die BeschwerdefUhrerin wollte sich mit
der Regelung in der Teilungserklarung unter § 2 Nr. 3 der
Gemeinschaftsordnung ersichtlich einen weiten Gestaltungs-
spielraum erhalten, um auf die Wunsche spéaterer Erwerber
eingehen zu kdnnen. Der Umstand, dass der mogliche Aus-
Ubungsbereich der einzelnen Sondernutzungsrechte nicht
naher festgelegt ist, nimmt der dem aufteilenden Eigentimer
vorbehaltenen Befugnis nicht die gentgende Bestimmtheit
(OLG Frankfurt, Beschluss vom 2.3.1998, 20 W 54/98, juris
Rdnr. 23; LG Munchen, Urteil vom 25.6.2015, 36 S 8340/14
WEG, juris Rdnr. 14; Spielbauer/Then/Spielbauer, WEG, § 13
Rdnr. 31; Krause, NotBZ 2001, 433, 440; Jennien/Schulizky,
WEG, § 13 Rdnr. 80).

26 b) Dem beabsichtigten weiten Gestaltungspielraum ent-
spricht es, dass das Zuweisungsrecht zur ausschlieBlichen
Nutzung allgemein und ohne Beschréankung auf eine be-
stimmte Nutzungsart eingerdumt worden ist. Dies ist rechtlich
zuléssig, weil das Sondernutzungsrecht — auch wenn dies in
der Regel geschieht — nicht auf eine bestimmte Nutzungsart
beschrankt zu werden braucht (BayObLG, Beschluss vom
12.11.1998, 2 Z BR 95/98, juris Rdnr. 12; OLG Munchen,
Beschluss vom 12.4.2013, 34 Wx 124/13, juris Rdnr. 18).
Die Auffassung, das Sondernutzungsrecht musse sich auf
bestimmte einzelne Nutzungsarten beschranken, findet im
Gesetz keine Stitze.

27 5. Hinreichend bestimmt ist auch die Zuweisungsentschei-
dung vom 13.1.2017. Durch den in Bezug genommenen ,Kfz-
Stellplatzplan® ergibt sich sowohl Lage als auch Umfang des
Bereichs des Sondernutzungsrechts eindeutig und zweifels-
frei. Dies gilt gerade im Hinblick darauf, dass die Parkplatze in
den Aufteilungsplanen, auf welche die Teilungserklarung ver-
weist, zwar nicht als solche bezeichnet, aber an entsprechen-
der Stelle — und zwar mit einer entsprechenden Nummerie-
rung — bereits eingezeichnet sind.

()
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8. Kein Eintragungshindernis bei bloBer
Anfechtbarkeit der Verwalterbestellung in
eventual einberufener Zweitversammliung
der Wohnungseigentumer

OLG Mlnchen, Beschluss vom 26.1.2018, 34 Wx 304/17

WEG §§ 12, 23 Abs. 4, § 25 Abs. 3und 4, § 26 Abs. 3
GBO §§ 19, 29

LEITSATZE:

1.  Wird fur den Fall der Beschlussunféhigkeit in der
Erstversammlung schon im Einladungsschreiben im
Wege der Eventualeinberufung eine Zweitversamm-
lung einberufen, obwohl es eine diesbezligliche Ver-
einbarung der Eigentiimer nicht gibt, sind die auf
der Zweitversammlung gefassten Beschliisse nicht
nichtig, sondern nur anfechtbar.

2. Auch wenn sich aus den vorgelegten Unterlagen
ergibt, dass der Beschluss lber die Bestellung des
Verwalters anfechtbar ist, kann das Grundbuchamt
regelmaBig vom Bestand der Verwalterbestellung
ausgehen.

SACHVERHALT:

1 |. Der Beteiligte zu 1 ist als Eigentimer von Wohnungseigentum im
Grundbuch eingetragen.

2 Zu notarieller Urkunde vom 15.3.1951 hatte der damalige Eigen-
tlmer den Grundbesitz in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt. Die
Teilungserklarung sieht in § 8 vor, dass die VerauBerung von Woh-
nungseigentum der Zustimmung des Verwalters bedarf. In § 14 der
Teilungserklarung ist zur Eigentimerversammlung geregelt:

3 ,... Die Versammlung ist beschlussfahig, wenn mehr als die
Halfte aller vorhandenen Stimmen vertreten sind. Ist die Ver-
sammlung nicht beschlussfahig, hat der Verwalter eine zweite
Versammlung mit dem gleichen Gegenstand einzuberufen.
Diese ist ohne Rucksicht auf die Zahl der vertretenen Stimmen
beschlussfahig. In der Einladung ist hierauf besonders hinzuwei-
sen.”

4 Mit Schreiben vom 10.3.2014 hatte die Hausverwaltung die Eigen-
timerversammiung fUr das Jahr 2014, in der es nach der Tages-
ordnung auch um die Neubestellung der Verwaltung gehen sollte,
eingeladen auf Dienstag, 1.4.2014 um 17:00 Uhr. In dem Schreiben
wird fUr den Fall, dass die Beschlussfahigkeit der Versammlung
nicht erreicht wird, eine weitere Versammlung fur den 1.4.2014 um
17:30 Uhr einberufen. Zudem enthélt das Schreiben den Hinweis,
dass die Versammlung dann ohne Rucksicht auf die Stimmenzahl
beschlussfahig ist.

5 Nachdem am 1.4.2014 um 17:00 Uhr laut dem Protokoll der Ver-
sammlung eine Beschlussfahigkeit nicht erreicht war, wurde die Ver-
sammlung wieder geschlossen und auf 1.4.2014 um 17:30 Uhr ein-
berufen. In der dann durchgeflhrten zweiten Eigentimerversamm-
lung wurde die Verwalterin ausweislich des Protokolls unter TOP 5
(...) neu bestellt. Das unterschriftsbeglaubigte Protokoll befindet sich
vom Versammlungsleiter und zwei Verwaltungsbeirdten sowie einem
Wohnungseigentiimer unterschrieben in den Grundakten.

6 Mit notarieller Urkunde vom 12.5.2017 verkaufte der Beteiligte zu 1
sein Wohnungseigentum an den Beteiligten zu 2. Beide Beteiligte er-
klarten die Auflassung und beauftragten und bevollmachtigten den
Notar zur Abgabe der nicht miterklarten Eintragungsbewilligung.

7 Am 30.6.2017 beantragte der Notar unter Bezugnahme auf die
Auflassung und Vorlage einer Bewilligung in erteilter Vollmacht sowie
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einer vom Notar beglaubigten Verwalterzustmmung die Eintragung
im Grundbuch.

8 Das Grundbuchamt hat mit fristsetzender Zwischenverfligung da-
rauf hingewiesen, dass durch das Protokoll die Verwaltereigenschaft
nicht nachgewiesen sei, da die Einberufung einer zweiten Eigen-
timerversammlung im Anschluss an die erste nicht zuléssig sei. Da-
her wurde die ,Einreichung eines geeigneten Nachweises der Verwal-
tereigenschaft” aufgegeben.

9 Dagegen wenden sich die Beteiligten mit der Beschwerde. Be-
schlussmangel, die zur Nichtigkeit des Beschlusses flhrten, lagen
nicht vor. Ein bei mangelnder Beschlussfahigkeit gefasster Beschluss
der Eigentimerversammlung sei regelmaBig nur anfechtbar.

10 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Der
Versammlungsleiter habe fUr die zweite Versammlung nur die Teil-
nehmer eingeladen, die in der ersten Versammilung auch anwesend
waren, und darauf verzichtet, auch alle Ubrigen Wohnungseigentlimer
einzuladen. Dies stelle einen schwerwiegenden Mangel dar, der zur
Nichtigkeit des Beschlusses fuhre.

AUS DEN GRUNDEN:

11 II. Das (...) Rechtsmittel gegen die Zwischenverfligung des
Grundbuchamts ist (...) zulassig.

12 Es hat (...) in der Sache Erfolg, weil das beanstandete Hin-
dernis nicht besteht.

13 1. Nach § 12 WEG kann als Inhalt des Sondereigentums
vereinbart werden, dass ein WWohnungseigentimer zur Verau-
Berung seines Wohnungseigentums der Zustimmung anderer
Wohnungseigentimer oder eines Dritten, etwa des Verwal-
ters, bedarf. Im Fall einer solchen Vereinbarung sind eine Ver-
auBerung des Wohnungseigentums und ein Vertrag, durch
den sich der Wohnungseigentimer zu einer solchen VerauBe-
rung verpflichtet, unwirksam, solange nicht die erforderliche
Zustimmung erteilt ist.

14 a) Das mit dinglicher Wirkung vereinbarte und als Inhalt des
Sondereigentums im Grundbuch eingetragene Zustimmungs-
erfordernis nach § 12 Abs. 1 und 3 WEG hat das Grundbuch-
amt von Amts wegen zu beachten (BayObLG, NJW-RR 1991,
978, 979). Es darf die Eintragung der EigentumsUbertragung
daher durch Zwischenverfigung von der Vorlage eines wirksa-
men Zustimmungsnachweises in der Form des § 29 Abs. 1
GBO abhangig machen (vgl. § 12 Abs. 3 Satz 1 WEG; OLG
Hamm, Rpfleger 1989, 451).

15 b) Der Nachweis hat sich auch auf die Verwaltereigen-
schaft des Zustimmenden zu erstrecken (OLG Frankfurt,
Rpfleger 2011, 152). Dazu genugt nach § 26 Abs. 3 WEG die
Vorlage einer Niederschrift Uber den Bestellungsbeschluss
(§ 40 BeurkG) in der Form des § 29 Abs. 1 GBO, wenn sich
aus diesem — ggf. zusammen mit weiteren hinreichend nach-
gewiesenen Umstanden — ergibt, dass die Bestellung des Ver-
walters erfolgt ist. Dies ist zu bejahen, wenn der Beschluss
Uber die Verwalterbestellung nicht als nichtig anzusehen ist,
selbst wenn aus dem Protokoll eine Anfechtbarkeit des Be-
schlusses offenkundig ist.

16 Das Grundbuchamt hat hier Nichtigkeit der Verwalterbe-
stellung angenommen, da die Eigentimerversammliung wegen
eines Einberufungsfehlers nicht beschlussfahig gewesen sei.

17 aa) Eine Erstversammlung ist nach § 25 Abs. 3 WEG
nur beschlussfahig, wenn die erschienenen stimmberechtig-
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ten Wohnungseigentimer mehr als die Halfte der Miteigen-
tumsanteile vertreten. In der Regel ist ein trotz mangelnder
Beschlussfahigkeit gefasster Beschluss allerdings nicht nich-
tig, sondern nur anfechtbar (BGH, Urteil vom 22.1.2016, V ZR
116/1, juris; NJW 2009, 2132; Niedenfuhr/Kimmel/Vanden-
houten/Kimmel/Vandenhouten, WEG, 12. Aufl., § 25
Rdnr. 21; BeckOK-BGB/HUgel, § 25 WEG Rdnr. 11; Hdgel/
Elzer, WEG, 2. Aufl,, § 25 Rdnr. 51). Ausnahmen hat die
Rechtsprechung anerkannt, wenn bei der Einladung das Mit-
wirkungsrecht eines Wohnungseigentlimers bewusst umgan-
gen wird; in diesem Fall kann dies zur Nichtigkeit der daraufhin
gefassten BeschlUsse flihren (vgl. OLG KéIn, NZM 2004, 793;
BayObLG, NZM 2005, 630; Riecke/Schmid, WEG, 4. Aufl.,
§ 24 Rdnr. 57; JenniBen/Schultzky, WEG, 5. Aufl.,, § 24
Rdnr. 65a).

18 bb) War die Erstversammlung nicht beschlussfahig, ist
nach § 25 Abs. 4 WEG vom Verwalter eine neue Versammlung
mit dem gleichen Gegenstand einzuberufen. Darauf, dass die
Zweitversammlung dann ohne Rucksicht auf die Hohe der
vertretenen Anteile beschlussfahig ist, ist hinzuweisen.

19 Bereits der Wortlaut des § 25 Abs. 4 WEG spricht dafir,
dass die mangelnde Beschlussfahigkeit der Erstversammlung
feststehen muss, bevor eine Zweitversammlung einberufen
werden kann. Da die abwesenden Eigentiimer nicht vor Min-
derheitsentscheidungen geschitzt sind, kann somit nicht
am Tage der Erstversammlung eine Zweitversammlung abge-
halten werden, zu der nur vorsorglich geladen wurde (vgl.
OLG KoaIn, NJW-RR 1990, 26; Staudinger/Haublein, Neub.
2018, § 25 WEG Rdnr. 277), wenn dies nicht durch Verein-
barung fUr zuldssig erklart ist (JenniBen/Schultzky, § 24
Rdnr. 120; Bamberger/Roth/Hdgel, BGB, § 25 WEG Rdnr. 11;
Niedenfuhr/Kimmel/Vandenhouten/Kimmel/Vandenhouten,
§ 25 Rdnr. 23; Barmann/Pick, WEG, 15. Aufl., § 25 Rdnr. 30).

20 Ein Beschluss der Wohnungseigentimerversammliung ist
nach § 23 Abs. 4 Satz 1 WEG allerdings nur nichtig, wenn er
gegen Vorschriften des WEG verst6it, auf deren Einhaltung
nicht verzichtet werden kann, ferner, wenn der Beschluss sei-
nem Inhalt nach gegen andere zwingende Vorschriften oder
die guten Sitten verstoBt, in den Kernbereich des Wohnungs-
eigentums eingreift oder die Grenzen der Beschlusskompe-
tenz der Gemeinschaft Uberschreitet (BGH, NJW 2009, 2132,
2134; NJW-RR 1999, 3713, 3714). Aus der Mdglichkeit, die
Zuldssigkeit einer Eventualeinberufung zu vereinbaren, folgt,
dass in einer vorsorglichen Einberufung einer Zweitversamm-
lung zugleich mit der Einladung zur Erstversammlung nicht
ohne Weiteres ein Fall der Umgehung der Einladung von
Eigentimern gesehen werden kann. Auch ein Versto3 gegen
die guten Sitten oder die Grenzen der Beschlusskompetenz ist
nicht ersichtlich.

21 Erfolgt daher eine Eventualeinberufung, obwohl es eine
diesbezlgliche Vereinbarung der EigentUmer nicht gibt, sind
die auf der Zweitversammlung gefassten BeschlUsse folglich
nicht nichtig, sondern nur anfechtbar (JenniBen/Schultzky,
§ 25 Rdnr. 120; Staudinger/Hdublein, § 25 WEG Rdnr. 277;
Béarmann/Merle, WEG, 13. Aufl., § 25 Rdnr. 117).

22 cc) Ist ein Beschluss anfechtbar, nicht aber nichtig, so ist er
auf fristgerecht erhobene Anfechtungsklage nach § 46 WEG

453

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

fOr ungultig zu erklaren. Wird gegen den Beschluss nicht
binnen der einmonatigen Frist wirksam Klage erhoben, sind
die Regelungsunterworfenen an ihn gebunden (Hlgel/Elzer,
WEG, § 48 Rdnr. 48). Die bloBe Anfechtung der Bestellung al-
lein &ndert nichts an der organschaftlichen Stellung des Ver-
walters, da BeschlUsse bis zu ihrer rechtskraftigen Ungultiger-
klarung wirksam sind (Riecke/Schmid, WEG, § 26 Rdnr. 16).

23 2. Mit der formgerecht vorliegenden Erklarung der Haus-
verwaltung vom 19.5.2017 ist nachgewiesen, dass die erfor-
derliche Zustimmung durch die Hausverwaltung erteilt worden
ist. Durch Vorlage der Einladung zur Eigentimerversammliung
und des beglaubigten Protokolls der EigentUmerversammiung
vom 1.4.2014 ist auch hinreichend nachgewiesen, dass die
Bestellung des Verwalters zwar in anfechtbarer Weise erfolgte,
jedoch nicht nichtig ist.

24 a) Die Annahme des Grundbuchamts, dass die Ladung zur
Zweitversammlung nur an diejenigen Wohnungseigentimer
ergangen sei, die in der ersten Versammlung anwesend
waren, ist unzutreffend. Aus der im Beschwerdeverfahren vor-
gelegten Einladung ergibt sich namlich, dass die Eigentimer
zur Erstversammlung am 1.4.2014 eingeladen wurden und
gleichzeitig fUr den Fall der Beschlussunfahigkeit in der Erst-
versammlung eine Eventualeinberufung fur den 1.4.2014 um
17:30 Uhr ausgesprochen war. Zudem war darauf hingewie-
sen, dass die Versammlung ohne Riicksicht auf die Stimmen-
zahl beschlussfahig ist. Da die Einladung schon im Anschrei-
ben zur Erstversammlung erklart war und nicht allein in der
Erstversammlung ausgesprochen wurde, war der in der Zweit-
versammlung gefasste Beschluss nur anfechtbar.

25 Dass diese Einladung erst im Rahmen des Beschwerde-
verfahrens vorgelegt wurde, ist unschadlich, da auch neuer
Sachvortrag in der Beschwerde zu beachten ist (§ 74 GBO).

26 b) Erweist sich der Beschluss zur Bestellung der Hausver-
waltung nicht als nichtig, kann das Grundbuchamt regelmaBig
vom Fortbestand der Verwalterbestellung bis zum Ablauf der
beschlossenen Amtszeit bzw. der gesetzlich maximal zul&ssi-
gen Bestellungszeit ausgehen (Riecke/Schmid, WEG, § 26
Rdnr. 95). Auch wenn sich aus den vorgelegten Unterlagen
ergibt, dass der Beschluss vom 1.4.2014 Uber die Verwalter-
bestellung anfechtbar ist, und daher in Betracht kornmt, dass
dieser auf entsprechende Klage rechtskraftig fur ungultig er-
klart wurde, bestehen keine konkreten Zweifel am Fortbestand
der Bestellung, denen nachgegangen werden musste. Dass
im vorliegenden Fall weiterhin die im Protokoll bestellte Haus-
verwaltung fUr die Wohnungseigentimer handelt, ist Indiz da-
fUr, dass der Beschluss nicht oder nicht erfolgreich angefoch-
ten wurde. Im Ubrigen ist die Anfechtungsfrist abgelaufen,
sodass es gerichtskundig ware, wenn eine fristgerechte An-
fechtungsklage erhoben ware. Im Falle einer Beschlussan-
fechtung ist das Verfahren némlich beim Wohnungseigen-
tums-Gericht zu fUhren. Als solches zustandig ist nach § 43
Nr. 4 WEG, § 23 Nr. 2 lit. ¢ GVG das AG am Ort der belegenen
Sache. Damit ware das Verfahren bei dem Gericht, bei dem
auch das Grundbuchamt angesiedelt ist, zu fUhren. Es kann
dahingestellt bleiben, ob das Grundbuchamt Zweifeln am
Fortbestand der Verwalterbestellung nachgehen muisste,
wenn es Kenntnis von der Erhebung einer Anfechtungsklage
gegen die Bestellung hatte; denn dies hat das Grundbuchamt
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nicht zum Gegenstand der Zwischenverfigung gemacht. Im
Ubrigen wiirde eine Anfechtungsklage allein noch nichts an
der organschaftlichen Stellung des Verwalters andern, da Be-
schitisse bis zu ihrer rechtskréftigen Ungultigerkléarung wirk-
sam sind (Riecke/Schmid, WEG, § 26 Rdnr. 16).

()

ANMERKUNG:
VVon Notarassessor Dr. Sebastian Loffler, Berlin

Zur Frage der Vollziehbarkeit der Auflassung von Woh-
nungseigentum, wenn der Verwalternachweis an dem Man-
gel leidet, dass ohne Grundlage in der Gemeinschaftsord-
nung eine Eventualeinberufung einer Zweitversammliung
erfolgt ist und auf dieser mangels Beschlussfahigkeit der
Erstversammlung Uber die Verwalterbestellung beschlossen
wurde, lag — soweit ersichtlich — eine obergerichtliche Ent-
scheidung noch nicht vor. Der besprochene Beschluss des
OLG Munchen durfte fur die Praxis insoweit Klarheit schaf-
fen.

1. Zustimmungsvorbehalt in Vertrags-
vorbereitung und -vollzug

Nach § 12 Abs. 1 WEG kann die Gemeinschaftsordnung flr
eine Wohnungseigentimergemeinschaft bestimmen, dass
ein Wohnungseigentimer zur VerduBerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung anderer WWohnungseigen-
timer oder eines Dritten bedarf. Wahrend bei Kleinstanla-
gen in der Praxis wohl die Zustimmung durch die anderen
Wohnungseigentiimer am weitesten verbreitet sein durfte,
ist bei groBeren Eigentimergemeinschaften — insbesondere
bei urspriinglich gewerblich entwickelten Projekten — regel-
maBig die Zustimmung durch den Verwalter vorgesehen,
sofern Uberhaupt ein Zustimmungsvorbehalt geregelt ist.

Aus notarieller Sicht muss ein Zustimmungsvorbehalt bei
der Vorbereitung eines Kaufvertrags Uber Sondereigentum
insofern beachtet werden, als regelméaBig das Vorliegen der
Zustimmung eine Falligkeitsvoraussetzung fur die Kaufpreis-
zahlung sein wird, wenn Direktzahlung vereinbart ist. Im
Rahmen des Vertragsvollzugs wird typischerweise der Notar
mit der Einholung der Genehmigung beauftragt. Nach § 182
Abs. 2 BGB bedarf die Genehmigung nicht der Form des
betroffenen Rechtsgeschafts. Dem Grundbuchamt sind die
Voraussetzungen der Eintragung nach § 29 Abs. 1 GBO
jedoch wenigstens in offentlich beglaubigter Form nachzu-
weisen. Daher muss die ggf. nach § 12 WEG in Verbindung
mit der Gemeinschaftsordnung erforderliche Zustimmung
durch unterschriftsbeglaubigte oder beurkundete Erklarung
nachgewiesen werden. Zudem muss gegenuber dem
Grundbuchamt der Nachweis erfolgen, dass der die Zustim-
mung Erklarende auch derjenige ist, dessen Zustimmung
erforderlich ist.? Dazu enthalt § 26 Abs. 3i. V. m. § 24 Abs. 6
Satz 2 WEG eine Erleichterung: Zum Nachweis der Verwal-
tereigenschaft durch 6ffentlich beglaubigte Urkunde genugt
die Vorlage einer Niederschrift Uber den Bestellungsbe-

1 OLG Frankfurt, Urteil vom 30.9.2010, 20 W 320/10, ZWE 2011,
337.
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schluss, unter der die Unterschriften des Vorsitzenden der
Wohnungseigentiimerversammlung und eines (ggf. weite-
ren) Wohnungseigentlmers und, falls ein Verwaltungsbeirat
bestellt ist, auch von dessen Vorsitzendem oder seinem
Vertreter angebracht und 6&ffentlich beglaubigt sind. Das
Vorliegen der notwendigen VerduBerungszustimmung ist
vom Grundbuchamt von Amts wegen zu prifen. Gleiches
gilt bei Zustimmung durch den Verwalter fur den Nachweis
der Verwaltereigenschatft.

Die besprochene Entscheidung betrifft die Konstellation,
dass formgerechte Nachweise vorliegen, sich aus der Nie-
derschrift Uber den Beschluss Uber die Verwalterbestellung
jedoch Beschlussmangel ergeben. Soweit diese zur Unwirk-
samkeit der Verwalterbestellung fihren kénnen, gehoren
auch diese zum Prifungsprogramm des Grundbuchamts,
wie das OLG impliziert.2

Im entschiedenen Fall hatte der ordnungsgeman geladenen
(»ersten”) Versammlung der Wohnungseigentimer die Be-
schlussfahigkeit gefehlt. Das Gesetz sieht in diesem Fall
vor, dass zu einer Folgeversammlung zu laden und in der
Ladung darauf hinzuweisen ist, dass diese Versammlung
ohne Erreichung einer bestimmten Mindestanwesenheit
beschlussfahig ist, § 25 Abs. 4 Satz 1 und 2 WEG. Die Ge-
meinschaftsordnung kann zulassen, dass diese Zweiteinbe-
rufung bereits mit der ursprtinglichen Einberufung verbunden
wird.3 Ohne eine Grundlage in der Gemeinschaftsordnung
ist diese sog. Eventualeinberufung nach allgemeiner Auffas-
sung unzulassig.* So lag der Fall hier: Die Grundlage in der
Gemeinschaftsordnung fehlte. Dennoch war — mangels in
ausreichender Anzahl erschienener WohnungseigentUmer
— von der Mdéglichkeit der Beschlussfassung ohne Grenze
der Beschlussfahigkeit Gebrauch gemacht worden.

2. Beschlussmangel der Verwalterbestellung
im Grundbuchverfahren

Der Beschluss Uber die Verwalterbestellung war daher feh-
lerhaft. Nach § 23 Abs. 4 Satz 1 WEG ist ein Beschluss, der
gegen eine Rechtsvorschrift verstdBt, auf deren Einhaltung
rechtswirksam nicht verzichtet werden kann, nichtig. Durch
Subsumtion unter diese Vorschrift ergibt sich zwanglos,
dass der im entschiedenen Fall vorliegende Beschlussman-
gel nicht zur Nichtigkeit fuhrt. Denn von den in § 25 Abs. 3
und 4 WEG enthaltenen Regelungen zu Beschlussfahigkeit
und Zweitversammlung kann die Gemeinschaftsordnung
abweichen. Materiellrechtlich ist der Beschluss damit zu-
nachst gultig, nach Ablauf der Frist flr die gerichtliche An-
fechtung auch definitiv. Denn nach § 23 Abs. 4 Satz 2 WEG
ist ein Beschluss, der nicht nichtig ist, gultig, solange er
nicht durch rechtskraftiges Urteil fir ungultig erklart ist. Dem
OLG ist zu folgen, dass im Grundbuchverfahren regelmaBig
auch bei anfechtbaren Beschliissen von deren Fortbestand
auszugehen ist, zumindest wenn nichts Uber die Erhebung

Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.

OLG KéIn, Beschluss vom 30.12.1998, 16 Wx 187/98, BeckRS
1999, 01086; OLG Frankfurt, Beschluss vom 24.8.2006, 20 W
214/06 u. a., NZM 2007, 806, 810.

Vgl. BeckOGK/Hermann, Stand: 1.3.2018, § 25 WEG
Rdnr. 157 m. w. N.
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einer Anfechtungsklage positiv bekannt ist5. Die Anfech-
tungsklage musste im Normalfall namlich gerichtsbekannt
sein, weil fr sie das AG am Ort der Belegenheit zustéandig
ware, § 43 Nr. 4 WEG, § 23 Nr. 2 lit. ¢ GVG. Das ist im Re-
gelfall das AG, bei dem auch das betroffene Grundbuch
gefuhrt wird (soweit nicht zentrale Grundbuchémter einge-
richtet sind, § 1 Abs. 3 Satz 1 GBO).

3. Zweitversammlung als beschlussunfahige
Erstversammlung

Bei genauerer Betrachtung nicht Uberzeugend sind die in
den Griinden des Beschlusses niedergelegten Erwagungen
zur Vorlage des Ladungsschreibens im Beschwerdeverfah-
ren. Zutreffend ist, dass im Beschwerdeverfahren auch Vor-
bringen zu bertcksichtigenist, das erst in der Beschwerdein-
stanz erfolgt. Solchen Vorbringens hatte es hier aber nicht
bedurft. Ein Fall der Eventualeinberufung auf den Zeitpunkt
der Erstversammlung oder kurz danach, die ohne entspre-
chende Grundlage in der Gemeinschaftsordnung erfolgt,
kann man namlich — wie das Gericht — der Sache nach als
Ladungsmangel betrachten, jedoch auch unter dem Aspekt
eines Mangels der Beschlussfahigkeit. Zwar fanden sich in
der Niederschrift einigermaBen verwirrende Ausfuhrungen in
dem Sinne, die Beschlussunfahigkeit der Versammlung sei
festgestellt worden, diese sei dann geschlossen worden, zu
einer neuen Versammlung sei geladen und diese dann — in
der Sache: wenige Minuten spéter — durchgefuhrt worden.
Eine solche rein mundliche Einberufung nur an die Anwe-
senden ware sicherlich fehlerhaft. Ob sie auch zur Nichtig-
keit der darauf zuriickgehenden BeschlUsse flihren wirde,
durfte nicht ohne Weiteres feststehen, bedarf hier jedoch
keiner ndheren Betrachtung.

Die Uberlegungen treffen namlich meines Erachtens die Sa-
che nicht: Wenn eine Versammlung um 17:00 Uhr eréffinet
wird und um 17:30 Uhr am gleichen Ort mit den bereits um
17:00 Uhr Erschienenen durchgefihrt wird, durfte es fur die
rechtliche Bewertung ohne wesentliche Bedeutung sein,
wenn die Versammlungsleitung in der Zwischenzeit die Ver-
sammlung schlieBt und wieder erdffnet. Der Sache nach
liegen BeschlUsse einer beschlussunfahigen Versammlung
vor. Auf die ,SchlieBung®, ,Ladung® und ,Wiedererdffnung”
dUrfte es genauso wenig ankommen, wie es per se schad-
lich wére, wenn der Versammlungsleiter zwischenzeitlich ein
Gedicht vortragt. Wie das OLG selbst ausfihrt, ist ein bei
Beschlussunféahigkeit gefasster Beschluss regelmaBig nur
anfechtbar.6 Ausnahmsweise fUr die Nichtigkeit sprechende
Gesichtspunkte sind in den Griinden des OLG nicht darge-
stellt. Damit hatte die Beschwerde auch ohne Vorlage des
Ladungsschreibens Erfolg halbben mussen.

Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.

Vgl. BGH, Urteil vom 27.3.2009, V ZR 196/08, NJW 2009,
2132, 2134; BGH, Urteil vom 22.1.2016, V ZR 116/15, ZWE
2016, 176.
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4. Zulassung der Eventualeinberufung nicht
Fisch noch Fleisch?

Abseits des vom OLG entschiedenen Falles wirft die Beob-
achtung, dass bei der typischerweise auf nahezu den
gleichen Zeitpunkt wie die Erstversammlung erfolgenden
Eventualeinberufung die Anforderungen hinsichtlich Be-
schlussfahigkeit und Ladung sachlich verschwimmen, die
Frage auf, ob bei der Gestaltung von Gemeinschaftsord-
nungen die Zulassung der Eventualeinberufung ein sinnvol-
les Gestaltungselement ist. Man sollte sich wohl zwischen
Fisch und Fleisch entscheiden: Entweder man beldsst es
bei der gesetzlichen Regelung der echten Zweitversamm-
lung nach § 25 Abs. 4 WEG oder man verzichtet ganz auf
Anforderungen an die Beschlussfahigkeit,” nimmt also eine
Klausel wie diese in die Gemeinschaftsordnung auf:

Eine ordnungsgemal einberufene EigentlUmerversamm-
lung ist ohne Rucksicht auf die erschienenen und vertrete-
nen \Wohnungseigentlmer stets beschlussfahig.

Um Streitigkeiten vorzubeugen, kann man dies mit abstrak-
ten Vorgaben zum zulassigen Versammlungsort und zur zu-
l&ssigen Versammlungszeit flankieren.8

7 Ein ganzlicher Verzicht durfte zulassig sein, vgl. Barmann/Merle,
WEG, 13. Aufl. 2015, § 25 Rdnr. 113; OLG Minchen, Be-
schluss vom 1.12.2005, 32 Wx 93/05, MittBayNot 2006, 332.

8  Zuden Grenzen des diesbeziglichen Ermessens des Einladen-
den vgl. Barmann/Merle, WEG, § 24 Rdnr. 51 ff.; BeckOK-
WEG/Timme/Bartholome, Stand: 2.4.2018, § 24 Rdnr. 67 ff.

9. Auslegung einer Auflassungserklarung
an Miteigentimer zu gleichen Teilen und
Bestimmtheit eines Antrags auf Eintra-
gung eines NieBbrauchsrechts

OLG Miunchen, Beschluss vom 20.10.2016, 34 Wx 228/16

BGB §§ 747, 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1, §§ 1008, 1009
Abs. 1, § 1030 Abs. 1, § 1066 Abs. 1
GBO § 20

LEITSATZE:

1. Bei der Auslegung einer Auflassungserklarung, nach
der die im Grundbuch als Miteigentiimer zu gleichen
Teilen eingetragenen Ubergeber den Grundbesitz an
eine Mehrzahl von Ubernehmern zum Miteigentum
zu gleichen Teilen Ubertragen, liegt bei fehlender Zu-
ordnung der den Gegenstand der Ubertragung bil-
denden Anteile auf einen bestimmten Ubernehmer
und gleichfalls fehlender individueller Festlegung
von ideellen Bruchteilen als Ubertragungsgegen-
stand die Bedeutung am nachsten, dass jeder Mit-
eigentiimer von seinem Anteil jeweils die Halfte auf
die Ubernehmer iibertragt. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)
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2.  Zum Vorbehalt von NieBbrauch am (gesamten) Woh-
nungs-/Teileigentum durch gemeinschaftliche Ver-
figung oder am jeweiligen ideellen Bruchteil durch
Einzelverfiigungen der Bruchteilseigentimer.

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind im Wohnungs- und Teileigentums-
grundbuch als Eigentlmer je zur Hélfte an einer Wohnung sowie zu
je 1/8 an einem Tiefgaragenstellplatz (...) eingetragen. Zu notarieller
Urkunde vom 8.2.2016 UberlieBen sie ihre Anteile den Beteiligten zu 3
und 4, ihren Séhnen, und vereinbarten hierzu unter Ziffer 2 (,Uberlas-
sung und weitere Modalitdten) Folgendes:

,2.1  Ubergabe

Die Beteiligten zu 1 und 2 — ,Ubergeber/,VerduBerer* —
Ubergeben den vorbezeichneten Grundbesitz (...) an die Betei-
ligten zu 3 und 4 — ,Ubernehmer* /,Erwerber* — zum Miteigen-
tum zu gleichen Teilen. (...)

2.3 NieBbrauch
2.3.1 Grundsatz

Die Beteiligten zu 1 und 2 behalten sich das alleinige Nutzungs-
recht am gesamten Ubergebenen Wohnungs-/Teileigentum (...)
— NieBbrauch® — vor. NieBbrauchsberechtigt ist jeder Uberge-
ber an dem von ihm Ubergebenen Miteigentumsanteil und fur die
Zeit nach dem Tod des anderen Ubergebers auch an dessen An-
teil. Der NieBbrauch ist personengebunden und nicht Ubertragbar
und erlischt mit dem Ableben des jeweiligen NieBbrauchers. (...)"

Zur Sicherung dieses Anspruchs beantragten die Beteiligten den Ein-
trag je eines NieBbrauchs fur den Beteiligten zu 1 und die Beteiligte
zu 2 verbunden mit dem Vermerk ,teilweise bedingt®, untereinander
im Gleichrang und je l6schbar gegen Todesnachweis. (...)

Unter Ziffer 2.6 erklarten die Beteiligten, Uber den Eigentumsuber-
gang an der ,genannten Immobilie auf die Beteiligten zu 3 und 4
und zwar untereinander im angegebenen Erwerbsverhéltnis einig” zu
sein. Sie bewilligten (...) den Vollzug der Auflassung sowie den NieB3-
brauch. Unter Vorlage der Urkunde beantragte der Notar namens
aller Antragsberechtigten am 15.3.2016 die Eintragung der Auflas-
sung und des jeweiligen NieBbrauchs.

2 Mit Beschluss vom 23.5.2016 hat das Grundbuchamt nach Anho-
rung die Eintragungsantrage wegen VerstoBes gegen den Bestimmt-
heitsgrundsatz zurlickgewiesen. Jeder Ubergeber sei nieBbrauchs-
berechtigt an seinem Anteil und aufschiebend bedingt auf den Tod
des jeweils anderen Ubergebers an dessen Anteil. Deshalb miissten
insgesamt vier NieBbrauchsrechte eingetragen werden, zwei unbe-
dingte und zwei bedingte. Zum Zweck eindeutiger Zuordnung der
Rechte mussten die Beteiligten in einer Nachtragsurkunde festlegen,
welchen Hélfteanteil der jeweilige Erwerber von welchem Ubergeber
erhalte. Da ein QuotennieBbrauch ausdricklich nicht gewtinscht sei
und die fur erforderlich erachtete Zuweisung abgelehnt werde, sei der
Eintragungsantrag insgesamt nicht vollziehbar.

3 Gegen diese Entscheidung wenden sich die Beteiligten Uber den
Notar mit der Beschwerde. Jedes NieBbrauchsrecht des jeweiligen
Ubergebers, also der jeweils unbedingt zum Eigenschutz und der
jeweils fir den Todesfall zum Schutz des Ehegatten bestellte Niel3-
brauch, beruhe auf einem einzigen Schuldgrund und beziehe sich
auf eine Immobilie, habe einen einzigen Glaubiger, namlich den je-
weiligen Ubergeber, und zwei Schuldner, den jeweiligen Ubernehmer.
Der Vorgang sei einer Sukzessivberechtigung vergleichbar. An einer
differenzierten grundbuchlichen Darstellung bestlinde kein Interesse
des Rechtsverkehrs.

4 Das Grundbuchamt hat unter Verweis auf die Griinde des Zurlick-
weisungsbeschlusses nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

5 Il. Die (...) zulassige Beschwerde der Antragsberechtigten
(§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO) hat in der Sache keinen Erfolg.

MittBayNot
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6 Es kann dahinstehen, ob ein Nachrlicken des Langerleben-
den in die NieBbrauchsposition des Erstversterbenden kraft
Sukzessivnachfolge moglich ist oder ob der aufschiebend
bedingte NieBbrauch des Langerlebenden als selbststandi-
ges dingliches Recht neben den auflésend bedingten Niel3-
brauch des Erstversterbenden tritt. Die begehrte Eintragung
ist jedenfalls deshalb nicht zuldssig, weil die Bewilligung un-
klar und in sich widerspruchlich ist und ein eindeutiges Aus-
legungsergebnis nicht erzielt werden kann (vgl. BGH, FGPrax
2015, 5).

7 1. Der jeweilige Ubertragungsgegenstand selbst kann zwar
noch durch Auslegung ermittelt werden, sodass es der vom
Grundbuchamt flr erforderlich gehaltenen diesbezlglichen
Konkretisierung in einer Nachtragsurkunde nicht bedarf.

8 Die Auflassungserklarung (§ 20 GBO; § 873 Abs. 1, § 925
Abs. 1 BGB) ist einer Auslegung grundsétzlich zuganglich.
Dabei ist im Grundbucheintragungsverfahren auf Wortlaut
und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fir einen un-
befangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung ergibt,
solange keine entgegenstehenden Anhaltspunkte ersichtlich
sind (BGHZ 92, 351, 355; BGHZ 145, 16, 20 f.; BGHZ 202,
77,791, Senat vom 28.7.2014, 34 Wx 240/14, FamRZ 2015,
1139 Rdnr. 16 m. w. N.).

9 Die Beteiligten zu 1 und 2 haben zwar nicht erklart, wel-
chen Anteil am Wohnungs- bzw. Teileigentum jeder von ihnen
ganz oder teilweise auf welchen Ubernehmer (bertragt. Aus
der Bestimmung, dass sie ,den vorbezeichneten Grundbe-
sitz¢ auf die Ubernehmer ,zum Miteigentum zu gleichen Tei-
len* Ubertragen, geht allerdings noch mit der erforderlichen
Eindeutigkeit hervor, dass in der Hand der Ubergeber keine
ideellen Restanteile verbleiben und die Ubernehmer gleich
groBe Anteile am Wohnungs- bzw. Teileigentum erlangen sol-
len. Obgleich das gewollte Ergebnis auf verschiedene Weise
herbeigeflihrt werden kann, liegt bei fehlender Zuordnung der
den Gegenstand der Ubertragung bildenden Anteile auf einen
bestimmten Ubernehmer und gleichfalls fehlender individuel-
ler Festlegung von ideellen Bruchteilen als Ubertragungsge-
genstand die Bedeutung am nachsten, dass jeder Miteigen-
tlimer von seinem Anteil jeweils die Halfte auf die Ubernehmer
Ubertragt (vgl. BayObLG, Rpfleger 1977, 360, 361; Schoner/
Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 258).

10 Jeder Ubernehmer erwirbt somit von jedem Ubergeber
einen ideellen Viertelanteil an der Wohnung (...), wobei in der
Hand eines jeden Erwerbers die erlangten Anteile — grund-
satzlich — ohne Bildung von Untergemeinschaften (BayObLG
Rpfleger 1979, 302) wieder zu Halfteanteilen verschmelzen
(BGH, NJW 2013, 934, 935).

11 2. Die Vereinbarungen zum vorbehaltenen NieBbrauch
hingegen sind derart unklar und widersprichlich, dass der
Rechtsinhalt auch durch Auslegung nicht ermittelt werden
kann.

12 a) Da sich die Ubergeber jeweils den NieBbrauch ,vorbe-
halten®, bilden den Gegenstand der Ubertragung die entspre-
chend belasteten Bruchteile. Dies ist grundsétzlich maoglich,
unabhangig davon, ob die NieBbrauchsrechte am ganzen
Wohnungs- bzw. Teileigentum (dazu unter lit. aa)) oder an den
den Ubertragungsgegenstand bildenden Bruchteilen (dazu
unter lit. bb)) bestellt werden. Bei unterschiedlicher dingli-
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cher Belastung der je halftig auf zwei Erwerber Ubertragenen
Anteile behalten die Ubertragenen ideellen Bruchteile inso-
fern eine rechtliche Selbststandigkeit, als sich ihre unter-
schiedliche dingliche Belastung in der Form des Bruchteils-
nieBbrauchs an den sich in der Hand des jeweiligen Erwerbers
bildenden neuen Anteilen fortsetzt (BGH, NJW-RR 2004, 1513;
BayObLG, NJW-RR 1996, 1041; Palandt/Bassenge, 75. Aufl.,
§ 1008 Rdnr. 5; MinchKomm-BGB/Pohimann, 6. Aufl., § 1030
Rdnr. 34, § 1066 Rdnr. 3, 4 ff.).

13 Ob allerdings der fiir den jeweiligen Ubergeber vorbehal-
tene NieBbrauch jeweils am ganzen Wohnungs-/Teileigentum
oder am jeweiligen Anteil des Ubergebers bestellt werden soll,
ist anhand der beurkundeten Erklarungen nicht festzustellen.

14 aa) Die Vereinbarung, die Beteiligten zu 1 und 2 wirden
sich als NieBbrauch ,das alleinige (...) Nutzungsrecht am ge-
samten Ubergebenen Wohnungs- /Teileigentum* vorbehalten,
deutet dem Wortlaut nach auf je einen selbststéandigen Niel3-
brauch fir jeden Ubergeber jeweils am ganzen Wohnungs-/
Teileigentum hin.

15 Eine solche Gestaltung ware zulassig. Wohnungs- und
Teileigentum sind geméaB § 1 Abs. 2 und 3 WEG als beson-
ders ausgestaltetes Miteigentum nach Bruchteilen angelegt
(BGH, NJW 2002, 1647, 1648; BGHZ 108, 156, 160). An ihm
kann ein NieBbrauch (§ 1030 Abs. 1 BGB) bestellt werden.
Dieser lastet als SachnieBbrauch (vgl. MinchKomm-BGB/
Pohimann, § 1066 Rdnr. 8 mit § 1030 Rdnr. 44) gemaB § 6
Abs. 2 WEG am Miteigentumsanteil und zugleich an dem mit
ihm verbundenen Sondereigentum (BGH, NJW 2002, 1647,
1648).

16 Geman § 1009 Abs. 1 BGB konnen die untereinander
in Bruchteilsgemeinschaft (§§ 1008, 741 ff. BGB) stehenden
Beteiligten zu 1 und 2 durch gemeinsame Verfligung (§ 747
Satz 2 BGB) fur einen oder fUr jeden von ihnen einen NieB3-
brauch an der ganzen gemeinschaftlichen Sache, hier dem
Wohnungs- und Teileigentum, bestellen (OLG Frankfurt,
Rpfleger 1994, 204, 205; Demharter, GBO, Anhang zu § 44
Rdnr. 40), auch durch entsprechenden NieBbrauchsvorbe-
halt im Zuge einer AnteilsverauBerung (vgl. BGHZ 190, 267,
269 f.). FUr die Dauer des Zusammentreffens gleichrangiger
Rechte am ganzen NieBbrauchsgegenstand haben die Be-
rechtigten gemaB §§ 1060, 1024 BGB wechselseitig An-
spruch auf eine Ausubungsregelung. Verstirbt ein Berech-
tigter und erlischt daher dessen NieBbrauch gemai § 1061
Satz 1 BGB, bleibt das Recht des Uberlebenden bestehen
(Meikel/Béhringer, GBO, 11. Aufl., § 47 Rdnr. 305).

17 bb) Die anschlieBende differenzierte Beschreibung der
NieBbrauchsberechtigung widerspricht jedoch einem solchen
Verstandnis des vereinbarten Rechts. NieBbrauchsberechtigt
ist danach ,jeder Ubergeber an dem von ihm (ibergebenen
Miteigentumsanteil“. Nach dieser Beschreibung des Rechts-
inhalts bestellt jeder Ubergeber durch Einzelverfligung tber
seinen Bruchteil (§ 747 Satz 1 BGB) den NieBbrauch (nur)
an dem von ihm Ubergebenen Anteil am mit Sondereigen-
tum verbundenen Miteigentumsanteil. Die Rechte lasten
danach nur als BruchteilsnieBbrauch am Miteigentumsanteil
des jeweiligen Bestellers (vgl. MinchKomm-BGB/Pohimann,
§ 1030 Rdnr. 32-34 und § 1066 Rdnr. 2; Staudinger/Frank,
Neub. 2009, § 1066 Rdnr. 1; Demharter, GBO, § 7 Rdnr. 18).
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18 cc) Dartiber hinaus soll der NieBbrauch fUr die Beteiligten
zu 1 und 2 jeweils als teilweise bedingtes Recht eingetragen
werden. Erforderlich ist die Bestellung eines auf den Tod des
Erstversterbenden aufschiebend bedingten NieBbrauchs-
rechts des L&ngerlebenden zu dessen Schutz nur dann,
wenn der jeweilige NieBbrauch nicht am ganzen Wohnungs-
und Teileigentum, sondern lediglich am jeweils Ubergebenen
Anteil bestellt ist.

19 b) Der Auslegung von Eintragungsbewilligungen sind im
Grundbuchverfahren enge Grenzen gesetzt (siehe die Nach-
weise unter Ziffer 1; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28 m. w. N.).
Auf sie kann nur zurlckgegriffen werden, wenn sie zu einem
zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fihrt (BGH, Rpfleger
1995, 343). Dies ist hier nicht der Fall.

20 aa) Der Widerspruch zwischen den Formulierungen, die
den Inhalt des zu bestellenden NieBbrauchs beschreiben
sollen, ist nicht aufldsbar. Zwar kann nicht ausgeschlossen
werden, dass mit der Bezeichnung des vorbehaltenen Rechts
als ein ,am gesamten Ubergebenen Wohnungs-/Teileigen-
tum* bestehendes Nutzungsrecht eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise zum Ausdruck gebracht ist und das NieB3-
brauchsrecht lediglich am jeweiligen Anteil bestehen soll. Die
Bestellung von ausdrticklich nur zwei NieBbrauchsrechten
ware dann dahin gehend zu verstehen, dass jeder Ubergeber
zu eigenen Gunsten einen BruchteilsnieBbrauch bestellt,
in den beim Tod des Berechtigten der Langerlebende kraft
Sukzessivberechtigung nachfolgen soll.

21 Einem solchen Verstandnis ist allerdings dadurch die
Grundlage entzogen, dass in der Bestellungsurkunde das
Erléschen des fiir den jeweiligen Ubergeber bestellten NieB-
brauchs (am eigenen Anteil) mit dessen Tod ausdricklich be-
tont (,je lI6schbar gegen Todesnachweis®) und in die Rechts-
bestellung aufgenommen ist. Die Erklarung, das zugunsten
des einen bestellte Recht solle nach dessen Tod in der Person
des anderen fortbestehen, erweist sich als unvereinbar mit
dem gleichzeitig betonten Erléschen des Rechts im Todesfall.
Beides zugleich kann nicht gelten. Entweder wird eine echte
Sukzessivberechtigung vereinbart und trotz der gesetzlichen
Regelung des § 1061 BGB flr zulassig erachtet; dann muss
das zugunsten des Erstverstorbenen bestellte NieBbrauchs-
recht in der Person des Langerlebenden fortbestehen. Es er-
lischt mit dem Tod des Erstberechtigten nicht, sondern setzt
sich in der Person des Zweitberechtigten fort. Oder aber der
NieBbrauch erlischt mit dem Tod des Berechtigten; dann
muss das Recht fUr den Langerlebenden als eigenstandiges,
aufschiebend bedingtes (§ 158 Abs. 1 BGB) Recht bestellt
werden, sofern der Langerlebende ein NieBbrauchsrecht an
dem durch den Tod des Erstversterbenden frei werdenden
Anteil erlangen soll.

