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A.
Einleitung/Problemstellung

Die Problematik einer ,Anrechnung" lebzeitiger Leistungen auf
Erb- und Pflichtteilsrechte griindet in dem Umstand, da3 den
Gegenstand der kiinftigen Erbauseinandersetzung bzw.
Pflichiteilsberechnung naturgemaB nur der zur Zeit der Erb-
auseinandersetzung/des Erbfalls vorhandene NachlaBbe-
stand bildet (§§ 2047, 2048, 2311 BGB)', der Erblasser ande-
rerseits aber haufig und aus unterschiedlichsten Grinden? we-
sentliche Teile seines Vermdgens einem Abkémmling oder
sonstigen Erb- bzw. Pflichtteilsberechtigten zu seinen Lebzei-
ten bereits zuwendet, seinen kiinftigen NachlaB also entspre-
chend mindert. Da eine endgiltige wertmaBige Zurlicksetzung
der hierbei libergangenen Erb- bzw. Pflichtteilsberechtigten
vom Erblasser in der Mehrzahl dieser Félle nicht gewollt ist,
sind derartige Vorempfénge unter den Voraussetzungen der
§§ 20502053, 2316 bzw. 2315 im Rahmen der Erbauseinan-
dersetzung bzw. Pflichtteilsberechnung in Anrechnung zu brin-
gen, zugunsten sonstiger Erb- bzw. Pflichtteilsberechtigter
i.S.d. sichaus den §§ 2055, 2056, 2316, 2315 Abs.1, 2 ergeben-
den Rechtsfolgen also zu kompensieren®.

Der Aufgabe, die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen leb-
zeitiger Zuwendungen nach Erérterung mit den Beteiligten si-
cherzustellen, auszuschlieBen oder sachgerecht zu modifizie-
ren, sieht sich der Notar nicht nur bereits insbesondere bei der
Abfassung und Beurkundung sogenannter ,Ubergabe-* oder
~Ubertragungsvertrage“* gegenlber, sondern oft auch erst
nachtréglich, d. h. bei der Beurkundung letztwilliger Verflgun-
gen, deren Gestaltung einer bereits erfolgten Zuwendung
Rechnung tragen soll.

B.
Abgrenzung

Unter Ubernahme der einschidgigen Gesetzesterminologie
sollte die ,,Anrechnung” lebzeitiger Zuwendungen von deren
~Ausgleichung“ auch sprachlich strikt unterschieden werden.
Diese Differenzierung erleichtert nicht nur den Uberblick tber
die eingangs genannten Vorschriften und deren Verhaltnis zu-
einander, sondern entspricht auch dem grundlegenden Unter-
schied der kraft Gesetzes mit Durchflihrung der Ausgleichung
bzw. Anrechnung jeweils verbundenen Rechtsfolgen: Wah-
rend die ,,Anrechnung” lebzeitiger Zuwendungen gem. § 2315
Abs.1 zu einer entsprechenden Kiirzung des dem Zuwen-
dungsempfénger zustehenden Pflichtteilsanspruchs flihrt, fin-
den lebzeitige Zuwendungen im Rahmen der ,Ausgleichung*
ihre Beriicksichtigung bei der Erbteilsberechnung?®, sei es im
Rahmen der Erbauseinandersetzung (§§ 2050—2056) oder sei
es zum Zweck der Pflichtteilsberechnung (§ 2316 Abs.1). Un-
geachtet seiner Zweckrichtung beantwortet auch § 2316 Abs. 1
nicht etwa die Frage, ob und in welchem Umfang lebzeitige Zu-
wendungen des Erblassers an einen Pflichtteilsberechtigten
auf dessen Pflichtteil anzurechnen sind, sondern lediglich die
Frage, wie sich die fir die Pflichtteilsberechnung maBgeben-
den gesetzlichen Erbteile fiir den (hypothetischen) Falil des
Vorliegens der Ausgleichungsvoraussetzungen, also unter
Durchfihrung der Ausgleichqng, bemessené.

Angesichts dieser grundsatzlich differierenden Rechtsfolgen

der Ausgleichung bzw. Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen,
nicht zuletzt aber auch mit Riicksicht auf die im einzelnen noch
darzustellenden Unterschiede insbesondere hinsichtlich des
Kreises der an der Ausgleichung bzw. Anrechnung jeweils Be-
teiligten, sollte im Rahmen notarieller Urkunden gebihrender
Wert auf eine der Gesetzesterminologie entsprechende For-
mulierung gelegt, die Verwendung des Begriffs der ,,Anrech-
nung” im Hinblick (auch) auf das Erbrecht des Zuwendungs-
empfingers also vermieden werden’.

C.
Die Tatbestinde der Ausgleichung/Anrechnung

|. Die an der Ausgleichung/Anrechnung Beteiligten

Ausgleichung und Anrechnung unterscheiden sich tatbestand-
lich ganz wesentlich durch den Kreis der kraft Gesetzes jeweils
Beteiligten.

1. Der Kreis der an der Ausgleichung kraft Gesetzes Betei~
ligten

a) Die im Rahmen der Erbauseinandersetzung Beteiligten

Dem Zweck der Ausgleichung entsprechend begrenzt sich der
Kreis der hieran nach §§ 2050, 2052 Beteiligten naturgeméan
auf die zu Miterben nach dem Erblasser Berufenen (§§ 2050,
2052, 2055 Abs.1 S. 1).

An der Ausgleichung nehmen kraft Gesetzes aber nicht alle
Miterben teil, sondern aus deren Kreis nur. die Abkémmlinge
des Erblassers (§2050) untereinander. Sonstige Miterben,
etwader Ehegatte des Erblassers, sind kraft Gesetzes also we-
der ausgleichungspflichtig noch ausgleichungsberechtigt; die
ihnen vom Erblasser gemachten Zuwendungen und der auf sie
(hypothetisch) entfallende Erbieil ist im Rahmen der Ausgiei-
chung:also véllig auBer Ansatz zu lassen®.

Die Ausgleichung setzt damit zwar das Vorhandensein wenig-
stens zweier Abkémmlinge voraus, bezieht aber lber die Kin-
der des Erblassers hinausgehend auch entferntere Abkémm-
linge ein (§ 1924). Hinsichtlich der Ausgleichungspflicht ent-
fernterer Abkémmlinge des Erblassers ist allerdings zu diffe-
renzieren: Fallt ein infolge Zuwendungserhalts ausgleichungs-
pflichtiger Abkémmling vor Erhalt seiner endgdltigen Erben-
stellung weg (§§ 1923 Abs.1, 1938, 1953, 2344, 2348), so tritt
der an seine Stelle tretende entferntere Abkémmling des Erb-
lassers® gem. § 2051 Abs.1) in die Ausgleichungspflicht ein.
Gleiches gilt im Zweifel hinsichtlich der Anrechnugnspflicht ei-
nes Abkémmilings (§ 2315 Abs. 3) sowie — flir den Fall der Aus-
gleichung — fiir den Ersatzerben, den der Erblasser fiir einen
weggefallenen Abkémmling bestimmt hat (§ 2051 Abs. 2). Zur
Abgrenzung: Stirbt der ausgleichungspflichtige Erbe, so treten
dessen Erben in die Ausgleichung ohne Riicksicht darauf ein,
ob es sich um Abkémmlinge des ,Zuwendungs-Erblassers®
handelt oder nicht™, Die von einem entfernteren Abkémmling
oder Ersatzerben vor Wegfall des ihn von der Erbfolge aus-
schlieBenden ndheren Abkémmlings selbst erhaltene Zuwen-
dung ist nach Wegfall des naheren Abkémmlings dagegen
nicht auszugleichen, sofern der Erblasser dies bei Zuwendung
nicht angeordnet hat (§ 2053 Abs.1).

SchlieBlich beruht die gesetzliche Ausgleichungsregelung auf

1 Nachstehende Paragraphenangaben ohne Gesetzeszitat beziehen sich auf
das BGB.

2  Dazuetwa Priester, Die neue BFH-Rechtsprechung zur Erbauseinanderset-
zung bei Betriebsvermégen und zur vorweggenommenen Erbfolge, DNotZ
1991, 507, 522 f.

3 Unberiicksichtigt bleiben nachfolgend die sich gem. § 2057 a, dem Hoferecht
und dem Nichtehelichenrecht ergebenden Besonderheiten.

4  Zur vertragstypischen Gestaltung und Einordnung solcher Vertrage néher
Oizen, Die vorweggenommene Erbfolge, 1984, 21ff.; Weirich, Der gegen-
standlich beschrinkte Pflichtteilsverzicht, DNotZ 1986, 5, 51.

5  So deutlich auch Wolfsteiner, Anrechnung auf Erb- und Pflichtteil, MittBay-
Not 1982, 61.
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6 Sostmann; Grundstiicksiibertragungen an Abkémmilinge und ihre Auswir-
kungen auf das Pflichtteilsrecht, MittRhNotK 1976, 479, 488, 491, 493;
MiinchKomm/Frank, 2. Aufl., 1989, § 2316, Rd.-Nr. 9; OLG Stuttgart DNotZ
1989, 184, 185.

7 Wolfsteiner, a.a.0., 61.

8 Palandt/Edenhofer, 51. Aufl. 1992, §2050, Rd.-Nr. 6; MinchKomm/Diitz,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 3 f, § 2055, Rd.-Nr. 3; Staudinger/Werner, 12. Aufl.
1979, §2055, Rd.-Nr. 4.

9 Unerheblichist, ob der Eintretende zugleich Abkémmiing des Weggefallenen
ist, Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2051, Rd.-Nr. 1.

10  Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2051, Rd.-Nr. 1.
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der Vermutung des Gesetzgebers, daB der Erblasser sein Ver-
mébgen unter seinen Abkémmlingen grundsétzlich gleichméBig
verteilen will, Vorempfénge einzelner Abkdmmlinge im Rah-
men der Erbteilung also wieder ausgeglichen werden sollen™.
Da es der Erblasser grundsétzlich in der Hand hat, diesem Wil-
len mittels Gestaltung der Erbfolge durch Verfligung von Todes
wegen Rechnung zu tragen, findet eine Ausgleichung grund-
sétzlich nur statt zwischen den kraft gesetzlicher Erbfolge zu
Miterben berufenen Abkdmmlingen (§ 2050). Unter den durch
Verfugung von Todes wegen berufenen: Abkémmlingen gilt
gleiches im Zweifel nur dann, wenn die Erbeinsetzung die ge-
setzliche Erbfolge oder wenigstens das Verhéltnis der gesetzli-
chen Erbteile zueinander lediglich bestétigt (§ 2052 Abs.1). Im
letztgenannten Fall kann sich die Ausgleichung demgemaB auf
einen Teil der zu Erben berufenen Abkommllnge beschran-
ken'2,

b) Die im Rahmen der Pflichtteilsberechnung Beteiligten

Entsprechend bestimmt sich auch der Kreis der an der Ausglei-
chung nach § 2316 Abs.1 Beteiligten. Die Regelung bezweckt
die Einbeziehung der fir den (hypothetischen) Fall der gesetz-
lichen Erbfolge begrindeten: Ausgleichungsfolgen in die
Pflichtteilsberechnung und setzt den hypothetischen Tatbe-
stand der §§ 2050, 2052 damit voraus®™. Ausgleichungspflich-
tig und -berechtigt sind demgeméB auch nach § 2316 Abs. 1 nur
die Abkbmmlinge des Erblassers untereinander. Die Ausglei-
chung nach § 2316 Abs.1 erfolgt unabhdngig davon, ob der (hy-
pothetisch) zur Ausgleichungberechtigte Abkémmling zum Er-
ben berufen oder neben dem Verpflichteten nur pflichtteilsbe-
rechtigtist. Der Auffassung, § 2316 ordne die Einbeziehung der
(hypothetischen) Ausgleichungsfolgen in die Pflichtteilsbe-
rechnung im Verhéltnis zum erbenden Abkémmling nur zugun-
sten des pflichtteilsberechtigten (enterbten) Abkémmlings an,
nicht aber fur den Fall seiner (hypothetischen) Ausgleichungs-
verpflichtung™ findet im Gesetz keine Stltze. Iin diesem Zu-
sammenhang wird zu Recht darauf verwiesen, daB der Pflicht-
teilsberechnung in allen Féllen die Erbteile zugrundezulegen
sind, die sich im Falle gesetzlicher Erbfolge ergében. Dies
schlieBt es aus, den Umfang des sich konkret errechnenden
Pflichtteils davon abhéngig zu machen, ob derausgleichungs-
berechtigte Abkdmmling, ein ausgleichungsverpflichteter Ab-
kémmiling oder eine sonstige Person zum Erben berufen ist™.

2. Der Kreisder an der Anrechnung kraft Gesetzes Beteiligten

Anders als die Ausgleichungspflicht kann die Pilicht zur An-
rechnung lebzeitiger Zuwendungen gem. § 2315 nicht nur die
Abkdémmiinge des Erblassers, sondern alle und auch den einzi-
gen nach ihm Pflichtteilsberechtigten (§§ 2303, 2309) treffen.
Anders als die Ausgleichung nach §§ 2050, 2052, 2316 Abs.1
kommt die das Pflichtteil kiirzende Anrechnung aber auch nur
dem Erben zugute, also weder nur noch in jedem Fall (auch) ei-
nem (erbenden oder pflichtteilsberechtigten) Abkémmling des
Erblassers™. .

3. Die Einbeziehung kraft Gesetizes nicht erfaBter Lei-
stungsempfinger in die Ausglelchungs /Anrechnungsver-
pflichtung

Schon mit Riicksicht auf die gesetzliche Begrenzung des Uiber-
haupt in Betracht kommenden Kreises der an der Ausgleichung
oder Anrechnung Beteiligten wird es mitunter an den Voraus-
setzungen der sich gem. den §§ 2050, 2052, 2316, 2315 be-

griindenden Ausgleichungs- und/oder Anrechnungspflicht ei-
nes Zuwendungsempfdngers von vornherein fehlen. Dies gilt
nicht nur im Falle einer — der Ausgleichung und Anrechnung
nicht unterliegenden — Zuwendung an andere Personen als
gem. § 2303 Pflichtteilsberechtigte nach dem Erblasser; jeden-
falls der Ausgleichungspflicht nach §§ 2050, 2052, 2316 unter-
liegen als Zuwendungsempfénger vielmehr auch weder einals
Nicht-Abkémmling zum Kreis der Erben gehérender Beteiligter
— so0 insbesondere der Ehegatte des Erblassers — noch etwa
der einzige Abkémmling des Erblassers. Selbst wenn neben
dem Zuwendungsempféanger = Abkémmling noch weitere Ab-
kémmlinge vorhanden sind, mag deren Erbfolge eine bereits
bindende Verfligung von Todes wegen (§§ 2271 Abs.2 S. 1,
2289 Abs. 1) schlieBlichderart gestalten, daB eine Beriicksichti-
gung des vollen Zuwendungswertes im Rahmen der Miterben-
ausgleichung gem. §§ 2052, 2055 jedenfalls ausscheidet)".
Einen dahingehenden Willen der Beteiligten vorausgesetzt,
wird dem das Zuwendungsgeschéft beurkundenden Notar die
Aufgabe zufallen, einen der gesetzlichen Rechtsfolgeregelung
entsprechenden Ausgleichungs- oder Anrechnungseffekt
auch in den vorgenannten Féllen sicherzustellen.

a) Die Einbeziehung erbberechtigter Zuwendungsempfanger
in die Ausgleichungspflicht

Gehdrt der Zuwendungsempféanger zum Kreis der (kinftigen)
Miterben, bietet sich die Méglichkeit, die Berlicksichtigung der
Zuwendung im Wege einer der Ausgleichungsregelung ent-
sprechenden Weise (§§ 2055, 2316 Abs.1, 2) im Rahmen der
Erbauseinandersetzung bzw. Pflichtteilsberechnung jedenfalls
kraft vertraglicher Vereinbarung zwischen Erblasser und Emp-
fanger, d. h. mittels Rechtsgeschéft unter Lebenden sicherzu-
stellen. Gegeniber der Zuléssigkeit einer derartigen, sich als
Vertrag zugunsten der Miterben (§§ 2055, 2316 Abs. 2) bzw.
Pflichtteilsberechtigten (§ 2316 Abs. 1) darstellenden Vereinba-
rung (§ 328) bestehen—auch mit Blick auf § 312 - keine Beden-
ken18, 19_

Die Moglichkeit einseitiger Einbeziehung entsprechender Zu-
wendungsempfinger in die Ausgleichungspflicht steht dem
Erblasser dagegen nur mittels dahingehender Verfligung von
Todes wegen, d. h. durch Anordnung eines auf Durchfuihrung
der Ausgleichung gerichteten (Voraus-)Vermichtnisses zu-
gunsten der Gbrigen Miterben bzw. Pflichtteilsberechtigten zur
Verfigung?®. Eine Grenze setzt dem Erblasser insofern aber
das Pflichtteilsrecht des Empféngers (§ 2306)?. Diese Grenze
zu Uberwinden, einen Ausgleichungseffektin jedem Fallalso in
voller Hohe des Zuwendungswertes sicherzustellen, ermdg-
licht hier nur die Vereinbarung eines Pflichtteilsverzichts mit
dem Empfinger (§§ 2346 Abs.1, 2348). Dem hiermit verfolgten
Zweck entsprechend I4Bt sich der Pflichtteilsverzicht des Emp-
fangers dabei zuldssigerweise?? gegensténdlich dahingehend
beschrénken, daB lediglich der Wert der Zuwendung im Rah-
men der Pflichtteilsberechnung fur den Empfénger auBer An-
satz bleibt.

Die Mbglichkeit zur Begriindung der Ausgleichungspflicht
durch Anordnung eines (Voraus-)Verméchtnisses steht dem
Erblasser dagegen nicht ohne weiteres zur Verfugung, sofern
der Zuwendungsempfdnger = Abkémmling aufgrund bereits
bindender Verfligung von Todes wegen in einer Weise bedacht
ist (§§ 2271 Abs. 2 S. 1, 2289 Abs.1), die die gesetzliche Aus-
gleichungsregelung nicht zum Tragen kommen |48t (§ 2052).

Neben und vorrangig vor einem etwa erforderlichen Pflichtteils-

11 . BGHZ 65; 75, 77 = DNotZ 1975, 721, 723; Weimar, Rechtsfragen zur Aus-
gleichungspflicht unter Miterben, JR 1967, 97.

12 Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2052, Rd.-Nr. 1.

13 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 488; MunchKomm/Frank a.a.0.,§2316,
Rd.-Nr. 5.

14  So aber OLG Stuttgart DNotZ 1989, 184, 185.

15  Ciestar, Anm. zu OLG Stuttgart DNotZ 1989, 185, 186; MlinchKomm/Frank,
a.a.0,, §2316, Rd.-Nr. 1; RGRK/Johannsen, 12. Aufl. 1975, §2316, Rd.-
Nr. 1. -

16  Zur Abgrenzung s. insbesondere Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 493.

17 Gem. §2316 Abs.2 — im Fall der Enterbung eines Abkommlings gem:
§ 2316 Abs. 1 —fande hier kraft Gesetzes allenfalls die Halfte des Zuwen-
dungswertes Berlicksichtigung.
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18  Peter, Zuwendungenim Wege vorweggenommener Erbfolge, BWNotZ 1988,
28, 30; MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 31; Staudinger/Werner,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr.33.

19  Soweit die Ausgleichung die Grenze des Pflichtteilsrechts des Empféngers

= (iberschreitet, handelt es sich um einen der Form der §§ 2346 Abs. 2, 2348
bedlrftigen Pflichtteilsverzichtsvertrag.

20 MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 3, 36; RGRK/Kregel, a.a.0.,
§ 2050, Rd.-Nr. 20; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 38.

21 MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 36 m.w.N.; Staudinger/Werner,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 38.

22  Sostmann, MittRhNotK 1976, 479; 512; Weirich, DNotZ1986 5,11; Jordan
Der gegenstandlich beschrénkte -Pflichtteilsverzicht, Rpfleger 1985, 7 f.;
Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl., 1981, § 2346, Rd.-Nr. 37.
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verzicht bedarf es hier seitens des Abkémmlings auch eines
Zuwendungsverzichts (§ 2352), der (wenigstens) die Unter-
werfung des bedachten Abkémmlings unter die vom Erblasser
verfligte Verméchtnisanordnung beinhaltet?,

b)- Die Einbeziehung weder erb- noch pflichtteilsberechtigter
Zuwendungsempfanger in die Ausglelchungs /Anrechnungs-
pflicht

Insbesondere im Rahmen von Ubertragungsvertragen kommt
es recht haufig vor, daB Kind und Schwiegerkind des Erblassers
von diesem die Zuwendung zu je .-Miteigentumsanteil erwer-
ben. Den anteiligen Erwerb (auch) des weder erb- noch pflicht-
teilsberechtigten Schwiegerkindes in eine Ausgleichung oder
Anrechnung einzubeziehen, wird der Erblasser etwa mit Rick-
sicht auf weitere vorhandene Abkommlinge dabei haufig dann
jedenfalls wiinschen, sofern Ausgleichszahlungen insoweit
nicht erfolgen sollen oder kdnnen.

Auch in diesem Fall steht die Mdglichkeit zur Verfligung, eine
Ber{icksichtigung des hilftigen ,Dritterwerbs” im Wege einer
der Ausgleichungs- oder Anrechnungsregelung entsprechen-
den Weise jedenfalls kraft Vereinbarung zwischen Erblasser
und erb- bzw. pflichtteilsberechtigtem Kind im Verhéltnis zu
dessen Geschwistern/dem Erben sicherzustellen (§§2055,
2316, 2315, 328). Insoweit kann auf die vorstehenden Ausfih-
rungen verwiesen werden?. Soweit hierdurch ein Anrech-
nungs- bzw. ein die. Grenze des Pflichtteils iberschreitender
Ausgleichungseffekt erzielt wird, stellt sich die Vereinbarung
als (gegenstandlich beschréankter) Pflichtteilsverzichtsvertrag
dar.

Da die teilweise Ubertragung an das Schwiegerkind in der Re-
gel auf Wunsch und im (ehelichen) Interesse des Kindes er-
folgt, werden auch unabhangig von einer Vereinbarung zugun-
sten Dritter (§ 328) schlieBlich haufig die Voraussetzungen vor-
liegen, unter denen sich die freiwillige Leistung des Erblassers
im Umfang des ,,Dritterwerbs* auf die schuldrechtliche Grund-
lage eines zwischen Erblasser und Kind bestehenden Aui-
tragsverhaltnisses i.S.d. § 662 zuriickfiihren 1&8t. Ein dem Kind
des Erblassers als Auftraggeber zugute kommender Gegen-
stand der Zuwendung bildet flr diesen Fall, soweit es die (an-
teilige) Leistung an den ,,Dritterwerber* betrifft, der infolge Ver-
zichts des Erblassers auf dessen Aufwendungsersatzan-
spruch (§ 670) in Hohe des (halftigen) Werts der Leistung be-
griindete Vermogensvorteil?®. Dessen Einbeziehung in die ge-
setzliche Ausgleichungs- oder Anrechnungsregelung bereitet
unter dem Gesichtspunkt des mdglichen Beteiligienkreises
dann keine besonderen Probleme. Fiir den Fall einer tatséch-
lich im Auftrag des Abkémmilings erfolgenden Leistung (auch)
an dessen Ehegatten sollte Entsprechendes im Rahmen des
Beurkundungsgeschéfts deshalb ausdriicklich klargestelit
werden.

Die einseitige Einbeziehung des ,,Dritterwerbs” in die Ausglei-
chungspflicht (§§ 2055, 2316 Abs.1, 2) erméglicht dem Erblas-
ser auch insoweit nur die Anordnung eines auf Durchflihrung
der Ausgleichung im Verhéltnis zwischen Abkmmling und Ge-
schwistern gerichteten Vorausvermachtnisses zugunsten der
librigen Abkémmilinge. Eine entsprechende Verfligung von To-
des wegen vermag ohne weiteres aber weder eine Uber die

i

Grenze des dem belasteten Kind gebihrenden Pilichtteils hin-
ausgehende Ausgleichungspflicht (§2306) noch einen An-
rechnungseffekti.S.d. § 2315 zu begriinden; soll weitergehend
auch das eine und/oder andere sichergestellt sein, bedarf es
deshalb zusétzlich der Vereinbarung eines (gegensténdlich
beschrédnkten) Pflichtteilsverzichts zwischen Erblasser und
Abkémmling (§§ 2346 Abs. 2, 2348).

IIl. Der taugliche Gegenstand der Ausgleichung/Anrech-
nung

Den Kreis kraft Gesetzes in Betracht kommender Beteiligter zur
Ausgleichung oder Anrechnung zu verpflichten, vermag ge- .
méB den §§ 2050, 2315 Abs. 1 jeweils nur der Erhalt ,lebzeitiger
Zuwendungen des Erblassers*”.

1. Das Tatbestandsmerkmal der , lebzeitigen Zuwendung*

a) Erfordernis einer ,,Zuwendung*®

Der Begriff der ,Zuwendung” erfaBt jede Hingabe von Vermé-
gensvorteilen durch den Erblasser, die den (kiinftigen) NachlaB
mindert? 2, Unter anrechenbaren Zuwendungen (§ 2315) sind
nach allgemeiner Auffassung: nur freiwillige Leistungen des
Erblassers zu verstehen®. Demgegeniiber werden —unter Be-
zugnahme auf eine im Jahre 1910 ergangene Entscheidung des
RG? - unter den Begriff der ausgleichungspflichtigen Zuwen-
dungen i.S.d. § 2050 Abs. 3 verbreitet auch solche Leistungen
des Erblassers subsumiert, die lediglich in Erflllung gesetzli-
cher Verbindlichkeiten (etwa der Unterhaltspflicht). erbracht
werden®’;

Letztgenannte Auffassung diirfte indes abzulehnen sein. Zum
einen bildete den Gegenstand der insoweit in Bezug genom-
menen Entscheidung des RG nicht unmittelbar die Ausglei-
chungspflicht eines Leistungsempféngers, sondern vorrangig
dessen Auskunftspflicht (§ 2057) hinsichtlich mdoglicherweise
ausgleichungspflichtiger Zuwendungen®. Insofern ist die ge-
nannte Entscheidung im vorliegenden Zusammenhang schon
nicht einschldgig®2. Zum anderen scheint die Zugrundelegung
differierender Zuwendungsbegriffe schon mit Rlicksicht auf die
Vorschrift des §2316, die auf die (hypothetische) Ausglei-
chungspflicht im Rahmen der Pflichtteilsberechnung zuriick-
greift, vom Ergebnis her wenig sinnvoll®®, SchlieBlich diirfte es
nicht angehen, die Erfillung von Verbindlichkeiten des Erblas-
sersim Wege der Ausgleichungsverpflichtung des Empféanger-
abkémmlings quasi der Riickforderungsméglichkeitzugunsten
{ibriger Abkémmlinge zu unterstellen®. Nach zutreffender Auf-
fassung setzt deshalb auch die Ausgleichungspflicht den Er-
halt einer freigiebigen Leistung voraus®.

Dies heiBt allerdings nicht, daB die ausgleichungs- oder an-
rechnungsféhige Zuwendung die Voraussetzungen einer
~Schenkung® (§ 516) erflillen miBte, wie das Beispiel einer das
den Umsténden entsprechende MaB gerade nicht libersteigen-
den Ausstattung verdeutlicht (§§ 1624 Abs.1, 2050 Abs.1).
Demgeman setzt der Begriff der ,Zuwendung® weder die voll-
standige Unentgeltlichkeit der Erblasserleistung voraus noch
eine deren teilweise Unentgeltllchkelt betreffende Einigkeit der
Betelhgten37 .

23 ZurZuldssigkeit eines dahingehenden beschrénkten Zuwendungsverzichts
s. etwa Staudinger/Ferid/Ciesiar, a.a.0., §2352 Rd.-Nr. 18 m.w.N. sowie
§2346, Rd.-Nr. 37.

24 S. vorstehend unter a).

25 So BGH DNotZ 1963, 113, 114; MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2315, Rd.-
Nr. 10.

26  Vgl. Sostmann, MittRhNotK 1978, 479, 480; MiinchKomm/Dlitz, § 2050, Rd.-
Nr.8 f.; Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.8 f.; RGRK/Kregel,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 14.

27 Das sich mit Blick auf die Anrechnung zusétzlich stellende Erfordernis
rechtsgeschaftlicher Zuwendung (§ 2315 Abs. 1) bereitet im Rahmen nota-
rieller Praxis keine besonderen Probleme.

28  Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 480; Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2315,
Rd.-Nr. 1; Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 1.

29 RGZ73,372,377.
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30 So Staudinger/Werner, a.a.0., §2050, Rd.-Nrn. 17, 31; Brox, Erbrecht,
13. Aufl. 1991, Rd.-Nr. 511; unklar RGRK/Kregel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 14
einérseits, Rd.-Nr. 17 andererseits. Zweifelnd immerhin Palandt/Edenhofer,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 15.

31 Vgl die Entscheidungsgriinde des RG, a.a.0.

32 - Schulz, Anm. zu AG Mettmann DAVorm 1984, 712, DAVorm 1984, 712, 714;
MiinchKemm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 30, Fn. 87 b.

33  Schulz, DAVorm 1984, 712, 715.

34 MinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 30; Schulz, DAVorm 1984, 712,
717.

35 RG JW 1938, 2971; MinchKomm/Diitz, a.a.0., §2050, Rd.-Nr. 8, 30;
Schuiz, DAVorm 1984, 712, 715.

36 - Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 480 f.

37 - MiinchKkomm/Diitz, a.a.0.,, §2050, Rd.-Nr.11;
§2050, Rd.-Nr. 14.

RGRK/Kregel, a.a.O.,
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b) Erfordernis einer ,lebzeitigen* Zuwendung

Mit Blick auf das Erfordernis ,Jebzeitiger” Zuwendungen kann
zweifelhaft erscheinen, ob der Ausgleichung oder Anrechnung
auch zu Lebzeiten des Erblassers noch nicht vollzogene Zu-
wendungsversprechen unterliegen®®. Mit Ricksicht darauf,
daB das Schenkungsversprechen als NachlaBverbindlichkeit
den Wert des Nachlasses entsprechend mindert, scheint die
Einordnung als ,Zuwendung“ indes schon deshalb sinnvoll, um
die dadurch bewirkte Wertminderung wieder auszugleichen®.
Gleiches gilt fir den Fall der auf den Todesfall des Erblassers
aufschiebend bedingten Zuwendung?®’, demgegentiber nicht
flir das zu Lebzeiten des Erblassers nicht vollzogene Schen-
kungsversprechen von Todes wegen (§ 2301 Abs.1)%.

Schwierigkeiten hinsichtlich ihrer Einordnung als ,lebzeitige
Zuwendungen® bereitet mitunter auch die ,qualifizierte” Nach-
folge in die Erblasserstellung als personlich haftender Gesell-
schafter von OHG und KG.

Wird zugunsten eines Abkdmmlings oder sonst Pflichtteilsbe-
rechtigten lediglich ein gesellschaftsvertragliches Eintrittsrecht
ausbedungen, féllt das Abfindungsguthaben des mit dem Erb-
fall aus der Gesellschaft ausscheidenden Erblassers in den
NachlaB, auf dessen Kosten dem Eintritisberechtigten insofern
schon kein Vermogensvorteil zuflieBt. Die Einrdumung eines
" Eintrittsrechts” ist deshalb allenfalls dann als ,Zuwendung“
des Erblassers zu qualifizieren, sofern zur Erwirkung dieses
Rechts besondere Vermdgensaufwendungen des Erblassers
erforderlich waren®2,

Anderes gilt flir den unmittelbaren Anfall der Gesellschafter-
stellung aufgrund ,qualifizierter Nachfolgeklausel“, der nach
wohl h.M. der Ausgleichung bzw. Anrechnung — bezogen auf
den Uibrigen NachlaB — zumindest in analoger Anwendung der
einschlégigen Vorschriften unterliegen soll*3; dies, obwohl ein
Erwerb der Gesellschafterstellung gem. vorherrschender Auf-
fassung weder unter Lebenden* noch auf Kosten des gesamt-
hénderisch gebundenen Nachlasses* erfolgt. Mit-Rlicksicht
auf die beiden letztgenannten-Gesichtspunkte ist es deshalb
systemgerechter, die ,qualifizierte Nachfolgeklausel” als eine
—sich mitdem Erbfall vollziehende—Teilungsanordnung des Erb-
lassers zu qualifizieren, die nicht zu einem — ausgleichungsbe-
durftigen — Vorempfang des Nachfolgers, sondern zur Beriick-
sichtigung seines insoweit erbrechtlich erfolgten Erwerbs im
Rahmen der (weiteren) Erbauseinandersetzung flhrt*®.

2. Das Tatbestandsmerkmal einer Zuwendung , des Erblas-
sers”

Ausgleichungs- oder anrechnungsfahig sind gem. §§ 2050,
2316 bzw. 2315 Abs.1 schlieBlich nur Zuwendungen ,,des Erb-
lassers®. Dieses Erfordernis kann zu Schwierigkeiten insbe-
sondere bei einer durch Ehegatten erfolgenden Zuwendung
flhren.

a) Die Bestimmung der Herkunft der Zuwendung bei Verheira-
tung des Zuwendungsgebers

Die vorrangig zu beantwortende Frage, von welchem Ehegat-

ten die Zuwendung in welchem Umfang jeweils stammit, 148t
sich ohne weiteres kldren, sofern die Eheleute im Guterstand
der Zugewinngemeinschaft oder Giitertrennung leben. Fiir den
Fall bestehender Gilitergemeinschaft gilt gleiches demgegen-
Uber nur dann, falls die Zuwendung aus dem Vorbehalts- oder
Sondergut eines Ehegatten (§§ 1417, 1418) erfolgt. Ist auch dies
nicht der Fall, stammt die Zuwendung also aus dem gesamt-
hénderisch gebundenen Gesamtgut der Giitergemeinschaft
(8§ 1416, 1419), hilft die gesetzliche Vermutung der §§ 2054
Abs.1, 2331 Abs.1: die Zuwendung istjedem der Ehegatten zur
Halfte zuzurechnen, sofern sie nicht an den Abkémmling nur ei-

‘nes der Ehegatten erfolgt oder ein Ehegatte wegen der Zuwen-

dung etwa gem. §§1444, 1446, 1476 Abs.2 oder gem.
§§ 1423—-1425 Ersatz zum Gesamtgut zu leisten hat; in den
letztgenannten Fallen gilt die Zuwendung als in vollem Umfang
vom Elternteil des Abkémmlings bzw. ersatzpflichtigen Ehe-
gatten erfolgt (§ 2054 Abs. 1, 2331 Abs.1).

b) Die Erblasserqualitdt des vorverstorbenen Ehegatten im
Fall der §§ 2269 Abs.1, 2280 BGB .

Daneben stellt sich in den Fallen der durch Ehegatten erfolgen-
den Zuwendung schlieBlich haufig das — den Tatbestand der
Ausgleichung (§§ 2050, 2052). betreffende — Problem, daB
Empféanger = Abkommling und Geschwister kraft gemein-
schaftlichen Testaments oder Erbvertrags als ,SchluBerben®
erst und allein nach dem Léngstlebenden der Ehegatten zur
Erbfolge gelangen sollen, dieser nach dem Vorverstorbenen
also zum Alleinerben berufen ist (Fall des ,Berliner Testamen-
tes*, §§2269 Abs.1, 2280). Einerseits dlirften die Erblasser
hiermit regelmaBig die Vorstellung einer einheitlichen Nach-
folge der ,SchluBerben“ in den ,,GesamtnachlaB“ beider Ehe-
gatten, miteiner Zuwendung durch einen vonihnen demgemén
auch recht haufig den Willen verbinden, die Zuwendung erst —
aber auch in jedem Fall — bei der Auseinandersetzung dieses
.Gesamtnachlasses® nach dem Letztversterbenden. der Aus-
gleichung zu unterstellen. Andererseits flhrt der Tod jedes
Ehegatien doch zu rechtlich jeweils selbsténdigen Erbféllen
und Erbfolgen?, die es jedenfalls vom Wortlaut des § 2050 her
ausschlieBen, auch den vorverstorbenen Ehegatten, von.dem
die Zuwendung aber (teilweise) stammen mag, als , Erblasser”
im Verhaltnis zum Empfanger = SchluBérben zu qualifizieren®®.
Begrlndung bzw. Umfang der Ausgleichungspflicht des Zu-
wendungsempfiangers gem. §§ 2050, 2052 blieben damit dem
Zufall liberlassen, d. h. der Reihenfolge des Versterbens der
Ehegatten®.

Steht demgegentiber die Anrechnung der Zuwendung in Rede
(§2315)%0, hat als ,,Erblasser” im Verhéltnis zum pflichtteilsbe-
rechtigten Empfanger zwar jedenfalls auch.der vorverstorbene
Ehegatte zu gelten; die allein den Pflichtteil nach ihm betref-
fende Anrechnung seiner Zuwendungen bietet. demgemén
keine Probleme. Anders aber, sofern eine Anrechnung der vom
vorverstorbenen Ehegatten stammenden Zuwendung (deren
Berlicksichtigung im Rahmen der Pflichtteilsberechnung)®'
erst oder auch5? auf den Pflichtteil nach dem letztverstorbenen
Ehegatten stattfinden, somit erst oder jedenfalls auch dem —
gemaéB Vorstellung der Ehegatten —mit dem Leinheitlichen Ge-
samtnachlaB“ bedachten ,,SchluBerben’ zugute kommen soll.
Den vorverstorbenen Ehegatten, aus dessen Vermégen der

38 Vgl dazu RGRK/Johannsen, a.a.0.,; § 2315, Rd.-Nr. 4, mit fehigehendem
Hinweis auf Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 24, vgl. dazu
nachfolgend. ’

39 So RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Ferid/Cieslar,
a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 23.

40  vgl. dazu nachfolgend, Fn. 43.

41  Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 24. Zur Abgrenzung und
Einordnung der mdglichen Fallgestaltungen wird insbesondere auf die Kom-
mentierung zu § 2301 verwiesen, vgl. etwa MinchKomm/Musielak, a.a.0.,
§2301, Rd.-Nrn. 4ff.

42 RGJW1927,1201; RGRK/Kregel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 16; MiinchKomm/
Ditz, a.a.0., §2050, Rd.-Nr. 9; Palandt/Edenhofer, a.a:0., §2050, Rd.-
Nr. 8.

43  So etwa Staudinger/Werner, a.a.O., § 2050, Rd.-Nr. 24 m.w.N:; Soergel/
Wolf, 11. Aufl. 1982, § 2032, Rd.-Nr. 17; Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2050,
Rd.-Nr. 15; Brox, a.a.0., Rd.-Nr, 761.

44 Zur vorherrschenden Auffassung von der Nachfolge ,kraft Erbrechts® (erb-
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rechtliche Lésung) vgl. etwa Brox, a.a.0., Rd.-Nrn. 7563, 755ff.; dazu auch
Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 3. Aufl. 1988, §151113 b.

45  Die Nachfolge erfolgt nach h.A. unmittelbar und insgesamt ,am RestnachlaB
vorbei*, also nicht im Wege der Gesamt-, sondern der Sonderrechtsnach-
folge; vgl. dazu ebenfalls Brox, a.a.0., Rd.-Nrn. 758ff.

46  So Lange/Kuchinke, a.a.0., § 31 V 4; MinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050,
Rd.-Nr. 54.

47 BGHZ 88,102, 105 = DNotZ 1984, 497, 498; BGH NJW 1983, 277, 278.

48  Vgl. BGHZ 88, 102, 105 = DNotZ 1984, 497, 498 zu § 2327 Abs. 1 S. 1.

49  Fir den Fall des Vorversterbens des zuwendenden Ehegatten kdme eine
Ausgleichung ailenfalls (iber § 2316 Abs. 1, d. h. in H6he der Hilfte des Zu-
wendungswerts in Betracht.

50  Gleiches gilt flr den Fall der Ausglelchung nach. § 2316.

51  Wenn und soweit die Geltendmachung des Pﬂxchttetlsanspruchs nach dem

ersten Erbfall unterbieibt.
52  Soweit der Wert der Zuwendung den Pflichtteil nach dem Vorverstorbenen
tbersteigt.
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Pilichtteilsberechtigte eine Zuwendung erhalten hat, im Ver-
héltnis zu diesem (auch) im zweiten Erbfall als ,Erblasser”
i.8.d. §§2315, 2316 zu qualifizieren, schlieBt auch hier der
Wortlaut der Vorschriften jedenfalls aus®.

aa) Behandlung des Problems in Rechtsprechung und Litera-
tur '

Dennoch wird sowohl hinsichtlich der Ausgleichungsproblema-
tikim Rahmen der Erbauseinandersetzung (§§ 2050, 2052) als
auch mit Blick auf die Berlcksichtigung von Zuwendungen im
Rahmen des Pflichtteilsrechts (§§ 2315, 2316) die Auffassung
vertreten, daB als ,Erblasser” i.S.d. jeweils einschlagigen Ge-
setzesregelung Uber deren Wortlaut hinausgehend (auch) der
vorverstorbene Ehegatte gelte. Weder Rechtsprechung noch
Schrifttum bieten insofern allerdings ein durchweg klares Bild.

Die den Ausgleichungskomplex betreffende Frage (§§ 2050,
2052) hat die Rechtsprechung urspriinglich im zuletzt genann-
ten Sinne beantwortet®*, wobei die vorzitierten, im hier interes-
sierenden Punkt jeweils nicht ndher begriindeten Entscheidun-
gen auch im Schrifttum durchweg Zustimmung gefunden ha-
ben®?. Tragender Grund hierflir diirfte insgesamt das Bestre-
ben sein, der gesetzlichen Ausgleichungspflicht den.ihr an-
dernfalls innewohnenden, weil von der Reihenfolge des Ver-
sterbens der Eheleute abhéngigen ,Zufallscharakter zu neh-
men%,

in anderem Zusammenhang hat der BGH demgegentiber die
vorstehend erwéhnte Problematik zwar in neuerer Zeit eben-
falls angesprochen, hierbei aber ausdricklich dahinstehen las-
sen, ob hierzu der vorstehend zitierten Auffassung zu folgen
sei®”. Den Gegenstand dieser BGH-Entscheidung bildete un-
mittelbar (nur) die das Pflichtteilsrecht. betreffende Frage der
Anrechenbarkeit eines vom vorversterbenden Ehegatten
stammenden Geschenks auf die vom Zuwendungsempfénger
nach dem Letztverstorbenen geltend gemachte Pflichtteilser-
ganzung (§ 2327 Abs.1).

in diesem Zusammenhang hatte der BGH sich insbesondere
mit einer friiheren Entscheidung des KG5® auseinanderzuset-
zen, das dieselbe Frage bejaht und zur Begriindung auf die Be-
sonderheit der sich nach § 2269 gestalienden Erbfolge abge-
hoben hatte: die (tatséchliche) Einheit des Nachlasses beider
Ehegatten, angesichts derer die faktische Verdoppelung der
Pilichtteilsrechte gemeinsamer Abkémmlinge héufig fir unbil-
lig erachtet werde, lasse es nicht nur im Rahmen der Ausglei-
chung (§§ 2050, 2052), sondern auch im Rahmen der §§ 2325,
2327 angezeigt erscheinen, den NachlaB des Nachverstorbe-
nén — soweit moglich — auch rechtlich als gemeinschaftlichen
NachlaB beider Ehegatten zu behandeln und die Frage der An-
rechenbarkeit von Geschenken damit unabhéngig von der Per-
son des schenkenden Ehegatten zu beantworten. Die Anre-
chenbarkeit von Geschenken bileibe sonst jedenfalls dann nur
dem Zufall Giberlassen, falls das Pflichtteil ausschlieBlich nach
dem Nachverstorbenen geltend gemacht werde®.

Zu Recht wird darauf hingewiesen, daB die vom KG beflirwor-
tete Ausdehnung des ,Erblasserbegriffs“, die auch im Schrift-
tum vereinzelt Zustimmung: gefunden hai®®, sich jedenfalls
nicht auf den Anwendungsbereich des § 2327 beschranken

lieBe, eine entsprechende Auslegung mit Blick auf das Pflicht-
teilsrecht bzw. die Pilichtteilsberechnung insgesamt sich viel-
mehr dann auch innerhalb der §§ 2315, 2316 gebiete®'; die An-
rechnungs- bzw. Ausgleichungsfihigkeit (auch) vom vorver-
storbenen Ehegatten stammender Zuwendungen bei der Be-
rechnung des Pilichtteils nach dem Letztverstorbenen (§§ 2315
Abs.1, 2316) ware demnach konsequenterweise zu beflrwor-
ten.

Jedenfalls die Auffassung des KG und die sich hieraus fir das
Verstdndnis (auch) der §§ 2315, 2316 ergebenden Konsequen-
zen hat der BGH im Rahmen seiner bereits erwahnten Ent-
scheidung®? indes- ausdriicklich ablehnend beschieden. Aus-
gehend vom Wortlaut der §§ 2317 Abs.1,2327, 2269, 2280 ver-
neint der BGH nicht nur die Zuléssigkeit einer von Billigkeitser-
wagungen getragenen Korrektur des gesetzlichen Erbfall- und
Erblasserbegriffs; hierfir biete das formale und den—im jewei-
ligen Erbtall begriindeten— Anspruch der Gbergangenen Ange-
hérigen gerade ungeachtet des Erblasserwillens sichernde
Pfiichtteilsrecht jedenfalls keinen Raum®®. Auch den zur Be-
griindung -einer - Gesetzeskorrektur  herangezogenen Billig-
keitserwégungen selbst spricht der BGH ihre Berechtigung ab:
so kdnne zum einen gerade die. Ausdehnung des Erblasserbe-
griffs die Gefahr einer — unbilligen — Doppelanrechnung von
Geschenken begriinden®. Zum anderen hatten die Ehegatten
es selbst weitgehend in der Hand, den vom KG vorgetragenen
Billigkeitserwagungen — sei es anlaBlich der Zuwendung oder
sei es mittels Gestaltung ihrer letztwilligen Verfligung — hinrei-
chend Rechnung zu tragen®. SchlieBlich sieht sichder BGH in
seiner dem Wortlaut des Gesetzes folgenden ,, Trennungsl6-
sung“ auch durch die Vorschrift des § 2331 (§ 2054 Abs.1) be-
statigt: selbst im Falle eines rechtlich einheitlichen Ehegatten-
vermdgens werde eine Zuwendung, soweit es deren Berlick-
sichtigungim Pflichtteilsrecht (bei der Erbauseinandersetzung)
betreffe, jedem Ehegatten getrennt je zur Halfte zugeordnet®®.

bb) Stellungnahme

Der Entscheidung des BGH ist im Ergebnis zuzustimmen®’. Al-
lerdings diirfte sich die vom BGH beftirwortete , Trennungslé-

'sung” den Vorschriften der §§2331 Abs.1, 2054 Abs.1 allein

nicht zwingend eninehmen lassen. Die Gesetzesregelung tragt
lediglich dem Umstand Rechnung, daB der gesetzlich jeden-
falls zu beriicksichtigende Erbgang i.S.d. Trennungsldsung
notwendig Klarheit tber die Person des zuwendenden Ehegat-
ten verlangt; die Frage, ob gleiches auch fiir den Sonderfall der
Erbfolge gem. den §§ 2269 Abs. 1, 2280 gilt, ist damit aber nicht
zwingend beantwortet. DaB der Gesetzgeber den Besonder-
heiten eines Erbgangs i.S.d. ,,Einheitslosung” mitunter auch
durchaus Rechnung zu tragen bereit ist, zeigt zudem etwa die
Regelung des § 15 Abs. 3 ErbschStG®s.

Dessenungeachtet verdient die Entscheidung des BGH aber
jedenfalls deshalb Zustimmung, weil ein je nach Sachlage des
Einzelfalls schwankendes Verstédndnis des ,Erblasserbegriffs”
die notwendige Klarheit und Vorhersehbarkeit der gesetzlichen
Pflichtteilsregelung verloren gehen lieBe®. So wird zu Recht
darauf hingewiesen, daB je nach Sachlage auch die Ausdeh-
nung des Erblasserbegriffs unbillige Ergebnisse bei der Be-
riicksichtigung von Zuwendungsempféngen nicht aus-
schlieBt’. Die Beantwortung der Frage, ob die Erbfélle nach

53 BGHZ88, 102, 105 = DNotZ 1984, 497, 498.

54 RGWarnRspr.1938, Nr. 22, S. 51, 52; OLG Kiel SchiHA 1935, 224; KGOLGZ
1974, 257, 259 f. = DNotZ 1975, 616 (LS).

55  Zustimmend etwa MinchKomm/Ditz, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.8, §2052,
Rd.-Nr.2; RGRK/Kregel, a.a.0., §2052, Rd.-Nr.4; Staudinger/Werner,
a.a.0., §2052, Rd.-Nr.8; Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2052, Rd.-Nr.1;
Soergel/Wolf, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.9; Weirich, Erben und Vererben,
3. Aufl. 1991, Rd.-Nr. 154; a.A. etwa Hassenpflug/Haegele; Testamente und
Schenkungen, 2. Aufl. 1973, Rd.-Nr. 93.

56 Eine ausdriickliche Begriindung der jeweiligen Auffassung wird auch inso-
weit vermiBt; vgl. dazu die Nachweise in Fn. 55,

57 BGHZ 88,102, 108 {. = DNotZ 1984, 497, 500 f.

58 KG OLGZ 1974, 257 = DNotZ 1975, 616 (LS).

59 KG OLGZ 1974, 257, 260 1.

60 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.O., ,§2327, Rd.-Nr.5; RGRK/Johannsen,
a.a.0., §2327, Rd.-Nr. 1.

61 BGHZ 88,102, 107 = DNotZ 1984, 497, 499 f.; Kuchinke, Anm. zu BGH JZ
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1984, 98, JZ 1984, 96.

62 Fn.57.

63 BGHZ 88, 102, 106ii., 109 = DNotZ 1984, 497, 499ff., 501.

64 ImFalle ,stilischweigender” Verrechnung des Geschenks mitdem — vom be-
dachten Pilichtteilsberechtigten — nicht geltend gemachten und zur Zeit des
zweiten Erbfalls verjdhrten Pilichtteilsanspruch nach dem Vorverstorbenen,
BGHZ 88, 102, 108 = DNotZ 1984, 497, 500.

