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Rechtsrealismus im Aktienrecht
Bemerkungen zur Behandlung von Gesetzesrecht und
Richterrecht im Fresenius-Urteil des Bundesgerichtshofes
(BGH, II. Zivilsenat, Urteil vom 10. Juli 2012; Il ZR 48/11) *™
von Dr. Johann Andreas Dieckmann, MSt. (Oxford)
I.  Einleitung und Entscheidung 3 §5 Der libersehene Problempunkt der Zahlung in
Kenntnis des Nichtbestehens des Anspruchs 12
§ 1 Einleitung 3
1) Sachverhalt und Begriindung im Kurziiberblick 3 lll. Die entscheidende Nebenfrage, oder:
2) Rechtsrealistische Spuren 3 Begriindungswege in der Kritik 13
3) Der Versuch der rein
aktienrechtlichen Problemldsung 5 § 6 Uberzeugungskraft der Argumentation 13
4) Ubersicht iber den Beitrag 5
1) Obergerichtliche Rechtsprechung zur Frage
§ 2 Der Fresenius-Fall: der RechtmaBigkeit der Verglitungsleistungen
Anfechtungsklage gegen Entlastungs- vor Genehmigung 13
beschluss in der Hauptversammlung 5 2) Kritik der Begriindung der fehlenden
Erkennbarkeit der Rechtslage 13
1) Der Sachverhalt 5 a) Uberzeugungskraft der
2) Die Urteile des Landgerichts Frankfurt Begriindung im Detalil 13
und des Oberlandesgerichts Frankfurt 5 b) Sachliche Richtigkeit der
3) Das Urteil des Bundesgerichtshofes 6 Vorentscheidungen der Instanzgerichte
trotz fehlender Erkennbarkeit? 14
3) Zur Bejahung der Anwendbarkeit
Il. Die Hauptfrage(n): von § 114 AktG vor dem Hintergrund
Anwendung von § 114 AktG der bisherigen Rechtsprechung 14
Ja oder Nein? und: Zahlung trotz 4) Fehlende Vereinbarkeit mit der
Fehlens einer Verbindlichkeit 7 Rechtsprechung zu Anforderungen an die
Prifung der Rechtslage bei Unklarheiten 15
§ 3 Die Regelung von § 114 AktG allgemein 7
§ 7 Zur Verallgemeinerungsfahigkeit
1) Systematik und Zweck von § 114 AktG 7 der Begriindung und der Behandlung
2) Wortlaut und Programm der Norm 8 von Richterrecht und Gesetzesrecht 15
3) Zur (richterrechtlichen) Konkretisierung
der Anwendbarkeit von § 114 AktG 1) Zur Frage der Verallgemeinerungsféhigkeit
durch die Rechtsprechung der Begriindung 15
(u.a.: zwingende préventive Kontrolle) 9 2) Zur Frage der Behandlung des Richterrechts
und des Gesetzesrechts 15
§ 4 Die Anwendbarkeit von § 114 AktG
(mit seinen richterrechtlichen
Konkretisierungen) im Fresenius-Fall 10 IV. Wieviel Rechtsrealismus steckt
in der Fresenius-Entscheidung? 16
1) Vorliegen der Voraussetzungen von
§ 114 AktG und Kumulation von Interessen 10 § 8 Der Rechtsrealismus in seinen beiden
2) Zahlen (Vergitung, Honorar(e) vs. Dividende) 11 Hauptauspragungen (prediction theory
3) Zu Kritik an der OLG-Entscheidung 11 of law und decision theory of law) 16
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1) Anlass fiir Hinweise auf den Rechtsrealismus 16
2) Die sogenannte “prediction theory of law” 16
3) Die sogenannte “decision theory of law” 18

§ 9 Die Fresenius-Entscheidung
im Spiegel der prediction theory of law

und der decision theory of law 18

1) Die “decision theory of law”

und die Fresenius-Entscheidung 18
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l. Einleitung und Entscheidung

§ 1 Einleitung
1)  Sachverhalt und Begrindung im Kurziiberblick

Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit dem Urteil
vom 10. Juli 2012" in der Sache Fresenius eine bemerkens-
werte Entscheidung getroffen. Das Gericht hebt ein Urteil
des 5. Zivilsenates des Oberlandesgerichts Frankfurt? Uber
die Anfechtungsklage einer Aktionarin auf. Diese hatte den
Beschluss der Hauptversammlung vom 8. Mai 2009 ber die
Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat angegriffen. Die
Aktiondrin meinte, die Entlastung sei rechtswidriger Weise
erfolgt. Denn Vorstand und Aufsichtsrat hatten die Vorschrift
von § 114 AktG dadurch verletzt, dass der Vorstand die Zah-
lung von ca. Euro eine Million Rechtsanwaltshonorar an die
Kanzlei, deren Partner der stellvertretende Aufsichtsratsvor-
sitzende war, veranlasst hat, obgleich der Beratungsvertrag
mangels Zustimmung des Aufsichtsrates noch unwirksam
gewesen sei.

1 BGH (II. Zivilsenat, Urteil vom 10. Juli 2012; Il ZR 48/11) NJW 2012, 3235
=WM 2012, 1773 = DB 2012, 2092 = ZIP 2012, 1807 = BB 2012, 2522 =
MDR 2012, 1175 = DStR 2012, 1973 = AG 2012, 712 = NZG 2012, 1064
= Der Konzern 2012, 420 = GmbHR 2012, 1178. Im folgenden wird nach
dem juris-Dokument zitiert.

2 OLG Frankfurt am Main (5. Zivilsenat, Urteil vom 15.02.2011; 5 U 30/10)
NJW 2011, 1231 = ZIP 2011, 425 = NZG 2011, 350 = AG 2011, 256 =
WM 2011, 833 = Der Konzern 2011, 230 = WuB Il A § 114 AktG 1.11. Im
folgenden wird nach dem juris-Dokument zitiert.
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Beide Vorinstanzen hatten der Klage stattgegeben und den
Entlastungsbeschluss fir nichtig erklart. Der Bundesge-
richtshof bestatigt zwar rundheraus die Annahme von Land-
gericht und Oberlandesgericht, dass die Zahlung rechtswid-
rig gewesen sei und dass auch die spatere Genehmigung
des Aufsichtsrates an ihrer Rechtswidrigkeit nichts geéndert
habe. Er halt aber dennoch dafir, dass die Entlastungsbe-
schlisse nicht anfechtbar seien. Der GesetzesverstoB sei
namlich nicht eindeutig und schwerwiegend gewesen. Denn
Uber die Zuléssigkeit einer Zahlung von Beratungshonorar
vor der Zustimmung des Aufsichtsrates habe im Jahre 2008
noch rechtliche Unklarheit geherrscht. Solange diese Frage
nicht héchstrichterlich geklart sei, hatten die Mitglieder des
Vorstands und des Aufsichtsrats nicht von einer eindeutigen
Rechtslage ausgehen kdnnen?.

Dass die Entscheidung bemerkenswert ist, sieht man nicht
zuletzt daran, dass das Gericht am Tag nach der Entschei-
dung eine Pressemitteilung herausgegeben hat, die die Er-
gebnisse der Entscheidung zusammenfasst*.

2)  Rechtsrealistische Spuren

Der skizzierte Begriindungsansatz des Senates zeigt ein
hochinteressantes Phdnomen. Der Senat geht anscheinend
davon aus, dass die richtige Beantwortung der Frage der
RechtmaBigkeit der Zahlung erst nach einer hdchstrichter-
lichen Entscheidung mdoglich sei. Obgleich die im Zentrum
der rechtlichen Beurteilung stehende Vorschrift von § 114
AktG bereits seit 1966 geltendes Recht ist, jedenfalls im
Bundesgesetzblatt verdffentlicht war®, scheint der Senat der
Meinung zu sein, dass eine hinreichend genaue Bestimmung
der rechtlichen Beurteilung der Situation aus dem Gesetz al-
lein ohne das Préjudiz eines Héchstgerichts nicht verlasslich
mdglich war.

Dieser Ausgangspunkt ist sowohl methodisch als auch von
der Rechtsquellenlehre her gesehen in der Tat bemerkens-
wert. Er wirft nicht nur die Frage nach der Bedeutung des
Richterrechts fur die verlassliche Rechtsanwendung auf.

Es scheint auch einige Thesen des sogenannten amerikani-
schen Rechtsrealismus (American legal realism) zu bestati-
gen. Der amerikanische Jurist John Chipman Gray, der zum
Kreis der Vordenker diese Theorierichtung gezahlt wird, sahe
sich durch die Entscheidungsbegriindung in einer — aus kon-
tinentaleuropaischer Sicht — ausgefallenen Ansicht bestétigt.
In seinem grundlegenden Werk The Nature and Sources of
the Law entwickelt Gray die Theorie, dass Gesetze nicht ei-
gentlich Recht (,law”) seien, sondern nur Quellen des Rech-
tes (,sources of law”). Recht selber seien die Regeln aber
erst durch die in einer gerichtlichen Entscheidung manifes-
tierten konkreten Anwendung. Das liest sich unter anderem
wie folgt:

3 BGH (Il. Zivilsenat, Urteil vom 10. Juli 2012; Il ZR 48/11) Rn. 23.
4 Pressemitteilung des Bundesgerichtshofes Nr. 109/12 vom 11.07.2012.
5  Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. | S. 1089).
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“The Law of the State or of any organized body of men
is composed of the rules which the courts, that is, the
judicial organs of that body, lay down for the determi-
nation of legal rights and duties. The difference in this
matter between contending schools of Jurisprudence
arises largely from not distinguishing between the Law
and the Sources of Law. On the one hand, to affirm the
existence of nicht positivisches Recht, that is, of Law
which the courts do not follow, is declared to be an
absurdity; and on the other hand, it is declared to be an
absurdity to say that the Law of a great nations means
the opinions of half-a-dozen old gentlemen...”®

“To determine, in actual life, what are the rights and
duties of the State and of its citizens, the State needs
and establishes judicial organs, the judges. To determi-
ne rights and duties, the judges settle what facts exist,
and also lay down rules according to which they dedu-
ce legal consequences from facts. These rules are the
Law.””

Unter Bezug auf den Vortrag von Benjamin Hoadley, des Bi-
schofs von Bangor, vor Kénig George |., der die Rechtsge-
bungsfunktion des autoritativ Gber die Auslegung eines Ge-
setzestextes entscheidenden Richters Ausfiihrungen macht,
fuhrt Gray weiter an:

“Rules of conduct laid down and applied by the courts
of a country are coterminous with the Law of that coun-
try, and as the first change, so does the latter along
with them. Bishop Hoadly has said: “Whoever hath an
absolute authority to interpret any written or spoken
laws, it is he who is truly the Law-giver to all intents and
purposes, and not the person who first wrote or spoke
them?”;[2] a fortiori, whoever hath an absolute authority
not only to interpret the Law, but to say what the Law
is, is truly the Law-giver.”®

Dass in dem grundsatzlich auf Gesetzesrecht beruhenden
deutschen Recht im Fresenius-Fall eine Entscheidungsbe-
grindung vorgelegt wird, die — jedenfalls auf den ersten Blick
— bei Klarung der Rechtsfrage der hochstrichterlichen Ent-
scheidung eine wenn nicht gréBere, so doch genauso groB3e
Bedeutung einrdumt wie dem Gesetz, ist erstaunlich.

Nicht nur Gray, sondern auch andere Vertreter des Rechts-
realismus wirden in der Diskussion einige Argumente wie-
der erkennen, die ihren eigenen sehr ahnlich sind. Dies gilt
namentlich fUr die Vertreter der decision theory of law oder
Dezisionstheorie, flr die Recht in dem tatsdchlichen Tun der
Gerichte im Streitfall besteht (Karl N. Llewellyn)®. Und es gilt

6 John Chipman Gray, The Nature and Sources of the Law, 2. Auflage,
1921, S. 84. Das Buch ist erstmalig 1909 erschienen, der Autor verstarb
1915.

7 Gray, aa0, S. 105.

8 Gray, aa0, S. 102. Im Original findet sich als Nachweis in FuBnote 2 Ben-
jamin Hoadly, Bishop of Bangor, Sermon preached before the King, 1717,
p. 12. Das namliche Zitat von Hoadly findet sich auch auf Seiten 125 und
172. Andernorts weist Gray darauf hin, dass ihm das Hoadley-Zitat von
Holmes zur Kenntnis gebracht wurde (Gray, Some Definitions and Ques-
tions in Jurisprudence, (1892) 6 Harvard LR 21, 33 Fn. 1.

9 Vgl unten § 8, 3).
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insbesondere fur die Vertreter der prediction theory of law
oder Vorhersagelehre, fur die Recht in der Vorhersage des-
sen, was Gerichte im Einzelfall tatsdchlich tun und entschei-
den werden, besteht (Oliver Wendell Holmes iun., Benjamin
N. Cardozo)™. Die initiale Formulierung der Vorhersagelehre
findet sich bei Holmes, der in seinem Epoche machenden
Aufsatz The Path of the Law ausfiihrt:

“The prophecies of what the courts will do in fact,
and nothing more pretentious, are what | mean by the
law.”

Der Bezug der Pradiktionstheorie zur Diskussion um die
Richtigkeit der OLG Frankfurt-Entscheidung wird auch da-
durch hergestellt, dass Drygala in seiner deutlichen Kritik an
dem Urteil anflihrt, es kdnne anerkanntermaBen von einem
Vorstand und einem Aufsichtsrat nicht erwartet werden,
dass er vorhersehe, wie die Gerichte sein Verhalten spater
bewerteten™. Ein dhnliches Bild verwendet Spindler, der in
der Besprechung der Freseniusentscheidung dem BGH eine
mittlere Linie attestiert, die anerkenne, dass Anderungen in
der Rechtsprechung nicht von einer Art allwissendem Levia-
than vorherzusehen seien.'®

Der Rechtsrealismus ist auch eine Theorie des Richterrechts
und der Erklarung gerichtlicher Entscheidungen. Er wird da-
her zu Recht auch als ,theory of adjudication” bezeichnet.!
Viele der Rechtsrealisten haben sich ausfuhrlich und griind-
lich mit der Entstehung, Geltung und Auslegung von gericht-
lichen Entscheidungen und von Richterrecht befasst.”™ Und
viele der von ihnen gestellten Fragen stellen sich auch fir
die Behandlung von Richterrecht in der deutschen Rechts-
ordnung.

Der Anwendbarkeit des rechtsrealistischen Instrumentari-
ums auf die Entscheidung soll daher ein wenig nachgegan-
gen werden.

10 Vgl. unten § 8, 2).

11 Holmes, The Path of the Law (1897) 10 Harvard LR 457, 461 = Holmes,
Collected Legal Papers, 1920, 167, 173. Mehr davon unten § 8, 2).

12 Drygala, ZIP 2011, 427, 429 (Hervorhebung hier).

13 Spindler, NZG 2012,1161, 1163 (Hervorhebung hier).

14 Brian Leiter, Naturalizing Jurisprudence, Essays on American Legal Rea-
lism and Naturalism in Legal Philosophy, 2007, 59, 60.

15 Das gilt insbesondere fur Cardozo (The Nature of the Judicial Process,
1921, und The Growth of the Law, 1924) und Llewellyn (The Bramble
Bush: The Classic Lectures on the Law and Law School [with a new in-
trodution and Notes by Steve Sheppard, 2008] 55 ff; The Common Law
Tradition. Deciding Appeals, 1960; Llewellyn, Prajudizienrecht und Recht-
sprechung in Amerika 1933, insb. §§ 1 — 16, 40 — 74; Remarks on the
Theory of Appellate Decision and the Rules or Canons about how Statu-
tes are to be Construed, (1950) Vanderbilt LR 395 ff); Recht, Rechtsleben
und Gesellschaft, 1977 (herausgegeben aus dem Nachlass von Manfred
Rehbinder)S. 47 f, 51 ff) [zu Llewellyn insoweit instruktiv auch Lawrence,
M. Friedman, Karl Llewellyn and the Riddle of Judicial Decision-Making,
in: Drobnig/Rehbinder (Hg), Rechtsrealismus, multikulturelle Gesellschaft
und Handelsrecht. Karl. N. Llewellyn und seine Bedeutung heute, 1994,
S. 135 ff]. Es gilt aber auch flr anderen Rechtsrealisten, vgl. Oliphant, A
Return to Stare Decisis, (1928) 14 American Bar Association Journal, 71.
Mit besonderem Augenmerk auf Tatsacheninstanzen auch Jerome Frank,
insbesondere in Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice
(1949) und Law and the Modern Mind, 1930 (zitiert nach der von Brian
H. Bix besorgten Ausgabe 2009); und in dem Aufsatz What Courts Do in
Fact — Part One, (1931-32) 26 lllinois LR 645 und What Courts Do in Fact
- Part Two, (1931-32) 26 lllinois LR 761.
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3)  Der Versuch der rein aktienrechtlichen Problemlésung

Die Begrindung des Bundesgerichtshofs konzentriert sich
auf die Frage der Zuléssigkeit der Zahlungen vor dem Hin-
tergrund der §§ 113, 114 AktG. Gleiches gilt fur die Entschei-
dungen von Landgericht und OLG. Und gleiches gilt fir die
sie kommentierende Literatur.’® Umfangreich, detailliert und
spezialisiert wird der Anwendungsbereich der aktienrechtli-
chen Vorschriften erértert. Als ein Kernproblem wird themati-
siert, ob gerade wegen der Regelung von § 114 AktG die Ho-
norarvergutung noch vor Genehmigung des Vertrages durch
den Aufsichtsrat als rechtméBig angesehen werden konnte.
Dem erweiterten Normzweck der Vermeidung der unzulds-
sigen Beeinflussung des Aufsichtsratsmitglieds durch vom
Vorstand der Gesellschaft veranlasste Leistungen und seiner
Reichweite im Einzelfall gilt das Hauptaugenmerk.

Erstaunlicherweise wird dabei ein wichtiger Aspekt tUberse-
hen, der zur Feststellung der richtigen Beurteilung des Falles
wesentlich ist: Dass der Vorstand die Zahlung von etwa einer
Million Euro veranlasst hat, obgleich ein wirksamer Vertrag
unzweifelhaft zum Zeitpunkt der Zahlung nicht bestanden
hat, erscheint in sich selbst als erhebliches rechtswidriges
Verhalten. Dies wird unten ausgefihrt (Il § 5).

4)  Ubersicht (iber den Beitrag

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist zweigeteilt. Im
Hauptteil geht es um die Frage der Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens und die Anwendung von § 114 AktG, die der Senat
ebenso wie die Instanzgerichte bejaht. Die letztlich entschei-
dende Nebenfrage war die nach der Offenkundigkeit, die der
Senat anders als die Instanzgerichte jedoch verneint. Die Er-
orterung folgt dieser Zweiteilung.

Zunachst wird der Sachverhalt dargestellt und die Entschei-
dungen der Instanzgerichte sowie des Bundesgerichtshofs
zusammengefasst. Einige in der Literatur diskutierte Punkte
zur Frage der Zulassigkeit von Beratervertrdgen eines Mit-
glieds des Aufsichtsrates werden dabei berlhrt. Eine um-
fangreiche und detaillierte Erdrterung der rechtlichen Fragen
kann und soll hier nicht erfolgen. Kurz soll aber die Trag-
fahigkeit der Begrindung der drei Instanzen zur Frage der
Rechtswidrigkeit geprift werden (Il § 4).

Ebenfalls kurz soll auf die Frage der Pflichtwidrigkeit der Ver-
anlassung einer Zahlung eingegangen werden, wenn offen-
sichtlich ein Rechtsgrund fir sie nicht besteht (Il § 5).

Sodann wird der Begriindungsansatz des Bundesge-
richtshofs kritisch hinterfragt, mit dem er die Eindeutigkeit
des GesetzesverstoBes unter Bezug auf das Fehlen einer
hdchstrichterlichen die Gesetzesauslegung verbindlich fest-
legenden Vorentscheidung verneint (Il § 6 und § 7). Der
Senat geht ersichtlich von einer erheblichen Bedeutung
des Richterrechts aus. Der Behandlung der gerichtlichen
Entscheidungen und ihrer Bedeutung durch den Senat soll

16 Vgl. etwa Habersack, NJW 2011, 1234; Spindler, NZG 2011, 334; Bicker,
DStR 2011, 2155; Drygala, ZIP 2011, 427.
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nachgegangen werden. Hierbei wird wie gesagt das rechts-
realistische Gedankengut hilfreich sein kdnnen (IV § 8 und
§ 9 sowieV § 11).

§ 2 Der Fresenius-Fall: Anfechtungsklage gegen
Entlastungsbeschluss in der Hauptversammlung

1) Der Sachverhalt

Die Klagerin ist Stammaktiondren der Beklagten Aktien-
gesellschaft, der Fresenius SE. Sie war Teilnehmerin der
Hauptversammlung am 08.05.2009. Mit der Anfechtungs-
klage verfolgt sie (jedenfalls soweit hier von Interesse) das
Ziel, die Beschlisse der Hauptversammlung der Beklagten
in Bezug auf die Entlastung des Vorstands und in Bezug auf
die Entlastung des Aufsichtsrats fir nichtig zu erklaren. Sie
stort sich dabei an folgendem Sachverhalt.

Der stellvertretende Aufsichtsratsvorsitzende ist Rechtsan-
walt und Partner einer Uberdrtlichen Anwaltskanzlei. Diese
erhalt von der Beklagten pro Jahr Mandate fiir Euro eine Mil-
lion. Der rechnerische Gewinnanteil des Mitglieds des Auf-
sichtsrats aus dem Beratungshonorar der Beklagten belduft
sich auf ca. Euro 10.000,00. Fiir das Aufsichtsratsmandat
erhielt er eine Vergltung von Euro 149.000,00. SchlieBlich ist
der stellvertretende Aufsichtsratsvorsitzende einer von drei
Testamentsvollstreckern, denen die Stimmrechtsaustbung
fur eine Beteiligung von ca. 58 % der Stammaktien obliegt.

Die Mandate wurden innerhalb der Gesellschaft in der Form
behandelt, dass die jeweiligen Einzelmandate erst nach Be-
zahlung der Honorare dem Aufsichtsrat zur Genehmigung
vorgelegt wurden. Die vom 01. Januar 2008 bis 30. Septem-
ber 2008 erbrachten Zahlungen auf Mandatsvertrdge wurden
am 04.12.2008 vom Aufsichtsrat durch Beschluss genehmigt.

In der Hauptversammlung wurde sowohl dem Vorstand als
auch dem Aufsichtsrat Entlastung erteilt.

Diese Entlastungen greift die Kl&gerin an.

2)  Die Urteile des Landgerichts Frankfurt und des
Oberlandesgerichts Frankfurt

Das Landgericht hat der Klage durch Urteil vom 15. Februar
2011 stattgegeben.

Die beklagte Gesellschaft hat das Urteil des Landgerichts
Frankfurt mit der Berufung angegriffen. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung — soweit hier von Interesse — durch
Urteil vom 15.02.2011 als unbegriindet zurlickgewiesen'”.
Die Entlastungsbeschlisse fir Vorstand und Aufsichtsrat
seien nach § 48 Abs. 1 Aktiengesetz flr nichtig zu erklaren.
Die Regeln Uber die aktienrechtliche Beschlussanfechtung
seien nach Art. 9 Abs. 1C SE-VO auf Beschllsse einer SE
anwendbar. Der Anfechtungsgrund liege vor, weil die Be-

17 OLG Frankfurt (Nachweise in Fn 2) Rn 23 bis 36.
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schlisse gegen § 120 Abs. 2 S. 1 AktG verstieBen. Denn
sie billigten die Verwaltung durch die Organe auBerhalb ei-
nes der Hauptversammlung zustehenden Ermessensspiel-
raums, weil die Billigung erklart sei, obwohl ein schwerer
und eindeutiger GesetzesverstoB vorlage. Denn die vom
Vorstand im Entlastungszeitraum veranlassten Zahlungen an
die Rechtsanwaltsgesellschaft, bei der der stellvertretende
Aufsichtsratsvorsitzende Mitgesellschafter war und ist, ver-
stieBen gegen § 114 Abs. 1 AktG. § 114 Abs. 1 AktG sei eine
Verhaltensnorm. Aus ihr ergebe sich ein Verbot, ohne wirk-
samen (Dritt-) Vertrag Zahlungen an ein Aufsichtsratsmit-
glied zu leisten. In § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG sei geregelt, dass
sich der Vorstand schadensersatzpflichtig mache, wenn er
entgegen dem Aktiengesetz Vergitungen an Aufsichtsrats-
mitglieder gewéhre. Daraus folge, dass die rechtsgrundlose
Zahlung durch den Vorstand nicht als kaufm&nnisch vertret-
bares Geschéftsleiterverhalten erlaubt oder hinzunehmen
sei, sondern ein rechtswidriges Verhalten darstelle. Der Re-
gelungszweck des § 114 Abs. 1 AktG bestehe darin, eine
unsachliche Beeinflussung einzelner Aufsichtsratsmitglieder
durch den Vorstand verhindern. Damit solle eine Abh&ngig-
keit des Uberwachenden Organs vom Uberwachten Organ
verhindert werden. Die Beeinflussung des Aufsichtsratsmit-
glieds erfolge nicht nur durch Zahlung auf einen wirksamen
Dienstvertrag, sondern auch durch Zahlung ohne Rechts-
grund. Die Abhangigkeit des Aufsichtsratsmitglieds sei so-
gar groBer, wenn es damit rechnen misse, auf Riickzahlung
in Anspruch genommen zu werden. In erster Linie gehe es
um die Funktionsfahigkeit der innerkérperschaftlichen Kont-
rolle. Es gehe nur mittelbar um den Schutz der Gesellschaft
vor rechtsgrundlosen Zahlungen an Dritte. Die Deutung des
§ 114 Abs. 1 AktG als Verhaltensnorm entspreche auch dem
Willen des Gesetzgebers bei seiner Einfihrung in das Akti-
engesetz 1965. Sachlich ungerechtfertigte Sonderleistungen
und unsachliche Beeinflussung eines Aufsichtsratsmitglieds
durch den Vorstand sollten verhindert werden.

Die Genehmigungspraxis lasse die Pflichtwidrigkeit der Zah-
lungen nicht nachtréglich entfallen, weil die Rickwirkungs-
fiktion des § 184 Abs. 1 BGB das tatséchliche Fehlverhal-
ten nicht ungeschehen machen koénne, und auch mit dem
Gesetzeszweck nicht zu vereinbaren sei. Eine entstandene
Abhéngigkeit des Aufsichtsratsmitglieds kénne bereits wéh-
rend der Schwebezustands zu Beeinflussungen gefiihrt ha-
ben.

Wirde man die Praxis der Beklagten billigen, flhre dies
dazu, dass das Aufsichtsratsmitglied nahezu immerzu unbe-
rechtigte Mandatsvorteile nutzen kénnen, nur einmal jahrlich
durch eine Genehmigung unterbrochen.

Die Zahlungen seien nicht wegen Bedeutungslosigkeit un-
beachtlich. Mittelbare Zahlungen stiinden unmittelbaren
gleich, soweit sie dem Organmitglied zuk&dmen. Nur ganz ge-
ringflgige Zuwendungen seien ohne Belang. Dies gelte fiir
den von der Beklagten vorgetragenen Gewinnanteil von ca.
Euro 10.000,00, die das Aufsichtsratsmitglied erhielte, nicht.
Die hohe Gesamtzahlung bestimme das Interesse des Auf-
sichtsratsmitglieds. Seine Stellung in der Partnerschaft oder
auch nur sein Ansehen dort werde durch diesen Umstand
naheliegend beeinflusst. Auch absolut und im Verhaltnis zur
Gesamtvergltung als Aufsichtsrat sei der Betrag von Euro
10.000,00 nicht unbedeutend.