22 Ein klares und konsistentes Bild vom Inhalt der NieB3-
brauchsrechte ist wegen der Widersprichlichkeit des Verein-
parten mithin nicht zu gewinnen.

bb) Der Senat kann bei dieser Sachlage offen lassen, wie
viele Rechte bei Bestellung von (Bruchteils-)NieBbrauch mit
aufldsender Bedingung fir den ersten Berechtigten und
entsprechend aufschiebender Bedingung flr den zweiten
Berechtigten im Grundbuch einzutragen sind (vgl. Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 261b; offen gelassen: Senat
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vom 11.7.2013, 34 Wx 271/13, Rpfleger 2014, 14) und ob
trotz der gesetzlichen Ausgestaltung des NieBbrauchs als
unUbertragbares und unvererbliches Recht (§ 1059 Satz 1,
§ 1061 Satz 1 BGB) eine Sukzessivnachfolge anzuerkennen
ist (zur Problematik siehe Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
Rdnr. 261 f.).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Markus Sikora, MUnchen

1. Ausgangssituation

Die gute Nachricht vorweg: Der Senat hat die Auflassung
des Kollegen im Wege der Auslegung ,gerettet”. Der Wer-
mutstropfen hinterher: Die Vereinbarungen zum vorbehalte-
nen NieBbrauch wurden indes als ,derart unklar und wider-
spruchlich® eingestuft, dass ihr Rechtsinhalt auch durch
Auslegung nicht mehr zu ermitteln gewesen sein soll. Der
Entscheidung liegt eine Allitagskonstellation der notariellen
Praxis zugrunde: Eltern Uberlassen unter NieBbrauchsvor-
behalt an zwei Séhne Wohnungs- und Teileigentum, das
ihnen als Miteigenttmer zu gleichen Bruchteilen zusteht und
das nach Vollzug der Urkunde den Kindern zu gleichen Tei-
len gehoren soll. Der NieBbrauch soll auf den Tod des langer
lebenden Elternteils wirtschaftlich am gesamten Ubergebe-
nen Grundbesitz bestehen.

2. Vereinbarungen zum Eigentumsiibergang

Soweit der EigentumsUlbergang betroffen ist, wurde in der
Urkunde schlicht formuliert, dass die (beiden) VerauBerer
das Wohnungs-/Teileigentum an die (beiden) Erwerber ,zum
Miteigentum zu gleichen Teilen* Ubertragen und auflassen.
Zu Recht stellt das OLG Munchen fest, dass das Grund-
buchamt insoweit keine Nachtragsurkunde fordern darf, zu-
mal die Vereinbarung klar erkennen lasse, dass die Eltern
das gesamte Wohnungs- und Teileigentum in der Weise
Ubertragen mdéchten, dass ihnen kein (ideeller) Restanteil
verbleibt und im Ergebnis die Kinder gleich groBe Anteile
erhalten sollen. Auch wenn sich dieses Ergebnis auf mehre-
ren Wegen erreichen |asst (etwa der Vater Ubertragt seinen
halben Anteil auf Sohn 1, die Mutter ihren halben Anteil auf
Sohn 2 oder je umgekehrt, jeder Elternteil Ubertragt Teilan-
teile auf jeden Sohn), stellt das OLG Minchen erfreulicher-
weise fest, dass jeder Miteigentlimer von seinem Anteil je-
weils die Halfte auf den jeweiligen Erwerber Ubertragen hat.
Bezogen auf die Ubertragene Wohnung hat somit jeder Ver-
auBerer je einen Viertelanteil an jeden Sohn Ubertragen, wo-
bei sich die Uberlassenen Anteile sodann in der Hand jedes
Sohnes wieder zu je einem halben Anteil vereinigt haben.
Eine entsprechende Auslegung entspricht der herrschen-
den Meinung® und ist auch aus dem Blickwinkel des Schen-
kungsteuerrechts zu begrtiBen. Im Zweifel soll ndmlich jedes
Kind von jedem Elternteil Miteigentumsanteile erwerben, um
die Freibetrage (§ 16 ErbStG) optimal zu nutzen. Sind Vor-
schenkungen von nur einem Elternteil zu bertcksichtigen

1 Vgl. etwa Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 2568 m. w. N. aus der Rechtsprechung.
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und weitere einseitige Schenkungen geplant, musste die
Urkunde entsprechend prazise die Ubertragungen darstel-
len. Firr das Gros der Uberlassungen kann jedoch getrost
wie bisher — ein wenig unsauber — formuliert werden.

3. Vereinbarungen zum NieBbrauch

Weniger gnadig war das OLG Munchen mit den Vereinba-
rungen zum NieBbrauch. Dieser wurde am gesamten Uber-
gebenen Wohnungs-/Teileigentum in der Weise vorbehal-
ten, dass jeder VerauBerer Berechtigter an dem von ihm
Ubergebenen Miteigentumsanteil sein solite und nach dem
Tod des anderen VerauBererteils auch an dessen Anteil. Zur
Eintragung beantragt wurde sodann jedoch ein NieBbrauch
fUr jeden VerauBererteil verbunden mit den Vermerken ,teil-
weise bedingt” und je ,l6schbar gegen Todesnachweis®. Die
Formulierung des NieBbrauchs und der Eintragungsbewilli-
gung scheinen in der Tat in einem gewissem Widerspruch
zueinander zu stehen, der sich — bei strenger Betrachtung —
auch durch Auslegung nicht aufldsen lasst. Im Einzelnen gilt:

a) Belastungsgegenstand eines NieBbrauchs kann be-
kanntlich nicht nur das Ubergebene Wohnungs-/Teilei-
gentum? insgesamt sein, sondern auch — in Form des Bruch-
teilsnieBbrauchs — jeweils der (ehemalige) Miteigentumsanteil
jedes Elternteils; hieran wéren sodann nicht nur NieBbrauchs-
rechte fur den betreffenden VerduBerer, sondern jeweils auch
aufschiebend bedingte NieBbrauchsrechte fir den jeweils
anderen Elternteil einzutragen. Bedingungseintritt ist der Tod
des erstversterbenden VerduBerers. Die beiden friiheren Half-
teanteile der VerduBerer behalten in diesem Fall insoweit ihre
rechtliche Selbststandigkeit, als dies flr die NieBbrauchs-
rechte erforderlich ist.3 Fur die erste Variante spricht im kon-
kreten Fall die Ausgestaltung des NieBbrauchs, flr die zweite
Variante die Eintragungsbewilligung nebst den Zusatzvermer-
ken. Die Formulierung ist somit unklar. Uber die Hirde der
Klarheit wollte der Senat dem Kollegen und den Beteiligten
sodann nicht mehr durch Auslegung hinweghelfen.

b) Inhaltlich lasst sich dem Beschluss somit zur Ausge-
staltung von NieBbrauchsrechten bei Uberlassungen nichts
Neues entnehmen, sondern nur die Mahnung, prazise zu
formulieren, welche der mdglichen Gestaltungen tatsachlich
gewunscht ist. Es sind dies:

e Bestellung je eines NieBbrauchs fUr jeden Elternteil am
gesamten Ubergebenen Grundbesitz, wobei die Rechte
Gleichrang zueinander haben; fUr die Zeit, wahrend der
beide Elternteile leben, beschranken sich diese beiden
Rechte gegenseitig gemal §§ 1090, 1060, 1024 BGB;
nach dem Tod des Erstversterbenden bleibt das Recht
des Uberlebenden unveréandert bestehen.

Bestellung je eines BruchteilsnieBbrauchs am jeweils
Ubergebenen Miteigentumsanteil verbundenen mit je ei-
nem aufschiebend bedingten NieBbrauch zugunsten des
jeweils anderen VerauBererteils (in Summe waren somit

Zur Méglichkeit, Sondereigentum Uberhaupt zu belasten,
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1364.

BGH, Beschluss vom 16.7.2004, IXa ZB 330/03, NJW-RR
2004, 1513; Palandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, § 1008 Rdnr. 5.
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vier Rechte mit den entsprechenden Kostenfolgen in das
Grundbuch einzutragen); die streitige Frage, ob eine
sechte” Sukzessivberechtigung” moglich ware, lasst der
Senat offen; diese Option, also die Eintragung eines einzi-
gen NieBbrauchsrechts, das nacheinander mehreren Be-
rechtigten zusteht, durfte nach nunmehr herrschender
Meinung jedenfalls beim NieBbrauch als nicht vererbli-
chem Recht nicht mehr bestehen.*

Bestellung eines einzigen NieBbrauchsrechts zugunsten
mehrerer Berechtigter am gesamten Ubergebenen Grund-
besitz, regelmaBig als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB
— ggof. rechtsgeschéftlich modifiziert in der Weise, dass kein
Berechtigter zulasten des anderen Berechtigten Uber den
Anspruch verflgen darf und dass die Leistung an einen
Berechtigten noch keine Erflllungswirkung hat —,% denkbar
aber auch als Gesellschafter des burgerlichen Rechts®
oder sogar nach Bruchteilen” (wobei insoweit ein Quoten-
nieBbrauch entsteht), nicht aber gemaB § 432 BGB, well
diese Norm fur unteiloare Leistungen gelten soll.8

4 Hierzu eingehend Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 261a ff.,
insbesondere Rdnr. 261 f.

5  Hierzu OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.11.2011, 20 W
439/10, NJW-RR 2012, 785.

6  Indiesem Fall sind wegen § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO zwingend
die Gesellschafter mit einzutragen; Schoner/Stoéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 1370.

7 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.6.1975, 10 W 8/75,
Rpfleger 1975, 409.

8  Hierzu OLG Minchen, Beschluss vom 29.5.2007, 32 Wx 77/07,
NJW-RR 2008, 106; ebenso Schdner/Stéber, Grundbuchrecht,
Rdnr. 1370; a. A. — zu Recht — Amann, NotBZ 2009, 441.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

10. Kontrollbetreuung bei gemeinschaft-
licher Vertretung durch mehrere Bevoll-
maéachtigte

BGH, Beschluss vom 31.1.2018, Xll ZB 527/17 (Vorinstanz:
LG Halle, Beschluss vom 8.9.2017, 1 T 242/17)

RPAG § 15 Abs. 1 Satz 2
FamFG § 26, § 74 Abs. 5
BGB § 1896 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2

LEITSATZ:

Hat der Betroffene mehrere Personen in der Weise be-
vollméchtigt, dass sie ihn nur gemeinschaftlich vertreten
kénnen, kénnen die Bevollméachtigten nur dann die An-
gelegenheiten des Betroffenen ebenso gut wie ein Be-
treuer besorgen, wenn davon auszugehen ist, dass sie
zu einer gemeinschaftlichen Vertretung in der Lage sind.
Dazu bedarf es einer Zusammenarbeit und Abstimmung
der Bevollmachtigten und damit jedenfalls eines Min-
destmaBes an Kooperationsbereitschaft und -fahigkeit.

459

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Familienrecht

11. Anforderungen an die Auswahl eines
Betreuers bei Vorliegen einer ,,Gesund-
heitsbetreuungsvollmacht“

BGH, Beschluss vom 8.11.2017, XIl ZB 90/17 (Vorinstanz:
LG Stade, Beschluss vom 23.1.2017,9 T 118/16)

BGB § 1897 Abs. 1, 4 und 5, § 1901 Abs. 2 Satz 1,
§§ 1907a, 1904
FamFG § 72 Abs. 1 Satz 1, § 280

LEITSATZ:

Die Beurteilung, ob eine bestimmte Person als Betreu-
er eines konkreten Betroffenen geeignet ist, erfordert
die Prognose, ob der potenzielle Betreuer voraussicht-
lich die sich aus der Betreuungsfilhrung und den damit
verbundenen Pflichten i. S. d. § 1901 BGB folgenden
Anforderungen erfiillen kann (im Anschluss an Senats-
beschluss vom 30.9.2015, Xl ZB 53/15, FamRZ 2015,
2165).

SACHVERHALT:

1 A. Der Beteiligte zu 2, der Sohn des Betroffenen, wendet sich ge-
gen die im Rahmen der eingerichteten Betreuung vorgenommene
Betreuerauswahl.

2 Der Betroffene ist der Enemann der Beteiligten zu 1 (im Folgenden:
Ehefrau). Er erlitt im Januar 2015 einen Schlaganfall. Die ihn behan-
delnden Arzte stellten anschlieBend fest, dass er aufgrund einer zere-
bralen Ischamie nicht in der Lage sei, Kontakt aufzunehmen. Er befol-
ge keine Aufforderungen und reagiere lediglich auf Berlhrungen des
rechten Beins. Er spreche nicht und halte die Augen geschlossen.

3 In einer notariell beurkundeten ,Gesundheitsbetreuungsvollmacht”
aus dem Jahre 1999 bevollméachtigten sich die Eheleute gegenseitig,
MaBnahmen flir den jeweils anderen zu treffen, wenn sie selbst ,auf-
grund einer psychischen Krankheit oder einer Behinderung, mag sie
korperlicher, geistiger oder seelischer Art sein, nicht in der Lage sind,
unsere Angelegenheiten ganz oder teilweise selbst zu besorgen.” Die
Vollmacht umfasst unter anderem folgende MaBnahmen:

,Die Entscheidung Uber einen Behandlungsabbruch oder die
Einstellung lebenserhaltender oder lebensverlangernder Mal3-
nahmen, wenn wegen irreversibler Bewusstlosigkeit, wahr-
scheinlicher schwerer Dauerschadigung des Gehirns oder
wegen andauernden Ausfalls lebenswichtiger Funktionen des
Korpers oder wegen schwerster nicht behebbarer Schmerz-
zustande es flr uns nicht moglich ist, ein menschenwurdiges,
d. h. ein fur uns ertragliches und weitgehend beschwerdefreies,
bewusstes und umweltbezogenes Leben mit eigener Person-
lichkeitsgestaltung zu flhren. Weiterhin soll der Bevollméchtigte
Uber einen Behandlungsabbruch oder die Einstellung lebenser-
haltender oder lebensverlangernder MaBnahmen entscheiden
kénnen, wenn das Grundleiden mit infauster Prognose einen
irreversiblen Verlauf genommen hat oder die traumatische Scha-
digung irreversibel ist.”

4 Fur den Fall der Verhinderung bevollmachtigten die Eheleute ihren
Sohn.

5 Das AG hat auf Anregung der Ehefrau wegen aufgetretener
Akzeptanzprobleme bei der Umsetzung der Vollmacht die Ehefrau
zur alleinigen Betreuerin fir den Aufgabenkreis Gesundheitssorge,
Regelung aller behordlichen, versicherungs- und sozialrechtlichen
Angelegenheiten, Aufenthaltsbestimmung, Regelung der Haus- und
Grundstlicksangelegenheiten und Vermodgenssorge, soweit keine
Kontovollmachten vorliegen, bestellt. Das LG hat die Beschwerde
des Sohnes zurlickgewiesen. Hiergegen wendet sich dieser mit sei-
ner Rechtsbeschwerde.
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AUS DEN GRUNDEN:
6 B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

()

11 Gegenstand des Rechtsmittels ist allein die (...) Betreuer-
auswahl nach § 1897 BGB. Uber die Betreuung als solche ist
nicht mehr zu befinden (vgl. Senatsbeschluss vom 3.2.2016,
Xl ZB 493/15, FamRZ 2016, 626 Rdnr. 9).

12 1. Nach § 1897 Abs. 1 BGB ist zum Betreuer eine nat(rli-
che Person zu bestellen, die geeignet ist, in dem gerichtlich
bestimmten Aufgabenkreis die Angelegenheiten des Betroffe-
nen rechtlich zu besorgen und ihn in dem hierfur erforderlichen
Umfang persénlich zu betreuen. Die Beurteilung, ob eine be-
stimmte Person als Betreuer eines konkreten Betroffenen ge-
eignet ist, erfordert die Prognose, ob der potenzielle Betreuer
voraussichtlich die sich aus der Betreuungsfihrung und den
damit verbundenen Pflichten i. S. d. § 1901 BGB folgenden
Anforderungen erflllen kann. Diese Prognose muss sich
jeweils auf die aus der konkreten Betreuung erwachsenden
Aufgaben beziehen und zu der Einschétzung flihren, dass die
als Betreuer in Aussicht genommene Person das Amt zum
Wohl des Betroffenen fiihren wird. Daflir kdnnen unter ande-
rem ihre intellektuellen und sozialen Fahigkeiten, ihre psychi-
sche und koérperliche Verfassung, die persénlichen Lebensum-
stdnde — etwa rdumliche Nahe zum Betroffenen, berufliche
Auslastung oder finanzielle Verhaltnisse —, bereits bestehende
familidre oder sonstige Beziehungen zum Betroffenen, aber
auch besondere Kenntnisse oder Einstellungen zu fur die
Betreuungsfuhrung relevanten Fragen von Bedeutung sein.
Weil es sich um eine rechtliche Betreuung handelt, werden je-
doch regelmaBig nicht Spezialwissen oder auBergewdhnliche
Fertigkeiten ndtig sein, sondern es wird in der Regel ausrei-
chen, wenn der Betreuer sich erforderlichenfalls fachkundiger
Hilfen bedienen kann. Jedenfalls aber bedarf es der positiven
Feststellung der Eignung, die nicht durch pauschale Annah-
men auf der Grundlage eines Regel-Ausnahme-Verhaltnisses
ersetzt werden kann (Senatsbeschluss vom 30.9.2015, Xll ZB
53/15, FamRZ 2015, 2165 Rdnr. 15 ff. m. w. N.).

13 Die vom Tatrichter vorgenommene Beurteilung der Eignung
einer Person als Betreuer kann gemaB § 72 Abs. 1 Satz 1
FamFG im Rechtsbeschwerdeverfahren nur auf Rechtsfehler
Uberpruft werden. Sie ist rechtlich fehlerhaft, wenn der Tatrich-
ter den unbestimmten Rechtsbegriff der Eignung verkennt,
relevante Umstande in unvertretbarer Weise bewertet oder bei
der Subsumtion wesentliche Umstande unberiicksichtigt lasst
(Senatsbeschluss vom 30.9.2015, Xll ZB 53/15, FamRZ 2015,
2165 Rdnr. 18 m. w. N.).

14 2. Gemessen hieran ist die vom AG vorgenommene und
vom LG bestatigte Betreuerauswahl nicht zu beanstanden.
Das gilt sowohl hinsichtlich der Gesundheitssorge als auch fuir
die Ubrigen Aufgabenbereiche.

15 a) Dagegen, dass das LG die Ehefrau des Betroffenen als
geeignet angesehen hat, die Gesundheitssorge, die ersichtlich
im Mittelpunkt des Streits zwischen ihr und ihrem Sohn steht,
zugunsten des Betroffenen auszutiben, ist rechtsbeschwerde-
rechtlich nichts zu erinnern.
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16 aa) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde steht
eine von ihr eingewandte Interessenkollision der Eignung der
Ehefrau nicht entgegen. Die Behauptung der Rechtsbe-
schwerde, die Ehefrau wolle die lebenserhaltenden MaBnah-
men letztlich aus eigennltzigen Motiven vollziehen, findet in
den getroffenen Feststellungen keine Grundlage.

17 bb) Ebenso geht der Einwand der Rechtsbeschwerde fehl,
wonach die Ehefrau gesundheitlich nicht fiir die Ubernahme
der Betreuung geeignet sei. In rechtsbeschwerderechtlich
nicht zu beanstandender Weise ist das LG in Ubereinstim-
mung mit dem AG vielmehr zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Ehefrau die Eignung auch insoweit nicht fehit.

18 Die Ehefrau hat nach ihrem Suizidversuch auf eigene Ini-
tiative hin beim AG vorgesprochen. Nach den — vom LG in
Bezug genommenen — Feststellungen des Amtsrichters hat
sie ,anschaulich deutlich gemacht* wie sehr das Verfahren ,an
ihren Nerven gezerrt habe®“. Das Gericht hat dabei die Uber-
zeugung gewonnen, dass die Ehefrau gleichwohl die nétige
korperliche und psychische Kraft habe, ihr Amt zum Wohle
des Betroffenen auszulben. Wenn die Instanzgerichte in die-
ser Situation von der Einholung eines — fur die Feststellung der
Eignung des Betreuers gemaB § 280 FamFG ohnehin nicht
vorgesehenen — Sachverstandigengutachtens absehen, liegt
das noch im — einer Kontrolle durch das Rechtsbeschwerde-
gericht entzogenen — tatrichterlichen Ermessen. Ebenso we-
nig musste das LG, das der Einschatzung des AG gefolgt ist,
die Ehefrau hierzu nochmals persénlich anhoren.

19 cc) Zwar weist die Rechtsbeschwerde zu Recht darauf hin,
dass dem Betreuer hinsichtlich der Entscheidung Uber einen
moglichen Behandlungsabbruch gemali §§ 1901a, 1904 BGB
eine herausragende Rolle flir das weitere Geschehen zukommt.
Jedoch ist diese Frage hier nicht verfahrensgegenstandlich. Es
ist nicht Uber eine Genehmigung der — von der Ehefrau beab-
sichtigten — Einstellung lebenserhaltender MaBnahmen nach
§ 1904 BGB zu entscheiden, sondern allein die Frage zu beant-
worten, ob der Betreuer dazu geeignet ist, die Angelegenheiten
des Betreuten so zu besorgen, wie es dessen Wohl entspricht,
§ 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB. Diese Frage hat das LG in rechts-
beschwerderechtlich nicht zu beanstandender Weise bejaht.

20 b) SchlieBlich ist von Rechts wegen nichts dagegen zu er-
innern, dass das LG die Ehefrau statt des Sohnes zur Betreue-
rin bestellt hat.

21 aa) Schlagt der Volljghrige niemanden vor, der zum Be-
treuer bestellt werden kann, so ist bei der Auswahl des
Betreuers gemaB § 1897 Abs. 5 BGB auf die verwandtschaft-
lichen und sonstigen persénlichen Bindungen des Volljahrigen,
insbesondere auf die Bindungen zu Eltern, zu Kindern, zum
Ehegatten und zum Lebenspartner, sowie auf die Gefahr von
Interessenkonflikten Rucksicht zu nehmen.

22 Dabei steht dem Tatrichter bei der Auswahl zwischen meh-
reren geeigneten Personen ein Ermessen zu. Die Auswahlent-
scheidung ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur einge-
schrankt daraufhin zu UberprUfen, ob sie rechtsfehlerhaft ist.
Das ist der Fall, wenn der Tatrichter sich des ihm zustehenden
Ermessens nicht bewusst ist, nicht alle wesentlichen Um-
stande bertcksichtigt, von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch
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macht oder die gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uber-
schreitet. Hingegen sind Angemessenheit und ZweckmaBig-
keit der Auswahl einer Nachprifung durch das Rechtsbe-
schwerdegericht grundsatzlich entzogen. Ausreichend ist
insofern, dass die vom Tatsachengericht vorgenommene
Auswahl méglich ist, auch wenn sie nicht zwingend erscheint
oder eine andere Auswahl ebenso nahe- oder sogar naherge-
legen hatte (Senatsbeschluss vom 30.9.2015, Xll ZB 53/15,
FamRZ 2015, 2165 Rdnr. 25 m. w. N.).

23 bb) Gemessen hieran ist die Auswahlentscheidung des LG
nicht zu beanstanden.

24 (1) Das gilt zun&chst fur die Entscheidung, die Ehefrau als
Betreuerin fUr den Aufgabenkreis Gesundheitssorge zu bestel-
len.

25 Im Rahmen seines Auswahlermessens durfte das LG die
Gesundheitsbetreuungsvollmacht jedenfalls insoweit berlick-
sichtigen, als der Betroffene darin seiner Ehefrau ersichtlich
mehr Vertrauen als seinem Sohn geschenkt hat. AuBerdem ist
es auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht zu
beanstanden, dass das LG die Ehefrau eher in der Lage gese-
hen hat, den Interessen des Betroffenen Geltung zu verschaf-
fen, als ihr Sohn.

26 (2) Ebenso wenig ist rechtsbeschwerderechtlich etwas da-
gegen zu erinnern, dass das LG die Ehefrau auch als Betreue-
rin fUr die weiteren Aufgabenbereiche bestellt hat. Der Um-
stand, dass sich die Gesundheitsbetreuungsvollmacht nur zur
Gesundheitssorge verhalt, nicht aber zu den Ubrigen Aufga-
benbereichen, hinsichtlich derer die Ehefrau ebenfalls zur Be-
treuerin bestellt worden ist, stellt den vom LG hieraus gezoge-
nen Schluss auf ein besonderes Naheverhaltnis unter den
Eheleuten nicht in Frage. Dass die Ehefrau zur Ubernahme
auch dieser Aufgabenbereiche (Regelung aller behdrdlichen,
versicherungs- und sozialrechtlichen Angelegenheiten, Auf-
enthaltsbestimmung, Regelung der Haus- und Grundstiicks-
angelegenheiten und Vermodgenssorge, soweit keine Konto-
vollmachten vorliegen) nicht in der Lage ware, ist weder vor
dem Hintergrund der getroffenen Feststellungen ersichtlich
noch von der Rechtsbeschwerde eingewandt.

27 cc) Deshalb kann dahinstehen, ob — wie von der Rechtsbe-
schwerde hingenommen —dem Umstand, dass der Betroffene
seiner Ehefrau die Gesundheitsvorsorgevollmacht erteilt hat,
zugleich ein Betreuervorschlagi. S. d. § 1897 Abs. 4 BGB ent-
nommen werden kann.
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BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

12. Widerruf eines Schenkungsverspre-
chens durch Verfiigung Giber das gesamte
Vermdgen in einem Testament

BGH, Urteil vom 30.1.2018, X ZR 119/15 (Vorinstanz:
OLG Koln, Beschluss vom 1.9.2015, 16 U 177/14)

BGB § 130 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2, § 131 Abs. 1 Satz 2,
§§ 328, 331, 516, 518 Abs. 2, §§ 2248, 2253

LEITSATZE:

1. Verflgt ein Erblasser in einem Testament umfas-
send Uber sein Vermégen, so kann dies jedenfalls
dann als konkludenter Widerruf einer friheren ent-
gegenstehenden rechtsgeschaftlichen Erklarung
anzusehen sein, wenn der Erblasser sich von dieser
Erklarung auch schon zu Lebzeiten jederzeit hatte
einseitig I6sen kénnen.

2. Das Bewusstsein, in einem Testament die Verteilung
des Vermégens umfassend zu regeln, schlieBt das
Bewusstsein, dass damit etwaige entgegenstehen-
de frihere Verfligungen widerrufen werden, mit ein.
Ein gesondertes Erklarungsbewusstsein, das gezielt
auf den Widerruf einer bestimmten Willenserklarung
gerichtet ist, ist dartiber hinaus nicht erforderlich.

3. Eine Willenserklarung in einem in amtliche Verwah-
rung genommenen Testament ist gegeniiber jedem
als abgegeben anzusehen, den es angeht, auch
wenn er in dem Testament nicht bedacht ist.

SACHVERHALT:

1 Die Klager verlangen als Erben und Testamentsvollstrecker der im
Februar 2009 verstorbenen Erblasserin die Herausgabe der in einem
von der Streithelferin des Beklagten verwalteten Wertpapierdepot der
Erblasserin noch vorhandenen Wertpapiere und — soweit Uber diese
vom Beklagten in der Zwischenzeit verflgt worden ist — Erstattung
des Wertes. Der Beklagte ist der Ehemann einer Cousine der Erb-
lasserin.

2 Die Erblasserin, die bei der Streithelferin des Beklagten ein Wertpa-
pierdepot unterhielt, schloss mit dieser am 13.9.1976 eine schriftliche
Vereinbarung, nach der mit dem Tod der Erblasserin das Eigentum
an den zu diesem Zeitpunkt noch im Depot verwahrten Wertpapieren
zunadchst auf die Streithelferin Ubergehen sollte. Der Beklagte sollte
mit dem Tod der Erblasserin das Recht erwerben, von der Streithel-
ferin die Ubertragung der auf diese (ibergegangenen Wertpapiere
auf sich zu fordern, wobei der Beklagte ein von der Streithelferin zu
Ubermittelndes Schenkungsangebot der Erblasserin mit dem Emp-
fang der Nachricht Uber seine BegUnstigung stillschweigend anneh-
men konnen sollte. Die Erblasserin behielt sich das Recht vor, die
Vereinbarung gegenlber der Streithelferin einseitig durch schriftliche
Erklarung aufheben zu kénnen. Den Erben sollte dieses Recht nach
dem Tode der Erblasserin nur bis zur Annahme des Schenkungs-
angebots durch den Beklagten zustehen. Diese Vereinbarung wurde
dem Beklagten zu Lebzeiten der Erblasserin absprachegeman nicht
bekannt gegeben.

3 Mit privatschriftichem, in amtliche Verwahrung gegebenem Testa-
ment vom 19.4.2007 setzte die Erblasserin die Klager zu Erben und
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Testamentsvollstreckern ein. In Abschnitt 2 ¢ des Testaments teilte
sie ihr gesamtes bei der Streithelferin des Beklagten angelegtes Kapi-
talvermdgen in der Weise auf, dass die eine Halfte zu gleichen Teilen
an namentlich benannte Mitglieder der Familie A und die andere Half-
te zu gleichen Teilen an namentlich benannte Mitglieder der Familie B
gehen sollte. Der Beklagte ist in dem Testament weder in Abschnitt
2 ¢ noch im Zusammenhang mit den weiteren Verfligungen bedacht
oder erwahnt.

4 Die Streithelferin benachrichtigte den Beklagten am 27.5.2011
und damit gut zwei Jahre nach der Erdffnung des Testaments der
Erblasserin telefonisch von der Vereinbarung vom 13.9.1976 und
Ubertrug im Anschluss hieran den Inhalt des Wertpapierdepots auf
den Beklagten. Die Klager widerriefen die Verfligung der Erblasse-
rin zugunsten des Beklagten am 11.7.2011. Zwischen den Parteien
herrscht Streit darUber, ob der Inhalt des Wertpapierdepots wirksam
auf den Beklagten Ubergegangen oder Bestandteil des Nachlasses
geblieben ist.

()

AUS DEN GRUNDEN:

()

14 1ll. (...) Den Klagern stehen die geltend gemachten An-
spruche auf Herausgabe und Erstattung des Wertes der aus
dem von der Streithelferin verwalteten Wertpapierdepot der
Erblasserin stammenden Wertpapiere zu, da ein Schenkungs-
vertrag zwischen der Erblasserin und dem Beklagten nicht zu-
stande gekommen ist und somit im Verhéltnis zu den Klagern
kein Rechtsgrund fur das BehaltendUrfen der von der Streit-
helferin dem Beklagten Ubertragenen Vermdgensgegenstande
pesteht.

15 1. Bei der Vereinbarung zwischen der Erblasserin und der
Streithelferin der Beklagten vom 13.9.1976 handelt es sich um
eine Verfugung unter Lebenden zugunsten Dritter auf den To-
desfall. Hierbei ist zu unterscheiden zwischen dem Deckungs-
verhaltnis des Verfugenden zum Versprechenden einerseits,
das die Voraussetzungen fUr den Leistungsanspruch des Be-
gunstigten gegentber dem Versprechenden regelt, und dem
Valutaverhaltnis zwischen dem Verfligenden und dem Beguns-
tigten andererseits, nach dem sich bestimmt, ob der Begulins-
tigte die Zuwendung im Verhaltnis zu den Erben des Verflgen-
den behalten darf. Beide Rechtsverhéltnisse unterliegen allein
dem Schuldrecht; erbrechtliche Bestimmungen finden inso-
weit keine Anwendung (BGH, Urteil vom 26.6.2013, IV ZR
243/12, NJW 2013, 3448 Rdnr. 8; Urteil vom 21.5.2008, IV ZR
238/06, NJW 2010, 2702 Rdnr. 19; Urteil vom 26.11.2003, IV
ZR 438/02, BGHZ 157, 79, 82).

16 a) Im Deckungsverhaltnis liegt ein Vertrag zugunsten Dritter
vor, durch den der Beklagte als BegUnstigter gegenuber der
Streithelferin einen Anspruch auf die Ubertragung der mit dem
Tod der Erblasserin zunachst in das Eigentum der Streithelferin
Ubergegangenen Wertpapiere in dem in der Vereinbarung be-
zeichneten Depot erhalten hat (§§ 328, 331 BGB).

17 b) Ob der Beklagte das auf diese Weise Erlangte im Ver-
héltnis zu den Klagern behalten darf oder nach den Vorschrif-
ten Uber die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben
hat, richtet sich nach dem Valutaverhaltnis. Im Streitfall liegt
dem Valutaverhéltnis eine Schenkung nach § 516 BGB zu-
grunde. In der Vereinbarung vom 13.9.1976 ist ausdrucklich
von einem Schenkungsangebot der Erblasserin die Rede.
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Nach der Vereinbarung sollte der Schenkungsvertrag in der
Weise zustande kommen, dass das Schenkungsangebot der
Erblasserin von der Streithelferin als Botin dem Beklagten
Ubermittelt wurde und dieser das Angebot — wie nach der Ver-
einbarung vorgesehen ggf. stillschweigend mit dem Empfang
der Nachricht der Streithelferin — annahm. Dass eine wirksame
Schenkung auch noch nach dem Tod des Verfigenden zu-
stande kommen kann, ergibt sich aus § 130 Abs. 2 BGB, wo-
nach der Tod des Erklarenden keinen Einfluss auf die Wirk-
samkeit seiner Willenserklarung hat, sowie aus § 153 BGB,
wonach das Zustandekommen eines Vertrags nicht dadurch
gehindert wird, dass der Antragende vor der Annahme seines
Angebots stirbt. Der Formmangel wird in diesem Fall durch die
Bewirkung der Leistung nach § 518 Abs. 2 BGB geheilt (BGH,
Urteil vom 28.4.2010, IV ZR 73/08, NJW 2010, 3232 Rdnr. 20;
Urteil vom 29.5.1984, IX ZR 86/82, BGHZ 91, 288, 291).

18 2. Im Streitfall ist ein wirksamer Schenkungsvertrag zwi-
schen der Erblasserin und dem Beklagten indessen nicht zu-
stande gekommen, da zum Zeitpunkt der Benachrichtigung
des Beklagten durch die Streithelferin Gber die zu seinen Guns-
ten getroffene Verfigung ein wirksames Schenkungsangebot,
das der Beklagte hatte annehmen kénnen, nicht mehr vorlag.

19 Eine empfangsbedurftige Willenserklarung, die in Abwe-
senheit des Empfangers abgegeben wird, wird nach § 130
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht wirksam, wenn dem anderen vorher
oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht. Dabei kann ein Schen-
kungsangebot auch durch Testament widerrufen werden. Dies
ist im Streitfall geschehen. Anders als die Revision meint, steht
dieser Annahme nicht bereits entgegen, dass die Vereinba-
rung Uber die BegUnstigung des Beklagten vom 13.9.1976
nur durch schriftliche Erklarung gegeniber der Streithelferin
hatte aufgehoben werden kdnnen. Diese in der Vereinbarung
vorgesehene Form der Aufhebung betrifft nur das Deckungs-
verhaltnis zwischen der Erblasserin oder ihren Erben und der
Streithelferin. Dadurch war nicht ausgeschlossen, dass die
Erblasserin ihr Schenkungsangebot im Valutaverhdltnis ge-
genuber dem Begunstigten widerrief.

20 a) Die Erblasserin hat ihr auf der Vereinbarung mit der
Streithelferin vom 13.9.1976 beruhendes Schenkungsange-
pot mit ihrem Testament vom 19.4.2007 widerrufen.

()

22 bb) Entgegen der Auffassung der Revision ist eine Ausle-
gung des Testaments als Widerruf des von der Streithelferin
dem Beklagten zu Ubermittelnden Schenkungsangebots der
Erblasserin nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil der In-
halt des Wertpapierdepots von vorneherein nicht Gegenstand
der testamentarischen Verflgungen der Erblasserin gewesen
ware.

23 Die Revision macht insoweit geltend, die Erblasserin habe
nach dem Eingangssatz ihres Testaments allein das bei ihrem
Tode noch vorhandene Vermodgen aufteilen wollen; nachdem
sie weder selbst bis zu ihrem Tod die Aufhebung der Vereinba-
rung vom 13.9.1976 erklart noch daflr Sorge getragen habe,
dass die Klager rechtzeitig vor Annahme des Schenkungsan-
gebots gegenlber der Streithelferin dessen Widerruf hatten
erklaren kdnnen, habe der Inhalt des Wertpapierdepots aus
ihrer Sicht nicht zu dem bei ihrem Tode noch vorhandenen Ver-
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mogen gehort, da er nach der Vereinbarung vom 13.9.1976 mit
ihrem Tod zunachst auf die Streithelferin habe Ubergehen sollen.

24 Dem kann (...) nicht beigetreten werden. Zwar leitet die
Erblasserin auch den Abschnitt 2 des Testaments, in dem sie
die Verteilung ihres Kapitalvermogens regelt, mit den Worten
ein: ,Uber die bei meinem Tode noch vorhandenen Sparbii-
cher, Wertpapiere sowie sonstige Vermodgensgegenstande
(Beteiligungen etc.) bei den einzelnen Kreditinstituten verfige
ich wie folgt: ...“. Unter Abschnitt 2 ¢, der sich auf das Kapital-
vermogen bei der Streithelferin bezieht, heiBt es aber: ,Mein
gesamtes Kapitalvermdgen bei der ... (Konten, Sparblcher
und Depots) teile ich wie folgt auf: ...“. Schon dies legt die
Annahme nahe, dass die Erblasserin auch das in Rede ste-
hende Wertpapierdepot zu dem bei ihrem Tode noch vorhan-
denen und dementsprechend zu verteilenden Vermogen
zahlte. Hinzu kommt, dass der Aufbau des Testaments daflr
spricht, dass die Erblasserin eine umfassende Regelung be-
zlglich ihres gesamten Vermdgens treffen wollte. Das Testa-
ment ist in drei Abschnitte gegliedert, in denen die Erblasserin
ihr Vermdgen nach der Art der Vermdgensgegenstande unter-
scheidet — Abschnitt 1 betrifft das Immobilienvermdgen, Ab-
schnitt 2 das Kapitalvermdgen und Abschnitt 3 die restlichen
Gegenstande wie Mobiliar, Schmuck und persénliche Ge-
brauchsgegenstande — und deren Zuweisung an die Erben
und sonstigen Begunstigten detailliert regelt. Bei dieser Ge-
staltung ware zu erwarten gewesen, dass die Erblasserin das
Wertpapierdepot gesondert erwéhnte, wenn dieses nicht von
der unter Abschnitt 2 ¢ getroffenen Verflgung hétte erfasst
werden sollen. Auch wenn das Eigentum an den Wertpapieren
nach der Vereinbarung vom 13.9.1976 mit dem Tode der Erb-
lasserin auf die Streithelferin Ubergehen und damit im Rechts-
sinne nicht in den Nachlass fallen sollte, solange die Erblasse-
rin gegenuber der Streithelferin nicht die Aufhebung der
Vereinbarung erklarte, war damit nicht ausgeschlossen, dass
die Erblasserin hierlber testamentarische VerflUgungen traf.
Denn trotz der — im Ubrigen jederzeit frei widerruflichen — Ver-
einbarung mit der Streithelferin standen die Wertpapiere zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung im Eigentum der Erblas-
serin, und es erscheint fernliegend, dass die Erblasserin die
Wertpapiere, sofern ihr die mit der Streithelferin getroffene Ver-
einbarung Uberhaupt bewusst gewesen sein sollte, wegen
dieser den Ubergang eines Teils ihres Vermdgens mit ihrem
Tode regelnden Vereinbarung nicht mehr als Bestandteil eben
dieses Vermdgens betrachtete.

25 cc) Zwar hat die Erblasserin ihr Schenkungsangebot in ih-
rem Testament nicht ausdrtcklich widerrufen. Die Verfugung
unter Abschnitt 2 ¢ des Testaments ist aber als stillschweigen-
der Widerruf des Schenkungsangebots anzusehen.

26 (1) Verflgt ein Erblasser in einem Testament umfassend
Uber sein Vermogen, so ist dies im Zweifel jedenfalls dann als
konkludenter Widerruf einer frlheren entgegenstehenden
rechtsgeschéaftlichen Erklarung anzusehen, wenn der Erblas-
ser sich von dieser Erklarung jederzeit einseitig I6sen kann.

27 (2) So verhélt es sich hier. Die Erblasserin hat verflgt,
dass sie ihr ,gesamtes Kapitalvermdgen® bei der Streithelferin
aufteile, und angegeben, dass es sich dabei um ,Konten,
SparblUcher und Depots” handle. Die Namen der insoweit
Bedachten sind unter Angabe des Geburtsdatums und der
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Wohnanschrift aufgelistet. Dagegen sind in diesem Zusam-
menhang weder der Name des Beklagten noch die Vereinba-
rung zwischen der Erblasserin und der Streithelferin erwahnt.
Ebenso wenig ist der Beklagte bei den weiteren Verflgungen
Uber das Immobilienvermdgen und die sonstigen Vermogens-
werte (Abschnitte 1 und 3 des Testaments) aufgefihrt, bei de-
nen die Erblasserin ebenfalls eine detaillierte Aufteilung unter
namentlicher Benennung der jeweils Bedachten, darunter
auch der Frau und der Tochter des Beklagten, vorgenommen
hat. Die umfassende Regelung der Verteilung ihres Kapitalver-
mogens bei der Streithelferin sowie ihres sonstigen Vermo-
gens lasst damit den Willen der Erblasserin erkennen, dass sie
entgegenstehende frihere Verflgungen, unabhangig davon,
ob es sich dabei um testamentarische Verfiigungen oder Er-
klarungen anderer Art handelte, insgesamt nicht mehr gelten
lassen und sich von diesen I6sen wollte. Dazu war sie auch in
der Lage, denn die Erblasserin konnte, wie ausgefuhrt, die
Vereinbarung mit der Streithelferin jederzeit einseitig autheben
und das Schenkungsangebot, das die Streithelferin dem Be-
klagten Ubermitteln sollte, jederzeit ohne Weiteres widerrufen.

28 (3) Dass der Erblasserin die Vereinbarung mit der Streithel-
ferin im Zeitpunkt der Errichtung ihres Testaments moglicher-
weise nicht mehr gegenwartig war, schlieBt eine Bewertung
der testamentarischen VerfUgungen als Widerruf nicht aus.

29 Entgegen der Auffassung der Revision kann aus dem ge-
nannten Umstand nicht geschlossen werden, der Erblasserin
habe das fur eine Wertung der Erklarung als Widerruf notwen-
dige Erklarungsbewusstsein gefehlt. Bei den testamentari-
schen Verfugungen der Erblasserin handelt es sich anders als
im Fall des von der Revision in Bezug genommenen Urteils
des BGH nicht um ein blo3 tats&chliches Verhalten, das nur
unter bestimmten Voraussetzungen als Willenserklarung be-
handelt werden kann (BGH, Urteil vom 29.11.1994, Xl ZR
175/93, NJW 1995, 953), sondern um Regelungen, denen
nach dem Willen der Erblasserin eine Rechtswirkung zukom-
men sollte, auch wenn sie diese jederzeit hatte frei widerrufen
kdnnen (§ 2253 BGB). Das Bewusstsein, in einem Testament
die Verteilung des Vermbgens umfassend zu regeln, schliet
das Bewusstsein, dass damit etwaige entgegenstehende fri-
here Erklarungen, die gegeniber dem Bedachten noch nicht
bindend geworden sind, widerrufen werden, regelmaBig mit
ein. Ein weitergehendes Erklarungsbewusstsein, das auf den
Widerruf einer bestimmten, mit der testamentarischen Verfu-
gung nicht in Einklang stehenden Erklarung gerichtet ist — hier
auf den Widerruf des Schenkungsangebots —, ist dartber hin-
aus nicht erforderlich.

30 b) Der Widerruf ist dem Beklagten zugegangen, bevor ihm
am 27.5.2011 von der Streithelferin das Schenkungsangebot
der Erblasserin Ubermittelt wurde. Damit war das Angebot
nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr wirksam, sodass der Beklagte mit der am 27.5.2011 der
Streithelferin gegentber erklarten Annahme den Abschluss ei-
ner Schenkungsvereinbarung mit der Erblasserin nicht mehr
herbeifuhren konnte.

31 aa) Der Beklagte hat bei seiner Anhérung im Berufungsver-
fahren (...) bekundet, er habe im Mai 2009 von dem Testament
Kenntnis erhalten. Er sei erstaunt gewesen, im Testament
nicht bedacht worden zu sein. Der Beklagte hatte demnach an
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dem Tag, an dem er die Nachricht der Streithelferin Gber die in
der Vereinbarung vom 13.9.1976 zu seinen Gunsten getrof-
fene VerflUgung erhalten hat, Kenntnis von den testamentari-
schen Bestimmungen, mit denen die Erblasserin eine ander-
weitige Verflgung hinsichtlich des bei der Streithelferin
verwalteten Vermogens und damit auch des fraglichen Wert-
papierdepots getroffen hatte. Demnach musste er das Testa-
ment der Erblasserin spéatestens mit der Benachrichtigung
durch die Streithelferin am 27.5.2011 als Widerruf seiner Be-
gunstigung in der Vereinbarung vom 13.9.1976 verstehen.

32 bb) Der Beklagte kann sich weder mit Erfolg darauf beru-
fen, er habe nach dem Wortlaut der Vereinbarung vom
18.9.1976 davon ausgehen kdnnen, dass das Wertpapierde-
pot nicht zu dem vom Testament erfassten ,vorhandenen®
Vermodgen gehdre, noch kann er geltend machen, er habe das
Testament nicht als Widerruf des Schenkungsangebots ver-
stehen mussen, weil seine Beglnstigung nur schriftlich ge-
genuber der Streithelferin habe widerrufen werden kénnen.
Insoweit handelt es sich um einen unbeachtlichen Irrtum des
Beklagten hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung des von der
Erblasserin geschlossenen Vertrags zugunsten Dritter auf den
Todesfall, der nichts daran andert, dass Absprachen im De-
ckungsverhéltnis nicht notwendig auch flr das Valutaverhalt-
nis gelten.

33 cc) Entgegen der Auffassung der Revision ist ein wirksamer
Zugang der Widerrufserklarung an den Beklagten auch nicht
deshalb zu verneinen, weil nicht feststande, dass die Erblas-
serin habe annehmen kénnen, der Beklagte werde mit der
Testamentseroffnung von dem Inhalt der letztwilligen Verfu-
gung und damit von dem Widerruf des Schenkungsangebots
Kenntnis erhalten.

34 Fur das Wirksamwerden einer empfangsbedurftigen
Willenserklarung ist — auBer dem Zugang an den Erklarungs-
gegner — erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Erkla-
rung mit Willen des Erklarenden in den Verkehr gelangt ist und
der Erklarende damit rechnen konnte, dass sie (sei es auch auf
Umwegen) den richtigen Empfanger erreichen werde (BGH,
Urteil vom 11.5.1979, V ZR 177/77, NJW 1979, 2032, 2033).

35 Diese Voraussetzung ist im Streitfall erflllt. Die Erblasserin
hat das Testament in amtliche Verwahrung gegeben (§ 2248
BGB) und damit eine Verwahrungsart gewahlt, die das Auffin-
den der Verflgung von Todes wegen und die Unterrichtung
der Betroffenen hierlber sicherstellte. Eine in einem derartigen
Testament abgegebene Erklarung gilt als gegentber jedem
abgegeben, den es angeht. Dies bedeutet, dass Adressaten
einer Willenserklarung in einem in amtliche Verwahrung gege-
benen Testament nicht nur diejenigen Personen sind, die in
dem Testament ausdrtcklich erwdhnt werden, sondern auch
solche, die aufgrund ihrer Beziehung zum Erblasser zum Kreis
der moglicherweise Betroffenen gehdéren, auch wenn sie in
dem Testament nicht bedacht worden sind.

()

MittBayNot



Burgerliches Recht — Erbrecht

ANMERKUNG: ein Schenkungsvertrag vor. Die Frage, ob der Bedachte das
ihm Zugewandte behalten durfe, beurteile sich allein nach

Von Notarassessor Dr. Julius Forschner, e
dem Valutaverhaltnis.”

