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Nr. 4/2004

Zu der Abhandlung von Bachmayer, ,Mietrecht in der
notariellen Praxis“ (Heft 1 und 2/04) erreicht uns eine
Berichtigung des Autors Christian Bachmayer, die wir
nachstehend abdrucken:

In meinem Beitrag ,Mietrecht in der notariellen Praxis®,
veroffentlicht in BWNotZ 01/2004 und 02/2004 hatte ich in
Abschnitt D ,Mietervorkaufsrecht unter 1. b) (BWNotZ
2004, 25) geschrieben, dass das Wohnungsbindungs-
gesetz (WoBindG) zum 01. Januar 2002 aufgehoben wor-

Erratum

den sei. Dies ist natlrlich nicht richtig, worauf Kollege
Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen, mich freundlicher-
weise hingewiesen hat.

Aufgehoben wurde lediglich § 2b WoBindG, welcher das
besondere Mietervorkaufsrecht zum Inhalt hatte. Ein ent-
sprechendes Mietervorkaufsrecht ist demnach nur noch in
§ 577 BGB geregelt. Im Ubrigen ist das WoBindG aller-
dings nicht auBer Kraft getreten und daher in den geregel-
ten Féllen auch weiterhin zu beachten.

Eidesstattliche Versicherung im notariellen Nachlassbestandsverzeichnis? -
zugleich einige allgemeine Bemerkungen zum Verzeichnis nach § 2314 BGB

(von Dr. Andreas Schindler, Rechtsanwalt in Villingen-Schwenningen)

I. Notarielles Bestandsverzeichnis nach §§ 2314
Abs. 1 S. 3, 260 Abs. 1 BGB

In Pflichtteilsfallen verlangt der Pflichtteilsberechtigte vom
Erben regelmaBig ein durch einen Notar aufgenommenes
Bestandsverzeichnis Uber den Nachlass. Sein Anspruch
hierauf folgt aus §§ 2314 Abs. 1 S. 3, 260 Abs. 1 BGB.
Einem solchen ,,amtlichen® Verzeichnis kommt gegentber
einem privaten Verzeichnis des Erben eine héhere Richtig-
keitsgewédhr zu, zumal der Notar den Nachlassbestand
selbst ermitteln muss und fur den Inhalt des Bestands-
verzeichnisses verantwortlich ist'. Zum notariellen Nach-
lassverzeichnis im Pflichtteilsrecht hat jlingst Nieder2 umfas-
send Stellung genommen.

Die Verzeichnisaufnahme i.S. des § 2314 Abs. 1 S. 3 BGB
zahlt zu den nicht rechtsgeschéftlichen Beurkundungen, fur
die nach Bundesrecht die Notare (§ 20 Abs. 1 BNotO) und
nach Landesrecht mitunter daneben auch die Amtsgerichte,
allerdings nicht als Nachlassgerichte sondern als fir die
Aufnahme von Urkunden der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zustandige Gerichte, zusténdig sind3. Bei der Aufnahme des
Nachlassverzeichnisses durch den Notar handelt es sich um
eine sog. Tatsachenbeurkundung der Wahrnehmung des
Notars (§§ 36 ff. BeurkG) und nicht um die Beurkundung
einer Willenserklarung (des Erben) nach den §§ 8 ff.
BeurkG*. Kostenrechtlich ist das Nachlassbestandsver-
zeichnis als ein Vermodgensverzeichnis i.S. des § 52 Abs. 1
KostO abzurechnen3.

1 BGH v. 2.11.1960, BGHZ 33, 373, 377; OLG Celle v. 21.1.2002, DNotZ

20083, 62 f. m. zust. Anm. Nieder; OLG Celle v. 23.7.2003, ZErb 2003, 382,

383; Palandt-Edenhofer, BGB, 63. Aufl. 2004, § 2314 Rn 11; Limmer, in:

Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 2000, § 20 BNotO Rn 19 ff.

ZErb 2004, 60 ff.

KG v. 3.5.1912, KGJ 43 (1913), 339, 343; OLG Hamm v. 27.10.1961, NJW

1962, 53; OLG Hamm v. 10.2.1976, OLGZ 1977, 257, 258; Soergel-

Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2314 Rn 18.

4 Nieder, ZErb 2004, 60, 64 mit Hinweisen zur zul&ssigen abweichenden
Gestaltung des Beurkundungsverfahrens.

5 OLG Hamm v. 27.10.1961, NJW 1962, 53, 54; Nieder, ZErb 2004, 60, 65.

(SR}

In Baden-Wirttemberg sind fir die Aufnahme des Be-
standsverzeichnisses nur die Notare zustandig, § 41 Abs. 5
S. 2 Alt. 2 LFGG. Die erst wahrend des Gesetzgebungs-
verfahrens eingefligte Vorschrift schien dem Gesetzgeber
erforderlich, um fir die Verrichtung nach § 2314 Abs. 1 S. 3
BGB eine zustandige Stelle zu bestimmen®. Die Norm ist
allerdings an ihrer Stelle im ,Flnften Abschnitt: Nachlass-
und Teilungssachen® deplaziert. Denn es handelt sich bei
der Aufnahme des Bestandsverzeichnisses gerade nicht um
eine Nachlasssache, sondern um einen sonstigen Akt der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Der aufnehmende Notar handelt
also als Notar und nicht etwa als Nachlassrichter oder als
vom Nachlassgericht beauftragter Notar. Dies ist bei den
nicht seltenen Féllen der Personenidentitdt von das Be-
standsverzeichnis beurkundendem Notar und Nachlass-
richter zu beachten.

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die Aufnahme
des Nachlassbestandsverzeichnisses von der Aufnahme
eines Nachlassinventars i.S. der §§ 1993 ff. BGB zu unter-
scheiden ist; hier ist eine prazise Ausdrucksweise win-
schenswert, um Missverstandnissen vorzubeugen und feh-
lerhafte Assoziierungen zu vermeiden’. Das OLG Hamm?
hat zu Recht entschieden, dass die Aufnahme eines Nach-
lassverzeichnisses nach § 2314 Abs. 1 S. 3 BGB und die

6 Richter/Hammel, Baden-wiirttembergisches LFGG, 4. Aufl. 1996, § 41
LFGG Rn 13. Vor Inkrafttreten des LFGG waren beispielweise in
Wirttemberg nach Art. 121 wirtt. AGBGB auBer den &ffentlichen Notaren
die Amtsgerichte zusténdig, OLG Stuttgart v. 27.6.1963, BWNotZ 1963,
265 (LS 3).

7 Beispiel fir eine unprazise Ausdrucksweise ist ein Verfahren vor dem OLG
Karlsruhe: hier ist einmal davon die Rede, die beklagte Erbin habe am
8.12.1987 im Beisein der beiden klagenden Pflichtteilsberechtigten vor
dem Notar das Bestandsverzeichnis erstellt (Teilurteil v. 14.4.1994 - 11 U
15/91, S. 3; in BWNotZ 1995, 47 nicht abgedruckt), ein anderes Mal heiBt
es, die beklagte Erbin habe dem Nachlassgericht ein im Beisein der Klager
unter amtlicher Mitwirkung eines Notars am 8.12.1987 errichtetes Inventar
Uber den Bestand des Nachlasses vorgelegt (Schlussurteil v. 27.2.1997 —
11 U 46/95, S. 4). Die erste Stellungnahme deutet auf ein Verzeichnis nach
8§§ 2314 Abs. 1 S. 3, 260 Abs. 1 BGB hin, die zweite auf ein Inventar nach

8V.27.10.1961, NJW 1962, 53, 54.
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Errichtung eines Inventars durch den Erben zwei selbst-
stédndige, voneinander unabh&ngige und ganz verschiede-
nen Zwecken dienende Rechtsvorgange sind, die klar
unterscheidbar auseinandergehalten werden muissen.

Nachlassbestandsverzeichnis und Inventar unterliegen
anderen Regelungen des Gesetzes und haben eine andere
rechtliche Bedeutung: ersteres dient der notwendigen
Information des Pflichtteilsberechtigten, wahrend letzteres
seine Wirkung allein im Bereich der Erbenhaftung hat®. Der
Pflichtteilsberechtigte hat sowohl einen Anspruch nach §§
2314 Abs. 1 S. 3, 260 Abs. 1 BGB als auch das Recht, dass
das Nachlassgericht dem Erben eine Inventarfrist bestimmt
(§ 1994 Abs. 1 S. 1 BGB)'™°. Der Erbe kann dann das Inventar
entweder unter Mitwirkung einer Amtsperson gemag § 2002
BGB - zustandig ist in Baden-Wurttemberg nur der Notar,
§ 41 Abs. 5 S. 2 Alt. 1 LFGG - selbst aufnehmen oder eine
amtliche Aufnahme durch das Nachlassgericht beantragen,
§ 2003 BGB. Hier kann das Nachlassgericht — in Baden-
Wirttemberg: das Notariat, §§ 1 Abs. 2, 38 LFGG - das
Inventar entweder selbst aufnehmen (§ 2003 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB) oder die Aufnahme einem Dritten Ubertragen
(§ 2003 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB) - das ist in Baden-
Wirttemberg gemaB § 41 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 LFGG der Notar;
daneben kann die Aufnahme des Inventars aber auch durch
den Gerichtsvollzieher aufgrund § 13 Abs. 1 Nr. 4 Alt. 2
AGGVG erfolgen. Wahrend ein Inventar zu den Nach-
lassakten genommen wird (vgl. § 2010 BGB), ist dies bei
einem Nachlassbestandsverzeichnis i.S. des § 2314 Abs. 1
S. 3 BGB nicht der Fall''; dieses Verzeichnis hat dort ,nichts
verloren®, so dass es auch entgegen mancher Praxis keiner
Ausfertigung desselben zu den Nachlassakien beim
Notariat — Nachlassgericht — (haufig im Hause) bedarf.
Inventar und Nachlassbestandsverzeichnis stehen neben-
einander'2,

Die Aufnahme von Nachlassbestandsverzeichnis und
Inventar sind wiederum von der Aufnahme von Nachlass-
verzeichnissen durch das Nachlassgericht zur Sicherung
des Nachlasses abzugrenzen (vgl. §§ 1960 Abs. 2 BGB, 40
LFGG). Hier hat das Notariat — Nachlassgericht — letztlich
die Wahl, ob es das Nachlassverzeichnis selbst aufnimmt
oder die Aufnahme auf die Gemeinde (§ 40 Abs. 3 LFGG)
oder auf den Gerichtsvollzieher (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 Alt. 1
AGGVG) Ubertragt’s. Bemerkenswert ist des weiteren § 41
Abs. 4 S. 1 LFGG; danach kann das Nachlassgericht, sofern
ein berechtigtes Interesse dargelegt wird, auf Antrag eines
Erben die Anfertigung eines Nachlassverzeichnisses anord-
nen. Das Gesetz geht in Absatz 4 davon aus, dass fir die
Anfertigung eines Vermdgensverzeichnisses von Amts
wegen nur als MaBnahme der Nachlasssicherung nach
§ 1960 BGB ein Bediirfnis besteht; im Ubrigen braucht das
Nachlassgericht eine solche MaBnahme nur auf Antrag zu

°BGH v. 2.11.1960, BGHZ 33, 373, 374 und 377; KG v. 3.5.1912, KGJ 43
(1913), 339, 342.

10KG v. 4.1.1904, OLGRspr 8 (1904), 291; KG v. 13.12.1906, OLGRspr 14
(1907), 293; OLG Hamm v. 27.10.1961, NJW 1962, 53.

" KG v. 3.5.1912, KGJ 43 (1913), 339, 344; OLG Hamm v. 27.10.1961, NJW
1962, 53.

12 Inwiefern ein bereits errichtetes Inventar zugleich als Bestandsverzeichnis
herangezogen werden kann, so dass der Erbe nicht noch einmal ein nota-
rielles Nachlassverzeichnis errichten muss, ist eine andere Frage, die hier
nicht vertieft werden kann. M.E. besteht der Anspruch aus §§ 2314 Abs. 1
S. 3, 260 Abs. 1 BGB trotz Vorliegens eines Inventars nach § 2002 BGB
oder § 2003 BGB, da das Inventar nach § 2002 BGB nur unter Mitwirkung
eines Notars errichtet wird und sich das Inventar generell nicht auf den
sog. fiktiven Nachlass (§§ 2316, 2325 BGB) bezieht.

13 Vgl. Richter/Hammel (Fn. 6), § 40 LFGG Rn 4 und 5.
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treffen’4. Welche Félle fir eine solche amtliche Aufnahme
geeignet sind, bleibt offen. Eine historische Auslegung der
Norm ergibt, dass der Landesgesetzgeber in § 41 Abs. 4
LFGG den Bereich geregelt hat, der nach der Annahme der
Erbschaft zur Anfertigung eines Nachlassverzeichnisses —
etwa als Mittel zur Vorbereitung und Forderung der
Nachlassauseinandersetzung (Auseinandersetzungsver-
zeichnis) — relevant ist's. Hat beispielsweise der Alleinerbe
die Erbschaft angenommen und verlangt der Pflichtteils-
berechtigte ein Nachlassbestandsverzeichnis zur Vorbe-
reitung der Bezifferung seines Pflichtteilsanspruchs, sind
séamtliche eben genannten Vorschriften niemals einschlagig,
sondern die Vorgehensweise bestimmt sich allein nach
§§ 2314 Abs. 1 S. 3 BGB, 41 Abs. 5 S. 2 Alt. 2 LFGG.

Zurick zum Nachlassbestandsverzeichnis nach §§ 2314
Abs. 1 S. 3, 260 Abs. 1 BGB. Manchmal wird nun in die
Urkunde zugleich folgender oder ein ahnlicher inhalts-
gleicher Passus aufgenommen:

,Der Erschienene erklart: Es bestehen keine Zweifel Uber
die Richtigkeit und Vollstédndigkeit dieses Verzeichnisses.
Nach Belehrung Uber die Bedeutung einer Eidesstattlichen
Versicherung und die strafrechtlichen Folgen einer fahrlés-
sig oder vorsétzlich falschen Eidesstattlichen Versicherung
versichere ich hiermit die Richtigkeit und Vollstandigkeit
vorstehender Angaben an Eides Statt.”

Hier stellen sich nun mehrere Zweifelsfragen: Ist der Notar
Uberhaupt zur Abnahme (bzw. Aufnahme) der eidesstatt-
lichen Versicherung befugt? Kann dieselbe bereits abgege-
ben werden, obwohl das Bestandsverzeichnis dem
Pflichtteilsberechtigten noch gar nicht bekannt ist? Spielt es
eine Rolle, ob der Pflichtteilsberechtigte die Abgabe ver-
langt hat? Wer tragt die Kosten?

Ich werde mich zunachst den materiellen Voraussetzungen
zuwenden (hierzu 11.), ehe ich auf die in praxi zundchst zu
prifende Frage der Zustandigkeit des Notars fur die freiwil-
lige Abgabe der eidesstattlichen Versicherung eingehe (hier-
zu lll), die Zusténdigkeit des Notars zur Aufnahme der
eidesstattlichen Versicherung behandle (hierzu IV.) und die
Kostentragung erortere (hierzu V.).

Il. Eidesstattliche Versicherung
nach § 260 Abs. 2 BGB

Auch beim notariellen Bestandsverzeichnis nach §§ 2314
Abs. 1 S. 3,260 Abs. 1 BGB gilt § 260 Abs. 2 BGB. Besteht
danach Grund zu der Annahme, dass das Nachlass-
bestandsverzeichnis nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
aufgestellt worden ist, so hat der Erbe auf Verlangen des
Pflichtteilsberechtigten zu Protokoll an Eides statt zu ver-
sichern, dass er nach bestem Wissen den Bestand so voll-
stédndig angegeben habe, als er dazu imstande sei.

1. Grund zur Annahme eines SorgfaltsverstoBes

Es handelt sich dabei um eine materiellrechtliche, einklag-
bare und vollstreckbare (vgl. § 889 ZPO) Pflicht, d.h. der
Pflichtteilsberechtigte hat - anders als bei einem
Inventarverfahren nach §§ 1993 ff., 2006 BGB - einen
Anspruch darauf'é. Voraussetzung ist allerdings, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen ,,Grund zu der Annahme einer
nicht sorgféltigen Nachlassbestandsverzeichniserstellung”
erflllt sind, da der Erbe diesen Nachweis flihren muss, wenn

4 Richter/Hammel (Fn. 6), § 41 LFGG Rn 12.
15 Hierzu eingehend Sandweg, BWNotZ 1986, 5, 6.
16 KG v. 4.1.1904, OLGRspr 8 (1904), 291 f.
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er im Prozesswege den Anspruch erfolgreich einklagen
will'”. Bezlglich dieser Tatbestandsvoraussetzungen wird
auf die einschlagigen Kommentierungen zu den §§ 260,
2314 BGB verwiesen.

Allerdings steht es Erbe und Pflichtteilsberechtigtem im
Rahmen ihrer Parteiautonomie frei, sich Uber diese
Voraussetzungen einverstandlich hinwegzusetzen. Der
materiellrechtliche Anspruch auf Leistung der eidesstatt-
lichen Versicherung ist einer freiwilligen Erflllung zugéng-
lich, und das Gesetz trifft in § 261 BGB Vorkehrung, um die
gutliche Beilegung oder die Vermeidung eines Streites Uber
die Pflicht zur Leistung der eidesstattlichen Versicherung zu
ermdglichen'®. Hat der Erbe ein ,reines Gewissen®, so kann
er die Versicherung auch abgeben, wenn tatsachlich keiner-
lei Sorgfaltsversto3 anzunehmen ist und er den angeblichen
Anspruch des Pflichtteilsberechtigten deshalb fur unbegriin-
det halt'9; der Pflichtteilsberechtigte hat dann nur keinen
materiellrechtlichen, einklagbaren Anspruch.

Bei einer freiwilligen Abgabe hat das fur die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung zusténdige Gericht deshalb
folgerichtig nicht zu prifen, ob tatsdchlich Grund zur
Annahme eines Sorgfaltsmangels besteht?. Andernfalls
misste trotz allseitiger Ubereinstimmung ein Prozess
begonnen werden, der dann mit einem Anerkenntnis- oder
Versdumnisurteil enden wirde. Damit wirden die Beteiligten
gezwungen, ein Verfahren zu veranlassen, das durch die
gesetzliche Regelung gerade vermieden werden soll.

2. Verlangen des Berechtigten

Weiteres Tatbestandsmerkmal ist aber die Abgabe ,auf
Verlangen“. Es ist allgemein anerkannt, dass der
Pflichtteilsberechtigte die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung durch Klage oder in sonstiger Weise verlangt
haben oder zumindest damit einverstanden sein muss?®'
(wenn damit wohl auch nur das ordnungsgemaBe Verfahren
nach §§ 163, 79 FGG angesprochen wird, hierzu sogleich).
Hierbei handelt es sich m.E. um eine Anspruchsvoraus-
setzung. Solange es am Geltendmachen fehlt, besteht gar
kein Anspruch des Pflichtteilsberechtigten, der durch den
Erben erflllt werden kdnnte. Es handelt sich damit um einen
sog. verhaltenen Anspruch, der nicht kraft Gesetzes, son-
dern erst mit Geltendmachung durch den Glaubiger ent-
steht.

Hier besteht eine Parallele zu einem Problem aus dem
Recht der Erfiillung nach § 362 BGB: der Vorausleistung??.
Aufgrund der Vorausleistung des Schuldners auf einen noch
nicht bestehenden oder noch nicht félligen Anspruch tritt
mit der Entstehung oder Falligkeit des Anspruchs sogleich

17KG v. 16.7.1913, KGJ 45 (1914), 112, 113; Kuchinke, NJW 1957, 1175,
1177.

BKG v. 16.7.1913, KGJ 45 (1914), 112, 113; BayObLG v. 4.7.1952,
BayObLGZ 1953, 135, 136.

19BayObLG v. 21.4.1953, BayObLGZ 1953, 135, 137, 141, wo der
Verpflichtete sogar bereits auf Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
verklagt war und Klageabweisung beantragte, aber zur freiwilligen Leistung
bereit war.

20KG v. 16.7.1913, KGJ 45 (1914), 112, 114; BayObLG v. 4.7.1952,
BayObLGZ 1953, 135, 136 f.; BayObLG v. 21.4.1953, BayObLGZ 1953,
135, 137, 141; Palandt-Heinrichs (Fn. 1), § 261 Rn 32;
Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 163 Rn 6.

21 BayObLG v. 4.7.1952, BayObLGZ 1953, 135, 137; BayObLG v. 21.4.1953,
BayObLGZ 1953, 135, 137, 140; Palandt-Heinrichs (Fn. 1), § 261 Rn 32;
Krager, in: Minchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2003, § 261 Rn 3;
Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 20), § 163 Rn 3 und 6; Klingelhoffer,
Pflichtteilsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn 170; Limmer (Fn. 1), § 20 BNotO Rn 26.

22 Hierzu Palandt-Heinrichs (Fn. 1), § 362 Rn 10 und MiKo-Wenzel (Fn. 21),
§ 362 Rn 18.
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Erflllung ein. Voraussetzung ist aber die Zustimmung
des Glaubigers und eine Anrechnungsbestimmung des
Schuldners, so dass die Vorauserfillung daher im Ergebnis
eine Vereinbarung zwischen den Parteien voraussetzt. Der
(spatere) Schuldner kann dem Glaubiger also keine friihzei-
tige Erfullung aufzwingen.

Die allgemeine Ansicht ist auch sachgerecht. Das Gesetz
will es zwar den Beteiligten ermdglichen, ein Verfahren auf
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung im gutlichen
Wege abzuwickeln, es will aber keineswegs dem Schuldner
das Recht geben, seinem Glaubiger eine eidesstattliche
Versicherung aufzudréngen, die dieser nicht oder noch nicht
will. Es muss dem Glaubiger Uberlassen bleiben, ob und
wann er von seinem Schuldner die eidesstattliche Versiche-
rung nach § 260 Abs. 2 BGB verlangen will?2. Dies ergibt
sich unmittelbar aus dem Wortlaut ,,auf Verlangen®.

Folgerichtig hat deshalb das fur die Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung zusténdige Gericht auch bei einer
freiwilligen Abgabe zu priifen, ob der Berechtigte die
Versicherung durch Klage oder in sonstiger Weise verlangt
hat oder zumindest damit einverstanden ist?4, andernfalls es
dem Terminsantrag des Schuldners nicht stattgeben kann.