6
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Das Oberlandesgericht halt dafiir, der GesetzesverstoB sei
schwerwiegend, denn die unvoreingenommene Uberwa-
chung des Vorstands durch den Aufsichtsrat habe hohe
Bedeutung und betreffe eine Grundstruktur der AG, bei der
eine andere laufende Uberwachung der geschéaftsfiihrenden
Organe fehle.®

Der VerstoB sei auch eindeutig, denn er betraf eine klare ge-
setzliche Regelung in § 114 Abs. 1 AktG. Dass der durch ein
Wirtschaftspruferunternehmen beratene Vorstand in einem
Rechtsirrtum Uber die Verfahrensweise handelte, sei unbe-
achtlich. Fir den der Entlastung schéadlichen VerstoB gegen
Gesetz oder Satzung komme es auf ein Verschulden des Or-
gans nicht an.

Die Zahlungen an die Kanzlei entgegen der aktiengesetz-
lichen Zustimmungspflicht seien auch fir den stellvertre-
tenden Aufsichtsratsvorsitzenden pflichtwidrig und damit
schwere und eindeutige GesetzesverstoBe, die zur Versa-
gung der Gesamtentlastung fiihren muissten.™

3)  Das Urteil des Bundesgerichtshofes

Auf die Revision der Beklagten hebt der Bundesgerichtshof
das angefochtene Urteil auf und verweist die Sache an das
Berufungsgericht zurlick.?

Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts enthielten in einem
entscheidenden Punkt einen Rechtsfehler.

Es lage zwar ein VerstoB gegen das Gesetz, § 114 AktG,
in der Zahlung der Beratungshonorare vor, obwohl der Auf-
sichtsrat den Vertrédgen nicht zugestimmt habe. Auch der
Aufsichtsrat habe sich rechtswidrig verhalten, indem er diese
Praxis nicht beanstandet habe. Dies Verhalten sei aber kein
schwerer und eindeutiger VerstoB. Deshalb flihre es nicht zur
Anfechtbarkeit der Entlastungsbeschlisse.

Ein Vorstand durfe gemaB § 114 Abs. 1 AktG grundséatzlich
keine Honorare an ein Aufsichtsratsmitglied oder seine So-
zietat zahlen, bevor die Beratungsvertrdge vom Aufsichtsrat
genehmigt seien. Der Regelungszweck des § 114 AktG sei
im Zusammenhang mit dem des § 113 AktG zu sehen. Nach
§ 113 AktG habe die Hauptversammlung Uber die Héhe der
Vergltung der Aufsichtsratsmitglieder zu entscheiden, so-
weit dies nicht in der Satzung geschehen sei. Der Zweck
von § 114 AktG bestehe zum einen darin, Umgehungen
des § 113 AktG zu verhindern, indem es dem Aufsichtsrat
ermdglicht werde, die vom Vorstand geschlossenen Bera-
tungsvertrage praventiv darauf zu Uberprifen, ob sie tat-
séchlich in Ubereinstimmung mit dem gesetzlichen Gebot
des § 113 AktG nur Dienstleistungen auBerhalb der organ-
schaftlichen Tatigkeit zum Gegenstand haben. Der Zwang,
den Vertrag offen zu legen und dem Aufsichtsrat zur Zustim-
mung zu unterbreiten, solle diesem die Méglichkeit eroffnen,
sachlich ungerechtfertigte Sonderleistungen der Aktienge-
sellschaft an einzelne Aufsichtsratsmitglieder und damit eine
denkbare unsachliche, der Erfillung seiner Kontrollaufgabe

18 OLG Frankfurt (Nachweise in Fn 2) Rn 35.
19 OLG Frankfurt (Nachweise in Fn 2) Rn 36.
20 BGH (Fn 2) Rn 9 bis 22 und 23.
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abtrégliche Beeinflussung des Aufsichtsratsmitglieds durch
den Vorstand zu verhindern. Zur Begrindung werden ange-
fUhrt die Senatsurteile BGHZ 126, 340, BGHZ 168, 188 und
BGHZ 170, 60. *

Diese Kontrolle sei auch dann geboten, wenn der Beratungs-
vertrag mit einer Gesellschaft, an der das Aufsichtsratsmit-
glied beteiligt sei, geschlossen werde und ihm dadurch mit-
telbare Zuwendungen zuflieBen, die nicht entweder ganz
geringfiigige Leistungen oder im Vergleich zur Aufsichtsrats-
vergutung vernachlédssigenswerten Umfang hatten?.

Mit der Zahlung von Honoraren an die Sozietdt zu einem
Zeitpunkt, in dem der Aufsichtsrat die Zustimmung noch
nicht erteilt hatte, habe der Vorstand gegen § 114 Abs. 1
AktG verstoBen?.

Allerdings ergebe sich schon aus § 114 Abs. 2 S. 1 AktG,
dass der Aufsichtsrat den Vertrag auch nachtréaglich geneh-
migen kdnne, und dies auch noch nach Zahlung der Ver-
gutung. Aus der Mdéglichkeit, einen Beratungsvertrag zu ge-
nehmigen, folge aber nicht, dass der Vorstand pflichtgeméan
handele, wenn er schon vor der Genehmigung des Vertrages
durch den Aufsichtsrat eine Vergiitung zahle?.

Ausdricklich wendet sich der Senat gegen die in der Be-
sprechungsliteratur zu Berufungsentscheidung vertretene
entgegengesetzte Auffassung.

An der Rechtswidrigkeit einer solchen Vergutungszahlung
andere sich nichts, wenn der Aufsichtsrat den Vertrag an-
schlieBend genehmige. Die nach § 184 Abs. 1 BGB angeord-
nete Wirksamkeit von Anfang an &ndere nichts daran, dass
sich der Vorstand grundsétzlich regelwidrig verhalten habe.
Denn die nach dem Gesetzeszweck erforderliche praventi-
ve Kontrolle durch den Aufsichtsrat habe zum Zeitpunkt der
Zahlung noch nicht stattgefunden. Schon die Zahlung einer
zum Zahlungszeitpunkt rechtsgrundlosen Vergltung stelle
jedenfalls regelmaBig eine Privilegierung des Aufsichtsrats-
mitglieds dar, die durch § 114 AktG gerade verhindert wer-
den solle®.

Es kénne nicht eingewendet werden, das Erfordernis der vor-
herigen Zustimmung sei unpraktikabel und fihre dazu, dass
keine Beratungsvertrdge mehr mit Aufsichtsratsmitgliedern
oder deren Sozietaten geschlossen werden wiirden. Die sich
bei Anwendung des § 114 AktG gegebenenfalls ergebende
zeitliche Verzégerung der Honorarzahlung sei der Preis, den
das Aufsichtsratsmitglied zahlen musse, wenn es von der
Gesellschaft Auftrage bekommen wolle. Hier verweist der
Senat auf das Urteil BGHZ 170, 60 Rn. 9%,

Trotz des GesetzesverstoBes seien die Entlastungsbeschlis-
se jedoch nicht anfechtbar. Denn es fehle an einem eindeu-
tigen schwerwiegenden Gesetzes- oder SatzungsverstoB.

21 BGH (Fn 2) 12 und 13.
22 BGH (Fn 2) Rn 14.

23 BGH (Fn2)17.

24 BGH (Fn 2) 18.

25 BGH (Fn2)19f.

26 BGH (Fn2)21.
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Der Kern der Begriindung folgt in Randnummer 23 des Er-
kenntnisses. Er soll wortlich wiedergegeben werden:

»[23] Die Rechtsfrage, von der die RechtmaBigkeit der
Zahlungen abhéngt, war keineswegs — wie das Be-
rufungsgericht angenommen hat - eindeutig zu be-
antworten. Soweit ersichtlich, hatte zum Zeitpunkt
der Hauptversammlung vom 8. Mai 2009 lediglich
das Oberlandesgericht Minchen in einem Urteil vom
24. September 2008 (ZIP 2009, 1667, 1668 mit inso-
weit offener Anmerkung von Ziemons, FD-HGR 2008,
269757) die Meinung vertreten, Zahlungen an Auf-
sichtsrats-Anwalte oder deren Sozietdten ohne vor-
herige Zustimmung des Aufsichtsrats blieben auch
dann rechtswidrig, wenn die Genehmigung spater
erteilt werde. Diese Meinung war im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum nicht vertreten worden (sie-
he etwa Lutter/Drygala in Festschrift fir Ulmer, 2003,
S. 381, 396 f.). Die nach Veroffentlichung des Beru-
fungsurteils in der vorliegenden Sache zahlreich er-
schienenen gegenteiligen Literaturbeitrdge zeigen,
dass es durchaus als vertretbar angesehen werden
konnte, die Riuckwirkung der Genehmigung des Auf-
sichtsrats nach § 184 Abs. 1 BGB nicht nur auf den
Rechtsgrund firr die Zahlung, sondern auch auf die Fra-
ge zu beziehen, ob das Verhalten des Vorstands noch
als rechtswidrig angesehen werden kann. Solange
diese Frage nicht héchstrichterlich geklart war, konn-
ten die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats
nicht von einer eindeutigen Rechtslage ausgehen (vgl.
Henze, Der Aufsichtsrat 2011, 59).“

Il. Die Hauptfrage(n): Anwendung von
§ 114 AktG Ja oder Nein? und: Zahlung
trotz Fehlens einer Verbindlichkeit

Der Bundesgerichtshof stellt in seiner Begriindung vor allem
auf die Anwendbarkeit von § 114 AktG einerseits und an-
dererseits auf die Erkennbarkeit dieser Anwendbarkeit des
Gesetzes auf den vorliegenden Sachverhalt ab. Dieser Un-
terscheidung soll hier zundchst gefolgt werden. AuBerdem
wird die vom Senat nicht hinreichend gewdrdigte Frage der
Zulassigkeit einer Leistung zulasten der Gesellschaft bei
Fehlen einer wirksamen vertraglichen Vereinbarung erortert.

§ 3 Die Regelung von § 114 AktG allgemein
1)  Systematik und Zweck von § 114 AktG

Kurz ist der rechtliche Zusammenhang der Frage nach der
Zulassigkeit von Beratungsvertrdgen mit Aufsichtsratsmit-
gliedern zu skizzieren.

Einen gesetzlichen Anspruch auf Vergitung hat ein Auf-
sichtsrat nicht. Eine Verglitung flr die Tatigkeit kann, muss
aber nicht gewahrt werden. Erforderlich fir die Entstehung
des Anspruchs ist, dass die Verglitung entweder durch eine
Bestimmung in der Satzung oder durch Bewilligung durch
die Hauptversammlung geregelt wird, § 113 Abs. 1 S. 2
AktG. Zustandig fur die Vergutung sind also letztlich die Ak-
tiondre. Weder der Aufsichtsrat noch der Vorstand kdénnen
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eine Bezahlung der Mitglieder des Aufsichtsrates beschlie-
Ben. In § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG ist dartiber hinaus ausdriick-
lich niedergelegt, dass der Vorstand zum Ersatz verpflichtet
ist, wenn entgegen dem Gesetz Vergitungen an Aufsichts-
ratsmitglieder gewahrt werden. Fur Aufgaben im Bereich der
Tatigkeit innerhalb des Aufsichtsrates kann keine nicht durch
Satzung oder Hauptversammlungsbeschluss gedeckte Ver-
pflichtung zur Vergiitung vereinbart werden. Ein Vertrag, der
doch eine Verglitung vorsieht, ist nach § 134 BGB i.V.m.
§§ 113, 114 AktG nichtig?’. Als Ausnahme zur allgemeinen
Vertragsfreiheit sieht das Aktiengesetz in § 114 Abs. 1 vor,
dass die Wirksamkeit eines Vertrages zwischen einem Auf-
sichtsratsmitglied und der Gesellschaft mit der Verpflichtung
zur Erbringung einer Tétigkeit héherer Art durch das Auf-
sichtsratsmitglied von der Zustimmung des Aufsichtsrates
abhangt. In Abs. 2 der Vorschrift wird niedergelegt, dass das
Aufsichtsratsmitglied die Vergtitung zurlick zu gewéhren hat,
wenn die Gesellschaft sie ohne Zustimmung des Aufsichts-
rates zu dem Vertrag gewéhrte. Eine Ausnahme hierzu gilt
nur, wenn der Aufsichtsrat den Vertrag genehmigt. Fur einen
maoglichen Bereicherungsanspruch des Aufsichtsratsmit-
glieds gegen die Gesellschaft wird in § 114 Abs. 2 S. 2 2. HS
AktG ein Aufrechnungsausschluss statuiert?®.

Die Vorschriften der §§ 113, 114 AktG gehdren eng zusam-
men?°. Zum einen sichern sie das Entscheidungsrecht der
Aktionare auf Bestimmung einer Vergutung fur den Aufsichts-
rat. Es ist Sache der Aktionére Uber das Ob und Wieviel einer
Vergltung zu entscheiden®®. Zum anderen sorgen Sie dafiir,
dass der Aufsichtsrat, dessen gesetzliche Aufgabe die Uber-
wachung des Vorstands ist (§ 111 Abs. 1 AktG), nicht von
diesem auf Kosten der Gesellschaft Leistungen erhalt, die
seine Uberwachungstitigkeit méglicherweise beeinflussen.

Zutreffend wird fir die Vorschrift von § 114 AktG angenom-
men, es sei zwingend eine prédventive Kontrolle durch den
Aufsichtsrat beabsichtigt®'. Der Gegenstand dieser préven-
tiven Kontrolle ist ein doppelter. Zum einen soll geprift wer-
den kénnen, ob nicht eine bereits von der organschaftlichen
Pflichtenstellung abgedeckte Tatigkeit durch einen Vertrag
gesondert vergutet werden soll. Denn ein solcher Vertrag
ware nach § 134 BGB nichtig. Zum anderen soll geprift wer-
den kdnnen, ob bei einer aufsichtsratsfremden Tatigkeit viel-
leicht dennoch die Interessen der Gesellschaft oder sonstige
Griinde gegen die Tatigkeit sprechen. Praventive Kontrolle
heiBt hierbei nicht, dass nicht eine nachtrégliche Genehmi-
gung des Vertrags zuléssig wére. Aber das heiBt, dass die
Leistung der Gesellschaft eben erst nach der Kontrolle und
Genehmigung erfolgen darf.

27 MK-Aktiengesetz-Habersack, 3. Auflage 2008, § 114 Rn 22; Spindler/
Stilz-Spindler, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 113 Rn 62, § 114 Rn 16
mN in Fn 58; KK-Mertens, 2. Auflage 1995, § 113 Rn 5f; § 114 Rn 4 1.

28 Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 114 Rn
22; Spindler/Stilz-Spindler, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 114 Rn 26.

29 MK-Aktiengesetz-Habersack, 3. Auflage 2008, § 113 Rn 2; Spindler/
Stilz-Spindler, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 114 Rn 2; Drygala, in:
K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 114 Rn 5; Ziemons,
GWR 2012, 451.

30 Spindler/Stilz-Spindler, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 113 Rn 4.

31 Lutter, Festschrift Harm Peter Westermann, 2008, 1171, 1173; Ziemons,
GWR 2012, 451; Spindler, NZG 2012, 1161, 1162 f.
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Weiterer (Fern-)Zweck der Regelung ist, das duale Verwal-
tungssystem der AG mit Vorstand und Aufsichtsrat in seiner
Funktionsféhigkeit zu erhalten. Dies setzt Unabhéngigkeit
des Aufsichtsratsmitglieds gegeniiber dem Vorstand vor-
aus.*

2)  Wortlaut und Programm der Norm

Nach dem Wortlaut ist ein Vertrag zwischen Aufsichtsrats-
mitglied und Gesellschaft fur Tatigkeiten héherer Art, die
auBerhalb der organschaftlichen Pflichten stehen, nur mit
Zustimmung des Aufsichtsrates wirksam. Die Zustimmung
muss nicht zwingend als vorheriger Einwilligung erklart wer-
den. Sie kann auch nach Abschluss des Vertrages durch den
Vorstand vom Aufsichtsrat erteilt werden. Das Gesetz stellt
aber klar, dass eine Leistung, die bei noch schwebender Un-
wirksamkeit des Vertrags von der Gesellschaft erbracht wird,
von dem Aufsichtsrat sofort zu erstatten ist. Erst wenn der
Vertrag wirksam ist - sei es mit Einwilligung des Aufsichts-
rates, sei es mit nachtraglicher Zustimmung des Aufsichts-
rates - entsteht der Anspruch. Erst dann darf er von der Ge-
sellschaft erfiillt werden. Der Wortlaut stellt klar, dass eine
Leistung der Gesellschaft erst geschuldet ist, wenn der Ver-
trag wirksam ist. Eine trotz Fehlens der vertraglichen Grund-
lage erbrachte Vergltung ist vom Aufsichtsratsmitglied so-
fort zu erstatten®.

Nicht dem Wortlaut zu entnehmen ist, was in der Bespre-
chungsliteratur angefiihrt wird, namlich dass § 114 AktG
die Zuldssigkeit von Leistungen auf schwebend unwirk-
same Vertrége vorsahe®t. Das Gegenteil ist der Falll § 114
Abs. 2 AktG statuiert das Gewahren der Vergltung trotz feh-
lender Genehmigung schlicht als Tatbestandsmerkmal des
Ruckforderungsanspruchs. Der mit ,es sei denn“ eingelei-
tete Satzteil bestimmt nur die Ausnahme, wenn zwischen
Gewahrung und Erstattung die Genehmigung erfolgt. Dies
folgte auch ohne diesen Normbestandteil bereits aus § 242
BGB. Denn dann fehlte der Gesellschaft das schutzwirdige
Interesse, da die Leistung alsbald zuriick zu gewahren wére
(dolo-petit-Einwand®).

Sollte § 114 Aktiengesetz wirklich - entgegen allen Regeln -
die Zulassigkeit der Zahlung trotz Fehlens einer wirksamen
vertraglichen Verpflichtung gestatten und ,erlauben®, , durfte”
die Gesellschaft zwar zahlen, misste das Gezahlte aber so-
gleich zuriickfordern. Dies Hin und Her ist sicher nicht vom
Gesetz beabsichtigt.

Die Norm hat also das Programm: Erst wirksamer Abschluss
des Vertrages (sei es mit vorheriger, sei es mit nachtraglicher
Genehmigung des Aufsichtsrates), dann Leistungserbrin-
gung durch die Gesellschaft. Wird die Leistung trotz Feh-
lens eines wirksamen Vertrages erbracht, ist sie zu erstatten.
Wird die Leistung trotz Fehlens eines wirksamen Vertrages
erbracht und erfolgt die Zustimmung sodann, kann die Er-
stattung unterbleiben.

32 Lutter/Kremer, ZGR 1991, 87, 92. Zum Schutzzweck der Unabhangigkeit
des Aufsichtsrates vgl. auch Ullrich, GmbHR 2012, 1153, 1160.

33 Spindler/Stilz-Spindler, Aktiengesetz, 2. Auflage 2010, § 114 Rn 24.

34 So Drygala, ZIP 2011, 427, 429; Bicker, DStR 2011, 2155, 2156; Becker,
Der Konzern 2011, 235 Text zu FuBnote 14; wohl auch Habersack, NJW
2011, 1234. Ahnlich argumentiert Quinke, DStR 2012, 2020, 2022.

35 Vgl. nur Palandt-Griineberg, 73. Auflage, 2013, § 242 Rn 52.
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83)  Zur (richterrechtlichen) Konkretisierung der Anwenad-
barkeit von § 114 AktG durch die Rechtsprechung
(u.a.: ,zwingende préventive Kontrolle®)

In den letzten Jahren hat sich die Rechtsprechung mehrmals
mit der Anwendung von § 114 AktG beschéftigt. Dabei wur-
de zum Teil in erweiternder Auslegung, zum Teil im Wege
der Analogie eine ausdehnende Anwendung der Vorschrift
nicht nur befiirwortet, sondern auch in die Tat umgesetzt.
Von Goette, dem damaligen Vorsitzenden des Gesellschafts-
rechtssenats des BGH, wird in einer extrajudiziellen Stellung-
nahme aus dem Jahr 2008 festgestellt, die Rechtsprechung
unterstreiche die engen inhaltlichen und formellen Grenzen,
unter denen ein Aufsichtsratsmitglied einen honorierten Be-
ratungsvertrag mit der AG schlieBen durfe .

Die Rechtsprechung hebt den Zusammenhang der Vor-
schrift mit § 113 Aktiengesetz hervor®’. Dieser verhindere
im Interesse der Aktiondre und Glaubiger der Gesellschaft
eine ,Selbstbedienung“®® der Aufsichtsratsmitglieder und er
schlieBe die Kompetenz des Vorstandes aus, Uber die Ver-
gltung der Mitglieder seines Uberwachungsorgans zu be-
finden.

Dieser Schutzzweck werde von § 114 AktG flankiert, indem
er bestimmte Vertrdge einer zwingenden praventiven, die
Offenlegung des Vertrages gegenliber dem Aufsichtsrat vo-
raussetzenden Kontrolle unterwerfe, ob der Vertrag tatsach-
lich nur Dienstleistungen auBerhalb der organschaftlichen
Tatigkeit oder aber eine verdeckte Sonderzuwendung zum
Gegenstand habe, die die Entscheidungskompetenz der
Hauptversammlung umgehe und die Gefahr einer unsach-
lichen Beeinflussung der Kontrolltatigkeit berge. Zum Er-
fordernis einer prdventiven Kontrolle der Beratungsvertrage
fihrt der Senat im Urteil vom 03.07.2006, das in der amtli-
chen Sammlung BGHZ 168, 188 verdffentlich ist, wortlich
aus:

»,§ 114 AktG flankiert diesen Schutzzweck, indem er
zwischen Vorstand und einzelnen Aufsichtsratsmitglie-
dern ausgehandelte Vertrdge Uber Dienstleistungen
hdherer Art, insbesondere Beratungsvertrage o.a. der
Zustimmung des Aufsichtsrats und damit einer zwin-
genden praventiven - die Offenlegung des Vertrages
gegenlber dem Aufsichtsrat voraussetzenden - Kon-
trolle darauf hin unterwirft, ob der betreffende Vertrag
tatséchlich nur Dienstleistungen auBerhalb der organ-
schaftlichen Tatigkeit (vgl. § 114 Abs. 1 AktG) oder aber
eine verdeckte Sonderzuwendung zum Gegenstand
hat, welche dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied unter
Umgehung der Entscheidungskompetenz der Haupt-
versammlung (§ 113 Abs. 1 AktG) gewahrt wird und die
Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung seiner Kont-
rolltatigkeit mit sich bringt. Dartiber hinaus ist eine préa-
ventive Kontrolle von Beratungsvertrdgen im Hinblick
darauf geboten, dass diese auch auBerhalb der Ge-
wahrung rechtswidriger Sondervorteile zu engen Be-
ziehungen und Verflechtungen zwischen dem Vorstand

36 Goette, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2007, 2008, Seite 1, 32.
37 BGHZ 126, 340, 346 f.; BGHZ 168, 188 Rn. 9; BGHZ 170, 60 Rn. 9.
38 BGHZ 168, 188, 193 Rn. 9.
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und einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern fihren kénnen
(vgl. BGHZ 126, 340, 347 f.).“%®

Die Offenlegung des Vertragsschlusses gegenliber dem ge-
samten Aufsichtsrat und das Erfordernis der Zustimmung
dieses Organs seien der Preis, den das Aufsichtsratsmitglied
entrichten misse, wenn er Uber die organschaftliche Tatig-
keit hinaus gegen Entgelt fir die Gesellschaft tatig werden
und sich nicht der Gefahr aussetzen wolle, die Vergitung zu-
riickgewahren zu missen*.

Das Gericht geht davon aus, dass der Wortlaut der Vorschrift
zu eng ist und eine erweiternde Auslegung gefordert ist. Dies
zeigt die mehrfache Anwendung der Vorschrift auf rechts-
ahnliche Sachverhalte*!, die eigentlich von ihrem Wortlaut
nicht gedeckt waren. Das Gericht sieht erhebliches Umge-
hungspotenzial und reagiert.

Dariiber hinaus wird in der Rechtsprechung klargestellt, dass
§ 114 Abs. 2 AktG einen eigenen aktienrechtlichen Rickfor-
derungsanspruch darstelle, nicht nur einen besonderen Be-
reicherungsanspruch®. In einem Fall der analogen Anwen-
dung der Vorschrift, bei dem nicht das Aufsichtsratsmitglied
selbst, sondern eine Kapitalgesellschaft, an der es beteiligt
war, Vertragspartner der AG war, wurde der Erstattungs-
anspruch nicht (wie ein Bereicherungsanspruch) gegen die
Vertragspartner-Gesellschaft gerichtet, sondern gegen das
Aufsichtsratsmitglied personlich*®. Der Anspruch aus § 114
Abs. 2 AktG steht parallel neben einem moglichen bereiche-
rungsrechtlichen Anspruch gegen den Vertragspartner.

Eine dhnlich ausdehnende Rechtsprechungslinie findet sich
auch und gerade in der Judikatur des Oberlandesgerichts
Frankfurt. Im Urteil vom 21.09.2005* fuhrt das Gericht zur
Anwendung des § 114 AktG unter anderem aus:

»§ 114 Abs. 1 AktG ist im Wege teleologischer Ex-
tension immer dann analog anzuwenden, wenn das
Aufsichtsratsmitglied an der beratenden Gesellschaft
nicht nur marginal beteiligt ist. Wesentlicher Zweck der
gemeinsam zu betrachtenden VerglUtungsregelung in
§§ 113, 114 AktG ist es, die Unabhangigkeit des Kont-
rollorgans Aufsichtsrat vom Vorstand zu gewahrleisten
und intransparenten Verflechtungen zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat vorzubeugen, die einer sachorientier-
ten Arbeit des Aufsichtsrats im Wege stehen kdnnen.
Es geht letztlich im weitesten Sinne um einen Schutz
vor Korruption. [...]

[...] gerade Beratungsvertrage [sind] hinsichtlich der
Nachvollziehbarkeit der erbrachten Leistung und hin-
sichtlich der Preisbildung besonders missbrauchsan-
fallig und schwer zu kontrollieren [...] (vgl. Beater ZHR

39 BGHZ 168, 188 Rn. 9.

40 BGHZ 170, 60 Rn. 9.

41 Beispiele hierfur sind BGHZ 114, 127; BGHZ 126, 340, 346 ff; BGHZ 168,
188; BGHZ 170, 60.

42 BGHZ 168, 188 Rn. 12.

43 BGHZ 168, 188.

44  OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 21.09.2005 (1 U 14/05) ZIP 2005,
2322 = AG 2005, 925 = DStR 2006, 108 = NZG 2006, 29 = WM 2006, 327
= OLGR Frankfurt 2006, 249 = DB 2006, 942 (hier zitiert nach dem juris-
Dokument).
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157 [1993], 420, 427 f.). Eine strenge Handhabung der
§§ 113 f. AktG ist sachlich gerechtfertigt, weil Bera-
tungsvertrage erhebliche Interessenkonflikte herauf be-
schwdren und weil das Bedurfnis hach angemessener
Honorierung des Aufsichtsrats durch Zeithonorare fiir
denselben befriedigt werden kann (vgl. Heussen NJW
2001, 708, 710).“4®

Dass diese Argumentation vom BGH jedenfalls nicht fiir
unrichtig gehalten wird, sieht man an folgendem: Diese
Berufungsentscheidung wird in BGHZ 170, 60 bestétigt.

Eine klare Leitlinie der richterlichen Anwendung der § 114
AktG ist, dass die Norm weit ausgelegt wird und in vielen
Varianten zur Analogie herangezogen wird.