Wirzburg
Der Fall wies die Besonderheit auf, dass die damals zuge- o
Es dirfte zum Standardrepertoire der notariellen Belehrun- wandten Gegenstande im Testament ausdricklich erwéhnt :{%,'
gen' bei letztwilligen Verfugungen gehoren, dass Vertrage und neu ,verteilt” wurden. Der BGH legt diese von der Erb- ..g
zugunsten Diritter nicht in den Nachlass fallen und deswe- lasserin getroffene abweichende Verfugung im Testament <
gen von der Verflgung von Todes wegen nicht erfasst wer- als Widerruf des Schenkungsangebots aus, auch wenn dies
den.2 Dass Vertrage zugunsten Dritter auf den Todesfall im Testament nicht ausdruicklich so bestimmt war. Das istim
nicht in den Nachlass fallen,® wird auch durch die vorlie- Ergebnis konsequent, denn es kann kaum dem Willen der
gende Entscheidung nicht infrage gestellt. Verdeutlicht wird Erblasserin entsprochen haben, widersprtchliche Verfigun-
vom BGH jedoch, dass sich Verfigungen von Todes wegen gen zu treffen. Diesen Gedanken bringt der Gesetzgeber
sehr wohl auf diese Vertrage — insbesondere im Valutaver- auch in § 2258 Abs. 1 BGB zum Ausdruck, wo geregelt ist,
haltnis — auswirken kénnen. Dies ist insofern nichts Neues, dass ein friheres Testament nur insoweit aufgehoben wird -
als schon vom RG anerkannt war, dass eine lebzeitige als das spatere Testament mit dem friiheren in Widerspruch =
Schenkung auch in einem Testament widerrufen werden steht. é
kann.* Die Entscheidng wird fur die Zukunft Ezlazu anregen, Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um den Widerruf §
noch genauer nachzufragen, ob solche Vertrage bestehen, , : . o
um Streitigkeiten nach dem Ableben des Erblassers mog- e!nes Testaments, sond.ern um “den Widerruf einer noch 4
lichst zu vermeiden. nicht zugegangenen Willenserklarung. Denn der Schen- =
kungsvertrag im Valutaverhdltnis sollte laut Vereinbarung é

1. Inhalt der Entscheidung

Der Entscheidung liegt ein Sachverhalt zugrunde, der in die-
ser Form heutzutage in der Praxis nicht besonders haufig
vorkommen wird: Die Erblasserin schloss mit der depotfuh-
renden Bank eine Vereinbarung dahin gehend, dass das
Eigentum an den im Depot befindlichen Wertpapieren nach
ihrem Tod zunéachst auf die Bank Ubergehen solle und der
Begunstigte mit dem Tod der Erblasserin das Recht erwer-
ben solle, von der Bank die Ubertragung auf sich fordern zu
koénnen. Praktisch deutlich bedeutsamer ist der Vertrag zu-
gunsten Dritter auf den Todesfall bei Vertragen Uber Lebens-
versicherungen oder Ahnlichem (vgl. §§ 159, 160 WG).5

Der BGH stellt zunachst fest, dass es sich bei der Vereinba-
rung zwischen Erblasserin und Bank um eine Verfigung un-
ter Lebenden zugunsten Dritter auf den Todesfall handle, auf
die die Bestimmungen des Erbrechts keine Anwendung fan-
den und die allein dem Schuldrecht unterliege.6 Im De-
ckungsverhaltnis zwischen Erblasserin und Bank handle es

zwischen Erblasserin und Bank dergestalt zustande kom-
men, dass die Bank nach dem Tod der Erblasserin mit dem
Begunstigten in Kontakt tritt und ihm das von der Erblasse-
rin unterbreitete Angebot auf Abschluss eines Schenkungs-
vertrags Ubermittelt. Hierfir bestimmt § 130 Abs. 1 Satz 2
BGB, dass die Willenserklarung nicht wirksam wird, wenn
dem Empfanger vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zu-
geht.

2. ,Zugangsproblematik“ beim Testament

Das ist der Punkt, an dem die Entscheidung interessant
wird, weil der BGH gleich mehrere spannende Rechtsfragen
behandelt. Zun&chst (a) die Frage, ob die Erblasserin bei
Abfassung des Testaments Uberhaupt ein entsprechendes
Erklarungsbewusstsein, gerichtet auf den Widerruf des An-
gebots auf Abschluss eines Schenkungsvertrags, hatte, (b)
ob eine Erklarung in einem in amtliche Verwahrung gegebe-
nen Testament Uberhaupt als dem BegUnstigten gegentber
abgegeben angesehen werden kann und (c) ob dieser Wi-
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sich insofern um einen Vertrag zugunsten Dritter, im Valuta- derruf dem Begunstigten vorher oder gleichzeitig zugegan- =
verhdltnis — zwischen Erblasserin und Begunstigtem — liege gen ist. e
=
_— . . Uberzeugend ist zunéchst — wie oben bereits angedeutet — @
Zgr Haftung bei unterbliebener Belehrung OLG Dusseldorf, Ur- dass der BGH die Frage (a) bejaht. Es kann nicht dem Willen
teil vom 1.12.1994, 18 U 65/94, VersR 1996, 590. ) ) L ..
, der Erblasserin entsprochen haben, widersprtichliche Verfli-
Vgl. statt vieler: BeckOF-Vertrag/Egerfand, Stand: 1.3.2018, ungen zu treffen. Sie wollte ersichtlich die Verteilung ihres
Formular 5.1.1; Beck’sches Formularbuch Burgerliches, Han- gung o S 9
dels- und Wirtschaftsrecht/Najdecki, 12. Aufl. 2016, Formu- gesamten Vermodgens regeln. Ob der Erblasserin die dama-
lar VI.1. lige Einsetzung noch gegenwartig war, hat der BGH zu
St. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 12.5.1993, IV ZR 227/92, NJW Recht als unerheblich eingestuft.8 Denn entscheidend ist
1993, 2171; BGH, Urteil vom 26.11.2003, IV ZR 438/02, ZEV allein der Wille der Erblasserin, umfassend Uber ihr Vermo-
2004, 118 (hiler betont del’"BGH, (-jaSS die erbrechtlichen Rege— gen neu zu Verngen und damit eine absch"eBende Rege_ E}
lungen auch im Valutaverhaltnis nicht zur Anwendung kom- lung zu treffen. f_)
men). E
RG, Urteil vom 8.2.1943, Il 111/42 (V 105/42), RGZ 170, 380, Ebenfalls Uberzeugend ist, dass das Testament, ob es nun S
allerdings bezogen auf den Widerruf einer Schenkung wegen in amtliche Verwahrung gegeben wird oder nicht, gegen- §
groben Undlanks unq nicht (wie hier) auf den Widerruf vor Zu- {ber jedem als abgegeben gilt, — wie der BGH wértlich -g
gang der Willenserklarung. &
n

Vgl. zu dieser Konstellation BGH, Urteil vom 21.5.2008, IV ZR
238/06, ZEV 2008, 392 m. Anm. Lejpold.

Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.
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Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.
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schreibt — ,den es angeht“.9 An dieser Stelle merkt man,
dass sich der BGH in der Begriindung schwer tut, was auf
die Tatsache zurlckzuflhren ist, dass das Testament ge-
rade eine nicht empfangsbedurftige Willenserklarung™ ist,
der BGH aber sowohl die Abgabe ,,gegeniber bestimmten
Personen” als auch den (beim Testament gerade nicht erfor-
derlichen) Zugang begriinden will.

GemaB § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB ist neben der Abgabe
auch erforderlich, dass der Widerruf dem Begunstigten vor-
oder gleichzeitig zugeht. Wann aber geht eine nicht emp-
fangsbedurftige Willenserklarung zu? Im Normalfall gar
nicht. Der BGH stellt deshalb darauf ab, dass der Beguns-
tigte vor Benachrichtigung durch die Bank ,Kenntnis vom
Testament erhalten® hat'' und konstruiert so den ,Zugang*
einer sonst nicht empfangsbedurftigen Willenserklarung.

Hier ware es dogmatisch konsequenter gewesen, zwischen
der letztwilligen Verflgung als nicht empfangsbedurftiger
Willenserklarung und der empfangsbedurftigen Willens-
erklarung, die lediglich im Rahmen einer letztwiligen Ver-
flgung abgegeben wird, zu unterscheiden. Denn auch in
einem Testament kdnnen ohne Weiteres sonstige Willenser-
klarungen abgegeben werden, deren Wirksamkeit und Zu-
gang sich nach den allgemeinen Vorschriften richten.12

Es Uberrascht darlber hinaus, dass der BGH in der Ent-
scheidung § 332 BGB mit keinem Wort erwahnt. Das lasst
sich entweder dadurch erklaren, dass der BGH davon aus-
geht, dass dieser nur das Deckungsverhaltnis und nicht das
Valutaverhaltnis betrifft's oder aber die Norm war — wie hau-
fig — in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen abbedun-
gen.' Eine Information hierzu enthalten leider weder der
Tatbestand noch die rechtlichen Ausfuhrungen.

Wie oben bereits erwahnt, lag eine Besonderheit des Falles
darin, dass die damals zugewandten Gegenstande im Tes-
tament ausdrtcklich benannt waren. Haufiger wird in der Pra-
xis der Fall sein, dass lediglich eine Erbeinsetzung erfolgt,
ohne die Gegenstande ausdrlcklich zu benennen und zu
verteilen. In einer solchen Konstellation wird man die Willens-
erklarung des Erblassers aber kaum dahin gehend auslegen
kdnnen, dass in der bloBen anderweitigen Erbeinsetzung ein
Widerruf séamtlicher zu Lebzeiten getroffenen Schenkungs-
versprechen liegt.’s AusschlieBen lasst sich die Gefahr, dass
eine letztwillige Verflgung doch so ausgelegt wird, jedoch
nur, indem man eine klarstellende Regelung aufnimmt. An-
sonsten besteht jedenfalls erhebliches Streitpotenzial.

9  Rdnr. 35 der besprochenen Entscheidung.

10  MinchKomm-BGB/Leipold, § 1937 Rdnr. 6; BeckOGK-BGB/
Tegelkamp, Stand: 1.5.2018, § 1937 Rdnr. 13.

11 Rdnr. 31 der besprochenen Entscheidung.

12 BeckOK-BGB/MoUiller-Christmann, Stand: 1.5.2018, § 1937
Rdnr. 11.

13 Str. OLG Jena, Urteil vom 21.10.2003, 8 U 410/03, BeckRS
2010, 3711 legt mit Uberzeugenden Argumenten dar, warum
§ 332 BGB konsequenterweise auch im Valutaverhaltnis An-
wendung finden muss.

14  BeckOGK-BGB/Mésch, Stand: 1.4.2018, § 332 Rdnr. 3; Keim,
FamRZ 2018, 854, 857.

15 So zutr. Litzenburger, ZEV 2018, 278, 282.
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3. Folgen fir die Praxis

FUr die Gestaltungspraxis ist es ein ausgesprochen un-
befriedigendes Ergebnis, dass die Rechtsfolge des Tes-
taments davon abhéngen soll, ob ein Begunstigter eines
lebzeitigen Schenkungsversprechens rechtzeitig (vor Uber-
mittlung des Angebots durch die Bank/Versicherung) von
dem Testament Kenntnis erlangt. Des Weiteren kann es
auch nicht Ziel des Kautelarjuristen sein, einen Widerspruch
zwischen Deckungs- und Valutaverhaltnis zu schaffen. Es
empfiehlt sich deshalb, bei der Gestaltung von letztwilligen
Verflgungen noch genauer nachzufragen, ob Vertrage zu-
gunsten Dritter bestehen und in der Urkunde klarzustellen
(und nicht bloB darauf hinzuweisen'6), dass diese Vertrage
—auch bezogen auf das Valutaverhaltnis — von der letztwilli-
gen Verflgung unberdhrt bleiben sollen.

16 So Litzenburger, ZEV 2018, 278, 282.

13. Beseitigung der Ungleichbehandlung
ehelicher und nichtehelicher Kinder im
Erbrecht durch das Zweite Erbrechts-
gleichstellungsgesetz

BGH, Beschluss vom 12.7.2017, IV ZB 6/15 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 16.1.2015, 6 W 162/14)

EMRK Art. 14

GG Art. 14

BGB § 1589 Abs. 2, § 1924 Abs. 1
NEhelG Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1
ZwWErbGleichG Art. 5 Satz 2

LEITSATZE:

1. Zum Erbrecht vor dem 1.7.1949 geborener nicht-
ehelicher Kinder, hier: teleologische Erweiterung
von Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG.

2. Nach der Rechtsprechung des EGMR verletzt das
Ergebnis der strikten Anwendung der in Art. 5 Satz 2
ZwErbGleichG bestimmte Stichtagsregelung die
sich aus der EMRK ergebenden Rechte nichteheli-
cher Kinder, wenn unter den besonderen Umstan-
den des Falles kein gerechter Ausgleich zwischen
den betroffenen widerstreitenden Interessen herge-
stellt wiirde, wobei die Kenntnis der Betroffenen, der
Status der erbrechtlichen Anspriiche (Verjéahrung)
und die bis zur Geltendmachung des Anspruchs
verstrichene Zeit ebenso zu beriicksichtigen sind
wie der Umstand, ob durch das nationale Recht eine
finanzielle Entschadigung fiir den Verlust des Erb-
rechts gewahrt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die vom BVerfG bisher ausdriicklich offen gelas-
sene Frage, ob eine teleologische Erweiterung von
Art. 5 ZwErbGleichG in bestimmten Féllen, die in tat-
sachlicher Hinsicht mit dem durch den EGMR in der
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Rechtssache Brauer gegen Deutschland entschie-
denen Fall vergleichbar sind, in Betracht kommt
(BVerfG, ZEV 2013, 326 Rdnr. 43), ist zu bejahen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die am 13.1.1928 nichtehelich geborene Antragstellerin begehrt die
Erteilung eines sie als Alleinerbin ihres am 13.6.1993 verstorbenen
Vaters ausweisenden Erbscheins.

2 Sie ist das einzige Kind des Erblassers, der sein Leben lang ledig
war. Er wurde im Jahr 1928 von dem AG Charlottenburg verurteilt,
Unterhalt an die nicht in seinem Haushalt lebende Antragstellerin
zu leisten. Die Antragstellerin hatte — nach ihrem fir das Rechtsbe-
schwerdeverfahren zugrunde zu legenden Vortrag — vor dem Ende
des Zweiten Weltkrieges das letzte Mal im Alter von etwa vierzehn-
einhalb Jahren Kontakt zu dem Erblasser. Nach dem Zweiten Welt-
krieg war die Antragstellerin in einem Ministerium der ehemaligen
DDR tatig. Aus diesem Grund war ihr die Kontaktaufnahme zu dem
auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland lebenden Erblasser
untersagt. Nach dem Fall der Berliner Mauer versuchte die Antrag-
stellerin, den Erblasser wiederzufinden. Dies gelang ihrim Jahr 1991.
Mit Schreiben vom 14.3.1992 erklarte der Erblasser ,eidesstattlich®,
dass die Antragstellerin seine leibliche Tochter sei. Die Antragstellerin
besuchte den Erblasser im Seniorenheim, war Ansprechpartnerin fir
seine Arzte und wurde nach dem plétzlichen Tod des Erblassers um
die Zustimmung zur Obduktion seines Leichnams gebeten. Sie kiim-
merte sich auch um das Begrabnis des Erblassers.

3 Nach dem Tod des Erblassers wurde die Antragstellerin als dessen
einzige bekannte Angehorige vom Nachlassgericht benachrichtigt
und um Mitteilung von Informationen zu dem Erbfall gebeten. Da sich
keine weiteren als Erben in Betracht kommenden Personen bei dem
Nachlassgericht meldeten, setzte dieses einen Nachlasspfleger ein,
dessen Aufgabe unter anderem war, Erben zu ermitteln. Sein Versuch
der Erbenermittlung blieb zunéchst erfolglos. Im April 1996 stellte das
Nachlassgericht fest, dass ein anderer Erbe als das Land Berlin nicht
vorhanden sei.

4 Knapp vier Monate nach dem Erlass des Urteils des EGMR vom
28.5.2009 zur Konventionswidrigkeit der erbrechtlichen Ungleichbe-
handlung von ehelichen und nichtehelichen Kindern in der Rechts-
sache Brauer gegen Deutschland (ZEV 2009, 510) beantragte die
Antragstellerin unter Bezugnahme auf diese Entscheidung im Sep-
tember 2009 die Erteilung eines sie als Alleinerbin ausweisenden
Erbscheins. Der Antrag hatte keinen Erfolg.

5 Im Dezember 2009 bzw. August 2012 beantragten der Beteiligte
zu 2, ein Neffe des Erblassers, bzw. die Beteiligten zu 3 bis 5, eine
GroBnichte, eine Nichte und ein weiterer Neffe des Erblassers, die
Erteilung von Erbscheinen. Auf diese Antrage erteilte das Nachlass-
gericht am 14.2.2012 einen ersten gemeinschaftlichen Teilerbschein
zugunsten des Beteiligten zu 2 und seiner ausschlieBlich von ihm be-
erbten verstorbenen Schwester und am 30.8.2012 einen zweiten und
letzten gemeinschaftlichen Teilerbschein zugunsten der Beteiligten zu
3 bis 5. Der Beschluss Uber die Feststellung des Fiskuserbrechts aus
dem Jahr 1996 wurde aufgehoben. Die Beteiligten zu 2 bis 5 waren
durch einen Erbenermittler ausfindig gemacht worden.

6 Nachdem in einem von der Antragstellerin eingeleiteten geson-
derten Verfahren mit Beschluss des KG vom 3.6.2014 festgestellt
worden war, dass der Erblasser ihr Vater ist, hat sie am 29.8.2014
erneut und unter Hinweis auf das Urteil des EGMR vom 7.2.2013 in
der Rechtssache Fabris gegen Frankreich (ZEV 2014, 491) beantragt,
ihr einen Alleinerbschein zu erteilen und die den Ubrigen Beteiligten
erteilten Teilerbscheine einzuziehen. Diesen Antrag hat das AG zu-
rickgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde ist ohne Erfolg
geblieben. Hiergegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zuge-
lassene Rechtsbeschwerde der Antragstellerin.

Ausgabe 5/2018

AUS DEN GRUNDEN:

7 Die statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbe-
schwerde hat Erfolg. Sie fUhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses und des Verfahrens unter Zurtickverweisung
der Sache an das Beschwerdegericht (§ 74 Abs. 6 Satz 2
Alt. 1 FamFG).

8 1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in ZEV
2015, 529 veroffentlicht ist, ist der Auffassung, der Antragstel-
lerin stehe kein gesetzliches Erbrecht nach dem Erblasser zu.
Sie sei gemaB § 1589 Abs. 2 BGB in der bis zum 30.6.1970
geltenden Fassung (im Folgenden: § 1589 Abs. 2 BGB a. F)
nicht als mit dem Erblasser verwandt anzusehen. Die Aufhe-
bung dieser Vorschrift durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes Uber die
rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.8.1969
(BGBI. I, S. 1243; im Folgenden: Nichtehelichengesetz/
NEhelG a. F) gelte gemaB Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1 dieses
Gesetzes nicht fur die vor dem 1.7.1949 geborene Antragstel-
lerin. Die Ersetzung der letztgenannten Bestimmung geman
Art. 1 Nr. 2 des Zweiten Gesetzes zur erbrechtlichen Gleich-
stellung nichtehelicher Kinder, zur Anderung der ZPO und der
AO vom 12.4.2011 (BGBI. I, S. 615; im Folgenden: Zweites
Erbrechtsgleichstellungsgesetz/ZwErbGleichG) habe fir den
in Streit stehenden Erbfall, der sich vor dem 29.5.2009 ereig-
nete, gemal Art. 5 Satz 2 des Gesetzes keine Geltung. Die
begrenzte Ruckwirkung der Ersetzung von Art. 12 § 10 Abs. 2
Satz 1 NEhelG a. F. sei im Hinblick auf die EMRK nicht zu be-
anstanden. Etwas anderes ergebe sich insbesondere nicht
aus der Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Fabris
gegen Frankreich.

9 2. Das hélt rechtlicher Nachprtfung nicht stand. Nach dem
mangels abweichender Feststellungen des Beschwerdege-
richts dem Rechtsbeschwerdeverfahren zugrunde zu legen-
den Vortrag der Antragstellerin ist sie als Tochter des Erblas-
sers gemaB § 1924 Abs. 1 BGB dessen Erbin erster Ordnung.
Dies folgt aus einer Uber den Wortlaut von Art. 5 Satz 2 ZwErb-
GleichG hinausgehenden, konventionsrechtlich gebotenen
teleologischen Erweiterung der genannten Bestimmung.

10 a) Das Beschwerdegericht hat zunachst rechtsfehlerfrei
ausgefuhrt, dass die Antragstellerin nach dem Wortlaut von
Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG gemaR § 1589 Abs. 2 BGB a. k.
i.V.m.Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG a. F. fUr erbrechtliche
Verhaltnisse nicht als mit dem Erblasser verwandt anzusehen
ist. Danach tritt die durch Art. 1 Nr. 2 ZwErbGleichG angeord-
nete Ersetzung von Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG a. F,
der bestimmte, dass fUr die erbrechtlichen Verhaltnisse eines
vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes zu sei-
nem Vater § 1589 Abs. 2 BGB a. F. als bisher geltende Vor-
schrift maBgebend bleibt, erst mit Wirkung fur Erbfélle ab dem
29.5.2009 in Kraft. Hier ist der Erblasser vor diesem Stichtag
verstorben. Diese Regelung ist verfassungsrechtlich auch
nicht zu beanstanden (Senatsurteil vom 26.10.2011, IV ZR
150/10, BGHZ 191, 229 Rdnr. 19 ff.; BVerfG, ZEV 2013, 326
Rdnr. 27 ff.).

11 b) Indes wirde die Antragstellerin — anders als das Be-
schwerdegericht meint — bei diesem Ergebnis der Rechtsan-
wendung nach der neueren Rechtsprechung des EGMR in
ihren Rechten aus Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)
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i. V.. m. Art. 1 des Zusatzprotokolls zur EMRK (Schutz des
Eigentums) verletzt werden. Hiernach kommt ein Konven-
tionsverstoR in Betracht, wenn ohne die gertigte Diskriminierung
ein nach staatlichem Recht durchsetzbarer Anspruch auf den
Vermdégenswert bestanden héatte (EGMR in der Rechtssache
Fabris gegen Frankreich, ZEV 2014, 491 Rdnr. 52). Dabei kann
offen bleiben, welche Folgerungen sich aus der Entscheidung
des EGMR in der Rechtssache Fabris gegen Frankreich flr das
deutsche Recht ergeben (vgl. hierzu BT-Drucks. 17/13579
S. 20; Lehmann/Hahn, ZEV 2013, 192; Leipold, ZEV 2014,
449; Reimann, FamRZ 2013, 851). Denn die Konventions-
widrigkeit des Ergebnisses der wortlautgetreuen Anwendung
von Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG ergibt sich nunmehr jedenfalls
aus dem — nach dem Erlass des Senatsurteils vom 26.10.2011
(IV ZR 150/10, BGHZ 191, 229) und der Entscheidung des
BVerfG vom 18.3.2013 (ZEV 2013, 326) ergangenen — Urtell
des EGMR vom 23.3.2017 in der Rechtssache Wolter und Sar-
fert gegen Deutschland (NJW 2017, 1805; vgl. hierzu Magnus,
FamRZ 2017, 831), welches (anders als das Urteil des EGMR
vom 9.2.2017 in der Rechtssache Mitzinger gegen Deutsch-
land, Zusammenfassung der Entscheidung in FamRZ 2017,
656; vgl. hierzu auch Magnus, FamRZ 2017, 586) die derzeit
geltende und im Streitfall maBgebliche Rechtslage nach Inkraft-
treten des ZwErbGleichG betrifft.

12 aa) Nach dem Urteil des EGMR vom 23.3.2017 verletzt
das Ergebnis der strikten Anwendung der in Art. 5 Satz 2
ZwWErbGleichG bestimmten Stichtagsregelung die sich aus
den genannten Bestimmungen der EMRK ergebenden Rechte
nichtehelicher Kinder, wenn unter den besonderen Umstéan-
den des Falles kein gerechter Ausgleich zwischen den betrof-
fenen widerstreitenden Interessen hergestellt wirde, wobei
die Kenntnis der Betroffenen, der Status der erbrechtlichen
Anspriche (Verjahrung) und die bis zur Geltendmachung des
Anspruchs verstrichene Zeit ebenso zu bertcksichtigen sind
wie der Umstand, ob durch das nationale Recht eine finan-
zielle Entschadigung fur den Verlust des Erbrechts gewéhrt
wird (vgl. EGMR, a. a. O., Rdnr. 51, 72 ff.).

13 bb) Unter Zugrundelegung dieser Kriterien wirde die An-
tragstellerin bei einer wortlautgetreuen Anwendung von Art. 5
Satz 2 ZwErbGleichG in ihren Rechten aus Art. 14 EMRK in
Verbindung mit Art. 1 des Zusatzprotokolls zur EMRK verletzt.
Wie im Fall des Beschwerdeflhrers zu 1 vor dem EGMR (vgl.
EGMR, a. a. O., Rdnr. 73), hatten die Beteiligten zu 2 bis 5
Kenntnis von der Existenz der Antragstellerin, als ihnen die
Erbscheine erteilt wurden. Weiter ist die gemaB § 197 Abs. 1
Nr. 2 BGB dreiBigjahrige Verjahrungsfrist flir den Anspruch aus
§ 2018 BGB im Streitfall ebenso wenig abgelaufen, wie dies in
den Féllen der Beschwerdefihrer bei dem EGMR der Fall war
(vgl. EGMR, a. a. O., Rdnr. 75). Zudem hat die Antragstellerin
den Erbschein nur knapp vier Monate nach der Entscheidung
in der Rechtssache Brauer gegen Deutschland beantragt;
im Fall des Beschwerdeflhrers zu 1 beim EGMR war ein
vergleichbarer Zeitraum — knapp zwei Monate (vgl. EGMR,
a. a. O., Rdnr. 9 — insoweit in NJW 2017, 1805 nicht abge-
druckt — und Rdnr. 76) — verstrichen. SchlieBlich steht der An-
tragstellerin fir den Ausschluss des Erbrechts insbesondere
auch kein Anspruch auf Zahlung einer finanziellen Entschéadi-
gung zu, weil die Voraussetzung von Art. 12 § 10 Abs. 2
Satz 1 NEhelG in der geméB Art. 1 Nr. 2 ZwErbGleichG geén-
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derten Fassung — das Bestehen des Fiskuserbrechts geméB
§ 1936 BGB - im Streitfall nicht erflllt ist.

14 c) Aufgrund der danach gegebenen Konventionswidrigkeit
des Ausschlusses des Erbrechts der Antragstellerin ist Art. 5
Satz 2 ZwErbGleichG im Streitfall teleologisch dahin zu erwei-
tern, dass die Ersetzung von Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG
a. F. gemaB Art. 1 Nr. 2 ZwErbGleichG bereits fur den in Rede
stehenden Erbfall Geltung beansprucht und § 1589 Abs. 2
BGB a. F. damit nicht mehr anzuwenden ist.

15 Die EMRK und ihre Zusatzprotokolle — soweit sie fur die
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten sind — stehen
innerhalb der deutschen Rechtsordnung zwar nur im Rang
eines Bundesgesetzes (BVerfG, FamRZ 2015, 1263 Rdnr. 47;
BVerfGE 128, 326 unter C. I. 1. a); BVerfGE 111, 307 unter
C. I. 1. a)). Deutsche Gerichte trifft jedoch die Verpflichtung,
die Gewahrleistungen der Konvention zu bertcksichtigen und
in den betroffenen Teilbereich der nationalen Rechtsordnung
einzupassen. Die Moglichkeit einer konventionsfreundlichen
Auslegung endet jedoch dort, wo diese nach den anerkannten
Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpre-
tation nicht mehr vertretbar erscheint, etwa wenn die Beach-
tung der Entscheidung des Gerichtshofs gegen eindeutig ent-
gegenstehendes Gesetzesrecht verstoBt (vgl. BVerfG, FamRZ
2015, 1263 Rdnr. 47 f.; BVerfGE 111, 307, 329).

16 aa) Die vom BVerfG in der Entscheidung vom 18.3.2013
ausdricklich offen gelassene Frage, ob eine teleologische
Erweiterung von Art. 5 ZwErbGleichG in bestimmten Fallen,
die in tatsachlicher Hinsicht mit dem durch den EGMR in der
Rechtssache Brauer gegen Deutschland entschiedenen Fall
vergleichbar sind, in Betracht kommt (BVerfG, ZEV 2013, 326
Rdnr. 43), ist zu bejahen. Die teleologische Erweiterung von
Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG liegt in den genannten Fallen im
Rahmen geltender methodischer Standards (vgl. Erman/
Lieder, BGB, 14. Aufl., § 1924 Rdnr. 1e; MinchKomm-BGB/
Leipold, 7. Aufl., Einl. Band 10 Rdnr. 113; ders., ZEV 2014,
449, 455; ders., FPR 2011, 275, 279 f.; Lieder/Berneith,
FamRZ 2015, 1528 f.; wohl auch BeckOGK-BGB/Tegelkamp,
Stand: 1.4.2017, § 1924 Rdnr. 52 ff.; Magnus, FamRZ 2017,
586, 590; a. A. OLG Dusseldorf, FamRZ 2015, 1526, 1527).

17 (1) Allgemein setzt die teleologische Erweiterung einer Ge-
setzesbestimmung eine Regelungsliicke voraus. Die Bestim-
mung muss gemessen an ihrem Zweck unvollstandig, das
hei3t ergadnzungsbedurftig sein. lhre Ergdnzung darf nicht
einer vom Gesetzgeber beabsichtigten Beschrankung auf be-
stimmte Tatbestdnde widersprechen. Dass eine gesetzliche
Regelung rechtspolitisch als verbesserungsbedurftig anzuse-
hen ist, reicht nicht aus. Ihre Unvollstandigkeit erschlieBt sich
vielmehr aus dem gesetzesimmanenten Zweck und kann
auch bei einem eindeutigen Wortlaut vorliegen (BFH, ZIP
2016, 463 Rdnr. 37; vgl. auch BVerwG, NJW 2013, 2457
Rdnr. 22; jeweils m. w. N.).

18 (2) Diese Voraussetzung ist im Hinblick auf Art. 5 Satz 2
ZwErbGleichG bei Erbféllen erfUllt, die sich vor dem 29.5.2009
ereigneten und in tats&chlicher Hinsicht mit der Rechtssache
Brauer gegen Deutschland vergleichbar sind.

19 Das ZwErbGleichG bezweckt, die vom EGMR in der ge-
nannten Rechtssache fur konventionswidrig befundene Un-
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gleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder im
Erbrecht zu beseitigen, und zwar soweit maglich (BT-Drucks.
17/3305, S. 1;17/4776, S. 1). Dabei hat der Gesetzgeber die
Beseitigung der erbrechtlichen Ungleichbehandlung von ehe-
lichen und nichtehelichen Kindern auch fur Erbfélle, die sich
vor dem 29.5.2009 ereigneten, fur winschenswert gehalten
(BT-Drucks. 17/4776, S. 7). Er hat sich jedoch aus Griinden
des Vertrauensschutzes und aufgrund der mit einer Ruck-
abwicklung weit in der Vergangenheit liegender Erbfélle
verbundenen praktischen Schwierigkeiten dagegen entschie-
den, die Ungleichbehandlung auch insoweit zu beseitigen
(BT-Drucks. 17/3305, S. 7 f.; 17/4776, S. 7). Dabei wollte der
Gesetzgeber indes nicht in Kauf nehmen, dass die Bundesre-
publik Deutschland in einem Fall, der dieselben Besonderheiten
wie die Rechtssache Brauer gegen Deutschland aufweist, er-
neut durch den EGMR verurteilt wird. Das ergibt sich aus der
Beschlussempfehlung und dem Bericht des Rechtsausschus-
ses des Bundestages. Dort heif3t es (BT-Drucks. 17/4776, S. 7):

~Weitere Verurteilungen Deutschlands durch den EGMR
sind unwahrscheinlich, selbst wenn dem nichtehelichen
Kind in einer Fallkonstellation, wie sie dem vom EGMR
entschiedenen Fall zu Grunde lag — der Erbfall ereignete
sich schon im Zeitraum 30.6. bis 3.7.1998, auch nach
dem Gesetzentwurf kein Erbrecht zustinde. Denn der
EGMR entscheidet stets Einzelfalle. Der entschiedene Fall
weist aber durch den DDR-Bezug, die tatséchliche Nahe-
beziehung zwischen Kind und nichtehelichem Vater sowie
das Fehlen anderer naher gesetzlicher Erben zahlreiche
Besonderheiten auf und kann daher als atypisch bezeich-
net werden. Vor allem betonte der EGMR, dass dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes der gesetzlichen
Erben in dem konkreten Fall keine Bedeutung zukam, da
es nur Erben dritter Ordnung gab, die der Erblasser nicht
einmal kannte (Rdnr. 44). Dem Vertrauensschutz naherer
Verwandter wirde ein groBeres Gewicht zukommen, so
dass in einem derartigen Fall ganz andere Ausgangsbe-
dingungen vorlégen, die der EGMR in seine Abwagung
einzubeziehen hatte.”

20 Die Einschéatzung, dass weitere Verurteilungen Deutsch-
lands durch den EGMR deswegen unwahrscheinlich seien,
weil die Rechtssache Brauer gegen Deutschland von zahlrei-
chen Besonderheiten gekennzeichnet werde und dadurch ein
»atypischer” Fall sei, macht deutlich, dass der Gesetzgeber sol-
che aus seiner Sicht ,atypischen Falle* nicht dahin gehend re-
geln wollte, dass es zu einer weiteren Verurteilung der Bundes-
republik Deutschland kommt. Die Biligung einer erneuten
Verurteilung gerade in einem Fall, der der Rechtssache Brauer
gegen Deutschland im Kern entspricht, widersprache geradezu
dem Regelungsziel, die vom EGMR in dieser Rechtssache fest-
gestellte Konventionswidrigkeit der Ungleichbehandlung eheli-
cher und nichtehelicher Kinder im Erbrecht zu beseitigen.

21 bb) Der Streitfall ist in tats&chlicher Hinsicht mit der Rechts-
sache Brauer gegen Deutschland vergleichbar. Er weist alle
Besonderheiten auf, die diese Rechtssache aus Sicht des Ge-
setzgebers zu einem ,atypischen® Fall gemacht haben.

22 Ebenso wie die Beschwerdefuhrerin Brauer lebte die An-
tragstellerin in der ehemaligen DDR, wéahrend ihr Vater in der
Bundesrepublik Deutschland wohnte. Die Antragstellerin und
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ihren Vater verband darUber hinaus — nach dem fur das
Rechtsbeschwerdeverfahren zugrunde zu legenden Vorbrin-
gen der Antragstellerin — eine tatsachliche Nahebeziehung, die
sich, wie in der Rechtssache Brauer gegen Deutschland, unter
anderem in Besuchen auBerte. SchlieBlich liegt auch im Streit-
fall die — vom Gesetzgeber besonders hervorgehobene —
Situation vor, dass andere nahe gesetzliche Erben fehlen und
die Ubrigen als Erben in Betracht kommenden Personen in
Ermangelung einer tatsachlichen Beziehung zum Erblasser
kein Vertrauen auf den Erhalt der Erbschaft bilden konnten; die
Beteiligten zu 2 bis 5 als Erben hoherer Ordnungen traten im
nachlassgerichtlichen Verfahren erst viele Jahre nach dem Tod
des Erblassers zum ersten Mal in Erscheinung.

23 cc) Die teleologische Erweiterung des Art. 5 Satz 2 ZwErb-
GleichG verletzt nicht die sich aus den Grundrechten der Be-
teiligten zu 2 bis 5 ergebenden verfassungsrechtlichen Gren-
zen der konventionskonformen Auslegung und Anwendung
von Gesetzesrecht.

24 (1) Betrifft die Feststellung des EGMR, dass das Ergebnis
einer Gesetzesanwendung die EMRK verletzt, eine Bestim-
mung des Privatrechts, haben deutsche Gerichte bei der An-
wendung der betreffenden Entscheidung auf das Privatrechts-
verhéltnis zu berUcksichtigen, dass sie ein mehrpoliges
Grundrechtsverhaltnis auszugestalten haben und es insoweit
regelmaBig auf sensible Abwagungen zwischen verschiede-
nen subjektiven Rechtspositionen ankommt, was einer sche-
matischen Anwendung der Entscheidung des EGMR entge-
gensteht (vgl. BVerfGE 128, 326 unter C. |. 1. f); BVerfGE 111,
307 unter C. I. 3. a)).

25 (2) Das Grundrecht der Beteiligten zu 2 bis 5 aus Art. 14
Abs. 1 GG, welches das bis zur Anderung des Nichtehelichen-
gesetzes durch das Zweite Erbrechtsgleichstellungsgesetz
gemaR § 1925 Abs. 1 BGB bestehende Erbrecht der Beteilig-
ten zu 2 bis 5 vom Eintritt des Erbfalles an schitzt (vgl. BVerfG,
ZEV 2013, 326 Rdnr. 28), Uberwiegt das ebenfalls gemai
Art. 6 Abs. 5 GG verfassungsrechtlich verbulrgte Recht der
Antragstellerin auf grundsétzliche Gleichbehandlung mit eheli-
chen Kindern (BVerfG, a. a. O., Rdnr. 32) nicht. Der Gesetzge-
ber war von Verfassungs wegen nicht daran gehindert, Art. 12
§ 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG a. F. flr Erbfalle ab dem 29.5.2009
durch die in Art. 1 Nr. 2 ZwErbGleichG vorgesehene Regelung
zu ersetzen, ein grundrechtlich geschutztes Erbrecht also zu-
gunsten der Gleichbehandlung nichtehelicher und ehelicher
Kinder mit — wenn auch zeitlich begrenzter — echter RUck-
wirkung zu entziehen (vgl. BVerfG, a. a. O., Rdnr. 33 ff.). MaB-
gebend ist insoweit der Gesichtspunkt, dass seit der Ent-
scheidung des EGMR in der Rechtssache Brauer gegen
Deutschland ein gefestigtes und schutzwirdiges Vertrauen
der Vater nichtehelicher Kinder und deren erbberechtigter Fa-
milienangehdriger auf den Fortbestand der bisherigen Rechts-
lage nicht mehr entstehen konnte (vgl. BVerfG, a. a. O.,
Rdnr. 36; BT-Drucks. 17/3305, S. 7; 17/4776, S. 7).

26 Die Abwagung der grundrechtlich geschutzten Rechtspo-
sitionen kann erst recht zu keinem anderen Ergebnis fuhren,
wenn sich, wie hier in Bezug auf die Beteiligten zu 2 bis 5,
aufseiten der erbberechtigten Familienangehdrigen des Vaters
des nichtehelichen Kindes bereits faktisch kein — als schutz-
wurdig in Betracht kommendes — Vertrauen auf den Erhalt der
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Erbschaft gebildet hat, weil zwischen ihnen und dem Erblasser
—nach dem fUr das Rechtsbeschwerdeverfahren zugrunde zu
legenden Sachverhalt — keinerlei tats&chliche Beziehungen
bestanden.

27 3. Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif (§ 74
Abs. 6 Satz 2 Alt. 1 FamFG). Da die Beteiligten zu 2 bis 5 auf-
grund der Feststellungen des Nachlass- und des Beschwer-
degerichts davon ausgehen konnten, dass der Antragstellerin
kein Erbrecht zusteht, hatten sie keine Veranlassung, zu dem
Vortrag der Antragstellerin Stellung zu nehmen. lhnen ist Gele-
genheit zu geben, dies nachzuholen.

ANMERKUNG:

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

Die vorliegende Entscheidung des BGH vermag angesichts
der Rechtsprechung des EGMR! nicht zu Uberraschen. Sie
unternimmt den — aus meiner Sicht durchaus gegliickten —
Versuch, die nach ihrem unmittelbaren Wortlaut nicht mit
den Vorgaben der EGMRZ (und auch kaum mit Art. 6 Abs. 5
GG) zu vereinbarende Stichtagsregelung des Art. 12 § 10
Abs. 1 und Abs. 2 NEhelG durch eine ,teleclogische Erwei-
terung” des Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG mit diesen Vorga-
ben in Einklang zu bringen.

1. Problemstellung: UnverhaltnismaBigkeit
einer reinen Stichtagsreglung

Nach der ,Brauer-Entscheidung” des EGMR? bemUihte sich
der deutsche Gesetzgeber, die bis dahin bestehende erb-
rechtliche Diskriminierung (vgl. Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG a. F) vor dem 1.7.1949 geborener nichtehelicher
Kinder nach ihren Vatern zu beseitigen. Aus Grinden der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes beschrankte
sich die Neuregelung durch Art. 12 § 10 Abs. 1 und Abs. 2
NEhelG allerdings auf Erbfélle, welche vor Erlass der Brauer-
Entscheidung, also dem 28.5.2009, bereits eingetreten wa-
ren (vgl. Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG).

Notig wurde die aktuelle Entscheidung des BGH, weil der
EGMR* die ebenso starre Stichtagsregelung des deutschen
Gesetzgebers als nicht konventionskonform ansah. Zwar
verfolge der deutsche Gesetzgeber mit der im Interesse der
Rechtssicherheit sowie des Vertrauensschutzes zugunsten
des Erblassers und seiner Familie erlassenen Stichtagsrege-

1 EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13
(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805 ff.; EGMR
(GroBe Kammer), Urteil vom 7.2.2013, 16574/08 (Fabris ./.
Frankreich), NOJW-RR 2014, 645; vgl. auch EGMR (V. Sektion),
Urteil vom 9.2.2017, 29762/10, FamRZ 2017, 656; EGMR
(V. Sektion), Urteil vom 28.5.2009, 3545/04 (Brauer ./. Deutsch-
land), NJW-RR 2009, 1603.

2 Vgl hierzu ausfihrlich MinchKomm-BGB/Leipold, 7. Aufl.
2017, Vor § 1922 Rdnr. 109 ff.

3 EGMR (V. Sektion), Urteil vom 28.5.2009, 3545/04 (Brauer ./.
Deutschland), NJW-RR 2009, 1603.

4 EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13
(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805.
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lung grundsatzlich legitime Ziele.> Der EGMR riigte jedoch,
dass die strikte Anwendung des Stichtags einen fairen Aus-
gleich zwischen den im Einzelfall betroffenen widerstreiten-
den Interessen — in noch nicht rechtskraftig entschiedenen
Fallend — nicht stets herzustellen vermag.” Mit anderen Wor-
ten: Die VerhaltnisméaBigkeit zwischen den vom deutschen
Gesetzgeber verfolgten Zielen und den angewandten Mit-
teln, ndmlich dem ausnahmslosen Ausschluss der betroffe-
nen nichtehelichen Kinder von der Erbfolge, ist aus Sicht
des EGMR nicht stets gewahrt.

Bei der Prifung der VerhaltnismaBigkeit stellt der EGMR da-
bei im Wesentlichen auf drei Kriterien ab:8

a) die Kenntnis der potenziellen weiteren gesetzlichen Er-
ben von der Existenz des nichtehelichen Kindes,

b) die Frage, ob die potenziellen weiteren Erben ange-
sichts der zeitlichen Schranken (Verjahrungsfristen) noch mit
der Geltendmachung erb- oder pflichtteilsrechtlicher An-
sprtche Dritter rechnen mussten (vom EGMR als ,Status
der erbrechtlichen Anspriiche” bezeichnet),

c) die verstrichene Zeit bei der Geltendmachung der An-
spruche des nichtehelichen Kindes.

Alle drei Kriterien sprachen — wie der BGH zu Recht feststellt
— im vorliegenden Fall eindeutig fur das nichteheliche Kind:
Die Existenz dieses Kindes war den Ubrigen Beteiligten be-
kannt, die 30-jahrige Verjahrungsfrist (§ 197 Abs. 1 Nr. 2
BGB) fur dessen (etwaigen) Anspruch aus § 2018 BGB
noch nicht abgelaufen und die Geltendmachung des Erb-
rechts erfolgte zeitnah — namlich lediglich vier Monate —
nach Erlass der Brauer-Entscheidung des EGMR.

2. Loésung des BGH: teleologische Erweiterung
des Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG auf
»atypische” Altfalle

Um trotz der nach ihrem Wortlaut und ihrer bisherigen Aus-
legung ausnahmslos geltenden starren Stichtagsregelung
der Forderung des EGMR nach einem verhaltnisméaiigen
Ausgleich der widerstreitenden Interessen im hiesigen Ein-
zelfall auf Basis des geltenden Rechts nachkommen zu kén-
nen, bedient sich der BGH im Wesentlichen folgender Argu-
mentation: Eine rein am Wortlaut orientierte Auslegung der
Ubergangsregelung in Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG ergibt
zwar, dass der nichtehelichen Tochter keinerlei erbrechtliche
Anspriche hinsichtlich inres Vaters zustehen. Dieses Ergeb-
nis wlrde jedoch gemessen an den vom EGMR aufgestell-

EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13

(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805, 1807
Rdnr. 71.

EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13
(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805, 1806 f.
Rdnr. 64.

EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13
(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805, 1807
Rdnr. 72 ff.

EGMR (V. Sektion), Urteil vom 23.3.2017, 59752/13, 66277/13
(Wolter u. Sarfert ./. Deutschland), NJW 2017, 1805, 1807
Rdnr. 72.
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ten VerhaltnismaBigkeitskriterien einen erneuten Konven-
tionsverstoB darstellen (vgl. hierzu oben 1.).

Um diesen vom nationalen Gesetzgeber nicht gewiinschten
erneuten KonventionsverstoB zu vermeiden, ist nach der
Auffassung des BGH die einfachgesetzliche deutsche Re-
gelung konventionsfreundlich dahin gehend auszulegen und
die Ubergangsregelung dementsprechend in der Weise te-
leologisch zu erweitern, dass auf alle ,atypischen* Altfalle,
d. h. auf solche, die der Rechtssache Brauer im Kern ent-
sprechen, das neue Recht anzuwenden ist.° Durch den
Wortlaut der betreffenden Vorschriften sieht sich der BGH —
zu Recht — nicht an dieser Gesetzesauslegung gehindert.
Das Gericht geht dabei davon aus, dass die gesetzliche
Regelung insoweit unvollstandig ist, als sie Erbfélle, welche
sich vor dem 29.5.2009 ereigneten und in tatsachlicher Hin-
sicht der Rechtssache Brauer vergleichbar sind, nicht in den
Blick nimmt. Daraus, dass der Gesetzgeber eine Regelung
hierzu angesichts der von ihm angenommenen atypischen
Fallgestaltung unterlassen hat, kénne jedoch nicht ge-
schlossen werden, dass der deutsche Gesetzgeber diese
Falle in einer Weise regeln wollte, die zu einer erneuten Ver-
urteilung durch den EGMR fuhren wirde. Vielmehr gebiete
es das Regelungsziel des Gesetzgebers, die in der Brauer-
Entscheidung festgestellte konventionswidrige Ungleichbe-
handlung ehelicher und nichtehelicher Kinder im deutschen
Erbrecht zu beseitigen, das neue Recht auch auf atypische
Altfalle im obigen Sinne anzuwenden.

Im Ergebnis fuhrt dies dazu, dass die rein stichtagsbezo-
gene Betrachtung in Art. 5 Satz 2 ZwErbGleichG um den
vom EGMR geforderten VerhéltnismaBigkeitstest in der
Weise erganzt werden muss, dass entgegen dem Wortlaut
der Vorschrift auch bei vor dem 29.5.2009 eingetretenen
Erbfallen ausnahmsweise das neue Recht zur Anwendung
gelangt, wenn sich diese gemessen an den vom EGMR auf-
gestellten drei Kriterien als ,atypisch” erweisen.

Die wesentlichen Argumentationslinien des BGH und auch
dessen Ergebnis sind absolut schlUssig: Es gelingt dem Ge-
richt methodisch Uberzeugend, die bestehende gesetzliche
Ubergangsregelung und das Recht der EMRK (welches, so-
weit fUr die BRD in Kraft getreten, ebenfalls den Rang eines
Bundesgesetzes hat'0) miteinander in Einklang zu bringen.
Auf diese Weise wird nicht nur die Einheit der Rechtsord-
nung gewahrt, sondern auch ein gangbarer Weg zu einem
fairen Interessenausgleich im Einzelfall geschaffen. Es stellt
sich lediglich die Frage, weshalb sich nicht bereits der Ge-
setzgeber die MUhe gemacht hat, eine vergleichbare Lo-
sung fur ,atypische* Félle zu schaffen, statt sich mit der
Feststellung zu begnlgen, es sei wegen der atypischen

9  Terminologisch (,teleologische Reduktion des Ubergangs-
rechts”), jedoch m. E. nicht in der Sache abweichend MUnch-
Komm-BGB/Leipold, vor § 1922 Rdnr. 113; die Frage der te-
leologischen Erweiterung wurde offengelassen von BVerfG,
Beschluss vom 18.3.2013, 1 BvR 2436/11, 1 BvR 3155/11,
ZEV 2013, 326, 330.

10 Vgl etwa BVerfG, Beschluss vom 19.5.2015, 2 BvR 1170/14,
BeckRS 2015, 13474; BVerfG, Urteil vom 4.5.2011, 2 BvR
2365/09, NJW 2011, 1931, 1935.
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Konstellation unwahrscheinlich, dass es erneut zu einer Ver-
urteilung der BRD kommen wurde. 1

3. Folgen fir die notarielle Praxis

Obwohl sich die vorliegende Entscheidung lediglich mit
Konstellationen beschéftigt, die in zweierlei Hinsicht Altfalle
darstellen, ndmlich den potenziellen Erbansprichen von (1)
vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindern, bei (2)
vor dem 28.5.2009 eingetretenen Erbfallen, kann sie im Ein-
zelfall durchaus erhebliche Auswirkungen auf die notarielle
Praxis haben. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der No-
tar mit der Beurkundung eines entsprechenden Erbscheins-
antrags, sei es des nichtehelichen Kindes, sei es eines an-
deren Verwandten, betraut wird. In den normalen Fallen der
gesetzlichen Erbfolge kann sich der Notar darauf beschran-
ken, die Verwandschaftsverhéltnisse zu ermitteln und in der
betreffenden Urkunde darzulegen. In den hier in Rede ste-
henden Fallen ist es dagegen auch nétig, diejenigen Um-
stdnde zu ermitteln und im Erbscheinsantrag darzulegen,
deren Kenntnis zur Entscheidung Uber das Vorliegen eines
Latypischen” Falles im Sinne der Rechtsprechung des BGH
erforderlich ist. Mangels entsprechender gesetzlicher Rege-
lung (vgl. § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG e contrario) braucht
sich allerdings die eidesstattliche Versicherung des Antrag-
stellers nicht zwingend auf diese Umstande zu beziehen.
Angesichts der von der Rechtsprechung aufgestellten am
jeweiligen Einzelfall orientierten weichen Kriterien fUr das
Vorliegen eines atypischen Falles dirfte es ferner angezeigt
sein, die Beteiligten Uber die ungewissen Erfolgsaussichten
des Erbscheinsantrages zu belehren.