Der Erbe kann somit nicht gegen oder ohne den Willen des
Pflichtteilsberechtigten die eidesstattliche Versicherung
abgeben. Eine ,Vorwegerflllung“ des Erben, die der Pflicht-
teilsberechtigte gegen sich gelten lassen musste, gibt es
nicht2s,

Klingelhoffer?® fiihrt zu Recht aus, dass der Erbe dem
Antrag des Pflichtteilsberechtigten auch nicht dadurch ent-
gehen kann, dass er zusammen mit dem notariell erstellten
Nachlassverzeichnis die Richtigkeit und Vollstandigkeit vor
dem Notar an Eides Statt versichert. Er weist aber auch auf
folgenden praktischen Befund hin: Hat der Erbe dies gleich-
wohl getan, wird der Pflichtteilsberechtigte allerdings nicht
damit rechnen kdénnen, dass eine erneute Versicherung
auch neue Erkenntnisse bringt, da der Erbe damit einge-
stehen wirde, dass die erste Auskunft falsch gewesen sei.

Ill. Zustandigkeit zur freiwilligen Abgabe
nach § 261 Abs. 1 BGB

Der zur Abgabe bereite Erbe kann die eidesstattliche Ver-
sicherung gemaB § 261 Abs. 1 BGB vor dem Amtsgericht
abgeben.

1. Funktionelle Zustandigkeit des AG

Das Amtsgericht wird funktionell als Gericht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit tatig?”. Hierdurch ist die Abgrenzung von
der Tétigkeit der allgemeinen Zivilabteilung festgelegt.

Daneben stellt sich hier nun die Frage, ob bei der eidestatt-
lichen Versicherung eines Nachlassbestandsverzeichnisses
das Amtsgericht als (allgemeines) Gericht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit oder aber als Nachlassgericht tatig wird.
Letzteres hatte in Baden-Wirttemberg die bedeutsame
Folge, dass das Notariat als Nachlassgericht (§§ 1 Abs. 2,
38 LFGG) zustédndig ist und gerade nicht mehr das
Amtsgericht; es geht also nicht mehr allein um die Frage

23 BayObLG v. 4.7.1952, BayObLGZ 1953, 135, 137; BayObLG v. 21.4.1953,
BayObLGZ 1953, 135, 137, 140.

24Vgl. Nachweise in Fn. 21.

25 AA Limmer (Fn. 1), § 20 BNotO Rn 26 a.E.

26 (Fn. 21), Rn 170.

27 BayObLG v. 16.5.1904, BayObLGZ 5, 221, 222 f.; KG v. 16.7.1913, KGJ 45
(1914), 112, 113; MiKo-Kriger (Fn. 21), § 261 Rn 3.
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der funktionellen Zusténdigkeit innerhalb desselben
Amtsgerichtes. Einerseits finden sich Stellungnahmen, die
von einer Zusténdigkeit als Nachlassgericht ausgehen?8, so
insbesondere in der erbrechtlichen ,Praktikerliteratur«z.
Damit wére in Baden-Wdirttemberg das Notariat als
Nachlassgericht zur Abnahme berufen. Andererseits wird
aber darauf hingewiesen, dass gerade keine Zusténdigkeit
als Nachlassgericht gegeben ist®. Nach dieser Ansicht ist in
Baden-Wirttemberg nicht das Notariat als Nachlassgericht,
sondern schlicht das Amtsgericht zusténdig.

Die letzte Ansicht ist richtig: das Amtsgericht ist als (allge-
meines) Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit und nicht als
Nachlassgericht zusténdig. Das BayObLG hat dies bereits
in einem Beschluss vom 16.5.1904%' zum Offenbarungseid
nach § 2057 BGB, bei dem § 261 BGB entsprechende
Anwendung findet, unmissverstandlich klargestellt:

sDie Mitwirkung des Gerichts bei der Leistung des im
§ 2057 des BGB bezeichneten Offenbarungseides gehort
ebenso wenig wie die Mitwirkung bei der Leistung des im
§ 2028 BGB bezeichneten Offenbarungseides (...) zu den
dem NachlaBgericht obliegenden Verpflichtungen, sondern
ist eine besondere Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeit. (...) Das NachlaBgericht als solches ist daher flr die
Angelegenheit nicht zustédndig, sondern die Zustandigkeit
bemiBt sich nach den fur die Angelegenheit bestehenden
besonderen Vorschriften. Diese sind im § 261 des BGB ent-
halten.”

§ 163 FGG enthalt nur eine Verweisung auf die Verfahrens-
vorschrift des § 79 FGG, nicht auf die Zustandigkeitsnorm
des § 72 FGG; diesbeziglich gilt unverandert § 261 Abs. 1
BGB. Es soll dasselbe Verfahren wie bei Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung eines Inventars stattfinden, es wird
aber nicht eine Zusténdigkeit als Nachlassgericht nach § 72
FGG begriindet. Die Vorschrift des § 163 FGG ist auch nicht
in dem von den Nachlass- und Teilungssachen handelnden
finften Abschnitt, sondern in dem von anderen Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelnden neunten
Abschnitt des Gesetzes enthalten32. Es greift auch folgende
systematische Erwéagung: Im BGB ist immer, wenn das
Nachlassgericht zusténdig sein soll, dies auch unmissver-
standlich zum Ausdruck gebracht®. So ist etwa fir die
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung der Richtigkeit
des Inventars nach § 2006 BGB ausdriicklich das
Nachlassgericht zustandig, d.h. in Baden-Wirttemberg das

28 S0 BayObLG v. 21.4.1953, BayObLGZ 1953, 135, 137, 139; Soergel-
Dieckmann (Fn. 3), § 2314 Rn 21; Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 20), § 72 Rn
30 (anders aber in § 163 Rn 4); Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001,
§ 37 XIl 2b Fn. 595 (S. 955).

29 Bittler und Tanck, in: Handbuch Pflichtteilsrecht, 2003, § 9 Rn 32 und § 14
Rn 140; Groll-Résler, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, 2001, C VI Rn
146; Tanck und Bonefeld, in: Der Erbprozess, 2001, S. 456 und S. 692;
Frieser, Anwaltliche Strategien im Erbschaftsstreit, 1999, Rn 309;
Kasper, in: Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 2002, § 36 Rn 172;
Klingelhéffer (Fn. 21), Rn 169; Sudhoff-Scherer, Unternehmensnachfolge,
4. Aufl. 2000, § 17 Rn 10 Fn. 26.

30 So ausdriicklich BayObLG v. 16.5.1904, BayObLGZ 5, 221, 223; Jansen,
FGG, Zweiter Band, 1970, § 72 Rn 34 und § 163 Rn 10;
Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 20), § 163 Rn 4 (anders aber in § 72 Rn 30);
Firsching/Graf, Nachlassrecht, 8. Aufl. 1999, Rn 4.756.

31 BayObLGZ 5, 221, 223.

32 BayObLG v. 16.5.1904, BayObLGZ 5, 221, 223.

38 Harder, ZEV 2002, 90, 92. In diesem Aufsatz wird zutreffend ausgefihrt,
dass fur das Aufgebotsverfahren nach §§ 1970 ff. BGB nicht das
Amtsgericht als Nachlassgericht, sondern die allgemeine Zivilabteilung des
Amtsgerichts zustandig ist.
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Notariat (§ 38 LFGG)®4. Fur die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung der Richtigkeit des Bestandsverzeichnisses
i.S. von §§ 2314 Abs. 1, 260 Abs. 1 BGB fehlt es dagegen
an der ausdrlcklichen Zuweisung an das Nachlassgericht;
hatte der Gesetzgeber dies gewollt, so hatte er dies wie in
§ 2006 BGB vorgeschrieben®.

Die Folge hiervon ist, dass zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung nach §§ 260 Abs. 2, 261 BGB auch in
Baden-Wirttemberg nur das Amtsgericht als Gericht der
freiwilligen Gerichtsbarkeit funktionell zusténdig ist®. Eine
Zustandigkeit des Notariats als Nachlassgericht bzw. des
Notars als Nachlassrichter ist nicht gegeben. Es ware
zudem merkwirdig, wenn der Notar bei der Aufnahme des
Verzeichnisses als Notar und bei der Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung als Nachlassrichter tétig werden
wirde.

Die Folge hiervon ist auch, dass bei Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung vor dem Notar keine Strafbarkeit nach
§§ 156, 163 Abs. 1 StGB eintreten kann, da es an einer
»Zzustandigen Behorde” i.S. dieser Straftatbestédnde fehit?.

2. Sachliche und ortliche Zustandigkeit des AG

§ 261 Abs. 1 BGB bestimmt die sachliche Zustandigkeit des
Amtsgerichts (vgl. § 27 GVG).

Ortlich zustandig ist das Amtsgericht des Leistungsortes,
des Ortes also, an dem das Verzeichnis vorgelegt werden
muss (§ 261 Abs. 1 S. 1 BGB). Da ein besonderer Leistungs-
ort fur die Erflllung dieser Verpflichtung — in der Regel -
nicht bestimmt und auch nicht aus den Umstanden, insbe-
sondere aus der Natur des Schuldverhéltnisses, zu entneh-
men ist, gilt daher nach § 269 Abs. 1 BGB der Wohnsitz des
Schuldners als Leistungsort®. Zu erwagen ware, ob nicht
auch der letzte Wohnsitz des Erblassers Leistungsort sein
kénnte (vgl. § 27 Abs. 1 ZPO). Unabhéngig davon kann der
Verpflichtete die eidesstattliche Versicherung aber immer
auch bei dem Amtsgericht seines Wohnsitzes oder — in
Ermangelung eines solchen — seines Aufenthaltsortes ab-
geben, sofern sich Wohnsitz bzw. Aufenthaltsort im Inland
befinden (§ 261 Abs. 1 S. 2 BGB). Ein solches Verlangen des
Verpflichteten begriindet eine selbststédndige Zusténdigkeit
des Gerichts des Wohnsitzes oder Aufenthalts®. Der Erbe
kann somit stets die Zustandigkeit des Amtsgerichtes sei-
nes Wohnsitzes begriinden.

Funktionell zustandig ist der Rechtspfleger, § 3 Nr. 1 lit. b
RpflG.

3. Verfahren

Da die freiwilige Abgabe im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit erfolgt, bestimmt sich das Verfahren nach
dem FGG. Die ndhere Ausgestaltung erfolgt in dem durch
§ 163 FGG in Bezug genommenen § 79 FGG. Es wurde

34 Richter/Hammel (Fn. 6), § 38 LFGG Rn 1; Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 20)
§ 79 Rn 1.

35 BayObLG v. 16.5.1904, BayObLGZ 5, 221, 223.

36 OLG Karlsruhe v. 14.4.1994, BWNotZ 1995, 47; OLG Karlsruhe v.
27.2.1997 - 11 U 46/95, S. 10; Nieder, ZErb 2004, 60, 65 — jeweils ohne
Hinweis auf den Meinungsstreit.

37 OLG Karlsruhe v. 14.4.1994, BWNotZ 1995, 47, 48. Vgl. auch AG Freiburg
v. 14.1.1993, FamRZ 1994, 660, 661: keine Strafbarkeit nach § 156 StGB,
weil das Familiengericht nicht als zustandiges Gericht zur Abnahme einer
freiwillig im Rahmen einer Stufenklage geleisteten eidesstattlichen
Versicherung nach §§ 1580, 259 BGB anzusehen ist; zustandig ist das
Amtsgericht als Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

38 BayObLG v. 16.5.1904, BayObLGZ 5, 221, 224.

39 Keidel/Kuntze/Winkler (Fn. 20), § 163 Rn 4.
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bereits ausgeflihrt, dass das Amtsgericht nicht priufen
muss, ob tatsdchlich ein SorgfaltsverstoB gegeben ist, dafiir
aber, ob ein (ggf. konkludentes) Verlangen des Berechtigten
vorliegt. GemaB § 79 S. 2 FGG sind zum Termin beide
Seiten zu laden; dem Berechtigten wird das Recht zuge-
standen, dass der Verpflichtete die -eidesstattliche
Versicherung in seiner Gegenwart abgibt“°. Eine einseitig
abgegebene eidesstattliche Versicherung ohne Einhaltung
des Verfahrens nach § 79 FGG geniigt den Anforderungen
nicht. Es zeigt sich, dass die Abgabe der Versicherung im
Rahmen der Aufnahme des notariellen Bestandsverzeich-
nisses regelmaBig auch an diesem Verfahrensmangel leidet.

IV. Zustandigkeit des Notars zur Aufnahme
der eidesstattlichen Versicherung?

Fraglich ist, ob nicht der das Nachlassverzeichnis aufneh-
mende Notar — der dabei wie oben gezeigt nicht als
Nachlassrichter tatig wird — wenn nicht zur Abnahme der
eidesstattlichen Versicherung, so doch wenigstens zur
Aufnahme der eidesstattlichen Versicherung zustandig ist.
Denn es ist allgemein anerkannt, dass zwischen der
Befugnis des Notars zur Abnahme einer eidesstattlichen
Versicherung und zur Aufnahme derselben zu unterscheiden
ist*: ,Abnahme”“ bedeutet die amtliche Entgegennahme,
LAufnahme* ihre Beurkundung gemas § 38 BeurkG.

Es ist ganz herrschende Meinung, dass der Notar nicht zur
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung nach § 260
Abs. 2 BGB zustéandig ist*?; dies ist zutreffend, da hierfir wie
eben gezeigt gemaB § 261 BGB nur das Amtsgericht in
seiner Funktion als Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zusténdig ist. Deshalb ist die Erwagung des OLG
Karlsruhe*, dass selbst wenn man bei Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung vor einem Notar daran denken
wollte, diese als Erflllung der Verpflichtung aus § 260 Abs.
2 BGB anzusehen, das zum einen die Anwesenheit des
Pflichtteilsberechtigten beim Notartermin und zum anderen
die Beachtung von § 38 BeurkG voraussetzen wirde, Uber-
flissig und unangebracht, da es selbst bei Einhaltung die-
ser Vorgaben an der Kompetenz zur Abnahme fehlt.

Strittig ist dagegen, ob der Notar nicht auch — neben dem
Amtsgericht — zur Aufnahme (d.h. Beurkundung) einer
eidesstattlichen Versicherung nach § 260 Abs. 2 BGB
befugt ist.

Nach Ansicht von Limmer# ist dies zu bejahen, da der Notar
gemaB § 22 Abs. 2 BNotO in allen Fallen zur Aufnahme
zusténdig sei, wenn nicht ausdriicklich Sonderzustandig-
keiten des Gerichts bestiinden. Auch in den Fallen der frei-
willigen eidesstattlichen Versicherung der §§ 260, 261 BGB
kénne der Notar die eidesstattliche Versicherung aufneh-
men und dem zusténdigen Gericht gegeniber zur Abgabe
weiterleiten. Eine Alleinzustédndigkeit des Amtsgerichts
ergebe sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn
und Zweck des Gesetzes, das klar zwischen Aufnahme und
Abgabe unterscheide. Einschrdnkend wendet er allerdings
auf das Beurkundungsverfahren neben § 38 BeurkG auch

40 0LG Zweibricken v. 12.1.1979, MDR 1979, 492, 493; MiKo-Kriger
(Fn. 21), § 261 Rn 3.

4“1 OLG Karlsruhe v. 14.4.1994, BWNotZ 1995, 47; Sandkihler, in:
Arndt/Lerch/Sandkuhler, BNotO, 3. Aufl. 1996, § 22 Rn 14; Limmer (Fn. 1),
§ 22 BNotO Rn 2.

42 OLG Karlsruhe v. 14.4.1994, BWNotZ 1995, 47; Nieder, ZErb 2004, 60, 65;
Limmer (Fn. 1), § 20 BNotO Rn 26.

43V, 14.4.1994, BWNotZ 1995, 47 f.; dhnlich OLG Zweibriicken v. 12.1.1979,
MDR 1979, 492, 493.

44 (Fn. 1), § 20 BNotO Rn 26 und § 22 BNotO Rn 8.
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die §§ 163, 79 FGG entsprechend an: werde die eidesstatt-
liche Versicherung ausnahmsweise beim Notar und nicht
beim Gericht aufgenommen, so misse der Notar das
Verfahren entsprechend gestalten und fiir die Anwesenheit
des Berechtigten bei der Beurkundung sorgen oder diesen
hierzu in Anlehnung an §§ 79, 163 FGG laden.

Dieser Auffassung ist mit der herrschenden Meinung* nicht
zu folgen: im Rahmen eines Auskunftsverfahrens nach
§§ 260, 261 BGB ist ausschlieBlich und allein der
Rechtspfleger beim Amtsgericht zur Aufnahme der eides-
stattlichen Versicherung zusténdig. Die Ansicht von Limmer
fihrt zu einer unndtigen Aufspaltung des Verfahrens in
Aufnahme und Abgabe der eidesstattlichen Versicherung;
hinzu kommt, dass die Vorgaben der §§ 163, 79 FGG nur
dann erflllt sein werden, wenn der Pflichtteilsberechtigte
von seinem Anwesenheitsrecht bei der Verzeichnisauf-
nahme Gebrauch macht. Und wie soll der Rechtspfleger die
aufgenommene eidesstattliche Versicherung unter Wahrung
der Verfahrensvorschriften der §§ 163, 79 FGG entgegen-
nehmen? Dann ware es wohl erforderlich, dass man einen
Termin zur Entgegennahme bestimmt, an dem der Erbe teil-
nehmen muss; in diesem Fall kann der Erbe aber auch
gleich beim AG die Aufnahme durchfihren. Die genannten
Verfahrensvorschriften sind deshalb m.E. Beleg fir die
gesetzgeberische Absicht, dass das Amtsgericht aus-
schlieBlich und umfassend fiir die Abgabe einer eidesstatt-
lichen Versicherung nach §§ 260 Abs. 2, 261 Abs. 1 BGB,
d.h. fir Aufnahme und Abnahme, zusténdig sein soll.

V. Kosten

Wer tréagt nun die nach § 124 Abs. 1 KostO anfallenden
Kosten einer Uberflissigen und nutzlosen eidesstattlichen
Versicherung? Kostenschuldner gegenliber dem Notar ist
nach § 2 Nr. 1 KostO der Antragsteller*é, hier also der Erbe.
Fraglich ist allerdings, ob nicht der Notar verpflichtet ist, auf
die Nutzlosigkeit hinzuweisen. Dann wére eine Nicht-
erhebung der Kosten wegen unrichtiger Sachbehandlung
angezeigt (§ 16 Kost*). Eine unrichtige Sachbehandlung
kann vorliegen, soweit die Beurkundung eine Erklarung ent-
halt, durch die das Gewollte rechtlich nicht erreicht werden
kann“’. Dies ist hier der Fall.

Der Erbe hat jedenfalls keinen materiellrechtlichen
Kostenersatzanspruch nach § 261 Abs. 3 BGB gegen den
Pflichtteilsberechtigten. Denn es fehlt am Tatbestands-
merkmal des ,Verlangens® durch den Pflichtteilsberechtig-
ten.

Fir den Anwalt des Pflichtteilsberechtigten ist zu beachten,
dass die Kosten flr die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung anders als diejenigen fir das Nachlass-
bestandsverzeichnis nicht als pflichtteilsmindernde Nach-
lasspassiva angesetzt werden kdnnen. Angemerkt sei,
dass dies immer gilt, d.h. selbst dann, wenn der Pflichtteils-
berechtigte die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
verlangt hat und sie vor dem zustdndigen Amtsgericht
abgegeben wurde; denn hier hat der Pflichtteilsberechtigte
die Kosten nach § 261 Abs. 3 BGB persdnlich zu tragen“®.

45 Keidel/Winkler, BeurkG, 14. Aufl. 1999, § 1 Rn 31 und § 38 Rn 8; Jansen,
BeurkG, 1971, § 38 Rn 10; Dieterle, BWNotZ 1987, 11, 12; Nieder, ZErb
2004, 60, 65 mit Fn. 53.

46 Hansens, JurBuro 1986, Sp. 825; Jansen (Fn. 30), § 163 Rn 17.

47 Hartmann, Kostengesetze, 32. Aufl. 2003, § 16 KostO Rn 30.

48 Palandt-Edenhofer (Fn. 1), § 2314 Rn 21; Soergel-Dieckmann (Fn. 3),
§ 2314 Rn 42.
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V. Ergebnis

Die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung bereits bei
der Aufnahme des notariellen Nachlassbestandsverzeich-
nisses ist rechtlich unwirksam und ohne Bedeutung und
deshalb Uberflissig. Zum einen fehlt es zumeist an einem
Verlangen des Pflichtteilsberechtigten, der erst das Ver-
zeichnis einsehen und Uberprifen will, ehe er eine eides-
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stattliche Versicherung der Richtigkeit begehrt, und zum
anderen ist der Notar hierfir nicht zustédndig — weder als
beurkundender Notar noch ggf. als Nachlassrichter. Zur
Abnahme und Aufnahme berufen ist vielmehr allein der
Rechtspfleger beim zustédndigen Amtsgericht des Wohn-
sitzes des Erben.

Der Versorgungsausgleich in der notariellen Praxis

(von Notaranwarter Andreas Kuhn, Hirrlingen)

Grundgedanke und Zweck

Die unbefriedigende soziale und rechtliche Position der teil-
weise oder Uberhaupt nicht berufstitigen Ehefrau im Falle
der Scheidung einer Ehe war ebenso wie der Gedanke,
dass Versorgungsanrechte flir den Fall des Alters und/oder
der Invaliditat wie anderes Vermdgen wahrend der Ehezeit
von beiden Ehegatten gemeinsam erarbeitet werden, An-
lass fir die Einfuhrung des Versorgungsausgleiches durch
das 1. Eherechtsreformgesetz vom 14. Juni 1976".

Damals wie auch heute ist noch in der Mehrzahl aller Ehen
die Aufgabenteilung dergestalt geregelt, dass der Enemann
erwerbstatig ist, wéhrend die gar nicht oder teilweise
berufstatige Ehefrau die Haushaltsfihrung sowie die Kinder-
erziehung Ubernimmt. Der durch das 1. EheRG eingeflihrte
Versorgungsausgleich sollte dem ausgleichsberechtigten
Ehegatten, meist der Ehefrau, eine eigensténdige Sicherung
schaffen? und dessen Alterssicherung und/oder Invaliditat
von den Vorstellungen Uber den Unterhaltssatz 16sen3.

Der Versorgungsausgleich sollte dadurch realisiert werden,
dass die wahrend der Ehezeit erworbenen Anwartschaften
gleichmaBig auf beide Ehegatten verteilt werden und zwar
unabhéngig vom jeweiligen Guterstand der Ehegatten — mit
Ausnahme des § 1408 Abs. 2 BGB - (§§ 1587 Abs. 1 Satz
1, 1587a Abs. 1 BGB).

