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ABHANDLUNGEN

Neue Regeln fir die Beurkundung von Verbrauchervertragen

Von Notar Dr. Gregor Rieger, Prien

Das Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten (OLG-Vertretungsén-
derungsgesetz — OLGVertAndG)“ ! hat — anders als sein Titel vermuten lisst — erhebliche Auswirkungen auf die praktische
Tatigkeit der Notare. Wie schon manches Gesetzgebungsvorhaben zum Ende einer Legislaturperiode gewann es im Laufe des
Verfahrens den Charakter eines Qmnibus-Gesetzes: ' Da es sich nach Vorlage des Regierungsentwurfes 2 bereits im formellen
Gesetzgebungsverfahren befand, bot es sich als Vehikel fiir allerlei Regelungsvorhaben an, die noch in der zu Ende gehenden
Legislaturperiode bis zur Verabschiedung vorangetrieben werden sollten oder mussten.

Spitestens die Beschlussempfehlung und der Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages? lieBen offensichtlich
werden, dass das Gesetz einen weit iiber seinen Titel hinausgehenden Regelungsgehalt haben wiirde. Neben umfassenden Neu-
regelungen fiir den Immobilienkredit an Verbraucher im Gefolge der Heininger-Entscheidung des EuGH* hatte sich der Bun-
destag insbesondere der Konkretisierung der notariellen Pflichten bei der Gestaltung des Beurkundungsverfahrens bei Verbrau-

chervertragen zugewandt.> Letztere werden in der folgenden Abhandlung erliutert.

I. Inhalt der Neuregelung

Seit der Verkiindung des Gesetzes am 31.7.2002 und seinem
In-Kraft-Treten am folgenden Tag ist § 17 Abs. 2a BeurkG um
zwei Sitze erginzt, so dass er nun lautet:

Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestalten,
dass die Einhaltung der Pflichten nach den Abstzen 1 und 2
gewlirleistet ist. Bei Verbrauchervertrgen soll der Notar
darauf hinwirken, dass

1. die rechtsgeschfilichen Erkliungen des Verbrauchers
von diesem personlich oder durch eine Vertrauensperson
vor dem Notar abgegeben werden und

2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhli, sich
vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinan-
derzusetzen. Bei Verbrauchervertrgen, die der Beurkun-
dungspflicht nach §$11b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 des
BGB unterliegen, geschieht dies im Regelfall dadurch,

I BGBI. 12002, S. 2850 ff.

2 BT-Drucks. 14/8763 vom 11.4.2002.
3 BT-Drucks. 14/9266.

4 MittBayNot 2002, 276.

5 Daneben sind die Neuregelung der Vorschriften zur Beurkundung
von Verfiigungen von Todes wegen (§ 2232 ff. BGB, §§ 22, 24 und
31 BeurkG) und die Einfiihrung der Riicknahme von Erbvertrigen
aus der gerichtlichen oder notariellen Verwahrung mit Authe-
bungswirkung (§ 2100 Abs. 2 BGB) zu nennen.

dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechts-
geschfis zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verfigung
gestellt wird.

Weitere Amtspflichten des Notars bleiben unbertirt.

Die Entstehungsgeschichte der Neuregelung ist andernorts
dargestellt worden®, so dass hier nur kurz auf die gegensitz-
lichen Antriebskrifte in der politischen Diskussion hingewie-
sen werden soll: Auf der einen Seite stand der Gesetzgeber
unter bemerkenswertem Handlungsdruck, irgend etwas gegen
die Schadigung von Kapitalanlegern zu unternehmen, die un-
seriose Vertriebs-, aber auch Beurkundungspraktiken beson-
ders beim Verkauf von Immobilienobjekten in den neuen Bun-
deslédndern als steuerlich geforderte Kapitalanlagen mit verur-
sacht hatten. Auf der anderen Seite wuchs im Verlauf des Ver-
fahrens die Kritik von Seiten der parlamentarischen Opposi-
tion” und der Verbinde betroffener Wirtschaftskreise und Be-
rufsgruppen® an der doch iiberstiirzten Vorgehensweise, mit
der ohne griindliche Priifung der praktischen Konsequenzen
weitreichende Regelungen im materiellen Kreditvertrags- und
Beurkundungsverfahrensrecht in Angriff genommen wurden.

6 Schmucker, DNotZ 2002, 510 ff.
7 Vgl. BT-Drucks. 14/9266, S. 30.

8 Fiir das Notariat zusammengefasst in der Bemerkung des Prisi-
denten der Bundesnotarkammer auf dem 26. Deutschen Notartag,
die Verbinde des Notariats hiitten angesichts der geplanten Ande-
rungen gerne ebenfalls eine Uberlegungsfrist von 14 Tagen in An-
spruch genommen.
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Dennoch wurde die vom Rechtsausschuss des Bundestages
vorgeschlagene Fassung zunichst Inhalt eines Gesetzesbe-
schlusses des Deutschen Bundestages®. Aus unterschiedlichs-
ten Griinden, unter denen die Einwinde des Kreditgewerbes
gegen die Neuordnung des Rechts der Immobiliendarlehen
ein groBeres Gewicht gehabt haben diirften als die Einwinde
des Notariats gegen Anderungen des Beurkundungsverfah-
rens, rief der Bundesrat jedoch den Vermittlungsausschuss
von Bundesrat und Bundestag an und brachte konkrete Ande-
rungsvorschliage vor!?. Im Vermittlungsverfahren wurde dann
hinsichtlich des § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG ein nun Gesetz
gewordener Kompromiss gefunden.!!

Il. Motive der Neuregelung

Schon bisher trafen den Notar Amtspflichten bei der Ausge-
staltung des Beurkundungsverfahrens, die es ihm im Lichte
der Formzwecke des materiellen Rechts verwehrten, alle Ge-
staltungsmoglichkeiten des materiellen Rechts auszuschop-
fen. Dies schrinkte insbesondere das Auftreten von voll-
machtlosen oder bevollmichtigten Vertretern und die Auf-
spaltung des Vertragsschlusses durch die getrennte Beurkun-
dung von Angebot und Annahme ein. Spétestens mit Ein-
fligung des § 17 Abs. 2a BeurkG im Zuge der Berufsrechts-
novelle von 1998 brachte auch der Gesetzestext die Verant-
wortung des Notars zum Ausdruck!?. Einen gewissen Anhalt
fiir die konkreten Verhaltenspflichten des Notars gaben — lei-
der in unterschiedlichem Umfang — die Richtlinien der Notar-
kammern iiber das nach § 14 Abs. 3 BNotO zu beachtende
Verhalten. Die Unterschiede der insoweit zum Verbot amts-
widrigen Verhaltens und zur Vermeidung des Anscheins der
Abhingigkeit oder Parteilichkeit ergangenen Richtlinien for-
derten leider auch das Missverstindnis, es gibe im Rahmen
des bundeseinheitlich geltenden und auszulegenden § 17 Be-
urkG regional unterschiedliche, notarkammerspezifische An-
forderungen.

Angesichts der Praktiken beim Vertrieb von Immobilienob-
jekten fiir Kapitalanleger in den neuen Bundesldndern schien
dies dem Gesetzgeber offensichtlich nicht mehr ausreichend.
Soweit die freiwillige oder unfreiwillige Mitwirkung von
Notaren betrachtet wird, zeichneten sich die problematischen
Vertriebsmethoden dadurch aus, dass Beurkundungstermine
mit dem Notar auf Vorrat‘vereinbart wurden, d.h. bevor der

Kapitalanleger und Vertragspartner iiberhaupt gewonnen war.
Die Ansprache des Anlegers erfolgte fiir diesen hiufig tiber-
raschend und unter Vorspiegelung eines kurzfristigen Ent-
scheidungsdrucks (nur noch heute). Aufgrund der einseitig

durch den Unternehmer im Voraus — im Extremfall fiir die
Abendstunden desselben Tages — bereits vereinbarten Beur-
kundungstermine war es also moglich, innerhalb eines Tages
den Verbraucher anzusprechen, fiir den Kauf einer Immobilie
zu interessieren und durch Vertragsabschluss zu binden. So
gelang es, die Uberpriifung der Kaufentscheidung nach Ab-

9 Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages vom 7.6.2002, BR-
Drucks. 503/02.

10 BT-Drucks. 14/9531.
11 BT-Drucks. 14/9633.

12 Allerdings war und ist die sprachliche Fassung des Absatz 2a (jetzt
Satz 1) insoweit verungliickt, als sie streng genommen nur Pflich-
ten gegeniiber den an der Beurkundung Beteiligten i.S. des § 6
Abs. 2 BNotO und gerade nicht gegeniiber den schutzbediirftigen
Vertragsparteien im materiell-rechtlichen Sinne begriindet, vgl.
Brambring, DNotI-Report 1998, 184. Wire das jetzige Gesetzge-
bungsverfahren nicht unter solch aulerordentlichem Zeitdruck ge-
standen, hitte auch Gelegenheit zur Korrektur des Wortlautes des
Satzes 1 bestanden.

klingen anfinglicher Euphorie (gendhrt durch das Verspre-
chen der sich angeblich durch Mieteinnahmen und Steuervor-
teile selbst bezahlenden Immobilie) bzw. durch objektive Be-
rater zu vermeiden. Dass unter diesen Umsténden die Erwer-
ber die notarielle Beurkundung nicht als Instrument des Ver-
braucherschutzes nutzen und empfinden konnten, versteht
sich nahezu von selbst: Weder waren sie darauf vorbereitet,
durch konkrete Fragen das Beratungspotenzial des Notars zu
nutzen, noch sich dariiber im Klaren, dass die notarielle Rich-
tigkeitsgewihr sich nicht auf die wirtschaftliche und insbe-
sondere steuerrechtliche Schliissigkeit des Immobilienpro-
jekts erstreckt. Mitunter waren die entsprechenden Modelle
so konzipiert, dass der beurkundete Vertrag nicht Kauf- und
Darlehensvertrige selbst, sondern vielmehr die Begriindung
eines Treuhandverhiltnisses mit einer Person beinhaltete,
die eher dem Lager der Vertriebsgesellschaft zuzurechnen
war. Diese sollte aufgrund mitbeurkundeter Vollmachten die
eigentlichen Erwerbs- und Darlehensvertrige erst schliefen.
Damit war der Erwerber auch nach notarieller Beurkundung
weit entfernt davon, die Konsequenzen seiner Vertragsbin-
dung abschitzen zu konnen. Wesentliche Funktionen der Be-
urkundung wurden so verfehlt. Uberdies stellten einige Ver-
triebsspezialisten offensichtlich die Aufgaben des Notars ver-
zerrt dar, indem sie ihre Immobilienprojekte als insgesamt
notargepriift“anpriesen und damit den Vertrauensvorschuss,

der dem Notar entgegengebracht wird, fiir Bereiche in An-
spruch nahmen, in denen der Notar in der Regel nicht titig ist.

Deutlich auszusprechen ist, dass sich nur eine kleine Anzahl
von Notaren bewusst an derartigen Vertriebsmethoden betei-
ligte. Auf der anderen Seite lag nach den Maf3stiben von Im-
mobiliengeschéften geradezu eine Massenproduktion vor.
Daher war die Zahl derartiger Beurkundungen zumindest im
Bereich der Immobiliengeschifte fiir Kapitalanleger hoch
genug, um das Vertrauen in das Notariat als Institution — und
damit eine seiner Existenzgrundlagen — zu beeintrachtigen.

Auch wenn insbesondere die starre Zweiwochenfrist bei
Grundstiicksgeschiften sich in ihrem Anwendungsbereich
zum Teil als tiber die Maflen hemmend erweisen diirfte, wird
vor diesem Hintergrund die auf dem 26. Deutschen Notartag
gedullerte These des zustdndigen Referenten fiir Verbraucher-
schutzrecht im Bundesministerium der Justiz verstdndlich,
dass die Neuregelung die Rolle der notariellen Beurkundung
stirken solle. Kaum bestreitbar wird sie den neben der Be-
weissicherung und der Klarstellung des gewollten Geschifts-
inhalts typischen Zweck einiger materiell-rechtlicher Form-
vorschriften, namlich den Ubereilungsschutz, starken konnen.
Die Frist soll aufler einem Abkiihlungseffekt, in dem die Wir-
kung psychologisch geschickter, aber in der Sache 16chriger
Verkaufsargumente abklingen kann, nach Ansicht des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestages!3 zweierlei Nutzen
haben:

Sie soll die Effizienz der rechtlichen Betreuung durch den
Notar verbessern, indem dem Verbraucher ausreichend Zeit
verbleibt, sich anhand des beabsichtigten Textes des Vertrages
tiber seinen Aufkliarungsbedarf klar zu werden und durch ge-
zielte Fragen an den Notar dazu beizutragen, dass die recht-
liche Belehrung in den fiir ihn relevanten Punkten erfolgt.

Zum anderen erstreckt sich die Zielsetzung auf die Beratung
und Betreuung, die nicht durch den Notar gewihrleistet wird:
Der Verbraucher soll genug Zeit haben, sich z.B. einer steuer-
lichen Beratung zu versichern, welche die — oft genug aben-
teuerlichen — Modellrechnungen von Vertriebsspezialisten

13 BT-Drucks. 14/9266, S. 50 f.
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tiberpriift. Dariiber hinaus geht es auch um die Moglichkeit,
die auBerrechtlichen Aspekte eines Immobilienerwerbs zu
eruieren, wie Lage und Art der angebotenen Objekte, den
technischen Standard eines geplanten oder bestehenden Ob-
jektes, die Lage auf dem Mietmarkt in einer entfernten Stadt
usw.