§ 4 Die Anwendbarkeit von § 114 AktG
(mit seinen richterrechtlichen Konkretisierungen)
im Fresenius-Fall

1)  Vorliegen der Voraussetzungen von § 114 AktG
und Kumulation von Interessen

Dass die Voraussetzungen eines Falles von § 114 AktG vorla-
gen, ist festzustellen nicht schwer. Einziger ,,Problempunkt®
war, dass der Vertrag nicht mit dem Aufsichtsratsmitglied
selbst geschlossen wurde, sondern mit einer Gesellschaft,
an der dieser als Partner beteiligt war.

Der Beratungsvertrag war zwar nicht, wie der Wortlaut von
§ 114 Abs. 1 AktG zu verlangen scheint, von dem Aufsichts-
ratsmitglied personlich geschlossen. Dass die Norm in er-
weiternder Auslegung auch dann angewendet wird, wenn
Vertragspartner ein Unternehmen ist, an dem das Mitglied
beteiligt ist und dem Aufsichtsratsmitglied also mittelbare
Zuwendungen Uber die Vergitung zuflieBen, ist in Recht-
sprechung und Literatur aber anerkannt. Spatestens seit den
Urteilen BGHZ 168, 188 und BGHZ 170, 60 ist dies hochst-
richterlich geklart. Und nattrlich ist diese Rechtsprechung
richtig. Der Gesetzgeber des Aktiengesetzes 1965 ahnte
wahrscheinlich ebenso wenig, dass sich deutsche Rechts-
anwalte dereinst in der Rechtsform einer mit beschrankter
Haftung (,LLP“) ausgestatteten Gesellschaft englischen
Rechtes zur gemeinsamen Berufsausiibung zusammen tun
wlrden, wie er die Zuladssigkeit der Uberortlichen Sozietat
oder der Simultanzulassung bei mehreren Gerichten vor-
hersehen konnte. Dass aber natlrlich Rechtsanwalte als
besonders sachkundig im Rechts- und Wirtschaftsleben als
Aufsichtsrate von bdrsennotierten Kapitalgesellschaften ge-
sucht sind, war auch in den 1960er Jahren nicht anders.

Anwaltliche Beratungsvertrédge sind prototypische Beispiele
fur Tatigkeiten héherer Art im Sinn der Vorschrift. Anwalte wer-
den typischerweise wegen ihrer juristischen Sonderkenntnis-
se in einen Aufsichtsrat berufen. Daher ist eine N&he der ge-
sondert Ubernommenen Beratungsmandate zur eigentlichen
Tatigkeit im Aufsichtsrat nahe liegend, jedenfalls gut mdglich.
Schon um sicherzustellen, dass kein nach § 113 AktG i.v.m.
§ 134 BGB nichtiger Vertrag vorliegt, war nach dem Gesetzes-
zweck das Genehmigungserfordernis erflllt.

45 OLG Frankfurt (Fn 44) Rn 13.
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Das Aufsichtsratsmitglied agiert ausweislich des Sachver-
halts in einer Vielzahl von Funktionen. Er ist nicht nur als Auf-
sichtsrat Uberwacher der Handlungen des Vorstands (§ 111
AktG), sondern zugleich als Anwalt dessen Vertragspartner
und rechtlicher Berater. AuBerdem vertritt er die Interessen
eines Nachlasses als Testamentsvollstrecker, der iber 58 %
des Stammkapitals der SE mitentscheiden kann. Uber die
Testamentsvollstreckung konnte er so auch in der Haupt-
versammlung fir die angefochtenen Entlastungsentschei-
dungen erhebliches Stimmgewicht in die Waagschale wer-
fen. Zutreffend wird von Drygala auf eine weitere mégliche
Interessenkollision hingewiesen“t. Das Aufsichtsratsmitglied
sei als Sozius der Kanzlei gegebenenfalls gehalten, auf das
Aufsichtsratsmandat zu verzichten, um das anwaltliche Be-
ratungsmandat nicht zu verlieren.

Diese Ansammlung der Funktionen kann naheliegender Wei-
se wenigstens den Anschein von gravierenden Interessen-
kollisionen in der Person des Aufsichtsratsmitglieds begrin-
den*“ _ Und gerade fur solche Falle sind die Regeln von
§§ 113, 114 AktG eingefiihrt worden.

Damit der Aufsichtsrat nicht quasi vor vollendete Tatsachen
gestellt wird, sondern in der Lage ist, die vom Gesetz be-
absichtigte praventive Prifung der beabsichtigten Téatigkeit
ordnungsgemaB durchzufiihren, verlangt der Zweck der Vor-
schrift eine Genehmigung, ehe die Gesellschaft ihrerseits
Leistungen auf den Vertrag erbringt*. Dies wird hier insbe-
sondere gelten mlssen, da die Ansammlung von Funktionen
und die offensichtliche Mdéglichkeit der Interessenkollisionen
in der Person des stellvertretenden Aufsichtsratsmitglieds
Anlass zur genauen Priifung gab. Die Gefahr, dass mit der
Leistung des auBerordentlich hohen Honorars und der erst
spét eingeholten nachtréaglichen Genehmigung Fakten ge-
schaffen werden sollten, die dem Aufsichtsrat die Versagung
der Genehmigung erschweren wirden, ist jedenfalls nicht als
véllig abwegig von der Hand zu weisen.

Bei der rechtlichen Bewertung ist auch einzustellen, dass im
vorliegenden Fall bei einer Versagung der Genehmigung des
Aufsichtsrates in Anwendung der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs im Fall BGHZ 168, 188 der stellvertretende
Aufsichtsratsvorsitzende persénlich zur Rickzahlung des
Gesamthonorars verpflichtet gewesen wére - hier also ca.
eine Million Euro. Es ist das eine, der Sozietat eines Mitauf-
sichtsrates eine erhebliche Vergiitung zu versagen. Schwe-
rer dirfte es aber wiegen, den Aufsichtsratskollegen einer
so erheblichen Zahlungsverpflichtung auszusetzen. Da wird
man - entgegen anders lautender Stimmen in der Literatur®
— einen Zustimmungsdruck nicht von vornherein verneinen
koénnen.

46 Drygala, ZIP 2011, 427, 428.

47 Mit gewichtigen Griinden wird etwa von Frank vertreten, dass das kumu-
lative Innehaben der Amter von Testamentsvollstrecker und Aufsichts-
rat rechtlich bedenklich ist, NZG 2002, 898, 902 ff, 94; kritisch hierzu
Grunsky, ZEV 2008, 1, 4 f.

48 Ob diese Konstellation unter Gesichtspunkten des anwaltlichen Standes-
rechtes bedenklich ist, soll hier nicht erértert werden.

49 So zutreffend Spindler, NZG 2011, 334, 336.

50 Z.B. Pietzke, BB 2012, 658, 659, der die Uberlegung als ,,spekulativ® be-
zeichnet (mit Nachweisen in FuBnote 18).
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2)  Zahlen (Verglitung, Honorar(e) vs. Dividende)

In der Leitentscheidung BGHZ 170, 60 stellt der Senat fest,
der von den §§ 113, 114 AktG verfolgte Zweck, die unabhan-
gige Wahrnehmung der organschaftlichen Uberwachungs-
tatigkeit zu gewahrleisten, sei auch dann betroffen, wenn es
um mittelbare Zuwendungen ginge, die nicht abstrakt be-
trachtet geringfiigig seien oder im Vergleich zu der Aufsichts-
ratsvergltung einen nur vernachlassigenswerten Umfang
hatten. Dieser Grundsatz wird sowohl vom OLG Frankfurt®
wie auch vom Bundesgerichtshof®? in den Fresenius-
Entscheidungen Glbernommen.

Wie liegt die Sache hier? Ein Beratungsvolumen von jahr-
lich ca. eine Million Euro ist ebenso wie eine Aufsichtsrats-
vergutung von pro Jahr Euro 149.000,00 - vorsichtig formu-
liert — nicht wenig.

Nachdem der streitgegenstandliche Sachverhalt im Rah-
men der Hauptversammlung der Fresenius SE flr das Jahr
2009 aufkam, ist ein Blick auf das Verhaltnis der Betrage
zu Aktienkurs und Dividende instruktiv. Am Tag der Haupt-
versammlung stand der Wert der Fresenius-Aktie bei ca.
34,10 Euro. Die von der Hauptversammlung beschlossene
Dividende betrug pro Aktie 0,70 Euro. Dies entspricht einer
Dividendenrendite von 2,04 %. Um eine Dividendensumme
von 149.000,00 Euro zu erhalten, musste man ca. 207.000
Aktien halten. Bei einem Wert von 34,10 Euro entspricht dies
einem Gesamtwert von 7.060.000,00 Euro. Um eine dem
verglteten Honorar entsprechende Dividendensumme zu
erreichen, hatte man ca. 1.420.000 Aktien halten muissen.
Dies entspréache einem Aktienwert von 48.700.000,00 Euro.

Allein diese Vergleichszahlen machen deutlich, dass man es
nicht mit Kleinbetrdgen zu tun hat. Weder absolut noch re-
lativ zu den Ertragen eines Aktiondrs mittels Dividende hat
man es hier mit vernachléssigenswerten Werten zu tun.

3)  Zu Kritik an der OLG-Entscheidung

Das Berufungsurteil ist viel beachtet und viel besprochen
worden®® — und dies Uberwiegend kritisch. Der Bundes-
gerichtshof hat die Besprechungsliteratur zur Kenntnis ge-
nommen und gewdlrdigt®. Insbesondere auf die bereits
eingangs zitierte Kritik von Drygala soll etwas grindlicher
eingegangen werden.

Von Drygala wird unter der Uberschrift ,,Praktische Unmég-
lichkeit der Normbefolgung“® angefiihrt, das Oberlandes-
gericht versperre einen praktikablen Ausweg, néamlich die
nachtragliche Genehmigung der Zahlung des Honorars. Dies
sei bedauerlich, weil dieser Auffassung praktisch das ,Aus”
fir Beratervertrage bedeute. Die mogliche Pflichtverletzung
sei zu Unrecht als schwer und offensichtlich eingestuft wor-
den. Da der BGH verlange, dass dem Aufsichtsrat der Ver-
trag in einer Form vorliege, die eine sichere Abgrenzung der

51 OLG Frankfurt (Fn 2) Rn 33.

52 BGH (Fn 1) Rn 13, 14.

53 Vgl. nur Habersack, NJW 2011, 1234; Spindler, NZG 2011, 334; Drygala,
ZIP 2011, 427; Bicker, DStR 2011, 2155; Pietzke, BB 2012, 658.

54 Letzteres zeigt sich unter anderem in der Anzahl der in Rn. 19 des Revisi-
onsurteils in Bezug genommenen Anmerkungen.

55 Drygala, ZIP 2011, 427, 428.
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Aufsichtsratstatigkeit und der zusétzlichen Beratung ermdg-
liche, scheide eine Einwilligung aus. LieBe man mit dem OLG
auch die Genehmigung nach § 184 BGB nicht zu, komme
man zu dem Ergebnis, dass die betreffenden Verkehrskreise
sich zwischen der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat und ihrer
Mandatsbeziehung zur Gesellschaft entscheiden mussten.
Diese Entscheidung werde, da nicht nur das personliche
Tatigwerden, sondern auch die Mandatierung der Sozietat
betroffen sei, gegen das Aufsichtsratsmandat ausfallen.

Die Annahme des Oberlandesgerichts, § 114 AktG diene
vorrangig dem Ziel, eine Abhangigkeit der Aufsichtsratsmit-
glieder vom Vorstand zu verhindern, fige sich nicht in das
Gesamtsystem der Corporate Governance (in Ihrem heuti-
gen Verstandnis) ein®. Im Rahmen dieses Gesamtsystems
seine Unabhéngigkeit abzuwagen gegen Sachkompetenz.
Gerade der Anwalt oder Steuerberater, der die Gesellschaft
laufend berate, verflige aus erster Hand Uber Einblicke in
die bedeutenden Vorhabenprojekte der Gesellschaft. Dieser
direkte Einblick, der dem Aufsichtsrat normalerweise fehle,
sei nitzlich, um die Berichte des Vorstands nach § 90 AktG
an den im Rahmen der Mandatsbeziehung gewonnenen
Einblicke und Bewertungen zu messen, sie gegebenenfalls
kritisch zu hinterfragen und, wenn nétig, Ergédnzungen zu
verlangen. Eben dies verlange das Gesetz.

Im konkreten Fall ist doch darauf hinzuweisen, dass von ei-
nem Aufsichtsrat, der fUr seine Tétigkeit wie hier eine Ver-
gutung in H6he von ca. Euro 149.000 fir ein Kalenderjahr
erhalt, billigerweise von der Gesellschaft erwartet werden
kann, dass er sich — nétigenfalls auch zeitintensiv — die
Kenntnisse Uber die Gesellschaft und ihre Geschéfte aneig-
net, die zur Ausilibung seines Mandates erforderlich sind.

Das Entscheidungsdilemma zwischen Loyalitét zur eigenen
Sozietdt und der Ubernahme des Aufsichtsratsmandates
stellt keine Ubermé&Bige Harte dar. Manchmal kann man eben
nicht alles haben.

AuBerdem fuihrt Drygala an, zu der hier diskutierten Rechts-
frage existiere eine erhebliche Literaturmeinung, nach der
eine nachtragliche Genehmigung ausreichend sei®’. Das von
der Beklagten angewandte Verfahren orientiere sich ersicht-
lich an der von Lutter und Drygala vorgeschlagenen Verfah-
rensweise. Hierin eine schwere und zudem offensichtliche
Pflichtverletzung zu sehen, gehe nicht an. Denn es kénne an-
erkanntermaBen von einem Vorstand und einem Aufsichtsrat
nicht erwartet werden, dass er vorhersehe, wie die Gerichte
sein Verhalten spater bewerteten. Bei einer nicht endgliltig
geklarten Rechtslage kénne er die Entscheidung treffen,
sich einer Ansicht anzuschlieBen, wenn dies auf Grundlage
angemessener Informationen und nach Abwégung der da-
mit verbundenen Risiken geschehe. Selbst wenn man be-
riicksichtige, dass das OLG, an dessen Sitz die beklagte AG
[gemeint: SE] ihren Sitz habe, hier diskutierten Frage die
Gegenauffassung vertrete, sei es dem Vorstand nicht ver-
wehrt, eine andere Position einzunehmen.

56 Drygala, ZIP 2011, 427, 428.
57 Drygala, ZIP 2011, 427, 429.
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Drygala schlieBt mit dem Wunsch, der BGH solle eine L&-
sung finden, die § 114 Abs. 1 AktG nicht zu totem Recht
werden lasse. Es solle deutlich klargestellt werden, dass die
Unternehmensorgane auch bei der Rechtsanwendung eines
Freiraums bedirfen, kraft dessen eine sorgfaltig vorbereite-
te, am Gesetzeszweck orientierte und deshalb vertretbare
Entscheidung nicht nachtréglich als pflichtwidrig beurteilt
werden konne®.

Warum es anerkannt sein sollte, dass von Vorstand und Auf-
sichtsrat nicht erwartet werden kdnne, wie ein Gericht sein
Verhalten bewertet, ist unklar. Als sicher anerkannt wird man
dagegen ansehen kénnen den Grundsatz, dass die Geset-
ze allgemein fir alle Rechtsunterworfenen gleichermaBen
gelten. Wer sich in der Situation einer rechtlichen Unklarheit
einer Rechtsmeinung anschlieBt, die ihm genehm scheint,
lauft aber natlrlich das Risiko, sich verschatzt zu haben.
Als Spiegel der Freiheit, sich mit seinem Verhalten auf einer
Rechtsmeinung zu verlassen, die sich spéter als rechtsirrig
herausstellt, ist eben anzusehen, dass die Konsequenzen
des Handelns zu tragen sind. Den Freiraum, den Drygala
fir Handeln aufgrund rechtlich vertretbarer Entscheidungen
fordert, kann die Rechtsordnung richtigerweise nicht konze-
dieren. Was erlaubt und was verboten ist, regelt das Gesetz
und nicht die veréffentlichte juristische Meinung. Andernfalls
wirde alles, was in der rechtswissenschaftlichen Literatur
als vertretbar angesehen wird, die Geltung des Gesetzes
infrage stellen. Nicht welche Rechtsmeinung vertretbar ist,
definiert das Erlaubte, sondern das Gesetz.

Wenn festgestellt wird, die Auffassung des Oberlandesge-
richts Frankfurt wirde einer Beschneidung der Kompeten-
zen des Aufsichtsrates gleichkommen, denn dieser habe ein
Ermessen, wie er diese Zustimmung erteilen wolle %, ist dies
zweifelhaft. Wenn die Vorschrift und ihre Anwendung durch
das Gericht Uberhaupt Kompetenzen beschneidet, dann die
des Vorstands. Der Aufsichtsrat erhélt im Gegenteil eine Pru-
fungsbefugnis, die er fir andere Falle von Vertragsschlissen
nicht hat. Und dass er nicht jedem beliebigen Vertrag zustim-
men kann, ist naturlich eine Einschrankung. Das liegt aber in
der Natur der Sache einer gesetzlichen Regelung.

§ 5 Der libersehene Problempunkt der Zahlung
in Kenntnis des Nichtbestehens des Anspruchs

Wer als Notar die (schadensersatzbewehrte) Amtspflicht hat,
Beteiligte an Rechtsgeschéaften vor Vorleistungsrisiken und
ungesicherten Vorleistungen zu warnen und durch sachge-
rechte Vertragsgestaltung zu schitzen, der kann nicht um-
hin, sich Uber das ein oder andere wesentliche Detail des
Sachverhalts zu wundern.

Dass eine Anwaltskanzlei bereit ist, trotz Fehlens einer ver-
traglichen Grundlage Beratungsleistungen in erheblichem
MaBe zu erbringen, ist das eine. Dass aber trotz Fehlens
der Genehmigung und deswegen zu einem Zeitpunkt, als
ein vertraglicher Anspruch auf die Gegenleistung noch nicht
bestand, eine Rechnungsstellung erfolgt, erscheint doch

58 Drygala, ZIP 2011, 427, 429 f.
59 Pietzke, BB 2012, 658, 661.
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ungewohnlich. Besonders verwunderlich ist natirlich, dass
die Gesellschaft die hohen Zahlungen erbracht hat, ohne
rechtlich hierzu verpflichtet gewesen zu sein.

Richtigerweise ist eigentlicher Ausgangspunkt der Beurtei-
lung der RechtmaBigkeit des Verhaltens des Vorstands die
allgemeine organschaftliche Pflichtenstellung in Bezug auf
das Gesellschaftsvermogen. Fir den Vorstand ist das Ge-
sellschaftsvermdgen fremdes Vermdgen, fir welches er die
einem Treuhander vergleichbare Rechtsstellung hat®. Er ist
kraft Amtes und regelmaBig kraft seines Vorstandsvertrages
auch vertraglich dazu verpflichtet, die Vermdgensinteressen
der Gesellschaft wahrzunehmen und ihr Vermdgen zu schit-
zen®'. Und er unterliegt der Pflicht zur ordnungsgemaBen
Fihrung der Geschéfte®.

Zu diesem Bereich gehéren einzelne, z.B. im Aktienge-
setz ausdrlcklich normierte Verpflichtungen. Es besteht
aber auch dartber hinaus eine allgemeine Pflicht zur Ver-
mdgensbetreuung®. Auch das Strafrecht verpflichtet den
Vorstand als Organ durch den Untreuetatbestand®. Wenn
der Vorstand aus dem Gesellschaftsvermdgen eine Zah-
lung erbringt, obgleich die Gesellschaft selber zu ihr nicht
verpflichtet ist, verletzt er seine Pflichten. Zur Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters gehort es
selbstverstandlich, keine nicht geschuldeten Leistungen zu-
lasten des ihm anvertrauten Vermdgens zu erbringen.

Dies gilt auch bei Vertragen, die noch nicht wirksam gewor-
den sind, etwa weil eine noch erforderliche Genehmigung
aussteht. Es dirfte nicht zweifelhaft sein, dass ein Vorstand
pflichtwidrig handelt, wenn er den Kaufpreis auf einen man-
gels Genehmigung des Verkaufers noch schwebend unwirk-
samen Kaufvertrag zahlt.

Damit hat der Fresenius-Vorstand, geht man von der schwe-
benden Unwirksamkeit des Vertrages vor Genehmigung aus,
auch hier seine Pflichten verletzt. Die Gesellschaft wird da-
durch geschédigt, dass ihr Geld ohne Grund ausgegeben
wird. Sie wird der Gefahr ausgesetzt, die Rickforderung des
Geldes verlangen und den Anspruch gegebenenfalls gericht-
lich durchsetzen zu missen. Dass Schuldner des Ruckfor-
derungsanspruchs eine LLP ist, deren Gesellschafter nicht
personlich haften, macht dies noch gravierender. Der Vor-
stand wird auch nicht dadurch entlastet, dass er ggf. da-
von ausging, der Vertrag werde in der Zukunft nachtraglich
genehmigt werden. Denn fir die Genehmigung des Vertra-
ges war ein anderes Gesellschaftsorgan - ndmlich der Auf-
sichtsrat - zustandig. Der Vorstand hatte es nicht selbst in
der Hand, fur die Genehmigung zu sorgen.

An dem vertragswidrigen und pflichtverletzenden Verhalten
zum Zeitpunkt der Zahlung &ndert die zivilrechtliche Rick-

60 MK-Aktiengesetz-Spindler, 3. Auflage 2008, § 93 Rn 24 und 92; BGHZ
129, 30, 34 (zu GmbH-Geschéftsfuhrer); BGH (Urteil vom 27.08.2010, 2
StR 111/09), in: BGHSt 55, 266, 274 Rn 25.

61 Vgl. nur Krieger/Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, 2.
Auflage 2010, § 93, Rn 5; Kubler/Assmann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufla-
ge 2006, § 15111 5. a).

62 BGH, (Urteil vom 10.07.2010, VI ZR 341/10) Rn 22.

63 Vgl. BGHSt 55, 266, 274 Rn 25 f.

64 Vgl. nur Leipziger Kommentar-Schiinemann, 12. Auflage, 2012, § 266
StGB Rn 256; BGHSt 47, 187, 192; BGHSt 55, 266, 274 Rn 25.
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wirkungsfiktion der nachtréglich erteilten Genehmigung
nichts. Warum an dem Grundsatz, dass vertragliche Leistun-
gen erst erbracht werden mussen - und fir den Vorstand
einer Gesellschaft eben auch erst dann erbracht werden dir-
fen - wenn der Vertrag wirksam geworden ist, ausgerechnet
im Bereich der vom Aktiengesetz als kritisch gesehenen Ver-
trage zwischen Aufsichtsratsmitglied und Gesellschaft eine
Ausnahme gemacht werden sollte, ist nicht dargetan.

Die Pflichtwidrigkeit ist auch deswegen zu bejahen, weil die
Beratungsleistung vor Wirksamkeit der Genehmigung fir die
Gesellschaft weniger ,wert” war als danach. Denn zu die-
sem Zeitpunkt fehlte es noch an vertraglichen Anspriichen
gegenuber der LLP.

AuBerdem war nicht auszuschlieBen, dass die Genehmigung
gegebenenfalls schon deswegen zu verweigern war, weil
moglicherweise der Gegenstand der Beratung sich mit den
organschaftlichen Pflichten des stellvertretenden Aufsichts-
ratsvorsitzenden (gegebenenfalls teilweise) deckte.

Von den drei Instanzen (LG, OLG und BGH) zu Unrecht nicht
behandelt wird die Pflichtwidrigkeit des Vorstands, der zu
Lasten der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt Vermdgensmin-
derungen verursacht, als der Rechtsgrund noch nicht vorlag.
Diese allgemeine Feststellung ist durch die Konzentration
auf die aktienrechtlichen Besonderheiten leider aus dem
Blick geraten.

lll. Die entscheidende Nebenfrage, oder:
Begriindungswege in der Kiritik

Im Folgenden wendet sich der Beitrag der Behandlung der
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs fehlenden Offen-
kundigkeit der Anwendung von § 114 AktG zu.

§6 Uberzeugungskraft der Argumentation

Nachdem der Senat ausfuhrlich die Anwendbarkeit von
§ 114 AktG auf den vorliegenden Sachverhalt begriindet und
die Rechtswidrigkeit des Verhaltens nach dem MaBstab der
Norm festgestellt hat, macht die Begriindung eine erstaun-
liche Kehrtwende. Der Senat ist der Auffassung, wegen des
Fehlens einer hochstrichterlichen Entscheidung Uber die
konkrete Rechtsfrage fehle es an einer offensichtlichen und
schweren Rechtsverletzung. Denn die Rechtsfrage sei kei-
neswegs eindeutig zu beantworten gewesen.

Die Begrindung Uberzeugt nicht.

Letztlich geht der Bundesgerichtshof davon aus: Der Vor-
stand befand sich in einem Rechtsirrtum. Und dieser Rechts-
irrtum war nicht vermeidbar.

1) Obergerichtliche Rechtsprechung zur Frage der Recht-
maéBigkeit der Verglitungsleistungen vor Genehmigung

Die vom Bundesgerichtshof als nicht hinreichend sicher
zu beantwortende Frage war zuvor in der Rechtsprechung
eigentlich bereits entschieden. Zwar lag eine revisionsge-
richtliche Entscheidung noch nicht vor, aber in der oberlan-
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desgerichtlichen Rechtsprechung war die Frage schon be-
antwortet. So hat das Oberlandesgericht Miinchen im Urteil
vom 24.09.2008 entschieden, dass der Zeitpunkt der Zah-
lungen an die Rechtsanwaltskanzlei des Aufsichtsratsvorsit-
zenden der beklagten Aktiengesellschaft im Hinblick auf die
Regelungen von §§ 113, 114 AktG flr die Beurteilung der
RechtmaBigkeit des Handelns des Vorstands von Bedeu-
tung sei®®. Dieser Kern dieser Entscheidung wird auch in der
Anmerkungsliteratur hervorgehoben®®.

Und bereits im Jahre 2005 hatte das OLG Frankfurt klarge-
stellt®”, dass es die Auffassung ablehne, eine nachtragliche
Zustimmung beseitige die Rechtswidrigkeit. Denn der Auf-
sichtsrat sei in seiner Entscheidung Uber die Zustimmung
deutlich unfreier als zuvor. Es liege nahe, dass Loyalitat zum
Aufsichtsratskollegen, der in der Gefahr stehe, mehr oder
weniger umsonst gearbeitet zu haben, ein sachlich uner-
wlnschtes Gewicht erhielten. Diese Bemerkung ist zwar nur
ein obiter dictum®. Denn in casu fehlte es schon an einer
ausreichenden nachtréglichen Unterrichtung des Aufsichts-
rats. Daher war eine Entscheidung insoweit nicht erforder-
lich. Der unvoreingenommene Leser kann aber keinen Zwei-
fel haben, dass das Oberlandesgericht Frankfurt schon 2005
von der Rechtswidrigkeit ausging®.

Es war hier auch nicht so, dass etwa divergierende Entschei-
dungen verschiedener Instanz- oder Obergerichte vorgele-
gen hatten, die zu einer unsicheren Rechtslage beigetragen
hatten. Uberzeugender wére die Ansicht des Senats gewe-
sen, wenn es innerhalb der Rechtsprechung der Oberlan-
desgerichte ahnlich viele Entscheidungen in der einen wie in
der anderen Richtung gegeben hétte. Nicht eine die Rechts-
ansicht, der der BGH letztlich nicht gefolgt ist, vertretene Ge-
richtsentscheidung kann aber angefiihrt werden.

Auch die Annahme, eine ,nur” durch ein OLG-Urteil beant-
wortete Rechtsfrage, sei so wenig geklart, dass es einem
Normadressaten unméglich sei, sein Verhalten danach aus-
zurichten, geht fehl. Urteile von Oberlandesgerichten haben
eine herausgehobene Richtigkeitsgewahr. Diese Wertung
findet sich unter anderem in der Vorschrift von § 717 Abs.
3 ZPO im Vergleich zu § 717 Abs. 2 ZPO ebenso wie in der
Amtshaftungsrechtsprechung zur sogenannten Kollegialge-
richts-Richtlinie”. Wenn der Betroffene sich nicht an der von
einem Oberlandesgericht flr richtig gehaltenen Rechtsan-
sicht orientieren mdchte, mag er das tun. Er darf sich dann
aber nicht wundern, wenn der Bundesgerichtshof im Ergeb-
nis ebenso entscheidet - und er dann die Konsequenzen zu
tragen hat.