Allgemeines zum Versorgungsausgleich

Der Notar kommt mit dem Recht des Versorgungsaus-
gleiches einerseits mit der Regelung der §§ 1408 Abs. 2,
1414 BGB - Méglichkeit des Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleiches durch Ehevertrag in der Form des § 1410 BGB
— und andererseits mit der Regelung des § 15870 BGB -
Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich im
Zusammenhang mit der Scheidung in notariell beurkunde-
ter Form - in Berlihrung. Damit der Notar bei der Beur-
kundung solcher Vereinbarungen seiner Prifungs- und
Belehrungspflicht gem&B § 17 BeurkG, insbesondere dem
neu eingeflhrten § 17 Abs. 2a BerukG nachkommen kann,
ist es unerlasslich die Grundzige des Versorgungsaus-
gleiches zu beherrschen.

1 vgl. Planken, Die soziale Sicherung der nicht erwerbstatigen Frau, 1961;
Beschluss Nr. Il 4 der Sozialrechtlichen Arbeitsgemeinschaft des
47. Juristentags 1968; Beschluss Nr. 21 b der Zivilrechtlichen Abteilung
des 48. Deutschen Juristentags; Beitzke, RdA 1971, S. 99 (101ff.);
Bogs in: Eherechtsreform, hsrg. von Bogs, Deubner, u.a,, 1971,
S.96 (113ff.); Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des 1. EheRG,
BTDr. 7/650, S.61, 71, 154

BT-Drucks 7/650 S.155; BT-Drucks 7/4361 S.18

vgl. Stellungsnahme des BMJ BVerfG 53, 257, 2872, FamRZ 1980, 326,
330

@ N
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1. Der Anwendungsbereich des Versorgungsausgleichs

§ 1587 BGB beschreibt den Grundsatz des Versorgungs-
ausgleiches zwischen geschiedenen Ehegatten sowohl fir
den Wertausgleich von Anwartschaften oder Aussichten auf
eine Versorgung — §§ 1587a bis 1587e BGB - wie auch flr
den schuldrechtlichen Versorgungsausgleich — §§ 1587f bis
1587n BGB -. GemaB § 1318 Abs. 3 BGB finden die
Vorschriften Gber den Versorgungsausgleich auch auf durch
gerichtliches, rechtskréftiges Urteil aufgehobene Ehen
Anwendung.

Dem Versorgungsausgleich unterliegen somit die Anwart-
schaften und Aussichten auf eine Versorgung fir den Fall
des Alters oder der Berufs- oder Erwerbsunféhigkeit - nach-
folgend nur noch als ,Versorgung“ bezeichnet -, egal ob
diese im Inland oder im Ausland erworben worden sind.
Ausgenommen vom Versorgungsausgleich sind unter ande-
rem Leistungen, die als Entschadigung gewahrt werden. Bei
der Versorgung aus o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhélt-
nissen bleiben unfallbedingte Erhéhungen der Versorgung
auBer Betracht (§ 1587a Abs. 2 Nr. 1 Satz 4 BGB).
Kapitalversicherungen auf Grund eines Versicherungs-
vertrages* fallen nach wie vor unter den Zugewinnausgleich
gemaB §§ 1371 ff. BGB.

2. Prinzip der Ehezeit

Grundsatzlich sind nur Versicherungsanrechte auszuglei-
chen, soweit diese in der Ehezeit erworben oder aufrechter-
halten worden sind. Diese Einschrénkung beruht wie beim
Zugewinnausgleich auf der Annahme des Gesetzgebers,
die von beiden Ehegatten in der Ehe erworbenen Versor-
gungsanwartschaften seien als gemeinsame Lebens-
leistung anzusehen und deshalb bei Aufldsung der Ehe zu
teilen®.

Als Ehezeit gemaB § 1587 Abs. 2 BGB gilt die Zeit vom
Beginn des Monats in dem die Ehe geschlossen worden
ist, bis zum Ende des Monats, der dem Eintritt der Rechts-
héngigkeit des Scheidungsantrags vorausgeht®.

Beispiel:
Tag der Heirat 10.01.1983
Zustellung des Scheidungsantrags 23.03.2002

Ehezeit: 01.01.1983 - 28.02.2002

4 §1587a Abs. 2 Nr. 5 BGB
5 BT-Drucks 7/650 S.155; BT-Drucks 7/4361 S.18f.
6 §§ 253 Abs. 1, 261 ZPO
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Die fur den Versorgungsausgleich maBgebende Ehezeit ent-
spricht nicht der tatsachlichen Dauer der Ehe, die erst mit
Rechtskraft des Scheidungsurteils endet. Aus der Fassung
des § 1587 Abs. 2 BGB ergibt sich, dass auch Versor-
gungsanrechte einzubeziehen sind, die von den Ehegatten
wahrend der Zeit des Getrenntlebens erworben wurden.

3. Versorgungsausgleich und Guterstand

Fur alle Versorgungsrechte, die in den Versorgungsaus-
gleich einzubeziehen sind, gelten nach § 1587 Abs. 3 BGB
ausschlieBlich die Vorschriften der §§ 1587 — 1587p BGB.
Diese Versorgungsanwartschaften kénnen somit unabhéan-
gig davon, ob Uberhaupt ein Versorgungsausgleich stattfin-
det (§ 1587c BGB), nicht Gegenstand einer giterrechtlichen
Auseinandersetzung der Ehegatten sein. Der Versorgungs-
ausgleich verdrangt insoweit das eheliche Guterrecht und
ist unabhangig vom Giterstand.

4. Verfahren Uber den Versorgungsausgleich

Das Verfahren Uber den Versorgungsausgleich (6ffentlich-
rechtlicher Versorgungsausgleich oder als subsidiarer
Auffangtatbestand der schuldrechtliche Versorgungs-
ausgleich) ist ein Amtsverfahren” und wird entweder als
Folgesache im Verbund mit dem Scheidungsverfahren
(8§ 623, 629 ZPO) oder z.B. bei Aufhebung der Ehe oder
bei Scheidung im Ausland als selbstandige Familiensache
durchgefiihrt®. Da der Versorgungsausgleich erst ab 01. Juli
1977 eingefihrt wurde, erfasst § 23b Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 GVG - die bei den Amtsgerichten flr die Bearbeitung
von Familiensachen gebildeten Abteilungen einschlieBlich
der damit verbundenen Berechnungen sind verfassungs-
gemaR® — nur Anspriiche auf einen Versorgungsausgleich,
die nach diesem Zeitpunkt begriindet worden sind®

Fir das Versorgungsausgleichsverfahren als Folgesache
gilt fir die Ehegatten in allen Rechtszliigen gemaB § 78
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO Anwaltszwang, selbst wenn der
Versorgungsausgleich abgetrennt wird''. Weiter qilt fir das
Versorgungsausgleichsverfahren nicht der Parteibegriff der
ZPO sondern der Beteiligtenbegriff der freiwilligen Gerichts-
barkeit.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll die (formel-
le) Rechtskraft im Sinne des § 705 ZPO - das gilt auch fir
die Entscheidung Uber den Versorgungsausgleich als echte
Streitsache der freiwilligen Gerichtsbarkeit — solange nicht
eintreten, bis das Verfahren entweder durch ungenitztes
Verstreichen der Rechtsmittelfrist, durch Rechtsmittel-
verzicht oder eine nicht mehr anfechtbare Entscheidung
Uber ein an sich gegebenes Rechtsmittel zum Abschluss
gekommen ist. Auch durch ein an sich nicht zuldssiges
Rechtsmittel wird die Rechtskraft der Ehescheidung/
Versorgungsausgleichsentscheidung bis zur Rechtskraft
der Entscheidung Uber das Rechtsmittel hinausgeschoben.

5. Ubergangsrecht und VerfassungsmaBigkeit

Die Vorschriften Uber den Versorgungsausgleich sind
gemaB Art. 12 Nr. 13 Buchst. a des 1. EheRG am 01. Juli
1977 in Kraft getreten. lhre Anwendung auf Ehen, die vor
diesem Zeitpunkt geschlossen aber erst nach dem 30. Juni

7 §§ 621 Abs. 1 Satz 1, 621a Abs.1 ZPO i.V.m. §§ 53b - 53g FGG

8 BGH NJW 83, 2047

9 BVerfG 64, 175 = NJW 1983, 2812

10 BGH NJW 1985, 1470; BGH NJW 1979, 2517

11 BGH NJW 1991, 743f.; BGH FamRZ 1987, 57; BGH FamRZ 1998, 1505
12 §§ 53b Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 53¢ Abs. 1 Satz 1 FGG
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1977 unter Geltung des 1. EheRG geschieden wurden, ist
verfassungsrechtlich unbedenklich's. Dies gilt auch in
Verfahren, in denen die Scheidungsklage noch vor dem 01.
Juli 1977 erhoben worden ist'. VerfassungsgemaB ist auch
die Regelung, dass Ehen, die nach dem bis zum 30. Juni
1977 geltenden Recht geschieden wurden, vom neuen
Recht unberihrt bleiben — Art. 12 Nr. 3 Abs. 3 Satz 1 des
1. EheRG -'5. Diese nach altem Recht geschiedenen
Ehegatten kénnen den Versorgungsausgleich auch nicht
wirksam vereinbaren'®. Ein Versorgungsausgleich findet
auch dann nicht statt, wenn die Ehe zwar nach dem
01. Juli 1977 fur nichtig erklart worden ist, einer der Ehe-
gatten aber bereits vor dem Stichtag verstorben war.

Nach Art. 12 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 des 1. EheRG wird der
Versorgungsausgleich nicht durchgefiihrt, wenn der Ehe-
gatte, zu dessen Gunsten er sich auswirken wirde, vor dem
01. Juli 1977 durch die Ubertragung von Vermégensgegen-
stdnden flur kinftige Unterhaltsanspriiche endgiiltig abge-
funden worden ist, oder wenn die an sich auszugleichenden
Anwartschaften vor dem 01. Juli 1977 Gegenstand eines
Vertrages unter den Ehegatten gewesen sind'’.

6. Deutsch-deutsche Fragen

Im Zusammenhang mit dem Beitritt der DDR ist das Recht
des Versorgungsausgleiches im Beitrittsgebiet fir Ehe-
scheidungen ab dem O01. Januar 1992 anzuwenden'®.
Besonderheiten bestehen nur noch wéhrend einer bis zur
Herstellung einheitlicher Einkommensverhaltnisse im Gebiet
der Bundesrepublik dauernden Ubergangszeit fir die
Wertermittlung und den Ausgleich von Anrechten, die im
Beitrittsgebiet erworben worden sind. Diesen Besonder-
heiten tragt das Gesetz zur Uberleitung des Versorgungs-
ausgleichs auf das Beitrittsgebiet — VAUG - Rechnung.
Demgegenulber richtet es sich nach dem gesetzlich nicht
geregelten interlokalen Privatrecht der alten Bundes-
lander®, ob bei Ehescheidungen in deutsch-deutschen
Fallen bis zum 31. Dezember 1991 ein Versorgungsaus-
gleich durchzufiihren ist.

7. Der Versorgungsausgleich und das Internationale
Privatrecht (IPR)

Das Gesetz zur Neuregelung des internationalen
Privatrechts2 fiihrte mit Wirkung vom 01. September 1986
(Art. 7 § 2 IPRG) unter anderem fiir Scheidungssachen
und den Versorgungsausgleich Vorschriften ein, die in
Fallen internationaler BerlUhrung die Zustandigkeit der
deutschen Gerichte und das jeweilige anzuwendende
Recht bestimmen. Fir den Versorgungsausgleich gilt
seit dem 01. September 1986 eine Sonderanknipfung
in Art. 17 Abs. 3 Satz 1 EGBGB. Demnach folgt der
Versorgungsausgleich grundsétzlich dem Ehewirkungs-
statut im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit der
Scheidung. Dies wiederum ist das Recht, das im Zeitpunkt
des Eintritts der Rechtshéngigkeit des Scheidungsantrags
fur die allgemeinen Wirkungen der Ehe maBgebend ist?'.
Der Versorgungsausgleich soll allerdings nur durchgefihrt

13 BVerfG 47, 85, 93 = NJW 1978, 629

4 BVerfG 53, 257, 309ff. = NJW 1980, 692
5 BVerfG 47, 85, 98f. = NJW 1978, 629, 630
16 BGH NJW 1982, 1814f.

70OLG Hamm FamRZ 1995, 1363f.

8 Art. 234 § 6 EGBGB

19 BGHZ 124, 270, 273 = NJW 1994, 582
20|PRG = BGBI | S. 1142

2T Art. 17 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
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werden, wenn der ausgleichungspflichtige Ehegatte in der
Ehezeit eine inlandische Versorgungsanwartschaft erwor-
ben hat oder wenn die allgemeinen Wirkungen der Ehe
wahrend eines Teils der Ehezeit einem Recht unterlagen,
das den Versorgungsausgleich kennt. Die internationale
Zusténdigkeit der deutschen Gerichte ist fur Ehesachen
unabhéngig von der ortlichen Zustandigkeit in § 606a Abs.
1 ZPO geregelt.

Nach Dorr? ist aus § 621 Abs. 2 ZPO auch die internatio-
nale Zustandigkeit der zugleich fir den Versorgungs-
ausgleich zustandigen Familiengerichte zu folgern, was
ebenso flr ein selbstédndiges Versorgungsausgleichs-
verfahren in Deutschland nach einer zuvor im Ausland aus-
gesprochenen und nach Art. 7 § 1 FamRANdG anerkannten
Scheidung gelte.

Die gesetzliche Regelung des Versorgungsausgleichs im
EGBGB fiihrt dazu, dass bei fast allen Ehegatten, die einen
deutschen Notar zur Beratung oder Beurkundung aufsu-
chen, ein Versorgungsausgleich nach deutschem Recht in
Betracht kommen kann und zwar gleichgultig ob es sich um
eine deutsch/auslandische Ehe, eine Ehe von Ausléndern
mit unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit oder eine Ehe
von Auslandern gleicher Nationalitdten handelt®. Bei der
Rechtsgestaltung ist deshalb auch bei auslandischen
Beteiligten an die Md&glichkeit und gegebenenfalls an die
Notwendigkeit einer Regelung hinsichtlich des Versor-
gungsausgleichs nach deutschem Recht zu denken. Die
Einzelheiten dieser Regelung — vollstdndiger Ausschluss
oder Modifizierung - richten sich nach den Vorschriften des
deutschen Rechts Uber den Versorgungsausgleich?4.

Welche Auswirkungen der Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs auf die gulterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten hat, bestimmt das maBgebliche Giterrechts-
statut®s. Die in § 1414 BGB normierte Rechtsfolge, dass
der Ausschluss des Versorgungsausgleichs zur Guter-
trennung fuhrt, falls sich nicht aus dem Ehevertrag etwas
anderes ergibt, tritt deshalb nicht bei Ehegatten ein, die in
einem Gulterstand eines ausldndischen Rechts leben.
Dennoch empfiehlt sich aus Griinden der Rechtsklarheit
und der Rechtssicherheit bei einem Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs nach deutschem Recht im Ehevertrag
ausdricklich zu bestimmen, dass diese Vereinbarung keine
Auswirkungen auf die guterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten haben soll.

SchlieBlich ist es zweckmaBig, bei der Wahl eines ausléan-
dischen Rechts als subjektives Ehestatut zusatzlich den
Versorgungsausgleich nach deutschem Recht auszuschlie-
Ben2s.

Arten des Versorgungsausgleichs

1. Der Versorgungsausgleich durch Wertausgleich (§§ 1587a
- 1587e BGB)

Der Versorgungsausgleich durch Wertausgleich umfasst
nach § 1587a Abs. 1 Satz 2 BGB die Hélfte des Wertunter-
schiedes der einander zu vergleichenden Versorgungen.
Dieser Wertausgleich fihrt — wie oben bereits dargelegt —
also zu einer Bildung von eigenen, selbsténdigen Versor-

22 MiiKo - vor § 1587 Rn. 14

23 Beck’sches Notarhandbuch B2, Rdnr. 124 St.
24 MiiKo Art. 17 EGBGB Rdnr. 214

25 Palandt/Heinrich Art. 17 EGBGB Rdnr. 19

26 Schoppen IPR S. 166
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gungsanwartschaften des berechtigten Ehegatten. Dies
vollzient sich in drei Schritten, in welche sich der
Wertausgleich noch weiter unterteilen lasst.

Zuerst werden die Versorgungsanrechte, die in den Aus-
gleich einzubeziehen sind?’, ermittelt. Danach werden die
Versorgungsanrechte bewertet und der auszugleichende
Wert festgestellt?®. Als dritter und letzter Schritt folgt dann
die gerichtliche Entscheidung Uber die Art und Weise des
Ausgleichs?®.

Die zur Bewertung maBgeblichen Bestimmungen ergeben
sich aus § 1587a Abs. 2 — 8 BGB.

a) § 1587a Abs. 2 BGB

In dieser Bestimmung sind die wesentlichen Versorgungs-
formen und die Ermittlung der fiktiven Versorgung zum
Ehezeitende erfasst:

aa) Beamtenrechtliche Versorgung (§ 1587a Abs. 2 Nr. 1)

Der Betrag, der sich als Versorgung ergabe, wenn bei Ende
der Ehezeit der Versorgungsfall eingetreten ware, wird wie
folgt ermittelt:

Die Hohe der ruhegehaltfdhigen Dienstbeziige des
Berechtigten bei Ende der Ehezeit wird dem Betrag nach
festgestellt (Satz 1). Sodann wird die tatsachlich bis zum
Stichtag zurtickgelegte ruhegehaltfahige Dienstzeit um die
Zeit bis zur Altersgrenze erweitert = Gesamtzeit (Satz 2). Die
Gesamtzeit bildet die Grundlage fiir den Prozentsatz, nach
dem sich das Ruhegehalt bestimmt. Dieser Prozentsatz,
bezogen auf die ruhegehaltfahigen Dienstbeziige am
Bewertungsstichtag (Satz 1), ergibt die Hohe der monat-
lichen Versorgung am Bewertungsstichtag. Sodann wird
gemaB Satz 3 der gesuchte Wert nach folgender Formel
ermittelt:

W =EZ x mV

Gz
W = gesuchter Wert
EZ = Ehezeit

mV = monatlicher Versorgunsbetrag am Ende der Ehezeit
GZ = Gesamtzeit

ab) Versorgungen in einer der gesetzlichen Rentenversiche-
rungen, die den gesetzlichen Rentenanpassungen unterlie-
gen, sog. dynamisierte Renten (§ 1587a Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Der Betrag, der sich als Altersruhegeld ergédbe, wenn bei
Ende der Ehezeit der Versicherungsfall eingetreten wére, ist
auf Grund der in die Ehezeit fallenden anrechnungsfahigen
Versicherungsjahre (= Zeiten, fUr die nach rentenrechtlichen
Vorschriften Beitrdge wirksam entrichtet sind oder als ent-
richtet gelten®) zu berechnen. Da ausschlieBlich die
Rentenversicherungstréager alle fur die Ermittlung der
Renten erforderlichen Daten gesammelt haben und daher
allein zur Rentenberechnung imstande sind, kann in Féllen
des § 1587a Abs. 2 Nr. 2 BGB auf die Auskinfte der jewei-
ligen Rentenversicherungstrager zurlickgegriffen werden.
Eine Auskunftspflicht der gesetzlichen Rentenversiche-
rungstrager besteht gegentber dem Versicherten unter den
Voraussetzungen des § 15 SGB, gegenlber dem Gericht
nach § 53b Abs. 2 Satz 2 und 3 FGG i.d.F. des 1.EheRG.

27§ 1587 Abs. 1 BGB

28§ 1587a Abs. 2 BGB

298§ 1587a Abs. 1, 1587b BGB
O vgl. u.a. §§ 54 ff. SGB VI
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ac) Unverfallbare Versorgungen aus der betrieblichen
Altersversorgung (§ 1587a Abs. 2 Nr. 3 BGB)

Hier ist die Art der Berechnung des Betrags, der sich als
Versorgung ergdbe, wenn bei Ende der Ehezeit der
Versorgungsfall (Erreichen der vereinbarten Altersgrenze)
eingetreten wére, unterschiedlich:

Buchstabe a:

Dauert die Betriebszugehdrigkeit am Bewertungsstichtag
noch an, ist zundchst der in der Versorgungsregelung fur
die vereinbarte Altergrenze zugesagte volle Jahresbetrag
der Alterversorgung zu berechnen. Sodann ist dieser Betrag
im Verhéltnis der in die Ehezeit fallenden Zeit der Betriebs-
zugehdrigkeit zu der Gesamtzeit der Betriebszugehdrigkeit
(= Zeit vom Beginn der Betriebszugehdrigkeit bis zur ver-
einbarten festen Altersgrenze) zu kirzen:

W = BEZ x Jvb
Gz

W = gesuchter Wert

BWZ = in die Ehezeit fallende Zeit der Betriebszugehérigkeit
Jvb = zugesagter Jahresversorgungsbetrag

GZ = Gesamtzeit

Buchstabe b:

Ist die Betriebszugehdrigkeit am Bewertungsstichtag been-
det, so wird die zugesagte Versorgung in dem Verhéltnis
gekurzt, in dem die in die Ehezeit fallende Betriebszuge-
hérigkeit zu der gesamten Betriebszugehdrigkeit steht:

W = BEZ x eV
Gz

W = gesuchter Wert

BEZ = in die Ehezeit fallende Zeit der Betriebszugehorigkeit
eV = Jahresbetrag der erworb. Versorgungsanwartschaften
GZ = Gesamtzeit

Die vorstehende Art der Berechnung gilt nur fiir Versorgun-
gen, die bis zum Zeitpunkt der Entscheidung unverfallbar
geworden sind; verfallbare Versorgungen fallen nach
§ 1587a Abs. 2 Nr. 3 BGB unter den schuldrechtlichen Ver-
sorgungsausgleich.

ad) Sonstige wiederkehrende Versorgungsleistungen
(§ 1587a Abs. 2 Nr. 4 BGB)

Unter § 1587a Abs. 2 Nr. 4 werden alle die Versorgungs-
formen erfasst, die nicht zu den unter Nr. 1 bis 3 und 5 auf-
geflhrten z&hlen. Nach welcher der unter Nr. 4 Buchstabe
a) — d) genannten Berechnungsarten des Versorgungs-
wertes am Bewertungsstichtag zu berechnen ist, ist aus
den Satzungen der Versorgungseinrichtungen im Einzelnen
zu ermitteln.

b) § 1587a Abs. 3 BGB

Durch diese Regelung sollen die qualitativen Unterschiede
der dort genannten Versorgungen ausgeglichen werden.
Der offentlich-rechtliche Versorgungsausgleich ist im
Grundsatz ausschlieBlich in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung durchzufiihren. Versorgungen, deren Wert nicht in
gleicher oder nahezu gleicher Weise steigt wie der Wert
einer beamtenrechtlichen Versorgung oder den Renten aus
der gesetzlichen Rentenversicherung, missen deshalb
umbewertet werden. Vereinfacht ausgedriickt bedeutet
dies, dass alle in den Versorgungsausgleich einzubeziehen-
den Versorgungen auf denselben Nenner wie die beamten-
rechtlichen Versorgungen bzw. die gesetzliche Rentenver-
sicherung gebracht werden muissen. Der Ausgleich erfolgt
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im Grundsatz dadurch, dass aus der Versorgung ein ehe-
zeitbezogenes Kapital gebildet wird. Dieses Kapital wird
dann in eine Leistung der gesetzlichen Rentenversicherung
umgerechnet. Es muss also errechnet werden, welcher
Rentenwert dieses Kapital in der gesetzlichen Renten-
versicherung ergdbe. Diese Umbewertungsvorschrift gilt
fur die in § 1587a Abs. 2 Ziffer 4, 5 BGB genannten Versor-
gungen.

c) § 1587a Abs. 4 BGB

Diese Bestimmung schreibt die Umbewertung der betrieb-
lichen Altersversorgung Uber die Barwertverordnung vor.

d) § 1587a Abs. 5 BGB

Abs. 5 ist eine Auffangvorschrift fir Versorgungsanwart-
schaften, die nicht unmittelbar nach den vorstehenden
Grundsétzen bewertet werden kénnen.

e) § 1587a Abs. 6 BGB

Abs. 6 geht auf die Besonderheiten der beamtenrechtlichen
Versorgung ein. Liegen bei einem Beamten mehrere
Versorgungen vor, also z.B. eine weitere beamtenrechtliche
Versorgung oder eine Rente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung, so sind die beamtenrechtlichen Ruhens- und
Anrechnungsbestimmungen zu bericksichtigen®!. Die
Wertberechnung erfolgt erst nach Anwendung dieser
Ruhens- und Anrechnungsbestimmungen.

f) §1587a Abs. 7 BGB

Renten der gesetzlichen Rentenversicherung, die beamten-
rechtliche Versorgung und sonstige Versorgungsleistungen
héngen haufig von Mindestversicherungszeiten, Wartezeiten
und ahnlichen zeitlichen Voraussetzungen ab. Bei der
Bewertung der Versorgungsanwartschaften nach Abs. 2
bleibt die Nichterfullung dieser Leistungsvoraussetzungen
auBer Betracht. So wird z.B. eine Anwartschaft der gesetz-
lichen Rentenversicherung selbst dann in die Bewertung
einbezogen, wenn der Ehegatte erst 2 Jahre Beitrdge zur
gesetzlichen Rentenversicherung entrichtet hat. Dies gilt
auch fur die Bewertung von noch verfallbaren betrieblichen
Altersversorgungen. Nach § 1587a Abs. 2 Ziffer 3 Satz 3
BGB ist flr diese aber als Form des Ausgleiches der schuld-
rechtliche Versorgungsausgleich vorgesehen.

g) § 1587a Abs. 8 BGB

Rentenleistungen der gesetzlichen Rentenversicherung, die
beamtenrechtliche Versorgung und sonstige Versorgungen
sehen vielfach familienbezogene Bestandteile vor, so z.B.
Kinderzuschisse, erhdhter Ortszuschlag fir verheiratete
Beamte oder hohere Leistungen fir Verheiratete in der
Altershilfe fur Landwirte.