Die notarielle Verpflichtung, durch Einhaltung der Zweiwo-
chenfrist die Chance des Verbrauchers zu wahren, praktisch
alle denkbaren Grundlagen einer Kaufentscheidung auszulo-
ten, verleiht der Neuregelung allerdings eine derzeit schwer
einzuschitzende haftungsrechtliche Brisanz: Die durch diese
Amtspflicht geschiitzten Interessen erstrecken sich weit tiber
den Schutzbereich der klassischen Pflicht zur rechtlichen Be-
lehrung hinaus — scheinbar nahezu ins Uferlose.!4

Ill. Anwendungsbereich: Verbrauchervertrage

Die neue Vorschrift regelt das Vorgehen des Notars hei Ver-
brauchervertrigen:* Der Verbrauchervertrag ist in § 310
Abs. 3 BGB als Vertrag zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher definiert. Die Begriffe Yerbraucher‘und
Internehmer*sind wiederum in den §§ 13 und 14 Abs. 1
BGB niher bestimmt.

Nach § 14 Abs. 1 BGB ist Unternehmer, wer — gleich ob
natiirliche oder juristische Person oder rechtsfiahige Personen-
gesellschaft i.S. des § 14 Abs. 2 BGB — in Ausiibung einer ge-
werblichen oder selbststindigen beruflichen Tatigkeit han-
delt. Dagegen ist die Verbraucherdefinition des § 13 BGB le-
diglich eine negative Fassung der Unternehmerdefinition des
§ 14 BGB, allerdings auf natiirliche Personen beschrinkt. Da-
mit gibt es noch eine dritte Kategorie der Weder-Verbraucher-
Noch-Unternehmer, die sich aus juristischen Personen oder
rechtsfihigen Personengesellschaften zusammensetzt, die
weder zu eigenen gewerblichen noch zu eigenen beruflichen
Zwecken handeln. Hierher gehoren z.B. Kommunen aufler-
halb ihrer gewerblichen Titigkeitsbereiche!s, Stiftungen oder
Vereine.

1. Keine Geltung fiir Vertrage ohne gewerblichen
oder beruflichen Bezug

Damit verbleibt es bei den allgemeinen Vorgaben des § 17
Abs. 2a S. 1 BeurkG bei der Beurkundung von Vertrédgen, die
ausschlieBlich unter Yerbrauchern* !¢ geschlossen werden.
Der Wortlaut der vom Bundestag zunéchst verabschiedeten
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses war in diesem
Punkt reichlich unklar!’. Die Begriindung hierzu verlieh der
Auffassung Ausdruck, dass auch Vertrige zwischen Verbrau-
chern einbezogen seien!8. Dieser Ansicht trat der Bundesrat
anldsslich der Anrufung des Vermittlungsausschusses nicht
nur bei, sondern er wollte sie dariiber hinaus eindeutig im Ge-

14 Sie ist damit nicht mit der bereits bekannten, zumeist auf § 14
BNotO gestiitzten Betreuungspflicht des Notars vergleichbar, die
bei dem Beteiligten nicht erkennbaren wirtschaftlichen Gefahren
eingreift.

15 Vgl. dazu unten 2.

16 Zu Recht weist Sorge, DNotZ 2002, 593, 597 f., darauf hin, dass
der Verbraucherbegriff aulerhalb von Rechtsverhiltnissen mit Un-
ternehmern konturlos und {iiberfliissig wird. Nach dem Wortlaut
des § 13 BGB ist z.B. die Eingehung der Ehe als Handeln von Ver-
brauchern zu subsumieren, ohne dass daraus eine besondere Schutz-
bediirftigkeit oder ein sonstiger Erkenntnisgewinn folgte.

17 Insbesondere bei Verbrauchervertrgen soll der Notar darauf
hinwirken, dass !.. BT-Drucks. 14/9266, S. 24.

18 BT-Drucks. 14/9266, S. 51.

setzestext verankert sehen!®. Sowohl der unklare Vorschlag
des Rechtsausschusses als auch der eindeutige des Bundesrats
sind aber nicht Gesetz geworden. Die Ablehnung der friiheren
Vorschldige im Vermittlungsverfahren zwischen Bundesrat
und Bundestag zeigt, dass eine bewusste Entscheidung gegen
die Anwendbarkeit des § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG aullerhalb
des Verbrauchervertrags i.S. des § 310 Abs. 3 BGB getroffen
wurde.

Zu den Verbrauchern zihlen Gesellschaften biirgerlichen Rechts,
die aus natiirlichen Personen bestehen und weder freiberuf-
lich noch gewerblich ausgerichtet sind, also v.a. die vermo-
gensverwaltenden Gesellschaften. Dies soll auch nach der
Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit der BGB-AuBengesell-
schaft gelten, die es immerhin erschwert, als Rechtstriger
noch die Gesellschafter in ihrer Eigenschaft als natiirliche
Personen anzusehen. Jedenfalls entschied sich der BGH2 fiir
die Anwendung des VerbrKrG zugunsten einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts?!, die ein Darlehen in Hohe von 2,5 Mio.
DM zur Finanzierung eines Bauvolumens von 9,5 Mio. DM
aufgenommen hatte. Schlieft eine derartige Yerbraucher
GDR einen Vertrag mit einem klassischen‘Verbraucher, mag
aber im Einzelfall die Ubertragbarkeit der Wertungen und
Vorgaben des § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG im Hinblick auf die
Schutzbediirftigkeit des Letzteren zu priifen sein.??

2. Vertrage mit juristischen Personen des
offentlichen Rechts

Vertrage zwischen natiirlichen Personen, die ohne gewerb-
lichen oder beruflichen Bezug handeln, und Rechtstrigern
des offentlichen Rechts sind in der notariellen Praxis nicht
selten. Es besteht ein weites Spektrum von Konstellationen
vom Erwerb von Fliachen fiir Vorhaben, die unmittelbar der
Erfiillung einer offentlichen Aufgabe wie dem Straenbau
dienen, bis hin zum planméaBigen Verkauf von Grundstiicken
einer Kommune auf dem freien Markt.

Ob bei Beurkundung dieser Vertrige die Vorgaben des § 17
Abs. 2a Satz 2 BeurkG unmittelbar gelten, hdngt davon ab,
inwieweit juristische Personen des offentlichen Rechts als
Unternehmer i.S. des § 14 BGB zu behandeln sind, d.h. ob die
Titigkeit der offentlichen Hand im konkreten Einzelfall als
gewerbliche Tétigkeit zu verstehen ist. Diese bereits im Zu-
sammenhang mit § 24a AGBG?? diskutierte Frage ist nicht
abschliefend entschieden. Nicht erfasst sein diirften Grund-
stiicksgeschiifte, die wie z.B. ein StraBengrunderwerb unmit-
telbar einem offentlichen Zweck dienen.?* Die Literatur greift
zur niheren Bestimmung des Gewerbebegriffs auf die im
Handelsrecht iibliche Definition zuriick?’: Danach setzt, so-
weit hier von Interesse, gewerbliches Handeln eine erkenn-
bare planmiBige, auf Dauer angelegte, selbststindige, auf Ge-
winn ausgerichtete oder jedenfalls wirtschaftliche Tétigkeit
am Markt voraus.2¢ Erfiillt ein Vertragspartner diese Voraus-

19 Bei Vertrgen, an denen zumindest ein Verbraucher beteiligt
ist L., BT-Drucks. 14/9531, S. 5.

20 BGH, DNotZ 2002, 528 ff.

21 Im konkreten Fall bestehend aus vier Rechtsanwilten (mindestens
einer davon zugleich Notar) und einem Bankbetriebswirt.

22 7.B. wenn vorgenannte GbR aus ihrem Objekt eine noch zu er-
richtende Wohnung verkauft, ohne damit die Grenze zum gewerb-
lichen Bautrédger zu iiberschreiten.

23 § 310 Abs. 3 BGB n.F.

24 Sorge, DNotZ 2002, 593, 599.

25 MiinchKomm/Micklitz, 4. A., § 14 BGB Rdnr. 11.

26 Vgl. statt vieler Baumbach/Hopt, 30. Auflage, § 1 HGB, Rdnr. 12.
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setzung, ist es fiir die Unternehmereigenschaft ohne Belang,
ob er aufgrund der Beteiligungsverhiltnisse einem offent-
lichen Rechtstriger zuzurechnen ist.?’

Strittig und bedeutsam ist die Erforderlichkeit einer Gewinn-
erzielungsabsicht. Gegen Kritik in der Literatur hat die Recht-
sprechung aufgrund dieses Kriteriums bisher offentliche Un-
ternehmen aus dem Gewerbebegriff ausgeschlossen.28 Dort
wo Gemeinden selbst handeln, kdnnte eine Rolle spielen, ob
ihr Tétigwerden am Markt auf eine gewisse Dauer angelegt
ist. Der gelegentliche Verkauf eines Gemeindegrundstiicks,
der der privaten Vermogensverwaltung vergleichbar ist,
konnte bereits deshalb aus dem Bereich der Verbraucherver-
trage ausscheiden. Kritischer ist jedoch der serienméfige Ver-
kauf von Bauplatzgrundstiicken aus einem neu erschlossenen
Baugebiet, insbesondere der Bauplatzverkauf in Einheimi-
schenmodellen;also zu subventionierten Preisen an nach be-
stimmten Kriterien qualifizierte Erwerber zur Erreichung
wohnungsbaupolitischer Ziele i.S. des § 11 Abs. 2 Nr. 2
BauGB, oder der Verkauf von Gewerbefldchen an Existenz-
griinder?. Sehr zweifelhaft ist, ob allein die Subvention des
Erwerbers die Gewerblichkeit ausschliefen kann.

Allerdings ist nicht einmal sicher, ob zur Auslegung des § 17
Abs. 2a Satz 2 BeurkG in allen Zweifelsfragen gleichsam
mechanisch auf die fiir die Anwendung des § 24a AGBG a.F.
entwickelten Grundsitze zuriickzugreifen ist. Dort geht es um
die Inhaltskontrolle bereits geschlossener Vertrige, wihrend
hier das Verfahren beim Abschluss und damit die Entschei-
dungsbildung des Verbrauchers in Rede steht. Dennoch ist
eine Verwandtschaft der jeweiligen Normzwecke insoweit
nicht zu leugnen, als das Grundproblem jeweils in der Gefahr
der Dominanz des Unternehmers bei der Festlegung von Ver-
tragsbedingungen besteht.

Der Erwerber tibernimmt beim typischen Kauf im Einheimi-
schenmodell besondere Verpflichtungen wie z.B. zur Bebau-
ung, zu einer bestimmten Nutzung, zur Unterlassung von
Verfiigungen und zur Ablosung von ErschlieBungsbeitrigen.
Was rechtfertigt es, die Chance des Erwerbers zur person-
lichen Interessenwahrnehmung und zur Auseinandersetzung
mit den iibernommenen Verpflichtungen fiir weniger wichtig
zu halten als z.B. bei einem von § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG
fraglos erfassten Bauplatzverkauf eines Verbrauchers an einen
Unternehmer? Vor diesem Hintergrund konnte die Frage nach
der unmittelbaren Anwendbarkeit des § 17 Abs. 2a Satz 2
BeurkG an Bedeutung verlieren. Selbst wenn diese Vertrige
nicht dem neuen Satz 2 unterfallen sollten, weil eine Kom-
mune moglicherweise nicht als Unternehmer gilt, bleibt es bei
den allgemeinen Verpflichtungen nach § 17 Abs. 2a Satz 1
BeurkG. Bei deren niherer Bestimmung in Fillen, in denen
ein Vertragspartner — ohne Unternehmer zu sein — komplexe
Bedingungen einseitig vorgibt, ist eine Ausstrahlungswirkung
der fiir derartige Konstellationen geschaffenen Vorgaben des
Satz 2 nicht auszuschlieBen®. Allerdings wire kaum zu be-
fiirchten, dass daraus gegeniiber den bisherigen Verfahrens-

27 Dies folgt nicht zuletzt aus Art. 2 Buchstabe C der Richtlinie iiber
missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertridgen, der ausdriick-
lich auch die Titigkeit im offentlich-rechtlichen Bereich erfasst,
vgl. MiinchKomm/Basedow, 4. Auflage, § 24a AGBG Rdnr. 25.

28 BGHZ 53, 222, 224; dagegen Palandt/Heinrichs, 61. Auflage, § 14
BGB, Rdnr. 2; MiinchKomm/Basedow a.a.O.

29 Existenzgriinder gelten nach h.M. bis zum Beginn ihrer gewerb-
lichen Titigkeit noch als Verbraucher i.S. des § 13 BGB. Vgl. Pa-
landt/Heinrichs, 61. Auflage, § 13 BGB, Rdnr. 3, diff. Miinch-
Komm/Micklitz, 4. Auflage, § 13 Rdnr. 41.

30 Grziwotz, ZfIR 2002, 667, 668: I .eitbildfunktion®

weisen im Ergebnis gravierende praktische Probleme ent-
stehen wiirden: Schon die Auswahlverfahren fiir die Quali-
fikation zum Bauplatzerwerb im Einheimischenmodell ge-
wihrleistet letztlich, dass sich der Verbraucher mit den beson-
deren Vertragsbedingungen weit mehr als 14 Tage vor der Be-
urkundung auseinandersetzt. Auch das Auftreten von Vertre-
tern spielt in diesem Zusammenhang jedenfalls bei Abschluss
des Kaufvertrags’! keine bedeutende Rolle.

Anders als bei der AGB-Kontrolle von Vertrdgen in Einheimi-
schenmodellen besteht hier nicht die Gefahr, dass die zivil-
rechtlichen Vorgaben die Besonderheiten des durch offent-
lich-rechtliche Zwecksetzungen bestimmten Handelns der
Gemeinden iiberlagern. Ergebnis der Anwendung oder zu-
mindest der Anlehnung an die Vorgaben des § 17 Abs. 2a Satz 2
BeurkG ist nicht die nachtréigliche Korrektur von Vertragsin-
halten und damit die Gefidhrdung der offentlich-rechtlichen
Zwecksetzung, sondern lediglich die bewusste Auseinan-
dersetzung des Erwerbers mit seiner vertraglichen Bindung
an diese Zwecksetzung. Dieser letztlich streitvermeidende
Aspekt hat im 6ffentlichen Recht keine mindere Berechtigung
als im Zivilrecht.

