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A. Der NieBbrauch in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis

Die Ubertragung von Vermdégensgegenstidnden unter
Vorbehalt des NieBbrauchs hat in der notariellen Ge-
staltungspraxis eine erhebliche Bedeutung.! Gerade im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge finden sich
regelmaBig NieBbrauchsgestaltungen. Zahlreiche Eltern
behalten sich bei der Ubertragung von Vermégens-
werten auf die ndchste Generation den NieBbrauch an
den zu Ubertragenen Gegenstanden vor. Steuerliche
Aspekte sind neben anderen wirtschaftlichen Erwagun-
gen ein wesentlicher Gesichtspunkt flir oder gegen die
Bestellung eines NieBbrauchs.

Grunde fur eine NieBbrauchsgestaltung im Rahmen
einer vorweggenommenen Erbfolge kénnen insbeson-
dere sein:

¢ einfache Verlagerung der Einkunftsquelle,

e Reduzierung der Schenkungsbemessungsgrund-
lage,

o Reduzierung von Pflichtteilsrechten,?

¢ als Alternativgestaltung zur Grundstticklbertragung
gegen wiederkehrende Bezlige wegen der Ein-
schrankung des Sonderausgabenabzugs gem. § 10
Abs. 1 Nr. 1a EStG durch das Jahressteuergesetz
2008.°

Entscheidend in der Beratungssituation ist daher oft-
mals die enge Verzahnung von zivilrechtlichen Ge-
staltungsmdglichkeiten und steuerlichen Auswirkungen
sowohl auf der VerduBerer- als auch auf der Erwerber-
seite. Dies erfordert in der Praxis, die NieBbrauchsbe-
stellung stets mit einer steuerlichen Beratung und
Uberpriifung zu verbinden.

In der folgenden Darstellung werden zunachst die zivil-
rechtlichen Grundlagen des NieBbrauchs aufgezeigt.
Dabei beschranken sich die Erlauterungen auf den
NieBbrauch am Grundstiick; der NieBbrauch an an-
deren Vermogenswerten findet keine Berlcksichtigung.
Der Hauptteil befasst sich mit der steuerlichen Be-
handlung des NieBbrauchs in den einzelnen Steuer-
arten. Hier beschrénkt sich die Darstellung auf das
Grundstick im Privatvermdgen. Der anlasslich von Ver-
mdgenUbertragungen vorbehaltene NieBbrauch wirkt
sich im Erbschaftsteuerrecht und Ertragsteuerrecht un-
terschiedlich aus: Bei der Schenkungsteuer- und Erb-
schaftsteuerfestsetzung ist der NieBbrauch eine Ge-
genleistung, die den Wert des Erwerbs mindert.* Er-

1 Vgl. dazu die angefiihrten Umfragen bei MinchKommBGB/Pohl-
mann, 5. Auflage. 2009, Vor § 1030 Rn. 11ff.; Staudinger/Frank,
Neubearbeitung 2009, Vorbem zu §§ 1030ff., Rn. 24; Bengel, Mitt-
BayNot 2003, 270, 276.

2 Dazu Gehse, RNotZ 2009, 361 ff.

3 Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, 2. Auflage 2010, §4 Rn.5;
Korn/Carlé, KOSDI 2009, 16514.

4 Korn/Carlé, KOSDI 2009, 16514, 16515.
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tragsteuerrechtlich ist der vorbehaltene NieBbrauch
hingegen kein Entgelt fiir die Vermogenstiibertragung.®

B. Zivilrechtliche Grundlagen des NieBbrauchs
an Grundstiicken

Die zivilrechtliche Grundlagen des NieBbrauchs finden
sich in den §§ 1030 bis 1089 BGB. Das BGB unter-
scheidet je nach Vermdgensgegenstand zwischen dem
NieBbrauch

e an beweglichen und unbeweglichen Sachen, z.B.
Grundstlicken (§§ 1030 bis 1067 BGB),

¢ an Rechten, z.B. Gesellschaftsanteilen an Kapital-
oder Personengesellschaften (§§ 1068 bis 1084
BGB), und

e am Vermodgen im Ganzen (§§ 1085 bis 1089 BGB)
sowie an einer Erbschaft (§ 1089 BGB).

Die weiteren Ausflihrungen beschranken sich auf den
NieBbrauch an Grundstlicken, der sich nach den
§§ 1030 bis 1067 BGB richtet. Der NieBbrauch schafft
ein gesetzliches Schuldverhéltnis zwischen dem
Grundstickseigentimer und dem NieBbraucher in Ge-
stalt des dinglichen Rechts, sémtliche Nutzungen aus
dem belasteten Grundstlick zu ziehen (§ 1030 Abs. 1
BGB). Als Unterform der Dienstbarkeit ist der NieB-
brauch an Grundstliicken wesensnotwendig auf ein
Dulden oder Unterlassen des Grundstickeigentiimers
gerichtet.®

Umstritten ist die rechtliche Natur des NieBbrauchs.
Nach der herrschenden Duldungstheorie ist die Nut-
zungsbefugnis des insoweit beschrénkten Eigentiimers
lediglich fir die Zeit der NieBbrauchsbestellung aufge-
hoben. Die Nutzungsbefugnis lebt deshalb mit Er-
I6schen der NieBbrauchsbelastung ohne weiteres wie-
der auf.” Eine Auffassung im Schrifttum sieht jedoch in
der NieBbrauchsbestellung eine Absplitterung der Nut-
zungsbefugnis vom Vollrecht, d. h. eine teilweise Uber-
tragung des Vollrechts.® Folgerichtig miisste dann bei
Beendigung des NieBbrauchs dieser Eigentumssplitter
wieder, gegebenenfalls notariell beurkundungspflichtig,
zuriicklbertragen werden. Meines Erachtens wider-
spricht diese Abspaltungstheorie der systematischen
Stellung der NieBbrauchsvorschriften als ,Dienstbar-
keit“ in Abschnitt 4 des Dritten Buches im BGB und kann
nicht erklaren, wie die Nutzungsbefugnis des Eigen-
timers nach Erléschen des NieBbrauchs ohne weiteres
wieder auflebt.® Folglich ist der herrschenden Dul-
dungstheorie zu folgen.

. Entstehung und Beendigung

Als beschrankt dingliches Recht entsteht der NieB-
brauch an Grundstticken durch dingliche Einigung gem.
§ 873 Abs. 1 BGB zwischen dem Eigentimer und dem
NieBbrauchsberechtigten sowie durch Eintragung in
das Grundbuch, die der Bewilligung in der Form des
§29 GBO bedarf. Die Bestellung eines Eigentimer-
nieBbrauchs an Grundstiicken ist zuldssig, ohne dass
ein berechtigtes Interesse daran nachgewiesen werden
muss.’® So empfiehlt es sich zum Beispiel, einen

EigentimernieBbrauch zu bestellen in der Absicht einer
zukUnftigen VerduBerung des dann nieBbrauchsbelas-
teten Grundstlcks.

Der NieBbrauch kann unter einer aufschiebenden oder
auflésenden Bedingung bzw. Befristung stehen. Regel-
maBig anzutreffen ist die aufschiebend bedingte oder
befristete Bestellung eines AnschlussnieBbrauchs fiir
den Uberlebenden Ehegatten nach dem Ableben oder
einem sonstigen Erldschen (Aufhebung) des fir den an-
deren Ehegatten als VerduBerer bestellten NieBbrauchs.
Bedingungen oder Befristungen des NieBbrauchs mus-
sen unmittelbar ins Grundbuch eingetragen werden."’
Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung nach
§ 874 BGB genigt nicht.

Der NieBbrauch erlischt zwingend mit dem Tod des
NieBbrauchers oder mit Erldschen des Berechtigten als
juristische Person bzw. rechisfédhige Personengesell-
schaft (§ 1061 BGB). Ausgenommen davon ist der
Ubergang und die Ubertragung in Fallen der Gesamt-
oder Funktionsnachfolge i. S.d. § 1059a BGB bei juris-
tischen Personen oder rechtsfahigen Personengesell-
schaften. Der NieBbrauch endet jedoch nicht durch
Zerstdrung des Geb&udes bei einem GrundsticknieB3-
brauch oder Konsolidation, wenn Eigentum und NieB-
brauch aufgrund spéterer Ubertragungen derselben
Person zustehen (§ 889 BGB).'?

Der NieBbrauch erlischt ferner durch rechtsgeschéft-
liche Aufhebung. Dies erfordert die materiell-rechtlich
formfreie einseitige Aufgabeerkldrung des NieBbrau-
chers gem. § 875 Abs. 1 BGB sowie deren Vollzug im
Grundbuch aufgrund Léschungsbewilligung in Form
des § 29 GBO und Antrags.

Il. Belastungsgegenstand

Der NieBbrauch kann in dem hier interessierenden Rah-
men bestellt werden unter anderem an einem Grund-
stlick, Erbbaurecht, grundstiicksgleichen Recht, Woh-
nungseigentum.'® Belastungsgegenstand kénnen nur
einzelne Grundstiicke sein. Ein einheitlicher Gesamt-
nieBbrauch an mehreren Grundstiicken ist nicht zulés-
sig.™

Der NieBbrauch kann auch an einer realen Teilflache
eines Grundstliicks ohne dessen vorherige Abschrei-
bung und rechtlichen Verselbstandigung begrindet
werden.'® Allerdings ist dazu ein amtlicher Lageplan mit
Einzeichnung der betreffenden Flache vorzulegen (§ 7
Abs. 2i.V.m. § 2 Abs. 3 GBO). In der Praxis wird regel-
maBig der einfachere Weg gewahlt, namlich stattdessen
den NieBbrauch dinglich am gesamten Grundbuch-

5 BFH, BStBI. Il 1991, 793.

6 KrauB, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 3.Auflage 2012,
Rn. 1078.

7 BFH, BStBI. lll 1957, 242; BStBI. Il 1972, 238.

8 Baur/Sturner, Sachenrecht, 18. Auflage 2009, § 32 Rn. 3.

9 Vgl. Jansen/Jansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht,
8. Auflage 2009, S. 29.

10 BGHZ 190, 267 = DNotZ 2012, 137.

11 Schoner/Stoéber, Grundbuchrecht, 15. Auflage 2012, Rn. 1382.

12 KrauB, a.a.0. (Fn. 6), Rn. 1086.

13 Vgl. Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 1364.

14 Béttcher, MittBayNot 1993, 129.

15 Schoéner/Stober, a.a.O. (Fn. 11), Rn. 1365.
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grundstick unter Beschrankung des Ausubungsbe-
reichs auf einen Teil der Flache zu bestellen.'®

Belastungsgegenstand kann ferner auch ein ideeller
Bruchteil (BruchteilsnieBbrauch, § 1066 BGB) sein. Der
NieBbrauch kann auch am ganzen Grundstick bestellt
werden, jedoch nur zu einem bloBen Bruchteil (Quoten-
nieBbrauch).'”

Der NieBbrauch am Grundstlck erstreckt sich auf Be-
standteile (§§93, 94 BGB) und Zubehér des Grund-
stlicks (§ 1031 BGB), auch wenn solche Bestandteile
nachtraglich eingefligt werden (z. B. ein wiedererrichte-
tes Gebaude).'® Mit dinglicher Wirkung kénnen lediglich
unwesentliche Bestandteile (z.B. Grundstiicksteile)'®
ausgenommen werden, nicht jedoch wesentliche Be-
standteile, z. B. Teile des Gebaudes oder das Gebaude
selbst?® . Um dennoch tatsachlich einen Ausschluss
wesentlicher Bestandteile wie z.B. einer bestimmten
Wohnung zu ermdglichen, bietet es sich in solchen Fal-
len an, ein dingliches Wohnungsrecht an bestimmten
Raumen oder Gebauden im Rang vor einem NieBbrauch
dinglich zu bestellen.

lll. Berechtigter

Berechtigter eines NieBbrauchs kann jede natirliche
oder juristische Personsein, auch eine Personenhan-
delsgesellschaft. Auch der Grundstiickseigentimer
selbst kann nieBbrauchsberechtigt sein.?' Eine sub-
jektiv-dingliche Bestellung zugunsten des jeweiligen
Eigentimers eines anderen Grundstiicks ist, anders als
bei der Dienstbarkeit gem. § 1018 BGB, nicht mdg-
lich.??

Berechtigter kann auch eine GbR sein. Werden im Ge-
sellschaftsvertrag der GbR die Mitgliedschaft abtretbar
und vererblich gestellt, wird die Untbertragbarkeit und
Lebenszeitbeschrankung der NieBbrauchsberechti-
gung dadurch faktisch auBer Kraft gesetzt.

Zuldssig ist auch die Bestellung eines NieBbrauchs fir
mehrere Personen als Gesamtglaubiger nach § 428
BGB. Eine NieBbrauchsbestellung zugunsten mehrerer
Personen als Mitberechtigte nach § 432 BGB ist dage-
gen umstritten.?®

IV. Rechtsinhalt

Rechtsinhalt des NieBbrauchs ist das Recht, sdmtliche
»Nutzungen der Sache zu ziehen“ (§ 1030 Abs. 1 BGB).
Nutzungen sind die Friichte (§ 99 BGB) und alle anderen
Vorteile, welche der Gebrauch der Sache gewahrt
(§ 100 BGB).

Der NieBbraucher kann das Grundstiick vermieten oder
verpachten und erwirbt damit die Rechtsfriichte des
Grundsticks(Miete bzw. Pacht). Bei Eigenbewirtschaf-
tung erhalt er die Sachfriichte im Rahmen ordnungsge-
maBer Fruchtziehung. Er verdrangt dabei den Eigen-
timer, der keine Leistungen zu bewirken, sondern le-
diglich die Nutzung zu dulden hat. In beiden Féllen hat
der NieBbraucher jedoch kein Recht zur Umgestaltung.
Mit dem Recht, die Nutzungen der Sache zu ziehen, ist
die Pflicht des NieBbrauchers verbunden, die bisherige
wirtschaftliche Bestimmung der Sache aufrecht zu er-

halten und nach den Regeln einer ordnungsmaBigen
Wirtschaft zu verfahren (§ 1036 Abs. 2 BGB). Der NieB3-
braucher hat gem. § 1041 BGB fur die Erhaltung der
Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu sorgen,
wobei Ausbesserungen und Erneuerungen ihm nur in-
soweit obliegen, als sie zu der gewdhnlichen Unter-
haltung der Sache gehéren. Gem. § 1045 BGB hat der
NieBbraucher auch die Kosten der Versicherung gegen
Brandschaden aufzubringen; auch die sonstigen auf der
Sache ruhenden o6ffentlichen sowie privatrechtlichen
Lasten hat gem. § 1047 BGB der NieBbraucher zu tra-
gen, so dass auch die Zinsen fir die Zeit der Bestellung
bestehenden Hypothekenforderungen und Grund-
schulden zu Lasten des NieBbrauchers gehen.

Das gesetzliche Schuldverhaltnis NieBbrauch kann
durch vertragliche Vereinbarung mit dinglicher Wirkung
abgeéndert werden, soweit nicht gegen das Wesen des
NieBbrauchs verstoBen wird. Abdingbar sind insbe-
sondere die Regelungen zur Ausbesserungs- und Er-
neuerungspflicht sowie zur Versicherungs- und Lasten-
tragungspflicht; rein schuldrechtliche Vereinbarungen
kénnen die Vertragsparteien jedoch auch Uber unab-
dingbare Bestimmungen treffen.?*

Gem. § 1030 Abs. 2 BGB kann der NieBbrauch durch
den Ausschluss einzelner Nutzungen, z. B. hinsichtlich
einzelner Gebrauchsarten, beschrénkt werden. Dabei
muss jedoch das Wesen des NieBbrauchs als um-
fassendes Nutzungsrecht erhalten bleiben. Bei nur einer
verbleibenden zuldssigen Nutzungsart kénnte lediglich
eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit vorliegen.?®
Madglich ist auch eine Beschrénkung auf die Nutzung
zu Sicherungszwecken. Dieser sog. SicherungsnieB-
brauch ist einkommensteuerlich unbeachtlich.?®

Der zugunsten einer natirlichen Person bestellte NieB-
brauch ist nicht Ubertragbar (§ 1059 S. 1 BGB) und ver-
erblich (§ 1061 BGB). Lediglich die Ausilibung kann
gem. § 1059 S. 2 BGB einem anderem Uberlassen wer-
den.

C. Einkommensteuerrechtliche Behandlung
des NieBbrauchs an Grundstiicken

Bei der einkommensteuerlichen Behandlung der NieB-
brauchsbestellung sind Fragen der steuerlichen Zu-
rechnung der Einklnfte, der Zurechnung der Vermo-
genssubstanz, der Abschreibungsbefugnis und des
Werbungskostenabzugs zu beachten.

16 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), Rn. 1093.

17 Staudinger/Frank, a.a.O. (Fn. 1), § 1030, Rn. 26 ff.

18 BGH, LM Nr. 10 zu § 1090.

19 LG Tubingen, BWNotZ 1981, 140.

20 BayObLGZ 1979, 361= DNotZ 1980, 479.

21 Vgl. BGHZ 190, 267 = DNotZ 2012, 137.

22 Schoner/Stéber, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 1370.

23 Ablehnend OLG Munchen, DNotZ 2008, 380; NotBZ 2009, 464;
a.A. Amann, DNotZ 2008, 324, 338; Kesseler, DNotZ 2010, 123 ff.

24 Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 1375.

25 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), Rn. 1114,

26 NieBbrauch-Erlass, a.a.O. (Fn. 27), Tz. 7.
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. Grundlagen der Einkiinftezurechnung

Die Besteuerung von Einkinften aus NieBbrauchs-
rechten ist im Einkommensteuergesetz nicht besonders
geregelt; sie richtet sich daher nach allgemeinen
Grundsatzen des Einkommensteuerrechts. Grund-
legend fir die einkommensteuerliche Behandlung des
NieBbrauchs an Grundstlicken ist der NieBbrauch-Er-
lass vom 24. Juli 19982 mit spateren Anderungen.?®

1. Einkinfteerzielung aus Vermietung und
Verpachtung

GemaB §2 Abs.1 EStG sind Einkilinfte einkommen-
steuerrechtlich demjenigen zuzurechnen, der sie erzielt.
Einklnfte erzielt derjenige, welcher die jeweiligen ge-
setzlichen Voraussetzungen einer der sieben Einkunfts-
arten i.S.d. §2 Abs. 1 EStG i.V.m. §§ 13 bis 24 EStG
erfillt.2® Den Tatbestand der Einkinfteerzielung ver-
wirklicht der Steuerpflichtige, der durch Nutzung einer
marktbezogenen Erwerbsgrundlage im Rahmen der
sieben Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG einen Ver-
mogenszuwachs erwirtschaftet und realisiert.*°

Wenn der NieBbraucher durch die Auslbung seiner
NieBbrauchsrechte tatsachlich Leistungen bewirkt, er-
fullt er selbst den Tatbestand der Einkunftserzielung.
Dazu ist erforderlich, dass der NieBbraucher rechtlich in
der Lage ist, den Tatbestand der Einkunftserzielung zu
erflllen. Zudem muss er die Nutzungen auch tatsachlich
Ziehen.

Die ertragsteuerliche Behandlung des NieBbrauchs an
Grundsticken ist — im Unterschied z.B. zum NieB-
brauch an (Personen)Gesellschaftsanteilen oder an Ka-
pitalvermdgen — durch Rechtsprechung und durch die
Finanzverwaltung, deren Auffassung im NieBbrauch-Er-
lass als Verwaltungsanweisung zusammenfassend dar-
gestellt wird, weitgehend geklart. Nutzt der NieBbrau-
cher das Grundstiick durch Vermietung und Verpach-
tung, soist er nach §§ 566, 567 BGB oder §§ 1030, 1059
BGB selbst Vermieter und Verpachter. Damit verwirk-
licht der NieBbraucher den Tatbestand der Einkunftsart
der Vermietung und Verpachtung i.S.d. §2 Abs. 1
Satz1 Nr.6i.V.m. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, wenn
die Vermietung und Verpachtung nicht betrieblich ver-
anlasst ist und er die zur Vermietung und Verpachtung
erforderlichen Leistungen bewirkt. War das Grundstlick
bei Einrdumung des NieBbrauchs bereits vermietet,
muss der NieBbraucher tatsachlich die Vermieter-
stellung des NieBbrauchsbestellers vollstandig tber-
nommen haben.®' Diese Ubernahme ist dem Mieter
anzuzeigen.®?

Neben den Rechtsfriichten der Miete oder Pacht kann
der NieBbraucher an einem Grundsttick auch Einkilnfte
aus anderen Einkunftsarten erzielen. Der NieBbraucher,
der den Boden nutzt und mit Hilfe der Naturkrafte da-
durch gewonnene Erzeugnisse pflanzlicher oder tie-
rischer Art (Sachfriichte) verwertet, erzielt z.B. Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 i.V.m. §§ 13ff. EStG).>® Sollte der NieBbraucher
den Boden gewerblich bewirtschaften, verwirklicht er
den Einklnftetatbestand der Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; §§ 15ff. EStG). An die
einzelnen Einkunftsarten knipfen teilweise unter-

schiedliche Rechtsfolgen, die erhebliche Auswirkungen
auf die tatsadchliche Steuerbelastung des Steuer-
pflichtigen nach sich ziehen.®* Klarende Verwaltungs-
anweisungen liegen fur den NieBbrauch in diesen Be-
reichen nur zum Teil vor; die nachfolgende Darstellung
beschrankt sich auf die Einklnfte aus Vermietung und
Verpachtung.

2. Anerkennung der zivilrechtlichen Gestaltung

Das Steuerrecht anerkennt grundséatzlich die wirksame
Vereinbarung des NieBbrauchs und seine tatséchliche
Austbung mit allen Modifikationen, die privatrechtlich in
der Ausgestaltung des NieBbrauchs moglich sind. Dies
gilt insbesondere fir die Ausgestaltung als BruttonieB-
brauch®® und als Quoten- sowie BruchteilsnieBbrauch®®

Grundvoraussetzung ist jedoch, dass der NieBbrauch
zunéchst rechtswirksam entstanden ist. Dadurch ist der
NieBbraucher rechtlich befugt, die Nutzungen aus dem
Grundstiick zu ziehen. Allerdings kommt es fir die
steuerrechtliche Anerkennung beim NieBbrauch an
Grundstiicken auf die Grundbucheintragung nicht an.3”
Das Einkommensteuerrecht unterscheidet nicht zwi-
schen dinglichen und schuldrechtlichen Nutzungs-
verhéltnissen.®®

Die ertragsteuerliche Behandlung des NieBbrauchs
beim Eigentimer des Grundstiicks und beim NieB-
braucher hédngt maBgeblich davon ab, in welcher Weise
der NieBbrauch zivilrechtlich zustande gekommen ist.
Dabei haben sich fiir die Einordnung der verschiedenen
Arten des NieBbrauchs terminologische Begriffe wie
insbesondere VorbehaltsnieBbrauch und Zuwendungs-
nieBbrauch entwickelt.®®

Beim ZuwendungsnieBbrauch rdumt der Eigentimer
einem Dritten den NieBbrauch am Grundstiick ein; er
selbst bleibt weiterhin Grundstlickseigentimer. Beim
VorbehaltsnieBbrauch Ubertrédgt der Eigentimer das
Grundstlick auf einen Dritten; anlésslich der Eigen-
tumsibertragung wird fir den bisherigen Eigentimer
ein NieBbrauchsrecht bestellt.

27 BStBI. 19981, S. 914 ff.; BStBI. 2001 I, S. 171; BStBI. 20061, S. 392.

28 Fur Einkiinfte aus Kapitalvermdgen gilt immer noch der 1. NieB-
brauch-Erlass vom 23. November 1983 (BStBI. I, S. 604); fir Ge-
winneinkinfte fehlt ein bundeseinheitlicher Erlass.

29 BFH, BStBI. 1981 Il, 295; Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, Stand: Juni 2012, § 2 EStG Rn. 125.

30 Goetze, Die Ersetzung der sieben Einkunftsarten des EStG durch
eine einzige — Zur Gleichheit aller Erwerbsgrundlagen in einem ver-
einfachten Steuerrecht, 2010, S. 26ff., 35; abweichend die Ter-
minologie ohne Unterschied in der Sache bei BVerfGE 99, 88 (95);
Kirchhof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Stand: Dezember
2012, § 2 Rn. A 105, B 180; Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
a.a.0. (Fn. 29), § 2 EStG Rn. 51, 72; kritisch Weber-Grellet, DStR
1998, 1781, 1782.

31 BFH, BFH/NV 1989, 694.

32 BFH, BStBI. 1983 Il, 502.

33 Vgl. BFH, BStBI. 1996 II, 440.

34 Vgl. Goetze, a.a.O. (Fn. 30).

35 BFH, BStBI. 1981 Il, 299; NieBbrauch-Erlass, Tz. 14.

36 NieBbrauch-Erlass, Tz. 16.

37 Schmidt/Kulosa, EStG, 31. Aufl. 2012, § 21 Rn. 43.

38 BFH, BStBI. 1984 1, 366, 371, 1992 Il, 67; NieBbrauch-Erlass
Tz. 6ff., 351f. 51ff.

39 Siehe dazu unten C.II. Einkinfteermittiung beim Zuwendungs-
nieBbrauch und C.lII. Einkiinfteermittlung beim VorbehaltsnieB-
brauch.
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3. NieBbrauch bei nahen Angehérigen

Wie bereits dargestellt, kommt es bei der ertrag-
steuerlichen Behandlung des NieBbrauchs auf die Tat-
sache der origindren Einkunftserzielung an. Dies gilt
auch bei der Bestellung eines unentgeltlichen NieB-
brauchs zugunsten naher Angehdriger, gegentber de-
nen der Steuerpflichtige gesetzlich unterhaltsverpflich-
tet ist.

Die frihere Finanzrechtsprechung hatte in den Fallen, in
denen der Eigentimer unentgeltlich Personen einen
NieBbrauch einrdumte, gegenliber denen er gesetzlich
unterhaltsverpflichtet ist, eine Zuwendung i.S.d. § 12
Nr. 2 EStG angenommen®° . Nach dieser Vorschrift diir-
fen Leistungen ohne Gegenleistung an eine gegentiber
dem Steuerpflichtigen gesetzlich unterhaltsberechtigte
Person das Einkommen des Steuerpflichtigen nicht
mindern. Demzufolge wurden unentgeltliche NieB-
brauchsgestaltungen zugunsten naher Angehdriger re-
gelmaBig einkommensteuerlich nicht anerkannt. In Fal-
len, in denen z. B. das Kind einen NieBbrauch zugunsten
seines Vaters oder seiner Mutter ohne Gegenleistung
einrdumte, waren die Einklinfte steuerlich stets dem
Kind, das den NieBbrauch unentgeltlich bestellt hatte,
zuzurechnen.

Die friihere Behandlung des NieBbrauchs als Uber-
tragung einer Einkunftsquelle, die dazu fuhrte, dass der
NieBbrauch nur unter strengen Voraussetzungen steu-
erlich anerkannt wurde, ist nunmehr Gberholt und wurde
durch den Bundesfinanzhof aufgehoben.*' Der Bun-
desfinanzhof begriindet die steuerliche Anerkennung
unentgeltlicher NieBbrauchsgestaltungen zugunsten
naher Angehdriger damit, dass die Einklinfte dem NieB-
braucher unmittelbar aus seinem dinglichen Nutzungs-
recht zuflieBen und sie deshalb nicht als Zuwendungen
i.S.d. § 12 Nr. 2 EStG angesehen werden kdnnen. Die
Vorschrift der Einkommensverwendung des § 12 EStG
greift daher nicht mehr ein, denn fiir die Frage der Ein-
kinftezurechnung im Falle des NieBbrauchs ist der Vor-
rang der Vorschrift Gber die Einklinfteerzielung des § 2
Abs. 1 EStG vor der steuerlichen Behandlung der Ein-
kiinfteverwendung nach § 12 Nr. 2 EStG zu beachten.*?

a) Rechtswirksamkeit der
NieBbrauchsbestellung

Die steuerliche Anerkennung einer NieBbrauchsgestal-
tung zwischen nahen Angehdrigen setzt wie bei Frem-
den voraus, dass das NieBbrauchsrecht zivilrechtlich
wirksam begrindet und ernsthaft gewollt wurde sowie
die Beteiligten die zwischen ihnen getroffenen Verein-
barungen auch tatsachlich durchfiihren.*® Bei der Be-
teiligung Minderjéhriger und deren gesetzlichen Ver-
tretern sind insbesondere die Grundsétze Uber die Mit-
wirkung eines Ergénzungspflegers und das Erfordernis
der familiengerichtlichen Genehmigung zu beachten.
Dabei ist zu unterscheiden zwischen (1) der NieB-
brauchsbestellung zugunsten eines Minderjahrigen, (2)
der Uberlassung eines Grundstiicks an einen Minder-
jahrigen unter Ubernahme bzw. Vorbehalt eines NieB-
brauchs und (3) der Einriumung eines NieBbrauchs an
einem Grundstlck eines Minderjéhrigen.

In der Regel bedarf es bei der Bestellung eines NieB-
brauchs der Eltern zugunsten minderjahriger Kinder der
Mitwirkung eines Ergdnzungspflegers. Das mit dem
NieBbrauch verbundene gesetzliche Schuldverhéltnis
zwischen Eigentiimer und NieBbraucher begriindet ne-
ben Rechten auch Pflichten des NieBbrauchers. Der
NieBbraucher erlangt daher nicht nur einen lediglich
rechtlichen Vorteil.** Dies gilt insbesondere, wenn der
NieBbraucher in die rechtlich nachteilige Vermieter-
stellung eintritt.** Auch beim sog. BruttonieBbrauch
sieht die Finanzrechtsprechung rechtliche Nachteile,
obwohl der Eigentimer die den NieBbrauchsberechtig-
ten nach § 1041 BGB (Pflicht zur Erhaltung der Sache),
§ 1045 BGB (Versicherungspflicht) und 1047 BGB (Las-
tentragung) treffenden Kosten und Lasten tibernimmt.*®
Steuerlich wird der NieBbrauch jedoch anerkannt, wenn
das Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Pfle-
gers als nicht erforderlich abgelehnt hat.*”

Die ohne weiteren rechtlichen Nachteil erfolgte Uber-
tragung eines mit einem NieBbrauch belasteten Grund-
stlicks oder unter dem Vorbehalt eines NieBbrauchs
durch die Eltern an einen Minderjahrigen 16st keine Ge-
nehmigungsbediirftigkeit aus.*® Insoweit wird nur der
Wert der Zuwendung gemindert. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der NieBbraucher auch die Kosten auBer-
gewdhnlicher Ausbesserungen und Erneuerungen so-
wie die auBergewohnlichen Grundstiickslasten zu tra-
gen hat (sog. NettonieBbrauch), weil dann der minder-
jahrige Eigentimer keinen Verwendungsersatzanspri-
chen nach § 1049 BGB ausgesetzt ist.*® Rechtlich
nachteilig soll jedoch die Ubernahme bzw. der Vorbehalt
eines NieBbrauchs sein, wenn der Ubertragene Grund-
besitz vermietet bzw. verpachtet ist, da die Méglichkeit
besteht, dass nach dem Erléschen des NieBbrauchs der
Eigentiimer in das Mietverhéltnis eintritt.>°

Fur die Bestellung eines NieBbrauchs an einem Grund-
stiick des Minderjahrigen bzw. fir das Verpflichtungs-
geschéft hierzu ist nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4
gof. i.V.m. § 1643 BGB die familiengerichtliche Ge-
nehmigung erforderlich.

b) Tatsachliche Ausiibung des NieBbrauchs

Neben der Rechtswirksamkeit des NieBbrauchs hat
insbesondere die tatsachliche Auslibung des NieB-
brauchs als Voraussetzung fiir die Zurechnung von Ein-
kinften bei Vereinbarungen zwischen nahen Ange-
horigen groBe praktische Relevanz. Der NieBbraucher
kann aus dem NieBbrauch nur Einklinfte erzielen, wenn

40 BFH, BStBI. 1957 Ill, 207; HFR 1965, 22.

41 BFH, BStBI. 1966 Ill, 584; BB 1967, 67; BStBI. 1969 Il, 683;
BStBI. 1976 11, 613.

42 Jansen/Jansen, a.a.O. (Fn. 9), S. 91.

43 BFH, BStBI. 1976 Il, 421; BStBI. 1981 I, 297; NieBbrauch-Erlass,
Tz. 2f.

44 BFH, BStBI. 1981 II, 297; NJW-RR 1990, 1036; Staudinger/Frank,
a.a.0. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030ff. Rn. 30; allerdings offen ge-
lassen in BGH, LM Nr. 7 zu § 107 BGB.

45 NieBbrauch-Erlass, Tz. 4.

46 FG Saarland, EFG 1990, 316; im Einzelnen strittig: vgl. dazu Stau-
dinger/Frank, , a.a.0O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030 ff. Rn. 30.

47 BFH, DStRE 1999, 937;

48 Staudinger/Frank, a.a.O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030 ff. Rn. 32.

49 BGHZ 161,170, 177.

50 BGH NJW-RR 2005, 1430 = DNotZ 2005, 625; BayObLG, NJW
2003, 1129.
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er den NieBbrauch tatsachlich entsprechend den ge-
troffenen Vereinbarungen oder gesetzlichen Rege-
lungen ausubt. Die Einkinftezurechnung beim NieB-
braucher setzt voraus, dass der NieBbraucher die Nut-
zungen tatséchlich zieht sowie den mit dem NieBbrauch
belasteten Gegenstand in Besitz nimmt und verwaltet.>’
Damit ist er rechtlich und tats&chlich in der Lage, Ver-
waltungshandlungen vorzunehmen, die Uber die bloBe
Einziehung von Miet- und Pachtforderungen hinaus-
gehen.*? Dies erfordert auch eine Anzeige an den Mie-
ter, da der NieBbraucher erkennbar als Vermieter auf-
treten muss.>® Ferner muss der NieBbraucher z. B. in der
Lage sein, den Miet- oder Pachtvertrag zu kiindigen.

Ungentgend ist es daher, wenn sich an der tatséch-
lichen Gestaltung nichts andert und nur die Ertrage an
den Nutzungsberechtigten abgefilhrt werden.>* Die
Durchfiihrung erfordert aber nicht, dass ein Ergén-
zungspfleger fur die Dauer des NieBbrauchsbestellt
worden ist.>® Ein freier Widerrufsvorbehalt im Rahmen
der Zuwendung des NieBbrauchs ist ebenso fir deren
steuerliche Anerkennung unschédlich, solange der
NieBbraucher seine Dispositionsbefugnisse als Ver-
mieter austiben kann.

c) Riickvermietung an den
NieBbrauchsbesteller

Nicht selten vermietet oder verpachtet der NieB-
braucher nach Einrdumung des NieBbrauchs das
Grundstiick an den NieBbraucher zurlick. Hier stellte
sich die Frage, ob rechtliche Gestaltungsmdglichkeiten
i.S.d. § 42 AO missbraucht werden mit der Folge, dass
die Rickvermietung nicht steuerlich anerkannt wird. Ein
Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten liegt vor,
wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung ge-
wahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Drit-
ten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu
einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt
(§ 42 Abs. 1 Satz 1 AO).

Die Finanzrechtsprechung sieht einen Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten darin, dass Eltern ihrem
minderjahrigen Kind einen bis zum 27. Lebensjahr be-
fristeten ZuwendungsnieBbrauch einrdumten und an-
schlieBend das nieBbrauchsbelastete Grundstick wie-
der zuriickmieteten.®® Der BFH ist der Auffassung, dass
derjenige, der ein Geb&ude flr eigene Zwecke bendtigt,
einem anderen daran nicht einen unentgeltlichen NieB-
brauch bestellt, um es anschlieBend wieder entgeltlich
zurlick zumieten, und dass ferner — im Unterschied zu
einem VorbehaltsnieBbrauch - die Bestellung eines Zu-
wendungsnieBbrauchs auch nicht der schrittweisen
Vollziehung des Generationswechsels dient.

Dagegen steht im Falle des VorbehaltsnieBbrauchs die
Rickvermietung des Grundstiicks durch den Vorbe-
haltsnieBbraucher an den (unterhaltsverpflichteten)
NieBbrauchsbesteller/Eigentiimer grundsétzlich der
steuerlichen Anerkennung nicht entgegen.®” Es liege
deshalb keine Rechtsmissbrauchi. S.d. § 42 AO vor, da
mit der Eigentumsubertragung unter NieBbrauchsvor-
behalt einleuchtende auBersteuerliche Grinde — nam-
lich die schrittweise Vollziehung des Generations-
wechsels — verfolgt wiirden.®® Somit werden solche
Vertragsgestaltungen grundsétzlich anerkannt, sofern

sie zivilrechtlich wirksam sind und die Zahlungen an den
NieBbraucher keinen Versorgungscharakter haben. Ein
solcher Versorgungscharakter ist insbesondere gege-
ben, wenn die Leistungen des Eigentimers kein ange-
messenes Entgelt fiir die Grundstiicksnutzung sind.>®

4. Entgeltliche, teilentgeltliche und
unentgeltliche Bestellung des NieBbrauchs

Die Abgrenzung zwischen entgeltlicher, teilweise ent-
geltlicher und unentgeltlicher Bestellung wirkt sich auch
auf die Einklnftezurechnung aus. Der Zuwendungs-
nieBbrauch ist als entgeltlich bestellt anzusehen, wenn
sein Wert und der Wert der Gegenleistung nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten gegeneinander abge-
wogen sind.®° Die wirtschaftliche Abgewogenheit wird
bei NieBbrauchsvereinbarungen zwischen Personen,
die nicht durch verwandtschaftliche oder sonstige enge
Beziehungen miteinander verbunden sind, unterstellt.
Umgekehrt gilt bei der Bestellung eines NieBbrauchs
gegen Entgelt zugunsten naher Angehdriger die Vermu-
tung, dass Leistung und Gegenleistung nicht wie unter
fremden Dritten nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten
abgewogen sind.®"

Der ZuwendungsnieBbrauch gilt als teilentgeltlich, wenn
der Wert des NieBbrauchs und der Wert der Gegen-
leistung nicht nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten
abgewogen sind. Der Vorgang ist dann fir die weitere
steuerliche Behandlung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Der entgeltliche Teil wird
dabei nach dem Verhélinis des Entgelts zu dem Kapi-
talwert des NieBbrauchs (§§ 13, 14 BewG) berechnet.

Ein unentgeltlich bestellter NieBbrauch liegt vor, wenn
bei Zugrundelegung einer zwischen Fremden ublichen
Gestaltung nicht mehr von einer Gegenleistung aus-
gegangen werden kann. Davon geht die Finanzverwal-
tung aus, wenn der Wert der Gegenleistung weniger als
10 % des Werts des NieBbrauchs betragt.®?

Bei der Bewertung des VorbehaltsnieBbrauches ist der
vorbehaltene NieBbrauch ertragsteuerlich kein Entgelt
fur die Grundstilickslibertragung, unabhéngig davon, ob
das Grundstlick entgeltlich oder unentgeltlich Cber-
tragen wird.%®

Als Problemfall kann sich die Ubertragung eines
Grundstiicks unter NieBbrauchsvorbehalt erweisen,
wenn das Grundstick mit Schulden belastet ist. Der
Fortbestand der dinglichen Sicherung ist ertragsteuer-
lich irrelevant, solange keine Inanspruchnahme erfolgt.

51 BFH BStBI. 1966 IIl, 484; BStBI. 1976 I, 613; BStBI. 1986 Il, 12;
BStBI. 1986 Il, 713; FG Baden-Wrttemberg, EFG 2002, 827.

52 BFH, BStBI. 1976 1I, 421.

53 BFH, BStBI. 1981 1l, 295; NieBbrauch-Erlass, Tz. 15.

54 BFH BStBI. 1966 II, 584; BB 1967, 67; BStBI. 1976 11, 421.

55 BFH BStBI. 1981 I, 295.

56 BFH, BStBI. 1991 Il, 205.

57 BFH, BStBI. 1976 I, 537; BStBI. 1986 I, 714; BStBI. 1991 II, 205,
207.

58 BFH, BStBI. 1991 Il, 205.

59 BFH, BStBI. 1986 Il, 714.

60 NieBbrauch-Erlass, Tz. 10.

61 Vgl. BFH, BStBI. 1992 II, 465 zur Vermdgensibertragung gegen
wiederkehrende Leistungen.

62 NieBbrauch-Erlass, Tz. 13.

63 BFH, BStBI. 1982 I, 378; BStBI. 1991 II, 791; BStBI. 1991 I, 793;
NieBbrauch-Erlass, Tz. 40.
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Der Ubergang der persénlichen Haftung ist fiir den Er-
werber ertragsteuerlich Anschaffungsaufwand, so dass
die Vermdgensubertragung zumindest teilentgeltlich
wird. Dadurch kann sich ein VerauBerungsgewinn nach
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG ergeben.®* Soll eine persénliche
Schuldiibernahme vereinbart werden, kann ein Quo-
tennieBbrauch in Betracht gezogen werden, da der Ei-
gentimer wirtschaftlich in der Lage sein muss, die
Schulden zu tilgen.®® Ferner kann die Schuldiibernahme
aufschiebend bedingt ab Wegfall des NieBbrauchs ver-
einbart werden. Dann durfte der Anschaffungsaufwand
bzw. das VeraduBerungsentgelt steuerlich erst zu diesem
spéteren Zeitpunkt entstehen.

5. Werbungskosten und Absetzung fiir
Abnutzung (AfA)

Die Thematik der Einklnfteerzielung betrifft nicht nur
den Punkt, welcher Person die Einnahmen zugeordnet
werden, sondern auch, welche Aufwendungen von den
Einnahmen abgezogen werden koénnen. Dies ist die
Frage des Abzugs der Werbungskosten und des Ab-
zugs der Aufwendungen fir die Anschaffung und Her-
stellung eines Wirtschaftsgutes, bei Grundsticken re-
gelméBig der Gebaude.