65 BGHZ88, 102, 109 = DNotZ 1984, 497, 501.

66 BGHZ 88, 102, 109 = DNotZ 1984, 497, 501.

67 Soauch das Uberwiegende Schrifttum; s. etwa MunchKomm/Frank a.a.0.,
§2327, Rd.-Nr. 4; Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2327, Rd.-Nr. 1; Damrau,
Anm. zu BGH JR 1984, 109, JR1984, 1121.; Kuchinke, JZ 1984, 96.

68  Dazu aus neuerer Zeit etwa BFH FamRZ 1991, 330.

69 BGHZ 88,102, 107 f. =DNotZ 1984, 497, 499 {.

70 BGHZ88,102,107f,=DNotZ 1984, 497, 500; im Ergebnis auch Kuchinke, JZ
1984, 96, 97.
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beiden Ehegatten zu einer Einheit zusammenzufassen oder
getrennt zu behandeln sind, kann aber nicht davon abhéngen,
ob die — mit jedem Erbfall verbundenen — Pflichtteilsrechte
(auch) nach dem Vorverstorbenen nun tatsachlich geltend ge-
macht wurden oder nicht”.

Einer Ausdehnung des Erblasserbegriffs wird man damit aber
nicht nur hinsichtlich des Pflichtteilsrechts (der Pflichtteilsbe-
rechnung) (§§ 2315, 2316) widersprechen missen’2, sondern
auch fir den Bereich der Ausgleichungim Rahmen der Erbaus-
einandersetzung (§§ 2050, 2052). Dem Begriff des ,Erblas-
sers” im Rahmen des § 2316 je nach Sachiage ein anderes Ver-
standnis beizumessen als mit Blick auf die §§2050, 2052
scheint schon angesichis der tatbestandlichen Verkniipfung
beider Regelungskomplexe wenig sinnvoll. Gleiches gilt aber
vor allem auch hinsichtlich der weiteren, das tatbestandliche
Verstandnis der §§ 2050, 2052 betreffenden Konsequenzen,
die eine Ausdehnung des ,Erblasserbegriffs” notwendig mit
sich brichte. So bleibt zu beachten, daB —dem vermuteten Wil-
len des Erblassers entsprechend — nur dessen ,, Abkdmmlinge®
an der Ausgleichung teilnehmen, die Kinder des vor- bzw.
nachverstorbenen Ehegatten aber nicht in jedem Fall auch ge-
meinschaftliche Abkémmlinge sind. Dem tatséchlich geduBer-
ten bzw. vom Gesetzgeber vermuteten Willen des jeweils zu-
wendenden Ehegatten lieBe sich fiir diesen Fall, soll.es bei ei-
ner ,einheitlichen“ Ausgleichung nach dem Letztverstorbenen
verbleiben, -auch mittels entsprechender ,Vereinheitlichung*
des Begriffs des ,,Abkémmlings” im Sinne gemeinschattlicher
Abkémmlinge nicht in jedem Falle Rechnung tragen. So wird
der jeweils zuwendende Ehegatte in der Regel jedenfalls all
seine (nicht gemeinschaftlichen) Kinder an einer Ausgleichung
von Vorempfangen der (Stief-)Geschwister teilnehmen lassen
wollen. Je nach Sachlage und erkennbarem Willen der Ehegat-
ten ware der Begriff des Abkdmmlings nach dem (vorverstor-
benen) ,Erblasser” deshalb nicht nur einmal im Gesetzessinn,
ein anderes Mal unter Beschrénkung auf den Kreis gemein-
schaftlicher Abkémmlinge zu verstehen’; vielmehr bleibt auch
offen, wie das einheitlich und einmal durchzufiihrende, weil auf
einen Erbfall, einen Erblasser und einen Nachla3 bezogene
Ausgleichungsverfahren sich gestalten .soll, falls im Rahmen
der Ausgleichung nach dem Letztverstorbenen —einem (unter-
schiedlichen) Willen der jeweils zuwendenden Ehegatten ent-
sprechend — ein Stiefkind wegen einer Zuwendung an der Aus-
gleichung teilnehmen und wegen einer anderen Zuwendung
ausgeschlossen sein soll. Versténdnis und Handhabung der
gesetzlichen Ausgleichungs-/Anrechnungsregelung wiirde ein
deren Wortlaut jeweils (iberschreitendes Versténdnisdes ,,Erb-
lasserbegrifis* damit weiter erschweren™. Fur die notarielle
Praxis wird sich schon angesichts der dargelegten Rechtspre-
chung des BGH eine entsprechende Handhabung der gesetzli-
chen Regelung verbieten, soweit es die Pflichtteilsberechnung
(§§ 2315, 2316) betrifit. Daneben durfte es sich aber auch mit
Blick auf die Erbteilsberechnung zumindest empfehlen, bis auf
weiteres davon auszugehen, daf (auch) im Falle sich gem.
§ 2269 Abs.1 (§ 2280) gestaltender Erbfolge nur der nachver-
storbene Ehegatte als ,Erblasser” im Rahmen der Ausglei-
chung gilt (§§ 2050, 2052).

c) Die Einbeziehung gesetzlich nicht erfaBter Zuwendungenin
die Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht

Dem beurkundenden Notar, der dem — hdufig auf eine Ausglei-
chung/Anrechnung i.S.d. ,Einheitslésung” zielenden — Willen
der Beteiligten Geltung verschaffen soll, stellt sich damit die

Frage nach den Méglichkeiten anderweitiger Sicherstellung ei-
nes die Zuwendung des vorverstorbenen Ehegatten jeweils
einbeziehenden Ausgleichungs- oder Anrechnungseffekies.

aa) Gestaltungsmdglichkeiten

Den Ehegatien steht auch hier zunéchst die Mdglichkeit offen,
einen Anspruch des nicht bedachten Erben (der nicht bedach-
ten Abkémmlinge) auf Berucksichtigung der Zuwendung in ei-
ner der Ausgleichungs- bzw. Anrechnungsregelung entspre-
chenden Weise (§§2055, 2316, 2315 Abs.1) im 'Rahmen der
Erbauseinandersetzung/Pflichtteilsberechnung  (auch) nach
dem nicht- zuwendenden Elternteil durch Vertrag zugunsten
Dritter (§ 328) mit dem Zuwendungsempfénger zu begriinden.

Die Méglichkeit einseitiger Begriindung eines Anspruchs auf
Beriicksichtigung (auch) von Zuwendungen des vorverstorbe-
nen Ehegatten beim Erbfall nach dem Langstlebenden steht
den Ehegatten dagegen nur hinsichtlich der Ausgleichung zur
Verfligung, und zwar mittels dahingehender Verfligung von To-
des wegen, d. h. durch Anordnung eines entsprechenden Vor-
ausverméchinisses zugunsten Ubergangener AbkSmmlinge
durch den nicht (nur teilweise) zuwendenden Ehegatten”. Den
lediglich Pflichtteilsberechtigten vermag ein- Verméchtnis da-
gegen nicht zu belasten; zur Einbeziehung lebzeitiger Zuwen-
dungen (auch) des vorverstorbenen Ehegatten in die Anrech-
nungspflicht bedarf es deshalb eines (gegensténdlich be-
schrankten) Pflichtteilsverzichts (§§ 2346 Abs. 2, 2348) durch
den Empfanger gegenlber dem nicht (nur teilweise) zuwen-
denden Ehegatten’s.

Sowohl bei vertraglicher Vereinbarung (§§ 328, 2346 Abs. 2,
2348) als auch bei Verméchtnisanordnung bedarf es mit Riick-
sicht auf die daneben bestehende Mdéglichkeit einer Anrech-
nung/Ausgleichung (auch) beim Erbfall nach dem zuwenden-
den Ehegatten (§§ 2315, 2050, 2052, 2316 allerdings nicht nur
der Vorkehrung dagegen, daB eine Berlicksichtigung der Zu-
wendung etwa doppelt’” oder doch 1'4fach™ erfoigt; vorge-
nannter Notwendigkeit entspricht eine Begrenzung des Ver-
méchtnisses (des zugunsten Dritter begriindeten Anspruchs
bzw. Pflichtteilsverzichts) auf den — durch Ausgleichung
(§2316 Abs.1) bzw. Anrechnung (§ 2315) — nicht ,verbrauch-
ten“ Wert der Zuwendung und — soweit nur die Ausgleichung in
Rede steht — eine durch das Vorversterben des zuwendenden
(des nicht zuwendenden) Ehegatten aufschiebend (auflésend)
bedingte Anordnung des Verméchinisses (Begriindung des
Anspruchs, § 328). Zubeachten bleibt daneben vielmehr auch,
daB auch im Rahmen der Ausgleichung allein die Anordnung
eines Vermachtnisses das Pflichtteilsrecht des Empféngers je-
denfalls nicht zu beeintrachtigen vermag (§ 2306). Soll deshalb
die Ausgleichung gem. §§ 2050, 2052, 2055 (ber die Pflicht-
teilsgrenze des Empféngers hinaus flihren, kann eine entspre-
chende Vereinbarung (§ 328) (Vermachtnisanordnung) nur si-
cheren Bestand haben, sofern auch hier zugleich die Anforde-
rungen eines (gegensténdlich beschrénkten) Pilichtteilsver-
zichtsvertrages zwischen Empfénger und nicht zuwendendem
Ehegatten erflillt sind (§§ 2346 Abs. 2, 2348)™.

Mit Ruicksicht auf die genannten Erfordernisse bedarf es des-
halb recht haufig nicht nur einer Beteiligung auch des nicht zu-
wendenden Ehegatten bei der Beurkundung; vielmehr sollte
eine im Rahmen des beurkundeten Zuwendungsgeschéfts
etwa getroffene Anordnung (beider Ehegatten), daB die Zu-
wendung auf den Pflichtteil des Erwerbers ,nach seinen Eltern®
anzurechnen oder ,nach dem Tod des Léngstlebenden” auszu-

71 MunchKomm/Frank, a.a.O., § 2327, Rd.-Nr. 4; Kuchinke, JZ 1984, 96, 97.

72  So aber wohl das ganz Uberwiegende Schrifttum, vgl. Nachweise oben, Fn.
55, 67, ferner auch Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 507a.E.

73  Entsprechendes gilt fiir das Tatbestandsmerkmal der ,gesetzlichen Erb-
folge“ bzw. der ,gesetzlichen Erbteile” im Rahmen des § 2052.

74 In diesem Zusammenhang sei beispielhaft auf die wenig konsequent er-
scheinende, die entsprechende Auslegungsproblematik im Rahmen des
§ 2069 betreffende Entscheidung des BayObLG FamRZ 1991, 234, 235 =
DNotZ 1991, 790 (LS) hingewiesen; abweichend konsequenterweise aus-
drucklich etwa KGJ Bd. 51, A 101ff.

75  Insoweit gilt nichts anderes als im Fall der Einbeziehung gesetzlich nicht er-
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faBter Zuwendungsempfénger; s. dazu oben 13., mit den.dortigen Nachwei-
sen.

76  Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 568.

77  Durch Anrechnung (§ 2315) im Fall des Vorversterbens bzw. durch Ausglei-
chung (§§ 2050, 2052) im Fall des Nachversterbens des zuwendenden Ehe-
gatten. X

78 .- Durch Ausgleichung (§.2316 Abs. 1) (auch) im Fall des Vorversterbens des
zuwendenden Ehegatten. )

79  Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 482; Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 507, 568,
615.
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gleichen sei, ihrem rechtlichen Bedeutungsgehalt entspre-
chend auch ausdrticklich klargestellt bzw. (vorsorglich) dahin
ergénzt werden, daB3 der Empfanger insoweit auf seine Pflicht-
teilsrechte gegentiber dem nicht zuwendenden Ehegatten ver-
zichtet®. SchlieBlich sollte dabei auch sichergestellt werden,
daB eine kiinftige Beriicksichtigung vor dem Hintergrund
zweier Erbfélle jedenfalls nicht tiber den Wert der Zuwendung
hinausgehend erfolgt®'.

bb) Formulierungsvorschlage

Entsprechende Formulierungen kénnten wie folgt lauten: ,Der
Empféanger hat sich den Wert der Zuwendung auf seine Pflicht-
teilsrechte nach beiden Elternteilen anrechnen zu lassen, ins-
gesamt jedoch nur einmal in Hohe des Zuwendungswertes. In
vorgenanntem Umfang verzichtet der Empfanger hiermit, auch
mit Wirkung fur seine Abkdmmlinge, auf sein Pflichtteilsrecht
gegenuber seinem dies annehmenden Vater/seiner dies an-
nehmenden Mutter (dem nicht zuwendenden Elternteil).”

oder

,Der Wert der Zuwendung ist unter den Geschwistern zur Aus-
gleichung zu bringen, insgesamt jedoch nur einmal in Héhe des
Zuwendungsweries. Sollte der Ubergeber vor seiner Ehefrau/
ihrem Ehemann versterben, so gilt vorstehende Anordnung als
Vorausvermachtnis der Ehefrau/des Ehemanns (des nicht zu-
wendenden Elternteils) in dem Umfang, als eine Ausgleichung
des Zuwendungswertes nach dem Ubergeber nicht erfolgt ist.
Fur diesen Fall und in diesem Umfang verzichtet der Empfan-
ger hiermit, auch mit Wirkung fuir seine Abkdmmlinge, auf sein
Pflichtteilsrecht gegenliber seinem dies annehmenden Vater/
seiner dies annehmenden Mutter (dem nicht zuwendenden EI-
ternteil).”

lll. Erfordernis einer auf Ausgleichung/Anrechnung gerich-
teten Anordnung des Erblassers

Eine Ausgleichungspflicht (§§ 2050, 2316) des Empfangers
begrtindet sich je nach Art der Zuwendung teils kraft gesetzli-
cher Vermutung (§ 2050 Abs. 1, 2), teils (erst) kraft Anordnung
des Erblassers; letztere ist dagegen immer erforderlich zur Be-
grindung der Anrechnungspflicht (§ 2315).

1. Ausgleichungspflicht kraft gesetzlicher Vermutung

Einer besonderen Anordnung der Ausgleichungspflicht durch
den Erblasser bedarf es nicht, sofern der Empfanger die Zu-
wendung als , Ausstattung” erhalten hat (§ 2050 Abs.1) oder
ihm iberméBige, d. h. das den Vermdgensverhaltnissen des
Erblassers entsprechende MaB (bersteigende ,,Zuschiisse®
mit der Zweckbestimmung als Einkulinfte verwandt zu werden
oder ,Aufwendungen flr die Vorbildung zu einem Beruf” vom
Erblasser zugewandt werden (§ 2050 Abs. 2). In beiden Féllen
steht es dem Erblasser zwar frei, den Zuwendungsempfanger
durch entsprechende, (spétestens) bei Zuwendungerfolgende
Anordnung® von der kraft Gesetzes unter Miterben (Abkémm-
lingen) eintretenden Ausgleichungspflicht gem. §§ 2050 Abs.1,
2, 2055 zu befreien, nicht aber zum Nachteil eines Pflichtteils-
berechtigten von der im Rahmen-der Pflichtteilsberechnung zu

berticksichtigenden Ausgleichungspflicht (§ 2316 Abs.1, 3)%.
Den Begriff der ,,Ausstattung” definiert § 1624 Abs.1 S. 1; auf

den Gesetzeswortlaut und die einschidgige Kommentierung

hierzu wird insoweit verwiesen. Zu beachtien bleibt in diesem
Zusammenhang lediglich, daB mit Blick auf die Ausgleichung
als Ausstattungsempféanger eben nicht nur ein ,Kind“ des Erb-
lassers (§ 1624 Abs.1 S. 1), sondern auch dessen entfernterer
~Abkémmling“ (§ 2050) in Betracht kommen kann®. Herr-
schender Ansicht hach wird von § 2050 Abs.1 auch das reine,
zu Lebzeiten des Erblassers nicht mehr erfiillte Ausstattungs-
versprechen erfaBt, welches von den Miterben nach dem Erb-
fall zu erfiillen ist®®,

Einwesentliches Tatbestandsmerkmal der ,,Ausstattung” bildet
in jedem Fall die in § 1624 Abs.1 S. 1 vorausgesetzte Ausstat-
tungsabsicht des Erblassers, und zwar ohne Riicksicht darauf,
ob die Zuwendung zur Ausstatiung des Empfangers objektiv
auch erforderlich ist®6.

Dem weiten Ausstattungsbegriff entsprechend kénnen Gegen-
stand einer Ausstattung auch Grundbesitz und Rechte sein®.
Wahrend Ausstattungen nach §2050 Abs.1 der Ausglei-
chungspflicht ohne Rucksicht darauf unterliegen, ob sie die
Vermdégensverhdltnisse des Erblassers Ubersteigen oder
nicht®8, sind die als Einkinfte zu verwendenden Zuschuisse wie
Aufwendungen zur Berufsausbildung nach § 2050 Abs. 2 ledig-
lich insoweit auszugleichen, als sie Gber das den Vermdbgens-
verhéltnissen des Erblassers entsprechende MaB hinausge-
hen. Zu deninsoweit erfaBten Aufwendungen zur Berufsausbil-
dung gehoren nicht die — schon kraft gesetzlicher Unterhalts-
pflicht geschuldeten — Kosten der allgemeinen Schul- bzw. Be-
rufsausbildung®®; ,Zuschisse“ i.S.d. § 2050 Abs. 2 stellen nur
wiederholt in Aussicht genommene Zuwendungen dar®. Erfol-
gen Aufwendungen zur Berufsausbildung oder laufende Zu-
schusse zugleich auch in Ausstattungsabsicht des Erblassers,
regelt sich die Ausgleichungspflicht gleichwohl vorrangig nach
§ 2050 Abs. 2, tritt also nur im Umfang des ,,UbermaBes” ein®'.

2. Erfordernis einer Ausgleichungs-/Anrechnungsan-
ordnung des Erblassers bei Zuwendung

»3onstige”, von §§ 2050 Abs.1, 2 also nicht erfate Zuwendun-
gendesErblassers an seine Abkdémmlinge sind ebenso wie alle
Zuwendungen an entferntere Abkémmlinge/Ersatzerben vor
Wegfall des naheren Abkdémmlings/Erben gem. §§2050
Abs. 3, 2053 nur dann auszugleichen, falls der Erblasser die
Ausgleichung ,bei der Zuwendung angeordnet” hat.

Auchder Anrechnung auf den Pflichtteil des Empfangers unter-
liegen sdmtliche Zuwendungen nur fuir den Fall dahingehender
Anordnung  des Erblassers ,bei der Zuwendung® (§2315
Abs.1). Die eine Ausgleichung/Anrechnung anordnende Erkla-
rung des Erblassers muB dem Zuwendungsempfanger vor®?
oder spatestens anlaBlich der Zuwendung zugehen; dem Emp-
fanger soll damit ermoglicht werden, die Zuwendung ange-
sichts der ihn treffenden Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht
zurlickzuweisen®. Da die Anordnung keine schuldrechtliche
Verpflichtung des Empféngers begriindet, sondern unmittelbar
die kinftige Erbauseinandersetzung/Pflichtteilsberechnung
gestaltet, nimmt sie einer Schenkung aber nicht etwa den Cha-

80 . DaB eine Auslegung des Beteiligténwillens in den allermeisten Faflen zum
gleichen Ergebnis flihren mag — vgl. Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 568 — kann den
beurkundenden Notar nicht von der Aufgabe befreien, kiinftige Auslegungs-
streitigkeiten nach Méglichkeit zu verhindern.

81  Diesgilt nicht nur flir den Fall der Vermachtnisanordnung, sondern gleicher-
maBen im Fall der vertragiichen Begriindung einer Ausgieichungs-7Anrech-
nungspflicht (§ 328).

82 MinchKomm/Dlitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 21 m.w.N.

83  §2050-Abs.2 beschrénkt sich nach ganz h.A. nur auf eine — lediglich die
Héhe der Ausgleichung betreffende — tatbestandliche Ergénzung zu Abs. 1
der Vorschrift, so daB sdmtliche, von § 2050 Abs. 1, 2 erfaBten Zuwendungen
der Regelung des § 2316 Abs. 3 unterliegen; s. dazu nur Staudinger/Ferid/
Cieslar, a.2.0., § 2316, Rd.-Nr. 14; Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2316, Rd.-
Nr. 2 je m.w.N. .

84  Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 488 m.w.N.
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85 BGHZ 44, 91, 94ff. = NJW 1965, 2056, 2057; MiinchKomm/Diitz, a.a.0.,
§ 2050, Rd.-Nr. 15 m.w.N.; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 489.

86  Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 489 m.w.N.

87  Weimar, JR1967, 97 unter Hinweis auf RGZ 79, 267 ; Sostmann, MittRhNotK
1976, 479, 489.

88 Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2050, Rd.-Nrn. 11, 13; Peter, BWNotZ 1986,
28.

89  MiinchKomm/Ditz, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.15, 25; Palandt/Edenhofer,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 13; Weimar, JR 1967, 97.

90 Weimar, JR 1967, 97; Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 12.

91 MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 15; Palandt/Edenhofer, a.a.O.,
§2050, Rd.-Nm. 11 f.

92  DannregelmaBig als unter der aufschiebenden Bedingung kiinftiger Zuwen-
dung erklarte Anordnung; s. Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484,

93  MiinchKomm/Dlitz, a.2.0., § 2050, Rd.-Nr.31; Peter, BWNotZ 1986, 28;
Weimar, JR 1967, 97, 98.
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rakter eines ,lediglich rechtlich vorteilhaften” Rechtsgeschafts
i.8.d. § 107%. Die Anordnung kann auch stillschweigend erklart
werden und bedarf keiner Form, sofern eine solche nicht das
Zuwendungsgeschéft selbst, -dessen (formbedtirftiger) Be-
standteil die Anordnung insbesondere etwa gem. §§ 313 S. 1,
516 bilden kann, erfordert®; fehlt es im Fall der Beurkundungs-
bediirftigkeit des Zuwendungsgeschéfts an einer ausdrtickli-
chen Erklarung des Erblassers, wird sich die stillschweigende
(konkludente) Anordnung der Ausgleichung/Anrechnung aller-
dings héufig dem Gesamtzusammenhang der (beurkundeten)
Erkldrungen im Wege der Auslegung entnehimen lassen®®. st
auch dies nicht der Fall, fiihrt der Vollzug des Zuwendungsge-
schéfts auch insoweit jedenfalls zur Heilung des Formman-
gels®.

Im Hinblick auf das Erfordernis der Erblasseranordnung wird
mitunter bezweifelt, daB sich der haufigim Rahmen sog. ,Uber-
gabevertrage” gebrauchten Formulierung, wonach die Uber-
tragung (des Grundbesitzes) ,.im Wege vorweggenommener
Erbfolge“ erfolge, eine Anordnung der Ausgleichung und/oder
Anrechnung zweifelsfrei entnehmen lasse. Vorgenannte For-
mulierung, so wird geltend gemacht, solle namlich haufig die
Motivationslage der Beteiligten (lediglich) mit Blick etwa auf
das Vorkaufsrecht der Gemeinde (§§ 24, 25 BauGB), auf die
Berechnung kinftiger Zugewinnausgleichsanspriiche (§ 1374
Abs. 2) oder auf steuerrechtliche Folgen der Ubertragung (§ 7
ESIDV) verdeutlichen, schlieBlich mitunter dem Empféanger
auch nurdie Absicht des Erblassers verdeutlichen, die Ubertra-
gung bei kiinftiger Abfassung einer Verfligung von Todes we-
gen zu bericksichtigen®®,

Dessen ungeachtet wird aber, sofern jedenfalls eindeutige An-
haltspunkte flir eine dahingehende Beschrankung des Erblas-
serwillens nicht votliegen, der zitierten Formulierung in der Re-
gel zugleich auch der Wille des Erblassers zu entnehmen sein,
den pflichtteilsberechtigten Zuwendungsempfanger (Ab-
kémmling) — bezogen auf den Erbfall — lediglich zeitlich®®, nicht
aber wertmaBig zu bevorzugen'®. Die Anordnung der Ausglei-
chung i.S.d. § 2050 Abs. 3 kann eine Auslegung des mit einer
Ubertragung ,,im Wege vorweggenommener Erbfolge“ verbun-
denen Beteiligtenwillens deshalb immerhin dann erkennen las-
sen, sofern der Erblasser zum Zeitpunkt des Zuwendungsge-
schéfts erkennbar davon ausging, daB nach ihm der Empfan-
ger = Abkdmmling neben dessen Geschwistern in der in den
§§ 2050 Abs.1, 2052 vorausgesetzten Weise zur Erbfolge ge-
langen werde, eine Korrektur des Vorempfangs mittels ent-
sprechender Verfligung von Todes wegen vom Erblasser also
erkennbar nicht beabsichtigt war™".

Demgegeniiber wird der zitierten Formulierung eine eindeu-
tige, mit Blick (auch) auf das Pflichtteilsrecht des Empféngers
getroffene Anrechnungsanordnung (§ 2315) nur dann entnom-
men werden kénnen, falls der Erblasser mit Riicksicht auf seine
Zuwendung eine Kiirzung der dem Empfénger hinsichtlich des
Nachlasses zustehenden Rechte erkennbar im BewuBtsein
(immerhin der MGglichkeit)'® bloBer Pflichtteilsberechtigung
des Empféngers wiinschte und dies dem Empfanger auch be-
wuBt war. Beides wird.deshalb immerhin dann etwa anzuneh-
men sein, wenn der Erblasser den Empfanger wegen der Zu-
wendung im Zusammenhang mit der vorzitierten Formulierung
— formgerecht — fiir ,abgefunden® erklart hat; in dieser Erkla-
rung liegt regelméBig nicht nur die Enterbung® des Empfan-

gers (= gesetzlichen Erben), sondern zugleich auch die Anord-
nung der Anrechnung (§ 2315 Abs.1)1%4,

Ungeachtet dieser sich je nach Einzelfall somit durchaus bie-
tenden Auslegungsmdéglichkeiten i.S.d. Ausgleichungs-/An-
rechnungsanordnung und um damit verbundene Unsicherhei-
ten und Streitigkeiten auszuschlieBen, sollte ein entsprechen-
der Wille des Erblassers aber jedenfalls im Rahmen notarieller
Urkunden seine ausdrtickliche Regelung finden. Neben der
Formulierung, daB die Ubertragung ,,im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge” erfolge, empfiehlt sich bei entsprechendem
Willen des Erblassers deshalb in jedem Fall die ausdrtickliche
Klarstellung, daB der Wert des Ubertragungsgegenstandes
nach dem Erbfall unter den Geschwistern auszugleichen bzw.
auf das Pilichtteil des Empféngers anzurechnen sei.

Um zur Zeit der Zuwendung etwa bestehenden Unsicherheiten
beztiglich der Gestaltung der Erbfolge nach dem Erblasser, der
Mdglichkeit lebzeitigen Ausgleichs-der Zuwendung oder der
weiteren Werientwicklung des dereinst den NachlaB bildenden
Erblasservermégens Rechnung zu tragen, kann es sich emp-
fehlen, die Ausgleichungs-/Anrechnungsanordnung unter auf-
schiebender bzw. auflésender Bedingung — so etwa fiir den Fall
und im Umfang des Unterbleibens bzw. Erfolgens kiinftiger
(lebzeitiger) Zuwendungen an Geschwister — zu treffen®®.
Hiervon abgesehen steht dem Erblasser schiieBlich die Még-
lichkeit zur Verfligung, sich die nachtrdgliche — durch Verfii-
gung von Todes wegen erfolgende — Anordnung der Ausglei-
chung/Anrechnung ebenso wie die Ersetzung der angeordne-
ten Ausgleichung/Anrechnung durch anderweitige Leistungs-
verpflichtungen des Empfangers (§ 315 Abs.1, 316 Abs.1) vor-
zubehalten'°®.

3. Méglichkeiten ,,nachtraglicher” Begriindung bzw. Aufhe-
bung der Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht

a) Die Begrindung der Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht
nach erfolgter Zuwendung

Insbesondere anlaBlich der Gestaltung und Beurkundung einer
Verfligung von Todes wegen steht der beurkundende Notar
nicht selten vor der Situation, daB der Erblasser zwar die — zur
Begriindung der Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht erforder-
liche (§§ 2050 Abs. 3, 2053, 2315) — Anordnung (spétestens)
bei Zuwendung weder getroffen noch sich die Anordnung vor-
behalten hat, die Zuwendung im Rahmen seiner NachlaBrege-
lung aberdoch in einer der Ausgleichung bzw. Anrechnung ent-
sprechenden Welse (nachtraglich) beriicksichtigt sehen
méchte.

In jedem Falle unproblematisch und vollsténdig erreichen 148t
sich dies nur unter einverstindlicher Mitwirkung des Zuwen-
dungsempfangers. In Betracht kommt auch insoweit zunachst
die Begriindung eines auf Durchfiihrung der Ausgleichung/An-
rechnung i.S.d. §§2055, 2316, 2315 Abs.1 gerichteten An-
spruchs zugunsten der Geschwister/Erben durch entspre-
chende Vereinbarung zwischen Erblasser und Empfénger
(§ 328)"%7. Die Vereinbarung hat, soweit sie zur Anrechnung
bzw. einer das Pilichtteil beeintrachtigenden Ausgleichung
fihrt, die Erfordernisse des Pflichtteilsverzichts (§§2346
Abs, 2, 2348) zu erflillen'®, Davon unabhangig und einfacher
bietet ein — mit einer Anspruchsbegriindung zugunsten der Ge-
schwister/des Erben nicht verbundener — (gegenstandlich be-

94 Weimar, JR1967, 97, 98; RGRG/Kregel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 18; a.A. fir
§ 2315: MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 8 m.w.N.

95 MinchKomm/Ditz, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.31; RGRK/Kregel, a.a.0.,
§ 2050, Rd.-Nr. 18; Peter, BWNotZ 1986, 28; a.A. offenbar Sostmann, Mitt-
RhNotK 1976, 479, 483 bzgl. § 2315.

96 RGRK/Kregel, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.18; MinchKomm/Ditz, a.a.O.,
§2050, Rd.-Nr. 31,

97 Peter, BWNotZ 1986, 28.

98 Soinsbesondere Weimar, JR 1967, 97, 98; im Ergebnis auch Palandt/Eden-
hofer, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 16; Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 565.

29 Dam;temhergehend auch hmsmhtllch der Nutzung des Zuwendungsgegen-
standes.

100 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484.
101 Vgl. BGH NJW 1982, 43, 44; MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 31.
102 Ein positiver Enterbungswille ist insoweit nicht erforderlich, s. Staudinger/
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* -Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 46.

103 - Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484 MiinchKomm/Diitz, a.a.0.; § 2050,
Rd.-Nr.21; a.A. Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a:0., § 2315, Rd.-Nr. 59 (nur
Anrechnungsbestimmung). Die Formulierung sollte deshalb vermieden wer-
den, falls nicht (auch) eine entsprechende Verfligung von Todes wegen, son-
dern nur die Anordnung der Anrechnung vom Erblasser gewolit ist.

104 . Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484; Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.O.,
§ 2315, Rd.-Nr. 59.

105 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 40; MiinchKomm/Diitz,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 21; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484, 516.

106 BGH MittBayNot 1985, 119, 120 {.; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 516;
Peter, BWNotZ 1986, 28, 32; Miinchkomm/Dltz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 31.

107 MiinchKomm/Diitz; a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 31 m.w.N.; Staudinger/Werner,
a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 33; Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 153,

108 Dazu bereits oben, | 3 a), b) sowie Il 2 ¢).
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schrankter) Pilichtteilsverzichtsvertrag mit- dem Empféanger
dem Erblasser die Mdglichkeit, den Vorempfang mittels ent-
sprechender Gestaltung seiner letztwilligen Verfligung'® si-
cher zur ,Ausgleichung” bzw. ,Anrechnung” zu bringen, hier-
durch méglicherweise beeintrachtigte und der geplanten Erb-
folgeregelung deshalb entgegenstehende Pflichtteilsrechte
des Empféngers also auszuschalten''?. Ist der Zuwendungs-
empfénger zu entsprechender Mitwirkung nicht bereit, |48t sich
eine nachlaBbezogene Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwen-
dungen kraft einseitiger nachtraglicher (Ausgleichungs-)An-
ordnung des Erblassers lediglich mittels Verfligung von Todes
wegen, d. h. durch entsprechende Erbeinsetzung (Teilungsan-
ordnung) oder Anordnung eines entsprechenden (Voraus-)
Verméchtnisses sicherstellen'. Da die Testierfreiheit des Erb-
lassers nur bis zur Grenze des dem Zuwendungsempfénger
zustehenden Pfiichtteilsrechts reicht (§§ 2303, 2306)'"2, ver-
mag der Erblasser hierdurch einseitig und nachtraglich aber
weder einen Anrechnungseffekt (§ 2315 Abs.1) noch einen die
Pflichtteilsgrenze  (berschreitenden  Ausgleichungseffekt
(§§ 2055, 2316) zu erzielen™®.

b) Die Aufhebung der Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht

Umgekehrtmag es dem Erblasser mitunter auch darum gehen,
die von ihm bei Zuwendung angeordnete (§§ 2050 Abs. 3,
2053, 2315 Abs.1) bzw. kraft Gesetzes eingetretene (§ 2050
Abs.1, 2) Ausgleichungs- oder Anrechnungspflicht des Zuwen-
dungsempfangers im nachhinein aufzuheben.

aa) Aufhebung der Ausgleichungspflicht

Soweit es die — einmal begriindete — Ausgleichungspflicht des
Empféangers betrifft, wird deren Aufhebung allgemein nur unter
Einhaltung der zur Errichtung letztwilliger Verfligungen vorge-
sehenen Formen flr zuldssig erachtet, hiervon abweichenden
Rechtsgeschéften unter Lebenden mit Ricksicht auf die ein-
mal begriindete erbrechtliche Position der Ausgleichungsbe-
rechtigten (§ 2316 Abs.1)" also keine Wirkung beigemes-
sen'®. Erforderlich ist insoweit deshalb entweder ein — in der
Form des Erbvertrages erfolgender — Verzicht der Geschwister
auf den Ausgleichungsanspruch (§§ 328, 2348) oder die durch
den Erblasser (einseitig) durch Verfligung von Todes wegen er-
folgende Anordnung eines Vorausverméchtnisses des Inhalts,

den Zuwendungsempfinger von der Ausglelchungspﬂlcht frei-
zustellen'®,

Das zugunsten der ausgleichungsberechtigten Abkémmlinge
einmal begriindete Recht auf Erhéhung ihres Pflichtteils
(§ 2316 Abs.1, 2, 3)'" vermag der Erblasser auch mittels letzt-
williger Verfligung aber einseitig nicht mehr zu beeintréchtigen.
Tats&chlich sicherstelien 148t sich die Erflillung des zugunsten
des Zuwendungsempfangers angeordneten Vorausvermacht-
nisses deshalb gegebenenfalls nur durch die zusétzliche Ver-
einbarung eines (gegensténdlich beschrankten) Pifichtteils-

verzichts zwischen Erblasser und Ubrigen Abkommhngen
(§§ 2346 Abs. 2, 2348).

bb) Aufhebung der Anreéhnungspﬂicht

Demgegenlber kann die — urspriinglich angeordnete — An-
rechnungspflicht grundsatzlich ohne weiteres durch einseitige
und formlose Erkldrung des Erblassers wieder aufgehoben
werden'®; eine der Position der Ausgleichungsberechtigten
vergleichbare Rechtsstellung™ des Erben wird durch die An-
ordnung der Anrechnung ndmlich weder begriindet noch durch
deren Aufhebung beeintrachtigt™.

D.
Die Rechtsfolgen der Ausgleichung/Anrechnung

I. Rechtsnatur von Ausgleichung/Anrechnung

Die Ausgleichungs- und/oder Anrechnungspflicht des Zuwen-
dungsempfangers begriindet weder dessen nach Eintritt des
Erbfalls fallige Verpflichtung zur gegensténdlichen Rickge-
wihr der Zuwendung in den NachlaB des Erblassers noch eine
Herauszahlungspflicht des Empfangers in den NachlaB (Real-
kollation); gem. §§ 2055, 2056, 2316, 2315 ist der Wert der Zu-
wendung vielmehr als (bloBer) Rechnungsposten im Rahmen
der Erbauseinandersetzung (§§ 2055, 2056), (hypothetischen)
Erbteilsberechnung (§2316) oder Pflichtteilsberechnung
(§ 2315) zu beriicksichtigen (Idealkollation).

Auch die Ausgleichung begriindet nur obligatorische Rechte
bzw. Pflichten im Hinblick auf die Berechnung des Auseinan-
dersetzungsguthabens, 148t die Miterbenstellung der Ab-
kémmlinge und die im Verhdltnis ihrer Erbteile hiermit verbun-
denen Rechte und Pflichten im Innen- wie im AuBenverhdltnis
bis zur  Erbauseinandersetzung also grundsétziich unbe-
riihrt'2, Letzteres gilt selbst dann, falls einem Miterben infolge
ausgleichungspflichtiger Zuwendungen ein Auseinanderset-
zungsguthaben rechnerisch nicht mehr zusteht'2,

Il. Die Berechnung des Auseinandersetzungsguthabens/
Pflichtteils ‘

1. Die Durchfiihrung der Ausgleichung (§§ 2055, 2056, 2316
BGB)

a) Im Rahmen der Erbauseinandersetzung

Da an der Ausgleichung nicht notwendig sédmtliche Miterben
teilhaben'™*, bildet den Ausgangspunkt des Berechnungsver-
fahrens die Feststellung des der Ausgleichung iberhaupt un-
terliegenden NachlaBwertes. Sind neben den an der Ausglei-
chung beteiligten Abkémmlingen noch andere Erben vorhan-
den, ist auf der Basis einer Bewertung des tatséchlich vorhan-
denen Gesamt(netto)nachlasses der auf die nicht beteiligten

109 Ist der Erblasser in seiner Testierfahigkeit nicht mehr frei (§§ 2271 Abs. 2,
2289 Abs. 1, 2290 Abs. 1 S. 2), bedarf es daneben eines Zuwendungsver-
zichts durch den Empfénger (§ 2352).

110 Dies setzt allerdings voraus, daB der NachlaBumfang zu einer entsprechen-
den Kompensation auch ausreicht; ist dies nicht der Fall, bieibt nur die (wei-
tergehende) Vereinbarung von Herauszahlungsanspriichen zugunsten der
Geschwister/des Erben (§328).

111 BGHNJW1982,575, 577; Weimar, JR 1967, 97, 98; Sostmann, MittRhNotK

1976, 479, 516; Staudinger/Werner, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.33; Munch-
Komm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 31; Peter, BWNotZ 1986, 28, 33; RGRK/
Kregel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 19; Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Bearb. 1990,
§ 120 IV 4; Langenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht,
3. Aufi., Rz. 363.

112 Vom Sonderfall der gerechtfertlgten Pflichtteilsentziehung abgesehen,
§§ 2333ff:

113 BGH NJW 1982, 575, 577; MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr.31;
RGRK/Kregel, a:a.0., §2050, Rd.-Nr.19; Staudinger/Werner, a.a.0.,
§2050, Rd.-Nr. 33; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 516; Kipp/Coing,
a.a.0,§11.l

114 Peter, BWNotZ1986 28, 33.

115 - MinchKomm/Diitz, a.a.0., §2050, Rd.-Nrn. 21, 32, je m.w.N.; RGRK/Kre-
gel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 8; Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0:, § 2316, Rd.-
Nrn. 13-15; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2050,'Rd.-Nr. 34; Peter, BWNotZ
1986, 28, 33.

298

116 Peter, BWNotZ 1986, 28, 33; MinchKomm/Diitz, a.a.0., §2050, Rd.-
Nrn. 21, 32; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 34 m.w.N.; Staudin-
ger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2316, Rd.-Nrn. 13, 15.

117 Vgl. §§ 2316 Abs. 3,2050 Abs. 1, 2; zuden Féllen der§§2316Abs 1,2,2050
Abs. 3 s. MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 8.

118 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 484; Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0.,
§ 2315, Rd.-Nr. 63.

119 S. dazu vorstehend Fn. 114 .

120 Handelt es sich um €ine zugleich ausglerchungspﬂlchtlge Zuwendung, so
schlieBt die durch die Aufhebung (allein) der Anrechnung nicht berihrte Vor-
schrift des § 2316 auch eine Pflichiteilsbeeintrachtigung des (erbenden) Ab-
kémmlings aus; zu den sich bei der Aufhebung (auch) der Ausgleichungs-
pflicht hieraus allerdings ergebenden Schranken s. vorstehend Fn. 114ff.

121 Zur Ausgleichung s.etwa Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2050, Rd.-Nr.1;
Ebenroth/Bacher, Geldwertanderungen bei Vorempféangen, BB 1990, 2053,
2053f.; BGHZ 96. 174,179= DNotZ 1986, 539, 540; zur Anrechnung s. etwa
Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2315, , Rd.-Nrn. 1ff.

122 MiinchKomm/Diitz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr.6; §2050, Rd.-Nr. 17; RGRK/
Kregel, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 8;"Brox, a.a.0., Rd.-Nr. 513, der allerdings
auf die Méglichkeit einer sich aus Treu und Glauben ergebenden Beschrén-
kung hinweist, sofern eine wirtschaftliche NachlaBbeteiligung nicht mehr be-
steht (§ 2056).

123 RGRK/Kregel, a2.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 8.

124 Dazu oben; C11.
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Miterben — etwa den Erblasser-Ehegatten — gem. ihrer Erb-
quote entfallende Anteil.am NachlaBwert in Abzug zu bringen;
allein der verbleibende ,,Sondernachia8“ nimmt dann gegen-
standlich an der Ausgleichung teil (§ 2055 Abs.1 S. 2)®

Dem so ermittelten ,SondernachlaB“ istgem. § 2055 Abs.1 8.3
anschlieBend der Wert sémtlicher ausgleichungspflichtiger Zu-
wendungen hinzuzurechnen, was zur Bildung eines rechne-
risch Uberhdhten (fiktiven) ,,AusgIelchungsnachlasses“126
fuhrt'?’. Die auf der Basis dieses , Ausgleichungsnachlasses”

jeweils zu bildenden (rechnerischen) Erbteile der an der Aus=
gleichung beteiligten Abkdmmlinge sind gem. §2055 Abs.1
S.1 schlieBlich auf seiten der Ausgleichungspflichtigen um den
Wert der von ihnen erhaltenen Zuwendungen zu kirzen.

Die Ausgleichung flihrt damit regelméBig zu — von den Erbquo-
ten der an der Ausgleichung Beteiligten abweichenden, weil
deren ,wertmaBige“ Beteiligung am NachlaB widerspiegelnden
— ,Teilungsquoten®8,

Fihrt die Berechnung zu einem negativen Auseinanderset-
zungsguthaben des Ausgleichungsverpflichteten, so ist dieser
gem. § 2056 S. 1 nicht zur-Herauszahlung der Wertdifferenz
verpflichtet; in diesem Fall bleiben sein Erbteil und die von ihm
erhaltene Zuwendung im Rahmen der Erbauseinandersetzung
vielmehr véllig auBer Ansatz (§ 2056). -

Mit Riicksicht auf Sinn und Zweck der Vorschrift —den Bedach-
ten nicht mit einer unter Umstanden erst Jahrzehnte nach er-
folgter Zuwendung féllig werdenden Zahlungsverpflichtung zu
konfrontieren™® — wird eine Herauszahlungspflicht des Ab-
kémmlings auf der Grundlage einschréankender Auslegung der
Vorschrift allerdings fiir den Fall mitunter beflirwortet, daB der
Abkdémmling mit einer auf den Todesfall des Erblassers hinaus-
geschobenen Zuwendung bedacht wurde'.

b) im Rahmen der Pflichtteilsberechnung

Vorstehende Berechnungsgrundsétze gelten entsprechend,
soweit die Durchfiihnrung der Ausgleichung zum Zwecke der
Pflichtteilsberechnung erfolgt (§ 2316 Abs.1).

Hierbel ist zu beachten, daB die Pflichtteilsberechnung im Ver-
héltnis der Abkémmlinge-untereinander fir den (hypotheti-
schen) Fall ihrer Ausgleichungsverpflichtung bzw. -berechti-
gung als gesetzlich berufene Miterben gem. §2316 Abs.1 nicht
auf der Basis ihrer gesetzlichen Erbquoten, sondern auf der
Grundlage ihrer hiernach sich bei Durchfihrung der Ausglei-
chungsberechnung ergebenden , Teilungsquoten® zu erfolgen
hat. Anhand des vorstehend beschriebenen Berechnungsver-
fahrens ist deshalb zunachst der rechnerische Wert des der je-
weiligen , Teilungsquote” der Abkdmmlinge entsprechenden
NachlaBteils zu ermitteln; in Héhe der Halfte des sich danach
jeweils errechnenden Wertes bemessen sich dann die Pflicht-
teilsanspriiche der Abkdmmlinge (§ 2303 Abs.1 S. 2). Ausglei-
chungspflichtige Zuwendungen finden damit im Ergebnis zur
Halfte Berlcksichtigung.

Ist einem zum Erben berufenen Abkdmmling ein Erbteil hinter-
lassen, das — ohne Berlicksichtigung dieser (hypothetischen)
Ausgleichung — zwar die Hélfte des gesetzlichen Erbteils er-
reicht, nicht aber die H6he seines sich nach § 2316 Abs.1 er-
rechnenden Pflichtteils, so gewahrtihm'§ 2316 Abs. 2 einenbe-
sonderen, von den §§ 2303, 2305 nicht erfaBten Pflichtteilsan-
spruch in Hohe der Wertdifferenz'®'. Die mitunter zwecks Ab-

grenzung zu der sich aus § 2315 ergebenden Rechtsfolge ge-
brauchte Formulierung, daB die Ausgleichung nach §2316
Abs.1 nur zu einer verdnderten Verteilung der Pflichtteils-
summe - unter den. pflichtteilsberechtigten - Abkémmlingen
fiihre, wéhrend die Anrechnung (§ 2315) die Pflichtteilsschuld
des Erben mindere™?, sollte schlieBlich nicht dartiber hinweg-
tauschen, daB letzteres durchaus auch gem. § 2316'Abs.1 der
Fall sein kann; ist einer der Abkdmmlinge zum Erben berufen,
flihrt namlich (auch) § 2316 Abs.1 zu-einer Verénderung der
Pflichtteilsschuld™2, im-Unterschied zu § 2315 allerdings nicht
in jedem Fall zu deren Minderung™* und allenfalls in Héhe der
Halfte des Zuwendungswertes.

2. Durchfiihrung der Anrechnung (§ 2315 BGB)

Den Ansatzpunkt der Berechnung bildet auch bei der Anrech-
nung die Feststellung eines rechnetisch lberhdhten (fiktiven)
JAnrechnungsnachlasses“™®®, wozu der Wert ‘anrechnungs-
pflichtiger Zuwendungen gem. § 2315 Abs.2 S. 1 undim Unter-
schied zur Ausgleichung allerdings nicht (lediglich) einer vorab
zu bildenden ,Sondermasse®, sondern dem Wert des Gesamt-
nachlasses hinzuzurechnen ist. Anders als im Fall der Ausglei-
chung ist der Wert des Gesamtnachlasses auch nicht um die
Summe aller anrechnungspflichtigen Zuwendungen zu erhé-
hen, sondern allein um den Wert der von demjenigen Pilicht-
teilsberechtigten erhaltenen, dessen Pflichtteilsberechnung in
Rede steht. Haben mehrere Pflichtteilsberechtigte eine an-
rechnungspflichtige Zuwendung erhalten, ist die Anrechnung
also unter. Zugrundelegung unterschiedlicher ,,Anrechnungs-
nachlasse® mehrfach und gesondert durchzuftihren'?,

In einem zweiten Schritt ist der auf der Basis dieses jeweiligen
~Anrechnungsnachlasses® zu berechnende = Pflichtteilsan-
spruch des Zuwendungsempfangers um den Wert der von ihm
erhaltenen Zuwendung zu kiirzen (§ 2315 Abs. 1), was —anders
alsim Fall des § 2316 Abs.1 = zu einer Minderung bis zur vollen
Hohe des Zuwendungswertes flihrt.

Trotz Fehlens einer der Regelung des § 2056 entsprechenden
Vorschrift ist der Pflichiteilsberechtigte auch im Rahmen der
Anrechnung zur Herauszahlung eines etwaigen Mehremp-
fangs grundsitzlich zwar nicht verpflichtet'®; einer im Rahmen
des § 2056 etwa beflrworteten Einschrankung hinsichtlich der
auf den Todesfall des Erblassers hinausgeschobenen Zuwen-
dungen wird man allerdings auch hier entsprechende Bedeu-
tung beimessen mussen'3®,

3. Sonderfalle der Berechnung

a) Nebeneinander von ausgleichungs- und anrechnungs—
pflichtigen Zuwendungen

Notwendige Modifikationen der vorbeschriebenen Berech-
nungsverfahren begriindet das mégliche Nebeneinander von
Ausgleichungs- und Anrechnungspflicht.

Sind unterschiedliche Zuwendungen zu beriicksichtigen, von
denen einzelne (nur) ausgleichungs- und andere (nur) anrech-
nungspflichtig sind, hat eine jeweils selbsténdige, die darge-
legten Unterschiede zwischen Ausgleichung und Anrechnung
berticksichtigende Berechnung in nachbeschriebener Reihen-
folge (und fiir jeden zugleich anrechnungspflichtigen Abkdmm-
ling gesondert) zu erfolgen'™?:

125 Dazu MinchKomm/Diitz, a.a.O., §2055, Rd.-Nr.3; Staudinger/Werner,
: a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 4.

126 - -So MlinchKomm/Dlitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 3.

127 Vgl.BGHZ 96, 174, 179 = DNotZ 1986, 539; 540.

128 H. A. BGHZ 96, 174, 179 == DNotZ 1986, 539, 540; Weirich, a.a.0., Rd.-
Nr. 157; MinchKomm/Diitz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr. 6; a.A. etwa Peter,
BWNotZ 1986, 28, 30.