3. Keine Geltung fiir Vertrdge ohne Verbraucher-
beteiligung

§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG beansprucht ferner keine un-
mittelbare Geltung bei Vertrigen ohne Beteiligung eines Ver-
brauchers 1.S. des § 13 BGB. Dabei handelt es zunichst um
Vertragsschliisse zwischen Unternehmern i.S. des § 14 Abs. 1
BGB, die beide in Ausiibung einer gewerblichen oder selbst-
standigen beruflichen Tétigkeit handeln. Ist auf einer oder
beiden Seiten zwar kein Unternehmer, aber statt dessen eine
Partei beteiligt, die weder der Unternehmer- noch der Ver-
braucherkategorie des BGB zugehort, ist die Regelung eben-
falls nicht unmittelbar heranzuziehen.

IV. ,Hinwirken“ ohne Wirkung?

§ 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG verpflichtet den Notar, auf die Ab-
gabe von Erkldrungen nur durch bestimmte Personen (Nr. 1)
und eine ausreichende Gelegenheit zur Auseinandersetzung
mit dem Gegenstand der Beurkundung (Nr. 2) hinzuwirken:*
Diese Wortwahl hat Kritik erfahren3?, weil sie Umfang und
Inhalt der dem Notar auferlegten Pflicht reichlich unklar ldsst.
Was soll der Notar z.B. tun, wenn ein Verbraucher beim Ab-
schluss eines Verbrauchervertrages durch eine Person ver-
treten werden will, die in keiner Weise die Anforderungen
an eine Vertrauensperson i.S. des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 1
BeurkG erfiillt? Ist der Notar seiner gesetzlichen Pflicht ge-
recht geworden, wenn er nach mehr oder minder starken Un-
mutsbekundungen beurkundet oder ist er zur Verweigerung
der Beurkundung verpflichtet?

Einigkeit besteht wohl noch darin, dass sich eine Einschrin-
kung notarieller Pflichten nicht aus einer Fassung als Sollvor-
schrift im Beurkundungsgesetz entnehmen lisst, da auch Soll-
vorschriften des Beurkundungsgesetzes unbedingte Amts-
pflichten des Notars begriinden. Lediglich die Wirksamkeit
der Beurkundung und damit im Falle der Formbediirftigkeit
die Wirksamkeit der Willenserkldrung ist nicht von der Be-
achtung der Sollvorschrift abhingig.?* Dies gilt auch im Falle
des § 17 Abs. 2a BeurkG.

31 Zur Vertretung bei Messungsanerkennung und Auflassung vgl.
unten V.2.

32 Brambring, ZfIR 2002, 597, 602.
3 Vgl. Keidel/Winkler, 14. Auflage, BeurkG, Einl. Rdnr. 13.
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Wenn andere Gesetze Hinwirkungspflichten schaffen, geht es
dort um die Pflicht zur Einflussnahme auf Personen, sich in
einer bestimmten Weise zu verhalten. So hat der Richter nach
§ 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO n.F34 dahin zu wirken, dass die
Parteien sich rechtzeitig und vollsténdig iiber alle erheblichen
Tatsachen erkliren ““Wenn sie es nicht tun, muss der Rich-

ter sie ihrem selbstverschuldeten Schicksal iiberlassen und
das Verfahren fortsetzen. Wird dieses Verstindnis auf § 17
Abs. 2a S. 2 BeurkG iibertragen, gelangt man schnell zur
Interpretation, der Wortlaut hinwirken‘stelle als bloe Hin-
weispflicht die Vertretung durch eine Vertrauensperson und
die Uberlegungsfrist zur Disposition der Parteien.35 Aller-
dings pflegen Hinweispflichten im Beurkundungsgesetz —
auch in § 17 — deutlich als solche bezeichnet und ggf. um Ver-
merkpflichten erginzt zu sein.’® Jedenfalls wiirden sich da-
nach die notariellen Pflichten in der versuchten Beeinflussung
des Verbrauchers erschopfen. Wo seine Uberzeugungskriifte
nicht geniigen, wire der Notar zur Beurkundung verpflichtet,
— es bliebe aus aufsichtsbehordlicher und berufsrechtlicher
Sicht nur sein guter Wille zu loben. Der Verbraucherschutz
wiirde also den unseriosen Unternehmer nur vor die — kaum
losbare — Aufgabe stellen, einen als Verbraucherschiitzer nicht
iiberzeugenden Notar zu finden.

Uniibersehbar ist dieses Verstdndnis nur schwer mit dem
Schutzcharakter der Vorschriften des Beurkundungsgesetzes
allgemein vereinbar®’ und erst recht nicht mit dem Charakter
speziell des § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG als Verbraucher-
schutzvorschrift. Eine solche Auslegung erweckt zusitzlich
Unbehagen, weil sie gerade in den problematischen Fillen
eine Umgehung durch formelhafte Hinweise befiirchten lief3e,
dass die Beteiligten trotz Hinweis des Notars auf ein durch
§ 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG inkriminiertes Verfahren bestanden
hitten. Damit wire ein Riickschritt gegeniiber den Richtlinien
der Notarkammern festzustellen, die dort, wo sie eingreifen,
anerkanntermaflen nicht zur Disposition der Betroffenen
stehen.38

Entscheidender als Missbrauchsgefahren ist jedoch der vom
Gesetzgeber artikulierte Zweck der Norm als Mittel gegen die
Uberrumpelung von Verbrauchern, wie sie sich in der Vergan-
genheit trotz notarieller Beurkundung als durchfiihrbar erwie-
sen hat?. Insbesondere die intendierte Anlehnung der Regel-
frist zwischen Textiibersendung und Beurkundung an die
Widerrufsfrist des § 355 Abs. 2 BGB#0 ist bemerkenswert. Sie
verdeutlich, dass eine der notariellen Beurkundung vorgela-
gerte Uberlegungs- und Entscheidungsfrist geschaffen wer-
den sollte. Dient aber eine Norm dem Schutz vor voreiligen
oder falschen Entscheidungen iiber einen Vertragsschluss,
wire es sinnwidrig, wenn der Geschiitzte iiber ihre Anwend-
barkeit entscheiden konnte. Denn diese Entscheidung wire
genauso von Ubereilung und Fehlerhaftigkeit bedroht wie die
Entscheidung tiber den Vertragsschluss selbst. Gleiches gilt
fiir die Vertretung durch Personen, die nicht in einem Vertrau-
ensverhiltnis zum Verbraucher stehen. Der Verbraucher soll
auf Grundlage der Informationen, die ihm die notarielle Be-
lehrung vermittelt, eine endgiiltige Vertragsentscheidung un-
ter Beriicksichtigung seiner subjektiven Interessen treffen.
Bevor er diese Informationen erhalten hat, kann er nicht sinn-

34Friiher § 273 Abs. 1 a.F.

35 Litzenburger, NotBZ 2002, 280 ff.

36 Vgl. § 17 Abs. 2 u. 3, §§ 18 ff. BeurkG.

37 Solveen, RNotZ 2002, 318, 322.

38 Solveen, a.a.O.

39 Vgl. oben II. und Schmucker DNotZ 2002, 510, 513 f.
40 BT-Drucks. 14/9266, S. 51.

voll darauf verzichten, dass die Informationen zu einer Person
aus seiner Interessensphire gelangen.

Daraus folgen berechtigte Bedenken gegen die systematische
Stellung der Norm im Beurkundungs- und damit Verfahrens-
recht, da sie zweifellos materiell-rechtliche Handlungsoptio-
nen wie die Vertretung durch jedermann oder den jederzei-
tigen Vertragsschluss in Frage stellt. Allerdings ist aus der
These von der dienenden Funktion des Verfahrensrechts nicht
zu schlieen, der Ausschluss von Handlungsoptionen des ma-
teriellen Rechts durch Normen des Beurkundungsgesetzes sei
schlichtweg unmoglich*!. Die vom Gesetzgeber gewiinschte
Parallele zwischen den materiell-rechtlichen Widerrufsfristen
in § 355 Abs. 2 BGB und § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG lidsst
zudem einen durchaus gewollten materiell-rechtlichen Bezug
der Neuregelung erkennen. Fraglich bleibt, ob dies auller zu
dem Vorwurf, der Gesetzgeber habe die Norm in das falsche
Gesetz platziert*?, auch zu Interpretationen berechtigt, die das
Erreichen des Gesetzeszwecks in Frage stellen. Zwar mag
auch der Zweck des Gesetzes diskussionsbediirftig sein, das
wie viele Normen des Verbraucherschutzrechts dem Verbrau-
cher als Schutzobjekt (und eben nicht -subjekt) zum Teil die
Entscheidungsmiindigkeit abspricht und ihn daher sicher-
heitshalber der Entscheidungsfihigkeit beraubt. Doch hat
diese Uberlegung noch in keinem Fall dazu gefiihrt, dass
entsprechenden Normen die gerichtliche Anerkennung als
geltendes Recht versagt wurde. Im Gegenteil scheint in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung eher eine erweiternde
Auslegung von Verbraucherschutznormen zu dominieren.

Der Normzweck und der systematische Zusammenhang mit
anderen Regelungen des notariellen Berufsrechts und des Ver-
braucherrechts sind also mit der Annahme einer schwachen
Hinweispflicht ohne Erfolgsverantwortung nicht vereinbar.
Mehr spricht fiir eine Auslegung des Begriffs des Hinwir-
kens; die den Notar verpflichtet, sich effektiv fiir eine Ein-
haltung des vorgesehenen Verfahrens einzusetzen. Dies ist
ihm nur moglich, wenn ihm dafiir das Mittel der Verweige-
rung der Beurkundung zur Verfiigung steht.

V. Vertretung von Verbrauchern
(§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 1 BeurkG)

In Zukunft hat der Notar beim Abschluss von Verbraucherver-
trdgen darauf hinzuwirken, dass der Verbraucher personlich
oder vertreten durch eine Vertrauensperson an der Beurkun-
dung teilnimmt. Grund dafiir ist die bereits beschriebene
Praxis, sich unter Anwesenheit des Verbrauchers mit der
Beurkundung weit gefasster Vollmachten zum Abschluss von
Folgevertrigen fiir den Immobilienerwerb und dessen Finan-
zierung zu begniigen, so dass der konkrete Inhalt der {iber-
nommenen rechtlichen und wirtschaftlichen Verpflichtungen
dem Verbraucher zunichst verborgen bleibt.

1. Die ,Vertrauensperson“

Man kann diese Regelung als Ausdruck einer Tendenz zum
hochstpersonlichenVerbrauchergeschift ansehen, die sich

bereits im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung in der
Neufassung des § 492 Abs. 4 BGB niedergeschlagen hat.

41 Vgl. die faktische Testierunfahigkeit aufgrund des Zusammen-
spiels von § 2233 Abs. 3 BGB a.F. und § 31 BeurkG a.F. oder die
Einschrankungen fiir die notarielle Verwahrung in §§ S54a ff.
BeurkG, Starke, ZNotP 2002, Sonderheft zum 26. Deutschen No-
tartag, 8.

42 Zur urspriinglich angedachten Verortung einer Erméchtigungs-
norm im EGBGB Schmucker DNotZ 2002, 510, 514.
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Danach muss eine Vollmacht, die ein Verbraucher zum
Abschluss eines Verbraucherkreditsvertrags erteilt, bereits die
an sich erst bei Vertragsschluss notwendigen Informationen
gemil § 492 Abs. 1 BGB enthalten. Die in § 492 Abs. 4 BGB
vorgesehene Ausnahme erkennt dabei die rechtliche Beleh-
rung durch den Notar bei der Beurkundung als angemessenes
Surrogat des Verbraucherschutzes durch Information an.*? Es
liegt in der Logik des Verbraucherschutzes durch rechtliche
und wirtschaftliche Information, dass dieser — wenn iiber-
haupt — nur wirken kann, wenn die Information den beteilig-
ten Verbraucher selbst oder eine in seinem Interesse han-
delnde Person erreicht. Fiir das Beurkundungsverfahren wie-
derum ist auf dessen Verhandlungsfunktion zu verweisen, die
jedenfalls bei der Beurkundung von Austauschvertrdgen nur
ein Interessenvertreter des Vertretenen wahren kann.* Eine
bloBe Verpflichtung des Vertreters zur Neutralitit wird dem
Zweck des Gesetzes daher nicht gerecht, zumal gerade bei
den Vertriebsmodellen, auf die der Gesetzgeber reagieren
wollte, eine zumindest auf dem Papier stehende Neutralitét
oder gar Parteilichkeit zugunsten des Verbrauchers auch im
Rahmen der problematischen Treuhandverhiltnisse beim Ver-
trieb von Anlageimmobilien gegeben war, ohne dass Miss-
stande ausblieben. Der Begriff der Vertrauensperson geht iiber
solche formal leicht zu erfiillende Anforderungen hinaus.

Die in der Begriindung des Rechtsausschusses enthaltene Er-
lauterung zur Yertrauensperson® 45 ist allerdings wenig hilf-
reich. Sie fiihrt lediglich aus, der Verbraucher solle sich picht
von einem geschidftsméBigen Vertreter mit u.U. konkurrieren-
den Eigeninteressen vertreten lassen:‘ Die GeschéftsmiBig-
keit des Handelns des Vertreters ist jedoch mit Sicherheit we-
der positives noch negatives Kriterium fiir die Zulédssigkeit
der Vertretung, da beispielsweise der Rechtsanwalt des Ver-
brauchers bedenkenlos als Vertreter zuzulassen ist. Auch das
Vorhandensein y.U. konkurrierender Eigeninteressen*ist
kein geeignetes Entscheidungskriterium — nicht nur wegen
seiner Unschirfe, sondern v.a. weil nach dem Normzweck des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 1 BeurkG positive Wahrnehmung der
Interessen des Vertretenen anstatt bloer Neutralitit gefordert
ist4e.