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen (§9 Abs. 1
Satz 1 EStG). Somit sind sie grundsétzlich Ausgaben,
die durch die Erzielung von Einnahmen veranlasst wor-
den sind.®® Im Hinblick auf die grundsétzliche Anerken-
nung der zivilrechtlichen Gestaltung gilt zunachst: So-
weit der NieBbraucher eines vermieteten Grundstlicks
Mieteinnahmen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 6 EStG erzielt und
er Aufwendungen, die durch NieBbrauchsertréage ver-
anlasst worden sind, getragen hat, kann er sie nach § 9
Abs. 1 EStG als Werbungskosten bei den Einklnften
aus Vermietung und Verpachtung abziehen. Fur Auf-
wendungen, die der NieBbraucher nach den Be-
stimmungen des BGB zu tragen hat, ist dies in Recht-
sprechung und Schrifttum unbestritten.®” Auch ist dies
bei Aufwendungen anzunehmen, soweit der NieB-
braucher sie im Rahmen der NieBbrauchsbestellung
aufgrund einer ausdricklichen oder stillschweigenden
Vereinbarung tUbernommen und tatsachlich getragen
hat.®® Ferner sind Aufwendungen abzuziehen, zu denen
der NieBbraucher nicht verpflichtet, aber nach § 1043
BGB berechtigt ist und die in seinem Interesse erfolgen.
Verzichtet der NieBbraucher allerdings von vornherein
auf den Erstattungsanspruch nach § 1049 BGB von
nicht von ihm zu tragenden Verwendungen auf das
Grundstick gegenlber dem Eigentiimer, sind diese
Verwendungen als Zuwendung nach § 12 Nr.2 EStG
nicht abzugsfahig.®®

Der Absetzung fir Abnutzung (AfA) unterliegen die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fur Wirtschafts-
glter des Anlagevermdgens, deren Verwendung oder
Nutzung durch den Steuerpflichtigen sich erfahrungs-
gemaB auf einen Zeitraum von begrenzter Dauer er-
streckt und die sich im Laufe des Gebrauchs technisch
oder wirtschaftlich abnutzen (§ 7 Abs. 1 Satz 1 EStG).
Zur Vornahme der Absetzung fur Abnutzung nach §7
EStG ist der Steuerpflichtige berechtigt, der das Wirt-
schaftsgut zur Erzielung von Einkinften verwendet oder

nutzt. Grundsétzlich ist dies der Eigentiimer, gege-
benenfalls auch der wirtschaftliche Eigentiimer i.S.d.
§ 39 Abs. 2 AO. Entsprechendes gilt gem. §9 Abs. 1
Nr. 7 EStG grundsétzlich auch fiir die Uberschussein-
kunfte aus Vermietung und Verpachtung.

Hinsichtlich der Befugnis zur Vornahme von AfA bei der
Einrdumung des NieBbrauchs kommt es dagegen nicht
darauf an, ob beim NieBbraucher die Voraussetzungen
des wirtschaftlichen Eigentums erflllt sind oder nicht. In
der Regel ist der NieBbraucher, selbst beim Vorbehalts-
nieBbrauch, kein wirtschaftlicher Eigentimer des mit
NieBbrauch belasteten Wirtschaftsguts.”® Das Einkom-
mensteuerrecht gewahrt den AfA-Abzug bei der Nut-
zung eines Wirtschaftsguts nur demjenigen, der die
Herstellungs- und Anschaffungskosten getragen hat.

Il. Einkiinfteermittlung beim
ZuwendungsnieBbrauch

Die einkommensteuerrechtliche Behandlung der Ein-
kunfteermittlung des NieBbrauchers héngt im Einzelnen
von verschiedenen Kriterien ab. Nach Auffassung der
Rechtsprechung und der Finanzverwaltung ist vor allem
bei den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung
danach zu differenzieren, ob ein Vorbehalts- oder Zu-
wendungsnieBbrauch vorliegt und ob im Fall des Zu-
wendungsnieBbrauchs die Einrdumung entgeltlich er-
folgt oder nicht. Von Bedeutung ist diese Unter-
scheidung insbesondere fur die Berechtigung zum Ab-
zug der Werbungskosten und die AfA-Befugnis.

Unter den Begriff des ZuwendungsnieBbrauchs fallen
alle Gestaltungen, in denen der Eigentimer einem Drit-
ten einen NieBbrauch einrdumt und weiterhin Eigen-
timer bleibt. Auch hier spielt es keine Rolle, ob der
NieBbrauch entgeltlich oder unentgeltlich bestellt wird.
Das Begriffsmerkmal ,Zuwendung® ist also nicht
gleichzusetzen mit ,,unentgeltlich*.””

1. NieBbraucher

Die vorgenannten Grundsétze zur Einkiinftezurechnung
beim NieBbrauch fiihren beim unentgeltlich erworbenen
ZuwendungsnieBbrauch dazu, dass der Mieteinnahmen
erzielende NieBbraucher die aufgrund der gesetzlichen
Lastenverteilung anfallenden oder vertraglich Uber-
nommenen Aufwendungen als Werbungskosten abzie-
hen kann. Allerdings kann er — genauso wenig wie der
keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung er-
zielende Eigentimer — nicht die Gebaude-AfA bean-
spruchen, denn der NieBbraucher hat die Anschaf-
fungskosten nicht getragen.

Einzelne Auffassungen im Schrifttum versuchen den-
noch zu begriinden, dass auf diesen so genannten
Drittaufwand, ndmlich die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten des Eigentiimers, AfA vorgenommen wer-

64 BMF-Schr.v. 13. 1. 1993, BStBI. 1993 |, Tz. 9.

65 Korn/Carlé, KOSDI 2009, 16514, 16522.

66 BFH, BStBI. 1978 1l, 105, 108.

67 Vgl. NieBbrauch-Erlass Tz. 21, 27, 43.

68 Jansen/Jansen, a.a.O. (Fn. 9), S. 109.

69 BFH, BStBI. 1990 Il, 462; BStBI. 1992 II, 192.

70 BFH, BStBI. 198311, 631; BStBI. 1984 II, 202; ZEV 2004, 516; Fabis,
MittRhNotK 1999, 146.

71 Jansen/Jansen, a.a.O. (Fn. 9), S. 77.
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den kann. Teilweise wird die analoge Anwendung des
§ 11 EStDV, nach dem der Rechtsnachfolger bei einem
unentgeltlich erworbenen Wirtschaftsgut die AfA-Reihe
des Rechtsvorgéngers fortfihren kann, fir zuldssig ge-
halten.”® Entscheidend fiir die sachliche Zuordnung von
Ausgaben sei der Veranlassungszusammenhang mit
der Einnahmeerzielung. Unerheblich sei, wer die Aus-
gaben tatséchlich getragen habe oder verpflichtet ge-
wesen sei, sie zu leisten.

Der BFH ist diesen Uberlegungen entgegengetreten
und hat die Berlcksichtigung der AfA auf ein Wirt-
schaftsgut verneint, wenn der Steuerpflichtige, ohne
Eigentimer zu sein, das Wirtschaftsgut unentgeltlich
nutzt und er dessen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten nicht getragen hat.”® Damit kann der NieB-
braucher im Falle des unentgeltlichen Zuwendungs-
nieBbrauchs die AfA auf das mit NieBbrauch belastete
Grundstlck nicht vornehmen.

Um den Verlust des nicht verbrauchten AfA-Volumens
beim unentgeltlichen ZuwendungsnieBbrauch zu ver-
hindern, sollte daher in der rechtlichen Gestaltung ein-
gehend geprift werden, ob nicht die Vollrechtsiiber-
tragung sinnvoll ist. Dem Sicherheitsbedirfnis des Zu-
wendenden kann durch entsprechende Rickuber-
tragungspflichten Rechnung getragen werden.”*

Eine AfA-Befugnis gem. § 7 Abs. 1 EStG steht dem Zu-
wendungshieBbraucher nur auf den NieBbrauch selbst
zu, wenn er ihn entgeltlich erworben hat, und zwar nach
der Dauer des NieBbrauchs bemessen.”> Andere Wer-
bungskosten kann er abziehen, wenn er sie getragen
hat; auf das mit dem NieBbrauch belastete Wirtschafts-
gut nur dann, wenn es sich um Herstellungskosten
handelt, die der NieBbraucher in Austibung seines Nut-
zungsrechts selbst getragen hat. Dies ist z. B. der Fall,
wenn der NieBbraucher in Ausiibung des NieBbrauchs
an einem Grundstick auf diesem ein Gebaude errichtet.
Dann ist er selbst zivilrechtlicher Eigentimer des Ge-
b&udes als Scheinbestandteil des Grundsticks i.S. d.
§ 95 Abs. 1 Satz 2 BGB.

2. Eigentiimer und NieBbrauchsbesteller

Bei unentgeltlicher Bestellung eines ZuwendungsnieB-
brauchs an einem vermieteten Grundstick erzielt der
NieBbrauchsbesteller (Eigentimer) keine Einnahmen
aus dem mit dem NieBbrauch belasteten Grundstick.
Daher kann er wegen der fehlenden Einnahmen keine
Werbungskosten absetzen. Ebenso wenig kann er die
AfA auf die Gebaudekosten geltend machen.

Ist der ZuwendungsnieBbrauch entgeltlich bestellt wor-
den, flieBen dem Eigentimer mit dem Entgelt Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung zu. Das ge-
zahlte Entgelt ist grundsatzlich im Jahr des Zuflusses zu
erfassen. Aus Billigkeitsgriinden kann auf Antrag die
Zahlung auf die Laufzeit des NieBbrauchs, langstens
Uber einen Zeitraum von zehn Jahren, gleichmaBig ver-
teilt werden.”® Der NieBbrauchsbesteller kann samtliche
von ihm getragenen Aufwendungen — auch soweit sie
nach vertraglicher oder gesetzlicher Regelung dem
NieBbraucher zur Last fallen — als Werbungskosten oder
Betriebsausgaben abziehen. Ferner kann der NieB-
brauchsbesteller (Eigentiimer) die AfA von den An-

schaffungs- und Herstellungskosten des Gebdudes in
Anspruch nehmen.””

Ill. Einkilinfteermittlung beim
VorbehaltsnieBbrauch

Ein VorbehaltsnieBbrauch liegt vor, wenn sich der bishe-
rige Eigentimer anl&sslich der (entgeltlichen oder unent-
geltlichen) Ubertragung des Grundstiicks den NieB-
brauch ,,vorbehalt“, indem fir ihn als den bisherigen Ei-
gentiimer sowie VerauBerer gleichzeitig mit der Eigen-
tumstibertragung ein NieBbrauchsrecht bestellt wird.”®
Der Erwerber des Grundstiicks erhalt von vornherein so-
mit nur die mit dem Nutzungsrecht belastete Substanz
des Vermodgens. Dabei hat es keine steuerlichen Aus-
wirkungen, ob der vorbehaltene NieBbrauch zivilrechtlich
vom Erwerber oder vom VerduBerer bestellt wird.”®

Dem VorbehaltsnieBbrauch gleichgestellt wird die mittel-
bare Grundstiickschenkung, bei der ein Schenker mitdem
Beschenkten im Voraus eine klare und eindeutige Schen-
kungsabrede Uber den Erwerb eines bestimmten Grund-
stlicks und die Bestellung eines NieBbrauchsrechts an
diesem Grundstiick trifft.®° Gleiches gilt fiir die Erb-
schaftsausschlagung mit der Abrede der NieBbrauchsbe-
stellung am Grundbesitz bzw. Erbschaftsgegenstand,®’
ebenso fir Grundstiickslibertragungen unter Vorbehalt
eines schuldrechtlichen Nutzungsrechts®? .

1. VorbehaltsnieBbraucher und VerauBerer

Abweichend von der Behandlung beim Zuwendungs-
nieBbrauch steht beim VorbehaltsnieBbrauch dem bis-
herigen Eigentimer und nunmehrigen NieBbraucher
weiterhin die AfA-Berechtigung zu.®® Begriindet wird
dies damit, dass alleine der VorbehaltsnieBbraucher und
nicht der neue Eigentiimer die Anschaffungs- und Her-
stellungskosten des Wirtschaftsgutes aufgewendet
habe und dieser das Gebdude weiterhin ,wie ein Eigen-
timer” nutze und daraus einkommensteuerpflichtige
Einkiinfte erziele.®*

Auch im Fall der mittelbaren Grundstlicksschenkung
kann der NieBbraucher die AfA beanspruchen.®® Dem-
nach steht dem Schenker die AfA-Befugnis zu, wenn er
den Kauf eines von ihm im Voraus bestimmten Grund-
stiicks mit seinen Mitteln erméglicht und ihm mit dem
Erwerb des Grundstlicks durch den Beschenkten ein
NieBbrauch eingerdumt wird.

72 Jakob/Juptner, FR 1988, 141, 146ff.; Biergans, DStR 1989, 367,
373f.

73 BFH, BStBI. 1999 II, 782.

74 Schmidt/Kulosa, a.a.O. (Fn. 37), § 7 Rn. 60.

75 NieBbrauch-Erlass, Tz. 26.

76 NieBbrauch-Erlass, Tz. 29.

77 NieBbrauch-Erlass, Tz. 30.

78 BFH, BStBI. 1982 1l, 278; NV 8/94, 539; NieBbrauch-Erlass, Tz. 39.

79 Spiegelberger, ZEV 1998, 214, 217.

80 BFH, BStBI. 1992 II, 67.

81 BFH, BStBI. 1998 II, 431.

82 BFH, BStBI. 1992 1I, 67.

83 BFH, BStBI. 1974 II, 509; BStBI 1982 I, 380; BStBI 1983 Il, 6; BStBI
198311, 710, 712; BStBI 1984 11, 266; BStBI 1986 1, 12; BStBI. 1995
1, 281; BStBI. 1997 Il, 121; NieBbrauch-Erlass, Tz. 42.

84 BFH, BStBI. 1981 Il, 378; BStBI. 1982 Il, 380.

85 BFH, BStBI. 1992 Il, 67; FG Rheinland-Pfalz, EFG 1990, 298; NieB-
brauch-Erlass, Tz. 39.
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Der VorbehaltsnieBbraucher kann auch die Zinsen fir
Darlehen zur Anschaffung oder Errichtung eines mit
dem NieBbrauch belasteten Mietwohngrundstlicks ab-
ziehen, wenn diese Verpflichtung nicht auf den neuen
Eigentimer Ubertragen worden ist. Ein Veranlassungs-
zusammenhang zwischen NieBbrauchseinnahmen und
Zinsaufwendungen ist zu bejahen, da der Vorbehalts-
nieBbraucher die Einnahmen aus seiner friiheren Eigen-
timerstellung und gleichzeitig die Verpflichtung zur
Zinszahlung zuriickbehalten hat.® Vorsorglich kann
sich aus steuerlichen Grinden empfehlen, die Til-
gungsleistungen dem VorbehaltsnieBbraucher aufzuer-
legen, um den Finanzierungszusammenhang fir die
Abzugsféahigkeit der Schuldzinsen durch den NieB3-
braucher zu bekraftigen.” Somit ist es sinnvoll, die
Ubernahme von Grundpfandverbindlichkeiten durch
den Erwerber aufschiebend bedingt zum Zeitpunkt des
Erléschens des NieBbrauchs zu vereinbaren.?® Aller-
dings ist dann die Schuldibernahme nicht bei der
Ubertragung des Grundbesitzes als schenkungsteuer-
licher Abzugsposten zu berlcksichtigen, sondern erst
gemaB §6i.V.m. § 5 Abs. 2 BewG bei Bedingungsein-
tritt, also bei Beendigung des NieBbrauchs.®°

Aus diesen Grinden empfiehlt es sich fir steuerliche
Zwecke, zur Sicherstellung des Werbungskostenab-
zugs in der NieBbrauchsbestellung eindeutig zu regeln,
welche Kosten der VorbehaltsnieBbraucher zu tragen
hat. Ferner sollte geprift werden, dem VorbehaltsnieB-
braucher séamtliche Aufwendungen, auch gréBere Er-
haltungs- und Modernisierungsaufwendungen, durch
Vereinbarung eines NettonieBbrauchs aufzuerlegen.®®
Denn der Eigentimer kann diese nicht absetzen.

Fallt der unentgeltliche VorbehaltsnieBbrauch durch Tod
oder Verzicht des NieBbrauchers weg, erhalt der Eigen-
timer nun die vollstandige rechtliche und wirtschaftliche
Verfligungsmacht an dem Grundstlick. Ertragsteuerlich
geht letztlich das gesamte Grundstuick unentgeltlich auf
den tibernehmenden Eigentimer Gber. Die AfA-Werte des
VorbehaltsnieBbrauchers werden in voller Héhe gem.
§11d Abs. 1 EStDV Ubernommen, d.h. die bisherige
Abschreibung des VorbehaltsnieBbrauchers wird unver-
andert vom Eigentiimer fortgefiihrt.®

Problematisch wird es aber, wenn das Grundstick unter
NieBbrauchsvorbehalt Gbertragen wird und der Ver-
auBerer fur sich und seinen Ehegatten als Gesamt-
glaubiger den NieBbrauch vorbehalt. Soweit der Ehe-
gatte nicht als Vermieter in Erscheinung tritt, werden die
Einklnfte zundchst in vollem Umfang dem VerduBerer
als VorbehaltsnieBbraucher zugeordnet; in diesem Fall
ergibt sich kein AfA-Problem.®® Wenn jedoch der Ehe-
gatte ebenfalls Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung nach den oben genannten Grundsatzen erzielt,
lauft in Hohe seiner NieBbrauchsquote®® die AfA leer.®*
Ertragsteuerlich fiuhrt die Mitberechtigung des Ehe-
gatten nach Auffassung des BFH zu einem Zuwen-
dungsnieBbrauch zu seinen Gunsten, der zur AfA-Kiir-
zung fiihrt.*® Der VerduBerer kann demnach die AfA nur
noch quotal fortflhren; der andere Ehegatte, der eben-
falls Mieteinnahmen erzielt, kann keine AfA beanspru-
chen, da er tatsachlich keine Anschaffungskosten hatte.
Dartiber hinaus ist die Einrdumung des NieBbrauchs
zugunsten des anderen Ehegatten eine steuerpflichtige

Schenkung.®® Dieselbe Wirkung entsteht, wenn ein
VorbehaltsnieBbrauch nach dem Tode des NieBbrau-
chers auf den Ehegatten Ubergeht.

Als Gestaltungsoption kann es sich empfehlen, zu-
nachst einen VorbehaltsnieBbrauch zugunsten des Ver-
auBerers und sodann, aufschiebend bedingt auf das
Erldschen dieses NieBbrauchs, einen Zuwendungs-
nieBbrauch zugunsten des Ehegatten zu vereinbaren.
Somit bleibt zumindest dem VorbehaltsnieBbraucher
seine AfA-Berechtigung vollumfanglich erhalten. Zum
Erhalt der AfA-Befugnis fiir beide Ehegatten wére auch
zu Uberlegen, vor Durchfihrung der vorweggenom-
menen Erbfolge unter NieBbrauchsvorbehalt dem Ehe-
gatten vorab einen Miteigentumsanteil zu Ubertragen.
Setzt der Uberlebende Ehegatte nach dem Tod des an-
deren den NieBbrauch vollumfanglich fort, entféllt aber
nach Auffassung des BFH die AfA auf den hinzuge-
tretenen NieBbrauchteil.®”

Meines Erachtens ist diese Ansicht der Rechtsprechung
nicht tberzeugend. Auch dem Uberlebenden Ehegatten
sollte nach dem Tod des Mitberechtigten die AfA in vol-
lem Umfang zustehen.®® Die Grundsitze ber die AfA-
Berechtigung des Rechtsnachfolgers gem. §11d
EStDV sind in diesem Fall analog anzuwenden, da der
NieBbrauch erst aufgrund des Todes eines Mitberech-
tigten zum Vollrecht fiir den Uberlebenden erstarkt.®® Im
Unterschied zum AfA-schadlichen ZuwendungsnieB-
brauch geht bei der Mitberechtigung des Ehegatten am
VorbehaltsnieBbrauch das verbleibende immaterielle
Wirtschaftsgut, das die friihere Kostentragung repra-
sentiert, wirtschaftlich selbst auf den Uberlebenden
Ehegatten tiber.'®°

Als weitere Gestaltungsmoglichkeit kdme auch in Be-
tracht, das Grundstlick zuvor in eine vermdgensver-
waltende Personengesellschaft einzubringen, sodann
Anteile zu Ubertragen und den NieBbrauch an diesen
Anteilen vorzubehalten.’®' SchlieBlich kann der Ehe-
gatte, statt den NieBbrauch fortzusetzen, den NieB-
brauch auch ablésen.

2. Eigentimer und Erwerber

Ebenso wie beim unentgeltlichen ZuwendungsnieB3-
brauch erzielt der neue Eigentimer und Erwerber im
Falle der unentgeltlichen Bestellung des Vorbehalts-

86 Jansen/Jansen, a.a.O. (Fn. 9), S. 123; Streck/Schwedhelm, DStR
1994, 1143.

87 Spiegelberger, a.a.0. (Fn. 3), § 4 Rn. 99; Ivens, ZEV 2012, 71, 73.

88 Spiegelberger, a.a.0. (Fn. 3), § 4 Rn. 99.

89 Der Antrag auf Berichtigung der urspriinglichen Schenkungsteuer
muss gemaB §5 Abs.2 BewG binnen Jahresfrist nach Bedin-
gungseintritt gestellt werden.

90 Korn/Carlé, KOSDI 2009, 16514, 16522.

91 NieBbrauch-Erlass, Tz. 48; LFSt Bayern, DStR 2011, 312.

92 BFH, BStBI. 1986 I, 12; BStBI 1986 II, 713.

93 Im Zweifel zur Halfte, § 430 BGB.

94 Andererseits kann die Zurechnung von Einklnften an mehrere
Empfénger auch tarifliche Degressionsvorteile bieten.

95 BFH, BStBI. 1982 Il, 380; BStBI. 1984 II, 266.

96 BFH, ZEV 2007, 599.

97 BFH, BFH/NV 1994, 539.

98 Vgl. Schmidt/Kulosa, a.a.O. (Fn. 37), § 7 Rn. 40; Staudinger/Frank,
a.a.O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030 ff Rn. 140.

99 Staudinger/Frank, a.a.O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030 ff Rn. 140.

100 Schmidt/Kulosa, a.a.O. (Fn. 37), § 7 Rn. 40.
101 Korn/Carlé, KOSDI 2009, 16514, 16522.
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nieBbrauchs keine Einnahmen aus dem mit dem NieB-
brauch belasteten Grundstiick. Somit kann der neue
Eigentimer wegen der fehlenden Einnahmen weder
Werbungskosten absetzen noch die AfA auf die Ge-
baudekosten beanspruchen. Der Eigentumserwerb un-
ter Vorbehalt des NieBbrauchs fihrt nicht zu abschrei-
bungsfahigen Anschaffungskosten des Wirtschafts-
gutes. Der Erwerber erwirbt von vorneherein nur das mit
dem NieBbrauch belastete Eigentum, an dem sich der
VerauBerer mit dem NieBbrauch nur die Nutzungsmag-
lichkeiten zurlckbehélt, die ihm vorher bereits zu-
standen. Der vorbehaltene NieBbrauch stellt daher
keine Gegenleistung fiir den Erwerb dar."®® Dies gilt un-
abhangig davon, ob die Ubertragung unentgeltlich er-
folgt oder nicht, und das Nutzungsrecht dinglich oder
nur obligatorisch vorbehalten wird.

Nach Erléschen des VorbehaltsnieBbrauchs steht dem
Eigentiimer die Gebaude-AfA zu, weil er nunmehr durch
die Nutzung des Gebdudes Einnahmen erzielt. Bei un-
entgeltlicher Ubertragung des Grundstiicks bemisst sich
die AfA gem. § 11 d EStDV nach den Anschaffungs- und
Herstellungskosten des Rechtsvorgéangers, also des Vor-
behaltsnieBbrauchers. Wurde das Grundsttick entgeltlich
erworben, richtet sich die AfA nach den Anschaffungs-
kosten des Eigentimers, ggf. unter Hinzurechnung der
von ihm aufgewendeten Herstellungskosten. Die Be-
messungsgrundlage ist um die AfA-Betrdge zu kirzen,
die von den Anschaffungskosten des Eigentimers auf
den Zeitraum zwischen Anschaffung des Grundstlicks
und dem Erléschen des NieBbrauchs entfallen.’®?

IV. Ablésung des NieBbrauchs

Gibt der NieBbraucher gegen Entgelt sein NieB-
brauchsrecht auf, ist flr die einkommensteuerliche Be-
handlung der Zahlung zur Ablésung des NieBbrauchs
durch den Eigentimer nach der Art der NieBbrauchs-
bestellung zu unterscheiden.

Beim unentgeltlich eingerdumten ZuwendungsnieB-
brauch stellen Ablésezahlungen grundsatzlich eine steu-
erlichunbeachtliche Einkommensverwendungi. S.v.§ 12
Nr. 2 EStG dar.'® Daher gehort der Abldsebetrag nicht zu
den Einkiinften des NieBbrauchers aus Vermietung und
Verpachtung. Der Eigentimer kann die Ablésezahlung
nicht als Werbungskosten abziehen, sie erhdht auch nicht
seine Anschaffungskosten fir das Grundstuck.

Dagegen sind Abldsezahlungen bei einem entgeltlich
eingerdumten ZuwendungsnieBbrauch steuerlich be-
achtlich. Beim zahlenden Eigentiimer sind sie im Jahr
der Zahlung als negative Einnahme bei den Einklinften
aus Vermietung und Verpachtung zu erfassen und beim
empfangenden NieBbraucher der privaten Vermdgens-
ebene zuzuordnen.'%

Bei der Abldsung eines im Zusammenhang mit einer
Vermdgenstbertragung im Rahmen der vorweggenom-
menen Erbfolge vorbehaltenen NieBbrauchs fihrt die
Einmalzahlung beim Eigentliimer zu nachtraglichen An-
schaffungskosten.'® Die Finanzverwaltung sieht die
nachtraglichen Anschaffungskosten in Héhe des auf
das Gebaude entfallenden prozentualen Anteils als
eigenstandige AfA-Reihe, die sich beim Eigentimer
einkiinftemindernd auswirken.'®” Die Ubernahme der

AfA-Basis des VorbehaltsnieBbrauchers gem. §11d
Abs. 1 EStDV kirzt die Finanzverwaltung beim Eigen-
timer weiterhin prozentual um den Wert des vorbe-
haltenen NieBbrauchsrechts zum Verkehrswert der Im-
mobilie im Zeitpunkt der Ubergabe.'®® Die AfA-Basis
des Erwerbers im Zeitpunkt der entgeltlichen Ablésung
des NieBbrauchsrechts flir den vorausgegangenen un-
entgeltlichen Erwerb soll demnach nicht die AfA-Be-
messungsgrundlage des VorbehaltsnieBbrauchers und
VerauBerers sein. Beim VorbehaltsnieBbraucher ist die
Ablésezahlung eine nicht steuerbare Vermdgensum-
schichtung.’® Die Zahlung zur Ablésung des NieB-
brauchs - sofern nicht von Anfang an verabredet — fiihrt
grundsétzlich auch nicht dazu, dass die Grundstlicks-
Ubertragung gegen VorbehaltsnieBbrauch nachtréglich
als privates VerduBerungsgeschéft i. S. v. § 23 EStG be-
handelt wird.""®

Wiederkehrende Ablésezahlungen fiir einen NieBbrauch
an einem Grundstlck im steuerlichen Privatvermégen
unterliegen seit dem Jahressteuergesetz 2008 nicht
mehr dem Sonderausgabenabzug nach § 10 Abs. 1
Nr. 1a EStG.

V. Erstreckung des NieBbrauchs auf ein
Surrogat

Das Grundstiick kann nicht ohne die Belastung mit dem
NieBbrauchsrecht verauBert werden (vgl. §§ 875, 1064,
1071 BGB). Ein Erwerber wird in der Praxis ein solch
belastetes Grundstlick nicht erwerben, sondern darauf
drangen, dass der NieBbraucher sein NieBbrauchsrecht
I6schen lasst. Der NieBbraucher kann unentgeltlich'"’
oder gegen Entgelt''? auf sein NieBbrauchsrecht ver-
zichten, um dem Eigentimer die VerduBerung des
Grundstiicks zu ermdglichen. Der VorbehaltsnieB-
braucher kann aber auch auf sein NieBbrauchsrecht mit
der MaBgabe verzichten, dass der Erlés aus dem Ver-
kauf zum Erwerb eines anderweitigen Grundstiicks ver-
wendet und ihm hieran ein NieBbrauch bestellt wird.
Eine dingliche Surrogation''® tritt regelméaBig nicht ein.

In diesem Fall der schuldrechtliche Surrogation hat die
Finanzrechtsprechung den NieBbrauch am angeschaff-
ten Ersatzobjekt, von dessen Bestellung der Vorbe-

102 BFH, BStBI. 1961 IIl, 484; BStBI. 1974 Il, 481; BStBI. 1983 Il, 660;
BStBI. 1987 I, 772; BStBI. 1991 II, 793.

103 Jansen/Jansen, a.a.O. (Fn. 9), S. 126.

104 NieBbrauch-Erlass, Tz. 61.

105 NieBbrauch-Erlass, Tz. 63.

106 BFH, BStBI. Il 1993, 488; Jansen/Jansen, a.a.0. (Fn. 9), S. 165

107 LFSt Bayern, DStR 2011, 312.

108 LFSt Bayern, DStR 2011, 312; vgl. dazu Meyer/Bell, DStR 2011,
1211; Geck/Messner, ZEV 2011, 416, 420. Meines Erachtens ist
die Auffassung der Finanzverwaltung unzutreffend; sie beriick-
sichtigt nicht, dass der vorbehaltene NieBbrauch keine Gegen-
leistung des Erwerbers und Neu-Eigenttimers ist. Der VerduBerer
Ubertragt trotz VorbehaltsnieBbrauch die gesamte Immobilie auf
den Erwerber, und zwar unentgeltlich. Insofern ist die AfA-Basis
nicht um den Wert des vorbehaltenen NieBbrauchs zu kiurzen.

109 BFH, BStBI. 11 2006, 15.

110 Staudinger/Frank, a.a.O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030 ff. Rn. 142.

111 Siehe dazu unter D.IV.

112 Siehe dazu unter C.IV.

113 § 1046 BGB: NieBbrauch an der Versicherungsforderung; § 1075
BGB: NieBbrauch am geleisteten Gegenstand beim NieBbrauch
an Rechten; umstritten bei § 1066 Abs. 3 BGB: NieBbrauch an den
Gegenstanden, welche an die Stelle des Anteils eines Miteigen-
timers bei Aufhebung der Gemeinschaft treten.
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haltsnieBbraucher seine Léschung beim Verkauf ab-
hangig gemacht hatte, in ertragsteuerlicher Hinsicht
ebenfalls als ,verlangerten Vorbehalts-, nicht als Zu-
wendungsnieBbrauch qualifiziert."'* Der NieBbraucher
ist zwar nicht mehr zur Vornahme von Gebaude-AfA des
neu erworbenen Grundstlicks befugt, allerdings zur AfA
auf das entgeltlich erworbene NieBbrauchsrecht."'®

Unter Beachtung dieser Rechtsprechungsgrundsétze
empfiehlt sich fir die Praxis in den Surrogationsfallen,
bereits bei der NieBbrauchsbestellung die Mdglichkeit
einer VerauBerung des nieBbrauchsbelasteten Wirt-
schaftsgutes unter Aufhebung des NieBbrauchs und
Neubestellung am Surrogat zu vereinbaren. Der NieB3-
brauch am Surrogat sollte dann zeitnah und wertmaBig
im gleichen Umfang''® wie am urspriinglichen Objekt
bestellt werden.

D. Bestellung eines GrundstiicksnieBbrauchs
im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht

. Besteuerung der Zuwendung des
NieBbrauchs

Die unentgeltliche Zuwendung eines NieBbrauchs unter
Lebenden unterliegt der Schenkungsteuer (§ 1 Abs. 1
Nr.2, § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).""” Zuwendungsgegen-
stand ist das Nutzungsrecht und nicht der Vermdgens-
gegenstand, an dem es bestellt wird. Der Steuer-
pflichtige hat das Wahlrecht, sofort einmalig nach dem
Kapitalwert oder jahrlich im Voraus nach dem Jahres-
wert des NieBbrauchs die Erbschaftsteuer zu entrichten
(§ 23 Abs. 1 ErbStG).

Durch die Jahresversteuerung nach § 23 ErbStG soll
bertcksichtigt werden, dass der NieBbraucher den Ka-
pitalwert des NieBbrauchrechts im Gegensatz zum Er-
werb z.B. von Barvermdgen am Anfang der Bezugs-
periode nicht zur Verfligung hat. Dadurch soll dem Er-
werber ein Eingriff in die Vermégenssubstanz im Ubri-
gen erspart bleiben.''® Die Jahressteuer wird nach den
gleichen Grundsétzen berechnet wie die Sofortsteuer
nach dem Kapitalwert. Zunachst ist der Steuersatz fir
den Gesamterwerb nach Kapitalwert festzustellen (§ 23
Abs. 1 Satz 2 ErbStG). Dieser Steuersatz ist dann auf
den Jahreswert anzuwenden. Der Jahreswert wird im
Voraus berechnet, ohne Riicksicht darauf, ob der effek-
tive Jahreswert spater hdher oder niedriger ist, vorbe-
haltlich einer Korrektur aufgrund der Lebensdauer des
Berechtigten nach § 14 Abs. 2 BewG.'"® Personliche
Freibetréage nach §§ 16, 17 ErbStG kdnnen im Rahmen
der Jahressteuer nach zwei Verfahren berlcksichtigt
werden. Im Regelfall wendet die Finanzverwaltung die
Aufzehrmethode an, nach der die Jahressteuer erstmals
zu entrichten ist, wenn die Freibetrage durch die im Vo-
raus bestimmten Bezlige des NieBbrauchers aufgezehrt
sind.'2° Auf Antrag des Steuerpflichtigen findet dane-
ben die Kirzungsmethode Anwendung, nach welcher
der Jahreswert in dem MaB gekuirzt wird, wie der Kapi-
talwert durch den Freibetrag gemindert wird."?’

Abgesehen von Fallen, wo mangels verfiigbarer Liquidi-
tat nur die Jahressteuer bleibt, ist die Wahl zwischen der
Jahresversteuerung oder der Sofortversteuerung nach

dem Kapitalwert ein fiskalisches Roulette*'?? auf

Grundlage der Lebenserwartung des Berechtigten und
der prognostizierten Zinsentwicklung. Im Regelfall soll
die Wahl der Jahresversteuerung die ungunstigere Va-
riante sein.'?® Zwar kann die Jahressteuer zum néchsten
Falligkeitstermin mit ihrem Kapitalwert abgelést werden
(§ 23 Abs. 2 ErbStG) und ist somit nicht endgultig wie
eine Sofortversteuerung nach dem Kapitalwert. Auch
wirken gleichbleibende Jahreszahlungen bei unter-
stellter inflationdrer Entwicklung zunehmend geringer
belastend. Allerdings wird die spéatere Ablésung der zu-
nachst gezahlten Jahressteuer regelmaBig gegeniber
einer sofortigen Zahlung der Steuer nach dem Kapital-
wert im Erwerbszeitpunkt nachteilig sein, da der Ablése-
wert aufgrund der Lebenserwartung des Berechtigten
zum Abldsezeitpunkt berechnet wird. Ferner kann sich
die Jahressteuer bei einem Ubertreffen der statistischen
Lebenserwartung des Berechtigten negativ auswirken.
Auch dirfte die nach dem Jahreswert entrichtete Erb-
schaftsteuer nicht mehr nach § 10 Nr. 1a EStG als ein-
kommensteuerliche Sonderausgabe abzugsfihig sein.'?*

Il. Bewertung des NieBbrauchs

Die Bewertung des NieBbrauchs fiir die Erbschaft- und
Schenkungsteuer richtet sich nach dem Bewertungs-
gesetz (§ 12 Abs. 1 ErbStG i. V.m. §§ 13 ff. BewG). Die
Bewertung erfordert zundchst die Bestimmung des
Jahreswerts, der multipliziert mit dem entsprechenden
Vervielfaltiger den Kapitalwert ergibt.'2°

1. Jahreswert

Fir die Bestimmung des Jahreswertes gilt insbesondere
§ 15BewG. Als Jahreswert istnach § 15 Abs. 2 BewG der
nach den Ublichen Mittelpreisen des Verbrauchsorts zu
ermittelnde Wert der Wohnungsnutzung anzusetzen. Der
Mittelpreis ist jeweils der Betrag, den ein Fremder unter
gewohnlichen Umsténden fiir ein Wirtschaftsgut gleicher
Art und Gte im freien Verkehr am Ort des Verbrauchs
zum Stichtag hatte aufwenden miissen.'?® Beim Grund-
stlicksnieBbrauch, insbesondere beim NieBbrauch an
vermieteten Immobilien, ist der Ertrag regelmaBig unge-
wiss oder schwankt, so dass als Jahreswert der Betrag
zugrunde zu legen ist, der in Zukunft im Durchschnitt der

114 BFH, BFH/NV 1995, 770. Vgl. Gotz/Hulsmann, DStR 2010, 2432;
Brambring, DNotZ 2003, 565; Neufang/Merz, DStR 2012, 939,
942.

115 BFH, BFH/NV 1995, 770.

116 Ansonsten kdnnte es zu einer schenkungsteuerlichen Zuwendung
kommen.

117 Gebel, in: Troll/Gebel/Jllicher, ErbStG, Stand: Marz 2012, §7
Rn. 29.

118 Jdlicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, a.a.0. (Fn. 117), § 23 Rn. 1.

119 Kapp/Ebeling, ErbStG, Stand: Oktober 2012, § 23 Rn. 2; Julicher,
in: Troll/Gebel/Julicher, a.a.0. (Fn. 117), § 23 Rn. 11.

120 H 84 ErbStH 2003.

121 HE 23 ErbStR 2011.

122 Dazu insbes. Moench, ZEV 2001, 303 ff.; Esskandari, ZEV 2008,
324 ff.

123 Jdlicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, a.a.0. (Fn. 117), § 23 Rn. 29.

124 Jdlicher, in: Troll/Gebel/Julicher, a.a.0. (Fn.117), §23 Rn. 43;
Kapp/Ebeling, a.a.O. (Fn. 119), § 23 Rn. 26; unklar Schmidt/Lo-
schelder, a.a.0. (Fn. 37), § 12 Rn. 52.

125 Vgl. ausfuhrlich zur Bewertung von NieBbrauchsrechten Gebel,
ZErb 2006, 122, 142 ff.

126 Gebel/Jilicher, in: Troll/Gebel/Jllicher, a.a.O0. (Fn.117), §12
Rn. 218.



158 RNotZ 2013, Heft 4

Goetze, Der lebzeitige NieBbrauch an Grundstiicken des Privatvermégens

Jahre voraussichtlich erzielt werden wird (§ 15 Abs. 3
BewG). Als Anhaltspunkt fur die Ermittlung des kiinftigen
Durchschnittsertrags kénnen dabei die in den voran-
gehenden drei Jahren durchschnittlich erwirtschafteten
Ertrage dienen, sofern keine Umsténde vorliegen, die fiir
eine zukiinftige Anderung der Ertragshéhe sprechen.'?”
MaBgeblich fur die Ermittlung des Jahreswertes ist regel-
maBig der nachhaltig erzielbare Reinertrag, d. h. es sind
alle laufenden, also jahrlich anfallenden Aufwendungen
abzuziehen, die der NieBbraucher im Zusammenhang mit
dem NieBbrauch tragt."?®

Maximal ist der Jahreswert des NieBbrauchs gemaB § 16
BewG auf denjenigen Betragbegrenzt, der sich ergibt,
wenn der Steuerwert des Gegenstands, an dem der NieB-
brauch besteht, durch 18,6 geteilt wird. Rechtsgedanke
ist, dass das Nutzungsrecht an einem Wirtschaftsgut kei-
nen groBeren Wert haben kann als das genutzte Wirt-
schaftsgut selbst, da das Vollrecht an einem Wirtschafts-
gut samtliche Nutzungen und Vorteile umfasst.'?°

Der nach den Vorschriften des BewG anzusetzende
Wert eines nieBbrauchsbelasteten Grundsticks ist der
gemeine Wert nach § 9 BewG ohne Anwendung von
erbschaftsteuerlichen Steuerbefreiungen wie § 13c
ErbStG und ohne Abzug sonstiger Schulden und Lasten
(§ 157 Abs. 3i.V. m. §§ 176 bis 198 BewG)."*° Wenn der
NieBbrauch auf einen Teil des zu nutzenden Wirt-
schaftsguts, wie etwa auf einen Grundstlicksteil be-
grenzt ist, ist im Rahmen des § 16 BewG ein anteiliger
Steuerwert anzusetzen.'®'

2. MaBgebende Vervielfaltiger

Der Kapitalwert wird sodann aus der Multiplikation des
ermittelten Jahreswertes mit einem Vervielféltiger er-
mittelt, der durch die fir den NieBbrauch vorgesehene
Dauer bestimmt wird. Bei Rechten von bestimmter
Dauer ist der Kapitalwert mit dem aus Anlage 9azu § 13
Abs. 1 BewG zu entnehmenden Vielfachen des Jahres-
wertes anzusetzen.'®2 GemaB § 13 Abs. 2 BewG sind
immerwahrende Rechte mit dem 18,6fachen des Jah-
reswertes zu bewerten; Rechte von unbestimmter
Dauer mit dem Faktor 9,3.