129 MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2056, Rd.-Nr. 1.

130 So etwa Brox, a.a.0, Rd.-Nr. 761; H. P. Westermann, Personengesell-
schaftsrecht, 3. Aufl., Rd.-Nr. 542; a.A. etwa Meincke, Zum Verfahren der
Miterbenausgleichung, AcP 178, 45, 56 f.

131 Berechnungsbeispiel etwa bei MinchKomm/Frank, a.a.O., §2316, Rd.-
Nr. 19.

132 So etwa Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 493; Staudinger/Ferid/Cieslar,
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a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 10.

133 zZur Anwendbarkeit des §2316 in diesem Faiie s.oben C | 1 b); vgl. auch
RGRK/Johannsen, a.a.0., §2316, Rd.-Nr. 1.

134 Fiir den Fall der Ausgleichungspflicht des erbenden Abkémmlings zur Erhd-
hung.

135 Ahnlich der Bildung des ,Ausgleichungsnachlasses” nach §2055 Abs. 1,
S. 2; vgl. MiinchKemm/Frank, a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 12.

136 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2315, Rd.-Nrn.671.;. Sostmann, Mitt-
RhNotK 1976, 479, 493; RGRK/Johannsen, § 2315, Rd.-Nr. 12.

137 MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 14; Staudinger/Ferid/Cieslar,
a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 86.

138 8. vorstehend 1 a).

139 Dazu Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0:, § 2316, Rd.-Nrn. 56 f.; RGRK/Jo-
hannsen, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 21 mit Berechnungsbeispiel.
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— Hinzurechnung des (jeweiligen) Wertes anrechnungs-
pflichtiger Zuwendungen zum GesamtnachlaB;

— Abzugdes auf die an der Ausgleichung nicht beteiligten Er-
ben entfallenden NachlaBwertes;

— Hinzurechnung samtlicher ausgleichungspflichtiger Zu-
wendungen;

— Berechnung des auf die Abkémmlinge entsprechend ihrer
Erbquote jeweils entfallenden NachlaBwertes;

— Abzug der jeweils ausgleichungspflichtigen Zuwendungen
(» Teilungsquote®);

— Bildung der Pflichtteilsquote;
— Abzug der anrechnungspflichtigen Zuwendung.

Davon zu unterscheiden ist der durch § 2316 Abs.1, 4 geregelte
Fall, daB dieselbe, von einem (nur pilichtteilsberechtigten) Ab-
kémmling erhaltene Zuwendung sowohl ausgleichungs- als
auch anrechnungspflichtig ist. Zwecks Pflichtteilsberechnung
ist der Wert der Zuwendung hier gem. § 2316 Abs.1 zundchst
auszugleichen, im Rahmen der insoweit bereits beschriebenen
Pflichtteilsberechnung also (bis) zur Hélfte ihres Wertes bereits
zu beriicksichtigen™®. Um fiir den Fall gleichzeitiger Anrech-
nungspflicht dieser Zuwendung eine ihren Wert Gibersteigende
(anderthalbfache) Berlicksichtigung zu verhindern™!, ist der
gem. § 2316 Abs.1 errechnete Pflichtteil gem. §§ 2316 Abs. 4,
2315 dann im Rahmen der Anrechnung nur mehr um die Hélfte
des Zuwendungswerts zu kiirzen. Die gesetzliche Regelung
verfolgt damit zwar das Ziel, den sowohl ausgleichungs- als
auch anrechnungspflichtigen Abkémmling dem lediglich an-
rechnungspflichtigen im Ergebnis gleichzustellen; vom Ge-
setzgeber ibersehen wurde dabei aber offensichtlich, da3 die
Kumulation von Ausgleichung und Anrechnung (des hélftigen
Zuwendungswertes) keineswegs zu einem der (alleinigen) An-
rechnung entsprechenden Ergebnis fiihrt, sofern die im einzel-
nen bereits dargestellten Unterschiede des jeweiligen Berech-
nungsverfahrens zum Tragen gelangen™2. Letzteres ist nicht
nur dann der Fall, wenn neben an der Ausgleichung beteiligten
Abkdmmlingen noch weitere Pflichtteilsberechtigte, insbeson-
dere also der Erblasser-Ehegatte, vorhanden sind, sondern
auch dann, falls mehrere Abkémmlinge eine ausgleichungs-
pflichtige Zuwendung erhalten haben'3. Im ersteren Fall ist es
die (allein) ausgleichungsspezifische Bildung einer auf die Ab-
kémmlinge beschrédnkien NachlaBmasse, im letztgenannten
Fall die sich aus kollektiver Ausgleichung einerseits und indivi-
dueller Anrechnung andererseits ergebende Diskrepanz, die
zudem—vom Erblasser kaum in Rechnung gesteliten — Ergeb-
nis flihrt, da3 die alleinige Anrechnung (§ 2315) eine weiterge-
hende Kirzung des Pilichtteilsanspruchs bewirkt als das Ne-
beneinander von Ausgleichung und Anrechnung (§§2316
Abs.1, 4, 2315)14,

Um entsprechenden, sich in’ Konsequenz der mitunter zwar als
~Systemwidrig“ empfundenen'® Regelung des § 2316 Abs. 4
ergebenden, nach einhelliger Auffassung allerdings in Kauf zu

nehmenden Ergebnissen'® von vornherein Rechnung zu tra-
gen, sollte deshalb die Ausgleichung der Zuwendung, falls der
Erblasser deren Beriicksichtigung im weitestmd&glichen Um--
fang und unabhéngig von der Erbensteliung des Abkémmlings
wiinscht, neben deren Anrechnung™’ nur einschrédnkend ange-
ordnet werden'8. Insofern empfiehlt sich die Formulierung, da
,der Empfénger die Zuwendung (auch) zur Ausgleichung zu
bringen hat, falls sich hierdurch nicht sein etwaiges Pflichtteil
gegentiber bloBer Anrechnung der Zuwendung erhoht“®.

b) Nebeneinander von erbrechtlicher und giiterrechtlicher An-
rechnung (§§ 2315/1380 Abs.1 BGB)

Die Problematik eines Nebeneinanders divergierender An-
rechnungsbestimmungen kann sich daneben auch hinsichtlich
vom Ehegatien des Erblassers erhaltener Zuwendungen stel-
len, falls die Ehegatten im gesetzlichen Guterstand der Zuge-
winngemeinschaft leben.

Unter den Voraussetzungen des § 2315 Abs.1 sind lebzeitige
Zuwendungen beim Erbfall nicht nur auf das Pflichiteil des Ehe-
gatten anzurechnen, sondern gem. § 1380 Abs.1 auch auf des-
sen etwaige Zugewinnausgleichsforderung, falls eine (giiter-
rechtliche) - Durchfiinrung des Zugewinnausgleichs erfolgt's
und die Zuwendung mit der Bestimmung entsprechender An-
rechnung erfolgt ist (§ 1380 Abs.1 S. 1); auch ohne ausdriickli-
che Anordnung des Erblassers ist dabei im Zweifel anzuneh-
men, daB die den Wert der nach den Lebensverhéltnissen der
Ehegatten {iblichen Gelegenheitsgeschenke libersteigenden
Zuwendungen angerechnet werden solien (§ 1380 Abs.1 S. 2).

Liegen (auch).die zuletzt genannten Vorausseizungen vor,
steht es dem Erblasser-Ehegatten grundsétzlich frei, durch
entsprechende Bestimmung anlédslich der Zuwendung eine
Anrechnungspflicht (nur) hinsichtlich Pflichtteil, (nur) hinsicht-
lich Zugewinnausgleichsforderung oder (insgesamt einmal).
hinsichtlich Pflichtteil und Ausgleichsforderung zu begriin-
den's". Wiinscht der Erblasser die mdglichst weitgehende An-
rechnung der Zuwendung im Erbfall, empfiehlt sich eine Anord-
nung im letztgenarinten Sinn, wobei aber zweierlei zu beachten
sein wird: Zum einen bedarf es mit Ricksicht auf den unter-
schiedlichen Kreis der infolge der jeweiligen Anrechnung Be-
glinstigten einer Klarstellung dahingehend, in welcher Reihen-
folge (= in welchem Umfang) die Ausgleichung auf Pflichtteil
bzw. Ausgleichsforderung zu erfolgen hat®2. Im Umfang
der Pflichtteilsanrechnung werden ndmlich nur die Erben be-
glnstigt, im Umfang der auf die Ausgleichsforderung erfol-
genden und eine NachlaBverbindlichkeit damit mindernden
Anrechnung dagegen (auch) die Pflichtteilsberechtigten
(§2311)18,

Zum anderen wird insbesondere durch von Olshausen™* dar-
auf hingewiesen, daf3 die kumulative, d. h. auch das Pflichtteil
betreffende Anrechnung infolge jeweils unterschiedlicher Ziel-
richtung und Ausgestaltung der gesetzlichen Berechnungs-
grundlage zu dem unbilligen Ergebnis flihren kann, daB3 dem
bedachten Ehegatten im Ergebnis weniger verbleibt als die ihm
zustehende Summe von Ausgleichs- und Pflichtteilsforderung
fiir den Fall nicht erfolgter Zuwendung'®. Wéhrend deren je-
weils anzurechnender Wert (§§ 1380 Abs.1 S. 1, 2315 Abs.1

140 S.oben, Il 1 b).

141 RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 19.

142 MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 21; RGRK/Johannsen, a.a.0.,
§ 2316, Rd.-Nr. 20; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 494 f.

143 Sostmann, MittRhNGtK 1976, 479, 494 1.

144 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 494 f., mit Berechnungsbeispielen;
MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 21.

145 So MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2316, Rd:-Nr.21.

146 Lange/Kuchinke, a.a.0., §39 VI 3, Fn. 255; Staudinger/Ferid/Ciesiar,
a.a.0., §2316, Rd.-Nr.54; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 494; Miinch-
Komm/Frank, a.a.0., § 2316, Rd.-Nr. 21.

147 Mit Riicksicht auf die lediglich hélftige Beriicksichtigung der Zuwendung fir
den Fall bloBer Pfiichtteilsberechtigung des Empfingers (§§2316 Abs. 1,
2050) reicht die alleinige Anordnung der Ausgleichung dann nicht aus.

148 Die Notwendigkeit einer dem erwidhnten Erblasserwilien zwar méglicher-
weise Rechnung tragenden, in jedem Fall aber mit Unsicherheiten verbunde-
nen Auslegung der Anordnungserkldrung (vgl. dazu Sostmann, MittRhNotK
1976, 479, 491) sollte insofern vermieden werden.

149 Nichtin jedem Fall ausreichend erscheint demgegentiber etwa die Formulie-
rung, daB ,die Zuwendung auszugleichen ist, falls der Empfénger Erbe wird
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— demgegentiber zur Anrechnung zu bringen ist, falls er den Pflichtteilsan-
spruch geltend macht*; vorstehende Formulierung erfaBt namlich nicht die
Ausgleichung (auch) flr den Fall, daB keiner der Abkémmlinge Erbe wird
(§ 2316 Abs. 1), der Erblasser die Zuwendung auch fiir diesen Fall aber (we-
nigstens halftig) im Verhaltnis der Abkdmmlinge untereinander und nichtim
Verhéltnis zum Erben (§ 2315) berticksichtigt sehen méchte.

150 Also nur im Falle glterrechtlicher L6sung i.S.d. §§ 1371 Abs. 2, 3.

151 Von Olshausen, Die Anrechnung von Zuwendungen unter Ehegatten auf Zu-
gewinnausgleich und Pflichtteil, FamRZ 1978, 755, 758; Staudinger/Ferid/
Cieslar, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 17, 96.

152 Erfolgt bei doppelter - Anrechnungsanordnung keine ‘Bestimmung der
Rechtsfolge, so ist primar der Pflichtteilsanspruch zu kiirzen, s. Staudinger/
Ferid/Cieslar, a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 100; a.A. (verhdlinisméBige Vertei-
lung) RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 39.

153 Vgl. RGRK/Johannsen, a.a.0., §2315, Rd.-Nr.28; Palandt/Edenhofer,
a.a.0., § 2311, Rd.-Nr. 6; zudem kann die Pflichtteilslast nur einzelne (Mit-)
erben treffen (§§ 2330, 2321).

154 Fam RZ 1978, 755 ff., 758 ff.

155 S.dazudie Berechnungsbeispiele beiv. Olshausen, FamRZ 1978,755, 7591.
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S. 1) im Rahmen der Berechnung der (fiktiv erhéhten) Aus-
gleichsforderung zugunsten des bedachten Ehegatten nédmlich
zur Halfte Berticksichtigung findet (§§ 1380 Abs.2 S. 1, 1378
Abs.1), flieBt die Zuwendung in die Berechnung der (fiktiv er-
héhten und zu kiirzenden) Pflichtteilsforderung u. U. nur zu
ihres Wertes ein. (§§ 2315 Abs. 2 S. 1, 2303 Abs.1 S. 2, 1931
Abs. 1),

Auch-fir den Fall gleichzeitiger Anordnung der Anrechnung auf
Zugewinnausgleichsforderung und Pflichtteil empfiehlt sich
deshalb eine einschrdnkende Formulierung etwa dahinge-
hend, daB ,eine Anrechnung der Zuwendung nur- bis zur
Grenze des Wertes erfolgt, der dem Empfénger aufgrund Aus-
gleichsforderung zuziglich Pflichtteil fiir den Fall des Unterblel-
bens der-heutigen Zuwendung zustlinde®.

1. ,Bewertungsfragen

1. Die Berechnung des zugrundezulegenden NachlaBwer-
tes

a) MaBgeblichkeit des Verkehrswerts des Nettonachlasses

In Ansatz zu bringen ist jeweils nur der Nettowert des Nachlas-
ses'™, d.h. der reine, um die NachlaBverbindlichkeiten
(§§8 2046, 2047, 1967ff.)'%8 bzw. Erblasser- und Erbfallschulden
(8§ 2311)™° verminderte NachlaBbestand. MaBgebend ist hier-
bei der Verkehrswert der jeweiligen NachlaBgegensténde, der
mangels Vereinbarung der Beteiligten notfalls durch Sachver-
standige oder Schatzung (vgl. § 2311 Abs. 2 S.1) zubestimmen
ist'®®. Eine vom Erblasser einseitig getroffene Wertbestimmung
ist demgegentiiber im Rahmen der Pflichtteilsberechnung™
nicht maBgebend (§ 2311 Abs.1 S. 2).

b) MaBgeblichkeit des Erbfallzeitpﬂnktes im Rahmen der Be-
wertung

Wahrend § 2311 Abs.1 S.1 als denim Rahmen der Anrechnung
zugrundezulegenden Zeitpunkt der NachlaBbewertung aus-
driicklich die Zeit des Erbfalls bestimmit, fehlt es mit Blick auf die
Ausgleichung an einer den maBgeblichen Zeitpunkt der Nach-
laBbewertung ausdrticklich festlegenden Gesetzesregelung;
als Stichtag zur Auswah! steht deshalb der Tag des Erbfalls ne-
ben dem der Erbauseinandersetzung (§ 2047).

Praktische Bedeutung gewinnt die Auswahl fiir den (Regel-)
Fall einer zwischen Erbfall und Erbauseinandersetzung eintre-
tenden Wertverdnderung des Nachlasses. Da das Ausglei-
chungsverfahren zur Bildung der jeweils die wirtschaftliche
NachlaBbeteiligung zum ‘Ausdruck bringenden und insofern
von den reinen Erbguoten abweichenden , Teilungsquoten® der
Abkémmlinge fiihrt, nehmen diese — je nach Wahl des maBgeb-
lichen Stichtags — an etwaigen Wertveranderungen bis zur
endglltigen Erbauseinandersetzung ‘auch in unterschiedli-
chem MaBe teil —im Umfang ihrer , Teilungsquote® bei MaBgeb-
lichkeit des Erbfallzeitpunktes — im Umfang ihrer Erbquote da-
gegen bei Zugrundelegung des Auselnandersetzungzeltpunk-
teS162

Die Frage wird innerhalb des Schrifttums kontrovers beantwor-

tet, durch die dort wohl als vorherrschend zu bezeichnende
Auffassung aber dahingehend entschieden, daB die NachlaB-
bewertungim Rahmen der Ausgleichung zum Stichtag der Erb-
auseinandersetzung zu erfolgen habe™2. Zur Begrindung wird
insoweit durchweg darauf hingewiesen, daB der Charakterisie-
rung der Ausgleichung als eines auf die wertmégige Berlick-
sichtigung der Zuwendung im Rahmen der Erbauseinander-
setzung zielenden Berechnungsverfahrens konsequenter-
weise eine auf den Zeitpunkt der Erbauseinandersetzung ab-
stellende NachlaBbewertung zu entsprechen habe®4.

Den entgegengesetzten, auf den Zeitpunkt des Erbfalls abstel-
lenden Standpunkt nimmt innerhalb des Schrifttums insbeson-
dere Meincke ein'®5, der zur Begriindung seiner Auffassung vor
allem auf die Konzeption der Ausgleichung als eines auf die
Neuberechnung der den Beteiligten (wirtschaftlich) zustehen-
den NachlaBbeteiligung® sowie die durch die §§ 2305, 2306,
2316 Abs. 2 gesetzlich gezogenen Verbindungslinien zwischen
Ausgleichung und — erbfallbezogener — Pflichtteilsermittiung
hinweist'®”. Daneben erscheint ein Abstellen auf den Zeitpunkt
des Erbfalls nach Auffassung Meinckes schliellich auch aus
Praktikabilitats- und Billigkeitserwagungen vorzugswirdig; er-
steres unter dem Gesichtspunkt eines fir den Fall mehrfacher
Teilauseinandersetzungen ermdglichten Riickgriffs auf die ein-
mal erbfallbezogen gebildeten , Teilungsquoten®'6® — |etzteres
mit Blick auf die unbillige Konsequenz, daf der Ausgleichungs-
pflichtige andernfalls an eintretenden Wertsteigerungen tber-
proportional, ndmlich im Umfang seiner Erbquote, teilnehme.
Der Erbquotenbeteiligung entspreche aber weder der in Form
des Verzichts auf sofortige Auseinandersetzung erbrachte Ka-
pitaleinsatz noch eine in jedem Fall gleichermaBen liberpropor-
tionale, weil durch § 2056 jedenfalls begrenzte Teilnahme an
Wertmlnderungen des Nachlasses™.

Der BGH hat sich der Auffassung Mennckes nunmehr aus-
driicklich angeschiossen'?. Die Entscheidung des BGH stellt
damit- die Frage des gesetzlich maBgeblichen Stichtages der
NachlaBbewertung jedenfalls im ‘Rahmen. notarieller Praxis
nicht nur auBer Streit, sondern duirfte im Ergebnis auch Zustim-
mung verdienen. Abgesehen von den sich praktisch bietenden
Erleichterungen einer erbfallbezogenen Bewertung'' und den
nicht von der Hand zu weisenden Billigkeitserwégungen
Meinckes diirfte hierfiir vor aliem der gesetzliche Regelungs-
zusammenhang zwischen Ausgleichungsergebnis und — erb-
fallbezogenem — Pflichtteilsrecht sprechen; ob und in welchem
Umfang ein — zur Zeit des Erbfalls begriindeter (§2311) —
Pflichtteilsanspruch'” besteht, 148t sich im Falle ausglei-
chungspflichtiger Zuwendungen namlich nur unter Zugrunde-
legung der sich infolge Ausgleichung ergebenden Teilungs-
quoten ermitteln (§§2305, 2306 Abs.1, 2316 Abs.1, 2316
Abs. 2)'73. Die Heranziehung jeweils unterschiedlicher nach-
laBbezogener Bewertungsstlchtage schelnt damit wenig sinn-
voll.

Mit Blick auf die Gestaltung notarieller Urkunden scheint eine
ausdriickliche Regelung der Frage vor dem Hintergrund der in-
soweit eindeutig Stellung beziehenden Rechtsprechung des
BGH nur dann erforderlich, falls im Rahmen der Ausgleichung
(vgl. § 2311 Abs.2 S. 2) davon abweichend eine NachlaBbe-

156 Die sich hieraus ergebenden Konsequenzen werden von Johannsen in Kauf
genommen (vgl. Johannsen, Erbrechtliche Auswirkungen des §1371
Abs. 1-3BGB, FamRzZ 1961, 17, 20, RGRK/Johannsen, a.a.0.,§ 2315, Rd.-
Nrn. 26ff.); in der tGbrigen Kommentierung zu §§ 2315 bzw. 1380 im aligemei-
nen aber vernachldssigt, vgl. nur Staudinger/Werner, a.a.0., § 2315, Rd.-
Nrn. 97ff.; MinchKomm/Frank, a.a.0., Kommentierung zu § 2315.

157 Weirich, a.a.0, Rd.-Nr. 150.

158 Dazu Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2046 Rd.-Nrn. 1ff.

159 Dazu etwa Staudmger/Fend/Cleslar a.a.0,, §2311, Rd.-Nrn. 62ff.

160 Zur Wertermittlung im Rahmen der Pflichtteilsberechnung insbesondere
Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2311, Rd.-Nrn. 5ff., zur Ausgleichung
insbesondere Meincke, a.a.0., AcP 178, 45, 48ff., betreffend vorrangig die
Frage des maBgeblichen Bewertungszeitpunktes.

161 Vgl. demgegentiber § 2048 betreffend die Erbauseinandersetzung.

162 Dazu inshbesondere Meincke, AcP 178; 45, 48 f., mit Berechnungsbeispiel.

163 MinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 12; Staudinger/Werner, a.a.0.,
§ 2055, Rd.-Nr. 1; Soergel/Wolf, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 1; Peter, BWDNotZ
1986, 28, 30. .
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164 S. nur MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 12; Staudinger/Werner,
a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 1.
165 AcP 178, 45, 59ff.; so auch Schlliter, Erbrecht, 12. Aufl. 1986, § 40 IV 1.

-166 Meincke, AcP 178, 45, 59, 60ff.; zur Bildung der damitangesprochenen ,Tei-

lungsquoten” s. auch bereits oben, HI 1 a).

167 Meincke, AcP 178, 45,65 f.

168 Meincke, AcP 178, 45, 66.

169 Meincke, AcP 178, 45, 67 f.

170 BGHZ 96, 174, 181 = DNotZ 1986, 539, 541.

171 BGH, a.a.0., weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, daf, ab-
gesehen von der andernfalls unter Umsténden mehrfach erforderlichen Be-
wertung des Nachlasses, auch jeweils eine kaufkraftbezogene Korrektur des
Zuwendungswertes zu erfolgen hitte; s. dazu nachfolgend 2 b-aa).

172 BGH, a.a.0. und Meincke, AcP 178, 45, 65 weisen zu Recht darauf hin, daB

. gleiches flir den- erbfallbezogenen Erbersatzanspruch. giit (§§1934 b
Abs. 1, 3). :
173 BGH, a.a.0., Meincke; AcP 178, 45, 65.
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wertung zum Zeitpunkt der Erbauseinandersetzung gewolltist;
andernfalls, d. h. mangels dahingehender Vereinbarung der
Beteiligten oder Anordnung des Erblassers. (§2048) ist der
NachlaBbewertung der Zeitpunkt des Erbfalls zugrundezule-
gen.

2. Die Berechnung des . ausgleichungs-/anrechnungs-
pflichtigen Zuwendungswertes

Zur Ausgleichung bzw. Anrechnung zu bringen ist grundsétz-
lich der —als nomineller Geldbetrag in Ansatz zu bringende 4 —
Verkehrswert der Zuwendung'’®, bei Grundbesitz im Falle sei-
ner Qualifizierung als ,Landgut” i.S.d. §§ 2049, 2312 dessen
Ertragswert'8. Mangels wirksamer Vereinbarung der Beteilig-
ten'7 ist der Wert notfalls durch Schédtzung zu bestimmen'?s.

a) MaBgeblichkeit des Nettowertes der Zuwendung

Die Frage, ob und gegebenenfalls wieweit im Zusammenhang
mit der Zuwendung etwa vereinbarte Leistungsverpflichtungen
des Empféngers bzw. Vorbehaltsrechte des Erblassers wert-
mindernd zu berlicksichtigen sind, stellt sich vor allem im Hin-
blick auf die im Falle sogenannter ,Ubergabe-“ oder ,,Ubertra-
gungsvertrdge” Ubliche Vertragsgestaltung. In aller Regel er-
folgt hier die Ubertragung wesentlicher Vermdgensteile
(Grundbesitz/Unternehmen bzw. Unternehmensbeteiligun-
gen) gegen Ubernahme von Renten- und/oder Pflegever-
pflichtungen gegeniiber dem Erblasser (und dessen Ehegat-
ten), von persénlichen Erblasserverbindlichkeiten und/oder
dinglichen Belastungen, von Herauszahlungspflichten gegen-
Uber Geschwistern und/oder unter gleichzeitigem Vorbehalt
dinglicher Nutzungsrechte fur Erblasser (und dessen Ehegat-
ten)"®. Derartige Vereinbarungen, die — jeweils fiir sich genom-
men — den Wert des Ubertragenen Grundbesitzes in der Hand
des Zuwendungsempféngers jedenfalls wirtschaftlich min-
dern, missen bei der Berechnung des auszugleichenden bzw.
anzurechnenden Zuwendungswertes Berlcksichtigung fin-
den, da die Ausgleichungs-/Anrechnungsregelung zum wirt-
schaftlichen Ausgleich des Vorempfangs flihren soll, nicht aber
zu einer den wirtschaftlichen Wert der Zuwendung Uberstei-
genden Belastung des Empféangers™®.

aa) Brauchbarkeit der Abgrenzung zwischen ,gemischter
Schenkung“/Schenkung unter Auflage?

Zu der Frage, ob zwecks Festsetzung des Nettowerts der Zu-
wendung auf die sowohl schenkungsrechtlich®® als auch im
Rahmen der Pflichtteilsergénzung’®? relevante Abgrenzung
zwischen (teilunentgeltlicher) ,,gemischter Schenkung® einer-
seits und (voll unentgeltlicher) Schenkung unter Auflage ande-

rerseits’®® zurlickzugreifen ist, lassen sowohl die Rechtspre-
chung als auch die ganz Uberwiegende Literatur eine eindeu-
tige Stellungnahme vermissen'. Bejahendenfalls wére die
Zuwendung im Fall ,gemischter Schenkung” (nur) in Héhe
ihres unentgeltlichen Teils in Ansatz zu bringen, fir den Fall
der Schenkung unter Auflage dagegen voll ™.

Unter Zugrundelegung der — keineswegs einheitlichen — neue-
ren Rechtsprechung zur in Rede stehenden Abgrenzungsfrage
wére etwa der Wert Ubertragenen Grundbesitzes demnach
zwar in der Regel nicht nur um den Wert dinglich'®® und/oder
personlich'™ (ibernommener Belastungen, sondern auch um
den Wert zu erbringender Ausgleichs- bzw. Abstandszahlun-
gen an Geschwister bzw. Erblasser'® zu klirzen; regelmaBig
aber nicht um den Wertvom Empfénger zu erbringender Alten-
teilsleistungen (Wohnungsrecht, Pflegeleistungen, Versor-
gungsrente)™®® oder eines dem Erblasser vorbehaltenen NieB-
brauchsrechts'®.

bb) Stellungnahme

Die Notwendigkeit derart unterschiedlicher Behandiung der
den wirtschaftlichen Wert der Zuwendung jeweils mindernden
Leistungen des Empféngers kann im hier interessierenden Zu-
sammenhang schon deshalb kaum einsichtig erscheinen, weil
es fUr Empfénger und Erblasser im wirtschaftlichen Ergebnis
keinen Unterschied begriindet, ob der Empfénger aufgrund ge-
genseitigen Vertrages aus eigenem Vermdgen (,gemischte
Schenkung®) oder infolge — das zugewendete Vermdgen selbst
belastender — Auflage (§ 525) zur Leistung an den Erblasser
verpflichtet ist''; der (schenkungsrechtlich) vollstdndigen Un-
entgeltlichkeitder Zuwendung &8t sichim Hinblick auf den wirt-
schaftlichen Wert, den der Empfédnger mit der Zuwendung und
zur Zeitder Zuwendung auf Kosten des (klinftigen) Nachlasses
erhélt, nichts entnehmen. Auch im Falle der als Schenkung un-
ter Auflage einzuordnenden Gestaltung der Ubertragung kom-
men die vom Erblasser bezogenen Altenteilsleistungen/gezo-
genen Nutzungen vielmehr auch weiterhin dessen dereinsti-
gem NachlaB zugute, mindern somit den Wert der dem kunfti-
gen NachlaB wirtschaftlich entzogenen Vermégensposition'®2.

Soweit die Abgrenzung demgegeniiber Bedeutung fir die
Hoéhe der Pilichtieilsergédnzung erhélt (§ 2325), 4Bt sich eine
Parallele zur Frage des bei Ausgleichung/Anrechnung anzu-
setzenden Zuwendungswerts schon von vornherein nicht zie-
hen, soweit der Ubertragene Grundbesitz gem. § 2325 Abs. 2 S.
2 HS 1 mit seinem Wert zur Zeit des Erbfalls anzusetzen ist;
flr den Fall der — wie hier — vorzunehmenden Bewertung zur
Zeit der Schenkung (Zuwendung) (§§ 2325 Abs.2 S. 2 HS 2)
geht demgegenlber auch die Rechtsprechung davon aus,

174 BGHZ 65, 75, 77 f. = DNotZ 1975, 721, 723; MilinchKomm/Diitz, a.a.0.,
§2055, Rd.-Nr. 13; Kohler, Das Geld als WertmaBstab beim Erb- und Zuge-
winnausgleich, NJW 1963, 225, 227 f.

175 Vgl. BGHZ 65, 75, 78 = DNotZ 1975, 721,.723; Langenfeld, a.a.0; Rd.-
Nr. 365; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 486.

176 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 486 m.w.N. zur Berechnung des Ertrags-
wertes; dort auch zum Sonderfall der Berechnung des Wertes einer Heim-
stétte.

177 Hierzu nachfolgend, !l 3.

178 RGRK/Kregel, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 2; MiinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2055,
Rd.-Nr. 13.

179 Vgl. etwa Weirich, DNotZ 1986, 5ff.; Priester, DNotZ 91, 507, 522 f.

180 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 487.

181 Betreffend die Widerrufsméglichkeit gem. § 530, vgl. etwa BGHZ 107, 156,
158 f. = DNotZ 1989, 775, 776. '

182 Betreffend die H6he der Pflichtteilsergédnzung (§ 2325).

183 Zur Unterscheidung vgl. etwa BGH NJW 1982, 818, 819; BGHZ 107, 156,
159 f. = DNotZ 1989, 775, 776; MiinchKomm/Kolihosser, a.a.0., § 525,
Rd.-Nrn.2, 5 m.w.N.

184 Bejahend offenbar Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 487.

185 Fir den Fall der Pflichtteilsergénzung (§ 2325) so Staudinger/Ferid/Cieslar,
a.a.0.,§2325,Rd.-Nrn. 10,77; andersallerdings fiir den Fall der Schenkung
eines Landguts, Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2325, Rd.-Nr. 75.

186. Die Ubernahme dinglicher Belastungen mindert von vornherein den Wertdes
Geschenks (,,reine Schenkung®) vgl. BGHZ 107, 156, 159 f. = DNotZ 1988,
775, 776; BGH MittRhNotK 1991, 285.

187 Da nicht aus dem (bernommenen Zuwendungsgegenstand zu befriedigen
vgl. BGHZ 107, 156, 159 f. = DNotZ 1989, 775, 777.

188 BGHFamRZ1982,571,572f.= DNotZ1983 187,189f.: ,gemischte Schen-
kung* flr den Fall laufender Zahlungsverpflichtungen an Erblasser und Ehe-
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gatten nebst Gewdhrung unentgeltlicher Wohnung und Kostentibernahme
fiir Haushaltshilfe/Pflegepersonen.

189 BGHZ 107,156,160 =DNotZ1989, 775, 776 f.: Schenkung unter Auflage flr
den Fall des Einrtickens des Empféangers in die Existenzgrundiage des Erb-
lassers; vgl. aber auch BGHZ 65, 75, 77 = DNotZ 1975 721, 7221.: ,ge-
mischte Schenkung®.

190 Als lediglich die Nutzungen des lbertragenen Zuwendungsgegenstandes
selbst dem Erblasser vorbehaltende Belastung, vgl. BGHZ 107, 156, 160 =
DNotZ 1989, 775, 777; anders demgegentiber fir § 2325 ausdricklich BGH
DNotZ 1991, 902, 903 f.; BGH MittRhNotK 1992, 190, 190 f.

191 Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise liegt zwar auch der sich von der zi-
vilrechtlichen Abgrenzung teilweise distanzierenden Entscheidung des Gro-
Ben Senats des BFH vom 5. 7. 1990 zugrunde, BFH, GrS, NdJW 1991, 254,
256 = MittRhNotK 1990, 261, 264; zu einer konsequenten und volistandigen
Umsetzung dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise hat sich allerdings
auch der GrS des BFH, soweit es die Beurteilung vereinbarter Versorgungs-
leistungen betrifft, im Rahmen seiner Entscheidung nicht durchringen kén-
nen, vgl. dazu BFH, GrS; NdW 1991, 255 = MittRhNotK 1990, 261, 263 sowie
Meincke, Erbauseinandersetzung und vorweggenommene Erbfolge im Ein-
kommensteuerrecht, NJW 1991, 198, 202.

192 So auch BGH MittRhNotK 1992, 190, 191 fir den Fall des § 2325 Abs. 2
S. 2. Dies wird auch etwa im Rahmen der zur Berlicksichtigungsfahigkeit so-
genannter Altenteilsleistungen bei der Berechnung des Zugewinns (§ 1374
Abs. 2) ergangenen héchstrichterlichen Entscheidungen durchaus aner-
kannt; vgl. dazu etwa BGH NJW1990, 1793 = BGH DNotZ 1991, 496, 4971.;
OLG Schleswig FamRZ 1991, 943, 944; BGH MittRhNotK 1991, 18, 20. Die
Griinde, die die Rspr. im vorgenannten Zusammenhang bisher zu einer un-
gekirzten Ansetzung des Grundstiickswerts im Anfangsvermégen des Zu-
wendungsempfangers bewogen haben, spielen im Rahmen der Ausglei-
chung/Anrechnung aber keine Rolle.
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daB der kapitalisierte Wert etwa eines NieBbrauchsrechts in
Abzug zu bringen ist'®. Gehen zwischenzeitliche Wertminde-
rungen des Zuwendungsgegenstandes damit zu Lasten des
Empfingers™®, scheint es zudem inkonsequent, dies einer-
seits mitdem Hinweis auf die Ausgleichsfunktion der dem Emp-
fanger bis dahin geblihrenden Nutzungen und Ertragnisse des
Zuwendungsgegenstandes'™® bzw. der vollen Eigentlimerstel-
lung des Empfangers™® (§ 903) zu rechtfertigen, andererseits
aber den dem Erblasser in Form von Versorgungsleistungen
oder NieBbrauchsrecht vorbehaltenen und dem Eigentimer
damit entzogenen Nutzuingen/Ertragnissen des Zuwendungs-
gegenstandes keinerlei Bedeutung bei dessen Wertbestim-
mung beizumessen'?’.

im Rahmen der nach Sinn und Zweck der Ausg!elchung/An—
rechnung (rechnerisch) gebotenen und tatsachlich gerechtfer-
tigten ,,Ruckfuhrung“ der Zuwendung zum NachlaB ist der Wert
aller im Zusammenhang mit der Zuwendung vereinbarten Vor-
behaltsrechte des Erblassers bzw. Verbindlichkeiten und Lei-
stungspflichten des Empfangers deshalb in jedem Fall vom
Verkehrswert der Zuwendung in Abzug zu bringen, und zwar
_ungeachtet der Frage, ob das Zuwendungsgeschéft sich als
Schenkung unter Auflage oder aber als ,gemischte Schen-
kung® darstelit'®. Ubernommene Verbindlichkeiten bzw. be-
griindete (einmalige) Zahlungsverpflichtungen sind hierbei mit
ihrem Nominalbetrag in Ansatz zu bringen. Ein entsprechender
Kapitalwert der dem Erblasser (lebenslang) vorbehalienen
Nutzungsrechte, von dauernden Rentenlasten des Empfén-
gers oder von ihm tbernommener Pflegeverpflichtungen 1aBt
sich mittels Zugrundelegung eines angenommenen Jahres-
wertes und unter Berlicksichtigung der statistischen Lebenser-
wartung des Erblassers™® dagegen nur im Wege der Schét-
zung ermitteln®®, Dessen ungeachtet diirfte es sich mit Ruick-
sicht auf die Vermeidung kiinftigen Streits auch in den letztge-
nannten Féllen empfehlen, den Wert der zur Ausgleichung zu
bringenden Zuwenduing schon bei Beurkundung des Zuwen-
dungsgeschéfts festzulegen.

b) MaBgeblichkeit des Zuwendungszeitpunkies im Rahmen
der Bewertung

Den fiir die Ermittlung des Zuwendungswertes maBgeblichen
Stichtagbildet gem. §§ 2055 Abs. 2, 2315 Abs. 2 S. 2 jeweils der
Zeitpunkt der Zuwendung. Hierunter zu verstehen ist grund-
satzlich der Zeitpunkt des dinglichen Vollzugs der Zuwendung

— im Fall der Grundstlckszuwendung also der Tag der Eintra-
gung des Empfangers im Grundbuch®' — nicht schon der Zeit-
punkt der Begriindung des Zuwendungsversprechens?”. Die
getroffene Stichtagsregelung fligt sich konsequent in die Ge-

samtkonzeption der Ausgleichung bzw. Anrechnung i.S.d. be-
schriebenen Idealkollation?®®: mit Vollzug der Zuwendung geht
diese endgiiltig in das Vermégen des Empféngers iiber, so daB
dieser Volirechtsinhaber (Eigentlimer) wird und.auch bleibt;
spétere Veranderungen im Bestand und im Wert der Zuwen-
dung sowie deren Nutzungen kénnen dann aber konsequen-
terweise nicht etwa dem kinftigen NachlaB, sondern nur mehr
dem Empféngervermogen zugerechnet werden®.

aa) Erfordernis einer Beriicksichtigung des Kaufkraftschwun-
des der Deutschen Mark

Da der Wert der Zuwendung bei Durchfiihrung der Ausglei-
chung/Anrechnung mit einem nominellen Geldbetrag in Ansatz
zu bringen ist, fiihrt die Zugrundelegung des zur Zeit der Zu-
wendung maBgeblichen Geldwerts nur dann zu der nach den
§§ 2255 Abs. 2, 2315 Abs. 2 S. 2 gebotenen Sachwertbertick-
sichtigung, wenn bis zum Erbfall eingeiretene Anderungen des
Wertmessers selbst, d. h. eine Kaufkraftverdnderung des Gel-
des in die Wertbestimmung einflieBen®.

Demgegeniiber wird zwar vereinzelt die Auffassung vertreten,
daB ein Festhalten'am ,reinen“ Nominalprinzip materiellrecht-
lich geboten®® bzw. eine Abweichung hiervon mangels ander-
weitiger. Gesetzesregelung doch -allenfalls kraft richterlicher
Einzelfallentscheidung zu rechtfertigen sei?”; dabei dirfte
aber weithin verkannt werden, daB Ausgleichung und Anrech-
nung ihrer gesetzlichen Konzeption nach eben nicht eine —dem
Nominalprinzip tatséchlich nicht verschlossene — Zahlungs-
verbindlichkeit begriinden, sondernin Form rechnerischen An-
satzes eines Geldbetrages lediglich die Wertmesserfunktion
des Geldes funktionalisieren. Das durch Sinn und Zweck der
Ausgleichung/Anrechnung begriindete Erfordernis zeitlicher
Konstanz dieses WertmaBstabes gewihrleistet dann aber ge-
nerell nicht der Nominalbetrag einer Geldsumme, sondern nur
deren Kaufkraft?®.

Der h.A. entsprechend ist deshalb ein vom Zeitpunkt der Zu-
wendung bis zum Erbfall?® eintretender Kaufkraftschwund der
DM zu berticksichtigen, was rechnerisch wie folgt geschieht?':
zunachst ist der Nominalwert der Zuwendung mit der zum Jahr
des Erbfalls festgestellten Preisindexzah! fiir die Lebenshal-
tung in langjahriger Ubersicht?'! zu multiplizieren und das sich
ergebende Produkt daran anschlieBend durch die Preisindex-
zahl fiir das Jahr, indem die Zuwendung erfolgte, zu dividieren.
Mit dem sich als Ergebnis dieser Berechnung ergebenden No-
minalbetragist der Wert der Zuwendung dann in Ansatz zu brin-
gen?2,

Vorstehendes gilt nlcht nurfur Sach-, sondernauch fir Geldzu—
wendungen®?, die wie Sachzuwendungen nichtin den Nachla

193 Vgl. BGH DNotZ 1991, 902, 902 f.; BGH MnttRhNotK1992 190,190 f.

194 ‘Dazu nachfoigend, 2 b aa) und bb)

195 So Staudinger/Werner, a.a.0.; §2055, Rd -Nr. 3; Werner, a.a.O., DNotZ
1978, 66,83.

196 MinchKomm/Diitz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr.2 m.w. N.; Ebenroth/Bacher,
a.a.0., 2059.

197 ~ So aber auch BFH, GrS, NJW 1991, 254 = MittRhNotK 1990, 261, der ent-
sprechende Ubertragungen infolge fehlender Wertminderung des Vermé-
gensstamms als steuerrechtlich unentgeltlich bewertet; kritisch demgegen-
(iber auch Meincke, a.a.O., 202.

198 Im Ergebnis so wohl auch Wemch DNotZ 1986, 5, 6 f., dort Fn. 2

199 Soweit Umstdnde des Einzelfalls nicht einen geringeren Ansatz rechtferti-
gen, vgl: BGHZ 65, 75, 77 = DNotZ 1975, 721, 722 1.

200 Vgl. dazu BGH DNotZ 1991, 902, 903; BGH MittRhNot 1992, 1990, 190f
Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 611 zur Frage der Abfindungshemessung; Sost-
mann, MittRhNotK 1976, 479, 503 zur Berechnung des Pflichtteilsergén-
zungsbetrages (§ 2325).

201 BGHZ65,75,76f.=DNotZ1975, 721,722. Der BGH IaBtdabeldahmstehen

_obauf den Zeitpunkt der Auflassung jedenfalls dann-abzustellenist, falls de-
ren grundbuchméBigem Vollzug keinerlei Hindernisse entgegenstehen.

202 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 486; MunchKomm/Dutz aaO §2055,
Rd.-Nr. 12 m.w.N.

203 Dazundher oben, D 1.

204 MinchKomm/Ditz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr.2 m.w.N.; Ebenroth/Bacher
a.a.0., 2059. Dem entspncht regelméBig auch der AusschluB eines sich in-
folge Wegfalls der Geschéftsgrundlage ergebenden Anspruchs auf Ver-
tragsanpassung im Falle spaterer Wertverdnderungen derim Wege vorweg-
genommener Erbfolge erfolgender Zuwendung, so BGH NJW 1991, 1345,
1346 = DNotZ.1992, 32, 34 {.

205 Ganzh.A.,BGHZ65,75,77f. —DNotZ1975, 721,723f.; BGHZ 96,174,180
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= DNotZ 1986, 539, 541; MiinchKomm/Diitz, a.a. O §2055, Rd.-Nr. 15;
RGRK/KregeI a.2.0., § 2055, Rd.-Nr. 5; RGRK/Johannsen,a .a.0., § 2315,
Rd:-Nr. 14; “Soergel/Wolf, §2055, -Rd.-Nr. 3;  Palandt/Edenhofer, a.a.0.,
§2055, Rd.-Nr.3; Kohler, a.a.0., 225, 227; Ebenroth/Bacher, a.a.O.,
§2053, 20571f.; Peter, NJW 1986, 28, 30ff.

206 V. Maydell, Geldschuld und Geldwert, 1974, 312ff.

207 L&bbecke, Anmérkung zu BGH NJW 1975, 1831, NJW 1975, 2293.

208 BGHZ65,75,77=DNotZ1975,721, 723, Bacher/Ebenroth 2058f.; Mlnch-
Komm/Diitz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr. 15. "

209 Halt man fiir den Fall der Ausgleichung den Zeitpunkt der Erbauseinander-
setzungim Hinblick auf die NachlaBbewertung entgegen h.A. fur maBgeblich
(dazu oben; Il 1 b)wird eine Anpassung konsequenterweise nicht nur bis
zum Erbfall, sondern bis zur Erbauseinandersetzung zu erfolgen haben; vgl.
MiinchKomm/Diitz; a.a.0., § 2055, Rd.=Nr. 15.

210 Entsprechend den zur Beriicksichtigung ,unechten” Zugewinns entwickel-
ten Grundsétzen, vgl. BGHZ 61, 385 = DNotZ 1974, 445, 447ft., 449; BGHZ
65, 75, 78 = DNotZ 1975, 721, 723."

211-. Verdffentlicht im Statistischen Jahrbuch fir die Bundesrepubhk Deutsch-
land, zuletzt 1991, 608.

212 BGHZ 65,75, 78 =DNotZ 1975, 721, 723; BGHZ 96, 174 180 = DNotZ 1986,
539, 541; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 486 f.; MiinchKomm/Dlitz,

- a.a.0., § 2055; Rd.-Nr. 15; MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2315, Rd.-Nr. 15;
RGRK/Johannsen, a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 14.

213 A. A. Philipp, Zur Beriicksichtigung des Kaufkraftschwundes bei der Berech-
nung-von Pflichtteilsanspriichen, DB 1976, 664; nach:dessen Auffassung
Geldzuwendungen mit ihrem Nennwert zur Zeit der Zuwendung anzusetzen
sind, weil anders als bei Sachzuwendungen hier ohnehin bereits der Gegen-
stand der Zuwendung der Geldentwertung unterliege; im Ergebnis so auch
Werner, Werterhéhung als ausgleichspilichtiger Zugewinn und erbrechtli-
cher Vorempfang, DNotZ 1978, 66, 85 f.; Staudinger/Werner,a.a.0., § 2055,
Rd.-Nr. 8.
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zurlickzugewahren, sondern wertmaBig zu verrechnen sind;
hier wie dort steht deshalb der auf den Zeitpunkt der Zuwen-
dung bezogene Wert des in:Ansatz zu bringenden Geldbetra-
ges im Vordergrund, auch im Falle der Zuwendung eines Geld-
betrages selbstalso dessen sich verdndernde unddeshalb ent-
sprechend anzupassende Kaufkraft?'.

bb) Die Unbeachtlichkeit marktbedingter (echter) Wertsteige-
rungen '

(1) Die Auffassung Werners

Gegenliber der Grundkonzeption des der h.A. entsprechenden
Wertermittlungsverfahrens werden wesentliche Einwénde von
Werner erhoben?®), der sich gegen die Unterscheidung zwi-
schen marktbedingter Wertverdnderung des konkreten- Zu-
wendungsgegenstands einerseits und der nach h.A. allein zu
beriicksichtigenden Kaufkraftverdnderung andererseits wen-
det. Zum einen stelle auch der Ausdruck aligemeinen Kauf-
kraftschwundes der DM nicht ein zur individuellen, d. h. durch
eine Anderung der markiméaBigen Angebots-/Nachfragerela-
tion bedingten Steigerung des Geldwerts der Zuwendung we-
sensverschiedenes aliud dar, sondern lediglich das Ergebnis
pauschalierender (durchschnittlicher) Berlicksichtigung sol-
cher Wertsteigerungen einzelner Gliter®'®. Zum andern be-
zeichne derinden §§ 2055 Abs. 2, 2315 Abs. 2 S. 2 gebrauchte
Begriff des auf den Zeitpunkt der Zuwendung festzustellenden
~Wertes“ der Zuwendung entgegen h.A. nicht deren Geldwert,
sondern vielmehr deren Zustand, also Substanz- oder Ge-
brauchswert?7. Dem Sinn und Zweck der Ausgleichungs-/An-
rechnungsregelung entsprechend, die an der Ausgleichung/
Anrechnung Beteiligten wirtschaftlich so zu stellen, als habe
der Abkémmling/Pflichtteilsberechtigte die Zuwendung erst
beim Erbfall (der Erbauseinandersetzung)?'® erhalten, sei den
vorgenannten Vorschriften namlich lediglich die Anordnung zu
entnehmen, daB der Zuwendungsempfinger im Sinne eines
Ausgleichs flir den Vorteil der vorzeitig erhaltenen Verfligungs-
und Nutzungsmdglichkeit das Risiko einer nachtrdglich eintre-
tenden Minderung des (Substanz-/Gebrauchs-)Wertes der
Zuwendung zu tragen habe, sich auf solche Wertminderungen
also nicht berufen kénne®®. Dementsprechend sei die Zuwen-
dung im Rahmen der Berechnung nicht etwa mit ihrem Geld-
wert zur Zeit der Zuwendung zu berlicksichtigen, sondern mit
dem —ihrem (noch) als existent fingierten Zustand zur Zeit der
Zuwendung entsprechenden — Marktwert (Geldwert) zur Zeit
des Erbfalls (der Erbauseinandersetzung) in Ansatz zu brin-
gen. Letzteres entspricht einem Geldwert (Marktwert), den die
Zuwendung zur Zeit des Erbfalls/der Erbauseinandersetzung
haben wiirde, wenn sie dann noch in dem Zustand zum Nach-
" laB gehorte, in dem sie sich zur Zeit der Zuwendung befand?2.
in Konsequenz der Auffassung Werners trafen zum einen alle
(marktbedingten) Wertsteigerungen.-und -minderungen der

Zuwendung nicht nur den Bedachten, sondern den NachlaB
insgesamt??'; zum anderen erlibrigte sich eine Berlicksichti-
gung des (aligemeinen) Kaufkraftschwundes schon -des-
halb???, weil den allein maBgeblichen Stichtag zur Eimittiung
des der Zuwendung (konkret) zukommenden Marktwertes der
Zeitpunkt des Erbfalls/der Erbauseinandersetzung bildete??.