14. Wirksamkeit einer Widerrufserkla-
rung bei Zugang ,alsbald“ nach dem Tod
des Erblassers

OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2017, 3W 112/17
BGB §§ 130, 2271

LEITSATZE

1. Weist der Erblasser den Notar an, den Widerruf
eines gemeinschaftlichen Testaments zuzustellen,
ist diese Anweisung durch die Zustellung zunachst
nur einer beglaubigten Abschrift nicht ,,verbraucht”.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Eine Zustellung innerhalb von 12 Tagen nach dem
Tod ist ,,alsbald” erfolgt. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Beschwerdefuhrer wendet sich mit seiner Beschwerde gegen
den Beschluss des AG — Nachlassgericht — Norden vom 27.10.2017,
durch den die Tatsachen fur den von den Beschwerdegegnern bean-
tragten Erbschein fur festgestellt erachtet werden.

11 BT-Drucks. 17/4776, S. 7.
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2 Der BeschwerdefUhrer war der Ehemann der Erblasserin. Die Ehe-
leute haben am 28.2.2003 ein privatschriftliches gemeinschaftliches
wechselseitiges Testament verfasst und dieses sodann in amtliche Ver-
wahrung gegeben. Die Erblasserin hat dieses Testament mit notarieller
Urkunde vom 9.11.2016 widerrufen und den Notar angewiesen, den
Widerruf dem BeschwerdefUhrer in Ausfertigung zustellen zu lassen.
Mit einem notariellen Testament vom gleichen Tage hat die Erblasserin
ihre Geschwister, die Beschwerdegegner, zu ihren Erben eingesetzt.

3 Ausweislich einer Postzustellungsurkunde wurde eine beglau-
bigte Abschrift der Widerrufsurkunde dem Beschwerdeflihrer am
14.11.2016 durch Einlegung in den Briefkasten zugestellt. Zu diesem
Zeitpunkt wohnten die Erblasserin und der BeschwerdeflUhrer unter
der gleichen Anschrift und nutzen einen gemeinsamen Briefkasten.

4 Der Notar erteilte wenige Tage nach dem Tode der Erblasserin,
am 25.4.2017, einen weiteren Zustellungsauftrag zur Zustellung ei-
ner Ausfertigung der Widerrufsurkunde. Die Zustellung an den Be-
schwerdefUhrer erfolgte am 29.4.2017, also zwdlf Tage nach dem
Tode der Erblasserin.

5 Die Beschwerdegegner haben die Erteilung eines Erbscheins be-
antragt, der sie als Erben zu je 1/2 nach der Erblasserin ausweist. Sie
haben behauptet, der Beschwerdeflhrer habe bereits vor dem Tode
der Erblasserin Kenntnis von dem Widerruf gehabt.

6 Der BeschwerdefUhrer hat dies bestritten und angegeben, von ei-
ner Enterbung nichts gewusst zu haben.

7 Das Nachlassgericht hat die zur Erteilung des von den Beschwer-
degegnern beantragten Erbscheins fur festgestellt erachtet.

8 Die Beschwerdegegner seien aufgrund des notariellen Testaments
der Erblasserin Erben geworden. Die Erblasserin habe das frihere
gegenseitige Testament wirksam widerrufen. GemaB § 130 Abs. 2
BGB werde eine Erklarung nach dem Tode des Erklarenden wirksam,
soweit die Erklarung zum Zeitpunkt des Todes bereits ,auf dem Weg*
zum Empfanger sei. Etwas anderes kénne nur dann gelten, wenn ein
erheblicher Zeitraum zwischen der Erklarung und dem Zugang der
Erklarung liege. In einem solchen Falle spreche der Vertrauensschutz
fUr den anderen Ehegatten gegen ein nachtréagliches Wirksamwerden
der Erklarung, weil dieser durch den Widerruf in seiner Dispositions-
befugnis eingeschrankt werde. Vorliegend hatte der Beschwerdeflih-
rer jedoch die Erbschaft noch rechtzeitig ausschlagen kénnen und
damit die Méglichkeit erlangt, sich seinerseits von der gemeinsamen
letztwilligen Verfigung zu 16sen.

9 Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beschwerdeflhrer. Er
halt die Widerrufserklarung fr unwirksam, da sie erst nach dem Tode
der Erblasserin auf den Weg gebracht wurde. Hatte er schon vor dem
Tode der Erblasserin von dem Widerruf erfahren, hatte er seinerseits
umdisponieren kénnen.

AUS DEN GRUNDEN:

10 Il. Die zuldssige Beschwerde ist nicht begrindet. Das
Nachlassgericht hat die fur die Erteilung des beantragten
Erbscheins erforderlichen Tatsachen zu Recht fur festge-
stellt erachtet.

11 Die Beschwerdegegner haben die Erblasserin aufgrund
des Testaments vom 9.11.2016 beerbt. Dieses Testament
ist wirksam, weil die Erblasserin das gemeinschaftliche
wechselseitige Testament vom 28.2.2003 wirksam wider-
rufen hat.

12 Der Widerruf ist wirksam geworden, obgleich er dem
Beschwerdefuhrer erst nach dem Tode der Erblasserin
zugegangen ist. Nach § 130 Abs. 2 BGB, der auch im
Erbrecht Anwendung findet (BGH, Beschluss vom
16.4.1953, BGHZ 9, 233), ist es flr die Wirksamkeit einer
Willenserkléarung ohne Einfluss, wenn der Erklarende nach
der Abgabe stirbt. Voraussetzung ist, dass der Erklarende
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alles getan hat, was von seiner Seite geschehen muss, da-
mit die Erklarung dem anderen Teil zugeht (so schon RG,
Urteil vom 9.3.1907, RGZ 65, 270), die Erklarung also be-
reits ,auf dem Weg“ zum Empfanger ist (Palandt, 77. Aufl.
2018, § 130 Rdnr. 12; BGH, Beschluss vom 19.10.1967,
BGHZ 48, 374). Nach der Rechtsprechung des BGH sall
es darUber hinaus erforderlich sein, dass der Zugang der
Willenserklarung alsbald nach dem Erbfall erfolgt, weil ein
Interesse des Rechtsverkehrs daran bestehe, Erbrechts-
verhaltnisse sicher beurteilen zu kénnen und sie nicht auf
unbestimmte Zeit auf schwankendem Boden stehen zu
lassen (OLG Karlsruhe, ErbR 14, 35). Dies gebiete auch
der Vertrauensschutz fUr den Uberlebenden Ehegatten, der
durch den Widerruf einseitig belastete werde, weil er sei-
nerseits nach dem Tode des Erstversterbenden nicht mehr
anderweitig testieren konne. Eine solche einseitige Bela-
stung des Uberlebenden Ehegatten mag hingenommen
werden, so der BGH, wenn der Widerruf dem Uberleben-
den Ehegatten alsbald nach dem Erbfall zu einem Zeit-
punkt zugestellt wird, zu dem unter normalen Umstanden
mit einer Zustellung noch gerechnet werden kann (BGH,
a. a. 0., juris Rdnr. 29, 32). Der zeitliche Abstand zwischen
dem Tod und dem Zugang der Willenserklarung darf nicht
zu grofB sein (vgl. OLG Karlsruhe, a. a. O.).

13 Danach liegt hier eine wirksame Widerrufserklarung vor.
Die Erblasserin hatte den Notar unter dem 9.11.2016 an-
gewiesen, dem BeschwerdefUhrer ihre Widerrufserklarung
zuzustellen. Sie hatte damit alles von ihrer Seite her Erfor-
derliche getan. Die Tatsache, dass der Notar zunéachst nur
flr die Zustellung einer beglaubigten Abschrift sorgte, ist
ohne Belang. Die Anweisung der Erblasserin war dadurch
nicht etwa ,verbraucht®. Vielmehr war die Anweisung bis-
lang nicht vollstandig umgesetzt worden. Der Notar be-
wirkte die Zustellung der Widerruferklarung binnen zwolf
Tagen und damit ,alsbald“ nach dem Tode der Erblasserin.
Es handelt sich um einen zeitlichen Abstand, innerhalb
dessen der BeschwerdefUhrer angesichts normaler Bear-
beitungszeiten im Notariat und im Gericht noch damit rech-
nen musste, dass eine lebzeitig abgegebene notarielle Wil-
lenserklarung der Erblasserin ihm noch zugestellt werden
konnte.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von
Weidlich, MittBayNot 2018, 425 (in diesem Heft).
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15. Betriebsspaltung und Betriebs-
Ubergang

BAG, Urteil vom 19.10.2017, 8 AZR 63/16 (Vorinstanz:
LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 5.11.2015, 4 Sa 28/15)

UmwG § 123 Abs. 1, § 126 Abs. 1 Nr. 9, § 131 Abs. 1 Nr. 1,
§ 132 in der bis zum 24.4.2007 geltenden Fassung (a. F.),

§ 323 Abs. 2, § 324

BGB § 613 Satz 2, § 613a Abs. 1

LEITSATZE:

1. Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bewirkt die Eintra-
gung der Spaltung in das Register des Sitzes des
Ubertragenden Rechtstragers, dass das Vermégen
des libertragenden Rechtstragers entsprechend der
im Spaltungs- und Ubernahmevertrag vorgesehenen
Aufteilung jeweils als Gesamtheit auf die tiberneh-
menden Rechtstréager tibergeht. Die Vorschrift ord-
net eine (partielle) Gesamtrechtsnachfolge an.

2. Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG kénnen auch Ar-
beitsverhéltnisse von einem libertragenden auf einen
ibernehmenden Rechtstrager tibergehen. Der Uber-
gang eines Arbeitsverhaltnisses im Wege der (partiel-
len) Gesamtrechtsnachfolge nach § 131 Abs. 1 Nr. 1
UmwG setzt in jedem Fall voraus, dass das Arbeits-
verhaltnis nicht bereits im Wege des Betriebs(teil-)
Uibergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf einen
der ibernehmenden Rechtstrager tibergeht. Jeden-
falls im Fall der Aufspaltung muss hinzukommen,
dass der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Ar-
beitsverhéltnisses auf einen der Gbernehmenden
Rechtstrager zustimmt. Fehlt es an der erforderlichen
Zustimmung des Arbeitnehmers, hat dieser ein Wahl-
recht, mit welchem der tibernehmenden Rechtstrager
das Arbeitsverhaltnis fortgesetzt wird.

3. Nach § 323 Abs. 2 UmwG kann, sofern bei einer Ver-
schmelzung, Spaltung oder Vermégensiibertragung
ein Interessenausgleich zustande kommt, in dem
diejenigen Arbeitnehmer namentlich bezeichnet
werden, die nach der Umwandlung einem bestimm-
ten Betrieb oder Betriebsteil zugeordnet werden, die
Zuordnung der Arbeitnehmer durch das Arbeitsge-
richt nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tberpruift wer-
den. Nach dieser Bestimmung muss die Zuordnung
der Arbeithehmer nach den Kriterien und Vorgaben
des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und damit zu einer
Ubergangsfahigen wirtschaftlichen Einheit im Sinne
von § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und der Richtlinie
2001/23/EG erfolgen.

SACHVERHALT:

1 Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen nach einer um-
wandlungsrechtlichen Aufspaltung der bisherigen Arbeitgeberin der
Klagerin, der LRS GmbH (im Folgenden LRS), ein Arbeitsverhaltnis
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besteht und ob die Beklagte zur (Weiter-)Beschaftigung der Klage-
rin zu den zuletzt mit der LRS vereinbarten Arbeitsbedingungen ver-
pflichtet ist.

2 Die Klagerin war seit Mitte 1991 fir die LRS in deren Betrieb in
N zuletzt als ,Allrounder Revenue Accounting 2“ tatig. Die LRS war
auf Verfahren und Prozesse zur systematischen Analyse von Daten in
elektronischer Form im Bereich Abrechnungen im Luftverkehr spezia-
lisiert und stellte in diesem Zusammenhang Abrechnungssysteme zur
Verflgung, Uberwachte Schnittstellen, optimierte Prozesse, priifte
Qualitatskriterien und entwickelte Softwareldsungen. Dafur unterhielt
sie einen Betrieb in N. Hauptauftraggeberin der LRS war deren Mut-
tergesellschaft, die DL AG.

3 Die Klagerin arbeitete bei der LRS in der Organisationseinheit
DP/AM (Master Data Tax Services). Zu den Aufgaben dieser Orga-
nisationseinheit zahlten die Darstellung der korrekten Tarife und die
Berucksichtigung der ,Taxes” beim Verkauf von Tickets sowie die
Pflege von Referenzdaten zur Ermittlung von Verrechnungswerten
flr Flugdokumente. In der Organisationseinheit DP/AM (Master Data
Tax Services) waren neben der Klagerin 15 weitere Mitarbeiter und
eine Gruppenleiterin tatig. Die Organisationseinheit war auf der sog.
,BPI Ebene 3“ dem Prozess ,2.9.5 Master Data“ zugeordnet. Auf der
sog. ,BPI Ebene 2“ gehdrte der Prozess dem Prozess ,2.9 Revenue
Accounting — Core* an.

4 Im Februar 2013 entschied die DL AG, die bisher an die LRS verge-
benen Auftrage kinftig an Dritte, konzernangehorige Gesellschaften
im Ausland sowie an konzernfremde Gesellschaften im Ausland und
zu einem Teil an eine konzernangehdrige Gesellschaft im Inland zu
vergeben. Vor diesem Hintergrund beschloss die Gesellschafterver-
sammlung der LRS, die LRS in zwei neu zu grindende Gesellschaften,
namlich die ,LRS neu®, die spatere LJS GmbH (im Folgenden LJS)
und in die ,LGBS H*, die Beklagte, aufzuspalten. Dabei sollten auf die
,LGBS H* die Aufgaben und Prozesse und die diesen dienenden Be-
triebsmittel Gbertragen werden, die weiterhin in Deutschland verbleiben
(Onshore-Tatigkeiten), wahrend auf die ,LRS neu“ die Aufgaben und
Prozesse und die diesen dienenden Betriebsmittel Ubertragen werden
soliten, die nur noch vorlbergehend in Deutschland verbleiben und
sodann entweder als sog. Nearshore-Tatigkeit oder als sog. Offshore-
Tatigkeit an Dritte vergeben werden sollten und damit absehbar wedfie-
len. Die Aufteilung und Zuordnung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
des Betriebs der LRS zur ,LGBS H* auf der einen und zur ,LRS neu*
auf der anderen Seite sollte analog zu den von diesen zuletzt ausge-
fuhrten Prozessen und Tatigkeiten erfolgen. Parallel zum Beschluss der
Gesellschafterversammlung der LRS Uber die unternehmensrechtliche
Aufspaltung der LRS beschloss die Geschéftsleitung der LRS, den Be-
trieb der LRS in N entsprechend aufzuspalten.

5 Am 6.3.2014 schloss die LRS mit dem im Betrieb N gebildeten Be-
triebsrat einen Interessenausgleich, der in Auszigen den folgenden
Inhalt hat:

~Praambel

Die Hauptauftraggeberin der LRS, die L AG, hat zur Restruk-
turierung und Kostensenkung ein konzernweites Programm
,SCORE" aufgelegt. Ein Teilprojekt dieses Konzernprogramms
ist das Projekt ,GLOBE'. ,GLOBE' steht fur Global Business
Services Efficiency und hat zum Ziel bei administrativen Dienst-
leistungen in verschiedenen Geschéaftsfeldern der L-Gruppe den
Marktanforderungen nach Flexibilitdt und Transparenz durch
Veranderungen Rechnung zu tragen. Im Rahmen des Projek-
tes ,GLOBE', an dem die LRS selbst im Rahmen der Konzern-
strukturen mitwirkt, hat der Vorstand der L AG beschlossen, die
bisher durch die LRS durchgefiihrten Auftrage kinftig an Dritte,
konzernangehdrige Gesellschaften im Ausland, sowie an kon-
zernfremde Gesellschaften im Ausland und zu einem Teil an
eine konzernangehorige Gesellschaft im Inland zu vergeben.
Mit dem vollstdndigen Wegfall der Aufgaben ist fir die LRS eine
betriebswirtschaftlich vertretbare Weiterfihrung des Betriebes N
wie auch des Unternehmens LRS ausgeschlossen. Aus diesem
Grunde wird die LRS mit Wirkung zum 1.1.2015 aufgespalten

473

Aufsatze

Buchbesprechungen

o
f=
=}

=
3]
o
o
(7]

i

=
3]
9]

o

Sonstiges

Standesnachrichten



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

und auf zwei Gesellschaften die ,LRS neu‘ und die ,LGBS H* auf-
geteilt. Entsprechend wird auch der Betrieb N aufgespalten und
aufgeteilt. Der Betrieb der ,LRS neu‘ wird bis zum 31.12.2019
bestehen, es sei denn, es befinden sich zu einem friheren Zeit-
punkt keine Mitarbeiter mehr in einem Arbeitsverhaltnis mit der
,LRS neu’, Betrieb N. Die genaue Gesellschaftsbezeichnung der
beiden entstehenden Gesellschaften erfolgt zu einem spéateren
Zeitpunkt, sie ist derzeit noch nicht bekannt, weshalb fur die
Zwecke dieses Interessenausgleiches die Arbeitstitel ,LRS neu’
und ,LGBS H' verwendet werden.

()
A. Geltungsbereich

(1) Der vorliegende Interessenausgleich gilt fir alle Mitarbeiter
der LRS, die am 8.10.2013 raumlich dem Betrieb N zugeordnet
mit der LRS in einem Beschéftigungsverhdltnis standen (...).

()
B. Gegenstand der Betriebsénderung

(1) Im Zuge der Aufspaltung des Unternehmens LRS wird auch
der Betrieb N gespalten und die dort beschaftigten Mitarbeiter
auf die ,LRS neu’ und auf die ,LGBS H* aufgeteilt. Die Spaltung
des Betriebes wird mit Wirkung zum 1.1.2015 durchgeftihrt.

(2) Die ,LGBS H* wird ihren Betrieb in H, voraussichtlich auf der
L-Basis H, aufnehmen und dort die sich aus Anlage 1 ergeben-
den Bereiche bis zum 31.12.2018 fortfuhren.

(8) Die ,LRS neu* wird am Standort N ihren Betrieb aufnehmen.
Dieser Betrieb wird bis zum 31.12.2019 aufrechterhalten. Zum
31.12.2019 wird der Betrieb vollstandig geschlossen, es sei denn,
es befinden sich zu einem friheren Zeitpunkt keine Mitarbeiter
mehr in einem Beschéftigungsverhaltnis mit der ,LRS neu’.

()
C. Durchflihrung

(1) Beginnend spatestens mit dem 1.1.2014 werden bis langs-
tens 31.12.2014 die bisher von der LRS durchgefiihrten Arbei-
ten entsprechend dem Shoring-Konzept verlagert. (...)

()

(8) Mit rechtlicher Wirkung zum 1.1.2015 wird in Folge eines
Spaltungsvertrages und eines Spaltungsplanes die LRS GmbH
aufgespalten. Die Spaltung der LRS GmbH wird voraussichtlich
im Laufe des Jahres 2014 beschlossen und 2015 eingetragen,
und damit ggfs. rickwirkend zum 1.1.2015 wirksam. In Zusam-
menhang mit dieser Unternehmensaufspaltung wird auch der
bisherige einheitliche Betrieb der LRS GmbH in N gespalten. Die
Spaltung des Betriebes wird mit Wirkung zum 1.1.2015 ggf. im
Vorgriff auf die gesellschaftsrechtliche Spaltung, die erst mit Ein-
tragung ins Handelsregister formell wirksam ist, durchgefthrt.
Die Mitarbeiter werden analog der von ihnen bisher ausgefuhr-
ten Aufgaben auf die beiden Gesellschaften, die ,LRS neu’ einer-
seits und die ,LGBS H* andererseits aufgeteilt und zugeordnet.
Soweit die Gesellschaften zum Zeitpunkt der Betriebsspaltung
noch nicht Rechtsnachfolger geworden sind, werden zwei
selbststandige betriebliche Einheiten gebildet, die sodann mit
Wirksamwerden der Aufspaltung auf die beiden Gesellschaften
Ubertragen werden.

(4) Diesem Interessenausgleich ist als Anlage 3 eine Mitarbeiter-
liste gemaB § 323 Abs. 2 UmwG beigefugt, die die Namen der
Mitarbeiter enthalt, die auf die ,LGBS H‘ Ubergehen. Die Auf-
gaben dieser Mitarbeiter werden entsprechend dem Shoring-
Konzept auf die ,LGBS H* Ubertragen. Die betroffenen Mitar-
beiter sind im Rahmen dieses Interessenausgleichs wie auch im
Spaltungsvertrag daher der ,LGBS H* zugeordnet worden und
gehen auf diese Uber.

(5) Diesem Interessenausgleich ist als Anlage 4 eine Mitarbei-
terliste gemaB § 323 Abs. 2 UmwG beigeflgt, die die Namen
der Mitarbeiter enthélt, die auf die ,LRS neu‘ Ubergehen. Die
Aufgaben dieser Mitarbeiter werden entweder entsprechend
dem Shoring-Konzept fremd vergeben und entfallen damit oder
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werden im Weiteren Zeitablauf nicht mehr bendtigt und entfallen
deshalb. Die betroffenen Mitarbeiter sind im Rahmen dieses Inte-
ressenausgleiches, wie auch im Rahmen des Spaltungsvertrages
der ,LRS neu* zugeordnet worden und gehen auf diese Uber.

(6) Die Arbeitsverhéltnisse der in der Anlage 3 enthaltenen Mit-
arbeiter werden geman §§ 126 ff., 324 UmwG mit der ,LGBS H'
am Standort H, voraussichtlich auf der L-Basis H, fortgesetzt.
Die Anderung des Arbeitsortes erfolgt im Wege der Verset-
zung. Die LGBS H wird den Betrieb am Standort H bis zum
31.12.2018 aufrechterhalten. (...)

(...)

(8) Der Betrieb der ,LRS neu‘ wird am Standort N bis 31.12.2019
verbleiben und die Arbeitsverhaltnisse der auf der Anlage 4 ver-
zeichneten Mitarbeiter gemaBi §§ 126 ff., 324 UmwG fortsetzen,
es sei denn, es befinden sich zu einem friheren Zeitpunkt keine
Mitarbeiter mehr in einem Beschaftigungsverhéltnis mit der ,LRS
neu’, Betrieb N. Neben der punktuellen Abarbeitung einzelner
Aufgaben werden die betreffenden Mitarbeiter im Rahmen eines
Weiterbildungs- und Schulungskonzeptes flr den internen, wie
externen Arbeitsmarkt weitergebildet. (...)"

6 Am 18.7.2014 schloss die LRS mit dem in ihrem Betrieb in N ge-
bildeten Betriebsrat eine ,Erganzende Vereinbarung zum Interessen-
ausgleich vom 6.3.2014", mit der die im Interessenausgleich vom
6.3.2014 aufgefuhrten ,Mitarbeiterlisten gemaBl § 323 Abs. 2 UmwG*
aktualisiert wurden.

7 Die Anlage 3 zur Erganzenden Vereinbarung enthalt die Namen
von insgesamt 117, die Anlage 4 die Namen von insgesamt 189
Beschaftigten der LRS. Unter den 117 in der Anlage 3 zur Ergéan-
zenden Vereinbarung namentlich aufgefUhrten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern befinden sich 12 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der
Organisationseinheit DP/AM (Master Data Tax Services), darunter
auch mehrere Allrounder RA 2. Die weiteren vier Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Organisationseinheit DP/AM (Master Data Tax Ser-
vices), so auch die Klagerin, und die Gruppenleiterin sind in der An-
lage 4 zur Ergéanzenden Vereinbarung aufgeflhrt. Seit dem 1.11.2014
war die Klagerin ohne Beschaftigung.

8 Am 17.11.2014 wurde die Beklagte und am 19.11.2014 wurde
die LJS in das Handelsregister eingetragen. Ausweislich des Han-
delsregisters ist Gegenstand des Unternehmens der Beklagten die
Erbringung von Dienstleistungen unter anderem im Bereich Revenue
Accounting, Gegenstand des Unternehmens der LJS ist die Qualifi-
zierung und Vermittlung von Arbeitskraften innerhalb und auBerhalb
des Konzerns der DL AG.

9 Zum 1.1.2015 wurden die sog. Onshore-Tatigkeiten und die daftir
erforderlichen Betriebsmittel auf die Beklagte, die sog. Nearshore-
und Offshore-Tatigkeiten und die dafiir erforderlichen Betriebsmittel
auf die LJS Ubertragen.

10 Mit Schreiben vom 16.4.2015 unterrichtete die LRS die Klagerin
tber einen Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die LJS. In die-
sem Schreiben heift es:

,Unterrichtung Uber den gesetzlichen Ubergang lhres Arbeits-
verhaltnisses von der LRS GmbH (nachfolgend ,LRS‘) auf die
LJS GmbH (nachfolgend ,LJS")

Sehr geehrte Frau P,

die LRS GmbH beabsichtigt ihr Unternehmen gemaB § 126
UmwG durch Spaltung zur Aufnahme zu_spalten und auf die
LJS, die LGBS GmbH (nachfolgend .LGBS H') und die LCH
Grundsticksgesellschaft Berlin mbH (,LCH GB') andererseits zu
Ubertragen. Durch diese Ubertragung kommt es zu einem Be-
triebstbergang im Sinne von § 613a des Burgerlichen Gesetz-
buchs (BGB) auf die LJS. (...) Uber die geplante Ubertragung
lhres Arbeitsverhéltnisses auf die LJS und deren Bedeutung fur
Ihr Arbeitsverhaltnis méchten wir Sie gern gemai § 613a Abs. 5
BGB wie folgt unterrichten: (...)"

11 Am 27.5.2015 wurde in das zustandige Handelsregister der LRS
eingetragen, dass diese aufgrund eines Aufspaltungs- und Ubernah-
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mevertrags vom 11.5.2015 ihr Vermdgen unter Auflésung ohne Ab-
wicklung durch gleichzeitige Ubertragung der im Aufspaltungs- und
Ubernahmevertrag bezeichneten Vermdgensteile jeweils als Gesamt-
heit auf die Beklagte, die LJS und die LCH GB mbH (im Folgenden
LCH) Ubertragen hat. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin war im Auf-
spaltungs- und Ubernahmevertrag den ,Prozessen“ zugeordnet, die
auf die LJS Ubertragen wurden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

17 Die zulassige Revision der Klagerin hat Erfolg. Die zuldssige
Klage ist entgegen der Annahme des LAG begriindet.

()

21 II. Die Klage ist begrindet. Es kann vorliegend dahinste-
hen, ob das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit Wirksamwerden
der Aufspaltung der LRS am 27.5.2015 im Wege des
Betriebs(teil-)ibergangs nach § 613a Abs. 1 BGB auf die Be-
klagte Ubergegangen ist und die Beklagte aus diesem Grund
zur (Weiter-)Beschéftigung der Klagerin zu den zuletzt mit der
LRS vereinbarten Arbeitsbedingungen verpflichtet ist. Selbst
wenn dies nicht der Fall ist, hat die Klage Erfolg. Entgegen der
Rechtsauffassung der Beklagten ist das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin nicht im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge
nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf die LJS Ubergegangen.
Zwar ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin im Spaltungs- und
Ubernahmevertrag den ,Prozessen“ zugeordnet worden, die
auf die LJS Ubertragen wurden; das Arbeitsverhalinis der Kla-
gerin ist auch nicht im Wege des Betriebs(teil-)libergangs nach
§ 324 UmwG in Verbindung mit § 613a Abs. 1 BGB auf die LJS
Ubergegangen. Allerdings konnte das Arbeitsverhaltnis der Kla-
gerin nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf die LJS nur mit Zu-
stimmung der Klagerin Ubergehen. Eine solche Zustimmung hat
diese nicht erteilt. Aus dem Umstand, dass die LRS und der im
Betrieb N gebildete Betriebsrat die Klagerin in der ,Anlage 4*
zum Interessenausgleich der ,LRS neu“ zugeordnet haben,
folgt nichts Abweichendes. Diese Zuordnung ist entgegen der
Annahme des LAG grob fehlerhaft i. S. v. § 323 Abs. 2 UmwG
und damit unverbindlich. Infolge der fehlenden Zustimmung der
Kiagerin zu einem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses im Wege
der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge nach § 131 Abs. 1 Nr. 1
UmwG auf die LJS hatte die Klagerin nach der Aufspaltung und
dem damit verbundenen Untergang ihrer bisherigen Arbeitge-
berin ein Wahlrecht, das sie dahin ausgetibt hat, dass sie in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten steht, weshalb die Beklagte
zur (Weiter-)Beschéftigung der Klégerin zu den zuletzt mit der
LRS vereinbarten Arbeitsbedingungen verpflichtet ist.

22 1. Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bewirkt die Eintragung
der Spaltung in das Register des Sitzes des Ubertragenden
Rechtstragers, dass das Vermdgen des uUbertragenden
Rechtstragers entsprechend der im Spaltungs- und Ubernah-
mevertrag vorgesehenen Aufteilung jeweils als Gesamtheit auf
die Ubernehmenden Rechtstrager Ubergeht.

23 a) Die Vorschrift ordnet eine (partielle) Gesamtrechtsnach-
folge an (vgl. BAG, Urteil vom 21.11.2012, 4 AZR 85/11,
Rdnr. 25, BAGE 144, 36; Urteil vom 11.3.2008, 3 AZR 358/06,
Rdnr. 17, BAGE 126, 120). Ein gesonderter Ubertragungsakt
hinsichtlich der einzelnen Gegenstéande des Vermdgens ist
nicht erforderlich. Welche Teile des Vermdgens des Ubertra-
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genden Rechtstragers bei einer Aufspaltung i. S. v. § 123
Abs. 1 UmwG auf welchen Ubernehmenden Rechtstrager
Ubergehen, richtet sich nach der Vereinbarung im Spaltungs-
und Ubernahmevertrag (vgl. BGH, Urteil vom 25.1.2008, V ZR
79/07, Rdnr. 22, BGHZ 175, 123).

24 b) Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG koénnen auch
Arbeitsverhdltnisse im Wege der (partiellen) Gesamtrechts-
nachfolge von einem Ubertragenden auf einen Ubernehmenden
Rechtstrager Ubergehen.

25 aa) Ein solcher Ubergang setzt allerdings nicht nur voraus,
dass das Arbeitsverhéltnis im Spaltungs- und Ubernahme-
vertrag dem Ubernehmenden Rechtstréager bzw. der Einheit
zugeordnet wurde, die auf den Ubernehmenden Rechtstrager
Ubertragen wird, was hier der Fall ist, da das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin den Prozessen zugeordnet wurde, die auf die
LJS Ubergingen.

26 bb) Das betroffene Arbeitsverhéltnis darf zudem nicht be-
reits im Wege des Betriebs(teil-)Ubergangs nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB auf einen der tGbernehmenden Rechtstrager Uber-
gehen (Henssler/Strohn/Wardenbach, GesR, 3. Aufl., § 131
UmwG Rdnr. 25). Dies folgt aus § 324 UmwG, wonach § 613a
Abs. 1, 4 bis 6 BGB durch die Wirkungen der Eintragung einer
Verschmelzung, Spaltung oder VermdgensUbertragung unbe-
ruhrt bleiben. Dies bedeutet nicht nur, dass eine Zuordnung
eines Arbeitsverhaltnisses im Spaltungsvertrag nicht entgegen
den Vorgaben von § 613a Abs. 1 BGB erfolgen darf. An der
zwingenden Wirkung des § 613a BGB kann der Spaltungsver-
trag nichts andern (Lutter/Priester, UmwG, 5. Aufl.,, § 126
Rdnr. 69). Da § 324 UmwG eine Rechtsgrundverweisung ent-
halt, muss das Vorliegen eines Betriebslbergangs bei einer
Verschmelzung, Spaltung oder Vermdgensubertragung zu-
dem fur jede der in Betracht kommenden Einheiten eigenstan-
dig und vorrangig geprift werden (vgl. BAG, Urteil vom
20.4.2016, 10 AZR 111/15, Rdnr. 30, BAGE 155, 44; Urtell
vom 25.5.2000, 8 AZR 416/99, zu Il. 1. ¢) bb) der Griinde,
BAGE 95, 1).

27 cc) Liegen die unter Rdnr. 26 aufgeflhrten Voraussetzun-
gen vor, weil das betroffene Arbeitsverhéltnis nicht bereits im
Wege des Betriebsiteil-)lbergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB auf einen der Ubernehmenden Rechtstrager Ubergeht,
setzt der Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses vom (ber-
tragenden auf den Ubernehmenden Rechtstrager im Wege
der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge nach § 131 Abs. 1
Nr. 1 UmwG — jedenfalls im Fall der Aufspaltung des Uber-
tragenden Rechtstragers — des Weiteren voraus, dass der
Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses zu-
stimmt (vgl. Schaub/Ahrendt, Arbeitsrecht-Handbuch, 17. Aufl.,
§ 116 Rdnr. 10; NK-Gesamtes Arbeitsrecht/Boecken, § 324
UmwG Rdnr. 34; Ascheid/Preis/Schmidt/Steffan, Kuindi-
gungsrecht, 5. Aufl., § 126 UmwG Rdnr. 30; Studt, Der um-
wandlungsrechtliche Interessenausgleich nach § 323 Abs. 2
UmwG, S. 80 f.; a. A. Muckl/Fuhlrott/MCickl, Arbeitsrecht in
der Umstrukturierung, 4. Aufl., 4. Kap. Rdnr. 52).

28 (1) Fur das Zustimmungserfordernis spricht bereits die Ge-
setzesgeschichte (ausfihrlich NK-Gesamtes Arbeitsrecht/
Boecken, § 324 UmwG Rdnr. 34). Nach der Gesetzesbegrin-
dung zu § 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG bestimmen die allgemeinen
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Grundsatze des Zivilrechts, ob Gegenstande und die ihnen
zuzuordnenden Hilfsrechte bei der Zuweisung getrennt wer-
den kdnnen, ob etwa bestimmte Rechte bei der Spaltung er-
I6schen oder ob sie bei einer Abspaltung oder Ausgliederung
Ubergeleitet werden kénnen. Zu diesen allgemeinen Grundsat-
zen des Zivilrechts zahlt der Gesetzgeber unter anderem
§ 613 Satz 2 BGB (vgl. BT-Drucks. 12/6699, S. 118), wonach
der Anspruch auf die Dienste im Zweifel nicht Gbertragbar ist.
Dieser Grundsatz galt nach § 132 UmwG in der bis zum
24.4.2007 geltenden Fassung (m Folgenden UmwG a. F)
ausdrticklich auch in Fallen der Spaltung. § 132 UmwG a. F.
bestimmte, dass allgemeine Vorschriften, welche die Uber-
tragbarkeit eines bestimmten Gegenstandes ausschlieBen
oder an bestimmte Voraussetzungen knUpfen oder nach de-
nen die Ubertragung eines bestimmten Gegenstandes einer
staatlichen Genehmigung bedarf, durch die Wirkungen der
Eintragung nach § 131 unberthrt bleiben. Der Umstand, dass
§ 132 UmwG a. F. mit Wirkung zum 25.4.2007 aufgehoben
wurde, hat an dem Erfordernis einer Zustimmung des betrof-
fenen Arbeitnehmers zum Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses von einem Ubertragenden auf einen Ubernehmenden
Rechtstréager im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge
nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG nichts gedndert. Ausweislich
der Gesetzesbegrindung sind weiterhin hdchstpersdnliche
Rechte und Pflichten von der Rechtsnachfolge ausgenommen
(vgl. BT-Drucks. 16/2919, S. 19).

29 (2) Das Erfordernis der Zustimmung des betroffenen Arbeit-
nehmers folgt — jedenfalls im Fall einer Aufspaltung des Uber-
tragenden Rechtstragers — auch aus den grundrechtlichen
Wertungen des Art. 12 Abs. 1 GG. Das Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG garantiert dem Arbeitnehmer die freie Wahl des
Arbeitsplatzes und damit auch die freie Wahl des Vertragspart-
ners. Der Arbeitnehmer soll nicht verpflichtet werden, fUr einen
Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahit hat (vgl. zum
Beispiel BVerfG, Urteill vom 25.1.2011, 1 BvR 1741/09,
Rdnr. 691., 76, BVerfGE 128, 157; BAG, Urteilvom 15.12.2016,
8 AZR 612/15, Rdnr. 30, BAGE 157, 317). Diesen grundrecht-
lichen Wertungen kann jedenfalls im Fall der Aufspaltung des
Ubertragenden Rechtstrégers, da dieser mit dem Wirksam-
werden der Aufspaltung untergeht, nur durch ein Zustim-
mungserfordernis ausreichend Rechnung getragen werden.

30 2. Vorliegend scheitert ein Ubergang des Arbeitsverhaltnis-
ses der Klagerin auf die LJS im Wege der (partiellen) Gesamt-
rechtsnachfolge nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG an der fehlen-
den Zustimmung der Kl&gerin.

31 a) Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin ist mit Wirksamwer-
den der Spaltung der LRS am 27.5.2015 nicht im Wege des
Betriebsiteil-)Ubergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf
die LJS Ubergegangen.

32 aa) Ein Betriebsiteil-)ibergang i. S. v. § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB - wie auch im Sinne des Richtlinie 2001/23/EG - liegt
vor, wenn die fUr den Betrieb verantwortliche naturliche oder
juristische Person, die die Arbeitgeberverpflichtungen gegen-
Uber den Beschaftigten eingeht, im Rahmen vertraglicher Be-
ziehungen wechselt und die in Rede stehende Einheit nach
der Ubernahme durch den neuen Arbeitgeber ihre — vor der
Ubernahme vorhandene — Identitét bewahrt (vgl. etwa EuGH,
Urteil vom 26.11.2015, C-509/14 (Aira Pascual und Algeposa
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Terminales Ferroviarios), Rdnr. 28; Urteil vom 6.3.2014,
C-458/12 (Amatori und andere), Rdnr. 29 f. m. w. N.; BAG,
Urteil vom 22.1.2015, 8 AZR 139/14, Rdnr. 13 m. w. N.; Urteil
vom 18.9.2014, 8 AZR 733/13, Rdnr. 18).

33 Der Ubergang muss eine ihre Identitdt bewahrende —
auf Dauer angelegte — wirtschaftliche Einheit im Sinne einer
organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfol-
gung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit betref-
fen (vgl. etwa BAG, Urteil vom 27.4.2017, 8 AZR 859/15,
Rdnr. 30 m. w. N.; Urteil vom 23.3.2017, 8 AZR 91/15,
Rdnr. 21 m. w. N.). Um eine solche Einheit handelt es sich bei
jeder hinreichend strukturierten und selbststandigen Gesamt-
heit von Personen und Sachen zur Austibung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit mit eigenem Zweck (BAG, Urteil vom
27.4.2017, 8 AZR 859/15, a. a. O.; Urteil vom 23.3.2017, 8
AZR 91/15, a. a. O. m. w. N.). Die Kontinuitéat der im Rahmen
einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhéltnisse
soll unabhangig von einem Inhaberwechsel gewéahrleistet wer-
den. Entscheidend fir einen Ubergang i. S. v. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB ist deshalb, dass die betreffende Einheit ihre Iden-
titdt bewahrt, was namentlich dann zu bejahen ist, wenn die
Einheit tatséchlich weitergeflhrt oder wieder aufgenommen
wird (EuGH, Urteil vom 9.9.2015, C-160/14 (Ferreira da Silva
e Brito und andere), Rdnr. 25 m. w. N.; BAG, Urteil vom
25.8.2016, 8 AZR 53/15, Rdnr. 25 1.).

34 Dem Ubergang eines gesamten Betriebs steht, soweit die
Voraussetzungen des § 613a BGB erflillt sind, der Ubergang
eines Betriebsteils gleich. Dies ist unabhangig davon, ob die
Ubergegangene wirtschaftliche Einheit ihre Selbststandigkeit
innerhalb der Struktur des Erwerbers bewahrt oder nicht
(vgl. EuGH, Urteil vom 6.3.2014, C-458/12 (Amatori und an-
dere), Rdnr. 31 ff. m. w. N.; Urteil vom 12.2.2009, C-466/07
(Klarenberg), Rdnr. 50); entscheidend ist, dass die funktionelle
VerknUpfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Er-
ganzung zwischen den Ubertragenen Faktoren beibehalten
wird und es dem Erwerber derart ermdglicht wird, diese Fak-
toren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen
wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen (EuGH, Urteil vom
9.9.2015, C-160/14 (Ferreira da Silva e Brito und andere),
Rdnr. 33; Urteill vom 12.2.2009, C-466/07 (Klarenberg),
Rdnr. 53; BAG, Urteill vom 22.5.2014, 8 AZR 1069/12,
Rdnr. 26, BAGE 148, 168).

35 bb) Danach ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin nicht im
Wege des Betriebsiteil-)lbergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB auf die LJS Ubergegangen. Die LJS hat keine Uber-
gangsfahige wirtschaftliche Einheit i. S. d. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB und der Richtlinie 2001/23/EG unter Wahrung
ihrer |dentitat Ubernommen.

36 Bei der ,LRS neu” handelt es sich nicht um eine Uber-
gangsfahige wirtschaftliche Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB und der Richtlinie 2001/23/EG. Die Einheit ,LRS
neu“ war keine hinreichend strukturierte und selbststandige
Gesamtheit von Personen und Sachen zur Austbung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck, die darauf ange-
legt war, ihre vor der Ubernahme vorhandene Identitit nach
der Ubernahme zu bewahren. Sie war vielmehr eine bloBe
Zusammenfassung von ,Prozessen” und Aufgaben sowie
von Arbeitnehmern, deren Beschaftigungsmdglichkeit zu den
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urspriinglich vereinbarten Arbeitsbedingungen nach der Uber-
nahme/Spaltung mangels entsprechender Auftrage durch die
DL AG alsbald entfallen wirde. Zwar wurden der ,LRS neu”
auch Betriebsmittel zugeordnet, diese dienten jedoch weder
der FortfUhrung der von der LRS ausgelbten Tatigkeit noch
der Austbung einer gleichartigen Tatigkeit. Insoweit wirkt sich
aus, dass die der Einheit ,LRS neu” zugeordneten Mitarbeiter
nach der Ubernahme durch die LJS nur noch mit der punktu-
ellen Abarbeitung einzelner Aufgaben befasst und im Ubrigen
im Rahmen eines Weiterbildungs- und Schulungskonzepts flr
den internen wie externen Arbeitsmarkt weitergebildet werden
sollten.

37 b) Die nach alledem fiir einen Ubergang des Arbeitsver-
haltnisses der Klagerin nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf die
LJS erforderliche Zustimmung der Klagerin war nicht deshalb
entbehrlich, weil die LRS und der im Betrieb N gebildete Be-
triebsrat die Klagerin unter Anwendung von § 323 Abs. 2
UmwG in der ,Anlage 4“ zum Interessenausgleich der ,LRS
neu® zugeordnet haben. Es kann vorliegend dahinstehen, ob
der Interessenausgleich — wie die Klagerin meint — bereits
deshalb unwirksam ist, weil es an der Zustandigkeit des im
Betrieb N gebildeten Betriebsrats zum Abschluss des Inte-
ressenausgleichs fehlte, da entweder die Zustandigkeit des
Gesamtbetriebsrats oder die des Konzernbetriebsrats gege-
ben war. Entgegen der Annahme des LAG und der Rechts-
auffassung der Beklagten raumt § 323 Abs. 2 UmwG den
zustandigen Betriebspartnern nicht das Recht ein, Arbeitneh-
mer wirksam einem beliebigen ,Spaltprodukt” zuzuordnen, es
sei denn, die Zuordnung lieBe sich unter keinem Gesichts-
punkt sachlich rechtfertigen. Zwar gibt § 323 Abs. 2 UmwG
den Betriebspartnern die Moglichkeit einer von den ArbG nur
eingeschrankt Uberprifbaren Zuordnung von Arbeitnehmern;
allerdings muss die Zuordnung nach den Kriterien und Vorga-
ben des § 613a Abs. 1 BGB und damit zu einer Ubergangs-
fahigen wirtschaftlichen Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB und der Richtlinie 2001/23/EG erfolgen. § 323 Abs. 2
UmwG erganzt lediglich die zwingende Regelung des § 613a
Abs. 1 BGB (vgl. Studt, Der umwandlungsrechtliche Interessen-
ausgleich nach § 323 Abs. 2 UmwG, S. 87; Wiotzke, DB 1995,
40, 45; Lutter/dJoost, UmwG, 5. Aufl., § 323 Rdnr. 31, 38;
Henssler/Stronn/Moll, GesR, 3. Aufl., § 323 UmwG Rdnr. 19;
Ascheid/Preis/Schmidt/Steffan,  Kindigungsrecht, § 323
UmwG Rdnr. 23; Widmann/Mayer/Wélzholz, Umwandlungs-
recht, Stand: 1.5.2016, § 323 Rdnr. 20.1, 35; KK-UmwG/Ho-
henstatt/Schramm, § 323 Rdnr. 36; a. A. NK-Gesamtes Ar-
beitsrecht/Boecken, § 323 UmwG Rdnr. 42; Lindemann, EWIR
2017, 59, 60; Mickl/Gotte, EWIR 2017, 187, 188; Kalmeyer/
Willemsen, UmwG, 6. Aufl., § 324 Rdnr. 59) und bewirkt inso-
weit eine gewisse Flexibilisierung. Erfolgt die Zuordnung indes
— wie hier (vgl. AusfUhrungen unter Rdnr. 35 f.) — nicht zu einer
wirtschaftlichen Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und
der Richtlinie 2001/23/EG, die darauf angelegt ist, identitats-
wahrend fortgeflihrt zu werden, ist die Zuordnung grob fehler-
haft i. S. v. § 323 Abs. 2 UmwG und damit unverbindlich. Dies
ergibt die Auslegung des § 323 Abs. 2 UmwG.

38 aa) Nach § 323 Abs. 2 UmwG kann, sofern bei einer Ver-
schmelzung, Spaltung oder Vermbgensubertragung ein Inter-
essenausgleich zustande kommt, in dem diejenigen Arbeit-
nehmer namentlich bezeichnet werden, die nach der
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Umwandlung einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil zu-
geordnet werden, die Zuordnung der Arbeitnehmer durch das
ArbG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden.

39 bb) Mit dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber flr Arbeit-
geber und Betriebsrat nicht nur die Moglichkeit geschaffen,
bei Verschmelzung, Spaltung oder Vermdgenstbertragung die
Zuordnung der Arbeitnehmer fUr die Zeit nach der Umwand-
lung zu einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil in einem
Interessenausgleich Uber eine geplante Betriebsanderung
nach § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG festzulegen. Er hat den Be-
triebsparteien mit der Auflockerung der arbeitsgerichtlichen
Kontrolldichte zudem einen gewissen Gestaltungsspielraum
eingerdumt. Hierdurch soll die Zuordnung von Arbeitnehmern
insbesondere bei Spaltungen von Betrieben oder Betriebstei-
len erleichtert werden (vgl. etwa HWK/Willemsen, 7. Aufl.,
§ 323 UmwG Rdnr. 20; KK-UmwG/Hohenstatt/Schramm,
§ 323 Rdnr. 30; Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt/Wil-
lemsen, Umstrukturierung und Ubertragung von Unterneh-
men, 5. Aufl., G Rdnr. 138). Im Anwendungsbereich von § 323
Abs. 2 UmwG ist damit eine weitgehend ,gerichtsfeste” Zu-
ordnung von Arbeitsverhaltnissen mdglich (vgl. etwa KK-
UmwG/Hohenstatt/Schramm, a. a. O.).

40 cc) Nach § 323 Abs. 2 UmwG muss die Zuordnung der
Arbeitnehmer nach den Kriterien und Vorgaben des § 613a
Abs. 1 BGB und damit zu einer Gbergangsfahigen wirtschaftli-
chen Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und der Richt-
linie 2001/23/EG erfolgen.

41 (1) § 323 Abs. 2 UmwG enthalt selbst keine Kriterien fur
eine fehlerfreie Zuordnung der Arbeitnehmer, sondern ordnet
lediglich eine Auflockerung der arbeitsgerichtlichen Kontroll-
dichte an und setzt damit bestehende Zuordnungskriterien
voraus. Zudem bestimmt § 323 Abs. 2 UmwG nicht, dass die
Zuordnung der Arbeitnenmer zu einem ,Rechtstrager vom
ArbG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden kann,
sondern erfordert die Zuordnung der Arbeitnehmer zu ,einem
bestimmten Betrieb oder Betriebsteil“. Damit nimmt § 323
Abs. 2 UmwG die in § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB getroffene
Regelung in Bezug.

42 (2) § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB setzt einen Betriebs- oder
Betriebsteillibergang voraus. Der Ubergang muss demnach —
wie unter Rdnr. 33 ausgefuhrt — eine ihre Identitat bewahrende,
auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit im Sinne einer or-
ganisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfol-
gung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit betref-
fen (vgl. etwa BAG, Urteil vom 27.4.2017, 8 AZR 859/15,
Rdnr. 30 m. w. N.; Urteil vom 23.3.2017, 8 AZR 91/15,
Rdnr. 21 m. w. N.).