Bei lebenslangen Nutzungen errechnet sich der Kapital-
wert des NieBbrauchs aus der Multiplikation des Jah-
reswertes mit dem Vervielfaltiger, der nach der Sterbe-
tafel des Statistischen Bundesamtes zu ermitteln und ab
dem 1. Januar des Kalenderjahres anzuwenden ist, das
auf die Veroffentlichung der Sterbetafel durch das Sta-
tistische Bundesamt folgt. Der Multiplikator wird durch
Abzinsung i.H.v. 5,5 % auf der jeweils aktuellen Ster-
betafel ermittelt. Dabei verdffentlicht das Bundes-
ministerium der Finanzen die Vervielféltiger unter Be-
achtung u.a. von Lebensalter und Geschlecht als Ta-
belle im Bundessteuerblatt (§ 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m.
§ 14 BewG)."® Fiir die Feststellung, welcher Multiplika-
tor aus der Tabelle anzuwenden ist, kommt es darauf an,
welches Lebensjahr die Person, von der die Laufzeit ab-
héngt, am Stichtag vollendet ist. Eine Bewertung nach
der allgemeinen Lebenserwartung kommt lediglich dann
nicht in Betracht, wenn am Bewertungsstichtag bei ob-
jektiver Betrachtung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit vorauszusehen ist, dass die Le-

benserwartung des Leistungsempféngers geringer sein
wiirde als allgemein fiir Personen gleichen Alters.'3*

Nach § 10 Abs. 6 Satz 6 ErbStG ist der Abzug von Nut-
zungsrechten als Grundstiicksbelastungen ausge-
schlossen, wenn sich diese bereits bei der Ermittlung
des gemeinen Grundstlickswerts ausgewirkt haben.
Folglich ist der Steuerpflichtige berechtigt, die NieB-
brauchslast bereits durch Ansatz auf der Bewertungs-
ebene durch Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens gemaB § 198 BewG zu beriicksichtigen. Es darf
jedoch nicht zu einem zusétzlich Abzug auf der Be-
reicherungsebene und damit zu einer Doppelbegiinsti-
gung kommen."®® Der Abzug der NieBbrauchslast auf
der Bewertungsebene hat den Vorteil, dass der Ansatz
des Jahreswertes des NieBbrauchs nicht durch den
18,6tel Teil des Steuerwerts des genutzten Wirtschafts-
guts gem. § 16 BewG beschrankt ist.'*® Der Nachteil
kann in den Gutachtenkosten bestehen sowie darin,
dass die vom Sachverstandigen nach der ImmoWertV
vorzunehmende Bewertung zu einem hdheren Grund-
stiickswert flhrt, als er nach dem typisierten Verfahren
des BewG anzusetzen ware.'®”

Bei einem frihzeitigen Wegfall des NieBbrauchs auf-
grund Todes des Berechtigten kann eine Berichtigung
nach § 14 Abs. 2 BewG erfolgen, um den Kapitalwert
des NieBbrauchs der wirklichen Dauer des NieBbrauchs
anzupassen. Hat eine bewertete Nutzung z.B. bei
einem Alter von mehr als 65 bis zu 70 Jahren nicht mehr
als 6 Jahre, von mehr als 70 bis zu 75 Jahren nicht mehr
als 5 Jahre, von mehr als 75 bis zu 80 Jahren nicht mehr
als 4 Jahre bestanden und beruht der Wegfall auf dem
Tod des Berechtigten oder Verpflichteten, so ist die
Festsetzung der Schenkungsteuer nach der wirklichen
Dauer des NieBbrauchs zu berichtigen (§ 14 Abs. 2
Satz 1 BewG). GemaB § 14 Abs. 2 Satz 3 BewG bedarf
die Berichtigung keines Antrags.

lll. Abzug des NieBbrauchswertes bei
Grundstiickiibertragung unter
NieBbrauchsvorbehalt

Mit der Frage der Zuwendung des NieBbrauchs als Ge-
genstand der Schenkungsteuer ist die Frage nach dem

127 BFH, BStBI. 1970 I, 594; BStBI. 1972 |l, 448.

128 Gebel/Jilicher, in: Troll/Gebel/Jllicher, a.a.O0. (Fn.117), §12
Rn. 220.

129 Gebel/Jilicher, in: Troll/Gebel/Julicher, a.a.0. (Fn.117), §12
Rn. 239.

130 Koordinierter Landererlass v. 10. 10. 2010, BStBI. 2010 |, S. 805 ff.
(Abschnitt [11.1.1.4.).

131 Schaffner, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, BewG, 2. Auflage
2009, § 16 Rn. 4.

132 Vgl. koordinierter Landererlass v. 10.10.2010, BStBI. 2010 |,
S. 805 ff.

133 Fiir Bewertungsfélle bis Ende 2008 war maBgeblich die Auf-
stellung in Tabelle 8 des gemeinsamen Lé&ndererlasses v.
7.12.2001, RNotZ 2002, 122 (= Anlage 9 zu § 14 Abs. 1 BewG
a.F), die noch auf der Sterbetafel 1986/1988 beruhte und dem-
nach zu um etwa 10 % geringeren Betrégen filihrte. Die Werte
wurden bislang wie folgt veréffentlicht: ab 1.1.2009; BStBI. |
2009, S. 270; ab 1. 1.2010; BStBI. | 2009, S. 1168;ab 1. 1.2011;
BStBI. | 2010, S. 1288; ab 1.1.2012; BStBI. | 2011, S. 834; ab
1.1.2013; BStBI. 12012, S. 950.

134 BFH, DStR 2011, 408, 409.

135 Geck, DStR 2009, 1005, 1008.

136 Geck, DStR 2009, 1005, 1008.

137 Ivens, ZEV 2012, 71, 74.
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Abzug eines NieBbrauchs verknlpft, wenn nicht dieser
selbst, sondern der mit NieBbrauch belastete Gegen-
stand zugewendet wird. Diese Thematik kann in ver-
schiedenen Konstellationen bei Grundstiicksibertra-
gungen eine Rolle spielen:

1. Zuwendung des Grundstlicks unter Vorbehalt des
NieBbrauchs flir den VerauBerer;

2. Zuwendung des Grundstiicks an den Erwerber und
des NieBbrauchs an einen anderen Begiinstigten

3. Zuwendung des Grundstiicks, an welchem bereits
fir einen anderen ein NieBbrauch besteht.

Die Grundstlckstbertragung unter NieBbrauchsvorbe-
halt ist als Schenkung unter Nutzungsauflage anzu-
sehen und wird als ein einheitlicher unentgeltlicher Vor-
gang im Sinne der Schenkungsteuer eingeordnet.'*® Bei
einer Grundstiickschenkung unter NieBbrauchsvorbe-
halt ist zur Ermittlung der schenkungsteuerlichen Be-
messungsgrundlage zundchst der kapitalisierte Wert
des NieBbrauchs (§§ 13 ff. BewG) vom Steuerwert des
Grundstiicks abzuziehen.'® Zur Ermittlung des Kapi-
talwerts des NieBbrauchs als Nutzungsauflage ist der
Jahreswert der Nutzung festzustellen, gegebenenfalls
gem. § 16 BewG zu begrenzen auf héchstens 1/18,6
des Steuerwerts des Grundstlicks selbst. Dieser, ggf.
begrenzte Betrag ist dann bei einem lebenslangen
NieBbrauch mit dem Vervielfaltiger nach § 14 Abs. 1
Satz 4 BewG zu multiplizieren und in vollem Umfang
vom Steuerwert des Grundstiicks abzuziehen.

Somit kann bei allen drei Fallgestaltungen im Verhéltnis
zum Erwerber des nieBbrauchsbelasteten Grundstiicks
der Kapitalwert des NieBbrauchs vom Steuerwert der
Zuwendung abgezogen werden. Die Zuwendung wird
dadurch in Auswirkung des Bereicherungsgrundsatzes
gemindert (§ 10 ErbStG). Zu berilcksichtigen ist bei zu
Wohnzwecken vermieteten Immobilien, dass aufgrund
§ 13c ErbStG lediglich 90 % des NieBbrauchswerts
abzugsfahig sind (vgl. § 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG). Die
sich allgemein hieraus ergebenden Vorteile durch Aus-
nutzung von Freibetrdgen oder Freigrenzen und einer
niedrigeren Steuerprogression sind damit ein be-
sonderer steuerlicher Anreiz insbesondere zur Vorweg-
nahme der Erbfolge durch Ubergabe unter NieB-
brauchsvorbehalt.’*® Hinzuweisen ist darauf, dass
durch den auferlegten NieBbrauch in der vorgenannten
2. Fallkonstellation ein Dritter beglnstigt wird, so dass
neben einer steuerbaren Grundstlckszuwendung an
den auflagenbeschwerten Erwerber eine mittelbare
freigebige Zuwendung an den auflagenbegtinstigten
Dritten vorliegt, die gem. § 7 Abs.1 Nr. 1 oder Nr. 2
ErbStG der Schenkungsteuer unterliegt.'*!

1. NieBbrauchsvorbehalt vor dem 1. 1. 2009 -
Anwendbarkeit des § 25 ErbStG a.F.

Bis zum 1. 1. 2009 minderte ein VorbehaltsnieBbrauch
zugunsten des Schenkers oder seines Ehegatten nicht
den Steuerwert der Schenkung. § 25 ErbStG a. F, derim
Rahmen der Erbschaftsteuerreform 2009'“?gestrichen
wurde, sah ein entsprechendes Abzugsverbot des Ka-
pitalwerts des NieBbrauchs vor und durchbrach damit
die Besteuerung nach dem Bereicherungsprinzip. Die
Steuer, die auf den Kapitalwert des NieBbrauchs entfiel,

wurde jedoch bis zum Erléschen des NieBbrauchs zins-
los gestundet (§ 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG). Der Stun-
dungsbetrag ist der Steuerbetrag, der wegen des
Nichtabzugs des NieBbrauchs zuséatzlich anfallt; er wird
ermittelt als Differenz zwischen der Steuer fir den Brut-
toerwerb (ohne Abzug des NieBbrauchs) und der Steuer
fur den fiktiven Nettoerwerb (mit Abzug des NieB-
brauchs).'*® Die gestundete Steuer kann auf Antrag des
Erwerbers jederzeit —auch nach dem 1. 1. 2009 — mit ih-
rem Barwert nach § 12 Abs. 3 BewG vorzeitig abgeldst
werden (§ 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG a. F), und zwar aus-
gehend von der nunmehr aktuellen Sterbetafel, sodass
sich der Abzinsungseffekt weiter verstérkt. Im Regelfall
ist aufgrund des hohen gesetzlichen Abzinsungsfaktors
von 5,5 % die Ablésung der gestundeten Steuerschuld
zu empfehlen, es sei denn der NieBbraucher erwartet,
deutlich langer als statistisch prognostiziert zu leben.**

Die Stundung endet bei vorzeitiger Ablésung der Steuer
durch den Verpflichteten, bei vorzeitigem Verzicht, Er-
I6schen durch Tod und bei entgeltlicher VerduBerung
des nieBbrauchsbelasteten Vermdgens (§25 Abs. 2
ErbStG a. F.). In diesen Fallen ist der im urspriinglichen
Steuerbescheid enthaltene, gestundete Steuerbetrag
fallig. Eine entgeltliche VerauBerung soll auch vorliegen,
wenn bei einer VerduBerung ein NieBbrauch am Surro-
gat eingerdumt wird. Allerdings wird bei der schuld-
rechtlichen Surrogation'*® die gestundete Steuer nicht
fallig, wenn die Surrogation bereits im Ubergabevertrag
vorgesehen war.'4®

2. Aufhebung des § 25 EStG a. F. durch
Erbschaftsteuerreform 2009

§ 25 ErbStG a. F. wurde der im Rahmen der Erbschafts-
teuerreform 2009'#" gestrichen, so dass nunmehr der
NieBbrauchswert auch bei einem VorbehaltsnieBbrauch
zugunsten des Schenkers oder seines Ehegatten den
Steuerwert der Schenkung mindert.

IV. Vorzeitiger NieBbrauchsverzicht

Der vorzeitige unentgeltliche Verzicht auf ein vorbe-
haltenes NieBbrauchsrecht ist schenkungsteuerpflichtig
und erflllt als Rechtsverzicht den Tatbestand des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG."*®

138 Zur Auflage im Schenkungsteuerrecht vgl. Gebel, in: Troll/Gebel/
Julicher, a.a.0. (Fn. 117), § 7Rn. 160, 206 ff.

139 Vgl. D.IL.

140 Staudinger/Frank, a.a.O. (Fn. 1), Vorbem zu §§ 1030ff. Rn. 159.
KrauB, a.a.O. (Fn.6), S. 1315, hat berechnet, dass unter Aus-
nutzung des vollen Kinderfreibetrags durch eine 35-jahrige Frau
ein Immobilienwert von 6,114 Mio. € (vermietet) Ubertragen wer-
den kann. Nach der aktuellen Sterbetafel zum 1. 1. 2013 missten
es sogar 6,267 Mio. € sein.

141 Zur schenkungsteuerlichen Behandlung des Zuwendungs-
nieBbrauch vgl. D.I.

142 BGBI. 2008 1, S. 3018.

143 Vgl. zur Ermittlung des Stundungsbetrags KrauB, a.a.O. (Fn. 6),
S. 1298.

144 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), S. 1298.

145 Zu den ertragsteuerlichen Auswirkungen vgl. C.V.

146 BFH, BStBI 2010 I, 504; FinMin. Baden-Wirttemberg, ZEV 2010,
S. 332, entgegen R 85 Abs. 4 Satz4 ErbStR 2003. Vgl. Gétz/
Hulsmann, DStR 2010, 2377, 2382.

147 BGBI. 2008 1, S. 3018.

148 R E 25 Abs. 4 ErbStR 2011; BFH, BStBI. 2011 II, 363; BStBI. 2004
I, 429; BFH/NV 2010, 2075 (unentgeltlicher Verzicht auf ein ding-
liches Wohnungsrecht).
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Fur Félle des unentgeltlichen Verzichts auf einen vor
dem 1.1.2009 bestellten VorbehaltsnieBbrauch gilt
Folgendes: Durch den Verzicht erlischt die Stundungs-
wirkung des § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. F., so dass die
im urspringlichen Schenkungsteuerbescheid ge-
stundete Steuer in voller Hohe fallig wird. Andererseits
stellt der vorzeitige unentgeltliche Rechtsverzicht auf
ein vorbehaltenes Nutzungsrecht eine freigebige Zu-
wendung i. S. d. Schenkungsteuer dar. Zur Vermeidung
einer doppelten Erfassung des NieBbrauchs in diesem
Fall wird der Kapitalwert des NieBbrauchs zum Zeit-
punkt der Grundstliicksschenkung vom Kapitalwert zum
Zeitpunkt des Verzichts abgezogen.'*° Folglich wird nur
eine Wertsteigerung des NieBbrauchsanteils zwischen
Vorbehalt und Verzicht nachversteuert.”*°

Gleichzeitig durfte der durch eine vorzeitige Ablésung
der gestundeten Steuer in Anspruch genommene Ab-
zinsungsvorteil erhalten bleiben.'®" Daher ist anzuraten,
vor einem unentgeltlichen Verzicht auf den vorbe-
haltenen NieBbrauch die gestundete Steuer abgezinst
abzulésen.'?

Wird auf einen ab dem 1. 1. 2009 vorbehaltenen NieB3-
brauch vorzeitig unentgeltlich verzichtet, entfallt natur-
geman die nach Rechtslage vor dem ErbStRG 2009 ge-
wahrte Anrechnung des urspriinglichen Stundungsbe-
trags auf die Schenkungsteuer, die durch den freigebigen
Verzicht auf den NieBbrauch zugunsten des Eigentiimers
ausgeldst wird. Der Verzicht 16st also in vollem Umfang
Schenkungsteuer aus. Die durch den Verzicht auf das
NieBbrauchsrecht ausgeldste Steuer kann sogar héher
sein als der Steuerbetrag, der bei der Ubertragung des
Objekts selbst aufgrund des NieBbrauchsabzugs erspart
blieb, so z. B. bei einer zwischenzeitlichen Erhéhung der
jahrlichen Rendite, bei einer Erhéhung des Kapitalisie-
rungsfaktors trotz geringerer Lebenserwartung oder in-
folge einer Erhdhung der Kappungsgrenze auf 1/18,6 des
Substanzwerts, falls der maBgebliche gemeine Wert des
Gesamtobjekts gestiegen ist.

Auch insoweit kénnen sich Uberhénge ergeben, die auf
eine Doppelbesteuerung hinauslaufen, da die Rest-
lebenserwartung mit zunehmendem Alter steigt. Das
Bereicherungsprinzip erfordert insoweit eine Reduzie-
rung des Schenkungswerts des RestnieBbrauchs auf
den Multiplikator, der bei der urspringlichen Rest-
lebenserwartung verbliebe.'®®

E. Behandlung einer Grundstiicksiibertragung
unter Vorbehalt des NieBbrauchs im
Grunderwerbsteuerrecht

Nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG schlieBen sich Grunder-
werbsteuer und Schenkungsteuer dergestalt aus, dass
die Anwendbarkeit des Schenkungsteuergesetzes
grundsétzlich die Erhebung der Grunderwerbsteuer
verdréngt. Allerdings unterliegen Grundstiicksschen-
kungen unter einer Auflage der Grunderwerbsteuer hin-
sichtlich des Werts solcher Auflagen, die bei der
Schenkungsteuer abziehbar sind (§3 Nr.2 Satz?2
GrEStG). So soll eine Doppelbesteuerung mit Grunder-
werbsteuer und Schenkungsteuer vermieden werden,
wobei ein Vorrang der Schenkungsteuer besteht.'>*

Somit gilt fir eine Grundstickslberlassung unter NieB-
brauchsvorbehalt Folgendes: Infolge der Streichung
des § 25 ErbStG a. F. sind seit 2009 auch Nutzungsvor-
behalte bei der Schenkungsteuer abziehbar. Bis Ende
2008 fuhrten Nutzungsauflagen lediglich zu einer Stun-
dung gem. § 25 ErbStG a. F. und zu keiner Reduzierung
der Schenkungsteuer, sodass die Grunderwerbsteuer
fur diese Falle weiter vollstindig verdrangt bleibt.'s®
Daher ist nun der kapitalisierte Wert des NieBbrauchs ftir
die ab 1.1.2009 verwirklichten Sachverhalte grunder-
werbsteuerpflichtig,’*® soweit nicht andere Grunder-
werbsteuerbefreiungen greifen, z.B. § 3 Nr. 4 und Nr. 6
GrEStG fur den Erwerb durch Ehegatten oder in gerader
Linie Verwandte. Bei Ubertragung an entferntere Ver-
wandte kénnen danach durchaus erhebliche Grunder-
werbsteuerbelastungen anfallen.

Ist der Erwerber zudem verpflichtet, ab Erldschen des
NieBbrauchs die dann noch bestehenden Verbindlich-
keiten als nachtragliche Leistung gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG zu Ubernehmen, erhoht sich ab diesem Zeit-
punkt die Gegenleistung und damit die Grunderwerb-
steuer um 5 % (in Nordrhein-Westfalen) der noch be-
stehenden Verbindlichkeiten. Die Grunderwerbsteuer
entsteht mit Erléschen des NieBbrauchs(§ 14 GrEStG).
Die fur das gemischte schenkweise Uberlassene
Grundstiick angefallene Schenkungsteuer ist herabzu-
setzen.'®” Dabei ist der Schuldiibernahmebetrag auf
den Zeitpunkt der Steuerentstehung, also den Schen-
kungszeitpunkt, abzuzinsen.'®®

F. Fazit

Im Rechtsalltag spielt der NieBbrauch eine wichtige
Rolle. NieBbrauchsgestaltungen dienen haufig der Ver-
sorgung des Ubergebers im Rahmen einer vorwegge-
nommenen Erbfolge und sind regelmaBig Teil der nota-
riellen Beratungspraxis im diesem Bereich. Allzu oft
werden in der Beratungssituation steuerliche Themen
angesprochen. Die vorliegende Darstellung soll dazu
dienen, in Erinnerung zu rufen, dass die steuerlichen
Auswirkungen vollumféanglich Uberpruft werden sollten.
Dabei sind in allen Beratungssituationen, die ertrag- und
schenkungsteuerlichen Auswirkungen sowohl fir den
Besteller als auch fir den NieBbraucher, flir den Ver-
auBerer als auch fir den Erwerber zu berlicksichtigen.
Fur die Berechnung der konkreten Steuerbelastungen
bietet sich dabei hdufig die enge Abstimmung mit einem
Steuerberater an. Daher ist eine Sensibilitat fur steuer-
liche Auswirkungen notarieller Gestaltungen ein Kenn-
zeichen guter notarieller Dienstleistung.

149 BFH, BStBI. 2004 Il, 429; koordinierte Landererlass, BStBI. 2004 |,
939.

150 Vgl. Moench, ErbStB 2006, 97.

151 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), S. 1301; Rodl/Seifried, ZEV 2004, 238 ff.

152 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), S. 1301.

153 KrauB, a.a.O. (Fn. 6), S. 1314; a. A. RE 25 Abs. 4 ErbStR 2011.

154 BVerfG, BStBI. 1984 II, 608.

155 Vgl. BFH, RNotZ 2007, 495 m. Anm. von Proff zu Irnich; Heine,
GmbHR 2008, 925.

156 OFD Munster v. 11.2.2009, NWB 2009, 598; FinMin Baden-
Wadrttemberg v. 15. 4. 2009, ZEV 2009, S. 264; vgl. R E 25 Abs. 3
ErbStR 2011

157 Theissen/Steger, ErbStB 2009, 158, 166.

158 Abzinsung gem. Tabelle | der gleichlautenden L&ndererlasse v.
7.12.2001, BStBI. 2001, S. 1041 und BStBI. 2002 1, S. 112.



Schreinert, Erteilung der Vollstreckungsklausel durch den Notar

RNotZ 2013, Heft4 161

Erteilung der Vollstreckungsklausel durch den Notar gegen den Schuldner
im Insolvenzverfahren

(zugleich Anmerkung zu LG Kéln, Beschluss vom 26. November 2012 - Az. 11 T 90/12)’

von Notar Ingo Schreinert, Wipperfiirth

Wird Uber das Vermdgen des Eigentimers eines
Grundstlicks, auf dem eine Grundschuld lastet, derent-
wegen sich der Eigentimer gegeniber dem Grund-
schuldglaubiger gemaB § 794 ZPO in notarieller Urkun-
de der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat, das Insolvenzverfahren ertffnet und strebt der
Grundschuldgléubiger sodann an, seine Anspriiche aus
der Grundschuld im Wege der Zwangsvollstreckung
durchzusetzen, stellen sich Rechtsfragen, die zugleich
insolvenzrechtlicher, zivilprozessualer und grundbuch-
rechtlicher Natur sind und die im nachstehenden Beitrag
untersucht werden sollen.

Fir die Klauselerteilung zustédndige Notare missen in
diesen Fallen immer wieder die Erfahrung machen, dass
die involvierten Insolvenzverwalter und Glaubigerban-
ken, zuweilen auch die von ihnen betrauten Anwaélte, die
Rechtslage verkennen, weil die dem jeweiligen Rechts-
gebiet zugrundeliegenden Verfahrensgrundsétze sowie
die dogmatische Grundlegung nicht beachtet werden.

Hier der Praxis eine kleine Handreichung zu bieten, ist
Ziel des vorliegenden Kurzbeitrags anlésslich einer Ent-
scheidung des Landgerichts Kéln zu diesem Problem-
kreis vom 26. November 2012 - Az. 11 T 90/12 —, die in
diesem Heft abgedruckt ist.

I. Allgemeine Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung aus notariellen Urkunden

Die Zwangsvollstreckung aus notariellen Urkunden ist,
obwohl der Notar seine Tatigkeit auf dem Gebiet der
freiwilligen Gerichtsbarkeit ausibt, in der Zivilprozess-
ordnung geregelt und unterliegt den zivilprozessualen
Voraussetzungen fir Zwangsvollstreckungen. Derer
gibt es bekanntlich drei: Titel, Klausel und Zustellung,
vgl. § 750 ZPO.

1. Titel

Den Titel stellt die vollstreckbare notarielle Urkunde dar,
in der sich ein Vollstreckungsschuldner wegen der
gegen ihn bestehenden Anspriiche der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein Vermdgen unterworfen
hat.

2. Klausel

Die Vollstreckungsklausel wird durch den Notar erteilt,
der die Vollstreckungsunterwerfung des Schuldners
beurkundet hat. Aufgrund der Trennung des Vollstre-
ckungsverfahrens vom Erkenntnisverfahren (dem im
Fall der vollstreckbaren Urkunde die notarielle Beur-
kundung entspricht?) und der Ubertragung der Vollstre-
ckungsdurchfiihrung auf besondere Organe, namlich
Gerichtsvollzieher bzw. Vollstreckungsgericht, sind die
Vollstreckungsvoraussetzungen formalisiert. Das Voll-
streckungsorgan wird von der Prifung sowohl des Be-

stehens des Anspruchs als auch der Vollstreckbarkeit
des Titels entlastet, Entscheidungseinklang gewéhr-
leistet, und unterschiedliche Auslegungen verschiede-
ner Vollstreckungsorgane werden vermieden, indem ein
und dieselbe Stelle, die auch den Vollstreckungstitel er-
lasst, auch die Vollstreckungsklausel erteilt®. Diese
Stelle ist im Hinblick auf die vollstreckbare notarielle Ur-
kunde der Notar, der die Vollstreckungsunterwerfung
des Schuldners beurkundet und anschlieBend die voll-
streckbare Ausfertigung erteilt. Die Vollstreckungsklau-
sel ist dabei ein auf dem Vollstreckungstitel ange-
brachter Vermerk, wonach die Ausfertigung dem Glau-
biger zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt wird
(§ 725 ZPO).

3. Zustellung

Der mit der Vollstreckungsklausel verbundene Titel ist
sodann dem Schuldner nach § 750 ZPO férmlich zuzu-
stellen.

Il. Auswirkungen der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens auf die Zwangsvollstreckung

Wird Uber das Vermdgen des Schuldners das In-
solvenzverfahren erdffnet, stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen dies auf die Zwangsvollstreckung, ins-
besondere den Vollstreckungstitel, die vollstreckbare
Ausfertigung und die Zustellung, hat.

1. Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung in der
Insolvenz

Zu beachten ist zunachst, dass nach § 89 Abs. 1 InsO
wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens Zwangs-
vollstreckungen weder in die Insolvenzmasse noch in
das sonstige Vermogen des Schuldners zuléssig sind.
Diese Vorschrift bezweckt die Glaubigergleichbehand-
lung in der Insolvenz (par conditio creditorum): Nach-
dem sich das Vermdgen des Gemeinschuldners als un-
zureichend fur die Bedienung der Verbindlichkeiten
erwiesen hat (Eré6ffnungsgrund fir das Insolvenzverfah-
ren), wird das allgemeine Regime der Einzelvollstre-
ckungsmaBnahmen, bei der die verschiedenen Glau-
biger um den ersten Zugriff auf das Schuldnervermdgen
konkurrieren, durch die Gesamtvollstreckung, d.h. die
einheitliche Liquidierung des Schuldnervermégens und
Befriedigung der Glaubiger hieraus durch den In-
solvenzverwalter abgeldst.

Das Verbot des § 89 Abs. 1 InsO erfasst jedoch nicht
bereits solche Akte, die eine Zwangsvollstreckung le-

1 Vgl. S. 175 in diesem Heft.

2 Vergl. Wolfsteiner ,,Die vollstreckbare Urkunde“ 3. Auflage Rz. 44 ff.

3 Vergl. Gaul, Rechtspfleger 1971 Seite 90 mit weiteren Nachweisen;
MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rz. 2; Zbliner/Stdber, ZPO,
vor § 704 Rz. 14; BGH NJW 1994, 460, 461.
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diglich vorbereiten*. Hierunter fillt insbesondere die
Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung durch den
Notar®.

Ferner kdnnen Glaubiger, denen dingliche Rechte am
Immobiliarvermdégen des Gemeinschuldners gemaB
§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG zustehen und die nach § 49 InsO
zur abgesonderten Befriedigung berechtigt sind, die
Verwertung des Haftungsobjekts auch wéhrend der
Dauer des Insolvenzverfahrens betreiben. Fir sie gilt
also das Vollstreckungsverbot des § 89 InsO nicht.

Eine Einzelvollstreckung dinglicher Glaubiger wahrend
des Insolvenzverfahrens ist somit unter den genannten
Voraussetzungen zuldssig. Sodann stellt sich jedoch die
weitere Frage, gegen wen die Vollstreckungsklausel als
Passivlegimiterten zu richten ist.

2. Materiellrechtliche Passivlegitimation -
Anspruchsgegner

Materiellrechtlich &ndert sich durch die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nichts daran, dass der Gemein-
schuldner aus den gegen ihn begriindeten und voll-
streckbar gestellten Anspriichen verpflichtet und Ei-
gentimer der ihm nach der Rechtsordnung zustehen-
den Vermodgensgegenstiande bleibt®. GemaB § 80 In-
solvenzordnung ist der Schuldner lediglich in der Verfu-
gung Uber sein Vermégen beschrankt und geht diese
Verfigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter Gber.

3. Verfahrensrechtliche Passivlegitimation -
Vollstreckungsschuldner

a) Rechtsnachfolge durch den Insolvenz-
verwalter

Wahrend also materiellrechtlich die Rechtsbeziehungen
und die Eigentumslage unverdndert sind, ist verfah-
rensrechtlich der Insolvenzverwalter Rechtsnachfolger
des Gemeinschuldners’. Insofern wirkt sich verfah-
rensrechtlich die sogenannte Amtstheorie aus, wonach
der Insolvenzverwalter kraft Amtes Partei anstelle des
Schuldners im Zivilprozess ist®.

b) VollstreckungsmaBBnahmen gegen den
Insolvenzverwalter

Das Vollstreckungsverfahren ist daher nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens gegen den Insolvenzverwalter
zu richten; auf ihn ist mithin die Vollstreckungsklausel
umzuschreiben und ihm ist der mit der Klausel verse-
hene Titel nach § 750 Abs. 1 ZPO zuzustellen®.

c) Fortdauern der Beschlagnahmewirkung bei
eingeleiteter Zwangsvolistreckung

Allerdings bleibt nach § 80 Abs. 2 Satz 2 InsO die Wirk-
samkeit einer im Wege der Zwangsvollstreckung er-
folgten Beschlagnahme unberihrt, soweit sie vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens wirksam geworden ist.
Hieraus folgert der Bundesgerichtshof'®, dass in einem
solchen Fall die Vollstreckungsklausel nicht umge-
schrieben werden muss, weil die Vollstreckungsvo-
raussetzungen bereits vorliegen und nicht erst ge-
schaffen bzw. wiederholt werden mussen. Die Notwen-
digkeit einer Umschreibung auf den Insolvenzverwalter

besteht daher nur, wenn die Vollstreckung nach der
Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingeleitet wird, also
dem Schuldner der vollstreckbare Titel nebst Vollstre-
ckungsklausel noch nicht zugestellt wurde.

4. Nachweis der Passivlegitimation des
Insolvenzverwalters

Erforderlich fir die Klauselerteilung gegen den In-
solvenzverwalter ist gemaB § 727 ZPO (analog), dass
der Wechsel der Passivlegitimation in 6ffentlicher Form
nachgewiesen wird. GemaB § 727 ZPO kann eine voll-
streckbare Ausfertigung fir einen Rechtsnachfolger er-
teilt werden, sofern die Rechtsnachfolge durch 6ffent-
liche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nachge-
wiesen wird oder offenkundig ist.

a) Form des Nachweises

Das Gesetz sieht fiir den Nachweis die 6ffentliche Be-
glaubigung vor, weil die Schuldner vor der Erteilung
einer Vollstreckungsklausel ohne Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen geschuitzt werden sollen,
insbesondere da diese Voraussetzungen im weiteren
Vollstreckungsverfahren durch die Vollstreckungsorga-
ne nicht mehr Gberprtift werden. Der Notar prift zwar die
RechtmaBigkeit und die tatbestandlichen Vorausset-
zungen bei der Beurkundung der Vollstreckungsun-
terwerfungserklarung des urspriinglichen Schuldners.
Das Schutzbeddrfnis des Vollstreckungsschuldners und
das Interesse des gesamten Rechtsverkehrs, auf die
Richtigkeit offentlicher Urkunden vertrauen zu durfen,
gebieten jedoch bei einer spéateren Erteilung der Voll-
streckungsklausel gegen den (verfahrensrechtlichen)
Rechtsnachfolger, dass dem Notar, der nicht wie ein
Gericht Erkenntnismoglichkeiten wie z.B. Zeugen-
befragung oder Urkundenbeweis hat, in 6ffentlich be-
glaubigter Form die Voraussetzungen der Rechtsnach-
folge nachgewiesen werden, damit nicht zu Unrecht
eine Klausel erteilt wird, obwohl die gesetzlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen der Rechtsnachfolge nicht vor-
liegen.

b) Ausnahme: Offenkundigkeit

Eine Tatsache ist jedoch nach § 727 ZPO nicht in 6f-
fentlicher Form nachzuweisen, soweit sie offenkundig
ist.

4 BGH v. 12.12.2007 - VII ZB 108/06, MittBayNot 2008, 405; OLG
Minchen, OLGRspr. 22, 359; Braun, InsO, 5. Auflage 2012, § 89
Rz. 3; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Auflage, Rz. 44.33.

5 BGH vom 12.12.2007 - VIl ZB 108/06 — MittBayNot 2008, 405;
Reul/Heckschen/Wienberg, S. 162.

6 BGH v. 14. 4. 2005 -V ZB 25/05 — DNotZ 2005, 840 ff.

7 OLG Nurnberg, ZIP 1994, Seite 144, 145; Stober, ZVG, 20. Auflage,
§ 15 Rz. 29.9.

8 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rz. 44.31; Reul/Heckschen/
Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 2012, S. 159;
vgl. zu den verschiedenen Theorien Uber die Rechtsnatur der In-
solvenzverwalterstellung und ihre Bedeutung fiir das Zivilverfahren
MiunchKomm-ZPO/Lindacher, vor § 50 Rz. 30ff.

9 BGH v. 14. 4. 2005 - V ZB 25/05 — DNotZ 2005, 840 ff.; OLG Hamm,
OLGZ 1985, 218, 220; LG Cottbus, Rechtspfleger 2000, 465; Stdber,
NZI 1998, 105, 107; derselbe, ZVG, 20. Auflage, § 15 Rz. 23.9; Uh-
lenbruck, InsO, 12. Auflage, § 49 Rz. 26; MinchKomm-InsO/Ganter,
§ 49 Rz. 89.

10 Beschluss v. 14. 4. 2005 -V ZB 25/05 — DNotZ 2005, 840 ff und v.

24.11.2005 -V ZB 84/05.
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Offenkundig ist eine Tatsache, wenn sie der Allgemein-
heit bekannt oder ohne besondere Fachkunde durch
Information aus allgemein zuganglichen zuverlassigen
Quellen wahrnehmbar ist'".

Offenkundigkeit einer Tatsache im Sinne des § 727 ZPO
— wie auch in anderen Zusammenhéngen — kann nicht
dadurch hergestellt werden, dass entsprechender
Sachvortrag durch die Verfahrensbeteiligten oder durch
den Insolvenzverwalter privatschriftlich erfolgt'®. An-
dernfalls wére das Erfordernis einer offentlichen Be-
glaubigung stets Uberflissig, da durch schlichte privat-
schriftliche Behauptung eine Tatsache zu einer offen-
kundigen gemacht werden koénnte. Solche privat-
schriftlichen Stellungsnahmen stellen daher schlichte
Tatsachenbehauptungen dar, die im Rahmen des § 727
ZPO grundsétzlich des qualifizierten Beweises be-
diirfen'®,

c) Nachweis bei der Rechtsnachfolge durch
den Insolvenzverwalter

Als Nachweis der Passivlegitimation des Insolvenzver-
walters in 6ffentlicher Form ist die Bestallungsurkunde
desselben in Ausfertigung vorzulegen, da nur aus dieser
hervorgeht, wer zum Insolvenzverwalter bestellt wurde
sowie dass das Amt fortbesteht'*.

lll. Freigabe des Grundstiicks aus der
Insolvenzmasse

Haufig gibt der Insolvenzverwalter den mit dinglichen
Rechten belasteten Grundbesitz aus der Insolvenz-
masse frei, wenn dieser wertausschdopfend zugunsten
der absonderungsberechtigten Glaubiger belastet ist,
da in diesem Fall fUr die Insolvenzmasse keine Verwer-
tungserldse zu erwarten sind.'® Die Verfiigungsbefugnis
Uber das Vermdgen des Gemeinschuldners geht, soweit
die Freigabe reicht, wieder auf den Gemeinschuldner
Uber.

1. Notwendigkeit der Klauselumschreibung

Wurde noch keine Vollstreckungsklausel hinsichtlich der
Anspriche aus der Grundschuld erteilt oder lautet diese
noch auf den Gemeinschuldner, kann sodann der Gldu-
biger die Einzelvollstreckung in den freigegebenen
Grundbesitz betreiben. Zwar erfasst das Vollstre-
ckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO grundsétzlich auch
das nicht zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen des
Gemeinschuldners; dieses Verbot trifft jedoch nicht den
gemaB § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG iVm § 49 InsO absonde-
rungsberechtigten Grundschuldglaubiger.

Ist hingegen bereits eine Vollstreckungsklausel gegen
den Insolvenzverwalter erteilt worden, ist diese wegen
der wiederum gewechselten Passivlegitimation nun-
mehr (wieder) auf den Gemeinschuldner umzuschrei-
ben, es sei denn, das Vollstreckungsverfahren wurde
bereits gegen den Insolvenzverwalter eingeleitet; dann
gilt § 80 Abs. 2 Satz 2 InsO entsprechend®.

2. Nachweis der Freigabe

Auch hier ist — wie umgekehrt fiir den Ubergang der
Passivlegitimation auf den Insolvenzverwalter — ein

Nachweis der Rechtsnachfolge vom Insolvenzverwalter
auf den Gemeinschuldner in die verfahrensrechtliche
Schuldnerstellung zu erbringen. Es gelten die gleichen
Prinzipien wie bei dem Ubergang der Verfiigungsbefug-
nis auf den Insolvenzverwalter bei Erdffnung des In-
solvenzverfahrens nunmehr in umgekehrter Richtung,
da die Verfiigungsbefugnis vom Insolvenzverwalter
wieder auf den Gemeinschuldner Ubergeht und dieser
seinerseits verfahrensmaBiger Rechtsnachfolger des
Insolvenzverwalters ist'”. Der Nachweis ist zu fiihren
durch 6ffentlich beglaubigte Freigabeerklarung des In-
solvenzverwalters und Nachweis der Zustellung der
Freigabeerklarung an den Schuldner in &ffentlicher
Form (durch Gerichtsvollzieherprotokoll).

a) Reichweite des 6ffentlichen Glaubens des
Grundbuchs

Zunéchst stellt sich hier die Frage, ob die Ldschung des
Insolvenzvermerks im Grundbuch dazu flihrt, dass die
Freigabe offenkundig oder jedenfalls in offentlicher
Form nachgewiesen ist. Die L6schung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch hat jedoch keinen 6ffentlichen
Glauben hinsichtlich der Freigabe eines Gegenstandes
aus der Insolvenzmasse'®; die Freigabe wird dadurch
auch nicht offenkundig im Sinne des § 727 ZPO'®, denn
es fehlt an einer entsprechenden gesetzlichen Re-
gelung, wonach die Léschung des Insolvenzvermerks
Gutglaubenswirkungen erzeugt.

aa) Gutglaubenswirkungen gemaB § 891 BGB

GemaB § 891 Abs. 1 BGB wird vermutet, dass demje-
nigen ein Recht zusteht, der als dessen Inhaber im
Grundbuch eingetragen ist. DemgemaB besteht eine
gesetzliche Vermutung, dass der im Grundbuch einge-
tragene Eigentimer der wirkliche Eigentimer ist. Wie
oben bereits ausgefihrt, bleibt die Eigentimerstellung
durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ohnehin
unberilhrt, so dass es hier auf den guten Glauben nach
§ 891 Abs. 1 BGB gar nicht ankommt.

Nach §891 Abs.2 BGB wird hinsichtlich eines im
Grundbuch geldschten Rechtes vermutet, dass dieses
Recht nicht (mehr) besteht. Allerdings sind hiervon In-
solvenzvermerke nicht erfasst, da sich §891 Abs. 2
BGB nur auf Rechte, nicht jedoch auf Verfigungsbe-
schrénkungen, die grundbuchrechtlich nur Vermerke
ohne Rechtsqualitat sind, erstreckt?®.

11 BGH, Beschluss v. 5. 7. 2005 - VIl ZB 23/05 — DNotZ 2005, 840 ff.

12 BGH, ebenda.

13 A.a.0.

14 BGH v. 5. 7. 2005 - VI ZB 16/05 - ZIP 2005, 1474; Reul/Heckschen/
Wienberg, S. 160; Kesseler, ZInsO 2005, 918, 920.

15 Kesseler, DNotZ 2006, 84, 85.

16 BGH, Beschluss v. 14. 4. 2005 - V ZB 25/05, DNotZ 2005, 840 ff. =
NotBZ 2005, 257, 258; Kesseler DNotZ 2006, 84, 85f.

17 BGH, Beschluss v. 14. 4. 2005 - V ZB 25/05 - DNotZ 2005, 840 ff.

18 LG KdlIn, Beschluss v.26. 11.2012-11 T 90/12 (in diesem Heft); LG
Dessau-RoBlau, NotBZ 2008, 351; LG Berlin v. 9.9.2003 - 86 T
856/03 — Rechtspfleger 2004, 158; Kesseler, ZInsO 2005, 418;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rz. 44.35.

19 Kesseler, ZInsO 2005, 418, 419f.

20 LG Kaoln, Beschluss v. 26. 11.2012 = Az. 11 T 90/12 - in diesem
Heft; KG NJW 1973, 428; LG Dessau-RoBlau, NotBZ 2008, 351; LG
Berlin, Rechtspfleger 2003, 648; Staudinger/Gursky, § 891 Rz. 10;
Palandt/Bassenge, § 891 Rz. 5.
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Die Eintragung einer Verflugungsbeschrankung im
Grundbuch erfolgt nur deswegen, um den guten Glau-
ben an die Verfligungsberechtigung des Rechtsin-
habers zu zerstéren. Durch die Eintragung des In-
solvenzvermerks soll — ebenso wie etwa durch die Ein-
tragung eines Widerspruchs — verhindert werden, dass
ein Dritter, der von der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens nichts weif3, vom Gemeinschuldner gutglédubig das
Eigentum an einem Grundstiick erwerben kann. Der In-
solvenzvermerk soll aber nicht seinerseits eine eigene
Grundlage fiir einen gutgldubigen Erwerb bilden. Er
ware dazu auch gar nicht geeignet, da die Person des
Insolvenzverwalters aus dem Grundbuch nicht hervor-
geht. Daher hat der Insolvenzverwalter bei einer Ver-
auBerung seine Bestallungsurkunde in Ausfertigung
vorzulegen, aus der sich seine Legitimation, gemaB § 80
InsO Rechtswirkungen zulasten des Vermdgens des
Gemeinschuldners herbeizufiihren, ergibt.

bb) Gutglaubenswirkungen gemas § 892 BGB

Weitergehend als § 891 BGB bestimmt § 892 BGB, dass
zugunsten des Erwerbers eines Rechts an einem
Grundstick der Inhalt des Grundbuchs als richtig gilt,
sofern kein Widerspruch eingetragen ist oder die Un-
richtigkeit dem Erwerber bekannt ist. Verfligungsbe-
schrankungen nach § 891 Abs. 1 Satz 2 BGB sind dem
Erwerber gegenliber geméaB § 892 BGB nur dann wirk-
sam, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich oder dem
Erwerber bekannt sind.