2)  Kritik der Begriindung der fehlenden Erkennbarkeit
der Rechtslage

a) Uberzeugungskraft der Begriindung im Detail

Von entscheidender Bedeutung ist fir den Senat die fehlen-
de Erkennbarkeit der richtigen rechtlichen Behandlung des

65 OLG Munchen, ZIP 2009, 1667, 1668.

66 Ziemons, ZGHR 2008, 269757 am Ende.

67 OLG Frankfurt (Fn 44) Rn 20, 21.

68 OLG Frankfurt (Fn 44) Rn 20, 21.

69 So auch Drygala, ZIP 2011, 427.

70 Vergleiche nur Palandt-Sprau, 72. Auflage, 2013, § 839 Rn. 53 am Ende.
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vorliegenden Sachverhaltes. Dies fiihrt er insbesondere in
der entscheidenden Passage des Urteils in Rn. 23 aus, die
oben wdrtlich wiedergegeben ist.

Offen gesagt ist dies wenig Uberzeugend. Dass der Senat
nur die Entscheidung des OLG Minchen zitiert und sich
nicht auch mit der friheren des OLG Frankfurt auseinander-
setzt, stellt einen Mangel dar. Nach der Rechtsprechung des
fir Rechtsstreitigkeiten am Sitz der Gesellschaft zustandi-
gen Berufungsgerichts war nicht davon auszugehen, dass
das Gericht anders entscheiden wiirde als es dann auch ent-
schieden hat. Der Mangel ist umso auffélliger als der Gesell-
schaftsrechtssenat selbst Uber die Revision gegen das Urteil
des OLG Frankfurt vom 21.09.2005"" entschieden hatte —
und die Revisionsentscheidung BGHZ 170, 60 im Fresenius-
Fall an anderer Stelle aufnimmt.

Fir die Auffassung, Zahlungen vor Genehmigung seien
rechtmaBig, wird ein Festschriftbeitrag zitiert, der sich sei-
nem eigentlichen Gegenstand nach mit einer anderen Frage
beschéftigt. Der Beitrag von Lutter und Drygala in der Fest-
schrift flir Ulmer befasst sich mit der Sonderkonstellation der
besonderen sachverstédndigen Beratung des Aufsichtsrats (!)
durch seine Mitglieder. Nur quasi nebenbei und inzident wird
in dem Beitrag auf die hier interessierende Frage der Bera-
tung des Vorstands der Gesellschaft eingegangen. Die vom
BGH in Bezug genommene Passage auf Seiten 396 f steht
unter der Uberschrift ,Besonderheiten des § 114 Abs. 1
AktG bei Auftragserteilung durch den Aufsichtsrat“’?. Im ub-
rigen bleibt fraglich, ob dort tatsachlich die Variante mit den
zeitlichen Schritten Vertragsabschluss, Beratung, Zahlung
und dann erst Genehmigung, vorgeschlagen wird, der die
Fresenius SE gefolgt ist. Dagegen spricht die Feststellung
bei Lutter und Drygala, der Anspruch auf Vergltung bleibe
erhalten, wenn der Aufsichtsrat den Vertrag (nachtréglich)
genehmigt. Das geht ersichtlich davon aus, dass die Zah-
lung erst nach Genehmigung erfolgt. Denn sonst wiirde der
Anspruch nicht erhalten bleiben, sondern durch Erflllung er-
loschen sein. Auch der Hinweis, der Schutz der Gesellschaft
sei dadurch sichergestellt, dass der Beratende insoweit auf
eigenes Risiko arbeite, spricht eher fur die vorsichtigere Va-
riante. Der vom Senat vorgenommenen Verweis stlitzt die
Rechtsansicht also nicht besonders.

Eigentimlich ist auch die Feststellung der Streitigkeit der
Rechtsfrage durch den Senat. Man wirde erwarten, Belege
aus Rechtsprechung oder Literatur aus der Zeit vor der re-
levanten Handlung angefiihrt zu sehen. In dieser Erwartung
wird man enttduscht. Der Senat stellt ausschlieBlich auf nach
Erlass () der Berufungsentscheidung erschienene Literatur
ab, die die gegenteilige Ansicht vertritt. Daher sei die Ge-
genansicht durchaus als vertretbar anzusehen. Genau ge-
nommen sagt das fur die Erkennbarkeit und Streitigkeit der
Rechtslage zum Zeitpunkt der Zahlungen und zum Zeitpunkt
der Hauptversammlung natirlich nichts aus. Und nicht jede
Rechtsansicht, die noch als vertretbar angesehen werden
kann, fuhrt unweigerlich zur Unvermeidbarkeit eines Rechts-
irrtums.

71 OLG Frankfurt (Fn 44) Rn 13.
72 Lutter / Drygala, Festschrift fur Ulmer, 2003, 381, 390 unter 2), Hervorhe-
bung hier.
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b) Sachliche Richtigkeit der Vorentscheidungen
der Instanzgerichte trotz fehlender Erkennbarkeit?

In der rechtlichen Einschatzung der Rechtswidrigkeit des
Verhaltens ist sich der Bundesgerichtshof sowohl mit dem
Landgericht als auch dem Oberlandesgericht einig. Wenn
die Rechtsfrage vor der Senatsentscheidung wirklich nicht
eindeutig zu beantworten war und man nicht von einer ein-
deutigen Rechtislage ausgehen konnte, erscheint es umso
erstaunlicher, dass sowohl das Landgericht als auch das
Oberlandesgericht die Rechtsfrage auch ohne ein héchstge-
richtliches Prajudiz korrekt beantwortet haben.

Anscheinend war - so kénnte ein zynische Beobachter fest-
stellen — entweder die Rechtsfrage doch nicht so offen, wie
der BGH meint, oder die Instanzgerichte haben besonders
gut prognostiziert.

3)  Zur Bejahung der Anwendbarkeit von § 114 AktG
vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung

Die Reichweite der gesetzlichen Vorschrift, deren Analogie-
fahigkeit in einer ganzen Reihe von Einzelféllen in der Recht-
sprechung anerkannt ist, war erkennbar. Wie oben dargelegt,
war das einzig fehlende Tatbestandsmerkmal jenes, dass
hier eine englische LLP Vertragspartnerin war, und nicht das
Aufsichtsratsmitglied allein und persdnlich. Dass die Recht-
sprechung einen solchen Fall gleich behandelt, war aber be-
reits héchstrichterlich entschieden” — und daher keine Uber-
raschung. Im Ubrigen waren alle Tatbestandsmerkmale von
§ 114 AktG erflllt. Daher ist — vorsichtig formuliert - kaum
nachvollziehbar, warum im vorliegenden Fall die Vorschrift
ausgerechnet nicht angewendet werden sollte.

Dies gilt gleichermaBen und insbesondere, wenn man die zu
§ 114 AktG ergangene (auch) hdchstrichterliche Rechtspre-
chung berlcksichtigt. In keiner einzigen Entscheidung wurde
auch nur ansatzweise angedeutet, dass in der vorliegenden
Konstellation die RechtmaBigkeit der Leistungserbringung
durch die Gesellschaft in Betracht kédme.

Das Gegenteil ist der Fall. Die Rechtsprechung war so aus-
dehnend, dass sie in der Literatur unter dem Stichwort der
~grenzenlose[n] Anwendung” des § 114 AktG infrage gestellt
wurde™. Es war nicht davon auszugehen, dass die Norm
in einem einschlégigen Fall, wenn alle anerkannten Aus-
legungsmethoden zu ihrer Anwendbarkeit fihren, gerade
nicht angewendet werden soll.

Vielmehr l&sst sich als roter Faden der Judikatur zu § 114
AktG erkennen, dass Beratungsmandate von Aufsichtsraten
fur den Vorstand der von ihr zu beaufsichtigenden Gesell-
schaft kritisch gesehen werden und eine erweiternde Ausle-
gung zum Zwecke der Vermeidung der Gesetzesumgehung
als sachgerecht angesehen wird.

Auch in einem weiteren Detail weicht das Urteil von vorher-
gehender Judikatur ab. Denn in der Rechtsprechung wird
als besonders wichtig hervorgehoben, dass die Vorschrift

73 BGHZ 170, 60.
74 Hoffmann-Becking, Festschrift Karsten Schmidt, 2007, 657. Von extensi-
ver Norminterpretation spricht Happ, Festschrift Priester, 2007, 175, 183.
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eine prdventive Kontrolle ermdglicht und erfordert. Dies zeigt
sich in friiheren Urteilen™. Es zeigt sich aber auch drei Mal
hervorgehoben in der Fresenius-Entscheidung’. Dass eine
nachtrdgliche préventive Kontrolle denkbar sein kann, kann
aber kaum flr richtig gehalten werden. Anders formuliert:
Wer wusste, dass § 114 AktG dem Aufsichtsrat eine vor
Wirksamkeit und Durchfiihrung des Vertrags eingerdumte
Kontrollfunktion haben sollte, durfte sich nicht auf die ande-
re Rechtsansicht verlassen, die eine nachtréagliche Genehmi-
gung fur gentigend hielt.

Im Ubrigen erweist es sich als Wertungswiderspruch, wenn
der Senat im Fall BGHZ 168, 188 zwar keine Bedenken hat-
te, eine Analogie zu § 114 AktG anzunehmen und die gravie-
render Rechtsfolge des Erstattungsanspruchs analog § 114
Abs. 2 AktG zulasten des Aufsichtsratsmitglieds auszuspre-
chen, der nicht selbst Vertragspartner der AG gewesen war,
hier aber die viel ndher am Gesetz orientierte Auslegung als
nicht vorhersehbar bezeichnet.

4)  Fehlende Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung
zu Anforderungen an die Priifung der Rechtslage
bei Unklarheiten

Die Fresenius-Entscheidung stellt sich auch in einen Wi-
derspruch zu der Behandlung von Féllen eines rechtlichen
Irrtums durch den BGH. So hat der erkennende Senat im
Urteil vom 20.09.2011 - also kein Jahr zuvor — klargestellt,
dass ein Rechtsirrtum nur selten zur Entlastung von Orga-
nen einer Aktiengesellschaft bemiht werden kann”. Dort
wird ausgefiihrt, dass ein Organmitglied fiir einen Rechtsirr-
tum einstehen misse, wenn er schuldhaft gehandelt habe.
An das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums wie-
derum seien strenge MaBstébe anzulegen. Konkretisierend
hat der BGH festgestellt, die Rechtslage misse sorgféltig
geprift werden. Es sei soweit erforderlich Rechtsrat einzu-
holen. AuBerdem sei die hochstrichterliche Rechtsprechung
sorgféltig zu beachten. Um den strengen Anforderungen an
die dem Vorstand obliegende Prifung der Rechtslage unter
Beachtung von Gesetz und Rechtsprechung zu genilgen,
reiche eine schlichte Anfrage bei einer fir fachkundig gehal-
tenen Person nicht aus. Erforderlich sei vielmehr, dass sich
das Organ, das selbst nicht Uber die erforderliche Sachkun-
de verfuge, unter umfassender Darstellung der Verhaltnisse
der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unter-
lagen von einem unabhéngigen, fur die zu kldrende Frage
fachlich qualifizierten Berufstréger beraten lassen und die er-
teilte Rechtsauskunft einer sorgféltigen Plausibilitédtspriifung
unterziehe™. Das Risiko die Rechtslage zu verkennen, treffe
dabei grundséatzlich den Schuldner’.

Um einem Rechtsirrtum zu vermeiden, muss daher das
Organ nicht nur erstens unabhangigen Rechtsrat einholen,
sondern darlUber hinaus zweitens diesen Rechtsrat auch
noch einmal selbst auf Plausibilitat Gberprifen.

75 BGHZ 126, 340, 347 f; BGHZ 168, 188 Rn. 9.

76 BGH (Fn 1) Rn 13, 19, 20.

77 BGH (Urteil vom 20.09.2011; Il ZR 234/09) Rn 16 ff.

78 BGH (Urteil vom 20.09.2011; Il ZR 234/09) Rn 18.

79 Vgl. BGH (Urteil vom 20.09.2011; Il ZR 234/09) Rn. 16 mit Verweis auf
BGHZ 131,146,153 und Bundesgerichtshof ZIP 2010, 1335 Rn. 3.
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Wie liegt der Fall hier? Weder hat der Vorstand hier Rechts-
rat eingeholt. Noch hat der Vorstand die bestatigende An-
sicht auf Plausibilitédt gepriift. Legt man die MaBstébe der
Entscheidung vom 20.09.2011 auch als MaBstab an die
Fresenius-Entscheidung an, ist die ,Entschuldbarkeit® des
Rechtsirrtums zu verneinen.

§ 7 Zur Verallgemeinerungsfahigkeit der
Begriindung und der Behandlung von
Richterrecht und Gesetzesrecht

1) Zur Frage der Verallgemeinerungsfahigkeit
der Begriindung

Es fragt sich, ob man den Ansatz des Senats, von einer ein-
deutigen Rechtslage kénne man nicht ausgehen, wenn eine
Rechtsfrage nicht hochstrichterlich geklart ist, verallgemei-
nern kann. Das wird jedoch rundweg zu verneinen sein.

Wenn man erst nach einer héchstrichterlichen Klarung die
Rechtsfrage als beantwortbar ansieht, versagt man mittelbar
der gesetzlichen Regelung die Wirksamkeit, ehe und bis eine
solche héchstrichterliche Klarung vorliegt. Der nach der ge-
setzlichen Regelung und nach der gesetzgeberischen Vor-
stellung am 01. Januar 1966 in Kraft getretene § 114 AktG
wurde firr diese Fallkonstellation also erst nach ca. 46 Jahren
Geltung verschafft bekommen. Vorher misste man ihn als
reine ,paper rule“ qualifizieren®.

Verallgemeinert man die Entscheidungsregel, bringt man
sich daher in Kollision zum Anspruch der Gesetzesgeltung
auch bei einer méglichen Unklarheit der Rechtslage.

Darauf abzustellen, dass nur eine hochstrichterliche Ent-
scheidung Klarheit bringen kann, ist ebenfalls nicht richtig.
Die Letztentscheidungskompetenz von Revisionsgerich-
ten ist nicht hinreichender Grund flir die Annahme, nur die
Rechtsmeinung eines Hoéchstgerichts sei geeignet, eine
Rechtsfrage hinreichend verlaBlich zu klaren. Naturlich ist die
Klarung durch die hdchste Instanz besonders deutlich und
verlaBlich. Aber es gibt eigentlich keinen Grund, noch be-
grindete Zweifel an einer Rechtsmeinung zu behalten, wenn
sie sich ,,nur” in einer oder mehreren OLG-Entscheidungen
niedergeschlagen hat.

2)  Zur Frage der Behandlung des Richterrechts
und des Gesetzesrechts

Zentral fUr die Fresenius-Entscheidung ist die Bedeutung von
Richterrecht, jedenfalls richterrechtlicher Konkretisierung der
Auslegung einer Gesetzesnorm. Wegen des Fehlens hdchst-
richterlicher Entscheidungen zur Frage der RechtmaBigkeit
hat die Klage im Ergebnis keinen Erfolg. Die Behandlung
der vorhandenen Judikatur durch den Senat lasst sich mit
diesem Ausgangspunkt nicht vereinbaren. Weder wird das
vorhandene obergerichtliche Rechtsprechungsmaterial ge-
nigend gewiirdigt. Noch wird das vorhandene Richterrecht
des eigenen Senats hinreichend ernst genommen. Insofern

80 Zum Begriff Llewellyn, A Realistic Jurisprudence — The Next Step, (1930)
30 Columbia LR 431, 444, 448, 449 ff.
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fehlt es an einer konsequenten und konsequent gleichwer-
tigen Behandlung des Richterrechts in der Fresenius-Ent-
scheidung. Wenn dem Fehlen von richterrechtlicher Klarung
die hohe Bedeutung zugemessen wird, streitentscheidend
sein zu kdnnen, ist es ein Widerspruch, der vorherigen Judi-
katur nicht zu folgen.

Der Senat tiber-schétzt die Bedeutung des Richterrechts, wenn
er die Erkennbarkeit der Rechtslage ohne vorherige hdchst-
richterliche Rechtsprechung verneint. Der Senat unter-schétzt
die Bedeutung des Gesetzesrechts, das Geltung auch bean-
sprucht gegenliber dem mdglicherweise in einem vermeid-
baren Rechtsirrtum Handelnden und ihm gegeniber durch-
zusetzen ist. Und der Senat unter-schétzt die Bedeutung des
Richterrechts, da er die vorher erfolgte richterrechtliche Kon-
kretisierung des Anwendungsbereichs und insbesondere des
Zwecks von § 114 AktG nicht hinreichend ernst nimmt. Dies
gilt allgemein fur die Ausdehnungsfreudigkeit der Judikatur zu
§ 114 AktG. Anlass daflr, dass das hier streitgegenstéandliche
Verhalten von einem Gericht tatsachlich als rechtméaBig an-
gesehen werden konnte, gab es in der bisherigen Rechtspre-
chung nicht.

IV. Wieviel Rechtsrealismus steckt
in der Fresenius-Entscheidung?

§ 8 Der Rechtsrealismus in seinen beiden
Hauptauspragungen (prediction theory
of law und decision theory of law)

1) Anlass fir Hinweise auf den Rechtsrealismus

Im Vorstehenden sollte die Bedeutung vorhergehender
richterlicher Entscheidungen im und fir den Fresenius-Fall
deutlich geworden sein. Der Bezug zum rechtsrealistischen
Gedankengut ist bereits eingangs hervorgehoben worden.
Hierauf ist zurlckzukommen. Die Vertreter des Rechtsrealis-
mus haben sich intensiv und instruktiv mit der Bedeutung der
richterlichen Erkenntnisse fir das Recht und seine Geltung
beschaftigt. Auch wenn die Theorien vor dem Hintergrund
des anglo-amerikanischen Common Law entwickelt worden
sind, konnen sie auch fiir das deutsche Recht nitzlich sein.
Viele Phanomene des Richterrechts fir das Rechtsleben tre-
ten hier wie dort auf®'. Abgesehen davon ist der amerikani-
sche Rechtsrealismus auch und gerade von deutschen und
deutschsprachigen Autoren und Rechtsdenkern mitgepragt
worden®,

81 Zu einem Einzelfall J.A. Dieckmann, Rechtsrealismus im Grundschuld-
recht, notar 2012, 40, insb. 41, 44 ff.

82 Insbesondere Jhering, Josef Kohler, Eugen Ehrlich, Max Weber, Arthur
NuBbaum, Hermann Kantorowicz sowie Anhanger der Freirechtsschule.
Vergleiche etwa Cardozo, The Nature of the Judicial Process, 1921, 16
ff, 23; Llewellyn, (1930) 30 Columbia LR 431, 448, 454; Llewellyn, Pr&ju-
dizienrecht und Rechtsprechung in Amerika 1933, § 3; Herget/Wallace,
The German Free Law Movement as the Source of American Legal Re-
alism, (1987) 73 Virginia LR 399, 419 ff mN. Zu Ehrlich auch Macaulay,
The New Versus the Old Legal Realism: “Things Ain't What They Used to
Be”, (2005) Wisconsin LR 365, 367 mit Fn 12, 385 ff. Zur Verbindung von
Llewellyn mit Deutschland siehe auch die beiden Beitrdge in Drobnig/
Rehbinder (Hg), 1994, (zitiert oben in Fn 15), von Drobnig (Llewellyn and
Germany, S. 17 ff), und Riesenfeld (Reminiscences of Karl Llewellyn, 11

ff).
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In Deutschland hat sich der Rechtsrealismus als Theorie
nicht durchgesetzt. In den USA dagegen gilt er als unter
Juristen weit verbreitet® und einflussreich®. Dort findet sich
die Feststellung:

“And yet it is often said — indeed so often said that it
has become a cliché to call it a “cliché” — that we are all
realists now.” 8

Allerdings wird im folgenden nur punktuell auf rechtsre-
alistische Ideen eingegangen. Eine der Hauptthesen des
Rechtsrealismus bleibt hier auBen vor. Nach ihr sind vie-
le Entscheidungen der Gerichte weniger durch die Regeln
und Prinzipien des Rechts (Gesetzes- wie Richterrecht) zu
erklaren, als vielmehr durch andere Determinanten, die in der
Person des Richters liegen. Manche Rechtsrealisten meinen,
die gerichtlichen Entscheidungsbegriindungen seien nach-
traglich vorgeschobene Rechtfertigungsversuche oder Ra-
tionalisierungsansétze (,Conclusion first. Rationalization to
follow.“®) flir eigentlich aus ganz anderen Griinden als den
angegebenen getroffenen Entscheidungen®”.

2) Die sogenannte ,prediction theory of law*

Der eine Hauptstrang des amerikanischen Rechtsrealismus
ist die Vorhersagelehre. Diese geht initial auf Oliver Wendell
Holmes iun. zuriick, der sie in einem der meist zitierten Satze
in einem der meist zitierten Aufséatze® der amerikanischen
Rechtsliteratur gepragt hat. In seinem Artikel The Path of the
Law stellt er die Frage danach, was Recht sei. Dabei bemUht
er die Perspektive des von ihm so genannten ,bad man®,
dem es allein um die tats&chlichen Konsequenzen seines
Verhaltens geht, wenn er wissen will, ob etwas erlaubt oder
verboten ist. Holmes fiihrt aus:

83 Vgl. nur Fisher/Horwitz/Reed (Hg), American Legal Realism, 1998, S.
XIV.,, Yntema, American Legal Realism in Retrospect, (1960) 14 Vanderbilt
LR 317, 325. In England dagegen ist er (vor allem) infolge der Kritik von
H.L.A. Hart im VII. Kapitel seines Werks The Concept of Law, 1961, kaum
vertreten.

84 “The conviction that legal realism has transformed American legal dis-
course is widely shared.” Hanoch Dagan, The Realist Conception of Law,
(2007) 57 University of Toronto LJ 607.

85 Green, Legal Realism as Theory of Law, (2005) 46 William and Mary LR
1915, 1917 mit Nachweis in Fn 1.; Alexander, Comparing the Two Legal
Realisms — American and Scandinavian, (2002) 50 American Journal of
Comparative Law 131: “We are all Realists now,” as the saying goes;
Kruse, Getting Real About Legal Realism, New Legal Realism and Cli-
nical Legal Education, (2011/12) 56 New York Law School LR 295, 312.
Kritisch aber Hanoch Dagan, (2007) 57 University of Toronto LJ, 607, 610,
660.

86 Llewellyn, (1931) 31 Columbia LR 82, 83, in seiner Besprechung von
Franks Law and the Modern Mind.

87 Insb. bei Jerome Frank ist dies Leitmotiv, vgl. nur Law and the Modern
Mind, 1930 (2009) 140 (,Indeed the practice of law as now practiced is
one of the major arts of rationalization“, aaO, S. 34); Frank, What Courts
Do in Fact - Part One, (1931-32) 26 lllinois LR 645, 653 mit Fn 17, 654 f
mN). Ahnlich Felix Cohen: “... the traditional language of argument and
opinion neither explains nor justifies court decisions. When the vivid fic-
tions and metaphors of traditional jurisprudence are thought of as rea-
sons for decisions, rather than poetical or mnemonic devices for formu-
lating decisions reached on other grounds, then the author, as well as the
reader, of the opinion or argument, is apt to forget the social forces which
mold the law and the social ideals by which the law is to be judged.” Tran-
scendental Nonsense and the Functional Approach, (1935) 35 Columbia
LR, 809, 812. Vgl. i.i. auch Posner, How Judges Think, 2008 (2010) 111;
Hanoch Dagan, (2007) 57 University of Toronto LJ, 607, 617 ff.

88 Der Beitrag wird als der drittmeist zitierte Aufsatz der amerikanischen
Rechtsliteratur angesehen, vergleiche Shapiro/Pearse, The Most-Cited
Law Review Articles of All Time, (2012) 110 Michigan LR 1483, 1489.
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“Take the fundamental question, What constitutes the
law? You will find some text writers telling you that it is
something different from what is decided by the courts
of Massachusetts or England, that it is a system of re-
ason, that it is a deduction from principles of ethics or
admitted axioms or what not, which may or may not
coincide with the decisions. But if we take the view
of our friend the bad man we shall find that he does
not care two straws for the axioms or deductions, but
that the does want to know what the Massachusetts or
English courts are likely to do in fact. | am much of his
mind. The prophecies of what the courts will do in fact,
and nothing more pretentious, are what | mean by the
law.”8

Nach Holmes ist aus Sicht des Rechtsunterworfenen bei
Beurteilung der Frage, ob die Rechtsordnung sein beab-
sichtigtes Verhalten erlaubt oder nicht, von entscheiden-
der Bedeutung, wie denn die Staatsmacht in Form der zur
Entscheidung Uber das Verhalten berufenen Gerichte sein
Verhalten tatséchlich beurteilen und behandeln wird. Den
»,bad man* interessiert die Frage, was tatsachlich von einem
Gericht entschieden werden wird. Damit ist die Vorhersage
eben dieses tatséchlichen Verhaltens das flir ihn Entschei-
dende — und damit das Recht.

Die Pradiktionstheorie betrachtet als Recht die Vorhersage
zukinftigen Verhaltens des Rechtstabes im Konflikt- und
Streitfall. Besondere Bedeutung hat dabei das Verhalten des
Gerichtspersonals, der Richter und Gerichte.

Dem kontinentaleuropéischen Leser erscheint die Wortwahl
Holmes”™ von der Prophezeiung, ,prophesy“ als auBerge-
wohnlich. Sie findet vermulich ihre Grundlage in folgendem.
Das anglo-amerikanische Recht legt infolge Préjudizienbin-
dung und Abwesenheit von Gesetzen besonderes Augen-
merk auf die Person des Richters. Von den Richtern wird im
Anschluss an den englischen Juristen Blackstone gelegent-
lich gesagt, sie seien ,,Orakel des Rechts” (,oracles of the
law*)%®. Und Orakel prophezeien nun einmal.

Als aquivalente Begriffe zur ,,prophecy” werden in der Litera-
tur verwendet vor allem ,prediction“®' und etwa von Jerome
Frank auch ,prognostication®®,

Mit diesem Ansatz vom Recht als der Vorhersage gericht-
lichen Verhaltens hat Holmes Epoche gemacht. Denn viele
andere Autoren haben sich diese Argumentation und Pers-
pektive zu eigen gemacht.

So finden sich etwa bei Benjamin N. Cardozo Satze wie:

“What permits us to say that the principles are law is
the force or persuasiveness of the prediction that they
will or ought to be applied.”®

89 Holmes, The Path of the Law (1897) 10 Harvard LR 457, 461 = Holmes,
Collected Legal Papers, 1920, 167, 172 f.

90 Vgl. das Buch von John P. Dawson, The Oracles of the Law, 1968.

91 Benjamin N. Cardozo, The Growth of the Law, 1924, 43, 44; Walter Whee-
ler Cook, The Logical and Legal Bases of the Conflict of Laws, (1924) 33
Yale LJ 457, 475, 478.