Dies steht im Ubrigen — vorbehaltlich der unten niher be-
schriebenen Ausnahme in den Fillen, in denen eine Interes-
senvertretung nicht mehr geboten ist — der Vertretung des Ver-
brauchers durch Angestellte des Notars entgegen, wenn diese
tatsdchlich rechtsgeschiftliche Erkldrungen bei Verbraucher-
vertragen und nicht nur verfahrensrechtliche Erkldrungen im
Grundbuchverfahren abgeben sollen®’.

Der Notar kann nur die duleren Merkmale dafiir priifen, ob
ein Vertreter als Vertrauensperson anzusehen ist. Ist ihm aber
objektiv erkennbar, dass die Anforderungen an eine Ver-

43 Bemerkenswert daran bleibt, dass hier die konkrete wirtschaftliche
Information tiber die Kreditkonditionen nach § 492 Abs. 1 BGB
durch eine abstrakte rechtliche Information seitens des Notars iiber
die mit der Vollmachtserteilung verbundenen Risiken ersetzt wird.
Denn im Zeitpunkt der Beurkundung einer Generalvollmacht ist
das kiinftige Kreditgeschift des Bevollmichtigten meist noch in
keiner Weise bestimmbar. Zudem wire eine rechtliche Grundlage
fiir eine diesbeziigliche Belehrungspflicht des Notars nirgends
erkennbar.

# Vgl. Starke, ZNotP 2002, Sonderheft zum 26. Deutschen Notartag,
S. 10.

4 BT-Drucks. 14/9266, S. 50 f

46 H.M.: Brambring, ZfIR 2002, 597, 604; Hertel, ZNotP 2002, 286,
288; Solveen, RNotZ 2002, 318, 321; Sorge, DNotZ 2002, 593,
603; a.M. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 281.

47 Brambring, ZfIR 2002, 597, 605.

trauensperson durch den Vertreter nicht erfiillt werden, so hat
er die Beurkundung zu verweigern, um den Pflichten aus § 17
Abs. 2a BeurkG gerecht zu werden. Dies ist vor allem dann
der Fall, wenn eine Person ohne erkennbaren Bezug zur Inte-
ressensphire des Vertretenen handeln soll.

Die Verpflichtung des Notars, fiir eine Vertretung durch eine
Vertrauensperson zu sorgen, gelangt an ihre Grenzen, wo das
Auftreten des Verbrauchers selbst oder einer Vertrauensper-
son objektiv nicht moglich ist. Diese Voraussetzungen sind je-
doch streng zu priifen. Umstidnde wie auswértiger Wohnort*$,
Auslandsaufenthalt oder Krankheit des Verbrauchers allein
reichen schon deshalb nicht*, weil sie das Auftreten einer
Vertrauensperson als notfalls auch vollmachtloser Vertreter
nicht ausschlieBen. Auch sind ggf. die Moglichkeiten einer
Beurkundung am auswirtigen Wohnort oder im Krankenhaus
zu priifen. Zusitzliche Kosten aufgrund einer Bevollmichti-
gung oder Genehmigung durch eine Vertragspartei in grund-
buchreifer Form sind kein Hinderungsgrund. Sollte danach
insbesondere bei Auslandsaufenthalten ein Fall gegeben sein,
in dem eine Vertretung durch eine Nicht-Vertrauensperson un-
umginglich ist, hat der Notar fiir eine gewisse Kompensation
zu sorgen, indem er ggf. fernmiindlich oder fernschriftlich
wenigstens die rechtliche Beratung und Betreuung des Ver-
brauchers sicherstellt, die auf jeden Fall die Ubersendung
eines Vertragsentwurfs voraussetzt>.

2. Einschrankung bei Erfiillungsgeschiften

Wird der Verbraucher beim Abschluss eines Verbraucherver-
trags vertreten, ist also das Auftreten eines Sachwalters erfor-
derlich, der seinen Interessen verpflichtet ist. Bloe Neutra-
litdt gentigt nicht. Dies schlieBt jedoch nicht eine einschrin-
kende Auslegung der Vorschrift in Anlehnung an § 181 BGB
als der zentralen Vorschrift des materiellen Rechts zur Ver-
meidung von Interessenkollisionen bei Vertreterhandeln aus.
Das Verbot des In-sich-Geschiifts gem. § 181 BGB gilt be-
kanntlich nicht, wenn ein Rechtsgeschift ausschlieflich in
der Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht. Dabei spielt es
keine Rolle, ob es sich um die Erfiillung einer Verbindlichkeit
gegeniiber dem Vertretenen oder gegeniiber dem Vertreter
handelt.’! In diesen Fillen ist fiir eine Interessenkollision und
auch fiir eine nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 1 BeurkG gebotene
Interessenwahrnehmung kein Raum mehr, weil der Inhalt des
Rechtsgeschiftes durch ein gesetzliches oder vertragliches
Schuldverhiltnis vorgegeben ist. Entspricht dies dem im Ein-
zelfall einschligigen materiellen Formzweck??, ist ggf. zu-
sdtzlich zu fordern, dass Vollmacht und Verpflichtungsge-
schift notariell beurkundet wurden, um eine notarielle Beleh-
rung iiber den Inhalt der Verpflichtung sicherzustellen. Eine
hinreichende Belehrung ist wiederum nur moglich, wenn die
Verpflichtung und damit das Erfiillungsgeschift inhaltlich be-
stimmt und die Vollmacht entsprechend eingeschrénkt ist. Zu-
dem ist nur, wenn die zu erfiillende Verbindlichkeit hinrei-
chend bestimmt ist, tatsdchlich bei der Erfiillung keine Inte-

48 Diese Ausnahme ist schon in den praktischen Auswirkungen we-
nig tiberzeugend, weil sie bei der Beurkundung durch im bundes-
weiten Vertrieb bevollmichtigte Treuhénder beim Hausnotar‘te-
gelmiBig gegeben ist. Uber die Unerfreulichkeit dieser Praktiken
besteht aber weitgehende Einigkeit, vgl. Brambring, ZfIR 2002,
597, 600.

4 A.A. Brambring, ZfIR 2002, 597, 603; Solveen, RNotZ 2002, 318,
321, Fn. 55.

%0 Vgl. die in Fn. 49 Genannten.
St Palandt/Heinrichs, 61. Auflage, § 181 BGB Rdnr. 22.
52 Also in jedem Fall bei Grundstiicksgeschéften.
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ressenwahrnehmung mehr moglich und geboten.> Auch darf
eine vom vertretenen Verbraucher zu erfiillende Verbindlich-
keit erkennbar nicht mit Einreden behaftet sein.5*

Daher bestehen z.B. keine durchgreifenden Bedenken gegen
die Bevollmichtigung des Grundstiickskdufers durch den Ver-
kidufer, in seinem Namen Finanzierungsgrundpfandrechte an
noch dem Verkdufer gehdrenden Grundbesitz zu bestellen,
obwohl es sich bei der Grundschuldbestellung und den damit
verbundenen schuldrechtlichen Vereinbarungen des Siche-
rungsvertrages>> um mit dem Kreditinstitut abgeschlossene
Verbrauchervertrige handelt, so dass der Anwendungsbereich
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 1 eroffnet ist. Jedoch erfiillt der
Verkiufer durch die Bestellung des Finanzierungsgrundpfand-
rechts nur seine im Rahmen des Kaufvertrages eingegangene
Pflicht zur Mitwirkung bei der Beschaffung von Kreditsicher-
heiten zur Kaufpreisfinanzierung. Selten wird dem Notar die
Einredefreiheit einer Forderung so ersichtlich sein wie im Fall
der Bestellung der Finanzierungsgrundschuld.

Diese Ausnahme kann auch eingreifen, wenn der Verkiufer
die Erklarungen zu Messungsanerkennung und Auflassung
nach Zahlung des Kaufpreises auch im Namen des Kéufers
abgibt oder in Erfiillung einer hinreichend bestimmten ver-
traglichen Verpflichtung des Verbraucher-Erwerbers zur Mit-
wirkung bei der Anderung einer Teilungserkldrung oder der
Bestellung von Dienstbarkeiten am Vertragsobjekt handelt.¢

3. Verhiltnis zu den bisherigen Richtlinien-
bestimmungen der Notarkammern

Schon bisher regelten die Richtlinien der Notarkammern das
Auftreten von Vertretern anstelle belehrungsbediirftiger Ver-
tragsparteien. Darin wird die systematische Beurkundung mit
Vertretern ohne Vertretungsmacht (Nr. II.1 Satz 4 a RL BayL-
NotK) als in der Regel unzulissig bezeichnet; die systemati-
sche Beurkundung mit bevollméchtigten Vertretern (Nr. II. 1
Satz 4 b RL BayLNotK) gilt regelmifig als unzulissig, so-
weit nicht durch Beurkundung der Vollmacht die Belehrung
des Vertretenen gesichert ist. Die systematische Beurkundung
mit Mitarbeitern des Notars (Nr. II.1 Satz 4 ¢ RL BayLNotK)
soll auBer bei Vollzugsgeschiften ebenfalls in der Regel un-
zuldssig sein.

§ 17 Abs. 2a Nr. 1 BeurkG verschirft die bestehenden Ein-
schrinkungen: Es kommt nicht mehr darauf an, ob ein syste-
matisches Handeln vorliegt, ohne weiteres ist auch die einma-
lige Vertretung des Verbrauchers durch eine nicht zugelassene

53 Diese Voraussetzung wire insbesondere bei unklaren Bestim-
mungsrechten der Gegenpartei des Verbrauchers nach §§ 315 ff.
BGB nicht gegeben.

54 Fiir die entsprechende Einschrinkung der Ausnahme von § 181
BGB vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Auflage, § 181 BGB Rdnr. 22.

55 Sehr zweifelhaft ist, ob allein der dingliche Charakter der Grund-
schuldbestellung die Einordnung als Verbrauchervertrag hindert,
wenngleich der Verbrauchervertrag seit der Schuldrechtsreform
bei den Vorschriften iiber AGB im Recht der Schuldverhiltnisse
definiert wird. Doch wurden dingliche Vertrage bisher in die ver-
braucherschiitzende Inhaltskontrolle nach dem fritheren AGBG
einbezogen, MiinchKomm/Basedow, 4. Auflage, § 1 AGBG, Rdnr. 9.
Dagegen spricht zudem die Herkunft des Begriffs des Verbrau-
chervertrages aus der Europdischen Richtlinie iiber missbrauch-
liche Klauseln in Verbrauchervertriagen (93/13/EG). Dem europdi-
schen Verbraucherrecht diirfte die auf dem deutschen Trennungs-
prinzip griindende Differenzierung zwischen schuld- und sachen-
rechtlichen Vertriagen eher fremd sein.

56 So i. Erg. auch Brambring, ZfIR 2002, 597, 605; Hertel, ZNotP
2002, 286, 287; Solveen, RNotZ 2002, 318, 321; Sorge, DNotZ
2002, 593, 603.

Person unzuldssig. Zudem spielt es fiir die Beurkundung mit
Mitarbeitern des Notars keine Rolle mehr, wie weit man den
Kreis der Yollzugsgeschifte‘fasst. Dieser Begriff war schon
in der Vergangenheit strittig, insbesondere hinsichtlich der
Vertretung des Kiifers 37 bei der Bestellung von Finanzie-
rungsgrundpfandrechten. So liefen beispielsweise die Richt-
linien der Notarkammer Frankfurt a. Main und der Hamburgi-
schen Notarkammer die Beurkundung von derartigen Grund-
schulden durch Mitarbeiter des Notars ausdriicklich zu, die
Richtlinien der Notarkammer Stuttgart sogar unter ausdriick-
licher Einbeziehung der personlichen Schuldverpflichtung
mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung als sich aus dem
Kaufvertrag ergebendes Vollzugsgeschift (!). Die Richtlinien
der Rheinischen Notarkammer sowie der Notarkammern
Pfalz und Mecklenburg-Vorpommern und die Erlduterungen
der Landesnotarkammer Bayern zu ihren Richtlinien schlie-
Ben dagegen die Bestellung von Finanzierungsgrundpfand-
rechten ausdriicklich aus dem Begriff des Vollzugsgeschiifts
aus. Dieser Streit ist fiir Verbraucher als Kdufer nunmehr hin-
fallig.58 Die Bestellung von Grundpfandrechten fiir ein Kre-
ditinstitut ist ein Verbrauchergeschift, der Mitarbeiter des
Notars kann jedoch nicht als dem Interesse des Verbrauchers
verpflichtete Vertrauensperson i.S. des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 1 BeurkG gelten.