Allerdings stellt § 892 BGB anders als § 891 BGB keine
allgemeine gesetzliche Vermutung hinsichtlich der Ver-
fligungsbefugnis Uber Grundbesitz fir den Rechtsver-
kehr auf, sondern schitzt nur den Erwerber eines ding-
lichen Rechts an einem GrundstUick, ist also hinsichtlich
des adressierten Personenkreises eingeschrankt (,zu-
gunsten des Erwerbers®). Durch die Regelung in § 892
BGB soll ein gutgldubiger Erwerb bei fehlender Ein-
tragung einer Verfigungsbeschrankung im Grundbuch
ermdglicht werden, also die Fungibilitdét des Grund-
stlicksverkehrs erleichtert werden. Es wird aber keine
allgemeinglltige Vermutung dahingehend aufgestellt,
dass solche Verfligungsbeschrdnkungen nicht doch
auBergrundbuchlich bestehen. Gegeniber der klausel-
erteilenden Stelle, der nach § 727 ZPO die verfahrens-
rechtliche Passivlegitimation des Vollstreckungsgeg-
ners nachzuweisen ist, erheischt § 892 BGB mithin
keine Geltung.

Mit der Verlautbarung der insolvenzrechtlichen Verfi-
gungsbeschrankung im Grundbuch und deren L&-
schung wird also lediglich der Gutglaubensschutz des
Grundbuchs zerstort und keine verbindliche Entschei-
dung Uber die Zugehorigkeit des gebuchten Verméo-
gensgegenstandes zur Insolvenzmasse getroffen®’.
Eine Offenkundigkeit der Freigabe ist damit nicht gege-
ben.

b) Gestandnis des Schuldners

Entbehrlich ist der Nachweis der Rechtsnachfolge in
entsprechender Anwendung des § 288 ZPO allerdings
dann, wenn der Schuldner bei seiner Anhérung im
Klauselerteilungsverfahren zugesteht, dass die Rechts-
nachfolge eingetreten ist, und sich mit der Erteilung der

Vollstreckungsklausel einverstanden erklart®®. Eine sol-
che Erklarung des Schuldners kann daher im Anho-
rungsverfahren eingeholt werden, falls der Nachweis
der Freigabe nicht in anderer Form gelingt. Der Schuld-
ner ist jedoch zur Abgabe einer solchen Einversténd-
niserklarung nicht verpflichtet.

3. Vermeintliche Gegenargumente

Mitunter wird dem Notar von seiten der Glaubiger und/
oder Insolvenzverwalter entgegengehalten, die Nach-
weisanforderungen bei der Erteilung von Vollstre-
ckungsklauseln entsprangen einem Ubertriebenen For-
malismus, von dem der Gesetzgeber durch die Vor-
schrift des § 38 GBO gerade Befreiung habe erteilen
wollen. Bei den Freigabeerkldrungen der Insolvenz-
gldubiger handele es sich um ein Massengeschéft, bei
dem ein Nachweis in 6ffentlicher Form praktisch kaum
durchfihrbar sei und unnétige Kosten entstiinden.

a) Wirkungen des § 38 GBO und dessen
Grenzen

In § 38 GBO ist bestimmt, dass in den Fallen, in denen
nach gesetzlicher Vorschrift eine Behdrde befugt ist,
das Grundbuchamt um eine Eintragung zu ersuchen,
die Eintragung aufgrund des Ersuchens erfolgt, also
keine Bewilligung in 6ffentlich beglaubigter Form geméan
§ 29 GBO erforderlich ist. In Betracht kommt hier das
Ersuchen des Insolvenzgerichts auf Eintragung der Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens bzw. Léschen des In-
solvenzvermerks gemaB § 32 Abs. 1 und 3 InsO

Dem Grundbuchamt steht in diesen Fallen kein Pri-
fungsrecht hinsichtlich der Voraussetzungen, der Not-
wendigkeit oder ZweckmaBigkeit der Eintragung des
Insolvenzvermerks zu®3. Hieriiber befindet allein das
Insolvenzgericht, dem gegentber jedoch auch kein
Nachweis Uber Abgabe und Zugang der Freigabeerkla-
rung zu erbringen ist®*.

Das Eintragungsersuchen des Insolvenzgerichts geman
§ 38 GBO ersetzt den sonst im Grundbuchverfahren er-
forderlichen Antrag und die Bewilligung des Betroffenen
und die sonstigen Nachweise der Eintragungsvoraus-
setzungen®. Die Eintragungsvoraussetzungen werden
also von keiner staatlichen Stelle tGberprift. Dies findet
seine Rechtfertigung gerade in dem fehlenden 6ffentli-
chen Glauben des Vermerks. Die Eintragung oder L6-
schung des Insolvenzvermerks hat keine eigenstandige
konstitutive Bedeutung, flhrt also nicht zu einer Ande-
rung der materiellen Rechtslage.?® Vielmehr handelt es
sich bei der Eintragung des Insolvenzvermerks lediglich
um eine SicherungsmaBnahme, um einen gutglaubigen
Erwerb durch Dritte zu verhindern, und bei der L&-
schung des Vermerks um die Aufhebung dieser Siche-
rungsmaBnahme, die alleine dem Schutz der Insolvenz-

21 Schmahl, Miinchener Kommentar zur InsO 2. Aufl. 2007 §§ 32, 33
Rz. 16.

22 Reul/Heckschen/Wienberg, a.a.O., S. 111; Kesseler, ZInsO 2005,
418, 420; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rz. 46.74.

23 LG Halle, Beschluss v. 20.2.2008 — 2 T 467/07; MinchKomm-
InsO/Schmahl, § 32 Rz. 23 und 54.

24 MunchKomm-InsO/Schmahl, § 32 Rz. 33.

25 OLG Karlsruhe, OLGRspr. 11, 321, 322; BayObLGZ 1955, 314,
320f.; MinchKomm-InsO/Schmahl, § 32 Rz. 26.

26 Reul/Heckschen/Wienberg, a.a.O., S. 168.
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glaubiger dient. § 38 Grundbuchordnung stellt also eine
rein verfahrensrechtliche Regelung dar, die keine Aus-
wirkung auf die materielle Rechtslage hat.

Der Insolvenzvermerk im Grundbuch hat folgerichtig
auch nicht am o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs
teil®’. Er teilt lediglich eine auBerhalb des Grundbuchs
entstandene Verfligungsbeschréankung mit und verhin-
dert so den gutglaubigen Erwerb von Massegegen-
stdnden durch AuBenstehende. Dies ist der einzige
Zweck der Eintragung des Insolvenzvermerks. Die Ein-
tragung des Vermerks bei einem bestimmten Vermé-
gensgegenstand enthélt hingegen keine verbindliche
Entscheidung Uber dessen Zugehdrigkeit zur Insol-
venzmasse, sondern gibt insoweit nur die Einschatzung
des Insolvenzgerichts wieder.

Dementsprechend werden die Voraussetzungen der
Eintragung des Insolvenzeréffnungsvermerks auch
nicht vom Rechtspfleger, sondern lediglich vom Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle Uberprift (§12c
Abs. 2 Nr. 3 Grundbuchordnung).

Eine Vermutung der Richtigkeit des Insolvenzvermerks
wird durch dessen Eintragung nicht begriindet, ebenso
rechtfertigt die Lédschung des Insolvenzvermerks nicht
den Schluss, dass der Verwalter nunmehr die Verfl-
gungsbefugnis verloren habe®®.

b) Griinde fiir den formgebundenen Rechts-
nachfolgenachweis

In allen Fallen, in denen die Gesetze 6ffentliche Beglau-
bigung oder Nachweis durch &ffentliche Urkunden ver-
langen (Grundbuchverfahren, Registerverfahren, Erb-
scheinsverfahren und eben Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel) stehen dabei nicht die Fragen der Be-
quemlichkeit fUr den jeweiligen Erklarenden im Vorder-
grund, ob dieser etwa die Mulhe auf sich nehmen
mdochte, eine Beglaubigungsperson aufzusuchen oder
nicht.

Die entsprechenden Vorschriften gelten auch unabhan-
gig davon, ob die jeweiligen Erklarungen haufiger oder
weniger haufig vorkommen. Nicht nur bei Freigabeer-
kldrungen eines Insolvenzverwalters handelt es sich um
ein Massengeschéft, sondern ebenso bei Handels-
registeranmeldungen einer Publikumsgesellschaft oder
bei Léschungsbewilligungen fir Grundpfandrechte.

Das Erfordernis des Nachweises durch notarielle Ur-
kunden dient dazu, in Verfahren, die nicht der streitigen
Gerichtsbarkeit und deren strengen Beweisverfahren
unterliegen, zu gewahrleisten, dass fiir den Betroffenen
einschneidende Rechtsfolgen (hier: Zwangsvollstre-
ckung ohne vorheriges gerichtliches Erkenntnisverfah-
ren) nur unter den gesetzlich angeordneten tatbestand-
lichen Voraussetzungen, deren Vorliegen durch &ffent-

liche Urkunde nachgewiesen werden kann, eintreten
kénnen.

IV. Fazit

Daher ist die (verfahrensrechtliche) Rechtsnachfolge auf
Schuldnerseite im Falle der Freigabe eines Grund-
stlicks, in welches die Zwangsvollstreckung durch ei-
nen dinglich gesicherten Glaubiger betrieben wird,
durch den Insolvenzverwalter in der Form des § 727
ZPO nachzuweisen durch eine 6ffentlich beglaubigte
Freigabeerklarung und Nachweis der Zustellung der
Freigabe an den Schuldner in &ffentlicher Form, also
durch entsprechende Urkunde des Gerichtsvollzie-
hers®°. Dies hat nun jiingst wieder das Landgericht KéIn
durch Beschluss vom 26. November 2012 entschie-
den®' und sich in diesem Beschluss fast wortlich an eine
Entscheidung des LG Dessau-RoBlau aus dem Jahr
2008 angelehnt®?,

Es ist daher zu hoffen, dass diese Entscheidung auch
bei den betroffenen Insolvenzverwaltern und Glaubi-
gern Beachtung findet.

In der Praxis sind Insolvenzverwalter jedoch mitunter
nicht bereit, die Voraussetzungen fir die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel zu schaffen, indem sie ihre
Bestallungsurkunde in Ausfertigung vorlegen bzw. die
Freigabe in notarieller Form erklaren und dem Schuldner
formell zustellen. Man wird den Vollstreckungsglaubiger
in diesem Fall fiir berechtigt halten missen, von dem
Insolvenzverwalter klagweise die Abgabe der entspre-
chenden Erkldrungen bzw. Vornahme der erforderlichen
Rechtshandlungen zu verlangen. Den Glaubigern ist je-
doch zwecks Beschleunigung des Verfahrens zu raten,
vor Umschreibung von Vollstreckungsklauseln auf den
Insolvenzverwalter zu klaren, ob eine Freigabe in Be-
tracht kommt, was bei wertausschdpfenden grund-
buchlich gesicherten Belastungen h&ufig der Fall sein
wird.

27 Schmahl, Minchener Kommentar zur InsO §§32, 33 Rz.57;
BayObLGZ 1970, Seite 182, 184; OLG Zweibriicken NJW 1990,
648.

28 Schmahl, Miinchener Kommentar zur InsO §§ 32, 33 Rz. 62.

29 Schmahl, Minchener Kommentar zur InsO §§ 32, 33, Rz. 33 und
63; LG Berlin, Rechtspfleger 2004, 158f.

30 Entgegen Wolfsteiner, Die vollstreckbare Ausfertigung, Rz. 46.24,
der den Nachweis des Zugangs fur entbehrlich hélt, weil anzuneh-
men sei, dass der Glaubiger den Beweis der Abgabe der Erkldrung
ohne Zugang nicht fihren kénne. Dieses Argument ist jedoch bei
der Freigabe durch den Insolvenzverwalter nicht treffend, da in
diesem Fall der Zugang nicht bei dem Gléaubiger, sondern beim
Gemeinschuldner zu erfolgen hat.

31 In diesem Heft.

32 LG Dessau-RoBlau, Beschluss v. 12.6.2008 — 5 T 27/08, NotBZ
2008, 351 f.
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1. Liegenschaftsrecht - Zur Auslegung einer L6-
schungsbewilligung fiir ein Grundpfandrecht
(OLG Hamm, Beschluss vom 23.10.2012 - 15 W
66/12)

BGB §§ 875; 876; 877
GBO § 19

Die Auslegung einer Bewilligung zur L6schung eines
Grundpfandrechts, die noch nicht durch Léschung
des Rechts im Grundbuch vollzogen worden ist,
fuhrt im Regelfall zu dem Ergebnis, dass die Bewiilli-
gung auch eine nach den §§876, 877 BGB er-
forderliche Zustimmung zu einer Inhaltsdnderung
des Haftungsobjekts umfasst.

Zur Einordnung:

Die nachtragliche Umwandlung von Gemeinschafts-
in Sondereigentum bedarf der Einigung aller Mit-
eigentimer in der Form der Auflassung und der Ein-
tragung in das Grundbuch (BGH MittRhNotK 1999,
64; OLG Disseldorf MittRhNotK 1996, 261; BayObLG
MittRhNotK 1988, 254; BeckOK-WEG/Hugel, Stand
1.11.2012, § 5 Rn. 18). Nach §§ 877, 876 BGB ist
hierbei die Zustimmung der dinglich Berechtigten der
einzelnen Sondereigentumseinheiten mit Ausnahme
der Einheit, zu Gunsten derer umgewandelt wird, er-
forderlich. Etwaige Dienstbarkeitsberechtigte am
Gesamtgrundstiick oder auch Glaubiger eines Ge-
samtgrundpfandrechts an allen Sondereigentums-
einheiten mUissen nicht zustimmen, da sie von der
Umwandlung nicht betroffen sind (vgl. zum Zustim-
mungserfordernis Schoner/Stéber, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2967 m. w. N.; OLG Duisseldorf RNotZ 2010, 198
m. Anm. der Schriftleitung; OLG Frankfurt DNotl-Re-
port 1997, 138; BayObLG MittRhNotK 1991, 287).

Mit dem Beschluss des OLG Hamm liegt — soweit er-
sichtlich — nun erstmals eine gerichtliche Entschei-
dung dazu vor, dass die Vorlage einer L6schungsbe-
willigung eine gesonderte Zustimmungserklarung des
Grundpfandrechtsglaubigers zu der konkreten Uber-
fihrung von Gemeinschafts- in Sondereigentum ent-
behrlich macht. Die Zustimmung des Glaubigers kann
somit zumindest nach dem OLG Hamm alleine durch
die Vorlage einer Léschungsbewilligung (ggf. samt
Briefs) dem Grundbuchamt gegeniiber nachge-
wiesen werden.

Fir die Erteilung der Zustimmungserklarung verlan-
gen Grundpfandrechtsgldubiger neben der Erstat-
tung etwaiger Kosten der notariellen Beglaubigung
ihrer Erklarung regelmaBig auch eine Bearbeitungs-
geblhr (vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Rapp,
5. Aufl. 2009, Rn. 103). Die so gerade bei gréBeren
Wohnungseigentumsgemeinschaften entstehenden
Vollzugskosten fir die Umwandlung von Gemein-
schafts- in Sondereigentum stehen oft in einem den
Beteiligten nur schwer zu vermittelnden Verhaltnis
zum Wert des umzuwandelnden Gemeinschaftsei-
gentums (oft nur ein Kellerraum oder ahnliches). Ge-
rade bei schon langer bestehenden Wohnungseigen-

timergemeinschaften kann diese Entscheidung so-
mit zur Vereinfachung und Kostenreduzierung bei
entsprechenden Umwandlungen fihren, da auf be-
reits bei einzelnen Eigentimern vorliegende Lo-
schungsunterlagen zurlickgegriffen werden kann.

Die Entscheidung des OLG Hamm ist aber auch sonst
zu begrliBen, da sie auch fir andere Félle des Zu-
stimmungserfordernisses nach §§ 877, 876 BGB, wie
z. B. bei der nachtraglichen Einrdumung von Sonder-
nutzungsrechten (vgl. hierzu u.a. BeckOK-WEG/
Kesseler, Stand 1. 1. 2013, § 5 Rn. 55 ff.; BGH DNotZ
1984, 695; BayObLG DNotZ 1990, 381) oder auch bei
der inhaltlichen Anderung eines Erbbaurechts
(vgl. hierzu u.a. von Oefele/Winkler, 5. Aufl. 2012,
Rn. 4.36; DNotl-Report 2012, 197) herangezogen
werden kann.

Die Schriftleitung (PH)

Aus den Griinden:
Die zulédssige Beschwerde ist Uberwiegend begriindet.

Richtig ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt des
GBA, dass die Umwandlung von Gemeinschafts- in
Sondereigentum gemaB §§ 877, 876 BGB der Zustim-
mung derjenigen Grundpfandglaubiger bedarf, die in
den Grundblichern derjenigen Sondereigentumseinhei-
ten eingetragen sind, die durch die Umwandlung ,ver-
lieren®. Richtig ist weiter, dass die Grundpfandrechte
durch die bloBe Erteilung einer Léschungsbewilligung
nicht erléschen oder auf den Eigentiimer der belasteten
Immobilie Gbergehen, §§ 873, 875 BGB.

Eine Léschungsbewilligung umfasst auch die Zu-
stimmung des Grundpfandrechtsgldaubigers zur
Veranderung des belasteten Rechts i.S.v. §§ 877,
876 BGB

Hinsichtlich der im Tenor genannten Grundpfandrechte
vertritt der Senat jedoch abweichend vom GBA die
Auffassung, dass die vorgelegten L&schungsbewilli-
gungen auch die erforderliche Zustimmung zu einer
Verénderung der belasteten Rechte mit umfassen. Auch
die beschrankte Auslegung dieser Erklarungen nach
grundbuchrechtlichen MaBstében flhrt zu diesem Er-
gebnis. Insoweit kommt es nicht entscheidend darauf
an, ob man die Frage unter materiell-rechtlichen oder
unter verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten betrach-
tet. MaBgebend fir die vom Senat befiirwortete Aus-
legung ist, dass derjenige, der eine Erklarung abgibt, die
auf die Aufgabe eines Rechts gerichtet ist, im Zweifel
auch jede andere nachteilige Veranderung des Rechts-
inhalts billigt. Denn mit der Erteilung einer Léschungs-
bewilligung (sowie ggf. der Ubergabe des Grund-
schuldbriefes) legt der Grundpfandglaubiger das wei-
tere Schicksal des Grundpfandrechts in die Hande des
Eigentimers. Die Interessenssphare des Grundpfand-
rechtsglaubigers wird nicht mehr dadurch berlhrt, dass
statt der von ihm bewilligten Léschung des Rechts ins-
gesamt in einem ersten Schritt nur eine dem Grund-
pfandrecht i.S.d. §§ 876, 877 BGB rechtliche nach-
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teilige Veranderung des Haftungsobjekts vorgenommen
wird.

Auch bei Vorlage einer Léschungsbewilligung fiir ein
Gesamtgrundpfandrecht ist dessen Loschung nur
hinsichtlich eines belasteten Grundstiicks zulassig

In Anwendung desselben Gedankengangs hat der Se-
nat bereits angenommen, dass die flr ein Gesamt-
grundpfandrecht erteilte Ldschungsbewilligung auch
deren Teilvollzug durch Léschung des Rechts nur an
einem der belasteten Grundstlicke deckt (FGPrax 1998,
208 = Rpfleger 1998, 511 = MittBayNot 1998, 446;
ebenso Lotter, MittBayNot 1985, 8; Bauer/von Oefele/
Mayer, GBO, 2. Aufl., AT IV Rn. 131). Derselbe Gedanke
trifft hier zu: Die Balkonflache wird durch die Uber-
tragung in das Sondereigentum als Haftungsobjekt fur
Grundpfandrechte, die Miteigentumsanteile am Ge-
meinschaftseigentum belasten, entlassen. Die Grund-
pfandrechtsgldubiger haben durch die erteilte L6-
schungsbewilligung ihre Rechtsposition an den Grund-
pfandrechten insgesamt aufgegeben und werden des-
halb auch durch die rechtliche Verdnderung des Haf-
tungsobjekts in ihren Rechten nicht mehr betroffen.

Ohne Erfolg bleibt die Beschwerde, soweit sich die Zwi-
schenverfiigung unter Punkt c) auf die Grundschuld Blatt
3 Abteilung Il Nr. 8 bezieht. Hier liegt bislang keine L6-
schungsbewilligung, sondern lediglich eine Quittung vor,
aus der sich jedoch keine Zahlung auf die Grundschuld
ergibt. Eine 16schungsfahige Quittung setzt bei Grund-
schulden jedoch eben dies voraus (Demharter, GBO,
27. Aufl., § 27 Rn. 22). Insoweit wére also jedenfalls, wie
angekindigt, die Léschungsbewilligung vorzulegen.

2. Liegenschaftsrecht - Nachweis der Erbfolge
grundsatzlich nur durch inldndischen Erbschein
(KG, Beschluss vom 25. 9. 2012 -1 W 270/12)

FamFG § 108
GBO §§ 20; 35

Der Senat halt daran fest, dass der Nachweis der
Erbfolge im Grundbuchverfahren primér nur durch
einen inlandischen Erbschein gefiihrt werden kann
(vgl. Senat, Beschluss vom 25. 3. 1997, 1 W 6538/96,
NJW-RR 1997, 1094 = DNotZ 1998, 303). Daran an-
dern die Regelungen in § 108 FamFG nichts. § 35
Abs. 1 GBO kommt insoweit Vorrang zu.

Zur Einordnung:

Im Grundbuchverfahren kann nach § 35 Abs. 1 S. 1
GBO der Nachweis der Erbfolge zum einen durch
Vorlage eines Erbscheins geflhrt werden. Es ent-
spricht hierbei der herrschenden Auffassung, dass
nur ein von einem deutschen Gericht gemaB
§§ 2353 ff. BGB erteilter Erbschein den Anforde-
rungen des § 35 Abs. 1 S. 1 GBO gentigt und somit
ein auslandisches Erbfolgezeugnis nicht als entspre-
chender Beleg der Erbfolge in Betracht kommt
(so bereits KG DNotZ 1998, 303; Schoner/Stober,
15. Aufl. 2012, Rn. 800; Demharter, GBO, 28. Aufl.
2012, § 35 Rn. 13; BeckOK/GBO-Hugel, Stand 1. 9.
2012, § 35 Rn. 154 ff. m.w. N.; Hertel, DNotZ 2012,

688; a. A. Ludwig, NotBZ 2003, 220; eingeschrankt
auch MinchKomm-BGB/Birk, 5. Aufl., 2010, Art. 25
EGBGB Rn.362). Zum anderen kann nach §35
Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO die Erbfolge auch durch Vor-
lage einer Verfigung von Todes wegen in &ffentlicher
Urkunde samt Er6ffnungsniederschrift nachgewiesen
werden. Hier kommt nach fast einhelliger Meinung
auch ein auslandisches Testament in 6ffentlicher Ur-
kundsform als entsprechender Nachweis in Betracht
(vgl. eingehend hierzu und den in der Praxis be-
stehenden Problemen im Umgang mit ausl&ndischen
Testamenten Huigel, a.a.0., § 35 Rn. 85 ff.; Bohringer,
ZEV 2001, 387; Riering, MittBayNot 1999, 528).

Das KG bestatigt in seiner Entscheidung zundchst
unter Bezugnahme auf seinen eigenen Beschluss aus
dem Jahre 1997 (a.a.0.), dass auch nach dem In-
krafttreten des FamFG § 35 GBO als lex specialis zu
§ 108 FamFG nur inlandische Erbscheine zulasse (so
auch bereits das OLG Bremen, DNotZ 2012, 687 =
RNotZ 2011, 507, fir einen englischen Erbnachweis).
Gleichzeitig erkennt das Gericht, dass ein Nachweis
der Erbfolge durch letztwillige Verfigung in Form
einer ausladndischen o6ffentlichen Urkunde generell
moglich sei (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO).

Die bereits in Kraft getretene und ab dem 17. 8. 2015
geltende EuErbVO (vgl. zu dieser allgemein u.a.
Remde, RNotZ 2012, 65) wird durch die mit ihr er-
folgte Einflhrung eines Europaischen Nachlasszeug-
nisses (Art. 62ff.) grundlegende Neuerungen hin-
sichtlich des Nachweises einer Erbfolge oder auch
des Bestehens einer Testamentsvollstreckung im
Grundbuch- und auch Handelsregisterverfahren mit
sich bringen. Das Europaische Nachlasszeugnis wird
nach Art.69 Abs.2, 63 Abs.1, Abs.2a) und c)
EuErbVO in allen anderen EU-Mitgliedsléandern u. a.
den Beweis fur den Eintritt einer Erbfolge und das
Bestehen einer Testamentsvollstreckerstellung er-
bringen. Somit wird anstelle des deutschen Erb-
scheins kunftig auch ein Europdisches Nachlass-
zeugnis als Nachweis fur die Erben- oder Testa-
mentsvollstreckerstellung im Grundbuch- und Han-
delsregisterverfahren genutzt werden kénnen, soweit
es sich bei ihm um eine 6ffentliche Urkunde handelt
(vgl. eingehend hierzu und insbesondere zu den Vor-
behalten des Art. 69 Abs. 5i.V.m. Art. 1 Abs. 2 k) und
I) EuErbVO hinsichtlich des nationalen Register- und
materiellen Sachenrechts Hertel, DNotZ 2012, 689;
Wilsch, ZEV 2012, 530; Buschbaum/Simon, ZEV
2012, 525).

Die Schriftleitung (PH)

Zum Sachverhalt:

I. Der eingetragene Eigentimer war ungarischer Staatsange-
horiger. Eristam . . . verstorben. Mitin B. . . am 1. 3. 2005 ma-
schinenschriftlich vor zwei Zeugen errichtetem Testament be-
stimmte er die Bet. zu 2) und 3) zu je gleichen Teilen als seine
Erben. Ausgenommen hiervon sollte das im Beschlusseingang
néher bezeichnete Wohnungseigentum sein. Insoweit be-
stimmte er die Bet. zu 1) zur Erbin. In einem weiteren maschi-
nenschriftlich vor zwei Zeugen in Berlin errichteten Testament
setzte er die Bet. zu 2) und 3) als Erben ein.

Die Bet. schlossen am 2. 7. 2009 vor dem Gericht der Haupt-
stadt Budapest einen Vergleich. Danach waren sich die Bet.
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daruber einig, dass das Testament vom 9. 5. 2005 im Hinblick
auf einen 1/2-Anteil der Bet. zu 3) unglltig und insoweit das
Testament vom 1. 3. 2005 zu Gunsten der Bet. zu 1) maBgeb-
lich sein solle. In Bezug auf den Bet. zu 2) sollte das Testament
vom 9. 5. 2005 gliltig sein, so dass die Bet. zu 1) und 2) zu
gleichen Teilen Erben des Wohnungseigentums seien. Das
Gericht genehmigte den Vergleich und stellte am Ende des
Protokolls dessen Rechtskraft fest.

Am 4.4.2011 erteilte das AG C. einen gegenstandlich be-
schrankten gemeinschaftlichen Erbschein, der die Bet. zu 2)
und 3) hinsichtlich des in Deutschland belegenen Nachlasses
als Erben je zu 1/2 auswies. Mit nicht veréffentlichtem Be-
schluss vom 12. 6. 2012 wies der Senat im Beschwerdever-
fahren zu 1 W 748/11 das AG zur Einziehung des Erbscheins
an, weil auch die Bet. zu 1) Miterbin geworden sei.

Mit Schreiben vom 15.7.2011 hat die Bet. zu 1) ihre Ein-
tragung als Eigentimerin zu 1/2 beantragt. Am 9. 7. 2012 hat
sie die Berichtigung des Grundbuchs dahin beantragt, ge-
meinsam mit dem Bet. zu 2) in Erbengemeinschaft als Eigen-
timer eingetragen zu werden. Diesen Antrag hat sie am
19.7.2012 geéndert; nunmehr begehrte sie ihre sowie die
Eintragung des Bet. zu 2) als Miteigentiimer zu je 1/2.

Mit Beschluss vom 23. 7. 2012 hat das GBA u. a. die Antrage
vom 9. bzw. 19. 7. 2012 und mit weiterem Beschluss vom sel-
ben Tag den Antrag vom 15.7.2011 zuriickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die Beschwerde vom 6. 8. 2012 mit der in
der Hauptsache der Antrag vom 19. 7. 2012 und hilfsweise der
Antrag vom 9.7.2012 weiter verfolgt wird. Zugleich hat die
Bet. zu 1) Verfahrenskostenhilfe fir das Beschwerdeverfahren
beantragt. Am 20. 8.2012 hat sie die Beschwerde auf den
weiteren Beschluss vom 23. 7. 2012 erweitert. Das GBA hat
der Beschwerde mit Beschluss vom 6.9.2012 nicht abge-
holfen.

Aus den Griinden:

Il. 1. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sind bei-
de am 283.7.2012 ergangenen Beschlisse des GBA,
wie die Bet. zu 1) zwischenzeitlich klargestellt hat. Aller-
dings handelt es sich um ein einheitliches Verfahren.
Sowohl der Antrag vom 15. 7. 2011 als auch diejenigen
vom 9. bzw. 19.7.2012 sind auf Anderung der Ein-
tragung in Abt. | des Grundbuchs wegen des Todes des
dort noch gebuchten Eigentimers gerichtet. Dabei wird
der Antrag vom 15. 7. 2011 letztlich von den weiter ge-
stellten Antrdgen umfasst. War jener darauf gerichtet,
die Bet. zu 1) als halftige Eigentumerin einzutragen, be-
trafen die weiteren Antrdge das gesamte Eigentum,
woran die Bet. zu 1) wiederum einen halftigen Anteil fir
sich beansprucht.

2. Die nach dem vorstehenden zu verstehende Be-
schwerde ist zuldssig, hat aber in der Sache keinen Er-
folg.

a) Zu Recht hat das GBA den Antrag der Bet. zu 1), sie
und den Bet. zu 2) als jeweils halftige Miteigentiimer im
Grundbuch einzutragen, zuriickgewiesen.

Das Grundbuchverfahren richtet sich auch bei einer
Auslandsberiihrung stets nach deutschem Recht -
lex fori

Das Verfahren vor dem deutschen GBA richtet sich auch
bei Auslandsbertihrung stets nach deutschem Recht
— lex fori — (Senat, Beschluss vom 22.5.2012 - 1 W
163/11 — juris; BayObLG DNotZ 1987, 98, 99). Danach
erfolgt eine Eintragung im Grundbuch auf Antrag, § 13

GBO, wenn derjenige, dessen Recht von ihr betroffen
ist, im Grundbuch als der Berechtigte eingetragen ist,
§ 39 GBO, und er die Eintragung bewilligt hat, § 19
GBO. Die Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zur
Eintragung erforderlichen Erkldrungen sind durch 6f-
fentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden zu er-
bringen, § 29 Abs. 1 GBO.

Auf den dinglichen Erwerb von Grundbesitz findet
bei Auslandsbezug auch das deutsche Recht An-
wendung - lex rei sitae

Soweit die Bet. zu 1) mit ihrem Hauptantrag ihre sowie
die Eintragung des Bet. zu 2) als Miteigentliimer zu je
hélftigem Anteil begehrt, findet auch materiell-rechtlich
deutsches Recht auf den dinglichen Erwerb Anwen-
dung - lex rei sitae, Art. 43 Abs. 1 EGBGB.

Daran &ndern die Feststellungen des Senats im Ver-
fahren auf Einziehung des Erbscheins vom 4. 4.2011
nichts. Danach ist (auch) die Bet. zu 1) nach dem inso-
weit maBgeblichen ungarischen Recht, Art. 25 Abs. 1
EGBGB i.V.m. §§ 11 Abs. 1, 36 Abs. 1 und 2 der un-
garischen Gesetzesverordnung Nr. 13/1979 Uber das
internationale Privatrecht, Erbin nach dem einge-
tragenen Erblasser geworden. Offen lassen konnte der
Senat dabei die Frage, ob das ungarische Erbrecht nur
die Universalsukzession kennt oder auch eine Sonder-
erbfolge in einzelne Gegenstande. Auch vorliegend
muss dies nicht abschlieBend entschieden werden. Im
deutschen Sachenrecht gibt es keine Singularsukzes-
sion von Todes wegen, sondern, von hier nicht ein-
schlagigen Ausnahmen abgesehen, lediglich die Ge-
samterbfolge, § 1922 Abs. 1 BGB. Selbst wenn also das
(ungarische) Erbstatut eine Sondererbfolge in einzelne
Gegenstande zulieBe, kdnnte sie im Rahmen der lex rei
sitae nicht realisiert werden (Staudinger/Dorner, BGB,
2007, Art. 25 EGBGB, Rn. 286). Vor diesem Hintergrund
hat der Senat entschieden, dass die Bet. zu 1) auch in
diesem Fall als Miterbin zu behandeln wére.

Der Erwerb von Bruchteilseigentum durch sie und den
Bet. zu 2) bedurfte danach wie bei jeder anderen Er-
bengemeinschaft der Auflassung und Eintragung im
Grundbuch, §§873, 925 BGB (BGH, Urteil vom
9.7.1956 -V BLw 11/56 — juris; NJW 2001, 2396, 2397
= DNotZ 2001, 637). Letztlich geht auch die Bet. zu 1)
hiervon aus, wenn sie annimmt, der Vergleich vor dem
ungarischen Gericht vom 2. 7.2009 enthalte die ent-
sprechenden Erklarungen.

Im Falle der Auflassung eines Grundstlicks darf die Ein-
tragung nur erfolgen, wenn die erforderliche Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils erklart ist § 20
GBO. Die im gerichtlichen Vergleich vom 2.7.2009
enthaltenen Erklarungen sind als Auflassung nicht wirk-
sam. Die Erklarungen entbehren der erforderlichen
Form. Fir diese gilt Art. 11 Abs. 4 EGBGB, der auf das
Belegenheitsrecht verweist (Bamberger/Roth/Spick-
hoff, BeckOK BGB, 2011, Art. 43 EGBGB Rn. 9).

Die Erkldrung der Auflassung im Wege eines ge-
richtlichen Vergleichs (§ 925 Abs. 1 S. 3 BGB) kann
nur vor einem deutschen Gericht erfolgen

Allerdings kann die Auflassung auch in einem ge-
richtlichen Vergleich erklart werden, § 925 Abs. 1 S. 3
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BGB. Dieser muss aber vor einem deutschen Gericht
geschlossen worden sein (MinchKomm/Kanzleiter,
5. Aufl.,, §925 Rn. 15; Staudinger/Pfeifer, BGB, 2011,
§ 925 Rn. 82). Der gerichtliche Vergleich ersetzt die fir
die Auflassung grundsatzlich erforderliche notarielle
Beurkundung, §§ 925 Abs. 1 S. 2, 127a BGB, die nur
vor einem deutschen Notar erfolgen kann (Senat, Be-
schluss vom 27.5. 1986 — 1 W 2627/85 — DNotZ 1987,
44, 45). Nur dann wird der Zweck des § 925 BGB, nach
deutschem Recht einwandfreie und unzweideutige Un-
terlagen als Grundlage fur den Vollzug der Eigentums-
umschreibung im Grundbuch zu schaffen, gewahrleistet
(Kanzleiter, a.a.0., Rn. 14; Pfeifer, a.a.0., Rn. 82 und
80). Der Vergleich vom 2. 7. 2009 wurde hingegen vor
einem ungarischen Gericht geschlossen.

b) Esist auch nicht zu beanstanden, dass das GBA den
hilfsweise weiter verfolgten Antrag, die Bet. zu 1) und 2)
in Erbengemeinschaft an Stelle des eingetragenen Ei-
gentimers zu buchen, zurlickgewiesen hat. Die Bet. zu
1) hat den ihr insoweit obliegenden Nachweis der Erb-
folge nicht erbracht.

Soweit nach § 35 Abs. 1 S. 1 der Erbfolgenachweis
durch einen Erbschein gefiihrt werden soll, ist da-
runter vorbehaltlich zwischenstaatlicher Vereinba-
rungen bis zum Inkrafttreten der EU-Erbrechtsver-
ordnung nur ein inldndischer Erbschein zu ver-
stehen

aa) Der Nachweis der Erbfolge kann nur durch einen
inlandischen Erbschein gefuhrt werden, § 35 Abs. 1 S. 1
GBO (Senat, Beschluss vom 25. 3. 1997 — 1 W 6538/96
- NJW-RR 1997, 1094 = DNotZ 1998, 303; OLG Bre-
men, FGPrax 2011, 217, 218 = DNotZ 2012, 687; Dem-
harter, GBO, 28. Aufl., § 35 Rn. 25; Hiigel/Wilsch, GBO,
2. Aufl.,, §35 Rn. 155; Keidel/Zimmermann, FamFG,
17.Aufl., §108 Rn.35; Bamberger/Roth/Lorenz,
BeckOK BGB, 2012, Art.25 EGBGB Rn. 75). Zwi-
schenstaatliche Vereinbarungen im Verhéltnis zu Un-
garn sind nicht ersichtlich (vgl. Lorenz, a.a.O., Rn. 74),
die EU-Erbrechtsverordnung noch nicht anwendbar
(vgl. Miller-Lukoschek, RpflStud 2012, 105, 106).

Auch das Inkrafttreten des § 108 FamFG fiihrt nicht
dazu, dass auslandische Erbfolgezeugnisse den
Anforderungen des § 35 Abs. 1 S. 1 GBO geniigen

Entgegen der Beschwerde &ndern die Regelungen in
§ 108 FamFG daran nichts. Der Senat hat sich in seinem
Beschluss vom 25. 3. 1997 (a.a.O., 1095 = DNotZ 1998,
303) mit dem Verhaltnis von § 35 Abs. 1 GBOund § 16 a
FGG, der Vorgangerregelung des § 108 FamFG, aus-
einandergesetzt. Er ist zu dem Ergebnis gekommen,
dass § 35 Abs. 1 GBO insoweit als Sondervorschrift
anzusehen ist, denn sie knipft an die Legitimations-
wirkung des § 2365 BGB an, die nur einem inldndischen
Erbschein zukommt. Daran ist auch im Hinblick auf die
Regelungen in § 108 FamFG festzuhalten, denn § 35
Abs. 1 ist durch das FGG-ReformG gerade nicht gean-
dert worden. Ohnedies finden die Vorschriften des
FamFG im grundbuchrechtlichen Verfahren nur Anwen-
dung, soweit die Grundbuchordnung keine eigen-
stédndigen Regelungen enthalt (Demharter, a.a.0., Ein-
leitung, Rn.82). Entgegen der Beschwerde kommt

deshalb nicht § 108 FamFG Vorrang im Verhaltnis zu
§ 35 Abs. 1 GBO zu. Vielmehr ist es gerade umgekehrt
(Wilsch, a.a.0.).

Es kommt danach nicht darauf an, ob der Vergleich vom
2.7.2009 nach § 108 FamFG im Inland Anerkennung
finden kdnnte. Einem inlédndischen Erbschein kommt er
hinsichtlich seiner Wirkungen nicht gleich. Einen sol-
chen Erbschein hat die Bet. zu 1) aber nicht vorgelegt.

Ausléndische letztwillige Verfigungen in Form einer
offentlichen Urkunde kommen grundsatzlich als
Erbnachweis i. S.v. § 35 Abs. 1 S. 2 GBO in Betracht

bb) Die Bet. zu 1) kann sich auch nicht an Stelle eines
Erbscheins auf die letztwilligen Verfigungen des einge-
tragenen Eigentimers berufen. Dies ist nur mdglich,
wenn die Verfigungen von Todes wegen in einer 6ffent-
lichen Urkunde enthalten sind, §35 Abs.1 S.2 HS 1
GBO. Ausreichend kdnnen auch ausléandische &ffent-
liche Urkunden sein (Demharter, a.a.0., § 35 Rn. 32).
Das ist hier aber nicht der Fall. Vielmehr handelt es sich
sowohl bei dem Testament vom 1. 3. 2005 als auch bei
dem vom 9. 5. 2005 um Privattestamente (vgl. Senat,
Beschluss vom 12. 6.2012 — 1 W 748/11), woran auch
der schlieBlich zwischen den Bet. geschlossene ge-
richtliche Vergleich nichts andert.

Ohnehin kann das GBA die Vorlage eines Erbscheins
verlangen, wenn es die Erbfolge durch 6ffentliche Ur-
kunden nicht flir nachgewiesen erachtet. Das ist hier der
Fall. Die Bet. zu 1) hat lediglich ihre sowie die Eintragung
des Bet. zu 2) in Erbengemeinschaft beantragt. Nach
den vorliegenden Testamenten kommt aber auch die
Bet. zu 3) als Miterbin in Betracht, jedenfalls soweit das
ungarische Recht auch von dem Grundsatz der Ge-
samterbfolge ausgehen sollte. Der Senat brauchte in
seinem Beschluss vom 12. 6. 2012 hierzu keine Fest-
stellungen zu treffen, weil es im dortigen Verfahren nur
um die Einziehung des Erbscheins vom 4. 4. 2011 ging,
der jedenfalls deshalb unrichtig war, weil er die Stellung
der Bet. zu 1) als Miterbin nicht auswies.

3. Liegenschaftsrecht — Nachweis fortbestehender
Vollmacht im Grundbuchverkehr
(OLG Miinchen, Beschluss vom 23.11.2012 — 34
Wx 319/12, mitgeteilt durch Richterin am Ober-
landesgericht Edith Paintner)

BeurkG §§ 47; 49 Abs. 2
BGB § 127
GBO § 29 Abs. 1

1. Zum Gebrauch einer méglicherweise widerrufe-
nen Léschungsvollimacht.

2. Erkennbar interne Abreden zwischen Vollmacht-
geber und Bevollmédchtigtem darf das Grund-
buchamt zum Anlass von Beanstandungen im
Hinblick auf das Legalitédtsprinzip nur nehmen,
wenn deren tatsachlicher Inhalt - ohne Mdglich-
keit anderweitiger Auslegung - eindeutig ist.