92 Jerome Frank, Law and the Modern Mind, 1930 (2009) 297 f.

93 Benjamin N. Cardozo, The Growth of the Law, 1924, 43.
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“We shall unite in viewing as law that body of principle
and dogma which with a reasonable measure of pro-
bability may be predicted as the basis for judgment in
pending or in future controversies. When the predic-
tion reaches a high degree of certainty or assurance,
we speak of the law as settled, though, no matter how
great the apparent settlement, the possibility of error in
the prediction is always present.”®*

A principle or rule of conduct so established as to jus-
tify a prediction with reasonable certainty that it will be
enforced by the courts if its authority is challenged, is,
then, for the purpose of our study, a principle or rule of
law.”%

Und bei Wu:
sLaw is, thus, a matter of prediction. It does not even
consist of the rules already recognized and acted on
in courts of justice [...]; it consists of the rules which
the courts will most probably recognize or act on. [...]
Psychologically, law is a science of prediction par ex-
cellence.”®

Max Radin formuliert:
“Now, that is precisely what law is. It is a prediction of
what the law-man will say on the specific question, if it
ever comes before him.”%"

Im rechtsrealistischen Schrifttum finden sich ungezahlte Hin-
weise auf die Vorhersagefunktion des Rechts®. In der Ent-
scheidung des US-amerikanischen Obersten Gerichts (Sup-
reme Court) American Banana Co. v. United Fruit Co. findet
sie sich gleichfalls wieder:

“Law is a statement of the circumstances, in which the
public force will be brought to bear upon men through
the courts. But the word commonly is confined to such
prophecies or threats when addressed to persons living
within the power of the courts.”®®

Wobei es kein Zufall ist, dass die Entscheidung von Holmes
stammt, der mittlerweile Richter am Supreme Court gewor-
den war.

94 Benjamin N. Cardozo, The Growth of the Law, 1924, 44.

95 Benjamin N. Cardozo, The Growth of the Law, 1924, 52.

96 John C.H. Wu, The Juristic Philosophy of Justice Holmes, (1923) 21 Mi-
chigan LR 523, 530.

97 Radin, The Permanent Problems of the Law, (1929) 15 Cornell LQ 1, 3.

98 Bingham, What is the Law?, (1912) 11 Michigan LR 1, 9 ff; Oliphant, A Re-
turn to Stare Decisis, (1928) 14 American Bar Association Journal, 71, 76;
Llewellyn, Some Realism about Realism — Responding to Dean Pound,
(1930-1931) 44 Harvard LR 1222, 1237; Llewellyn, On Reading and Using
the Newer Jurisprudence, (1940) 40 Columbia LR 581, 591; Benjamin N.
Cardozo, The Growth of the Law, 1924, 37 f, 43 f, 52; Jerome Frank, Law
and the Modern Mind, 1930/2009, 46 ff, 138, 297 f und ofter; weitere
Nachweise bei Green, (2005) 46 William and Mary LR 1915, 1920 Fn 18.
Holmes, Brief an Frederick Pollock vom 21. April 1932, abgedruckt bei:
Posner (Hg), The Essential Holmes, 1992/1996, S. 21.

99 American Banana Co. v. United Fruit Co, 213 U.S. 347, 356 f (1909) per
Holmes J.
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Die Pradiktionstheorie betrachtet das Recht weniger aus der
Sicht eines obersten Gerichts, das erstmalig einen Fall mit
unklarer Rechtslage entscheiden muss.'® Vielmehr betrach-
tet es das Recht priméar aus der Sicht des Rechtsunterworfe-
nen, der sein Verhalten nach der moglichen staatlichen Re-
aktion ausrichten will, aus Sicht des rechtlichen Beraters, der
die Chance eines Prozesses abschétzt, und aus der Sicht
des Richters, der sich in seiner Entscheidung an einer er-
warteten Rechtsansicht eines Berufungs- oder Revisionsge-
richts orientieren will.

3)  Die sogenannte ,,decision theory of law“

Die zweite Spielart des Rechtsrealismus sieht als Recht das
tatsdchliche Verhalten des Rechtsstabs im Konflikt- und
Streitfall an. So flhrt einer der Vordenker des Rechtsrealis-
mus Karl Llewellyn zum Beispiel in seinem friiheren Werk The
Bramble Bush an:

»This doing of something about disputes, this doing of
it reasonably, is the business of law. And the people
who have the doing in charge, are officials of the law.
What these officials do about disputes is, to my mind,
the law itself.” 1!

Auch wenn Llewellyn sich spater von diesem Zitat etwas
distanziert hat'®, ist es eine prototypisch rechtsrealistische
Stellungnahme.

Bei Jerome Frank liest man:

»,Holmes’s description of law can be stated as a revi-
sion of Gray’s definition, thus: Law is made up not of
rules for decision laid down by the courts but of the
decisions themselves. All such decisions are law. The
fact that courts render these decisions makes them
law. There is no mysterious entity apart from these de-
cisions. [...] The “law of a great nation” means the deci-
sions of a handful of old gentlemen, and whatever they
refuse to decide is not law.”'%

100 Dies stellt einen Hauptansatzpunkt fir Kritik an ihr dar: So findet sich
bei Dickinson, Legal Rules: Their Function in the Process of Decision,
(1931) 79 University of Pennsylvania LR 833, 844 die Beobachtung: ,,The
judge will find himself confronted with one or more legal rules applicable,
or conceivably applicable, to the case before him. For him these rules
cannot be conceived as mere rules of prediction. He is not interested in
predicting what he himself is about to do.” Auch die Rechtsrealisten ha-
ben dies nicht unbeachtet gelassen. In einem spateren Werk bringt Karl
Llewellyn dies Kernproblem auf den Punkt: ,,... if the prediction approach
is carried to its professed conclusion, it becomes an approach which by
its nature can give no light to an ultimate court on what to do with a hard
case.” und “... a purely predictive phrasing of a relation between fact
situation and legal consequence gives guidance to a counsellor which it
does not give to a court of last resort.” Llewellyn, The Theory of Rules,
2011, 57 [posthum verdffentlicht, begonnen wurde das Werk (wohl) 1938,
vergleiche Frederick Schauer in der Einleitung zu dem von ihm herausge-
gebenen Werk, S. 2, 14] bzw. 66. Zur Kritik an der Pradiktionstheorie i.U.
Kelsen, General Theory of Law and State, 1945, 167 ff.

Llewellyn, The Bramble Bush: The Classic Lectures on the Law and Law
School [with a new introdution and Notes by Steve Sheppard, 2008] p. 5;
ahnlich Llewellyn, (1930) 30 Columbia LR 431, 464.

Vergleiche die Einschrankung im Vorwort zur Ausgabe des Bramble Bush
von 1951 (aaO, XXVIII ff); bei Llewellyn, The Common Law Tradition, De-
ciding Appeals, 1960, Appendix B, Seite 508 ff, 511 und Llewellyn, (1940)
40 Columbia LR 581, 603 Fn. Diese Abkehr wird auch von Twining in
seiner grundlegenden Biographie hervorgehoben, Karl Llewellyn and the
Realist Movement, 2. Auflage, 2012, S. 147 ff.

103 Jerome Frank, Law and the Modern Mind, 1930 (2009) 134.
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»1he law, therefore, consists of decisions,[8] not of ru-
les. If so, then whenever a judge decides a case he is
making law.”%

In gewisser Weise wird man auch den eingangs zitierten Gray
zu dieser Lehre hinzuzéhlen missen, auch wenn er den rule
skepticism (Regelskeptizismus) der jiingeren Rechtsrealisten
nicht teilt." Denn auch fir Gray wird das Gesetz als Quelle
des Rechts eben erst durch die gerichtliche Entscheidung
zum Recht selbst.

§ 9 Die Fresenius-Entscheidung im Spiegel
der prediction theory of law
und der decision theory of law

Was auf den ersten Blick aussieht wie rechtstheoretische
Aphorismen aus einer anderen Welt ist auch dem deutschen
Recht bei genauerer Betrachtung gar nicht so fremd. Dies
zeigt sich vielleicht nicht auf den zweiten, sicher aber auf den
dritten Blick. Wie verhalten sich nun die Feststellungen zum
Richterrecht in der Fresenius-Entscheidung zu den rechtsre-
alistischen Grundlehren?

1)  Die ,decision theory of law* und
die Fresenius-Entscheidung

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Fresenius-Fall
stlitzt die Dezisionstheorie. Was zwar im Gesetzblatt stand,
wurde auf den vorliegenden Fall nicht wirklich angewen-
det, da seine Anwendbarkeit nicht erkennbar gewesen sei.
Solange eine Gerichtsentscheidung zur Rechtsfrage fehle,
konnte der Rechtsunterworfene dem Normbefehl die Befol-
gung sanktionslos verweigern. Erst durch die héchstrichter-
liche Klarung der Rechtsfrage ist nun die rechtliche Beurtei-
lung der Situation hinreichend verlasslich geklart. Vorher war
wegen Ungewissheit der RechtmaBigkeit bzw. Rechtswid-
rigkeit eine verlassliche Verhaltenssteuerung nicht méglich.
Fur die Anwendung von § 114 AktG auf den vorliegenden
Fall geniigt weder die Publikation im Gesetzblatt noch ge-
nlgt, dass seine Tatbestandsvoraussetzungen nach den all-
gemein anerkannten Auslegungskriterien allesamt vorlagen.

Eingangs wurde mehr oder weniger ausflhrlich die Rechts-
lehre von John Chipman Gray angefuhrt. Auf sie soll kurz
zurickgekommen werden. Die Entscheidung des Fresenius-
Falles durch den Bundesgerichtshof bestatigt Grays Ein-
schatzung der Bedeutung des Gesetzes als Rechtsquelle
und der Bedeutung des Richterspruchs fur die Effektivitat
des Gesetzesrechts. Gray wirde konstatieren, dass fUr diese
Art der Falle § 114 AktG erst mit der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 10. Juli 2012 zu echtem Recht gewor-
den ist. Das Entscheidungsmonopol der Gerichte umfasst
hier auch das Auslegungsmonopol. Erst wenn ein Héchstge-
richt die Vorschrift fir den konkreten Fall ausgelegt hat, ist

104 Jerome Frank, Law and the Modern Mind, 1930 (2009) 138 mit Fn 8 ,,And
predictions as to future decisions*”.

105 Was ihm unter anderem von Frank angekreidet wird, vgl. Jerome Frank,
Law and the Modern Mind, 1930 (2009) 132 f.
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sie hinreichend determiniert, um in kiinftigen gleichférmigen
Féllen als Verhaltensrichtschnur zu dienen.

2)  Die ,prediction theory of law* und
die Fresenius-Entscheidung

Auch die Vorhersagelehre wird durch die Fresenius-Ent-
scheidung gestiitzt. Nunmehr, das heiBt ab Veréffentlichung
der Entscheidung (vielleicht schon ab Ausgabe der Presse-
erklarung?) hat jeder Rechtsunterworfene Klarheit, wie ein
vergleichbarer Fall kiinftig vom Gericht entschieden werden
wird. Diese Feststellung spiegelt sich in den Stellungnah-
men wieder, die zutreffend darauf hinweisen, dass ,ab jetzt“
sich kein Vorstand einer AG oder SE mehr auf den rechtli-
chen Irrtum stiitzen kénne'®. Erst durch die Entscheidung
ist Rechtssicherheit im Sinn von gewisser Vorhersehbarkeit
hergestellt. Rechtsstab und Rechtsunterworfene wissen
nunmehr, woran sie sind und kénnen nun mit geringer Feh-
lerwahrscheinlichkeit zutreffende Prognoseentscheidungen
treffen. Dies bestatigt die Vorhersagelehre in ihrer Definition
der Funktion und des Wesens des Rechts. Insofern erweist
die Entscheidung diesen Teil der von Oliver Wendell Holmes
iun. begriindeten Theorie als zutreffend.

Man wird das Ergebnis der Fresenius-Entscheidung vom
rechtsrealistischen Standpunkt aus gewiss auch so deuten
koénnen, dass der Senat die Vorhersagelehre fir richtig halt.
Denn er ziert sich, das eigentlich fur richtig Erkannte im Ur-
teilsausspruch auch umzusetzen. Denn es war ja nicht vor-
hersehbar. Ware es vorhersehbar gewesen, wére die Klage
erfolgreich gewesen. Ab jetzt ist die Vorhersehbarkeit gege-
ben.

V. Zusammenfassung

§ 10 Von Hauptfragen und Nebenfragen

1)  Die nicht entschiedene (aber beantwortete)
Hauptfrage des Urteils und die nicht
entschiedene Hauptfrage des Falles

Die zweigeteilte Entscheidung bejaht im Hauptteil die An-
wendbarkeit von § 114 AktG auf den Fall, dass die Zahlung
der Vergltung auf einen schwebend unwirksamen Bera-
tungsvertrag einer SE/Aktiengesellschaft mit der Anwalts-
kanzlei eines Aufsichtsratsmitglieds vor Erteilung der Zu-
stimmung des Aufsichtsrates eine Verletzung von § 114 AktG
bedeutet. Hierin ist dem BGH zuzustimmen. Fir den Fall war
es allerdings vom Standpunkt des BGH streng genommen
nicht erheblich, die Frage zu ,entscheiden®. Der Senat hatte
dies genauso gut offenlassen kdnnen. Denn aus seiner Sicht
war ja die fehlende Erkennbarkeit entscheidend. Dennoch ist
die Klarstellung natirlich positiv zu sehen.

106 Vgl. Spindler, NZG 2012, 1161, 1163; nach Uhlendorf/Rdsner, BB 2012,
2526 wird die ,goldene Briicke” des Argumentes von der unklaren
Rechtslage fiir kiinftige Félle nicht mehr verwandt werden kénnen; vgl.
auch NJW Spezial 2012, 623, 624.
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Das Gericht Ubersieht aber den eigentlichen Hauptproblem-
punkt. Unabhangig von der Problematik der Interessenkollisi-
on (ein Aufsichtsratsmitglied ist zugleich Kontrollinstanz des
Vorstands und dessen bestens bezahlter rechtlicher Berater)
und der Anwendung des § 114 AktG ist jede Geldzahlung,
die der Vorstand einer Gesellschaft auf einen schwebend
unwirksamen Vertrag erbringt, eine gravierende Pflichtver-
letzung, die das ihm anvertraute Vermdgen gefahrdet, wenn
nicht gar schadigt. Dies allein héatte flr die Begriindetheit der
Anfechtungsklage im vorliegenden Fall gentigen missen.
Diesen Punkt Uberhaupt nicht erdrtert zu haben, ist als er-
heblicher Mangel der Entscheidung zu sehen (wobei diese
Kritik ebenso die Erkenntnisse der Vorinstanzen trifft).

2)  Die entschiedene und entscheidende Nebenfrage
des Urteils bzw. Falles

Im zweiten Teil verneint die Entscheidung die Erkennbarkeit
der richtigen rechtlichen Einschatzung der Rechtswidrigkeit
der Zahlungen. Dies ist entscheidend fur die Aufhebung des
Berufungsurteils. Letztlich rdumt der Senat dem Vorstand
und Aufsichtsrat einer borsennotierten Kapitalgesellschaft
im Kernbereich ihrer Rechte und Pflichten als Gesellschafts-
organe die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums ein. Als
Kern der Begrindung wird angefiihrt, mangels héchstrich-
terlicher Rechtsprechung sei die Frage nicht verlasslich be-
antwortbar gewesen.

Die Behandlung dieser Nebenfrage Uberzeugt in keiner
Weise. Die vorherige obergerichtliche Rechtsprechung, aus
der zwanglos erkennbar war, dass das Oberlandesgericht
Frankfurt den Fall so beurteilen wirde, wie es das dann
tatsdchlich im Berufungsurteil tat, wurde nicht genltigend
berlcksichtigt. Der Senat stellt sich in Widerspruch zur bis-
herigen Anwendung des § 114 AktG durch seine eigene,
die Vorschrift ausdehnende und in vielen Féllen analog he-
ranziehende Judikatur. Hat er in stdndiger Rechtsprechung
die zwingende préventive Kontrolle durch den Aufsichtsrat
in den Vordergrund gestellt, und wiederholt er dies im Urteil
an drei Stellen — so nimmt er dies doch im Ergebnis nicht
ernst. Auch die eigene Rechtsprechung zu den Anforderun-
gen an die Priifung einer unklaren Rechtslage durch Organe
einer Gesellschaft wendet der Senat ohne Not und ohne
Sachgrund hier nicht an.

§ 11 Vom Rechtsrealismus im Aktienrecht

Die Entscheidungsbegrindung bestétigt eine Reihe von
Einzelthesen des amerikanischen Rechtsrealismus. Insbe-
sondere die Bedeutung von Richterrecht fiir die Entschei-
dung und in der Entscheidung ist hierfir anzufiihren. Mit der
faktischen Nichtanwendung der gesetzlichen Vorschrift von
§ 114 AktG trotz Vorliegens ihrer Voraussetzungen mit der
Begriindung, es fehle fur diesen Sonderfall eine héchstrich-
terliche Vorentscheidung fur die Rechtsfrage, bestétigt der
Senat die von John Chipman Gray (mit) initiierte decision
theory of law, die als Recht weniger die Gesetzesnormen als
die gerichtliche Entscheidung und die in gerichtlicher Ent-
scheidung angewandten Regeln ansieht. Und sie bestétigt
die Einschatzung von Bischof Hoadley, dass der eigentliche
Regelsetzer nicht der Gesetzgeber, sondern der ein Gesetz
auslegend-anwendende Richter ist:
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“... whoever hath an absolute authority not only to in-
terpret the Law, but to say what the Law is, is truly the
Law-giver.”1%7

Und die Fresenius-Entscheidung zeigt den Wahrheitskern
der prediction theory of law auf, die als Recht die Vorhersa-
gen dartber, wie die Gerichte tatsachlich entscheiden wer-
den, ansieht. Es ist klar, dass anders entschieden worden
ware, wenn die Rechtsfrage durch Richterrecht soweit ge-
klart gewesen ware, dass eine zutreffende Vorhersage leicht
mdglich gewesen wére.

Nunmehr ist eine Vorhersage mit so groBer Sicherheit zu
treffen, dass die kinftige Behandlung von Féllen dieser Art
hinreichend geklart ist. Durch Richterspruch wurde das Ge-
setzesrecht so konkretisiert, dass es in der Tat und wirklich
Geltung hat.

107 Zitiert nach Gray, (Fn 6) S. 102.
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§ 12 Resiimee

Was bleibt? Trotz aller Kritik: Die Fresenius-Entscheidungen
befriedet insofern als sie eine klare und eindeutige Rechtsla-
ge konkretisiert. Es gibt nun genug Rechtssicherheit, um den
Ausgang kunftiger gerichtlicher Entscheidungen aus diesem
Problembereich prophezeien zu kénnen.

Befriedigen kann die Entscheidung aber weder im Ergebnis
noch in der Begriindung. Insbesondere die inkonsistente Be-
handlung der Bedeutung richterrechtlicher Festlegungen zu
Rechtsfragen stellt einen Mangel dar. Diese Inkonsistenz be-
stétigt zwei Probleme des deutschen Rechts der Gegenwart.
Das Fehlen einer echten Kultur und das Fehlen einer echten
Dogmatik des Richterrechts. Hier kdnnte gewiss viel aus der
Welt des Common Law gelernt werden — auch und gerade
vom amerikanischen Rechtsrealismus.

Kurzbeitrag: Notar und Weinrecht
von Dr. Peter Becker, Mediator (CVM),
Notarassessor in Tauberbischofsheim

A) Einfiihrung

Kaufvertrdge Uber land- bzw. forstwirtschaftlich genutz-
te Grundstlicke gehdren zum Alltagsgeschéft eines jeden
im landlichen Raum ansassigen Notars und dessen Mitar-
beitern.” Deren rechtliche Besonderheiten, z.B. die Frage
nach der (analogen) Anwendbarkeit des § 311c BGB auf
sog. ,Zuckerribenlieferrechte”, waren bereits Gegenstand
eigener Abhandlungen in der notarrelevanten Zeitschrif-
ten-? und (Hand-)Buchliteratur.® Zu den Gestaltungsschwer-
punkten bei Kaufvertragen Uber den Weinanbau dienender
Grundstlicke enthalten diese Darstellungen jedoch keine
eigenstandigen Ausflhrungen. Dabei stellen gerade diese,
nicht zuletzt wegen des Ineinandergreifens von nationalem
und europaischem (Wein-)Recht*, sowie den Fehlvorstel-
lungen der Vertragsparteien und der landwirtschaftlichen
Beratungs- bzw. Buchstellen® zur Rechtsnatur und (grund-
stlicksunabhangigen) Ubertragbarkeit der umgangssprach-
lich (und daher ungenau) einfach nur als ,,Pflanzrechte® be-
zeichneten Rechtspositionen und deren einkommens- und

1 Musterkaufvertrage hierzu haben bereits Eingang in die gangigen Formu-
larsammlungen gefunden: z.B. Langenfeld in Minchener Vertragshand-
buch, Bd. 5, Buirgerliches Recht I, 6. Auflage, 2008, S. 119 ff.; Grund-
mann in: Kersten/Blhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 23. Auflage, 2010, S. 601 ff.

2 Hierzu z.B. Kohler, DNotZ 1991, S. 362 ff. und Uhlig, Anm. z. BGH, Urt.
vom 30.03.1990, DNotZ 1991, S. 667 ff.

3 U.a. Grundmann in: Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 23. Auflage, 2010, S. 601 ff. (620 f.).

4 Vgl. hierzu umfassend den (neu erschienenen) Kommentar von Rathke/
Boch, Weinrecht: WeinR; Weingesetz, Weinverordnung mit EG/EU-Recht,
2012.

5 Vgl etwa das Merkblatt des Bauern- und Winzerverbandes Rheinland-
Pfalz Stid e.V. aus dem September 1998. Dazu die OFD Koblenz, Az: S
4503 A-St. 53 4 vom 12.02.1999. Zu finden bei juris.
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grunderwerbsteuerrechtlichen Behandlung besondere Sorg-
faltspflichten an die Beratungs- und Beurkundungspraxis.
Der Beitrag sucht diese Licke in der gebotenen Kirze zu
schlieBen und Vorschlage fur die Vertragsgestaltung in die-
sem Bereich an die Hand zu geben.

B) Hintergriinde: Weinrecht,
»Pflanzrechte® und Steuerrecht

1) Ein Kurziiberblick liber das Weinrecht®

Als ,Weinrecht“ kann man all diejenigen Rechtsvorschriften
zusammenfassen, die den Anbau, die Verarbeitung, das In-
verkehrbringen bzw. den Absatz von Wein zum Gegenstand
haben.” In der Tagespresse diskutiert werden freilich v.a. we-
niger notarrelevante Themengebiete wie z.B. die Regelungen
zur Zulassigkeit von Ursprungsbezeichnungen und geographi-
schen Angaben® oder die Zulassigkeit der Saccharoseanrei-
cherung von Wein®. Legislativer Hauptakteur ist dabei auch im

6  (Auch) Zur aktuellen Entwicklung des Weinrechts: z.B. Koch, Neues vom
Weinrecht, NJW 2004, S. 2135 ff. m.w.N. sowie Gerhard, Das neue Wein-
gesetz, NVwZ 2010, S. 94 ff. Eine hilfreiche (und zugleich angesichts der
Fille von Rechtsvorschriften erschreckende) Ubersicht zu den Rechts-
grundlagen des Weinrechts findet sich auf der folgenden Internetseite:
http://www.weinrecht-kommentar.de/home.php?f_text (letzter Zugriff:
05.05.2012).

7  Vgl. etwa Boch, WeinG, Einleitung, I., Nomos - Erlauterungen zum Deut-
schen Bundesrecht. Zu finden bei beck-online.

8 Z.B. http://www.faz.net/frankfurter-allgemeine-zeitung/politik/denn-auf-
die-lage-kommt-es-an-1855418.html (letzter Zugriff: 05.05.2012). Hierzu
auch: Gerhard, Das neue Weinrecht, NVwZ 2010, S. 94 ff. (95 f.).

9  Z.B. http://www.welt.de/finanzen/article1477832/Deutsche-Winzer-duer-
fen-Wein-weiter-Zucker-geben.html (letzter Zugriff: 05.05.2012). Hierzu
auch: Gerhard, Das neue Weinrecht, NVwZ 2010, S. 95 ff. (97).
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Bereich des Weinrechts die EU. Fur die nationalen Gesetzge-
ber bleibt — angesichts der weitestgehenden Harmonisierung
des Weinrechts innerhalb der EU durch Verordnungen (v.a.
VO EG Nr. 479/2008) — nur die Ausnitzung der verbleibenden
Normsetzungsspielrdume.™ Diese hat der Bundesgesetzgeber
v.a. im Weingesetz vom 08. Juli 1994" genltzt (vgl. § 1 Ab-
satz 1 WeinG), welches neben Vorschriften mit dem Zweck
des Verbraucher- und Gesundheitsschutzes auch Normen
marktordnender Zielsetzung aufweist. Die jeweiligen Landes-
gesetzgeber haben hierzu wiederum Ausfiihrungsvorschrif-
ten, Baden-Wiirttemberg beispielsweise in der Weinrecht-
Durchflihrungsverordnung'®, Bayern z.B. in der Bayerischen
Weinrecht-Ausfiihrungsverordnung™ und Rheinland-Pfalz in
der Weinrecht-Durchfiihrungsverordnung Rheinland-Pfalz'® ge-
troffen. Die Fulle der vorhandenen Rechtsvorschriften lasst sich
angesichts dieser kurzen Ausfihrungen wohl nur erahnen.'®
Fir den Notar sollten - (jedenfalls) im Bereich des Grundstiicks-
verkehrs - aber wohl nur die Rechtsvorschriften zur Entstehung
und Ubertragung von sog. ,,Pflanzrechten” eine nennenswerte
Rolle spielen."”

) Arten, Entstehung und Ubertragung
von ,Pflanzrechten“

1)  Arten und Entstehung von ,Pflanzrechten”

Innerhalb der EU ist gemaB Art. 90 Absatz 1 VO 479/2008
die Zulassigkeit von Reb(neu- bzw. wieder)anpflanzungen
mit gemaB Art. 24 Absatz 1 VO 479/2008 zu klassifizieren-
den Keltertraubensorten bis zum 31.12.2015 aus Griinden
der Ordnung des Weinmarktes beschrankt (,voriibergehen-
des Rebpflanzungsverbot®).” Bzgl. danach unzuléssiger An-
pflanzungen ist geméaB § 8 WeinG eine Rodungsanordnung
mdglich.?° GeméB Art. 90 Absatz 3 VO 479/2008 gibt es von
diesem Verbot jedoch drei Ausnahmen:

a) Neuanpflanzungsrechte gemaB Art. 91 VO 479/2008,

b)  Wiederbepflanzungsrechte gemaB Art. 92 VO 479/2008
und

c) Pflanzungsrechte aus einer Reserve gemaB Art. 93 f.
VO 479/2008.

10 Zum Verhéltnis nationales — européisches Weinrecht s. Boch, WeinG,
Einleitung, IV., Nomos - Erlduterungen zum Deutschen Bundesrecht. Zu
finden bei beck-online.

11 Im folgenden kurz als ,WeinG“ bezeichnet.

12 Die Grundgedanken des WeinG stellt Boch, WeinG, Einleitung, V., Nomos
— Erlauterungen zum Deutschen Bundesrecht dar. Zu finden bei beck-
online.

13 Nachstehend kurz als ,WeinRDVO* bezeichnet.

14 Nachstehend kurz als ,BayWeinRAV* bezeichnet.

15 Nachstehend kurz als ,WeinRDV RP“ bezeichnet.

16 Eine hilfreiche (und zugleich angesichts der Fiille von Rechtsvorschriften
erschreckende) Ubersicht zu den Rechtsgrundlagen des Weinrechts fin-
det sich auf der folgenden Internetseite: http://www.weinrecht-kommen-
tar.de/home.php?f_text (letzter Zugriff: 05.05.2012).