Fir die Wertberechnung der Anwartschaften nach Abs. 2
muissen solche familienbezogene Bestandteile auBer
Betracht bleiben. Die Herausnahme aus der Wertermittlung
erfolgt, weil diese Leistungen nicht dauerhaft sind, d.h. in
der spateren Versorgungsleistung nicht mehr enthalten sein
kénnen.

Wenn also z.B. aus der Ehe Kinder hervorgegangen sind,
ist bei der Bewertung der erworbenen Versorgungsanwart-
schaften von der Annahme auszugehen, dass beide Ehe-
gatten unverheiratet und kinderlos sind.
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h) Ubertragung und Begriindung von Rentenanwartschaften
durch das Familiengericht

Wer ausgleichspflichtiger bzw. ausgleichsberechtigter
Ehegatte ist, entscheidet sich nach der Gegenliberstellung
der in § 1587a Abs. 2 BGB genannten Versorgungsanwart-
schaften. In § 1587a Abs. 1 BGB ist der Grundsatz festge-
legt, dass der Ehegatte mit den werthéheren Anwart-
schaften oder Aussichten auf eine Versorgung ausgleich-
ungspflichtig ist und dem Berechtigten als Ausgleich die
Halfte des Wertunterschiedes zusteht. Die Durchfihrung
des Ausgleiches kann erfolgen durch den 6ffentlich-recht-
lichen Wertausgleich oder den schuldrechtlichen Wertaus-
gleich.

Die Form der Durchfihrung des Wertausgleiches nach
§ 1587b BGB héngt von der Art der auszugleichenden
Versorgung ab. In § 1587b BGB ist die Form des
Ausgleiches der Art der Versorgung jeweils zugeordnet.
Unterliegt also eine Versorgung § 1587a Abs. 2 Ziffer 1 BGB,
erfolgt der Ausgleich nach § 1587b Abs. 2 BGB in Form des
Quasisplittings.

Die Regelung des § 1587b BGB sieht drei Ausgleichsformen
vor:

1. nach Abs. 1 durch Ubertragung von Rentenanwartschaf-
ten aus der gesetzlichen Rentenversicherung vom Versiche-
rungskonto des Verpflichteten auf ein bei der gesetzlichen
Rentenversicherung bestehendes oder noch zu begrtinden-
des Versicherungskonto des Berechtigten — Splitting.

2. nach Abs. 2 durch Begriindung von Rentenanwartschaf-
ten fUr den Berechtigten auf einem bestehenden oder noch
zu begrindenden Versicherungskonto in der gesetzlichen
Rentenversicherung bei gleichzeitiger Belastung der beam-
tenrechtlichen Versorgungsanwartschaften des Verpflich-
teten — Quasisplitting.

3. nach Abs. 3 Satz 1 durch Begriindung von Rentenan-
wartschaften auf ein bestehendes oder noch zu begriinden-
des Versicherungskonto in der gesetzlichen Renten-
versicherung im Wege der Entrichtung von Beitrdgen durch
den Ausgleichspflichtigen.

Durch das Gesetz zur Regelung von Harten im Versor-
gungsausgleich vom 21. Februar 1983% ist die Begriindung
von Rentenanwartschaften durch Beitragsentrichtung des
Verpflichteten abgeldst worden. An deren Stelle treten fol-
gende Ausgleichsformen:

a) Realteilung, d.h. es wird bei dem jeweiligen Versor-
gungstréger des Verpflichteten ein Anrecht des Berechtigten
durch die Entscheidung des Familiengerichts begriindet,
also auBerhalb der gesetzlichen Rentenversicherung, sofern
dies vom Versorgungstrager ausdriicklich vorgesehen wird,
§ 1 Abs. 2 VAHRG. Hauptanwendungsbereich sind die
privaten Lebensversicherungen.

b) Quasisplitting entsprechend dem Ausgleich von beam-
tenrechtlichen Versorgungsanwartschaften, wenn sich das
Anrecht gegen einen 6&ffentlich-rechtlich organisierten
Versorgungstrager richtet. Anwendungsbereich fir das
erweiterte Quasisplitting sind vor allem die Anrechte von
Angehdrigen berufsstandischer Versorgungseinrichtungen,
von Versicherten bei der Zusatzversorgung des 6ffentlichen
Dienstes, der Landwirtschaftlichen Alterskasse, der Hoher-
versicherung, der gesetzlichen Rentenversicherung sowie
die Anrechte von Abgeordneten.

$2BGBI. 1 S. 102
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c) Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich, soweit die Bei-
tragszahlungspflicht nicht durch die Realteilung oder das
Quasisplitting ersetzt wird.

i) Bestimmung einer anderen Form des Ausgleichs
§ 1587b Abs. 4 BGB

GemaB § 1587b Abs. 4 BGB ist immer zu priifen, ob sich
der Wertausgleich zu Gunsten des Berechtigten auswirkt
oder unwirtschaftlich wére. Liegen diese Voraussetzungen
vor, ist auf Antrag eines Ehegatten eine andere Form des
Ausgleichs anzuordnen. Es ist somit im Falle eines entspre-
chenden Antrages zu prifen, ob der Versorgungsausgleich
fur den Berechtigten tatséchlich zu einer Leistung fUhren
kann bzw. sich zu seinen Gunsten auswirkt.

j) Hoéchstbetragsregelung des § 1587b Abs. 5 BGB

In § 1587b Abs. 5 BGB wird bestimmt, dass beim &ffentlich-
rechtlichen Wertausgleich zusammen mit den beim Aus-
gleichsberechtigten bereits vorhandenen Anwartschaften
ein bestimmter Hdchstbetrag nicht Uberschritten werden
darf. Diese Begrenzung ergibt sich aus der gesetzlichen
Rentenversicherung. Danach werden Beitrdge nur bis zum
Doppelten der im Jahre des Versicherungsfalles geltenden
allgemeinen Bemessungsgrundlagen berlcksichtigt. Dies
gilt auch fur den Versorgungsausgleich, so dass ein
Versicherter im Versorgungsausgleich nicht mehr Renten-
anwartschaften erwerben kann als bei einer Beitrags-
entrichtung.

k) Korrektur des Wertausgleiches

Das Bedurfnis nach einer Korrektur des Wertausgleiches
ist immer dann gegeben, wenn nach rechtskraftiger
Entscheidung wesentliche Veradnderungen derjenigen
Verhéltnisse eintreten, die fur die Entscheidung maBgebend
waren. Solche Falle kdnnen vor allem dann eintreten, wenn
durch eine Anderung des Gesetzes sich eine andere
Bewertung der dem Wertausgleich zugrunde liegenden
Anwartschaften ergibt.

Die Bestimmungen zum Versorgungsausgleich sehen eine
nachtrégliche Ab&nderbarkeit von Versorgungsausgleichs-
entscheidungen nicht vor. Die Regelung des § 1587d Abs. 2
BGB bezieht sich auf den Sonderfall der Abanderung von
Ratenzahlungsanordnungen, die bei einer Verpflichtung zur
Beitragszahlung gemaB § 1587b Abs. 3 Satz 1 BGB bewil-
ligt werden kénnte. Wegen des besonderen Regelungs-
bereichs ist eine Ausdehnung auf andere Félle ausgeschlos-
sen. Auch die im allgemeinen Schuldrecht entwickelten
Rechtsinstitute zur Rickabwicklung oder Ergdnzung von
dauerhaft wirkenden Schuldverhaltnissen wie z.B. der Weg-
fall der Geschaftsgrundlage (§ 242 BGB) und der Regelung
zur ungerechtfertigten Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB
kénnen im Hinblick auf die rechtskréaftige Entscheidung
regelmaBig nicht als geeigneter Weg angesehen werden.

I) Erléschen bei Tod des Berechtigten, § 1587e Abs. 2 BGB

Zweck des Versorgungsausgleichs ist es, dem Berechtigten
eine eigene Alters- und Invaliditdtsversorgung zu verschaf-
fen. Dieser Zweck entféllt, wenn der Berechtigte stirbt. Eine
Ausgleichsverpflichtung besteht somit bei Tod des Berech-
tigten nicht mehr, soweit diese nicht erfiillt ist. Besteht also
z.B. eine Beitragsverpflichtung noch beim Tode des Be-
rechtigten, entféllt diese. Fir das Splitting und Quasisplitting
hat diese Regelung wegen des Entscheidungsverbundes
nach § 623 Abs. 1, 3 ZPO nur in den Féllen Bedeutung,
wenn der Verbund geméaB § 628 ZPO aufgelést und der
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Berechtigte nach rechtskréftiger Scheidung, aber vor wirk-
samem Versorgungsausgleich stirbt.

m) Nichterldschen des Ausgleichsanspruchs bei Tod des
Verpflichteten, § 1587e Abs. 4 BGB

In § 1587e Abs. 4 BGB wird klargestellt, dass der Versor-
gungsausgleich um fiir den Berechtigten eine eigensténdige
Versorgung zu schaffen auch dann durchzufiihren ist, wenn
der Verpflichtete stirbt. Der Versorgungsausgleich ist dann
gegenuber den Erben geltend zu machen. Allerdings greift
diese Regelung nicht ein, wenn der Verpflichtete vor
Rechtskraft der Scheidung stirbt, weil in diesem Falle eine
Scheidung nicht ausgesprochen werden kann und somit
auch keine Folgesachen zu regeln sind. Der Berechtigte hat
in diesem Fall Anspruch auf eine Hinterbliebenenversor-
gung. Wird der Entscheidungsverbund nach § 623 Abs. 1,
3 ZPO aufgeldst und stirbt der Verpflichtete vor wirksam
gewordenem Versorgungsausgleich, werden im Falle des
Splittings vom Rentenkonto des Verpflichteten, das durch
den Tod nicht weggefallen ist, Rentenanwartschaften tber-
tragen. Entsprechendes gilt beim Quasisplitting.

2. Der schuldrechtliche Versorgungsausgleich
(§§ 1587f — 1587n BGB)

a) Grundlagen

Dem schuldrechtlichen Versorgungsausgleich unterliegen
alle noch nicht oder nur teilweise durch den Wertausgleich
erfassten Versorgungsanwartschaften, aus denen sich
inzwischen eine unverfallbare Versorgung ergibt. Der bereits
durchgefiihrte Wertausgleich wird vom schuldrechtlichen
Versorgungsausgleich nicht berthrt. Der schuldrechtliche
Versorgungsausgleich ist fir die nach § 1587f BGB sowie
§ 2 VAHRG erfassten Félle vorzunehmen und erfolgt nur auf
Antrag eines Ehegatten. Eine Ausdehnung auf andere Félle
ist unzulassig®.

b) Leistungen des schuldrechtlichen Versorgungs-
ausgleichs

Nach § 1587g Abs. 1 Satz 1 BGB hat ein Ehegatte, dessen
auszugleichende Versorgung die des anderen Ubersteigt,
eine Ausgleichsrente in Hohe der Halfte des Wert-
tunterschiedes zu zahlen. Der Anspruch besteht, wenn
beide Ehegatten eine Versorgung erworben haben oder
wenn der ausgleichspflichtige Ehegatte eine Versorgung
erlangt hat und der andere Ehegatte aus gesundheitlichen
Grunden auf nicht absehbare Zeit eine ihm nach Ausbil-
dung und Fahigkeit zumutbare Erwerbstétigkeit nicht aus-
Uben kann oder das 65. Lebensjahr vollendet hat, dem
Berechtigten also noch keine Versorgung gewahrt wird.

Liegen allein beim Ausgleichsberechtigten diese Voraus-
setzungen vor, kann kein schuldrechtlicher Versorgungs-
ausgleich verlangt werden. MaBgeblich ist also zun&chst,
dass der Verpflichtete die auszugleichende Versorgung
bezieht. Erhdlt er aus einer anderen Versorgung bereits
Leistungen, wird die auszugleichende Versorgung aber zu
einem spéateren Zeitpunkt erbracht, so ist allein der letztere
Zeitpunkt maBgebend. Unerheblich ist auch, wer beim
Wertausgleich Berechtigter und Verpflichteter war, weil der
schuldrechtliche Versorgungsausgleich auch aufgrund
eines Rickausgleichs zur Geltung kommen kann.

318§ 54, 55 BeamtVG
2BGBRI. | S. 102
38 BGH FamRZ 80, 129
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Die Ausgleichsrente ist monatlich im voraus zu entrichten,
§§ 1587k Abs. 1, 1585 BGB. Nach § 1587i BGB kann der
Berechtigte vom Verpflichteten in Hohe der zu leistenden
Ausgleichsrente die Abtretung der in den Ausgleich einzu-
beziehenden Versorgungsanspriiche verlangen. Das Ab-
findungsbegehren nach § 15871 BGB bis § 1587n BGB ist
jedoch durch das Gesetz zur Regelung von Harten im
Versorgungsausgleich aufgehoben (§ 2 Satz 2 VAHRG), weil
ansonsten Uber diesen Umweg die Verpflichtung zur
Beitragsleistung wieder aufleben wirde, die durch die Aus-
gleichsform der VAHGR ersetzt wurde.

Vereinbarungen beim Versorgungsausgleich
1. Ehevertrdge nach § 1408 Abs. 2 BGB

a) Grundlagen

GemaB § 1408 Abs. 2 BGB konnen die Ehegatten in einem
Vertrag (Ehevertrag) durch eine ausdrickliche Vereinbarung
auch den Versorgungsausgleich ausschlieBen. Dass dies
nicht nur fir Ehegatten gilt, sondern auch schon Verlobte
Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich treffen kdn-
nen, ist spatestens seit der Entscheidung des BGH?3* und
der Begriindung im Urteil im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG
des BVerfG35 klar. Der Ausschluss ist dann unwirksam,
wenn innerhalb eines Jahres nach Vertragsschluss von
einem Ehegatten ein Antrag auf Scheidung gestellt wird.
Nach § 1414 Satz 2 BGB tritt infolge des Ausschlusses des
Versorgungsausgleichs Gutertrennung ein, falls sich nicht
aus dem Ehevertrag etwas anderes ergibt.

Der Ehevertrag ist in der Form des § 1410 BGB zu schlie-
Ben, also bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Ehegatten
zur Niederschrift bei einem Notar. Die Vereinbarung zum
Versorgungsausgleich kann durch einen erstmaligen oder
durch die Abé&nderung eines bereits bestehenden Ehe-
vertrages erfolgen. Aufgrund der jederzeitigen Abander-
barkeit eines Ehevertrags kann z.B. der Ausschluss des
Versorgungsausgleiches auch wieder rickgéangig gemacht
werden.

Im Gegensatz zu der Vereinbarung nach § 15870 BGB
bedarf der Ehevertrag nicht der Genehmigung durch das
Familiengericht; die Voraussetzungen fir eine Vereinbarung
nach § 15870 BGB sind also insoweit strenger, als neben
der notariellen Beurkundung auch noch eine gerichtliche
Prifung erforderlich ist. Wird deshalb ein Ehevertrag wéh-
rend eines bereits anhdngigen Ehescheidungsverfahrens
geschlossen, so liegt hierin eine Umgehung des Genehmi-
gungserfordernisses. Die Umdeutung einer nach § 1408
Abs. 2 Satz 2 BGB unwirksamen Vereinbarung in eine
Vereinbarung nach § 15870 BGB ist nicht mdglich, auch
wenn die Vereinbarung den Kriterien des § 15870 Abs. 2
Satz 4 BGB gentigen wirde. Ab Stellung des Scheidungs-
antrags ist auf Grund des zwingenden Wortlauts des § 1408
Abs. 2 Satz 2 BGB eine Vereinbarung nach dieser Vorschrift
nicht mehr méglich. Ab diesem Zeitpunkt sind nur noch
Vereinbarungen nach § 15870 BGB zul&ssig. Die Jahresfrist
beginnt mit der Wirksamkeit des Ehevertrages. Beim
Vertrag der Verlobten tritt diese erst mit EheschlieBung ein,
womit § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB auf Verlobtenvertrage
nicht anzuwenden ists6.

34 FamRZ 1979, 477/488
35 FamRZ 1980, 326/334
%6 Langenfeld 4. Aufl. Rdnr. 555, 571
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Der Ehevertrag nach § 1408 Abs. 2 BGB kann jedoch auch
mit einer hilfsweisen Vereinbarung nach § 15870 BGB fir
den Fall verbunden werden, dass Scheidungsantrag inner-
halb der Jahresfrist gestellt wird. Beide Vereinbarungen sind
in ihren Vorraussetzungen vollstédndig voneinander unab-
héngig, so dass sie ohne weiteres gleichzeitig getroffen
werden kénnen®’.

b) Mébglichkeit des Teilverzichts

§ 1408 Abs. 2 Satz 1 sieht ausschlieBlich den vollen Aus-
schluss des Versorgungsausgleiches vor. Im Schrifttum
bestand vor der Entscheidung des BGH vom 28. Mai 19863
Streit darlber, inwieweit modifizierte Vereinbarungen zulas-
sig sind. Durch vorgenannten Beschluss des BGH wurde
klargestellt, dass der Teilausschluss des Versorgungs-
ausgleiches nicht deshalb unwirksam ist, weil der Ver-
sorgungsausgleich nicht vollstdndig sondern nur teilweise
ausgeschlossen wird. Das ergibt sich weder aus dem
Wortlaut und Regelungszusammenhang, noch aus Sinn und
Zweck der Vorschrift. Auch ihre Entstehungsgeschichte
spricht nicht fir ein solches Verstdndnis, das den
VertragsschlieBenden eine ,Alles-oder-Nichts-Lésung® auf-
zwingen wirde®.

Die Vorschrift des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB, die den ehe-
vertraglichen Ausschluss des Versorgungsausgleichs
gestattet, lasst sich nach ihrem Wortlaut zwanglos auch als
Ermdglichung eines Teilausschlusses verstehen. Ist der voll-
stédndige Ausschluss zuladssig, so liegt auch der Teilaus-
schluss in der Macht der Parteien. Er beeintréchtigt die
Interessen des Ausgleichsberechtigten in geringerem MaBe.
Den Parteien zur Anpassung des Versorgungsausgleichs an
ihre individuellen Verhaltnisse und Wuinsche auch den
Teilausschluss zu gestatten, entspricht dem Grundsatz der
Privatautonomie. Den Parteien steht grundsatzlich auch im
Bereich des Versorgungsausgleichs die Dispositionsbefug-
nis zu, weil diese, auch soweit seine Durchfiihrung in 6ffent-
lichrechtliche Verhaltnisse eingreift, dem burgerlichen Recht
zugeordnet ist*?. Die Regelung der Ausschlussmdglichkeit
ist auch bereits im Gesetzgebungsverfahren nicht dahin
gehend verstanden worden, dass sie allein den Totalaus-
schluss zulieBe. In der Begriindung des Bundesrates fir die
Schaffung der Moglichkeit, den Versorgungsausgleich
durch Ehevertrag auszuschlieBen, heit es vielmehr, dass
die Ehegatten den Versorgungsausgleich ,,ganz oder teil-
weise” durch eine Vereinbarung ,.ersetzen“ kdnnen sollen*'.

c) Jahressperrfrist des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB

Nach § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB ist der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs unwirksam, wenn innerhalb eines
Jahres nach Vertragsschluss Antrag auf Scheidung der Ehe
gestellt wird. Den Eintritt der Rechtsfolge des § 1408 Abs. 2
Satz 2 BGB wird von der h.L. auch fur reine Modifi-
zierungsvertrage bejaht*.