3. Der Nachweis (fort-)bestehender Volimacht kann
im Grundbuchverkehr nicht durch die einem an-
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deren Urkundsbeteiligten erteilte Ausfertigung
der Vollimachtsurkunde erbracht werden (siehe
schon Senat vom 19. Mai 2008, 34 Wx 023/08; a. A.
OLG Koln vom 9. Juli 2001, 2 Wx 42/01 = Rpfleger
2002, 197).

Zur Einordnung:

Die Entscheidung betrifft mehrere Fragen zum Nach-
weis der fortbestehenden Léschungsvollmacht ge-
genuber dem GBA.

Der Senat hatte zunachst zu entscheiden, in welcher
Form ein Widerruf der Vollmacht dem GBA gegen-
liber nachgewiesen werden muss. Er hat in Uber-
einstimmung mit der einhelligen Auffassung (vgl.
Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 19 Rn. 83; § 29
Rn. 4) entschieden, dass dieser zwar nicht in der
Form des §29 GBO belegt, wohl aber zur Uber-
zeugung des GBA dargetan werden misse. Diese
Voraussetzung sah der Senat hier nicht als erfillt an:
Zwar hatte der Vollmachtgeber dem GBA gegenuiber
einen ,Widerruf“ der von ihm erteilten Léschungs-
vollmacht erklart. Ein solcher Widerruf misse jedoch
durch Erkldrung gegeniiber dem Bevollméachtig-
ten erfolgen. Aus einer AuBerung gegeniiber dem
GBA allein kénne daher jedenfalls nicht gefolgert
werden, dass ein Widerruf auch tatsachlich erfolgt
ist, es handele sich vielmehr um eine Absichtserkla-
rung. Der Senat sah sich aufgrund dieser Ein-
schatzung wohl auch nicht veranlasst, zur Vorschrift
des § 173 BGB Stellung zu nehmen, wonach § 172
Abs.2 BGB keine Anwendung findet, wenn der
Dritte das Erléschen der Vertretungsmacht bei der
Vornahme des Rechtsgeschéfts kennt oder kennen
muss.

Die zweite Frage betrifft das Problem des Vollmacht-
missbrauchs. Ein solcher ist nach ganz h.M. (vgl.
BGHZ 135, 139f.; 106, 108, 110) nur bei sicherer
Kenntnis des GBA beachtlich. Jedenfalls dann, wenn
wie im vorliegenden Fall eine vielleicht nicht nahelie-
gende, aber doch mégliche Auslegung der Klausel in
der Vollmacht, die das Innenverhéltnis zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmachtigten regelt, einen Ge-
brauch erlaubt, liege eine solche sichere Kenntnis
nicht vor. Weitere Ermittlungen zum Klauselinhalt
kénnten im férmlichen Grundbuchverfahren auch
nicht angestellt werden.

Ein letzter Aspekt betrifft die Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine Ausfertigung einer Voll-
machtsurkunde fir den Nachweis der Vertretungs-
macht ausreichend ist. Nach Auffassung des OLG
KoIn (Rpfleger 2002, 197) kann der Vertreter den
Nachweis seiner Vertretungsmacht auch dann er-
bringen, wenn er eine Ausfertigung vorlegt, die nicht
ihm, sondern dem Vollmachtgeber erteilt wurde: Fur
eine einschrdnkende Auslegung des § 47 BeurkG
dahingehend, dass nur derjenige sich auf die Be-
weiskraft der Ausfertigung berufen kann, dem diese
erteilt worden ist, lasse der klare Wortlaut des Ge-
setzes keinen Raum. Auch die Bestimmung des § 49
Abs. 2 BeurkG, wonach der Ausfertigungsvermerk
die Person bezeichnen soll, der die Ausfertigung er-
teilt wird, biete flr eine abweichende Beurteilung kei-
nen Anhalt. Dem ist der Senat hier wie bereits zuvor

(DNotZ 2008, 844) entgegengetreten: Die Vorschrif-
ten des Beurkundungsrechts regelten nicht den Um-
fang der von der mit der Urschrift gleichgestellten
Legitimationswirkung. Zudem sei beispielsweise bei
einem dem GBA bekannt gewordenen Zerwdrfnis von
Eheleuten die Verwendung der dem Partner erteilten
Ausfertigung geeignet, Misstrauen zu erwecken. Da-
her kénne im konkreten Fall die begehrte L6schung
aufgrund der Vorlage der dem Vollmachtgeber er-
teilten Ausfertigung nicht erfolgen.

Die Entscheidung bringt ein erhéhtes MaB an
Rechtssicherheit, soweit sie klarstellt, dass das GBA
Beschrankungen der Vollmacht, die lediglich das In-
nenverhaltnis betreffen, grundsétzlich nicht beachten
darf und auch einem Widerruf nur dann Bedeutung
zumessen darf, wenn es vom Zugang desselben beim
Bevollméchtigten Uberzeugt ist. Hinsichtlich der
Frage, ob der Bevollmachtigte seine Vertretungs-
macht auch durch Vorlage einer nicht auf ihn lau-
tenden Ausfertigung nachweisen kann, bestehen
nach wie vor unterschiedliche obergerichtliche Auf-
fassungen.

Die Schriftleitung (LB)

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) gehort Grundbesitz (Wohnhaus mit Nebenge-
b&dude, Hofraum und Garten). In der Zweiten Abteilung des
Grundbuchs sind Wohnmitbenutzungsrechte in Form be-
schrankter personlicher Dienstbarkeiten fiir den Bet. zu 2), den
Ehemann der Bet. zu 1), und fur die Bet. zu 1) im Gleichrang (Ifd.
Nrn. 5 und 6) eingetragen.

Die Bewilligungsurkunde vom 29. 3. 2005 enthalt unter Ziffer Il.
2. folgende Vollmacht des Bet. zu 2) fir die Bet. zu 1) unter
Befreiung von § 181 BGB und stets einzelberechtigt, das vor-
stehend bestellte Wohnmitbenutzungsrecht I6schen zu lassen
und alle dafir erforderlichen Erklarungen gegentiber Notar und
GBA uneingeschrénkt abzugeben. Im Innenverhéltnis, ohne
Beschrankung der Vollmacht im AuBenverhaltnis darf die Be-
vollmachtigte davon nur Gebrauch machen, wenn Herr Sch.
(Bet. zu 2)) nach einem &rztlichen Zeugnis entweder nicht in der
Lage ist entsprechende Erklarungen abzugeben oder aber
ernst zu nehmende Zweifel seiner Geschaftsfahigkeit oder Er-
klarungsfahigkeit bestehen. Ferner darf Frau Sch. (Bet. zu 1))
von der Vollmacht nur Gebrauch machen zum Zwecke der
Bestreitung des Lebensunterhaltes von Herrn oder Frau Sch.,
sofern dies erforderlich ist.

Es folgt der Zusatz, der Notar habe darauf hingewiesen, dass
die vorstehende Anweisung sehr vage und unpréazise sei und er
nicht verpflichtet sei, die Einhaltung der vorstehenden Bin-
dungen zu Uberprifen.

Am 12. 1. 2012 erschien der Bet. zu 2) beim GBA und erklarte,
die Vollmacht solle nicht mehr gelten. Dies wurde schriftlich
festgehalten und vom Bet. zu 2) unterschriftlich bestétigt. Er
wurde bei dieser Gelegenheit darauf aufmerksam gemacht,
dass zur Wirksamkeit des Widerrufs dieser der Bevollméch-
tigten zugehen misse; der Widerruf sei durch die gegen-
standliche Erkldrung noch nicht nachgewiesen.

Die Bet. zu 1) hat mit notariell beglaubigter Erklarung vom
4.6.2012 in eigenem Namen und namens des Bet. zu 2)
saufgrund der heute in Ausfertigung vorliegenden und dieser
Urkunde in beglaubigter Abschrift beigefligten Vollmacht® mit
dem Zusatz, ein Widerruf der Vollmacht sei nicht erfolgt, die
Léschung des Wohnmitbenutzungsrechts fur den Bet. zu 2)
bewilligt und beantragt. Sie hat zudem versichert, dass die



Rechtsprechung

RNotZ 2013, Heft4 171

Voraussetzungen fir die Austibung der Volimacht vorlagen. Die
von der Bet. zu 1) vorgelegte Ausfertigung der die Vollmacht
enthaltenden Urkunde vom 29. 3.2005 war am 19. 3. 2005
dem Bet. zu 2) erteilt worden.

In einer Telefonnotiz vom 30. 7. 2012 hat der Rechtspfleger des
GBA schriftlich festgehalten, dass die Bet. zu 1) sich in er-
regtem Ton Uber den noch nicht vollzogenen Léschungsantrag
beschwert und sich erkundigt habe, ob der Widerruf denn
formgemaB nachgewiesen ware, woraus er — der Grundbuch-
beamte - folgere, der Zugang des Widerrufs bei der Bet. zu 1)
stehe mithin fest.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 30. 7. 2012 hat das
GBA schlieBlich den fehlenden Nachweis der Vertretungs-
macht im Innenverhaltnis beanstandet. Dem Notar sei zwar
eine Ausfertigung der Vollmacht vorgelegt worden. Jedoch
habe das GBA positive Kenntnis davon, dass die aufgefiihrten
Voraussetzungen der Vollmacht im Innenverhaltnis nicht ge-
geben seien. Der Bet. zu 2) habe dem GBA gegenuber per-
sonlich erklart, dass die erteilte Vollmacht nicht mehr gelten
solle. Aus dem Anruf der Bet. zu 1) beim GBA folge zwar nicht
ein formgemaBer Nachweis des Vollmachtswiderrufs; jedoch
sei anzunehmen, dass der Bet. zu 1) der gewollte Vollmachts-
widerruf bekannt sei. Indirekt habe sie auch bestétigt, dass die
Voraussetzungen der Vollmacht im Innenverhéltnis nicht vor-
lagen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet. zu 1), der das
GBA nicht abgeholfen hat.

Die Beschwerde der Bet. zu 1) stltzt sich auf folgende Er-
wagungen:

Es liege kein Eintragungshindernis vor, so dass die Léschung
zu volliziehen sei. Die Voraussetzungen fir den Gebrauch der
Vollmacht seien erflillt. Es gentige, dass eine der in der Erkla-
rung genannten Voraussetzungen (hier: Gebrauchmachen zum
Zwecke der Bestreitung des Lebensunterhalts) vorlagen. Ma-
teriell-rechtlich sei der dem GBA gegeniber erklarte Widerruf
der Vollimacht nicht wirksam. So sei dieser der Bet. zu 1) zu
keinem Zeitpunkt zugestellt oder sonstwie zur Kenntnis ge-
bracht worden. Die Bet. zu 1) habe auch keineswegs erklart,
dass ihr der Widerruf vorliege.

Aus den Griinden:

Il. Die zuldssige Beschwerde (§ 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1
und § 73 GBO, § 10 Abs. 2 S. 1 FamFG) hat insoweit
Erfolg, als die beanstandete Zwischenverfligung (§ 18
Abs. 1 GBO) aufzuheben ist. Denn das Eintragungshin-
dernis des fehlenden Nachweises der Vertretungs-
macht im Innenverhéaltnis besteht nicht (1.). Jedoch ist
auch nach Auffassung des Senats der Vertretungs-
nachweis als solcher bisher nicht erbracht (2.).

1. Das GBA geht vom fehlenden Nachweis des Wider-
rufs der Vollmacht aus, meint jedoch, die Vorausset-
zungen flir die Auslbung der Vollmacht im Innen-
verhéltnis l&Agen nicht vor.

Was den fehlenden Widerruf angeht, folgt der Senat
dem GBA (a). Die Auffassung, es sei hier — ausnahms-
weise — das Innenverhéltnis zwischen Vollmachtgeber
und Bevollméchtigter zu beriicksichtigen und die dafir
niedergelegten Voraussetzungen fir den Gebrauch der
Vollmacht I&gen nicht vor, teilt der Senat jedoch nicht (b).
Deshalb kann auch die Zwischenverfiigung keinen Be-
stand haben.

Ein Volimachtswiderruf muss zwar nicht in der Form
des § 29 GBO belegt werden, er muss jedoch zur
Uberzeugung des GBA dargetan werden

a) Der Widerruf der Vollmacht als einseitig empfangs-
bediirftige Willenserklérung erfolgt grundsatzlich durch
Erklarung gegeniiber dem Bevollmé&chtigten (§ 168 S. 2
und 3, § 167 Abs. 1 BGB; siehe Palandt/Ellenberger,
BGB, 71. Aufl., § 168 Rn. 5). Dass es dazu kam, ist zwar
nicht in der Form des § 29 GBO zu belegen (vgl. Dem-
harter, § 19 Rn. 83; § 29 Rn. 4), jedoch muss der Wider-
ruf zur Uberzeugung des GBA - im Beschwerdever-
fahren des damit befassten Gerichts — dargetan sein
(Demharter, a.a.0.). Daran fehlt es. Aus dem vom Bet. zu
2) am 12. 1. 2012 beim GBA unterschriebenen Vermerk
ergibt sich nur eine entsprechende Absicht. Ob es tat-
séchlich zum Widerruf gegenliber der Bet. zu 1) als Be-
volliméchtigten kam, ist nicht belegt. Dagegen spricht,
dass der Bet. zu 2) diesen ihn begtinstigenden Umstand
auch im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren nicht
vorgebracht hat, obwohl ihn die Bet. zu 1) mit ihrer dem
Bet. zu 2) bekannten Beschwerdebegriindung vom
3. 8.2012 gerade in Abrede gestellt hatte. Die Telefon-
notiz des GBA vom 30. 7. 2012 Uber ein Gesprach mit
der Bet. zu 1) erscheint demgegeniber nicht hinrei-
chend aussagekraftig, weil nicht auszuschlieBen ist,
dass die Bet. zu 1) zu diesem Zeitpunkt juristisch tGber
die Notwendigkeit eines ihr gegeniber erfolgten — und
belegten — Widerrufs aufgeklart war. Die Bet. zu 1) hat
schlieBlich in der Léschungsurkunde ausdriicklich be-
stétigt, ein Widerruf der Vollmacht sei nicht erfolgt. Es
kann deshalb schon dahin stehen, ob die Vollmacht fir
die Bet. zu 1) nach der Interessenlage nicht ohnehin un-
widerruflich ist und deshalb auch die Voraussetzungen
eines wichtigen Grundes fir deren Widerruf vorliegen
und dargetan werden mussen (siehe Palandt/Ellenber-
ger, § 168 Rn. 6; Demharter, § 19 Rn. 83, je m. w. N.).

Ein etwaiger Vollmachtsmissbrauch berechtigt das
GBA nur bei entsprechend sicherer Kenntnis zu
einer Beanstandung

b) Die Vollmacht ist fir Zwecke des Grundbuchs — wie
Ublich, um dem Bestimmtheitsgrundsatz zu gentigen -
ihrem ausdricklichen Wortlaut zufolge im AuBenver-
haltnis unbeschrankt erteilt. Schon die textlich klare
Gegenuberstellung zu den internen Regelungen zwi-
schen Vollmachtgeber und -nehmer, bezogen auf die
Léschung des Wohnungsmitbenutzungsrechts, ver-
bietet es, im AuBenverhaltnis eine Beschrankung, etwa
abgeleitet aus den internen Absprachen, zu unter-
stellen.

Ein etwaiger Vollmachtsmissbrauch, d. h. die Verletzung
interner Abreden zwischen Vollmachtgeber und Be-
vollimachtigten, berechtigt das GBA nur im Rahmen
des Legalitatsprinzips, also bei entsprechend sicherer
Kenntnis, dass es sonst daran mitwirken wirde, das
Grundbuch unrichtig zu machen (vgl. BGHZ 35, 135,
139f.; 106, 108, 110), zu einer Beanstandung (Schoner/
Stober, Rn. 3580 a). Davon kann hier nicht ausgegangen
werden. Es erscheint zwar — auch nach der Be-
schwerdebegrindung, die darauf ersichtlich nicht ab-
stellt — gesichert, dass von der Vollmacht nicht wegen
gesundheitlicher Beeintrédchtigungen des Vollmacht-
gebers Gebrauch gemacht werden konnte und auch
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nicht wurde. Indessen legt die Bet. zu 1) die Vollmacht
dahin aus, von dieser auch unabhangig vom Gesund-
heitszustand des Bet. zu 2) Gebrauch machen zu kén-
nen, wenn dies ,zum Zwecke der Bestreitung des Le-
bensunterhaltes” erforderlich ist, und versucht dies mit
einer entsprechenden Aufstellung Uber ihre Einkiinfte
und die Notwendigkeit einer Vermietung des Anwesens
zu untermauern. Der Umfang der Vollimacht im Innen-
verhaltnis ist, wie auch die Anmerkung des Notars (,sehr
vage und unprazise") ausweist, unklar und aufklarungs-
bedirftig. Die so gefasste Regelung ist offensichtlich auf
ausdriicklichen Wunsch der Urkundsbet. aufgenom-
men worden. Die Méglichkeit, dass im Innenverhéltnis
der Bet. zu 1) ein Gebrauch der Volimacht unabhangig
vom durch arztliches Zeugnis nachgewiesenen ge-
sundheitlichen Zustand des Bet. zu 2) nur zum Zwecke
der Bestreitung ihres Lebensunterhalts — durch Vermie-
tung oder VerduBerung des ihr gehérenden Anwesens —
erlaubt werden sollte, ist vielleicht nicht die n&chst-
liegende, aber eine doch noch mégliche Auslegung der
Klausel. Deren tatsachlicher Inhalt kann deshalb nur
durch weitere Ermittlungen zu den Hintergriinden der
Bevollméachtigung geklart werden. Diese sind aber dem
GBA im férmlichen Eintragungsverfahren verwehrt.

2. Der Senat weist — ohne Bindungswirkung fir das
GBA - darauf hin, dass unabhangig von der Aufhebung
der getroffenen Zwischenverfiigung die Eintragung (L6-
schung) nicht stattfinden kann.

Die Legitimationswirkung der Ausfertigung einer
Volimacht erfasst nur den im Ausfertigungsvermerk
namentlich benannten Empfanger

Zwar reicht es fur den Nachweis der Vertretungsmacht
(§ 172 BGB) aus, dass der Bevollméachtigte die Voll-
machtsurkunde in Ausfertigung dem Notar vorlegt, der
unter Beifligung einer beglaubigten Abschrift hiervon die
Tatsache des Besitzes in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2
GBO bescheinigt (BayObLG Rpfleger 2002, 194; vgl.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 3584).
Denn an die Stelle der Urschrift tritt im Rechtsverkehr
die Ausfertigung. Jedoch erfasst nach der Rechtspre-
chung des Senats (siehe Beschluss vom 19. 5. 2008, 34
Wx 023/08 = DNotZ 2008, 844) die Legitimations-
wirkung der Ausfertigung nur den im Ausfertigungs-
vermerk namentlich benannten Empféanger (KG vom
3.11.2011, 1 W 495/10 Rpfleger 2012, 200, dort Leit-
satz 2; Demharter, GBO, 28. Aufl., § 19 Rn. 80; Schoner/
Stober, Rn. 3584; DNotl-Report 2012, 85). Jedenfalls flir
gegenseitig erteilte Volimachten beurteilt dies das OLG
K&In anders (Rpfleger 2002, 197 mit Anm. Waldner/
Mehler; ebenfalls Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl.,
§ 172 Rn. 3). Der Senat hélt jedoch an seiner Ansicht
fest, zumal bei einem dem GBA bekannt gewordenen
Zerwdrfnis von Eheleuten die Verwendung nicht der ei-
genen, sondern der dem Partner erteilten Ausfertigung
der Urkunde geeignet erscheint, Misstrauen zu wecken
(siehe etwa die in der Anm. zu BayObLG Rpfleger 1986,
90 erwédhnte Entscheidung des OLG Dusseldorf vom
31.10. 1985, 3 Wx 205/85). Bedient sich hingegen die
bevolimé&chtigte Person der weisungsgemas ihr erteil-
ten Ausfertigung, gilt wieder der allgemeine Erfah-
rungssatz, dass Vollmachtsurkunden Ublicherweise zu-
rickgegeben werden, sollte die Vollmacht widerrufen

worden sein. Andernfalls spricht der Besitz an der Ur-
kunde regelmaBig flr deren weiteren Fortbestand (siehe
etwa BayObLGZ 1959, 297).

Die Auffassung des Senats zur Legitimationswirkung
der ,eigenen” Ausfertigung steht nicht im Widerspruch
zu beurkundungsrechtlichen Vorschriften. Zwar besagt
§ 47 BeurkG, dass die Ausfertigung der Niederschrift
die Urschrift im Rechtsverkehr vertritt. Auf diese
Gleichstellung beschrankt sich aber auch der Normge-
halt. Die Bestimmung regelt darliber hinaus nicht den
Umfang der von der mit der Urschrift gleichgestellten
Ausfertigung ausgehenden Legitimationswirkung, die
sich ihrerseits nur der materiellen Norm des § 172 BGB
entnehmen lasst. Ausfertigungen kdnnen unzweifelhaft
auch ohne Bezeichnung der Person, der sie erteilt wer-
den, Urkundenwirkung entfalten (§ 49 Abs. 2 BeurkG).
Jedoch steht ein der Vorschrift des § 49 Abs. 2 BeurkG
entsprechender Ausfertigungsvermerk auch nicht der
Uberlegung entgegen, dass die Vorlage durch eine Per-
son, der sie nicht erteilt wurde, diese gerade nicht als
legitimierti.S.v. § 172 BGB ausweist.

Nach der der Léschungsbewilligung beigefligten be-
glaubigten Abschrift der Urkundsausfertigung vom
29. 3. 2005 wurde diese dem Bet. zu 2) — nicht der Bet.
zu 1) — erteilt. Mit der dem Bet. zu 2) erteilten Aus-
fertigung kann aber die Bet. zu 1) gegenliber dem GBA
nicht Bestehen und Fortbestand der seinerzeit erteilten
Vollmacht beweisen.

4. Liegenschaftsrecht — Nachweis der Nichtgel-

tendmachung eines Pflichtteils gegeniiber
Grundbuchamt durch eidesstattliche Versiche-
rung

(OLG Miinchen, Beschluss vom 11.12.2012 - 34
Wx 433/12, mitgeteilt durch Richterin am Ober-
landesgericht, Edith Paintner)

BGB § 2075
GBO § 35 Abs. 1

Haben sich die Ehegatten in einem notariellen Erb-
vertrag zu Alleinerben und die gemeinsamen Ab-
kémmlinge zu Schlusserben eingesetzt und be-
stimmt, dass ein Abkdmmling bei Geltendmachung
des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden auch
nach dem Letztversterbenden nur den Pflichtteil er-
halten soll (Pflichtteilsstrafklausel), so ist einem
Einzelkind bei der Grundbuchberichtigung nach
dem letztverstorbenen Elternteil regelmaBig die
Maoglichkeit einzurdumen, durch Abgabe einer ei-
desstattlichen Versicherung den Nachweis des
Nichteintritts der auflésenden Bedingung und des
Nichtvorhandenseins weiterer Abkémmlinge zu
fiihren.

Zur Einordnung:

Die Frage, wie die unterbliebene Geltendmachung
des Pflichtteils gegentiber dem GBA nachgewiesen
werden kann, beschaftigt immer wieder die Gerichte
(vgl. zuletzt etwa OLG Hamm RNotZ 2011, 350; OLG
K&ln RNotZ 2010, 263 m. Anm. Béttcher). Ausgangs-
punkt der Problematik ist § 35 Abs. 1 S. 2 GBO: Be-
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ruht die Erbfolge auf einer Verfligung von Todes we-
gen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so
genugt es danach, wenn dem GBA an Stelle des
Erbscheins die Verfliigung und die Niederschrift Gber
die Er6ffnung der Verfligung vorgelegt werden. Der
zweite Halbsatz dieser Vorschrift gestattet es dem
GBA jedoch, die Vorlage eines Erbscheins zu ver-
langen, wenn es die Erbfolge durch notarielles Testa-
ment oder Erbvertrag nicht fiir ausreichend erachtet.
Problematisch ist dabei insbesondere der Nachweis
sogenannter Negativtatsachen. Enthélt die Verfliigung
von Todes wegen beispielsweise eine sog. Pflicht-
teilsstrafklausel, wonach eine automatische Enter-
bung des den Pflichtteil verlangenden Abkémmlings
auch nach dem Zweitversterbenden eintreten soll, so
stellt sich die Frage, wie der Nachweis der unterblie-
benen Geltendmachung des Pflichtteils erbracht
werden kann (dazu ausflhrlich Volzmann, RNotZ
2012, 380).

Waéhrend teilweise die Vorlage eines Erbscheins ge-
fordert wird (LG Kassel Rpfleger 1993, 397; LG
Mannheim BWNotZ 1985, 125 m. Anm. Pdschl; Mei-
kel/Roth, 10. Aufl. 2009, § 35 GBO Rn. 120f.) halten
andere Gerichte die Vorlage des erdffneten Erb-
vertrages flr ausreichend, wenn die Nichtgeltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs offensichtlich sei
(LG Koln MittRhNotK 1988, 177; LG Koblenz Mitt-
RhNotK 1995, 67; Meyer-Stolte, Rpfleger 1992, 195).
Die h. M. gestattet und verlangt in diesem Fall, dass
der Nachweis der Erbfolge durch die Abgabe eides-
stattlicher Versicherungen gefliihrt werden kdénne
bzw. misse (OLG Hamm RNotZ 2011, 350; LG Bo-
chum Rpfleger 1992, 427; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn.790; Hugel/Wilsch,
BeckOK, Stand: 1.2.2011, § 35 GBO Rn. 108). Die-
ser Auffassung hat sich der Senat nun auch fir den
Fall angeschlossen, dass es sich bei der potentiellen
Alleinerbin um ein Einzelkind handelt. Dabei kénne
auch die negative Tatsache des Nichtvorhanden-
seins weiterer Kinder durch eidesstattliche Versi-
cherung nachgewiesen werden. Zwar kdénne der ei-
desstattlichen Versicherung des einzigen Erbpraten-
denten ein verminderter Beweiswert zukommen, es
komme jedoch stets auf die Umsténde des Einzel-
falls an.

Die Entscheidung bringt fir die notarielle Praxis eine
Erleichterung. Sie stellt klar, dass wenn die notarielle
Verfugung von Todes wegen eine Pflichtteilsstraf-
klausel enthalt, das GBA im Normalfall auch dann
keinen Erbschein verlangen darf, wenn ein Einzelkind
alleiniger Erbpratendent ist.

Die Schriftleitung (LB)

Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch ist als Eigentiimerin von Grundbesitz die am
14. 4. 2012 verstorbene Frau M. S. eingetragen. Die Bet. tragt
vor, die einzige Tochter der eingetragenen Erblasserin zu sein.
Diese hatte im Jahr 1964 mit dem vorverstorbenen Ehegatten
einen Erbvertrag errichtet, wonach Erben des Zuletztverster-
benden die Abkdmmlinge aus der Ehe sein sollten. Wenn ein
Abkdmmling beim Tod des Zuerstversterbenden seinen
Pflichtteil verlange, so solle er auch beim Tod des Zuletzt-
versterbenden nur den Pflichtteil erhalten.

Die Bet. erklarte unter dem 29. 8. 2012 gegenliber dem Nach-
lassgericht, die Erbschaft anzunehmen und einen Antrag auf
Grundbuchberichtigung zu stellen. Zudem gab sie an, dass ein
Pflichtteil nach dem Tod des Vaters nicht geltend gemacht
worden sei. Das Nachlassgericht leitete die Nachlassakte dem
GBA zur Grundbuchberichtigung zu. Dieses hat am 24. 9. 2012
eine Zwischenverfiigung erlassen und unter Fristsetzung die
Vorlage eines Erbscheins verlangt, da die Nichtgeltendma-
chung des Pflichtteils nicht in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen werden kdnne.

Dagegen richtet sich die Beschwerde vom 24. 10. 2012, mit
der geltend gemacht wird, dass die Vorlage eines Erbscheins
unverhaltnismaBig erscheine und die Bet. statt dessen bereit
sei, den Sachverhalt im Rahmen einer eidesstattlichen Ver-
sicherung zu bestatigen. Das GBA hat der Beschwerde nicht
abgeholfen.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde gegen die Zwischenverfigung des
GBA ist statthaft (§ 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1
GBO) und in zulassiger Weise eingelegt. Die Einlegung
durch einen nicht vertretungsberechtigten Bevollméach-
tigten (vgl. Beschluss vom selben Tag) fuhrt nicht dazu,
dass das Rechtsmittel selbst unzulassig wére. Auch bei
Zurickweisung des Vertreters bleiben die bis dahin
vorgenommenen Verfahrenshandlungen wirksam, § 10
Abs. 3S. 1 und 2 FamFG.

Nach dem Beschwerdevorbringen, in dem ausdricklich
die Beibringung einer eidesstattlichen Versicherung an-
geboten wird, wendet sich die Bet. gegen die Zwi-
schenverfigung des AG nur insoweit, als mit ihr allein
ein Erbschein zur Beseitigung des aufgezeigten Hin-
dernisses zugelassen ist.

Die Beschwerde hat in der Sache im wesentlichen Er-
folg.

1. Die Bet. beantragte die Berichtigung des Grund-
buchs nach Erbfolge, §§ 13, 22 GBO. GemaB § 35
Abs.1 S.1 GBO ist der Nachweis der Erbfolge dem
GBA gegeniber durch einen Erbschein zu fiihren (vgl.
auch BGH NJW 1982, 2499). Allerdings kann nach § 35
Abs. 1 S. 2 GBO auch die Vorlage einer in einer &ffentli-
chen Urkunde enthaltenen Verfligung von Todes wegen
— wie etwa des notariellen Erbvertrags — mit der Nieder-
schrift Uber deren Eréffnung (Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 35 Rn. 31 ff.) oder ersatzweise die Verweisung auf die
die entsprechenden Urschriften enthaltenen Nach-
lassakten desselben AG genligen (OLG Kdéin ZEV 2010,
97).

Bei einer sog. Pflichtteilsstrafklausel ist die Tat-
sache des Nichtverlangens des Pflichtteils nach
dem Erstverstorbenen Wirksamkeitsvoraussetzung
fur die Erbeinsetzung

Aufgrund der in dem Erbvertrag enthaltenen Anord-
nung, dass jedes Kind auch aus dem Nachlass des zu-
letzt Versterbenden nur den Pflichtteil erhalten solle,
wenn es aus dem Nachlass des zuerst Versterbenden
seinen Pflichtteil verlangt, steht die Erbeinsetzung unter
der (auflésenden) Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB), dass
die Bet. nach dem Tod ihres Vaters keine Pflichtteilsan-
spriche gegen ihre Mutter geltend gemacht hat. Denn
die getroffene Anordnung ist als ,Strafklausel“ dahin
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auszulegen, dass das sanktionierte Verhalten beim Tod
des Erstversterbenden den Verlust des Erbrechts beim
Tod des Uberlebenden bewirkt. Der Abkémmling ist
Schlusserbe nur unter der Bedingung, dass er das
sanktionierte Verhalten unterlassen hat, wobei die
Strafklausel in der Regel unter § 2075 BGB fallt (Pa-
landt/Weidlich, BGB, 71. Aufl.,, § 2269 Rn. 13, § 2075
Rn. 6). Damit ist die Tatsache des Nichtverlangens des
Pflichtteils nach dem Erstverstorbenen Wirksamkeits-
voraussetzung fir die Erbeinsetzung und damit fur die
Grundbuchberichtigung.

Die Anforderungen an den Nachweis des Nichtver-
langens des Pflichtteils sind str.

2. Dies ist dem GBA gegeniiber nachzuweisen. Das LG
Stuttgart (BWNotZ 1988, 163) sowie Meyer-Stolte
(Rpfleger 1992, 195, 196) sind zwar der Ansicht, die
Vorlage der letztwilligen Verfigung mit Verwirkungs-
klausel selbst reiche schon zum Nachweis aus, wenn
der Nichteintritt der Bedingung, namlich die Gel-
tendmachung des Pflichtteils, offenkundig i.S.d. § 29
Abs. 1 S. 2 GBO sei. Dem folgt der Senat mit der herr-
schenden Meinung jedoch nicht, da das Fehlen einer
Handlung als Wirksamkeitsvoraussetzung nicht offen-
kundig sein kann. Es gibt schlielich keinen Erfah-
rungssatz, wonach Kinder in Féllen der vorliegenden Art
den Pflichtteil nach dem erstverstorbenen Elternteil
nicht verlangen (OLG Hamm ZEV 2011, 592, 593
m. w. N.).

a) In Literatur und Rechtsprechung ist jedoch umstrit-
ten, ob auch eine in 6ffentlicher Urkunde abgegebene
eidesstattliche Versicherung als Beweismittel flr die
unterbliebene Geltendmachung des Pflichtteils im
Grundbuchverfahren Verwendung finden kann (so OLG
Kéln ZEV 2010, 97; OLG Hamm ZEV 2011, 592; Volz-
mann, RNotZ 2012, 380, 384; DNotl-Report 2002, 129,
130; Schéner/Stdéber, GBO, 15. Aufl., Rn. 790; Meikel/
Hertel, GBO, 10.Aufl., §29 Rn. 449; Higel/Wilsch,
GBO, 2.Aufl., §35 Rn.119; Bestelmeyer, Rpfleger
2012, 666, 677 bei Rn. 179) oder immer ein Erbschein zu
verlangen ist (so Béhringer, ZEV 2001, 387, 388; Bauer/
von Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl., § 35 Rn. 135; Meikel/
Roth, § 35 Rn. 119; Demharter, § 35 Rn. 39: ,,grund-
satzlich”). Das OLG Frankfurt hatte zunédchst die Vorlage
einer eidesstattlichen Versicherung nicht zwingend
ausgeschlossen (NJW-RR 1994, 203), halt dies aber in
seiner Entscheidung vom 20.10.2011 aufgrund der
unzweifelhaft bestehenden Interessenlage der Bet. und
dem damit verbundenen verminderten Beweiswert
nicht fir ausreichend, sondern verlangt durchwegs
einen Erbschein (OLG Frankfurt FamRZ 2012, 1591).

Ein Nachweis durch eidesstattliche Versicherung ist
maoglich

b) Der Senat schlieBt sich der ersten Auffassung an, die
eine Nachweisflihrung aufgrund einer eidesstattlichen
Versicherung nicht ausschlieBt.

(1) Hinsichtlich des Umstands, dass ein Recht nicht
ausgelbt wurde - einer sogenannten Negativtatsa-
che —, besteht in Grundbuchverfahren zwangslaufig
eine Nachweisliicke. Nach herrschender Meinung kann
in Féllen, in denen das Nachlassgericht ohne weitere

Ermittlungen eine eidesstattliche Versicherung gemaB
§ 2356 Abs. 2 BGB der Erbscheinserteilung zugrunde
legen wirde (BayObLG NJW-RR 2003, 736; Bohringer,
Rpfleger 2003, 157, 167), auch das GBA eine vor dem
Notar abgegebene eidesstattliche Versicherung ver-
langen und verwerten. Das gilt namentlich fir den
Nachweis des Nichtvorliegens bestimmter Tatsachen.
So hat der Senat beispielsweise eine eidesstattliche
Versicherung fUr ausreichend erachtet, wenn es um die
Frage geht, ob ein Rucktritt nicht erklart worden ist (Se-
nat vom 3.11.2011, 34 Wx 272/11 = FamRZ 2012,
1007; vgl. auch Bestelmeyer, Rpfleger 2012, 666, 677
bei Rn. 180).

(2) Auch im Fall einer Pflichtteilsstrafklausel scheidet die
Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung als Nach-
weis nicht schon von vorneherein aus. Es trifft zwar zu,
dass einer eidesstattlichen Versicherung nach der Inte-
ressenlage der Bet. — zumal bei der Versicherung des
einzigen Erbpratendenten (siehe DNotl-Report 2002,
129, 130) — ein verminderter Beweiswert zukommen
kann. Dies lasst sich in dieser Allgemeinheit aber nicht
schon vorab, also vor deren Abgabe und Vorlage, beur-
teilen. Vielmehr kommt es — wie immer bei einer Be-
weiswirdigung — auf die Umstande des Einzelfalles an,
die nicht vorweggenommen gewrdigt werden kénnen;
denn bloB abstrakte Mdglichkeiten, die das Erbrecht in
Frage stellen kdnnten, vermégen das Verlangen nach
Vorlage eines Erbscheins nicht zu rechtfertigen (OLG
Frankfurt FamRZ 2012, 1591, 1594; Demharter, § 35
Rn. 39).

(8) Es kann daher zum Nachweis der Erbfolge genligen,
wenn alle Erbpratendenten, hier also sdmtliche Kinder
aus der Ehe der Erblasserin, eidesstattliche Ver-
sicherungen dahin abgeben, aus denen der Schluss zu
ziehen ist, dass die Bet. zu 1) Alleinerbin der Erblasserin
ist.

3. Aufgrund des Unterschiedes zwischen dem Ge-
burtsnamen der Bet. und dem Familiennamen der Erb-
lasserin ist zudem der Nachweis erforderlich, dass die
Erklarende aus der Ehe der Erblasserin mit K. S.
stammt. Ein zu den Grundakten gebrachter Vermerk der
Rechtspflegerin, sich an eine Umbenennung in Folge
Adoption des Vaters der Bet. zu erinnern, genlgt als
Nachweis nicht. Dieser Nachweis kann aber auBer
durch Erbschein auch durch Vorlage von Abstam-
mungsurkunden (etwa von beglaubigten Abschriften
aus dem Familienstammbuch bzw. Personenstandsre-
gister) erbracht werden (Schoner/Stoéber, Rn. 790).

Auch die Tatsache, dass die Erbpriatendentin das
alleinige eheliche Kind ist, bedarf des Nachweises
gegeniiber dem GBA

4. Dass die Bet. das einzige eheliche Kind und damit
Alleinerbin ist, bedarf — wenn kein Erbschein vorgelegt
wird — ebenfalls des Nachweises gegenliber dem GBA
(BayObLGZ 2000, 167, 170). Ein solcher Nachweis kann
allerdings nicht durch Abschriften aus Familienblchern
oder Personenstandsregistern erbracht werden (OLG
Frankfurt OLGZ 1981, 30, 31; ebenso OLG Hamm
FGPrax 1997, 48, 49). Der Nachweis der (negativen)
Tatsache des Nichtvorhandenseins weiterer Kinder
kann jedoch ebenfalls nicht nur durch Vorlage eines
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Erbscheins, sondern gegebenenfalls auch durch eides-
stattliche Versicherung geflihrt werden (OLG Hamm
a.a.0.).

5. Die Beweisfuihrung durch die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung und durch Abstammungs-
nachweise muss nicht zwingend erfolgreich sein. Sollte
sich ndmlich herausstellen, dass die Richtigkeit der ei-
desstattlichen Versicherung insgesamt oder teilweise
fraglich erscheint, gelten die allgemeinen Grundsétze,
nach denen das GBA die Vorlage eines Erbscheins stets
verlangen kann, sofern Zweifel hinsichtlich der Erbfolge
verbleiben, die sich nur durch weitere Ermittlungen tat-
séchlicher Art klaren lassen (OLG Hamm ZEV 2011, 592,
594).

6. Der Senat hat die Frist zur Vorlage der Unterlagen bis
31.1.2013 bestimmt. Dem GBA bleibt es Uberlassen,
erforderlichenfalls die Frist in eigener Zusténdigkeit zu
verlangern.

5. Liegenschaftsrecht - Zur Erteilung von Voll-
streckungsklauseln im Insolvenzverfahren des
Schuldners
(LG KoIn, Beschluss vom 26. 11.2012 - 11 T 90/12,
mit Anmerkung von Notar Ingo Schreinert, Wipper-
farth, S. 161 in diesem Heft)

InsO § 80 Abs. 1
ZPO § 727

1. Die Wirksame Freigabe eines Vermbégensgegen-
standes aus der Insolvenzmasse ist nicht auf-
grund Ldschung des Insolvenzvermerks im
Grundbuch offenkundig.

2. GemaB § 727 ZPO ist der Nachweis der Freiga-
beerkldrung des Insolvenzverwalters und deren
Zustellung an den Schuldner durch 6ffentliche
Urkunden erforderlich.

(RNotZ-Leitsatze)

Aus den Griinden:

Im Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuch von W.
Blatt . . . sind die Bet. zu 2) und 3) als Eigentimer in Er-
rungenschaft italienischen Rechts in Abt. | eingetragen.
In Abt. lll des Grundbuchs von W. Blatt . . . ist unter Ifd.
Nr. 1 eine Grundschuld von 81 806,70 € flir die Bet. zu 1)
eingetragen unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom
29.1.1988.

In Ifd. Nr.2 ist eine weitere Grundschuld von
35 790,43 € zugunsten der Bet. zu 1) eingetragen und
unter laufender Nr. 3 eine Grundschuld in H6he von
102 258,38 € zugunsten der Bet. zu 1).

Durch Beschluss des AG K. vom 14. 9. 2011 wurde Uber
das Vermdgen der Bet. zu 2) das Insolvenzverfahren er-
offnet. Zum Insolvenzverwalter wurde Herr Rechtsan-
walt . .. bestellt. Unter dem 23. 9. 2011 beantragte das
Insolvenzgericht (AG K.) beim GBA des AG W. die Ein-
tragung eines Insolvenzvermerks betreffend das Woh-
nungs- und Teileigentumsgrundbuch, Grundbuch des
AGW., Gemarkung. . ., Blatt. . ., Flur. . ., Flursticke. . .,

deren EigentUmerin unter anderem die Insolvenz-
schuldnerin, die Bet. zu 2) ist. Die Eintragung des In-
solvenzvermerks erfolgte am 30. 9. 2011.

Unter dem 17.11. 2011 wurde der Bet. zu 1) als Inha-
berin von Grundschulden auf den Grundstlicken der In-
solvenzschuldnerin zum Zwecke der Zwangsvollstre-
ckung wegen des dinglichen Anspruchs, insbesondere
zum Zwecke der Zwangsvollstreckung in den be-
lasteten Grundbesitz gegen Herrn Rechtsanwalt . . . in
seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter Uber das Ver-
mdgen von Frau . .. eine vollstreckbare Ausfertigung
von Herrn Notar . .. erteilt. Der Notar nahm unter dem
17.11. 2011 die Umschreibung der Vollstreckungsklau-
sel auf den Insolvenzverwalter, Herrn Rechtsanwalt . . .
vor.