VI. Gelegenheit zur Auseinandersetzung mit dem
Gegenstand der Beurkundung

1. Allgemeine Anforderungen bei Verbraucherge-
schaften (§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 BeurkG)

§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG erlegt dem Notar bei der
Beurkundung von Verbrauchervertrigen im ersten Halbsatz
zunichst allgemein auf, darauf hinzuwirken, dass der Ver-
braucher ausreichend Gelegenheit erhilt, sich vorab mit dem
Gegenstand der Beurkundung auseinander zu setzen. Er soll
also nicht unvorbereitet in die Beurkundung hineingehen,
sondern vorab seine Entscheidung zum beabsichtigten Ver-
tragsschluss soweit wie moglich priifen konnen, evtl. externe
Berater hinzuziehen und generell ausreichend Zeit haben, um
die rechtlichen und sonstigen Konsequenzen des Vertrages
schon vor der Beurkundung zu iiberdenken. Insoweit besteht
auch keine wesentliche Neuerung gegeniiber den Vorgaben
gemdlB den Richtlinien der Notarkammern, deren Wortlaut
das Gesetz hier iibernimmt.>* Dass dabei die Ubersendung
eines Entwurfes ausreichend, wenn nicht gar das Mittel der
Wahl ist, um dem Beteiligten die Gelegenheit zur Vorberei-
tung auf die Beurkundung einzurdumen, stand schon bisher
aufler Frage.0

Die Notwendigkeit, einen Vertragstext an den Verbraucher zu
iibersenden, und die Bemessung der anschlieBenden Frist bis
zur Beurkundung hat sich an den typischen Gegebenheiten
des zu beurkundenden Geschifts zu orientieren. Dabei kon-
nen die Vorgaben in Nr. 2 Satz 2 fiir Grundstiicksgeschifte als
Vergleichsmaf3stab dienen, hinter dem jedoch in geeigneten
Fillen deutlich zuriickgeblieben werden kann, da stets die Ef-
fektivitit einer Vorbereitungszeit im konkreten Fall zu erwi-

57 Zur Vertretung des Verkiifers durch den Kéufer bei der Bestellung
von Finanzierungsgrundpfandrechten s. o. V. 2.

38 Hertel, ZNotP 2002, 286, 287.

% Vgl. Ziff. 11.1. Satz 3 der Richtlinien fiir die Amtspflichten und sons-
tigen Pflichten der Mitglieder der Landesnotarkammer Bayern.

60 Vgl. Begriindung zu Abschn. II. Sitze 1-3 der Richtlinien der Lan-
desnotarkammer Bayern und Ziff. II. der Richtlinien der Bremer
Notarkammer.

Aufsatze
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gen ist: So wird z.B. die Auseinandersetzung mit dem Inhalt
einer Grundschuldbestellungsurkunde in der Regel wenig
zum effektiven Verbraucherschutz beitragen.®! Zum einen
konnen die wenigsten Verbraucher aus diesem Vertragstext
Konsequenzen ohne die vom Notar geschuldete rechtliche Er-
lauterung ersehen — zumal die Kreditinstitute dazu neigen,
zentrale Elemente des Sicherungsvertrags wie die Zweckab-
rede aus den notariellen Urkunden auszulagern. Ein geschifts-
erfahrener Schuldner mag dagegen die rechtlichen Zusam-
menhinge kennen, braucht dann aber erst recht nicht mehrere
Tage Bedenkzeit, um sich auf die Beurkundung vorzuberei-
ten. Zum anderen liegt die Problematik der typischen Grund-
schuldbestellung mit Ubernahme der personlichen Haftung
und Zwangsvollstreckungsunterwerfung schlichtweg im ab-
strakten rechtlichen Umfang der Rechte der Bank, der dem
Verbraucher zuvor oft nicht recht bewusst ist. Diese Proble-
matik ist aber vergleichsweise eindimensional, betrachtet
man die Komplexitit der beim Immobilienerwerb moglicher-
weise maligebenden Fragen aus verschiedensten Bereichen in
u.a. technischer, wirtschaftlicher und (steuer-)rechtlicher Hin-
sicht. Daher ldsst sich aus § 17 Abs. 2a BeurkG keine Pflicht
zur Ubersendung von Grundschuldformularen herleiten. Da-
gegen konnten ggf. bei einem Erbschaftskauf zwischen Ver-
braucher und Unternehmer die gleichen Anforderungen ge-
stellt werden wie bei einem Grundstiicksgeschift nach § 17
Abs. 2a Satz Nr. 2 Halbs. 2 BeurkG.

2. Grundstiicksgeschafte und Vermdgensiibertra-
gungen (§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 BeurkG):
Entwurfsiibersendung und Zweiwochenfrist

a) Anwendungsbereich

§ 17 Abs. 2a Satz Nr. 2 BeurkG konkretisiert und verschirft
erheblich das Pflichtenprogramm des Notars bei Verbraucher-
vertridgen, die der Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 des BGB unterliegen. Dabei handelt es sich
um Grundstiicksgeschifte, insbesondere die Bautrigervertrige
und die Bauplatzkidufe durch Bautriger von Privatpersonen,
sowie die wenig bedeutungsvollen Vermogensiibertragungen.
Bei diesen Vertragstypen dient der Zwang zur notariellen Be-
urkundung im besonderen MaBe dem Ubereilungsschutz und
der Belehrung der geschiftsunerfahrenen Partei.

b) Der ,beabsichtigte Text*

Nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG soll in Zukunft bei
Grundstiicksvertrigen dem Verbraucher rechtzeitig der be-

absichtigte Text des Rechtsgeschifts*zur Verfiigung stehen.

Bei niherer Betrachtung stellt sich die Frage, wessen Absich-
ten eigentlich offen zu legen sind.? Zwar soll eine Pflicht
des Notars bestehen, auf die Verfiigbarkeit des Textes hinzu-
wirken, doch ist der zur Neutralitit verpflichtete Notar gerade
nicht aufgerufen, eigene Absichten in Vertragsentwiirfen zu
verwirklichen. Seine Aufgabe besteht vielmehr darin, den
Willen der Parteien festzustellen und im Urkundstext in eine
juristisch einwandfreie Fassung zu bringen. Fiir die Konstel-
lation des Verbrauchervertrages erscheint es dem Gesetzgeber
offenbar als typisch, dass der Verbraucher mit fertigen Vor-
stellungen des Unternehmers konfrontiert wird, also enthilt
(nach der Vorstellung des Gesetzgebers wohlgemerkt) der
Text zundchst nur die Absichten des Unternehmers. Daraus
folgt immerhin, dass die Zweiwochenregel nicht greifen
kann, wenn der beabsichtigte Text vom Verbraucher bzw. sei-

6l Hertel, ZNotP 2002, 286, 290.
62 Vgl. hierzu Bohrer, DNotZ 2002, 579, 583 f.

nem Berater entworfen wurde. Eine zweiwochige Auseinan-
dersetzung mit den eigenen Absichten ist ohnehin unsinnig.%?

In der Realitiit ist es wohl eher die Ausnahme, dass eine Seite
Vertragstexte ohne vorherige Einbeziehung des Notars der
anderen Seite auferlegt®*. In der groBen Mehrheit der Fille
wirkt der Notar bei der Erstellung des beabsichtigten Textes
bereits mit und hat dabei seine Amtspflichten zu beachten.
Dies bedeutet, dass im Rahmen der Entwurfserstellung auch
die rechtlich geschiitzten Interessen des Vertragspartners zu
beriicksichtigen sind. Selbstverstindlich sind unwirksame
Klauseln und moglichst auch in ihrer Wirksamkeit zweifel-
hafte Klauseln zu vermeiden. Dennoch driickt auch dann der
1.S. des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG dem Verbraucher zur
Verfiigung gestellte Text die Absichten der Unternehmerpar-
tei aus, wenn auch gefiltert durch die notarielle Priifung bei
der Erstellung des Entwurfs. Dieses Verfahren ist letztlich
auch vorzugswiirdig, weil im anderen Fall eine nach der
Ubergabe des beabsichtigten Textes an den Verbraucher oder
bei der Beurkundung unabdingbare notarielle Uberpriifung
des Textes nicht selten erhebliche Anderungen erzwingt.
Auch nach dieser Priifung handelt es sich jedoch um einen im
Auftrag des Unternehmers erstellten Entwurf, der nicht ohne
Zustimmung des Unternehmers an Dritte versandt werden
darf. Beantragt der Unternehmer jedoch eine Beurkundung
mit konkret benannten Verbrauchern, liegt darin zugleich des-
sen Einverstdndnis, diesen als Beteiligten des Beurkundungs-
verfahrens den zur Beurkundung vorgesehenen Vertragstext
mitzuteilen. Fiir den theoretischen Fall, dass der Unternechmer
dieses Einverstidndnis ausdriicklich verweigern wiirde, wire
schon vor der Einfligung des § 17 Abs. 2a BeurkG offensicht-
lich gewesen, dass der Notar unter diesen Umstidnden schon
aus Griinden der Unparteilichkeit eine Beurkundung ablehnen
miisste.

Aus dem Wortlaut der beabsichtigte Text‘geht hervor, dass
der dem Verbraucher zunichst zur Verfiigung stehende Text
nicht mit dem endgiiltigen Vertragstext in beurkundeter Form
identisch sein muss. Im Gegenteil: Befasst sich der Verbrau-
cher mit dem zur Verfiigung gestellten Text, so kann gerade
daraus sein Wunsch nach Anderungen resultieren — das ge-
setzgeberische Ziel wire optimal erreicht. Problematisch sind
jedoch alle vom Unternehmer, aber auch vom Notar ausge-
henden Anderungen mit nicht vollig unerheblichen recht-
lichen oder wirtschaftlichen Auswirkungen, die eine bisher
moglicherweise erfolgte Priifung des Verbrauchers entwerten
konnen. Dann fiihrt an einer erneuten Versendung des geén-
derten Texts mit erneutem Anlauf einer — moglicherweise ab-
hiingig von Umfang und Bedeutung der Anderung verkiirzten
— Frist kein Weg vorbei.

Wenn der Wortlaut des Gesetzes die Verfiigbarkeit eines JTex-
tes‘verlangt, vermeidet er in auffilliger Weise die aus dem
Kostenrecht bekannte Vokabel Entwurf: Damit wird deut-
lich, dass die Anforderungen an den Text i.S. des § 17 Abs. 2a
Nr. 2 hinter denen an einen Entwurf i.S. des § 145 KostO
zuriickbleiben. Insbesondere geniigt hier ein abstraktes und
nicht individualisiertes Vertragsmuster®’. Die Anforderungen
an den Text sind am Normzweck der Vorschrift auszurichten,

63 Brambring, ZfIR 2002, 597, 599.

6+ Sie sind im Ubrigen vor allem bei duBerst starr gehandhabten Ver-
tragsbedingungen von Unternehmen der 6ffentlichen Hand anzu-
treffen. Vgl. dazu Hagen, RNotZ 2001, 40.

65 Bohrer, DNotZ 2002, 579, 581.
%6 Solveen, RNotZ 2002, 318, 324.

67 Zu den kostenrechtlichen Anforderungen vgl. Korintenberg/Ben-
gel/Tiedtke, 15. Auflage, § 145 KostO, Rdnr. 15 ff.
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dem Verbraucher die Auseinandersetzung mit dem Gegen-
stand der Beurkundung in jeder, also nicht nur rechtlicher,
sondern z.B. auch bautechnischer und wirtschaftlicher Hin-
sicht zu ermoglichen. Dafiir ist sicher nicht die Einsetzung
seiner Personalien erforderlich. Auch geniigt es, wenn aus
einem grofBeren Immobilienobjekt die Angaben zur betroffe-
nen Wohnung nicht im iibersandten Text enthalten sind,
sofern sie dem Verbraucher aus den Vorverhandlungen und
einem Prospekt des Bautrdgers bekannt sind. Gleiches gilt
hinsichtlich des Kaufpreises. Liicken sind also unschidlich,
soweit sie die Auseinandersetzung mit dem Gegenstand des
Vertrages nicht hindern, weil ihr Inhalt dem Verbraucher auf
andere Weise bekannt ist. Schédlich wire dagegen das Fehlen
einer Baubeschreibung oder der Teilungserklidrung, die gerade
in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht von grundlegen-
der Bedeutung und insoweit unerldsslich fiir die erwiinschte
Meinungsbildung sind.

c) Die Ubergabe des beabsichtigten Textes
aa) Wer stellt den Text zur Verfugung?

Der Gesetzeswortlaut verlangt lediglich, dass der Text dem
Verbraucher zur Verfiigung gestellt wird: Insofern ist es mit

dem Wortlaut jedenfalls des § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG ohne
weiteres vereinbar, dass nicht der Notar, sondern der den Ver-
trieb organisierende Unternehmer ohne erkennbare Einbezie-
hung des Notars den beabsichtigten Vertragstext an den Ver-
braucher iibermittelt.®® Dies entspricht zudem dem Befund,
dass in diesem Stadium dem heabsichtigten Text“ohnehin

nur die Absichten des Unternehmers zugrunde liegen konnen.

Allerdings entspricht dieses Verfahren offensichtlich nicht
den Vorstellungen des Gesetzgebers, die sich im Gesetzestext
nur unzureichend niederschlagen: Die Begriindung des Rechts-
ausschusses® geht davon aus, dass die Unterrichtung nach In-
halt und Zweck der Neuregelung in die Hand des Notars ge-
legt worden sei, da sich dadurch der angestrebte Zweck einer
ausreichenden Information der Verbraucher einfacher und ef-
fizienter erreichen lasse. Eine Pflicht des Unternehmers zur
Information des Verbrauchers sei erwogen, aber schlielich
verworfen worden.

In den seltenen Fillen, in denen zunéchst nur ein ohne Betei-
ligung des Notars erstellter Vertragstext besteht, muss eine
ungepriifte Ubermittlung dieses Textes durch den Notar je-
denfalls abgelehnt werden. Der Notar darf nicht durch Uber-
sendung eines solchen Textes den Eindruck erwecken, er
wiirde sich diesen im Rahmen seiner Amtspflichten zu eigen
machen, und ihm damit zu Unrecht den Anschein der notari-
ellen Priifung verleihen.