Vorausgesetzt wird wirksames Prozesshandeln gemaB § 78
Abs. 2 ZPO*, maBgeblicher Zeitpunkt ist die Stellung des
Scheidungsantrags. Allerdings ist die Frage, wann ein
Scheidungsantrag im Sinne der gesetzlichen Bestimmung

37 AG Ettlingen FamRZ 1978, 340, 341

38 FamRZ 1986, 890

%9 Rolland, 1.EheRG 2.Aufl. § 1408 Rn. 7¢
40 BGHZ 85, 180, 186

41 BT-Drucks 7/4694 S. 13

42 |Langenfeld 4. Aufl. Rn. 556

48 BGH FamRZ 1987, 365
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des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB gestellt ist. Teilweise wurde
vertreten, erforderlich sei die Stellung des Antrags in der
mindlichen Verhandlung gemaB § 137 Abs. 1 ZPO*.
Andere Autoren hielten die Einreichung beim Gericht fir
den maBgeblichen Zeitpunki*s. Wieder andere stellten auf
den Eintritt der Rechtshéngigkeit durch Zustellung der
Antragsschrift an den Antragsgegner ab, lieBen allerdings
unter Anwendung des § 270 Abs. 3 ZPO die Einreichung
beim Gericht genligen, wenn die Zustellung demnachst
erfolgt. Nachdem OLG Disseldorf*, OLG Hamm#” und
dem OLG Bamberg*® hat auch der BGH mit Beschluss vom
17. Oktober 1984 der zuletzt ausgeflhrten Auffassung
zugestimmt.

Fir den Fristablauf kann es nach dem genannten Beschluss
des BGH nicht entscheidend sein, wann Uber den
Scheidungsantrag erstmals miindlich verhandelt wird. Der
Tag der ersten mindlichen Verhandlung Uber einen
Scheidungsantrag hangt von Zufélligkeiten ab. Es kann
schon Zeit vergehen, weil zunédchst Uber eine beantragte
Prozesskostenhilfe zu entscheiden ist. Abgesehen davon
braucht aber die mundliche Verhandlung Uber einen
Scheidungsantrag entgegen der Regel des § 272 Abs. 3
ZPO nicht so frih wie mdglich stattzufinden*. Weitere
Verzdgerungen ergeben sich regelmaBig dadurch, dass fir
die im Verbundverfahren gemaB § 623 Abs. 3 ZPO von Amts
wegen durchzufihrenden Regelungen Auskinfte oder
Berichte eingeholt werden mussen. Nach der Meinung des
BGH wirden die mit der Jahresfrist verfolgten rechtspoliti-
schen Zielvorstellungen nicht mehr sinnvoll verwirklicht
werden kénnen, wenn die Zeit, die jeweils zwischen der
Einreichung des Scheidungsantrags bei Gericht und einem
ersten Verhandlungstermin vergeht, gleichwohl in die
Jahresfrist des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB gerechnet werden
wirde.

Nach der Begriindung des BGH und der Literatur erscheint
es also folgerichtig, nach allgemeinen zivilprozessualen
Grundséatzen auf den Zeitpunkt der Erhebung der Klage
abzustellen. Diese erfolgt durch die Zustellung einer
Klageschrift®®, an deren Stelle in Scheidungssachen die
Antragsschrift tritt®'. Durch die Zustellung der Antragsschrift
wird im Scheidungsverfahren die Rechtshangigkeit begriin-
det®?, an die das Gesetz generell die materiell-rechtlichen
Wirkungen einer Klageerhebung knupftss. Da der Gesetz-
geber an die Stelle der Bezeichnung ,Klager® im
Scheidungsverfahren die Bezeichnung , Antragssteller hat
treten lassen®, liegt im Ubrigen die Annahme nahe, dass
er in dem ebenfalls durch das 1. EheRG eingefiigten
§ 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB die Worte ,Antrag stellen” im
Sinne von ,Klage erhoben“ verwendet hat. Auf die
Einreichung der Antragsschrift, durch die gemaB § 622
Abs. 1 ZPO das Scheidungsverfahren zwar anhangig, aber
noch nicht rechtshéngig wird, kann es fur die Einhaltung
der Frist des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht ankommen.

Die Regelung des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB ist eine solche
des materiellen Rechts. Treten derartige Rechtsfolgen durch

44 Kniebes/Kniebes DNotZ 1977, 269, 288
45 MiiKo § 1408 Rdnr. 20
46 FamRZ 1980, 798

47 FamRz 1982, 1215

48 FamRZ 1984, 483

49§ 612 Abs. 1 ZPO

50§ 253 Abs. 1 ZPO

51§ 622 Abs. 1 ZPO

52§ 261 Abs. 1 ZPO

53 § 262 ZPO

54 §622 Abs. 3 ZPO
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die Rechtshangigkeit einer Klage ein, so entfallen sie im
Zweifel rickwirkend wieder, wenn durch die Ricknahme
einer Klage der Rechtsstreit als nicht anhadngig geworden
anzusehen ist%. Diese Regelung gilt gemaB §§ 608, 622
ZPO auch fur den Scheidungsantrag und fiir die Folge-
sachen®. Die Anwendung dieses unmittelbar aus dem
Gesetz herzuleitenden Grundsatzes auf Falle des § 1408
Abs. 2 Satz 2 BGB dient auch der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit.

Der Ausschluss des Versorgungsausgleiches bleibt unwirk-
sam, wenn der innerhalb der Frist gestellte Scheidungs-
antrag unbegriindet ist5”. Wird der Scheidungsantrag da-
gegen zurlickgenommen, bleibt der Ehevertrag wirksam?.
Wer geltend macht, er sei durch unredliches Verhalten des
anderen Ehegatten an der Erhebung des Scheidungs-
antrags innerhalb der Jahresfrist gehindert worden, kann
sich die Rechtswirkungen der Unwirksamkeit des Ehever-
trages nur erhalten, wenn er den Scheidungsantrag binnen
angemessener Frist nach Wegfall des Hindernisses stellt®.

Fir den Fall der Unwirksamkeit des Ausschlusses des
Versorgungsausgleiches gemaB § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB
besteht die Méglichkeit der hilfsweisen Vereinbarung nach
§ 15870 BGB. Um jedoch klar zu stellen, was mit dem rest-
lichen Vertragswerk bei einer Unwirksamkeit nach § 1408
Abs. 2 Satz 2 BGB geschehen soll, ist es ratsam, dies in der
Urkunde zu regeln.

d) Unwirksamkeit eines vollstandigen Ausschlusses?

Der vollstdndige Ausschluss des Versorgungsausgleiches
kann unter den besonderen Voraussetzungen des § 138
BGB nichtig sein, etwa wenn ein Ehegatte die
Ahnungslosigkeit des anderen Ehegatten Uber die versor-
gungsrechtlichen Verhéltnisse oder eine Zwangslage
absichtlich zu seinen Gunsten ausgenutzt bzw. diesen zum
Verzicht gezwungen hat®. Dasselbe ist auch anzunehmen,
wenn die Ehegatten gemeinsam zum Nachteil eines
Sozialversicherungstragers zusammengewirkt haben.
Weiter sollte man im Hinblick auf die aktuelle Rechts-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Wirksamkeit
von Ehevertrdgen die Parteien Uber die Moglichkeit der
Unwirksamkeit ihrer Vereinbarungen ausfihrlich belehren.

e) Maogliche Vereinbarungen im Einzelnen
Vollstandiger Ausschluss

Der Versorgungsausgleich kann ohne Bedingung und
Gegenleistung insgesamt ausgeschlossen werden.

Formulierungsvorschlag

Fir den Fall, dass innerhalb eines Jahres nach Abschluss
dieses Vertrages Scheidungsantrag von einem von uns
gestellt werden sollte und somit der Ausschluss des
Versogungsausgleichs gemaB § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB
unwirksam ist, vereinbaren wir, dass der gesamte heute
geschlossene Vertrag mit seinen samtlichen Regelungs-
bereichen unwirksam sein soll.

oder

55§ 269 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 262 ZPO
56§ 626 Abs. 1 Satz 1 ZPO

57 OLG Stuttgart NJW 1983, 458

58 BGH NJW 1986, 2318

59 BGH FamRZ 1993, 672

60 MiiKo § 1408 BGB, Rn. 33
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Fir den Fall, dass innerhalb eines Jahres nach Abschluss
dieses Vertrages Scheidungsantrag von einem von uns
gestellt werden sollte und somit der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs gemaB § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB
unwirksam ist, vereinbaren wir hiermit ausdriicklich, dass
die restlichen Bestimmungen des heutigen Vertrages von
dieser Unwirksamkeit unberiihrt bleiben und es beim
urspriinglichen Vertrag verbleibt.

oder

Fir den Fall, dass innerhalb eines Jahres nach Abschluss
dieses Vertrages Scheidungsantrag von einem von uns
gestellt werden sollte und somit der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs gemaB § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB
unwirksam ist, vereinbaren wir hiermit ausdriicklich, dass
die restlichen Bestimmungen des heutigen Vertrages von
dieser Unwirksamkeit unberiihrt bleiben und es beim
urspriinglichen Vertrag verbleibt.

Weiter bestimmen wir, dass in diesem Fall der Ausschluss
des Versorgungsausgleiches als Scheidungsfolgenverein-
barung gemaB § 15870 BGB von uns gewollt ist und
beantragen bereits heute die Genehmigung des zustén-
digen Familiengerichts zu vorstehendem vollstdéndigen
Ausschluss des Versorgungsausgleiches.

ab) Ruckrittsvorbehalt, Bedingung, Befristung

Einem oder beiden Ehegatten kann ein Ricktrittsrecht unter
bestimmten Voraussetzungen eingerdumt werden, der
Ausschluss kann auch an eine aufschiebende oder auf-
I6senden Bedingung oder Befristung geknupft werden. Sie
sind in der Praxis die am haufigsten gewtlinschten Modi-
fizierungen des Versorgungsausgleichs.

Bei der aufschiebenden Bedingung tritt der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs nicht sofort in Kraft, sondern ist von
einem zuklinftigen ungewissen Ereignis abhangig.

Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 610)

Der Versorgungsausgleich wird insgesamt, flr beide Teile
und fur die gesamte Ehezeit ausgeschlossen unter der
aufschiebenden Bedingung, dass der Ehefrau von Seiten
ihrer Mutter die zu erwartende Erbschaft von mindestens
...... Euro nach heutigem Wert anfallt.

Bei der auflésenden Bedingung wird der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs sofort wirksam, entféllt aber mit
dem Eintritt eines ungewissen zukinftigen Ereignisses.

Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 612)

Sollte aus unserer Ehe ein Kind hervorgehen und gibt die
Ehefrau zur Betreuung des Kindes ihren Beruf auf, so
entfallt der Ausschluss des Versorgungsausgleichs fir die
gesamte Ehezeit und endgiiltig, auch wenn die Ehefrau
spater eine Berufstatigkeit wieder aufnimmt.

ad) Einseitiger Ausschluss

Der Ausschluss ist auch in der Weise einseitig mdglich, dass
er nur dann gelten soll, wenn sich zugunsten eines (des
vermogenden) Ehegatten ein Ausgleichsanspruch ergeben
wirde®.

61 Reinartz DNotZ 1978, 277
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Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 606)

Fir den Fall, dass bei Durchflihrung des gesetzlichen Ver-
sorgungsausgleichs im Scheidungsfall der Ehemann Aus-
gleichsberechtiger sein sollte, verzichtet er hiermit auf die
Geltendmachung von Ausgleichsanspriichen und erlésst
seiner Ehefrau ihre Erflllung. Die Ehefrau nimmt den
Verzicht und Erlass hiermit an. Der gesetzliche Versor-
gungsausgleich findet statt, wenn die Ehefrau der
Ausgleichsberechtigte ist.

ae) Schuldrechtlicher Ausgleich

Anstelle des 6ffentlich-rechtlichen kann der schuldrechtliche
Versorgungsausgleich vereinbart werden®, wobei die Kon-
sequenzen, insbesondere die moglichen Nachteile fir den
ausgleichsberechtigten Ehegatten, bedacht werden mus-
sen. Die Abwicklung des schuldrechtlichen Ausgleichs kann
gegenlber der gesetzlichen Regelung modifiziert werden.

Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 623)

Im Falle einer Scheidung der Ehe soll zwischen den
Beteiligten lediglich der schuldrechtliche Versorgungs-
ausgleich stattfinden. Der Versorgungsausgleich durch
Splitting, Quasisplitting und Realteilung wird ausge-
schlossen. Im Rahmen des schuldrechtlichen Versor-
gungsausgleichs wird jedoch weiter die Anwendung von
§ 1587i Abs. 2 und § 15871| BGB ausgeschlossen.

af) Teilweiser Ausschluss

Der Versorgungsausgleich kann auch teilweise ausge-
schlossen werden®, wenn dies den Ehegatten mit
Ricksicht auf ihre beiderseitige Versorgungs- und Ver-
mogenslage und ihre Leistungen bei Erwerb der Anwart-
schaften gerechtfertigt erscheint. Mdglich ist die Herab-
setzung der Ausgleichsquote®s. Einzelne Anwartschaften
des ausgleichspflichtigen Ehegatten kdnnen vom Versor-
gungsausgleich ausgenommen werden®. Es kann verein-
bart werden, dass der Versorgungsausgleich nur fir einen
Teil der Ehezeit durchzufihren ist®®, dass bestimmte
Zeitrdume bei der Durchflihrung des Versorgungsausgleichs
ausgeschlossen werden®’, z.B. solche eines friiheren
Getrenntlebens oder Zeiten beidseitiger Berufstatigkeit,
allerdings mit der Einschrénkung, dass die Herausnahme
dieser Zeiten nicht zu einem unzuléssigen ,Super-Splitting“
fuhrt, weil sich aus dieser Zeit ein Ausgleich zugunsten des
insgesamt ausgleichspflichtigen ergeben wirde®® oder
sogar der sonst ausgleichspflichtige Ehegatte durch die
Herausnahme von Zeiten oder Anwartschaften ausgleichs-
berechtigt werden wirde.

62 § 1587f Nr. 5 BGB iV.m. § 15870 BGB - gilt nach h.M. auch fiir eine Verein-
barung nach § 14% § 1587f Nr. 5 BGB iV.m. § 15870 BGB - gilt nach h.M.
auch fur eine Vereinbarung nach § 1408 Abs. 2 BGB

63 BGH NJW 1986, 2316

64 BGH NJW 1986, 2316

85 AG Lérrach NJW 1980, 58

66 AG Berlin-Charlottenburg FamRZ 1983, 76

67 BGH NJW 1990, 1363

68 BGH FamRZ 1990, 273
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ag) Super-Splitting, Super-Quasisplitting

Da eine Ubertragung oder Begriindung von Rentenanwart-
schaften nur moglich ist, soweit es das Gesetz vorsieht, ist
im Rahmen des o&ffentlich-rechtlichen Versorgungsaus-
gleichs sowohl das sog. Super-Splitting® als auch das
sog. Super-Quasisplitting™ unzuléssig’. Deshalb kdénnen
in den o&ffentlich-rechtlichen Versorgungsausgleich auch
keine Anwartschaften einbezogen werden, die auBerhalb
der gesetzlichen Ehezeit erworben worden sind’2. Aus
dem gleichen Grund kénnen Anwartschaften des Aus-
gleichsberechtigten nicht aus dem Versorgungsausgleich
herausgenommen werden, wenn dies zu einem unzulés-
sigen Super-Splitting zugunsten dieses Ehegatten fuhren
wurde™s.

ah) Ausschluss nur bis zum Tod eines Ehegatten

Unzuléssig und nichtig gemaB § 134 BGB ist es schlieBlich
auch, den Versorgungsausgleich fiir die Zeit, zu der beide
Ehegatten am Leben sind, auszuschlieBen, flr die Zeit
nach dem Tode eines der Ehegatten aber trotz vorher er-
folgter Scheidung aufrechtzuerhalten, weil dies gegen die
Prinzipien des Versorgungsausgleiches verstieBe und der
Grundsatz umgangen wird, dass mit rechtskraftiger
Scheidung der Versorgungsausgleich endgiiltig erledigt
ist74.

f)  Wirkungen des Ausschlusses durch Ehevertrag
gemaB § 1414 BGB

SchlieBen die Ehegatten den gesetzlichen Guterstand aus
oder heben sie ihn auf, so tritt Gltertrennung ein, falls sich
nicht aus dem Ehevertrag etwas anderes ergibt. Das
gleiche gilt, wenn der Ausgleich des Zugewinns oder der
Versorgungsausgleich ausgeschlossen oder die Guter-
gemeinschaft aufgehoben wird. Diese Regelung hat zur
Folge, dass die Ehegatten bei Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs gleichzeitig Gutertrennung vereinbart
haben. Insoweit handelt es sich um eine Auslegungs-
regelung wie beim Ausschluss des Zugewinns. Im Hinblick
auf die méglichen wirtschaftlichen Folgen sind deshalb die
Ehegatten bei Beurkundung auf diese Regelung hinzuwei-
sen, um ihnen eine anderweitige Regelung der guterrecht-
lichen Verhaltnisse zu ermoglichen’.

Die Verknupfung des Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleichs mit dem Eintritt der Gutertrennung erscheint
wenig sinnvoll, zumal der Versorgungsausgleich unabhé&n-
gig von der Gterstandsregelung durchgefiihrt wird.

Deshalb sollte laut Langenfeld (4. Aufl. Rn. 551) bei
Ausschluss oder Modifikation des Versorgungsausgleichs
eine ausdruckliche Vereinbarung bzw. Feststellung darlber
in der Urkunde aufgenommen werden, welcher Guterstand
gelten soll.

8 Ubertragung von mehr Rentenanwartschaften in der gesetzlichen
Rentenversicherung, als der gesetzlichen Ausgleichsquote entspricht

70 Begriindung von Rentenanwartschaften in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung Uber die Halfte der Differenz der auszugleichenden Anwartschaften
hinaus

TBGH FamRZ 1981, 1051; BGH NJW 1990, 1363; OLG Frankfurt FamRZ
1983, 405; OLG Stuttgart FamRZ 1978, 837; u.a.

72 OLG Koblenz FamRZ 1986, 273

73 AG Mosbach FamRZ 1977, 810

74 Diederichsen NJW 1977, 217, 223

5 Hillermeier FamRZ 1976, 577, 580
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Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 551)

Unabhangig von obigen Vereinbarungen Uber den Versor-
gungsausgleich soll es fiir den ehelichen Guterstand der
Beteiligten beim gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft verbleiben.

Einiger Formulierungsvorschlag

Nach Belehrung Uber die Folgen des Ausschlusses bzw.
der Modifikation des Versorgungsausgleichs im Hinblick
auf die gesetzliche Folge des § 1414 Satz 2 BGB (Eintritt
des Guterstandes der Gutertrennung) erklaren die Be-
teiligten ausdrtcklich, dass es unabhéngig von den vor-
stehenden Vereinbarungen Uber den Versorgungsaus-
gleich fir ihre Ehezeit beim gesetzlichen Giterstand der
Zugewinngemeinschaft gemaB §§ 1363 ff. BGB verblei-
ben soll.

2. Scheidungsvereinbarung nach § 15870 BGB
a) Grundlagen

GemaB § 15870 Abs. 1 Satz 1 BGB konnen die Ehegatten
im Zusammenhang mit der Scheidung eine Vereinbarung
Uber den Ausgleich von Anwartschaften oder Anrechten
auf eine Versorgung wegen Alters oder Berufs- und
Erwerbsunféhigkeit schlieBen. Aus § 15870 Abs. 2 Satz 4
BGB geht hervor, dass solche Vereinbarungen im Rahmen
einer gesamten wirtschaftlichen Auseinandersetzung der
Ehegatten erfolgen kénne, d.h. insbesondere im Verbund
mit einer Unterhaltsregelung und der Vermdgensaus-
einandersetzung. Im Gegensatz zu Vereinbarungen zum
nachehelichen Unterhalt’® sowie der Zugewinnausein-
andersetzung’” unterliegen Vereinbarungen im Versorgungs-
ausgleich nicht der vollen Verfligungs- und Gestaltungs-
befugnis der Ehegatten. Nach § 15870 Abs. 2 Satz 3 BGB
bedirfen Vereinbarungen der Genehmigung des Familien-
gerichts. Eine Vereinbarung darf nicht genehmigt werden,
wenn unter Einbeziehung der Unterhaltsregelung und der
Vermdgensauseinandersetzung offensichtlich die vereinbar-
te Leistung nicht zur Sicherung des Berechtigten fir den
Fall der Erwerbsunfahigkeit und des Alters geeignet ist oder
zu keinem nach Art und H6he angemessenen Ausgleich
unter den Ehegatten fiihrt. Durch diesen Genehmigungs-
vorbehalt wird deutlich, dass Vereinbarungen unter versor-
gungsrechtlichen Gesichtspunkten zu Uberprifen sind, also
dieselbe Funktion wie der Ausgleich nach § 1587b BGB und
das Gesetz zur Regelung von Harten im Versorgungsaus-
gleich zu erflllen haben. Das Genehmigungsverfahren soll
somit sicherstellen, dass auch im Falle einer Vereinbarung
fir den Berechtigten (regelmaBig die Ehefrau) ebenfalls eine
eigenstandige Alters- und Invaliditdtsversorgung gewahrlei-
stet wird. Der Berechtigte soll nicht Gbervorteilt werden?s.

Im Hinblick auf die auBergewdhnliche Regelung des
Genehmigungserfordernisses, die an sich dem Privatrecht
fremd ist, wurde verschiedentlich die Ansicht vertreten, hie-
rin liege eine Bevormundung einer geschéftsfahigen Person,
sie verstoBe deshalb gegen das Grundgesetz’®. Sowohl der
Bundesgerichtshof®® als auch das Bundesverfassungs-
gericht®" haben jedoch die Vereinbarkeit dieser Regelung

76§ 1585¢c BGB

77§ 1278 Abs. 3 Satz 2 BGB

78 BT-Drucks 7/4301, S.49

79 AG Gelsenkirchen FamRZ 78, 598, AG Kdnigstein NJW 78, 2216
80 FamRZ 82, 471f.

81 FamRZ 82, 769f.
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mit dem Grundgesetz bejaht. Beide Gerichte haben Uber-
einstimmend den Genehmigungsvorbehalt mit dem Uber-
vorteilungsschutz des sozial schwécheren Ehegatten
gerechtfertigt und dementsprechend die Notwendigkeit
einer gerichtlichen Prifung der Vereinbarung bejaht.
Darliber hinaus verweist der BGH (a.a.0.) auf die Gefahr,
dass im Falle eines Verzichts auf zustehende Versorgungs-
anwartschaften der Berechtigte im Falle des Alters und der
Erwerbsunféahigkeit 6ffentliche Leistungen in Anspruch neh-
men musse. Es sei deshalb im Hinblick auf die Verfolgung
sozialpolitischer Belange als eine vertretbare MaBnahme
anzusehen, wenn der Gesetzgeber die Wirksamkeit von
Scheidungsvereinbarungen von der Genehmigung des
sachkundigen Familiengerichtes abh&ngig mache, zumal
eine Genehmigung nur verweigert werden solle, wenn eine
anderweitige angemessene Absicherung des Ausgleichs-
berechtigten offensichtlich nicht gewahrleistet sei. Auch
das Bundesverfassungsgericht versteht die Regelung des
§ 15870 Abs. 2 Satz 4 BGB als eng auszulegenden Aus-
nahmebestimmung.