Am 1.12. 2011 beantragte der Insolvenzverwalter, Herr
Rechtsanwalt ..., beim AG K. (Insolvenzgericht) die
Léschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch des
AG W. Zur Begriindung wies der Insolvenzverwalter da-
rauf hin, dass die Immobilien wertausschépfend be-
lastet seien und er sie deshalb gegentber der In-
solvenzschuldnerin aus der Insolvenzmasse freigege-
ben habe.

Mit Schreiben vom 7.12.2011 beantragte das AG K.
(Insolvenzgericht) beim GBA des AG W. die Léschung
des Insolvenzvermerks im Bezug auf die streitgegen-
sténdlichen Grundsticke. Zur Begriindung verwies das
Insolvenzgericht darauf, dass der Verwalter die Immo-
bilie aus dem Insolvenzverfahren freigegeben habe.

Am 12.12.2011 wurde vom GBA des AG W. die Lo-
schung des Insolvenzvermerks betreffend die streit-
gegenstandlichen Grundstiicke im Grundbuch einge-
tragen. Unter dem gleichen Datum hat das GBA des AG
W. den Insolvenzverwalter, Herrn Rechtsanwalt . . ., an-
geschrieben und bat diesen, den Wortlaut und die Ein-
tragung betreffend die Ldschung des Insolvenzver-
merks zu Uberprifen. Die vollstreckbare Ausfertigung
der UR-Nr. ... des Notars ... wurde bereits am
29.11.2011 Herrn .. . dem Bet. zu 3), am 12. 12. 2011
Herrn Rechtsanwalt . .. als Insolvenzverwalter und am
138.1.2012 Frau ..., der Bet. zu 2), per Gerichtsvoll-
zieher zugestellt und damit erfolgte die Einleitung des
Zwangsvollstreckungsverfahrens.

Die Bet. zu 1) beantragte beim Notar. . . mit Schriftsatz
vom 6. 2. 2012, eine vollstreckbare Ausfertigung gegen
Frau . .. wegen des in der Urkunde vom 29. 1. 1988 —
UR-Nr. . .. des Notars.. . . —begriindeten Anspruchs auf
Duldung der Zwangsvollstreckung in den Grundbesitz,
eingetragen im Grundbuch von W. Blatt ... und ... zu
erteilen.

Durch Beschluss vom 30.5.2012 wies der Notar . ..
diesen Antrag zurlick. Dies begriindete er damit, dass
am 17.11.2011 der Bet. zu 1) zum Zwecke der
Zwangsvollstreckung wegen des dinglichen Anspruchs
insbesondere zum Zwecke der Zwangsvollstreckung in
den belasteten Grundbesitz gegen Herrn .. . in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen
von Frau ... bereits eine vollstreckbare Ausfertigung
erteilt worden sei. Der Insolvenzverwalter habe mit
Schreiben vom 13. 4. 2012 erklart, dass er nicht bereit
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sei, eine Freigabeerklarung in &ffentlich beglaubigter
Form abzugeben. Nachdem die Bet. zu 1) auf den feh-
lenden Nachweis der Rechtsnachfolge hingewiesen
worden sei, habe sie mit Schreiben vom 25. 5. 2012
darum gebeten, eine Entscheidung im Wege des Vor-
bescheides zu erlassen. Zur weiteren Begriindung fuhrt
der Notar aus, dass bereits bezlglich der Zulassigkeit
des Antrags Bedenken bestliinden. Eine Umschreibung
des Titels sei nicht erforderlich, wenn eine gegen den
Insolvenzverwalter zuvor bereits durch Zustellung des
Titels eingeleitete Vollstreckung in ihrer Wirkung fortbe-
stehe (vgl. BGH DNotZ 2005, 840). Es sei bereits die
gegen den Insolvenzverwalter lautende vollstreckbare
Ausfertigung diesem zugestellt worden. Im Ubrigen hielt
der Notar den Antrag fir unbegriindet, weil die Freigabe
der mit den Grundschulden belasteten Immobilie aus
der Insolvenzmasse nicht in 6ffentlich oder in éffentlich
beglaubigter Form nachgewiesen worden sei.

Die Ldschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch
reiche hierfiir nicht aus (vgl. LG Berlin Rpfleger 2004,
158; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl.
2010, Rn. 44, 35). Diesen Beschluss stellte der Notar. . .
mit Rechtshilfebelehrung der Bet. zu 1) zu. Die Zu-
stellung erfolgte am 4. 6. 2012.

Am 3.7.2012 legte die Bet. zu 1) per Telefax Be-
schwerde beim Notar gegen den Beschluss ein. Sie be-
grindete dies damit, dass die vom Notar zitierte Ent-
scheidung des BGH vom 14. 4. 2005 (DNotZ 2005, 840)
vorliegend nicht anwendbar sei. In dem dort ent-
schiedenen Fall habe die Zwangsvollstreckung bereits
vor der Insolvenzeréffnung begonnen. Nachdem die
Klausel auf den Insolvenzverwalter umgeschrieben
worden sei, habe dieser dort die Freigabe des Objekts
erklart. Im vorliegenden Fall sei der Antrag auf Einleitung
der Zwangsvollstreckung erst am 30. 1. 2012 und damit
nach Erdéffnung des Insolvenzverfahrens gestellt wor-
den. Es sei daher die Umschreibung der Klausel auf den
Insolvenzverwalter sehr wohl erforderlich gewesen. Aus
diesen Grinden habe das AG W. auch am 30. 1. 2012
den gestellten Zwangsvollstreckungsantrag der Bet. zu
1) auf Vollstreckung aus der in Abt. | bestellten Grund-
schuld in Héhe von 81 806,70 € abgelehnt.

Die Bet. zu 1) hat den Notar aufgefordert, der Be-
schwerde abzuhelfen und die Klausel wie beantragt auf
die Schuldnerin umzuschreiben.

Der Notar hat durch Beschluss vom 13. 7. 2012 der Be-
schwerde nicht abgeholfen. Zur Begrindung hat er
ausgefihrt, die Beschwerde sei zwar zuldssig, aber in
der Sache unbegriindet. Dabei hat er sich auf die
Grinde in seinem Beschluss vom 30. 5. 2012 berufen.
Im Ubrigen hat der Notar ergénzend noch geltend ge-
macht, dass unabh&ngig von der Frage der Er-
forderlichkeit der Umschreibung der Antrag der . . . auf
Umschreibung der Vollstreckungsklausel in erster Linie
deshalb zurlickgewiesen worden sei, weil die Freigabe
des von der Zwangsvollstreckung betroffenen Grund-
stlicks aus der Insolvenzmasse vom Insolvenzverwalter
nicht in &ffentlich beglaubigter Form nachgewiesen
worden sei. Da dieser Nachweis auch im Beschwerde-
verfahren nicht erbracht worden sei, sei der Beschwer-
de nicht abzuhelfen und diese dem LG zur Entschei-
dung vorzulegen. Der Notar hat noch darauf hinge-

wiesen, dass der Insolvenzverwalter, Rechtsanwalt . . .,
nicht bereit gewesen sei, in &ffentlich beglaubigter Form
die Freigabeerkldrung abzugeben, was zwischen den
Bet. unstreitig ist.

Die gemaB § 54 BeurkG i.V.m. den §§ 63, 71 FamFG
statthafte Beschwerde der Bet. zu 1) hat in der Sache
selbst keinen Erfolg.

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat der No-
tar. . . die Erteilung einer erneuten vollstreckbaren Aus-
fertigung gegen die Bet. zu 2) wegen des in der Urkunde
vom 29.1.1988 - UR-Nr. ... — des Notars ... be-
grundeten Anspruchs auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in den Grundbesitz, eingetragen im Grundbuch
vonW....und...zu erteilen, zurickgewiesen.

Die Rechtsnachfolge i.S.d. § 727 ZPO auf Schuldner-
seite vom Insolvenzverwalter auf die Insolvenzschuld-
nerin und Bet. zu 2) ist weder in ausreichender Form
nachgewiesen noch offenkundig (vgl. BGH DNotZ 2005,
840ff.).

Zwar handelt es sich bei dem Wechsel in der Verfu-
gungsbefugnis vom Insolvenzschuldner auf den In-
solvenzverwalter und nach Freigabe erneut auf den In-
solvenzschuldner nicht um eine Rechtsnachfolge im ei-
gentlichen Sinne, da die Rechtsinhaberschaft wahrend
des gesamten Insolvenzverfahrens bei dem Insolvenz-
schuldner verbleibt. Nach gefestigter, auch héchst-
richterlicher Rechtsprechung (vgl. BGH a.a.0.) ist § 727
ZPO jedoch auf diese Félle zumindest entsprechend
anzuwenden, so lange noch keine Zwangsvollstre-
ckungsmaBnahme gegen den Verfligungsbefugten ein-
geleitet worden ist. Bei der Freigabe eines Vermbgens-
gegenstandes aus der Insolvenzmasse ist es im Rah-
men des § 727 ZPO notwendig, die Wirksamkeit der
Freigabe seitens des Insolvenzverwalters als ,Rechts-
nachfolger” im Sinne der Riickibertragung der Verfi-
gungsbefugnis auf die Bekl. zu 2) in der entsprechenden
Form nachzuweisen. Die Wirksamkeit der Freigabe tritt
jedoch erst durch Zugang der Erkldrung bei dem
Schuldner ein. Der Nachweis der wirksamen Freigabe
erfordert daher den Nachweis der Freigabeerklarung
des Insolvenzverwalters sowie ihres Zugangs in 6ffent-
lich beglaubigter Form bzw. in &ffentlicher Urkunde. Bei
der Freigabe eines Vermdgensgegenstandes aus der
Insolvenzmasse ist es im Rahmen des § 727 ZPO not-
wendig, die Wirksamkeit der Freigabe als ,Rechts-
nachfolge® in der entsprechenden Form nachzuweisen.
Erst mit dem Zugang der Erklarung bei dem Schuldner
wird der Insolvenzbeschlag aufgehoben und der Ver-
mdgensgegenstand gelangt in das insolvenzfreie Ver-
mogen des Schuldners.

Im vorliegenden Verfahren liegt die Freigabeerklarung
des Insolvenzverwalters als solche mit dem Nachweis
ihres Zugangs nicht in 6ffentlich beglaubigter Form bzw.
in 6ffentlicher Urkunde vor. Vielmehr hat der Insolvenz-
verwalter ausdricklich erklart, er sei nicht bereit, in 6f-
fentlich beglaubigter Form die Freigabeerklarung ab-
zugeben.

Die Freigabe seitens des Insolvenzverwalters ist auch
nicht offenkundig. Soweit teilweise in der notarrecht-
lichen Literatur (vgl. Wolfsteiner a.a.0.) eine Offenkun-
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digkeit der Rechtsnachfolge fur den Fall angenommen
wird, dass der Insolvenzvermerk im Grundbuch ge-
I6scht wurde, vermag sich die Kammer dieser Auffas-
sung nicht anzuschlieBen. Der Umstand der Léschung
als solche mag ausweislich des Grundbuchs zwar of-
fenkundig sein. Daraus folgt aber nach Auffassung der
Kammer nicht, dass damit auch die wirksame Freigabe
durch den Insolvenzverwalter offenkundig wére. Die
Wirksamkeit der Freigabe tritt mit Zugang der Erklérung
bei dem Schuldner ein. Die Léschung des Insolvenzver-
merks im Grundbuch hat lediglich deklaratorischen
Charakter. Insoweit schlieBt sich die Kammer der Auf-
fassung des LG Berlin an, nach der die Funktion des In-
solvenzvermerks in Abt. Il des Grundbuches sich darauf
beschrankt, den nach § 892 Abs. 1 S. 2 BGB geschuitz-
ten 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs an die unbe-
schréankte Verfigungsmacht des eingetragenen Eigen-
tlmers zu zerstoren. Aus dem Fehlen des Vermerks folgt
nicht, dass die Verfigungsbefugnis des Insolvenzver-
walters nicht oder nicht mehr besteht.

Denn die Verfliigungsbefugnis geht gemai § 80 Abs. 1
InsO mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auf den
Verwalter Uiber, ohne dass es dazu einer Eintragung im
Grundbuch bedarf (vgl. LG Berlin a.a.0.). Fur die
Rechtsnachfolge auf der Glaubigerseite hat der BGH
entschieden, dass der Nachweis der Rechtsnachfolge
in der qualifizierten form des § 727 Abs. 1 ZPO dann
entbehrlich ist, wenn der Schuldner als Ag. die Rechts-
nachfolge zugesteht (§288 ZPO) und der bisherige
Glaubiger der Erteilung der Vollstreckungsklausel an
den Rechtsnachfolger zustimmt. Dies ist aber vor-
liegend nicht der Fall, weil die Bet. zu 2) sich ausdriick-
lich darauf berufen hat, dass eine Freigabe in der Form
des § 727 Abs. 1 nicht vorliegt und sie mit der Ent-
scheidung in dieser Form nicht einverstanden sei. Damit
hat die Bet. zu 2) zumindest als Schuldnerin und Ag. die
Rechtsnachfolge nicht zugestanden. Im Ubrigen ist es
Sache der Bet. zu 1), die Rechtsnachfolge darzulegen.
Aus der Anwendung des § 288 ZPO im Rahmen des
§ 727 Abs. 1 ZPO folgt nicht, dass der Notar von Amts
wegen verpflichtet wére, die vorgenannten Erklarungen
abzufordern oder auf deren Vorlage hinzuwirken. Au-
Berdem hat der Insolvenzverwalter, Herr Rechtsan-
walt . . ., ausdrlcklich erklart, dass er eine Freigabe in
offentlich beglaubigter Form nicht abgebe, so dass in-
soweit die Rechtsnachfolge sowie die mangelnde Ver-
figungsbefugnis des Insolvenzverwalters nicht nach-
gewiesen ist.

Nach alledem hat der Notar daher die Umschreibung
der Klausel zu Recht abgelehnt.

6. Liegenschaftsrecht — Sondereigentumsfahigkeit
der Bauteile eines Mehrfachparkers
(LG Mdnchen I, Urteil vom 5. 11. 2012 -1 S 1504/12)

WOEigG § 5 Abs. 2

1. An Bauteilen einer Doppelstockgarage (Duplex-
Parker) kann auch dann Sondereigentum be-
stehen, wenn die zugehérige Hydraulikanlage in-
folge des Betriebs mehrerer Garageneinheiten
zwingendes Gemeinschaftseigentum darstellt.

2. Sind in einer Teilungserkldrung Mehrfachparker

als Sondereigentum aufgefiihrt, sind einzelne
Bauteile des Mehrfachparkers nur dann sonder-
eigentumsfahig, wenn sie ausschlieBlich einer
Sondereigentumseinheit und nicht dem gemein-
schaftlichen Gebrauch dienen.

3. Das zur Hebebiihne einer Doppelstockgarage

gehdérende Fahrblech ist - soweit es entfernt
werden kann, ohne die Funktionsfahigkeit der
Hebeanlage im Ubrigen zu beeintrichtigen -
sondereigentumsfahig.

Zur Einordnung:

Bei Wohnungseigentimern stellt sich regelmaBig die
Frage, inwieweit Bestandteile einer technischen Aus-
stattung, die an eine im Gemeinschaftseigentum be-
findliche Anlage angeschlossen sind, dem Sonder-
eigentum unterfallen. Hintergrund ist zumeist die
Frage nach der Kostentragungspflicht bei Repara-
turen oder Erneuerungen solcher Einrichtungen.

Auch die vorliegende Entscheidung fligt sich in diese
Problematik ein. Gem. § 16 Abs. 2 WEG haben die
Wohnungseigentiimer die Lasten des gemeinschaft-
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhal-
tung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und des
gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaft-
lichen Eigentums nach dem Verhéltnis ihrer Miteigen-
tumsanteile zu tragen. Die Instandhaltung des Son-
dereigentums obliegt hingegen gem. § 14 Nr. 1 WEG
dem jeweiligen Wohnungseigentimer auf eigene
Kosten. Dies ist bereits ein schlagender Grund fir die
konstante Anzahl von Rechtsstreitigkeiten auf diesem
Gebiet. Weiter hangt aber auch die Beschlusskom-
petenz der Wohnungseigentimer fir Verwaltungs-
oder ModernisierungsmaBnahmen davon ab, ob eine
Anlage zum Gemeinschafts- oder zum Sondereigen-
tum zahlt. Nur fir Gemeinschaftseigentum liegt die
Beschlusskompetenz nach §§ 21, 22 WEG bei der
Eigentimerversammlung. Wie in vorliegender Ent-
scheidung bestétigt, hat bereits die Unwirksamkeit
eines Teils der Beschlussfassung durch die Eigen-
timerversammlung, weil beispielsweise Uber Son-
dereigentum beschlossen wurde, regelméBig die Un-
wirksamkeit des ganzen Beschlusses zur Folge.

Was Inhalt des Sondereigentums ist, regelt be-
kanntermaBen § 5 WEG. Gem. § 5 Abs. 1 WEG sind
Gebaudebestandteile, die zu im Sondereigentum
stehenden Raumen gehoren, kraft Gesetzes eben-
falls Sondereigentum, es sei denn die Anlagen dienen
dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungs-
eigentimer (§ 5 Abs. 2 WEG). In diesem Zusammen-
hang zu nennen ist die vom BGH bestatigte Sonder-
eigentumsfahigkeit von Heizkdrpern, Thermostaten
und Anschlussleitungen (BGH DNotZ 2012, 58, vgl.
hierzu auch Schmitz, MittBayNot 2012, 180 und Hu-
gel/Elzer, DNotZ 2012, 4). Im Anschluss hieran hat der
BGH entschieden, dass sich das an einem Du-
plexparker gebildete Sondereigentum auch auf die
dazugehdrige Hebeanlage erstreckt, zumindest wenn
durch diese keine weiteren Garageneinheiten be-
trieben werden (BGH NJW-RR 2012, 85). Nunmehr
hat das LG Minchen | hieran anschlieBend die Frage
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der Sondereigentumsféhigkeit einzelner Bestandteile
einer solchen Hebeanlage wie in den Leitsatzen ge-
schildert entschieden. Die Revision wurde nicht zu-
gelassen.

Fir die notarielle Praxis zeigt auch diese Entschei-
dung, das mdglichst auf Aufzahlungen in Teilungser-
kldrungen, was nach Ansicht des Notars dem Son-
dereigentum angehort, verzichtet werden sollte (HU-
gel/Elzer, DNotZ 2012, 4, 11). Was Sondereigentum
ist, bestimmt sich ausschlieBlich nach der gesetz-
lichen Vorgabe des § 5 WEG. Bei den Regelungen
zur Sondereigentumsfahigkeit in Teilungserklarungen
handelt es sich lediglich um beispielhafte Klarstel-
lungen ohne konstitutive Wirkung (Schmitz, Mitt-
BayNot 2012, 180, 181).

Die Schriftleitung (TF)

Aus den Griinden:

I. Von einer Darstellung des Sachverhalts wird geman
§§ 54011, 313al 1 ZPO abgesehen, da ein Rechtsmittel
gegen das vorliegende Urteil unzweifelhaft nicht in Be-
tracht kommt: Die Revision wurde nicht zugelassen;
eine Nichtzulassungsbeschwerde ist nach § 62 Abs. 2
WEG n.F. ausgeschlossen, da es sich vorliegend um
eine Streitigkeit nach § 43 Nr. 4 WEG handelt (Spiel-
bauer/Then, WEG, § 62 Rz. 6). Die zulédssige Berufung
der Kl. hat insoweit Erfolg, als die Nichtigkeit der Be-
schlussfassung zu TOP 3.5 festzustellen war. Im Ubri-
gen ist die Berufung unbegriindet.

1. Der unter TOP 3.5 (Finanzierung der MaBnahme; In-
standsetzung an verschiedenen Duplex-Parkern) ge-
fasste Beschluss ist nichtig, da es insoweit an der er-
forderlichen Beschlusskompetenz der Gemeinschaft
fehlte. a) Fur die Beschlussfassung unter TOP 3.5 fehlt
zumindest teilweise die Beschlusskompetenz der Ei-
gentimerversammlung, so dass der Beschluss ins-
gesamt als nichtig anzusehen ist. Gegenstand der Be-
schlussfassung ist hier die Durchfiihrung von Instand-
setzungsarbeiten an Duplexparkern, und zwar im We-
sentlichen die Erneuerung von Fahrblechen und die In-
standsetzung bzw. der Austausch von Seiten- und
Mitteltréagern.

Die Vornahme und Organisation der Instandsetzung der
Duplexparker fallt dabei nur in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum, nicht aber auch hinsichtlich des Son-
dereigentums in die Beschlusskompetenz der Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Vorliegend betrifft die
Beschlussfassung jedoch jedenfalls auch die Fahr-
bleche und damit auch das Sondereigentum der
Bruchteilseigentimer an den Duplex- bzw. Mehrfach-
parkern.

Duplexparker sind in ihrer Gesamtheit sondereigen-
tumsféhig

aa) Zwar sind einzelne Stellplatze bei Doppel- oder
Mehrfachparkern nicht sondereigentumsféhig (vgl. LG
Dresden ZMR 2010, 979, Thiringer OLG BWNotZ 20086,
43; BayObLG NJW-RR 1995, 783), jedoch kann an
einem Duplex- bzw. Mehrfachparker jeweils in seiner
Gesamtheit nach h.M. Sondereigentum begriindet
werden (vgl. BGH NJW-RR, 2012, 85-86 m. w. N.; Jen-

niBen, WEG, 3. Aufl., § 3 Rn. 24 a, Barmann/Armbrister,
WEG, 11. Aufl., § 5 Rn. 65). Dies ist im vorliegenden Fall
durch die Teilungserklarung vom 25. 5. 1979 in Verbin-
dung mit dem Nachtrag zur Teilungserkldrung vom
16. 7. 1979 geschehen. Im Nachtrag zur Teilungserkla-
rung sind die in der Gemeinschaft vorhandenen Duplex-
bzw. Mehrfachparker mit 2 bzw. 4 Stellplatzen jeweils in
ihrer Gesamtheit dem Sondereigentum zugewiesen.

bb) Nicht einheitlich beantwortet wurde bisher die
Frage, ob die Zuweisung der Duplex- bzw. Mehrfach-
parker zum Sondereigentum in der Teilungserklarung
auch die im Sondereigentumsbereich befindlichen
technischen Vorrichtungen der Duplex- bzw. Mehrfach-
parkers erfasst, wenn — wie hier — mehrere Parkeinheiten
eine gemeinsame Hydraulikanlage besitzen (gegen eine
Zuweisung von Gebaudebestandteilen generell: Hligel/
Elzer, DNotZ, 2012, 4).

Problematik der Zuweisung von Bestandteilen zum
Sondereigentum

(1.) Auszugehen ist dabei zundchst davon, dass nach
§5 Abs. 1 WEG unter bestimmten Voraussetzungen
auch diejenigen Gebaudebestandteile von Gesetzes
wegen und sogar ohne weitere Bestimmung der Woh-
nungseigentimer dem Sondereigentum zugewiesen
werden, welche zu den gem. § 3 Abs. 1 WEG zum Son-
dereigentum bestimmten Raumen gehdren.

Die Zuweisung von Bestandteilen zum Sondereigentum
ist dabei von der Erflllung von drei Voraussetzungen
abhangig:

(1.1) Zun&chst muss der Bestandteil zu einem im Son-
dereigentum stehenden Raum ,gehoéren®. Erforderlich
ist dabei eine raumliche und/oder funktionale Zu-
ordnung des Bestandteils. Diese Voraussetzung ist bei
den technischen Einrichtungen des Duplex- oder Mehr-
fachparkers unzweifelhaft gegeben. Die technischen
Vorrichtungen befinden sich entweder bereits im raum-
lichen Bereich des Duplex- oder Mehrfachparkers oder
stehen zumindest mit diesem in einem funktionalen Zu-
sammenhang.

(1.2) Die Regelung des § 5 Abs. 1 WEG erfasst dabei
weiterhin nach einhelliger Meinung nur Gebaudebe-
standteile, welche als wesentliche Bestandteile gem.
§§ 93, 94 BGB anzusehen sind (vgl. Spielbauer/Then,
WEG, 2. Aufl., §5 Rn. 4; Barmann/Armbrister, WEG,
11. Aufl.,, §5 Rn. 20, JenniBen/Grziwotz, 3. Aufl., §4
Rn. 14). Nach §§ 93, 94 BGB ist ein Gebaudebestandteil
wesentlich, wenn er mit dem Grund und Boden eines
Grundstlcks fest verbunden ist und nicht mehr abge-
trennt werden kann, ohne dass er zerstort oder in sei-
nem Wesen verandert wird. Auch diese Voraussetzung
ist durch die technischen Einrichtungen des Duplex-
bzw. Mehrfachparkers, die in ihrer Gesamtheit fest mit
dem Gebaude verbunden sind und nicht zerstérungsfrei
aus diesem entfernt werden kdnnen, erfllt.

(1.3) SchlieBlich ist erforderlich, dass der Bestandteil
verandert, beseitigt oder eingefiigt werden kann, ohne
dass dadurch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein
auf Sondereigentum beruhendes Recht eines anderen
Wohnungseigentimers Uber das nach § 14 WEG zulas-
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sige MaB hinaus beeintrachtigt oder die duBere Gestal-
tung des Gebaudes verandert wird.

Diese in § 5 Abs. 1 WEG genannte Voraussetzung ist
dabei in Zusammenhang mit der Ausnahmeregelung
des § 5 Abs. 2 WEG zu sehen, wonach eine Zuordnung
von wesentlichen Gebaudebestandteilen zum Sonder-
eigentum kraft Gesetzes nicht erfolgt, wenn es sich um
Teile des Gebaudes handelt, die flr dessen Bestand
oder Sicherheit erforderlich sind, sowie wenn es sich um
Anlagen und Einrichtungen handelt, die dem gemein-
schaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentimer die-
nen. Auch das Vorliegen dieser Voraussetzung hat der
BGH im Rahmen seiner Entscheidung vom 21. 10. 2011
(NJW-RR 2012, 85-86 = RNotZ 2012, 186 (Ls.)) hin-
sichtlich der technischen Vorrichtungen von Duplex-
oder Mehrfachparkern jedenfalls flr den Fall bejaht,
dass durch die Hydraulik einer Doppelstockgarage
keine weitere Garageneinheit betrieben wird.

BGH: Technische Einrichtungen von Duplexparkern
sind grundsétzlich sondereigentumsfahig

(1.3.1) Der BGH hat damit entgegen einer friiheren Mei-
nung in Rechtsprechung und Literatur die Sonderei-
gentumsfahigkeit der technischen Einrichtungen von
Duplex- oder Mehrfachparkern grundsatzlich bejaht.

In Rechtsprechung und Literatur wurde zum GroBteil vor
der Entscheidung des BGH die Auffassung vertreten,
dass die konstruktiven Bauteile der Duplex- bzw. Mehr-
fachparker in jedem Fall als zwingendes Gemein-
schaftseigentum anzusehen sind (vgl. insbes. OLG
Disseldorf NZM 1999, 571-573; OLG Celle NJW-RR
2005, 1682; AG Rosenheim ZMR 2008, 923-925;
Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., § 5 Rn. 12 mit Fn. 108,
wo auf Rechtsprechung verwiesen wird, die sich mit
einer gemeinsamen Hydraulikanlage befasst; Riecke/
Schmid/Schneider/Férth, Wohnungseigentumsrecht,
2. Aufl., § 5 Rn. 43).

Zur Begrindung hat die friihere Rechtsprechung dabei
darauf abgestellt, dass die Hebebiihne nebst Antrieb
notwendiger Bestandteil einer Doppelstockgarage sei
(so z.B. OLG Celle NJW-RR 2005, 1682) bzw. kons-
truktiver Teil des Gebdudes i.S.v. § 5 Abs. 2 WEG (so
etwa OLG Disseldorf NZM 1999, 571 -573).

Dieser Auffassung hat sich der BGH in seiner Entschei-
dung vom 21.10. 2011 (NJW-RR 2012, 85-86) jedoch
nicht angeschlossen und die Sondereigentumsfahigkeit
der technischen Einrichtungen eines Duplex- oder
Mehrfachparkers grundsatzlich anerkannt (so auch Kili-
mesch, IMR 2012, 112). Die technischen Einrichtungen
einer Doppelstockgarage dienen dabei im Grundsatz
nur dem Sondereigentimer der Doppelstockgarage
bzw. den entsprechenden Bruchteilseigentiimern.

Der BGH hat damit unmissverstandlich klargestellt,
dass nicht bereits aus der Tatsache, dass nur durch den
Einbau der technischen Einrichtungen eine Doppel-
stockgarage entsprechend der Zweckbestimmung in
der Teilungserklarung entsteht, eine zwingende Zu-
ordnung der technischen Einrichtungen der Doppel-
stockgarage (wie hydraulischer Antrieb oder Hebe-
bihne) zum Gemeinschaftseigentum i.S.v. § 5 Abs. 2
WEG folgt.

Weiterhin ist damit unzweifelhaft, dass es sich bei den
technischen Einrichtungen der Doppelstockgarage
grundsétzlich nicht um fir den Bestand oder die Si-
cherheit erforderliche Teile des Gebaudes bzw. um eine
Anlage, die dem gemeinschaftlichen Gebrauch der
Wohnungseigentiimer dient, handelt.

Eine Hebeanlage fiir mehrere Garageneinheiten ist
zwingendes Gemeinschaftseigentum

(1.3.2) Zwingendes Gemeinschaftseigentum i.S.v. §5
Abs. 2 WEG liegt nach Ansicht des BGH jedoch dann
vor, wenn — wie im vorliegenden Fall — eine Hebeanlage
mehrere Garageneinheiten betreibt. Eine Anlage, die
mehrere Hebevorrichtungen betreibt, dient demnach
dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungs-
eigentimer.

Fraglich ist, welche Teile der Hydraulikanlage in
einem solchen Fall zwingend Gemeinschaftseigen-
tum sein miissen

Hiermit nicht beantwortet ist jedoch die Frage, ob im
Falle des Betriebs mehrerer Garageneinheiten durch
eine Hydraulikanlage samtliche Bauteile der techni-
schen Einrichtungen der Doppelstockgaragen ein-
schlieBlich der Hebebihne, wie zum Beispiel Fahr-
bleche oder Seitentrager, ebenfalls zwingendes Ge-
meinschaftseigentum sind. Dies hatte der BGH im Rah-
men der vorgenannten Entscheidung vom 21. 10. 2011
(NJW-RR 2012, 86 - 86) nicht zu entscheiden, da in der
dortigen Fallkonstellation die Doppelstockgarage ein-
schlieBlich der Hydraulikanlage insgesamt dem Son-
dereigentum zugewiesen war.

(2) Teile der Technik eines Duplex- oder Mehrfach-
parkers, welche nur einem Duplex- oder Mehrfach-
parker dienen und nicht fir die Funktion der Gesamt-
anlage erforderlich sind, sind nach Auffassung der
Kammer jedoch nicht zwingend Gemeinschafts-
eigentumi.S.v. § 5 Abs. 2 WEG.

Nach der Ausnahmeregelung in § 5 Abs. 2 WEG stehen,
unabhangig von ihrer Lage in R&umen des Sonder- oder
Gemeinschaftseigentums, solche Anlagen im Gemein-
schaftseigentum, die dem gemeinschaftlichen Ge-
brauch dienen. Sondereigentum kdnnen nach §5
Abs.1 WEG demgegeniber diejenigen Bestandteile
sein, welche ohne Beeintrachtigung fremden Sonderei-
gentums oder des gemeinschaftlichen Eigentums ver-
andert oder beseitigt werden kdnnen. Bei der Beurtei-
lung der Frage der Sondereigentumsfahigkeit ist nach
Ansicht der Kammer eine Differenzierung betreffend der
einzelnen Bauteile einer technischen Anlage danach
geboten, ob das jeweilige Bauteil dem gemeinschaft-
lichen Gebrauch der Wohnungseigentiimer dient oder
nicht. Einer derartigen Auslegung des Gesetzes steht
dabei weder der Wortlaut noch der Sinn und Zweck des
§ 5 Abs. 2 WEG entgegen.

Anlagei.S.d. § 5 Abs. 2 WEG

Entscheidend ist hierbei, was unter einer Anlage i. S. d.
§ 5 Abs. 2 WEG zu verstehen ist. Eine Legaldefinition
enthalt das Gesetz nicht. Nach h. M. sind Anlagen in der
Regel technische Ausstattungen (vgl. Spielbauer/Then,
WEG, 2.Aufl.,, §5 Rn.12; Palandt/Bassenge, WEG,
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71. Aufl,, § 5 Rn. 7). Aus der Verwendung des Begriffs
der ,Anlage” in § 5 Abs. 2 WEG ergibt sich dabei nicht,
dass alle Bestandteile einer technischen Ausstattung,
welche einer einheitlichen Funktion dienen, wie z. B. der
Versorgung mit Heizwarme oder Elektrizitét, einheitlich
dem Sonder- oder dem Gemeinschaftseigentum zuge-
ordnet werden missten.

Der Wortlaut steht einer differenzierten eigentums-
rechtlichen Zuordnung der einzelnen Bestandteile einer
technischen Anlage jedenfalls nicht entgegen. Auch der
Sinn und Zweck der Regelung § 5 Abs. 2 WEG gebietet
keine andere Auslegung. Durch § 5 Abs. 2 WEG soll eine
Monopolisierung von Gebdudebestandteilen durch
Sondereigentumszuweisung verhindert werden, wenn
eine Vorenthaltung derselben den schutzwirdigen Inte-
ressen der Gemeinschaft zuwiderlaufen wirde (vgl.
Staudinger/Rapp, 13. Bearb. 2005, WEG, § 5 Rn. 40).

Dem Schutzbedirfnis der Wohnungseigentiimer ist je-
doch auch dann hinreichend Rechnung getragen, wenn
man eine Sondereigentumsfahigkeit von Teilen einer
technischen Einrichtung annimmt, welche fiir die Funk-
tionsfahigkeit der gesamten Einrichtung nicht erforder-
lich sind und nur einem einzelnen Sondereigentliimer
dienen.

Die Kammer verkennt dabei nicht, dass eine einheitliche
Zuordnung einer technischen Ausstattung zum Ge-
meinschafts- oder zum Sondereigentum in der Praxis
einfacher handhabbar wére, weil die Frage der eigen-
tumsmaBigen Zuordnung einzelner Bestandteile nicht
jeweils im Einzelfall geklart werden musste. Allerdings
wirde eine derartige Vereinfachung nicht im Einklang
stehen sowohl mit dem in der Teilungserklarung ausge-
driickten Willen der Wohnungseigenttimer, die Doppel-
stockgaragen dem Sondereigentum zuzuweisen, als
auch mit der gesetzgeberischen Grundwertung des § 5
Abs. 1 WEG, wonach Gebaudebestandteile im Bereich
des Sondereigentums grundsétzlich dem Sonder-
eigentum zugewiesen werden, wenn nicht ein Schutz-
bedlrfnis der sonstigen Wohnungseigentiimer besteht
(gegen eine generalisierende Betrachtungsweise von
Anlagen vgl. auch Barmann/Armbrister, WEG, 11. Aufl.,
§ 5 Rn. 82 zur Frage der ,Einheitlichkeit des Heizungs-
systems*, a.A. JenniBen/Grziwotz, WEG, 3. Aufl., §5
Rn. 85).

(8) Dass Bestandteile einer technischen Ausstattung,
welche an eine im Gemeinschaftseigentum befindliche
Anlage angeschlossen sind, dennoch dem Sonder-
eigentum zugewiesen sein kdnnen, ist durch die Recht-
sprechung hinsichtlich anderer technischer Anlagen
bereits anerkannt.

So steht eine im Bereich des Sondereigentums be-
findliche Sprechstelle einer gemeinschaftlichen Gegen-
sprechanlage im Sondereigentum (vgl. OLG KdIin NZM
2002, 865). Gleiches gilt flr Heizkorper, Heizleitungen
und Heizschlangen der FuBbodenheizung, auch wenn
die Heizungsanlage im Ubrigen im Gemeinschafts-
eigentum steht (vgl. BGH NJW 2011, 2958-2960). Im
Rahmen der zuletzt genannten Entscheidung hat der
BGH ausdricklich ausgefihrt, dass die Voraussetzun-
gen des § 5 Abs. 2 WEG im dortigen Fall nicht bei allen
Bauteilen der Zentralheizungsanlage gegeben seien,

die aus einer Heizzentrale und einem Leitungssystem
bestehe, das die Heizwarme in der Wohnanlage zur Ab-
nahme durch die einzelnen Wohnungseigentiimer ver-
teile. Der BGH hat an dieser Stelle bei der Beurteilung
der Sondereigentumsfahigkeit bereits eine Differenzie-
rung danach vorgenommen, ob ein einzelnes Bauteil
einer technischen Anlage dem gemeinschaftlichen Ge-
brauch dient, ob also durch dieses Bauteil die Funk-
tionsfahigkeit der gesamten Anlage tangiert ist oder
nicht (so auch Barmann/Armbrister, WEG, 11. Aufl., § 5
Rn. 82).

Gleiches gilt fur Ver- und Entsorgungsleitungen fir
Wasser, Gas, Strom und Telefon, wenn und soweit sie
sich im Sondereigentumsbereich befinden und nur der
Versorgung des jeweiligen Sondereigentums dienen,
d.h. ab Abzweigung von der gemeinschaftlichen
Hauptleitung (vgl. OLG Dusseldorf NZM 2001, 752;
BayObLG WuM 1989, 35-236; Spielbauer/Then, WEG,
2. Aufl., § 5 Rn. 4; Barmann/Armbruster, WEG, 11. Aufl.,
§ 5 Rn. 90).

MaBgeblich ist die Méglichkeit der Entfernung ein-
zelner Bauteile, ohne dass dies Auswirkungen auf
die gemeinschaftliche Anlage hat

(4) Die vorstehenden Grundsétze lassen sich ohne wei-
teres auf Doppelstockgaragen mit einer Hydraulik-
anlage, welche mehrere Garageneinheiten betreibt,
Ubertragen. MaBgeblich muss daher auch hier hinsicht-
lich einzelner Bauteile der technischen Anlage sein, ob
der jeweilige Teil einer technischen Einrichtung, der an
eine gemeinschaftliche Anlage angeschlossen ist, ent-
fernt werden kann, ohne dass dies Auswirkungen auf
die gemeinschaftliche Anlage hat.

Hierbei steht nicht entgegen, dass die Hebebihnen nur
dann zu betreiben sind, wenn sie an die Hydraulikanlage
angeschlossen sind. Das AG Rosenheim hat in seinem
Urteil vom 29. 5. 2008 (ZMR 2008, 923 -925), auf wel-
ches der BGH im Rahmen seiner Entscheidung vom
21.10. 2011 Bezug nimmt, ohne ihm im Ergebnis zu
folgen, hierzu ausgefiihrt, dass die Hebeblihnen mit der
im Gemeinschaftseigentum befindlichen Hydraulik-
anlage fest verbunden seien, damit der Betrieb der An-
lage Uberhaupt gewahrleistet sei. Bei den Hydraulik-
anlagen und den Hebebtihnen handele es sich daher um
zwingendes Gemeinschaftseigentum.

Auch Heizkorper sind sondereigentumsfiahig und
kénnen als VergleichsmaBstab dienen

Diese Argumentation Gberzeugt jedoch nicht. Die bloBe
Verbindung mit zwingendem Gemeinschaftseigentum
fihrt gerade nicht dazu, dass es sich bei dem ver-
bundenen Teil ebenfalls um Gemeinschaftseigentum
handelt. Wie bereits dargestellt, erstreckt sich der An-
wendungsbereich des § 5 Abs. 1 WEG von vornherein
nur auf wesentliche Bestandteile des Gebaudes, was an
sich schon eine feste Verbindung mit Gemeinschafts-
eigentum voraussetzt. Wirde man also auf die feste
Verbindung mit Gemeinschaftseigentum abstellen,
bliebe fur § 5 Abs. 1 WEG wohl kein Anwendungsbe-
reich. Dartber hinaus wirde dasselbe gelten z.B. fur
einen im Bereich des Sondereigentums eines Woh-
nungseigentiimers befindlichen Heizkdrper, der an eine
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gemeinschaftliche Heizungsanlage angeschlossen ist.
Auch der Heizkdrper kann nur dann durch den jewei-
ligen Sondereigentimer betrieben werden, wenn er an
die gemeinschaftliche Heizungsanlage angeschlossen
ist. Der Heizkoérper ist jedoch nach der herrschenden
Meinung dennoch sondereigentumsféahig (vgl. BGH
NJW 2011, 2958 -2960).

Auch der Einwand, die Hebeblhne sei in ihrer Gesamt-
heit zwingend Gemeinschaftseigentum, weil sie der ge-
samten Anlage insoweit diene, als nur durch deren Ein-
bau Uberhaupt Duplex-Parker, wie in der Teilungserkla-
rung vorgesehen, entstehen, verféngt nicht. Hierzu hat,
wie oben ausgefiihrt, der BGH in seiner Entscheidung
vom 21.10. 2011 (NJW-RR 2012, 85-86) bereits aus-
geflihrt, dass allein die Tatsache, dass die Hebeblihne
notwendiger Bestandteil einer Doppelstockgarage ist,
die Zuweisung der Doppelstockgarage zum Sonder-
eigentum nicht hindert.

Fahrbleche sind gem. §5 Abs.1 WEG Sonder-
eigentum

cc) Nach den vorgenannten Grundsatzen sind daher
zumindest die Fahrbleche gem. § 5 Abs. 1 WEG dem
Sondereigentum zugewiesen. Es sind vorliegend keine
Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass diese nicht durch
die jeweiligen Sondereigentiimer entfernt werden kdnn-
ten, ohne dass dies Auswirkungen auf die Rechte der
Ubrigen Wohnungseigentimer héatte. Die Fahrbleche
dienen daher jeweils nur dem einzelnen Stellplatz inner-
halb der Doppelstockgarage.