43 (3) Nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gehen mit dem Uber-
gang einer solchen wirtschaftlichen Einheit allerdings nur die
Arbeitsverhaltnisse auf den neuen Arbeitgeber Uber, die dem
.Betrieb“ oder ,Betriebsteil“, d. h. der Ubergehenden wirt-
schaftlichen Einheit zugeordnet sind (BAG, Urteil vom
17.10.2018, 8 AZR 763/12, Rdnr. 23, 24). Die Richtlinie
2001/23/EG soll nach standiger Rechtsprechung des EuGH
die Kontinuitat der ,im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit
pestehenden Arbeitsverhaltnisse* unabhangig von einem In-
haberwechsel gewahrleisten. Darauf, ob es sich bei der wirt-
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schaftlichen Einheit um ein ,Unternehmen®, einen ,Betrieb®
oder einen ,Unternehmens-“ oder ,Betriebsteil* — auch im
Sinne des jeweiligen nationalen Rechts — handelt, kommt es
nicht an (vgl. BAG, Urteil vom 27.4.2017, 8 AZR 859/15,
Rdnr. 30 m. w. N.; Urteil vom 23.3.2017, 8 AZR 91/15,
Rdnr. 21 m. w. N.). § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB verfolgt das-
selbe Ziel: Der Verbund zwischen dem Arbeitsverhaltnis und
einer Ubergehenden wirtschaftlichen Einheit i. S. v. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB und der Richtlinie 2001/23/EG muss dem-
nach bestehen bleiben (vgl. etwa Kallmeyer/Willemsen,
UmwG, § 324 Rdnr. 52). Die Arbeitsverhéltnisse missen mit
dem Betrieb oder Betriebsteil, d. h. mit der wirtschaftlichen
Einheit verbunden bleiben, zu der sie funktional gehoren.

44 (4) Geht der gesamte Betrieb auf einen neuen Inhaber Uber,
bereitet die Feststellung der Zugehorigkeit der Arbeitnehmer
regelmaBig keine Probleme; es gehen alle Arbeitsverhéltnisse
der betriebsangehdrigen Arbeitnenmer auf den neuen Inhaber
Uber. Schwierigkeiten in der Beurteilung kénnen aber auftre-
ten, wenn nur einer von mehreren Betrieben oder lediglich ein
Betriebsteil auf einen neuen Inhaber Ubertragen wird und der
Arbeitnehmer in mehreren Betrieben oder Betriebsteilen tatig
war (vgl. etwa Kallmeyer/Willemsen, UmwG, § 324 Rdnr. 54;
Lutter/Joost, UmwG, § 323 Rdnr. 28). Gerade diesen Schwie-
rigkeiten kann mit der in § 323 Abs. 2 UmwG angeordneten
aufgelockerten arbeitsgerichtlichen Kontrolldichte begegnet
werden, um so eine maoglichst gerichtsfeste Zuordnung der
Arbeitsverhaltnisse zu ermdglichen. Damit sind die Betriebs-
partner zwar — auf der einen Seite — bei der Zuordnung von
Arbeitsverhéltnissen an die zwingenden Vorgaben des § 613a
Abs. 1 BGB gebunden; sie kdnnen aber — auf der anderen
Seite — in Zweifelsfallen, in denen eine eindeutige Zuordnung
von Arbeitsverhdltnissen nicht ohne Weiteres maéglich ist, eine
Zuordnung treffen, die von den ArbG nur auf grobe Fehlerhaf-
tigkeit Uberprift werden kann (vgl. etwa KK-UmwG/Hohen-
statt/Schramm, § 323 Rdnr. 36). Die wesentliche praktische
Bedeutung des § 323 Abs. 2 UmwG besteht mithin darin, eine
weitgehend ,gerichtsfeste” Zuordnung dort zu ermdglichen,
wo ein klarer Schwerpunkt des Arbeitsverhaltnisses fehlt oder
seine Ermittlung mit erheblichen Schwierigkeiten im Tatséchli-
chen behaftet ist.

45 (5) Dass § 323 Abs. 2 UmwG nur die Zuordnung von
Arbeitsverhaltnissen entsprechend den Kriterien und Vorga-
ben von § 613a Abs. 1 BGB und damit auch nur zu einer auf
einen Ubergang auf einen anderen Rechtstrager angelegten
wirtschaftlichen Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und
der Richtlinie 2001/23/EG erm&glicht, wird auch durch den
systematischen Zusammenhang der Bestimmung mit § 324
UmwG, der seinerseits — wie unter Rdnr. 26 ausgefihrt — eine
Rechtsgrundverweisung auf § 613a Abs. 1 BGB enthalt, be-
statigt.

46 § 323 Abs. 2 UmwG wurde zeitgleich mit dem ihm nach-
folgenden § 324 UmwG in die Ubergangs- und Schlussvor-
schriften des UmwG aufgenommen. Auch unter systemati-
schen Gesichtspunkten spricht daher alles daflr, dass die
Kriterien und Vorgaben des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auch flir
Zuordnungen in einem Interessenausgleich maBgeblich sind
und dass § 323 Abs. 2 UmwG nicht — umgekehrt — die zwin-
gende und vorrangig anzuwendende Bestimmung des § 613a
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Abs. 1 Satz 1 BGB inhaltlich modifiziert oder verdrangt (vgl.
Studt, Der umwandlungsrechtliche Interessenausgleich nach
§ 323 Abs. 2 UmwG, S. 41, 50). Ware etwas anderes gewollt
gewesen, héatte dies zumindest in der Gesetzesbegrindung
Erwahnung finden mussen, was nicht der Fall ist. Auch die in
§ 324 UmwG getroffene Bestimmung bestatigt mithin, dass die
Betriebsparteien die Zuordnung nicht nur an den Kriterien des
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auszurichten haben, sondern dass
sie auch nicht von der insoweit vorgegebenen Zuordnung zu
einem ,bestimmten Betrieb oder Betriebsteil* und damit zu ei-
ner auf einen Ubergang angelegten wirtschaftichen Einheit
i. S.v. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und der Richtlinie 2001/23/
EG abweichen durfen; sie haben mithin nicht die Rechtsmacht,
Arbeitnehmer in einem Interessenausgleich einer nicht Uber-
gangsfahigen wirtschaftlichen Einheit zuzuordnen.

47 dd) Da die Betriebsparteien das Arbeitsverhéltnis der Kla-
gerin im Interessenausgleich — wie unter Rdnr. 35 f. ausgefthrt
— nicht einer wirtschaftlichen Einheit i. S. v. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB und der Richtlinie 2001/23/EG zugeordnet haben,
die darauf angelegt war, identitdtswahrend fortgefihrt zu wer-
den, und die auch nicht identitdtswahrend fortgefuhrt wurde,
ist die Zuordnung — entgegen der Annahme des LAG — grob
fehlerhaft im Sinne von § 323 Abs. 2 UmwG und damit unver-
bindlich.

48 c) Damit verbleibt es vorliegend bei den Wertungen des
§ 613 Satz 2 BGB und des Art. 12 Abs. 1 GG, weshalb der
Ubergang des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin von der LRS
auf die LJS im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge
nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG der Zustimmung der Kl&gerin
bedurfte. Die Klagerin hat indes eine Zustimmung nicht erteilt.
Die fehlende Zustimmung der Klagerin fuhrt allerdings weder
dazu, dass ihr Arbeitsverhéltnis mit Wirksamwerden der Spal-
tung erlosch (a. A. in Féallen der fehlenden Zustimmung
NK-Gesamtes Arbeitsrecht/Boecken, § 324 UmwG Rdnr. 36;
A. Brinkmann, Die Spaltung von Rechtstragern nach dem
neuen Umwandlungsrecht, S. 128; Mengel, Umwandlungen im
Arbeitsrecht, S. 220 f.: Neuzuordnung; Widmann/Mayer/\Wélz-
holz, UmwR, Stand: 1.10.2016, § 324 UmwG Rdnr. 65), noch
dazu, dass es mit allen neuen Rechtstréagern, d. h. mit der LJS
und der Beklagten einheitlich fortbesteht (a. A. Daubler, RdA
1995, 136, 142). Vielmehr steht der Klagerin ein Wahlrecht zu,
mit welchem der neuen Rechtstrager das Arbeitsverhaltnis fort-
gesetzt wird (vgl. flr die unklare Zuordnung Ascheid/Preis/
Schmidt/Steffan, Kindigungsrecht, § 323 UmwG Rdnr. 23; im
Ergebnis Boecken, Unternehmensumwandlungen und Arbeits-
recht, Rdnr. 77 fUr die unterbliebene Zuordnung). Die Klagerin
hat dieses Wahlrecht dahin ausgelbt, dass ihr Arbeitsverhaltnis
mit der Beklagten fortgesetzt wird.

49 aa) Wird — wie hier — der Ubertragende Rechtstrager auf-
gespalten und fehlt es — wie hier — an der erforderlichen Zu-
stimmung zum Ubergang des Arbeitsverhéltnisses im Wege
der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge nach § 131 Abs. 1
Nr. 1 UmwG auf den Ubernehmenden Rechtstrager, fuhrt dies
nicht dazu, dass das Arbeitsverhaltnis mit Wirksamwerden der
Aufspaltung automatisch erlischt. Andernfalls konnte das
Arbeitsverhéltnis im Spaltungs- und Ubernahmevertrag entge-
gen den zwingenden Vorgaben von § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
und der Richtlinie 2001/23/EG einer nicht Ubergangsfahigen
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wirtschaftlichen Einheit zugeordnet werden. Dies wuirde das
Zustimmungserfordernis aushohlen.

50 bb) Der Annahme eines (einheitlichen) Arbeitsverhaltnisses
der Klagerin mit sdmtlichen neuen Rechtstragern, d. h. vorlie-
gend der LJS und der Beklagten, stehen die grundrechtlichen
Wertungen des Art. 12 Abs. 1 GG ebenfalls entgegen, wo-
nach der Arbeitnehmer nicht verpflichtet werden soll, fir einen
Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewanhit hat (vgl. zum
Beispiel BVerfG, Urteil vom 25.1.2011, 1 BvR 1741/09,
Rdnr. 691., 76; BVerfGE 128, 157; BAG, Urteilvom 15.12.2016,
8 AZR 612/15, Rdnr. 30, BAGE 157, 317).

51 cc) Die Wertungen des Art. 12 Abs. 1 GG gebieten es vor-
liegend vielmehr, der Klagerin ein Wahlrecht einzuraumen, mit
welchem der neuen Rechtstrager sie das Arbeitsverhaltnis
fortsetzen will. Aus dem Urteil des Senats vom 21.2.2008
(8 AZR 157/07, Rdnr. 24, BAGE 126, 105) folgt nichts Ab-
weichendes. Zwar hat der Senat in dieser Entscheidung
angenommen, dass es mit Blick auf die durch Art. 2 Abs. 1
und Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Vertrags- und Berufs-
freiheit des Arbeitnehmers eines Widerspruchsrechts nach
§ 613a Abs. 6 BGB zur Abwehr eines aufgedréngten Vertrags-
partners nicht bedurfe, wenn der bisherige Arbeitgeber durch
gesellschaftsrechtliche Verschmelzung erloschen sei. Wolle
der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis nicht bei dem neuen
Arbeitgeber fortsetzen, so kdnne er ohne Rechtsverlust von
seinem Kindigungsrecht Gebrauch machen. Anders als in
dem vom BAG mit Urteil vom 21.2.2008 (8 AZR 157/07,
Rdnr. 24, a. a. O.) entschiedenen Verfahren ist das Arbeits-
verhéltnis der Klagerin im vorliegenden Verfahren — wie
unter Rdnr. 35 f. ausgefuhrt — nicht im Wege des Betriebs-
Ubergangs auf den Rechtstrdger Ubergegangen, mit dem
die Klagerin das Arbeitsverhaltnis nicht fortsetzen mdéchte.
Vielmehr méchte sie ihr Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten
fortsetzen. Dies ist den am Aufspaltungsvorgang beteiligten
Ubernehmenden Rechtstragern und insbesondere der Be-
klagten auch zumutbar. Bedarf der Ubergang eines Arbeits-
verhaltnisses im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge
nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf den Ubernehmenden
Rechtstréger — wie hier — der Zustimmung des Arbeitnehmers
und liegt diese nicht vor, dirfen die am Aufspaltungsvorgang
beteiligten Rechtstrager aus der gesellschaftsrechtlichen Auf-
I6sung des urspringlichen Arbeitgebers dann keine Vorteile
ziehen, wenn sie es in der Hand gehabt hétten, einen Uber-
gang des Arbeitsverhdltnisses im Wege des Betriebsiteil-)
Ubergangs auf einen der Ubernehmenden Rechtstrager nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB zu bewirken. Dies gilt umso mehr,
wenn der Ubernehmende Rechtstrager — wie hier — alsbald
abgewickelt wird.

52 3. Da die Klagerin ihr Wahlrecht dahin ausgetbt hat, dass
ihr Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten fortgesetzt wird, be-
steht zwischen ihr und der Beklagten seit dem 27.5.2015 ein
Arbeitsverhaltnis zu den Bedingungen des Arbeitsverhaltnis-
ses, das bis zum 26.5.2015 zwischen ihr und der LRS bestan-
den hat. Zudem ist die Beklagte verpflichtet, die Klagerin ver-
tragsgerecht — wie beantragt — in H zu beschéftigen (zum
Beschaftigungsanspruch im bestehenden Arbeitsverhaltnis
vgl. BAG, Urteil vom 9.4.2014, 10 AZR 637/13, Rdnr. 14,
BAGE 148, 16).

Ausgabe 5/2018

16. Geschaftsfiihrerversicherung bei im
Bundeszentralregister getilgten Straftaten
nach Ablauf von fanf Jahren seit rechts-
kraftiger Verurteilung

OLG Oldenburg, Beschluss vom 3.4.2018, 12 W 39/18

GmbHG § 6 Abs. 2 Satz 2, § 8 Abs. 3
BZRG § 53

LEITSATZ:

Die vom Geschéftsfiihrer in der Anmeldung der Ge-
schéftsfihrerbestellung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG
abzugebende Versicherung muss keine Angaben zu Vor-
fallen auBerhalb der Fiinfjahresfrist machen. Versichert
der Geschéftsfluhrer aber, niemals wegen einer der in § 6
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG aufgefiihrten Straftaten ver-
urteilt worden zu sein, so ist die Anmeldung auch dann
falsch und steht einer Eintragung der Anmeldung entge-
gen, wenn die Verurteilung wegen einer solchen Straf-
tat mehr als funf Jahre zuriickliegt und bereits aus dem
Bundeszentralregister getilgt worden ist.

1__7. Fortbestand einer Volimacht bei
Anderung der Vertretungsregelung des
Volimachtgebers

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8.12.2017, -3 Wx 275/16

GmbHG §§ 39, 78
HGB § 12 Abs. 1 Satz 2, § 53
FamFG § 63 Abs. 1, §§ 378, 382 Abs. 4 Satz 2

LEITSATZE:

1. Bevollméachtigt der alleinige Geschéftsfiihrer einer
Gesellschaft (GmbH) einen Rechtsanwalt mit der
Vertretung bei allen Anmeldungen zur Eintragung
in das Handelsregister, zu deren Vornahme er als
Geschaftsfluhrer der Gesellschaft zustandig sei, so
wird diese wirksam erteilte Vollmacht nicht dadurch
erganzungsbedurftig, dass inzwischen drei weitere
Geschaftsfihrer bestellt worden sind und nach der
Vertretungsregelung nur noch zwei Geschaftsfiihrer
gemeinsam oder ein Geschéftsfliihrer zusammen mit
einem Prokuristen die Gesellschaft wirksam vertre-
ten konnten.

2. Gibt der Notar auf den Hinweis des Registergerichts
ernsthaft und endgliltig zu erkennen, dass die von
ihm vertretene Gesellschaft nicht gewillt ist, ihre An-
meldung (das Amt eines Geschéftsfiihrers ende und
einer anderen Person sei Prokura erteilt worden)
entsprechend den vom Registergericht genannten
Anforderungen (hier: Anmeldung durch einen weite-
ren Geschéftsflihrer oder einen Prokuristen) zu er-
génzen, so darf das Registergericht — auf der Grund-
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lage seiner eigenen Rechtsauffassung - nicht durch
Zwischenverfiigung entscheiden, sondern muss den
Eintragungsantrag zuriickweisen.

SACHVERHALT:

1 . Am 12.12.2011 bevollmé&chtigte der seinerzeitige alleinige Ge-
schéftsflihrer A der beteiligten Gesellschaft mehrere Rechtsanwélte,
darunter B, notariell, ihn — jeweils einzeln — bei allen Anmeldungen
zur Eintragung in das Handelsregister, zu deren Vornahme er als Ge-
schéftsflhrer der Gesellschaft zustandig sei, zu vertreten.

2 Im Jahr 2014 wurden drei weitere Geschaftsflhrer bestellt.
3 Die Vertretungsregelung lautet:

,Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsflhrer. Ist nur
ein Geschaftsfihrer berufen, so vertritt dieser die Gesellschaft
allein. Sind mehrere Geschaftsfuhrer bestellt, so wird die Gesell-
schaft durch zwei GeschéaftsfUhrer gemeinsam oder durch einen
Geschaftsfuhrer zusammen mit einem Prokuristen vertreten.”

4 Am 3.8.2016 meldete der oben genannte Bevollméachtigte im Auf-
trag der Geschaftsflihrer der beteiligten Gesellschaft zur Eintragung
in das Handelsregister an, dass das Amt eines Geschaftsflhrers ende
und dass einer anderen Person Prokura erteilt worden sei.

5 Mit Schreiben vom 11.8.2016 teilte das Registergericht mit, es fehle
die Anmeldung durch einen weiteren Geschéftsfihrer oder einen Pro-
kuristen. Der Geschaftsfuhrer A sei nicht (mehr) einzelvertretungsbe-
rechtigt. Die Notarin bestand auf Vollzug der Anmeldung.

6 Daraufhin erlieB das Registergericht die angefochtene Zwischen-
verflgung. Dem Vollzug der Anmeldung stehe entgegen, dass die
Anmeldung durch einen weiteren Geschéftsflihrer oder einen Proku-
risten fehle.

7 Dagegen richtet sich die Beschwerde der beteiligten Gesellschaft,
der das Registergericht nicht abgeholfen und die es dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt hat.

()

AUS DEN GRUNDEN:

9 II. Die Beschwerde der Gesellschaftist (...) zulassig (...). Das
Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

10 Dies schon deshalb, weil das Registergericht nicht durch
Zwischenverflgung hatte entscheiden durfen. Die Notarin hat
auf den Hinweis des Registergerichts im Schreiben vom
11.8.2016 in anschlieBendem Schriftwechsel und Telefonaten
ernsthaft und endgultig zu erkennen gegeben, dass sie nicht
gewillt war, ihre Anmeldung entsprechend den vom Register-
gericht genannten Anforderungen zu erganzen. Daher hétte
das Registergericht — auf der Grundlage seiner eigenen
Rechtsauffassung — nicht durch Zwischenverflgung entschei-
den, sondern den Eintragungsantrag zurlckweisen mussen
(st. Rspr. des Senats, zum Beispiel ZIP 2017, 1111; ZEV 2016,
707; FGPrax 2013, 14).

11 DarUber hinaus ist die Zwischenverfigung auch aus mate-
riellen Grinden aufzuheben. Die vom Registergericht vertre-
tene Rechtsauffassung ist unzutreffend. Es héatte den Vollzug
der Anmeldung nicht mit der Begrindung ablehnen durfen, es
fehle die Anmeldung durch einen weiteren GeschéftsfUhrer
oder einen Prokuristen.

12 GemaB § 39 GmbHG ist jede Anderung in den Personen
der Geschaftsflhrer sowie die Beendigung der Vertretungsbe-
fugnis eines Geschéaftsfihrers zur Eintragung in das Handels-
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register anzumelden. Nach § 53 HGB ist auch die Erteilung
der Prokura vom Inhaber des Handelsgeschéafts zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden. Die Anmeldung ist
Pflicht der Gesellschaft. GemaR § 78 GmbHG sind die Anmel-
dungen durch die Geschéftsfihrer zu bewirken (vgl. Senat,
FGPrax 2012, 175). Da die Anmeldungen ungeachtet dessen,
dass sie ihrer Art nach deklaratorisch und mit Zwangsmitteln
durchsetzbar sind (dazu Eickhoff, GmbHR 2012, 903, 904),
keine hochstpersonlichen Pflichten der GeschéftsfUhrer dar-
stellen, kann die Gesellschaft — anstatt durch den oder die Ge-
schaftsfuhrer als ihr Organ zu handeln — sich auch durch einen
Bevollmachtigten vertreten lassen, § 378 FamFG. Erforderlich
ist daftr die Erteilung einer Offentlich beglaubigten Vollmacht
zur Vornahme von Handelsregisteranmeldungen, § 12 Abs. 1
Satz 2 HGB. Die Gesellschaft erteilt diese Vollmacht — natUrlich
— durch ihre(n) Geschaftsfuhrer als ihr gesetzliches Vertre-
tungsorgan.

13 Hier hat die Gesellschaft eine solche Vollmacht am
11.12.2011 durch ihren damaligen alleinigen Geschéftsflihrer
wirksam erteilt.

14 Die Wirksamkeit dieser Vollmacht ist nicht dadurch wegge-
fallen, dass spater —im Jahr 2014 — drei weitere Geschaftsfih-
rer bestellt worden sind.

15 Richtig ist zwar, dass von diesem Zeitpunkt an nach der
Vertretungsregelung die Gesellschaft nur noch durch zwei Ge-
schaftsfuhrer gemeinsam oder durch einen Geschaftsflhrer
zusammen mit einem Prokuristen wirksam vertreten werden
konnte und auch nur durch diese Personen eine (neue) Han-
delsregistervollmacht hatte erteilen koénnen. Allerdings fuhrt
das nicht dazu, dass die bereits wirksam erteilte frihere Han-
delsregistervollmacht sozusagen ruckwirkend unwirksam
wird.

16 Denn die vom gesetzlichen Vertreter erteilte Vollmacht er-
lischt nicht mit dem Aufhéren des Vertretungsrechts (schon
RGZ 107, 161, 166 m. N.; OLG Hamm, GmbHR 2012, 903
mit zust. Anm. Eickhoff und in NotBZ 2012, 420 mit zust.
Anm. Frenzel, Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbH-Gesetz,
19. Aufl.,, § 78 Rdnr. 2; Baumbach/Hueck/Haas, GmbH-Ge-
setz, 21. Aufl,, § 78 Rdnr. 4; Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl., § 78 Rdnr. 6; inzwischen auch Krafka/Kihn,
Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 109).

()
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ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

18. Unentgeltlichkeit nach § 4 AnfG bei
der Ubertragung eines Grundstiicks an
den Ehegatten

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 5.3.2018, 3 U 159/17

LEITSATZ:

Eine mit Ricksicht auf die zwischen den Vertragsschlie-
Benden bestehende Ehe erfolgte Grundstiickslibertra-
gung stellt keine entgeltliche Kausalbeziehung dar, denn
Zuwendungen, die in der Erwartung erbracht werden,
die eheliche Lebensgemeinschaft zu férdern, begriinden
kein Entgelt im Sinne des § 4 AnfG. Fir den Anspruch
auf Duldung der Zwangsvollstreckung nach § 11 Abs. 1
AnfG ist es unerheblich, in welcher Hohe der Empfanger
durch die benachteiligende Handlung bereichert ist, da
es lediglich auf eine feststehende Verschlechterung des
Schuldnervermégens ankommt. Eine unteilbare Leistung
des Schuldners ist insgesamt anfechtbar.

SACHVERHALT:

1 |. Die Beklagte richtet sich mit ihrer Berufung gegen ein auf eine
Anfechtung nach dem AnfG gestlitztes Urteil des LG, welches die
Zwangsvollstreckung in ihr Grundsttck ermdglicht.

2 Die Klagerin und der Zeuge A waren verheiratet. Infolge der Ehe-
scheidung schlossen sie am 15.11.2013 einen Vergleich vor dem AG
GieBen — Familiengericht — Uber den nachehelichen Unterhalt. Der
Zeuge A verpflichtete sich unter der Ziffer I. des Vergleichs, der Klage-
rin ab Rechtskraft der Ehescheidung bis zum Renteneintritt der Kla-
gerin einen monatlichen nachehelichen Unterhalt i. H. v. 510 €, fallig
jeweils im Voraus, zu zahlen.

3 Durch notariellen Vertrag vom 14.12.2015 verpflichtete er sich, sein
Grundstick in S (...) auf seine neue Ehefrau, die Beklagte, zu Uber-
tragen. Im notariellen Ubergabevertrag war unter anderem geregelt,
dass die Beklagte das Grundstlick ,schenkweise” erwerben sollte
(§ 2), mit ,,Rucksicht auf die zwischen den VertragsschlieBenden be-
stehende Ehe*.

4 Unter ,§ 3 Vorbehalte, Auflagen und Gegenleistungen® wurden
bestimmte ,Einschrankungen® der ,Schenkung* festgelegt; hiernach
sollte die Beklagte als ,Gegenleistung” fortan die eingetragenen Las-
ten des Grundstlicks tragen, diese jedoch im AuBenverhaltnis nur
gesamtschuldnerisch zusammen mit dem Zeugen A. Gleichzeitig
wurde ein lebenslanges Wohnrecht nach § 1093 BGB zugunsten des
Zeugen in einer abgeschlossenen Wohnung im Erdgeschoss verein-
bart. So wurde der Vertrag auch vollzogen; die Beklagte ist seit dem
6.4.2016 Eigentlmerin des Grundstucks.

5 Bereits ab Marz 2016 erfolgten keine Zahlungen mehr an die Klage-
rin aus dem Vergleich. Ein am 6.9.2016 durchgeflhrter Zwangsvoll-
streckungsversuch blieb erfolglos, der Zeuge A gab am selben Tag
ein Vermdgensverzeichnis ab, nach welchem er Uber kein nennens-
wertes Vermdgen mehr verflige, jedoch Uber Kreditverbindlichkeiten
i. H. v. 32.000 €. Seine Renteneinnahmen betrugen zu diesem Zeit-
punkt monatlich 878,70 € und 82,66 €.

6 Die Klagerin hat erstinstanzlich die Meinung vertreten, die Grund-
stlcksUbertragung sei eine nach § 4 AnfG anfechtbare Rechts-
handlung. Sie hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, wegen der
vollstreckbaren Forderungen der Klagerin i. H. v. 5.100 € (seit Méarz
2016, 10 Monate a 510 €) aufgrund des Vergleichs des AG GiefBen
— Familiengericht — vom 3.12.2013, die Zwangsvollstreckung in das
Grundstick in S (...), zu dulden.

Ausgabe 5/2018

7 Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat sich unter an-
derem darauf berufen, die Ubertragung sei ein Aquivalent fiir die Zu-
sage der Beklagten gewesen, den Zeugen A zukUnftig in gewohnter
Umgebung selbst zu pflegen. Im Ubrigen habe sie weder seine Ver-
mdagensverhaltnisse gekannt noch etwas von den Unterhaltspflichten
gewusst.

8 Nach Vernehmung des Zeugen A hat das LG der Klage in vollem
Umfang stattgegeben. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, dass die
EigentumsUbertragung eine anfechtbare Rechtshandlung im Sinne
des § 1 Abs. 1 AnfG gewesen sei. Dies folge daraus, dass nun die
Mieteinnahmen des Grundstlicks nicht mehr zur Begleichung des
Unterhalts aus dem Vergleich zur Verfugung stinden. Die Klagerin
sei anfechtungsberechtigt nach § 2 AnfG, da sie einen vollstreck-
baren Schuldtitel habe, ihre Forderung fallig sei und die Zwangsvoll-
streckung unbefriedigend gewesen sei. Es liege eine nach § 4 AnfG
anfechtbare unentgeltliche Leistung vor, was sich aus dem notariellen
Vertrag ergebe. Die Einrdumung eines Wohnrechts und die Uber-
nahme der Lasten des Grundstlcks stellten keine Gegenleistung im
Sinne eines entgeltlichen Vertrages, sondern nur wertmindernde Um-
stande dar. Die Behauptung, dass die Beklagte den Zeugen A im Ge-
genzug fur die Ubertragung pflegen solle, habe sich nicht bestatigt.

9 Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihr Begehren nach Klage-
abweisung weiter. Sie macht geltend, dass das LG sich bei der Wiir-
digung der Aussage des Zeugen mit dessen aufgrund von Demenz
bzw. Pseudo-Demenz beeintrachtigter Erinnerungsfahigkeit hatte
auseinandersetzen mussen. Ferner habe das LG es unterlassen, hin-
reichende Tatsachenfeststellungen zu der Frage zu treffen, in welcher
Hohe das betreffende Anwesen durch die Einrdumung des unentgelt-
lichen Wohnrechts wertgemindert gewesen sei. Es finde sich zudem
eine Diskrepanz zwischen der Wertangabe ,ca. 240.000 €” in den
erstinstanzlichen Urteilsgrinden und dem im Rahmen des Tatbestan-
des mit 275.000 € festgestellten Verkehrswert.

()

AUS DEN GRUNDEN:

11 |I. Die zulassige Berufung hat offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg. Die angegriffene Entscheidung beruht weder auf
einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) noch rechtfertigen nach
§ 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere Ent-
scheidung (§ 513 Abs. 1 ZPO).

12 Zu Recht hat das LG einen Anspruch der Klagerin gegen
die Beklagte auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das
Grundstlck in S gemaB § 11 Abs. 1 AnfG wegen der voll-
streckbaren Forderungen der Klagerin i. H. v. 5.100 € (seit
Mérz 2016, 10 Monate a 510 €) aufgrund des Vergleichs des
AG GieBen — Familiengericht — bejaht.

13 1. Auch nach Auffassung des Senats liegt eine benachteili-
gende Rechtshandlung im Sinne von § 1 Abs. 1 AnfG vor, da
durch die Ubertragung des Grundstticks des Schuldners und
Zeugen A dessen mabBgebliche Einkommensquelle, die Miet-
einnahmen, diesem nicht mehr zwecks Erflllung des Ver-
gleichs zur Verflgung stehen und anderes Einkommen und
Vermdgen, mit dem die Verbindlichkeiten bedient werden kon-
nen, nicht vorhanden ist.

14 2. Zutreffend hat das LG das Merkmal der Unentgeltlich-
keit im Sinne des § 4 Abs. 1 AnfG bejaht. Eine Leistung ist
unentgeltlich, wenn der Erwerb des Empféangers in seiner
Endgultigkeit vereinbarungsgemanl nicht von einer ausglei-
chenden Zuwendung abhangt. MaBstab daflr ist nicht, wie
bei der Kongruenz, die Ubereinstimmung einer erbrachten
Leistung mit dem Rechtsgrund, sondern im Ansatz allein die
— angefochtene oder zugrunde liegende — Kausalbeziehung
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(MUnchKomm-AnfG, § 4 Rdnr. 20-21). Wie das LG richtig fest-
gestellt hat, ergibt sich aus dem notariellen Ubergabevertrag
vom 14.12.2015 das Fehlen einer Kausalbeziehung. Dieser
bezeichnet die mit dem Vertrag beabsichtigte Verfigung in § 2
als eine ,schenkweise” erfolgte Ubergabe. Die im Folgenden
stattfindende Erlauterung, die Ubertragung erfolge ,mit Riick-
sicht auf die zwischen den VertragsschlieBenden bestehende
Ehe” stellt keine entgeltliche Kausalbeziehung dar, denn Zu-
wendungen, die in der Erwartung erbracht werden, die eheli-
che Lebensgemeinschaft zu fordern, begrinden kein Entgelt
im Sinne des § 4 AnfG (MinchKomm-AnfG, § 4 Rdnr. 51).
Anhaltspunkte fur eine Entgeltlichkeit lassen sich dem Vertrag
nicht entnehmen, auch nicht unter Bertcksichtigung der nun
der Beklagten auferlegten Verbindlichkeiten. Zwar werden
diese Lasten unter § 3 als ,Einschrankungen” bezeichnet, je-
doch findet sich dort erneut der Begriff ,Schenkung”. Die ,Ge-
genleistungen” beschrénken sich auf die Ubernahme der im
Grundbuch eingetragenen Lasten, welche ohnehin mit dem
Erwerb des Grundstticks verbunden sind.

15 3. Eine Entgeltlichkeit ergibt sich auch nicht aus einer kau-
salen Pflegevereinbarung. Diese von der Beklagten aufge-
stellte Tatsachenbehauptung findet weder Erwdhnung im no-
tarielen Ubertragungsvertrag noch ist es der Beklagten
gelungen, eine entsprechende mindliche Abrede zu bewei-
sen. Die Aussage des Zeugen A hierzu war bereits unergiebig,
weshalb das LG keine Veranlassung hatte, sich mit den mag-
licherweise vorhandenen kognitiven Einschrankungen des
Zeugen zu befassen. Der Zeuge A hat nicht bekundet, dass
als Gegenleistung fur seine Pflege durch die Beklagte das
Hausgrundstick Ubereignet werden sollte.

16 4. Letztlich wird die Annahme einer Unentgeltlichkeit zu-
sétzlich dadurch gestitzt, dass der Zeuge A selbst in seinem
Vermdgensverzeichnis vom 6.9.2016 von einer ,,Schenkung”
des Grundstticks gesprochen, und die Verfigung als ,unent-
geltliche” eingeordnet hat.

17 5. Das Wohnrecht gemaB § 1093 BGB, welches dem Be-
klagten verblieben ist, bietet aufgrund des hdchstpersonlichen
Charakters als persénliche Grunddienstbarkeit keinen Vermo-
genswert, welcher vollstreckungsfahig wéare und somit einen
Ausgleich fiir die Benachteiligung bieten kénnte. Im Ubrigen
bezieht sich dieses lediglich auf eine der im Haus befindlichen
Wohnungen, namlich die Erdgeschosswohnung, sodass ein
nicht unerheblicher Wert der Zuwendung bereits wegen der
anderen, vom Wohnrecht unbelasteten Wohnungen, verbleibt.
Ohne Belang ist indes der exakte Wert des Grundstucks; inso-
weit ist die genaue Wertermittlung, anders als die Beklagte
meint, nicht notwendig. FUr den Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung nach § 11 Abs. 1 AnfG ist es unerheb-
lich, in welcher Hohe der Empfanger durch die benachteili-
gende Handlung bereichert ist, da es lediglich auf eine festste-
hende Verschlechterung des Schuldnervermégens ankommt.
Eine unteilbare Leistung des Schuldners ist namlich insgesamt
anfechtbar (BGH, Urteil vom 15.12.2016, IX ZR 113/15, NJW
2017, 1035).

18 6. Auch wenn insoweit kein ausdricklicher Berufungsan-
griff erfolgt ist, so wird vorsorglich darauf hingewiesen, dass
die erstinstanzlich ausfihrlich diskutierte Frage, Uber welche
Kenntnisse die Beklagte hinsichtlich der Vermbgenslage des
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Zeugen A verflgte, fUr die Entscheidung des Streitfalls uner-
heblich ist. Ist namlich die Leistung des Hauptschuldners in
Natur noch vorhanden, so hat sie der Anfechtungsgegner un-
abhangig von gutem oder bésem Glauben zur Verfligung zu
stellen (MUinchKomm-AnfG, § 11 Rdnr. 137). Der Anfech-
tungsgegner st stets ausreichend vor einer UbermaBigen
Inanspruchnahme geschutzt, weil die Zwangsvollstreckung
lediglich in den unentgeltlich erlangten Gegenstand, nicht aber
in sein sonstiges Vermogen gestattet wird.

(-.)

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

19. Unzulassigkeit der Amtsbezeichnung
»,Notariat“ und amtswidrige Gestaltung
der Homepage durch reklamehafte Her-
ausstellung der persénlichen Qualitaten

BGH, Beschluss vom 283.4.2018, NotZ (Brfg) 6/17 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 21.8.2017, Not 1/17)

BNotO § 2 Satz 2, § 29 Abs. 1
StGB § 132 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG § 1

GG Art. 12 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ein Notar ist nicht berechtigt, anstatt der gesetzlich
bestimmten Amtsbezeichnung (,,Notar“) eine andere
Bezeichnung (,Notariat“) zu verwenden.

2. Zur amtswidrigen Werbung durch reklamehafte Hin-
weise und wertende Selbstdarstellungen.

SACHVERHALT:

1 1. Der Klager ist Rechtsanwalt und Notar in H. Er wendet sich gegen
eine ihm von dem Beklagten erteilte dienstliche Weisung, die sich
auf den von ihm verwendeten Briefkopf und die Gestaltung seines
Internetauftritts bezieht.

2 Auf seinem Briefbogen fuhrt der Kidger neben seinem Namen allein
die Bezeichnung ,Notariat & Kanzlei“. In seinem Internetauftritt un-
ter der Internetadresse www.notar-(Klager).de bezeichnet er sich im
Kopf der verschiedenen Internetseiten durchgangig (allein) als Notar.
Auf der Startseite des Internetauftritts findet sich eine Liste verschie-
dener als MenUpunkte verwendeter Bezeichnungen (sog. ,Drop-
Down-Menu), darunter auch die Bezeichnung ,Notariat”. Daneben
heiBt es im mittleren Bereich der Startseite:

.Notarielle Tatigkeiten fUr Ihren individuellen Fall. Fur Privatperso-
nen, Unternehmer und Existenzgrinder — qualitativ, schnell und
verlasslich, Beratung inklusive. In Hannover und Niedersachsen
pflege ich ein starkes Netzwerk von Steuerberatern, Banken, In-
solvenzverwaltern und Vermdgensberatern, denn lhr Anliegen ist
zu wichtig fur eine eindimensionale Beratung. (...)."

3 Durch das Anklicken der Bezeichnung ,Notariat* 6ffnet sich ein
weiteres Menud mit den Unterpunkten ,Notar”, ,Beurkundungen®,
,Geschéaftsstelle” und ,Gebuhren”. Unter dem Menupunkt ,Beurkun-
dungen* findet sich folgender Text:

,Bei der Gestaltung von Beurkundungen und deren Lokalitat bin
ich innerhalb meines Amtsbereichs flexibel. Spezielle Anforde-
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rungen an Ort und Zeit ermdgliche ich gerne. Mein Notariat setzt
bei der Buroinfrastruktur auf neueste Technik und hochspezi-
alisierte Software, damit ich Ihr Anliegen hochst professionell
bearbeiten kann. Ein dominanter Vorteil, gerade wenn die Beur-
kundung nicht in meinen Raumen stattfindet. Wer nicht zum No-
tar kommen kann, den besuche ich zu Hause, im Krankenhaus
oder im Heim — wo immer Sie sich gerade befinden.*

4 Mit Verfugung vom 9.1.2017 erteilte der Beklagte dem Klager die
Weisung, seinen Internetauftritt und Briefoogen zu andern, soweit
dort der Begriff Notariat verwendet werde, ferner den Internetauf-
tritt und den Briefoogen dahin gehend zu &ndern, dass hinreichend
deutlich werde, dass der Klager Anwaltsnotar sei und das Notaramt
nur im Nebenberuf austibe, sowie seinen Internetauftritt, namlich
den auf der Startseite im mittleren Bereich und den unter dem Punkt
LNotariat® und dort dem Unterpunkt ,Beurkundungen® befindlichen
Text insofern abzuéndern, als die aktuelle Gestaltung als amtswidrige
Werbung anzusehen bzw. geeignet sei, Zweifel an seiner Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit zu wecken.

5 Dagegen wendet sich der Klager mit seiner am 10.2.2017 erho-
benen Klage. Das OLG hat der Klage stattgegeben, soweit in der
dienstlichen Weisung beanstandet worden ist, der Text ,Bei der Ge-
staltung von Beurkundungen und deren Lokalitat bin ich innerhalb
meines Amtsbereichs flexibel”; ,Wer nicht zum Notar kommen kann,
den besuche ich zu Hause, im Krankenhaus oder im Heim — wo im-
mer Sie sich gerade befinden” stelle eine amtswidrige Werbung dar
und sei geeignet, Zweifel an der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
des Klagers zu wecken. Im Ubrigen hat es sie abgewiesen.

6 Zur Begrindung hat das OLG - soweit noch erheblich — ausge-
fUhrt, nach standiger Rechtsprechung sei ein Anwaltsnotar nicht
berechtigt, die Bezeichnung ,Notariat” zu fihren. An der Bewertung
des Begriffs Notariat habe der BGH trotz der Kritik an seiner Recht-
sprechung festgehalten. Der Senat habe keinen Anlass, die gefes-
tigte Rechtsprechung allein deshalb in Zweifel zu ziehen, weil seit
der letzten Entscheidung mehr als zehn Jahre vergangen seien. Eine
abweichende Betrachtung sei auch nicht deshalb geboten, weil das
behordliche Notariat — das badische Amtsnotariat — im Jahr 2018
auslaufen werde. MaBgeblich sei vielmehr, dass durch den Begriff
Notariat eine Institutionalisierung zum Ausdruck gebracht werde, die
dem personengebundenen Amt des Notars nicht zukomme und da-
her zu Fehlvorstellungen beim rechtsuchenden Publikum fUhre.

7 Der Briefkopf des Klagers und die Startseite der Internetseite
enthielten keinen Hinweis auf den Beruf des Klagers als Rechtsan-
walt. Zu Recht vermisse der Beklagte eine deutliche Klarstellung,
dass der Klager nicht nur nebenberuflich das Amt des Notars aus-
Ube, sondern im Hauptberuf Rechtsanwalt sei. Dass der Klager auch
Rechtsanwalt sei, werde allenfalls beilaufig, nicht etwa auf der Start-
seite, sondern versteckt in einer untergeordneten Rubrik erwahnt. Bei
den Tatigkeiten des Rechtsanwalts und des Notars handele es sich
nicht um zwei Hauptberufe, die unabhangig voneinander ausgeubt
werden konnten. Das Amt des Notars als unselbststandiger Neben-
beruf impliziere bereits, dass es einen Hinweis auf den Hauptberuf
geben misse und zwar nicht nur an versteckter Stelle. Ansonsten
geriere sich der Anwaltsnotar als Trager einer anderen Notariatsform,
namlich als Nur-Notar, was im Land Niedersachsen nicht vorgesehen
sei.

8 Zu Recht habe der Beklagte die Ausfihrungen in Bezug auf den
Hinweis auf das vom Klager gepflegte ,starke Netzwerk® und die
Anpreisung hochspezialisierter Burosoftware, die einen ,dominanten
Vorteil* biete, beanstandet. Der Internetauftritt auf der Startseite des
Klagers sei in der derzeitigen Gestaltung als amtswidrige Werbung
anzusehen und wecke zudem Zweifel an der Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit des Klagers. Der Hinweis des Klagers auf das von
ihm gepflegte ,starke Netzwerk” lasse sich mit § 29 Abs. 1 BNotO
i. V. m. § 67 Abs. 2 BNotO sowie Ziffer VIl Nr. 1.2 und 1.3 lit. b der
Richtlinien der Notarkammer Celle (...) nicht vereinbaren. In der von
Superlativen gepragten Darstellung der Buroinfrastruktur des Klagers
liege eine reklamehafte Anpreisung.

9 Der Klager beantragt, die Berufung gegen dieses Urteil zuzulassen.

Ausgabe 5/2018

AUS DEN GRUNDEN:

10 Il. Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist zulassig, ins-
besondere formgerecht gestellt. Ein Grund zur Zulassung der
Berufung (§ 124 Abs. 2 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO)
besteht aber nicht.

11 1. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen
Entscheidung (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2
BNotO) sind nicht ersichtlich. Ernstliche Zweifel bestehen,
wenn gegen die Richtigkeit der Entscheidung nach summari-
scher Prifung gewichtige Gesichtspunkte sprechen. Hiervon
ist auszugehen, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder
eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schitssigen Gegen-
argumenten infrage gestellt werden kann und sich ohne na-
here Prifung nicht beantworten I&sst, ob die Entscheidung
moglicherweise im Ergebnis aus einem anderen Grund richtig
ist (Senat, Beschlisse vom 5.3.2012, NotZ (Brfg) 13/11, NJW-
RR 2012, 632 Rdnr. 6 m. w. N.; vom 24.11.2014, NotZ (Brfg)
8/14, WM 2015, 352 Rdnr. 5). Das ist hier nicht der Fall.

12 a) GeméaB § 92 Nr. 1 BNotO i. V. m. § 28 der Allgemeinen
Verflgung des Justizministeriums des Landes Niedersachsen
Uber die Angelegenheiten der Notarinnen und Notare vom
1.3.2001 (im Folgenden AVNot [...]) steht dem Beklagten die
Aufsicht Uber die Notare in seinem Landgerichtsbezirk zu, so-
weit die hier in Rede stehenden Aspekte der Amtsfluhrung be-
troffen sind. Hieraus erwéachst ihm die Befugnis, auf die Amts-
fUhrung der Notare — soweit hierdurch die Unabhangigkeit des
diesen Ubertragenen Amts nicht berthrt wird — nach pflichtge-
méaBem Ermessen durch Weisung Einfluss zu nehmen (Senat,
Beschluss vom 26.10.2009, NotZ 6/09, NJOZ 2010, 2064
Rdnr. 5; BVerfG, BVerfGE 131, 130, 146 f.). Stellt er in dem
seiner Aufsicht unterliegenden Bereich Fehler oder Pflichtver-
letzungen fest, so trifft er die je nach Schwere erforderlichen
MaBnahmen (vgl. Senat, Beschluss vom 20.11.2006, NotZ
30/06, VersR 2007, 714 Rdnr. 4 m. w. N.). Der Befugnis des
Beklagten, ihm eine Weisung zu erteilen, tritt der Klager nicht
entgegen. Er beanstandet vielmehr den Inhalt der ihm erteilten
Weisung (vgl. BVerfG, BVerfGE 131, 130, 145) und meint,
dass sich der Beklagte bei der von ihm ausgesprochenen Wei-
sung nicht im Rahmen des ihm zukommenden Ermessens
gehalten habe. Diese Beanstandung greift nicht durch.

13 b) Soweit dem Klager aufgegeben wurde, den Begriff No-
tariat im Sinne einer Bezeichnung fir sein Amt und seinen
Amtssitz auf seinem Briefkopf oder in seinem Internetauftritt
nicht mehr zu gebrauchen, entspricht dies der standigen Recht-
sprechung des Senats (Beschlisse vom 26.9.1983, NotZ 7/83,
DNotZ 1984, 246; vom 8.7.2002, NotZ 28/01, DNotZ 2003,
376; vom 11.7.2005, NotZ 8/05, DNotZ 2006, 72; vom
20.11.2006, NotZ 30/06, VersR 2007, 714 Rdnr. 5 m. w. N.).
Danach ist ein Notar nicht befugt, sein Amt oder seinen Amtssitz
nach auBen hin — weder auf seinem Praxisschild (Beschlisse
vom 26.9.1983 und 8.7.2002, a. a. O.), noch auf dem Briefbo-
gen (Beschlisse vom 26.9.1983 und 20.11.2006, a. a. O.,
Rdnr. 2) oder in seiner Internetadresse (Beschluss vom
11.7.2005, a. a. O.) als Notariat zu bezeichnen.

14 aa) Soweit der Klager meint, es sei eine Neubewertung der
Rechtsfrage geboten, weil das im Land Baden-Wurttemberg
bestehende Amtsnotariat zum 1.1.2018 durch das selbststan-
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dige hauptberufliche Notariat ersetzt worden sei (§ 114 BNotO
in der Fassung von Art. 2 des Gesetzes vom 15.7.2009,
BGBI. 2009 |, S. 1798; vgl. Schippel/Bracker/Gérk, BNotO,
9. Aufl., § 114 Rdnr. 2 ff.) und eine Verwechslungsgefahr daher
nicht (mehr) bestehe, verkennt er, dass der Senat eine solche
etwaige Verwechslungsgefahr bereits in seiner Entscheidung
vom 20.11.2006 (VersR 2007, 714 Rdnr. 5) nicht (mehr) flr
maBgeblich erachtet hat.

15 bb) Grund fUr das unterschiedslos fiir alle Notare geltende
Gebot, in ihrer AuBendarstellung nur die Amtsbezeichnung
des § 2 Satz 2 BNotO zu gebrauchen, ist vielmehr, dass sie als
Trager eines Offentlichen Amtes mit einer gesetzlich bestimm-
ten Amtsbezeichnung (§ 2 Satz 2 BNotO) nicht berechtigt
sind, diese durch eine andere — ihnen aus welchen Grinden
auch immer genehmer erscheinende — (Amts-)bezeichnung zu
ersetzen und dadurch gegen § 2 Satz 2 BNotO zu verstoBen.