Eine Einschrankung der Vereinbarungsmdglichkeiten ergibt
sich auch aus § 15870 Abs. 1 Satz 2 BGB. Danach kdénnen
Ehegatten im Wege der Vereinbarung Anwartschaften in der
gesetzlichen Rentenversicherung nach § 1587b Abs. 1 + 2
BGB weder begriinden noch Ubertragen. Diese Regelung
dient dem Zweck, Manipulationen zu Lasten der
Rentenversicherungstrager und damit der Solidargemein-
schaft sowie den &ffentlich-rechtlichen Dienstherrn zu ver-
hindern. Aus dieser Regelung ist auch der Grundsatz zu
entnehmen, dass eine hohere Quote als 50% des
Ausgleichswertes einer Versorgung nicht Ubertragen bzw.
begrindet werden darf. Die Notwendigkeit hierflr ergibt
sich aus der Tatsache, dass ein Versorgungsausgleich
meist zugunsten der Ehefrauen stattfindet, die regelmaBig
eine hohere Lebenserwartung haben und zudem der
Versicherungsfall bei Frauen zu einem friheren Zeitpunkt
eintritt. Im Ubrigen kénnen weder der Versicherte der
gesetzlichen Rentenversicherung noch der Beamte Uber
ihre Versorgungsanwartschaften frei verfligen. Eine Uber-
tragung bzw. Begriindung von Rentenanwartschaften kann
somit unmittelbar nur durch eine gerichtliche Entscheidung
angeordnet werden. Im Wege einer Vereinbarung kénnen
jedoch Rentenanwartschaften durch Beitragszahlung ent-
sprechend § 1587b Abs. 3 BGB begriindet werden.

b) Verhaltnis zu § 1408 Abs. 2 BGB

Da die Rechtswirkungen des § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB
auch dann eingreifen, wenn in dem Zeitpunkt, in dem der
Ehevertrag abgeschlossen wird, ein Scheidungsantrag
rechtshéngig ist, kdnnen nach Rechtshéngigkeit eines
Scheidungsantrags vertragliche Regelungen Uber den
Versorgungsausgleich nur nach § 15870 Abs. 1 Satz 1 BGB
durch eine Scheidungsfolgenvereinbarung getroffen
werden®. Eine ehevertragliche Regelung des Versorgungs-
ausgleichs, die nach § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB unwirksam
wird, kann nicht in eine Vereinbarung i.S.d. § 15870 BGB
umgedeutet werden, weil dies dem Schutzgedanken des
§ 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB widersprache®.

Die Ehegatten kdnnen jedoch im Ehevertrag bestimmen,
dass die ehevertragliche Regelung fur den Fall, dass inner-
halb der Jahresfrist Scheidungsantrag gestellt wird, als Schei-
dungsfolgenvereinbarung nach § 15870 BGB gelten soll.

82 BGH NJW 1987, 1768
8 OLG Koblenz FamRZ 1987, 901
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c) Zeitliche Begrenzung von Vereinbarungen

Voraussetzung ist zun&chst, dass die Vereinbarung im
Zusammenhang mit der Scheidung geschlossen wurde. Der
Wortlaut besagt, dass ein Scheidungsverfahren noch nicht
anhéangig sein muss. Es genlgt, dass sich einer der
Ehegatten erkennbar flir den anderen mit der Scheidung der
Ehe befasst. Dies dirfte regelmdBig anzunehmen sein,
wenn ein Ehegatte einen Rechtsanwalt mit der Vertretung
seines Scheidungsbegehrens beauftragt. Eine zeitliche
Eingrenzung, wie dies bei § 1408 Abs. 2 BGB geregelt ist,
besteht nicht. MaBgeblich ist ausschlieBlich die Zweck-
setzung der Vereinbarung, also dass diese fur den Fall der
rechtskraftigen Scheidung der Ehe geschlossen wurde.

Ist eine Vereinbarung zeitlich aber allzu lange vor dem
Ende der Ehezeit geschlossen worden, kdnnen sich bei
der Ermittlung des Ehezeitanteils nicht unbedeutende
Abweichungen ergeben. Da die Hohe der Rentenanwart-
schaften der gesetzlichen Rentenversicherung vor deren
Feststellung durch das Familiengericht haufig unbekannt
ist, kann zur Vorbereitung von Vereinbarungen eine
Auskunft Uber die Héhe der Anwartschaften entsprechend
§ 109 SGB VI eingeholt werden.

Vereinbarungen sind auch Uber die Rechtskraft des
Scheidungsurteils hinaus maoglich, wenn z.B. das
Versorgungsausgleichsverfahren gemaB § 628 Abs. 1 ZPO
abgetrennt wurde, nicht jedoch mehr nach Eintritt der
Rechtskraft der Entscheidung zum Versorgungsausgleich.
Denn in diesem Fall ist der Versorgungsausgleich wirksam
vollzogen und kann nicht mehr rickgangig gemacht wer-
den. Liegt jedoch die Anordnung einer Beitragszahlung
gemaB § 1587b Abs. 3 BGB zur Begrindung von Renten-
anwartschaften der gesetzlichen Rentenversicherung vor,
kann Uber die Erflillung dieses Anspruchs eine Vereinbarung
geschlossen werden. Mdglich ist etwa eine Stundung der
Beitrage oder eine Festsetzung von Ratenzahlungen gemaB
§ 1587d BGB, ferner die Vereinbarung des schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleichs®*. Dies folgt aus der Tatsache,
dass der Berechtigte es selbst in der Hand hat, eine nicht
erfllllte Beitragszahlung nach § 1587b Abs. 3 BGB beizu-
treiben oder sich mit dem schuldrechtlichen Versorgungs-
ausgleich nach § 1587f Ziffer 3 BGB zu begnlgen.

d) Vereinbarungen vor der Scheidung

Nach Abs. 1 Satz 1 sind Vereinbarungen Uber den Versor-
gungsausgleich nur im Zusammenhang mit der Scheidung
zulassig; der Scheidung steht die Aufhebung der Ehe gleich
(8§ 1313 ff. BGB). Im Zusammenhang mit der Scheidung
bedeutet dies, dass eine vertragliche Regelung i.S.d.
§ 15870 BGB fruhestens dann getroffen werden kann, wenn
bei einem Ehegatten eine konkrete Scheidungsabsicht
besteht, die diesem bekannt sein muss. Nicht erforderlich
ist, dass der Antrag auf Scheidung bereits anhangig ist,
§ 622 Abs. 1 ZPO?. Vereinbarungen nach Abs. 1 Satz 1 sind
auch zuldssig, wenn sie langer als ein Jahr vor Stellung des
Scheidungsantrags geschlossen wurdensgs,

Nicht notwendig ist, dass die Ehegatten getrennt leben. Ist
ein Verfahren Uber den Versorgungsausgleich anh&ngig, so
kann eine Vereinbarung nach Abs. 1 Satz 1 bis zum Schluss
der miindlichen Verhandlung, die der Rechtskraft der Ent-
scheidung vorausgeht, in das Verfahren eingeflhrt werden®.

84 § 1587f Ziffer 3 BGB

85 OLG Frankfurt/M FamRZ 1983, 610
86 Langenfeld DNotZ 1983, 142

87 BGH FamRZ 1982, 688
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e) Form der Vereinbarung

Die Vereinbarung muss gemaB § 15870 Abs. 2 Satz 1 BGB
notariell beurkundet werden (§§ 8 ff. BeurkG). Zweck dieser
Regelung ist es, eine sachgerechte Beratung der Ehegatten
gemaB § 17 Abs. 1 + 2 + 2a BeurkG zu gewahrleisten. Nach
§ 109 Abs. 3 SGB VI kann der Notar im Auftrag eines
Versicherten die Erteilung einer Auskunft Gber die Hohe der
in die Ehezeit fallenden Anwartschaften auf Altersruhegeld
beim Tréger der gesetzlichen Rentenversicherung beantra-
gen, wenn er mit der Beurkundung einer Vereinbarung nach
§ 15870 BGB beauftragt ist. Konkrete Einzelberechnungen
flr die in den Versorgungsausgleich einzubeziehenden Ver-
sorgungsanrechte gehdren jedoch nicht zur Aufgabe des
Notars®. Erforderlichenfalls hat er die Beteiligten an einen
Rentenberater zu verweisen. Da § 1410 BGB nicht anwend-
bar ist, kann die Vereinbarung nach § 15870 BGB durch
Angebot und Annahme geschlossen werden. Mdglich ist
auch die Aufnahme der Vereinbarung in eine nach den
Bestimmungen der Zivilprozessordnung errichtete Sitzungs-
niederschrift, §§ 15870 Abs. 2 Satz 2, 127a BGB; § 53b
Abs. 4 FGG verweist insoweit auf die Bestimmungen der
Zivilprozessordnung. Soll ein Vollstreckungstitel geschaffen
werden, ist die Form gemaB § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO erfor-
derlich.

Wird die beschriebene Form nicht eingehalten, ist die
Vereinbarung nach § 125 BGB nichtig und darf vom
Familiengericht nicht genehmigt werden. Eine dennoch
erteilte Genehmigung heilt den Formmangel nicht®.

f) Eignung der vereinbarten Leistung zur Sicherung
des Berechtigten

Die vereinbarte Leistung muss geeignet sein, den Berech-
tigten fur den Fall seines Alters und der Erwerbsunféhigkeit
(nicht auch Berufsunféhigkeit) hinreichend zu sichern. Dies
bedeutet, dass etwa der Abschluss einer privaten Lebens-
versicherung nur dann als geeignete Sicherung angesehen
werden kann, wenn neben der Altersversorgung auch der
Fall der Erwerbsunféhigkeit abgesichert wird, z.B. durch
eine Zusatzversicherung. Die Anforderungen an die Ge-
eignetheit der Vereinbarungen héngen also davon ab, in
welcher Weise der Berechtigte bereits eine eigene
Versorgung besitzt und ausreichend gesichert ist. Im
Einzelfall ist aber jeweils zu priifen, ob nicht durch einen
Ausgleich in der gesetzlichen Rentenversicherung die
bereits bestehende Versorgung durch den Versorgungs-
ausgleich verbessert werden kann, d.h. die Versorgung bei
einem Trager der Versorgung konzentriert werden kann.

g) Madgliche Vereinbarungen im Einzelnen
aa) Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich

An Stelle des Wertausgleichs nach § 1587b Abs. 1, 2 BGB
oder als Ersatz flr die Ausgleichsformen der §§ 1 Abs. 2, 3
VAHRG kann der schuldrechtliche Versorgungsausgleich
gemaB § 1587f Nr. 5 BGB vereinbart werden. Dabei ist zu
beachten, dass ein Anspruch auf die Ausgleichsrente des
§ 1587g BGB nur entsteht, wenn der ausgleichspflichtige
Ehegatte selbst eine Versorgung bezieht und das Recht auf
Leistung der Ausgleichsrente mit dem Tod des Ausgleichs-
pflichtigen erlischt®, wenn nicht die Voraussetzungen fir
den verldngerten schuldrechtlichen Versorgungsausgleich
erflllt sind, § 3a VAHRG. Die Regelung Uber die Ver-

88 BVerfG NJW 1982, 2365
89 OLG KoIn FamRZ 1998, 373
%0 BGH NJW-RR 1989, 963
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langerung des schuldrechtlichen Ausgleichs nach dem Tod
des ausgleichspflichtigen Ehegatten gilt bei Vereinbarungen
nur dann, wenn die vereinbarte Ausgleichsrente die nach
dem Gesetz geschuldete Rente nicht Ubersteigt, die Verein-
barung also an die Stelle der gesetzlichen Regelung tritt,
oder wenn der Versorgungstrdger der Vereinbarung des
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs zugestimmt hat,
§ 3a Abs. 3 VAHRG.

Die Vereinbarung eines schuldrechtlichen Versorgungsaus-
gleichs kann erwagenswert sein, wenn ein Beamter aus-
gleichsberechtigt ist, der Ausgleich als Splitting oder Quasi-
splitting®' vorzunehmen wére und dadurch die allgemeine
Wartezeit von funf Jahren®? nicht erflllt wirde, denn der
Beamte kann sich freiwillig nur dann weiter versichern,
wenn er die allgemeine Wartezeit erfillt hat®s.

Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 788)

Wir schlieBen geméaB § 15870 BGB den Wertausgleich
nach § 1587b BGB aus. Als Abfindung fur diesen Aus-
schluss wird zugunsten der ausgleichsberechtigten
Ehefrau vereinbart, dass der schuldrechtliche Versor-
gungsausgleich nach § 1587g BGB stattfinden soll.

Der Abfindungsanspruch des § 1587e BGB wird ausge-
schlossen.

ab) Vereinbarung Uber die Hohe des Versorgungsausgleichs

Der gesetzliche Ausgleichsanspruch von einer Halfte kann
bei gleich bleibender Form des Ausgleichs reduziert®, im
Grundsatz aber nicht erhdht werden, jedenfalls nicht, sowie
die Vereinbarung einer hdheren Ausgleichsquote den
Erwerb von mehr Anrechten bewirkt als bei Durchfihrung
des offentlich-rechtlichen Versorgungsausgleichs — Verbot
des Supersplitting®. Nicht ab&anderbar ist auch der End-
stichtag, nach dem die Anwartschaften bewertet werden®.
Der Versorgungsausgleich kann nicht Uber den gesetzlichen
Rahmen hinaus durch Vereinbarung erweitert werden.
Deshalb darf die Ehezeit verkirzt, aber nicht verldngert
werden®. Die Verkirzung der Ehezeit darf jedoch nicht
bewirken, dass die Person die eigentlich ausgleichspflichtig
waére, durch Verklirzung der Ehezeit plétzlich der aus-
gleichsberechtigte Ehegatte ist. Mdglich ist auch die
Vereinbarung eines geringeren als des gesetzlichen
Ausgleichs. Zulassig ist auch die Beschrénkung auf einen
Hochstbetrag®®. Dagegen unterliegt die Regelung des
§ 1587b Abs. 5 BGB nicht der Parteidisposition.

ac) Super-Splitting

Hier kann auf das oben beim Super-Splitting und Quasi
Super-Splitting beschriebene in vollem Umfang Bezug ge-
nommen werden.

ad) Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung

Die Ehegatten konnen vereinbaren, dass fir den Aus-
gleichsberechtigten Rentenanwartschaften in der gesetz-
lichen Rentenversicherung durch Entrichtung von Beitrédgen
begriindet werden. Dies sieht § 187 Abs. 1 Nr. 2 SBG VI

91§ 1587b Abs. 1, 2 BGB; § 1 Abs. 3 VAHRG
92§ 50 SGB VI

9§ 7 Abs. 2 SGB VI

% BGH NJW 1986, 2316

9§ 1587b Abs. 1, 2; § 1 Abs. 2 VAHRG

9% BGH NJW 1990, 1363

97 OLG Koblenz FamRZ 1986, 273

98 Soergel/Vorwerk Rn 16
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ausdrlcklich vor. Dadurch ist fur den Fall der Scheidung
eine Art Einkauf in die gesetzliche Rentenversicherung
mdglich (im Unterschied zur freiwilligen Versicherung nach
§ 7 SGB VI - die grundsétzlich nur fur die Zukunft méglich ist).

Das Einkaufen in die gesetzliche Rentenversicherung ist in
der Praxis selten und wohl nur dann erwagenswert, wenn
der berechtigte Ehegatte seine so erworbenen Anwart-
schaften durch eigene sozialversicherungspflichtige Berufs-
tatigkeit weiter aufstocken will. Sie kann au8erdem erwogen
werden, wenn eine Rente mit einem hdheren Betrag be-
griindet werden soll als durch die Ausgleichsformen nach
§ 1587b Abs. 1, 2 und § 1 Abs. 3 VAHRG zu erreichen ist®.
Zu beachten ist, dass eine Begrindung von Rentenanwart-
schaften nur bis zum Hochstbetrag des § 1587b Abs. 5
BGB moglich ist.

Formulierungsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 780)

Wir vereinbaren, dass der Ehemann zugunsten der
Ehefrau zur Begrindung einer Anwartschaft auf eine
monatliche Rente von ...... Euro bezogen auf den der
Rechtshéngigkeit des Scheidungsantrags vorangehen-
den Monat Beitrdge in entsprechender Hohe auf das
Rentenkonto der Ehefrau bei der ...... zu entrichten hat.
Damit sind die Versorgungsausgleichsanspriiche der Ehe-
frau vollstandig abgegolten.

ae) Abschluss eines privaten Versicherungsvertrags

Ein privater Versicherungsvertrag, der an die Stelle des
Wertausgleichs treten soll, muss der Versicherung in der
gesetzlichen Rentenversicherung etwa gleichwertig sein.
Entsprechende Modelle sind von der Versicherungswirt-
schaft entwickelt worden'.

Der Versicherungsvertrag sollte entsprechend § 1587I
Abs. 3 Satz 2 BGB vom Berechtigten auf seine Person, fir
den Fall des Todes und des Erlebens des 62. oder spa-
testens 65. Lebensjahres abgeschlossen werden. MaBstab
fur die Mindestanforderungen an eine den gesetzlichen
Versorgungsausgleich ersetzende Lebensversicherung sind
§ 1581 Abs. 3 Satz 2 BGB und die vom Bundesverfas-
sungsgericht aufgestellten Grundsétze™'. Die Einrichtung
eines Beitragsdepots flir die Versicherung aus einer
Einmalleistung des Verpflichteten oder von ihm auf seine
Kosten zu beschaffenden Kredits gibt dem Berechtigten
Sicherheit. Die Verwendung von Zinsen aus dem Depot und
der Gewinnanteile zur Erhéhung der Versicherungsleistung
fuhrt zu einer nicht ganz unerheblichen Dynamik der
Anwartschaft. Zweckmé&Big wird die Versicherung als
Kapitallebensversicherung abgeschlossen.

Hat der Berechtigte das Rentenalter schon erreicht, kann
durch Einmalzahlung an den Lebensversicherer eine so-
fort beginnende Altersrente erworben werden. Die Ver-
wendung der Uberschussbeteiligung fiir eine jéhrliche
Rentenerhdhung kann auch hier zu einer mit der Dynamik
der gesetzlichen Rentenversicherung vergleichbaren, wenn
auch wohl weniger gesicherten Steigerung, fuhren.

Zu beachten ist jeweils, dass mit der Altersversorgung auch
die Aufbringung der Krankenversicherungsbeitrdge jeden-
falls im Leistungsumfang der Rentnerkrankenversicherung
gesichert sein sollte.

99 |angenfeld DNotZ 1983, 151
100 BGH NJW 1982, 1463
101 NJW 1980, 692
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Zur Vermeidung von Harten kann fur den Fall des Todes des
Ausgleichsberechtigten, bevor er z.B. das 55. Lebensjahr
erreicht, die Berechtigung des Ausgleichspflichtigen (oder
auch etwa gemeinsamer Kinder) vereinbart werden. Ein
Abtretungsverbot erhdht die Sicherheit gegen eine vorzei-
tige Verwertung durch den Berechtigten.

Formulierugsvorschlag von Langenfeld (4. Aufl. Rn. 783)

Die Beteiligten vereinbaren gemé&B § 15870 BGB, dass an
die Stelle der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs
durch das Familiengericht im Falle der Scheidung die fol-
gende Regelung treten soll:

Auf das Ableben des Ehemanns ist fur die Ehefrau als
Versicherungsnehmer und Beglnstigte eine Lebensver-
sicherung mit festem Auszahlungszeitpunkt mit einer
Beitragssumme von Euro ...... abzuschlieBen. Die
Versicherung lauft mit Erreichung des 60. Lebensjahres
des Ehemannes ab und wird bei seinem vorzeitigen Tod
beitragsfrei.

Das bei Falligkeit zur Verfigung stehende Kapital
(Versicherungssumme und Gewinnanteil) steht unwider-
ruflich der Ehefrau zu und wird zwingend umgewandelt in
eine mit dem 60. Lebensjahr der Ehefrau beginnende
lebenslangliche Leibrente zu deren Gunsten. Der Ehe-
mann verpflichtet sich, wahred der gesamten Laufzeit
des Versicherungsvertrags seine versicherungsrecht-
lichen Gestaltungsrechte nach §§ 165 und 174 VWG
(Kiindigung oder Beitragsfreistellung) nur im Falle des
vorzeitigen Todes der Ehefrau auszutiben.

Durch eine Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung auf
Beitragsfreiheit ist sicherzustellen, dass die Lebensver-
sicherung bei Berufsunfahigkeit des Enemannes beitrags-
frei wird.

Fir den Fall vorzeitiger Invaliditédt der Ehefrau ist fur diese
eine selbstandige Berufsunfahigkeits-Versicherung mit
Laufdauer bis zu ihrem 60. Lebensjahr abzuschlieBen.
Damit die Beitragszahlung fur diese letztere Versicherung
auch bei vorzeitiger Berufsunfahigkeit oder vorzeitigem
Tod des Ehemannes als Beitragszahler gesichert ist, ist in
die Lebensversicherung eine Berufsunfahigkeits-Zusatz-
versicherung auf eine dem Beitrag zur Berufsunfahigkeits-
Versicherung der Ehefrau entsprechende Rente sowie ein
Rickkaufsrecht fiir diesen zu vereinbaren. Ebenso ist fur
den Tod der Ehefrau nach Rentenbeginn die Riickgewahr
der gezahlten Beitrdge abzlglich der gezahlte Rente zu
vereinbaren. Ist der Enemann vorverstorben, stehen diese
Rechte seinen Erben zu.

Die Gewinnanteile sind zur Erh6hung der Versicherungs-
leistung zu verwenden. Das Bezugsrecht der Ehefrau ist
unwiderruflich und nicht abtretbar.