Die Unwirksamkeit eines Teils der Beschlussfas-
sung durch die Eigentiimerversammlung hat nach
h. M. regelmaBig die Unwirksamkeit des ganzen Be-
schlusses zur Folge

Soweit die Wohnungseigentimer daher unter TOP 3.5
MaBnahmen bzgl. der Instandsetzung der Fahrbleche
der Doppelstockgaragen beschlossen haben, bestand
keine Beschlusskompetenz, da dies einen Eingriff in das
Sondereigentum darstellt. Ob dies ebenfalls hinsichtlich
des Austauschs der Mittel- und Seitentrager gilt, kann
dabei offen bleiben, da nach dem Rechtsgedanken des
§ 139 BGB der gesamte Beschluss zu TOP 3.5 als
nichtig anzusehen ist. Die Unwirksamkeit eines Teils der
Beschlussfassung hat nach h. M. regelmaBig die Un-
wirksamkeit des ganzen Beschlusses zur Folge (vgl.
Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., §23 Rn. 32). Etwas
anderes wirde nur dann gelten, wenn die Wohnungs-
eigentimer den mangelfreien Teil auch ohne den un-
gultigen Teil beschlossen hatten (Barmann/Merle, WEG,
11. Aufl,, § 23, Rz. 191, m. w. N.). Hierfur hat die Kam-
mer jedoch keine Anhaltspunkte.

b) Ob darliber hinaus der Beschluss zu TOP 3.5 bereits
wegen eines Ladungsmangels aufzuheben gewesen
ware oder er deshalb ordnungsgeméaBer Verwaltung wi-
dersprach und fir unwirksam zu erkldren gewesen
ware, weil die Wohnungseigentimer in Folge des Feh-
lens einer ausreichenden Zahl von Vergleichsangeboten
bei der Beschlussfassung nicht Uber eine hinreichende
Entscheidungsgrundlage verfiigt hatten, kann daher of-
fenbleiben.

2. Im Ubrigen ist die Berufung der Klagepartei unbe-
grindet. Die Anfechtungsklage war bezuglich der Be-
schliisse TOP 4 (Jahresabrechnung 2009) und TOP 7b
(Wirtschaftsplan 2010) abzuweisen. Das AG hat zu
Recht angenommen, dass die Kosten fiir die Wartung
des Autoaufzugs bzw. fir die Instandhaltung der Du-
plexparker nach dem allgemeinen Kostenverteilungs-
schlissel auf alle Wohnungseigentimer umzulegen
waren.

GemaB § 16 Abs. 2 WEG sind die Wohnungseigentimer
den anderen Wohnungseigentimern gegenlber ver-
pflichtet, die Lasten des gemeinschaftlichen Eigentums
sowie die Kosten der Instandhaltung, Instandsetzung,
sonstigen Verwaltung und eines gemeinschaftlichen
Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums anteilig
zu tragen.

Soweit die Klagepartei der Auffassung ist, dass in Ziffer
Il 6 der Teilungserklarung eine von § 16 Abs. 2 WEG
abweichende Kostenverteilungsregelung zu sehen ist,
mit dem Inhalt, dass die Kosten fiir die Tiefgarage und
die Kfz-Abstellplédtze im Untergeschoss nur von den Ei-
gentimern eines Kfz-Abstellplatzes gleich in welcher
Form zu tragen sind, kann dem nicht gefolgt werden. Die
Regelung in Ziffer 11l 6 der Teilungserklarung stellt keine
wirksame abweichende Regelung dar, so dass es bei
der Kostenverteilung gem. § 16 Abs. 2 WEG verbleibt.

Unklare und undurchfiihrbare Kostenregelungen
vermoégen deshalb den allgemein geltenden Vertei-
lungsschliissel nicht abzuiandern

a) Die Teilungserklarung ist Grundlage der Grund-
bucheintragung (Niedenfuhr/Kimmel/Vandenhouten,
WEG, 9. Aufl., § 8 Rz. 9). Deshalb gelten fiir sie die Re-
geln des Grundbuchrechts. Vorzunehmen ist mithin eine
objektive Auslegung: Entscheidend ist der Wortlaut der
Erklarung und der Sinn, wie er sich fiir einen unbe-
fangenen Betrachter als néchstliegende Bedeutung der
Erklarung ergibt (BGH NJW 2004, 3413, 3415f.; Spiel-
bauer/Then, WEG, § 13 Rz. 40; Ba&rmann/Becker, WEG,
11. Aufl., § 16 Rz. 44). Dartber hinaus gilt der grund-
buchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz: Eine Rege-
lung, die von einer gesetzlichen Bestimmung abweicht,
muss klar und eindeutig ihrem Inhalt nach feststellbar
sein (OLG Hamburg ZMR 2004, 614; OLG Bremen ZMR
2007, 633; Spielbauer/Then, 2. Aufl., § 16 Rn. 13). Un-
klare und undurchfiihrbare Kostenregelungen vermo-
gen deshalb den allgemein geltenden Verteilungs-
schlissel nicht abzuédndern, es hat insoweit bei diesem
sein Bewenden (OLG Hamburg ZMR 2004, 614; OLG
Miinchen ZMR 2006, 955; OLG Bremen ZMR 2007, 633;
Spielbauer/Then, WEG, § 16 Rz. 13; Barmann/Becker,
WEG, 11. Aufl., § 16 Rn. 44). b) Nach diesen Grundsét-
zen stellt der in Ziffer Il 6 geregelte Kostenverteilungs-
schlissel keine wirksame von der gesetzlichen Re-
gelung des § 16 Abs. 2 WEG abweichende Regelung
dar. Denn die Regelung gemaR Ziffer Il 3 der Teilungs-
erklarung ist unklar und in sich widersprichlich.

aa) lhrem Wortlaut nach stellt die Regelung in Ziffer lll 6
zundchst keine Kostenverteilungsregelung dar. Viel-
mehr wird die Erhebung von Wohngeld einschlieBlich
der Zahlungen fir die Zufiihrung zur Instandhaltungs-
ricklage geregelt. Dabei wird zundchst festgelegt, dass
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das Wohngeld einschlieBlich der Zuflhrungen zur In-
standhaltungsriicklage fir das gemeinschaftliche Ei-
gentum nach Quadratmeter Wohn- oder Gewerbeflache
erhoben wird.

Weiterhin bestimmt Ziffer 1ll 6 der Teilungserklarung,
dass das Wohngeld/die Instandhaltungsriicklage fiir die
Tiefgarage von den Stellplatzeigentiimern und den Be-
nutzern des Fahrrad- und Kraftraderabstellplatzes und
der Garagenstellplatze im Untergeschoss gemeinsam
zu tragen sei, einschlieBlich aller Unkosten fiir den Au-
toaufzug. Nach Auffassung der Kammer stellt diese
Regelung jedoch Uber die Regelung der Erhebung von
Wohngeld und Instandhaltungsriicklage hinaus eine
Kostenverteilungsregelung dar. Fir eine solche Aus-
legung spricht bereits der Wortlaut der Regelung selbst.
So wird die Tragung von Wohngeld fiir die Tiefgarage
einschlieBlich der Unkosten fur den Pkw-Aufzug ge-
regelt. Darliber hinaus ist davon auszugehen, dass die
Erhebung von Wohngeld einschlieBlich der Zahlungen
far evtl. Zufihrungen zur Instandhaltungsriicklage nach
demselben SchlUssel erfolgen soll wie die spétere Kos-
tenverteilung. Ziffer Ill 6 ist daher hinsichtlich der Kosten
fur die Tiefgarage so auszulegen, dass diese nach dem
dort geregelten Erhebungsschlissel fir das Wohngeld
verteilt werden sollen.

bb) Die Regelung in Ziffer lll 6 der Teilungserklarung ist
jedoch unklar und in sich widerspruchlich.

»Tatsdchliche Benutzung“ kein geeignetes Kosten-
kriterium

(1) So ist bereits unklar, auf welche Wohnungs- bzw.
Teileigentiimer die Kosten der Tiefgarage verteilt werden
sollen. Die Teilungserkldrung spricht davon, dass diese
Kosten von den Stellplatzeigentiimern und den Benut-
zern des Fahrrad- und Kraftraderabstellplatzes und der
Garagenstellplatze im Untergeschoss gemeinsam ge-
tragen werden sollen. Hierbei ist schon nicht klar, wie zu
bestimmen ist, wer zu den Benutzern des Fahrrad- und
Kraftraderabstellplatzes gehort. Zunachst ist festzu-
stellen, dass die tatsachliche Benutzung nicht das maB-
gebliche Abgrenzungskriterium sein kann, da eine Ko-
stenverteilung zum einen nur auf Wohnungs- bzw. Teil-
eigentimer mdglich ist und nicht auf einen nicht zu die-
sem Personenkreis gehdrenden Benutzer, etwa einen
Mieter. DarUber hinaus ist die tatsachliche Benutzung in
der Praxis wohl nicht feststellbar. Soweit man nicht auf
die tatsachliche Benutzung, sondern auf die rechtliche
Madglichkeit der Benutzung abstellt, wirden die Kosten
insoweit samtliche Wohnungseigentimer treffen, da der
Fahrrad- und Kraftraderabstellplatz unstreitig im Ge-
meinschaftseigentum steht. Eine Einschrénkung der
Benutzungsberechtigung fir Wohnungseigentimer,
welche nicht Uber einen Kfz-Stellplatz verflgen, lasst
sich der Teilungserklarung insoweit nicht entnehmen.

Unerheblich ist hierbei, ob diejenigen Wohnungseigen-
timer, welche nicht Uber einen Tiefgaragenstellplatz
verfliigen, die tats&chliche Mdglichkeit der Benutzung
des gemeinschaftlichen Eigentums im Bereich der Tief-
garage bzw. ein Interesse an der Benutzung haben. Man
kénnte daher die Regelung so auslegen, dass unter den
Benutzern des Fahrrad- und Kraftraderabstellplatzes
alle Wohnungseigentimer zu verstehen sind.

Auf diese Weise werden jedoch entgegen der offen-
sichtlichen Zielrichtung der Regelung, dass die Kosten
fur die Tiefgarage nur von den Sondereigentiimern der
Tiefgaragenstellplatzen getragen werden sollen, wie-
derum alle Wohnungseigentiimer mit Kosten der Tief-
garage belastet. Insoweit erscheint die Regelung gem.
Ziffer Il 6 der Teilungserklarung bereits als in sich wi-
dersprtchlich.

(2) Entscheidend ist jedoch, dass nach der Regelung in
Ziffer Ill 6 der Teilungserklarung eine Verteilung von Ge-
samtkosten, d. h. Kosten, welche sowohl die Tiefgarage
als auch das dariiber befindliche Gebaude betreffen,
nicht méglich ist. Insoweit mussten einheitliche Kos-
tenpositionen nach zwei verschiedenen Kostenvertei-
lungsschlisseln verteilt werden, namlich nach Qua-
dratmetern Wohn- bzw. Gewerbeflache, soweit die
Sondereigentumseinheiten Nr. 1-30 und 34-37 be-
troffen sind, und fiir die Sondereigentumseinheiten der
Tiefgarage nach den in Ziffer lll 6 bestimmten Zah-
lungseinheiten.

Vollig unklar ist auch, wie eine Verteilung der Gesamt-
kosten zwischen den Eigentimern der Sondereigen-
tumseinheiten Nr. 1-30 und 34-37 sowie den Sonderei-
gentimern der Tiefgaragenstellplatze erfolgen soll. In-
soweit kann auch entgegen der Ansicht der Klagepartei
nicht ergédnzend auf den Kostenverteilungsschliissel
gem. §16 Abs.2 WEG zurlickgegriffen werden. Die
Wohnungseigentimer wollten durch die Regelung gem.
Ziffer |l 6 der Teilungserklarung offenbar eine vom ge-
setzlichen Kostenverteilungsschllissel abweichende
Regelung treffen. Daher kann nicht ohne Weiteres, wenn
innerhalb der abweichenden Regelung Unklarheiten
bestehen, wieder auf die Regelung des § 16 Abs. 2
WEG abgestellt werden, welche ja gerade abbedungen
werden sollte.

Nachdem die Kostenverteilungsregelung in Ziffer Il 6
der Teilungserklarung damit nicht durchfihrbar ist, ver-
bleibt es hinsichtlich der Kosten flr die Tiefgarage bei
dem gesetzlichen Kostenverteilungsschlissel gem.
§ 16 Abs. 2 WEG.

c) Es ist letztlich unerheblich, ob die in der Jahresab-
rechnung enthaltene Position (Duplexparker) auch
MaBnahmen beinhaltet, welche das Sondereigentum
der jeweiligen Bruchteilseigentimer betrafen. Wenn
dies so ware, wlrde es sich gegebenenfalls um unbe-
rechtigte Ausgaben handeln, die jedoch, da sie tat-
sachlich angefallen sind, auch in die Jahresabrechnung
einzustellen und nach dem allgemeinen Kostenvertei-
lungsschlissel umzulegen waren (vgl. Spielbauer/Then,
WEG, 2. Aufl., § 28 Rn. 55). Eine Umlage der Kosten auf
die betreffenden Sondereigentimer wére nur dann
mdglich, wenn die Verpflichtung unstreitig oder bereits
tituliert wére (vgl. BGH NJW 2011, 1346). Gleiches gilt
fur die entsprechende Kostenposition im Rahmen des
beschlossenen Wirtschaftsplans 2010. Nachdem wie
dargestellt jedenfalls die Hydraulikanlagen der Duplex-
bzw. Mehrfachparker im Gemeinschaftseigentum ste-
hen und den Eigentiimern ein weiter Ermessensspiel-
raum hinsichtlich der Schatzung der einzelnen Betrage
der zu erwartenden Ausgaben zusteht (vgl. Spielbauer/
Then, WEG, 2.Aufl., § 28 Rn. 15 m.w. N.), ist die Be-
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schlussfassung tber den Wirtschaftsplan insoweit nicht
zu beanstanden.

Daher wurde sowohlim Rahmen der Jahresabrechnung
2009 als auch im Rahmen des Wirtschaftsplanes 2010
hinsichtlich der angefallenen bzw. voraussichtlichen
Kosten flr die Instandhaltung der Duplex-Parker und fir
die Wartung des Autoaufzugs der zutreffende Vertei-
lungsschlissel gewahlt, so dass die Anfechtungsklage
diesbezliglich abzuweisen war.

Il. 1. Die Kostenentscheidung beruht auf §§92 I, 97
ZPO.

2. Die Revision war gemaB § 543 | Nr. 1, Il ZPO nicht
zuzulassen, da die vorliegende Rechtssache keine
grundsétzliche Bedeutung hat und auch zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsge-
richts nicht erforderlich ist. Es ging nur um die Anwen-
dung anerkannter Rechtsgrundséatze, insbesondere der
Entscheidungen des BGH vom 21. 10. 2011 Az.: V ZR
75/11, NJW-RR 2012, 85 und vom 8. 7.2011 Az: V ZR
176/10, NJW 2011, 2958 auf einen reinen Einzelfall,
namlich auf die Auslegung einer konkreten Teilungser-
klarung/Gemeinschaftsordnung.

3. Eine Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbar-
keit war nicht veranlasst, da ein Rechtsmittel gegen das
Urteil nicht mehr gegeben ist. Die Revision wurde nicht
zugelassen. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist geman
§§ 62 1l, 43 Nr. 4 WEG nicht gegeben.

4. Die Streitwertfestsetzung erfolgte bereits in der
mundlichen Verhandlung.

7. Erbrecht - Geschaftsfahigkeit bei Riickgabe
eines Testaments aus der amtlichen Verwahrung
(OLG Hamm, Beschluss vom 1.8.2012 - 15 W
266/12)

BGB §§ 104 Nr. 2; 2248; 2256; 2272

Auch die Riickgabe eines privatschriftlichen Testa-
ments aus der amtlichen Verwahrung setzt die Ge-
schaftsfahigkeit beider Ehegatten voraus.

Zur Einordnung:

Die Entscheidung nimmt zu der Frage Stellung, wel-
che Voraussetzungen der Erblasser bei der Riick-
nahme eines Testaments aus der amtlichen Verwah-
rung erflllen muss. Hierbei ist umstritten, ob der Erb-
lasser bei AuBerung des Riickgabeverlangens und/
oder Vollzug der Rickgabe seines eigenhandigen
Testaments testierfahig sein muss (MinchKomm/
Hagena, 5. Aufl. 2010, § 2256 BGB Rn. 6).

Vorliegend stand ein gemeinschaftliches Ehegatten-
testament in Rede, das privatschriftlich abgefasst war
und in Verwahrung gegeben wurde. Entsprechend
der herrschenden Literaturansicht (MinchKomm/
Hagena, § 2248 BGB Rn. 24; Muscheler, Erbrecht,
2010, § 28 Rn. 1817 ff.) verneint das OLG Hamm in
einem solchen Fall die Notwendigkeit, dass der Erb-
lasser im Zeitpunkt der Ricknahme testierfahig sein
muss. Denn gem. § 2256 Abs. 3 Hs. 2 BGB gilt die

Widerrufsfiktion des § 2256 Abs. 1 S. 1 BGB nicht fiir
das eigenhandige Testament, das der Erblasser gem.
§ 2248 BGB in amtliche Verwahrung gegeben hat.
Wahrend beim o6ffentlichen Testament die Riick-
nahme zur zwingenden Widerrufswirkung fihrt
(§ 2256 Abs. 1 S. 1 BGB) und daher nach herrschen-
der Meinung eine letztwillige Verfligung darstellt
(BGHZ 23, 207 (211); Palandt/Weidlich, 71. Aufl.
2012, § 2256 BGB Rn. 4; a. A. Muscheler, a.a.0., § 28
Rn. 1817), ist das Rlckgabeverlangen beim privat-
schriftlichen Testament nur als geschéftséahnliche
Handlung einzuordnen, die bei ihrer Abgabe dem-
nach aber zumindest Geschéaftsfahigkeit voraussetzt.
Andernfalls ist das Rlickgabeverlangen gem. § 105
Abs. 1 BGB nichtig. Dem pflichtete auch das OLG
Hamm bei und bekréftigte die Ansicht der Vorinstanz,
dass das gemeinschaftliche Testament nur von bei-
den Ehegatten zurickgenommen werden kénne, was
vorliegend an der Geschéftsunfahigkeit des einen
Ehegatten scheiterte. Das Recht des anderen Ehe-
gatten, seine eigenen Verfligungen zu widerrufen,
bleibt natirlich unter Einbeziehung des § 2270 BGB
hiervon unberthrt.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf einen
in der Literatur umstrittenen Aspekt, der fir die nota-
rielle Praxis Bedeutung hat. Wird ein privatschrift-
liches Testament, das gem. § 2232 S. 1 Alt. 2 BGB an
einen Notar Ubergeben wurde, hierdurch zu einem
offentlichen Testament, mit der Folge, dass die
Rickgabe zur Fiktion des Widerrufs fiihren wirde?
Waéhrend ein Teil der Literatur den Standpunkt vertritt,
das Testament sei hach wie vor rein privatschriftlich
einzuordnen (Firsching, DNotZ 1955, 283, 294), ver-
tritt die herrschende Meinung die Ansicht, das private
Testament werde durch die 6ffentliche Errichtungs-
form Uberlagert, so dass sich die Fortgeltung des
Testaments nur nach der ,beweisstarkeren” Tes-
tamentsform richte (Muscheler, §28 Rn. 1819
m.w.N.). Dies hat dann aber auch zur Folge, dass das
offentlich gewordene Testament mit seiner Rick-
nahme aus der amtlichen Verwahrung (fiir die dann
konsequenterweise Testierfahigkeit vorliegen muss)
nicht als eigenhandiges Testament weiter oder wieder
auflebt.

Die Schriftleitung (TF)

Aus den Griinden:

Die nach §§ 58ff. FamFG zulassige Beschwerde des
Bet. zu 1) ist nicht begriindet. Das AG hat im Ergebnis
den Antrag des Bet. zu 1) auf Riickgabe des mit der Bet.
zu 2) eigenhandig verfassten, gemeinschaftlichen Tes-
taments zu Recht abgelehnt. Die von dem Bet. zu 1) im
Rahmen der Beschwerdebegriindung vorgebrachten
Einwendungen gegen die Entscheidung flhren nicht zu
einer abweichenden rechtlichen Bewertung durch den
Senat.

Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung nur mit
dem Einversténdnis beider Testierender

Aufgrund des nur von dem Bet. zu 1) geduBerten Riick-
gabeverlangens konnte das gemeinschaftliche Testa-
ment der Bet. zu 1) und 2) nicht aus der amtlichen Ver-
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wahrung zuriick gegeben werden. Nach §§ 2272, 2256
Abs. 3, 2248 BGB kann ein gemeinschaftliches Testa-
ment nur von beiden Ehegatten zurickgenommen wer-
den. Eine Stellvertretung ist in diesem Zusammenhang
nicht méglich. Dies entspricht der Gemeinsamkeit der
Errichtung des Testaments und bedeutet zugleich einen
Schutz des gemeinsamen Willens der Ehegatten. Durch
diese Regelung soll sichergestellt werden, dass die
Ricknahme aus der amtlichen Verwahrung nur mit dem
Einverstandnis beider Testierender erfolgen kann. Damit
gewahrleistet die Regelung des § 2272 BGB die Ver-
wahrungssicherheit fir beide Ehegatten.

Die Bet. zu 2) hat zwar mit Schreiben vom 26. 2. 2012
ein Rlckgabeverlangen geduBert, dieses ist jedoch
aufgrund der fehlenden Geschéftsféhigkeit der Bet. zu
2) unbeachtlich.

Testierfahigkeit der Erblasser Voraussetzung fiir die
Riickgabe eines notariellen oder eines Nottesta-
ments

Da durch die Regelung des § 2256 Abs. 1 bei Rlck-
nahme eines notariellen Testaments oder eines nach
§ 2249 BGB errichteten Nottestaments vor dem Bir-
germeister einen Widerruf des Testaments zur Folge
hat, ist jedenfalls in diesen Fallen die Testierfahigkeit der
Erblasser Voraussetzung fir die Rickgabe (vgl. u.a.
BayObLG NJW-RR 2005, 957; Palandt/Weidlich,
71. Aufl., § 2256 Rn. 4; jurisPK-BGB/Reymann, 5. Aufl.,
§ 2272 Rn. 3 m. w. N.). Vorliegend haben die Bet. zu 1)
und 2) aber nur ein eigenhandiges, gemeinschaftliches
Testament in Verwahrung gegeben.

Geschéftsfahigkeit als Voraussetzung bei Riickgabe
nach § 2248 BGB

Bei der Ruckgabe eines nach § 2248 BGB verwahrten
Testaments tritt die Wirkung des Widerrufs durch Riick-
nahme aus der Verwahrung nach § 2256 Abs. 2 und 3
BGB nicht ein. Das Rickgabeverlangen stellt daher in
diesem Fall keine Willenserkldrung, aber eine ge-
schaftsdhnliche Handlung dar, so dass der Erblasser
jedenfalls bei AuBerung des Riickgabeverlangens ge-
schéftsfahig sein muss (vgl. dazu insgesamt: Minch-
Komm-BGB/Hagena, 5. Aufl., § 2248 Rn. 24 m. w. N.).

Der Bet. zu 1) tragt selbst vor, dass die Bet. zu 2) min-
destens seit 2011 nicht mehr in der Lage war, selbstén-
dige Entscheidungen zu treffen. Aus dem von dem Bet.
zu 1) beigebrachten, im Rahmen des Betreuungsver-
fahrens eingeholten arztlichen Gutachten des Dr. C.
vom 21. 3. 2012 geht hervor, dass die Bet. zu 2) im Fe-
bruar 2012 aufgrund eines ausgepragten, schweren
dementiellen Syndroms bereits nicht mehr geschéfts-
féhig war. Die bestehende Symptomatik ist von so gra-
vierendem AusmaB, dass die Bet. zu 2) nicht einmal in
der Lage ist, einfachste Angelegenheiten selbst zu be-
sorgen.

Eine Herausgabe des verwahrten Testaments kommt
daher nicht in Betracht. Entgegen der Auffassung des
Bf. hat im Rahmen der Prifung des Herausgabever-
langens keine Priifung der Wirksamkeit der verwahrten
letztwilligen Verfigung zu erfolgen.

Das Recht des Bet. zu 1), seine eigene in dem gemein-
schaftlichen Testament getroffene Verfligung zu wider-
rufen, wird durch diese Entscheidung nicht berihrt. Die
dabei einzuhaltende Form héangt vom Inhalt des ge-
meinschaftlichen Testaments, insbesondere davon ab,
ob dieses wechselbezugliche Verfigungen enthélt. Der
Widerruf einer wechselbezliglichen Verfligung durch
den Bet. zu 1) fUhrt dazu, dass auch die korrespondie-
rende Verflgung seiner Ehefrau unwirksam wird. Der
Bet. zu 1) kann allein Einsicht in das hinterlegte Testa-
ment nehmen und sich eine Abschrift erteilen lassen. Zu
einem von ihm etwa beabsichtigten Widerruf sollte er
sich durch einen Notar beraten lassen.

8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Eintragungsfa-
higkeit der deutschen Zweigniederlassung eines
auslandischen Unternehmens als Kommanditis-
tin
(OLG Bremen, Beschluss vom 18.12.2012 - 2 W
97/12)

HGB § 13e Abs. 2S.5Nr. 3

1. Die deutsche Zweigniederlassung eines aus-
landischen Unternehmens kann unter ihrer Firma
als Kommanditistin im Handelregister einge-
tragen werden.

2. Fiir die Anmeldung zum Handelsregister ist die
Vollmacht durch den stidndigen Vertreter der
deutschen Zweigniederlassung ausreichend,
ohne dass es noch der Vollmacht durch die Di-
rectoren der ausldndischen Hauptniederlassung
in vertretungsberechtigter Zahl bedarf.

Zur Einordnung:

Es ist allgemein anerkannt, dass auslandische Ge-
sellschaften Komplementér oder Kommanditist einer
Kommanditgesellschaft sein kénnen, sofern ihre
Rechtsféhigkeit nach den allgemeinen Bestimmun-
gen des Internationalen Gesellschaftsrechts im Inland
anzuerkennen ist (vgl. Eckhardt/Hermanns/Fleisch-
auer, Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht, 2011,
1. Kap. Rn. 293; Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht,
8. Aufl. 2010, Rn. 701). Nach § 40 Nr. 5 lit. c HRV sind
dabei Kommanditisten, die Handelsgesellschaften
oder juristische Personen sind, mit Firma, Rechts-
form, Sitz oder Niederlassung und dem Betrag der
Einlage in das Handelsregister einzutragen.

Abweichend von einer Entscheidung des OLG Celle
aus dem Jahr 1999 (NJW-RR 2000, 701) vertritt das
OLG Bremen in der nachfolgend abgedruckten Ent-
scheidung die Auffassung, dass eine an einer Kom-
manditgesellschaft als Kommanditistin beteiligte
auslandische Gesellschaft auch unter der Firma ihrer
deutschen Zweigniederlassung als Kommanditistin in
das Handelsregister eingetragen werden kann. Das
Registergericht hatte die Eintragung zuvor mit der
Begrindung abgelehnt, dass eine Zweigniederlas-
sung als unselbstandiger Teil der Hauptniederlassung
ohne eigene Rechtspersdnlichkeit nicht Inhaber von
Rechtsbeteiligungen werden und eine Eintragung die
falsche Annahme vermitteln kénne, dass die Zweig-
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niederlassung Rechtsinhaberin und die Haftung auf
ihr Vermodgen beschrankt sei. Zur Begriindung seiner
Auffassung stitzt sich der Senat im Wesentlichen
darauf, dass eine Zweigniederlassung auch ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit zu besitzen als Berechtig-
te in das Grundbuch eingetragen werden kann (vgl.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15.Aufl. 2012,
Rn. 243; MinchKomm-HGB/Krafka, 3. Aufl. 2010,
§ 13 HGB Rn. 20; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Pentz, Handelsgesetzbuch, 2. Aufl. 2008, § 13 HGB
Rn. 65 jeweils m.w. N.). Danach erscheine es nach
dem OLG Bremen nur konsequent und entspreche
der Bedeutung und Funktion der Zweigniederlassung
als mit selbstandigen Befugnissen im Rechtsverkehr
auftretendem Unternehmensteil, wenn sie als Kom-
manditistin im Handelsregister eingetragen werden
kann. Das OLG Celle hat in seiner Entscheidung aus
dem Jahr 1999 die Eintragungsfahigkeit mit den
identischen Bedenken des Registergerichtes abge-
lehnt. Ferner hat es ausgeflihrt, dass die aufgezeigten
Grundséatze zur Grundbuchfahigkeit der Zweignie-
derlassung auf das Handelsregister nicht Ubertragen
werden kénnten. Die Eintragung im Grundbuch diene
namlich der Dokumentation der Verfiigungsberechti-
gung des Eingetragenen, wahrend die Eintragung
einer Kommanditbeteiligung im Handelsregister ge-
rade auch der Information der beteiligten Verkehrs-
kreise Uber die Rechtspersonlichkeit des Gesell-
schafters und den Umfang seiner Haftung ein-
schlieBlich des haftenden Vermogens diene (OLG
Celle NJW-RR 2000, 701).

Soweit die entsprechende Anmeldung aufgrund Voll-
macht erfolgt, reicht es nach dem entscheidenden
Senat aus, wenn diese von dem sténdigen Vertreter
der Zweigniederlassungi.S.v.§ 13e Abs. 2 S. 5Nr. 3
HGB erteilt sei. Eine Erteilung der Vollmacht durch die
Geschéftsleiter der Hauptniederlassung in vertre-
tungsberechtigter Form sei nicht notwendig.

Im Hinblick auf die Frage, ob eine ausléndische Ge-
sellschaft unter der Firma ihrer deutschen Zweig-
niederlassung als Kommanditistin in das Handelsre-
gister eingetragen werden kann, durfte die vorlie-
gende Entscheidung dogmatisch zweifelhaft sein.
Gleichwohl ist sie insoweit aber fir die Praxis hilfreich,
weil mit Eintragung der Zweigniederlassung als
Kommanditist deren standiger Vertreter Erkldrungen
im Hinblick auf die Kommanditgesellschaft abgeben
kann, ohne dass die vertretungsberechtigten Perso-
nen der auslandischen Gesellschaft handeln muss-
ten.

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt

I. Die Ast., eine Gesellschaft (limited) mit Sitz in Hong Kong,
unterhélt eine Zweigniederlassung in Bremen. Sie ist als Kom-
manditistin mit einer Einlage von € 3 579,04 in die beteiligte T.
G.m.b.H Co. KG eingetreten. Das AG Bremen — Registergericht
— hat mit Verfligung vom 26. 4. 2012 (dort zu Ziffer 1) und Zwi-
schenverfligung vom 7. 8. 2012 angekiindigt, dem Antrag auf
Eintragung der Ast. auf Eintragung der Zweigniederlassung als
Kommanditistin sei nicht zu entsprechen, weil die Zweig-
niederlassung als unselbsténdiger Teil der Hauptniederlassung
ohne eigene Rechtspersénlichkeit nicht Inhaberin von Rechts-

beteiligungen werden kdnne. Insbesondere wiirde dies die fal-
sche Annahme vermitteln, dass die Zweigniederlassung die
Rechtsinhaberin sei und die Haftung auf ihr Vermogen be-
schrénkt sei. Zudem miisse die Volimacht durch die Directoren
der Hauptniederlassung in vertretungsberechtigter Zahl er-
ganzt werden. Die Vollmacht durch den standigen Vertreter der
Zweigniederlassung sei nicht ausreichend.

Gegen die Zwischenverfligung vom 7. 8. 2012 hat die Ast. am
20. 8. 2012 Beschwerde eingelegt. Sie weist darauf hin, dass
auch eine inlandische Zweigniederlassung einer ausléandi-
schen Kapitalgesellschaft — wenngleich bekanntermaBen ohne
eigene Rechtspersonlichkeit — unter ihrer inlandischen Firma
auftreten und z. B. im Grundbuch eingetragen werden kdnne.
Die Eintragung im Handelsregister gebe keine Hinweise darauf,
dass etwa nur die Zweigniederlassung haften solle. Ein
Rechtsschein werde insoweit nicht gesetzt. Fur die Handels-
registeranmeldung befugt sei auch der im Handelsregister der
Zweigniederlassung eingetragene sténdige Vertreter.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde ist nach § 382 Abs. 4 S. 2 FamFG
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig, insbesondere ist
sie frist- und formgerecht eingelegt (§§ 63, 64 FamFG).

Sie ist auch begriindet.

Aus der Grundbuchféhigkeit einer Zweigniederlas-
sung ist auf Eintragungsfahigkeit der Firma einer
Zweigniederlassung als Kommanditistin in das
Handelsregister zu schlieBen

1. Die Ast. ist unter der Firma ihrer deutschen Zweig-
niederlassung als Kommanditistin im Handelregister
einzutragen. Zwar weist die Zweigniederlassung keine
eigene Rechtspersdnlichkeit auf. Trager des ihr zuge-
wiesenen Vermdgens ist der Trager des (gesamten) Un-
ternehmens. Dennoch nimmt die Handelsgesellschaft
mit ihrer Zweigniederlassung am Rechtsverkehr selb-
sténdig teil (Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rn. 243). Letztere kann unter ihrer eigenen Firma (vgl.
§ 13 HGB) klagen und verklagt werden (BGHZ 4, 62),
und sie kann unter ihrer Firma im Grundbuch einge-
tragen werden (Meikel/Bottcher, Grundbuchordnung
10. Aufl., Rn. 26 zu § 15 GBV m. w. Hinw.). Es erscheint
danach nur konsequent und entspricht ihrer Bedeutung
und Funktion als einem — wenngleich nicht rechtlich und
vermdgensmaBig, so doch in wirtschaftlicher Hinsicht —
mit selbststédndigen Befugnissen im Rechtsverkehr auf-
tretenden Unternehmensteil, wenn die inlandische
Zweigniederlassung als Kommanditistin im Handelsre-
gister eingetragen werden kann.

Eintragung der Firma der Zweigniederlassung kann
keine irrtiimliche Annahme hinsichtlich der Rechts-
inhaberschaft der Beteiligung an einer Kommandit-
gesellschaft und liber das haftende Vermégen aus-
16sen

Der Senat folgt nicht den insoweit erhobenen Bedenken
des Registergerichts, wonach das Handelsregister in
seiner Funktion als 6ffentliches Register nach § 15 HGB
die falsche Annahme vermitteln kdnnte, die Zweig-
niederlassung sei selbst Rechtsinhaberin und hafte al-
lein mit ihrem Vermodgen (ebenso auch OLG Celle
Beschl. v. 7. 6. 1999 - 9 W 56/99, NJW-RR 2000, 701).
Anlass zu einer derartigen Befirchtung besteht nicht,
weil in den beteiligten Verkehrskreisen allgemein be-
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kannt ist, dass es sich bei einer Zweigniederlassung um
einen unselbstandigen Unternehmensteil handelt, des-
sen Verbindlichkeiten solche des Gesamtunternehmens
sind. Ebenso besteht in den Verkehrskreisen kein Zwei-
fel Uber die Tatsache, dass nicht die Zweigniederlas-
sung, sondern die Gesellschaft als Unternehmens-
tragerin die Rechtsinhaberin der Beteiligung ist. Diese
heute verbreiteten Kenntnisse der wirtschaftlichen und
rechtlichen Zusammenhange lassen die Grundlage
einer mdglichen lIrreflihrung durch die Registereintra-
gung, fiir deren Zulassigkeit im Ubrigen die Bediirfnisse
der Praxis sprechen, von vornherein entfallen. Da die
Zweigniederlassung bei ihrer Eintragung als Gesell-
schafterin auch unter ihrer Registernummer bezeichnet
ist, ist es zudem jedermann méglich, sich bei etwa noch
vorhandenen Zweifeln Gewissheit Uber ihre Identitéat
unschwer zu verschaffen.

Erteilung einer Vollmacht durch den sténdigen Ver-
treter einer Zweigniederlassung zur Anmeldung zum
Handelsregister ausreichend

2. Entgegen der Ansicht des Registergerichts ist die
Vollmacht durch den sténdigen Vertreter der Zweig-
niederlassung ausreichend, ohne dass es noch der
Vollmacht durch die Directoren der Hauptniederlassung
in vertretungsberechtigter Zahl bedarf. Der standige
Vertreter ist nach § 13e Abs. 2 S. 5 Nr. 3 HGB befugt,
die Gesellschaft fir die Tatigkeit der Zweigniederlas-
sung gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten. Da-
mit ist er, worauf die Ast. zutreffend verweist, mit organ-
schaftlichen Befugnissen ausgestattet. Fir eine ein-
schrankende, letztlich die Rechtssicherheit beeintrach-
tigende Auslegung, die sich allein aus der Begriffsver-
wendung ,fir die Tatigkeit” herleiten lieBe, besteht kein
Raum. Es ist auch nicht einmal erkennbar, aus welchen
Grunden die Vornahme einer Handelsregisteranmel-
dung flir die Zweigniederlassung nicht mit deren ,, Tatig-
keit“ im Zusammenhang stehen sollte.

9. Handels-/Gesellschaftsrecht - Grundsatzlich
Dreiviertelmehrheit bei Beschluss iiber Ver-
schmelzung von zwei Vereinen erforderlich
(OLG Hamm, Beschluss vom 19.9.2012 - 8 AktG
2/12)

BGB § 33 Abs. 18. 2
UmwG §§ 16 Abs. 3 Nr. 2; 103; 275

1. §16 Abs. 3 Nr. 2 UmwG ist im sog. Freigabever-
fahren gegenstandslos, wenn dieses zum Ziel hat
festzustellen, dass die Erhebung der Anfech-
tungsklage eines Vereinsmitglieds gegen einen
den Verein betreffenden Verschmelzungsbe-
schluss der Eintragung nicht entgegensteht.

2. Der Verschmelzungsbeschluss der Mitglieder-
versammlung eines Vereins bedarf, wenn nicht in
der Satzung eine gréBere Mehrheit vorge-
schrieben ist, gemaB § 103 UmwG einer Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen.
§ 275 UmwaG, § 33 Abs. 1 S. 2 BGB sind mangels
Regelungsliicke auf einen solchen Beschluss
nicht analog anzuwenden.

Zur Einordnung:

Nach § 103 S. 1 UmwG bedarf der Verschmelzungs-
beschluss der Mitgliederversammlung eines an einer
Verschmelzung beteiligten rechtsfahigen Vereines
einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen
Stimmen, sofern nach der Satzung hierzu nicht eine
gréBere Mehrheit erforderlich ist (§ 103 S. 2 UmwG).
Umstritten ist in der Lit., ob bei dem Umwandlungs-
beschluss des Ubertragenden Vereins aufgrund einer
analogen Anwendung von § 33 Abs. 1 S. 2 BGB und
§ 275 Abs. 1 UmwG Uber die Mehrheit i.S.v. § 103
S. 1 UmwG hinaus die Zustimmung sémtlicher Mit-
glieder erforderlich ist (vgl. zusammenfassend zu
dieser Frage Hager, RNotZ 2011, 565, 584 f.; Semler/
Stengel/Katschinski, Umwandlungsgesetz, 3. Aufl.
2012, § 108 UmwG Rn. 15ff.), wenn der Uberneh-
mende Verein einen anderen Zweck verfolgt als der
Ubertragende. Hochst- oder obergerichtliche Recht-
sprechung existiert zu dieser Frage bisher nicht.

Unstreitig ist hingegen in der Lit., dass die Vorausset-
zungen des §33 Abs.1 S.2 BGB bei einem Be-
schluss des Ubernehmenden Vereins zu beachten
sind, wenn im Zuge der Verschmelzung zur Aufnahme
dessen Zweck tatséchlich geédndert oder wesentlich
erweitert werden soll (Semler/Stengel/Katschinski,
Umwandlungsgesetz, 3. Aufl. 2012, §103 UmwG
Rn. 18; Widmann/Mayer/Vossius, UmwG, Stand Ok-
tober 2012, § 99 UmwG Rn. 100).

Der vom OLG Hamm zu entscheidende Sachverhalt
betraf im Rahmen eines Freigabeverfahrens nach
§ 16 Abs.3 UmwG den Verschmelzungsbeschluss
des Ubertragenden Vereins. In seiner Entscheidung
schlieBt sich der Senat der in der Lit. vertretenen Auf-
fassung an, dass eine analoge Anwendung von § 33
Abs. 1 S.2 BGB und § 275 Abs. 1 UmwG nicht ge-
boten ist (vgl. hierzu Lutter/Winter/Henrichs, UmwG,
4. Aufl. 2009, § 103 Rn. 11 m. w. N.; Widmann/Mayer/
Vossius, UmwG, Stand Oktober 2012, § 99 UmwG
Rn. 92 ff.) und das Erfordernis der Zustimmung samt-
licher Mitglieder des Ubertragenden Vereins nicht
notwendig ist. Er verneint insoweit das Vorliegen der
Analogievoraussetzungen, da bereits keine ausfil-
lungsbedirftige Regelungsliicke gegeben sei. Das
Gesetz sehe nur fiir den Formwechsel eines Vereins in
§ 275 UmwG ein Einstimmigkeitserfordernis vor, nicht
jedoch fur die Verschmelzung. Es differenziere also
danach, ob der Ubertragende Verein fortbestehe, was
nur im Falle des Formwechsels (mit dem dann maB-
geblichen Vereinszweck) der Fall sei. Bei der Ver-
schmelzung erlésche der Uibertragende Rechtstrager
hingegen nach §20 Abs. 1 Nr.2 UmwG. Dies ent-
spricht weitgehend der in der Lit. vertretenen Auffas-
sung, die davon ausgeht, dass bei der Verschmel-
zung aus der Sicht des Ubertragenden Rechtstragers
ein der Auflésung vergleichbarer Fall vorliegt, die
nach der allgemeinen Regelung des § 41 BGB bereits
mit einer Mehrheit von dreiviertel der erschienenen
Mitglieder beschlossen werden kénne (vgl. hierzu
Widmann/Mayer/Vossius, UmwG, Stand Oktober
2012, § 99 UmwG Rn. 95). SchlieBlich fihrt der Senat
noch aus, dass im konkreten Fall keine Anderung des
Vereinszwecks i.S.v. § 33 Abs. 1 S. 2 BGB gegeben
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sei. Dies sei vielmehr nur dann der Fall, wenn sich der
Charakter eines Vereins andere, also die Leitidee des
Vereins ausgetauscht werde und so die Mitglied-
schaft einen génzlich anderen Charakter annehme
(vgl. BGHZ 96, 245; Palandt/Ellenberger, BGB,
72. Aufl. 2013, § 33 Rn. 3).