17 Zu den Auswirkungen der Flurbereinigung auf Wiederbepflanzungsrechte
vgl. BVwerG, NVwZ-RR 1997, S. 18 ff.

18 Zu pachtrechtlichen Fragen von Wiederbepflanzungsrechten vgl. BGH
NJW-RR 2001, S. 272 ff.

19 Dieses Verbot gilt demnach v.a. nicht fur sog. , Tafeltrauben®.

GemaB Art. 90 Absatz 6 VO 479/2008 kann dieses Verbot sogar bis zum
31.12.2018 durch die Mitgliedsstaaten verléangert werden. Entsprechen-
de Verbote existieren bereits seit 1976 - vgl. VO (EWG) 1162/76.

20 Vgl. hierzu z.B. VG Ansbach, Urteil v. 07.11.2001, AN 16 S 01.01427. Zu

finden bei juris.
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Im Bundesrecht finden sich ergdnzende Regelungen zu den
Art. 90 ff. VO 479/2008 in den §§ 6 ff. WeinG. Die landes-
rechtlichen Ausflhrungsvorschriften hierzu wiederum sind
z.B. in Baden-Wirttemberg in den §§ 2 ff. WeinRDVO, in
Bayern und Rheinland-Pfalz in den bereits oben in Bezug ge-
nommenen Weinrecht-Ausflihrungs?'- bzw. -Durchfiihrungs-
verordnungen?? enthalten.

Die Entstehung dieser drei Arten von Pflanzrechten ist nach
den gesetzlichen Vorgaben an strenge Voraussetzungen ge-
knUpft. Sind diese im Einzelfall nicht erfiillt, fehlt es an einem
nach den §§ 413, 398 ff. BGB uberhaupt verduBerlichen und
libertragbaren Pflanzrecht. Dann kann nur die Ubertragung
eines etwaigen erst in Zukunft entstehenden Pflanzrechts
in Betracht kommen.?® Dies ist den an einem Kaufvertrag
Uber einen z.B. bestockten Weinberg Beteiligten meistens
jedoch nicht klar. Sollen in einem solchen Fall etwa ,Wie-
derbepflanzungsrechte” bzgl. des bestockten Weinberges
mitverkauft und Ubertragen werden, scheitert dies bereits
am Tatbestandsmerkmal der ,,Rodung der bestockten Reb-
flache” geméaB Art. 92 VO 479/2008, § 6 Absatz 1 WeinG,
sofern keine Rodungsverpflichtung in den Kaufvertrag selbst
aufgenommen wird. Aufgabe des Vertragsgestalters ist es in
einem solchen Fall, den Irrtum der Parteien zu erkennen und
aufzuklaren (§ 17 Absatz 1 Satz 2 , Absatz 2 BeurkG).

a) Neuanpflanzungsrecht gemaB Art. 91 VO 479/2008,
§ 7 WeinG

Art. 91 VO 479/2008, § 7 WeinG* lassen die Erteilung von
Neuanpflanzungsrechten nur in vier Fallen zu, jeweils vor-
ausgesetzt, dass die zur Neubepflanzung vorgesehenen Fla-
chen zur Erzeugung von Qualitdtswein b.A. oder Landwein
Uberhaupt geeignet sind:

Erstens, wenn die zur Neubepflanzung vorgesehenen Fla-
chen in ,unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang“?® mit
zulassigerweise mit Reben bepflanzten oder voriibergehend
nicht bepflanzten Rebflachen stehen (§ 7 Absatz 1 Satz 1
Nr. 1a WeinG). Als zweiten Genehmigungstatbestand er-
wahnt das Gesetz Pflanzungen im Rahmen einer Flurbereini-
gung oder Enteignung im 6ffentlichen Interesse (§ 7 Absatz
1 Satz 1 Nr. 1b WeinG).2” Weiterhin erlaubt das WeinG die
Erteilung von Genehmigungen fir Neuanpflanzungen zur
Durchfiihrung von Weinbauversuchen (§ 7 Absatz 1 Satz 1
Nr. 2 WeinG) sowie zur Anlegung eines Bestandes fur die
Erzeugung von sog. ,Edelreisern“ (§ 7 Absatz 1 Satz 1
Nr. 3a und b WeinG).

21 Fur Bayern.

22 Fur Rheinland-Pfalz.

23 Dass dies in der Regel nicht gewollt sein wird, liegt auf der Hand. Der
Weinbauer hat eben ein Interesse an der sofortigen Nutzbarkeit des er-
worbenen Weinbergs. Zukunftige Pflanzrechte kann er hingegen auch -
z.B. in den Fallen des § 6 WeinG (Neuanpflanzungsrecht) - selbst bean-
tragen.

24 Im Bundesrecht ist hierzu noch die Weinverordnung (WeinV), dort insbe-
sondere die §§ 3 ff. WeinV zu beachten.

25 Vgl. hierzu Boch zu § 7 WeinG, Nomos — Erlauterungen zum Bundes-
recht. Zu finden bei beck-online.de.

26 Zur strittigen Auslegung dieses Merkmals vgl. Boch zu § 7 WeinG, Rn.
3 und 4; Nomos - Erlduterungen zum Bundesrecht. Zu finden bei beck-
online.de.

27 Zuden Auswirkungen der Flurbereinigung auf Wiederbepflanzungsrechte
vgl. BVwerG, NVwZ-RR 1997, S. 18 ff.
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Anders als die nachstehend behandelten sog. ,Wiederbe-
pflanzungsrechte®, entstehen ,Neuanpflanzungsrechte”
jedoch nicht bereits kraft Gesetzes, sondern missen vom
Weinbauern bzw. Erzeuger erst bei der jeweils nach Lan-
desrecht zusténdigen Stelle beantragt und von dieser erteilt
werden. Da Neuanpflanzungsrechte jedoch nur fir bisher
nicht mit Rebstdcken bepflanzte Flachen - d.h. bisher nicht
dem Weinanbau dienender Grundstlicke - erteilt werden,?®
kdénnen diese flr die Zwecke dieses Beitrags vernachléssigt
werden.?® Im Ubrigen werden die Voraussetzungen fir die
Erteilung von Neuanpflanzungsrechten nur in wenigen Féllen
auch tatséchlich vorliegen.

b)  Wiederbepflanzungsrecht gemaB Art. 92 VO 479/2008,
§ 6 WeinG

Die wohl in der Praxis bedeutendste Art von Pflanzrechten
sind die sog. ,Wiederbepflanzungsrechte“.*® Diese gelten
gemaB § 6 Absatz 1 WeinG kraft gesetzlicher Fiktion ,,... als
gewahrt ...“, wenn eine (einmal) zuldssigerweise bestockte
Rebflache gerodet worden ist. Ein Antrag auf Gewé&hrung
eines Wiederbepflanzungsrechts muss daher nicht gestellt
werden. Die Rodung muss aber der nach dem jeweiligen
Landesrecht zusténdigen Stelle gemeldet werden (s. z.B.
§§ 33 Absatz 1 Nr 1 WeinG, 29 Absatz 3 Wein-Uberwa-
chungsVO, 20 Absatz 1 Nr. 1 WeinRDVO BW). Unterbleibt
die Meldung, handelt es sich um eine Ordnungswidrigkeit
gemaB § 50 Absatz 2 Nr. 4 WeinG, die jedoch ohne Einfluss
auf das Entstehen des Wiederbepflanzungsrechts ist (arg. e
§ 6 Absatz 1 WeinG). Unter ,Rodung” versteht man dabei die
vollstandige Beseitigung der Rebstocke, die sich auf einer
mit Reben bepflanzten Flache, nicht notwendig gerade ei-
nem Grundstiick®' befinden.®? Durch die Rodung erlangt der
Rodende das Wiederbepflanzungsrecht. Grundstiickseigen-
tum und Inhaberschaft des Wiederbepflanzungsrecht kén-
nen daher, insbesondere in Fallen der Verpachtung (§§ 585
ff. BGB), auseinanderfallen. Die Landwirtschaftskammern,
z.B. die Landwirtschaftskammer Rheinland-Pfalz®, empfeh-
len daher in Pachtvertrédgen Uber den Weinanbau dienender
Grundstlicke ausdrtickliche Vereinbarungen zur Behandlung
der Wiederbepflanzungsrechte im Falle der Beendigung des
Pachtverhiltnisses aufzunehmen, insbesondere die Rick-

28 Achtung: bei gerodeten Flachen existiert i.d.R. ein Wiederbepflanzungs-
recht. Dazu unten mehr.

29 Wird in Auslibung des Neuanpflanzungsrecht eine Flache neu mit Reb-
stdcken bestockt, wird dadurch das Neuanpflanzungsrecht ,,verbraucht*.
Im Falle der Rodung, stellt sich dann die Frage nach der Entstehung eines
Wiederbepflanzungsrechts. S. dazu sogleich.

30 Diese Bedeutung kann an der vorhandenen Rechtsprechung der Zivil-,
Finanz- und Verwaltungsgerichte zu Pflanzrechten abgelesen werden.
Zu Neuanpflanzungsrechten und Pflanzungsrechten aus einer regionalen
Reserve finden sich nur sehr vereinzelt - wenn tberhaupt - Entscheidun-
gen der Gerichte. Dagegen spielen Wiederbepflanzungsrechte sowohl in
ihrer pacht-, verwaltungs- und steuerrechtlichen Behandlung eine Gber-
raschend vielféltige und deutlich groBere Rolle in der spruchrichterlichen
Praxis. Vgl. etwa: BGH NJW-RR 2001, S. 272 ff.; BVwerG, NVwZ-RR
1997, S. 18 ff.; FG Nurnberg, BeckRS 2001, 21009735; FG Rheinland-
Pfalz, BeckRS 2007, 26022944 = DStRE 2008, S. 139 ff.

31 Zur alten Rechtslage vgl. noch BVerwG NVwZ-RR 2001, S. 664 ff.

32 Vgl. Bock zu § 6 WeinG, Rn. 2 — Nomos Erlduterungen zum Deutschen
Bundesrecht. Zu finden bei beck-online.de.

33 Vgl. deren Informationsblatt zu Wiederbepflanzungsrechten und deren
Ubertragbarkeit und Entstehung unter www.lwk-rip.de (letzter Zugriff:
05.05.2012) unter ,Formulare” und ,Weinbau“. In Bayern finden sich
Informationen zu diesem Thema auf der Homepage der Bayerischen
Landesanstalt fir Weinbau und Gartenbau. Zu finden unter: www.lwg.
bayern.de/weinbau/fachrecht/17662 (letzter Zugriff: 05.05.2012).
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gabepflicht hinsichtlich etwaiger wahrend der Pachtzeit in der
Person des Pachters entstandener Wiederbepflanzungsrech-
te klarzustellen oder diese ausdriicklich auszuschlieBen.3*
Ahnliche Probleme sind dem Landnotar aus dem Bereich der
Ackerpacht bekannt, wenn es um die Rickgabe gewahrter
EU-Zahlungsanspriche vom Pé&chter an den Verpé&chter
geht.® Wie dort, so sollte auch hier im Falle des Erwerbs ei-
nes verpachteten Weinbergs durch einen Dritten die Haftung
des VerauBerers fiir die Ubertragbarkeit der Wiederbepflan-
zungsrechte zum Pachtende auf den Erwerber ausdriicklich
geregelt werden.®

Die Zulassigkeit, Voraussetzungen und das Verfahren der
Ubertragung der entstandenen Wiederbepflanzungsrechte
sind dabei gemaB § 6 Absétze 3 bis 5 WeinG Landersache.
In Baden-Wiurttemberg etwa finden sich die maBgeblichen
Ausflihrungsvorschriften in § 2 WeinRDVO. Dort ist auch in §
2 Absatz 4 WeinRDVO geregelt, dass ein entstandenes Wie-
derbepflanzungsrecht nur zeitlich befristet, bis zum Ende
des 13. auf das Jahr der Rodung folgenden Weinwirtschafts-
jahres ausgeibt werden darf. In Bayern und Rheinland-Pfalz
finden sich vergleichbare Vorschriften in den §§ 3a BayWein-
RAV bzw. 4b WeinRDV RP.

c) Pflanzungsrechte aus einer Reserve gemaR
Art. 93 f. VO 479/2008, § 8a WeinG

Als dritte Ausnahme des vorlUbergehenden Rebanpflan-
zungsverbots gemaB Art. 90 Absatz 1 VO 479/2008 regeln
Art. 93 f. VO 479/2008, § 8a WeinG Pflanzrechte aus einer
regionalen Reserve®”. GemaB den genannten Vorschriften ist
es den Landesregierungen der Bundeslander mdglich auf
regionaler Ebene eine Pflanzrechtsreserve zu schaffen aus
der Pflanzrechte einzelnen Antragstellern unter bestimmten
gemaB § 8a Absatz 3 WeinG von der jeweiligen Landesregie-
rung noch festzulegenden Voraussetzungen gewahrt werden
kénnen. Da jedoch auch die aus einer regionalen Reserve
gewahrten Pflanzrechte fir — zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung — nicht dem Weinanbau dienende Grundstlicke gewahrt
werden, kann auf eine weitere detaillierte Darstellung der
Voraussetzungen flir deren Gewahrung nach dem jeweiligen
Landesrecht®® verzichtet werden. Die nachstehenden Aus-
fihrungen beschranken sich deshalb auf die zivil- und steu-
errechtliche Behandlung von Wiederbepflanzungsrechten®.

34 Gerichtliche Entscheidungen zu diesen Rechtsfragen sind rar. Eine aus-
fuhrliche Suche in beck-online und juris hat jedoch folgende Urteile zu
Tage gebracht: z.B. OLG Koblenz, Urteil v. 18.08.1998, 3 U 858/98; OLG
Koblenz, Urteil v. 21.09.1999, 3 U 1400/98; BGH NJW-RR 2001, S. 272
ff., BGH, Urteil v. 24.04.2009, LwZR 3/08 sowie OVG Koblenz, BeckRS
2008, 41366.

35 Z.B. Grundmann in: Kersten/Buihling, Formularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 23. Auflage, 2010, S. 601 ff. (613 ff.)

36 Vgl. hierzu die verschiedenen Formulierungsbeispiele bei Grundmann in:
Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbar-
keit, 23. Auflage, 2010, S. 601 ff. (618 f.).

37 Vgl. Boch zu § 8a WeinG, Rn. 1 ff. - Nomos Erlduterungen zum Deut-
schen Bundesrecht. Zu finden bei beck-online.de.

38 Fur Bayern vgl. die §§ 3b ff. WeinRAV.

39 Im Ubrigen wird auch im Falle eines aus einer regionalen Reserve ge-
wahrten Pflanzungsrechtes dieses durch die erfolgte Bestockung ,ver-
braucht“. Bei Rodung der Weinbergsflache stellen sich sodann die oben
angesprochenen Rechtsfragen des Wiederbepflanzungsrechts.
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2)  Ubertragung

Das durch die Rodung einer (zulassigerweise) bestockten
Rebflache begriindete Wiederbepflanzungsrecht geht zwar
... @us dem Grundstlick...“4° hervor, ist aber selbst grund-
stlicksunabhangig (s.0.). Es entsteht in der Person des Ro-
denden*' und wird dessen Betrieb zugeordnet. Daher kann
es auch unabhangig von Eigentum und Besitz an einem
Grundstiick gemaB den §§ 413, 398 ff. BGB Uibertragen wer-
den.

Die Ubertragung des Wiederbepflanzungsrechts ist jedoch
gemaB § 6 Absétze 3 bis 5 WeinG und der entsprechenden
landesrechtlichen Ausfuhrungsvorschriften genehmigungs-
bedurftig. Sollen also Wiederbepflanzungsrechte im Kauf-
vertrag Uber einen (gerodeten) Weinberg mitverkauft und
mitlibertragen werden, ist neben den Genehmigungserfor-
dernissen des ASVG fir die VerauBerung des Grundstiicks,
die Genehmigungspflicht fur die VerauBerung des Wiederbe-
pflanzungsrechts zu priifen und die landesrechtlich zustan-
dige Stelle zu ermitteln. GemaB § 18 BeurkG muss der Notar
in diesem Zusammenhang jedenfalls auf die Genehmigungs-
pflicht hinweisen, das Einholen der Genehmigung kann er
den Parteien (auch aus Kostengrinden - vgl. § 146 Absatz
1 KostO) selbst tberlassen. Diese werden sich hierzu z.B. in
Baden-Wirttemberg an die in § 1 Absatz 2 Nr. 1 WeinRD-
VO BW genannten Behdrden wenden und die Genehmigung
der Ubertragung auf den dafiir vorgesehenen Formularblatt
schriftlich beantragen.

3)  Zur Anwendbarkeit der §§ 96, 311 ¢ BGB (analog)*?

Vor diesem Hintergrund ist offensichtlich, dass das Wieder-
bepflanzungsrecht nicht unter § 96 BGB féllt. Wiederbepflan-
zungsrechte stellen als Rechte auch kein ,,Zubehér” i.S.d.
§ 97 BGB dar. Schwieriger zu beantworten ist hingegen die
Frage, ob die Auslegungsregel des § 311c BGB* auf diese
analog anzuwenden ist und damit ,,im Zweifel“ von einer Mit-
verauBerung auszugehen ist. Fur Zuckerribenlieferrechte hat
der BGH* diese Frage bereits verneint. Im gleichen Sinne
wurde durch die Rspr fir Milchkontingente entschieden.*

Nach der juristischen Methodenlehre ist eine Norm dann
analog anwendbar, wenn sich eine planwidrige Unvollstan-
digkeit des Gesetzestextes offenbart und die Vergleich-
barkeit von geregeltem und ungeregeltem Sachverhalt zu
bejahen ist.*6 Zweck der Vorschrift des § 311c BGB ist die
Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Zusammengehérig-

40 So plastisch Kirsch, Wiederbepflanzungsrecht in der Zwangsversteige-
rung, Rpfleger 1999, S. 192 ff. (192).

41 D.h. nicht zwangslédufig des Eigentlimers. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kann der Pachter aber nur als ,,Rodungsgehilfe” des Verpé&chters
= Eigentlimers anzusehen sei.

42 Mit der Frage wie die Zwangsvollstreckung in ein Wiederbepflanzungs-
recht betrieben werden kann, beschéftigt sich Kirsch, Wiederbepflan-
zungsrecht in der Zwangsversteigerung, Rpfleger 1999, S. 192 ff.

43 Vgl. etwa Griineberg in: Pal., § 311c BGB, Rn. 1 m.w.N.

44 Z.B. BGH, Urt. v. 30.03.1990, DNotZ 1991, S. 667 ff. mit Anm. Uhlig,
DNotZ 1991, S. 669 ff.

45 Z.B. BGHZ 111, S. 116 ff. Hierzu auch Grundmann in: Kersten/Buhling,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 23. Auflage,
2010, S. 601 ff. (619 f.).

46 Dazu etwa Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 370
ff., 381 ff. (v.a. 373 f.).
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keit zwischen Grundstiick bzw. grundstiicksgleichem Recht
und Zubehor.*” Dieser Wirtschaftszusammenhang konnte
auch fur das Verhéltnis Wiederbepflanzungsrecht und gero-
deter Weinberg bejaht werden. Da der Gesetzgeber jedoch,
eine solche Regelung nur flr ,Zubehor” geschaffen hat,
kann vom Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke in den
Uibrigen Fallen ausgegangen werden.* Der Vertragsgestalter
muss daher — nach hier vertretener Ansicht - die Mitverdu-
Berung des Wiederbepflanzungsrechts ausdriicklich regeln.

AbschlieBend sei noch kurz erwéhnt, dass das Wiederbe-
pflanzungsrecht nicht dem Haftungsverband einer Hypothek
oder Grundschuld gemaB den §§ 1120 ff. BGB unterliegt.*

Ill) Einkommen- und grunderwerbsteuerrechtliche
Hintergriinde

Die einkommen- und grunderwerbsteuerrechtliche Behand-
lung des auf Wiederbepflanzungsrechte (§ 6 WeinG) entfal-
lenden Kaufpreisanteils war bereits (vereinzelt) Gegenstand
von Entscheidungen der Finanzgerichte.®® Entscheidungen
des BFH sind hierzu — soweit ersichtlich — bisher jedoch
noch nicht ergangen. Es mag dabei nicht verwundern, dass
der Sitz der mit diesen Fragestellungen befassten Finanz-
gerichte in den Weinanbaugebieten Deutschlands liegt (hier:
Rheinland-Pfalz und Franken).

1)  Einkommensteuer

Unabhéangig von der Einkunftsart stellt sich im Rahmen der
einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Wiederbe-
pflanzungsrechten v.a. die Frage nach dem Zeitpunkt der
Abzugsféahigkeit der hierfir getatigten Aufwendungen bzw.
Anschaffungskosten. In Betracht kommen die sofortige Ab-
zugsfahigkeit, eine gleichmaBige Verteilung der Anschaf-
fungskosten geméaB § 7 EStG auf die Gesamtdauer der Ver-
wendung oder Nutzung sowie die Abzugsfahigkeit erst im
Zeitpunkt der (Weiter-)VerauBerung.

Das FG Rheinland-Pfalz hat hierzu im Jahre 2007%' fir Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung® (§ 21 Absatz 1
Satz 1 Nr. 1 EStG) entschieden, dass Aufwendungen fur Wie-
derbepflanzungsrechte (bei einem unbestockten Weinberg)
als Anschaffungskosten fiir ein nicht-abnutzbares, aber ei-
gensténdiges Wirtschaftsgut zu qualifizieren sind und daher
weder sofort, noch im Rahmen einer Absetzung fir Abnut-
zung (AfA) gemaB § 7 EStG, sondern erst im Zeitpunkt der
VerauBerung des Wirtschaftsgutes zu berticksichtigen sind

47 Vgl. etwa Kanzleiter in: MiKo, Band 2, 6. Auflage, 2012, § 311 ¢ BGB, Rn.
1 m.w.N.

48 Ausfihrlich zur Entstehungsgeschichte der Norm: Kohler, DNotZ 1991,
S. 362 ff. (365 ff.). In diesem Sinne (freilich nicht speziell flir Wiederbe-
pflanzungsrechte): Kanzleiter in: MiiKo, Band 2, 6. Auflage, 2012, § 311 ¢
BGB, Rn. 4 f. m.w.N.

49 Vgl. Kirsch, Wiederbepflanzungsrecht in der Zwangsversteigerung,
Rpfleger 1999, S. 192 ff. (193).

50 Z.B. FG Nurnberg, BeckRS 2001, 21009735; FG Rheinland-Pfalz,
BeckRS 2007, 26022944 = DStRE 2008, S. 139 ff.

51 FG Rheinland-Pfalz, BeckRS 2007, 26022944 = DStRE 2008, S. 139 ff.

52 Sehr vereinfacht und gekirzt lag dem folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Verpachter eines unbestockten Weinbergs machte in seiner Steuer-
erklarung Werbungskosten in Héhe von 52.010,- DM geltend, die er fur
den pachtvertragsgemaBen Erwerb und die Ubertragung von Wiederbe-
pflanzungsrechten auf den Pachter zu bezahlen hatte.
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(vgl. §§ 4 Absatz 3 Satz 4 EStG bzw. 22 Nr. 2, 23 EStG). Das
FG Rheinland-Pfalz ging dabei davon aus, dass das Wieder-
bepflanzungsrecht aufgrund der Rechtslage in Rheinland-
Pfalz zeitlich unbefristet ausgelibt werden kann und auch
seine Geltungsdauer nicht beschrankt ist.>® Da diese Rechts-
lage europa- und bundesrechtlichen Vorgaben geschuldet
ist, sollte sie sich auch in allen anderen Bundeslandern und
deren Ausfiihrungsvorschriften wiederfinden. Eine AfA ist
daher nicht méglich.5

Im Falle eines bestockten Weinberges stellt sich, wie unter
1) gezeigt wurde, die vorstehend angesprochene Proble-
matik nicht. Da das Wiederbepflanzungsrecht in diesem Fall
noch gar nicht entstanden ist, stellen sich darauf — nach dem
Willen der Parteien - entfallende Aufwendungen tatséchlich
als Anschaffungskosten fiir das Wirtschaftsgut ,,Grund und
Boden® dar. Deren einkommensteuerrechtliche Behandlung
folgt unmittelbar aus §§ 4 Absatz 3 Satz 4 bzw. 22 Nr. 2, 23
Absatz 1 Satz 1 Nr. 1, Absatz 3 EStG.

2)  Grunderwerbsteuer

Bereits im Jahr 2001 hatte das FG Niirnberg® zur Frage Stel-
lung genommen, ob der beim Kauf eines bestockten Wein-
bergs auf ein ,Pflanzrecht” entfallende Teil des Kaufpreises
die Bemessungsgrundlage der zu entrichtenden Grunder-
werbsteuer (§§ 8 f. GrEStG) mindert. Das FG Nurnberg hat
diese Frage verneint. Zur Begriindung fuhrte das Gericht aus,
dass bei einem bestockten Weinberg ein Pflanzrecht ,,... in
Form eines handelbaren und Ubertragbaren Rechts ...“¢ —
vorausgesetzt es ist keine Rodungsvereinbarung getroffen —
Uberhaupt nicht existiert. Die bloBe Mdglichkeit einer spate-
ren Rodung und der Entstehung eines dann handelbaren und
Ubertragbaren Wiederbepflanzungsrechts (§ 6 WeinG) allein
reichen jedoch nicht aus, um einen (jedenfalls teilweise) nicht
der Grunderwerbsteuer unterliegenden Rechtsvorgang anzu-
nehmen.%”

Diesen Ausflihrungen des FG Nurnbergs ist in der Begrin-
dung und im Ergebnis zuzustimmmen. Durch die bestehen-
de Bestockung ist das ursprlingliche (An-)Pflanzrecht ,ver-
braucht” worden. Seine Neuentstehung ist nur unter den
strengen Voraussetzungen der §§ 6 ff. WeinG (s.o0.) Uberhaupt
mdglich. Die bestehende Bestockung bildet aber einen Teil
des Grundstiicks im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 GrEStG
und damit zugleich der fur die Bemessung der Grunderwerb-
steuer maBgeblichen Gegenleistung (Grundstliickswert). § 2
Absatz 1 Satz 2 GrEStG greift hier nicht ein.

Fur den Fall des Kaufs eines unbestockten Weinberges gibt
es hingegen bislang — soweit ersichtlich - noch keine spruch-
richterliche Aussage zur Abzugsfahigkeit des auf ein Wieder-

53 A.a.O.

54 Ob sich diese Rechtslage in Anbetracht des BFH-Urteils vom 16.10.2008,
IV R 1/06, BFH NV 2009, S. 7283 ff. gedndert hat oder &ndern wird, bleibt
abzuwarten. In diesem Urteil hat der BFH die Abschreibungsmdglichkeit
von Zuckerrlibenlieferrechten bejaht.

55 Zu finden bei beck-online unter: FG Nirnberg, BeckRS 2001, 21009735.

56 A.a.O.

57 A.a.O.

Nach Ansicht des FG Nurnbergs ist aber der auf die Drahtanlage des
Weinbergs entfallende Teil des Kaufpreises geméaB § 2 Absatz 1 Satz 2
Nr. 1 GrEStG als sog. ,,Betriebsvorrichtung“ abzugsfahig. Ebenfalls nicht
abzugsféhig ist der auf die Rebstdcke entfallende Teil des Kaufpreises.

24

BWNotZ 1/2013

bepflanzungsrecht entfallenden Teils des Kaufpreises. Die
vorstehenden Ausflihrungen des FG Nirnbergs legen m.E.
aber folgende Einschatzung nahe:

Da das Wiederbepflanzungsrecht — wie oben gezeigt — in sei-
nem rechtlichen Schicksal grundstiicksunabhangig ist, liegt
es nahe, dieses bei einem unbestockten Weinberg aus der
Bemessungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer hinaus-
zurechnen. Der auf dieses entfallende Teil des Kaufpreises
ist eben nicht Gegenleistung fir das Grundstick im grund-
erwerbsteuerrechtlichen Sinne, sondern fir ein weiteres
eigensténdiges immaterielles Wirtschaftsgut.® Die grund-
erwerbsteuerrechtliche Behandlung sollte insoweit der von
Zubehor entsprechen.