Wegen der Zahlung der laufenden Beitrdge zu obigen
Versicherungen in Héhe von zunéchst Euro ...... und der
Erhéhungsbetrage unterwirft sich der Enemann der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen.

h) Genehmigung von Vereinbarungen

Samtliche Vereinbarungen i.S.d. § 15870 BGB bedurfen der
Genehmigung des Familiengerichts. Dagegen unterliegen
Vereinbarungen nach § 1408 Abs. 2 BGB nicht dem
Genehmigungsvorbehalt. Das Genehmigungsverfahren
richtet sich nach den Regeln des FGG, §§ 621 Abs. 1 Nr. 6,
621a Abs. 1 ZPO. Sieht eine Vereinbarung die Begriindung
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von Rentenanwartschaften durch Beitragszahlung vor,
bedarf es nicht der Beteiligung des Rentenversicherungs-
tragers, bei dem die Rentenanwartschaften begriindet wer-
den sollen. Die Genehmigung ist deshalb dem Renten-
versicherungstrager auch nicht zuzustellen.

i) Zeitliche Eingrenzung und Zusténdigkeit hinsichtlich der
Genehmigung

Uber die Genehmigung kann nur innerhalb eines anhangi-
gen Scheidungsverfahrens entschieden werden. Gegen
eine Genehmigung vor Rechtshéngigkeit des Scheidungs-
verfahrens sprechen vor allem praktische Schwierigkeiten.
Denn vor Eintritt der Rechtshangigkeit steht das Ehezeit-
ende noch nicht fest, ferner kann das Familiengericht gege-
benenfalls nicht die erforderlichen Auskiinfte des § 53b
Abs. 2 FGG einholen. Da regelméBig auch die sonstigen
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Ehegatten bei der Priifung
einzubeziehen sind, kann eine zuverldssige Beurteilung der
Genehmigungsféhigkeit nicht erfolgen, zumal nachtragliche
Anderungen méglich sind. Uber den Antrag zur Genehmi-
gung der Vereinbarung kann in einem isolierten Beschluss
oder im Verbund nach §§ 623 Abs. 1, 3 ZPO entschieden
werden'®2, Auch wenn die Genehmigung durch einen iso-
lierten Beschluss erfolgt, tritt die Wirksamkeit erst mit
Rechtskraft des Scheidungsurteils ein, entsprechend dem
sich aus § 629d ZPO ergebenden Grundsatzes.

Fir die Genehmigung einer Vereinbarung ist das Familien-
gericht zusténdig, bei dem das Versorgungsausgleichs-
verfahren anhéngig ist. Dies kann somit das Oberlandes-
gericht (Familiensenat) sein, wenn gegen eine Versorgungs-
ausgleichsentscheidung des Familiengerichts Rechtsmittel
eingelegt wurde. Hat das Familiengericht die Genehmigung
versagt und deshalb den Versorgungsausgleich von Amts
wegen durchgeflihrt, so hat das OLG erneut zu prifen, ob
die Vereinbarung genehmigungsféhig ist'®.

Wird ein Scheidungsantrag vor Eintritt der Rechtskraft
zurlickgenommen (gegeben also auch im Rechtsmittel-
verfahren), werden gemaB § 626 ZPO auch alle
Folgesachen als gegenstandslos betrachtet, somit auch
eine genehmigte Vereinbarung. Dasselbe gilt, wenn ein
Scheidungsantrag rechtskréftig abgewiesen wird.

j) Folgen und Anfechtbarkeit der Genehmigung

Soweit die Ehegatten eine Vereinbarung zum Versorgungs-
ausgleich geméaB § 15870 BGB geschlossen haben und
diese Vereinbarung genehmigt wurde, findet eine Entschei-
dung Uber den Versorgungsausgleich nach § 1587b BGB
sowie dem VARHG nicht statt, § 53d Satz 1 FGG. Dies
gilt auch bei einer Vereinbarung nach § 1408 Abs. 2 BGB.
Die Genehmigung wird mit Eintritt der Rechtskraft wirksam,
§ 53g Abs. 1 FGG; § 16 Abs. 1 FGG ist nicht anzuwenden.

Zulassig ist es, die Genehmigung einer Vereinbarung mit der
befristeten Beschwerde nach § 621e ZPO anzufechten oder
gegen das Scheidungsurteil mit der Begriindung der
Berufung einzulegen, das Familiengericht hatte Gber den
Scheidungsantrag nicht ohne Durchfihrung des Versor-
gungsausgleichs von Amts wegen entscheiden durfen®4,
falls die Vereinbarung unwirksam sei.

Wird die Genehmigung verweigert, kdnnen die Ehegatten
erneut eine Vereinbarung zur Genehmigung vorlegen, in

102 BGH FamRZ 82, 471
108 BGH FamRZ 82, 471f.
104 OLG Stuttgart FamRZ 82, 1079; OLG Dusseldorf FamRZ 81, 804
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der die Ablehnungsgrinde behoben wurden. Wird die
Genehmigung nicht erteilt und fihrt das Familiengericht den
Versorgungsausgleich von Amts wegen durch, kénnen die
Parteien diese Entscheidung mit Begrindung anfechten,
die Genehmigung sei zu Unrecht verweigert worden -
§ 621e ZPO'%, Eine isolierte Anfechtung der Nichterteilung
der Genehmigung ist nach § 53d Satz 2 FGG jedoch nicht
zulassig.

195 BGH FamRZ 82, 471ff.

Kuhn - Versorgungsausgleich

Die Versagung der Genehmigung ist aber dann selbstandig
anfechtbar, wenn das Familiengericht von Amts wegen
keinen Versorgungsausgleich einleitet, etwa mit der Begriin-
dung, es sei ausléndisches Recht anzuwenden, das den
Versorgungsausgleich nicht kenne. In diesem Fall geht die
Beschwer Uber die reine Versagung der Genehmigung hin-
aus, so dass der § 53d Satz 2 FGG zugrunde liegende
Gedanke nicht mehr gegeben ist, wegen eines Zwischen-
streites den Verfahrenslauf nicht zu hemmen1°.

196 BT-Drucks. 7/4361, S. 270

Rechtsprechung

BGB § 1906

1. Das Vormundschaftsgericht muss dem Antrag eines
Betreuers, dem das Aufenthaltsbestimmungsrecht
zusteht, auf Unterbringungsgenehmigung entsprechen,
solange sie zum Wohle des Betreuten jedenfalls deshalb
erforderlich ist, weil auf Grund der psychischen Krank-
heit des Betreuten die konkrete Gefahr besteht, dass
er sich erheblichen gesundheitlichen Schaden zufiigt
(§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Eine solche Unterbringung
zur Verhinderung einer Selbstschéadigung infolge psychi-
scher Erkrankung setzt voraus, dass der Betreute krank-
heitsbedingt seinen Willen nicht frei bestimmen kann.
Dieses Erfordernis ergibt sich aus einer verfassungs-
konformen Auslegung des Gesetzes.

2. Alkoholismus (Trunksucht) fiir sich allein betrachtet ist
keine psychische Krankheit bzw. geistige oder seelische
Behinderung im Sinne von § 1906 Abs. 1 BGB ist, so dass
allein darauf in der Regel die vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung der Unterbringung nicht gestiitzt
werden kann. Etwas anderes gilt nur, wenn der Alkohol-
ismus entweder im ursachlichen Zusammenhang mit
einem geistigen Gebrechen, insbesondere einer psychi-
schen Erkrankung, steht oder ein auf den Alkoholmiss-
brauch zuriickzufiihrender Zustand eingetreten ist, der
das AusmaB eines geistigen Gebrechens erreicht hat.

OLG Stuttgart, Beschl. vom 29.04.2003 -8 W 135/03-

Aus den Grinden:

1. Der Betroffene ist marokkanischer Staatsangehdriger, der
etwa seit 1986 in Heilbronn lebt, seit 1988 als anerkannter
Asylbewerber. Ausweislich der Angaben im nervenfachéarzt-
lichen Gutachten vom Nov. 1996 wurde er 1992 erstmals
wegen einer manifesten paranoiden Schizophrenie im
Zentrum fUr Psychiatrie (ZfP) W. behandelt. AuBerdem leidet
der Betroffene seit jener Zeit zunehmend an sekunddrem
Alkoholismus. Neben wiederholten Suizidversuchen war es
zu mehrfachen Zwangseinweisungen nach UBG gekom-
men.

Anlasslich des 10. stationdren Aufenthalts im ZfP W. im
November 1996 hat das Notariat — Vormundschaftsgericht —
H. unter Einholung des genannten Gutachtens durch
Beschluss vom 8.11.1996 im Einverstandnis des Betrof-

fenen eine Betreuerin mit umfassenden Aufgabenbereichen
bestellt, darunter auch die Auslibung der Gesundheitsflr-
sorge und des Aufenthaltsbestimmungsrechts einschlieBlich
freiheitsentziehender MaBnahmen.

Ergédnzend hat das Amtsgericht H. einen weitreichenden
Einwilligungsvorbehalt angeordnet.

Nachdem der Betroffene sich wiederholt freiwillig im ZfP
hatte behandeln lassen, hat das Amtsgericht auf Antrag der
(damaligen) Betreuerin nach Einholung eines miindlichen
Gutachtens durch Beschluss vom 8.8.2001 die Unterbrin-
gung gemaB § 1906 Abs. 1 BGB fir ca. 6 Wochen geneh-
migt.

2. Am 16.9.2002 ist der Betroffene von der Polizei wegen
Belastigung einer Minderjahrigen erneut in das ZfP W. ver-
bracht worden. Nach Widerruf seiner anfénglichen
Bereitschaft zur freiwilligen Behandlung (und wiederholtem
kurzfristigem Entweichen) hat die Richterin des Amts-
gerichts auf Betreuerantrag nach Einholung eines mind-
lichen Gutachten von Dr. S. durch Beschluss vom
11.11.2002 die geschlossene Unterbringung des Betrof-
fenen fir 3 Monate genehmigt.

Unter dem 16./17.1.2003 beantragte der Betreuer, eine Ver-
langerung der geschlossenen Unterbringung zu geneh-
migen. Nach personlicher Anhérung des Betroffenen und
Einholung einer &rztlichen Stellungnahme genehmigte der
Amtsrichter die Verlangerung der geschlossenen Unterbrin-
gung bis zum 6.2.2004. Auf die vom Verfahrenspfleger
eingelegte sofortige Beschwerde hat das Landgericht —
nach Anhoérung des Betroffenen durch die Kammer und
Einholung eines miindlichen Gutachtens des Stationsarztes
Dr. S. dahin entschieden, dass das Rechtsmittel des
Betroffenen zurlickzuweisen sei mit der MaBgabe, dass die
Unterbringung auch in einer anderen gleichgeeigneten Ein-
richtung zuléssig sei.

Gegen diesen landgerichtlichen Beschluss wendet sich
der Betroffene mit der vom Verfahrenspfleger eingelegten
sofortigen weiteren Beschwerde mit der er rligt, die gesetz-
lichen Voraussetzungen filr eine geschlossene Unter-
bringung lagen derzeit nicht vor; angesichts des derzeitigen
Zustands der Psychose sei eine geschlossene Unter-
bringung als MaBnahme gegen den Alkoholismus nicht
zuldssig, zumal der Betroffene seit 1 Monat ,trocken® sei.

Der Betreuer hat sich im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht
mehr geduBert.
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Rechtsprechung

Das im Namen des Betroffenen eingelegte weitere Rechts-
mittel des Verfahrenspflegers ist als Rechtsbeschwerde
statthaft und auch im Ubrigen zul&ssig.

Es hat insoweit Erfolg, als die landgerichtliche Beschwerde-
entscheidung der rechtlichen Uberpriifung nicht standhalt,
weshalb sie aufzuheben und die Sache zur erneuten
Behandlung und Entscheidung an das Erstbeschwerde-
gericht zurlickzuverweisen war.

1. Das Landgericht hat unter Bezugnahme auf die Angaben
des medizinischen Sachversténdigen im Anh&rungstermin
ausgefihrt, dass die beim Betroffenen vorliegende psychi-
sche Erkrankung derzeit ,,zufriedenstellend” sei und fir sich
genommen keine Unterbringung rechtfertige; ein Unterbrin-
gungsgrund sei jedoch deshalb zu bejahen, weil die Gefahr
bestehe, dass der Betroffene sich aufgrund dieser Krankheit
einen erheblichen gesundheitlichen Schaden zufligen
werde, indem der Betroffene nach Entlassung alsbald
wieder unkontrolliert Alkohol zu sich nehmen und daraufhin
verwahrlosen werde. Die Kammer hat weiter ausgefihrt,
man kdnne zwar durchaus die Ansicht vertreten, dass diese
drohende Geféhrdung noch nicht die Schwelle des nach
§ 1906 BGB erforderlichen ,erheblichen“ Gesundheits-
schadens Uberschreite mit der Folge, dass man die flr den
Fall einer sofortigen Entlassung beim Betroffenen prognosti-
zierte Situationsveranderung eigentlich bis zum Eindruck
eines klaren gesundheitlichen Schadens hinnehmen musse.
Weiter heiBt es: ,,Anders ausgedriickt, kdnnte die Meinung
vertreten werden, man muisse es zulassen, dass sich der
Betroffene durch seinen Alkoholismus bis an die Grenze
der Lebensgefahr ruiniere, um eingreifen zu kdnnen. Die
Kammer ist anderer Meinung und halt eine Unterbringung
im vorliegenden Fall fUr zuldssig, weil nach ihrer Ansicht
eine langerfristige Unterbringung des Betroffenen die einzige
Chance darstellt, Krankheits- und Behandlungseinsicht
bei ihm zu wecken und durch den Versuch einer Heim-
unterbringung ihm die Vorteile eines nicht mehr selbst zu
bestimmenden Lebens in seiner Situation vor Augen zu fih-
ren. Erst wenn er bewiesen hat, unter solchen Bedingungen
langerfristig abstinent und abspracheféhig zu sein, kdnnte
sich fur ihn wieder die Chance einer Eingliederung in den
Arbeitsprozess und eines weitgehend selbst bestimmten
Lebens erdffnen. Die Chance sollte dem Betroffenen zu
seinem Wohl dadurch gegeben werden, dass er gezwungen
wird, ein weiteres Jahr im Klinikum, besser noch in einer
gleichgeeigneten Einrichtung unter Behandlung und
Betreuung zu verbleiben. Seine Verlegung in ein geschlos-
senes Heim ist daher vordringlich zu betreiben, zumal fir
den Betroffenen zur Zeit keine Wohnung zur Verfligung
steht.”

2. Diese Ausflihrungen der Kammer tragen die ausgespro-
chene Genehmigung einer Unterbringung in einer geschlos-
senen Station fur ein (weiteres) Jahr nicht. Das Landgericht
hat die rechtlichen Voraussetzungen des § 1906 Abs. 1
BGB, wie sie fir die vorliegende Fallgestaltung durch ober-
gerichtliche Rechtsprechung prézisiert worden sind, nicht
ausreichend gepriift und ist dadurch auch seiner Pflicht zur
Ermittlung der Tatsachen (§ 12 FGG) - trotz Anhérung des
Beschwerdeflhrers in voller Kammerbesetzung — nicht im
erforderlichen MaBe nachgekommen. Die Entscheidung
spricht zudem durchweg nur von ,,§ 1906 BGB* und l&asst
eine Differenzierung danach, ob die Unterbringung wegen
Selbstgeféahrdung (Abs. 1 Nr. 1) oder zur Heilbehandlung
(Abs. 1 Nr. 2) erfolgen soll, vermissen. Auch das Sach-
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versténdigengutachten, das Stationsarzt Dr. S. ausweislich
des Protokolls anlésslich der Anhdérung des Betroffenen
erstattet hat, rechtfertigt — wie die Rechtsbeschwerde zutref-
fend geltend macht — fir sich allein die Unterbringungs-
genehmigung noch nicht.

Andererseits ist es auch nicht zu rechtfertigen, die vom
Amtsgericht ausgesprochene Unterbringungsgenehmigung
aufzuheben, weil es nach Aktenlage nicht fern liegt, dass
die tats&chlichen Voraussetzungen fir die Genehmigung
einer Unterbringung wegen Selbstgefdhrdung doch ge-
geben sind. Das Gleiche gilt flir die Voraussetzungen der
Alternative einer Unterbringung zur Heilbehandlung, die von
der Kammer moglicherweise bejaht wird, ohne dass die
letzte AuBerung des Sachverstandigen dafilr eine tragfahige
Basis bildet.

a) Das Problem der Behandlung von Alkoholkranken und
ihrer zwangsweisen Unterbringung hat zu einer langen Reihe
von hdchstrichterlichen und obergerichtlichen Entschei-
dungen geflihrt, durch die MaBstabe entwickelt worden
sind, an denen die — im Einzelfall immer schwierige — Ab-
wagung zwischen Selbstbestimmung und Zwang vorzu-
nehmen ist. Die Ausflihrungen der Kammer geniligen diesen
MaBstaben nicht im erforderlichen Umfang.

aa) Das Vormundschaftsgericht muss dem Antrag eines
Betreuers, dem das Aufenthaltsbestimmungsrecht zusteht,
auf Unterbringungsgenehmigung entsprechen, solange sie
zum Wohle des Betreuten jedenfalls deshalb erforderlich ist,
weil auf Grund der psychischen Krankheit des Betreuten die
konkrete Gefahr besteht, dass er sich erheblichen gesund-
heitlichen Schaden zufligt (§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Eine
solche Unterbringung zur Verhinderung einer Selbstschadi-
gung infolge psychischer Erkrankung setzt voraus, dass der
Betreute krankheitsbedingt seinen Willen nicht frei bestim-
men kann (BayObLGZ 1993,18 = FamRZ 1993, 600;
BayObLG FamRZ 1998,1327 = NJW-RR 1998,1014;
BayObLGRep 1999,52 = FamRZ 1999,1306; OLG Hamm
DAVorm 1997,55; BtPrax 2001,40). Dieses Erfordernis ergibt
sich nicht aus dem Wortlaut des Gesetzes, sondern beruht
auf dessen verfassungskonformer Auslegung (BayObLG
NJWE-FER 2001,150).

Denn der Staat hat von Verfassungs wegen nicht das Recht,
seine erwachsenen und zur freien Willensbestimmung fahi-
gen Burger zu erziehen, zu bessern oder zu hindern, sich
selbst gesundheitlich zu sch&digen; die grundgesetzlich ga-
rantierte Freiheit der Person stellt ein so hohes Rechtsgut
dar, dass sie nur aus besonders wichtigem Grund angetas-
tet werden darf (vgl. BVerfGE 22,180,219; 58,208,224 =
NJW 1982,691,692; NJW 1998, 1774, 1775; vgl. auch
BGHZ 145,297 bzgl. ambulanter Zwangsmedikation,
OLG Hamm BtPrax 2003, 42 bzgl. Zwangseinweisung in ein
Altersheim). Dies steht im Einklang mit der standigen (in
jingerer Zeit nicht verdffentlichten) Senatsrechtsprechung
(vgl. Senat NJW 1974,2059; Die Justiz 1974,474).

Zu einer freien Willensbestimmung nicht féhig ist, wer
auBerstande ist, seine Entscheidungen von verninftigen
Erwagungen abhéngig zu machen (OLG Hamm DAVorm
1997,55). Dabei reicht es aus, dass der Ausschluss der
freien Willensbestimmung partiell die Umsténde betrifft, aus
denen sich die Unterbringungsnotwendigkeit ergibt; bei
einem Alkoholkranken kann dies angenommen werden,
wenn er gegeniber seiner Erkrankung véllig unkritisch und
deshalb nicht in der Lage ist, seinen Alkoholgenuss in freier
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Willensbestimmung zu steuern und so einen Riickfall in den
Alkoholmissbrauch, der zu weiteren Schadigungen flhren
misste, zu vermeiden (BayObLGZ 1993, 18; BayObLG
NJWE-FER 2001, 150)

bb) In der Rechtsprechung ist weiterhin anerkannt, dass
Alkoholismus (Trunksucht) fir sich allein betrachtet keine
psychische Krankheit bzw. geistige oder seelische
Behinderung im Sinne von § 1906 Abs. 1 BGB ist, so dass
allein darauf in der Regel die vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung der Unterbringung nicht gestitzt werden
kann (BayObLG FamRZ 1994, 1617 = BtPrax 1994, 211;
FamRZ 1998, 1327; FamRZ 1999,1306; OLG Hamm BtPrax
2001, 40; OLG Schleswig BtPrax 1998,185 = NJW
1999,874; vgl. auch Alperstedt BtPrax 2000, 95ff, 150 f;
G.Schmidt BtPrax 2001,188,191). Etwas anderes gilt nur,
wenn der Alkoholismus entweder im urséchlichen Zusam-
menhang mit einem geistigen Gebrechen, insbesondere
einer psychischen Erkrankung, steht oder ein auf den
Alkoholmissbrauch zuriickzuflihrender Zustand eingetreten
ist, der das AusmaB eines geistigen Gebrechens erreicht hat
(BayObLG aaO; OLG Naumburg OLGRep 2002,468).

b) Hier ergibt sich das Vorliegen einer geistigen Erkrankung
in Gestalt einer langjédhrigen manifesten Psychose in der
geforderten Eindeutigkeit aus den Akten, insbesondere aus
den friheren arztlichen Gutachten. Nach den Angaben des
Sachversténdigen Dr. S. ist diese Erkrankung jedoch durch
die — vom Betroffenen akzeptierte - Einnahme von
Medikamenten soweit unter Kontrolle, dass sie eine Unter-
bringung nicht (mehr) rechtfertigt, weshalb der Schwerpunkt
der erheblichen Gesundheitsgefahrdung auf dem Alko-
holismus und der davon mdglicherweise ausgehenden
Beeintrachtigung der freien Willensbestimmung liegt.

aa) Verleugnet der Betreute etwa seine Alkoholabhangigkeit
und ignoriert oder vergisst selbst Ruckfélle in jingerer Zeit,
so dass er die aus dem Alkoholkonsum folgende Gefahr
nicht erkennen kann, fehlt ihm also insoweit jegliche
Krankheitseinsicht, dann fehlt ihm die Fahigkeit, seinen
Alkoholgenuss selbstverantwortlich zu steuern und einen
alsbaldigen Ruckfall in lebensbedrohliche Zustande zu ver-
meiden (BayObLG NJWE-FER 2001,150). Dabei kann auch
die Gefahr einer akut drohenden Verwahrlosung beachtlich
sein (OLG Naumburg aaO), wobei deren Erheblichkeit mit
konkret festgestellten Tatschen belegt sein muss (OLG
Hamm BtPrax 2001,40). Ob der Betreute hinsichtlich des
Alkoholismus therapiefahig ist, ist fir eine Unterbringung
nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB - anders als nach Nr. 2 —
keine notwendige Voraussetzung; es genilgt die Verhin-
derung der erheblichen Gesundheits- bzw. Lebens-gefahr-
dung. Unter diesen engen Voraussetzungen kann — unter
Beriicksichtigung der VerhaltnisméaBigkeit — letztlich auch
ein ,Wegsperren“ des Betroffenen zu seinem Wohle
zuldssig sein (vgl. BayObLGZ 1993, 18; NJW-FER
2001,150,151).

bb) Auch wenn die Wirdigung von Sachverstandigengut-
achten grundsétzlich zur Aufgabe der Tatsacheninstanz
gehort, ist im Rechtsbeschwerdeverfahren zu prifen, ob
das vorliegende Gutachten sich zu den Tatsachen in aus-
reichendem MaBe &uBert, die rechtliche Voraussetzung
einer Unterbringungsgenehmigung sind. Insbesondere
bedarf es einer eindeutigen Stellungnahme des Sachver-
sténdigen zur Frage, ob und inwieweit der Betroffene
krankheitsbedingt gehindert ist, seinen Willen frei zu
bestimmen (vgl. BayObLGRep 1995,31 = FamRZ 1995,695;
FamRZ 1998, 1327,1328).