16 (1) Der Notar ist Trager eines 6ffentlichen Amts (§ 1 BNotO)
und Ubt einen gebundenen Beruf aus. Ihm sind als selbststan-
digem Berufstrager gemaB § 1 BNotO Aufgaben der vorsor-
genden Rechtspflege Ubertragen. Mit der inm Ubertragenen
Funktion steht er dem Richter nahe; ein groBer Teil seiner Ge-
schéafte konnte auch von den Gerichten erledigt werden
(BVerfG, BVerfGE 131, 130, 139). Insbesondere sind den No-
tarinnen und Notaren Zustandigkeiten Ubertragen, die nach
der geltenden Rechtsordnung hoheitlich ausgestaltet sind. Vor
diesem Hintergrund ist der Notar, was seine Amtsbefugnisse
und die Regelung seiner Aufgaben angeht, in die Nahe des
offentlichen Dienstes gertickt (Senat, Beschluss vom 8.7.2002,
NotZ 9/02, BGHZ 151, 252, 254). Dem entspricht die Ausge-
staltung des Amtsverhéltnisses, fur das in weitem Umfang
Vorschriften gelten, die denen des Beamtenrechts nachgebil-
det sind. Das betrifft auch § 2 Satz 2 BNotO, wonach die No-
tare ein Amtssiegel fuhren und die Amtsbezeichnung Notarin
oder Notar tragen (Schippel/Bracker/Bracker, BNotO, § 1
Rdnr. 10; Diehn/Diehn, BNotO, § 2 Rdnr. 1).

17 (2) Der vom Gesetzgeber durch § 2 Satz 2 BNotO vorge-
gebenen Amtsbezeichnung kommt eine Doppelfunktion zu:
Sie verdeutlicht nach auBen die Bedeutung des Amts des
Notars unter BerUlcksichtigung des Amtsinhalts zur Unter-
scheidung von anderen Amtern; gleichzeitig kennzeichnet sie
den Inhaber des Amts dahin gehend, dass er nach Eignung
und Leistung befahigt ist, ein Amt dieses Inhalts wahrzuneh-
men. Eine in dieser Weise angemessene und wirklichkeitsge-
rechte Amtsbezeichnung dient nicht nur dem Interesse des
Inhabers eines Amts. Sie tragt vielmehr im Interesse der
Offentlichkeit auch dazu bei, dass der Blrger erkennen kann,
welche Qualifikation und Kompetenz dem Trager der Amtsbe-
zeichnung zukommt (vgl. BVerfG, BVerfGE 64, 323, 351 f. zur
Amtsbezeichnung der Hochschullehrer). Es entspricht den Er-
fordernissen einer geordneten Rechtspflege, dass Anwaltsno-
tar und Notar im Hauptberuf in einheitlicher und der personen-
gebundenen Natur ihres Amts entsprechender Weise
gegenlber dem um notarielle Dienstleistungen nachsuchen-
den Publikum in Erscheinung treten (Senat, Beschliisse vom
11.7.2005, NotZ 8/05, DNotZ 2006, 72, 73; vom 12.11.1984,
NotZ 12/84, DNotZ 1986, 186, 187).

18 (3) Vor diesem Hintergrund hat der Senat das Auftreten des
Notars unter der Bezeichnung ,Notariat® stets beanstandet,
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weil sie von dem Trager des Amts losgeldst ist. Sie bringt eine
Institutionalisierung zum Ausdruck, die dem personengebun-
denen Amt des Notars nicht zukommt. Eine wirklichkeitsge-
rechte Bezeichnung (vgl. zu diesem Erfordernis auch BVerfG,
BVerfGE 38, 1, 12 zu Richteramtsbezeichnungen) stellt sie aus
diesem Grund nicht dar. Hinzu tritt, dass es allein dem Gesetz-
geber zukommt, die — durch § 132 Abs. 1 Nr. 1 StGB ge-
schitzte — Amtsbezeichnung fur das 6ffentliche Amt des No-
tars (§ 1 BNotO) festzulegen. Der Notar hat sich an diese
Vorgabe zu halten und darf fir das ihm tbertragene 6ffentliche
Amt eine Amtsbezeichnung nicht gewissermalen selbst erfin-
den und ohne Rechtsgrundlage verwenden. Wird die Bezeich-
nung Notariat von dem Notar wie oder anstelle einer Amtsbe-
zeichnung geflihrt, kommt es deshalb nicht darauf an, ob sich
die Bezeichnung Notariat in der Praxis durchgesetzt hat oder
wie sie von den Rechtsuchenden verstanden wird (a. A. Arndt/
Lerch/Sandkuhler/Sandktihler, BNotO, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 17;
Lerch, a. a. O., § 2 Rdnr. 2; Diehn/Diehn, BNotO, § 29
Rdnr. 31; vgl. auch Schippel/ Bracker/Schéfer, BNotO, § 29
Rdnr. 23; Eylmann/Vaasen/Miermeister/de Buhr, BNotO/
BeurkG, 4. Aufl., § 29 BNotO Rdnr. 14).

19 (4) Auch wenn zutreffen sollte, dass — wie der Klager gel-
tend macht — die Vorschrift des § 2 Satz 2 BNotO nicht von
allen flr die Notaraufsicht zustandigen Stellen durchgesetzt
wird (vgl. auch Lerch, BeurkG/DONot/Richtlinienempfehlun-
gen der BNotK, 5. Aufl., § 3 DONot Rdnr. 5), folgt daraus ent-
gegen der Ansicht des Klagers nicht, dass sie nicht anzuwen-
den waére. Vielmehr ist es Aufgabe der fUr die Notaraufsicht
zustandigen Stellen, auf einen rechtmaBigen Zustand hinzu-
wirken. Eine Ungleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) liegt darin
entgegen der Ansicht des Klagers schon deshalb nicht, weil
die Vorschrift des § 2 Satz 2 BNotO — ebenso wie die Recht-
sprechung des Senats — gleichermafen fur alle Notare gilt.

20 cc) Nach diesen Grundséatzen hat der Beklagte dem Klager
zu Recht untersagt, auf seinem Briefbogen die Bezeichnung
.Notariat & Kanzlei“ und in seinem Internetauftritt die Bezeich-
nung ,Notariat* zu fihren, weil er sich ihrer unter VerstoB ge-
gen § 2 Satz 2 BNotO wie einer Amtsbezeichnung bedient.
Das gilt auch unter BerUcksichtigung des Umstands, dass
der Klager geltend macht, seiner Unterschrift stets entweder
die Amtsbezeichnung ,Notar“ oder die Berufsbezeichnung
»Rechtsanwalt* hinzuzuflgen, und er sowohl in seiner Inter-
netadresse als auch im Kopf der jeweiligen Internetseiten
(auch) die Amtsbezeichnung ,Notar* verwendet.

21 (1) Das Wort Notariat kann zweierlei Bedeutung haben.
Einmal bezeichnet es das Rechtsgebiet, die Einrichtung des
Notariats (Art. 138 GG) und seine Institutionen etwa in Begrif-
fen wie ,Notariatsverfassung®, ,Notariatsrecht, ,Anwaltsnota-
riat“ und ,Behdrdennotariat”. Zum anderen kann es das dem
Notar Ubertragene konkrete Amt bezeichnen (Senat, Be-
schlisse vom 29.6.1983, NotZ 7/83, DNotZ 1984, 246, 247,
vom 11.7.2005, NotZ 8/05, DNotZ 2006, 72, 73). In der Litera-
tur wird ferner vertreten, dass das Wort ,Notariat® oder ,Notari-
atskanzlei in neuerer Zeit auch fur die Bezeichnung der Ge-
schéftsstelle einer Gemeinschaft von Rechtsanwalten und
Anwaltsnotaren (oder auch einer Gemeinschaft von hauptberuf-
lichen Notaren) — insoweit wohl synonym mit dem von dem Se-
nat fUr eine Sozietat zwischen einem Rechtsanwalt und einem
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Anwaltsnotar fur zuldssig gehaltenen Begriff ,Anwalts- und
Notarkanzlei“ (Senat, Beschluss vom 30.11.1998, NotZ 29/98,
DNotZ 1999, 359, 360) — gebraucht werde und in dieser Ver-
wendung zulassig sei (Schippel/ Bracker/Schéfer, BNotO, § 29
Rdnr. 23; Eylmann/Naasen/Miermeister/de Buhr, BNotO/
BeurkG, § 29 BNotO Rdnr. 14; vgl. auch Gérk, DNotZ 2003,
376, 378; Terner, RNotZ 2014, 523, 525 f.; ArmbrUster/Preu3/
Renner/Eickelberg, BeurkG/DONot, 7. Aufl., § 3 DONot
Rdnr. 17).

22 (2) Letzteres kann indes hier dahinstehen. Zum einen ist
der Klager als Rechtsanwalt und Notar allein und nicht in
einer Gemeinschaft von Rechtsanwélten und Notaren téatig.
Zum anderen verwendet er den Begriff Notariat auf seinem
Briefoogen und in seinem Internetauftritt (auch) als Bezeich-
nung far sein Amt und nicht nur — in engem rédumlichen Zu-
sammenhang mit der Fuhrung der korrekten Amts- und Be-
rufsbezeichnung (vgl. dazu Senat, Beschluss vom 30.11.1998,
NotZ 29/98, DNotZ 1999, 359, 360) — flir seine Geschéafts-
stelle. Das ergibt sich fur den Briefoogen daraus, dass der
Klager im Briefkopf lediglich seinen Namen und die beanstan-
dete Bezeichnung, nicht aber die korrekte Berufs- und Amts-
bezeichnung ,Rechtsanwalt und Notar* verwendet. Fir den
Internetauftritt folgt es aus der Verwendung des Begriffs als
Oberbegriff der MenUpunkte ,Notar”, ,Beurkundungen®, ,Ge-
schéftsstelle” und ,,Gebthren®. Die Verwendung der Bezeich-
nung ,Notariat* als — wie hier — zusammenfassender Begriff flr
das Amt, den Amtstrager, die von dem Amtstrager ausge-
Ubten Tatigkeiten und die Geschéftsstelle des Notars ist
aber unzuldssig, weil sie der im Interesse einer geordneten
Rechtspflege gesetzlich vorgesehenen Amtsbezeichnung
nicht entspricht.

23 (3) Zudem erweckt der Begriff Notariat in der konkreten
Verwendung durch den Klager in unzutreffender und irrefih-
render Weise den Eindruck einer vom Amtstrager und seiner
Geschéftsstelle losgeldsten eigenstandigen Institution und des
Vorhandenseins einer weiteren (juristischen) Person (§ 29
Abs. 1 BNotO). Das wird beispielsweise deutlich an dem von
dem Klager in seinem Internetauftritt verwendeten Satz: ,Mein
Notariat setzt bei der Buroinfrastruktur auf neueste Technik
und hochspezialisierte Software, damit ich lhr Anliegen hdchst
professionell bearbeiten kann.* Unabhangig davon, dass die
von dem Klager verwendeten Formulierungen ohnehin rekla-
mehaft und damit unzuldssig sind (siehe unter 1 d) bb), mutsste
es insoweit (schlicht) heien: ,Ich setze auf ...". Wenn der Kla-
ger im Briefkopf die neben seinem Namen allein verwendete
Bezeichnung ,Notariat & Kanzlei“ wie eine Amtsbezeichnung
fuhrt und sodann — wie er selbst vortragt — seiner Unterschrift
die Berufsbezeichnung Rechtsanwalt zusetzt, besteht die Ge-
fahr, dass ein Empfanger eines solchen Schreibens entgegen
der tatsachlichen Rechtslage davon ausgeht, ihm schreibe ein
in einem ,Notariat” tatiger Rechtsanwalt (§ 29 Abs. 1 BNotO).
Insoweit liegt in dem Gebrauch der Bezeichnung Notariat
durch den Klager auch eine gegen § 29 Abs. 1 BNotO i. V. m.
§ 67 Abs. 2 BNotO, Ziff. VII. Nr. 1.3 lit. e der Richtlinien der
Notarkammer Celle verstoBende irrefUhrende Selbstdarstel-
lung.

24 (4) Ob der Klager — wie er meint — sich hinsichtlich der be-
anstandeten MaBnahme auf den Schutz der Berufsfreiheit be-

Ausgabe 5/2018

rufen kann (vgl. BVerfG, BVerfGE 131, 130, 144), kann dahin-
stehen. Denn jedenfalls stellt die Anordnung des Beklagten,
die sich auf § 2 Satz 2 BNotO stitzen kann, eine — im weiteren
Sinne - verhéltnismaBige Einschrankung der Berufsaus-
Ubungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zur Wahrung einer geordne-
ten Rechtspflege dar. Sie ist erforderlich und geeignet, die
aufgrund der Gestaltung der Briefodgen und des Internetauf-
tritts des Klagers moglichen Fehlvorstellungen bei dem recht-
suchenden Publikum zu vermeiden und zu gewahrleisten,
dass die Notare in einheitlicher und der personengebundenen
Natur ihres Amts entsprechender Weise gegenuiber dem
rechtsuchenden Publikum in Erscheinung treten. Sie steht
auch nicht im engeren Sinne auBer Verhaltnis zu der Berufs-
ausUbungsfreineit des Antragstellers, der nicht daran gehin-
dert wird, sich und das von ihm ausgelbte Amt nach auf3en
hin angemessen darzustellen (vgl. Senat, Beschluss vom
20.11.2006, NotZ 30/06, VersR 2007, 714 Rdnr. 6).

25 c) Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Richtig-
keit des Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO), soweit dem Klager
aufgegeben wurde, auf seinem Briefbogen und in seinem
Internetauftritt zu verdeutlichen, dass er auch den Beruf des
Rechtsanwalts ausUbe.

26 aa) Der Notar flhrt in Auslbung seines Amts allein die
Amtsbezeichnung Notar (§ 2 Satz 2 BNotOi. V. m. § 10 Satz 1
AVNot). In sonstigen Angelegenheiten darf er die Bezeichnung
erganzend zu der sonst zulassigen Berufsbezeichnung fihren
(§ 10 Satz 2 AVNot). Ist er — wie der Klager — Rechtsanwalt,
fOhrt er daher die Bezeichnung ,Rechtsanwalt und Notar®,
§ 12 Abs. 4 Satz 1 BRAO (vgl. Feurich/Weyland/Vossebdrger,
BRAO, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 17). Dem ist der Klager nicht entge-
gengetreten.

27 bb) Da der Klager seinen Briefbogen — wie er selbst vor-
tragt — sowohl in Austibung seines Amts als Notar als auch in
sonstigen Angelegenheiten verwendet, hat er die Berufsbe-
zeichnung Rechtsanwalt zu verwenden und darf nur ergan-
zend die Amtsbezeichnung Notar fuhren. Soweit der Klager
meint, es reiche aus, dass er die korrekte Amts- bzw. Berufs-
bezeichnung jeweils seiner Unterschrift zusetze, trifft das nicht
zu. Wenn der Klager im Briefkopf die neben seinem Namen
allein verwendete Bezeichnung ,Notariat & Kanzlei“ wie eine
Amtsbezeichnung fuhrt und sich sodann im Zusammenhang
mit seiner Unterschrift als Rechtsanwalt bezeichnet, setzt er
seiner Berufsbezeichnung seine Amtsbezeichnung nicht er-
ganzend hinzu. Im Gegenteil erhélt die — ohnehin nicht zulas-
sige — Bezeichnung ,Notariat* dadurch besonderes Gewicht.
Es besteht — wie bereits ausgefihrt — die Gefahr, dass ein
Empfanger eines solchen Schreibens entgegen der tatséchli-
chen Rechtslage davon ausgeht, ihm schreibe ein in einem
.Notariat" tatiger Rechtsanwalt (§ 29 Abs. 1 BNotO).

28 Auch wenn der Klager im Briefbogen anstatt der Bezeich-
nung ,Notariat* (allein) die zutreffende Amtsbezeichnung Notar
— ggf. mit dem Zusatz ,& Kanzlei“ — verwendet und seiner Un-
terschrift die Berufsbezeichnung Rechtsanwalt zusetzt, wird
fOr den Empfanger — was aber beispielsweise im Rahmen des
§ 24 Abs. 2 BNotO von erheblicher Bedeutung sein kann (vgl.
auch Ziff. I Nr. 3 der Richtlinien der Notarkammer Celle) — nicht
deutlich, in welcher Eigenschaft der Klager handelt.
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29 cc) Zu Recht hat der Beklagte den Klager ferner angewie-
sen, die sich aus den Regelungen des § 2 Satz 2 BNotO
i.V.m. § 10 Satz 1 AVNot, § 12 Abs. 4 Satz 1 BRAO ergeben-
den Vorgaben auch bei seinem Internetauftritt einzuhalten,
§ 29 Abs. 1 BNotO. Soweit der Klager meint, er habe seinen
Internetauftritt nur als Notar errichtet, der Internetauftritt stelle
daher eine notarielle Tatigkeit dar, in deren Rahmen sich der
Kl&ager lediglich als Notar bezeichnen durfe und musse, greift
das nicht durch.

30 Amtstatigkeiten sind die dem Notar durch das Gesetz
Ubertragenen Tatigkeiten der Beurkundung von Rechtsvor-
gangen und anderen Aufgaben der vorsorgenden Rechts-
pflege (§§ 1, 20-24 BNotO, §§ 1 ff. BeurkG; vgl. BVerfG,
BVerfGE 131, 130, 141). Die im Rahmen des § 29 BNotO zu-
lassige AuBendarstellung des Notars durch einen Internetauf-
tritt gehort nicht zu seiner Amtstatigkeit in diesem Sinne. Pra-
sentiert sich ein Anwaltsnotar im Internet, ist er daher geman
§ 2 Satz 2 BNotO i. V. m. § 10 AVNot nicht berechtigt, allein
die Bezeichnung Notar zu verwenden. Es handelt sich viel-
mehr um eine sonstige Angelegenheit, bei der er seine Amts-
bezeichnung lediglich ergdnzend zu seiner Berufsbezeichnung
fUhren darf.

31 Erweckt er entgegen der tatsdchlichen Rechtslage den
Eindruck, er sei hauptberuflicher Notar (§ 3 Abs. 1 BNotO),
handelt es sich zudem um eine amtswidrige irrefuhrende
Selbstdarstellung, § 29 Abs. 1 BNotO (vgl. Schippel/Bracker/
Schéfer, BNotO, § 29 Rdnr. 16). Es ist kein berechtigtes Inter-
esse des Klagers daran ersichtlich, sich entgegen der tats&ch-
lichen Rechtslage als hauptberuflicher Notar zu gerieren. Dem
liegt entgegen der Ansicht des Klagers nicht die Sichtweise
zugrunde, dass Anwaltsnotare ,Amtsinhaber zweiter Klasse®
seien. Angesichts des Umstands, dass Anwaltsnotare und
hauptberufliche Notare — wie der Klager selbst erkennt — teil-
weise unterschiedlichen Regelungen unterliegen (vgl. etwa § 8
Abs. 2, §§ 9, 10 Abs. 2 Satz 3, § 24 Abs. 2, § 29 Abs. 2
und 3 BNotO), besteht ein berechtigtes Interesse des recht-
suchenden Publikums an einer zutreffenden Selbstdarstellung
des Anwaltsnotars. Auch insoweit stellt die Anordnung des
Beklagten deshalb eine — im weiteren Sinne — verhaltnisma-
Bige Einschrankung der Berufsaustbungsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) zur Wahrung einer geordneten Rechtspflege dar.

32 d) SchlieBlich unterliegt die Richtigkeit des Urteils des OLG
auch keinen ernstlichen Zweifeln, soweit es die Beanstandung
des Beklagten im Hinblick auf die amtswidrige Werbung des
Kl&gers fur zutreffend erachtet hat. Zu Recht hat der Beklagte
insoweit einen Versto3 gegen § 29 Abs. 1 BNotO beanstan-
det.

33 aa) GemanR § 29 Abs. 1 BNotO hat der Notar jedes gewerb-
liche Verhalten, insbesondere eine dem &ffentlichen Amt wi-
dersprechende Werbung zu unterlassen. Werbung, die eine
wertende Selbstdarstellung des Notars oder seiner Dienste
enthdalt, ist verboten, wie etwa die Herausstellung besonderer
Leistungen, besonderer Qualitdten oder reklamehafte — maB-
los Ubertreibende oder anpreisende — Hinweise (Schippel/
Bracker/Schéfer, BNotO, § 29 Rdnr. 11; Eylmann/Vaasen/
Miermeister/de Buhr, BNotO/BeurkG, § 29 BNotO Rdnr. 3,
RL-E VI Rdnr. 11; Diehn/Diehn, BNotO, § 29 Rdnr. 22, 43;
Beck’'sches Notarhandbuch/Starke, 6. Aufl., Xlll Rdnr. 130;
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vgl. auch Senat, Beschluss vom 16.7.2001, NotZ 12/01,
DNotZ 2002, 232, 233 f.). Der Notar darf auch nicht unmittel-
bar oder mittelbar um bestimmte Auftrage oder Auftraggeber
werben oder andere Personen veranlassen, ihm Auftrage oder
Auftraggeber zuzuflhren (Schippel/Bracker/Schéfer, BNotO,
§ 29 Rdnr. 9).

34 bb) Nach diesen Grundsétzen hat das OLG zu Recht ange-
nommen, dass die von dem Beklagten beanstandeten Formu-
lierungen zur Buroinfrastruktur (,neueste Technik und hoch-
spezialisierte Software”, ,hochst professionell®, ,,dominanter
Vorteil”) reklamehaft und damit unzuldssig sind. Der Klager hat
dagegen lediglich eingewendet, die Formulierungen bewegten
sich im Rahmen der Darstellung auf vergleichbaren Internet-
auftritten anderer Notare. Das fuhrt indes nicht zur Zulassigkeit
amtswidriger Werbung, § 29 Abs. 1 BNotO.

35 cc) Zu Recht hat das OLG ferner angenommen, dass auch
der auf der Startseite des Internetauftritts des Klagers enthal-
tene Hinweis ,In Hannover und Niedersachsen pflege ich ein
starkes Netzwerk von Steuerberatern, Banken, Insolvenzver-
waltern und Vermdgensberatern, denn |hr Anliegen ist zu
wichtig flr eine eindimensionale Beratung“ eine gegen § 29
Abs. 1 BNotO verstoBBende amtswidrige Werbung darstellt.

36 (1) Der Hinweis enthalt zunachst eine gemal § 29 Abs. 1
i. V. m. § 67 Abs. 2 BNotO und Ziff. VII. Nr. 1.3 lit. ¢ der Richt-
linien der Notarkammer Celle unzulassige wertende Selbstdar-
stellung (,starkes Netzwerk®). Zu Recht hat das OLG ange-
nommen, er vermittle durch die in dem Zusatz (,Ihr Anliegen ist
zu wichtig flr eine eindimensionale Beratung®) liegende Her-
vorhebung und Uberzeichnung zudem den Eindruck der Ge-
werblichkeit. Soweit der Klager meint, der Hinweis sei entge-
gen der Auffassung des OLG nicht dahin auszulegen, dass er
sich in den genannten Bereichen eine Expertise verschaffen
kdnne, sondern lediglich dahin, die Beteiligten konnten bei
Gestaltungsfragen, die den Bereich der ,klassischen Notarsta-
tigkeit" Gberschritten, auf das Netzwerk des Klagers zugreifen
und sich der dem Klager bekannten Berater bedienen, kommt
es darauf nicht an. In beiden Féllen enthalt die Aussage, mit
der zukinftige Beteiligte gewonnen werden sollen, keine sach-
liche Information Uber die Tatigkeit des Notars. Sie stellt auf
eine anbiedernde Art und Weise besondere Leistungen her-
aus, und unterscheidet sich dadurch nicht von derjenigen ei-
nes Gewerbetreibenden, der besonderen Wert darauf legt,
seine Kundschaft durch das plakative Herausstellen bestimm-
ter Vorzlge anzusprechen (vgl. Senat, Beschluss vom
16.7.2001, NotZ 12/01, DNotZ 2002, 232, 233).

37 (2) Die Aussage ist auch deshalb amtswidrig, weil sie
Zweifel an der Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit des No-
tars zu wecken geeignet ist. Entgegen der Ansicht des Klagers
ist eine konkrete Feststellung, inwieweit die Aussage Zweifel
an der Unabhangigkeit des Amtsinhabers habe aufkommen
lassen, nicht erforderlich. Es reicht aus, dass ein Verhalten ge-
eignet ist, den Anschein der Abhangigkeit oder Parteilichkeit
zu erzeugen (§ 29 Abs. 1i. V. m. § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO).
Das hat das OLG zu Recht mit der Begrindung bejaht, die
Einbindung eines Notars in ein ,starkes Netzwerk” von Steuer-
beratern, Banken, Insolvenzverwaltern und Vermogensbera-
tern, mithin auch Berufsgruppen, mit denen sich der Anwalts-
notar nicht zur gemeinsamen Berufsaustbung verbinden darf
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(§ 9 Abs. 2 BNotO) und denen gegenuber er weiteren Be-
schrankungen unterliegt (§ 14 Abs. 4 BNotO), kénne einen
solchen Anschein erwecken.

38 (3) Soweit der Klager schlieBlich geltend macht, der Hin-
weis auf das ,starke Netzwerk® bewege sich im Rahmen des-
sen, was auch andere Notare unbeanstandet verwendeten, ist
dies wie dargelegt nicht geeignet, die Richtigkeit des Urteils
des OLG in Frage zu stellen.

39 2. Wie sich aus den obigen Ausfuhrungen ergibt, hat die
Rechtssache entgegen der Ansicht des Klagers auch weder
grundsatzliche Bedeutung (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO i. V. m.
§ 111d Satz 2 BNotO) noch weist sie besondere tatsachliche
und rechtliche Schwierigkeiten auf (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO
i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO).

()

KOSTENRECHT

20. Geschaftswert fur notarielle Beur-
kundung des Gesellschafterbeschlusses
Uber eine Kapitalerh6hung

OLG Minchen, Beschluss vom 26.2.2018, 32 Wx 405/17 Kost
GNotKG §§ 97, 105, 108

LEITSATZ:

Wird eine Kapitalerhéhung bei einer GmbH dadurch
durchgefiihrt, dass neben der Erhéhung des Stammka-
pitals aufgrund eines zwischen den Gesellschaftern vor-
her oder gleichzeitig geschlossenen weiteren Vertrags
eine zusatzliche Einzahlung in die freie Kapitalriicklage
der Antragstellerin gemaB § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu
leisten ist, so bestimmt sich der Geschéftswert flr die
notarielle Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses
Uber die Kapitalerh6hung nicht nur nach dem in das
Handelsregister einzutragenden Erhéhungsbetrag, also
in Hohe der Stammkapitalerh6hung; vielmehr ist zu die-
sem Betrag der auf Grund des weiteren Vertrages ein-
zuzahlende Betrag zu addieren. Der Geschéftswert darf
jedoch 30.000 € nicht unterschreiten und 5.000.000 €
nicht tiberschreiten.

SACHVERHALT:

1 |. Die Antragstellerin wendet sich gegen die Kostenrechnung des
Antragsgegners, die dieser flr die Beurkundung von Gesellschafter-
beschlissen der Antragstellerin stellte.

2 Der Antragsgegner beurkundete am 19.11.2015 eine Gesellschaf-
terversammlung der Antragstellerin, in der das nominelle Stammkapi-
tal von 526.340 € durch Ubernahme neuer Geschaftsanteile seitens
der MV GmbH um 131.585 € auf 657.925 € erhdht wurde, sowie
eine Neufassung des Gesellschaftervertrags, eine Geschaftsordnung
und die Zustimmung zum Abschluss eines GeschaftsfUhrervertrags
beschlossen wurde. Durch diese Beschlisse sollte ein am gleichen
Tage kurz vorher beurkundetes ,Investment and Shareholders’
Agreement” in englischer Sprache umgesetzt werden. In diesem ver-
pflichtete sich die M V GmbH gegentiber den anderen Gesellschaf-
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tern zur Einzahlung weiterer 14.868.415 € in die freie Kapitalriicklage
der Antragstellerin gemaB § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB.

3 Der Antragsgegner legte der Rechnung den Hochstgeschaftswert
nach § 108 Abs. 5 GNotKG von 5.000.000 € zugrunde, da er der
Auffassung ist, dass nicht nur das Stammkapital, sondern auch die
Einzahlung in die freien Rucklagen bei der Geschaftswertbestimmung
zu berdcksichtigen seien.

4 Die Antragstellerin ist der Ansicht, der Geschéftswert betra-
ge nur 961.858 €, namlich fir den Beschluss zur Kapitalerhdhung
131.585 €, flr den Beschluss zur Neufassung des Gesellschafterver-
trags und zur Geschaftsordnung auf jeweils 30.000 € und flr den Zu-
stimmungsbeschluss zum Abschluss eines Geschaéftsflhrervertrags
auf 750.000 €.

()

AUS DEN GRUNDEN:
()

9 1. Die Kostenrechnung des Antragsgegners ist korrekt, da
der richtige Geschéaftswert von 5.000.000 € zugrunde gelegt
wurde.

10 a) § 108 Abs. 1 Satz 2 GNotKG bestimmt, dass bei Be-
urkundungen von Beschlissen von Organen von Gesell-
schaften, deren Gegenstand einen bestimmten Geldwert hat,
der Geschaftswert nicht weniger als der Wert nach § 105
Abs. 1 GNotKG betragt, héchstens aber finf Mio. € (§ 108
Abs. 5 GNotKG). Damit stellt § 108 GNotKG nicht ausschlie3-
lich auf den in das Handelsregister einzutragenden Betrag,
also die Stammkapitalerhéhung ab. Mangels anderer Vor-
schrift muss deshalb zur Geschéftswertfestsetzung auf § 97
Abs. 1 GNotKG zurtickgegriffen werden; diese Vorschrift stellt
auf den Wert des Rechtsverhéltnisses ab.

11 Der Zustimmungsbeschluss zur Stammkapitalerhdhung
ermoglichte der M V. GmbH, sich an der Antragstellerin in
Hohe von 131.585/657.925 €, also zu ca. 20 % zu beteiligen.
Damit betragt der Wert des Rechtsverhéltnisses ca. 20 % des
Wertes des GmbH-Vermdgens. Der Wert des Rechtsverhalt-
nisses betragt daher nicht nur 131.585 €, sondern 131.585 €
zuzUglich 14.868.415 €. Die Verpflichtung des neuen Gesell-
schafters, gegenuber den alten Gesellschaftern eine Einzah-
lung zugunsten der Kapitalriicklage im Wege eines unechten
Vertrages zugunsten Dritter zu erbringen, erhéht den Wert der
Anteile. Da die Altgesellschafter bei Nichtdurchsetzung des
Einzahlungsanspruches den Wert ihrer eigenen Anteile deut-
lich verringern wirden, ist mit Sicherheit zu erwarten, dass
diese bei Nichteinzahlung den Anspruch durchsetzen wer-
den. Da davon auszugehen ist, dass ein Kaufmann wirt-
schaftlich handelt, kann angenommen werden, dass der Wert
der Beteiligung tiber 14 Mio. € liegt; im Ubrigen kommt es auf
den genauen Wert nicht an, da der Hochstwert 5 Mio. € be-
tragt. Anhaltspunkte dafir, dass die Einzahlung dazu dienen
soll, frilhere Verluste auszugleichen oder die Uberschuldung
zu beseitigen, sind nicht ersichtlich.

12 b) Unerheblich ist, dass die Einlageverpflichtung bereits bei
der GebUhrenberechnung fur das ,Investment and Sharehol-
ders' Agreement” berUcksichtigt wurde, da nach § 110 Nr. 1
GNotKG verschiedene Beurkundungsgegensténde vorliegen;
ein Beschluss nach § 109 Abs. 2 Nr. 4 GNotKG liegt nicht vor.

()
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ANMERKUNG

Von Notariatsoberrat Thomas StrauB3, Prifungs-
abteilung der Notarkasse A. d. &. R., MuUnchen

Der Beschluss des OLG Munchen betrifft die Bestimmung
des Geschaftswerts eines Kapitalerhéhungsbeschlusses in
einem Sonderfall. Der Beurkundung Uber die Kapitalerho-
hung war eine Gesellschaftervereinbarung vorausgegan-
gen, wonach sich die Gesellschafter einer GmbH u. a. ge-
genuber einem Dritten/Investor verpflichtet haben, das
Stammkapital um 131.585 € zu erhdhen, wohingegen sich
der zur Ubernahme der neuen Geschéftsanteile zugelas-
sene Gesellschafter verpflichtet hat, im Falle der Kapitaler-
héhung zusétzlich zu den Ubernommenen Geschéftsantei-
len eine Einlage in die freie Kapitalricklage nach § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB in Hohe von 14.868.415 € zu leisten.
Diese im Beteiligungsvertrag eingegangene Verpflichtung
zur Einzahlung in die Kapitalricklage ist nicht als Vertrag mit
der Gesellschaft, sondern ausdricklich als Vereinbarung
zwischen den bisherigen Gesellschaftern und dem zur
Ubernahme der neuen Geschéftsanteile zugelassenen Ge-
sellschafter ausgestaltet worden.

Wahrend das LG Munchen | fir den Kapitalerhdhungsbe-
schluss einen Wertansatz in H6he des nominalen Erho-
hungsbetrages als zutreffend angesehen hat, vertritt das
OLG Minchen die Auffassung, dass die Zuzahlung in die freie
Kapitalriicklage bei der Wertbestmmung fir den Kapital-
erhdhungsbeschluss mit zu berticksichtigen sei. Nach An-
sicht des OLG Munchen wirde der Wert der vom Investor im
Zuge der Kapitalerhdhung Gbernommenen Anteile durch die
begleitende schuldrechtliche Verpflichtung des neuen Gesell-
schafters zur Leistung einer Einzahlung neben dem Stamm-
kapitalerhdhungsbetrag entsprechend erhdht. Da die bisheri-
gen Gesellschafter die Einzahlung des Aufzahlungsbetrages
mit Sicherheit einfordern werden, bilde dieser Wert neben
dem Wert des Nominalbetrages der Kapitalerhdhung auch
den Wert des Kapitalerhdhungsbeschlusses.

Eine darUber hinausgehende Begriindung und/oder Diffe-
renzierung hat das OLG Munchen in seiner Beschlussfas-
sung nicht vorgenommen.

1. Grundsatze der Wertermittlung bei Beurkun-
dung eines Kapitalerh6hungsbeschlusses

BeschlieBt die Gesellschafterversammlung einer GmbH eine
Erhdhung des Stammkapitals, liegt nach einhelliger Auffas-
sung ein Beschluss mit bestimmtem Geldwert vor. Eine aus-
drickliche Wertbestimmung fur Beschlisse mit einem be-
stimmten Geldwert enthalt das GNotKG nicht, sodass die
allgemeinen Bewertungsvorschriften Anwendung finden,
insbesondere § 97 Abs. 1 GNotKG. In § 108 Abs. 1 Satz 2
GNotKG ist durch einen Verweis auf § 105 Abs. 1 GNotKG
lediglich festgelegt, dass auch der Wert fur einen Beschluss
bestimmen Geldwertes mindestens 30.000 € betragt; des
Weiteren begrenzt § 108 Abs. 5 GNotKG den Wert flr Be-
schlisse bestimmten oder unbestimmten Geldwerts auf
héchstens funf Mio. €.

Bei einer Barkapitalerhdhung ist grundséatzlich der nominale
Erhéhungsbetrag als Geschéaftswert anzunehmen, minde-
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stens 30.000 €. BeschlieBt die Gesellschafterversammiung
bei der Kapitalerhdhung, dass die Ubernahme der neuen
Geschaftsanteile nur unter Zahlung eines Aufgeldes (,ech-
tes* Agio) moglich ist, ist dieser Aufzahlungsbetrag werter-
hohend zu berlcksichtigen.! Gleiches gilt, wenn der zur
Ubernahme zugelassene Gesellschafter nach den Festle-
gungen im Kapitalerhéhungsbeschluss eine Einzahlung in
die Kapitalriicklage der Gesellschaft gem. § 272 Abs. 2
Nr. 1 HGB zu leisten hat.2

Ein hoéherer Wert als der Nominalbetrag der Kapitalerhd-
hung kann sich auch dann ergeben, wenn eine Sachkapital-
erhdhung vorliegt und der zur Ubernahme zugelassene
Gesellschafter nach den Bedingungen des Kapitalerho-
hungsbeschlusses zum Beispiel Grundbesitz, Geschéfts-
oder Gesellschaftsanteile oder eine Darlehensforderung auf
die Ubernommene Stammeinlage zu leisten hat.3 In diesen
Fallen ist der Geschaftswert nach den allgemeinen, fir die
Bewertung der jeweiligen Sacheinlage maBgebenden Vor-
schriften zu bestimmen. Der Wert dieser Sacheinlagen muss
sich also nicht zwingend unmittelbar aus dem beurkundeten
Beschluss Uber die Kapitalernbhung ergeben.

Zu beachten sind hierbei lediglich die jeweiligen Mindest-
und Hochstwerte, die aus § 108 Abs. 1 Satz2i. V.m. § 105
Abs. 1 GNotKG und § 108 Abs. 5 GNotKG folgen.

2. Wertansatz beim Beteiligungsvertrag wie
auch bei der Beschlussbeurkundung?

Zutreffend ist die Feststellung des OLG MUnchen, dass es
fUr die Beurteilung der Kostenfrage unerheblich ist, dass die
schuldrechtliche Aufzahlungsverpflichtung bereits bei der
Gebuhrenberechnung flr die vorausgegangene Beurkun-
dungsverhandlung Uber die Beteiligungsvereinbarung kos-
tenrechtlich erfasst wurde. Dies kann jedoch nicht auf § 110
Nr. 1 GNotKG gestutzt werden, da diese Vorschrift nur bei
Zusammenfassung mehrerer Erkldrungen und Tatsachen in
einer Beurkundungsverhandlung angewendet werden kann.
Werden Erklarungen oder Tatsachen in gesonderten Urkun-
den behandelt, sind diese auch nur bei der Bewertung der
jeweiligen Urkunde kostenrechtlich zu bericksichtigen.4

3. Kapitalerh6hung mit schuldrechtlichem
Aufgeld

Die Verpflichtung des zugelassenen Gesellschafters, bei
Ubernahme des neuen Geschéftsanteils eine Einlage in die
freie Kapitalricklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB zu leisten,
hat sich nur aus der der Beschlussbeurkundung voraus-
gehenden schuldrechtlichen Vereinbarung mit den tbrigen
Gesellschaftern, nicht aus einem Vertrag mit der betroffenen

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 108 Rdnr. 43;

Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl.
2016, § 108 Rdnr. 10 ff.; Leipziger Kostenspiegel/Heinze,

2. Aufl. 2016, § 108 Rdnr. 18; Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug
durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 1337.

Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 1338.

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 108 Rdnr. 44; Notarkasse
A. d. 8. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1340.

Korintenberg/Diehn, GNotKG, § 110 Rdnr. 7.
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Gesellschaft ergeben. Dies war auch nicht Gegenstand der
Beschlussfassung Uber die Kapitalerhdhung in Hohe von
131.585 €.

Daher war durch die Kostengerichte zu entscheiden, ob
diese schuldrechtliche Vereinbarung in einer vorausgehen-
den Urkunde bei der Geschéftswertbestimmung fur die Be-
schlussurkunde auch dann mit zu berticksichtigen ist, wenn
sich der objektive Inhalt der Beschlussfassung allein auf den
Betrag der nominalen Erhdhung beschrankt oder ob dies
nur dann der Fall ist, wenn ein Aufgeld im Rahmen des Be-
schlusses selbst festgesetzt wird.

Das LG Munchen | hat in der erstinstanzlichen Entscheidung
zutreffend darauf abgestellt, welche Leistung vom Uberneh-
mer der neuen Stammeinlage im Verhaltnis zur betroffenen
Gesellschaft erbracht werden muss. Dies war lediglich der
Nominalbetrag, den die Gesellschafterversammlung im Ka-
pitalerhéhungsbeschluss vorgegeben hat.

Die Zuzahlungspflicht ist keine unmittelbare Rechtsfolge des
beurkundeten Gesellschafterbeschlusses, sondern eine
mittelbare Folge der vorausgehenden Beteiligungsvereinba-
rung. Dass diese Verpflichtung nach dem Willen der Betei-
ligten auch in einem engen wirtschaftlichen Zusammenhang
mit der vereinbarten Kapitalerhndhung steht, andert nichts an
der kostenrechtlichen Einstufung. Dem OLG Munchen ist
sicherlich beizupflichten, dass mit der Beschlussfassung
Uber die Stammkapitalerhdhung eine wirtschaftliche Folge
ausgelost wird, die die Zahlungspflicht in Hohe des Nomi-
nalbetrags des neuen Geschéftsanteils Ubersteigt. Diese
erhéhte Zahlungspflicht ist aber eine lediglich mittelbare
Folge des Kapitalerhdhungsbeschlusses und hat ihre
Grundlage in der schuldrechtlichen Beteiligungsvereinba-
rung mit den weiteren Gesellschaftern.

Bei der Beurkundung von Rechtsverhéltnissen, Tatsachen
oder sonstigen Vorgangen ist sowohl fir die Bestimmung
des anzunehmenden Geschéftswertes wie auch bei der Be-
stimmung der anzuwendenden Gebuhrensétze ausschlieB-
lich auf den objektiven Inhalt der beurkundeten Vereinbarun-
gen und Erklarungen der Beteiligten oder den beurkundeten
Vorgang abzustellen. Dies gilt auch bei der Beurkundung
von Beschlissen einer Gesellschafterversammlung. Es ist
also ausschlielich zu prifen, was Gegenstand der Be-
schlussfassung ist.5

Nach der in der Kostenrechtsliteratur vertretenen Auffas-
sung kann der Wertermittlung nicht zugrunde gelegt wer-
den, welche wirtschaftlichen Auswirkungen oder Rechtswir-
kungen sich aus der Beurkundungsverhandlung ergeben.®
Unbeachtlich ist danach auch der Zusammenhang mit an-
deren Geschaften und deren Rechtswirkungen.”

Den Entscheidungsgrinden des OLG Munchen kann keine
Begrindung entnommen werden, weshalb die schuldrecht-

Korintenberg/Bengel, GNotKG, § 97 Rdnr. 11; BayObLG,
Beschluss vom 19.11.1984, BReg. 3 Z 137/82, JurBuro 1985,
583, 585; BayObLG, Beschluss vom 2.4.1992, BReg. 3 Z
197/91, MittBayNot 1992, 287; KG, Beschluss vom 15.6.2004,
1 W 46/02, ZNotP 2005, 117.

Korintenberg/Bengel, GNotKG, § 97 Rdnr. 11.
KG, Beschluss vom 15.6.2004, 1 W 46/02, ZNotP 2005, 117.
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lich zwischen den Gesellschaftern vereinbarte Zahlungsver-
pflichtung in die Kapitalricklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4
HGB vom Kapitalerhdhungsbeschluss umfasst wird und
deshalb bei der Geschaftswertberechnung wie ein Aufzah-
lungsbetrag zu behandeln ist, der auch bei der Abgabe der
Ubernahmeerkldrung des zugelassenen kiinftigen Gesell-
schafters nach § 55 Abs. 1 GmbHG als Teil des Ubernah-
mevertrages mit der Gesellschaft dort zu einer Leistungs-
verpflichtung fuhrt. Dass dem neuen Gesellschafter im Zuge
der Kapitalerhéhung ein Anteil mit einem hoéheren Wert als
dem Nominalbetrag der Kapitalerhdhung zukommt, ist nicht
Gegenstand der Beschlussfassung und deshalb fir die
Wertermittlung unbeachtlich.

Bei der Klarung der Kostenfrage héatte deshalb auch be-
rlcksichtigt und klarstellt werden muissen, dass durch die
Beurkundung des Kapitalerhdhungsbeschlusses (im Zu-
sammenhang mit der Ubernahmeerkldrung nach § 55
Abs. 1 GmbHG) kein unmittelbarer Anspruch der Gesell-
schaft gegenlber dem neuen Gesellschafter zur Zahlung
des Aufgeldbetrages hergeleitet werden kann und ob dies
fur die Geschéftswertermittlung erheblich ist.

Folgt man der Auffassung des OLG Minchen, wird sich in
der Praxis weiter das Problem stellen, ob der den Kapitaler-
héhungsbeschluss beurkundende Notar Kenntnis vom In-
halt der vorgehenden schuldrechtlichen Vereinbarungen der
Gesellschafter hat und deshalb die Einzahlungsverpflich-
tung berlcksichtigen kann und muss. Insbesondere bei der
Beschlussbeurkundung bei einem anderen Notar kénnen
sich unterschiedliche Geschaftswertansatze ergeben.

Dem Beschluss des OLG MUnchen kann deshalb nicht zu-
gestimmt werden.

OFFENTLICHES RECHT

21. \Voraussetzungen flr die Verwertung
einer selbstgenutzten Eigentumswohnung

LSG Bayern, Urteil vom 17.8.2017, L 11 AS 786/15
SGBII§ 12

LEITSATZE:

1. Vermoégeni. S. v. § 12 SGB Il sind die vorhandenen
aktiven Vermdégenswerte, wobei Schulden und sons-
tige vorhandene oder noch entstehende Belastun-
gen im Rahmen der Ermittlung des Verkehrswerts
nur zu beriicksichtigen sind, wenn sie bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise mit dem Vermégensge-
genstand des Arbeitslosen eine Einheit bilden. Der
Wert einer Immobilie ist daher um die dinglichen
Belastungen zu mindern, die im Grundbuch einge-
tragen sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Verwertbarkeit von Vermégen kann nur dann
angenommen werden, wenn der Berechtigte in
der Lage ist, die Verwertung innerhalb einer bei
Antragstellung feststehenden Zeitspanne durch
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eigenes Handeln herbeizufiihren. MaBgebend fiir
die Prognose ist im Regelfall der sechsmonatige
Bewilligungszeitraum des § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Verwertung einer Wohnung stellt nicht deshalb
eine besondere Harte i. S. d. § 12 Abs. 3 Satz1 Nr. 6
SGB Il dar, weil der Leistungstrager trotz Kenntnis
vom Bestehen des Vermdgensgegenstands schon
sieben Jahre lang Leistungen gewéhrt hat. (Leitsatz
der Schriftleitung)

4. Offensichtlich unwirtschaftlich ist eine Verwertung
von Vermdégen, wenn der zu erzielende Gegenwert
in einem deutlichen Missverhéltnis zum wirklichen
Wert des zu verwertenden Vermégensgegenstandes
steht. Bei Immobilien kénnen gewisse Verluste - ins-
besondere unter dem Aspekt veranderter Marktprei-
se und des bisher in Anspruch genommenen Wohn-
wertes - als zumutbar angesehen werden. (Leitsatz
der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Der Klager begehrt (...) die Zahlung von Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhaltes (ALG Il) nach dem SGB |I, hilfsweise eine Ent-
scheidung des Beklagten, diese Leistungen als Darlehen zu erbringen.

2 Der Klager bezog seit dem Jahr 2005 mit einer kurzen Unterbre-
chung ALG Il. Bereits zu Beginn des Leistungsbezuges bewohnte
er eine selbstgenutzte Eigentumswohnung mit einer Wohnflache von
98 gm (...). In seinem erstmaligen Antrag auf Bewilligung von Leistun-
gen hatte er angegeben, zur Finanzierung der Wohnung habe er bei
der A-Lebensversicherung AG ein Darlehen Uber 100.000 DM auf-
genommen, Uber die eine Briefgrundschuld erstellt sei. Die in diesem
Zusammenhang geltend gemachten Zinszahlungen (235,20 € mo-
natlich) berlcksichtigte der Beklagte in der Folgezeit als Bedarf der
Unterkunft bei der Bewilligung von ALG II.

()

4 Mit Schreiben vom 6.3.2012 wies der Beklagte den Klager erst-
mals darauf hin, dass die von ihm bewohnte Eigentumswohnung mit
einer Wohnflache von 98 gm unter Beachtung der Rechtsprechung
des BSG unangemessen groB und daher grundsatzlich zu verwer-
ten sei. Nach der Kaufpreissammlung des Landratsamtes B-Stadt
seien fUr vergleichbare Wohnungen bislang Verkaufserldse von min-
destens 93.000 € erzielbar gewesen. Diesen Wert fUr die Wohnung
des Klagers zugrunde gelegt verbleibe nach Abzug der bekannten
Verbindlichkeiten in H6he von 51.000 € ein anrechenbares Vermad-
gen in Hohe von mindestens 42.000 €. Um den genauen Wert der
Immobilie zu ermitteln, sei eine Besichtigung der Wohnung durch den
Gutachterausschuss des Landratsamtes B-Stadt zum Zwecke der
Verkehrswertbestimmung erforderlich.