C) Schlussfolgerungen
fur die Vertragsgestaltung

Aus den vorstehenden Ausflihrungen lassen sich folgende
Schlussfolgerungen fur die Gestaltungspraxis ziehen:

Wird der Notar ersucht die Beurkundung eines Kaufvertra-
ges Uber ein Grundstick der (im Grundbuch eingetragenen)
Wirtschaftsart ,Landwirtschaftsflache® vorzunehmen, ist im
Vorfeld der Beurkundung zu kléren, welche Art der Land-
wirtschaft betrieben wird. Handelt es sich um Weinanbau,
ist neben der Genehmigungspflicht nach dem ASVG bzw.
dessen landesrechtlicher Ausfliihrungsgesetze, die Besto-
ckung des Weinbergs zu klaren. Wie oben dargestellt, folgt
der Kauf eines bestockten Weinbergs (teilweise) anderen
Rechtsregeln, als der Kauf eines unbestockten (gerodeten)
Weinbergs.

Ist der Weinberg bestockt (und soll auch keine Rodungs-
verpflichtung in den Kaufvertrag aufgenommen werden),
stellen sich viele der oben angesprochenen Rechtsfragen
Uberhaupt nicht. Bei einem bestockten Weinberg wird eben
kein Grundstiick mit Wiederbepflanzungsrecht verduBert,
sondern ein Grundstiick mit Rebanlage und Pflanzen. Das
Wiederbepflanzungsrecht ist noch gar nicht entstanden.
Spezielle Regelungen dazu kdnnen daher grds. entfallen. Ist
der Weinberg jedoch an einem Dritten verpachtet, sollte im
Kaufvertrag die Haftung des VerauBerers fiir die Ubertrag-
barkeit etwaiger nach Rodung durch den Pé&chter entste-
hender Wiederbepflanzungsrechte ausgeschlossen werden.
Aus Sicht der Grunderwerbsteuer sollte weiterhin der auf
die Drahtanlage des Weinberges entfallende Kaufpreisanteil
getrennt ausgewiesen werden, da er fir eine Betriebsvor-
richtung geméB § 2 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 GrEStG bezahit
wird. Aus einkommensteuerrechtlichen Griinden kann es
Sinn machen zusétzlich den auf die Bestockung anfallenden
Kaufpreisteil fir die AfA getrennt anzugeben. Wie beim Kauf
eines bebauten Grundstlicks, sollte der VeraduBerer ferner
eine Erklarung zur Zulassigkeit der vorhandenen Bestockung
abgeben®. Im Ubrigen bestehen keine Besonderheiten ge-

58 Vgl. etwa OFD Koblenz, S 4503 A-St. 53 4 vom 12.02.1999. Zu finden bei
juris.

59 Vgl hierzu etwa Hertel in: Wirzburger Notarhandbuch, 2. Auflage, 2010,
S. 562 ff. Hintergrund dieser Regelung der Risikoplanung ist zum einen
der oben erwahnte § 8 WeinG, aber auch der Umstand, dass nur bei
vorhandener zulassiger Bestockung tberhaupt ein Wiederbepflanzungs-
recht geméaB § 6 WeinG zur Entstehung gelangen kann (s.o0.).
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geniiber dem Verkauf sonstiger landwirtschaftlich genutzter
Grundstlicke.®°

Ist der Weinberg dagegen als Ergebnis einer Rodung durch
den VerauBerer unbestockt oder steht das Wiederbepflan-
zungsrecht dem VerduBerer aufgrund vertraglicher Abre-
den mit dem Pachter=Rodender/Rodungsgehilfe zu oder
wird eine Rodungsverpflichtung des VerduBerers in den
Kaufvertrag selbst aufgenommen, so sind in der Kaufver-
tragsurkunde spezielle Regelungen fir die VerauBerung
des Wiederbepflanzungsrechts zu treffen. Zunachst ist der
auf dieses entfallende Kaufpreisanteil — aus Griinden der

60 S. hierzu bereits die eingangs zitierten Vertragsmuster von Langenfeld in
Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Birgerliches Recht I, 6. Auflage,
2008, S. 119 ff.; Grundmann in: Kersten/Buhling, Formularbuch und Pra-
xis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 23. Auflage, 2010, S. 601 ff.

Notar und Weinrecht

Grunderwerbsteuer - getrennt in der Urkunde auszuweisen.
Der Mitverkauf und die Mitibertragung — evtl. aufschiebend
durch die vollstdndige Kaufpreiszahlung - ist ausdriicklich
zu formulieren. Bei der Regelung der Rechtsméngelhaftung
ist zu bedenken, dass es sich beim Verkauf eines Wieder-
bepflanzungsrechts um einen Rechtskauf (§ 453 BGB) han-
delt. Insoweit kdnnen (jedenfalls) VerauBerergarantien zur
Inhaberschaft des Rechts erwogen werden. Weiterhin ist die
Genehmigungsbediirftigkeit der Ubertragung des Wiederbe-
pflanzungsrechts zu beachten. Holt der Notar die Genehmi-
gung nicht selbst ein, hat er die Beteiligten auf die Genehmi-
gungspflicht hinzuweisen.

Rechtsprechung

OLG Miinchen, Beschluss vom 19.12.2012 - 31 Wx
434/12, rechtskraftig

BGB § 1938

Ein gemeinschaftliches Testament, das keine Regelung
fiir den Tod des zuerst versterbenden Ehegatten enthalt,
kann nicht dahin ausgelegt werden, dass einzelne ge-
setzlich erbberechtigte Personen von der Erbfolge nach
dem Erstversterbenden ausgeschlossen sind.

Griinde:

Der Erblasser ist im Mai 2011 im Alter von fast 89 Jahren
verstorben. Die Beteiligte zu 3 ist seine Ehefrau, die Betei-
ligte zu 2 die einzige gemeinsame Tochter. Der Beteiligte zu
1 (geboren 1946) ist der nichteheliche Sohn des Erblassers.
Der Nachlass besteht im Wesentlichen aus Bankguthaben in
Héhe von rund 150.000 €.

Es liegt ein vom Erblasser geschriebenes und unterschriebe-
nes, von der Beteiligten zu 3 unterschriebenes Schriftstiick
vor, das wie folgt lautet:

,Vollmacht!

Sollte bei einem Unfall meiner Frau und mir mit Todesfolge
ausgehen, so kann meine Tochter A. W. (verh. S.) frei Uber
unseren Hausrat wie Bargeld — Ciro Kondo - SparKassen-
buch Bundesschatzbrief und unser Auto Tord 15M verfligen.

Augsburg, d. 4. Sep. 73

(Unterschriften)”

Der Beteiligte zu 1 hat am 24.7.2012 die Erteilung eines Erb-
scheins aufgrund gesetzlicher Erbfolge beantragt, der ihn
und die Beteiligte zu 2 zu je 1/4 und die Beteiligte zu 3 zu
1/2 als Miterben ausweist. Die Beteiligte zu 2 ist dem Antrag
entgegengetreten. Das Schriftstiick vom 4.9.1973 stelle eine
letztwillige Verfligung dar, wonach die gemeinsame Toch-
ter Uber alle Vermbgenswerte der Eheleute verfiigen solle.
Dem Verstorbenen sei bekannt gewesen, dass der Beteiligte
zu 1 sein Sohn sei. Dennoch habe er diesen bewusst von der
Erbfolge ausgeschlossen. In der Verfligung komme deutlich
zum Ausdruck, dass der Sohn nicht Erbe werden solle.

Das Nachlassgericht hat nach persoénlicher Anhérung der
Beteiligten zu 2 und 3 mit Beschluss vom 26.9.2012 den
Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen. Zur
Begrindung wird ausgeflihrt, die Auslegung des als Testa-
ment anzusehenden Schriftstlicks vom 4.9.1973 ergebe,
dass der Erblasser den Beteiligten zu 1 von der Erbfolge
habe ausschlieBen wollen. Eine solche Enterbung sei auch
stillschweigend mdglich, wenn der AusschlieBungswille un-
zweideutig zum Ausdruck komme. Das ergebe sich aufgrund
erganzender Testamentsauslegung. Es sei eine unbewusste,
planwidrige Licke gegeben. Zum Zeitpunkt der Errichtung
der letztwilligen Verfigung seien die vor dem 1.7.1949 ge-
borenen nichtehelichen Kinder von der Erbfolge nach dem
Vater ausgeschlossen gewesen. Durch das Zweite Gesetz
zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder vom
12.4.2011 sei diese Regelung mit Wirkung zum 29.5.2009
aufgehoben worden. Nach der Lebenserfahrung sei anzu-
nehmen, dass der Erblasser und seine Ehefrau im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung gewollt hatten, dass der Beteiligte
zu 1 von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen sein sol-
le. Auch sei aus der Sicht des Erblassers im Zeitpunkt der Er-
richtung des Testaments 1973 eine ausdrickliche Enterbung
gerade nicht erforderlich gewesen. Dartiber hinaus stelle die
Einsetzung der Tochter als Alleinerbin ein gewichtiges Indiz
dar, dass der Beteiligte zu 1 enterbt werden sollte. Dem ste-
he nicht entgegen, dass die Alleinerbeinsetzung nur fir den
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Fall des gleichzeitigen Versterbens der Ehegatten angeord-
net sei. Es sei keinerlei Hinweis enthalten, wer im Falle des
Vorversterbens eines Ehegatten erben solle, weshalb von
gesetzlicher Erbfolge ausgegangen werde. Jedenfalls wer-
de durch die letztwillige Verfligung zum Ausdruck gebracht,
dass der Beteiligte zu 1 nichts bekommen solle. AuBerdem
habe der Erblasser nach Angaben der Beteiligten zu 2 immer
zu ihr gesagt, dass sie einmal alles und der Beteiligte zu 1
nichts bekommen solle. In der Nichtbertcksichtigung des
Beteiligten zu 1 sei eine ausreichende Andeutung zu sehen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des
Beteiligten zu 1. Das Schriftstliick vom 4.9.1973 sei schon
kein Testament. Uberdies betreffe es nicht den vorliegenden
Erbfall, da es auf das gemeinsame Versterben der Eheleute
abstelle. Die Beteiligte zu 2 hélt die Entscheidung des Nach-
lassgerichts fur richtig. Der Wille des Verstorbenen, dass
sein Sohn nicht Erbe werden solle, habe durch die alleinige
Einsetzung der Tochter Ausdruck gefunden. Der Erblasser
habe von Anfang an gewuBt, dass der Beteiligte zu 1 sein
nichtehelicher Sohn sei und habe ihn ab ca. 1957 auch als
solchen vorgestellt. Dennoch habe er ihn in der letztwilligen
Verfiigung nicht beriicksichtigt. Es habe auch nie ein gutes
Verhéltnis zwischen beiden bestanden. Hingegen sei die Be-
teiligte zu 2 immer fUr ihre Eltern da gewesen.

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet. Das Nachlassge-
richt hat zu Unrecht den Erbscheinsantrag des Beteiligten
zu 1 zurtickgewiesen. Der Erblasser wird aufgrund Geset-
zes beerbt, wovon auch das Nachlassgericht ausgeht. Von
der gesetzlichen Erbfolge ist der Beteiligte zu 1 nicht aus-
geschlossen. Der von ihm beantragte Erbschein entspricht
deshalb der Erbrechtslage (§ 1924 Abs. 1 und 4, § 1931
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3i.V.m. § 1371 Abs. 1 BGB).

1. Der Senat ist mit dem Nachlassgericht der Auffassung,
dass das Schriftstiick vom 4.9.1973 eine letztwillige Ver-
figung darstellt. Die Verfligung von Todes wegen ist ein
Rechtsgeschéft, in welchem der Erblasser Uber das Schick-
sal seines Vermdgens nach seinem Tode Anordnungen trifft.
Um als wirksame letztwillige Verfligung gelten zu kdnnen,
muss die Erkldrung auf einem ernstlichen Testierwillen be-
ruhen. Der Erblasser muss sich bewusst gewesen sein, das
Schriftstlick kénne als sein Testament angesehen werden.
Die Bezeichnung als Testament ist nicht erforderlich (vgl.
BayObLGZ 1982, 59/64 m.w.N.). Die Urkunde vom 4.9.1973
ist zwar mit ,Vollmacht“ Uberschrieben, regelt aber aus-
drlicklich den Fall eines Unfalles ,,mit Todesfolge” und raumt
der Tochter die Befugnis ein, frei zu ,verfigen®. Das spricht
daflr, dass die Ehegatten mit der insgesamt unbeholfen und
fehlerhaft abgefassten Urkunde ihrer gemeinsamen Tochter
die einem Erben zukommende Stellung einrdumen wollten.

2. Mit der Verfigung vom 4.9.1973 haben die Ehegatten je-
doch nur den Fall geregelt, dass beide Ehegatten verstor-
ben sind; erst dann soll die Tochter Uber das gemeinsame
Vermdgen verfigen. Der gesamte Inhalt der Urkunde bietet
keinen Anhaltspunkt daflir, dass bereits nach dem Tod ei-
nes der beiden Ehegatten die gemeinsame Tochter Alleiner-
bin sein sollte. Vielmehr ergibt sich aus den Formulierungen
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smeiner Frau Kathe und mir mit Todesfolge“ und ,unseren
Hausrat®, dass die Testierenden erst nach dem Ableben bei-
der die gemeinsame Tochter als Rechtsnachfolgerin in das
gemeinsame Vermobgen einsetzen wollten. Es bedarf deshalb
hier keiner Entscheidung, ob nach dem Willen der Ehegatten
nur der Fall erfasst sein sollte, dass beide Ehegatten (na-
hezu) gleichzeitig oder kurz hintereinander versterben (dafiir
spricht ,bei einem Unfall“), oder allgemein die Situation nach
dem Ableben beider geregelt werden sollte. Eine Regelung
fur die Erbfolge beim Tod des zuerst versterbenden Ehegat-
ten enthalt die letztwilige Verfligung jedenfalls nicht; er wird
folglich nach der gesetzlichen Erbfolge beerbt.

3. Der Beteiligte zu 1 ist von der gesetzlichen Erbfolge nach
dem Erblasser nicht ausgeschlossen. Das lasst sich entge-
gen der Auffassung des Amtsgerichts der letztwilligen Verfu-
gung vom 4.9.1973 auch im Wege erganzender Auslegung
nicht entnehmen.

a) Die ergénzende Auslegung dient dazu, planwidrige Lu-
cken im Testament durch Anpassung der letztwilligen Verfi-
gung zu schlieBen, nicht aber dazu, eine unterlassene letzt-
willige Verfliigung zu ersetzen (OLG Miinchen FamRZ 2010,
1941/1943; Palandt/Weidlich BGB 72. Aufl. 2013 § 2084
Rn. 8; Staudinger/Otte BGB <2003> Vorbem. zu §§ 2064 ff.
Rn. 43). Im Wege der erganzenden Auslegung kénnen insbe-
sondere Lucken geschlossen werden, die nachtréaglich durch
Verénderungen zwischen Testamentserrichtung und Erbfall
eingetreten sind. Auch Anderungen der Rechtslage kénnen
eine ergadnzende Testamentsauslegung erforderlich machen
(Staudinger/ Otte aaO Rn. 98).

b) Hier hat die Anderung der Rechtslage hinsichtlich der Be-
ricksichtigung nichtehelicher Kinder bei der Erbfolge jedoch
nicht zu einer vom Erblasser nicht vorhergesehenen Liicke im
Testament geflihrt. Die Ehegatten hatten die Erbfolge nach
dem zuerst versterbenden Ehegatten in ihrer Verfligung vom
4.9.1973 von vornherein Uberhaupt nicht geregelt. Sie haben
von einer Gestaltung der Erbfolge nach dem zuerst Verster-
benden durch letztwillige Verfigung abgesehen mit der Fol-
ge, dass sich die Erbfolge nach dem Erstversterbenden nach
den gesetzlichen Vorschriften richtet. Die vollstandig fehlen-
de testamentarische Regelung des ersten Sterbefalls kann
nicht durch eine ,ergénzende Auslegung” erst geschaffen
werden. Das gilt nicht nur fir eine positive Erganzung dahin-
gehend, wer Erbe sein soll, sondern auch fir eine ,,negative®
Erganzung dahingehend, wer von der gesetzlichen Erbfolge
ausgeschlossen sein soll.

c) Ohne Erfolg verweist die Beteiligte zu 2 darauf, dass der
Wille des Erblassers dahin ging, seinen 1946 nichtehelich
geborenen Sohn bei der Erbfolge nicht zu berlicksichtigen.
Dieser Wille hat im Testament vom 4.9.1973 auch nicht an-
deutungsweise einen Niederschlag gefunden. Er ist deshalb
mangels einer formgerechten Erklarung unbeachtlich. Auf-
grund der fur letztwillige Verfigungen geltenden Formvor-
schriften kann ein tatsédchlich vorhandener, aber nicht form-
gerecht niedergelegter Wille nicht berlicksichtigt werden
(vgl. BGHZ 80, 242/246).

Der Ausschluss eines Verwandten von der gesetzlichen Erb-
folge (§ 1938 BGB) muss zwar nicht ausdriicklich erfolgen,
sofern der AusschlieBungswille unzweideutig in der letztwil-
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ligen Verfigung zum Ausdruck kommt (vgl. BGH NJW-RR
2006, 948; BayObLGZ 1965, 166/174, BayObLG NJW-RR
1992, 840/841). Die Urkunde vom 4.9.1973 enthélt fir den
Tod des Erstversterbenden aber gar keine Verfligungen. Eine
Andeutung flir den Willen der Testierenden hinsichtlich der
Erbfolge beim ersten Sterbefall lassen sich ihr deshalb nicht
entnehmen. Aus der Tatsache, dass der Beteiligten zu 1
nicht erwéahnt ist, kann deshalb auch kein hinreichender An-
haltspunkt dafiir gesehen werden, dass er von der gesetzli-
chen Erbfolge nach dem Erstversterbenden ausgeschlossen
werden sollte.

d) Der Senat verkennt nicht, dass bis zum 29.5.2009 fiir den
Erblasser keine Notwendigkeit bestand, seinen nichteheli-
chen Sohnes durch letztwillige Verfligung von der gesetzli-
chen Erbfolge auszuschlieBen, weil diesem nach der damali-
gen Rechtslage ohnehin kein gesetzliches Erbrecht zustand.
Mit Wirkung zum 29.5.2009 wurden jedoch auch die vor dem
1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kinder den ehelichen
Kindern gleichgestellt. Aufgrund dieser Entscheidung des
Gesetzgebers ist der Beteiligte zu 1 als gesetzlicher Erbe
berufen; eine abweichende testamentarische Regelung hat
der zum Stichtag bereits hoch betagte Erblasser nicht mehr
getroffen.

4. Nachdem gegen die Entscheidung des Senats kein
Rechtsmittel gegeben ist, ist die Erteilung des beantragten
Erbscheins anzuordnen (Keidel/Sternal FamFG 17. Aufl 2011
§ 352 Rn. 157).

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Gerichtskos-
ten fUr die erfolgreiche Beschwerde fallen nicht an. Hinsicht-
lich der auBergerichtlichen Kosten der Beteiligten erscheint
es angemessen, dass diese jeder selbst trégt (§ 81 FamFG).
Die Festsetzung des Geschéftswerts beruht auf § 131 Abs.
4, § 30 Abs. 1 KostO).

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Miinchen
Margaretha Forth

OLG Miinchen, Beschluss vom 19.12.2012 - 31 Wx
372/12, rechtskriftig

BGB §§ 133, 2084, 2096

Ist die testamentarisch eingesetzte und der Erblasse-
rin personlich nahe stehende Alleinerbin vorverstorben,
kommt eine Ersatzerbenstellung des Ehemanns nur
dann in Betracht, wenn sich fiir seine Ersatzerbeinset-
zung im Testament Uber die Einsetzung der Bedachten
hinaus Anhaltspunkte finden.

Rechtsprechung

Griinde:

Die Erblasserin verstarb am 21.9.2009 im Alter von 88 Jah-
ren. Sie war verheiratet mit A. O. S., der am 18.8.1988 vorver-
storben ist. Aus der Ehe ging V. S. hervor, der am 23.4.1970
ohne Hinterlassung von Abkémmlingen vorverstarb. Es lie-
gen folgende eigenhandig geschriebene und unterschriebe-
ne letztwillige Verfigungen der Erblasserin vor:

1., Minchen, 10.12.2004

Mein letzter Wille

Sollte ich einmal krank werden ist Frau S. (= Ehefrau des
Beteiligten zu 1) berechtigt, sich um alles zu kiimmern, nach
meinem Tod setze alles als meine Erben. Frau S..
Unterschrift

Die Haushaltsgegenstinde und mein Bankguthaben verma-
che ich ebenfalls Frau S..
Unterschrift.”

2., Minchen 10.2.2009

Mein letzter Wille

Sollte ich einmal krank werden, ist Frau S. (Adresse) berech-
tig sich um alles zu kimmern. Nach meinem Tod setzte ich
als meinen Erben Frau F. S. ein.

Die Haushalt(...) Gegenstande und mein Bankguthaben ver-
mache ich ebenfalls Frau S..

Unterschrift®

Am 14.1.2010 beantragte die Beteiligte zu 2 unter Berufung
auf die beiden Testamente der Erblasserin einen Erbschein,
der sie als Alleinerbin ausweist. Sie war dabei der Auffas-
sung, dass sie als Ersatzerbin nach ihrer am 15.5.2009 vor-
verstorbenen Mutter (F. S.) in Anwendung des Rechtsge-
danken des § 2069 BGB berufen sei. lhre Mutter habe der
Erblasserin seit vielen Jahren als Betreuerin in jeglichen
Angelegenheiten und Freundin sehr nahe gestanden. lhre
Mutter sei fir die Erblasserin wie eine Familienangehérige
gewesen. lhre Mutter habe auch schon den Ehemann der
Erblasserin gepflegt und ihm versprochen, seiner Frau — der
Erblasserin — immer zur Seite zu stehen, wodurch sich eine
enge Verbundheit entwickelt habe. |hr Vater habe sich seit
Jahren schon um die finanziellen Angelegenheiten der Erb-
lasserin gekimmert. Mit Schreiben vom 18.5.2012 nahm die
Beteiligte zu 2 ihren Erbscheinsantrag zurtick. Am 18.5.2012
stellte der Beteiligte zu 1 unter Berufung auf die beiden Tes-
tamente einen Antrag auf Erteilung eines Alleinerbscheins. Er
ist dabei der Meinung, dass er als testamentarischer Ersatz-
erbe in Betracht komme, da er sich zusammen mit seiner
Frau zu deren Lebzeiten um die Erblasserin, insbesondere
die finanziellen Angelegenheiten, bzw. nach dem Tod seiner
Frau um alle Angelegenheiten der Erblasserin gekimmert
habe.

Der Beteiligte zu 3 ist demgegenlber der Meinung, dass die
gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. Die Erblasserin sei wohl
im Februar 2009 nicht mehr testierfédhig gewesen, gegeben-
falls sei die Testierféahigkeit der Erblasserin auch fir Dezem-
ber 2004 zu Uberprifen. Im Testament der Erblasserin finde
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sich weder eine Ersatzerbenregelung zugunsten des Betei-
ligten zu 1 noch ein Anhaltspunkt fur eine Ersatzbegtinsti-
gung des Beteiligten zu 1.

Mit Beschluss vom 6.9.2012 bewilligte das Nachlassgericht
den von dem Beteiligten zu 1 beantragten Alleinerbschein.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 3.

Die zulédssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Zu Un-
recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Beteiligte zu 1 im Wege der ergdnzenden Testaments-
auslegung Ersatzerbe seiner vorverstorbenen Ehefrau sei.

1. Die ergénzende Testamentsauslegung setzt voraus, dass
eine planwidrige Regelungsliicke im Testament vorliegt, die
durch den festgestellten Willen des Erblassers zu schlieBen
ist. Dabei muss aus dem Gesamtbild des Testaments selbst
eine Willensrichtung des Erblassers erkennbar sein, die
tatsachlich in Richtung der vorgesehenen Ergdnzung geht.
Durch sie darf also kein Wille in das Testament hineingetra-
gen werden, der darin nicht andeutungsweise ausgedriickt
ist (vgl. Palandt/Weidlich BGB 72. Auflage <2013> § 2084
Rn. 9).

a) Zutreffend hat das Nachlassgericht erkannt, dass nicht
feststeht, ob die Erblasserin zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung an die Mdéglichkeit eines vorzeitigen Wegfalls des
eingesetzten Erben tatséchlich gedacht hat und was sie fir
diesen Fall tatséchlich gewollt hatte.

b) Unabhangig von der Ermittlung des Erblasserwillens ist
die Beschwerde aber bereits deswegen im Ergebnis begrin-
det, weil der vom Nachlassgericht angenommene Wille der
Erblasserin zur Ersatzerbenberufung jedenfalls nicht den er-
forderlichen Niederschlag im Testament gefunden hat.

Wahrend in den von § 2069 BGB unmittelbar erfassten Fal-
len nach dem Willen des Gesetzgebers im Zweifel schon die
bloBe Einsetzung des Bedachten zugleich als Ausdruck der
Ersatzberufung seiner Abkdmmlinge zu werten ist und dies
nach der Rechtsprechung auch dann gilt, wenn es sich bei
dem Bedachten um eine mit dem Erblasser nahe verwandte
oder verschwéagerte Person handelt (OLG Hamm NJW-RR
1987, 648 <649> unter Bezugnahme auf OLG Hamm, Fam-
RZ 1976, 552 <554> m.w. N.), kann die bloBe Einsetzung
des Bedachten in allen anderen Fallen noch nicht zugleich
als hinreichender Ausdruck der Ersatzberufung seiner Ab-
kémmlinge oder des Ehegatten gewdrdigt werden. Denn nur
in den zuerst genannten Fallen liegt die Mdglichkeit nahe,
dass der Erblasser die Zuwendung nicht nur der von ihm be-
zeichneten Person hat machen, sondern diese Person ledig-
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lich als die erste ihres Stammes hat einsetzen wollen. Davon
unterscheidet sich die Sachlage erheblich, wenn der im Tes-
tament Bedachte weder ein Abkémmling, noch sonst durch
enge Verwandtschaft, Schwagerschaft oder die Ehe mit dem
Erblasser verbunden ist. Dann liegt die Annahme nahe, dass
der Erblasser den Bedachten nicht lediglich als den ersten
seines Stammes, sondern um der engen personlichen Be-
ziehungen willen als Erben eingesetzt hat.

Dies gilt auch im vorliegenden Fall. Der Ehefrau des Betei-
ligten zu 1 war weder ein Abkdmmling noch sonst ein na-
her Angehdriger der Erblasserin. Verbunden war sie mit ihr
durch enge persoénliche Beziehungen, weil sie sich seit vielen
Jahren um die Erblasserin gekimmert hatte. Da die Erbein-
setzung sich mithin auch als eine Belohnung fir eine lan-
gandauernde persdnliche Betreuungstatigkeit darstellt, l1&sst
sich in dieser allein noch kein Hinweis auf die Ersatzberufung
von Angehdrigen des Bedachten erkennen. Eine dahinge-
hende Andeutung findet sich im Testament nicht. Deshalb
kann nicht angenommen werden, die Erblasserin habe ihren
ganzen, der Ehefrau des Beteiligten zu 1 zugedachten Nach-
lass im Falle ihres Vorversterbens in gleicher Weise derjeni-
gen Person oder denjenigen Personen zuwenden wollen, die
ihr ebenfalls eine gewisse Betreuung, sei es auch nur in ge-
ringerem Umfange hatten zuteil werden lassen. Fir diese Er-
wagung spricht auch die Tatsache, dass die Erblasserin den
Beteiligten zu 1 in ihrem Testament mit keiner Zuwendung
bedacht hat, obwohl er sich nach eigenen Angaben viele
Jahre lang um ihre finanziellen Angelegenheiten gekiimmert
hat. Dem Testament lasst sich auch kein Anhaltspunkt daftr
entnehmen, dass die Tatigkeit einer anderen Person als der
Bedachten die Berufung zum Ersatzerben begriinden sollte.

c) Fehlt es — wie hier — in dem Testament an der erforder-
lichen hinreichenden Andeutung fir eine Ersatzerbenberu-
fung des Beteiligten zu 1, sind auBerhalb des Testaments
liegende Umsténde , die einen Rickschluss auf die Willens-
richtung der Erblasserin zulieBen (z.B. die Erwédgungen des
Beteiligten zu 1 in seinem Schriftsatz vom 30.11.2012), nicht
mehr von Bedeutung (vgl. auch OLG Hamm a.a.O.).