Fir die Praxis ist die vorliegende Entscheidung je-
denfalls dann hilfreich, wenn im Rahmen des Zu-
stimmungsbeschlusses des Ubertragenden Rechts-
tragers keine Einstimmigkeit zu erzielen ist. Zudem
zeigt die Entscheidung, dass bei der Satzungsge-
staltung darauf geachtet werden sollte, dass eine
von § 33 Abs. 1 S.2 BGB, als nach § 40 BGB dis-
positive Vorschrift, abweichende Regelung beziglich
der zu erreichenden Mehrheit fiir Zwecké&nderungen
eines Vereins vorgesehen wird. Dies gilt entspre-
chend fir die Gestaltung der Satzung einer Aktien-
gesellschaft (vgl. zur Anwendung von § 33 Abs. 1 S. 2
BGB neben § 179 Abs.2 S.1 AktG etwa KG NZG
2005, 88). Zudem ist durch die Praxis zu beachten,
dass Satzungsregelungen zur Aufldsung des Vereins
ebenfalls auf die erforderlichen Mehrheiten fur Ver-
schmelzungen durchschlagen kénnen, da jedenfalls
nach Ansicht des OLG Hamm die Verschmelzung
einer Auflésung ahnlich ist. Der Senat folgt in seiner
Entscheidung dieser in der Lit. vertretenen Auffas-
sung.

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

A. Bei dem Ast. handelt es sich um einen Arbeitgeberverband,
dessen Zweck es ist, seine Mitglieder in allen sozial- und ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten von grundsétzlicher Bedeu-
tung zu unterrichten, zu beraten und zu vertreten. Er ist nicht
Partei von Tarifvertrdgen, vermittelt seinen Mitgliedern keine
Tarifbindung und steht Unternehmen aller Branchen offen. Er
ist hervorgegangen aus dem frilheren N B, der Mitglieder mit
und ohne Tarifbindung vereinigte. Aufgrund der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahre 2006 — Urt. v.
18.7.2006, Az. 1 ABR 36/05 — bestanden Bedenken, ob eine
Tarifbindung auch nicht tarifgebundener Mitglieder sicher aus-
zuschlieBen sei. Aufgrund dessen wurde der Antragsteller er-
richtet, der von dem N B abgespalten wurde und die Mitglieder
ohne Tarifbindung tibernahm. Die Mitglieder mit Tarifbindung
blieben in dem N B. Dieser vermittelt Tarifbindung an Unter-
nehmen der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralheizungs-
industrie sowie in Verbindung damit der kunststoffverarbei-
tenden Industrie. Die Ag. sind Mitglieder der Ast.

Mit Schreiben vom 13. 2. 2012 berief der Vorstand des Ast.
eine ordentliche Mitgliederversammlung fiir den 19. 4.2012
ein, die als Tagesordnungspunkt 7 ,Fusion mit dem N B* die
Beschlussfassung Uber die Annahme eines Verschmelzungs-
vertrages zwischen dem Ast. und diesem vorsah (gemaB Ent-
wurf eines Verschmelzungsvertrages Anl. K 1). Die Ag. bean-
tragten mit weiteren Mitgliedsunternehmen des Ast. die
Durchfiihrung einer Verschmelzungsprifung gem. § 100
UmwG. Die vom LG Dortmund beauftragte Dr. T. legte in der
Folgezeit ihren Bericht Uber die Prifung der Verschmelzung
vor, der zu dem Ergebnis kam, dass die Rechte und Pflichten
der Mitgliedschaft im N B denjenigen in dem Ast. gleichwertig
seien. In der Mitgliederversammlung vom 19. 4. 2012 wurde
der Verschmelzung des Ast. mit dem N B mit einer Mehrheit
von 565 Ja- zu 163 Nein-Stimmen, d. h. mit einer Mehrheit von
77,61 % zugestimmt.

Die Ag. haben mit Klageschrift vom 16. 5. 2012, eingegangen
am 18. 5. 2012, beim LG Hagen in dem Verfahren 8 O 141/12
Anfechtungsklage gegen diesen Beschluss der Mitgliederver-
sammlung erhoben. Der Ast. hat hierauf mit Schriftsatz vom
2.7.2012 erwidert. Die Ag. haben mit Schriftsatz vom 29. 8.
2012 repliziert.

Der Ast. hat nunmehr unter dem 16. 8. 2012 Antrag auf Fest-
stellung der Unbedenklichkeit der Klage fir die Eintragung des
Verschmelzungsbeschlusses in das Vereinsregister nach § 16
Abs. 3 UmwG gestellt.

Er macht geltend, die Anfechtungsklage sei unzulassig, weil
die Ag. mit der Ruige eines angeblichen Verlusts bzw. einer an-
geblichen Einschrankung ihres aktiven und passiven Wahl-
rechts zum Vorstand des Zielrechtstragers nach § 14 Abs. 2
UmwG ausgeschlossen seien. Die Anfechtungsklage sei auch
offensichtlich unbegriindet, weil die Verschmelzung mit mehr
als der erforderlichen Mehrheit von %4 beschlossen worden
sei. Eine Einstimmigkeit wegen einer Zweckanderung in Ana-
logie zu § 275 UmwG, §33 Abs.1 S.2 BGB sei nicht er-
forderlich gewesen. Eine analoge Anwendung dieser Vor-
schriften komme nicht in Betracht. Ebenso wenig liege eine
Zweckanderung vor. Der bisherige Vereinszweck wirde nicht
aufgegeben, ein neuer Vereinszweck wirde nicht bestimmt.
Das alsbaldige Wirksamwerden der Verschmelzung erscheine
auch vorrangig, da ansonsten gravierende Nachteile flr ihn
und seine Mitglieder eintreten wirden. Das seit 2007 mit ihm
bestehende Mietverhéltnis sei von der Eigentimerin, dem
Verband der J. GmbH, gekuindigt worden. Der N B habe die
Birogemeinschaft beider Vereine aufgekindigt und ihn zu
einer vollstandigen Entflechtung der Bliroorganisation aufge-
fordert. Er misse zum 30. 9. 2012 die Blirordume ohne Mobi-
liar und Blroorganisationsmittel verlassen. Samtliche Mitar-
beiter, insbesondere die langjahrig vertrauten juristischen
Partner, hatten die mit ihm bestehenden Beschéftigungsver-
héltnisse gekiindigt. Ab dem 1. 10. 2012 verfiige er Uiber keine
Mitarbeiter mehr. GemaB Bericht des Wirtschaftsprifers S.
vom 9. 8. 2012 wirde durch den Wegfall von Quersubventio-
nen des N B eine jahrliche Unterdeckung von 459 000,- € ent-
stehen. Diese Nachteile wiirden gegentiber den Nachteilen fir
die Ag. nach der Eintragung deutlich Uberwiegen.

Der Ast. beantragt, festzustellen, dass die Erhebung der An-
fechtungsklage (vom 16. 5. 2012; LG Hagen 8 O 141/12) gegen
den Verschmelzungsbeschluss in der Mitgliederversammlung
des Ast. vom 19. 4. 2012 (Urkunde Nr. 239/2012 des Notars C.,
J2) der Eintragung der Verschmelzung im Vereinsregister nicht
entgegensteht.

Die Ag. beantragen, den Antrag zurlickzuweisen.

Sie sind der Auffassung, die von ihnen erhobene Anfech-
tungsklage sei zulassig. Soweit sie eine Beschrankung ihres
aktiven und passiven Wahlrechts geltend machen, sei dies nur
zur Verdeutlichung ihres Standpunktes erfolgt, dass die Mit-
gliedschaften in den beiden Verbanden nicht gleichwertig
seien. Gerade deswegen andere sich auch der Verbands-
zweck. Die Klage sei nicht offensichtlich unbegriindet. Durch
den Zustimmungsbeschluss zum Verschmelzungsvertrag
werde gegen § 33 BGB verstoBen. Die Regelungen der § 33
Abs.1 S.2 BGB, §275 Abs. 1 UmwG seien analog bei der
Verschmelzung von Vereinen anwendbar. Die Zwecke beider
Verbande seien diametral entgegengesetzt. Der ausdriickliche
Zweck des N B sei es, seinen Mitgliedern Tarifbindung zu ver-
mitteln. Der N B gewahre den Mitgliedern kein satzungsma-
Biges Recht auf Unterstitzungsleistungen. Den Mitgliedern
werde kein passives und aktives Wahlrecht gewahrt, wenn es
darum ginge, den Vorstand zu wéhlen. Das alsbaldige Wirk-
samwerden der Verschmelzung sei nicht zur Abwendung we-
sentlicher Nachteile fir die beteiligten Rechtstrager und Mit-
glieder erforderlich. Ihre Klage sei nicht offensichtlich unbe-
grindet. Deshalb stehe bereits eine besondere Schwere des
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RechtsverstoBes fest. Zu berlicksichtigen sei, dass die Folgen
eines Vollzugs der Verschmelzung fir sie, die Ag., nicht kom-
pensierbar seien. Eine Abwagung gehe insoweit zu Lasten des
Ast. Das Argument einer Quersubventionierung durch den N B
sei 6konomisch unsinnig. Hieran andere sich auch nichts durch
die vom Ast. aufgezeigten Kiindigungen von Beratern und des
Geschaftsfiihrers sowie der Raumlichkeiten. Dies flhre aus
Sicht des N B nur dazu, dass ihm jetzt keine Zahlungen mehr
vom Ast. zufléssen, mit denen er seine eigenen Aufwendungen
verringern kénne. Hinzu komme, dass die Kindigungen, auf
die sich der Ast. zur Begriindung seines Antrags stutze, selbst
Folge der Klage seien und lediglich erklart worden seien, um
Druck auszuiiben und um der erhobenen Anfechtungsklage
auszuweichen. Ins Gewicht schlieBlich falle auch, dass der Ast.
sich nicht ernsthaft um wirtschaftliche Alternativen zu einer
Verschmelzung bemiiht habe. Nichts hatte diesen an der ei-
genen Auflésung gehindert. Nichts hindere die einzelnen Mit-
glieder auch daran, Mitglieder beim N B zu werden. Es gehe im
Kern vielmehr darum, dass auch das Vermégen des Ast. mit-
genommen wurde.

Aus den Griinden:

B. Der Freigabeantrag des Ast. ist zuldssig und be-
grindet. Er kann nach § 16 Abs. 3 UmwG die Fest-
stellung verlangen, dass die Erhebung der Anfech-
tungsklage gegen den Verschmelzungsbeschluss vom
19. 4. 2012 der Eintragung im Vereinsregister nicht ent-
gegensteht.

I. Der Freigabeantrag des Ast. ist zul&ssig.

Das Umwandlungsgesetz ist zunachst auch auf einge-
tragene, nicht wirtschaftliche Vereine i.S.v. § 21 BGB,
zu denen die hiesigen Arbeitgeberverbdnde gehdéren,
anwendbar, § 3 Abs. 1 Nr. 4 UmwG.

Gegen den Verschmelzungsbeschluss vom 19. 4. 2012
haben die Ag. Anfechtungsklage eingereicht beim LG
Hagen. Der Ast. kann insofern als Rechtstréger, gegen
dessen Verschmelzungsbeschluss sich die Klage rich-
tet, gemaB § 16 Abs. 3 UmwG in Bezug auf die Ein-
tragung die Freigabe geltend machen. Der danach
statthafte Antrag ist im Ubrigen in zulassiger Weise ge-
stellt worden.

Il. Der Antrag ist begriindet, weil die Anfechtungsklage
offensichtlich unbegriindet ist, § 16 Abs.3 S.3 Nr. 1,
Alt. 2 UmwG. Insbesondere auf die Fragen der Un-
zulassigkeit der Anfechtungsklage i.S.v. § 16 Abs. 3
S. 3Nr. 1, Alt. 1 UmwG und eines vorrangigen Vollzugs-
interessesi.S.v.§ 16 Abs. 3S. 3 Nr. 3 UmwG kommt es
nicht mehr an.

Das Bagatellquorum des § 16 Abs. 3S. 3Nr. 2UmwG
ist bei der Verschmelzung von Vereinen nicht an-
wendbar, da die Vereinsmitglieder nicht mit einer
bestimmten Beteiligung kapitalmaBig erfasst sind

1. Der Begriindetheit des Freigabeantrags steht zu-
n&chst nicht die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 2 UmwG
entgegen, wonach der Kl. binnen einer Woche nach
Zustellung des Antrags nachgewiesen haben muss,
dass er seit Bekanntmachung der Einberufung einen
anteiligen Betrag von mindestens 1 000,—- € halt (mate-
rielles Freigabekriterium, vgl. Senat AG 2011, 826; i. E.
str.). Im Streitfall sind die Vereinsmitglieder nicht mit
einer bestimmten Beteiligung kapitalmaBig erfasst. Von
daher kann dieses Erfordernis vorliegend nicht als not-

wendige Freigabevoraussetzung zugrunde gelegt wer-
den, zumal das vom Gesetz vorgesehene Freigabever-
fahren ansonsten nicht durchgefiihrt werden koénnte.
Diese Regelung ist daher in der vorliegenden Konstella-
tion nicht anwendbar (vgl. Widmann/Mayer/Fronhdofer,
UmwG, § 16 Rn. 156.02).

2. Bei der Beurteilung einer offenkundigen Unbegrin-
detheit i.S.v. §16 Abs.3 S.3 Nr. 1, Alt. 2 UmwG ist
nach Uberwiegender Auffassung eine vollstédndige
rechtliche Wirdigung vorzunehmen (vgl. OLG Miinchen
WM 2011, 2287). Diese Wirdigung fUhrt zu der An-
nahme, dass der angefochtene Beschluss der Mit-
gliederversammlung vom 19. 4. 2012 nicht wegen einer
von den Ag. geforderten Einstimmigkeit unwirksam ist.

Bei dem Verschmelzungsbeschluss eines Vereins
als Gibertragendem Rechtstréger ist entgegen § 103
S.1 UmwG aufgrund einer analogen Anwendung
von §33 Abs.1 S.2 BGB und § 275 Abs. 1 UmwG
keine Zustimmung samtlicher Vereinsmitglieder
notwendig

a) Die in § 103 S. 1 UmwG geforderte Mehrheit von /4
der abgegebenen Stimmen war im Rahmen der Be-
schlussfassung erreicht. Es bedurfte nicht entspre-
chend § 33 Abs. 1 S. 2 BGB; §275 Abs. 1 UmwG der
Zustimmung aller Mitglieder. Eine analoge Anwendung
dieser Regelungen im Falle der Verschmelzung von
Vereinen ist nicht gerechtfertigt. Eine solche Ein-
stimmigkeit war zudem auch von der Satzung des Ast.
nicht gefordert.

aa) Ob in Bezug auf die Verschmelzung von Vereinen
§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB analog anzuwenden ist, ist in der
Literatur streitig. MaBgebliche héchst- oder oberge-
richtliche Rechtsprechung hierzu liegt, soweit ersicht-
lich, noch nicht vor.

Analoge Anwendung des § 33 Abs. 1 S.2 BGB auf
Verschmelzung von Vereinen in der Literatur um-
stritten — Analogie wegen des Fehlens einer Rege-
lungsliicke nicht geboten

Zum Teil wird angenommen (so Widmann/Mayer/Vos-
sius, UmwG, Stand 2010, § 103 Rn. 21, § 99 Rn. 95;
Lutter/Henrichs, UmwG, 4. Aufl. 2009, § 103 Rn. 11),
dass (jedenfalls im Fall des Erléschens des (ber-
tragenden Vereins) eine Regelungslicke insoweit nicht
existiere. Im Umwandlungsgesetz sei ein Zustim-
mungserfordernis aller Mitglieder gemaB § 275 Abs. 1
UmwG nur fir den Fall des Formwechsels vorgesehen.
Der Gesetzgeber stelle demgegenlber den Fall der
Verschmelzung, bei dem der Ausgangsrechtstréger in
dem Zielrechtstrager aufgehe, bei einer 3/s-Mehrheit der
Stimmen zur Disposition. Insofern bestehe aus um-
wandlungsrechtlicher Betrachtung im Umkehrschluss
keine Regelungsliicke. DarlUber hinaus handele es sich
hierbei nicht um vergleichbare Sachverhalte. Die Ver-
schmelzung sei aus Sicht des Ubertragenden Rechts-
tragers einer Auflésung vergleichbar. Der Rechtstréager
gehe unter (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Die Frage der An-
derung des Vereinszwecks stelle sich nicht, weil der
Rechtstrager nicht fortbestehe und der Zielrechtstrager
Gesamtrechtsnachfolger sei. Die Aufldsung des Vereins
kénne schon nach allgemeinen Regeln (§ 41 BGB) mit
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einer Mehrheit von 3/4 der erschienen Mitglieder be-
schlossen werden, auch wenn sie den Vereinszweck
entfallen lasse. Von einem anderen Teil des Schrifttums
(Semler/Stengel/Katschinski, UmwG, 3. Aufl. 2012,
§ 103 Rn. 17, 19; Kblner Kommentar zum UmwG/Leue-
ring, 2009, § 103 Rn. 9; Reichert, Vereins- und Ver-
bandsrecht, 12. Aufl. 2010, Rn. 4463) wird das Beste-
hen einer in dieser Hinsicht auszufiillenden Regelungs-
luicke bejaht. Die mit der Verschmelzung verbundene
Umgestaltung des Charakters des Verbands und seiner
Beteiligung kénne dem einzelnen Mitglied nur zuge-
mutet werden, wenn es dem ausdriicklich zustimme.
Ein effektiver Minderheitenschutz im Rahmen des ver-
schmelzungsrechtlichen Umwandlungsverfahrens las-
se sich nur bei entsprechender Anwendung der § 33
Abs. 1 S. 2 BGB; § 275 UmwG begrinden. Der Schutz
des einzelnen Mitglieds vor Zweckanderungen kénne,
so die Ag., ansonsten leicht durch die Griindung eines
weiteren Vereins und einer Verschmelzung mit diesem
neuen Zielverein unterlaufen werden. Die Zustimmung
aller Vereinsmitglieder des Ubertragenden Vereins sei
jedenfalls erforderlich, wenn ein Verein auf einen
Rechtstrager zur Aufnahme oder zur Neugriindung ver-
schmolzen werde, der einen grundlegend anderen
Zweck verfolge, wie dies der Fall sei bei der Misch-
verschmelzung von eingetragenen Vereinen auf einen
Rechtstrager anderer Rechtsform, wenn dieser ein
Handelsunternehmen betreibe oder die wirtschaftlichen
Zwecke seiner Mitglieder fordere (vgl. insbes. Kat-
schinski, a.a.0.). Es liege nicht der Charakter einer Auf-
I6sung vor, da die Verschmelzung zur Folge habe, dass
die Mitglieder des Ubertragenden Vereins Anteilsinhaber
des Ubernehmenden Rechtstrégers wiirden (§ 20 Abs. 2
Nr. 3 UmwG@G). Der Senat schlieBt sich der Auffassung an,
dass eine analoge Anwendung der §33 Abs.1 S.2
BGB; §275 Abs. 1 UmwG ausscheidet und ein Ein-
stimmigkeitserfordernis nicht besteht. Eine im Wege der
Analogie zu flllende Regelungslticke liegt nicht vor. Das
Umwandlungsgesetz sieht ersichtlich von einer Be-
ricksichtigung der bekannten Regelungen der § 33
BGB; § 275 UmwG in diesem Zusammenhang ab. Wenn
eine Einstimmigkeit konkret auch fur den Fall der Ver-
schmelzung von Vereinen gewollt gewesen waére, wére
dies vom Gesetzgeber in dieser Hinsicht mit geregelt
worden. Das Gesetz sieht insoweit allerdings eine Un-
terscheidung vor, die sich an dem Fortbestand des
Ubertragenden Vereins orientiert. Im Falle des Form-
wechsels besteht der Rechtstrager mit maBgeblichem
Vereinszweck fort. Im Falle des Erléschens soll es nach
diesem Regelungsgeflige hierauf nicht mehr ankom-
men. Auch wenn der Minderheitenschutz nunmehr tan-
giert sein kann, weil die Mitgliedschaft in dem Uber-
tragenden Verein nicht endet, sondern in dem Uber-
nehmenden Rechtstréager fortbesteht, wird dies nach
derzeitiger gesetzlicher Regelung (ob und inwieweit dies
rechtspolitisch zu begriiBen ist, sei dahingestellt) in Kauf
genommen. Alsdann haben es die Vereine gemaB § 103
S. 2 UmwG gerade auch selbst in der Hand, durch Sat-
zung das Erfordernis einer gréBeren Mehrheit vor-
zusehen. Eine abweichende Hilfsregelung im Wege der
Analogie zu § 33 Abs. 1 S. 2 BGB; § 275 Abs. 2 UmwG
ist von daher de lege lata nicht geboten. Auch die Si-
cherstellung eines finanziellen Interessenausgleichs
und eine Verbesserung des Umtauschverhéltnisses (im

Rahmen eines Spruchverfahrens, § 15 UmwG), wie es
die Ag. letztlich fordern, kommt in diesem Zusammen-
hang nicht in Betracht, da der Verein satzungsgemas
keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt und auch keine
Vermdégensinteressen vermittelt.

bb) Abgesehen davon sieht auch die Satzung des Ast.
in § 8 Ziff. 6; § 15 eine Mehrheit von 3/2 der vertretenen
Stimmen fir BeschlUsse Uber Satzungsanderungen, die
Aufldsung des Verbandes und gerade auch die Ver-
wendung des Verbandsvermdégens vor. Nach § 40 BGB
ist das Einstimmigkeitserfordernis nach § 33 BGB nicht
zwingend (BGHZ 96, 245; Palandt-Ellenberger, BGB,
71. Aufl. 2012, § 33 Rn. 2). Von der Mdglichkeit, groBere
Mehrheiten zu fordern, ist vorliegend kein Gebrauch
gemacht worden. Vielmehr haben sich die Mitglieder
des Vereins auf eine 3/4-Mehrheit in Bezug auf Be-
schlisse Uber Satzungsénderungen und auch Auflo-
sungsmaBnahmen versténdigt, der in vergleichbarer
Weise vorliegt, so dass der angefochtene Verschmel-
zungsbeschluss auch danach nicht von einer Ein-
stimmigkeit der Mitglieder getragen sein musste.

Eine Anderung des Vereinszwecks i. S.v. § 33 Abs. 1
S. 2 BGB liegt in diesem Fall nicht vor

b) Uberdies ware auch eine Anderung des Zwecks des
Vereins i.S.v. §33 Abs. 1 S. 2 BGB zu verneinen. Als
Vereinszweck ist — unter Berlicksichtigung der grund-
satzlich auf Dauer ausgerichteten Vereinstéatigkeit und
zu erwartender Anderungen der bei Vereinsgriindung
maBgeblichen Umstédnde — nur derjenige enge Sat-
zungsbestandteil anzusehen, in dem der oberste Leit-
satz fur die Vereinstatigkeit zum Ausdruck gebracht
wird, und mit dessen Ab&nderung schlechterdings kein
Mitglied bei seinem Beitritt zum Verein rechnen kann.
Eine Zweckanderung liegt nur dann vor, wenn sich der
Charakter eines Vereins dndert, also die Leitidee des
Vereins ausgetauscht wird und so die Mitgliedschaft
einen ganzlich anderen Charakter annimmt (BGHZ 96,
245 = DNotZ 1986, 276 = MittRhNotK 1986, 116; Rei-
chert, a.a.0., Rn. 599ff.; Palandt-Ellenberger, a.a.O.,
§ 33 Rn. 3). Keine Zweckanderung ist demgegenlber
gegeben, wenn Art und Weise der Zweckverfolgung
unter Aufrechterhaltung der bisher grundsétzlichen
Zweckrichtung lediglich erganzt werden. Auf dieser Ba-
sis ist eine Zweckénderung im Streitfall zu verneinen.
Allein die Verschmelzung mit einem anderen Verein
selbst kann nicht als Zweckénderung behandelt wer-
den, da hierdurch der Leitsatz der Vereinstatigkeit, ihre
Idee, noch nicht verandert wird. Auch die Verschmel-
zung auf den N B begriindet keinen grundlegend an-
deren Zweck als zuvor beim Ast. Denn die maBgebili-
chen Vereinszwecke des Ast. werden gerade nicht auf-
gegeben oder im Rahmen der gednderten Verhéltnisse
nach der Fusion unmdéglich gemacht. Beide Rechts-
trager verfolgen den in Ubergeordneter Hinsicht ge-
meinsamen Zweck, als Berufsverband die gemein-
samen wirtschaftlichen, sozial- und arbeitsrechtlichen
Interessen ihrer Mitglieder zu wahren und zu férdern wie
diese auch in entsprechenden Angelegenheiten zu ver-
treten (wie dies zudem auch bereits vor der Abspaltung
vom N B der Fall war). Soweit sich der Zweck nun vor
allem fur tarifgebundene Mitglieder (wieder) auf eine
Tarifvermittlung erstreckt, stellt dies wertungsmaBig
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eine noch zu akzeptierende Ergdnzung des bisherigen
Zwecks dar, die die ldentitat als Interessenverband fir
seine Mitglieder grundlegend nicht verandert. Ein ,dia-
metraler” Interessengegensatz, wie es die Ag. meinen,
ist hiermit (wie etwa im Fall der Umwandlung in ein
Handelsunternehmen) nicht verbunden. Im Kern sollen
weiterhin die Mitglieder in allen sozial- und arbeits-
rechtlichen Angelegenheiten von grundsatzlicher Be-
deutung unterrichtet, beraten und vertreten werden. Es
handelt sich an dieser Stelle nicht um Veranderungen,
mit denen die Mitglieder von vornherein nicht rechnen
mussten, zumal hierdurch eine ,,Reunion® bereits ein-
heitlich praktizierter Verbandstatigkeiten erfolgt.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Nichttarifmitglieder nach der Satzung des N B
nicht mehr aktiv- und passivwahlberechtigt fiir den en-
geren Vorstand sein sollen (vgl. hierzu § 7 Ziff. 9; § 8 der
Satzung). Diese Umstande (deren innere Legitimation
nicht zu Uberprifen ist) sind jedenfalls selbst nicht Ge-
genstand des ,Leitsatzes® und der ,Idee” der Vereins-
tatigkeit, sondern sind im Gesamtgeflge eines im We-
sentlichen Ubereinstimmenden Vereinszwecks in erster
Linie nur organisatorischer Natur im Rahmen der
Selbstverfassung der Kooperation. Entsprechendes
folgt aus der Wertung des § 14 Abs. 2 UmwG. Danach
kann die gegen den Verschmelzungsbeschluss ge-
richtete Anfechtungsklage nicht darauf gestitzt wer-
den, dass die Mitgliedschaft bei dem Gbernehmenden
Rechtstrager kein ausreichender Gegenwert fir die An-

teile oder die Mitgliedschaft bei dem Ubertragenen
Rechtstrager sei. Der tragende Vereinszweck wird
durch die von den Ag. beanstandete innere Organisa-
tionsstruktur nicht verédndert. Da die Mitgliedschaft im
Verein schlielich auch keine konkreten Vermdgens-
werte vermittelt, kbnnen die Ag. nicht damit gehoért wer-
den, sie erlitten wirtschaftliche Nachteile bzw. (nicht
naher konkretisierte) Vermdgensverluste.

Soweit sich die Ag. zur Untermauerung ihres abwei-
chenden Standpunktes auf den (Vorlage-)Beschluss
des 15. Zivilsenats des OLG Hamm vom 14. 4. 1980 (Az.
15 W 61/79 = NJW 1980, 1592) berufen, ist festzu-
stellen, dass schon kein vergleichbarer Fall einer maB-
geblichen Zweckerweiterung vorliegt (dort Errichtung
und Verwaltung von Fonds zur Sicherung und For-
derung genossenschaftlicher Einrichtungen bei land-
wirtschaftlichem Genossenschaftsverband). Zudem ist
diese Entscheidung mit ihrer weiten Beurteilung der
Zweckanderung ersichtlich vor der Klarung und engeren
Fassung des Begriffs der Zweckanderung durch den
BGH in 1985 (Beschl. v. 11. 11. 1985, || ZB 5/85; BGHZ
96, 245 = DNotZ 1986, 276 = MittRhNotK 1986, 116)
ergangen. Der vormalige Beschluss kann insofern nicht
mehr als maBstéblich zugrunde gelegt werden. Eine
Zweckénderung liegt nicht vor. Die Anfechtungsklage
gegen den streitgegenstandlichen Verschmelzungsbe-
schluss verspricht auch aus diesem Grunde keine Aus-
sicht auf Erfolg.



RNotZ — Forum

RNotZ 2013, Heft4 191

RNotZ -

Rechtsprechung in Leitséatzen

1. Liegenschaftsrecht — Abschluss eines Warme-
lieferungsvertrages durch den Verwalter einer
werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
(Brandenburgisches OLG, Urteil v. 5.3.2012 -1 U
14/11)

BGB §§ 164; 177

1. SchlieBt der Verwalter einer werdenden Wohnungs-
eigentimergemeinschaft in deren Namen einen
Warmelieferungsvertrag ab, so kommt der Vertrag
auch dann mit der Wohnungseigentimergemein-
schaft zustande, wenn diese zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses noch nicht rechtsféhig war und sie
den Vertrag mit ihrer Entstehung und dem Eintritt ih-
rer Rechtsféhigkeit genehmigt. Auf den vor ihrer
Entstehung in ihrem Namen geschlossenen Vertrag
finden die §§177ff. BGB entsprechende Anwen-
dung (Anschluss LG Berlin, 5. Juli2006, 28 O 508/05,
CuR 2007, 21).

2. Die formularmaBige Vereinbarung der Laufzeit eines
Fernwarmelieferungsvertrags von 19 Jahren und
1 Monat ist geméaB § 1 Abs. 3 AVBFernwarmeV un-
wirksam. Ein Wérmelieferungsvertrag mit einer Gber
10 Jahre hinausgehenden Laufzeit ist nur dann wirk-
sam, wenn er individuell ausgehandelt wird. Eine
Vertragsverhandlung mit dem Bautréger gentgt in-
sofern nicht, wenn die Eigentimergemeinschaft
nicht in diesen Vertrag eintritt.

(Fundstellen: juris)

2. Liegenschaftsrecht - Zu Offenbarungspflichten
des Grundstiickskaufers bei einem Verdacht auf
verdeckte Méngel
(Brandenburgisches OLG, Urteil v. 21.6.2012-5U
5/11)

BGB §§ 323; 326; 434; 437; 444

1. EinVerkaufer handelt auch dann arglistigi. S.v. § 444
BGB, wenn er mit dem Auftreten von Schéden einer
bestimmten Art rechnet bzw. rechnen muss und dies
nicht offenbart.

2. Der Verkaufer muss mit Schaden an den Holzteilen
eines Gebaudes rechnen, wenn in einem von ihm
eingeholten Verkehrswertgutachten empfohlen wird,
aufgrund des Geb&udealters und vor allem auch des
Gebaudezustandes fiir alle Holzteile ein Holzschutz-
gutachten einzuholen.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: Beck-Online; DNotI-Online-Plus; juris)

Forum

3. Liegenschaftsrecht - Zum Schriftformgebot im
Mietvertragsrecht
(OLG Dusseldorf, Urteil v. 29. 11. 2012 - 10 U 34/12)

BGB §§ 307; 310; 550; 566

Eine Heilungsklausel, die Abhilfe im Falle eines Schrift-
formmangels eines Mietvertrags schaffen soll und auch
den Erwerber des Mietobjektes verpflichtet, an der
Nachholung der fehlenden Schriftform mitzuwirken,
verstdsst gegen den Schutzzweck des § 550 BGB und
ist deswegen gemaB § 307 Abs.2 Nr.1, 3010 Abs. 1
BGB unwirksam.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: juris; NRWEntscheidungen)

4. Liegenschaftsrecht-Zum Nachweis der Erbfolge
gegeniiber dem Grundbuchamt
(OLG Hamm, Beschluss v. 6. 9. 2012 - 15 W 260/12,
mitgeteilt durch Richter am Oberlandesgericht Hart-
mut Engelhardlt)

BGB §§ 2197; 2231; 2232
GBO §§ 35; 52

Wird ein notarielles Testament hinsichtlich der Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung gedndert, kann die
Erbfolge nur durch einen Erbschein nachgewiesen wer-
den.

(Fundstellen: Beck-Online; juris; NJW-Spezial 2012, 72;
NRWEntscheidungen)

5. Liegenschaftsrecht — Eintragung einer Zwangs-
hypothek bei Eigentiimerehegatten in Errungen-
schaftsgemeinschaft
(OLG Miinchen, Beschluss v. 20. 11. 2012 — 34 Wx
404/12)

EGBGB Art. 15
GBO § 39

Sind Eheleute in Errungenschaftsgemeinschaft (nach
dem Eherecht von Bosnien-Herzegowina) als Grund-
stlickseigentiimer eingetragen, kommt die Eintragung
einer Zwangshypothek aufgrund eines nur gegen einen
der beiden Gemeinschafter lautenden Titels auch dann
nicht in Betracht, wenn die Eheleute nachtraglich zwar
fur ihr unbewegliches Vermdgen in Deutschland das
deutsche Recht und den Gulterstand der Zugewinn-
gemeinschaft gewahlt haben, eine Auseinandersetzung
der Errungenschaftsgemeinschaft bislang aber noch
nicht stattgefunden hat.

(Fundstellen: Beck-Online; BayernRecht; juris)
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6. Erbrecht - Zum anwendbaren Recht fiir die
Rechtsnachfolge eines in Deutschland verstor-
benen, verheirateten, tiirkischen Erblassers mit
Grundvermogen ohne letztwillige Verfiigung
(BGH, Beschluss v. 12.9. 2012 -1V ZB 12/12)

EGBGB Art. 14; 15; 25

1. Die erbrechtlichen Verhéltnisse eines ohne Hinter-
lassen einer letztwilligen Verfligung in Deutschland
verstorbenen turkischen Staatsangehdrigen richten
sich nach Ziff. 14 der Anlage zu Art. 20 des Konsu-
larvertrages zwischen der Turkischen Republik und
dem Deutschen Reich vom 28. Mai 1929.

2. Hat der Erblasser im Inland unbewegliches Ver-
mdgen hinterlassen, so ist die Erbfolge nach deut-
schem Recht zu beurteilen.

3. Findet auf die gUterrechtlichen Verhéltnisse des Erb-
lassers und seiner Uberlebenden Ehefrau ebenfalls
deutsches Recht Anwendung (Art. 15 Abs. 1 i.V.m.
Art. 14 Abs.1 Nr.2 EGBGB), so betrdgt gemaB
§ 1931 Abs. 1,3i.V.m. § 1371 Abs. 1 BGB der Anteil
der Ehefrau an dem unbeweglichen Vermdgen ne-
ben Abkdmmlingen des Erblassers 1/2. Auf die
Frage der international-privatrechtlichen Qualifika-
tion des § 1371 Abs. 1 BGB kommt es in einem der-
artigen Fall nicht an.

(Fundstellen: Beck-Online; DNotl-Report 2012, 186; juris)

7. Kostenrecht - Zur Bewertung der Eintragung
eines Vorkaufsrechts
(OLG Miinchen, Beschluss v. 4.12.2012 — 34 Wx
382/12, mitgeteilt durch Richterin am Oberlandes-
gericht Edith Paintner)

KostO §§ 20; 62; 63
1. Zur Bewertung der Eintragung eines Vorkaufsrechts.

2. Wird bei Grundstiicken in verschiedenen Grund-
buchbezirken die Eintragung von Vormerkungen fir
dieselben Berechtigten und mit gleichen Bedingun-
gen beantragt, kommt eine Reduzierung der vollen
Gebuhr nicht in Betracht, da es sich bei den Vor-
kaufsrechten nicht um ein und dasselbe Recht i. S. v.
§ 63 Abs. 3 KostO handelt.

(Fundstellen: Beck-Online; BayernRecht; juris)

8. Kostenrecht - Zum Geschiaftswert
(OLG Disseldorf, Beschluss v. 17.7.2012 - 10 W
43/12)

KostO §§ 23; 63; 68

Der Geschaftswert fur die grundbuchrechtliche L6-
schung einer Globalgrundschuld bemisst sich auch
dann nach deren Nennbetrag, wenn diese nur noch auf
einer letzten Teilparzelle eines Gesamtgrundsticks las-
tet oder nur noch auf einer letzten Wohnungseigen-
tumseinheit einer Wohnungseigentumsanlage.

(Fundstellen: Beck-Online; NRWEntscheidungen; juris)

9. Notarrecht - Zum beurkundungsrechtlichen Mit-
wirkungsverbot des Anwaltsnotars bei gleich-
zeitiger Tatigkeit im Scheidungsverfahren
(BGH, Beschluss v. 26. 11. 2012 - NotSt (Brfg) 2/12)

BeurkG § 3
BNotO § 97

1. Ein Anwaltsnotar, der einen Ehegatten in einem
Scheidungsverfahren anwaltlich vertreten hat, darf
als Notar an der Beurkundung eines Grundstiicks-
Ubertragungsvertrags zwischen den vormaligen
Ehepartnern nicht mitwirken, wenn in diesem auch
geregelt ist, dass mit Erflllung der Zahlungsver-
pflichtung des Erwerbers sédmtliche wechselseitigen
Zugewinnausgleichsanspriche erledigt sind. Das
gilt auch, wenn das Anwaltsmandat die Regelung
des Zugewinnausgleichs nicht zum Gegenstand und
die Vertragsklausel lediglich deklaratorische Bedeu-
tung hatte.

2. Zur Bemessung der bei einem VerstoB gegen dieses
Mitwirkungsverbot zu verh&ngenden Disziplinar-
maBnahme.

(Fundstellen: Beck-Online; juris)

10. Steuerrecht - Grunderwerbsteuerpflicht bei
Ubernahme von Gesellschaftsanteilen durch
Miterbengemeinschaft
(FG Dusseldorf, Urteil v. 29. 8.2012 — 7 K 3691/11
GE)

GrEStG § 1

1. Eine Miterbengemeinschaft kann in ihrer gesamt-
hénderischen Verbundenheit auch Erwerberin i.S.
des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG sein. Die grunderwerb-
steuerrechtliche Selbstandigkeit der Erbengemein-
schaft — auch fir den Erwerb nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG - folgt aus der burgerlich-rechtlichen Selb-
sténdigkeit der Erbengemeinschaft als Zurech-
nungssubjekt des gesamthd&nderisch gebundenen
Sondervermégens (Rn. 16).

2. Rechnen zum gesamthanderisch gebundenen Son-
dervermdgen einer Erbengemeinschaft Anteile an
einer Grundbesitz-GmbH, wird der Tatbestand der
Anteilsvereinigung nach §1 Abs.3 Nr.1 GrEStG
durch die Erbengemeinschaft erfillt, wenn diese
den Anspruch auf Ubertragung von insgesamt 97
v.H. der Anteile an der GmbH unmittelbar durch
den auf den Erblasser entfallenden Anteil aus einer
Kapitalerhbhung sowie mittelbar bei nicht fristge-
rechter Auslibung der Berechtigung zur Uber-
nahme des auf einen weiteren Gesellschafter ent-
fallenden Anteils aus der Kapitalerhéhung erwirbt
(Rn. 15).

3. Revision eingelegt (Az. des BFH: [I R 46/12).

(Fundstellen: Beck-Online; BB 2013, 149; NRWEnt-
scheidungen)
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11. Steuerrecht - Grunderwerbsteuerpflicht bei
Ubertragung einer Kommanditbeteiligung auf
Schwestergesellschaft
(FG Mnster, Urteil v. 28. 11. 2012 - 8 K 2285/09 F)

GrEStG §§1;6

1. Gehdrtzum Vermdgen einer Personengesellschaft ein
inlandisches Grundstick und &ndert sich innerhalb
von finf Jahren der Gesellschafterbestand unmittel-
bar oder mittelbar dergestalt, dass mindestens 95 v. H.
der Anteile am Gesellschaftsvermogen auf neue Ge-
sellschafter (ibergehen, gilt dies als ein auf die Uber-
eignung eines Grundstlicks auf eine neue Personen-
gesellschaft gerichtetes Rechtsgeschéft (Rn. 15).

2. §6 Abs.3 GrEStG ist auf den nach §1 Abs.2a
GrEStG steuerbaren Ubergang einer 100 %igen
Kommanditbeteiligung von einer Kapitalgesellschaft
auf eine Gesamthandsgemeinschaft, an deren Ver-
mdgen ausschlieBlich der Alleingesellschafter der
Kapitalgesellschaft beteiligt ist, nicht anwendbar;
denn ist unmittelbar Beteiligte eine Kapitalgesell-
schaft, kann auf den dahinter stehenden Beteiligten
nicht ,durchgeschaut” werden. Kapitalgesellschaften
werden im Rahmen der §§ 5 und 6 GrStG nicht als
transparent angesehen und ihnen wird als dinglich
Berechtigte grunderwerbsteuerlich das Vermdgen der
Personengesellschaft zugeordnet (Rn. 18) (Rn. 19).

3. Revision wurde eingelegt (Az. des BFH: Il R 1/13).
(Fundstellen: Beck-Online; juris; NRWEntscheidungen)

Hinweise

Seit Januar 2013 existiert das gemeinsame Vollstre-
ckungsportal der Lander im Internet. Unter der Inter-
netadresse www.vollstreckungsportal.de werden die
bundesweiten Daten aus den Schuldnerverzeichnissen
nach §§882bff. ZPO bereitgestellt. Die bisherigen
Schuldnerverzeichnisse nach § 915 ZPO werden flr
eine Ubergangszeit von maximal fiinf Jahren weiter
fortgeflihrt, so dass jedenfalls zundchst eine vollstan-
dige Information Uber die Kreditwirdigkeit einer Person
nur aus der Zusammenschau der Schuldnerverzeich-
nisse alter und neuer PrAdgung zu erlangen ist.

Das BVerfG hat mit Urteil vom 19.2.2013 (1 BvL 1/11-
1 BvR 3247/09) entschieden, dass indem §9 Abs. 7
LPartG die Mdglichkeit der Annahme eines adoptierten
Kindes des eingetragenen Lebenspartners durch den
anderen Lebenspartner (Sukzessivadoption) verwehrt,
wohingegen die Mdglichkeit der Annahme eines adop-
tierten Kindes des Ehepartners und die Méglichkeit der
Annahme eines leiblichen Kindes des eingetragenen Le-
benspartners (Stiefkindadoption) eréffnet sind, sowohl
die betroffenen Kinder als auch die betroffenen Lebens-
partner in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt
werden (Art. 3 Abs. 1 GG). Das OLG Hamm hatte eine
Sukzessivadoption in seinem Beschluss vom 1. 12. 2009
(RNotZ 2010, 204) noch abgelehnt und die Vorschrift fir
verfassungskonform erachtet (RNotZ 2010, 204).