5 Bereits am 2.4.2012 (...) beantragte der Klager die Weiterbewilli-
gung von Leistungen fur die Zeit ab 1.5.2012. Diesen Antrag lehnte
der Beklagte mit Bescheid vom 20.4.2012 ab. Der Klager verfuge
Uber verwertbares Vermdgen in Gestalt der selbstgenutzten, aber un-
angemessenen Eigentumswohnung. (...) Mit dem dagegen eingeleg-
ten Widerspruch (...) machte der Klager geltend, die Leistungen sei-
en hdchstvorsorglich als Darlehen zu erbringen. Nachdem der Klager
seinen Widerspruch inhaltlich nicht weiter begriindet hatte, wies der
Beklagte diesen mit Widerspruchsbescheid vom 29.5.2012 zurtck.
()

7 Mit der gegen den Widerspruchsbescheid vom 29.5.2012 zum SG
erhobenen Klage hat der Klager geltend gemacht, die selbstgenutzte

Eigentumswohnung sei grundsatzlich nicht als Vermdgen zu bertick-
sichtigen. Zudem seien bei einer Berlcksichtigung als Vermdgens-
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wert die auf der Eigentumswohnung lastenden Schulden in Abzug zu
bringen, sodass kein Vermdgen vorhanden sei, das den Freibetrag
nach § 12 Abs. 2 SGB Il Ubersteige. Bei Erlass des ablehnenden
Bescheids vom 20.4.2012 habe der Beklagte keine Kenntnis daru-
ber gehabt, ob eine Pflicht zur Verwertung bestanden habe. Allein
die Kenntnis, dass die WohnungsgroBe die Angemessenheitsgrenze
Uberschreite, gentge nicht. Der Beklagte hatte ermitteln mussen, ob
nach einer Verwertung ein den Freibetrag Ubersteigendes Vermdgen
vorhanden sei. Die Eigentumswohnung sei mit Forderungen belas-
tet, die dinglich gesichert seien. Grundschulden seien zugunsten der
A-Lebensversicherung AG (valutiertes Darlehen: 49.949,31 €) und
der VR-Bank (valutiertes Darlehen zum 1.5.2012: 6.025,22 €; zum
1.7.2012: 6.066,73 €; zum 1.10.2012: 6.133,44 €) im Grundbuch
eingetragen. Zudem besttinden Zwangssicherungshypotheken zu-
gunsten seiner Tochter (rlickstandiger Unterhalt: 4.991,06 €), der
Bundesagentur fur Arbeit (10.698 €) und der WEG (ausstehendes
Hausgeld: 5.398,74 € — Eintragung im Grundbuch am 29.7.2012).
Mit einer Verwertung der Wohnung durch einen freihédndigen Verkauf
hatte auch das Darlehen der A-Lebensversicherung AG abgeldst wer-
den mussen, wodurch eine Vorfalligkeitsentschadigung (3.340,40 €),
Kosten flUr eine Loschungsbewilligung (57,40 €) und Zinsen (7,66 €)
angefallen waren. Auch hétte er eine Maklerprovision in H6he von
3,57 % des Kaufpreises aufbringen mussen. Bei dem Ablehnungs-
bescheid handle es sich daher um eine Entscheidung des Beklagten
»ins Blaue hinein®“, die durch spatere Ermittlungen nicht geheilt wer-
den konne. (...) Dadurch, dass der Beklagte sieben Jahre lang auf die
Verwertung der Wohnung verzichtet habe, bestehe ein (konkludenter)
verzichtender Verwaltungsakt zu seinen Gunsten, der nur unter den
Voraussetzungen des § 45 oder § 47 SGB X aufgehoben werden
kénne. (...)

8 Mit Beschluss vom 21.12.2012 hat das AG B-Stadt die Zwangs-
versteigerung der Eigentumswohnung des Klagers angeordnet. Zur
Feststellung des Verkehrswerts ist der Dipl.-Ing. J (Architekt) zum
Sachverstandigen ernannt und mit der Erstellung eines Verkehrs-
wertgutachtens beauftragt worden. In seinem Gutachten hat er den
Verkehrswert am Miteigentumsanteil der Eigentumswohnung sowie
der dazu gehorigen Stellplatze mit 95.000 € bestimmt. Im Versteige-
rungstermin am 15.5.2014 wurde der Zuschlag bei 90.000 € an die
Ersteherin erteilt.

()

10 Mit Urteil vom 9.7.2015 hat das SG die Klage abgewiesen. Ein
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il in Form eines Zuschusses
bestehe nicht. Die Eigentumswohnung des Klégers sei verwertbares
Vermodgen, dessen Wert den flr den Klager maBgeblichen Freibetrag
Ubersteige. (...) Auch koénne der Klager aus dem Verhalten des Be-
klagten, eine Verwertung der Eigentumswohnung fast sieben Jahre
lang nicht zu thematisieren, keinen Leistungsanspruch ableiten, denn
es liege weder ein konkludenter Verwaltungsakt noch eine Zusiche-
rung vor, eine Verwertung nicht zu verlangen. Der Klager sei nicht
hilfebedUrftig, denn die Eigentumswohnung sei verwertbares Vermao-
gen. (...) Auch sei eine Verwertung innerhalb eines Sechs-Monats-
Zeitraums nicht aus tats&chlichen Grinden ausgeschlossen gewe-
sen. Die Eigentumswohnung hatte zum Zeitpunkt der Antragstellung
im Jahre 2012 kurzfristig verkauft werden kénnen. (...) Der Wert der
Eigentumswohnung Ubersteige nach Abzug der auf ihr lastenden
dinglich gesicherten Schulden (Grundschuld A: 49.949,31 €; Grund-
schuld VR-Bank: 6.025,22 €; Zwangssicherungshypothek Unterhalt:
4.991,06 €; Zwangssicherungshypothek Bundesagentur: 10.698 €)
sowie der anlésslich der Verwertung anfallenden Kosten (Vorfallig-
keitsentschadigung A: 3.340,40 €; Grunderwerbsteuer: 1.662,50 €;
Verwertung: 7,66 €; Sonstiges: 57,60 €) den flr den Klager nach § 12
Abs. 2 SGB Il maBgeblichen Freibetrag, wobei von einem Verkehrs-
wert von 93.000 € auszugehen sei, den der Beklagte auf der Grund-
lage der Kaufpreissammlung ermittelt habe. Die Eigentumswohnung
sei auch nicht geman § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB Il von einer Ver-
wertung auszunehmen, denn mit 98 gm sei sie unangemessen groB3.
Zuletzt stehe einer Verwertung auch nicht entgegen, dass diese nur in
unwirtschaftlicher Weise hétte erfolgen kénnen, oder dass dies eine
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unbillige Harte fir den Klager dargestellt hatte. (...) Eine unzumutbare
Harte sei in einem siebenjahrigen Verzicht des Beklagten, die Verwer-
tung zu fordern (...) nicht zu sehen.

11 Gegen das Urteil hat der Klager Berufung beim LSG einge-
legt. (...) Der Beklagte dirfe keine Verwertung der Eigentumswoh-
nung verlangen, nachdem er sieben Jahre darauf verzichtet habe.
(...) Zudem seien auch die Vollstreckungszinsen zugunsten der
A-Lebensversicherung AG i. H. v. mehr als 11.000 € wertmindernd
zu bertcksichtigen. Nach einer Einvernahme der Zeugen in einem
Termin am 25.1.2017 hat der Klager ergénzend vorgetragen, auch
die Aussagen der Zeugen erbrachten keinen Nachweis daflr, dass
die Wohnung tats&chlich innerhalb von sechs Monaten habe verkauft
werden konnen. (...)

12 Der Klager beantragt, das Urteil des SG Bayreuth vom 9.7.2015
aufzuheben und den Beklagten unter Abanderung des Bescheides
vom 20.4.2012 (...) zu verurteilen, dem Klager flr den Zeitraum vom
1.5.2012 bis 31.10.2012 ALG Il in H6he von 673,82 € monatlich zu
zahlen, hilfsweise den Beklagten zu verurteilen, Uber den Antrag vom
4.5.2012 auf darlehensweise Bewilligung der Leistungen nach dem
SGB Il unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu ent-
scheiden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

15 Die zulassige Berufung (§§ 143, 144, 151 SGQG) ist in der
Hauptsache unbegrindet. (...)

16 Die Klage auf Zahlung von ALG Il als Zuschuss hat das SG
mit Urteil vom 9.7.2015 zu Recht abgewiesen. Der Bescheid
vom 20.4.2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 29.5.2012 ist zumindest im Ergebnis rechtm&Big und ver-
letzt den Kl&ger nicht in seinen Rechten. Gegenstand des Ver-
fahrens sind die Leistungsanspriche des Klagers fur den Zeit-
raum vom 1.5.2012 bis 31.10.2012. (...). Im Hinblick auf sein
Vermdgen hat der Klager in diesem streitgegenstandlichen
Zeitraum keinen Anspruch auf Zahlung von ALG Il als Zu-
schuss. Die vom Klager selbstgenutzte Eigentumswohnung
von nicht angemessener GroBe war als Vermdgen zu betrach-
ten, dessen Verwertung — vor der Inanspruchnahme von Leis-
tungen nach dem SGB Il — grundséatzlich zu erwarten war,
wobei der aus einer Verwertung erzielbare Verkaufserldés —
nach Abzug der berlcksichtigungsfahigen Belastungen und
Verwertungskosten — den fur den Klager maBgeblichen Frei-
betrag gemaRl § 12 Abs. 2 SGB Il Uberschritten hatte. Einer
Nutzbarmachung des Vermodgenswertes zur Sicherung des
Lebensunterhaltes stand auch nicht entgegen, dass einer
kurzfristigen Verwertung des Vermdgens innerhalb des streit-
gegenstandlichen Leistungszeitraumes tatséchliche oder
rechtliche Hindernisse entgegengestanden hatten. (...)

17 GemaB § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB I (i. d. F. des Gesetzes vom
20.12.2011, BGBI. 2011 I, S. 2854) erhalten Leistungen nach
dem SGB Il Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet, die
Altersgrenze nach § 7a noch nicht erreicht haben, erwerbsfa-
hig sowie hilfebeduirftig sind, und die ihren gewohnlichen Auf-
enthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (erwerbs-
fahige Leistungsberechtigte). Hilfebedurftig ist, wer seinen
Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus dem zu be-
rlcksichtigenden Einkommen oder Vermdgen sichern kann
und die erforderliche Hilfe nicht von anderen, insbesondere
von Angehdrigen oder von Tragern anderer Sozialleistungen,
erhalt (§ 9 Abs. 1 SGB II).
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18 Diese Voraussetzungen flr den (zuschussweisen) Bezug
von ALG I erflllt der Klager im streitgegenstandlichen Zeit-
raum nicht, denn er war in der Lage, durch die zumutbare und
tatsachlich mogliche Verwertung seines bertcksichtigungs-
fahigen Vermdgens, namlich der selbstgenutzten Eigentums-
wohnung, seinen Lebensunterhalt sicherzustellen. (...)

19 Als Vermdgen sind alle verwertbaren Vermdgensgegen-
stdnde zu bertcksichtigen (§ 12 Abs. 1 SGB Il), wobei Vermo-
gen als verwertbar zu betrachten ist, wenn seine Gegenstéande
verbraucht, Ubertragen oder belastet werden kénnen. Grund-
sétzlich nicht als Vermdgen sind zu berlcksichtigen ein selbst-
genutztes Hausgrundstlck von angemessener GroBe oder eine
entsprechende Eigentumswohnung (§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
SGB Il) bzw. Sachen und Rechte, soweit ihre Verwertung offen-
sichtlich unwirtschaftlich ist oder fur den Betroffenen eine be-
sondere Harte bedeuten wiirde (§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB I).
Diese Einschrankungen stehen vorliegend einer Verwertung der
in Rede stehenden Immobilie aber nicht entgegen.

20 Allein durch den Umstand, dass der Klager seine Eigen-
tumswohnung selbst genutzt hat, ist eine Berlcksichtigung
als verwertbares Vermdgen nicht gemal § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 SGB Il ausgeschlossen, denn die Wohnung war mit 98 gm
fUr einen Ein-Personen-Haushalt unangemessen groB. In die-
sem Zusammenhang ist auf die Lebensumstande abzustellen,
die fUr die Bezieher von Leistungen der Grundsicherung fir Ar-
beitsuchende maBgeblich sind (§ 12 Abs. 3 Satz 2 SGB II), wo-
bei das BSG hierzu entschieden hat, dass die Frage der ange-
messenen WohnungsgréBe an den Wohnflachengrenzen des
§ 39 Abs. 1 Satz 1 2. WoBauG zu orientieren und eine Differen-
zierung nach der Anzahl der Personen geboten sei (vgl. BSG,
Urteil vom 16.5.2007, B 11b AS 37/06 R, SozR 4-4200 § 12
Nr. 4 m. w. N.). Danach gelten Eigentumswohnungen mit bis zu
120 gm bei einem Haushalt mit vier Personen nicht als unange-
messen groB (§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 2. WoBauG), wobei bei
einer geringeren FamiliengréBe je Person Abschlage von 20 gm
angezeigt erscheinen. Eine Unterschreitung von 80 gm ist, ins-
besondere im Hinblick auf einen bei jungeren Leistungsberech-
tigten jederzeit moglichen Zuwachs durch einen neuen Partner
oder Kinder, in aller Regel allerdings nicht geboten (vgl. BSG,
Urteil vom 7.11.2006, B 7b AS 2/05 R, SozR 4-4200 § 12
Nr. 3). Ob darlber hinaus fUr den alleinstehenden Klager eine
weitere Beschrankung dieser als angemessen anzusehenden
WohnungsgréBe denkbar erscheint, weil ein Zuwachs im oben
genannten Sinne aufgrund der Umstande des Einzelfalls mit ho-
her Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen sein dirfte (in diesem
Sinne Eicher/Meeke, SGB II, 3. Aufl. 2013, § 12 Rdnr. 92), kann
dahinstehen. Ungeachtet des Umstandes, dass es — entgegen
der Auffassung des Beklagten — keinerlei Anhaltspunkte fur das
Bestehen einer Bedarfsgemeinschaft mit einer anderen Person
gibt (vgl. hierzu auch das zwischen den Beteiligten ergangene
Urteil des Senats vom 26.11.2014, L 11 AS 589/14), Uber-
schreitet die Eigentumswohnung des Klagers mit 98 gm die fur
ihn (maximal) zu berlcksichtigende Angemessenheitsgrenze
von 80 gm deutlich, womit die Verwertung der Wohnung vor der
Inanspruchnahme von Leistungen nach dem SGB Il grundsétz-
lich zu erwarten war.

21 Des Weiteren ware eine Verwertung der Immobilie weder
offensichtlich unwirtschaftlich gewesen noch hatte dies eine
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besondere Harte im Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB Il
dargestellt.

22 Offensichtlich unwirtschaftlich ist eine Verwertung von Ver-
mogen, wenn der zu erzielende Gegenwert in einem deut-
lichen Missverhéltnis zum wirklichen Wert des zu verwerten-
den Vermdgensgegenstandes steht (vgl. BSG, Urteil vom
23.5.2012, B 14 AS 100/11 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 19
m. w. N.), wobei sich eine absolute Grenze bei Immobilien
nicht ziehen lasst und gewisse Verluste — insbesondere unter
dem Aspekt veranderter Marktpreise und des bisher in An-
spruch genommenen Wohnwertes — als zumutbar angesehen
werden kdnnen (vgl. BSG, Urteil vom 16.5.2007, a. a. O.). Eine
Unwirtschaftlichkeit in diesem Sinne kdme allenfalls in Be-
tracht, wenn bei einer VerauBerung wesentlich weniger als der
vom Klager zum Erwerb der Eigentumswohnung aufgewen-
dete Gesamtbetrag erzielt werden kénnte. Dies wird vom Kla-
ger aber weder vorgetragen noch sind Anhaltspunkte hierfir
nach Lage der Akten ersichtlich. Insbesondere sind lediglich
Grundschulden in Héhe von insgesamt 95.100 € (...) im
Grundbuch vorgetragen, die Uberhaupt in einen Zusammen-
hang mit dem Erwerb der Immobilie gebracht werden kénnen.
Dies entspricht im Wesentlichen aber dem (reinen) Immobilien-
wert, der vorliegend mit 95.000 € zugrunde zu legen ist.
Grundsatzlich ist fur die Bewertung eines Vermdgensgegen-
standes der Verkehrswert in dem Zeitpunkt maBgeblich, in
dem der Antrag auf Bewilligung oder erneute Bewilligung der
Leistungen der Grundsicherung gestellt wird (§ 12 Abs. 4
Satz 2 SGB Il). Fur die Eigentumswohnung des Kléagers geht
der Senat, auf der Grundlage des Gutachtens vom 22.4.2013,
das der Dipl.-Ing. J fir das AG im Zwangsversteigerungsver-
fahren als Sachverstandiger erstellt hat, von einem Wert der
Immobilie von 95.000 € aus. (...)

23 Der Verweis auf die Verwertung der unangemessenen
Wohnung stellt keine besondere Harte i. S. d. § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 6 SGB Il dar, insbesondere auch nicht vor dem Hin-
tergrund, dass trotz Kenntnis der Beklagten von der GréBe der
Wohnung der Kléager sieben Jahre lang Leistungen als Zu-
schuss bezogen hat. Vorliegend ist bereits nicht ersichtlich,
dass der Leistungsbezug des Klagers schon zu Beginn im
Jahr 2005 oder zu einem spéateren Zeitpunkt zu Unrecht er-
folgt wére, weil keine Erkenntnisse dartiber vorliegen, ob und
wann die Wohnung — unabhangig von ihrer unangemessenen
GroBe —in der Zeit bis zum streitgegenstandlichen Zeitraum so
werthaltig war oder geworden ist, dass mit ihrer Verwertung
ein Erlds zu erzielen gewesen wére, aus dem Klager — zumin-
dest fUr eine gewisse Zeit — seinen Lebensunterhalt hatte be-
streiten kdénnen. Der Beklagte hat bis Marz 2012 keinerlei
Aktivitat gezeigt, den Klager auf die Verwertung seines Verma-
gens zu verweisen. Dies aber ist nicht ohne weitere Anhalts-
punkte als (konkludenter) Verzicht gegenliber dem Klager zu
werten, dieser musse seine Vermodgenswerte nicht zum Le-
bensunterhalt einsetzen. Darlber hinaus sind die Anspruchs-
voraussetzungen fUr den Leistungsbezug nach dem SGB Il —
ungeachtet einer vorhergehenden Bewiligung — bei einer
(erneuten) Antragstellung stets vollstandig zu prifen, ohne
dass sich die Beteiligten auf die tatséchlichen Grundlagen vor-
hergehend bestandskréftiger Entscheidungen berufen kon-
nen. Vorliegend kann sich der Klager insbesondere auch nicht
unter dem Aspekt von Treu und Glauben darauf berufen, dass
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ihm weiterhin in rechtswidriger Weise Leistungen bewilligt wer-
den, denn dem steht der Grundsatz entgegen, dass kein An-
spruch auf eine Gleichbehandlung im Unrecht besteht. (...)
Zuletzt kann (aus systematischen Grinden) die Verwertung
der Immobilie auch deshalb nicht als besondere Harte ange-
sehen werden, weil der Reinerlds (allein) aus der Verwertung
der Immobilie zu keiner dauerhaften oder zumindest langfristi-
gen Beseitigung der HilfebedUrftigkeit geflihrt hatte. Die Tatbe-
sténde des § 12 Abs. 3 SGB Il beziehen sich ausschlieBlich
auf den Aspekt, ob ein Vermdgensgegenstand grundsétzlich
von einer Berlcksichtigung ausgenommen bleibt. Die Pru-
fung, ob durch den Einsatz der zu berticksichtigenden Vermo-
gensgegenstande HilfebedUrftigkeit beseitigt werden kann, ist
erst in einem nachfolgenden Schritt unter Berlcksichtigung
aller einzusetzender Vermogensgegenstande zu ermitteln, so-
dass die Frage, ob die Verwertung eines einzelnen Vermo-
gensgegenstandes eine unbillige Harte darstellen kann, nicht
davon abhangig zu machen ist, ob und in welchem Umfang
durch eine Verwertung Hilfebedurftigkeit beseitigt wird.

()

25 Grundsatzlich ist fir die Bewertung eines Vermbgensge-
genstandes der Verkehrswert in dem Zeitpunkt maBgeblich, in
dem der Antrag auf Bewilligung oder erneute Bewilligung der
Leistungen der Grundsicherung gestellt wird (§ 12 Abs. 4
Satz 2 SGB Il). Fur die Eigentumswohnung des Klagers geht
der Senat, wie bereits dargelegt, auf der Grundlage des Gut-
achtens vom 22.4.2013, das der Dipl.-Ing. J flr das AG im
Zwangsversteigerungsverfahren als Sachverstandiger erstellt
hat, von einem Verkehrswert von 95.000 € aus.

26 In diesem Zusammenhang kann dahinstehen, ob der Kla-
ger Uberschuldet war, worauf der Umstand hindeutet, dass
mit der Zwangsversteigerung der in Rede stehenden Immobi-
lie im Jahr 2014 nicht sémtliche Verbindlichkeiten des Klagers
gedeckt werden konnten. Vermdgen i. S. v. § 12 SGB |l sind
nicht die Bilanz aus aktiven und passiven Vermdgenswerten,
sondern die vorhandenen aktiven Vermdgenswerte. Insoweit
kann auf die zur Arbeitslosenhilfe entwickelten Grundsatze zu-
ruckgegriffen werden (vgl. BSG, Urteil vom 18.2.2010, B 4 AS
28/09 R, juris m. w. N.), wobei Schulden und sonstige vorhan-
dene oder noch entstehende Belastungen im Rahmen der Er-
mittlung des Verkehrswertes nur zu berlcksichtigen sind,
wenn sie bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise mit dem Ver-
mogensgegenstand des Arbeitslosen eine Einheit bilden (vgl.
BSG, Urteil vom 9.2.2006, B 7a AL 36/05 R, juris), denn in
diesem Fall kédnnte er ohne Abzlge nicht verduBert werden
(vgl. BSG, Urteil vom 15.4.2008, B 14 AS 27/07 R, juris).

27 Dies zugrunde gelegt, ist der ermittelte Wert von 95.000 €
um die dinglichen Belastungen zu mindern, die im Grundbuch
eingetragen sind, wobei vorliegend nicht allein auf die tatséch-
lichen Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Leistungsantrages oder
zu Beginn des Bewilligungsabschnittes abzustellen ist. Soweit
der Klager — wie hier — geltend macht, ihm seien flr den Zeit-
raum vom 1.5.2012 bis 31.10.2012 durchgehend Leistungen
nach dem SGB Il zu erbringen, ist ein derartiger Anspruch
lediglich dann auszuschlieBen, wenn an jedem Tag des streiti-
gen Zeitraumes Vermdgen des Klagers vorhanden war, das
einem Leistungsanspruch entgegengestanden hat. Nachdem
gemaB § 12 Abs. 4 Satz 3 SGB Il wesentliche Anderungen
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des Verkehrswerts zu berlcksichtigen sind, ist der Klager — bei
ruckblickender Betrachtung des geltend gemachten An-
spruchs — nicht anderes zu behandeln, als derjenige der sein
Vermdgen verbraucht und vor dem Ende des (vermeintlichen)
Bewilligungsabschnitts erneut einen Antrag auf Bewilligung
von Leistungen gestellt hat (vgl. hierzu auch Urteil des Senates
vom 23.7.2015, L 11 AS 681/14, juris).

()

30 Von dem berlcksichtigungsfahigen Verkehrswert sind die
notwendigen Verwertungskosten abzusetzen, die nicht bereits
durch die Immobilie dinglich gesichert waren (z. B. Vorfallig-
keitsentschadigung), jedoch erforderlich gewesen waren, um
einen Verkaufserlds realisieren zu kénnen, denn eine andere
Art der Verwertung (z. B. die Aufnahme eines Darlehens und
die weitere Belastung der Immobilie) war unter Beachtung der
finanziellen Situation des Klagers nicht realistisch.

31 Hierunter fallen die Aufwendungen, die im Zusammenhang
mit der vorzeitigen Abldsung des Darlehens angefallen waren,
das zugunsten der A-Lebensversicherung AG durch eine
Grundschuld gesichert war, wobei flr die Berechnung der An-
wendungen zugunsten des Klagers flr den streitgegenstand-
lichen Zeitraum eine gleichbleibende Vorfalligkeitsentschadi-
gung i. H. v. 3.340,40 € angenommen wird, auch wenn sich
diese der Natur der Sache nach bis zum 31.10.2012 sukzes-
sive verringert haben durfte. Nicht abzugsfahig waren in die-
sem Zusammenhang jedoch die Zinsaufwendungen fur die
laufende Bedienung des Darlehens, denn der Sache nach
handelte es sich um Kosten der Unterkunft, die der Beklagte
mit der tatsachlichen Zahlung von ALG Il im streitgegenstand-
lichen Zeitraum getragen hat, sodass diese Aufwendungen
nicht aus dem Vermogenserlds zu decken gewesen waren.
Erforderlich waren demgegenuber die Aufwendungen fUr eine
Loéschungsbewilligung (57,60 €) zum Nachweis der Lastenfrei-
heit des Grundstlicks sowie die Grunderwerbsteuer (3.325 €
[...]), die der Klager als am Erwerbsvorgang Beteiligter zusam-
men mit dem Kaufer als Gesamtschuldner zu tragen gehabt
hatte (§ 13 Nr. 1 GrEStG), sodass zumindest auch die halftige
Grunderwerbssteuer einen Verkaufserlos geschmélert hétte.
Ob darUber hinaus die Beauftragung eines Maklers erforder-
lich gewesen wére, um den Verkauf der Wohnung zeitnah
nach der Aufforderung durch den Beklagten im Méarz 2012 zu
gewahrleisten und eine neue Wohnung vermittelt zu erhalten,
kann vorliegend dahinstehen (...).

32 Das verfugbare Vermdgen, das durch die Verwertung der
Immobilie im Wege eines freihandigen Verkaufes nutzbar ge-
macht werden konnte, Uberschritt die Freibetragsgrenzen
nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 und 4 SGB Il (...).

()

35 Damit lag zu jedem Zeitpunkt des streitgegensténdlichen
Bewilligungszeitraumes vom 1.5.2012 bis 31.10.2012 in hin-
reichendem MaBe verwertbares Vermdgen vor, durch das der
Klager in der Lage gewesen waére, seinen Lebensunterhalt zu
bestreiten.

36 Die Verwertung der Immobilie war weder aus tatsachlichen
noch aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen; insbesondere
war eine Verwertbarkeit in keiner Form durch vertragliche Ver-
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einbarungen mit Dritten oder durch Verpfandung bzw. Abtre-
tung an Dritte eingeschrankt.

37 Der Begriff der Verwertbarkeit ist hierbei ein rein wirtschaft-
licher und beurteilt sich sowohl nach den tats&chlichen als
auch nach den rechtlichen Verhaltnissen (vgl. BSG, Urteil vom
16.5.2007, B 11b AS 37/06 R, BSGE 98, 243; Urteil vom
22.3.2012, B4 AS 99/11 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 18).

(--)

38 Einer Verwertung der Eigentumswohnung stand zum Zeit-
punkt der Aufforderung des Beklagten im Méarz 2012 auch
kein tatsachliches Hindernis entgegen. Die Eigentumswoh-
nung war nicht Uber ihren Substanzwert hinaus mit dinglichen
Sicherungsrechten belastet und damit insoweit marktfahig,
dass — bei prognostischer Betrachtung — eine Verwertung in-
nerhalb eines halben Jahres moglich erscheinen durfte, wobei
mit einem Erlds gerechnet werden konnte, der geeignet gewe-
sen wére, den Lebensunterhalt des Klager (zumindest vor-
Ubergehend) zu sichern.

39 Die Verwertung muss fUr den Betroffenen einen Ertrag brin-
gen, durch den er, wenn auch nur kurzzeitig, seinen Lebens-
unterhalt bestreiten kann. Tatsachlich nicht verwertbar sind
Vermdgensgegenstande, flr die in absehbarer Zeit kein Kaufer
zu finden sein wird, weil sie nicht marktfahig sind (vgl. BSG,
Urteil vom 6.12.2007, B 14/7b AS 46/06 R, BSGE 99, 248).
Die Verwertbarkeit von Vermégen i. S. d. § 12 Abs. 1 SGB |l
kann daher nur dann angenommen werden, wenn der Be-
rechtigte in der Lage ist, die Verwertung innerhalb einer bei
Antragstellung feststehenden Zeitspanne durch eigenes Han-
deln —autonom — herbeizuflihren. Ist dagegen vollig ungewiss,
wann eine fur die Verwertbarkeit notwendige Bedingung ein-
tritt, so liegt bereits eine generelle Unverwertbarkeit i. S. d.
§ 12 Abs. 1 SGB Il vor (vgl. BSG, Urteil vom 27.1.2009, B 14
AS 42/07 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 12; Urteil vom 6.12.2007,
a. a. 0.). MaBgebend flr die Prognose, dass ein tatsachliches
(oder rechtliches) Verwertungshindernis wegféllt, ist im Regel-
fall der Zeitraum, fUr den die Leistungen bewilligt werden, also
regelmaBig der sechsmonatige Bewilligungszeitraum des § 41
Abs. 1 Satz 4 SGB Il (vgl. BSG, Urteil vom 27.1.2009, a. a. O.).
FUr diesen Zeitraum muss im Vorhinein eine Prognose getrof-
fen werden, ob und welche Verwertungsmaoglichkeiten beste-
hen, die geeignet sind, HilfebedUrftigkeit abzuwenden (vgl.
BSG, Urteil vom 30.8.2010, B 4 AS 70/09 R, FEVS 62, 337).

()
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STEUERRECHT

22. Zurickbehalt einer wesentlichen
Betriebsgrundlage bei Einbringung

BFH, Urteil vom 29.11.2017, | R 7/16 (Vorinstanz: FG Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 10.12.2015, 1 K 3485/13)

UmwStG 2002 § 20 Abs. 1
EStG § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1, 6 und 7

LEITSATZE:

1. Eine nach § 20 UmwStG 2002 beglinstigte Buch-
werteinbringung setzt voraus, dass auf den Gber-
nehmenden Rechtstrager alle Wirtschaftsgtiter
ubertragen werden, die im Einbringungszeitpunkt zu
den funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen des
betreffenden Betriebs gehdren.

2. Ein Grundstiick ist ein fiir den Betrieb funktional
wesentliches Wirtschaftsgut, wenn es die raumliche
und funktionale Grundlage fiir die Geschéaftstatigkeit
bildet und es dem Unternehmen ermdglicht, seinen
Geschaftsbetrieb aufzunehmen und auszuiiben.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Die Klagerin und der Kl&ger sind zusammen veranlagte Eheleute.
Den gewerblichen Teil des in ihrem Miteigentum stehenden Grund-
stlicks X-StraBe in L vermieteten sie seit 1996 an den Klager, der
dort ein Einzelunternehmen (Maschinenbau) betrieb. Nach Grindung
der G-GmbH, deren Gesellschafter die Klager zunachst zu je 50 %
waren, vermietete der Klager ab dem 1.1.1999 die Maschinen und
den Kundenstamm seines Einzelunternehmens sowie die Eheleute
den vorgenannten Grundstiicksanteil an die GmbH. Nachdem der
Beklagte (das FA) den Klagern mitgeteilt hatte, er gehe von einer Be-
triebsaufspaltung zwischen den Klagern und der GmbH aus, Uber-
trug die Klagerin am 25.2.1999 ihren GmbH-Anteil dem Klager, der
damit Alleingesellschafter-GeschaftsfUhrer der GmbH wurde.

2 Der Klager erwarb mit Kaufvertrag vom 18.10.2001 das unbebau-
te Grundsttick Z-StraBe in L, das er unter Inanspruchnahme einer
unter seiner Einzelfirma beantragten offentlichen Finanzhilfe mit Ge-
werberdumen (Nutzflache: 593 gm) bebaute. Nachdem der Klager
am 17.12.2002 unentgeltlich seinen hélftigen Miteigentumsanteil an
dem Grundstlck in der Z-StraBe auf die Klagerin Ubertragen hatte,
verlegte die GmbH ihren Unternehmenssitz nach der Fertigstellung
der Gewerberaume in die Z-StraBe. Die Grundstlicksgemeinschaft
vermietete sodann fir die Dauer von zehn Jahren das Grundstiick
rickwirkend zum 1.3.2008 (...) an die GmbH.

3 Der Klager teilte zundchst die Einschéatzung des FA, dass sein
hélftiger Miteigentumsanteil (Grundstiick Z-StraBe) zu seinem Besitz-
einzelunternehmen gehoére und berichtigte seine Einkommensteuer-
erklarung 2002 entsprechend. Zudem erklarte er (betreffend seinen
Miteigentumsanteil) flr die Jahre 2003 bis 2005 gewerbliche Vermie-
tungseinkinfte und erlauterte dies jeweils mit ,50 % anteilig (...) Be-
triebsvermodgen*. Das FA veranlagte die Klager erklarungsgemas. (...)

4 Mit notariell beurkundetem Vertrag Uber die ,Ausgliederung zur Auf-
nahme" vom 25.8.2006 Ubertrug der Klager sein Besitzeinzelunter-
nehmen zum 1.1.2006 gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
der GmbH; seinen Anteil am Grundstiick Z-StraBe behielt er zurlck.
In ihrer Einkommensteuererklarung 2006 (Streitjahr) gaben die Kla-
ger insoweit keinen Aufgabegewinn an; vielmehr gingen sie von einer
steuerneutralen Einbringung nach § 20 UmwStG 2002 aus.
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5 Im Rahmen einer bei den Klagern durchgeflhrten AuBenprifung
kam der Prifer zu dem Ergebnis, die Voraussetzungen des § 20
UmwStG 2002 hatten nicht vorgelegen, weil das Grundstlick Z-Stra-
Be nicht mit eingebracht worden sei. (...)

6 Das FA folgte dem Prufer mit gedndertem Einkommensteuerbe-
scheid 2006 und setzte nach § 16 EStG einen steuerbaren ,VerauBe-
rungsgewinn“ in Hohe von (...) € an.

7 Nach erfolglosem Einspruch erhoben die Klager dagegen Klage vor
dem FG Baden-Wrttemberg, welches diese als unbegriindet abwies
(Urteil vom 10.12.2015, 1 K 3485/183, EFG 2016, 423).

8 Mit der Revision beantragen die Klager, unter Aufhebung des Urteils
des FG Baden-Wurttemberg den Bescheid Uber Einkommensteuer
fir 2006 vom 7.5.2009 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
24.9.2013 dahin gehend zu andern, dass der VerduBerungspreis,
den der Klager mit Einbringung seines Einzelunternehmens in die (...)
GmbH erzielt hat, mit dem Buchwert des eingebrachten Betriebsver-
mogens angesetzt wird.

9 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN:

10 II. Die Revision der Klager ist unbegriindet und daher zu-
rlckzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Dem FG ist darin zu folgen,
dass aufgrund des Ruckbehalts des Grundstiicksanteils Z-
StraBe die Einbringung der weiteren Wirtschaftsguter des Be-
sitzeinzelunternehmens in die GmbH nicht nach § 20 UmwStG
2002 steuerrechtlich zu Buchwerten vollzogen werden konnte
und deshalb zugleich auch zum Anfall eines Betriebsaufgabe-
gewinns nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 3 EStG
geflhrt hat (gleicher Ansicht Lejpold, EFG 2016, 432; referie-
rend von Glasenapp, BB 2016, 434; Koch, BB 2016, 2603,
2606 f.; Bruhl/Weiss, Die Unternehmensbesteuerung 2017,
259, 262 ff.).

11 1. Auszugehen ist hierbei davon, dass — wortber zwischen
den Beteiligten kein Streit besteht — der Klager aufgrund der
Uberlassung der Maschinen seines bisherigen Einzelunterneh-
mens ab 1999 eine Betriebsaufspaltung mit der GmbH als
Betriebsunternehmen begriindet hatte. Insbesondere ist zwi-
schen den Beteiligten nicht streitig, dass der Klager im Besitz-
wie im Betriebsunternehmen seinen Willen durchsetzen
konnte und der GmbH insoweit wesentliche Betriebsgrundia-
gen Uberlassen hat. Zum Betriebsvermogen des Besitzeinzel-
unternehmens gehdrten folglich neben den Maschinen auch
die Beteiligung an der GmbH sowie der Miteigentumsanteil
des Klagers am Grundstlick Z-StraBe. Letzteres ist nicht Be-
triebsvermdgen der Grundstlcksgemeinschaft geworden,
weil durch dessen Vermietung an die GmbH keine weitere Be-
triebsaufspaltung begriindet wurde. Der Klager beherrschte
die Grundsticksgemeinschaft nicht, da er an ihr nur zu 50 %
beteiligt war (vgl. BFH, Urteil vom 2.12.2004, Il R 77/08,
BFHE 208, 215 = BStBI. Il 2005, S. 340).

12 2. Die Einbringung erflllte nicht die Tatbestandsvorausset-
zungen des § 20 Abs. 1 UmwStG 2002.

13 a) Nach § 20 Abs. 1 UmwStG 2002 gelten in dem Fall,
dass ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil
in eine Kapitalgesellschaft eingebracht wird und der Einbrin-
gende daflr neue Anteile an der Gesellschaft erhalt (Sachein-
lage), fur die Bewertung des eingebrachten Betriebsvermd-
gens und der neuen Gesellschaftsanteile die nachfolgenden
Abséatze. Nach MaBgabe des § 20 Abs. 2 UmwStG 2002 darf
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die Kapitalgesellschaft das Ubernommene Betriebsvermogen
auf Antrag einheitlich mit dem Buchwert oder einem héheren
Wert ansetzen. Dadurch soll verhindert werden, dass notwen-
dige strukturelle Veranderungen in der FortfUhrung des unter-
nehmerischen Engagements durch steuerliche Folgen belas-
tet werden (vgl. Senatsbeschluss vom 19.12.2007, IR 111/05,
BFHE 220, 152 = BStBI. Il 2008, S. 536 zu § 20 UmwStG
1995). Liegen bezogen auf die vorgenommene Einbringung
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 Abs. 1 UmwStG
2002 vor, so bestimmten sich die Rechtsfolgen — obwohl die
Einbringung einer Sachgesamtheit gegen die Gewahrung von
Gesellschaftsrechten als tauschahnlicher Vorgang einer Ver-
auBerungi. S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vergleichbar ist
— nicht nach § 16 EStG (BFH, Urteil vom 11.9.1991, XI R
15/90, BFHE 166, 425 = BStBI. Il 1992, S. 404).

14 b) In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der durch die
Begriindung einer Betriebsaufspaltung in Form des Besitzun-
ternehmens entstandene Betrieb Gegenstand einer Einbrin-
gung i. S. d. UmwG sein kann (BFH, Urteil vom 24.10.2000,
VIl R 25/98, BFHE 193, 367 = BStBI. Il 2001, S. 321; BFH,
Beschluss vom 1.4.2010, IV B 84/09, BFH/NV 2010, 1450).
Die Einbringung eines solchen Betriebs ist dann nach § 20
Abs. 1 UmwStG 2002 steuerlich begunstigt, wenn alle funktio-
nal wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen
Vorgang auf die Ubernehmende Kapitalgesellschaft Ubertra-
gen werden (Senatsurteile vom 16.2.1996, | R 183/94, BFHE
180, 97 = BStBI. 11 1996, S. 342; vom 25.11.2009; | R 72/08,
BFHE 227, 445 = BStBI. 1 2010, S. 471). Ob dies der Fall ist,
ist eine Frage der Wirdigung der konkreten Umstande des
Einzelfalls, die vorrangig dem Tatsachengericht obliegt. Ist
dessen Wirdigung moéglich und lasst weder einen VerstoB ge-
gen Denkgesetze noch allgemeine Erfahrungssatze erkennen,
so bindet sie gemaB § 118 Abs. 2 FGO das Revisionsgericht
(vgl. BFH, Urteil vom 13.1.2015, IX R 46/13, BFH/NV 2015,
668; Senatsurteil vom 9.7.2003, | R 100/02, BFHE 203, 77).

15 3. Das FG hat die Frage, ob der Miteigentumsanteil des
Klagers am Grundstlick in der Z-StraBBe notwendiges Betriebs-
vermdgen seines Besitzeinzelunternehmens gewesen ist, in re-
visionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise bejaht.

16 a) Zum notwendigen Betriebsvermdgen eines Besitzunter-
nehmens gehdren alle WirtschaftsgUter, die das Besitzunter-
nehmen der Betriebsgesellschaft Gberldsst; denn die Vermie-
tung von Wirtschaftsgutern an die Betriebsgesellschaft pragt
die Tatigkeit des Besitzunternehmens. Werden daher dem
Besitzunternehmen von einer Eigentimergemeinschaft, an
der der Besitzeinzelunternehmer beteiligt ist, Wirtschaftsguter
zur Weitervermietung an die Betriebsgesellschaft Uberlassen,
sind diese in Hohe des Miteigentumsanteils des Besitzeinzel-
unternehmers als Betriebsvermdgen auszuweisen (BFH,
BFHE 208, 215 = BStBI. 1l 2005, S. 340).

17 b) Zwar hat die Eigentimergemeinschaft das Grundstlick
Z-StraBe dem Besitzeinzelunternehmen des Klagers nicht
Uberlassen, sondern es an die GmbH vermietet, sodass es
nicht unmittelbar dem Betrieb des Besitzeinzelunternehmens
diente. Zum notwendigen Betriebsvermdgen einer Besitzge-
sellschaft gehdren aber auch solche Wirtschaftsguter, die
dazu bestimmt sind, die Vermdgens- und Ertragslage der Be-
triebsgesellschaft zu verbessern und damit den Wert der Be-
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teiligung daran zu erhalten oder zu erhdhen (BFH-Urteile vom
7.3.1978, VIl R 38/74, BFHE 124, 533 = BStBI. Il 1978,
S. 378; vom 23.9.1998, XI R 72/97, BFHE 187, 36 = BStBI. |
1999, S. 281; vom 19.10.2000, IV R 73/99, BFHE 193, 354 =
BStBI. Il 2001, S. 335; in BFHE 208, 215 = BStBI. Il 2005,
S. 340). Vermietet eine Eigentimergemeinschaft, an der der
Besitzeinzelunternehmer — wie auch im Streitfall — beteiligt ist,
Wirtschaftsguiter an die Betriebs-GmbH, kann dies aus Sicht
des Besitzeinzelunternehmers dazu dienen, die Vermdgens-
und Ertragslage der Betriebsgesellschaft zu verbessern und
damit den Wert der Beteiligung daran zu erhalten oder zu er-
hohen. In diesem Fall gehort sein Miteigentumsanteil am ver-
mieteten Wirtschaftsgut zum notwendigen Betriebsvermdgen
seines Besitzeinzelunternehmens (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO; vgl.
BFH, Urteil vom 8.3.1990, IV R 60/89, BFHE 160, 443 =
BStBI. 11 1994, S. 559). Der Besitzeinzelunternehmer kann mit
der Vermietung jedoch auch einen anderen Zweck verfolgen,
etwa mdglichst hohe Einkinfte aus Vermietung und Verpach-
tung zu erzielen. In diesem Fall ist das anteilige Eigentum des
Besitzunternehmers am Wirtschaftsgut nicht dem Betriebs-
vermogen seines Einzelunternehmens, sondern seinem pri-
vaten Bereich zuzuordnen. Das gilt entsprechend, wenn der
Gesellschafter einer Besitzpersonengesellschaft der Betriebs-
GmbH ein Grundstiick Uberlasst (BFH, BFHE 208, 215 =
BStBI. 1 2005, S. 340 m. w. N.).

18 ¢) Ob die Uberlassung des Grundstlicks dem betrieblichen
oder dem privaten Bereich zuzuordnen ist, ist unter Heranzie-
hung aller Umstande des Einzelfalls zu beurteilen. Indizien fur
den Veranlassungszusammenhang der Nutzungstberlassung
mit den Dbetrieblichen Interessen des Besitzeinzelunterneh-
mens kdnnen sich daraus ergeben, dass das Nutzungsver-
héltnis eindeutig durch die Interessen der Betriebskapitalge-
sellschaft bestimmt wird. Dies trifft nach den AusfUhrungen im
BFH-Urteil, BFHE 208, 215 = BStBI. Il 2005, S. 340 etwa zu,
wenn der Betriebs-GmbH ein Wirtschaftsgut zu Bedingungen
{berlassen wird, die nicht dem unter Fremden Ublichen ent-
sprechen oder wenn das Wirtschaftsgut seiner Zweckbestim-
mung nach nur an das Betriebsunternehmen vermietet wer-
den kann oder wenn es fur das Betriebsunternehmen
unverzichtbar ist. Indizien flr eine betriebliche Veranlassung
kdénnen aber auch aus Umstanden hergeleitet werden, die mit
dem Besitzeinzelunternehmen selbst zusammenhangen, zum
Beispiel wenn die NutzungsUberlassung in engem zeitlichen
Zusammenhang mit der Begriindung der Betriebsaufspaltung
steht (vgl. BFH-Urteile vom 13.10.1998, VIII R 46/95, BFHE
187, 425 = BStBI. 11 1999, S. 357 und vom 10.6.1999, IV R
21/98, BFHE 189, 117 = BStBI. Il 1999, S. 715). Fur die pri-
vate Veranlassung der Gebrauchstberlassung kann danach
sprechen, wenn der Mietvertrag erst langere Zeit nach der Be-
triebsaufspaltung geschlossen wird oder der Besitzeinzelun-
ternehmer zivilrechtlich keinen oder nur geringen Einfluss auf
die Beschlisse der Grundstlicksgemeinschaft nehmen kann.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass der Besitzeinzelunterneh-
mer bei einer Miteigentumsquote von 50 % zwar seinen Willen
in der Grundstticksgemeinschaft nicht durchsetzen, aber ein
Tatigwerden des anderen Miteigentiimers gegen seine Interes-
sen verhindern kann. Ebenso kann er bei einer Vermietung auf
unbestimmte Zeit verhindern, dass der Mietvertrag gekundigt
wird (vgl. BFH, BFHE 208, 215 = BStBI. Il 2005, S. 340).
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19 d) Im Streitfall ist das FG von den vorgenannten Rechts-
grundsétzen ausgegangen und hat seine Uberzeugung zum
Vorliegen von notwendigem Betriebsvermdgen — in Abgren-
zung gegenuber dem dem BFH-Urteil, BFHE 208, 215 =
BStBI. 1l 2005, S. 340 zugrunde liegenden Sachverhalt — dar-
auf gestutzt, dass mit der Vermietung des Grundstlcks Z-
StraBBe, dessen betriebliche Nutzung nach dem Grundstiicks-
kaufvertrag sowie nach der beantragten Finanzhilfe von
Anfang an beabsichtigt gewesen sei, die Vermdgens- und Er-
tragslage der GmbH verbessert und der Wert der Beteiligung
erhalten werden sollte. Die Vorinstanz hat sich hierbei unter
anderem davon leiten lassen, dass das Mietverhaltnis Z-
StraBe nahtlos an das zur X-StraBe angeschlossen und das
neue Grundstick angesichts seiner groBeren AusmalBe die
Chance zur betrieblichen Kapazitatserweiterung (Auftrage,
Umsatz und Arbeitnehmerzahl) er6ffnet habe. Zudem hat das
FG berlcksichtigt, dass der fachkundig vertretene Klager Uber
viele Jahre hinweg in Buchfuhrung und Bilanz einen betriebli-
chen Bezug des Grundsticks dokumentiert habe und auf-
grund seiner halftigen Beteiligung an der Grundstlcksgemein-
schaft ein Tatigwerden der Ehefrau gegen seine Interessen
habe verhindern kénnen. Dass das Mietverhdltnis einem
Fremdvergleich standhalte und die Ehegatten nachhaltig posi-
tive EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt hatten,
sei im Rahmen der Gesamtwirdigung kein besonders ge-
wichtiges Indiz fUr eine private Veranlassung.

20 e) Die Tatsachen- und Beweiswrdigung des FG ist zumin-
dest moglich und flr den Senat bindend (§ 118 Abs. 2 FGO);
darauf, dass das FA weitere — teilweise vom FG aber nicht
festgestellte — Umstande anfuhrt, welche die Wirdigung des
FG stltzen, kommt es insoweit nicht an.

21 aa) Soweit die Klager vorgetragen haben, die Rechtsposi-
tion des Klagers sei gegentber dem dem BFH-Urteil, BFHE
208, 215 = BStBI. Il 2005, S. 340 zugrunde liegenden Sach-
verhalt ,deutlich schlechter”, dringen sie schon deshalb nicht
durch, weil sich das FG mehrfach von diesem Sachverhalt ab-
gegrenzt hat. Insoweit ist es zwar richtig, dass der Mietvertrag
im Streitfall nur auf zehn Jahre abgeschlossen worden ist. Dies
ist im Rahmen der Gesamtwrdigung aber nur ein Indiz unter
Vielen.

22 bb) Dass die Klagerin als Mitgesellschafterin der Grund-
stlicksgemeinschaft eine rechtlich und tats&chlich relevante
Sperr-Stellung innegehabt habe, ist deshalb irrelevant, weil der
Besitzeinzelunternehmer bei einer Miteigentumsquote von
50 % zwar seinen Willen in der Grundstlicksgemeinschaft
nicht durchsetzen, aber ein Tatigwerden des anderen Mitei-
gentimers gegen seine Interessen verhindern kann (vgl. BFH,
BFHE 208, 215 = BStBI. 1l 2005, S. 340).

23 cc) Den von den Klagern hervorgehobenen Umstand, dass
aus dem Uberlassenen Grundstlick regelmaBig positive Ein-
kiinfte erzielt worden sind, hat das FG im Ubrigen berticksich-
tigt. Darauf, dass eine Alternativnutzung des Grundstlcks Z-
StraBe fur Wohnzwecke mdglich gewesen ware und keine
besonderen Einbauten vorgenommen worden seien, kommt
es schon deshalb nicht an, weil es allein um die Frage geht, ob
das Grundstlck dazu bestimmt war, die Vermogens- und Er-
tragslage der Betriebsgesellschaft zu verbessern und damit
den Wert der Beteiligung daran zu erhalten oder zu erhdhen.
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24 dd) Soweit die Klager schlieBlich ausfuhren, es bestehe be-
zogen auf den Sachverhalt kein rechtserheblicher Unterschied
zum BFH-Urteil, BFHE 208, 215 = BStBI. 11 2005, S. 340, der
Klager habe seinen hélftigen Grundstticksanteil X-StraBe nicht
als Betriebsvermogen angesehen, und der Umstand, dass
das Grundstiick Z-StraBe von Anfang an fur eine betriebliche
Nutzung vorgesehen gewesen sei, sei ebenso irrelevant wie
die Erteilung des Zuschusses bzw. das FG ziehe falsche
Schllisse aus der halftigen Beteiligung des Klagers an der
Grundstlcksgemeinschaft, setzen sie nur eine eigene Tatsa-
chen- und BeweiswUrdigung an die Stelle der vom FG vorge-
nommenen und jedenfalls mdglichen Wrdigung.