(2) Stellungnahme

Die Auffassung Werners dirfte mit der Gesetzeskonzebtion
von Ausgleichung und Anrechnung nicht mehr in Einklang zu
bringen und mit der h.A. deshalb abzulehnen sein?.

Die von Werner vorgeschiagene Losung liefe wertméaBig auf.
eine der Gesetzesregelung gerade nicht entsprechende Real-
kollation hinaus?? und wiirde der dem Zuwendungsempfanger
nach Sinnund Zweck der Gesetzesregelung zuzuerkennenden
Stellung als VoIIreChtsinhaber (Eigenttimer) damit nicht ge-
recht; eine Bewertung des.als unverdndert zum NachlaB zuge-
horig fingierten Zuwendurigsgegenstandes mutete. dem Emp-
fanger namlich zu, sich trotz seines Volleigentums jeder Verf(-
gung Uber den Zuwendungsgegenstand zu enthalten, umeiner
Gefahr fehlgehender Anlageentscheidungen zu entgehen??,
Dem von der Gesetzesregelung i.S.d. Idealkollation demge-
genliber verfolgten Sinn und Zweck wird deshalb nur ein der
h.A. entsprechendes, d. h. dem Zuwendungsempfénger allein
die Vor- und Nachteile der in Ausiibung seiner Verfligungsbé-
fugnis getroffenen Anlageentscheidungen zuweisendes Be-
rechnungsverfahren gerecht??’,

3. DispositionsmégIibhkeiten des Erblassers/der Beteilig-
ten : ‘

Die bisher auf der Basis der jeweiligen Gesetzesregelung
(§§ 2055 Abs. 2, 2315, 2311) behandelten Bewertungsfragen
unterliegen grundsétzlich der Dispositionsfreiheit des Erblas-
sers bzw. der an der Ausgleichung/Anrechnung Beteiligten®?®,

a) Wesentliche Anwendungsfélle der bestehenden Disposi-
tionsfreiheit

Gestaltungsmdglichkeiten bestehen sowohl hinsichtlich der
gesetzlich jeweils maBgeblichen Stichtage der Bewertung von
NachlaB?® und/oder Zuwendung?*° als grundsétzlich auch hin-
sichtlich des zur Ausgleichung/Anrechnung zu bringenden Zu-
wendungswerts einschlieBlich insoweit zu berlicksichtigender
Verdnderungen zwischen Zuwendung und Erbfall/Erbausein-
andersetzung®.

So steht es dem Erblasser/den Beteiligten grundsétzlich frei,
als den im Rahmen der Miterbenausgleichung maBgeblichen
Stichtag der NachlaBbewertung den Zeitpunkt der Erbausein-
andersetzung statt den des Erbfalls zu bestimmen?®2, den Zeit-
punkt des Erbfalls/der Erbauseinandersetzung anstelle des
Zuwendungszeitpunktes als den flir die Feststellung des Zu-

214 BGHZ 65, 75, 78 = DNotZ 1975, 721, 723; MinchKomm/Diitz, a.a.0.,
§ 2055, Rd.-Nr. 15; Kohler, a.a.0., 228; Ebenroth/Bacher, a.a.0., 2059 f.

215 Werner, a.a.0., DNotZ 1978, 66; Staudinger/Werner, a.a.0., §2055, Rd.-
Nrn. 8 f.

216 Werner,a.a.0.DNotZ1978, 66, 691., 71; Staudinger/Werner, a.a.0. §2055
Rd.-Nr..9.

217 Werner, a.a.0., DNotZ1978 66, 84, 87; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2055,
Rd.-Nr. 8.

218. Je nachdem, welchen Zeitpunkt man im Rahmender Ausglelchung insoweit
flir maBgeblich hélt, vgl. oben, lll 1 b).

219 Werner, a.a.0., DNotZ 1978, 66, 82 f.,
§2055, Rd.~Nr. 8.

220 Werner, a.a.0., DNotZ 1978, 66, 84, 87; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2055,

" Rd.-Nr. 9.

221 Werner, a.a.0., DNotZ 1978, 66, 87; Staudinger/Werner, a.a.0., § 2055,Rd .-
Nr. 11.

222 Im Falle einer Geldzuwendung soll einer Berticksichtigung des Kaufkraft-
schwundes nach Auffassung Werners dariiber hinaus schon der Umstand
entgegenstehen, daB einem Geldbetrag kein vom Nennwert abweichender
Wert zukomme; eine Berlicksichtigung des Kaufkraftschwundes komme
deshalb nur bei der Umrechnung von Sachwerten in Betracht, so Werner,
a.a.0., DNotZ 1978, 66, 86.

223 - Werner, a.a.0., DNotZ 1978, 66, 85, 87; Staudmger/Werner a: aO §2055
Rd.-Nr. 9.

84; Staudinger/Werner, a.a.0.,
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224 So ausdrlicklich Soergel/Wolf, a.a.0:, §2055, Rd.-Nr.3; MinchKomm/
Diitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 15; Kipp/Coing, § 120 VI 3; Ebenroth/Bacher,
2059; sowie im Ergebnis die oben in Fn. 205 ztierte Rspr. und Lit.

225 Ebenroth/Bacher, a.a.0., 2059

226 Ebenroth/Bacher, a.a.0., 2059.

227 Ebenroth/Bacher, a.a.0., 2059; Kohler, a.a.0., 228; MiinchKomm/Diitz,
a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 15; Kipp/Coing, a.2.0., § 120 VI 3.

228 Zur Ausgleichung etwa MinchKomm/Diitz, a.a.0.; § 2055, Rd.-Nm. 16 {.;
Langenfeld, a.a.0:, Rd.-Nr. 365; zur Anrechnung etwa Palandt/Edenhofer,
a.a.0., §2315, Rd.-Nr. 4; Langenfeld, a.a.0., Rd.-Nr. 370.

229  Bezliglich der MaBgeblichkeit des Erbfallzeitpunkts im Rahmen der Pflicht-

. teilsberechnung (§§ 2315, 2316, 231 1) allerdings nur kraft Vereinbarung zwi-
schen Erblasser und Erben bzw. Pflichtteilsberechtigten; dazu Weirich,
DNotZ 1986, 5, 11; vg!. dazu aber auch §2312. :

230 OLG Hamm MDR 1966, 330.

231 MiinchKkomm/Diitz, a.a.0., §2055, Rd.-Nr. 16; Langenfeld, a.a.0., Rd.-
Nrn. 365, 370; Peter, BWNotZ 1986, 28, 29 f.; Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 156,
ders., DNotZ1986, 5, 7; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 485; Staudinger/
Werner, a.a.0., § 2055, Rd.-Nr. 12:

232 MinchKommy/Dlitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nm. 16 f.; Peter, BWNotZ 1986, 28,
30 f. Entsprechend der dargelegten Rechtsprechungsgrundsétze wird eine
Anpassung an den kiinftigen Kaufkraftschwund dementsprechend bis zum
Zeitpunkt der Erbauseinandersetzung erfolgen. i
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wendungswertes maBgebenden Stichtag festzulegen® oder
den zur Ausgleichung/Anrechnung zu bringenden Zuwen-
dungswert abweichend von dessen gesetzlich maBgebendem
(Netto-)Verkehrswert festzusetzen®3.

b) Grenzen der Dispositionsfreiheit des Erblassers

Die Grenzen der Wirksamkeit einseitiger Anordnungen des
Erblassers ergeben sich auch insoweit aus den Pflichtteilsrech-
ten der Ausgleichungs-/Anrechnungsberechtigten bzw. -ver-
pflichteten. DemgemaB ist dem Erblasser einseitig insbeson-
dere die bindende Festsetzung eines den tatsachlichen Zu-
wendungswert (ibersteigenden Werts mit Wirkung im Rahmen
der Anrechnung tiberhaupt nicht méglich?®, auch mit Wirkung
im Rahmen der Ausgleichung aber insoweit nicht, als diese das
sich gem. tatsachlichem Zuwendungswert errechnende
Pfiichtteilsrecht des Empféngers (§ 2316 Abs. 1) beeintrachti-
gen wiirde?®.

Gleiches gilt fiir den umgekehrten Fall einer unter Wert erfol-
genden Festseizung des Erblassers, soweit hierdurch das
Pflichtieilsrecht der Ausgleichungsberechtigten (§§ 2050, 2316
Abs.1, 3)%7 beeintrachtigt wlirde®®,

Sollen entsprechende Wirkungen dennoch erzielt werden, be-
darf es hierzu gegebenenfalls also eines (gegenstéandlich be-
schrénkten). Pflichteilsverzichts seitens des Empféngers®®
bzw. der ausgleichungsberechtigten Abkémmlinge®*° (§§2346
Abs. 2, 2348)24,

Hiervon abgesehen stellen sich besondere, d. h. nicht auch bei
der Anordnung/dem AusschluB®** der sich in Anwendung der
gesetzlichen Bewertungsregelung ergebenden  Ausglei-
chungs- oder Anrechnungspflicht zu beachtende Anforderun-
gen an Inhalt und Form einer Erblasserbestimmung nicht; auf
die diesbeztiglich bereits dargesteliten Grundsétze betreffend
die bei Zuwendung erfolgende Ancrdnung/AusschlieBung ei-
nerseits und die der Zuwendung nachfolgende Anordnung/
Aufhebung andererseits, die im vorliegenden Zusammenhang
entsprechend gelten®*, wird deshalb verwiesen?#*.

4. Wertsicherungsfragen

Insbesondere anléBlich der Beurkundung sogenannter ,Uber-
gabe-“ oder ,Ubertragungsvertrage“ wird hédufig die Anord-
nung bzw. Vereinbarung wertmaBig. jeweils auf den-Zuwen-
dungszeitpunkt bestimmter Ausgleichungs- und/oder Anrech-
nungspflichten bzw. — erst zu einem spéteren Zeitpunkt féilig
werdender — Abfindungszahlungen (,,Gleichstelilungsgelder)
an Gbergangene Geschwister (Erben)in Rede stehen. Dem be-
urkundenden Notar wird hierbei die Aufgabe obliegen, die Be-
teiligten tber die wirtschaftliche Notwendigkeit und die rechtli-
chen Mdoglichkeiten einer zuldssigen Wertsicherung des Aus-
gleichungs-, Anrechnungs- oder Abfindungsbetrages aufzu-

klaren. Erforderlichenfalls ist eine Wertsicherungsregelung zu
treffen, die — je nach Wille der Beteiligten — der bis zum Erbfall/
der Erbauseinandersetzung-oder Falligkeit des Abfindungsbe-
trages eintretenden Kaufkraftdnderung.der DM-oder (konkre-
tén) . Wertveranderungen des Zuwendungsgegenstandes
Rechnung tragt. Nichts anderes gilt schlieBlich auch im Zusam-
menhang mit der Beurkundung einer Verfigung von Todes we-
gen, sofern.der Erblasser mittels deren Gestaltung eine nach-
tragliche, also verméchtnisweise Begrtindung eines Ausglei-
chungs- und/oder Anrechnungseffekts zu erzielen wiinscht?*®.

Dem beurkundenden Notar stellt sich in diesem Zusammen-
hang jeweils nicht nur die Aufgabe genauer Ermittlung und For-
mulierung des tatséchlichen Beteiligtenwillens, sondern auch
die nach § 3.2 WahrG in Verbindung mitden hierzu veréffent-
lichten Grundsétzen (Richtlinien) der Deutschen Bundes-
bank?*¢ zu beantwortende Frage wahrungsrechtlicher Geneh-
migungsbedirftigkeit und gegebenenfalls -fahigkeit einer dem
Beteiligtenwillen entsprechenden Werisicherungsklausel.

Im einzelnen ist hierbei zu unterscheiden:

a) Wertsicherung des bei Ausgleichung/Anrechnung anzuset-
zenden Rechnungspostens

Im Fall der Anordnung von Ausgleichung und/oder Anrechnung
stellt sich die Frage wéhrungsrechtlicher Genehmigungsféhig-
keitvon Wertsucherungsklauseln auch flr den Fall sogenannter
,Gleitklauseln“?” nicht. Genehmigungsbedarfiig ist nur die
vereinbarte Wertsicherung einer Geldschuld (vgl. § 3 WahrG),
dieinfolge Anordnung von Ausgleichung/Anrechnung nicht be-
griindet wird8,

Geht es lediglich um die Berticksichtigung bis zum Erbfall ein-
tretender Kaufkraftveranderungen der DM, bedarf.es mit Rick-
sicht auf die diesbezliglich gefestigte hchstrichterliche Recht-
sprechung?* auch nicht unbedingt der ausdriicklichen Verein-
barung einer ,Gleitklausel*; die insoweit ausreichéfde Klar-
stellung kénnte etwa wie'folgt lauten®?: ,,Die Zuwendung ist mit
ihrem heutigen Wert in Hohe von ... DM zur Ausglelchung zu
bringen/anzurechnen. Vorgenannter Betrag ist an eine bis zum
Erbfall eintretende Kaufkraftverdnderung der DM in Anwen-
dung der derzeit geltenden Rechtsprechungsgrundsatze an-
zupassen.” Soll eine Anpassung des im Rahmen der Ausglei-
chung anzusetzenden Betrages Uber den Zeltpunkt des Erb-
falls hinausgehend bis zur endgliliigen Erbauseinanderset-
zung stattfinden, sollte vorstehende Formulierung nicht nur
entsprechend modifiziert®', sondern dartiber hinaus auch aus-
driicklich klargesteilt werden, daB insofern eine Abweichung
von den bezogenen Rechtsprechungsgrundsatzen gewollt
ISt252

Sofern dartiber hinauSgehend schlieBlich die Berticksichtigung
einer konkreten, d. h. den Zuwendungsgegenstand selbstoder

233 Dies flihrte zur Einbeziehung konkreter Wertsteigerungen/Wertminderun-
gen in die Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht, wobei der Wille des Erblas-
sers/der Beeteiligten allerdings in der Regel dahin gehen dlrfte, die auf Ver-
wendungen des Empfangers beruhenden Werterhdhungen unberticksich-
tigt zu lassen; insofern dtrfte sich die Ausgleichung/Anrechnung nur mehr
auf der Grundlage eines wertfestsetzenden Sachverstéandigen-(Schieds-)
gutachtens durchfiihren tassen.

234 Formulierungsvorschidge zu den beiden erstgenannten Fallen etwa bei Pe-
ter, BWNotZ 1986, 28, 30, 31, zum Teil in Anlehnung an Keim, immobiliarver-
trage, Diktat- und Arbeitsbuch flr Notare, wobei die Probiematik einer kon-
kreten Wertberechnung zum Zeitpunkt des Erbfalis/der Auseinanderset-
zung (Fn. 233) allerdings ausgekiammert wird.

235 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 485.

236 Insoweit gilt das zur nachiraglichen Anordnung einer tber die Pflichtteils-
grenze hinausfiihrenden Ausgieichung -Ausgefiihrte entsprechend; vgi.
oben, CHil 1.

237 Insoweit gilt das zum AusschiuB der Ausgleichungspflicht Ausgefiihrte ent-
sprechend; dazu oben, C lil 1; vgl. auch MiinchKomm/Diitz, 2.a.0., § 2050,
Rd.-Nr. 21; ders. § 2055, Rd.-Nr. 16; Weirich, DNotZ 1986, 5, 7.

238 Zum Ganzen RGRK/Kregel, a.a.0., § 2050, Rd.-Nr. 8; ders.; § 2055, Rd.-
Nr. 2; MinchKomm/Diitz, a.a.0., § 2055, Rd.-Nrn. 16 f.;: Sostmann, Mitt-
RhNotK 1976, 479, 485; Weirich, DNotZ 1978, 5, 7.

239 Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 485; Langenfeld, a.a.0., Rd.-Nr- 370, der
zu Recht darauf hinweist, daB die.Vereinbarung eines den Verkehrswert der
Zuwendung Ubersteigenden Anrechnungsbetrages fiir den Fall notarieller
Beurkundung des Zuwendungsgeschafts regelmdBig als gegenstédndiich

Heft Nr.12 - MittRhNotK - Dezember 1992

* beschrankter Pflichtteilsverzicht des Empféngers auszulegen sein wird.

240 Dazu MinchKomm/Diitz, a.a.0., -§ 2055, Rd.-Nr. 16; ders., § 2050, Rd.-

. Nr.21,

241 Auchunabhingig von der Notwendigkeiteines Pﬂlchtterlsverzmhtsvertrages
besteht die Magiichkeit der Vereinbarung eines tiberhohten bzw. zu niedrig
angesetzten Ausgleichungsbetrages bei Zuwendung durch Vereinbarung
zwischen Erblasser und Empféanger bzw. Ausgleichungsberechtigten zu-
gunsten Dritter (§328), vgl. Peter, BWNotZ 1986, 28, 29 f.; Langenfeld,
a.a.0., Rd.-Nr. 365.

242 Entsprechend hier einer zu Lasten des Empféangers/der Ausgleichungsbe-
rechtigten bzw. Erben von der Gesetzesregelung abweichenden Wertbe-
stimmung.

243. . RGRK/Kregel, a.2.0., §2050, Rd.-Nrn. 8, 14 f,, ders §2055, Rd.-Nr. 2.

244 Oben, Ciil 1. und 2. sowie C ili 3.

245 Dazuoben, Clli3a.

246 Mitteilung der Deutschen Bundesbank, Nr. 1015/78 vom 9 6.1978, BAnz
Nr, 109 vom 15. 6. 1978, 4; daneben verdffentlicht u. a.in DNotZ.1978, 449.

247, Zum Begriff Palandt/Heinrichs, a.a.0., §245 Rd.-Nrn. 22 f.

248 Dazuoben,DI.

249 Dazu oben, DIl 2b aa).

250 Ahnlich Peter, BWNotZ 1986, 28, 31 fiir den Fali der Anpassung biszur Erb-
auseinandersetzung.

251 So aber Peter, BWNotZ 1986; 28, 31.

252 Zudem ist auf eine entsprechende Regetung betreffend den Zeitpunkt der

* NachlaBbewertung zu achten; dazu.oben D lil 1 b).
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jedenfalls einen Kreis gleichartiger Gegensténde betreffenden
Wertentwicklung®?® gewolltist?>4, stehen einer entsprechenden
Wertsicherungsvereinbarung auch fiir den praktisch bedeut-
samsten Fall der Grundstiickszuwendung keinerlei wahrungs-
rechtliche Hindernisse entgegen. Ungeachtet des in Ziffer 3 e)
der.  Bundesbankrichtlinien®® niedergelegten Grundsatzes
kann die Hohe des zur Anrechnung/Ausgleichung zu bringen-
den Betrages deshalb ohne Einschréankung in Abhangigkeit
von der kuinftigen Wertentwicklung des Ubertragenen Grund-
besitzes bzw. der durchschniitichen Wertentwicklung ver-
gleichbaren Grundbesitzes angeordnet/vereinbart werden.
Eine entsprechende, die kinftige Wertentwicklung des uber-
tragenen Grundbesitzes elnbe2|ehende Formulierung kénnte
wie folgt lauten:

»Yorgenannter Betrag ist bezogen auf den Zeitpunkt des Erb-
falls (der Erbauseinandersetzung) im selben Verhéltnis zu er-
héhen oder zu ermaBigen, wie sich der Verkehrswert des tber-
tragenen Objekts, der gem. den §§ 192 fi. BauGB durch den
ortlich zustandigen GutachterausschuB3 im Vergleichswertver-
fahren zu ermitteln ist, gegeniiber dem heutigen Tag erhéht
oder ermaBigt. Wertmindernde Belastungen des Grundbesit-
zes?® sowie zwischenzeitliche, werterhthende Verwendungen
des Empféangers bleiben dabei auBer Betracht.”

Vorstehende Grundséatze gelten unabhéngig von Zeitpunkt und
Form der Begrindung der Ausgleichungs-/Anrechnungs-
pflicht, also auch fiir den Fall einer der Zuwendung kraft Verfi-
gung von Todes wegen (Vermachtnis des Erblassers) oder kraft
Vereinbarung zwischen Erblasser und Empfénger nachfolgen-
den Begrindung eines Ausgleichungs-/Anrechnungsan-
spruchs der Geschwister/des Erben?¥.

b). Wertsicherung (einmalig) zu zahlender Abfindungsbetrége

Steht demgegentiber nicht eine Wertsicherung desim Rahmen
von Ausgleichung/Anrechnung in Ansatz zu bringenden Rech-
nungsposten in Rede, sondern die eines vom Empfanger mit
Rucksicht auf dessen Vorempfang an Ubergangene Geschwi-
ster/Pflichtteilsberechtigte (einmalig) zu zahlenden Geld-(Ab-
findungs-)Betrages, so ist hinsichtlich der wahrungsrechtlichen
Genehmigungsbediirftigkeit und gegebenenfalls Genehmi-
gungsféhigkeit einer Wertsicherungsvereinbarungje nach Ent-
stehungszeitpunkt des Zahlungsanspruchs und Ausgestaltung
seiner Wertsicherung zu unterscheiden:

aa) Genehmigungsbedurftigkeit der Wertsicherungsverein-
barung

Beruht der Zahlungsanspruch auf einem entsprechenden (Vor-
aus-)Verméchtnis des Erblassers, gelten hinsichtlich der Mog-
lichkeiten zuldssiger Wertsicherung des vermachten Geldbe-
trages die bisher dargelegten Grundsétze entsprechend, so-
fern eine Anpassung nicht liber den Zeitpunkt des Erbfalls hin-
ausgehend erfolgen soll. Dader verméchtnisweise begriindete
Anspruch erst mit dem Erbfali entsteht, Wertsicherungsabre-
den aber nach ganz h.A. fir die Zeit bis zur Entstehung keiner
Genehmigung bedtirfen, bestehen wahrungsrechtlich hinsicht-
lich einer bis dahin erfolgenden Anpassung keinerlei Be-
schrankungen?,

Soll eine Anpassung des vermachten Geldbetrages wegén sei-
ner etwa weitergehend aufgeschobenen Félligkeit dagegen

(auch) fir die Zeit nach dem Erbfall erfolgen, so bedarf die Ver-
einbarung einer ,Gleitklausel” fir diesen Zeitraum der Geneh-
migung der zusténdigen Landeszentralbank (§3 S. 2
W&hrG)?®,

Im Zusammenhang mit der Wertsicherung eines durch Rechts-
geschéft unter Lebenden, in der Regel also bei Zuwendung
vereinbarten und damit zugleich auch entstandenen An-
spruchs auf Zahlung eines Abfindungs-(Gleichstellungs-)Be-
trages gilt letzteres in vollem Umfang, d. h. bereits ab Vereinba-
rung der Abfindung?®,

bb) Genehmigungsfahigkeitder Wertsicherungsvereinbarung

In den zuletzt genannten Fillen des Genehmigungsbedaris je-
denfalls nicht genehmigungsfahig wére den Richtlinien der
Deutschen Bundesbank entsprechend insbesondere eine
,,Gleitklausel“, mittels derer die Hohe des Verméachtnis- bzw.
Abfindungsanspruchs etwa in Abhangigkeit von der seit Erbfall
bzw. seit Zuwendung eintretenden Wertentwicklung des Uber-
tragenen .Grundbesitzes bestimmt werden soll*®'. Eine sich
hieran orientierende Anpassung laBt sich deshalb lediglich mit-
tels — jeweils genehmigungsireier — Anordnung bzw. Vereinba-
rung eines entsprechenden ,Leistungsvorbehalts“®2 oder mit-
tels einer den Geschwistern/Pilichtteilsberechtigten einen
Zahlungsanspruch jeweils in lediglich quotenméBig bestimm-
ter Hohe des Grundstlickswertes zuweisenden Verméchtnis-
anordnung bzw. Abfindungsvereinbarung (,,Spannungsklau-
sel*)?® erzielen®*. Im Umfang ihrer Genehmigungsbedurftig-
keit durften demgegeniiber auch gegeniiber der Vereinbarung
von ,Gleitklauseln“ hdufig keine Bedenken bestehen, sofern
die endgultige Hohe des vermachten bzw. vereinbarten (Abfin-
dungs-)Betrages von kiinftigen Verénderungen der Lebens-
haltungkosten abhéingig sein soll, sich also an der kinftigen
Entwicklung des vom Statistischen Bundesamt festgestellten
Lebenshaltungskostenindexes orientieren soll.

Dies gilt in jedem Fall fir die verméchtnisweise Zuwendung ei-
nes Geldbetrages — fir die lebzeitige Vereinbarung eines Ab-
findungsbetrages zwischen Erblasser und Empfanger (§ 328)
allerdings nur dann, sofern die Félligkeit der Abfindung minde-
stens 10 Jahre aufgeschoben oder die Zahlung erst nach dem
Tod eines Beteiligten, also etwa des Erblassers, zu erfolgen hat
(vgl. Ziff. 3 a bb) der Bundesbankrichtlinien®®®,

Um die letztwillige Verfiigung/die Vereinbarung betreffend die
Wertsicherung der Zahlung auch in méglichen Grenzféallen auf
eine sichere Grundlage zu stellen, empfiehlt es sich, eine Wert-
sicherungsklausel der zusténdigen Landeszentralbank in je-
dem Fall zur Uberpriifung vorzulegen, auch in den genannten
Fallen fehlender Genehmigungsbediirftigkeit also ein entspre-
chendes Negativattest einzuholen?s,

E.
Zusammenfassung/Aligemeine Gestaltungshinweise

Sowohl Ausgleichung (§§ 2050, 2052, 2055, 2316) als auch An-
rechnung (§ 2315) fliihren zu einem erbfallbezogenen ,Aus-
gleich“ lebzeitiger Leistungen des Erblassers an Abkémmlinge
bzw. Pflichtteilsberechtigte, allerdings unter unterschiedlichen
tatbestandlichen Voraussetzungen und mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen. Ausgleichungspflichtige Zuwendungen des

253 Inder Regel dirfte auch insoweit allerdings nur die Beriicksichtigung markt-
bedingter Verdnderungen gewolit sein, also nicht die Einbeziehung allein
dem Empfinger zurechenbarer Wertminderungen-und -erhGhungen.

254 Mit Riicksicht auf die Méglichkeit, als den zur Ermittiung des Zuwendungs-
werts maBgeblichen Stichtag von vornherein den Zeitpunkt des Erbfalis/der
Erbauseinandersetzung zu bestimmen, erweist sich eine entsprechende An-
passung an sich nur dann als erforderlich, falls die Zuwendung abweichend
vonihrem tatsdchlich feststellbaren Verkehrswert zur Ausgleichung/Anrech-
nung gebracht werden soll.

255 A.a.0., Fn. 246.

256 Bei Zuwendung libernommene bzw begriindete Belastungen finden ndmiich
bei der Feststeliung des Nettowerts der Zuwendung schon Beriicksichti-
gung, wihrend vom Empfdnger nachfolgend begriindeten Belastungen in
der Regel auch ein alleir ihm zuflieender Vorteil, insbesondere etwa bei der
Auszahlung der durch Grundpfandrechte gesicherten Darlehensmittel, ge-
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gentibersteht.

257 Dazu oben, CIli 3 a).

258 BGH BB 1973, 1139; Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 9. Aufl. 1982, C, Rd.-
Nr. 119; D, Rd.-Nrn. 2571f., 447 sowie 504, je m.w.N.; Weirich, a.a.0., Rd.-
Nr. 444.

259 Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 444; Diirkes, a.a.0., D, Rd.-Nr. 505.

260 Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 444; Sostmann, MittRhNotK 1976, 479, 513.

261 Richtlinien der Deutschen Bundesbank, a.a.0., Ziff. 3 e).

262 Zum Begriff Diirkes, a.a.0., B, Rd.-Nrn. 27ff.; Soergel/Teichmann, 11. Aufl.
1986, § 244, Rd.-Nr. 14. -

263 Zum Begriff Dirkes, a.a.0., D, Rd.-Nrn. 5ff.; Soergel/Teichmann, a.a.0.,
§244, Rd.-Nr.17.

264 Sostmann, MittRhNotK 1976; 479 513.

265 A.a.0.(Fn. 246).

266 Weirich, a.a.0. Rd.-Nr, 446; Durkes a.a:0., D, Rd.-Nrn. 511 f.
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Erblassers finden Berlicksichtigung bei der Erbteilsberech-
nung (§§ 2050-2056, 2316), wahrend die Anrechnung von Zu-
wendungen zu einer unmittelbaren Kiirzung des Pflichtteilsan-
spruchs flihrt (§ 2315 Abs. 1). An der Ausgleichung nehmen nur
(mehrere) Abkdmmilinge des Erblassers teil, die kraft gesetzli-
cher Erbfolge oder im Verhéltnis zueinander zu entsprechen-
den Quoten zur Erbfolge gelangen (§§ 2050, 2052 Abs. 1) bzw.
gelangen wiirden (§ 2316 Abs.1). Die Anrechnungspflicht kann
demgegeniber jeden (auch den einzigen) nach dem Erblasser
Pflichtteilsberechtigten treffen (§§ 2303, 2309) und kommt je-
dem Erben zugute (§ 2315 Abs.1).

Zur Einbeziehung nicht erfaBter Miterbenin die Ausgleichungs-
pflicht bedarf es einer entsprechenden Vereinbarung zugun-
sten Dritter zwischen Erblasser und Empfanger (§ 328) oder
der Anordnung.eines inhaltsgleichen Vorausverméchtnisses
durch den Erblasser. Um stérende Pflichtteilsrechte des Emp-
fangers auszuschlieBen (§ 2306), empfiehit sich in beiden Fél-
len die formgerechte Vereinbarung eines (gegensténdlich be-
schrankten) Pflichtteilsverzichtsvertrages zwischen Erblasser
und Empfanger. Steht der Anordnung eines Vorausverméacht-
nisses eine bereits bindende Verfligung von Todes wegen ent-
gegen (§§ 2271 Abs. 2 S. 1, 2289 Abs. 1), bedarf es daneben ei-
nes (gegenstindlich beschriankten) Zuwendungsverzichts
durch den Empfanger (§ 2352).

Entsprechendes gilt, sofern hinsichtlich des Erwerbs Dritter die
Ausgleichungspflicht eines Abkémmlings begriindet werden
soll. Die Einbeziehung in die Anrechnungspflicht eines Ab-
kémmlings ermdglicht hier nur ein(gegenstandlich beschrénk-
ter) Pflichtteilsverzicht seitens des Abkémmiings (§§ 2346
Abs. 2, 2348), sofern die Zuwendung an den Dritten nicht im
Auftrag des Abkémmlings erfolgt (§ 662).

Ausgleichungs- und/oder anrechnungspflichtig sind nur ,leb-
zeitige Zuwendungen* des Erblassers.

Der Begriff der ,,Zuwendung” ist weit zu verstehen und erfaBt
jede Hingabe von Vermdgensvorteilen durch den Erblasser, die
dessen kiinftigen NachlaB mindert. Dies setzt nicht die Erftil-
lung des Schenkungstatbestandes (§ 516) voraus.

Anrechnungs- und/oder ausgleichungspflichtig sind nur Zu-
wendungendes ,Erblassers” (§§ 2050, 2315 Abs.1). Die Frage,
ob als-,Erblasser” i.S.d. Ausgleichungsregelung fiir den Fall
der sich gem. §§2269 Abs.1,.2280 gestaltenden Erbfoige
(-Berliner Testament“) im Verhélinis zu den ,SchiuBerben”
auch der vorverstorbene Ehegatie zu gelien hat, scheint durch
die héchstrichterliche Rechtsprechung bisher nicht hinrei-
chend geklart, ist mit Blick auf die Anrechnungsregelung des
§ 2315 Abs. 1 aber jedenfalls zu verneinen. Auch von einer Aus-
gleichungspflicht nur der vom nachverstorbenen Ehegatten =
Erblasser stammenden Zuwendungen sollte im Rahmen der
Kautelarpraxis aber jedenfalls bis zu einer eindeutigen Stel-
lungnahme durch die Rechtsprechung ausgegangen werden.

Eine Einbeziehung von Zuwendungen (auch) des vorverstor-
benen Ehegatten. in die Ausgleichungspflicht erméglicht die
Begriindung eines dahingehenden Anspruchs tbergangener
Abkémmiinge durch Vertrag zugunsten Dritter (§ 328) oder eine
Verméchtnisanordnung des nicht (nur teilweise) zuwendenden
Ehegatten; im letztgenannten Fall empfiehit sich auch hier zu-
satzlich ein Pflichtteilsverzicht des Empfangers (§ 2306). Eine
Einbeziehung von Zuwendungen des vorverstorbenen Ehe-
gatten in die Anrechnungspflicht nach dem nachverstorbenen
ermdglicht nur ein (gegenstandlich beschrankter) Pflichtteils-
verzicht des Empfangers im Verhéltnis zum nicht (nur teilweise)
zuwendenden Ehegatten. (Formulierungsbeispiele oben, Cli 2
¢ bb)." a

Ausgleichungspflichtig sind kraft Gesetzes nur Ausstattungen
(§ 1624 Abs.1S.1), ,liberméBige“ Zuschiisse zur Einkunftsver-
wendung oder Aufwendungen zur (besonderen) Berufsbildung
(§ 2050 Abs.1, 2). Hinsichtlich dieser Zuwendungen kann der
Erblasser den Empfanger zum Nachteil eines Pflichtteilsbe-
rechtigten auch nicht von der Ausgleichungspflicht befreien
(§2316 Abs. 3). -
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Alle sonstigen Zuwendungen unterliegen der Ausgleichungs-
pflicht nur kraft entsprechender Anordnung des Erblassers
(§ 2050 Abs. 3).

Eine Anrechnung von Zuwendungen findet dagegen nie kraft
Gesetzes statt, sondern ausschlieBlich aufgrund Anordnung
des Erblassers.

Die gesetzliche Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht setzt vor-
aus, daB eine Ausgleichungs- und/oder Anrechnungsbestim-
mung vom Erblasser spétestens bei Zuwendung getroffen
wurde. Besondere Formerfordernisse hinsichtlich der Erkla-
rung bestehen nicht, kénnen sich aber infolge Formbeduirftig-
keit des Zuwendungsgeschéfts ergeben (§§ 516, 313 S. 1). Et-
waigen Unsicherheiten bezlglich der kiinftigen Erbfolge und/
oder der Wertentwicklung des Nachlasses 148t sich mittels be-
dingter Anordnung oder Aufnahme eines Anordnungsvorbe-
halts Rechnung tragen. Nach erfolgter Zuwendung |48t sich die
Anrechnungspflicht vom Erblasser einseitig nicht mehr be-
griinden; hier hilft nur noch ein (gegenstandlich beschrénkter)
Pflichtteilsverzicht des Empfangers. Eine Ausgleichungspflicht
kann der Erblasser zwar nachtraglich noch durch Verflgung
von Todes wegen (Vorausvermachtnis/Teilungsanordnung)
begriinden, das Pflichtteilsrecht des Empféngers hierdurch
aber nicht beeintrachtigen (§ 2306); gegebenenfalls bedarf es
auch insoweit deshalb eines Pflichtteilsverzichts seitens des
Empféngers. ) :

Die (begriindete) Anrechnungspflicht kann nachtréaglich grund-
satzlich formlos vom Erblasser wieder aufgehoben werden, die
(begriindete) Ausgleichungspflicht dagegen nur mittels Verfu-
gung von Todes wegen. Das einmal begriindete Rechtder Aus-
gleichungsberechtigten auf Erhohung ihres Pflichtteils (§ 2316
Abs.1-3) kann hierdurch allein aber nicht mehr beeintrachtigt
werden; gegebenenfalls bedarf es deshalb der Vereinbarung
eines Pflichtteilsverzichts zwischen Erblasser und nicht be-
dachten Abkémmlingen.

Mit Rucksicht auf die bei Zuwendung haufig bestehenden Unsi-
cherheiten hinsichtlich der endgliltigen Gestaltung der Erb-
folge und den Umfang des kiinftigen Nachlasses einerseits so-
wie die mitunter unabanderlichen Folgen einer Ausgleichungs-
anordnung andererseits wird sich haufig eine Beschriankung
des Erblassers auf die Anrechnungsanordnung empfehlen.
Dem Erblasser bleibt damit die M&glichkeit erhalten, die lebzei-
tige Zuwendung mitiels entsprechender Gestaltung seiner Ver-
fligung von Todes wegen in vollem Umfang, d. h. ohne Rick-
sicht auf méglicherweise ,stérende“ Pflichtteilsrechte des
Empféangers wieder ,auszugleichen®. Soll ein erbfallbezogener
~Ausgleich” der Zuwendung umgekehrt nicht stattfinden, wird
sich mit Riicksicht auf die Pflichtteilsrechte libergangener Ab-
kémmlinge (§§ 2050 Abs.1, 2, 2316 Abs. 3, 2325) deren (ge-
genstandlich beschrankter) Pfiichtteilsverzicht ~(§§2346
Abs. 2, 2348) empfehlen.

Berticksichtigung findet der Wert der Zuwendung im Fali von
Ausgleichung/Anrechnung jeweils ausschlieBlich als Rech-
nungsposten im Rahmen der Erbauseinandersetzung
(§§ 2050—2056), (hypothetischen) Erbteilsberechnung
(§ 2316) bzw: Pflichtteilsberechnung (§ 2315).

Ein sich ergebendes ,Negativguthaben® des Erben/Pflicht-
teilsberechtigten begriindet kraft Gesetzes allein keine ‘Her-
auszahlungspflicht des Empfangers (§2056),

An der Ausgleichung (§§ 2055, 2316) nimmt nur die auf die be-
teiligten Abkémmlinge entfallende NachlaBmasse teil, an der
Anrechnung (§2315) dagegen der GesamtnachlaB. Die Aus-
gleichung erfolgt einmalig und ,kollektiv®, d. h. unter Bertick-
sichtigung samtlicher ausgleichungspflichtiger Zuwendungen,
die Anrechnung dagegen fir jeden anrechnungspflichtigen
Pflichtteilsberechtigten gesondert, gegebenenfalls also mehr-
fach.

Diese Unterschiede gelangen zum Tragen, sofern neben den
an der Ausgleichung. Beteiligten noch weitere Pflichtteilsbe-
rechtigte vorhanden sind (Ehegatte) oder mehrere: Abkémm-
linge eine ausgleichungspflichtige Zuwendung erhaiten haben.
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In diesen Fallen flhrt die alleinige Anrechnung der Zuwendung
kraft Gesetzes zu einer weitergehenden Kirzung des Pflicht-
teilsanspruchs als die Kumulation von Ausgleichung und An-
rechnung. Sofern bei Zuwendung eine Anordnung im letztge-
nannten Sinn getroffen wird, sollte ein AusschluB derartiger Er-
gebnisse sichergestellt werden (Formulierungsvorschiag
oben, D Il 3 a).

Entsprechendes gilt im Fall der Zuwendung an den Ehegatten
des Erblassers, sofern eine Anrechnung sowohl auf Pflichtteil
als auch auf Zugewinnausgleichsforderung staitfinden soll
(§8 28315, 1380 Abs.1).

Der Berechnung zugrundezulegen ist der (Netto-)Verkehrs-
wert des Nachlasses, wobei in Anwendung der Gesetzesrege-
lung auch bei Ausgleichung auf den Erbfallzeitpunkt abzustel-
lenist. Zur Ausgleichung/Anrechnung zu bringenist grundsétz-
lich der auf den Zeitpunkt der Zuwendung zu bestimmende Ver-
kehrswert der Zuwendung. Hiervon ist der Wertim Zusammen-
hang mit der Zuwendung etwa vereinbarter Vorbehaltsrechte
des Erblassers bzw. Leistungsverpflichtungen des Empfan-
gers unabhangig davon in Abzug zu bringen, ob diese Verein-
barungen das Zuwendungsgeschéft als Schenkung unter Auf-
lage oder als ,,gemischte Schenkung“ erscheinen lassen.

Um kinftige Streitigkeiten zu vermeiden, solite der Wert der in
Ansatz zu bringenden Zuwendung betragsméBig festgelegt
werden. Ein zwischen Zuwendung und Erbfall eingetretener
Kaufkraftschwund ist nach gefestigter Rechtsprechung in An-
lehnung an die Grundsatze zur Berlicksichtigung ,,unechten
Zugewinns® auszugleichen, wahrend ,echte”, insbesondere
auch marktbedingte Verdnderungen des Zuwendungswerts
kraft Gesetzes auBer Betracht bleiben.

Wie die Anrechnungs-/Ausgleichungsregelung insgesamt un-
terliegt die Festsetzung insbesondere auch des in Ansatz zu

bringenden Zuwendungswertes der Dispositionsfreiheit der
Beteiligten. Einseitige Anordnungen des Erblassers findenihre
Grenze allerdings an den gemaB tatsachlichem Zuwendungs-
wert zu bestimmenden Pflichtteilsrechten der Ausgleichungs-/
Anrechnungsverpflichteten bzw. -berechtigten. Die einseitige
Festsetzung eines lber dem Verkehrswert liegenden Werts ist
im Rahmen der Anrechnung deshalb nicht mdglich; abwei-
chende Festsetzungen wirken im Ubrigen, soweit Uber die
Pflichtteilsgrenze der insoweit Belasteten hinausgehend, nur
unter der Voraussetzung eines von ihnen erklérten (gegen-
standlich beschrénkten) Pflichtteilsverzichts.

Einer besonderen Anordnung/Vereinbarung betreffend die
Wertsicherung eines zur Ausgleichung bzw. Anrechnung zu
bringenden Geldwertes bedarf es nur dann, falls eine Anpas-
sung Uber den Erbfall hinausgehend gewollt ist oder die H6he
der-Ausgleichungs-/Anrechnungspflicht sich in Abhéngigkeit
nicht zur Kaufkraftentwicklung der DM, sondern zu anderen
Wertentwicklungen bestimmen soll (Formulierungsvorschiag
oben, D lli 4 a). Mangels Genehmigungsbedirftigkeit entspre-
chender Wertsicherungsklauseln (vgl. § 3 WahrG) bestehen
hier keinerlei Beschrankungen.

Entsprechendes gilt, sofern ein vom Erblasser zwecks Abfin-
dung Ubergangener Abkémmlinge/Pilichtteilsberechtigter
ausgesetztes Geldverméchtnis bis zum Erbfall wertgesichert
werden soll. Soll eine Wertsicherung des vermachten Geldbe-
trages dagegen liber den Erbfallzeitpunkt hinausgehend erfol-
gen oder wird ein Anspruch auf Abfindungszahlung kraft
Rechtsgeschéaft unter Lebenden begruindet, unterliegt die Ver-
einbarung von ,,Gleitklauseln® den sich aus § 3 S. 2 WahrG all-
gemein ergebenden Beschrankungen; unter den Vorausset-
zungen der Ziffer 3 a bb) der Bundesbankrichtlinien kommt
auch insoweit aber eine genehmigungsféhige Koppelung ein-
malig zu leistender Zahlungen an die Entwicklung des Lebens-
haltungskostenindexes in Betracht.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Unzuldssige Umgehung der Wartefrist fiir
Eigenbedarfskiindigung durch Bruchteilsmodell

(OLG Karlsruhe, Rechtsentscheid vom 10.7.1992 — 9 REMiet
1/92)

BGB §§564 b; 1010
WEG §3

Die in §564 b Abs. 2 Nr. 2 S. 2 BGB bestimmte Wartefrist ist
bei Kiindigung eines Wohnraummietverhéltnisses unter Be-
rufung auf ein berechtigtes Interessei.S.d. S.1 der Vorschrift
(Eigenbedarf) des fiir die Wohnung ausschlieBlich nut-
zungsberechtigten Miteigentiimers jedenfalls dann einzu-
halten, wenn

— dem Miteigentiimer bei Erwerb des Bruchteilseigentums
an dem Hausgrundstiick eine bestimmte Wohnung zur
ausschlieBlichen Nutzung zugewiesen worden ist und

- diese Nutzungsregelung ebenso wie der dauernde Aus-
schluB des Aufhebungsverlangens nach § 1010 BGB im
Grundbuch eingetragen sind,

— aufgrund des Kaufvertrages innerhalb von drei Jahren
nach § 3 WEG Wohnungseigentum gebildet werden soll
und

- bei AbschiuB des Kaufvertrages die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung bereits vorgelegen hat.

Zum Sachverhalt: 7

Die KI. verlangen die Rdumung und Herausgabe einer Vier-Zimmer-

Wohnung nebst Kelleranteilim Anwesen S-straBe in G., welche die Bekl.
seit dem15.7.1978 gemietet haben. Nach dem Tode des urspriinglichen
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Vermieters wurde das Grundstick durch Vertrag vom 1. 6.1989 an einen
Immobilienkaufmann -verkauft. Dieser beschaffte die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung fur die im Hause gelegenen Wohnungen. Danach
bot mit Schreiben vom 8. 8.1989 eine andere Immobilienfirma den Bekl.
die von ihnen bewohnte Wohnung zum Erwerb an mit dem Hinweis, daB
die Wohnungen des Anwesens ,in EigentumsmaBnahmen aufgeteilt
und verauBert werden®. Statt der Bekl. haben die KI. mit notariellem Ver-
trag vom 7.12.1989 an dem Anwesen einen Miteigentumsanteil von je
8951000, INSgESAML 8IS0 %1000 gEKaUTL.

In diesem Vertrag wurde vereinbart, daB die KI. als Miteigentiimer die
von den Bekl. bewohnte ErdgeschoBwohnung, einen Kellerraum und ei-
nen Pkw-Abstellplatz allein nutzen sollten und das Recht, die Aufhe-
bung der Gemeinschaft zu verlangen, ausgeschlossen werde. Die Ki.
verpflichteten sich weiter gegeniiber dem Verkédufer und samtlichen
kiinftigen Miteigentimern, innerhalb von drei Jahren nach §3 WEG
Wohnungs+- und Teileigentum zu begrinden. Die nédhere Ausgestaltung
sollte durch kiinftige Vereinbarungen samtlicher Miteigentimer erfol-
gen. Im Falle der Nichteinigung war der Verkaufer berechtigt und bevoll-
méchtigt, die Teilungserklarung samt den Bestimmungen zur Regelung
des Gemeinschaftsverhaltnisses mit Wirkung fiir und gegen alle Mitei-
gentiimer einseitignach §§ 315ff. BGB zu treffen. Der Ubergang von Be-
sitz, Nutzung und Lasten an die KI. erfolgte zum 1.1.1990.

Am23.3.1990 wurden die K. als Miteigentimer im Grundbuch eingetra-
gen. Gleichzeitig wurde die Belastung ihres Bruchteilseigentums mitder
Nutzungsregelung und dem AusschluB des Rechts auf Aufhebung der
Gemeinschaft nach § 1010 BGB zugunsten der anderen Miteigentlimer
eingetragen. Entsprechende Belastungen zugunsten anderer Erwerber
waren im notariellen Vertrag vorgesehen und sind in der Folgezeit auch
vorgenommen worden.

Mit Schreiben des ProzeBbevoIIméchtigten der KI. vom 29.11.1990 kiin-
digten sdmtliche Miteigentimer des ‘Anwesens die von den Bekl. be-
wohnite Wohnung zum '30.11.1991 unter Hinweis auf den Eigenbedarf
der KI., der dargelegt wurde.

Durch Urteil vom 14.8.1991 hat das AG das Herausgabe- und Rau-
mungsbegehren der Kl. mit der Begrlindung abgewiesen, es verstoe
gegen Treu und Glauben, wenn die rechtliche Ausgestaltung des Kauf-
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vertrages zu einer Nichtanwendung der Dreijahresfrist fiihre. Mit inrer
Berufung verfolgen die Kl. ihr Begehren weiter.

Das LG hat dem Senat folgende Frage zum Rechtsentscheid vorgelegt:
~Darfeine Gemeinschaftvon Miteigentiimern, die aneinem Hausgrund-
stlick jeweils Bruchteilseigentum unter Zuweisung je einer bestimmten
Wohnung samt Nebenrdumen zur ausschlielichen Nutzung erworben
haben, ein bereits vor dem Erwerb bestehendes Mietverhdltnis unter
Berufung auf ein berechtigtes Interesse i.S.d. §564 b Abs.2 Nr.2'S. 1
BGB (Eigenbedarf) des/der fiir die jeweilige Wohnung nutzungsberech-
tigten Miteigentlimers vor Ablauf der in § 564 b Abs. 2Nr. 2 S. 2 BGB be-
stimmten Wartefrist kiindigen, wenn von vornherein beabsichtigt ist, an
den zur ausschlieBlichen Nutzung zugewiesenen Wohnungen binnen
einer Frist von drei Jahren gem. § 3 WEG Wohnungseigentum zu bilden
und dies vertraglich wirksam abgesichert und rechtllch und tatséchlich
mdéglich ist?“

Aus den Griinden:
Die Vorlage ist zulassig (§ 541 ZPO)

Die vorgelegte Rechtsfrage betrifft den Bestand eines Mietver-
héltnisses (iber Wohnraum. Sie ist bisher durch Rechtsent-
scheid, soweit ersichtlich; noch nicht entschieden und auch von
grundsatzlicher Bedeutung. Angesichis des geringen Schut-
zes der Beteiligten und der Schwierigkeiten bei der Finanzie-
rung eines Kaufs durch eine BGB-Gesellschaft, wie er dem
Rechtsentscheid des Senats vom22. 5.1990 (NJW 1990, 3278)
zugrunde lag, ist mit einer diese Schwierigkeiten vermeiden-
den Konstruktion wie der vorliegenden in Zukunft haufiger zu
rechnen (vgl. Pause, NJW 1990, 8071i.); dies um so mehr, als in
Ballungsgebieten die Wartefrist auf 5 Jahre verlangert worden
ist und nach dem BeschluB des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshéfe des Bundes vom 30.6.1992 (Mitt-
RhNotK 1992, 270) die Aufteilung in Wohnungseigentum er-
heblich einfacher und damit haufiger sein wird. Ebenfallsist da-
mit zu rechnen, daB die vorliegende Rechtsfrage in Zukunft un-
terschiedlich beantwortet werden wird. Ein Bedurfnis fir eine
verbindliche obergerichtliche Entscheidung ist daher schon
jetzt zu bejahen.