2. Eine Kostenentscheidung ist nicht geboten. Das Verfah-
ren der Beschwerde ist gerichtsgebiihrenfrei (§ 131 Abs. 3
KostO). Von der Anordnung der Kostenerstattung hat der
Senat abgesehen (§ 81 FamFG). Die Festsetzung des Ge-
schaftswerts beruht auf § 131 Abs. 4, § 30 KostO. Hierauf
wurde in der Verfiigung vom 27.9.2012 hingewiesen.

Die Voraussetzungen flir die Zulassung der Rechts-

beschwerde liegen nicht vor.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Minchen
Margaretha Forth



BWNotZ 1/2013

Aktuelles aus dem IPR

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

von Notar Daniel Schaal, LL.M., Bietigheim-Bissingen

Europa: Erbrechtsverordnung (EUErbVO)

Hinweise fiir die erbrechtliche Gestaltung im Ubergangs-
zeitraum

Die EUErbVO wird erst auf Todesfélle, die ab dem 17.08.2015
eintreten, anwendbar sein. Sie ist dann fir alle EU-Mitglied-
staaten auBer Danemark, Irland und GroBbritannen anwend-
bares Recht. Die Verordnung fUhrt zu einer grundlegenden
Anderung der Anknipfungsregeln im internationalen Erb-
recht.

Die nachfolgende kurze Darstellung soll dem Erbrechtsge-
stalter fir den Ubergangszeitraum bis zum 16.08.2015 in
aller Kiirze einige Hinweise geben und Probleme aufzeigen.

1.  Ermittlung des Erbstatuts

Anknupfungsmoment auf der Grundlage der EUErbVO wird
nach dem 16.08.2015 grundsétzlich der gewdhnliche Auf-
enthalt im Zeitpunkt des Todes sein. Dies gilt auch dann,
wenn der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem
Drittstaat hat. Damit besteht die Gefahr, dass durch Wech-
sel des gewohnlichen Aufenthalts das anwendbare Erbrecht
wechselt und getroffene erbrechtliche Regelungen von die-
sem Wechsel des anwendbaren Rechts betroffen sind.

2. Rechtswahl

Der Erblasser hat nach Art. 22 Abs. 1 EUErbVO die Méglich-
keit, sein Heimatrecht (oder eines seiner Heimatrechte) im
Zeitpunkt seines Todes oder im Zeitpunkt der Rechtswahl
als fur die Rechtsnachfolge von Todes wegen maBgebendes
Recht zu wahlen. Nur das Heimatrecht kann gewahlt wer-
den, nicht auch das Aufenthaltsrecht. Auch die ineffektive
Staatsangehdrigkeit kann gewahlt werden.

Die EUErbVO kennt neben der Wahl des auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anwendbaren Rechts verschiedene
Rechtswahimdéglichkeiten fir andere Regelungsbereiche
bzw. Teilbereiche. Wichtig ist, dass bei einer Rechtswahl
immer klar zum Ausdruck kommt, ob diese fir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen oder fiir einen anderen Bereich,
bspw. die materielle Wirksamkeit eines Testaments, getrof-
fen wird:

Die Verordnung kennt folgende Rechtswahimdéglichkeiten:

- Fir das Erbstatut: Art. 22 Abs. 1 zum Heimatrecht des
Erblassers;

- FOr Zuléssigkeit und materielle Wirksamkeit eines
Testaments: Art. 24 Abs. 2 zum Heimatrecht des Erb-
lassers

- Fur Zulassigkeit, materielle Wirksamkeit (maBgeblich
z.B. fur die Auslegung einer Verfligung, siehe Art. 26
Abs. 1. lit. d)), Bindungswirkung eines Erbvertrages und

die Voraussetzungen fur seine Aufldsung zum Heimat-
recht eines Vertragspartners, Art. 25 Abs. 3.

Die Rechtswahlen mussen in testamentarischer Form erfol-
gen, ausdriicklich oder ,durch Erwdhnung von Vorschriften
des Heimatstaates”, Erwdgungsgrund 39 S. 2. Die Rechts-
wahlen sind jederzeit frei widerruflich, Art. 22 Abs. 4.

Fir den Testamentsgestalter von Relevanz ist Art. 83 Abs. 4 VO.
Fir vor dem 17. 8. 2015 errichtete Testamente und Erbvertrage
besteht eine Rechtswahlvermutung zugunsten des Rechts,
nach dem eine Verfiigung von Todes wegen errichtet ist,
wenn dieses nach der Verordnung wéhlbar gewesen ware,
Art. 83 Abs. 4. Wird also vor dem 17.08.2015 ein Testament
durch einen deutschen Erblasser auf der Grundlage des deut-
schen Rechts errichtet, begriindet Art. 83 Abs. 4 eine Vermu-
tung, dass deutsches Recht fur die Rechtsnachfolge von Todes
wegen gewahlt ist, auch wenn spéter ein Wechsel des gewdhn-
lichen Aufenthaltes erfolgt. Es gibt keine Rechtswahlvermutung
bei gesetzlicher Erbfolge.

Zumindest dann, wenn ein Aufenthaltswechsel nicht aus-
geschlossen werden kann, sollte zur Sicherheit trotz Art. 83
Abs. 4 VO eine Rechtswahl zum (deutschen) Heimatrecht
schon heute in die Verfiigungen von Todes wegen aufge-
nommen werden und zwar sowohl fur die Rechtsnachfolge
von Todes wegen, als auch fur Zulassigkeit, materielle Wirk-
samkeit und Bindungswirkung insbesondere bei Erbvertra-
gen. Diese Rechtswahl ist nach Anwendbarkeit der EUErb-
VO wirksam, Art. 83 Abs. 2.

3. (alte) Rechtswahlen nach Art. 25 || EGBGB

Auf in Deutschland belegenes unbewegliches Vermdgen
beschrankte Rechtswahlen nach Art. 25 Il EGBGB sind in
der Praxis haufig. Was geschieht mit diesen Rechtswahlen
nach Anwendbarkeit der EUErbVO? Nach Art. 83 Abs. 2 VO
bleiben Rechtswahlen auch dann wirksam, wenn sie vor
dem 17.08.2015 getroffen wurden und nach dem Internatio-
nalen Privatrecht des Staates, in dem der Erblasser bei der
Rechtswahl seinen gewdhnlichen Aufenthalt oder dessen
Staatsangehorigkeit er hatte, zulassig waren. Damit bleiben
Rechtswahlen nach Art. 25 Il EGBGB dann wirksam, wenn
der Erblasser bei Rechtswahl seinen gewdhnlichen Aufent-
halt in Deutschland hatte oder deutscher Staatsangehd&riger
war (in letzterem Fall wird allerdings selten eine Rechtswahl
nach Art. 25 || EGBGB aufgenommen sein).

Wahlt daher z.B. ein kroatischer Staatsangehdriger im Jahr
2013 fur sein in Deutschland belegenes unbewegliches Ver-
mdgen deutsches Recht nach Art. 25 Il EGBGB, so bleibt
diese Rechtswahl nach dem 17.08.2015 auch dann wirksam,
wenn er seinen gewdhnlichen Aufenthalt wieder nach Kroa-
tien verlegt hat und fuhrt auch nach Anwendbarkeit der EU-
ErbVO zu einer (nur noch selten vorkommenden) Nachlass-
spaltung. Die genannte Ubergangsbestimmung ist firr die
Gestaltungssicherheit daher von grundlegender Bedeutung.
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Nicht wirksam bleibt die Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2
EGBGB, wenn ein auslandischer Staatsangehdriger, der im
Zeitpunkt der Rechtswahl seinen gewdhnlichen Aufenthalt
nicht in Deutschland hatte, fur in Deutschland unbewegli-
ches Vermdégen deutsches Recht gewahlt hatte.

4. Formgiiltigkeit erbrechtlicher Rechtsgeschifte

Die EUErbVO regelt anders als noch der Kommissions-
vorschlag auch die Formgultigkeit erbrechtlicher Rechtsge-
schéfte direkt. In Art. 27 VO sind die Anknupfungsregelungen
des Haager Testamentsformiibereinkommens ibernommen
worden und gegeniiber dem Haager Ubereinkommen auch
auf Erbvertrége erweitert. Testamente und Erbvertréage sind
daher nach Anwendbarkeit der EUErbVO in allen Mitglied-
staaten, in denen die EUErbVO anwendbar sein wird, form-
wirksam, wenn sie nach einem der maBgeblichen Rechte
formwirksam sind.

5. Rick- und Weiterverweisung, Nachlassspaltung

Grds. spricht die EUErbVO reine Sachnormverweisungen
aus. Nach Art. 34 Abs. 1 VO sind jedoch Rickverweisungen
von Drittstaaten beachtlich, wenn das Recht des Drittstaates
auf das Recht eines Mitgliedsstaates verweist oder auf das
Recht eines Drittstaates verwiesen wird und dieses Recht
die Verweisung annimmt. In diesen Féllen kann es weiterhin
auch zu einer teilweisen Ruckverweisung und damit zu einer
Nachlassspaltung kommen.

Bsp.: Der deutsche Staatsangehorige E verstirbt nach dem
17.08.2015 in Texas, ohne ein Testament zu hinter-
lassen. In Deutschland und Frankreich befindet sich
jeweils ein Grundstiick. Grds. ist nach Art. 21 VO das
texanische (Sach)Recht anzuwenden. Das IPR von
Texas verweist fUr unbewegliches Vermdgen jedoch
auf das Erbrecht des Lageortes. Wegen Art. 34 Abs. 1
VO kommt daher fir das deutsche Grundstiick deut-
sches und fur das franzdsische Grundstick franzosi-
sches Recht zur Anwendung.

6. Gemeinschaftliche Testamente und Erbvertrage

Die EUErbVO enthalt in Art. 25 eine eigene Kollisionsnorm
fir den Erbvertrag. Flir das gemeinschaftliche Testament
existiert eine solche Regelung nicht. Gemeinschaftliche Tes-
tamente sind zwar in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) VO erwéhnt, un-
terliegen jedoch der fir Testamente allgemein geltenden
Kollisionsnorm des Art. 24 VO'. Dies gilt trotz Art. 3 Abs. 1
lit. b) der VO, der von ,Vereinbarungen in gegenseitigen
Testamenten® als Erbvertrag spricht. Hiermit ist der im ang-
loamerikanischen Recht vorkommende ,,contract not to re-
voke® gemeint, nicht das wechselbezlgliche gemeinschaftli-
che Testament nach deutscher Lesart.

Auch nach Anwendbarkeit der EUErbVO wird sich aufgrund
des Fehlens einer ausdriicklichen Regelung des gemein-

1 Nordmeier, ZEV 2012, 513, 514; Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393,
2396.
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schaftlichen Testamentes die Frage stellen, ob es sich bei ei-
nem Verbot im materiellen Recht eines Staates um ein Form-
verbot (dann Art. 27 VO) oder ein Inhaltsverbot (dann Art. 24
VO) handelt. Besondere Probleme stellen sich dann, wenn
die hypothetischen Erbstatute der Testierer unterschiedliche
sind und ein Erbstatut bspw. das gemeinschaftliche Testa-
ment inhaltlich verbietet (so z.B. das italienische Recht). Setzt
sich dann fiir die Frage der Zuléssigkeit und Wirksamkeit das
strengere Recht oder das groBziigigere Recht durch? Da eine
Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 3 EUErbVO bei gemeinschaft-
lichen Testamenten nicht vorgesehen ist, ist aufgrund der be-
stehenden Rechtsunsicherheit bereits im Ubergangszeitraum
von der Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes bei
divergierenden hypothetischen Erbstatuten abzuraten und zur
Errichtung eines Erbvertrages zu raten.?

Die Errichtung eines Erbvertrages anstelle eines gemein-
schaftlichen Testamentes empfiehlt sich auch aus Griinden
der groBeren Rechtssicherheit im Hinblick auf die erbrecht-
liche Bindung. Beim Erbvertrag ist eine Rechtswahl fiir die
Bindungswirkung und die Voraussetzungen fir die Auflésung
des Erbvertrages mdglich, Art. 25 Abs. 3 VO. Ferner fixieren
Art. 25 Abs. 1 und 2 das auf die Auflésung anwendbare Recht
unwandelbar auf den Zeitpunkt der Erbvertragserrichtung.
Dies ist fur die erbrechtlich bindende Verfiigung die einzig
sachgerechte Ldsung. Flr das gemeinschaftliche Testament
bestehen solche Regelungen jedoch gerade nicht. Vielmehr
verweist Art. 24 Abs. 3 VO fur das auf den Widerruf anwend-
bare Recht auf das Recht, das im Zeitpunkt des Widerrufs
auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden wére.
Damit besteht das Risiko, dass ein wechselbezigliches ge-
meinschaftliches Testament nach Wechsel des gewdhnlichen
Aufenthaltes in ein Land, das die erbrechtliche Bindung bei
gemeinschaftlichen Testamenten nicht kennt, durch Errich-
tung eines einseitigen Testamentes ohne Einhaltung der Wi-
derrufsvorschriften des deutschen Rechts oder auch nach
dem ersten Erbfall widerrufen werden kann.

Aufgrund des gréBeren Rechtssicherheit sollten m.E. in ent-
sprechenden Fallen Erbvertrdge, keine gemeinschaftlichen
Testamente, errichtet werden.

7. Erbverzichte
Art. 3 Abs. 1 lit. b) VO bestimmit:

snErbvertrag” eine Vereinbarung, einschlieBlich einer Verein-
barung aufgrund gegenseitiger Testamente, die mit oder ohne
Gegenleistung Rechte am kinftigen Nachlass oder kinftigen
Nachlassen einer oder mehrerer an dieser Vereinbarung betei-
ligter Personen begriindet, dndert oder entzieht;”

Damit ist der Erb- oder der Pflichtteilsverzicht nach europa-
ischem Recht ein Erbvertrag, der unter die Kollisionsnorm
des Art. 25 (in der Regel Abs. 1) VO fallt. Damit werden auch
Rechtswahlen fur den Erbverzicht nach Art. 25 Abs. 3 VO
méglich sein. Schon im Ubergangszeitraum kénnen daher
entsprechende Rechtswahlen in Erb- oder Pflichtteilsver-
zichtsvertragen aufgenommen werden.

2 Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2396.
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Deutschland:
Klage der EU-Kommission wegen des niedrigen
Erbschaftsteuerfreibetrages bei beschrankter
Steuerpflicht

FG Diisseldorf: Vorlage an den EuGH

Die EU-Kommission hat beschlossen, Deutschland wegen
des niedrigen Steuerfreibetrages nach § 16 Abs. 2 ErbStG
bei beschrankter Steuerpflicht vor dem EuGH zu verklagen.®
Haben weder Erblasser noch der erbrechtliche Erwerber
deutschen Vermégens in Deutschland ihren Wohnsitz oder
Aufenthalt, so bleibt nur ein Steuerfreibetrag von 2.000,- €.
Diese Vorschrift hélt die Kommission fur diskriminierend und
zwar auch nach Einfihrung des § 2 Abs. 3 ErbStG, wonach
fur EU-Anséssige auf Antrag der gesamte Vermdégensanfall
als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt werden kann,
was dann allerdings die Behandlung des gesamten Erban-
falls (auch auslandischen Vermoégens) nach deutschem Erb-
schaftsteuerrecht zur Folge hat.

Parallel hierzu hat das FG Diisseldorf dem EuGH die Frage
vorgelegt, ob die Art. 56 und 58 des Vertrages zur Griindung
der Europédischen Gemeinschaft dahingehend auszulegen
sind, dass sie einer Regelung, wie sie § 16 Abs. 2 ErbStG
trifft, entgegen stehen.

GroBbritannien:
Kindesschutziibereinkommen in Kraft getreten

Am 1.11.2012 ist das Haager Kindesschutziibereinkommen
(Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 (iber die Zustandig-
keit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstre-
ckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von Kin-
dern) fUr GroBbritannien in Kraft getreten.

Italien:
Annahme unter Vorbehalt der Inventarerrichtung
Inventarerrichtung durch Notare

Kommt auf den Erbfall italienisches Recht zur Anwendung,
muss der Erbe die Erbschaft —um nicht unbeschrankt fiir
Nachlassverbindlichkeiten zu haften- unter Vorbehalt der
Inventarerrichtung annehmen und innerhalb kurzer Fristen
(bei Nachlassbesitz innerhalb von 3 Monaten ab Erbfall bzw.
Kenntnis vom Berufungsgrund) ein Inventar errichten. Seit
21.2.2012 kann der Erbe nach Art. 769 Abs. 4 ital. ZPO,
wenn dem Nachlassvermdgen kein Siegel angelegt wurde,
einen Notar mit der Inventarerrichtung unmittelbar beauftra-
gen, was bisher nicht moglich war.

Zu beachten ist, dass es sich bei den Inventarerrichtungsvor-
schriften, also bei der Frage, welchen Inhalt ein Inventar haben
muss, von wem und gegeniber welcher Behdrde es errichtet
werden muss um verfahrensrechtliche Regelungen des italie-
nischen Rechtes handelt. Vor einem deutschen Gericht ist ein
Inventar nach Annahme unter Vorbehalt der Inventarerrichtung

3  Pressemitteilung IP/12/1018 v. 27.09.2012.
4 Beschluss vom 2.4.2012, 4 K 689/12.
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nach den Regeln Uber die Errichtung eines Nachlassinventars,
mithin nach §§ 1993ff BGB, also nach deutschen Verfahrens-
vorschriften, zu errichten. Hintergrund ist das lex-fori-Prinzip,
da das Verfahren zur Inventarerrichtung nicht materielles Erb-
recht, sondern Verfahrensrecht darstellt.

Ob das in Deutschland nach deutschen Verfahrensvorschrif-
ten errichtete Inventar allerdings in Italien anerkannt wird, ist
eine andere Frage. Sicherheitshalber sollte, wenn eine In-
anspruchnahme durch Nachlassglaubiger in Italien denkbar
erscheint, daher nach italienischen Vorschriften ebenfalls ein
Inventar errichtet werden. Damit die Haftungsbeschréankung
in Deutschland wirksam wird, genlgt allerdings ein nach §§
1993ff BGB errichtetes Inventar.

Russische Foderation:
Kindesschutziibereinkommen

Am 1.6.2013 wird das Haager Kindesschutziibereinkommen
(Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 (iber die Zustandig-
keit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstre-
ckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von Kin-
dern) fUr die Russische Foderation in Kraft treten.

Schweden:
Kindesschutziibereinkommen in Kraft getreten

Am 1.1.2013 ist das Haager Kindesschutziibereinkommen
(Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 (iber die Zustandig-
keit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstre-
ckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von Kin-
dern) fir Schweden in Kraft getreten.

Tschechische Republik:
Erwachsenenschutziibereinkommen in Kraft
getreten

Am 1.08.2012 ist das Haager Erwachsenenschutziiberein-
kommen (Ubereinkommen vom 13. Januar 2000 (iber den
internationalen Schutz von Erwachsenen) flir die Tschechische
Republik in Kraft getreten.

Tschechische Republik:
Neues Privatrecht

Ab 1.1.2014 wird das Privatrecht in Tschechien neu kodifi-
ziert. Es treten ein neues BGB, ein neues Gesetz tiber Han-
delsgesellschaften und ein neues Gesetz Uber das Internati-
onale Privatrecht in Kraft.

Im Internationalen Erbrecht wird priméres Anknlpfungs-
moment anstellte der Staatsangehdrigkeit der gewdhnliche
Aufenthalt einer Person im Zeitpunkt ihres Todes (§ 74 IPRG
n.F).

Im materiellen Erbrecht finden Erbvertrag, Testamentsvoll-
streckung und Erbverzicht Eingang in das Gesetz.
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Aktuelles aus dem IPR

OLG Frankfurt am Main:
Erbnachweis im deutschen Grundbuchver-
fahren nur durch deutschen Erbschein

Das OLG Frankfurt halt an der Meinung fest, wonach ein
Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfahren nach derzeit
geltender Rechtslage nur durch einen deutschen Erbschein
erbracht werden kann.® Auch die Mdglichkeit der Anerken-
nung ausléndischer Entscheidungen nach § 108 FamFG &n-
dere daran nichts, da § 35 GBO als Spezialvorschrift den
Anerkennungsvorschriften vorgehe und verfahrensrechtlich
ein deutscher Erbschein verlangt wird.

OLG Miinchen:
Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB

Das OLG Minchen hat die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB
in einer neueren Entscheidung® rein glterrechtlich qualifiziert
und eine Erbteilserh6hung bei Geltung iranischen Erbstatuts
und deutschen Guterstatuts angenommen und zwar auch
dann, wenn der Ehegattenerbteil zuvor bereits aufgrund ei-
nes ordre-public-VerstoBes erhdht worden ist.

Mit dieser neueren Entscheidung stellt sich das OLG Mun-
chen gegen die neuere Rechtsprechung der Oberlandesge-
richte K&In?, Disseldorf, Frankfurt a.M.® und Stuttgart', die
alle mehr oder weniger deutlich der Theorie der Doppelqua-
lifikation folgen mdchten und folgt der in der Literatur wohl
als herrschend zu bezeichnenden Ansicht'.

Der BGH hat die Frage in einer neueren Entscheidung' zur
Erhéhung der Erbquote des Ehegatten bei Geltung deut-
scher Zugewinngemeinschaft neben tirkischem Erbrecht
ausdrlcklich offen gelassen, jedoch richtigerweise festge-
stellt, dass die Erhdhung zum Tragen kommt, soweit (fir
in Deutschland belegenes unbewegliches Vermdgen) deut-
sches Erbrecht zur Anwendung kommt.

Kammergericht:
Ein Anteil an einer deutschen Erbengemein-
schaft ist bewegliches Vermdégen

Zur Behandlung eines ,,Marital trust“ und eines
»Familiy trust“ im Erbscheinsverfahren im Falle
des anwendbaren Rechts von Colorado

Der entschiedene Sachverhalt betrifft einen in der Praxis der
Nachlassgerichte hdufig vorkommenden Fall. Im entschiedenen
Sachverhalt verstarb ein US-amerikanischer Staatsangehdriger
mit domicile in Colorado. Der Erblasser hinterlasst in Deutsch-
land einen Anteil an einer deutschen Erbengemeinschaft, im
Nachlass befindet sich ein Grundstiick in Deutschland. Der im
Testament eingesetzte ,trustee” hat beim deutschen Nachlass-

5 KG, Beschl. vom 25.09.2012, 1 W 270-271/12.

6  Beschluss v. 16.04.2012, 31Wx45/12, ZEV 2012, 591ff.

7  Beschluss vom 05.08.2011, -2 Wx 115/11, 2 Wx 115/11, ZEV 2012,
205ff.

8  Beschluss vom 19.12.2008, I-3 Wx 51/08, 3 Wx 51/08, ZEV 2009, 190ff.

9  Beschluss vom 20.10.2009, 20 W 80/07, ZEV 2010, 253.

10 Beschluss vom 08.03.2005, 8 W 96/04, ZEV 2005, 443.

11 Staudinger/Mankowski, BGB (2010), Art. 15 EGBGB Rn. 341 m.w.N,.

12 BHG Beschluss vom 12.09.2012, IV ZB 12/12, ZEV 2012, 590ff.
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gericht einen gegenstandlich beschrénkten Erbschein fur das
in Deutschland belegene bewegliche Vermdgen beantragt, der
ihn als Alleinerben ausweist.

Die Entscheidung des KG' enthalt zwei wichtige Aussagen:

a) die Qualifizierung des Anteils an der Erbengemeinschaft
als beweglich. Nach dem Internationalen Privatrecht von
Colorado, das im angegebenen Sachverhalt zur Anwendung
kommt, vererbt sich unbewegliches Vermdgen nach dem Recht
des Lageorts, bewegliches Vermbgen nach dem domicile des
Erblassers. Das Recht von Colorado Uberlasst die Beurteilung,
was bewegliches und was unbewegliches Vermdgen ist, dem
Recht des Lageortes (Qualifikationsverweisung). Aus deutscher
Sicht ist der Erbteil beweglich, so dass die Riickverweisung auf
deutsches Recht insoweit nicht zum Tragen kommt. Vielmehr
bleibt es bei der Anwendung des Rechts von Colorado, es war
daher ein Fremdrechtserbschein fiir das bewegliche Vermdgen
nach dem Recht von Colorado zu erteilen.

Fur die Nachlassgerichte und Grundbuchamter ist diese
Aussage von entscheidender Bedeutung. Wird ein Erbschein
fir die Grundbuchberichtigung oder fiir die Verdusserung eines
im Eigentum einer Erbengemeinschaft stehenden Grundstlicks
bendtigt, an der der auslandische Erblasser beteiligt ist, muss
bei Nachlassspaltung ein Erbschein, der nur oder auch beweg-
liches Vermégen in Deutschland umfasst, vorgelegt werden. Ein
Erbschein, der nur das unbewegliche Vermdgen umfasst, reicht
nicht aus, da dieser die Erbfolge in den Erbteil gar nicht ausweist.

b) die Behandlung eines marital trust bzw. eines familiy trust
im deutschen Erbscheinsverfahren. Im entschiedenen Fall hat-
te die Erblasserin ihren Ehemann zum trustee eingesetzt und
den Ehemann und die Kinder als beneficiaries. Trotz Geltung
des Erbrechts von Colorado stellt das Gericht fest, dass ein
trust an in Deutschland belegenem Verm&gen nicht méglich ist.
Das entspricht der absolut h.M., da der numerus clausus der
Sachenrechte ein solches Eigentumsrecht in Deutschland nicht
zuldsst. Ggf. kénne die Einsetzung als trustee nach Meinung
des KG in eine Dauertestamentsvollstreckung ,,umgedeutet”
werden. Jedenfalls sei der trustee nicht als Erbe im Sinne des
deutschen Rechtes anzusehen. RegelmaBig seien die benefici-
aries als Erben im Erbschein auszuweisen.

Steht dem trustee ein Alleinverwaltungsrecht am Nachlass
auch fur das deutsche Vermdgen zu (was eine Frage des sog.
»-modus” ist), wére m.E. eine Verfigungsbeschrankung im Erb-
schein aufzunehmen.

Im Regelfall sind im Falle eines us-amerikanischen trusts die
beneficiaries somit als Erben anzusehen und als solche im
Fremdrechtserbschein aufzunehmen. Ob fiir den trustee ein
, lestamentsvollstreckervermerk” in den Erbschein aufzuneh-
men ist, hangt davon ab, ob flr in Deutschland belegenes Ver-
maogen ein Verwaltungsrecht desselben besteht oder nicht.

Im Einzelfall kann ein trust auch in der Weise errichtet werden,
dass die beneficiaries nicht feststehen bzw. Auszahlungen vom
Ermessen des trustee abhangen. In diesen Fallen ist die Aus-
weisung der beneficiaries als Erben im Fremdrechtserbschein
fraglich.

13 Beschluss vom 03.04.2012, 1 W 557/11, ZEV 2012, 593ff.
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