Liegt wie in der Regel bereits ein vom Notar erstellter oder
gepriifter Vertragstext vor, ist aber umgekehrt aufgrund ande-
rer Vorgaben des Notarrechts trotz des Wortlauts des § 17
Abs. 2a BeurkG eine eigenverantwortliche Ubermittlung
durch den Unternehmer ohne erkennbare Mitwirkung des
Notars abzulehnen. So wire es beispielsweise kontraproduk-
tiv, wenn der Vertragstext kommentarlos in den Vertriebspros-
pekt des Bautrédgers integriert dem Verbraucher iibergeben
wiirde. Kaum wiire der Eindruck vermeidbar, dass der Pros-
pekt neben der allgemeinen Beschreibung aus Sicht des Bau-
trigers — erstellt durch seine Vertriebsabteilung —, den Bau-
pldnen des Bautrdgers — erstellt durch seinen Architekten —,
den Wirtschaftlichkeitsberechnungen des Bautrigers — erstellt

%8 Bohrer, DNotZ 2002, 579, 584; Hertel, ZNotP 2002, 286, 289.
% BT-Drucks. 14/9266, S. 50.

durch seine wirtschaftlichen Berater —, auch den Vertragsent-
wurf des Bautrigers — erstellt durch seinen Notar? — enthalte.
Der Konflikt mit dem Gebot des § 14 Abs. 3 BNotO, jeden
Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden, wire vorprogram-
miert. Auch wiirde entgegengesetzt zum Zweck des § 17
Abs. 2a S. 2 BeurkG es erleichtert, ahnungslosen Verbrau-
chern ein Immobilienprojekt als notargepriift'zu verkaufen.

Hat der Notar den Vertragstext aufgrund eigener Erstellung
oder Priifung zu verantworten, so hat er diese Verantwortung
gegeniiber dem Verbraucher daher bei der Ubermittlung des
Textes deutlich zu machen. Der Verbraucher muss erkennen
konnen, dass ein vom Notar als neutraler Instanz in recht-
licher, aber auch nur in dieser Hinsicht gepriifter Text vorliegt,
der ihm die Priifung des Vertrages auch in steuerlichen und
auBerrechtlichen Fragen ermoglichen soll. Dies wird am ein-
fachsten durch eine Ubersendung durch den Notar mit einem
entsprechenden Anschreiben sichergestellt. Dabei ist Wert auf
die Klarstellung zu legen, dass der Notar nicht als partei-
gebundener Rechtsberater des Bautrdgers fungiert, sondern
auch dem Verbraucher zur Verfiigung steht fiir rechtliche Fra-
gen, tiber die er ohnehin belehren muss. Wird ein vom Notar
zu verantwortender Vertragstext mit einem Anschreiben, das
diesen Sachverhalt klarstellt und den Anschein der Parteilich-
keit ausschlie3t, vom Unternehmer gewissermaflen als Bote
iibergeben, so ist dies selbstverstidndlich unschadlich.

Aus praktischer Sicht spricht fiir die Ubersendung des Textes
durch den Notar, dass der Notar dann den Zeitpunkt der Uber-
mittlung im Hinblick auf die Einhaltung der Zweiwochenfrist
einfach priifen kann. Damit beugt der Notar zugleich dem
Vorwurf vor, er habe sich augenfilligen Zweifeln an einver-
nehmlich unrichtigen Angaben von Verbraucher und Unter-
nehmer verschlossen. Dass Verbraucher zu falschen Angaben
gegeniiber dem Notar bewegt werden, um einen vermeintlich
in ihrem Interesse liegenden schnellen Vertragsschluss zu
erreichen, ist bei unserisen Vertriebsorganisationen alles
andere als auszuschlieBen.

bb) Wem hat der Text zur Verfligung zu stehen?

Der Text ist dem Verbraucher selbst rechtzeitig zur Verfiigung
zu stellen. Allerdings ist die Wertung des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 1 BeurkG zu beachten: Kann eine Vertrauensperson den
Verbraucher unbedenklich in der Beurkundung vertreten, so
geniigt es auch, dass sie sich anstelle des Verbrauchers mit
dem Vertragstext zuvor auseinandersetzt. Dies gilt selbst
dann, wenn nicht sie, sondern der Verbraucher bei der Beur-
kundung anwesend ist (bzw. im umgekehrten Fall). Die Ver-
antwortung fiir den funktionierenden Informationsfluss mit
Vertrauenspersonen kann dem Verbraucher auferlegt werden.
So sind auch die Fille 16sbar”, in denen der urspriinglich vor-
gesehene Kiufer iiberraschend durch seinen Ehegatten ersetzt
werden soll. Nachdem der Ehegatte in aller Regel als Vertrau-
ensperson i.S. der Nr. 1 anzusehen ist, geniigt es, wenn die-
sem der Vertragstext zur Verfiigung stand. Erst recht gilt dies,
wenn der Parteiwechsel eine Folge der erwiinschten Ausein-
andersetzung mit dem Vertragstext ist, z.B. aufgrund steuerli-
cher Uberlegungen. Dies setzt aber voraus, dass die wesentli-
chen Rahmenbedingungen des Vertrages trotz Parteiwechsel
gleich bleiben. Diese Grenze ist iiberschritten, wenn z.B.
durch Auswechslung des Vertragspartners mit einem guten Be-
kannten“andere individuelle steuerliche oder sonstige wirt-
schaftliche Rahmenbedingungen gelten, fiir die das Ergebnis
der bisherigen Uberlegung bezogen auf den urspriinglich vor-
gesehenen Vertragspartner nicht mehr verwertbar ist.

70 Sorge, DNotZ 2002, 593, 605.
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d) Die Einhaltung der Zweiwochenfrist

Die Berechnung der zweiwochigen Frist, die der Verbraucher
zur Vorbereitung auf die Beurkundung und Kldrung aufler-
rechtlicher Fragen nutzen sollte, diirfte keine grofiere Schwie-
rigkeit bereiten.

Die Zweiwochenfrist ist in der Regel‘einzuhalten. Bei be-
sonders komplizierten Sachverhalten kann diese Frist immer
noch zu kurz sein.”! Das Gesetz ordnet anders als von der
Bundesnotarkammer vorgeschlagen’?, bewusst keine gnge-
messene Uberlegungsfrist“an, die im Ermessen des Notars
gestanden hitte. Aus der systematischen Stellung der Ein-
schrinkung jm Regelfall“im zweiten Halbsatz des § 17
Abs. 2 a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ergibt sich im Ubrigen, dass
selbst im Ausnahmefall die im ersten Halbsatz aufgestellte
Forderung unangetastet bleibt, der Verbraucher miisse ausrei-
chend Gelegenheit zur Auseinandersetzung mit dem Gegen-
stand der Beurkundung haben.

Die Abgrenzung zwischen Regel- und Sonderfall wird fiir die
praktischen Auswirkungen des neuen Gesetzes entscheidend
sein. Sie kann aufgrund des umfassenden Schutzbereichs der
Uberlegungsfrist nicht nur anhand der rechtlichen Komple-
xitét des Vertrags erfolgen, da der Verbraucher die Frist nicht
nur erhélt, um rechtliche Uberlegungen anzustellen, sondern
um alle fiir die Kaufentscheidung wichtigen Aspekte zu erwi-
gen. Ob aber in Hinblick auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse
oder die Nutzbarkeit des Objekts fiir einen Kéufer einfache
oder schwierige Fragen vorliegen, kann der Notar regelméfig
nicht beurteilen, so dass das Abgrenzungskriterium lgichter
oder schwerer Fall‘hur in Bagatellfillen 73 zu handhaben ist.
Aufgrund dieser Gesichtspunkte ist eine zweiwochige Frist
auch auflerhalb des Bautrigervertrags als Regelfall anzuer-
kennen’. Umgekehrt aber geniigt die Einhaltung dieser Frist
fiir derartige Vertrdge, wenn nicht auBlergewohnliche Um-
stinde hinzutreten.

Eine Einengung der unbedingten Anwendung der Regelfrist
auf Immobiliengeschifte, die durch unseriose Absatzmetho-
den vertrieben werden’, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Gerade der Anwendungsbereich der Zweiwochenfrist war
zwischen dem Entwurf des Rechtsausschusses, demzufolge
sie fiir alle beurkundete Vertrige — auch zwischen Verbrau-
chern (!) — gegolten hitte, und der Verabschiedung des Geset-
zes Gegenstand der Auseinandersetzung. Diese schlug sich
schlieflich in der Beschrinkung des Geltungsanspruchs im
beschlossenen Wortlaut nieder, der — mag man das auch be-
dauvern — den von den Legislativorganen gesetzten Schlus-
spunkt einer leider kurzen, aber kontroversen Diskussion bil-
det. Dass dieses Ergebnis nicht in allen Punkten den Argu-
menten der Vertreter des Notariats folgt, berechtigt zu viel
Kritik, bereitet aber noch nicht einer weitergehenden teleolo-
gischen Korrektur eine rechtlich gesicherte Grundlage. Nur
um den Notar von der ihm offensichtlich verbotenen Mitwir-
kung an unseriosen Vertriebsmethoden aufgrund einer Ermes-
sensentscheidung im Einzelfall fernzuhalten, hitte es keiner

71 BT-Drucks. 14/9266, S. 51.

72 Dokumentiert im Anderungsantrag der Fraktion der PDS, BT-
Drucks. 14/9266, S.32.

73 Z.B. die Abtretung weniger Quadratmeter an den benachbarten
Unternehmer.

7 A.A. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 283, der ausschlieBlich auf
rechtliche Fragen abstellt. Richtig ist jedoch, dass beim Bauplatz-
kauf ein aus objektiven Griinden hinzunehmendes Defizit in der
Uberlegungsfrist leichter zu kompensieren ist als zB. beim
Leasingvertrag.

75 So Brambring, ZfIR 2002, 597, 606 f.

Gesetzesdnderung bedurft. Man kann sich kaum der unange-
nehmen Erkenntnis verschlieBen, dass das Gesetz — insofern
echtes Verbraucherschutzrecht — durch eine relativ schemati-
sche Regel mit groBtmoglicher Sicherheit die wenigen Pro-
blemfille erfassen wollte — unter Inkaufnahme einer Behinde-
rung in einer Vielzahl von Fillen.

Ausnahmen von der Regel sind jenseits der Bagatellfille ge-
rechtfertigt, wenn fiir den Notar erkennbar objektive Griinde’®
bestehen, den Ablauf der Frist nicht abwarten zu konnen, und
der Verbraucher die zur Verfiigung stehende Zeit bereits aus-
reichend geniitzt hat, um die das Geschift kennzeichnenden
Besonderheiten zu tiberpriifen.””

Kein objektiver Grund liegt insbesondere in der Behauptung
des Unternehmers, die Abschlussbereitschaft bestehe nicht
mehr nach Ablauf der Zweiwochenfrist. Derartigen Druck-
mitteln soll die Verpflichtung des Notars gerade entgegenwir-
ken. Ein objektiver Grund konnte z.B. in einer bevorstehen-
den Abwesenheit des Verbrauchers liegen, z.B. aufgrund ei-
nes anzutretenden Urlaubs oder eines Krankenhausaufent-
halts in einer anderen Stadt, sofern nicht mittels Vertretung
durch eine Vertrauensperson Abhilfe geschaffen werden
kann.”8

Zur objektiven Komponente der Zeitnot muss hinzutreten,
dass die verbleibende Gelegenheit zur Auseinandersetzung
mit dem beabsichtigten Vertragstext genutzt wurde. Dies ist
angesichts der Vielzahl moglicher Aspekte fiir die Kaufent-
scheidung kaum vollstindig zu tiberpriifen. Schon deshalb muss
sich der Notar auf diese Priifung nur einlassen, wenn objek-
tive Griinde fiir eine Fristverkiirzung bestehen. Bei einem
normalen‘ Bautriagerkauf (ohne steuerliche Motivation)
diirften eine eigentlich selbstverstindliche Besichtigung des
Objekts, die Kldrung der Finanzierung und eine angemessene
Vorbereitung auf die Beurkundung anhand des Vertragstexts
geniigen. Es wire iiberzogen, eine bautechnische Beratung
durch einen externen Ingenieur zu fordern, die anders als die
Beratung durch den eigenen Steuerberater fern der Ublichkeit
liegt.

Besonders problematisch sind Fille, in denen kurzfristig ein
angeblich steuerlich vorteilhafter Immobilienerwerb noch vor
Jahresende beurkundet werden soll. Wird an den Notar zwi-
schen den Jahren der Wunsch nach Beurkundung herangetra-
gen, so muss er konstatieren, dass das beabsichtigte Geschéft
mit den gewiinschten Auswirkungen nur noch vor Ablauf der
Zweiwochenfrist geschlossen werden kann. Der Notar kann
also objektiv keine fristgemifle Gelegenheit zur Auseinander-
setzung mit dem Vertragsgegenstand schaffen. Insoweit ist die
erste, objektive Voraussetzung fiir eine Regelabweichung in
kaum zu iibertreffender Deutlichkeit erfiillt. Aber auch hier
gilt: Ein Abweichen von der Zweiwochenfrist dndert nichts an
dem Erfordernis aus § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 Halbs. 1 BeurkG,
dass Gelegenheit zur Auseinandersetzung mit dem Gegen-
stand der Beurkundung bestanden haben muss. Bei Anlage-
immobilien ist dies insbesondere dann gesichert, wenn sich
der Verbraucher von einem Berater aulerhalb der Einfluss-
sphire des Unternehmers in steuerlicher und wirtschaftlicher
Hinsicht hat beraten lassen. Der Notar wird in diesen Fillen

76 Fiir ein Unterschreiten der Zweiwochenfrist ist ein objektiver An-
lass zu fordern, da sie nicht zur Disposition der Parteien steht, vgl.
oben IV.