Es handelt sich auch um eine Rechtsfrage, da die Feststellung
der Umgehung auf dem Gebiet der Rechtsanwendung liegt. Es
ist zu untersuchen, ob das Gesetz auch auf den vorliegenden
Fall Anwendung verlangt ohne Riicksicht auf die konkrete Aus-
gestaltung des Rechtsgeschéfts (vgl. BGH WM 1990, 222,
227). SchlieBlich ist die Rechtsfrage auch, wie vom LG darge-
legt, entscheidungserheblich, da bei Annahme der Geltung der
Dreijahresfrist hier die Kiindigung unwirksam und daher.die Be-
rufung unbegrindet ware.

DaB der Senat die Vorlagefrage geringfligig erganzt und abge-
andert hat, ist nach allg. M. zulassig (vgl. hierzu Zéller/Schnei-
der, 17. Aufl., § 541 ZPO, Rd.-Nr. 64 m.w.N.).

Der Senat beantwortet die Vorlagefrage wie aus der Entschei-
dungsformel ersichtlich.

Nach § 564 b Abs. 2Nr. 2 S. 2BGB kannder Erwerber einer ver-
mieteten Eigentumswohnung das Mietverhaltnis nicht vor Ab-
lauf von drei Jahren seit VerduBerung der Wohnung an ihn we-
gen Eigenbedarfs kiindigen, wenn das Wohnungseigentum
nach Uberlassung der Wohnrdume an den Mieter begriindet
und verauBert worden ist.

Diese Vorschrift ist durch die von den Kl. mit dem VeréuBerer
getroffene Vertragsregelung umgangen worden. Die Kindi-
gung ist daher genauso unwirksam, wie sie unwirksam sein
wiirde, wenn diese die gesetzliche Vorschrift umgehende Re-
gelung nicht getroffen, sondern zum Zeitpunkt der VerauBe-
rung vom Verkdufer entsprechend der vorhegenden Abge-
schlossenheitsbescheinigung Wohnungseigentum nach §8
WEG gebildet und dieses dann mit Wirkung der Eintragung
vom 23. 3.1990 auf die KI. Ubertragen worden wére.

Hier haben die Parteien des Kaufvertrages vom 7.12.1989 mit
der gesamten Regelung in dem Verirag eine Rechtslage her-
beigeflihrt, die bis auf die letztendliche Begriindung des Woh-
nungseigentums vollsténdig die Voraussetzungen des § 564 b
Abs. 2 Nr.2 S. 2 BGB erfillt. Zum einen war durch die bereits
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vorliegende Abgeschlossenheitsbescheinigung gesichert, da
die von den Kl. gekaufte Wohnung tatséchlich als Wohnungsei-
gentum entstehen konnte. Weiter war durch die Regelung der
Nutzung und den AusschluB des Rechts auf Aufhebung der Ge-
meinschaft sowie deren grundbuchrechtliche Absicherung und
die Verpflichtung der Kaufer zur Mitwirkung bei der Aufteilungin
Wohnungseigentum gesichert, daB innerhalb der dreijahrigen
Frist (vgl. § 3 des Kaufvertrages) das Wohnungselgentum voll-
standig errichtet wird. Anders als bei dem vom Senat im
Rechtsentscheid vom 22. 5.1990 behandelten Fall, in dem we-
gen der gesamthénderischen Bindung der einzelne ,Anteil“ zur
Finanzierung des Erwerbs kaum eingesetzt, insbesondere
nicht mit einem Grundpfandrecht belastet werden kann, ist dies
im — vorliegenden — Fall des Bruchteilseigentums méglich
(§ 1114 BGB). Hiervon haben die K. denn auch Gebrauch ge-
macht, wenngleich Kreditinstitute in.der Regel nicht dazu nei-
gen, Bruchteilseigentum an Grundstlicken als ausreichende
Sicherheit anzuerkennen (vgl. Pause, NJW 1990, 809). Unbe-
schadet dessen ergibt sich bei der hier gewahlten Veriragsge-
staltung auch dadurch eine starke Annéherung des Bruchteils-
eigentums an das Wohnungseigentum.

Damit aber haben die Vertragsparteien den Fall verwirkiicht,
dessen Eintritt nach dem Gesetzeszweck des §564 b Abs. 2
Nr. 2 S. 2 BGB (keine Schaffung.von Eigenbedarf durch Auftei-
lung von Wohnungseigentum, vgl. Senat, a.a.0.) gerade ver-
hindert werden sollte. Es ist von den Beki. kein anderer Sinn der
gewdhlten ungewohnlichen Vertragskonstruktion vorgetragen
worden als der, der sich schon aus der Festlegung der Dreijah-
resfrist fir die Wohnungseigentumsbildung ersichtlichen Um-
gehung der dreijéhrigen AusschluBfrist fir die Klindigung nach

. §564b Abs.2 Nr.2 S. 2 BGB.

Der Senat setzt sich mit dieser Entscheidung nicht Uber die
durch Art.14 und Art. 2 GG gesetzien Grenzen der Beschrén-
kung des Eigentums hinweg. Eine Auslegung dahin, daB das
Gesetz auch auf diesen Umgehungsfall Anwendung finden will,
schrankt das Eigentum nicht iber das im Grundgesetz vorge-
sehene MaB hinaus ein. Es ist Aufgabe der Gerichte, das Aus-
mabB der Beschrankung des Eigentums durch das Gesetz im
Licht der Grundrechte zu bestimmen. Die Einschrankung der
Kindigungsmaoglichkeit in der hier einschldgigen Vorschrift ist
als Ausdruck der Sozialbindung des Eigentums und damit als
verfassungskonform anzusehen. Durch die Ausschaltung des
mit der Umgehung verfolgten Zweckes wird der Rahmen der
Einschrdnkung des Grundrechts nicht erweitert.

Der Senat konnte die Rechtsfrage nicht dem BGH zur Entschei-
dung vorlegen, da eine Abweichung von dem Rechtsentscheid
des KG vom 26. 3.1987 (RES § 564 b BGB Nr. 38) nicht gege-
ben ist. Wenn im vorliegenden Fall auch nach der Vorstellung
der Parteien der letzte Akt des Vertragswerks der Bildung von
Wohnungseigentum nach § 3 WEG der vom KG entschiedenen
Konstellation entspricht, so ist dies doch nicht zur Entschei-
dung des Senats gestellt worden. Der Senat hat allein (iber die
Frage zu befinden, ob in der hier gewdhlten Vertragsgestaltung
eine Umgehung des Gesetzes, namlich des § 564 b Abs. 2Nr. 2
S.2BGB, zu sehenist. Dann kommt es auf die Frage, ob dieser
letzte Akt des gesamten Vertragswerkes entsprechend dem
Rechtsentscheid des KG fir sich allein nicht zur Geltung der
Kindigungssperrfrist fihren kénnte, nicht an.

Anders schlieBlich auch als im Rechtsentscheid des Senats
vom 22. 5.1990 (a.a.0.) betreffend den Kauf durch eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts mit den geringeren Schutzméglich-
keiten flir die Bet. entschieden, ist im vorliegenden Fall insbe-
sondere angesichts der vorherigen Einholung:der Abgeschlos-
senheitsbescheinigung, der schon jetzt sachenrechtlich wirk-
samen ‘Aufteilung der Nutzung und der schuldrechtlichen Si-
cherung der Teilungserklarung eine:Umgehung anzunehmen.
Hier ist die veriragliche Ausgestaltung so:stark:dem letztlich
Gewollten angendhert, daB die Vorschrift des-§ 564 b Abs. 2
Nr. 2 S. 2 BGB es verlangt, auch in diesem Fall angewandt zu
werden.

Eine Klndigung ist bei der vorliegenden Vertragsgestaltung
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unwirksam, soweit sie innerhalb von drei Jahren nach der Ein-
tragung der Kaufer im Grundbuch ausgesprochen wird.

2. Liegenschaftsrecht/Verwaltungsrecht — Anspruch des
Grunddienstbarkeitsberechtigten auf Bestellung einer Bau-
last o

(BGH, Urteil vom 3.7.1992 — V ZR 203/91)

BGB §§ 1018; 242

1. Zum Anspruch auf Bestellung einer Baulast aus dem
durch eine deckungsgleiche Grunddienstbarkeit be-
griindeten gesetzlichen Schuldverhiltnis.

2. Der Zweck einer Grunddienstbarkeit, die Bebaubarkeit
eines Grundstiicks sicherzustellen, kann sich auch aus
Umsténden auBerhalb der Urkunden ergeben, die nach
den besonderen Verhéltnissen des Einzelfallesfiir jeder-
mann ohne weiteres erkennbar sind.

3. Im Rahmen der gebotenen Interessenabwégung kann
eine Baulastbestellung auch dann nicht zumutbar sein,
wenn die fiir die Baugenehmigung erforderliche Er-
schlieBung des Grundstiicks (hier: Wasserver- und -ent-
sorgung) weder durch die Baulast noch auf andere Weise
gesichert ist.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien sind Eigentlimer benachbarter Grundstlicke, deren Zu-
gang von der 6ffentlichen Strafie (H.-Weg) durch einen privaten Weg
auch (ber das bebaute Grundstiick des Bekl. fiihrt. Zugunsten des im
Eigentum des KI. stehenden unbebauten Grundstiicks FI.Nr. 972 ist seit
1971 unter anderem zu Lasten des Grundstlicks des Bekl. FI.Nr. 971 eine
Grunddienstbarkeit des Inhalts eingetragen, die belasteten Grund-
stlicke ,,zum Gehen und zum Fahren — auch mit Motorfahrzeugen — zu
benutzen, um vom Grundstlick Parzelle 972 zum H.-Weg gelangen zu
kénnen“.

Der KI. beabsichtigt, sein Grundstiick zum Zwecke der Bebauung zu
verdufiern, und hat in erster Instanz beantragt, den Bekl. zu verurteilen,
gegentlber der Stadt eine 6ffentliche Baulast dergestalt zu bewilligen,
daf3 die ErschlieBung seines Grundstlicks, hilfsweise die Abwicklung
des seinem Grundsttick dienenden Verkehrs, gesichert sei. Das LG hat
die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des KI. mit der dieser sein Be-
gehren in einem im Umfang auf eine Zufahrtsméglichkeit geanderten
Antrag weiterverfolgte, hat das OLG den Bekl. verurteilt, eine Baulast
mit der entsprechenden Verpflichtung zur Duldung zu Gbernehmen.

Hiergegen richtet sich die — zugelassene — Revision, mit der der Bekl.
seinen Antrag weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht bejaht einen Anspruch des Kl. auf die
Ubernahme einer der Grunddienstbarkeit inhaltsgleichen Bau-
last. Es mache keinen erheblichen und entscheidenden Unter-
schied aus, ob bei Bestellung der Grunddienstbarkeit die kinf-
tige Bebauung bezweckt gewesen oder ob sie nur — mittelbar —
objektiv ermdglicht worden sei. Das im August 1970 bewilligte
Wegerecht seiin dem Sinne unbeschréankt, daB esauch fir den
Fall einer Bebauung des herrschenden Grundstlcks eine un-
eingeschrankte Auslibung gewahrleiste. Es wirde Treu und
Glauben widersprechen, wenn der Bekl. dem Wegeberechtig-
ten durch eine Verweigerung der 6ffentlich-rechtlichen Bau-
lastiibernahme die Ausiibung dieser privaten Rechte praktisch
verweigern kénnte. Vor der Anderung der Bauordnung NW
wiére dies auch nicht méglich gewesen. Unerheblich sei, daB
zwischen den Grundstiicken auch ein unbelasteter. Streifen
liege, weil dem KI. der unmittelbare Zugang zu seinem Grund-
stlick mit der Ubernahme einer entsprechenden Baulast durch
einen anderen Nachbarn gesichert sei. Die Frage der Siche-
rung der Wasserver- und -entsorgung des kldgerischen Grund-
stlicks sei unerheblich.

Dies halt der rechtlichen Uberprifung nicht in allen Punkten
stand.
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il. 1. Nach der Rspr. des Senats (BGHZ 106, 348 = DNotZ
1989, 565, fortgeflhrt durch BGH WM 1990, 320 = DNotZ 1991,
250; vgl. ferner BGH WM 1991, 239, 2401.) kann sich die Ver- -
pflichtung, die verlangte Baulasterklarung abzugeben, als Ne-
benpflicht aus dem durch die Grunddienstbarkeit geschaffenen
gesetzlichen Schuldverhéltnis ergeben. Voraussetzung hierfur
ist, daB eine beiderseitige Interessenabwégung einen Vorrang
des Kl. ergibt. Dabei ist darauf abzustellen, ob die Grunddienst-
barkeit zu dem Zwecke bestellt wurde, das Grundstiick des Ki.
baulich zu nutzen, ob die Ubernahme der Baulast zwingende
Voraussetzung fur die Bebauung des Grundstlicks ist, ob eine
Befreiung vom Baulastzwang in Betracht kommt, ob bei der Be-
stellung der Grunddienstbarkeit AnlaB bestand, bereits die
Ubernahme einer Baulast zu erwégen, und schlieBlich, ob In-
halt und Umfang der geforderten Baulast der Dienstbarkeit ent-
sprechen.

2. Im Ergebnis nicht zu beanstanden ist die Auffassung des
Berufungsgerichts, daB sich die Verpflichtung, die verlangte
Baulasterklarung abzugeben, aus den Umstinden der Bestel-
lung der Grunddienstbarkeit ergeben kann.

Das Berufungsgerichtist jedoch der Meinung, es mache keinen
erheblichen und entscheidenden Unterschied aus, ob bei Be-
stellung der Grunddienstbarkeit die kunftige Bebauung be-
zweckt war oder ob sie nur — mittelbar — objektiv ermdéglicht
wurde. Ob dieser Auffassung zu folgen ware, kann dahinge-
stellt bleiben, denn nach der Wuirdigung des Senats, derdenin-
hait des Grundbuchs selbst auslegen kann (BGHZ 37,147, 149)
ist die Grunddienstbarkeit zu dem Zweck bestellt worden, das
dem KI. gehdrende Grundstlick FI.Nr. 972 baulich zu nutzen.

Abzustellenist vorrangig auf Wortlaut und Sinn der Grundbuch-
eintragung und der dazu in Bezug genommenen Eintragungs-
bewilligung, wie er sich flr einen unbefangenen Betrachter als
néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt. Um-
stande auBerhalb dieser Urkunde dirfen jedoch insoweit mit
herangezogen werden, als sie nach den besonderen Verhélt-
nissen des Einzelfalles flir jedermann ohne weiteres erkennbar
sind (st. Senatsrspr., vgl. BGHZ 92, 351, 355).

Der Wortlaut der Bewilligung enthalt keinerlei Einschrankung
hinsichtlich des Zweckes, etwa im Hinblick auf die bisherige
Nutzung des kidgerischen Grundstticks zu landwirtschaftlichen
oder gartnerischen Zwecken. Bei dem auf Dauer eingeraumten
Wegerecht miiBte daher hier aus dem Wortlaut der Bewilligung
zunachst auf einen von der Nutzungsart des herrschenden
Grundsticks unabhangigen Umfang der Dienstbarkeit ge-
schlossen werden (vgl. BGHZ 92, 351, 355).

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts liegen jedoch
eindeutige Anhaltspunkie auBerhalb der genannten Urkunden
daftir vor, daB das Wegerecht im Jahr 1970 mit dem Zweck ein-
geraumt worden ist, eine spatere Bebauung des Grundstlicks
FI.Nr. 972 zu ermdglichen. Die geplante intensive bauliche Nut-
zung des Grundstlicks FI.Nr. 972 war zwar bei der Bewilligung
des Wegerechtsim Jahr1970in dieser konkreten Form nicht flr
jedermann ohne weiteres erkennbar. Das Grundsttick war als
Wiese und Obstgarten genutzt. Dies lieB unter Berlicksichti-
gung aller verwertbaren Umsténde im Jahr 1970 aber nicht den
eindeutigen SchluB zu, daB die Bewilligung eines Wegerechts
nicht dem Zweck einer Bebauung des Grundstlicks dienen,
sondern lediglich die bisher tatsdchliche Mdglichkeit der Zu-
fahrt zu diesem Grundstlick nur im Rahmen dieser Nutzung
auch rechtlich absichern sollte. Denn das klagerische Grund-
stlick war und st allein Gber die hier maBgebliche Wegeparzelle
an das 6ffentliche Wegenetz (,H.-Weg"“) angebunden. Bereits
mit der VerduBerung der Grundstlicke als Bauland an die
Rechtsvorganger des Bekl. und die anderen Anlieger in den
50er Jahren waren diesen Wegerechte an den damals nochim
Eigentum der Rechtsvorgénger des Kl. stehenden Teilen des
ErschlieBungsweges eingerdumt worden. Im Jahre 1970 war
deshalb der Zusammenhang mit einer spateren Bebauungs-
mdglichkeit erkennbar, zumal aus dem umfassenden Wortiaut
der Bewilligung selbst folgt, daB die Dienstbarkeit nicht auf die
vorhandene Nutzung der Wiese beschrankt sein sollte. Dage-
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gen spricht auch, daB die wesentlichen Grundstiicke am Weg
1970 schon bebaut waren und damit eine, wie auch immer ge-
artete, Wohnbebauung auch der:FI.Nr. 972 jedenfalls im Be-
reich der zukiinftigen Méglichkeiten lag. Dieser erkennbare
Umstand war damit nicht nur fir den Umfang, sondern auch fur
den Zweck der Grunddienstbarkeit, ndmlich die Moglichkeit ei-
ner spateren Bebauung, von Bedeutung.

Damit ist das Berufungsurteil im Ergebnis insoweit zutreffend,
als es die Verpflichtung, die verlangte Baulasterkldrung abzu-
geben, nicht bereits wegen des Fehlens einer entsprechenden
Zweckbestimmung der Grunddienstbarkeit ausschlieBt.

3. Die der-Zuerkennung des Anspruchs zugrundeliegenden
weiteren Erwagungen des Berufungsgerichts halten der recht-
lichen Uberpriifung jedoch nicht in vollem Umfange stand.

Der Bekl. hat vorgetragen, die verlangte Baulasterklérung
niitze dem K. nichts, weil die Wasserver- und -entsorgung des
Grundstiicks FI.Nr. 972 nicht méglich, jedenfalls aber nicht ge-
sichert sei und der Kl. schon deshalb keine Baugenehmigung
erhalten kénne. Der Kl. hat sich demgegenuber unter Beweis-
antritt darauf berufen, daB die Mdglichkeit bestehe, die ent-
sprechenden Leitungen Uber andere angrenzende Grund-
stiicke zu legen, und die Eigenttimer dieser Grundstlicke damit
einverstanden seien. Dies hat der Bekl. wirksam bestritten.

Das Berufungsgericht sieht diesen Vortrag mit der Begriindung
als unerheblich an, daB diese Voraussetzung nicht durch die
Ubernahme einer 6ffentlich-rechtlichen Baulast gesichert sein
musse und Uber die Gewéhrleistung der wasserrechtlichen Er-
schlieBung die Baubehdrde bei Erteilung der Baugenehmigung
zu entscheiden habe. Damit wird das Vorbringen der Parteien
nur unvolisténdig gewdrdigt. Nach den vomKI. vorgelegten Un-
terlagen sind flir das Bauvorhaben die Abwasser Uiber eine Pri-
vatleitung dem stédtischen Entwésserungsnetz zuzufihren
und, soweit daflr fremde Grundstiicke in Anspruch genommen
werden, die Nachweise (iber die entsprechenden Benutzungs-
rechte und -pflichten vor Erteilung der Genehmigung zu erbrin-
gen. Uber diese hat zwar letztlich die Baubehérde zu entschei-
den. Voraussetzung fir die vom Kl. begehrte Baulasttiber-
nahme ist jedoch auch, daB ihm allein mit einer Baulast des
nach dem zuletzt verlangten Inhalts gedient wére (BGH WM
1990, 320, 322 = DNotZ 1991, 250). Es kommt somit darauf-an,
ob derKI. aliein mitder beantragten Baulast eine Genehmigung
erreichen kénnte, weil anderenfalls dem Bekl. im Rahmen der
nach § 242 BGB gebotenen Interessenabwégung eine Bau-
lastbestellung in dem verlangten Umfang nicht zumutbar wére
(vgl. Senatsurt. a.a.0.). Dies ist nach dem eigenen Vortrag des
Kl. jedoch nicht der Fall. Es wird daher zu kldren sein, ob der Ki.
in der Lage ist, den von ihm zu erbringenden Nachweis dieser
ErschlieBung lber die Nachbargrundstticke in der von der Bau-
behorde verlangten Form vorzulegen.

Ill. DasBerufungsurteil ist somit aufzuheben und die Sache zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

3. Liegenschaftsrecht/Verwaltungsrecht — Ubernahme ei-
ner Baulast als vormerkungswidrige Verfligung
(VGH Baden-W(rttemberg, Urteil vom 13. 7.1992— 8 S 588/92)

BGB §883 Abs.2S.1
LBO BW §70

Eine vom Grundstiickseigentiimer nach Eintragung einer
Auflassungsvormerkung iibernommene Baulast ist dem
Grundstiickskéufer gegeniiber insoweit unwirksam, als sie
dessen Anspruch vereiteln oder beeintrédchtigen wiirde.

Zum Sachverhalt:
Die Bet. streiten iiber die Wirksamkeit einer zugunsten der Beigelade-

nen eingetragenen Baulast auf den den Kl. gehérenden Grundstiicken
FIst.Nm.17/2 und 17/7 in S.
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Die Kl. kauftenvon der Beigeladenen mit Vertrag vom 30.12.1982 die ge-
nannten Grundstiicke, die aus den ehemaligen Grundstiicken
Flst.Nrn.17 bis 20 und 22 sowie 13/1 herausgemessen und neu gebildet
wurden.

Zur Sicherung des Eigentumsibertragungsanspruchs wurde am
283. 3.1983 eine Auflassungsvormerkung zugunstenderKl.indas Grund-
buch eingetragen. Danach — namlich mit Erklarung vom 7.4.1983 —
ibernahm die Beigeladene eine Vereinigungsbaulast bzgl. des Grund-
stiicks Flst:Nr.13/2 und des Grundstlcks Flst.Nr.17. AnschlieBend
wurde die von den Kl. erworbene Teilfliche aus dem Grundstlick
Flst.Nr.17 herausgemessen.

AnlaBlich eines Baugenehmigungsverfahrens wurden die Kl. darauf
aufmerksam, daB ihre Grundstiicke mit der genannten Baulast belastet
sind. Da ihrer an die Bekl. gerichteten Bitte um Verzicht nicht entspro-
chen wurde, haben sie am 2.7.1990 beim VG Klage erhoben mit dem
Antrag, die Unwirksamkeit der Baulasten ihnen gegenuber festzustel-
len. Es sei anerkannt, daB der dinglich nicht Berechngte keine Baulast
bewilligen kdnne.

Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, es be-
stlinden erhebliche Zweifel, ob die zugunsten der Kl. eingetragene Vor-
merkung Bestand habe. Sie betreffe eine nicht nédher umschriebene
Teilflache und verstoBe daher gegen den Bestimmtheitsgrundsatz im
Grundbuch. Weiterhin sei ungeklart, ob die Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung die ‘Befugnis des Grundstiickseigentiimers be-
schranke eine Baulast zu Lasten seines Grundstiicks zu bestellen.
SchlieBlich sei eine tatsachliche Beeintréchtigung der K. durch die Ver-
einigungsbaulast nicht zu befiirchten.

Das VG hat die Verkduferin der Grundsticke mit BeschluB vom
15. 3.1991 zum Rechtsstreit beigeladen. Diese hat beantragt, die Klage
insoweit abzuweisen, als sich der Antrag auf das im Miteigentum des K.
stehende Grundstiick Flst.Nr.17/7 bezieht. Sie hélt eine analoge An-
wendung des § 883 Abs.2 S. 1 BGB filr mdglich, meint aber, die Bela-
stung des Grundstiicks mit der Baulast sei nur insoweit vormerkungs-
widrig, als sie sich auf das im Alleineigentum der K. stehende Grund-
stiick FIst.Nr.17/2 beziehe. Dagegen sei das im Miteigentum der Kl. ste-
hende Grundstlick Flst.Nr.17/7 zu Recht mit einer Baulast belastet wor-
den, weil der Kaufvertrag zwischen den Kl. und ihr in § 3 Ziff. 13 Abs. 2
S. 3 und 2 sie ausdriicklich zur Bestellung einer Baulast ermachtigt
habe.

Das VG hat die Klage mit Urteil vom 28.1.1992 abgewiesen und in den
Entscheidungsgriinden ausgefiihrt:- Die von der Beigeladenen lber-
nommene Baulast sei gegentiber den KI. nicht unwirksam. Die Baulast
entstehe durch Erklirung des Grundstiickseigentlimers, so daB die Bei-
geladene die Baulast rechtswirksam begriindet habe. Der Zustimmung
der Kl. als Vormerkungsberechtigte hatte es nicht bedurft. Eine entspre-
chende Anwendung des § 883 Abs. 2 BGB auf éffentlich-rechtliche Ver-
pflichtungserklarungen komme nichtin Betracht. Schon nach dem Wort-
laut des § 70 Abs.1 LBO sei allein auf die formelle Eigentiimerstellung
abzustellen. Die Kammer folge nicht der Entscheidung des VGH BW
(NJW 1990, 268), wonach eine Baulastbestellung durch einen Vorerben
gegenliber dem Nacherben unwirksam sei. Die entsprechende Anwen-
dung zivilrechtlicher Verfiigungsbeschrankungen auf eine Baulastiiber-
nahmeerklarung sei nicht sachgerecht, weil zivilrechtliche Verfligungen
nicht mit 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungserkléarungen vergleichbar
seien. Die Ubertragung zivilrechtlicher Verfligungsbeschrénkungen auf
Gifentlich-rechtliche Verpflichtungserklarungen wirden zu einer dem
Baurecht fremden Vermischung mit dem Privatrecht fiihren. Dem
Rechtsgedanken des § 59 Abs. 3 LBO, wonach die Baugenehmigung
unbeschadet privater Rechte Dritter erteilt werde, kdnne der Grundsatz
entnommen werden, daB das 6ffentlich-rechtliche Verhéltnis zwischen
dem Eigentiimer und der Baurechtsbehdrde von zivilrechtlichen Bin-
dungen und Verpflichtungen freizuhalten sei. Ebensowenig wie im Bau-
genehmigungsverfahren kénne der Baurechtsbehdrde in Baulastver-
fahren -zugemutet werden, Uber zivilrechtliche Rechte Dritter zu ent-
scheiden. Diese miiBten daher fiir die Bestellung von Baulasten ohne
Bedeutung bleiben. Ansonsten wiirde die Baulast f(ir die Baurechtsbe-
hérde an Praktikabilitat verlieren, wenn sie u. U. komplizierte Fragen
bzgl. zivilrechtlicher Berechtigungen zu priifen hatte. Der Vormerkungs-
berechtigte sei daher auf seine zivilrechtlichen Anspriiche aus dem
Kaufvertrag beschrénkt, die er vor dem Zivilgericht geltend machen
misse.

Die hiergegen eingelegte Berufung hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zuldssig und hat auch in der Sache Erfolg. Das
VG hétte den zuldssigen Feststellungsklagen (vgl. VGH BW
NJW 1990, 268) stattgeben miissen.

Zwar hat die Beigeladene als damalige Eigentlmerin des bela-
steten Grundstiicks mit ihrer Erkldrung vom 7. 4.1983 gegen-
Uber der Bekl. die Baulast gem. § 70 Abs.1 LBO wirksam be-
griindet. Einer Zustimmung der Kl. bedurite es nicht.
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Die Baulast ist jedoch entgegen der Ansicht des VG in entspre-
chender Anwendung des § 883 Abs. 2 S. 1 BGB den K. gegen-
Uiber unwirksam.

Wie der 5. Senat des erkennenden Gerichtshofs entschieden
hat (NJW 1990, 268), sind Entstehung und Fortbestand der
Baulast nicht unabhéngig von der Verfligungsbefugnis uber
das Grundeigentum zu sehen. Schon nach dem Wortlaut des
§ 70 Abs.1 LBO kann nur der Eigentlimer wirksam eine Baulast
durch seine Erkldrung ibernehmen. Ausreichend ist die for-
melle Eigentlimerstellung jedoch nicht in allen Féllen. So ist
anerkannt, daB bei Bestehen eines Erbbaurechts sowohl eine
Erklarung des Grundstiickseigentiimers als auch des Erbbau-
berechtigten, dem die Bodennutzung zusteht, zur Begriindung
der Baulast erforderlich ist (vgl. Sauter, 2. Aufl., Stand Mai 1988,
§ 70 LBO, Rd.-Nr. 36; OVG Liineburg NJW 1990, 1499). Auch
die Bestellung einer Baulast durch einen Miteigentimer bedarf
der Zustimmung durch die anderen Miteigentiimer (VBIBW
1991, 59). Ist aber bereits bei Entstehung der Baulast auf die
Verfiigungsbefugnis abzuheben, so sind vom Gesetz vorgese-
hene relative oder absolute Beschrédnkungen derselben auch
dann zu beachten, wenn Sinn und Zweck der maBgeblichen
Vorschriften eine entsprechende Anwendung fordern (VGH
BW a.a.0.).

Zu diesen Bestimmungen z&hit nicht nur die vom 5. Senat in
dem genannten Urteil fiir entsprechend anwendbar erachtete
Vorschrift des § 2113BGB, sondernauch § 883 Abs. 2S.1BGB.
Denn esistin gleicher Weise Sinn und Zweck dieser Regelung,
die durch die grundsétzliche Verfugungsfreiheit des Eigentu-
mers begriindete Gefahrdung der Rechtsposition des durch
Vormerkung gesicherten Kaufers gegen Beeintréchtigungen
zu schiiizen, indem sie bestimmte Verfiigungen des Eigent-
mers insoweit fiir unwirksam erklért, als sie den Anspruch ver-
eiteln oder beeintrachtigen wirden.

Der erkennende Senat ist in Ubereinstimmung mit dem 5. Se-
natder Uberzeugung, daB den von dieser Vorschriftgemeinten
zivilrechtlichen Verfiigungen die Baulastlibernahme gleichzu-
stellenist. So wie eine Verfligung darauf gerichtet seinkann, ein
bestehendes Recht unmittelbar zu beschrénken, schrénkt
auch die 6ffentlich-rechtliche Baulast unmittelbar mit absoluter
dinglicher Wirkung die Befugnisse des jeweiligen Grund-
stiickseigentiimers ein. Schon diese Wirkung reicht aus, um
eine Vergleichbarkeit zu bejahen. Nicht erforderlich ist, daB die
Baulastim Einzelfall die Wirkung einer privatrechtlichen Grund-
dienstbarkeit hat; entscheidend ist, daB der Eigentlimer in der
Ausiibung der aus dem Grundeigentum flieBenden Rechte be-
schrénkt ist (VGH BW a.a.0.). Ein Vergleich mit schuldrechtli-
chen Vertragen—wie ihn die Beigeladene firgeboten erachtet—
scheidet dagegen bereits nach dem Wortlaut der gesetzlichen
Regelung aus. Im {brigen ist offenkundig, daB es einen Unter-
schied macht, ob der Erwerber einen Mietvertrag mit den dar-
aus auch fiirihn sich ergebenden Berechtigungen (Mieteinnah-
men) gegen sich gelten lassen muB, oder ob ihm einseitig aus-
schlieBlich belastende Verfiilgungen aufgeburdet werden.

Der Senat kann sich die von der Entscheidung des 5. Senats
ausdriicklich abweichende gegenteilige Rechtsansicht des VG
im angefochtenen Urteil nicht zu eigen machen. Dessen Argu-
mentation, die an § 59 Abs. 3 LBO ankniipft und die vor allem
damit begriindet wird, daB der Baurechtsbehdrde eine Beach-
tung zivilrechtlicher Verfligungsbeschrénkungen nicht zuge-
mutet werden kénne, ist schon deshalb nicht tiberzeugend, weil
die aus § 883 Abs. 2 S. 1 bzw. § 2113 BGB abzuleitenden Verfu-
gungsbeschrénkungen keinen EinfluB auf die Wirksamkeit der
Baulastbestellung haben, die — wie oben ausgefiihrt —inder Tat
allein von der Verfiigungsbefugnis des Bewilligenden abhéngt.
Es kann sich also lediglich im Einzelfall — wie vorliegend — die
Frage ergeben, wem gegentiber die Baulast gilt. Die daran an-
knlipfende Annahme des VG, der Behorde werde auch insoweit
eine ihr nicht zuzumutende Befassung mit schwierigen zivil-

rechtlichen Rechtsfragen angesonnen, was nicht Aufgabe der.

Baurechtsbehorde sein kénne, ist schon im Ansatz verfehlt. Im
Gegensatz zum Baugenehmigungsverfahren, das die Behdrde
gem. § 59 Abs.1 und 3 LBO grundsétzlich von der Beachtung
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der zivilrechtlichen Eigentumslage freistelit, hédngt namlich die .

Rechtswirksamkeit der Baulastbestellung, wie eingangs aus-

geflihrt wurde und was auch vom VG nichtin Frage gestelit wird, '

von der zivilrechtlichen Verfligungsbefugnis, ndmlich dem Ei-
gentum — zumindest der uneingeschrénkien Verfugungsbe-
fugnis — des Bewilligenden ab. Die Kontrolle der Verfugungsbe-
fugnis setzt also den Einblick in das Grundbuch voraus. Warum
dannaber diese, sich ander Eintragung im Grundbuch orientie-
rende Priifung der Eigentiimerstellung durch die zusétzliche
Beachtung einer im selben Grundbuch eingetragenen Vormer-
kung unzumutbar erschwert sein soll, ist nicht einzusehen.
Vielmehr spricht alles dafiir, die bei der Baulastbestellung im
Bauordnungsrecht ausdriicklich vorgenommene Verkniipfung
mit dem Zivilrecht durch entsprechende Anwendung der
§§ 883 Abs. 2 S. 1 und 2113 BGB konsequent zu Ende zu fiih-
ren.

Die Berufung des VG auf § 59 Abs. 3LBO vermag auch deshalb
nicht zu {iberzeugen, weil sich der darin zum Ausdruck kom-
mende Rechtsgedanke nicht auf den vorliegenden Fall tber-
tragen |8Bt. § 59 Abs. 3 LBO ist eine zwangsléufige Folge der
Regelung in § 59 Abs.1 LBO, wonach die Baugenehmigung zu
erteilen ist, wenn dem Vorhaben keine &ffentlich-rechtlichen
Vorschriften entgegenstehen. Es besteht also ein Rechtsan-
spruch, der es verbietet, auf privatrechtliche Vorschriften und
auf private Rechte Dritter Riicksicht zu nehmen. Dies wird in
§59 Abs.3 LBO lediglich nochmals verdeutlicht. Eine ver-
gleichbare Situation kann bei der Baulastbewilligung nicht
anerkannt werden; die Baulast ist eine freiwillig ibernommene
offentlich-rechtliche Verpflichtung, deren Wirksamkeit nicht
losgelést von der privatrechtlichen Verfligungsbefugnis beur-
teilt werden kann. Sollten sich bei deren Ermittlung Schwierig-
keiten ergeben, so sind diese der Behdrde eher zuzumuten als
dem Eigentiimer die mit der Wirksamkeit einer zu Unrecht be-
stellten Baulast verbundenen Nachteile.

Die entsprechende Anwendung des § 883 Abs. 2 S.1BGB fiihrt
im vorliegenden Fall entgegen der Ansicht der Beigeladenen
zur Unwirksamkeit auch des Teils der Baulast, der sich auf das
Grundstiick FIst.Nr.17/7 bezieht. In dem der Auflassung zu-
grundeliegenden Kaufvertrag ist keine Verpflichtung der Kéu-
fer zur Bestellung einer Baulast, wie sie vorliegend im Streit ist,
enthalten. Vielmehr sollte nach dem von der Beigeladenen an-
gefiinrten Passus des Kaufvertrags lediglich die ,Zuordnung
der Wohn- und Nutzflache* auf dem der Beigeladenen verblei-
benden Grundstiick durch Baulast geregelt werden. DaB3 damit
keine Verpflichtung der Kaufer zur Duldung einer Vereinigungs-
baulast begriindet wurde, ist offenkundig. Hinzu kommt vorlie-
gend auBerdem, daB eine etwaige Verpflichtung zur Bestellung
einer Baulast in § 3 des Kaufvertrags so unbestimmt gefaBt ist,
daB sie auf keinen Fall ohne Mitwirkung des Verpflichteten als
konkrete Ausgestaltung der vertraglichen Pflichten unmittel-
bare Wirkung in Ansehung der Vormerkung haben kann, wie
die Beigeladene meint.

Es bedarf keiner Begriindung, daB die Ki. durch die Baulast in
inren Rechten beeintréchtigt werden, da sie diese gem. § 70
Abs.1 S. 2 LBO gegen sich gelten lassen miissen. Die Voraus-
setzungen fiir die von der Beigeladenen behauptete Verwir-
kung sind erkennbar nicht gegeben.

4. Grundbuchrecht — Auslegung einer Eintragungsbewilli-
gung bei Gewéhrung eines ,unentgeltlichen” Wohnungs-
rechts

(BayObLG, BeschiuB vom 30.10.1992 — 2Z BR 89/92)

BGB §§ 133; 1093
GBO §§19;49;78

1. Die Eintragungsbewilligung ist eine rein verfahrens-
rechtliche Erklarung, die das Rechtsbeschwerdegericht
selbstindig auszulegen hat.
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2. Die Unentgeltlichkeit der mit einem Wohnungsrecht
nach § 1093 BGB verbundenen Nutzung kann nichtinhalt
des dinglichen Rechts sein und somit auch nicht in das
Grundbuch eingetragen werden. Gewéhrt der Erwerber
eines Grundstiicks dem 'VerduBerer zu notarieller Ur-
kunde ,,unentgeltlich” imRahmen eines Leibgedings ein
Wohnungsrecht und eine Reallast und bewilligt er die
Eintragung dieser (an anderer Stelle néher beschriebe-
nen) Rechte, so ist die Urkunde dahin auszulegen, daf
sichdie ,Unentgeltlichkeit* nichtauf den Inhalt des ding-
lichen Rechts bezieht, sondern das Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung aufgrund des schuldrecht-
lichen Bestellungsvertrags betrifft.

Zum Sachverhalt:

DerBet. zu1) liberlieBzu notarieller Urkunde vom 4.12.1991 sein Grund-
stlick der Bet. zu 2); die Bet. erkldrten die Auflassung. Als ,,Gegenlei-
stung"” bestellte die Bet. zu 2) ein Leibgeding. Sie gewéhrte laut notariel-
ler Urkunde {(Abschn. V1) dem Bet. zu 1) ,,als Alleinberechtigten auf Le-
benszeit unentgeltlich folgende Leibgedingsleistungen:

a) Wohnungsrecht

Unter AusschluB des Eigentiimers das Wohnungsrecht in dem gesam-
ten Wohnhaus. . ., ausgenommen das 1. Zimmer rechts vom Aufgang im
1. ObergeschoB, das der Eigentlimer nutzt.”

Unterden Buchstaben b—f sind die von der Bet. zu 2) geschuldeten wei-
terenLeistungenim einzelnen aufgeflihrt (Kosten fiir Wasser, Strom und
Heizung und alle {ibrigen Betriebskosten, Kochen der taglichen Tisch-
kost oder auf Verlangen des Bet. zu 1) ein Verkostigungsgeld; Pflege
und Besorgung aller notwendigen Génge sowie Verrichtung aller tibri-
gen Hausarbeiten im Falle von Krankheit und Gebrechlichkeit; Entscha-
digung fiir das Wohnungsrecht im Falle des Wegzugs des Bet. zu 1);
monatliches Taschengeld), in Buchst. g eine Wertsicherungsklausel fiir
Taschen- und Verkdstigungsgeld vereinbart,

Abschn. V Nr. 2 (,,Grundbuchantrédge”) der Urkunde lautet:

~Der Erwerber bestellt hiermit fir den VerduBerer zur Sicherung der
Wohnungs- und Benutzungsrechte am Hausgrundstick ... . eine be-
schrénkte persénliche Dienstbarkeit und zur Sicherung der librigen in
Ziff. V1 aufgefiihrten Auftragsleistungen eine Reallast.

Die Vertragsteile bewilligen. und beantfagen die Eintragung dieser
Rechte zusammen als Leibgedinge an ndchstoffener Rangstelle in dem

Grundbuch mit dem Vermerk, daB zur Loschung der.Nachweis des To-
des des Berechtigien geniigt.”

Das GBA hat den Eintragungsantrag mit Zwischenverfligung vom
31. 3.1992 beanstandet: Gem. Ziff. V Nr.1 der notariellen Urkunde werde
u. a. ein unentgeltliches Wohnungsrecht bestellt. Die Unentgeltlichkeit
kénne nicht als Bestandteil des dinglichen Wohnungsrechts in das
Grundbuch eingetragen, sondern nur schuldrechtlich vereinbart wer-
den. Die notarielle Urkunde sei in einer Nachtragsurkunde entspre-
chend abzudndern.

- Das LG hatdas dagegen gerichtete Rechtsmittel der Bet. nach Nichtab-
hilfe durch- Grundbuchrechispfleger und -richter mit BeschluB vom
12.8.1992 zuriickgewiesen. Die Bet. haben dagegen weitere Be-
schwerde eingelegt. ’

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmittel ist begrlindet. Das von den Vorin-
stanzen angenommerie Eintragungshindernis besteht nicht, da
Inhalt der Bewilligung und damit auch des Eintragungsantrags
nicht die Unentgeltlichkeit des Wohnungsrechts ist.

1. 'Das LG hat ausgefihrt: .

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

a) Als Teil des Leibgedings soll hier ein Wohnungsrecht gem.
§ 1093 BGB fiir den Bet. zu 1) in das Grundbuch eingetragen
werden. Die Entgelilichkeit oder Unentgeltlichkeit der auf ei-
nem Wohnungsrecht beruhenden Nutzung kann nicht zum In-
halt des Rechts gemacht und nicht in das Grundbuch eingetra-
gen werden (BGH BB 1968, 767; BayObLGZ 1980, 176, 179 =
DNotZ 1981, 124; BayObLGZ1988 268, 271 = DNotZ 1989, 569
=MittRhNotK 1988, 231; OLG KéIn MittRhNotK 1974, 408, 409;
OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 345; Haegele/Schoner/Stéber,
Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rd.-Nr.1259). Sieht man in der Un-
entgeltlichkeit der Nutzung einen tragenden Grundsatz des
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dinglichen Wohnungsrechts (vgl. BayObLG, jeweils a.a.0.),
dann wére deren besondere Erwdhnung im Eintragungsver-
merk Uiberfliissig; etwas Uberflissiges darf aber im Grundbuch
nicht vermerkt werden (RGZ 119, 211, 213; BayObLGZ 1953,
246, 251; Horber/Dembharter, 19. Aufl., Anh. zu § 13 GBO, Anm.
7; KEHE/Ertl, 4. Aufl., Einleitung B 9). Sollte die Unentgeltlich-
keit des Wohnungsrechts hier nach dem objektiven Erklé-
rungswert zum Inhalt des dinglichen Rechts und damit der Ein-
tragungsbewilligung gehéren, dann konnte diese nicht durch
Bezugnahme gem. § 874 BGB zum Inhalt des-Grundbuchs ge-
macht, das Wohnungsrecht nicht eingetragen werden. Auch
eine Erkldrung, die sowohl Bestimmungen Uber das dingliche
Recht als auch schuldrechtliche Vereinbarungen enthélt, darf
durch Bezugnahme nicht zum Inhalt des Grundbuchs gemacht
werden. Der das Grundbuchrecht beherrschende Grundsatz
der Bestimmiheit und Kiarheit von Grundbucheintragungen
und -erkldrungen erfordert vielmehr, daB nur auf eintragungs-
fahige Regelungen Bezug genommen wird und daB sich der
Umfang der Bezugnahme ohne weiteres ermitteln 148t; eskann
nicht dem Leser des Grundbuchs Gberlassen bleiben, bei den
in Bezug genommenen Erkldrungen zwischen eintragungsfa-
higen (und damit zum Inhalt des Grundbuchs gewordenen) und
nicht eintragungsféhigen Regelungen zu unterscheiden (vgl.
BGHZ 21,34,43; BayObLGZ1967, 47, 52 ff. =DNotZ 1967, 759;
Horber/Demharter, Anh. zu § 44 GBO, Anm. 3 ¢; KEHE/Ertl,
§ 19 GBO, Rd.-Nr. 38; Palandt/Bassenge, 51. Aufl., § 8374 BGB,
Rd.-Nr. 6). An diesen Grundsétzen ist im Interesse der Sicher-
heit des Rechtsverkehrs trotz der von den Bet. ins Feld gefihr-
ten, vor allem aus der notarielien Praxis gewonnenen Argu-
mente festzuhalten.

b) Die Unentgeltlichkeit der Nutzung soll im vorliegenden Fall
entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht als Inhalt des
Wohnungsrechts in das Grundbuch eingetragen werden.

(1) Umfangund inhalt einer Eintragungsbewilligung sind durch
Auslegung zu ermittein. Dabei ist wie bei allen Grundbucher-
klarungen (und bei Grundbucheintragungen) aufihren Wortlaut
und Sinn abzustellen, wie er sich flir einen unbefangenen Be-
trachter als nédchstliegende Bedeutung der Erkidrung ergibt
(BGHZ 59, 205, 209 = DNotZ 1973, 20; BGHZ 113, 374, 378 =
DNotZ 1991, 888 = MittRhNotK 1991,151; BayObLG MittRhNotK
1992, 82; Horber/Demharter, § 19 GBO, Anm. 8 b-m.w.N.). Die
Eintragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrechtliche Er-
kldrung (OLG Dusseldorf Rpfleger 1981, 177, 178; OLG Hamm
Rpfleger 1989, 148, 149; Horber/Demharter, Anm. 5 a; KEHE/
Ertl, Rd.-Nr.18; = Meikel/Lichtenberger, Grundbuchrecht,
7. Aufl., Rd.-Nr. 37, je zu § 19 GBO; Palandt/Bassenge, § 873
BGB, Rd.-Nr. 9; Soergel/Stiirner, 12. Aufl., Vorbem. vor § 873
BGB, Rd.-Nr.13; Erman/Hdgen, 8. Aufl., § 874 BGB, Rd.-Nr. 4;
Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 98). Das Rechtsbeschwer-
degericht hat sie wie jede Verfahrenserkliédrung (vgl. BayObLG
Rpfleger1979,106 =DNotZ 1979, 428) selbstédndig auszulegen
und ist nicht darauf beschréankt, die Ausiegung des Tatrichters
auf Rechtsfehler hin zu tiberprifen (Horber/Demharter, Anm.. 4
d; KEHE/Kuntze, Rd.-Nr.14, je zu § 78 GBO; a.A. KG JFG 11,
199, 204; OLG Hamm Rpfieger 1988, 404, 405 und die friihere
Rspr. des Senats, z. B. BayObLGZ 1984, 122, 1241.). Der Senat,
der zu diesen beiden Fragen noch nicht abschlieBend Stellung
genommen hat (vgl. BayObLG BWNotZ 1989, 15; BayObLG
MittBayNot 1989, 310; BayObLG MittRhNotK 1992, 82), macht
sich’ nunmehr diese alleln folgerichtig zu begriindende Ansicht
zueigen.

(2) N&chstliegende Bedeutung der Eintragungsbewilligung ist
nach Wortiaut, Sinn und Aufbau der notariellen Urkunde, daB
die Unentgeltlichkeit nicht zu ihrem Inhait gehort und damit
nicht als Teil des Wohnungsrechts in das Grundbuch eingetra-
genwerdensoll. In Abschn. V 2 bestellt die Bet. zu 2) ,,zur Siche-
rung der Wohnungs- und Benutzungsrechie* eine beschrénkte
persénliche Dienstbarkeit (= Wohnungsrecht) und',zur Siche-
rung der Ubrigen in Ziff. V 1 aufgefiihrien Leistungen® eine
Reallast. Die ,Veriragsteile“ (zu denen auch die von den Eintra-
gungen allein betroffene Bet. zu 2) gehort) bewilligen und be-
antragen sodann die Eintragung dieser Rechte als Leibgeding.
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Die Bewilligung bezieht sich demnach, soweit sie das Woh-
nungsrecht beitrifft, auf die in Abschn. V 1 a getroffenen Rege-
lungen; nur hier sind die zum Wohnungsrecht gehérenden
dinglich gesicherten ,Leistungen® genannt. Unentgeltlich soll
die Gewéhrung der Leibgedingsleisiungen sein; dieser Begriff
bezieht sich, ob er nun zutrifft oder nicht, somit nach Wortlaut
und Sinn auf die der Bestellung des Wohnungsrechts und der
Reallast sowie den durch sie gesicherten Leistungen zugrunde
liegende schuldrechtliche Vereinbarung. inhalt der dinglichen
Rechte soll nur werden, was unter den Buchstaben a—~g imein-
zelnen aufgefihrt ist.

Daschon die Auslegung der notariellen Urkunde ergibt, daB die
Eintragungsbewilligung nicht die Unentgeltlichkeit des Woh-
nungsrechts erfaBt, kommt ein die Bezugnahme einschranken-
der Vermerk (vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 345; Haegele/
Schéner/Stober, Rd.-Nr.1259) hier nicht in Betracht.

(8) Der Senat wirde zu demselben Ergebnis gelangen, wenn
er die Auslegung der Eintragungsbewilligung durch- das LG nur
auf Rechtsfehler tberprifte. Die Frage der Auslegungsféhig-
keit einer Grundbucherkldrung ist auch nach dieser frither vom
Senat vertretenen Meinung eine vom Rechtsbeschwerdege-
richt voll nachpriifbare Rechtsfrage. Hat das Tatsachengericht
eine gebotene Auslegung nicht vorgenommen, so hat das
Rechtsbeschwerdegericht sie nachzuholen (BayOblLGZ 1984,
155, 158 m.w.N.).