()

26 4. Das FG hat weiter zutreffend angenommen, dass das
Grundstlck ZollstraBe wesentliche Betriebsgrundlage des Be-
sitzeinzelunternehmens des Kléagers war.

27 a) Nach den Ausfiihrungen im Senatsurteil in BFHE 227,
445 = BStBI. Il 2010, S. 471 ist der Begriff ,wesentliche Be-
triebsgrundlage”, soweit es um die Anwendung des § 20
UmwStG geht, im funktionalen Sinne zu verstehen. Als funk-
tional wesentlich sind dabei alle WirtschaftsgUter anzusehen,
die fur den Betriebsablauf ein erhebliches Gewicht haben und
mithin fOr die Fortfihrung des Betriebs notwendig sind oder
dem Betrieb das Geprage geben (Senatsurteil vom 19.1.1983,
IR 57/79, BFHE 137, 487 = BStBI. 111983, S. 312; BFH, Urteil
vom 24.8.1989, IV R 135/86, BFHE 158, 245 = BStBI. Il 1989,
S. 1014). Ein Grundstuck ist fur den Betrieb im vorgenannten
Sinne wesentlich, wenn es die rdumliche und funktionale
Grundlage fUr die Geschaftstatigkeit bildet und es dem Unter-
nehmen ermdglicht, seinen Geschéftsbetrieb aufzunehmen
und auszutben (BFH, Urteil vom 14.2.2007, XI R 30/05, BFHE
216, 559 = BStBI. Il 2007, S. 524 m. w. N.). Demzufolge ist
grundsatzlich jedes vom Betrieb genutzte Grundstlck eine
funktional wesentliche Betriebsgrundlage, es sei denn, es ist
im Einzelfall ausnahmsweise nur von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung flr den Betrieb. Die Zuordnung eines Grundstticks
zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen scheitert auch nicht
daran, dass das Betriebsunternehmen jederzeit am Markt ein
flr seine Belange gleichwertiges Objekt kaufen oder mieten
konnte (vgl. BFH-Urteile vom 13.7.2006, IV R 25/05, BFHE
214, 343 = BStBI. 11 2006, S. 804; vom 19.3.2009, IV R 78/086,
BFHE 224, 428 = BStBI. Il 2009, S. 803; vom 3.9.2009, IV R
61/06, BFH/NV 2010, 404; vom 6.5.2010, IV R 52/08, BFHE
229,279 =BStBI. 112011, S. 261; vom 18.6.2015, VR 11/13,
BFH/NV 2015, 1398; Senatsurteil vom 7.4.2010, | R 96/08,
BFHE 229, 179 = BStBI. 11 2011, S. 467). Gleiches gilt fir den
Miteigentumsanteil an einer wesentlichen Betriebsgrundlage
(vgl. BFH-Urteile vom 10.11.2005, IV R 7/05, BFHE 211, 312
= BStBI. 11 2006, S. 176; vom 19.12.2012, IV R 29/09, BFHE
240, 83 = BStBI. 112013, S. 387).

28 b) Der Schluss des FG, dass der Miteigentumsanteil des
Klagers am Grundstuick Z-StraBe flr den Betriebsablauf (auch)
des Besitzeinzelunternehmens ein erhebliches Gewicht hatte
und fur die Fortfuhrung des Betriebs notwendig war —und mit-
hin eine wesentliche Betriebsgrundlage des Besitzeinzelunter-
nehmens darstellte —, ist wiederum maoglich und folglich fur
den Senat nach § 118 Abs. 2 FGO bindend. Das Grundstiick
bildete nicht nur die rdumliche und funktionale Grundlage fur
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die Produktionstatigkeit der GmbH, sondern zugleich auch
des Besitzeinzelunternehmens, dessen Geschéftszweck in
der entgeltlichen Maschinentiberlassung an die GmbH be-
stand. Das Grundstlck Z-StraBe war insoweit flir die GmbH
als Betriebsunternehmen unverzichtbar; es ermoglichte die-
ser, ihren Geschaftsbetrieb auszulben.

29 5. Der Senat ist ferner an die Auslegung des Ausgliede-
rungsvertrags durch das FG gebunden, weshalb davon aus-
zugehen ist, dass der Miteigentumsanteil des Klagers am
Grundstlck Z-StraBe nicht mit auf die GmbH Ubertragen wor-
den ist.

30 a) Die Auslegung von Vertragen und Willenserklarungen
gehort zum Bereich der tatsachlichen Feststellungen und bin-
det den BFH gemaB § 118 Abs. 2 FGO, wenn sie den Grund-
satzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und nicht gegen Denk-
gesetze und Erfahrungssatze verstoBt. Das Revisionsgericht
prift lediglich, ob das FG die gesetzlichen Auslegungsregeln
sowie die Denkgesetze und Erfahrungssatze beachtet und die
fur die Vertragsauslegung bedeutsamen Begleitumstande er-
forscht und rechtlich zutreffend gewdrdigt hat (vgl. BFH-Urteile
vom 6.6.2013, IVR 28/10, BFH/NV 2013, 1810; vom 17.5.2017,
IR 35/15, BFHE 258, 95 = BStBI. 11 2017, S. 966).

31 b) Dass das FG gesetzliche Auslegungsregeln nicht beach-
tet oder im Rahmen seiner Vertragsauslegung Denkgesetze
oder Erfahrungssatze verletzt haben kdnnte, ist nicht erkenn-
bar. Das FG hat zunachst maBgeblich darauf abgestellt, dass
der Ausgliederungsvertrag unter ,Sonstiges” (Nr. Il. 3. lit. a)
ausdricklich Bezug auf die zum 31.12.2005 aufgestellte
Schlussbilanz und die in der Anlage aufgeflhrten Gegen-
stande nimmt. Dort war aber das Grundsttck nicht aufgeflhrt
und ab dem Streitjahr auch nicht im Anlagevermdgen der
GmbH erfasst. Soweit unter ,Sonstiges” (Nr. II. 3. lit. e des Ver-
trags) unter anderem Vermogensgegenstande, die nicht in der
beigefligten Anlage aufgefihrt sind, auf die GmbH Ubergehen
(sollten), hat das FG darauf abgestellt, dass sich aus dem
zweiten Satz dieser Klausel ergibt, dass damit (nur) immateri-
elle oder bis zur Eintragung der Spaltung in das Handelsregi-
ster erworbene Vermdgensgegenstande gemeint sind, die aus
steuerlichen oder tatséchlichen Griinden nicht in der Schiuss-
bilanz zum 31.12.2005 enthalten sein konnten. Diese Ausle-
gung ist zwar nicht zwingend, aber naheliegend und damit
moglich, denn der Miteigentumsanteil am Grundstick Z-
StraBe fallt nicht unter den Satz 2 der vorgenannten Klausel.
Das FG hat auch zu Recht angenommen, dass aus den ver-
traglichen Bestimmungen zur ,Ubertragung® (Nr. Il. 1.) und
zum ,Stichtag” (Nr. II. 2.) die Ubertragung des Miteigentums-
anteils nicht hergeleitet werden kann, da insoweit auf die wei-
teren Vertragsvereinbarungen verwiesen wird. Dass dies von
den Vertragsparteien auch so verstanden worden sein muss,
ergibt sich aus dem Umstand, dass der Miteigentumsanteil
am GrundstUck Z-Strafe bis heute im Grundbuch nicht auf die
GmbH umgeschrieben worden ist.

32 6. Die von den Klagern begehrte Buchwerteinbringung ist
auch nicht deshalb anzuerkennen, weil das Zurlckbehalten
des Grundstiicksanteils Z-StraBe unschéadlich ware.

33 a) Der Senat hat mit Urteil, BFHE 229, 179 = BStBI. 11 2011,
S. 467, bezogen auf die Zurlickbehaltung eines Grundstiicks,
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welches eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellt, ent-
schieden, dass die vom Gesetz geforderte Einbringung eines
(Teil-)Betriebs nur dann vorliegt, wenn auf den Ubernehmen-
den Rechtstrager alle WirtschaftsgUter Ubertragen werden, die
im Einbringungszeitpunkt zu den funktional wesentlichen Be-
triebsgrundlagen des betreffenden (Teil-)Betriebs gehoren.
Daran fehlt es, wenn — wie im Streitfall bezogen auf das Grund-
stlick Z-StraBe - einzelne dieser Wirtschaftsguter nicht tber-
tragen werden, sondern der Ubernehmende Rechtstrager in-
soweit nur ein obligatorisches Nutzungsrecht erhélt.

34 b) Nichts anderes folgt aus dem von den Klagern in der
mUndlichen Verhandlung geduBerten Verweis auf das BFH-
Urteil, BFHE 240, 83 = BStBI. Il 2013, S. 387. Dieses Urtell
betrifft § 20 UmwStG 1977 und enthalt dazu die Aussage, so-
weit BFH-Senate zu Einbringungsvorgangen inzwischen ent-
schieden hétten, dass es der Anwendbarkeit der §§ 20 bzw.
24 UmwStG 1995 nicht entgegenstehe, wenn vor der Einbrin-
gung eine wesentliche Betriebsgrundlage des einzubringen-
den Betriebs unter Aufdeckung der stillen Reserven ,ausgela-
gert“ oder verauBert werde, soweit dies auf Dauer angelegt sei
und sich deshalb nicht nur als vorgeschoben erweise (vgl.
Senatsurteil in BFHE 227, 445 = BStBI. Il 2010, S. 471 und
BFH, Urteilvom 9.11.2011, X R 60/09, BFHE 236, 29 = BStBI.
I 2012, S. 638), seien diese Urteile zu einer neueren Rechts-
lage ergangen und werde zu § 20 UmwStG 1977 daran fest-
gehalten, dass die Ausgliederung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen der Buchwertfortfihrung fir das eingebrachte
Betriebsvermogen entgegenstehe (vgl. zum Beispiel Senats-
urteil in BFHE 180, 97 = BStBI. Il 1996, S. 342). Im Streitfall ist
indessen nicht die Konstellation einer ,vorherigen Ausgliede-
rung“ oder VerauBerung zu beurteilen. Vielmehr befand sich
das Grundsttick zum Einbringungszeitpunkt noch im Betriebs-
vermogen des Besitzeinzelunternehmens.

35 ¢) Auch das zu § 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG ergangene
BFH-Urteil vom 2.8.2012 (IV R 41/11, BFHE 238, 135) steht
den vorstehenden Ausfuhrungen nicht entgegen. Zwar schei-
det nach dessen Leitsatz unter Geltung des § 6 Abs. 3 Satz 1
Halbsatz 1 EStG die Aufdeckung der stillen Reserven im un-
entgeltlich Ubertragenen Mitunternehmeranteil auch dann aus,
wenn ein funktional wesentliches Betriebsgrundstick des
Sonderbetriebsvermdgens ,vorher bzw. zeitgleich* zum Buch-
wert nach § 6 Abs. 5 EStG Ubertragen wird. Diese Aussage
war indessen nicht entscheidungserheblich, weil dem dortigen
Streitfall gerade keine zeitgleiche Ubertragung der wesent-
lichen Betriebsgrundlagen zugrunde lag. Im Ubrigen kénnte
der Senat einem Verstandnis des § 20 UmwStG 2002, wo-
nach die Zurtickbehaltung einer wesentlichen Betriebsgrund-
lage flr die Annahme einer steuerneutralen Betriebseinbrin-
gung unschadlich sei, wenn sie als Folge der Einbringung zu
einer Entnahme fuhre, schon deshalb nicht folgen, weil in einer
derartigen Konstellation gerade nicht alle im Einbringungszeit-
punkt vorhandenen wesentlichen Betriebsgrundlagen des
vorhandenen Betriebs eingebracht werden.

36 7. Der Klager hat schlielich mit dem FG auch keinen Teil-
betrieb ,Maschinenvermietung” nach § 20 Abs. 1 UmwStG
2002 in die GmbH eingebracht.

37 a) Nach standiger Rechtsprechung ist unter einem Teilbe-
trieb ein organisch geschlossener, mit einer gewissen Selbst-
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standigkeit ausgestatteter Teil des Gesamtbetriebs zu verste-
hen, der flr sich allein funktions- bzw. lebensfahig ist (BFH,
Urteil vom 4.7.2007, X R 49/06, BFHE 218, 316 = BStBI. Il
2007, S. 772; Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
18.10.1999, GrS 2/98, BFHE 189, 465 = BStBI. Il 2000,
S. 123). Ein Teilbetrieb wird nur Ubertragen, wenn die Tatigkeit
endgultig eingestellt wird und samtliche zum Teilbetrieb geho-
renden wesentlichen Betriebsgrundlagen auf den Erwerber
Ubergehen (BFH-Urteile vom 20.1.2005, IV R 14/03, BFHE
209, 95 = BStBI. Il 2005, S. 395; BFHE 218, 316 = BStBI. I
2007, S. 772). Dabei ist grundsétzlich auf die Situation aus der
Sicht des Ubertragenden zum Zeitpunkt der Ubertragung ab-
zustellen (Beschluss des GroBBen Senats des BFH, BFHE 189,
465 = BStBI. Il 2000, S. 123; BFH, Urteil vom 15.3.2007, Ill R
53/06, BFH/NV 2007, 1661; BFH, Beschluss vom 15.10.2008,
X B 170/07, BFH/NV 2009, 167; Senatsurteil in BFHE 229,
179 = BStBI. 11 2011, S. 467). Ein Teilbetrieb setzt danach ei-
nen Hauptbetrieb (Gesamtbetrieb) voraus, der ohne den Teil-
betrieb als Betrieb weiterexistiert (vgl. Senatsurteil vom
12.4.1989, | R 105/85, BFHE 157, 93 = BStBI. Il 1989,
S. 653).

38 b) Die Grundstlicksverwaltung im Rahmen eines Gewerbe-
betriebs ist zwar Teilbetrieb, wenn sie auch auBerhalb des Ge-
werbebetriebs gewerblichen Charakter hatte und sich als ge-
sonderter Verwaltungskomplex aus dem Gesamtbetrieb des
Besitzunternehmens heraushebt (Senatsurteil  vom
13.10.1972, | R 213/69, BFHE 107, 418 = BStBI. Il 1973,
S. 209; BFH-Urteil, BFHE 209, 95 = BStBI. 11 2005, S. 395). Im
Fall der Betriebsaufspaltung reicht es insoweit aus, dass die
Verpachtungstatigkeit infolge der fur die Betriebsaufspaltung
geltenden Grundsétze als gewerblich qualifiziert wird (BFH-
Urteil, BFHE 209, 95 = BStBI. Il 2005, S. 395). Im Streitfall
wiirde hingegen nach der Ubertragung eines etwaigen Teilbe-
triebs ,Maschinenvermietung” kein Hauptbetrieb weiterexistie-
ren, weil die verbleibende ,Grundsticksvermietung” nicht
(mehr) als gewerbliche Tatigkeit qualifiziert werden kénnte. Da
ein einzelnes zurlickbehaltenes Grundstlick keinen Teilbetrieb
»Grundsticksverwaltung” begrindet (vgl. BFH, Urteil vom
21.5.1992, X R 77-78/90, BFH/NV 1992, 659), kann im Ubri-
gen die Vermietung der Maschinen kein zweiter Teilbetrieb in-
nerhalb des Gesamtbetriebs sein.

39 8. Lagen mithin im Streitfall die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 20 Abs. 1 UmwStG 2002 nicht vor, so ist die Ein-
bringung des Besitzeinzelunternehmens in die GmbH gegen
Gesellschaftsanteile an der Ubernehmenden Gesellschaft
nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 3 EStG steuerbar.

40 a) Danach gehoren zu den EinklUnften aus Gewerbebetrieb
auch Gewinne, die bei der VerauBerung (§ 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG) oder der Aufgabe des Gewerbebetriebs (§ 16
Abs. 3 Satz 1 EStG) erzielt werden. VerauBerungsgewinn ist
nach § 16 Abs. 2 EStG der Betrag, um den der VerauBerungs-
preis nach Abzug der VerauBerungskosten den Wert des Be-
triebsvermdgens Ubersteigt. Nach § 16 Abs. 3 Satz 6 und 7
EStG sind dabei die VerduBerungspreise anzusetzen, wenn
die einzelnen dem Betrieb gewidmeten Wirtschaftsguter im
Rahmen der Aufgabe des Betriebs verauBert werden, wéah-
rend ansonsten der gemeine Wert im Zeitpunkt der Aufgabe
anzusetzen ist.
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41 b) Bei der Einbringung von Betriebsvermégen (hier: des
Besitzeinzelunternehmens des Klagers) in eine Kapitalgesell-
schaft gegen Gesellschaftsanteile an der Gbernehmenden Ge-
sellschaft handelt es sich zwar um einen tauschahnlichen und
damit entgeltlichen (VerduBerungs-)Vorgang (vgl. Senatsurteil
vom 5.6.2002, | R 6/01, BFH/NV 2003, 88). Da der Klager je-
doch seinen Anteil am Grundstlick Z-StraBe zurlickbehalten
und damit — wie erlautert — nicht alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen der GmbH Ubertragen hat, ist der Gesamtvorgang
als Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 Satz 1 EStG) zu werten.

42 c) Zum Aufgabegewinn gehdren gemaRl § 16 Abs. 3 Satz 7
EStG auch die stillen Reserven der Wirtschaftsguter, die im
Zuge der Einbringung in das Privatvermdgen des Klagers
Uberfihrt worden sind (Grundstlicksanteil Z-StraB3e; Beteili-
gung an GmbH). Einwendungen gegen die Ermittlung der
Hohe des Aufgabegewinns haben die Klager nicht erhoben.
Rechtsfehler sind fur den Senat auch insoweit nicht erkennbar.

()

23. Aufgabe eines landwirtschaftlichen
Betriebs durch Ubertragung samtlicher
landwirtschaftlicher Nutzflachen in
Abgrenzung zur Ubertragung von Teil-
betrieben

BFH, Urteil vom 16.11.2017, VI R 63/15 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 24.4.2015, 14 K 4172/12 E)

EStG § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 2, § 6 Abs. 3 Satz 1, §§ 13,
14 Satz 2, § 16 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Ein landwirtschaftlicher Betrieb wird mit der Uber-
tragung séamtlicher landwirtschaftlicher Nutzflachen
an Dritte aufgegeben (Anschluss an BFH, Urteil vom
16.12.2009, IV R 7/07, BFHE 228, 59 = BStBI. 11 2010,
S. 431).

2. Landwirtschaftliche Nutzflachen von mehr als
3.000 gm stellen nicht allein im Hinblick auf ihre
GroBe landwirtschaftliche Teilbetriebe dar.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin war Eigentimerin eines ruhenden (verpachte-
ten) land- und forstwirtschaftlichen Betriebs in X mit einer
GroBe von ca. 20,7 ha. Den Gewinn ermittelte sie durch Ein-
nahmen-Uberschuss-Rechnung gemaB § 4 Abs. 3 EStG fir
das landwirtschaftliche Normalwirtschaftsjahr (§ 4a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 EStG).

2 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 30.1.2007 Uber-
trug die Klagerin im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
sechs Flursticke mit einer GréBe von insgesamt 10,4092 ha
auf ihre Tochter T, drei Flurstlicke mit einer GréBe von insge-
samt 3,5093 ha einschlielich Geb&ude auf ihren Enkelsohn
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ES und drei Flursticke mit einer GréBe von insgesamt
6,8131 ha auf ihre Enkeltochter ET. Als Besitzibergang war
der 31.12.2006 vereinbart.

3 In ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr (2007)
gab die Klagerin keine Einkinfte aus Land- und Forstwirt-
schaft an. Der Beklagte (das FA) setzte die Einkommensteuer
erklarungsgeman unter dem Vorbehalt der Nachprifung fest.

4 Im Rahmen einer bei der Klagerin unter anderem fUr das
Streitjahr durchgefuhrten AuBenprifung vertrat der Prifer die
Auffassung, die Klagerin habe mit dem Vertrag vom 30.1.2007
alle wesentlichen Betriebsgrundlagen ihres landwirtschaft-
lichen Betriebs unentgeltlich Gibertragen. Die Ubertragung auf
drei verschiedene Erwerber habe zu einer Betriebsaufgabe
(Zerschlagung des Betriebs) gefuhrt.

5 Das FA erlie daraufhin einen gednderten Einkommensteu-
erbescheid fUr das Streitjahr, mit dem es einen Aufgabegewinn
i. H. v. (...) € der Besteuerung unterwarf.

6 Das FG gab der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen
Klage mit den in EFG 2015, 1256 veroffentlichten Griinden
statt. Das FA habe zu Unrecht angenommen, dass die Klage-
rin durch die unentgeltlichen GrundsticksUbertragungen
ihren landwirtschaftlichen Betrieb zerschlagen habe und § 6
Abs. 3 EStG nicht anwendbar sei. Ruhe — wie im Streitfall — die
landwirtschaftliche Tatigkeit, seien landwirtschaftliche Flachen
von mehr als 3.000 gm als selbststandige Teilbetriebe an-
zusehen. Die Kl&gerin habe daher drei Teilbetriebe unentgeltlich
tibertragen, die die Ubernehmer als ruhende landwirtschatftliche
Betriebe fortgefuhrt hétten. Folglich seien die Buchwerte
gemaB § 6 Abs. 3 EStG fortzufihren.

7 Mit der Revision rugt das FA die Verletzung materiellen
Rechts.

()

AUS DEN GRUNDEN:

10 Die Reuvision des FA ist begrindet. Sie flhrt zur Aufhebung
der Vorentscheidung und zur Zurlickverweisung der Sache an
das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG hat eine Betriebsauf-
gabe rechtsfehlerhaft verneint. Die Sache ist aber nicht ent-
scheidungsreif. Denn das FG hat — von seinem Standpunkt
aus zu Recht — die Hohe des vom FA angesetzten Aufgabege-
winns nicht gepruft. Dies wird das FG im zweiten Rechtsgang
nachzuholen haben.

11 1. Die Klagerin hat ihren ruhenden landwirtschaftlichen Be-
trieb mit der Ubertragung sémtlicher landwirtschaftlicher Nutz-
flachen auf ihre Tochter T und ihre Enkelkinder ES und ET auf-
gegeben.

12 a) Eine Betriebsaufgabe i. S. v. § 16 Abs. 3 EStG liegt vor,
wenn der Steuerpflichtige den Entschluss gefasst hat, seine
betriebliche Tatigkeit einzustellen und seinen Betrieb als
selbststéndigen Organismus des Wirtschaftslebens aufzu-
I6sen, und wenn er in Ausfihrung dieses Entschlusses alle
wesentlichen Grundlagen des Betriebs in einem einheitlichen
Vorgang innerhalb kurzer Zeit an verschiedene Abnehmer ver-
auBert oder in das Privatvermdgen Uberfihrt (BFH, Urteile vom
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19.5.2005, IV R 17/02, BFHE 209, 384 = BStBI. Il 2005,
S. 637, und vom 30.8.2007, IV R 5/06, BFHE 218, 569 =
BStBI. Il 2008, S. 113). Diese Definition gilt nach § 14 Satz 2
EStG auch fur die Aufgabe eines land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebs (BFH, BFHE 209, 384 = BStBI. Il 2005, S. 637
und Urteil vom 16.12.2009, IV R 7/07, BFHE 228, 59 = BStBI.
112010, S. 431).

13 Ein landwirtschaftlicher (Eigentums-)Betrieb wird mit der
Ubertragung samtlicher landwirtschaftlicher Nutzflichen an
Dritte aufgegeben (BFH, BFHE 228, 59 = BStBI. Il 2010,
S. 431). Denn der Grund und Boden ist fir dessen Betriebs-
fortfihrung unerldsslich. Eine Betriebsaufgabe liegt daher
insbesondere dann vor, wenn im Wege vorweggenommener
Erbfolge die Betriebsgrundsticke auf mehrere nicht mitun-
ternehmerschaftlich verbundene Einzelrechtsnachfolger Gber-
tragen werden oder nach dem Tod des Betriebsinhabers auf
die Erben aufgeteilt werden (BFH, Urteile vom 26.9.2013,
IV R 16/10, BFH/NV 2014, 324 und vom 14.7.2016, IV R
19/13, BFH/NV 2016, 1702; ebenso FG Bremen, Urteil
vom 23.8.2004, 2 K 328/03 (1), juris; a. A. FG Niedersachsen,
Urteil vom 2.7.2013, 15 K 265/11, EFG 2013, 1747; Fels-
mann, Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirte, D
Rdnr. 61 f.).

14 b) Nach diesen MaBstaben hat die Klagerin ihren ruhenden
landwirtschaftlichen Betrieb durch die Ubertragung aller zum
Betriebsvermdgen gehdrender Grundstlcke auf T, ES und ET
aufgegeben. Mit diesen Ubertragungen im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge wurde der landwirtschaftliche Betrieb
der Klagerin seiner Existenzgrundlage vollstdndig enthoben
und als selbststéandiger Organismus des Wirtschaftslebens
aufgeldst (BFH, BFHE 228, 59 = BStBI. I 2010, S. 431; BFH,
BFH/NV 2014, 324; BFH, BFH/NV 2016, 1702).

15 2. T, ES und ET wurden mit den Grundstuicksulbertragun-
gen — entgegen der Ansicht der Vorinstanz — auch keine Be-
triebe oder Teilbetriebe Ubertragen, die sie gemaB § 6 Abs. 3
Satz 1 EStG zu Buchwerten héatten fortflhren konnen. Die Kla-
gerin unterhielt nur einen ruhenden Betrieb, der nicht aus
mehreren Teilbetrieben bestand.

16 a) Besteht der Betrieb in der Hand des Ubertragenden
nicht aus mehreren (Teil-)Betrieben, existiert nur eine Ubertrag-
bare Sachgesamtheit. Es ist danach ausgeschlossen, dass
den Ubernehmenden jeweils (Teil-)Betriebe Ubertragen wur-
den (siehe BFH, BFH/NV 2016, 1702).

17 b) Ein Teilbetrieb ist ein mit einer gewissen Selbststandig-
keit ausgestatteter, organisch geschlossener Teil des Gesamt-
betriebs, der fur sich allein lebensfahig ist (BFH, Urteil vom
9.11.2000, IV R 60/99, BFHE 193, 433 = BStBI. Il 2001,
S. 101 m. w. N.). Lebensfahig ist ein Betriebsteil dann, wenn
er seiner Struktur nach die Grundlage fUr eine eigenstandige
betriebliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen bietet. Diese Eigen-
standigkeit muss — sieht man vom sog. Aufbaubetrieb ab —
tatsachlich gegeben sein (BFH, Urteil vom 26.10.1989, IV R
25/88, BFHE 159, 37 = BStBI. 11 1990, S. 373). Dazu muss der
Betriebsteil eine Untereinheit im Sinne eines selbststandigen
Zweigbetriebs im Rahmen des Gesamtunternehmens bilden,
die zudem als eigenes Unternehmen bestehen kénnte (BFH,
Urteil vom 9.11.1995, IV R 96/93, BFH/NV 1996, 316

499

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Steuerrecht

m. w. N.). Die bei gewerblichen Betrieben guiltigen Indizien flr
die erforderliche Selbststandigkeit — &rtliche Trennung, Ver-
wendung jeweils anderer Betriebsmittel, insbesondere ande-
res Anlagevermdgen, selbststandige Preisgestaltung, eigener
Kundenstamm, eigenes Personal sowie eine gesonderte
Buchflihrung (siehe BFH, Urteil vom 18.6.1998, IV R 56/97,
BFHE 186, 356 = BStBI. Il 1998, S. 735) — sind fir Betriebe
der Land- und Forstwirtschaft nur bedingt aussagekréftig
(BFH, Urteil vom 29.3.2001, IV R 62/99, BFH/NV 2001, 1248).
Die eigene Hofstelle, das eigene Personal und besonderes
Anlagevermodgen sind flr die geforderte Selbststandigkeit in
aller Regel weit gewichtiger als zum Beispiel die eigene Buch-
fihrung, die eigene Gewinnermittlung oder eigene Abnehmer
(BFH, BFHE 159, 37 = BStBI. Il 1990, S. 373), wenn diese
auch ein gewichtiges Indiz flr einen Teilbetrieb sein kdnnen.
Entscheidend ist in jedem Fall das Gesamtbild der Verhalt-
nisse. Die vorzunehmende Gesamtwirdigung der betrieb-
lichen Verhéltnisse obliegt dem Tatrichter. Sie ist vom Revi-
sionsgericht nur darauf zu Uberprifen, ob sie alle bedeutsamen
Umstéande unter Einbeziehung des Erfahrungswissens erfasst
hat und ohne Versto3 gegen die Denkgesetze zustande ge-
kommen ist (BFH, BFH/NV 2001, 1248 m. w. N.).

18 3. Nach diesen Grundséatzen bildeten die auf T, ES und
ET Ubertragenen Grundstlicke — entgegen der Rechtsansicht
des FG - insbesondere nicht deshalb Teilbetriebe, weil ihre
GroBe jeweils 3.000 gm Uberstieg und sie fUr einen selbststan-
dig existenzfahigen Betrieb ausreichende Betriebsflachen auf-
wiesen.

19 Zwar liegt ein landwirtschaftlicher Betrieb in der Regel nicht
vor, wenn die bewirtschafteten Grundsticksflachen insgesamt
nicht groBer als 3.000 gm sind, sofern es sich nicht um Inten-
sivnutzungen fir Sonderkulturen handelt, zum Beispiel flr
Gemduse-, Blumen- und Zierpflanzenanbau, Baumschulen
oder Weinbau (BFH, Urteile vom 5.5.2011, IV R 48/08, BFHE
234,11 =BStBI. 11 2011, S. 792; BFH, vom 9.12.1986, VIII R
26/80, BFHE 148, 524 = BStBI. 11 1987, S. 342; vom 1.2.1990,
IV R 8/89, BFHE 159, 471 = BStBI. Il 1990, S. 428; vom
12.11.1992, IV R 41/91, BFHE 170, 311 = BStBI. Il 1993,
S. 430; vom 21.12.2016, IV R 45/13, BFH/NV 2017, 459).
Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass landwirt-
schaftliche Nutzflachen von mehr als 3.000 gm allein im Hin-
blick auf ihnre GroBe jeweils Teilbetriebe darstellen.

20 Denn ein einzelnes Wirtschaftsgut, insbesondere ein land-
wirtschaftliches Grundstiick, mag es auch wertvoll sein und
mit zu den funktional wesentlichen Grundlagen eines Betriebs
gehdren, bildet grundsétzlich keinen Teilbetrieb (BFH, Urteil
vom 9.12.1960, IV 67/58 U, BFHE 72, 331 = BStBI. Ill 1961,
S. 124; Felsmann, Einkommensbesteuerung der Land- und
Forstwirte, D Rdnr. 74b, 77; a. A. Wackerbeck, DStR 2017,
1691). Dies gilt insbesondere dann, wenn das Grundsttick im
Rahmen eines bereits bestehenden land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebs bewirtschaftet wird (BFH, BFH/NV 2001,
1248). Ein solches Grundstlck stellt regelmaBig keine Unter-
einheit im Sinne eines selbststandigen Zweigbetriebs im Rah-
men eines Gesamtunternehmens dar (siehe BFH, BFH/NV
1996, 316). Es handelt sich jedenfalls dann nicht um einen
selbststandigen Betriebsteil, wenn es nicht im Rahmen eines
klar und eindeutig abgrenzbaren Tatigkeitsbereichs bewirt-
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schaftet, sondern ebenso wie der Ubrige Grundbesitz des
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs verpachtet wird.

21 4. Im vorliegenden Fall ist die tatrichterliche Wurdigung des
FG, dass die auf T, ES und ET Ubertragenen Grundstlcke in
der Hand der Klagerin Teilbetriebe gebildet hatten, auf der
Grundlage der tatsachlichen, den Senat bindenden Feststel-
lungen der Vorinstanz (§ 118 Abs. 2 FGO) somit revisions-
rechtlich zu beanstanden, da sie rechtsfehlerhaft ist. Das FG
hat das Vorliegen von Teilbetrieben bei der Klagerin allein dar-
auf gestUtzt, dass die auf T, ES und ET Ubertragenen Grund-
stiicke jeweils deutlich mehr als 3.000 gm groB gewesen
seien. Damit hat es den Teilbetriebsbegriff nicht zutreffend
ausgelegt und angewendet.

22 Der Senat kann auf der Grundlage der tatsachlichen Fest-
stellungen der Vorinstanz allerdings selbst die Wirdigung vor-
nehmen, dass die auf T, ES und ET Ubertragenen Grundstlcke
bei der Klagerin keine Teilbetriebe gebildet haben. Denn das
FG hat nicht festgestellt, dass die Flursticke jeweils eine mit
einer gewissen Selbststandigkeit ausgestattete Untereinheit
des Betriebs der Klagerin dargestellt haben. Die Flachen wur-
den nicht fur unterschiedliche landwirtschaftliche Betriebs-
zweige genutzt. Sie waren jeweils verpachtet und wurden
dementsprechend auch nicht mit eigenem Inventar und eige-
nem Personal bewirtschaftet und sozusagen als Zweigbe-
triebe geflhrt. Die Grundstlcke bildeten bei der Klagerin hier-
nach keine selbststandigen betrieblichen Organismen. Sie
dienten keiner Betatigung, die sich im Rahmen des Gesamt-
betriebs von der Ubrigen betrieblichen Tatigkeit deutlich ab-
hob.

23 5. Das FA hat den Gewinn aus der Aufgabe des Betriebs
der Klagerin zu Recht im Streitjahr erfasst. Der Betriebsaufga-
begewinn eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs ist
nicht wie der laufende Gewinn auf die Kalenderjahre zu vertei-
len, in denen das Wirtschaftsjahr liegt, sondern gemaB § 4a
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG einheitlich in dem Kalenderjahr zu
erfassen, in dem er entstanden ist (Schmidt/Kulosa, EStG,
36. Aufl., § 14 Rdnr. 33). Dies ist hier das Streitjahr.

24 Auch im Rahmen einer Betriebsaufgabe bestimmt sich der
Zeitpunkt der Gewinnrealisierung weder nach dem Datum des
Vertragsschlusses oder dem Ubergang des zivilrechtlichen
Eigentums noch nach dem Tag der Kaufpreiszahlung, sondern
allein nach dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf
den Erwerber (Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
19.7.1993, GrS 2/92, BFHE 172, 66, 77 = BStBI. Il 1993,
S. 897, 902 zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Be-
triebsverauBerung; BFH, BFHE 209, 384 = BStBI. I 2005,
S. 637 zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Betriebsauf-
gabe; Schmidt/Wacker, a. a. O., § 16 Rdnr. 260). Im Streitfall
erfolgte der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den
Grundstlcken von der Klagerin auf T, ES und ET erst im Streit-
jahr 2007 mit Abschluss des notariell beurkundeten Vertrags
vom 30.1.2007. Der in § 3 des Vertrags zivilrechtlich rickwir-
kend auf den 31.12.2006 vereinbarte Gefahrlibergang fuhrt
nicht dazu, dass das wirtschaftliche Eigentum an den Grund-
stlicken bereits vor Abschluss des notariell beurkundeten Ver-
trags auf die Ubernehmenden (iberging.

()
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24. Steuerfreiheit eines privaten
VerauBerungsgeschafts

FG Mdnchen, Urteil vom 11.7.2017, 12 K 796/14

EStG §§ 10e, 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EigZulG § 4

LEITSATZE:

1.

Fir die Berechnung des Zeitraums zwischen An-
schaffung und VerduBerung bei § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG sind grundsétzlich die Zeitpunkte maBge-
bend, in denen die obligatorischen Vertrage abge-
schlossen wurden.

»Nutzung zu eigenen Wohnzwecken* ist bei § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG so zu verstehen wie
in § 10e EStG und in § 4 EigZulG.

Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken wird auch
dann angenommen, wenn der Steuerpflichtige ei-
nem Kind, fur das er Anspruch auf Kindergeld oder
einen Kinderfreibetrag hat, eine Eigentumswohnung
unentgeltlich zur alleinigen wohnlichen Nutzung
Uberlasst.

§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 Alt. 2 EStG setzt vor-
aus, dass im Jahr der VerauBerung und den beiden
vorangegangenen Jahren eine ,,ausschlieBliche“, im
Sinne einer zusammenhéngenden und ununterbro-
chenen Nutzung zu eigenen Wohnzwecken vorliegt,
die allerdings nicht die vollen drei Kalenderjahre um-
fassen muss.

Ausgabe 5/2018
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Veranstaltungshinweise

SONSTIGES

VERANSTALTUNGSHINWEISE

7. Symposium des Instituts flr Notarrecht der Juristischen Fakultat der

Georg-August-Universitat Géttingen

Aktuelle notarielle Herausforderungen in der Praxis des Gesellschaftsrechts

Mittwoch, 19. September 2018, 13:30 Uhr
Roter Saal der Historischen Sternwarte,
Geismar LandstraBe 11, 37083 Géttingen

Aus dem Programm:

Der Umgang des Notars mit Stimmrechtsvollmachten (RA und
Notar Dr. Reinhard Geck, Hannover)

Ausgewahlte aktuelle Probleme der notariellen Beratung bei
der GmbH (Notarassessor Dr. Sebastian Berkefeld, Geschafts-
fUhrer der NotRV/des INotR, Wirzburg)

GrenzUberschreitender Formwechsel nach den EuGH-Ent-
scheidungen VALE und Polbud (Prof. Dr. Christoph Teichmann,
Wirzburg)

Tagungsbeitrag: frei flr Notarassessoren mit NotRV-Mitglied-
schaft, Studierende und Mitarbeiter/innen der Georg-August-
Universitat; 40 € fur Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschatft;
60 € fur Notare a. D., Notarassessoren und Rechtsanwalte mit
hoéchstens 3-jahriger Zulassung; 100 € fir NotRV-Mitglieder;
150 € fUr Nichtmitglieder.

Kontakt/Anmeldung: bis zum 10. August 2018 an das Institut
fir Notarrecht an der Georg-August-Universitat Gottingen,
Platz der Géttinger Sieben 6, 37073 Géttingen, notarrecht@
uni-goettingen.de, Tel. 0551/39-7399, Fax 0551/39-9252.

Zentrale Fortbildungsveranstaltung der Notarkammer Sachsen-Anhalt

Das Bautragerrecht in der notariellen Praxis

Freitag, 19. Oktober 2018, 10:00 Uhr
Herrenkrug Parkhotel,
Herrenkrug 3, 39114 Magdeburg

Aus dem Programm:

Das Bautragerrecht in der notariellen Praxis (Notar a. D. Udo
Monreal, stellv. Geschaftsfuhrer des DNotl, Wirzburg)
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Tagungsbeitrag: 70 €

Kontakt/Anmeldung: bis zum 10. September 2018 an notar-
kammer.sachsen-anhalt@notarnet.de, Fax 0931/568 97 20.
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Veranstaltungen des DAI

10.

11.

Modularer Lehrgang flr Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat:

Modul 4 — GNotKG und Erbrecht

(Tondorf)

10.-11.9.2018 in Stuttgart

Professioneller Umgang mit Klienten

Seminar flr Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Notariat

(Musold)
11.9.2018 in Bochum

Notariat fiir Einsteiger
(Scholten/Tondor)
13.-15.9.2018 in Kiel

Aktuelle Entwicklungen im elektronischen
Rechtsverkehr

(Bdttner/Seebach)

14.9.2018 in Heusenstamm

22.10.2018 in Kiel

Ausgewahlte Fragen des Bautragervertragsrechts
(Basty)
15.9.2018 in KdIn

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Bachmayer)
21.9.2018 in Osnabrlick

Haftungsfallen im Erbrecht
(Ilvo/Mdiller-Engels)
21.9.2018 in Kassel

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Staake/Szalai)
21.9.2018 in Bochum

37. Vorbereitungslehrgang auf die

notarielle Fachpriifung
(Bosch/Leidner/Monreal/Schlégel/Sikora/\Weber/
Wengenmayer)

24.-29.9.2018 in Bochum

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und
Erbbaurechtskaufvertragen

Seminar flr Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Notariat

(Tondorf)
24.9.2018 in Heusenstamm
22.10.2018 in Bochum

Neuere Entwicklungen in der erbrechtlichen
Gestaltungspraxis

(Keim)

29.9.2018 in Mainz

Ausgabe 5/2018

14.

15.

16.

17.

18.

19.

. 16. Jahresarbeitstagung des Notariats
(u.a. Frenz/Basty/Born/Bosch/Brockmoller/Blilte/

Drescher/Galke/Heckschen/Herrmann/Holthausen-Dux/

Keim/Kesseler/LLoose/Schmidt-Réntsch/Sommer/

Stresemann/Wélzholz/\Weber)
4.-6.10.2018 in Berlin

. Update Grundstiickskaufvertrag

(Sikora)
12.10.2018 in Heusenstamm
13.10.2018 in Berlin

Aktuelle Fragen des Erbbaurechts in der
notariellen Praxis

(Schreinert)

12.10.2018 in Bochum

26.10.2018 in Kassel

Update WEG
(Elzer/Hdgel)
15.10.2018 in Berlin

Die Notarpriifung
(Blaeschke)
26.10.2018 in Heusenstamm

38. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachpriifung
(Bosch/Monreal/Schiégel/Weber/Wengenmayer)
29.10.-3.11.2018 in Kiel

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondor)

29.10.2018 in Heusenstamm

Fachbezogenes Englisch fir Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Notariat

(O’Connoally)

30.10.2018 in KdIn

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fur Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

504

Adams: Mittelbare Beteiligung an einer Publikumsper-
sonengesellschaft Uber einen Treuhander. Lang, 2018.
180 S., 44,95 €

Baring: Die Rechtswirksamkeit von Koppelungsklauseln
in Geschéaftsfuhreranstellungs- und Vorstandsvertragen.
Kovac, 2018. 94 S., 64,80 €

Bayerischer Notarverein e. V.: Kostentabelle fur Notare.
33. Aufl., Nomos, 2018. 1564 S., 29 €

Beck: Die Familienstiftung. Kovac, 2018. 226 S., 88,90 €

Bohm/Burmeister: Minchener Vertragshandbuch.
Band 1: Gesellschaftsrecht. 8. Aufl., Beck, 2018.
2.232S.,199 €

Briggemann/Stirnberg: Erbschaftsteuer/Schen-
kungsteuer. 10. Aufl., Fleischer, 2018. 1.000 S., 67 €

Bunjes: Umsatzsteuergesetz. 17. Aufl., Beck, 2018.
1.516 S, 105 €

Demharter: Grundbuchordnung. 31. Aufl., Beck, 2018.
1.308 S, 79 €

Elsing: Vereinsrecht in der notariellen Praxis. 4. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2018. 176 S., 39 €

Elzer/Fritsch/Meier: Wohnungseigentumsrecht. 3. Aufl.,
Nomos, 2018. 960 S., 139 €

Erb/Regierer/NVosseler: Bewertung bei Erbschaft und
Schenkung. Beck, 2018. 651 S., 109 €

Ganter/Hertel/Wdstmann: Handbuch der Notarhaftung.
4. Aufl., Heymanns, 2018. 936 S., 129 €

Gockel: NotarFormulare Sonderfélle Testamentsgestal-
tung. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2018. 232 S., 74 €

Griesel: Aktuelle Probleme der Pflichtteilserganzung.
Nomos, 2018. 297 S., 78 €

Grziwotz/Heinemann: Beurkundungsgesetz. 3. Aufl.,
Heymanns, 2018. 864 S., 109 €

Haase/Dorn: Vermogensverwaltende Personengesell-
schaften. 3. Aufl., Beck, 2018. 369 S., 139 €

Halaczinsky: Die Erbschaft- und Schenkungsteuererkla-
rung. 4. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2018. 680 S., 69 €

Henckel/Jaeger/Gerhardt: Insolvenzordnung. Band 5/2:
§§ 156-173. De Gruyter, 2018. 798 S., 189,95 €

Hirte/MUlbert/Roth: GroBkommentar Aktiengesetz.
Band 6: § 117; MitbestR; Nachtrag § 76 Abs. 4. 5. Aufl,,
De Gruyter, 2018. 693 S., 269 €

Herzog: Geldwaschegesetz. 3. Aufl., Beck, 2018. 986
S, 169 €

Hieke: Die Unternehmensnachfolge unter Rickforde-
rungsvorbehalt. Springer, 2018. 395 S., 64,99 €

22.

23.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Joachim: Erbenhaftung. 4. Aufl., Schmidt, 2018.
556 S., 84 €

Jordening: Die Partnerschaftsgesellschaft mit beschrank-
ter Berufshaftung. Nomos, 2018. 331 S., 89 €

. Jurgeleit: Betreuungsrecht. 4. Aufl.,, Nomos, 2018.

1.336S.,98 €

. Késtle/Oberbracht: Unternehmenskauf — Share Purchase

Agreement. 3. Aufl., Beck, 2017.304 S., 59 €

. Klamaris: Die Bestatigung anfechtbarer Hauptversamm-

lungsbeschltisse. Nomos, 2018. 566 S., 119 €

Kling: Die Haftung des GmbH-Geschéftsfuhrers der
Zielgesellschaft beim Unternehmenskauf. Duncker &
Humblot, 2018. 287 S., 89,90 €

Kober: Geltungsgrund und Geltungsgrenzen gesell-
schaftsrechtlicher Geschaftsordnungen. Nomos, 2018.
4198, 84 €

Kretz/Albrecht/Wittkdmper: Betreuungsrecht. 4. Aufl.,
Beck, 2018. 480 S., 65 €

Lange: Die Auslibung der Grunddienstbarkeit nach der
Teilung des herrschenden Grundstucks. Lang, 2018.
229 8., 54,95 €

Lldicke/Sistermann: Unternehmensteuerrecht. 2. Aufl.,
Beck, 2018. 1.073 S., 149 €

PreiBer/Rodl/Seltenreich: Erbschaft- und Schenkung-
steuer. 3. Aufl., Schéffer-Poeschel, 2018. 1.547 S.,
149,95 €

Priester/Mayer/Wicke: Minchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts. Band 3: Gesellschaft mit beschrankter
Haftung. 5. Aufl., Beck, 2018. 2.051 S., 189 €

Redeker: Verbraucherschutz im Beurkundungsverfahren
— Der § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG. Deutscher Notar-
verlag, 2017. 150 S., 49 €

Riedel: Immobilien in der Erbrechtspraxis.
Deutscher Notarverlag, 2018. 624 S., 79 €

Sauerwald: Der Versammlungsleiter im Aktienrecht.
Nomos, 2018. 463 S., 119 €

Sikorski: Immobilien im Umsatzsteuerrecht. 2. Aufl.,
NWB, 2018. 366 S., 59,90 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Eckpfeiler des Zivil-
rechts. 6. Aufl., De Gruyter, 2018. 1.602 S., 99,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. EU-Verordnung und
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern (Brissel
lla-VO, KSU, HKU, ESU, IntFamRVG, UmgangsU).

16. Aufl., De Gruyter, 2018. 738 S., 229 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der
Schuldverhaltnisse. Vorbem zu §§ 581 ff.; §§ 581-606.
18. Aufl., De Gruyter, 2018. 744 S., 349 €
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41. Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der 3. Aufl., Beck, 2018. 990 S., 149 € ﬁ
Al _ . i
gzhélrivi?azltg;sg eé6§§ 22624?51 FrocHiaf. 18- At 45, Wolicki: Der Verwaltungsbeirat im WEG. 3. Aufl., 2
YIeT VT8, ” Haufe-Lexware, 2018. 214 S., 34,95 € <
42. i 'K BGB. Buch 4: Einlei
Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Einleitung 46. Wudy/Drummen: Gebihrentabelle fiir Notare. 10. Aufl.,
zum Familienrecht. §§ 1297-1352; Anhang zu §§ 1297 Deutscher Notarverlaa. 2018, 170'S.. 28 €
ff. (EheschlieBung, Faktische Lebensgemeinschaft). 9 ' v
18. Aufl., De Gruyter, 2018. 509 S., 239 €
43. Ullmann: Die Stellung behinderter Menschen im
Erbrecht. De Gruyter, 2018. 236 S., 54,95 €
44. Weise/Forst: Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht. E’j
S
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN Voriibergehende Anschriftenanderung:
Notarkasse A. d. 6. R.

Verstorben: Landesnotarkammer Bayern

Bayerischer Notarverein e. V.
Notar a. D. Klaus Reeh, MUnchen, , .
verstorben am 8.7.2018 Denninger StraBe 169, 81925 Minchen

Notar a. D. Wolfgang Zahnbrecher, Traunstein,
verstorben am 9.7.2018

506 MittBayNot



Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die
Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, OttostraBe 10, 80333 Minchen,
Telefon: (089) 551660, Telefax: (089)
55166234, E-Mail: info@mittbaynot.de,
bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moéglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