77 Vgl. BT-Drucks. 14/9266, S. 51.

78 Zur Zuldssigkeit einer Beurkundung nach Entwurfsfertigung in
einem Krankenhaus auflerhalb des Amtsbereichs des Notars vgl.
Richtlinien der Landesnotarkammer Bayern Ziff. IX.1.
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seiner Pflicht, auf eine ausreichende Gelegenheit zur Ausein-
andersetzung hinzuwirken, bereits gerecht, wenn er die An-
gabe des Verbrauchers, sich einer solchen Beratung unter-
zogen zu haben, auf ihre Plausibilitét iiberpriift, z.B. indem er
sich den Namen des Steuerberaters angeben ldsst.”® Einfacher
ist die Kompensation einer verkiirzten Frist dann, wenn der
Verbraucher lediglich ein Grundstiick an den Unternehmer
verkauft, da in aller Regel die begriindeten Vertragspflichten
und wirtschaftlichen Folgen sehr viel einfacher gelagert sind.

Riskant ist der mancherorts diskutierte Versuch, die Verkiir-
zung der zweiwochigen Uberlegungsfrist durch ein vertrag-
liches, freies Riicktrittsrecht des Verbrauchers zu kompensie-
ren: Die unverbindliche Urkunde sollte grundsitzlich nicht
Ziel der notariellen Tétigkeit sein. Deshalb ist die Ablehnung
gesetzlicher Widerrufsrechte fiir beurkundete Vertrige gera-
dezu ein Grundtenor der Stellungnahmen notarieller Berufs-
verbdande zu Verbraucherschutzgesetzen®. Daneben ist eine
Widerrufs- oder Riicktrittsfrist einer Uberlegungsfrist vor
Vertragsschluss nicht gleichwertig: Die innerhalb der Frist
gewonnenen Erkenntnisse kann der Verbraucher nicht mehr
zur Verbesserung des Vertragstexts nutzen. Zudem ist die
Hemmschwelle dafiir, sich von einem einmal geschlossenen
Vertrag aktiv zu distanzieren, hoher als dafiir, ihn passiv ein-
fach nicht zu schlieen.

VIl. Dokumentation

Nicht zuletzt mit Blick auf die haftungsrechtlichen Dimensio-
nen der Neuregelung stellt sich dem Notar die Frage, wie er
die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben dokumentieren
kann. Eine Vermerkpflicht besteht weder fiir Urkunden noch
Nebenaktend!. Mag auch die Beweislast im Haftungsprozess
bei der Gegenpartei liegen, so wird es ihr moglicherweise
leicht fallen, Zeugen fiir das Eintreffen eines Vertragsentwurfs
zu dem von ihr behaupteten Zeitpunkt zu finden. Wie erwihnt
bietet unter diesem Gesichtspunkt eine Ubersendung des be-
absichtigten Textes durch den Notar grofle Vorteile. Diese
kann auch sinnvoll erginzt werden durch die keinesfalls
obligatorische Aufnahme einer Erkldrung des Verbrauchers
in den beurkundeten Verbrauchervertrag, ab wann ihm der
seinerzeit beabsichtigte Text des nun beurkundeten Vertrages
zur Verfiigung stand. Die Plausibilitit dieser Angabe kann der
Notar, der die Versendung des Entwurfs selbst besorgt hat,
ggf. leicht tiberpriifen. Auch die Erwdhnung des Verhiltnis-
ses, in dem ein Vertreter zum Verbraucher steht, in der Ur-
kunde kann ohne grofen Aufwand spiteren Irritationen vor-
beugen.

VIIl. Aussichten

Die Notare sollten die neu auferlegten Pflichten aus zwei
Griinden ernst nehmen. § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG erweitert
den Schutzbereich ihrer Amtspflichten iiber die rechtlichen
Fragen des beurkundeten Rechtsgeschifts hinaus in einem
Umfang, der die Konsequenzen daraus fiir die notarielle Haf-
tung zum jetzigen Zeitpunkt offen erscheinen ldsst. Trotz aller
sonstigen Unklarheiten lédsst die Begriindung des Rechtsaus-

7 Erweist sich dabei, dass zufillig alle Erwerber eines bestimmten
Objekts sich einmalig durch den selben Steuerberater beraten
lassen, mit dem sie sonst nichts verbindet, sollte dies allerdings
Argwohn wecken.

80 Vgl. z.B. Bundesnotarkammer, DNotZ 2002, 498 Nr. 5; Sorge,
DNotZ 2002, 593, 607.

81 Brambring, ZfIR 2002, 597, 607; Solveen, RNotZ 2002, 318, 325.

schusses keinen Zweifel daran, dass die neuen Verpflichtun-
gen mit den Mitteln der Notaraufsicht durchgesetzt werden
sollen.82 Dies ist fiir die Notare insbesondere deshalb uner-
freulich, weil gerade im Hinblick auf die Unterschreitung der
Zweiwochenfrist manche nachvollziehbare und verantwor-
tungsvolle Ex-ante-Entscheidung eines Notars im Haftungs-
prozess einen schweren Stand haben wird, wenn die richter-
liche Ex-post-Sicht unter dem Eindruck der zwischenzeitlich
zu Tage getretenen Nachteile und der vielleicht sogar exis-
tenzbedrohenden Folgen eines gescheiterten Immobiliener-
werbs steht.

Die Neuregelung lidsst zum anderen spiiren, dass der Gesetz-
geber in seiner Rolle als Verbraucherschiitzer dem liicken-
losen Erfolg der Beurkundungsverhandlung als Verbraucher-
schutzinstrument nicht restlos vertraut.83 Angesichts der Prak-
tiken im Rahmen der sog. Strukturvertriebe von Immobilien
nimmt dies kaum Wunder: Einer kleinen Anzahl von Notaren
ist es gelungen, eine durchaus ins Gewicht fallende Anzahl
von Vertriagen unter schlichtweg inakzeptablen Umstidnden zu
beurkunden. Man mag sich zwar fragen, ob die nun vorgese-
henen Regelungen die eingetretenen Schidden bei Kapitalanle-
gern im Rennen um die Steuersubventionen durch das Ford-
ergebietsgesetz verhindert hitten. Das schlechte Bild, das die
sogenannten Mitternachtsnotare; aber auch manche andere,
die am helllichten Tage zu wenig auf Bediirfnisse des Publi-
kums eingehen, geliefert haben, wird dadurch nicht besser.
Als Chance fiir das Notariat ist zu vermerken, dass die gesetz-
geberische Reaktion auf die Tétigkeit der Notare als Instru-
ment des Verbraucherschutzes setzt, indem sie ihnen aus-
driicklich Pflichten auferlegt, aber auch (ohnehin vorhandene)
Mittel in die Hand gibt, die Beurkundung unter zweifelhaften
Umstidnden angestrebter Vertrige abzuweisen. Fiir die Mehr-
heit der Notare, die sich nicht an fragwiirdigen Vertriebsme-
thoden beteiligt haben, bedeutet dies gewiss keine Neuerung.
Fiir sie werden sich als spiirbare Anderungen eher die Verzo-
gerungen infolge des erzwungenen Aufschubs der Beurkun-
dung und das teilweise Unverstindnis des Publikums ergeben.
Aber mit Blick auf das traditionelle Instrument der Verbrau-
cherschutzgesetzgebung, die Einfiihrung einer Widerrufs-
moglichkeit fiir beurkundete Immobiliengeschifte, ist das jet-
zige Resultat trotz aller Unzulédnglichkeiten als bessere Alter-
native anzusehen. Ein Widerrufsrecht wiirde mit der Schwi-
chung der Beweiskraft und der Verbindlichkeit beurkundeter
Vertrige Kernfunktionen der offentlichen Urkunde in Frage
stellen.

Der Erwartung des Gesetzgebers werden die Notare nur ge-
recht, wenn Umgehungsversuche — insbesondere unter Beru-
fung auf vermeintliche Ausnahmefille — ausbleiben, bzw.
wenn andernfalls diejenigen, die zweckvergessene Verfah-
rensgestaltungen praktizieren, individuelle Konsequenzen zu
gegenwirtigen haben.®* Denn bisher hatte ihr Verhalten nur
einen alle Berufstriger betreffenden Schaden fiir das Ansehen
des Notariats zur Folge, den jedoch gerade dessen Verursa-
cher offensichtlich nicht als personliche Beeintridchtigung
empfinden.

82 BT-Drucks. 14/9266, S. 50.

83 Dies wird zusitzlich in dem offensichtlichen Unwillen deutlich,
die Beurkundungspflicht fiir Grundstiicksvertrige auf hierzu er-
teilte Vollmachten zu erstrecken.

84 Unverstindlich bleibt daher, dass die Justizverwaltungen die Nor-
mierung wiederholter grober Verstole gegen Pflichten nach § 17
Abs. 2a BeurkG als Amtsenthebungsgrund in § 50 BNotO ablehn-
ten, obwohl die Bundesnotarkammer dies vorgeschlagen hatte;
vgl. den Antrag der PDS, BT-Drucks. 14/9266, S. 33.
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Die Neuordnung des verbundenen Immobiliengeschafts

Von Notar Michael Volmer, Obernburg

Rechtslage®.

halten: Much ado about nothing.

Mit dem Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten! hat der Gesetzge-
ber das Recht der Verbraucherdarlehen an die Vorgaben des EuGH i.S. ,,Heininger ./. HypoVereinsbank “? angepasst, insbeson-
dere — aus seiner Sicht — die vom EuGH festgestellte nicht richtlinienkonforme Umsetzung der Haustiirwiderrufsrichtlinie3 be-
hoben. Nach meiner Stellungnahme zu den Gerichtsentscheidungen i.S. Heininger im Vorheft* folgt hier eine Skizze der neuen

Zur Prozessgeschichte selbst bleibt noch eine Ironie des juristischen Schicksals nachzutragen: Nach Zuriickverweisung durch
den BGH hat das OLG Miinchen zum tatséchlichen Geschehen festgestellt, dass der Darlehensvertrag der Eheleute Heininger
gar nicht in einer Haustiirsituation abgeschlossen worden war®. Jedenfalls im konkreten Prozess mag man es mit Shakespeare

I. Die Novelle im Uberblick

A. Materielles Recht”

Die mafBgeblichen Anderungen finden sich in Art. 25 Abs. 1
Nrn. 7, 10, 13 und 16, Abs. 2 sowie Art. 34 S. 3 OLGVertr-
AndG.

Danach entfillt die frither in § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG enthal-
tene und dann im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung in §
491 Abs. 3 Nr. 1 BGB iiberfiihrte weitgehende Privilegierung
von grundpfandgesicherten Krediten, und zwar, soweit es den
Normwortlaut angeht, vollstindig. Einzelne Ausnahmetatbe-
stinde bleiben aufrechterhalten, werden nun aber gesetzessy-
stematisch bei der jeweiligen Norm geregelt, von deren An-
wendung dispensiert wird. Es bleiben die Befreiungen von

— § 492 Abs. 1 Nr. 5 BGB (betreffend die Informations-
pflicht, den Gesamtbetrag aller Kosten anzugeben)

— §497 Abs. 2 und Abs. 3 BGB (jedenfalls weitgehend® —
betreffend die Behandlung von Verzugszinsen)

—  § 498 BGB (betreffend die Gesamtfilligkeit).

Zur sprachlichen Vereinfachung hat der Gesetzgeber den Be-
griff des Immobiliardarlehens im neuen § 492 Abs. 1a BGB
als Gesetzesbegrift eingefiihrt; er beschreibt die bisherigen
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG / § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB auf der
Tatbestandsseite, meint also Darlehen, deren Gewéhrung von
der Bestellung eines Grundpfandrechts abhidngig gemacht
und die deswegen zu Vorzugsbedingungen gewihrt werden®.

Vom 23.7.2002, BGBI, 2850 — OLGVertrAndG. Zur Gesetzes-
begriindung siche die Empfehlung des Rechtsausschusses vom
5.6.2002, BT-Drucks. 14/9266, ZfIR 2002, 500 = ZIP 2002, 1100
(mit Erlduterung Schmidt-Riitsch ) sowie die Beschlussempfehlung
des Vermittlungsausschusses, BT-Drucks. 14/9633, ZfIR 2002, 586.
Urt. vom 13.12.2001 — Rs C-481/99, MittBayNot 2002, 276.
Richtlinie des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auflerhalb von Geschiftsraumen abgeschlosse-
nen Vertrigen (85/577/EWG) ABI L Nr. 232 vom 31.12.1985,
S. 31-33.

4 MittBayNot 2002, 252.

Dazu auch Dorrie, MR 2002, 685; ferner die kurzen Erwidhnungen

bei Fischer, DB 2002, 1266, 1268; ders., DB 2002, 1643, Koch,

WM 2002, 1593, 1598; Derleder, ZBB 2002, 202, 209; Blow

Verbraucherkreditrecht, 5. Aufl. 2002, § 495 BGB Rdnr. 267 a ff.

ZIP — aktuell 2002, Nr. 193.

Eine Zusammenstellung der relevanten zitierten Rechtsnormen

findet sich im Anhang zu diesem Aufsatz.

8 Anwendbar bleibt § 497 Abs. 3 S. 3 BGB (betreffend die Ver-
jahrung der Riickzahlungsanspriiche).

9 Zum inneren Verhiltnis beider Tatbestandsmerkmale s. Blbw

WM 2001, 2225.

[ RN

v
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Spitestens ab dem 1.7.2005 entfillt hingegen der Dispens von

- § 495 BGB (Widerrufsrecht)

— 8§ 358, 359 BGB (verbundenes Geschiift; wechselseiti-
ges Durchschlagen des Widerrufs; Einwendungsdurch-
griff) und

—  §498 BGB (Bindung des Widerrufs an die Riickzahlung
der Darlehensvaluta).

Auch das Immobiliardarlehen kann nun bei ordnungsgemafer
Belehrung binnen zwei Wochen, bei nicht ordnungsgeméfer
Belehrung unbeschrinkt!? widerrufen werden.

B. Ubergangsregelung

Die Anderungen gelten gem. Art. 34 S. 1, 25 Abs. 3 (als
Erginzung der Uberleitungsvorschrift des Art. 229 EGBGB)
fiir Haustiirgeschifte ab dem 1. August, sonst fiir nach dem
1. November 2002 abgeschlossene Vertriige.