Rechtsprechung

Die AuBerung des Sachversténdigen, er erwarte als sicher,
dass der Betroffene ,in Freiheit sofort wieder zur Flasche
greift und dann alsbald wieder hier eingeliefert werden
muss*, gibt zwar einen Hinweis auf die Méglichkeit, es fehle
an der erforderlichen Fahigkeit zur freien Willensbestim-
mung, lasst aber die gebotene Eindeutigkeit ebenso wie
konkrete Angaben Uber das MaB der Gefdhrdung ver-
missen. Auch wenn Bezugnahmen auf frihere Gutachten
(wie die beiden dem Amtsgericht erstatteten Gutachten)
nicht aus-geschlossen sind, héalt es der Senat angesichts
der hohen rechtlichen Anforderungen an eine - zumal
langerfristige — Freiheitsentziehung hier nach § 12 FGG fur
notwendig, ein ausflihrliches (schriftliches) nervenfach-
arztliches Gutachten einzuholen, das eine hinreichende
tatsachliche Grundlage hinsichtlich des aktuellen Stands
der Psychose und des Alkoholismus mit seinen konkreten
Geféhrdungen fur die Gesundheit des Betroffenen abgibt,
die der Kammer eine tragfahige Entscheidung in der einen
oder anderen Richtung ermdglicht. Auch fir eine — von der
Kammer offenbar erwogene — Unterbringung zur Heil-
behandlung (Abs. 1 Nr. 2) bediirfte es konkreter Aussagen
des Sachverstandigen Uber die Aussichten einer solchen
Behandlung.

c) Bei der — unverzichtbaren - Prifung, ob es zur Freiheits-
entziehung weniger einschneidende Alternativen gibt, ge-
hért auch die Frage, ob der Betreuer im Rahmen der
Aufgabenkreise ,Aufenthaltsbestimmung“ und ,,Gesund-
heitsflrsorge” nicht auch die Voraussetzungen einer Rick-
kehr des Betroffenen in seine Heimat zu kléren hat. Nach-
dem der Betroffene zumindest in seiner richterlichen
Anhdérung vom 7.8.2001 angesichts einer drohenden Unter-
bringung geduBert hat, er wolle jetzt zurlick nach Marokko,
kénnte die Rickkehr in eine moslemisch gepragte Gesell-
schaft, in der kein ungehinderter Zugang zum Alkohol be-
steht, angesichts langfristiger Freiheitsentziehungen eine
echte Alternative zum Wohle des Betroffenen sein, zumal
sich nach Kenntnis des Senats die politischen Verhéltnisse
in Marokko seit der Flucht des Betroffenen gebessert haben
und auch die Tendenz zur sozialen Isolierung geringer sein
durfte.

Mitgeteilt vom 8. Zivilsenat des OLG Stuttgart

BGB §§ 311 b (= 313 a. F.), 167 Abs. 2

Wird ein Grundstiickskaufvertrag mit Auflassung von
einem vollmachtlosen Vertreter beurkundet, bedarf die
Genehmigung zu diesem Vertrag nicht der notariellen
Beurkundung. Dies gilt auch dann, wenn im Vorspann
der Urkunde der mit der Genehmigung befasste Notar
ersucht worden ist, die Genehmigung zu beurkunden,
wenn nicht die genehmigende Partei nach Belehrung
hierauf verzichtet.

LG Heilbronn, Beschluss vom 15.05.2002 — 1 bT 123/02 Ba

Aus den Grlnden:
Der beschwerdefiihrende Notar Ubersandte dem Grund-

buchamt eine Ausfertigung des notariellen Kaufvertrages
des beschwerdeflihrenden Notars sowie die Unbedenklich-
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keitsbescheinigung des Finanzamts mit dem Antrag nach
§ 15 GBO, die Eigentumsumschreibung auf den Kaufer vor-
zunehmen und die L&schung der jeweils in Abt. Il einge-
tragenen Vormerkung im Grundbuch zu veranlassen, sofern
keine Zwischenantrage vorliegen, denen der Kaufer nicht
ausdricklich zugestimmt hat.

Das Grundbuchamt wies diesen Antrag durch Beschluss
zurick mit der Begrindung, der Vertrag sei nicht in der
Form des § 313 BGB a.F. beurkundet worden und daher
nichtig. Die beurkundeten Vertragserklarungen habe
namlich die vollmachtlose Vertreterin P. L. abgegeben.
Im Vorspann der Urkunde sei der mit der Genehmigung
befasste Notar ersucht worden, die Genehmigung zu
diesem Vertrag in Urkundsform zu fassen, mit dem Inhalt,
dass diese Urkunde als Bezugsurkunde vorgelesen wurde
bei entsprechender Belehrung, es sei denn, die geneh-
migende Partei verzichte nach Belehrung hierauf. Die
Genehmigungen beider Vertragsteile seien jedoch lediglich
in beglaubigter Form eingegangen.

Das Grundbuchamt weist weiter darauf hin, dass die
Genehmigung fur die Verkauferseite nicht direkt von dieser
stammt, sondern von einer weiteren Angestellten des be-
urkundenden Notars, die ihre Vollmacht zur Genehmigung
aus einer beurkundeten Vollmachtserklarung herleitet, die
wiederum die Rechtsanwaltsfachangestellte P. L. als voll-
machtlose Vertreterin abgegeben hat, was durch wiederum
nur beglaubigte Genehmigung des Geschaftsfihrers der
Verkauferin gedeckt ist. Das Grundbuchamt ist der
Meinung, dass bei derart auBergewdhnlichen Beurkun-
dungsverfahren die Genehmigung beurkundungspflichtig
sein musse.

Der beschwerdefiihrende Notar hat darauf verwiesen, dass
eine Genehmigung nicht der fiir das Hauptgeschaft vorge-
sehenen Urkundsform bedlrfe und das Ersuchen an den mit
der Genehmigung befassten Notar nicht im beurkundeten
Vertragstext stehe und damit nur eine einseitige Erklarung
ohne verbindlichen Charakter darstelle. Die Vertragspar-
teien hatten die mdgliche Form der Genehmigung durch
nur notariell beglaubigte Erklarung zuldssigerweise ge-
wahlt.
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Die nach §§ 71 ff, 15 GBO zuldssige Beschwerde ist begrin-
det.

Die erforderliche Urkundsform fur die erklarte Auflassung
nach § 925 BGB ist eingehalten. Da die Auflassung durch
volimachtlose Vertreterin erfolgte, bedarf sie der beiderseiti-
gen Genehmigung unter Verzicht auf die Beschréankungen
des § 181 BGB. Diese Genehmigung kann grundsétzlich
formfrei erteilt werden, es reicht flr die beantragten
Eintragungen daher die Form der notariell beglaubigten
Genehmigung. Diese Form ist eingehalten, wenn auch auf
Seiten des Verkaufers in mehrstufiger Weise.

Nach Ansicht der Kammer bedingt auch der Schutzzweck
der Form keiner weiteren Voraussetzung. Wer bei der
Genehmigung angibt, die zu genehmigenden Erklarungen in
allen Teilen zu kennen, muss nicht gegen seinen Willen vor
den Folgen dieser Erklarung geschitzt werden. Es spielt
deshalb vorliegend auch keine Rolle, dass der zugrunde
liegende Vertrag so gefasst ist, dass er fur einen Laien kaum
verstandlich ist und dass er auch schlecht redigiert ist.
AuBerdem spielt keine Rolle, dass mit der Praxis der un-
beurkundeten, nur beglaubigten Genehmigungen selbst-
verstandlich notarielle Aufklarungen umgangen werden
kénnen.

Die Parteien haben in der Kaufvertrags- und Auflassungs-
urkunde auch nicht, wie das Grundbuchamt gemeint hat, die
Beurkundungsform fur die erforderlichen Genehmigungen
verbindlich vereinbart. Der beschwerdefiihrende Notar
weist zu Recht darauf hin, dass die entsprechende Klausel
im Vorspann steht und nicht zu den abgegebenen und beur-
kundeten Erklarungen der vollmachtlosen Vertreterin zahit.
Das Ersuchen an den mit der Genehmigung befassten
Notar ist deshalb nicht vertraglich bindend vereinbart
worden, die Parteien kénnen also bei der Erklarung ihrer
Genehmigung von dieser Form absehen.

Bei dieser Rechtslage sind Kaufvertrag und Auflassung
durch die formgerechten Genehmigungen wirksam ge-
worden, der Antrag des Beschwerdefiihrers ist zu vollziehen.

Mitgeteilt von Herrn Notar Siilzle, Schwabisch Hall
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Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch.
Handelsrecht Bilanzrecht Steuerrecht. Kommentar zum
Handelsgesetzbuch mit den Rechnungslegungsvorschrif-
ten nach dem Bilanzrichtlinien-Gesetz und den Steuern der
kaufmannischen Personenunternehmen von Glanegger,
Guroff, Kirnberger, Kusterer, Peuker, RuB, Selder und
Stuhlfelner. 6. neu bearbeitete Aufl. 2002. C. F. Mdller,
Hithig Fachverlage, Heidelberg. XXI. 1.450 Seiten.
Gebunden. ISBN 3-8114-0803-8, € 106,00.

Das Grundkonzept des in 6. Auflage erscheinenden
Kommentars beruht auf der aus der taglichen Praxis
gewonnenen Erkenntnis, dass kaum eine Rechtsfrage ohne
Bezug zum Steuerrecht bleibt. Deshalb hebt sich der
Kommentar durch eine Verknlpfung des Handelsrechts mit
dem Steuerrecht von anderen Kommentierungen des HGB
deutlich ab. So finden sich neben steuerrechtlichen
Anmerkungen zu einer Reihe von Einzelvorschriften (z. B.
Erbfall und Steuerverfahren bei § 27 HGB oder Steuer und
Insolvenz bei § 32 HGB) auch geschlossene Abhandlungen
Uber Betriebsgriindungen und Besteuerung des laufenden
Betriebs (S. 12-84), Betriebsbeendigung (S. 85-121),
Besteuerung der Personengesellschaften (S. 337-365)
jeweils vor den Bilchern des HGB und Erlduterungen zum
Umwandlungssteuergesetz im Anhang sowie kirzere
steuerliche Einflhrungen wie Einkommensteuerrechtlicher
Gewinnanteil, Gewinnverteilungsabreden, Gewerbesteuer
(S. 442-444) und die Besteuerung der KG (S. 561-566).
Der Zugang zu diesen Darstellungen wird durch eine ge-
sonderte Ubersicht zum Steuerrecht erleichtert (XII).

Rechtsprechung und Literatur fanden bis Februar 2002
Berlicksichtigung. Die seit der Vorauflage fast ununter-
brochen arbeitende Gesetzgebungsmaschinerie fand in
der Kommentierung ihre Berticksichtigung, so vor allem das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, das Eurobilanzgesetz,
das Gesetz Uber elektronische Register und Justizkosten in
der Telekommunikation, das Steuerentlastungsgesetz 2001,
Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch.
Handelsrecht Bilanzrecht Steuerrecht. Kommentar zum
Handelsgesetzbuch mit den Rechnungslegungsvorschrif-
ten nach dem Bilanzrichtlinien-Gesetz und den Steuern der
kaufménnischen Personenunternehmen von Glanegger,
Guroff, Kirnberger, Kusterer, Peuker, RuB, Selder und
Stuhlfelner. 6. neu bearbeitete Aufl. 2002. C. F Miiller,
Huthig Fachverlage, Heidelberg. XXI. 1.450 Seiten.
Gebunden. ISBN 3-8114-0803-8, € 106,00.

Das Grundkonzept des in 6. Auflage erscheinenden
Kommentars beruht auf der aus der taglichen Praxis
gewonnenen Erkenntnis, dass kaum eine Rechtsfrage ohne
Bezug zum Steuerrecht bleibt. Deshalb hebt sich der
Kommentar durch eine Verknipfung des Handelsrechts mit
dem Steuerrecht von anderen Kommentierungen des HGB
deutlich ab. So finden sich neben steuerrechtlichen
Anmerkungen zu einer Reihe von Einzelvorschriften (z. B.
Erbfall und Steuerverfahren bei § 27 HGB oder Steuer und
Insolvenz bei § 32 HGB) auch geschlossene Abhandlungen
Uber Betriebsgriindungen und Besteuerung des laufenden
Betriebs (S. 12-84), Betriebsbeendigung (S. 85-121),
Besteuerung der Personengesellschaften (S. 337-365)
jeweils vor den Bilchern des HGB und Erlauterungen zum
Umwandlungssteuergesetz im Anhang sowie kilrzere
steuerliche Einflhrungen wie Einkommensteuerrechtlicher
Gewinnanteil, Gewinnverteilungsabreden, Gewerbesteuer
(S. 442-444) und die Besteuerung der KG (S. 561-566).

Der Zugang zu diesen Darstellungen wird durch eine ge-
sonderte Ubersicht zum Steuerrecht erleichtert (XII).

Rechtsprechung und Literatur fanden bis Februar 2002
Beriicksichtigung. Die seit der Vorauflage fast ununter-
brochen arbeitende Gesetzgebungsmaschinerie fand in
der Kommentierung ihre Beriicksichtigung, so vor allem das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, das Eurobilanzgesetz,
das Gesetz Uber elektronische Register und Justizkosten in
der Telekommunikation, das Steuerentlastungsgesetz 2001,
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz und das Kapi-
talgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz. Vertieft wurden
die Problemkreise Unternehmenskauf, Abfindung und
Ausscheiden von Gesellschaftern. Erhebliche Erweiterun-
gen gab es im Bilanzrecht: unter anderem die neuen §§ 264
a-c HGB, neue Entwicklungen als Folge des KonTraG bei
den §§ 316 ff HGB. Ausfuhrlicher wurde die Kommentierung
von Stock Options bei § 272 HGB und die Anderung der
Rechtsprechung bei der phasengleichen Vereinnahmung
(Rdn. 28 zu § 275 HGB). Hinweise zu den international
anerkannten Rechnungslegungsvorschriften IAS und US-
GAAP sind in der Einfiihrung vor § 238 Rdn. 30-32 dar-
gestellt. Wichtige Abweichungen zum HGB sind bei den
entsprechenden Vorschriften angemerkt.

Der Anhang enthalt u.a. den Gesetzestext des UmwG und
UmwStG, Erlauterungen zum UmwStG, Vorschriften zum
Transportrecht, die neuen Incoterms 2000, das Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz, das EWIV-Ausflihrungsgesetz,
die EG-Richtlinien tber die Offenlegung von Zweigniederlas-
sungen und zur Koordinierung des Rechts der Handelsver-
treter.

Der Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetz ist ge-
rade wegen der in dieser Form einzigartigen Darstellung der
Bezlige des Steuerrechts zum Handelsrecht ein Buch, das
den steuerlich interessierten Handelsrechtler gleichermaBen
wie den handelsrechtlich Orientierung suchenden Steuer-
fachmann faszinieren wird.

Notar Dr. Jurgen Rastétter, Notariatsdirektor in Heidelberg.

WEG - Handbuch und Kommentar zum Wohnungseigen-
tumsgesetz von Werner Niedenfihr und Hans-Jirgen
Schulze, 6. neubearbeitete Auflage mit Diskette 2002. XXVI,
1.163 Seiten. Gebunden C .F. Muller, Huthig Fachverlage
Heidelberg, ISBN 3-8114-0875-5, € 88,00.

Die Neuauflage bringt das Handbuch auf den Stand der
Veréffentlichungen bis Mérz 2002 und berlcksichtigt eine
Fulle von Rechtsprechung und Literatur, namentlich die weit
Uber die Fachpresse hinaus Aufmerksamkeit erregende
Entscheidung des BGH vom 20.09.2002 (BGHZ 145,158)
zur Begrenzung der Zuléssigkeit von sog. ,Zitterbeschlis-
sen“. Danach sind vereinbarungs- und gesetzesdndernde
Mehrheitsbeschlisse nichtig, falls nicht ausnahmsweise die
Gemeinschaftsordnung eine Mehrheitsentscheidung eroff-
net. Die Kommentierung dieser Entscheidung (§ 10 Anm.
30 a, § 21 Anm. 26 a und § 22 Anm. 26) leuchtet den ver-
bleibenden Spielraum fur die Praxis desWohnungseigen-
tums aus. Nach der neuen Rechtsprechung sind gesetzes-
oder vereinbarungsandernde Beschlisse nichtig, da die
Eigentimerversammlung fur derartige Beschlisse keine
gesetzliche Ermé&chtigung besitzt (sog. fehlende Beschluss-
kompetenz der Eigentiimerversammlung). Dies gilt vor
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allem fir die Anderung des Kostenverteilungsschliissels,
die Eventualeinberufung einer Ersatzversammlung am
gleichen Tag sowie fiir Stimmrechtsénderungen und andere
Regelungen, durch die vom Gesetz oder der Teilungserkla-
rung und Gemeinschaftsordnung abgewichen werden soll.
Nach wie vor lediglich ,anfechtbar® sind hingegen:

¢ vereinbarungswidrige BeschllUsse, in denen die Teilungs-
erklarung oder Vereinbarung nicht abgeéndert, sondern nur
fehlerhaft angewandt wird. Bsp: Genehmigung von
Wirtschaftspldnen oder Jahresabrechnungen, in denen
gesetzes- oder vereinbarungswidrige Verteilerschlissel ver-
wendet werden.

e vereinbarungsersetzende Beschlisse. Hier besteht eine
grundsétzliche Beschlusskompetenz der Wohnungseigen-
timer. Werden z. B. in einem Mehrheitsbeschluss die
Grenzen des ordnungsméaBigen Gebrauchs nach § 15 Abs.
2 WEG oder der ordnungsmaBigen Instandhaltung und
Instandsetzung gem. § 22 Abs. 1i. V. m. § 21 Abs. 3 und 4
WEG Uberschritten, ist der unangefochtene Mehrheits-
beschluss nach wie vor guiltig.

Die sicherlich reizvolle Frage, inwieweit durch Offnungsklau-
seln in der Teilungserklarung der Rechtsgestalter der durch
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshof verstérkten
L~mmobilitdét“ des Wohnungseigentums begegnen kann,
wird freilich nicht thematisiert.

Dartiber hinaus wurden in die Kommentierung aufgenom-
men:

e das ZPO-ReformG (Anderung des § 46 a WEG)

e das SchuldrechtsmodernisierungsG, dessen Anderung
des Leistungsstoérungs- und Verjahrungsrechts sich insbe-
sondere auf Wohngeldanspriche (§ 28 WEG), Baumangel-
anspriiche und Anspriiche aus dem Verwaltervertrag (§ 26
WEG) auswirkt.

e Umstellung der Kostengesetze auf den EURO

e die Einfihrung der Textform fur die Einladung zur
Eigentimerversammlung (§ 24 Abs. 4 WEG)

e die Energiesparverordnung, die ab 01.02.2002 die
Heizungsanlagen- und Warmeschutzverordnung ersetzt.
Das Handbuch ist auch in seiner 6. Auflage ein Ubersicht-
liches, gut zu lesendes und zuverlassiges Hilfsmittel, das
sich stets an der héchstrichterlichen Rechtsprechung
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orientiert und in hohem MaBe auf die Belange der Praxis
eingeht. Es ist deshalb fur Juristen wie auch fur Nicht-
juristen ein ausgezeichneter Ratgeber. Die Ausgestaltung
der Muster in der beiliegenden Diskette als Formularvor-
lagen verbessert darliber hinaus die Benutzerfreundlichkeit
deutlich.

Notar Dr. Jirgen Rastétter, Notariatsdirektor in Heidelberg

Gebiihrenrecht. Tipps und Taktik von Peter Mock,
2. C. F. Muller, Hithig Fachverlage Heidelberg, neu
bearbeitete Auflage 2002. XXIX 507 Seiten. Kartoniert. ISBN
3-8114-5053-0, € 54,00.

Die Neuauflage behandelt anhand neuester Rechtspre-
chung die Anwaltsgeblhrenabrechnung im auBergericht-
lichen Bereich, im burgerlichen Recht, in Familien- und
Lebenspartnerschaftssachen (insbesondere bei Prozess-
kostenhilfe-Bewilligung), in Arbeitssachen, in Strafsachen
sowie Zwangsvollstreckung-, Zwangsversteigerungs-,
Insolvenzsachen, bei Honorarvereinbarungen und Be-
ratungsvertrdgen. Eingearbeitet sind das Gesetz zur
Einflhrung des Euro im Sozial- und Arbeitsrecht, das
Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichge-
schlechtlicher Gemeinschaften und Lebenspartnerschaften,
das Gesetz zur Umstellung des Kostenrechts und der
Steuerberatergeblhrenverordnung auf Euro und das
Zivilprozessreformgesetz. Rechtsprechung und Literatur
sind bis November 2001 bertcksichtigt. Hauptziel des in
zweiter Auflage erschienenen Werkes ist es, die voll-
standige Leistungserfassung und Honorierung in der
Rechtsanwaltskanzlei sicherzustellen. Im Unterschied zur
Fachliteratur im Gblichen Sinn vermittelt das Werk den
Lesern deshalb die notwendigen Informationen anhand
von praxisgerechten Abrechnungsbeispielen, Tipps und
Ubersichten. Treten allerdings im Einzelfall schwierige
Rechtsprobleme auf, wird man nach wie vor einen
Kommentar der BRAGO zur Hand nehmen missen. Wie
der Verf. im Vorwort selbst konzediert, kann und will das
vorliegende Werk die géngige Kommentierung nicht
ersetzen. Trotz oder gerade wegen dieser eigenwilligen
Konzeption ist das Buch flir den Anwalt und seine mit dem
Kostenrecht befassten Mitarbeiter eine Bereicherung.

Notar Dr. Jirgen Rastétter, Notariatsdirektor in Heidelberg
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