Hier hat es das LG unterlassen, durch Auslegung den Umfang
und den Inhalt der Eintragungsbewilligung zu ermittein. Es hat
sich Uberhaupt nicht mit der Frage befaBt, worauf sich die Be-
willigung in Abschn. V 2 der notariellen Urkunde bezieht. Es hat
die Méglichkeit einer Auslegung dahin, daB die Vereinbarung
der Unentgeltlichkeit nur schuldrechtlicher Natur ist, mit der Be-
griindung verneint, die Bet. hdtten es abgelehnt, dies aus-
driicklich zu erkldren. Eine solche Erkldrung wére aber nur er-
forderlich gewesen, wenn die Auslegung der Urkunde ergeben
hétte, daB die Unentgeltlichkeit Inhalt der Eintragungsbewilli-
gung sein solle. Mit dieser Frage hat sich das LG aber nicht be-
faBt, sondern nur fesigestellt, daB die Urkunde so nicht ausge-
legt werden kénne.

Da somit auch der vom Senat friiher zur Uberpriifung der Aus-
legung einer Eintragungsbewilligung.im Rechtsbeschwerde-
verfahren eingenommene Standpunkt zum selben Ergebnis
fihrt, braucht die weitere Beschwerde nicht wegen Abwei-
chung von der Entscheidung des KG JFG 11, 199 und des OLG
Hamm Rpfleger 1988, 404 gem. § 79 Abs. 2 GBO dem BGH zur
Entscheidung vorgelegt zu werden.

. Grundbuchrecht/Erbrecht — Loschung des Nacherben-
vermerks bei Ubertragung des Grundbesitzes auf einen
Nacherben® -

(BayObLG, BeschluB vom 22.10.1992 — 2Z BR 85/92 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Dembharter, Miinchen)

- BGB §2113
GBO §§22; 51

Ubertréigt der Vorerbe seinen von der Anordnung einer
Nacherbfolge betroffenen Anteii an einem Erbbaurecht auf
einen Nacherben und stimmt der andere Nacherbe der Uber-
tragung in der Form des § 29 Abs.1 GBO zu, so kann der
Nacherbenvermerk gem. § 22 Abs.1 GBO geldscht werden.
Einer Bewilligung der Ersatznacherben bedarf es nicht.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) war als Mitberechtigte zu je %, ihr Sohn, der Bet. zu 2), als
Mitberechtigter zu je %, eines Wohnungs- und eines Teilerbbaurechts
(Tiefgaragenstellplatz) im Grundbuch eingetragen. Die Bet. zu 3) ist
Tochter der Bet. zu 1) und Schwester des Bet. zu 2). Jeweils /-Anteile
hatte die Bet. zu1) von inrem Ehemann geerbt; in der zweiten Abtellung
der Grundbiicher ist vermerkt: :
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Nacherbfolge hinsichtlich des “,-Miteigentumsanteils des ... (Erblas-
sers). .. ist angeordnet; Eintritt durch Tod der Vorerbin; die Vorerbin ist
befreit; Nacherben sind. .. (die Bet. zu 2) und 3).. .; Ersatznacherb-~
folge nach § 2069 BGB ist angeordnet.

Die Bet. zu 1) Ubertrug ihre Anteile an dem Wohnungs- und Teilerbbau-
recht zu notarieller Urkunde vom 6. 3.1992 schenkungsweise auf den
Bet. zu 2). Dieser und die Bet. zu 3) stimmten in der notariellen Urkunde
als Nacherben der Ubertragung des mit der Nacherbfolge belasteten
Anteils von jeweils %o Zu.

Weiter ubertrug der Bet.zu 2)in derUrkunde das Anwartschaftsrecht als
Nacherbe nach seinem Vater auf die Bet. zu 3), die dle Ubertragung an-
nahm.

Die Beteiligten“ bewilligten weiter, den Erwerber als Berechtigtenindas
Grundbuch einzutragen. Auf den gem. § 15 GBO gestellten Antrag des
Verfahrensbevollméchtigten vom 2. 4.1992 trug das GBA den Bet. zu 2)
am 7. 4.1992 als Alleinberechtigten der Erbbaurechte ein. Auf den tele-
fonischen Hinweis des Verfahrensbevollméchtigten, daf3 auch die L6-
schung des Nacherbenvermerks in der Urkunde bewilligt und beantragt
sel, hat das GBA mit Zwischenverfligung vom 21. 5.1992 daflr die Zu-
stimmung der Ersatznacherben, fiir unbekannte Ersatznacherben die
Bewilligung der Léschung durch einen nach § 1913 BGB bestellten Pfle-
ger und deren vormundschaftsgerichtliche Genehmigung verlangt.

Die Bet. haben gegen die Zwischenverfligung Erinnerung eingelegt;
vorsorglich haben sie darin die Léschung des Nacherbenvermerks be-
antragt. Das LG hat das Rechtsmittel nach Nichtabhilfe durch Grund-
buchrechtspfleger und -richter mit BeschluB vom 10. 8.1992 zuriickge-
wiesen. Die weitere Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Das zulassige Rechtsmittel ist begriindet; das von den Vorin-
stanzen angenommene Erfordernis der Eintragung, namlich
die Bewilligung der Loschung durch die Ersatznacherben, be-
steht nicht.

1. Das LG hat ausgefiihrt: Das GBA mache die Léschung des
Nacherbenvermerks zu Recht von der Zustimmung der Ersatz-
nacherben abhéngig. Der Nacherbenvermerk kénne vor Eintritt
des Nacherbfalls antragsgemaB aufgrund Bewilligung samtli-
cher Nacherben oder bei Nachweis der Unrichtigkeit des
Grundbuchs geléscht werden; ferner komme eine Léschung
von Amts wegen bei Gegenstandslosigkeit in Betracht.

Die Gegenstandslosigkeit der Ersatznacherbfolge oder die Un-
richtigkeit des Grundbuchs hinsichtlich des Nacherbenver-
merks sei nicht nachgewiesen; deshalb hdnge die Léschung
dieses Vermerks gem. § 19 GBO von der Bewilligung der Er-
satznacherben ab. Durch die Léschung kénne deren Rechts-
position beeintrachtigt werden, denn dadurch werde in ihre
durch den Erblasser begriindeten Anwartschaftsrechte einge-
griffen.

Die zur Entscheidung stehende Frage kdnne nur im gleichen
Sinn wie die Frage entschieden werden, ob auch die Ersatz-
nacherben in den Vermerk aufgenommen werden missen. Da
dies zu bejahen und hier auch geschehen sei, miisse auch die
Loéschung von den Ersatznacherben bewilligt werden. Nur
dann seien sie in ihrer Rechtsposition wirklich geschiitzt.

2. Die Entscheidung des LG hélt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Die L6schung des Nacherbenvermerks kann nicht
von der Bewilligung der noch nicht bekannten Ersatznacher-
ben (durch einen fiir sie gem. § 1913 BGB zu bestellenden Pfle-
ger) und von der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
(§§ 1915, 1821 Abs.1 Nr.1 BGB) abhéngig gemacht werden.

a) In der notariellen Urkunde vom 6. 3.1992 haben die Bet. zu
2) und 3) der Ubertragung der Anteile auf den Bet. zu 2) als
Nacherben zugestimmt. Bewilligung und Antrag, den Nacher-
benvermerk zu l6schen (§§ 13, 19 GBO), kénnen in dieser ma-
teriell-rechtlichen Erklarung nicht gesehen werden. Die Bet.

haben den L6éschungsantrag aber in dem Erinnerungsschrifi-

satz durch den Urkundsnotar in zulassiger Weise nachgeholt
(§ 15 GBO).

b) Die Voraussetzungen fiir die Léschung des Nacherbenver-
merks sind entgegen der Ansicht der Vorinstanzen gem. § 22
Abs.1 8.1 u.2.GBO gegeben. Denn durch die mit Zustimmung
der Bet. zu 3) vorgenommene Ubertragung der Anteile an dem
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Wohnungs- und dem Teilerbbaurecht auf den Bet. zu 2) sind die
Nacherbenvermerke gegenstandslos, die Grundblcher un-
richtig geworden. Die Gbertragenen Anteile sind damit endgul-
tig aus der Erbschaft ausgeschieden; die Verfligungsbe-
schriankung des § 2113 Abs.1, 2 BGB kann auch beim Eintritt
des Ersatzfalls und des Nacherbfalls nicht mehr wirksam wer-
den.

(1) Vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge (§ 2139 BGB) kann
der Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) entweder auf die Bewilli-
gung der Nacherben einschlieBlich der Ersatznacherben oder
gem. §22 Abs.1 GBO dann geléscht werden, wenn er der
Rechtslage nicht mehr entspricht und dies in der Form des § 29
Abs.1 GBO'nachgewiesen wird. Der Nacherbenvermerk ent-
spricht nicht mehr det Rechtslage, wenn der von ihm erfaBte
Gegenstand endgltig aus der der Nacherbfolge unterhegen—
den Erbschaft ausgeschieden ist. Dies ist wiederum der Fall,
wenn der befreite Vorerbe (§ 2136 BGB) tiber das Grundstuick
oder Grundstiicksrecht entgeltlich verfiigt oder ohne jede wei-
tere Einschrdnkung dann, wenn die Verfligung des Vorerben
mit Zustimmung der Nacherben vorgenommen wird (BayObLG
Rpfleger 1982, 277 = DNotZ 1983, 318 = MittRhNotK 1982, 142;

BayObLG MittBayNot 1991, 122, 123 m.w.N. = MittRhNotK 1991,
124; OLG Hamm MittBayNot 1990, 361, 362 = MittRhNotK 1990,
278; Horber/Demharter, 19. Aufl., § 51 GBO, Anm. 13; KEHE/
Eickmann, 4. Aufl., §51 GBO, Rd.-Nr. 28).

(2) Hierhatdie Bet. zu1) ihre Anteile an den Erbbaurechten mit
Zustimmung der Bet. zu 3) auf den Bet. zu 2) (ibertragen; damit
sind die von der Bet. zu 1) geerbten Anteile endgliltig aus der
Erbschalft ausgeschieden; einer Zustimmung der Ersatz-
nacherben bedurfte es dazu nicht (BGHZ 40, 115, 119 m.w.N. =
DNotZ 1964, 623; RGZ 145, 316, 320 f.; BayObLGZ 1959, 493,

497;1970,137, 141 f. = DNotZ 1970, 686; KG JFG 21, 251, 253;
OLG Oldenburg JR 1962, 23 f. m. zust. Anm. Jansen; Palandt/
Edenhofer, 51. Aufl., § 2113 BGB, Rd.-Nr. 6 f. und § 2120 BGB,
Rd.-Nr.1; MiinchKomm/Grunsky; 2. Aufl.; § 2102 BGB, ‘Rd.-
Nr:10 und §2113 BGB, Rd.-Nr.16; Haegele/Schoner/Stober
Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rd.-Nm. 3478, 3519; v. Liibtow, Erb-
recht, Band ll, 634 f.). Vor Eintritt des Ersatizfalles und des Fal-
les der Nacherbfolge hat der Ersatznacherbe zwar eine recht-
lich gesicherte Anwartschaft auf den spéteren Erwerb der Erb-
schaft, aber anders ‘als der in erster Linie berufene Nacherbe
noch keine Rechte und Pflichten in bezug auf den NachlaB3; mit
Zustimmung der Nacherben vorgenommene und damit end-
gultig wirksame Verfligungen des Vorerben kann er nicht ver-
hindern (vgl. RGZ 145, 316, 319; BayObLGZ 1960, 408, 410;

1970,137,141f.=DNotZ1970, 686; KG JFG 21, 251, 253; v. Liib-
tow, a.a.0.). Gegen nicht ordnungsméBige Verfligungen des
Vorerben, die mit Zustimmung des Nacherben vorgenommen
werden, ist er nur insofern geschitzt, als ihm vom Eintritt des
Ersatzfalles an gegen den Vorerben die Anspriche auf ord-
nungsmaBige Verwaltung des Nachlasses (§§ 2130 Abs.1,2138
Abs. 2 BGB) zustehen, und zwar riickwirkend vom Zeitpunkt
des Erbfalles an (v. Libtow, 635); auf die dingliche Rechtslage
hat dies keinen EinfluB. , -

(8) Die Vorinstanzen haben nicht ausreichend zwischen einer
Léschung aufgrund Bewilligung und einer Léschung aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises unterschieden. Das LG beruft sichzu
Unrecht auf eine Entscheidung des OLG Hamm DNotZ 1955,
538 f. Hier ging es um die L6schung des Nacherbenvermerks
aufgrund Bewilligung, nicht um die L.6schung, nachdem der
Vermerk infolge einer endgtiltig wirksamen Verfigung des Vor-
erben Uber ein Grundstiick gegenstandslos geworden war.
Auch der vom GBA angesprochene Grundsatz der dinglichen
Surrogation nach § 2111 BGB spielt hier keine Rolle; Surroga-
tion kann nur eintreten bei Gegenstdnden, die der Vorerbe mit
Mittein der Erbschafterwirbt. DaB die Bet..zu 1) die-von der An-
ordnung der Nacherbfolge betroffenen Anteile hier auf einen
der Nacherben selbst tibertragen hat, ist rechilich ohne Bedeu-
tung, da die Vorschriften der §§ 2113, 2120 BGB vor Eintrittdes
Ersatzfalls nur dem Schutz der Hauptnacherben dienen; es
hitte allerdings der-ausdricklichen Zustxmmung des Bet. zu 2)
zu den Verfligungen nicht mehr bedurft.
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- ¢) Die Voraussetzungen fiir die Loschung des Nacherbenver-

merks gem. §22 Abs.1 GBO sind durch offentliche Urkunde
nachgewiesen (§ 29 Abs.1 GBO).

Die Entscheidungen der Vorinstanzen kénnen somitkeinen Be-
stand haben.

6. Erbrecht/DDR - Frist fiir Anfechtung der Erbschaftsaus-
schlagung

(OLG Naumburg, BeschiuB vom 23. 6.1992 - -1 W 5/92 — mitge-
teilt von Notar Wilhelm Ickenroth, Rheinbach)

BGB §1954 Abs. 4

Bei der 30jahrigen Frist des § 1954 Abs.4 BGB handelt es
sichum eine AusschluBfrist, die ohne Riicksicht auf die Fort-
dauer eines Irrtums oder einer Zwangslage und ohne Hem-
mung durch die in den §§203, 206, 207 BGB bestimmten
Hemmungsgrunde zu Ende geht.

(Leltsatz nicht amtlich) .

Zum Saph\)erhalt:

Der Ast. und Flinrer der weiteren Beschwerde schlug am 14.11.1953 die
Annahme der Erbschaft nach A. S.-aus. Mit einer am 2. 3.1991 beim
NachlaBgericht eingegangenen Erklarung focht er die Ausschlagung
wegen Drohung an. Hierbei trug er u. a. vor, die Anfechtungsfrist des
§ 1954 BGB sei bis zum Ende der DDR-Staatlichkeit gehemmt gewesen.
Der Ast. begehrt nunmehr die Erteilung eines Erbscheines nach A.S.

Kreis- und Bezirksgericht vertraten die Auffassung, daB die abgelau-
fene dreiBigjahrige Frist des § 1954 Abs. 4 BGB einer Anfechtung —un-
beschadet ihrer Berechtigung im Gbrigen — entgegenstehe.

Die weitere'Besohwerde blieb erfolglos.

Aus den Grunden

Fiir die Beurteilung der- Zulassngkelt einer Anfechtung ist auf
§ 1954 BGB abzustellen. Das geltende Verfahrensrecht, Erb-
recht und Internationale Privatrecht der Bundesrepublik:ist am
3.10.1990 auch fir das Beitrittsgebiet in Kraft getreten, soweit
im Einigungsvertrag unter Anlage | hierzu hichts anderes be-
stimmtist (Art. 8 EV). Anl. |, Kép. lll, Sachgeb. B, Abschn. |, Nr.1
Einigungsvertrag enthilt die Ubergangsregelungen als sechter
Teil des EGBGB. Art. 235 § 1 Abs.1 EGBGB I8t fur die erb-
rechtlichen Verhiltnisse, also fir das formelle und materielle
Erbrecht das bisherige Recht weitergelten, wenn der Erblasser
vor dem 3.10.1990 gestorben ist. In der DDR galt bis 31. 3.1966
das BGB unbeschrankt. Die Erblasserin starb am 24.9.1953.

Mithin ist auf das in.der damaligen DDR zu diesem Zeitpunkt
geltende Erbrecht des BGB und damit auf § 1954 BGB abzu-
stellen.

Der Beschwerde ist nicht zu folgen, wenn sie die dreiBigjahrige
Frist des § 1954 Abs. 4 BGB als Verjahrungsfrist betrachtet, de-
ren Lauf bis zum Ende der DDR-Staatlichkeit gehemmt gewe-
sen sein soll. Ob letzteres in besonderen Faligestaltungen ein-
mal méglich ist, kann hier dahinstehen, denn § 1954 Abs. 4BGB
ist eine AusschluBfrist, die ohne Ricksicht auf die Fortdauer ei-
nes Irrtums oder einer Zwangslage und ochne Hemmung durch
die in den §§203, 206, 207 BGB bestimmten Hemmungs-
griinde zu Ende geht (RGRK/Johannsen, 12. Aufl., §1954
BGB, Rd.-Nr.13; Staudinger/Otte/Marotzke, 12. Aufi., § 1954
BGB, Rd.-Nr.12). Ist somit die Anfechtungsfrist verstrichen, so
geht es auch nicht an, das Verstreichenlassen der Frist seiner-
seits der Anfechtung zu unterstellen (MiinchKomm/Leipold,
2.Aufl., § 1956 BGB, Rd.-Nr. 9 m.w.N.).

Die Anfechtung der Ausschlagung der Erbschaft war daher
nicht mehr rechtswirksam méglich, und der Fihrer der weiteren
Beschwerde ist aufgrund seiner wirksamen Ausschiagung der
Erbschaft nicht Erbe nach A. S. geworden. Ein Erbscheinistihm
daher nicht zu erteilen. Die darauf gerichteie weitere Be-
schwerde ist zuriickzuweisen, ohne daB noch darauf einzuge-
hen ist, ob dem Fiihrer.der weiteren Beschwerde (iberhauptein
Anfechtungsgrund zugestanden hdtte. - .
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7. Gesellschaftsrecht — Kapitalerhéhung bei der AG/Vor-
finanzierung einer kiinftigen Bareinlage
(BGH, Urteil vom 13. 4.1992 — | ZR 277/90)

BGB §§ 328 Abs. 2; 427
AKtG §§ 2; 27 Abs. 3; 183 Abs. 2; 186 Abs. 5; 234; 235
GmbHG §9 Abs. 2

1. Die,Vorfinanzierung* einer kiinftigen Bareinlage aus ei-
ner in Aussicht genommenen Kapitalerh6hung ist keine
Einzahlung i.S.d. § 235 Abs.1 S. 2 AktG. Sie erfiillt auch
nicht die Anforderungen, die nach weit verbreiteter An-
sicht an eine auf eine kiinftige Bareinlageverpflichtung
im Rahmen der Sanierung einer AG geleistete ,,Vorein-
zahlung” zu stellen sind.

2. Zahlidie AG den zur ,Vorfinanzierung“ einer Bareinlage
gezahiten Betrag dem Kreditgeber mit Mittein zuriick, die
ihrals Dariehen von einem anderen Kreditinstitutzur Ver-
fligung gestelit worden sind, wird der sachliche Zusam-
menhang mit der anschiieBenden Leistung der Einlage
aus einer Kapitalerh6hung nicht unterbrochen.

3. Ubernimmt eine Bank Aktien aus einer Kapitalerhéhung
mit der Verpflichtung, sie den Aktiondren zum Bezug an-
zubieten (§ 186 Abs. 5 AktG; berechtigender Vertrag zu-
gunsten Dritter i.S.d. § 328 Abs. 2 BGB), kommt ihr die
Stellung eines fremdniitzigen Treuhédnders zu, soweit
alle Bezugsrechte ausgetibt werden. Tilgt die AG eine
Forderung der Bank mit den Einlagemitteln, sind die
Grundsitze der verdeckten Sacheinlage nicht anwend-
bar. Hat die Bank sog. Spitzen und nicht bezogene Aktien
nach Weisung des Vorstandes zu verwerten und gelingt
die Plazierung nicht, kann ihr insoweit die Stellung eines
fremdniitzigen Treuhénders zukommen, wenn im Zeit-
punktder Zeichnung die rasche Plazierung unprobiema-
tisch erschien, diese jedoch infolge unvorhersehbarer
Entwicklungen auf dem Kapitalmarkt scheitert und die
Bank weiterhin um die Unterbringung der Aktien bemiiht
ist. Nimmt die Bank vor der Plazierung Rechte aus den
Aktien wahr oder erwirbt sie Aktien durch Selbsteintritt,
kommtihrinsoweit eine Steliung als fremdniitziger Treu-
hénder nicht zu.

4. Eine Geselischaft biirgeriichen Rechts kann Gesell-
schafter einer AG sein. Die Gesellschafter der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts kénnen ihre Haftung fiir die
vonihnen zu ieistenden Einlagen wedetr auf das Gesamti-
handsvermégen noch einen ihrer Beteiligung an der Ge-
sellschaft entsprechenden Betrag beschréinken.

5. Auch im Aktienrecht untetliegt der Anspruch aus Diffe-
renzhaftung (BGHZ 64, 52) der 5jdhrigen Verjéhrung
gem. § 9 Abs. 2GmbHG. Auf denErfiillungsanspruchdes
§ 183 Abs. 2S.3(§27 Abs. 3S. 3) AktGist diese Vorschrift
nicht anwendbar. : :

Zum Sachverhait:

DerKl.istKonkursverwalter (iber das Vermdgen deram1. 6.1979in Kon-
kurs gegangenen B. Aktiengesellschaft D. (kiinftig: B.-AG). Die Bekl.
war Mitglied eines Bankenkonsortiums, das unter Fiihrung ihrer Streit-
helferin, der W. in D. (kinftig: W.), mit der Durchflihrung der von der
Hauptversammlung der B.-AG am 4.10.1978 beschlossenen Kapitaler-
héhung betraut war. Der KI. nimmt die Bekl. auf Erflllung der von ihr
libernommenen Bareinlageverpflichtung unter dem Gesichtspunkt der
verdeckten Sacheinlage in Anspruch.

Die B.-AG war im Friihjahr 1978 in wirtschaftliche Schwierigkeiten gera-
ten, die sich im Juli 1978 zu einer Liquiditatskrise ausweiteten, die ohne
sofortige Kapitalzufuhr innerhalb kirzester Zeit zum Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit zu flihren drohte. Das zur Bewaltigung der Krise ent-
worfene Sanierungskonzept sah u. a. vor, der Hauptversammlung eine
Erhdhung des Grundkapitals vorzuschlagen und der Gesellschaft den
als Einnahme erwarteten Betrag von 88,75 Mio. DM im Wege der Vor-
finanzierung sofort zur Verfligung zu stellen. Dementsprechend wurde
verfahren: Die Hauptaktionarin der B.-AG, das niederldndische Unter-
nehmen O. N.V. (kinftig: Q.), stellt¢ einen Betrag von 13,05 Mio. DM
zur Verfiigung, die Bekl. gewshrte einen Uberziehungskredit von
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30 Mio. DM, die W. einen solchen von 45,42 Mio. DM. Die B.-AG, die
Bekl. und die W. gewannen jedoch alsbald die Erkenntnis, daB die ge-
plante Kapitalerhdhung unter Einbeziehung der vorgenommenen Vor-
finanzierung nicht mehr als eine solche gegen Bareinlagen angesehen,
sondern wirksam nur noch in der Form der Kapitalerhéhung gegen
Sacheinlagen durchgefiihrt werden kénne. Um ungeachtet dessen den
Weg der Kapitalerhdhung gegen Bareinlagen beschreiten zu kénhen,
bemlihte sich die B.-AG mit Unterstltzung der Bekl. und der W. um die
Gewahrung befristeter Darlehen durch Drittkreditinstitute, um die durch
Inanspruchnahme der eingerdumten’ Uberziehungskredite von der
Bekl. und der W. vorfinanzierten Betrage ablésen zu kénnen. Das ge-
schah kurz darauf. Den Vorfinanzierungskredit der Bekl. [6ste die B.-AG
per 1.9.1978 mit Mitteln aus einem Darlehen ab, das ihr von der an der
Bekl. beteiligten B. (kiinftig: B.) gewéhrt worden war.

Die Hauptversammlung der B.-AG beschloB am 4.10.1978 entspre-
chend dem Vorschlag der Verwaltung die Erhéhung des Grundkapitals
gegen Bareinlagen bei dessen gleichzeitiger Herabsetzung um einen
Betrag von 128.000,— DM riickwirkend zum 31.12.1977. Die Durchfiih-
rung der MaBnahme ist am 6.10.1978 in das Handelsregister eingetra-
gen worden. Die W. zeichnete flr das unterihrer Fiihrung stehende Ban-
kenkonsortium-die aus der Kapitalerhthung stammenden Aktien am
3.10.1978 mit der Verpflichtung, sie den Altaktiondren zum Bezuge an-
zubieten —O. hatte sich verpilichtet, Aktien.zum Ausgabekurs von 13,05
Mio. DM zu zeichnen und tat das auch bei der W. — und die verbleiben-
den Spitzen sowie die nicht ausgelibten Bezugsrechte nach Weisung
des Vorstandes der B.-AG zu verwerten. 25 % des Nennwertes ein-
schlieBlich Aufgeld waren vor der BeschluBfassung der Hauptversamm-
lung, der Restbetrag am letzten Tag der Bezugsfrist — nach den damali-
gen Terminvorstellungen am 3.11.1978 — dem bei der W. geflihrten Son-
derkonto Kapitalerhdhung gutzubringen. Am zweiten Bankarbeitstag
nach Ablauf der Bezugsfrist sollte der Gesellschaft der Gesamtbetrag
von 88,75 Mio. DM auf deren laufenden Konto zur Verfligung gestellt
werden. An dem Konsortium waren die Bekl. mit 36,50 %, die W. mit
54,70 % und vier weitere Banken mit insgesamt 8,80 % beteiligt. Eine
gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten war ausgeschlossenund
dies dem Vorstand der B.-AG im Angebotsschreiben vom 15.9.1978
(iber die Durchflihrung der Kapitalerh6hung, die Abwicklung des Be-
zugsgeschéftes und die Bérseneinflihrung der Aktien bekanntgegeben
worden.

Am 7.11.1978 wurde dem bei der W. gefiihrten laufenden Konto der
B.-AG der aus der Kapitalerhthung erzielte Betrag von 88,75 Mio. DM
gutgeschrieben, nachdemdie Rlickzahlung der Drittkredite und des von
0. gezahlten Vorfinanzierungsbetrages veranIaBt worden war.

Die Parteien streiten daruber, ob die Bekl ihrer Verpflichtung aus der
Zeichnung der Aktien wirksam nachgekommen ist. Die Bekl. héltim tibri-
gen die geltend gemachte Forderung fir verjahrt.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Klage
unter Zurilickweisung der Berufung im ibrigen wegen des groBten Teils
der Zinsen abgewiesen. Gegen das Urteil haben beide Parteien Revi-
sion eingelegt. Die Bekl. strebt die vollstédndige Abweisung der Klage an,
der Kl. verlangt den gesamten von ihm geltend gemachten Zinsbetrag.

Aus den Griinden:

Die Revision der Bekl. flinrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils, soweit der Klage stattgegeben worden Ist, und zur Zu-
riickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Die Revision des K. flihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils,
soweit die Klage abgewiesen worden ist, und zur Zurlickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

A. Zur Revision der Bekl.:

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB die
Hauptversammlung der B.-AG gleichzeitig mit der Herabset-
zung des Grundkapitals riickwirkend zum 31.12.1977 eine Ka-
pitalerhéhung gegen Bareinlagen beschlossen hat und die
Bekl. entsprechend der Vereinbarung vom 15. 9.1978 und dem
Inhalt des Zeichnungsscheines vom 3.10.1978 verpflichtet ist,
eine Bareinlage in Hohe von 32.291.550,— DM zu leisten.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Bekl. dieser Einla-
geverpflichtung jedoch bisher nicht nachgekommen. Dadie der
B.-AG zugeflossenen Einlagemittel dazu verwandt worden
seien, die zur Vorfinanzierung der Kapitalerh6hung gewahrten
Darlehen zu tilgen, seien die- Darlehensforderungen einge-
bracht, nicht aber die geschuldeten Bareinlagen geleistet wor-
den. Die Bekl. sei daher entsprechend § 183 Abs.2 8.2 u. 3
AktG weiterhin verpflichtet, die von ihr (ibernommene Barein-
lage zu erbringen. Dem stehe auch nicht entgegen, daB die
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Bekl. lediglich als Mitglied eines Ubernahmekonsortiums mit
der sich aus § 186 Abs. 5 AkiG ergebenden Verpflichtung ge-
handelt habe. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
haben im Ergebnis Erfolg.

I. Einlageverpfiichtung in Héhe des Uberziehungskredits von
30 Mio. DM:

1. Die Revision wendet sich dagegen, daB der Uberziehungs-
kredit, den die Bekl. der B.-AG im Juli 1978 zur Vorfinanzierung
der in Aussicht genommenen Kapitalerhéhung gewahrt hat,
sowie das Darlehen der B., mit dem dieser Kredit abgeldst wor-
den ist, vom Berufungsgericht nicht als ,,Vorauszahlung auf die
Kapitalerh6hung®, die als zulassig erachtet werden miisse, an-
gesehen worden ist. :

Der Revision ist einzurdumen, daB die Voraussetzungen einer
verdeckten Sacheinlage dann nicht vorliegen wiirden, wenn die
Kreditgewéhrung durch die Bekl. lediglich als Leistung i.S.d.
§ 235 Abs.1 S. 2 AkiG oder als sonst zuldssige Vorauszahlung
auf die aus der spéteren Aktienzeichnung hervorgegangene
Einzahlungsverpflichtung anzusehen wére. Denn wirde die
aufgrund des Kredites gewéhrte Zahlung eine mit dem Gesetz
zu vereinbarende oder dem Grundsatz der realen Kapitalauf-
bringung zumindest nicht widersprechende im voraus er-
brachte Leistung auf eine kinftige Bareinlageverpflichtung
darstellen, ware im Falle der Durchfithrung der Kapitalerhé-
hung auf jeden Fall eine Bareinlage geleistetworden. Dabei be-
dirfte die Frage, ob die Riickzahlung des Betrages an die Bekl.
zulassig war, keiner Erérterung, dadie Bekl. den Einlagebetrag
nach Rickzahlung durch die B.-AG am 1.9.1978 erneut am
7.11.1978 gezahlt hat. Als Umgehung:der fiir die Sacheinlage
maBgebenden gesetzlichen Vorschriften kénnte dieser Vor-
gang jedoch, legt man die Rechtsansicht der Revision zu-
grunde, nicht angesehenwerden. Das Berufungsgericht hat je-
doch das Vorliegen einer ,Voreinzahlung® zu Recht verneint.

a) Der vonder B.-AG im Oktober 1978 durchgefiihrten Sanie-
rungsmaBnahme lag die in §§ 234, 235 AkiG getroffene Rege-
fung zugrunde. Nach § 235 Abs.1 S. 2 AktG ist eine BeschluB-
fassungi.S.d. § 234 und des § 235 Abs.1 S. 1 AktG, die Kapital-
herabsetzung, Feststellung des Jahresabschlusses und Kapi-
talerh6hung umfaBt, u. a. nur dann zuldssig, wenn die aus der
Kapitalerhdhung hervorgehenden Aktien gezeichnet sind und
auf jede Aktie die Zahlung geleistet ist, die nach § 188 Abs. 2
AktG zur Zeit der Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitaler-
héhung bewirkt sein muB. Nach § 36 a Abs.1 AkiG, auf den
§ 188 Abs. 2 AkiG verweist, besteht dieser Betrag aus '/, des
Nennbetrages und dem Agio. Hat der Vorstand der AG auch
den Restbetrag geltend gemacht(§ 36 Abs. 2 AktG), umfaBtdie
Einzahlungspflicht auch diesen Betrag (vgl. GroBKomm/Schil-
ling, 3.Aufl., §235 AktG, Anm. 3; GroBkomm/Wiedemann,
3.Aufl,, §188 AkiG, Anm. 2; GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, § 188 AktG, Rd.-Nrn 26 {.).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
hat die Bekl. aufgrund der zwischen ihr und der B.-AG getroffe-
nen ‘Vereinbarung dieser einen Vorfinanzierungskredit von
30Mio: DM zur Verfligung gestelit. Diese Summe bewegte sich
in dem dargelegten Rahmen, da der Umfang des Kredites das
vonder Bekl. nach der Vereinbarung vom 15. 9.1978 aufzubrin-
gende Zeichnungskapital um 2.393.750,— DM unterschritt. Al-
lerdings hat die Beki. diese Zahlung nicht als VorschuB auf-die
kinftige Einlageverpflichtung, welche die Leistung von Eigen-
kapital beinhaltet, erbracht, sondernals Vorfinanzierungskredit
in der Form verzinslichen Fremdkapitals. Das entspricht nicht
den vom Gesetz gestellten Anforderungen, nach denen bereits
vor der BeschluBfassungi.S.d. § 235 Abs.1 S. 1 AkiG auf jede
Aktie die Einzahlung zu leisten ist, die bei der — unabhangig von
einer Kapitalherabsetzung beschlossenen — Kapitalerhhung
erst zur Zeit der Anmeldung ihrer Durchfihrung bewirkt sein
muB. Auch die Revision geht davon aus, daB die von der Bekl.
erbrachte Leistung dieser gesetzlichen Voraussetzung nicht
entspricht.

b) Die Revision sieht jedoch den entscheidenden Unterschied
zwischen der Vorauszahlung i.S.d. § 235 Abs.1 S. 2 AktG und
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dem Vorfinanzierungskredit lediglich darin, daB die Voreinzah-
lung auf die Einlageverpflichtung ohne Berechnung von Ne-
benkosten, der Vorfinanzierungskredit hingegen provisions-
und zinspflichtig gewéhrt wird. Sie zieht daraus den SchiuB,
daB demder B.-AG gewdéhrten Kredit die Erflllungswirkung als
Vorauszahlung auf die Einlageverpflichtung der Bekl. zumin-
dest in Héhe des nach Abzug von Zins und Uberziehungsprovi-
sion verbleibenden Nettobetrages nicht versagt werden kénne.
Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

Die Ausfihrungen der Revision beruhen auf einer in der Lehre
und zum Teil auch in der Rspr. vertretenen Ansicht, nach der
Voreinzahlungen auf kiinftige Bareinlageverpflichtungen Gber
die Regelung des § 235 Abs.1 S. 2 AktG hinaus grundsétzlich
als zuldssig angesehen werden, wobei jedoch die Zulassigkeit
im einzelnen an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
dazu sogleich geknlpft wird (GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, § 183 AkiG, Rd.-Nrn. 31-34; MiinchHdbGesR/Krieger,
1988, § 56 GmbHG, Rd.-Nr. 86; Scholz/Priester, 7. Aufl., § 56
GmbHG, Rd.-Nr.14; Fischer/Lutter/Hommelhoff, 13. Aufl., § 56
GmbHG, Rd.-Nr. 8; Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737,
745; K. Schmidt, ZGR 1982, 519; ders., AG 1986, 115; ders., ZIP
1980, 328, 332; ders., GesR, 2. Aufl., § 291112 a, 751ff.; Priester,
FS Fleck, ZGR Sonderheft 7, 1988, 231; Fleck, EWIR, § 54
AKtG, 1/86, 537; OLG Dusseldorf WM 1981, 960, 963 f.; OLG
Hamm WM 1987, 17). Diese Meinung baut auf der weiteren
Uberlegung auf, daB die aus der Kapitalerhhung erzielten
Bareinlagemittel bei der Anmeldung ihrer Durchfiihrung nicht
mehr vorhanden sein missen (vgl. dazu Lutter/Hommelhoff/
Timm, BB 1980, 737, 744 1.; K. Schmidt, ZGR 1982, 519, 528ff.;
ablehnend Schmidt/Verhoeven, ZiP 1982, 644, 647 {.; zur Aus-
legung der §§ 188 Abs. 2, 36 Abs. 2 AktG vgl. jingst Lutter, NJW
1989, 2649, 2653ff.).

Einer Entscheidung dieser Fragen bedarf es jedoch im vorlie-
genden Falle nicht. Denn auch unter Zugrundelegung der dar-
gelegten Ansichten erfillt die von der Bekl. vorgenommene Fi-
nanzierung nicht die Voraussetzungen einer Voreinzahlung auf
eine kiinftige Bareinlagepflicht. )

Die Voreinzahlung auf eine kinftige Einlageverpflichtung soll
dazu dienen, der Gesellschaft zum Zwecke ihrer Sanierung
dringend benétigte Betriebsmittel zur Verfligung zu stellen. Um
den Sanierungserfolg so weit wie méglich sicherzustellen, be-
darf es nicht nur der Gewahrung eines ausreichend bemesse-
nen Betrages, sondern auch einer verbindlichen Abmachung
darlber, daB der Gesellschaft der Vorauszahlungsbetrag bis
zur Eintragung der Durchiilhrung der Kapitalerhéhung in das
Handelsregister belassen wird (GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, § 183 AktG, Rd.-Nr. 33; Lutter/Hommelhoff/Timm, BB
1980, 737, 745, 749). Sinn einer derartigen Vorauszahlung ist
es ferner, die in ihrer Existenz bedrohte Gesellschaft nicht zu-
sétzlich mit den fir eine Fremdfinanzierung anfallenden Ko-
sten, die in einer Krisensituation im Hinblick auf die mit der Fi-
nanzierung verbundenen Risiken besonders hoch sind, zu be-
lasten und damit die Sanierung zu erschweren und ihren Erfolg
gar in Frage zu stellen. Aus diesem Grunde wird die Zufiihrung
von Mitteln verlangt, die nicht zur Entstehung von Kosten flih-
ren (K. Schmidt, ZGR 1982, 530; Priester, FSFleck, a.a.0., 236;
Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 748; ferner Schneider/
Verhoeven, ZIP 1982, 646 f.). Soll mit der-Voreinzahlung die
Uberschuldung der Gesellschaft abgewendet werden, muB si-
chergestellt sein, daB die Voreinzahlung nicht als Verbindlich-
keit in die Uberschuldungsbilanz aufgenommen werden muB.
Das kann nur dadurch geschehen, daB die Gesellschaft mit
dem Zahlenden einen Rangr{icktritt der ihm bei Scheitern der
Kapitalerhéhung gem. § 812. Abs.1 BGB zustehenden Riick-
zahlungsforderung - vereinbart (GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, § 183 AktG, Rd.-Nr. 33; Lutter/Hommelhofi/Timm, BB
1980, 745, 749). Das gilt in gleicher Weise fiir die Uberlegung,
daB eine solche Annaherung des Voreinzahlungsbetrages an
das Grundkapital Mindestvoraussetzung dafir ist, Gldubiger
zur Gewahrung oder Aufstockung von Darlehen zu gewinnen.
Die Forderung nach all diesen Voraussetzungen trdgt dem Ge-
danken Rechnung, daB durch die Voreinzahlung materiell in
moglichst weitgehendem Umfang die gleichen Wirkungen er-

317



reicht werden solien, die eintreten wiirden, wenn die Kapitaler-
héhung sofort durchgeflihrt werden kdnnte. Diese Vorausset-
zungen, die u. a. — bejaht man die grundséizliche Zuldssigkeit
der Voreinzahlung — im Interesse der AG sowie zur Gewéhrlei-
stung eines wirksamen Aktionédrs- und Gldubigerschutzes er-
forderlich sind, erfiillt die Vorfinanzierung der Bekl. nicht: Eine
Unkiindbarkeit des Uberziehungskredites bis zur Eintragung
der Durchfiihrung der Kapitalerhéhung in das Handelsregister
war nicht vereinbart. Fiir den Kredit fielen Uberziehungszinsen
und Provisionskosten an. Ein Rangricktritt war nicht verein-
bart. Vielmehr hatte die Bekl. als Gldubigerin alle Vorteile inne,
die einem Aktionér nicht zustehen und mit deren Verlust sich
der Voreinzahlende abfinden muB, soll die Sanierung tiber eine
gleichsam vorweggezogene Kapitalerhhung in hinreichen-
dem MaBe erfolgversprechend sein. Behélt der Voreinzah-
lende seine Gldubigerstellung bei, muB er anschlieBend sich
daraus ergebende nachteilige Rechtsfolgen. hinnehmen (zur
begrifflichen Unterscheidung von Voreinzahlung und Vorfinan-
zierung vgl. Laub, Die ,Vorfinanzierung® von Kapitalerhéhung
durch Voreinzahlungen auf eine kiinftige Einlageverpflichtung,
1991, 36ff.). Die von der Revision geforderte unterschiedliche
Behandlung der Hauptforderung als Voreinzahlung und der
~ davon abhédngigen — Nebenforderung als Gldubigerrecht
kommt daher nicht in Betracht.

2. Das Berufungsgericht hat eine verdeckte Sacheinlage be-
jaht. Die Kreditforderung der Bekl. gegen die B.-AG sei Mitte
Juli 1978 entstanden und am 1. 9.1978 durch ein von der B. ge-
wéhrtes Darlehen ersetzt worden. Sie habe demnach bei Be-
griindung der Bareinlagepflicht der Bekl. bereits bestanden. Da
das Darlehen am 7.11.1978 mit den Einlagemitteln getilgt wor-
den sei, bestehe zwischen dem Darlehen und seiner Tilgung
sowie der Erflillung der Bareinlagepflicht aus der Kapitalerh6-
hung ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang. Zwar
herrsche zwischen der Bekl. als Aktienzeichnerin und der B. als
Darlehensglaubigerin keine Personenidentitdt. Die Bekl.
msse sich aberdie Zahlung an die B. zurechnen lassen, weil
beide in dem kreditgenossenschaftlichen System der V. unter-
einander verbunden seien und die Bekl. der B. zur Ablésung
desKredites einen Auftragi.S. d. § 778 BGB erteilt habe. Wenn
esflir das Vorliegen einer verdeckten Sacheinlage auch nur auf
das Vorhandensein objektiver Merkmale ankomme, kénne dar-
(iber hinaus auch das Bestehen einer den wirtschaftlichen Er-
folg des Umgehungsgeschéftes umfassenden Abrede zwi-
schen der Bekl. und dem Vorstand der B.-AG unter Einbezie-
hung der B. festgestelit werden. Einmal begriindeten die objek-
tiven Umgehungsvoraussetzungen eine tatséchliche Vermu-
tung fiir eine solche Abrede, zum andern ergebe sich diese aus
den vorgelegten Urkunden und Unterlagen.

Die Revision ist demgegentiber der Ansicht, die Wertung eines
Rechtsgeschéftes als verdeckie Sacheinlage erfordere nicht
nur das Merkmal seiner sachlichen und zeitlichen Néhe zur
Bareinlageverpflichtung, sondern auch eine Abrede Gber die-
sen Zusammenhang. Die Tilgung des von der B. gewéhrten
Darlehens brauche sich die Bekl. nicht zurechnen zu lassen,
weil ein Auftragsverhéltnis zwischen ihnen nicht bestanden und
eine wirtschaftliche Verflechtung beider nicht vorgelegen habe.
Zu beiden Fragen habe das Berufungsgericht beweiserhebli-
ches Vorbringen der Bekl. nicht beriicksichtigt. Diese Rlige der
Revision hat keinen Erfolg.

a) Das Vorliegen einer verdeckten Sacheinlage sieht das Be-
rufungsgericht wegen der sachlichen und zeitlichen N&he zwi-
schen der Tilgung des Darlehens, das die B. der B.-AG zur Ab-
16sung des von der Bekl. gewéhrten Uberziehungskredites ge-
geben hat, und der Einlageverpflichtung der Bekl. ausder Kapi-
talerhéhung der B.-AG, aus deren Mitteln die Tilgung bewirkt
worden ist, als gegeben an. Das setzt allerdings voraus, dafl
sich die Beki. die Tilgung des Darlehens der B. zurechnen las-
sen muB. Das Berufungsgericht bejaht diese Frage. Die Revi-
sion riigt dazu, die Zugehdrigkeit beider zum ,kreditgenossen-
schaftlichen System der V.” reiche flir eine solche Zurechnung
nicht aus. Das Bestehen eines Auftragsverhéltnisses habe das
Berufungsgericht in verfahrensfehlerhafter Weise festgestellt,
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weil es die unter Beweis gestellte Behauptung der Bekl. nicht
beriicksichtigt habe, sie habe das Ansinnen der B. zurlickge-
wiesen, fur die Rickfiihrung des der B.-AG gewéhrten Darle-
hens zu garantieren. Sei seien sich einig gewesen, daB zwi-
schen ihnen kein Vertragsverhdltnis gegriindet werden solle.

Auf diese Einzelheiten kommt es indessen nicht an, weil sich
die objektiven Merkmale fiir eine verdeckte Sacheinlage aus
anderen Umsténden ergeben und insoweit die rechtlichen Be-
ziehungen zwischen der Bekl. und der B. unerheblich sind.

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
hatdie B. der B.-AG gem. Vertrag vom 28. 8.1978 ein Darlehen
in Hohe von 30 Mio. DM gewéhrt. Das Darlehen ist nach Wei-
sungder B.-AGam1. 9.1978 durch Uberweisung aufdas beider
Bekl. gefiihrte Girokonto ausgezahlt worden. Damit hat die
B.-AG zugleich den ihr von der Bekl. auf diesem Konto ab
14.7.1978 eingerdaumten Uberziehungskredit getilgt. Am
4.10.1978 hat die Hauptversammlung der B.-AG die Erhéhung
des Grundkapitals beschlossen. Die Bekl. hat als Mitglied des
Zeichnungskonsortiums entsprechend ihrer prozentualen Be-
teiligung von 36,50 % Aktien zum Ausgabewert von insgesamt
32.393.750,— DM Ulbernommen. Dieser Betrag ist —zusammen
mit den von den (ibrigen Konsorten geschuldeten Zeichnungs-
betrdgen—am7.11.1978 der B.-AG durch Uberweisung auf das
von ihr bei der W. gefiihrte Girokonto ausbezahlt worden. An
diesem Tage ist auch mit Uberweisungsauftrag der B.-AG vom
27.10.1978, auf dem fir die Wertstellung der 7.11.1978 ver-
merkt war, der Kredit der B. zuriickgezahlt worden.

Nach der Rspr. des Senats kann die Tilgung einer Darlehens-
forderung des Inferenten mit Bareinlagemitteln ein verdecktes
Sacheinlagengeschéft darstellen (BGHZ 110, 47, 60ff.). Hierfiir
kann eskeinen Unterschied machen, obder Tilgungsbetrag mit
dem fiir die Aktien einzuzahlenden Betrag verrechnet wird, die
Gesellschaft eine schon erbrachte Bareinlage abredegemas
zur Tilgung verwendet oder ob sie die Darlehensforderung zu-
néchst tilgt und der Darlehensglédubiger alsdann seine Barein-
lageschuld begleicht (BGH WM 1982, 660, 662 = ZIP 1982, 689,
692 — Holzmann, insoweit in BGHZ 83, 319 nicht abgedruckt;
BGHZ 113, 335, 345 = DNotZ 1991, 843 = MittRhNotK 1991,
218). Unter diesem Gesichtspunkt sind flir die Frage der ver-
deckten Sacheinlage die Ruickzahlung des von der Bekl. ge-
wiahrten Uberziehungskredites durch die B.-AG am 1.9.1978
und die Zahlung des von der Bekl. geschuldeten Einlagebetra-
ges an die B.-AG am 7.11.1978 als entscheidend anzusehen.
Zwischen beiden Zahlungen besteht ein enger sachlicher Zu-
sammenhang: Der Uberziehungskredit diente der Vorfinanzie-
rung der Einlagemittel, die von der Bekl. nach Ubernahme der
auf sie entfallenden Aktien aus der geplanten Kapitalerhéhung
hétte gezahlt werden missen. Dieser Kredit wurde im Hinblick
auf die Bedenken, die sich unter dem Aspekt der verdeckten
Sacheinlage nach damaliger Ansicht der Bet. gegen die Ver-
rechnung des Vorfinanzierungskredites gegen die Bareinlage-
verpflichtung ergaben, getilgt und die Einlageverpflichtung
durch Barliberweisung vorgenommen. DaB die Kredittiigung
mit darlehensweise von einem Drittgldubiger bereitgesteliten
Mitteln bewirkt wurde, ist unerheblich. Entscheidend ist allein,
das die B.-AG mit ihr zur Verfligung stehenden Geldern den ihr
von der Bekl. eingerdumten Uberziehungskredit tilgte (vg!. in-
soweit bereits BGH WM 1982, 862, 866 = ZIP 1982, 923, 928).
Der zeitliche Zusammenhang ergibt sichaus der N&he der Zeit-
punkte, in denen Tilgung des Kredites (1. 9.1978) und Zahlung
des Einlagebetrages (7.11.1978) vorgenommen worden sind.
Dabei ist es, wie bereits ausgeftihrt, rechtlich ohne Bedeutung,
das die Kredittilgung vor der Erfiillung der Einlageverpflichtung
vorgenommen worden ist.

b) Ob fir den Umgehungstatbestand der verdeckten Sachein-
lage das Bestehen eines zeitlichen und sachlichen Zusammen-
hangs zwischen Darlehenstilgung und Leistung der Einlage-
mittel ausreicht oder zusétzlich eine Abrede zwischen Barein-
leger und Veriretungsorgan der Geselischaft erforderlich ist,
die den wirtschaftlichen Erfolg umfagt, von der die umgangene
Norm ausgeht, ist vom Senat bisher offengelassen -worden
(BGHZ 110, 47). Diese Frage bedarf auch flir den vorliegenden
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Fall keiner Entscheidung, da eine soiche Abrede vorliegt. Das
Berufungsgericht hat dazu festgestellt, die B.-AG habe sicham
13.7.1978 u. a. mit der Bekl. auf das spéter realisierte Sanie-
rungskonzeptgeeinigt, das eine Vorfinanzierung der beabsich-
tigten Kapitalerhéhung: vorgesehen habe. Wie sich-aus den
Protokollen {iber die Besprechung vom 20. und 26.7.1978 er-
gebe, habe auch die Bekl. die Vorfinanzierung unter dem Ge-
sichtspunkt der verdeckten Sacheinlage als problematisch an-
gesehen. Die B.-AG habe u. a. mit der Bekl. eine Einigung dar-
Uber erzielt, daB sie unter Einschaltung einer Drittbank den ein-
geraumten Vorfinanzierungskredit tilgen und die Bekl. ihre Ein-
lageverpflichtung nicht durch Verrechnung mit diesem Kredit,
sondern bar erbringen solle. Dieses Konzept sei zwar zwischen
derB.-AG und der W. ausgehandelt, der Bekl. jedoch anschiie-
Bend bekannt gegeben und es sei von ihr danach verfahren
worden. Aus diesen von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen ergibt sich, daB3 Bekl. und B.-AG erkannt hatten, daB
der von ihnen urspriinglich eingeschlagene Weg, den Finan-
zierungskredit mit den aus der Kapitalerh6hung gegen Barein-
lagen gewonnenen Einlagemitteln zu tilgen, nicht zuléssig war,
sondem das von ihnen angestrebte Ergebnis nur im Wege der
Kapitalerhdhung gegen Sacheinlagen durch Einbringung der
Forderung erreicht werden konnte. Denselben wirtschaftlichen
Erfolg haben sie mitden vonihnen vereinbarten, bereits darge-
legten MaBnahmen angestrebt. Damit haben sie eine Abrede
getroffen, die den wirtschaftlichen Erfolg der umgangenen
Norm des § 183 AktG umfaBt (allgemein zum Inhalt einer derar-
tigen Abrede vg!. Miilbert, ZHR 154 [1990], 145, 190 f.; ; Ulmer,
ZHR 154 [1990], 128,140 m.w.N. in Fn. 50; vgl. fernerdle Nachw.
in BGHZ 110, 65).

3. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, das Vorliegen einer
verdeckten Sacheinlage scheitere im vorliegenden Fall nicht
daran, daB die Bekl. die Aktien mit der Verpflichtung Gbernom-
men habe, sie den Aktiondren zum Bezug anzubieten (§ 186
Abs.5 AktG). Da die Vorfinanzierung der Kapitalerh6hung ge-
geniiber dem Publikum nicht offengelegt worden sei, habe die
Beki. den Eindruck erweckt, der Geselischaft werde durch die
Kapitalerh6hung neues Barkapital zugefiibrt, wéhrend es in
Wirklichkeit durch die Kreditgewahrung bereits verbraucht ge-
wesen sei. Die Revision riigt zu Recht, daB das Berufungsge-
richt damit den Besonderheiten der Aktienzeichnung, die von
der Bekl. als Mitglied des von der B.-AG eingeschalteten Uber-
nahmekonsortiums zwecks Abwicklung des sogenannten mit-
telbaren Bezugsrechts vorgenommen worden ist, nicht gerecht
wird.

a) Die Regelung des § 186 Abs. 5 AkiG setzt voraus, daB die
eingeschaltete Emissionsbank (Emissionskonsortium; kinftig:
Bank) die aus der Kapitalerhdhung hervorgehenden Aktien fest
tbernimmt. Das hat zur Folge, daB die Emission der. Aktien
rechtlich im Verhalinis der Gesellschaft zur Bank statifindet
(Ubernahmekonsortium; GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff,
§ 186 AkiG, Rd.-Nrn.172 f.; KK/Lutter, 2. Aufl., § 186 AktG, Rd.-
Nrn. 102ff.; MinchHdbGesR/Krieger, § 56 GmbHG, Rd.-Nr. 74;
Godin/Wilhelmi, 4. Aufl., § 186 AktG, Anm. 10; Wiedemann,
WM 1979, 990, 991). Gleichzeitig geht die Bank jedoch die Ver-
pflichtung ein, die (ibernommenen Aktien den Aktiondren der
Gesellschaft zum Bezug anzubieten. Diese Vereinbarung, die
als ein berechtigender Vertrag zugunsten Dritter.i.S.d. § 328
Abs. 2 BGB anzusehen ist (BGHZ 114, 203, 208),.gewahrt den
Aktiondren einen schuldrechtlichen Anspruch auf den Bezug
der neuen Aktien. Zwar stellt § 186 Abs.-5 AkiG die Fiktion auf,
daB das geseizliche Bezugsrechtder Aktionére durch eine der-
artige Regelung nicht ausgeschiossen wird. Sinn dieser Fiktion
ist es jedoch nur, das mittelbare Bezugsrecht von den erschwe-
renden Voraussetzungen des-§ 186 Abs. 3 und 4 AktG freizu-
stellen (KK/Lutter, § 186 AktG, Rd.-Nr.104; GroBKomm/Wiede-
mann, 3.Aufl.,, §186 AkiG, Anm. 15; GeBler/Hefermehi/
Eckardt/Kropff,-§ 186 AktG, Rd.-Nm.153 f.; MinchHdbGesR/
Krieger, § 56 GmbHG, Rd.-Nr. 75; Wiedemann,.- WM 1979, 990,
991). Formalrechtlich liegt auch in einer derartigen Regelung
der AusschluB des (origindren) Bezugsrechts der Aktionére.
Sie bewirkt aber, daB die Emission der Aktien wirtschaftlich im
Verhiltnis der Gesellschaft zu den Aktionédren unter Einschal-
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tung der Bank als Abwicklungsstelie durchgefiihrt wird (Wiede-
mann, WM 1979, 990, 991). Die Bank hat demnach lediglich die
Stellung eines fremdnitzigen Treuhénders (Canaris, Bankver-
tragsrecht, - 3. Aufl., Rd.-Nm. 2256, 2270; Ulmer, ZHR 154
[1990], 128, 142; GroB, AG 1991, 217, 225). Daraus wird inder Lit.
die SchluBfolgerung gezogen, es sei unter diesen Umsténden
nicht erforderlich, die Bank zur Gewahrleistung der mit dem
Sacheiniagenrecht verfolgten Schutzzwecke in das Verbot ver-
deckter Sacheinlagen einzubeziehen, well sie kein wirtschaftli-
ches Eigeninteresse an der Gesellschaftsbeteiligung verfolge
(Uimer, ZHR 154 [1990], 142; im Ergebnis ebenso KK/Lutter,
§ 183 AktG, Rd.-Nr. 72; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1447;

GroB, a.a.0., 225 {.; abweichend Priester, ZIP 1991, 345, 354).
Werde daher eine Forderung, die der Bank gegeniiber der Ge-
selischaft zustehe, im Falle des ,mittelbaren Bezugsrechtes”
mit Einlagemitteln getilgt, stelle das die Erflillungswirkung der
Einlageleistung nicht in Frage. Dieser Ansicht ist grundsétzlich
zufolgen. Sie geht allerdings davon aus, daB alle Aktiondre das
ihnen” zustehende Bezugsrecht ausiiben und ihnen dieses
Recht unverziglich; d.h. innerhalb eines Zeitraumes gewahrt
wird, der héchstens erforderlich ist, um seine Auslibung in
Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften ordnungs-
geméiB abwickeln zu kénnen (vgl. KK/Lutter, § 183 AktG, Rd.-
Nr.72, §186 AktG, Rd.-Nr.106; Lutter/Gehling, WM 1989,
1447). Der Bank darf ferner fiir inre Dienstleistung lediglich eine
angemessene Verglitung gewdhrt werden.

b) Nach der zwischen der B.-AG und der Bekl. als Mitglied des
Ubernahmekonsortiums getroffenen Vereinbarung war es den
Aktiondren. méglich, ihr mittelbares Bezugsrecht nach Be-
schiuBfassung liber die Kapitalerhdhung am 4.10.1978 und der
Eintragung ihrer Durchfihrung am 6.10.1978 in der Zeit vom
16. bis 31.10.1978 auszuiiben, wobei innerhalb einer internen
Nachfrist von zwei Wochen nach Ablauf der Bezugsfnst einge-
hende Bezugsanmeldungen berlcksichtigt wurden. Bedenken
gegen diesen Zeitraum ergeben sich nicht. Die Vergutung ist
ferner auf Provisionsbasis festgelegt worden, die nach der Ver-
einbarung vom 15. 9.1978 den fir die Durchfijhrung derartiger
Emissionsgeschafte (iblichen Satzen entsprach. Allerdings
kann nicht davon ausgegangen werden, da3 alle Bezugsrechte
ausgelibt worden sind. Einmal sind nach dem von der Haupt-
versammiung der B.-AG festgelegten Bezugsverhdlinis Spit-
zen bei den auszugebenden Stamm- und Vorzugsaktien ver-
blieben. Zum anderen steht nicht fest, ob alie Aktionére von ih-
ren Bezugsrechten Gebrauch gemacht haben. Kann nicht fest-
gestellt werden, daB alle Aktiondre ihr Bezugsrecht ausgetbt
haben, so fihrt dieser Umstand sowie die Tatsache, daf3 die
Bekl. Spitzen libernommen hat, allerdings nicht ohne weiteres
dazu, daB sie-ihre Stellung als fremdnuiitziger Treuhdnder nicht
realisiert. Dem steht vielmehr entgegen, daB nach der Verein-
barung vom 15.9.1978 die Spitzen und die nicht-bezogenen
neuen Aktien nach Weisung des Vorstandes der B.-AG zu ver-
werten und die durch .die Verwertung erzieiten UberschuBbe-
trage der Gesellschaft-auszuzahlen sind. In einem derartigen
Falle wird die Beantwortung der Frage, ob der Bank die Treu-
hander-Stellung zuerkannt werden kann, davon abhéngig ge-
macht, daB im Zeitpunkt der Zeichnung die rasche Plazierung
der Gibernommenen Aktien auf dem Kapitalmarkt unproblema-
tisch erscheint (Lutter/Gehling, WM 1989, 1447). Dem kann si-
cher dann gefolgt werden, wenn die Unterbringung-der Aktien
infolge: unvorhersehbarer Umsténde, wie z. B. bei pl6tzlichen
Einbrichen auf dem Kapitalmarkt oder im Bérsengeschehen,
nicht durchfiihrbar ist, die Bank sich aber weiterhin um die Pla-
zierung bemiht.

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, ist auf die tatséchliche
Entwicklung abzustellen, welche die Verwertung genommen
hat. Hat der Vorstand der B.-AG eine Weisung zur Verwertung
der Spitzen innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist vom
2.11,1978 und zur Verwertung nicht bezogener neuer Aktien un-
mitielbar im AnschluB an die nach Ablauf der Bezugsfrist ge-
wiéhrte Nachfrist erteiit und sind die Aktien daraufhin anderweit
plaziert worden, bevor die Bekl. Rechte aus diesen Aktien
wahrgenommen hat, hat sie ihre fremdniitzige Treuhdnderstel-
fung bis zur Plazierung realisiert. Hat sie zwischenzeitlich
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Rechte aus diesen Aktien selbst wahrgenommen oder-Aktien
durch ,,Selbsteintritt“ erworben, lage eine Treuhdnderstellung
nicht vor. Unter diesen Umsténden wiirde sie in Hhe des fir die
maBgebenden Aktien zu entrichtenden Ausgabekurses nach
den Grundséatzen der verdeckten Sacheinlage haften.

Die Voraussetzungen dafir, daB sie die Aktien stets nur als
fremdnutzige Treuhdnderin innegehabt hat und damit eine Haf-
tung unter dem Gesichtspunkt der verdeckten Sacheinlage
ausscheidet, hat die Bekl. darzulegen und zu beweisen. Dazu
sind noch die erforderlichen Feststellungen zu treffen.

il. Einlageverpflichtung in Hohe von 2.291.550,— DM:

Die Revision wendet sich im Ergebnis auch mit Erfolg dagegen,
daB die Bekl. zur Zahlung des ihren Vorfinanzierungskredit
Ubersteigenden Betrages von 2.291.550,— DM verurteilt wor-
denist. Eine Haftung aus gesamtschuldnerischer Verpfiichtung
(§ 427 BGB) kommt nur dann in Betracht, wenn die W. zumin-
dest in dieser Hohe nach den Grundsétzen der verdeckten
Sacheinlage haftet und damit die Einlageverpfiichtung aus
dem Zeichnungsvertrag insoweit noch nicht erfiillt ist. .

1. Entgegen der Ansicht der Revision scheidet die Haftung der
Bekl. in Hohe dieses Betrages nicht deswegen aus, weilindem
mit der B.-AG abgeschlossenen Vertrag vom 15.9.1978 eine
gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten ausgeschlos-
sen worden ist. Auf diesen AusschluB kann sich die Bekl. ent-
sprechend § 185 Abs. 3 AktG nicht berufen.

a) Zeichnung und Ubernahme der Aktien hat nicht jeder ein-
zelne Konsorte, sondern die KonsortialfUhrerin ,flr ein unter
unserer Federflhrung stehendes Bankenkonsortium* erkléart.
Dieses Ubernahmekonsortium stellt eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts in Form einer AuBengesellschaft dar (Munch-
Komm/Ulmeér, 2. Aufl., vor § 705 BGB, Rd.-Nr. 31). Eine GbR
kann Geselischafterin einer AG sein. Esgelten hierim wesentli-
chen die gleichen Uberlegungen, aus denen der Senatdie GbR
als Gesellschafterin einer GmbH und als Mitglied einer Genos-
senschaft anerkannt hat (vgl. zur GmbH BGHZ 78, 311 =DNotZ
1981, 299; zur Genossenschaft BGHZ 116, 86; KK/Kraft,
2. Aufl., §2 AktG, Rd.-Nr. 23).

b) Der Revision ist allerdings einzurdumen, daB in der mit der
B.-AG getroffenen Vereinbarung vom 15.9.1978 die Beteili-
gung der Mitglieder des Konsortiums prozentual festgelegt und
eine gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten ausge-
schlossen wordenist. Ob die W. untér diesen Umsténden lber-
haupt als bevollmachtigt angesehen werden konnte, die Kon-
sorten Uber diese Beschrankung hinaus zu verpflichten (vgl.
dazu BGHZ 74, 240, 242 f. = DNotZ 1979, 537), kann dahinge-
stellt bleiben. Haben die Konsorten in ihrer Gemeinschaft wie
im vorliegenden Falle durch die Entgegennahme der Aktien,
wenn auch nur in ihrer Treuhénderstellung, Aktiondrsrechte
ausgedibt, kénnen sie sich, da die Durchflihrung der Kapitaler-
héhung eingetragen worden ist, auf die Unverbindlichkeit des
Zeichnungsscheines ‘entsprechend § 185 Abs. 3 AktG nicht
mehr berufen. Damit sind sie als Gesamthandsgemeinschaft
Mitglied der B.-AG geworden. Das hat unabdingbar ihre ge-
samtschuldnerische Haftung entsprechend § 427 BGB zur
Folge. Denn es wiirde dem Zweck der aktienrechtlichen Kapi-
talschutzvorschriften, die Aufbringung und: Erhaltung des
Grundkapitals in der-AG zu sichern, widersprechen, wenn die
Mitglieder einer an der AG beteiligten Gesellschaft blrgerli-
chen Rechts ihre Haftung fiir die von innen zu leistende Einlage
auf das Gesamtharidsvermégen beschrénken oder ihre per-
sonliche Haftung auf einer ihrer prozentuaien Beteiligung ent-
sprechenden Betrag begrenzen ddrften (BGHZ 78, 311, 316f. =
DNotZ 1981, 299; Flume, FS Raiser, 1974, 27, 36; Mdnch-
Komm/Ulmer, vor § 705 BGB, Rd.-Nr. 33; Hohner, NJW 1975,
718, 720; zur Kritik an der Senatsentscheidung vgl. KK/Kraft,
§ 2 AktG, Rd.-Nr. 23; Koch, ZHR 146 [1982], 118, 134 {.; abwei-
chend Canaris, Bankvertragsrecht, a.a.0., Rd.-Nr. 2265).

2. Kommt eine gesamtschuldnerische Haftung der Bekl. im
Rahmen des Ubernahmekonsdrtiums generell in Betracht, so
hangtihre Haftung im konkreten Fall jedoch davonab, ob die W.
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als Mitgesellschafterin inrer Einlageverpflichtung zumindest in
Héhe des hier maBgebenden Betrages noch nicht nachgekom-
men ist. Insoweit ist entscheidend, ob-die W. als Mitglied des
Ubernahmekonsortiums ‘noch eine -Haftung entsprechend
§ 183 Abs. 2 S. 3 AkiG unter dem Gesichtspunkt der verdeckten
Sacheinlage trifft. Hier gelten die gleichen Erwéagungen, die’in
bezug auf die Bekl. unter I.3. der Urteilsgriinde angestellt wor-
den sind. Darauf kann Bezug genommen werden. Inwieweit
sich der zwischen der W. und dem Kl. abgeschlossene Ver-
gleich auf die Verpflichtung der Bekl. auswirkt (vgl. §§ 4221f.
BGB), bedarf noch der Prifung durch das Berufungsgericht auf
der Grundlage weiter zu treffender Feststellungen.

ll. Zur Frage der Verjahrung der Einlageforderung:

Soweit das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, daB die
Bekl. ganz oder teilweise zur Zahlung der Klageforderung ver-
pflichtet ist, kann dieser Forderung nicht mit der Einrede der
Verjdhrung begegnet werden. Denn die Einlageforderungi.S.d.
§ 183 Abs. 2 S. 3 AkiG unterliegt der 30jahrigen Verjahrung des
§ 195 BGB. Der unter Berufung auf Joost (ZIP 1990, 549ff., 561)
vertretenen Ansicht der Revision, auf diese Forderung misse
§9 Abs.2 GmbHG entsprechend angewandt werden, kann
nicht gefolgt werden. '

a) Der Senat hat eine dem § 9 Abs.1 GmbHG entsprechende
Differenzhaftung auch fur-das Aktienrecht bejaht (BGHZ64, 52,
62). Im Hinblick auf die Erwagungen, die der Verjahrungsrege-
lung des § 9 Abs.2 GmbHG zugrundeliegen (vgl. BGHZ 105,
305 = DNotZ 1989, 516) durften keine Bedenken bestehen,
diese Verjdhrungsfrist auch auf den Differenzhaftungsan-
spruch im Aktienrecht anzuwenden.

b) Auf den Eriiillungsanspruch aus § 183 Abs. 2 S. 3 AkiG (flr
die Griindung: §27 Abs.3 S. 3 AkiG) treffen die Gesichts-
punkte, die den Gesetzgeber bewogen haben, die Verjah-
rungsfrist fir den Anspruch aus der sog. Differenzhaftung auf
funf Jahre zu begrenzen, nicht zu. Die Regelung des § 9 Abs. 2
GmbHG beruht auf zwei Gedanken: Einmal wird die Bewertung
einer Sacheinlage mit zunehmendem Zeitablauf schwieriger
als sie es ohnehin schonim Zeitpunktihrer Leistung ist. Zur Ver-
meidung kaum hoch tiberwindbarer Bewertungsschwierigkei-
ten erscheint es bereits aus diesem Grunde angebracht, die
Verjahrungsirist fur die Geltendmachung des zur Ubernomme-
nen Einlage bestehenden Differenzbetrages auf einen als an-
gemessen zu erachtenden Zeitraum von finf Jahren zu karzen.
Zum anderen kann davon ausgegangen werden, da8 sich spa-
testens nach Ablauf dieser flinf Jahre gezeigt hat, ob sich die
Uberbewertung der Sacheinlage zum Nachteil der Glaubiger
ausgewirkt hat (vgl. dazu BGHZ 105, 300, 305 = DNotZ 1989,
516; Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl., § 9 GmbHG, Rd.-Nr.17). Die
Revision halt eine Anwendung dieser Verjahrungsfrist auf den
Anspruch aus § 183 Abs. 2 S: 3(§27 Abs. 3 S. 3) AktG deswe-
gen fargeboten, weil in beiden Fallen bereits eine Leistung er-
bracht worden ist und in beiden Fallgestaltungen dem Erfil-
lungsanspruch eine gesellschaftsvertraglich Ubernommene
Geldeinlagepflichtzugrunde liege. Dieser Gedanke trégt schon
deswegen nicht, weil darauf die Verkiirzung der Verjahrungs-
frist nicht beruht. Ihre weitere Uberlegung, sowohl in dem einen
als auch dem anderen Falle sei auch der Schutz der Gibrigen Ak-
tiondre von Bedeutung, trifft zwar zu. Es ist ferner nicht von der
Hand zu weisen, daB es sich auch bei Vorliegen einer verdeck-
ten Sacheinlage haufig, wenn nicht sogar regelméBig in einem
Zeitraum von fiunf Jahren gezeigt haben wird, ob sich die Ge-
setzesumgehung zum Nachteil der Glaubiger — und der. Ubri-
gen, insbesondere der Minderheitsaktiondre — ausgewirkt hat.
Jedoch darf der Gesichtspunkt nicht vernachléassigt. werden,
daB aufgrund der fir das (Sachibernahme- und) Sacheinla-
gengeschéft in §§ 27 Abs. 3 und 183 Abs. 2 AktG getroffenen
Regelung, deren Rechtsgedanke aufdas der verdeckten Sach-
einlage Zugrundeliegende Rechtsgeschéft Anwendung findet,
keine Teil-, sondern eine vollstandige Nichterfullung vorliegt.
Das ist zwar, wie zutreffend hervorgehoben wird, ,,nur” auf eine
zur Differenzhaftung unterschiedliche gesetzliche Wertung zu-
riickzufiihren. Diese beruht jedoch auf unterschiedlichen tat-
sachlichen Voraussetzungen der Kapitalaufbringung: Im Falle
der. Uberbewertung ist der Sacheinlagevorgang offengelegt,
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beidem der Regelung der §§ 27 Abs. 3,183 Abs. 2 AktG und der
verdeckten Sacheinlage zugrundeliegenden Fallgestaltungen
fehlt es an der Offenlegung des Gesamtvorganges oder von
Teilen davon. Dieser Umstand hat — im Unterschied zur Diffe-
renzhaftung — den Gesetzgeber gerade dazu veranlaBt, im Ver-
héltnis Gesellschaft — Sacheinleger die Unwirksamkeit des
schuldrechtlichen und dinglichen Rechtsgeschéftes eintreten
zu lassen. Obwohl auch hier eine Lésung im Sinne einer Diffe-
renzhaftung hétte gewahlt werden kénnen, sieht das Gesetz
davon ab, weil es in diesen Fallen die Glaubiger und Ubrigen
Aktiondre einer besonders hohen Gefdhrdung ausgesetzt
sieht. Es a8t deswegen den Anspruch auf Leistung der Barein-
lage nicht nur in Hohe der Differenz zur {ibernommenen Ein-
lage, sondern in seiner- Gesamtheit bestehen. Wiirde man die
Verjdhrungsfrist flr den vollstédndigen Erflillungsanspruch von
30 auf fiinf Jahre verkirzen, kime das einer Verringerung des
Glaubiger- und Aktiondrsschutzes gleich. Das wiirde der vor-
stehend dargelegten Tendenz des Gesetzes zuwiderlaufen.

Eswird ferner darauf verwiesen; nicht nur die Feststellung der
fur die Bewertung maBgeblichen Umstande und damit die Be-
wertung selbst wiirden mit zunehmendem Zeitablauf schwieri-
ger, sondern auch die Feststellung der fiir das Sachiiber-
nahme- und Sacheinlagengeschéft und die verdeckte Sach-
einlage relevanten Tatsachen. Dastrifft zwar zu; jedoch wird mit
dieser Argumentation verkannt, daB die gesetzllche Regelung
des § 9 Abs. 2 GmbHG nur den Gesichtspunktim Auge hat, daB
sich die Feststellung der flir die Bewertung der Sacheinlage re-
levanten Tatsachen und damit deren Bewertung selbst zuneh-
mend schwieriger gestalten kénnen. Das kann zwar auch bei
der verdeckten Sacheinlage und ‘den der Regelung der §§ 27
Abs.3 und 183 Abs.2 AkiG zugrundeliegenden Rechisge-
schéften von Bedeutung sein, stellt aber nur einen Teil der als
maBgeblich in Betracht zu ziehenden Umstande dar. Auf die
dariiber hinausgehenden Umstande bezieht sich der Rege-
lungszweck nicht. Ihre Feststellung kann sich zwar mit zuneh-
mendem Zeitablauf schwieriger gestalten, das ist jedoch nicht
s0 eindeutig wie bei der Bewertung der Sacheinlage.

Unter diesen Umstdnden erscheint es nicht gerechtfertigt, den
geltend gemachten Anspruch einer finfjéhrigen Verjahrungs-
regelung entsprechend § 9 Abs. 2 GmbHG zu unterwerfen.

IV. Die Revision der Bekl. hat die Vereinbarkeit der Grundséize
der verdeckien Sacheinlage mit der Zweiten Richtlinie des Ra-
tes der Europdischen Gemeinschaften vom 13.12.1976 (ABI.
EG 1977 L 26) nicht in Frage gestellt. Insoweit haben sich im
Rahmen des Verfahrens nach dem Urteil des Senats vom
15.1.1990 (BGHZ 110, 47) keine neuen Gesichtspunkte erge-
ben, so daB auf die Griinde dieser Entscheidung Bezug ge-
nommen werden kann.

B. Zur Revision des Klégers:

Das Berufungsgericht hat einen Anspruch des K. auf Zahlung
von Zinsen flir die Zeit vom 7.11.1978 bis zurn 1.1.1989 verneint.
Es hat dazu ausgefiihrt, Félligkeit der Forderung und Verzug
der Bekl. seien erst mit der Erhebung. der Klage am 2.1.1989
eingetreten. Fir die davorliegende Zeit seien die Vorausset-
zungen einer Falligstellung i.S.d. § 63 Abs.1 AktG nicht gege-
ben. Die Revision meint demgegentiber, Falligkeit und Verzug
seien spatestens am 7.11.1978 eingetreten. Einer Aufforderung
i.S.d. § 63 Abs.1 AktG habe es nicht bedurft. Der Revision kann
der Erfolg nicht versagt werden.

1. Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB die Félligstel-
lung der Einlageforderung grundsétzlich eine Aufforderung des
Vorstandes und deren Veréffentlichung in den Gesellschafts-
bléttern voraussetzt (§ 63 Abs.1 AktG). Das hatder Senat auch
fur eine AG bejaht, deren Aktiondrskreis {iberschaubar ‘war
(BGHZ 110, 47, 75ft.). Die Vorschrift, die nur flir Aktionére, nicht
hingegen fir Ubernehmer von Aktien (§ 29 AkiG) oder Zeichner
(§185 AktG) gilt, dient der Sicherung der Kapitalaufbringung
und soll die gleichzeitige und gleichméBige Félligstellung der
noch offenen Bareinlagebetrdge gewahrleisten (vgl. KK/Lutter,
§ 63 AktG, Rd.-Nrn.2,.8 und 13; GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, § 63 AkiG, Rd.-Nrn.1, 8 und 16; GroBKomm/Barz, § 63

‘Heft Nr.12 - MittRhNotK - Dezember 1992

AktG, Anm. 1 und 5; Baumbach/Hueck, 13. Aufl., § 63 AkiG,
Rd.-Nrn. 4und10). Sieistauch in Féllenanzuwenden, indenen
die Zahlung eines Aktiondrs deswegen nicht als Erflllung sei-
ner Barleistungspflicht angesehen werden kann, weil sie zu-
sammen mit der Tilgung eines Darlehens ein einheitliches
Rechtsgeschéitdarstellt, das als Sacheinlage gewertet werden
muB, so daB die Bareinlage noch zu leisten ist; sie erstreckt sich
auf die gem. § 36 Abs. 2 AkiG bis zur Anmeldung der Eintra-
gung in das Handelsregister eingeforderten Betrdge, deren
Einzahlung gesetzwidrig unterblieben ist (BGHZ 110, 47, 751.).
Die Aufforderung ist in den Gesellschaftsbléttern bekanntzu-
machen, soweit die Satzung keine andere Mitteilungsform zu-
148t (§ 63 Abs.1 S. 2 AkiG). Diese Ausnahmeregelung, die nur
durch Aufnahme in die Satzung wirksam getroffen werden
kann, ist vor allem mit Riicksicht-auf Einmann-Gesellschaften
und Gesellschaften mit wenigen Aktiondren vorgesehen wor-
den (GroBKomm/Barz, § 63 AkiG, Anm. 1). Vor der Félligstel-
lung durch den Vorstand kommt-somit eine Verzinsung nach
§ 63 Abs. 2 AktGnicht in Betracht. Ebenso scheidet die Gel-
tendmachung von Verzugszinsen aus.

2. Der Vorstand der B.-AG_und die Konsortialfiihrerin haben
— {ibereinstimmend mit dem Inhalt des Zeichnungsscheines —
in der Vereinbarung vom 15. 9.1978 festgelegt, daB 25 % des
Nennbetrages und das Aufgeld rechtzeitig.vor der Hauptver-
sammlung vom 4.10.1978, also spdtestens an diesem Tage,
und der Restbetrag am letzten Tag der Bezugsfrist, der nach
dem zum Gegenstand der Vereinbarung gemachten Bezugs-
angebot aufden 31.10.1978 fillt, zuzahlen war. In der Erklarung
des Vorstandes ist zugleich eine Aufforderungi.S.d. § 63 Abs.1
S. 1 AktG zu sehen. Ferner liegt darin eine kalenderméBige
Zeitbestimmung, welche nach § 284 Abs. 2 BGB Verzugsfol-
gen ausldst. Soweit die Bekl. Rechte aus ihr ibertragenen Ak-
tien vor deren Plazierung wahrgenommen oder solche durch
,,Selbsteintritt“ erworben hat, hat sie eine uneigenniitzige Treu-
hdnderstellung nicht realisiert. Da sie in H6he des Ausgabekur-
sesder in Betracht zu ziehenden Aktien nach den Grundsétzen
der verdeckten Sacheinlage haftet, ist sie insoweit auch nicht
ihrer Einlagepflicht i.S.d. § 183 Abs.2°S. 3 AktG zu dem vom
Vorstand der B.-AG festgelegten Zeitpunkt nachgekommen.
Die Bekl. wére dann verpflichtet, fiir diesen Betrag auf jeden
Fall vom Zeitpunkt der Geltendmachung durch den Kl., dem
7.11.1978 an, Verzugszinsen zu bezahlen. lhrer Inanspruch-
nahme steht nicht entgegen, daB die Zahlungsaufforderung
des Vorstandes nicht in den Gesellschaftsbléttern vertffent-
licht worden ist. Zwar ist die Vorschrift des § 63 Abs.1:S..2 AktG
im Interesse eines wirksamen Aktiondrsschutzes streng zu
handhaben. Von der Einhaltung ihrer Voraussetzungen kann
nur dann abgesehen werden, wenn die Veréffentlichung in An-
betracht der auBergewdhnlichen Umsténde des Falles nurdes-
wegen vorgenommen wiirde, um der vorgeschriebenen Form
zu geniigen, durch Nichteinhaltung der Form der von der ge-
setzlichen Bestimmung bezweckte Schutz der Aktionére je-
doch nicht beeintrachtigt wird. Davon ist das Berufungsgericht
zu Recht ausgegangen. Betroffen sind von den Mitgliedern des
Konsortiums lediglich die Bekl. und die W. Beide waren fiihrend
in-dem Bemiihen um die Sanierung der B.-AG. Im Rahmen der
Sanierung ist die Vereinbarung iiber die Ubernahmeemission
geschlossen worden, deren Bestandteil die Frist ist, die beiden
Konsortialmitgliedern nicht nur bekannt war, sondern die sie mit
dem Vorstand der B.-AG vereinbart haben. In einem solchen
Ausnahmefall kann die Veréffentlichung in den Gesellschafts-
blattern zur Wirksamkeit der Zahlungsaufforderung zum
Schutze der Aktiondre nicht als erforderlich angesehen wer-
den. )

Ob Zinsen flir den fraglichen Zeitraum angefallen sind, héngt
davon ab, ob die Bekl. noch Einlagebetrdge schuldet. Dazu
muB das Berufungsgericht die erforderlichen Feststellungen
noch treffen. -«

C. Der Rechtsstreit war auf die Revisionen beider Parteien hin
an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, damit es — gege-
benenfallsnachergédnzendem Sachvortrag durch die Parteien—
die fir die Entscheidung des Rechtsstreits weiterhin erforder-
lichen Feststellungen treffen kann.
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8. Gesellschaftsrecht — Kapitalerh6hung bei der AG/Verfii-
gung liber Bareinlage vor Einiragung der Kapitalerhéhung
(BGH, Urteil vom 13.7.1992 — Il ZR 263/91)

AktG §§ 188 Abs. 2; 36 Abs. 2; 37 Abs.1; 54 Abs. 3

1. Der Vorstand einer AG kann liber den gem. § 188 Abs. 2
S.11i.V.m. § 36 Abs. 2 AkiG eingeforderten Betrag unter
dem Vorbehalt wertgleicher Deckung bereits vor Anmel-
dung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung verfiigen.
Die Erklarung, die der Vorstand gegeniiber dem Regi-
stergericht bei der Anmeldung abgibt, enthélt die Versi-
cherung, daB deraufgrund der Einforderung eingezahlte
Betrag wertméiBig zu seiner freien Verfligung steht. -

2. Istder Betrag durch Gutschrift auf ein Konto der Gesell-
schaft bei einem Bankinstitut eingezahlt worden und hat
derVorstand liberihn bereits vor der Anmeldung verfiigt,
kann der Nachweis; daB der eingezahlte Betrag wertma-
Big zur freien Verfligung des Vorstandes steht, regelma-
Big nicht durch eine Bestéitigung des Bankinstituts er-
bracht werden. . .

3. Dervorder Anmeldung eingeforderte Betrag kann nurin
der durch § 54 Abs. 3 AktG vorgeschriebenen Form zur
freien Verfiigung des Vorstandes geleistet werden. Diese
Regelung ist zwingend und schlieft jede andere Artder
Erfiillung (hier: unmittelbare Zahlung an einen Gesell-
schaftsgldubiger |m Einverstindnis des Vorstandes)
aus.

4. Bei der Verantwortlichkeit des Kreditinstituts nach § 37
Abs.1 S. 4 AktG handelt es sich um eine Gewahrlei-
stungshaftung fiir die Richtigkeitder eigenen Erklérung,
die eine Anwendung des § 254 Abs.1 BGB ausschlieBt.

Zum Sachverhalt:

Der K., der zum Konkursverwaiter (iber das Vermogen der A. AG mit Sitz
in D. (kiinftig: Gemeinschuldnerin) ernannt worden ist, nimmt die ver-
klagte Bank auf Schadenersatz gem. § 37 Abs.1 S. 4 AktG in Anspruch.
Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 17.2.1986 meldeten Vorstand und Aufsnchtsratsvorsntzender die
Durchfuhrung der Erhéhung des Grundkapitals der Gemeinschuldnerin
um 1 Mio. DM, das von deren alleinigen Aktion&r und Aufsichtsratsvor-
sitzenden gezeichnet worden war, unter Vorlage je einer schriftlichen
Bestatigung der H. V. vom 23. und der Bekl. vom 29.1.1986 liber die Ein-
zahlung des Zeichnungsbetrages von 1 Mio. DM zur Eintragung in das
Handelsregister an. Die Bescheinigung der Bekl. lautet u. a. wie folgt:

~Bestatigung zur Vorlage beim Handelsregister

.. wunschgemaB bestatigen wir lhnen, daB Herr P. W. K. am 31.12.1985
auf lhr bei uns gefiihrtes Konto 150.000,— DM mit dem Verwendungs-
zweck — Resteinzahlung Kapitalerhthung — eingezahlt hat und lhnen
damit dieser Betrag zur freien Verfligung stand.“

Die Kapitalerhéhung ist am 4. 4.1986 eingetragen worden.

Uber das genannte Konto hatte die Bekl. der Gemeinschuldnerin einen
bis zum 31. 5.1985 befristetén Betriebsmittelkredit von 200.000,— DM
gewahrt, der per 31.12.1985 mit 160.235,19 DM in Anspruch genommen
und dessen Tilgung mit Schreiben vom 27.12.1985 angemahnt worden
war. .

Nachdem der Aktionér K. der Bekl. am 20.12.1985 die Abdeckung des
Kredites im wesentlichen durch einen Teilbetrag von 150.000,—~ DM aus
der Kapitalerhéhungseinlage zugesagt und die Bekl. dies dem Vorstand
der KI. mit Schreiben vom 27.12.1985 mitgeteilt hatte, Gberwies er die
Summe am 31.12.1985 auf das genannte Konto.

Der K. ist der Ansicht, die Zahlung sei keine Leistung zur freien Verf(i-
gung des Vorstandes, da dieser in der Verfiigung Gber das Bankgutha-
ben durch die Gegenforderung der Bekl. beschrankt gewesen sei. lhre
Bestitigung vom 29.1.1986 sei daher falsch gewesen. Die Bekl. bestrei-
tet das. Der Vorstand der Gemeinschuldnerin und der Aktionér K. hatten
sich vor der Zahlung dariiber geeinigt, daB die Kapitaleinlage auf das
genannte Konto zur Tilgung der Gesellschaftsverbindlichkeit einzuzah-
len sei.

Das LG hat der Klage unter Abweisung im tibrigen in Hhe von 75.000,—
DM nebst 5 % Zinsen seit dem 3. 2.1986 stattgegeben. Das Berufungs-
gericht hat die Klage auf die Berufung der Bekl. ganzlich abgewiesen.
Mitder Revision verfolgt der KI. seine in der Berufungsinstanz gestellten
Antrdge weiter.
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Aus den Griinden:

Die Revision flihrt zur Wiederherstellung des LG-Urteils und im
Gbrigen zur Erhéhung der Zinspflicht der Bekl. auf 9,5 % ab
Rechtshangigkeit der Klage.

I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die nach § 37 Abs.1
S. 3 AktG abgegebene Erklarung der Beki. vom 29.1.1986 sei
unrichtig gewesen. Gleichguitig, ob man die Bestatigung auf
den Zeitpunkt der Anmeldung beziehe, weil der Einlagebetrag
noch habe verfligbar sein miissen, oder auf den Zeitpunkt der
Uberweisung durch den Zeichner, weil es ausreiche, daB die
Einlage bei Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung
nach ihrem Wert noch vornanden gewesen sei, habe der Einla-
gebetragan keinem der beiden Zeitpunkte zur freien Verfligung
des Vorstandes der Gemeinschuldnerin gestanden. Denn
daran fehle es dann, wenn der Betrag — wie es vorliegend ge-
schehen sei — auf ein debitorisches Konto (iberwiesen und von
der Bank mit dem zur Rickzahlung félligen Kredit verrechnet
werde. Eine Zahlungsverpflichtung der Bekl. i.S.d. § 37 Abs.1
S. 4 AktG hat das Berufungsgericht jedoch mit der Begriindung
verneint, der Vorstand der Gemeinschuldnerin sei durch das
Schreiben der Bekl. vom 27.12.1985 dariiber unterrichtet wor-
den, daB.der Kredit mit dem Einlagebetrag von 150.000,— DM
habe getllgt werden sollen. Er habe das gebilligt, weil er mit
Schreiben vom 17.1.1986 die Auflésung des Kontos beantragt
habe. Dieses Verhalten des Vorstandes, das sich die Gemein-
schuldnerin zurechnen lassen miisse, stehe unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie des mit-
wirkenden Verschuldens (§ 254 Abs.1. BGB) der Geltendma-
chungeines Anspruches aus § 37 Abs.1 S. 4 AktG durch den Kl.
entgegen.

Die Revision nimmt die Ausfihrungen im Berufungsurteil dar-
Uber, daB die Bestatigung vom 29.1.1986 unrichtig gewesen
sei, als ihr giinstig hin. Sie meint jedoch, das Berufungsurteil
habe die sich daraus ergebende Haftung der Bekl. i.S.d. § 37
Abs.1 S. 4 AktG nicht mit der angeflihrten Begriindung ableh-
nen durfen. Dem ist zu folgen.

Der Bestatigungserklarung, die ein Kreditinstitut mit dem sich
aus § 37 Abs.1 S. 2 u. 3 AktG ergebenden Inhalt abgibt, kommt
eine weitreichende Bedeutung zu: Wird sie dem Registerge-
richt mit dem Antrag auf Eintragung der Geselischaft bzw. der
Durchfiihrung der Kapitalerhéhung und der Erkidrung der An-
meldenden (ber die Erflllung der Voraussetzungen der §§ 36
Abs. 2 und 36 a AktG vorgelegt, braucht es keine weiteren
Nachforschungen (iber die Kapitalaufbringung durchzufihren,
soweit kein konkreter AnlaB besteht, an ihrer Richtigkeit zu
zweifeln, sondern es kann die Eintragung in das Handelsregi-
ster vornehmen. Die Richtigkeit der Bestatigung ist entschei-
dende Voraussetzung fir die zutreffende Unterrichtung der auf
die Registereintragungen vertrauenden Offentlichkeit, insbe-
sondere der Glaubiger und kiinftigen Aktionare. Folgerichtig
wird der in § 37 Abs.1 S. 4 AktG normierten Verantwortlichkeit
des Kreditinstituts fir die Richtigkeit seiner Bestatigung allge-
mein die Bedeutung zuerkannt, daB es, wenn die geschuldete
Bareinlage entgegen seiner Erklarung ganz oder teilweise
nicht aufgebracht worden ist, den fehlenden Betrag nach MaB-
gabe seiner Bestétigung selbst zu leisten-hat (BGHZ 113, 335,
355 = DNotZ 1991, 843 = MittRhNotK 1991, 218; KK/Kraft,
2. Aufl.,, §37. AktG, Rd.-Nr. 20; GeBler/Hefermehl/Eckhardt/
Kropff, 1973/1984, § 37 AktG, Rd.-Nr.11; GroBKomm/Barz,
3. Aufl., § 37 AktG, Anm. 3; Godin/Wilhelmi, 4. Aufl., § 37 AktG,
Anm. 3; K. Schmidt, AG 1986, 106, 114).

Wie der Senat bereits zum Recht der GmbH, in dem er die Vor-
schrift des § 37 Abs.1 S. 4 AktG entsprechend anwendet, aus-
gefuihrthat, vermag die Kenntnis der Geschaftsflihrer einer Ge-
meinschuldnerin von der Unrichtigkeit der Bankbestatigung die
Bank von dieser Haftung nicht zu-entlasten. Denn bei der Ver-
antwortlichkeit des Kreditinstituts i.S.d.:§ 37 Abs.1 S. 4 AkiG
handelte es sich um eine Gewdhrleistungshaftung fiir die Rich-
tigkeit der eigenen Erkldrung. Zudem gebietet es der mit den
Grundséatzen der Kapitalaufbringung beabsichtigte Schutz der
Gesellschaftsgldubiger, daB: alle fur die Einhaltung dieser
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Grundsétze Verantwortlichen jeweils eigenstandig haften. Eine
Anwendung des § 254-Abs.1 BGB scheidet daher aus:(BGHZ
113, 335, 355 = DNotZ 1991, 843 = MittRhNotK 1991, 218).

War, wie das Berufungsgeéricht ausgefihrt hat, die Bestétigung
der Bekl. vom 29.1.1986 unrichtig, durfte es die Kenntnis des
Vorstandes der Gemeinschuldnerin davon nicht zum AnlaB
nehmen, eine Haftung der Bekl. gem. § 254 Abs.1 BGB auszu-
schlieBen. Das verbietet das vorstehend dargelegte Verstand-
nis der Ausgestaltung der in § 37 Abs.1 S. 4 AktG normierten
Verantwortlichkeit als eigenstdndige Gewéhrleistungshaftung.
Bereits aus diesem Grunde kann die Haftung der Bekl. auch
nicht mit der Erwégung verneint werden, der Vorstand der Ge-
meinschuldnerin habe sich widerspriichlich verhalten, weil er
faktisch auf die_Leistung zur freien Verfligung verzichtet habe,
obwohl er rechtlich dazu nicht in der Lage gewesen sei.

Il. DerKlage war unter diesen Umsténden stattzugeben. Im Er-
gebnis zutreffend hat das Berufungsgericht die von der Bekl.
erteilte Bankbestatigung als unrichtig beurteilt. Die Gegenri-
gen, mit denen die Bekl. die vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen angegriffen hat, haben keinen Erfolg.

1. Das gilt zunéchst fiir das Vorbringen der Bekl., mit dem sie
sich dagegen wendet, da das Berufungsgericht eine-Ausle-
gung der Erklarung vom 29.1.1986 unterlassen habe, obwohl
sie ausdriicklich vorgetragen habe; daB sich diese Erkléarung
nicht auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrages, sondern auf
den 31.12.1985, den Tag des Eingangs und der Wertstellung der
Zahlung beziehe. Ist auf der Grundlage der vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen davon auszugehen, daB die
Erklarung — bezogen auf den 31.12.1985 — unrichtig war, weil
mit Riicksicht auf die von der Bekl. vorgenommene Verrech-
nung des Zahlungsbetrages mit dem auf dem Debetkonto fllig
gestellten Kreditbetrag bereits zu diesem Zeitpunkt der Vor-
stand der Gemeinschuldnerin Giber den Betrag nicht frei verfi-
gen konnte, bestand die Moglichkeit zur freien Verfligung auch
bei der spateren Stellung des Eintragungsantrages nicht. So-
weit der Regﬁtemchter aus dieser auf den Leistungszeitpunkt
bezogenen Bankbestatigung und der auf den Anmeldungszeit-
punkt bezogenen Erklarungen des Vorstandes i.S.d. §37
Abs.1 S.1 AKtG im Anmeldungszeitpunkt die gesetzlichen Vor-
aussetzungen fiir die Eintragung als gegeben angesehen hat,
ist die unrichtige Bestatigung mitursachlich fir die Eintragung
geworden und lést demgemas, wie das Berufungsgericht an-
genommen hat, die Haftungsfolgen nach § 37. Abs.18S. 4 AKIG
aus.

2: Der Revisionserwiderung kann aber auch insoweit nicht ge-
folgt werden, als sie darauf hinweist, der Vorstand sei dann
nicht in der endgiltig freien Verflgung Uber die Einlageleistung
beschrénkt gewesen, wenn die Tilgung des auf dem Debet-
konto fallig' gestellten Kredites durch den Zeichner der Aktien
nach vorheriger Absprache mit dem Vorstand der Gemein-
schuldnerin vorgenommen worden sei. Eine entsprechende
Behatiptung habe sie. unter Beweisantritt in der Berufungsbe-
griindung aufgestelit: Die Entscheidung Gber das Klagebegeh-
ren hange von der Kldrung dieser Frage ab. Dieser Ansicht der
Revisionserwiderung vermag sich der Senat nicht anzuschlie-
Ben.

a) Nach §203 Abs.1S.11.V.m. § 188 Abs. 2 AktG geltenflrdie
Anmeldung einer Kapitalerh6hung gegen Bareinlagen, die
~ wie im vorliegendén Falle — im Wege sog. ,genehmigien Ka-
pitals* durchgefiihr wird, sinngemas die §§ 36 Abs. 2,36 aund
37 Abs.1 AkiG. Nach § 36 Abs. 2 AktG darf die Anmeldung erst
erfolgen, wenn der bei Vorliegen einer Bareinlagepflicht einge-
forderte: Betrag; der nach § 36 a AktG mindestens ein Viertel
des Nennbetragés und das Aufgeld umfassen muB, auf jede
Aktie ordriungsgemas eingezahlt worden ist und, soweit er
nicht bereits zur Bezahlung der beider Griindung angefallenen
Steuern und Geblihren verwandt wurde, endglltig zur freien
Verfligung desVorstandes steht. § 54 Abs. 3 AktG, auf den § 36
Abs. 2 AkiG verweist, bestimmt, daB der vor der Anmeldung
eingeforderte Betrag u. a. durch Gutschrift auf ein bei einem
Kreditinstitut geflhrtes Konto der Gesellschaft zur freien Verfu-
gung des Vorstandes eingezahlt werden muB. Der Nachweis
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fiir das Vorliegen dieser Voraussetzung kann durch eine schrift-
liche Bestdtigung des Kreditinstitutes gefuhrt werden (§ 37
Abs.1 S. 3 AKkiG).

Aus dieser Regelung wird fur die Kapitalerh6hung gefolgert,
daB der vor der Anmeldung eingeforderte und eingezahlte Be-
trag mit Ausnahme bestimmiter fiir die Bezahlung von Steuern
und GebUhren aufgewandter Betrdge im Zeitpunkt der Anmel-
dung noch unangetastet vorhanden sein und zur freien Verfd-
gung des Vorstandes stehenmuf (GeBIer/Hefermehl/ Eckardt/
Kropff, 1989, § 188 AktG, Rd.-Nrn.161.,27 f.;indem Sinne wohl
auch: Godin/Wilhelmi, § 188 AktG, Anm. 3; GroBKomm/Wie-
demann, 3. Aufl., § 188 AktG, Anm. 2, 3; ‘Baumbach/Hueck
13. Aufl., § 188 AktG Anm. 3; GroBKomm/Fischer, 2. Aufl.,
§ 155 AkiG, Anm. 3; Schlegelberger/Quassowskl 1937, § 155
AktG, Rd.-Nr. 4; vgl. auch RGZ 144, 138, 145ff.). .

In-gleicher Weise wird fir die Griindung der Gesellschaft die
Ansicht vertreten, daB der vor der Anmeldung der Eintragung
der AG eingeforderte und bezahite Betrag mit Ausnahme der
Aufwendungen fir die bei der Griindung angefalienen Steuern
und Geblihren im Zeitpunkt der Anmeldung vollstandig vorhan-
den sein und zur freien Verflgung des Vorstandes stehen
musse (GeBIer/HefermehI/Eckardt/Kropff, §36 AKiG, Rd.-
Nrn. 27 f.; Godin/Wilhelmi, § 36 AktG, Anm. 9, 10, 13; GroB-
Komm/Barz, § 36 AkiG, Anm. 11, 15; KK/Kraft, § 36 AktG, Rd.-
Nrn. 28ff., insbes. 33; Baumbach/Hueck, § 36 AkiG, Rd.-Nr..6;
GroBKomm/Flscher §28 AkiG, Anm. 15; Schlegelberger/
Quassowski, § 28 AkiG, Rd.-Nrn. 5 f.).

Nach diesen Ansichten kann es nicht als Erfiiliung der Einlage-
forderung angesehen werden, wenn die Tilgung einer gegen
die AG gerichteten Drittgldubigerforderung im Einverstandnis
des Vorstandes unmittelbar durch den Einlageschuldner mit
Mitteln vorgenommen wird, die er vor der Anmeldung der Ein-
tragung der Gesellschaft bzw. der Kapitalerh6hung an die Ge-
sellschaft zuzahlen hat (vgl. ausdriicklich KK/Lutter, § 54 AktG,
Rd.-Nr. 36; GeBIer/HefermehI/Eckardt/Kropff § 54 AktG, Rd.-
Nr. 40; GroBKomm/Barz, § 54 AkiG, Anm. 15). Das istim Recht
der GmbH auch verschiedentlich von der Rspr. ausgesprochen
worden (bzgl. einer Kapitalerh6hung OLG Hamburg GmbHR
1982, 157; bzgl. einer Grindung BGH ZIP 1986, 161, 162 =
DNotZ 1986, 371 = WM 1986, 129, 130; OLG KoIn ZIP 1989, 238,
239; OLG Dl']sseldorf BB 1988, 2126, 2127; OLG Stuttgart DB
1986, 1514; der Rspr. folgend: Scholz/Winter, 7. Aufl., §7
GmbHG, Rd.-Nr. 28 u. § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 51; Fischer/Lutter/
Hommelhoff, 13. Aufl., § 19 GmbHG, Rd.-Nr. 21; Hommelhoff/
Kleindiek, ZIP 1987, 477, 490; K. Schmidt, Gesellschaﬂsrecht
2, Aufl., § 37 Il 2, 838 betr. die Aufrechnung). Zur Begriindung
wird auf denzwingenden Wortlautdes § 54 Abs. 3 AkiG verwie-
sen (GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, a.a.0; GroBKomm/
Barz, a.a.0.). Fur das Recht der GmbH (§§ 7 Abs 2,8 Abs. 2
GmbHG) wird zur Begriindung ausgefiihrt, diese Art der Lei-
stung stelle keine Zahlung zur freien Verfligung der Geschafts-
flihrer dar (BGH a.a.0.). Nach a.A. wird das Ergebnis damitbe-
griindet, es musse die registergerichtliche Uberprifung ge-
wahrleistet sein, daB die Drittforderung auch vollwertig sei
(OLG Hamburg a.a.0.; Priester, BB 1987, 208, 210f.; ders., DB
1987, 1473, 1475).

Die Leistung des Einl,agebetrages, der den gesetzlich odervon
der Gesellschaft festgelegten Mindestbetrag i.S.d. § 36 Abs. 2
AKtG liberschreitet, soll hingegen wirksam durch die Tilgung ei-
ner Drlttglaublgerforderung erbracht werden kénnen, daervon
der Versicherung des Vorstandes gem. § 37 Abs.1 S. 1 AkiG
nicht umfaBt wird. Voraussetzung dafir ist, daB der Vorstand
der Geséllschaft dazu sein Einversténdnis erklart hat und die
Glaubigerforderung vollwertig, féllig und liquide ist. Letzteres
ist zur Gewahrleistung eines effektiven Glaubigerschutzes er-
forderlich (BGH a.a.0.;  GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff,
§66 AkiG, Rd.-Nrn. 71 f.; KK/Lutter, §66 AktG, Rd.-Nr. 48;
GroBKomm/Barz, §66 AktG, Anm. 26; Priester, DB 1987,
a.a.0.; ders., BB 1987, a.a.0.). .

Dieser differenzierenden Ansicht wird unter Hinweis auf die
Entscheidung BGHZ 80, 129 entgegengehalten, das einge-
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legte Mindestkapital musse im Zeitpunkt der Anmeidung der
Gesellschaft bzw. der Durchflihrung der Kapitalerhdhung zur
Eintragung in das Handelsregister nicht in Geld, sondern nur
wertméaBig vorhanden sein. Die Geschéfisfiihrer seien daher
nicht gehindert, aus den Mindesteinlagen schon vor der Anmel-
dung eine vollwertige und féllige Gesellschaftsverbindlichkeit
zu tilgen. Demnach erscheine der generelle AusschluB einer
Direktleistung durch die Griinder bzw. Ubernehmer des erhéh-
ten Stammkapitals als zu weitgehend. Den mit §7 Abs.2
GmbHG bezweckten Erfordernissen der Mindesteinlagelei-
stung sei vielmehr schon dann geniigt, wenn die zu tilgende
Gesellschaftsverbindlichkeit vollwertig und féllig sei und der
Griinder bzw. Ubernehmer die Zahlung an den Dritten aufgrund
einer eigensténdigen Entscheidung der iiber die Mittel frei ver-
fugenden Geschaftsfiinrer tatige (so fur die GmbH: Hachen-
burg/Ulmer, 8. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-Nrn. 38, 49; § 8 GmbHG,
Rd.-Nr: 31; § 56 a GmbHG, Rd.-Nr.17; in gleichem Sinne, aber
ohne Vollwertigkeitserfordernis sowohl fiir GmbH als auch AG:
Ihrig, Die endgultige freie Verfligung tber die Einlagen von Ka-
pitalgeselischaftern, 1991, 69ff., .102ff., 276ff., insb. 292ff;
298ff.). ,

b) Dieser Ansicht kann fir den vorliegénden Fallder Kapitaler-
héhung einer AG nicht gefolgt werden.

aa) In dem zitierten Urteil BGHZ 80, 129 hat der Senat ent-
schieden, daB die Vorgesellschaft einer GmbH durch Ge-
schéafte, die inr Geschéftsfiihrer mit Ermachtigung aller Gesell-
schafter im Namen der Geselischaft abschlieBt, auch dannver-
pflichtet wird, wenn nach der Satzung nur Bareinlagen verein-
bart sind. Es bestehe kein Vorbelastungsverbot, sondern die
Rechte und Pflichten aus derartigen Geschaften gingen mit der
Eintragung der GmbH voll auf diese Uber. Fir die Differenz, die
sich durch solche Vorbelastungen zwischen dem Stammkapital
und dem Wert des Gesellschaftsvermogens im Zeitpunkt der
Eintragung ergebe, hafteten die Gesellschafter anteilig (sog.
Unterbilanzhaftung). Diese Rspr. zur Unterbilanzhaftung hat
der Senat in einer weiteren Enischeidung bestétigt, in der Uber
die Frage entschieden worden ist, ob eine Gber den Mindestbe-
trag der Einzahlung hinausgehende, vor Eintragung der GmbH
auf das Stammkapital geleistete Bareinlage zur Erfiillung der
Einlageverpflichtung fiihrt (BGHZ 105, 300 = DNotZ 1989, 516).
Die Aufgabe des Vorbelastungsverbotes ermdglicht es den
Grundern, unter Inanspruchnahme des von ihnen aufgebrach-
ten Kapitals die spater von der Gesellschaft ausgeibte Ge-
schaftstatigkeit bereits im Vorgrindungsstadium in die Wege
zu leiten und damit den alsbaldigen wirtschaftlichen Erfolg des
Unternehmens herbeizufiihren. Die Unterbilanzhaftung flhrt
zu einer anteiligen Haftung der Gesellschafter fiir die Differenz
zwischen Stammkapital und den im Zeitpunkt der Eintragung
vorhandenen Gesellschaftsvermégen und gewahrleistet auf
diese Weise, daB den Glaubigern das Stammkapital als Haf-
tungsmasse und Sicherheit bei der Entstehung der Gesell-
schaft zur Verfugung steht. )

bb) Der Senat brauchte bisher zu der Frage, ob das Vorbela-
stungsverbot im Aktienrecht aufgegeben werden und die Si-
cherung der Glaubigerinteressen durch eine Unterbilanzhaf-
tung der Grinder erfolgen kann, nicht Stellung zu nehmen. In
der Lehre wird die Anwendung dieser Grundséatze (zur Kritik
und Weiterentwicklung vgl. Flume, Die jurtstische Person, 1983,
1671.) auf die AG zunehmend befiirwortet (KK/Kraft, § 41 AkiG,
Rd.-Nrn.118ff.; MiinchHdbGesR/Hoffmann-Becking, 1988, § 3
AktG, Rd.-Nr. 31; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 27
It 4 ¢, 663; lhrig, a.a.0., 69ff.; 102ff.; Lutter, NJW 1989, 2649;
Farrenkopf/Cahn, AG 1985, 209; Escher-Weingart, AG 1987,
310). Der vorliegende Fall nétigt jedoch nicht dazu, diese Frage
grundsétzlich zu entscheiden.

cc) Auch im Zuge der Kapitalerhdhung einer KG braucht der
vor der Eintragung der MaBnahme einzuzahlende und einge-
zahlte Betrag in dem Zeitpunkt, in dem die Durchfiihrung der
Kapitalerh6hung zur Eintragung in das Handelsregister ange-
meldet wird, nicht mehr ,unversehrt* vorhanden zu sein.

Bei der Kapitalerh6hung gegen Bareinlagen kommt den Fra-
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gen des Vorbelastungsverbotes und der Unterbilanzhaftung
keine Bedeutung zu, weil die Gesellschaftim Zeitpunkt der Ka-
pitalerhéhung bereits besteht. Das GmbHG setzt die Unver-
sehrtheit des Stammkapitals fiir diesen Zeitpunkt auch nicht
voraus (vgl. Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl., § 56 a GmbHG, Rd.-
Nr.18i.V.m. Rd.-Nr.17 der Voraufiage; Scholz/Priester, 7. Aufl.,
§ 56 a GmbHG, Rd.-Nr. 9; K. Schmidt, AG 1986, 106, 115; ders.,
ZGR 1982, 519, 529; abweichend offenbar lhrig, a.a.0., 302ff.).
Ebensowenig verlangt dies das AktG. Zwar verweist § 188
Abs. 2 AKIG auf die Vorschriften der §§ 36 Abs. 2 und 37 Abs.1
AkiG, nach denen aus dem aufgebrachten Mindestkapital
Steuern und Gebiihren bezahlt werden kdnnen (§ 36 Abs.2
a.E. und § 37 Abs.1 S. 5 AktG) — eine Regelung, die als gesetz-
licher Niederschlag des Vorbelastungsverbotes verstanden
wird (Lutter, NJW 1989, 2649, 2654). Dies betrifftjedoch nur ei-
nen Teilaspekt des Verbotes, ndmlich die Vorbelastung durch
Unkosten, die Folge der Durchfilhrung der Kapitalerhéhung
sind. Davon wird jedoch nicht die — hier allein maBgebende —
Frage berihrt, ob der Vorstand Uber die Einlagemittel vor der
Eintragung der Kapitalerh6hung allgemein zu dem Zweck ver-
fligen darf, sie den wirtschaftlichen Zielen der Gesellschaft bei
Schaffung eines dem aufgewendeten Betrag entsprechenden
Gegenwertes dienstbar zu machen. Dieser im Rahmen der
Griindung der Gesellschaft bedeutungsvolle Bereich, der in
§41 AktG nur unzulanglich geregelt wird (vgl. dazu GroB-
Komm/Barz, a.a.0., § 41 AktG, Anm. 2), ist flr die Kapitalerho-
hung ohne Belang. Auch die strengen Anforderungen, die an
einen Erwerb von Vermégensgegenstédnden geknlpft werden
(§ 27 Abs.1 AktG), libernimmt das Gesetz — sieht man von der
zeitlich begrenzten Regelung der Nachgriindung ab — fir die
Kapitalerhdhung nicht. .

Die Beantwortung der Frage, ob das im Zuge einer Kapitalerho-
hung aufgebrachte Mindestkapital bereits vor der Anmeldung
in den Wirtschafts- und Zahlungskreislauf der Kapitalgesell-
schaft einbezogen werden darf, muB sich demnach daran
orientieren, ob die mit den Einlagemitteln getétigte Investition
dazu gefiihrt hat, daB der Gesellschaft ein den aufgewandten
Mitteln entsprechender Wert zugeflossen ist, der — flir sich ge-
nommen — im Zeitpunkt der Anmeldung noch vorhanden ist.
Der zwischenzeitliche Eintritt anderweitiger Verluste hat darauf
keine Auswirkung. Denn es kann keinen Unterschied machen,
ob dieser anderweitige Verlust dem — thesaurierten — Vermé-
gen aus der Kapitalerhéhung oder dem durch seine Verwen-
dung der Gesellschaft zugeflossenen Wert gegeniibersteht.
Soweit daher dem Vorstand eine Verfligungsbefugnis Uber das
Einlagekapital vor der Anmeldung der Eintragung der Durch-
flihrung der Kapitalerhthung unter dem Vorbehalt wertgleicher
Deckung eingerdumt wird, werden dadurch die Interessen der
Glaubiger, deren Schutz das neu aufgebrachte Kapital dienen
soll, nicht beeintrachtigt. Die gem. §§ 188 Abs. 2, 37 Abs.1S.1,
36 Abs. 2 AktG abzugebende Erkldrung beinhaltet demnach
die Versicherung, daB der eingeforderte und dementsprechend
eingezahlte Betrag wertméBig endgiiltig zur freien Verfligung
des Vorstandes steht. Dabei hat der Vorstand im einzelnen un-
ter Vorlage der entsprechenden Unterlagen darzulegen, far
welche geschéftlichen MaBnahmen der Einlagebetrag verwen-
det worden ist. Dieser Nachweis wird in der Regel nicht durch
die Erkldrung eines Kreditinstitutes erbracht werden kénnen,
wie ihn § 37 Abs.1 S. 3 AkiG vorschreibt, soweit der Einlagebe-
trag im Zeitpunkt der Anmeldung nicht mehr ,unversehrt” auf
dem bei der Bank geflihrten Konto vorhanden ist.

dd) Vonder Frage, obder gem. § 36 Abs. 2 AktG eingeforderte
Betrag im Zeitpunkt der Anmeldung der Durchfiihrung der Ka-
pitalerhéhung noch ,unversehrt* vorhanden sein muB, ist die
weitere Frage zu unterscheiden, auf welche Weise dieser Be-
trag der Gesellschaft zur Verfligung zu.stellen ist. § 36 Abs. 2
AktG schreibt unter Verweisung auf § 54 Abs. 3 AktG vor, daB
der eingeforderte Betrag vor der Anmeldung ordnungsgemaén
eingezahltwordenist. Nach-§188 Abs. 2i.V.m. § 54 Abs. 3 AktG
kanndieser Betrag ,,nur in gesetzlichen Zahlungsmittein, invon
der D: B. bestatigten Schecks, durch Gutschrift auf ein Konto im
Inland bei der D. B. oder einem Kreditinstitut oder auf ein Post-
scheckkonto der Gesellschaft zur freien Verfligung ‘des Vor-
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standes eingezahlt werden“. Beide Vorschriften schlieen eine
Tilgung der Einlageforderung dadurch, daB der eingeforderte
Betragim Einverstidndnis des Vorstandes unmittelbar auf eine
Gesellschaftsverbindlichkeit an den Gesellschaftsgldubiger
gezahlt wird, wie das bei der Anwendung der fr das blrgerli-
che Recht geltenden Vorschrift des § 362 Abs. 2 BGB maglich
wére, aus. Diese fur das Aktienrecht getroffene Regelung ist
zwingend. Der zwingende Charakter hat sich nicht nur im Wort-
laut der gesetzlichen Bestimmungen niedergeschlagen; ihm
liegt dartiber hinaus auch die Erwdgung zugrunde, daB es dem
Registergericht ermdglicht werden soll, auf einfache Weise zu
Uberprifen, ob der eingeforderte Betrag vom Inferenten in ei-
ner Weise geleistet wordenist, die den Vorstandin die Lage ver-
setzt, darliber endgliltig und frei zu verfligen. Wiirde man da-
von abweichen und die unmittelbare Zahlung an den Gesell-
schaftsgldubiger zulassen, wiirde diese Uberpriifung durch
das Registergericht erschwert, weil Liquiditdt, Félligkeit und
Vollwertigkeit der gegen die Geselischaft gerichieten Gldubi-
gerforderung in die Uberpriifung einbezogen werden mtiBten,
damit die Erflillungswirkung der unmittelbar an den Glaubiger
vorgenommenen Zahlung festgestellt werden kénnte.

¢) Fur den vorliegenden Fall ergibt sich daraus folgendes:

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen ist
der Betrag von 150.000,— DM auf das von der Gemeinschuld-
nerin bei der Bekl. unterhaltene laufende Konto (iberwiesen
worden. Dieses Konto stand per 31.12.1985 mit 160.235,19 DM
im Debet. Wie sich aus dem Schreiben der Bekl.-.vom 15.1.1986
ergibt, flhrte die Bekl. dieses Konto der Gemeinschuldnerin
zugleich als Kreditkonto, tiber das der Betriebsmittelkredit von
200.000,— DM, den die Bekl. der Gemeinschuldnerin gewéhrt
hatte, abgewickelt wurde. Der Kredit war bis zum 31. 5.1985 be-
fristet und durch die Bekl. féllig gestellt worden. Wie sich aus
dem Schreiben der Bekl. vom 27.12.1985 ergibt, hat der Allein-
aktiondr der Gemeinschuldnerin, K., der Bekl. die Abdeckung
dieses Kredites mit dem Betrag von 150.000,— DM zugesagt,
der eine Teilzahlung auf die vor der Anmeldung der Kapitaler-
héhung eingeforderte Einlageforderung der Gemeinschuldne-
rin aus der Kapitalerh6hung von 1 Mio. DM darstelite. Auf die
Zahlung sind demnach nicht die Grundsdtze anzuwenden,
nach denen ein Einlageschuldner mit befreiender Wirkung Lei-
stungen auf ein debitorisches Konto erbringen kann (vgl. dazu
BGHZIP 1991, 445 =WM 1991, 454, 455 m.w.N.; Allerkamp, WM
1988, 5211f.; K. Schmidt, AG 1986, 106, 110; Priester, DB 1987,
1473,14741.; Ihrig, a:a.0., 259ff.). Vielmehr ist hier zur Tilgung
einer Gesellschaftsgldubigerforderung gezahlt worden. Aus
dem Vortrag der Parteien geht nicht eindeutig hervor, ob das
Konto im Zeitpunkt der Zahlung durch Herrn K. noch als laufen-
des Konto der Gemeinschuldnerin weitergeflihrt worden ist
oder ob es der Bekl. nur noch zur Abwicklung des Betriebsmit-
telkredites und damit als Kreditkonto gedient hat. Diese Frage
kann jedoch auf sich beruhen, weil in beiden Féllen die Einlage-
forderung nicht wirksam getilgt- worden ist. Kam dem Konto nur
noch die Eigenschaft eines Kreditabwickiungskontos zu, finden
auf die Zahlung die aligemeinen Regeln Uber Leistungen an
Dritte Anwendung (KK/Lutter, § 66 AktG, Rd.-Nr. 49; GeBler/
Hefermehl/Eckardt/Kropft, § 66 AktG, Rd.-Nr. 74; Priester, DB
1987, 1475; Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine
Geschéftsbedingungen, 1967, 38). Auch wenn man fir diesen
Fall unterstellt, daB der Vorstand der Gemeinschuldnerin, wie
die Bekl. behauptet, der Forderungstilgung durch den Inferen-
ten K. zugestimmt hat, konnte auf diese Weise die Einlagefor-
derung nicht getilgt werden. Dem stand die zwingende Rege-
lung der §§ 36 Abs. 2, 54 Abs. 3 AKIG entgegen, daB eine wirk-
same Leistung der Einlageschuld nur durch Zahiung auf das
Gesellschaftskonto zur freien Verfligung des Vorstandes er-
bracht werden konnte.

Diese Voraussetzungen erfiillt die Zahlung auf ein Kreditkonto
nicht. Wurde das Konto noch als Kontokorrentkonto der Bekl.
geflihrt, ist ebenfalls nicht zur freien Verfligung des Vorstandes
geleistet worden. Zwar hat der Aktionér K. den Einlagebetrag
auf dieses Konto eingezahit. Die Bekl. hat die Gutschrift jedoch
ohne Einwirkungsmdéglichkeit des Vorstandes sofort mit der als
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Schuldsaldo auf dem Konto gebuchten Kreditforderung ver-
rechnet. Die nach der Behauptung der Bekl. zuvor mit dem Infe-
renten getroffene Absprache Uber die Tilgung dieser Gesell-
schaftsverbindlichkeit &ndert daran nichts. Sie vermag die Tat-
sache nicht aus der Welt zu schaffen, daB der Vorstand entge-
gen der gesetzlichen Forderung zu keinem Zeitpunkt die freie
Verfligung tber den auf dem Gesellschaftskonto eingegange-
nen Betrag gehabt hat (vgl. BGH ZIP 1990, 1400, 1401 = DNotZ
1991, 824 = MittRhNotK 1991, 115 = WM 1990, 1820, 1822). Die
zur Vorlage bei dem Registergericht bestimmte Erkldrung der
Bekl. vom 29.1.1986 war somit in jedem Falle unrichtig. Die
Bekl. haftet daher gem. § 37 Abs.1 S. 4 AkiG.

il. Da der Kl. die Bekl. in der Berufungsinstanz nur noch auf
Zahlung von 75.000,— DM in Anspruch genommen hat, war die
Bekl. zur Zahlung dieses Betrages zu verurteilen. Nach § 63
Abs.1und 2 AktG war der Betragab Falligkeit, die am 3.2.1986
eingetreten ist, mit 5 % zu verzinsen. Soweit der Kl. gem. § 63
Abs. 2.2 AktG einen héheren Zinsbetrag als Schaden geltend
macht, hat er die Voraussetzungen des Verzuges nicht sub-
stantiiert dargelegt (vgl. dazu BGHZ 110, 47, 75ff.). Diese Vor-
aussetzung liegt erst ab Zustellung des Mahnbescheides vor
(§ 284 Abs.1 BGB). Die Zinshéhe von 9,5 % ist von der Bekl.
nicht bestritten worden.

' 9. Internationales Privatrecht — Adoption eines volljahrigen

Auslinders " ,
(LG Wuppertal, BeschluB vom 4.11.1992 — 6 T 714/92 — mitge-
teilt von Notar Dr. Ulrich Sostmann, Velbert)

EGBGB Art.23 S. 1

Bei deutschem Adoptionsstatut ist die Adoption eines voll-
jahrigen Auslédnders auch dann mdéglich, wenn dessen Hei-
matrecht keine Volljahrigenadoption kenni; Art. 23 EGBGB
ist insoweit unanwendbar.

(Leitsatz nicht amilich)

Zum Sachverhali:

Der Bet. zu 1) und die weitere Bet. haben am 15.11.1991 die Ehe mitein-
ander geschiossen. Der Bet. zu 2), poinischer Staatsangehoriger, istaus
der ersten geschiedenen Ehe der weiteren Bet. hervorgegangen: Die
Bet. zu 1) und 2) haben beantragt, die Annahme des Bet. zu 2) ais Kind
des Bet. zu 1) auszusprechen. Diesen Antrag hat das AG zuriickgewie-
sen.

Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, daB nach Art. 22
EGBGB die Annahme als Kind deutschem Recht unterliege, daB jedoch
gem. Art. 23 EGBGB sich die Erforderlichkeit und Erteilung der Zustim-
mung des Kindes zu seiner Annahme als Kind zusétzlich nach dem
Rechtdes Staates, dem das Kind angehdrt, richte. Das polnische Recht
kenne jedoch keine Volljahrigenadoption und sehe mithin eine Zustim-
mung eines Volljahrigen zur Adoption nicht vor. In einem derartigen Fall
kénne statt dessen gem. Art. 23 S. 2 EGBGB deutsches Recht ange-
wandt werden, wenn es zum Wohl des Kindes erforderlich sei. Dies sei
hier jedoch nicht der Fall. :

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

Der angefochtene BeschluB kann keinen Bestand haben. Denn
entgegen der vom AG vertretenen Meinung ist nach Ansicht der
Kammer imvorliegenden Fall Art. 23 EGBGB nichtanwendbar;
Adoptionsstatut ist vielmehr gem. Art.22 S. 2'i.V.m. Art.14
EGBGB ausschlieBlich deutsches Recht.

Nach Art. 22 S.1 EGBGB unterliegt die Annahme als Kind —un-
beschadet des Art. 23 EGBGB — dem Recht des Staates, dem
der Annehmende bei der Annahme angehért. Bei der Annahme
durch Ehegatten — auch nur durch einen wie hier — gilt gem.
Art. 22 S. 2 EGBGB. das Ehewirkungsstatut, also das Recht,
das nach Art.14 Abs.1 EGBGB fiir die aligemeinen Wirkungen
der Ehe maBgebend ist im Zeitpunkt der Annahme. Das Ehe-
wirkungsstatut ist primér das gemeinsame Heimatrecht der
Ehegatten und dann, wenn — wie ersichtlich hier — die Ehegat-
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ten nicht dieselbe Staatsangehorigkeit haben, das Recht des
Staates, in dem beide Ehegatten ihren gewdhnlichen Aufent-
halt haben. Dies fuhrt vorliegend zur Anwendung deutschen
Rechtes, da der Bet. zu 1) und die weitere Bet. ersichtlich ihren
gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschiand haben.

Wie bereits erwéhnt ist jedoch neben Art. 22 S. 2 EGBGB auch
Art. 23 EGBGB bei der Annahme als Kind zu berlicksichtigen.
Besitzt der Anzunehmende — wie hier — eine auslandische
Staatsangehdrigkeit, so verweist Art. 23 S. 1 EGBGB auf das
auslandische Heimatrecht des ,Kindes®. Zuséatzlich zu dem
Recht, das die Adoption beherrscht, ist das Heimatrecht des
Kindes danach zu befragen, ob die Zustimmungen vorliegen,
die vom Heimatrecht des Kindes vorgeschrieben sind und ob
sie auch in der richtigen Weise erteilt worden sind.. Art. 23
EGBGB ist mithin von Bedeutung, wenn das Heimatrecht des
Kindes ein anderes als das Adoptionsstatut ist. Die Adoption
kann dann nur erfolgen, wenn sowohl die Zustimmungen, die
das Adoptionsstatut verlangt, als auch die vom Heimatrecht
des Kindes vorgeschriebenen Zustimmungen erteilt worden
sind, und zwar in einer Weise, die beiden Vorschriften ent-
spricht (vgl. zu Vorstehendem Henrich, Internationales Fami-
lienrecht, 284ff. sowie 300ff. und Jayme, IPRax 1989, 157).

imvorliegenden Fall erfordert aber das Heimatrecht des Bet. zu
2) keinerlei Zustimmungen. Denn nach polnischem Recht kann
nur eine minderjéhrige Person — der Bet. zu 2) ist ersichtlich
nicht mehr minderjahrig — adoptiert werden, so daB es demzu-
folge keinerlei irgendwie geartetete Zustimmungen bei einer
Volljghrigenadoption fordern kann. Art. 23 S. 1 EGBGB ist mit-
hin im vorliegenden Fall nicht einschlagig und damit nicht an-
wendbar (so ausdricklich Jayme, NJW 1989, 3069ff.).

Der Umstand, daB nach dem Heimatrecht des Bet. zu 2) der in
Rede stehende Rechtsvorgang nicht statthaft ist, &ndert an der
Nichtanwendbarkeit von Art. 23 S. 1 EGBGB nichts. Insbeson-
dere kann nicht der SchluB gezogen werden, daB dieser Fall in
Art. 23S.2EGBGB geregelt sei und daher deutsches Recht nur
insoweit anzuwenden sei, als es zum Wohl des Kindes erfor-
derlich ist. Art. 23 EGBGB gilt namlich nicht fiir die Statthaftig-
keit der Adoption selbst (vgl. Palandt/Heldrich, 51. Aufl., Art. 23
EGBGB, Anm. 1a). Der Gesetzgeber hat vielmehrin Art. 23 S. 1
EGBGB ausdriicklich das Heimatrecht des Kindes zusatzlich
nur insoweit anwendbar sein [assen, als es gerade um die Er-
forderlichkeit und die Erteilung der Zustimmung geht. Bestehen
solche Zustimmungserfordernisse nicht, weil etwa die Adop-
tion nach dem Heimatrecht des Kindes grundsatzlich verboten
oder jedenfalls in ihrer konkreten Ausgestaltung nicht vorgese-
hen ist, so ist ,,offenbar Art.23 S. 1 EGBGB nicht anwendbar*”
(Jayme, NJW 1989, 3070): In einem derartigen Fall 1auft die Zu-
satzanknlpfung in Art. 23 S. 1 EGBGB ins Leere.

Auch wenn bei.der Auslegung von Art. 23 EGBGB dessen Zlel,
sog. ,hinkende“ Adoptionen zu vermeiden, nicht auBer Be-
tracht gelassen werden darf, ist andererseits zu bericksichti-
gen, daB der Gesetzgeber zur Erreichung dieses Zieles das
Heimatrecht des Kindes zusatzlich nur hinsichtlich bestimmter
Umsténde, namlich der ggf. vorhandenen Zustimmungserfor-
dernisse, anwendbar sein 1aBt. Die Personenstandsannéhe-
rung sollte eben (wie Jayme, a.a.O., ausflihrt) nicht Uber das
gebotene MaB hinaus erschwertwerden; ,weiter wollteman. . .
nicht gehen®.

Auch unter Berticksichtigung der in Lit. und Rspr. umstrittenen
Frage, ob Art. 23 S. 1 EGBGB zusétzlich und ausschlieBlich auf
das materielle Heimatrecht des Kindes oder auch auf das be-
treffende Internationale Privatrecht verweist (vgl. hierzu Bay-
ObLG FamRZ 1988, 868ff.), rechtfertigt sich eine andere Beut-
teilung nicht, denn nach Art. 22 § 1 des polnischen Gesetzes
GUber das Internationale Privatrecht (abgedruckt.bei Bergmann/
Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Band 7, Po-
len, S. 291f.) richtet sich die Annahme des Kindes nach dem
Heimatrecht des Annehmenden. Zwar bestimmt § 2, daB die
Annahme alsKind nichterfolgenkdnne, ohne daB die Vorschrif-
ten des Heimatrechtes der Personen, die angenommen wer-
den-sollen, beachtet werden, soweit sie das Einverstandnis
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dieser Person, ihres gesetzlichen Vertreters oder die Genehmi=
gung des zusténdigen Staatsorgans betreffen — solche Einver-
stindnisse bzw. Genehmigungen werden jedoch, wie oben
dargelegt, hier mangels Zulassigkeit der Volljahrigenadoption
nach polnischem Recht nicht gefordert.

Im Ubrigen folgt die Kammer in dieser Frage auch der vom Bay-
ObLG vertretenen Ansicht.

Nach alledem hat das AG zu Unrecht die Adoption im Hinblick
auf Art. 23 S. 1 EGBGB abgelehnt. Die Frage, ob die Vorausset-
zungen des Art. 23 S. 2 EGBGB im vorliegenden Fall gegeben
sind, stelit sich nicht; es ist vielmehr ausschlieBlich deutsches
Recht gem. Art. 22 EGBGB anzuwenden. .

Das AG hat nunmehr lber die Antrage der Bet. zu1) und 2) er-
neut unter Anwendung deutschen Rechtes zu befinden und
das:insoweit Erforderliche zu veraniassen.

10. Internationales Verfahrensrecht/Grundbuchrecht — Er-
setzung einer Apostille durch Echtheitsbescheinigung des
Clerk of the Circuit Court

(BayObLG, BeschluB vom 19.11.1992 —2Z BR 100/92 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

GBO §29
Haager Ubereinkommen vom.5.10.1961 zur Befrelung aus-
Iandlscher Urkunden von der Legalisation

Die in den Verelnlgten Staaten von Amerika von einem No-
tary Public vorgenommene Unterschriftsbeglaubigung be-
darf im Grundbucheintragungsverfahren zum Nachweis ih-
rer Echtheit grundsitzlich einer Apostille. Liegt statt einer
vom zustindigen Secretary of State oder seinem Vertreter
erteilten Apostille eine Echtheitsbescheinigung des Clerk of
the Circuit Court vor, in der auf eine Bescheinigung des Se-
cretary of State Bezug genommen wird, so kann das GBA auf
die Vorlage einer Apostille verzichten und den Echtheits-
nachweis auch ohne eine solche als erbracht ansehen.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) bis 9) sind im Grundbuch als Eigentlimer In Erbengemein-
schaft eines Grundstiicks eingetragen. Am 20. 3.1991 liéBen die Bet. zu
1) und 2) das Grundstlick an die Bet. zu 10) auf, die zugunstendes jewei-
ligen Eigentlimers eines-Nachbargrundstlcks die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit bewilligte. Bei der Auflassung handelte die Bet. zu
1) zugleich auch fiir die Bet. zu 3) bis 9). Die Unterschriften der Bet. zu 3)
und 7) bis 9) unter den Vollmachten wurden in‘'den Vereinigten Staaten
von Amerika von einem ,Notary Public” beglaubigt. Die Zusténdigkeit
des Notary Public, der die Unterschrift der Bet. zu 3) beglaubigte, istvon
einem ;Clerk of the Circuit Court” des Staates Indiana bestétigt worden.
In der Folgezeit lieB die Bet. zu 10) das Grundstlick andie Bet. zu11) auf.

Nachdem das GBA durch Zwischenverfligung erfolglos-die Vorlage ei-
ner Echtheitsbescheinigung (Apostilie) hinsichtlich der Beglaubigungs-
vermerke zu den Unterschriften der Bet. zu 3) und 7) bis 9) verlangt
hatte, hat es durch BeschluB vom 3. 8.1992 die Antrége auf Eintragung
der Auflassung des Grundstiicks an die Bet. zu 10) und sodann an die
Bet. zu 11) sowie auf Eintragung einer Grunddienstbarkeit abgewiesen.
Die Erinnerung/Beschwerde hiergegen hat das LG durch BeschluB vom
20.8.1992 zurlickgewiesen. Hiergegen richtet snch die weitere Be-
schwerde der Bet.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat keinen Erfdlg.
1. Das LG hat ausgefihrt:.

Bei den Vollmachten der Bet. zu 7) bis 9) fehle zu der von einem
ausléndischen Notar vorgenommenen Beglaubigung der Un-
terschriften jeder weitere- Zusatz-und damit die Echtheitsbe-
scheinigung hinsichtlich der Beglaubigung (Apostille). Zwar
stehe esim Ermessen des GBA, eine solche zu verlangen; das
GBA habe sein Ermessen aber nicht schon dadurch ausgelbt,
daB es die Auflassungsvormerkung als -eine nur vorlaufige
MaBnahme eingetragen habe,.ohne eine Apostille zu verlan-
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gen. Zustdndig sei fur die Echtheitsbescheinigung der im Fall
der Bet. zu 3) im Staat Indiana vorgenommenen Beglaubigung
der ,Secretary of State” oder sein Vertreter. Die Bescheinigung
stamme jedoch nicht von einer dieser Personen, sondern vom
Clerk of the Circuit Court. Dies reiche nicht aus.

2. Die Entscheidung des LG hélt der rechtlichen Nachprifung
stand.

a) Gem. § 19 GBO hat das GBA zu priifen, ob eine wirksame
Eintragungsbewilligung vorliegt, im Fall einer Auflassung gem.
§ 20 GBO daruber hinaus auch, ob eine wirksame Einigung
i.S.d. §§ 873, 925 BGB erklart ist. Im Vordergrund steht hier die
Eintragung der vonden Bet. zu 1) bis 9) erklarten Auflassung ei-
nes Grundsttlicks; dabei handelte die Bet. zu 1) fiir die Bet. zu 3)
bis 9) aufgrund Volimacht. In diesem Fallist dem GBA eine wirk-
same Vollmacht in der Form des § 29 Abs.1 GBO nachzuwei-
sen (BayObLG MittBayNot 1989, 273, 275; Horber/Demharter,
19. Aufl., § 199 GBO, Anm. 16 aund § 20 GBO, Anm. 8 a). Die Un-
terschriften der Bet. zu 3) und 7) bis 9) wurden in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika von einem Notary Public beglaubigt;
damit liegt eine ausldndische 6ffentliche Urkunde vor (vgl. § 415
ZPO; Horber/Demharter, § 29 GBO, Anm. 7). Ihre Echtheit ist
grundsétzlich durch eine Legalisation nachzuweisen (vgl.
§ 438 Abs.1, 2 ZPO; BayObLG a.a.O.; Horber/Demharter, § 29
GBO, Anm. 14 a). Staatsvertrdge, die eine aligemeine Befrei-
ung von dem Erfordernis der Legalisation enthalten, liegen im
Verhdltnis zu den Vereinigten Staaten von Amerika nicht vor
(vgl. Horber/Dembharter, § 29 GBO, Anm. 14 b); jedoch giltinso-
weit das Haager Ubereinkommenvom 5.10.1961 (BGBI. 111965,
875) zur Befreiung auslédndischer 6ffentlicher Urkunden von
der. Legalisation (vgl. die Bekanntmachung vom 16.9.1981,
BGBI.1,903; Horber/Demharter, § 29 GBO, Anm. 14 c). Dies hat
zurFolge, daB gem. Art. 2 des Ubereinkommens eine Legalisa-
tion nicht verlangt werden kann; an deren Stelle tritt jedoch eine
von der zustandigen Behdrde des Errichtungsstaats erteilte
Echtheitsbescheinigung, die sog. Apostille (Art. 3 Abs.1, Art. 4,
5 des Ubereinkommens). Eine solche Echtheitsbescheinigung
liegt nicht vor. Auch die Bescheinigung auf der Volimacht der
Bet. zu 3) erfiillt weder nach ihrer duBeren Form noch nach ih-
rem Inhalt (vgl. Art. 4 Abs.1 des Ubereinkommens) die an die

Apostille zu stellenden Anforderungen; sie ist von dem Ur-
kundsbeamten des Bezirksgerichts und damit nicht von der zu-
standigen Stelle ausgestellt, zustindig ist der Secretary of
State oder sein Vertreter (s. hierzu Bllow/Bockstiegel, interna-
tionaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, Bd. I,
Abschn. D, Nr.1, Buchst. f, S. 765.16).

b) Soweit durch eine Legalisation die Echtheit einer ausléndi-
schen éffentlichen Urkunde nachzuweisen ist, kann auf die
Echtheitsbescheinigung verzichtet werden, wenn nach dem
Ermessen des GBA aufgrund der besonderen Umsténde des
Einzelfalls der Echtheitsnachweis auch ohne Legalisation als
erbracht angesehen werden kann (BayObLG a.a.O.; Horber/
Demharter, § 29 GBO, Anm. 14 a, KEHE/Herrmann, Grund-
buchrecht, 4. Aufl., § 29 GBO, Rd.-Nr.114, je m.w.N.). Nichts
anderes kann flir die Apostille gelten, sofern sie wie hier an die
Stelle der Legalisation tritt. Danach kann durch die auf der Voll-
macht der Bet. zu 3) angebrachte Bescheinigung des Urkunds-
beamten des Bezirksgerichts, sofern sie ordnungsgemds mit
einem Siegel versehen ist, der erforderliche Nachwelis als er-
bracht angesehen werden; zumal dort auf die Bescheinigung
des fir die Ausstellung der Apostille zusténdigen Secretary of
State Bezug genommen wird. Auch hierfiir eine férmliche Apo-
stille zu verlangen, hielte sich nichtim Rahmen des eingerdum-
ten Ermessens. Hinsichtlich der anderen Vollmachten sind je-
doch keine Umsténde ersichtlich oder vorgetragen, die einen
Verzicht auf eine Apostille rechtfertigenkonnten. Alleinder Um-
stand, daB die Beschaffung auf Schwierigkeiten stéBt, kann
nicht ausreichen, ebensowenig, da das aufgelassene Grund-
stlick nicht von besonders groBem Wert ist. Die Schwierigkeiten
erscheinen im Ubrigen durchaus Uberwindbar zu sein, weil es
ausreichendlrfte, den Notary Public, der die Unterschriftender
Bet. zu 7) bis 9) beglaubigt hat, zu bitten, durch die zustdndige
Stelle die Apostille anbringen zu lassen; die Bet. zu 7) bis 9)
brauchen dabei nicht mitzuwirken.

Die Vorinstanzen haben damit jedenfalls fiir die Vollmachten
der Bet. zu 7) bis 9) zu Recht eine Apostille verlangt und, nach-
dem diese innerhalb der durch Zwischenverfligung gesetzien
Frist nicht vorgelegt wurde, die Eintragungsantrdge abgewie-
sen.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Einkommensteuer — Verdeckte Gewinnaus-
schiittung bei Verletzung des Wettbewerbsverbots durch
den beherrschenden Gesellschafter oder den Geschéfts-
fahrer einer GmbH

(BMF, Schreiben vom 15.12.1992 — IV B 7 - S 2742 — 123/92)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der nehme ich zur Anwendung des BMF-Schreibens vom
4.2.1992 -1V B 7~ S 2742 —6/92 — (BStBI. 11992, 137 = Mitt-
RhNotK 1992, 63 f.) wie folgt Stellung:

1. An die Stelle des 31.12.1992 tritt der 31.12.1993. Dem Fri-
sterfordernis wird bereits durch die Beurkundung der Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags und die Anmeldung dersel-
ben zum Handelsregister genligt.

2. Der BFH hat In seiner neuen Rspr. (Urteile vom 11.2.1987,
BSiBI. ll, 461 und vom 26.4.1989, BStBI. Il, 673) eine ver-
deckte Gewinnausschiittung bisher nur angenommen,
wenn das Wettbewerbsverbot von naturlichen Personen
verletzt wird, die Geschéftsfiihrer oder Gesellschafter einer
KG sind. Ob und unter welchen Voraussetzungen sich die
von der Rspr. entwickelten Grundsatze auf Gesellschaften
Ubertragen lassen, die in einem Konzern miteinander kon-
kurrieren, ist offen und von der Rspr. bisher nicht entschie-
den. Bis zu einer Kldrung dieser Fragen durchden BFH sind
aus dieser Rspr. keine Folgerungen zu ziehen, soweit nur
eine Verletzung des Wettbewerbsverbots durch ‘Kapital-
oder Personenhandelsgesellschaften in Betracht kommt.
Die allgemeinen Grundsétze der verdeckten Gewinnaus-
schittung bleiben hiervon unberihrt.
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2. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Verwaltungsverein-
fachung bei der Ermittlung der Gegenleistung

(FinMin. Sachsen-Anhalt, ErlaBvom15. 10. 1992 - 41 - S4521
-7)

I. Abstandnahme von Ermittlungen

1. Ubernimmt der Erwerber eines Grundstlicks die Kosten der
Ubergabe der verkauften Sache (§ 448 BGB: z. B. die Vermes-
sungskosten) oder die Kosten fiir die Léschung von Hypothe-
ken, Grundschulden, Rentenschulden, Dienstbarkeiten, Real-
lasten, Vorkaufs- und Wiederverkaufsrechten, so gehdren
diese Kosten als ,,sonstige Leistungen®i.S.v. §9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG zur grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung. Zur Ge-
genleistung rechnen auch die dem Verkdufer vorbehaltenen
Nutzungen, wie z. B. das kurzfristige unentgeltliche Weiterbe-
wohnen eines verduBerten Grundstiicks durch den Verkaufer
oder das Recht des VerduBerers eines landwirtschaftlichen
Grundstlicks, dieses noch abernten zu drfen.

Aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung sind unabhangig
von der Héhe der Hauptleistung Ermittlungen, die allein wegen
des Werts dieser sonstigen Leistungen oder wegen des Werts
vorbehaltener Nutzungen anzustellen wédren, nicht durchzu-
fiihren, wenn angenommen werden kann, daf der Wert dieser
sonstigen Leistungen oder vorbehaltenen Nutzungen nicht
mehr als 5000,— DM betragt. Indiesen Féllen kann der Wert der
sonstigen Leistungen oder der vorbehaltenen Nutzungen bei
der Ermittlung des Werts der Gegenleistung auBer Ansatz blei-
ben. Die Grinde fiir die Abstandnahme von Ermittlungen sind
aktenkundig zu machen. Werden jedoch zur Erledigung des
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Steuerfalls Ermittlungen aus anderen Griinden erforderlich, so
sind auch Feststellungen wegen des Werts der ,,sonstigen Lei-
stungen” oder der vorbehaltenen Nutzungen zu treffen.

2. Wird ein Grundstlick zusammen mit anderen Gegenstan-
den erworben, deren Erwerb nicht der Besteuerung nach dem
GrEStG unterliegt, so ist die Gesamtgegenleistung grundsatz-
lich nach dem Verhdltnis des gemeinen Werts des Grundstlicks
zum gemeinen Wert z. B. des Zubehdrs und der Betriebsvor-
richtungen aufzuteilen.

Beim Erwerb eines Unternehmens im ganzen, zu dem auch ein
Grundstlick gehort, ist die Gesamtleistung nach dem Verhdltnis
des Teilwerts des Grundsticks zu dem Teilwert der sonstigen
erworbenen Gegenstéande zu verteilen, wenn der Betrieb fort-
gesetzt wird (BFH-Urt. v. 8. 2.1978, BStBI. I, 320).

Von besonderen Ermittlungen zur Feststellung der Werte ist
abzusehen, wenn der vonden an dem Rechtsvorgang Bet. an-
gesetzte oder mitgeteilte Wertder nicht der Steuer unterliegen-
den Gegenstande angemessen erscheint und 15 v.H. der Ge-
samtgegenleistung, héchstens jedoch 100.000,— DM nicht
Ubersteigt. In diesen Féllen ist der Wert der sonstigen Gegen-
stande, deren Erwerb nicht steuerbar ist von der Gesamtge-
genleistung abzusetzen. Die Griinde fir dieses verelnfachte
Verfahren sind aktenkundig zu machen.

. Abstandnahme von Uberwachungen

1. a) Enthalt ein Rechtsvorgang die Bestimmung, daB sich die
Gegenleistung bei Eintritt einer Bedingung erh6hen soll, so ist
die Grunderwerbsteuer sofort endgiiltig festzusetzen und von
einer Uberwachung abzusehen, wenn sich bei Eintritt der Be-
dingung die Gegenleistung voraussichtlich nicht um mehr als
5.000,— DM erhéhen wird.

b) Bei Rechtsvorgdngen mit aufschiebenden Bedingungen,
die den Wert der grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung vor-
aussichtlich um mehr als 5.000,— DM erhdhen werden, ist die
Grunderwerbsteuer grundsaizlich vorldufig festzusetzen und
der Eintritt der Bedingung auf ldngstens 10 Jahre nach Be-
standskraft des vorlaufigen Grunderwerbsteuerbescheides zu
Uberwachen.

2. Ist beim Erwerb eines Grundstlcks die FlachengréBe noch
nicht bekannt und berechnet sich die Gegenleistung nach der
Flache des Grundstiicks, so ist sinngemaB nach vorstehender
Nr.1 zu verfahren.

~

3. In denFallen, in denen die Grunderwerbsteuer. sofort end-
guiltig festgesetzt wird, sind die Griinde dafir akténkundig.zu
machen.

Dieser ErlaB ergehtim Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behérden der anderen Lander. Er ist in allen noch offenen Fél-
len anzuwenden.

3. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Anteilsvereinigung in
der Hand einer von einem Alleingesellschafter beherrschten
Gesellschaft sowie nachfolgender Erwerb des Grundbesit-
zes durch den Alleingesellschafter

(FinMin. Niedersachsen, ErlaB vom 23, 9.1992 — S 4501
36)

Es ist gefragt worden, ob bei folgendem Sachverhalt die Ver-
glinstigung des § 1 Abs. 6 S. 2 GrESIG gewahrt werden kann:

— 34—

A.istalleiniger Gesellschafter der B-GmbH, die ihrerseits einen
Anteil an der gundstiicksbesitzenden C-GmbH héalt. Die
B-GmbH erwirbt von einem Dritten die restlichen Geschéftsan-
teile an der C-GmbH. SchlieBlich erwirbt A. den der C-GmbH
gehorenden Grundbesﬂz

Im Einvernehmen mit den obersten Flnanzbehorden der ande-
ren Lander bitte ich, hierzu folgende Auffassung zu vertreten:

Der Erwerb der restlichen Anteile an der C-GmbH unterliegt
nach § 1 Abs. 3 GrEStG der Grunderwerbsteuer, weil durch die
Ubertragung alle Anteile an der Gesellschaft in der Hand der
B-GmbH vereinigt werden. Erwerber und Steuerschuldner ist
allein die B-GmbH (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 30. 3.1988, BStBI.
i, 682). Fur den nachfolgenden Erwerb des Grundbesitzes
durch A. kommt die Verglinstigung des § 1 Abs. 6 S. 2 GrEStG
nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht in Betracht, da diesem
kein von A. verwirklichter Rechtsvorgang nach einem anderen
Absatz des § 1 GrEStG vorausgegangen ist.

In derartigen Féllen bestehen jedoch keine Bedenken, die
Steuer fiir den Erwerb des Grundbesitzes durch den Alleinge-
sellschafter aus Billigkeitsgriinden nur insoweit zu erheben, als
die Bemessungsgrundlage fiir diesen Rechtsvorgang den Be-
trag (ibersteigt, von dem bei dem vorausgegangenen Erwerb
durch die zu 100v.H. beherrschte Tochtergeselischaft die
Steuer berechnet worden ist.

Die in den MittRhNotK verdffentlichten Beitrdge und Entscheidungen entsprechen nicht in jedem Fall der Auffassung der
Rheinischen Notarkammer.

Schriftleiter der Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer (Zitierweise: MittRhNotK):
Notarassessor Dr. Peter Baumann, Burgmauer 53, 5000 Kéin 1 (Tel.: 0221/210065)

Druck: Greven & Bechtold GmbH, Sigurd-Greven- StraBe 5030 Hurth

Die MittRhNotK erscheinen jahrlich in 12 Heften und kénnen nur tber die Geschaftsstelle der Rheinischen Notarkammer,
Burgmauer 53, 5000 Kéln 1, bezogen werden. Der Bezugspreis betragt jahrlich 66,— DM und wird in einem Betrag am
1. Oktober des Bezugsjahres in Rechnung gestellt. Preis des Einzelheftes: 8,25 DM einschlieBlich Versand. Abbestellungen
nur zum Ende eines Kalenderjahres bei Eingang bis zum 15. November.
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