Um insbesondere den Kreditinstituten die Moglichkeit zur
Anpassung ihrer Geschiftspraxis zu geben, erlaubt der Ge-
setzgeber libergangsweise einen vertraglichen Ausschluss des
Widerrufsrechts bzw. eine vertragliche Einfiihrung der Riick-
zahlungspflicht. Diese Ubergangsregelung ergibt sich, damit
auch jeder juristische Laie seine Rechte problemlos erkennt,
aus Art. 34 S. 3 OLGVertrAndG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 Nr. 16 einer-
seits (als Neufassung des § 506 BGB zwischen 1.8./1.11.2002
und 30.6.2005) und Art. 25 Abs. 2 andererseits (als Neufas-
sung des § 506 BGB ab dem 1.7.2005). Der Ausschluss muss
jeweils in einer gesonderten schriftlichen Vereinbarung ent-
halten sein. Er kann, so § 506 Abs. 4 BGB, mit den Pflicht-
angaben zum Darlehensinhalt zusammengefasst sein, muss
dann aber deutlich hervorgehoben werden. Die Gestaltungs-
freiheit besteht von vornherein nicht bei Haustiirgeschiften.

Ein Stimmungsbild — ohne statistisch reprédsentativen An-
spruch — bei Kreditinstituten meines Amtsbereichs hat indes
ergeben, dass von den Moglichkeiten des § 506 BGB kein
Gebrauch gemacht wird!!.

10 § 355 Abs. 3 S. 3 BGB n. F. (gemif Art. 25 Abs. 1 Nr. 6 OLG VertrAndG).

I Fiir dieses Verhalten der Kreditinstitute und gegen die von § 506
Abs. 2-4 BGB gewihrte Gestaltungsfreiheit spricht immerhin, dass die
Regelung eine Komplexitit erreicht, die den iiblichen nicht studierten,
insbesondere nicht juristisch studierten Kreditsachbearbeiter schlicht
iiberfordert. Schon vor der Gesetzesnovelle berichtete ein Banksyndi-
kus auf einer Tagung, dass sein Institut standardm@fig in allen Fillen
tiber das Widerrufrecht belehre, weil den Sachbearbeitern nicht zuge-
mutet werden konne, anhand einfacher Kriterien iiber das gesetzliche
Erfordernis der Widerrufsbelehrung zu entscheiden. Gerade angesichts
der Tatsache, dass § 506 BGB die Gestaltungsmoglichkeit dann nicht
gewihrt, wenn das Darlehen als Haustiirgeschift abgeschlossen wurde,
ist diese Verhaltensweise der Kreditinstitute nur konsequent.
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Il. Anlass der Gesetzesanderung

Der EuGH hat den Ausschluss des Widerrufsrechts bei in
Haustiirsituationen getétigten Verbraucherdarlehen fiir richt-
linienwidrig erachtet. Damit wurde der deutsche Gesetzgeber
unter Handlungsdruck gesetzt.

Die meines Erachtens vorzugswiirdige!?, aber vom Gesetz-
geber nur kurz diskutierte Reaktion'3 hitte darin bestanden,
die verschiedenen Widerrufsrechte durch Abschaffung des
§ 312 a BGB in Idealkonkurrenz zu gewihren'*. Hierzu
konnte man sich jedoch nicht durchringen's. Der Gesetzgeber
bleibt bei der Pramisse des § 312 a BGB: Vorrang des Ver-
braucherkreditrechts. Um richtlinienkonform dem Verbrau-
cher ein Widerrufsrecht auch bei Haustiirgeschiften zu geben
(hier mit § 495 BGB), miissen stattdessen die Ausnahmen von
diesem Widerrufsrecht (hier eben § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB
a.F.) eingeschrinkt bzw. abgeschafft werden.

Egal, wie man zu dieser Frage steht: Die Geschwindigkeit,
mit welcher der Gesetzgeber erneut arbeitet, frappiert. Nach
der Rechtsprechung des EuGH geniigt eine blof} richterrecht-
liche Umsetzung verbraucherschiitzender Richtlinien zwar
nicht!¢. Der Verbraucher soll sich im geschriebenen Gesetz
iiber seine Rechte informieren konnen; ihm sollen klagbare
Anspriiche gewédhrt werden. Trotz richtlinienkonformer
Reduktion des § 5 Abs. 2 HWiG (nun § 312 a BGB) konnte
daher der Rechtszustand nach dem Revisionsurteil des BGH
nicht von Dauer sein. Gleichwohl hat aber doch der BGH mit
seiner Rechtsansicht zur Zulédssigkeit einer richtlinienkonfor-
men Auslegung / Reduktion des § 5 Abs. 2 HWiG!7 den un-
mittelbaren Druck — auch in wirtschaftlicher Hinsicht — aus
dem Problemkreis herausgenommen!8. Mehr Zeit wire
durchaus vorhanden gewesen. Der Gesetzgeber hat zwar kor-
rigierend eingegriffen und die Anwendung von Widerrufs-
und Einwendungsdurchgriff bei verbundenen Geschiften auf
alle Widerrufsrechte ausgedehnt!. Angesichts der gleichzei-
tig vorgenommenen Verschérfung der Anforderungen an ein
verbundenes Geschift im Immobilienverkehr mit § 358
Abs. 3 S. 3 BGB verliert der Eingriff des Gesetzgebers aber
wiederum viel an Wirkung und hitte damit keine solche Hast
erfordert.

12 MittBayNot 2002, 252, 253.
13 BT-Drucks. 14/9266 = ZIP 2002, 1100, 1105.

14 Diese Losung hitte zu der Rechtslage gefiihrt, wie sie besteht,
wenn ein Kreditinstitut von der durch § 506 Abs. 2-4 BGB ge-
wihrten Gestaltungsfreiheit Gebrauch macht: Der zulédssige ver-
tragliche Dispens bezieht sich ausschlieBlich auf das Widerrufs-
recht wegen Aufnahme eines Verbraucherdarlehens, nicht aber auf
das Widerrufsrecht wegen eines Vertragschlusses in einer Haustiir-
situation.

15 Zur Kritik an der Begriindung des Gesetzes s. unten.

16.S. etwa Hef3, Die Umsetzung von EG-Richtlinien im Privatrecht
(1999), S. 33-35. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGYV, 2. Aufl.
2002, Art. 249 EG-Vertrag Rdnr. 51.

17 Ablehnend zu dieser Auslegung z.B. Piekenbrock/Schulze, WM
2002, 521; Hochleitner/Wolf/Grofrichter , WM 2002, 529.

18 Daher drohten meines Erachtens auch keine Staatshaftungsan-
spriiche — anders in der Einschitzung aber Dorrie ZfIR 2002, 685,
686.

19 Das HWiG enthielt keine § 9 VerbrKrG entsprechende Norm. Eine
(analoge) Anwendung lehnt der BGH ab (MittBayNot 2002, 280,
284), sie wird aber z.B. von Hoffimann, ZIP 2002, 1066, 1068 be-
fiirwortet.

lll. Die Widerruflichkeit des Finanzierungs-
darlehens

Die Einfiihrung des allgemeinen Widerrufsrechts auch fiir Im-
mobiliardarlehen betrifft naturgemifl zunédchst die Banken-
praxis?Y, dagegen weniger — auf dieser Stufe zumindest — die
notarielle Praxis. Die Privilegierung notariell beurkundeter
Darlehensvertrige bleibt unangetastet (frither § 491 Abs. 3
Nr. 2, nun Nr. 1 BGB).

Allerdings scheint sich die prognostizierte Erschwerung der
Grundstiickfinanzierung zu bewahrheiten?!. Weniger die Ein-
fiihrung des Widerrufsrechts an sich als vielmehr der mit dem
Abwarten verbundene Zeitverlust wurde — im Rahmen des
Stimmungsbildes — fiir problematisch gehalten. Zwar erkldren
die Kreditinstitute im Vorfeld der Vertragsanbahnung ihre
allgemeine Finanzierungsbereitschaft. Die eigentliche Ausar-
beitung des unterschriftsreifen Darlehensvertrages (mit den
Pflichtangaben des § 492 BGB) erfolgt aber hdufig erst nach
der Beurkundung des Kaufvertrages. Zur internen Bearbei-
tungszeit des Institutes tritt dann die 14-tidgige Widerrufsfrist.
Der notarielle Standortvorteil, im Sprengel eines sehr schnel-
len Grundbuchamts titig zu sein, stellt sich fiir den Grund-
stiickskéufer damit plotzlich als Risiko heraus, weil der Kauf-
preis womoglich deutlich vor Ablauf der Widerrufsfrist féllig
wird. Vor Ablauf der Widerrufsfrist werden die Darlehens-
mittel nur ausnahmsweise bereitgestellt, und dann auch nur
von kleinen, regional titigen Kreditinstituten nach Priifung
der bisherigen Geschiftsverbindung.

IV. Die Widerruflichkeit des Erwerbsvertrages:
Drittfinanzierter Imnmobilienerwerb als
verbundenes Geschaft

A. Gesetzessystem

Das Widerrufsrecht nach § 495 BGB richtet sich — anders
als das frilhere Abzahlungsgesetz — gegen das Darlehen als
Finanzierungsgeschift und nicht gegen den Anschaffungs-
vertrag als finanziertes Geschift?2. Belehrungspflichtig iiber
das Widerrufsrecht ist damit das jeweilige Kreditinstitut?.
Nach § 358 Abs. 2 Satz 1 BGB schlédgt aber der Widerruf des
Darlehens auch auf das Anschaffungsgeschift durch, wenn
Darlehen und Anschaffungsvertrag ein yerbundenes Ge-

schiift‘im Sinne des § 358 Abs. 3 BGB bilden.

Verkompliziert wird die Rechtslage durch § 358 Abs. 2 S. 2,3
BGB: Wenn dem Verbraucher bei verbundenen Geschiften
nicht nur gegen das Finanzierungsgeschift ein Widerrufsrecht
zusteht?*, sondern auch ein — anderes — Widerrufsrecht gegen
das finanzierte Geschift?, so setzt sich das andere Widerrufs-
recht durch. Ob der Gesetzgeber gut beraten war, in § 358
Abs. 2 S. 2, 3 BGB eine dem § 312 a BGB zuwiderlaufende
Vorrangbestimmung zu statuieren, soll hier ebenso offen blei-
ben wie die Anforderungen an ordnungsgemaife Widerrufsbe-
lehrungen in derartigen Kollisionsfillen.

20 Dazu Dérrie, ZfIR 2002, 685, 687.

2L Volmer ZfIR 2002, 511.

22 Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Bearbeitung 2001, § 9 VerbrKrG
Rdnr. 47 ff.; Palandt/Putzo, BGB, 61. Aufl. 2002, § 9 VerbrKrG
Rdnr. 9.

23 Dieses ist [Jnternehmer‘i.S.d. § 355 Abs. 1 BGB.

24 Als Verbraucherdarlehen, § 495 BGB.

25 7.B. gem. § 312 BGB wegen Titigung der Anschaffung (nicht der
Darlehensaufnahme!) in einer Haustiirsituation oder gem. § 485
BGB wegen Anschaffung eines Teilzeitwohnrechts.

Aufsatze
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B. Damit: Widerruflichkeit des Grundstiicks-
kaufvertrages

Die reflexartige Privilegierung auch des Grundstiickkaufver-
trages2¢ ist entfallen. Eine besondere Vorzugsbehandlung fiir
Immobilienerwerbe besteht nicht?’. Widerrufsdurchgriff und
Einwendungsdurchgriff bestehen auch gegen Grundstiicks-
kdufe ungeachtet der notariellen Beurkundung, sofern sie
nur mit den Finanzierungsdarlehen ein verbundenes Geschaft
bilden.

C. Das verbundene Immobiliengeschéft nach der
Neufassung des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB

Nach der gesetzlichen Definition des § 358 Abs. 3 S. 1, 2
BGB ist ein verbundenes Geschift bei einer wirtschaftlichen
Einheit von Darlehen und Erwerbsvertrag anzunehmen?8. Die
wirtschaftliche Einheit wiederum liegt zumal dann vor, wenn
der Darlehensgeber sich der Mitwirkung‘des verkaufenden
Unternehmens bedient.

Nach Auffassung des Gesetzgebers wird diese Legaldefini-
tion? den Verhiltnissen bei Immobilienerwerben nicht ge-
recht®0. Es bestand die Befiirchtung, dass die allgemein iib-
liche Mitwirkung des Verkiufers bei der Erwerbsfinanzierung
durch Erteilung einer Finanzierungsvollmacht schon zur An-
nahme eines verbundenen Geschifts fithren konne. Daneben
miisse an iiberortliche Banken ohne eigenes Filialnetz ge-
dacht werden. Eine solche Kooperation von Finanzierungs-
bank und Verkédufer sei aber bei wertender Betrachtung nicht
ausreichend, um bei Grundstiickskaufvertragen die wirt-
schaftliche Einheit annehmen zu konnen.

Daher wurde mit § 358 Abs. 3 S. 3 BGB eine abweichende
Legaldefinition fiir das verbundene Geschift beim Immobi-
lienerwerb erlassen. Eine wirtschaftliche Einheit ist danach
nur dann anzunehmen, wenn die Finanzierungsbank des Er-
werbers ihre Rolle als Kreditgeberin verlidsst bzw. {iber diese
Rolle hinaus geht und sie typische VerduBererfunktionen
wahrnimmt, namlich Wirtschaftlichkeitspriifung nicht nur im
eigenen Interesse, sondern im Interesse des Kunden, Anraten
zum Tétigen des Geschifts oder sonstige Forderung des
Grundstiickerwerbs3!.

Wihrend der BGH i. S. Heininger die vollige Unanwendbar-
keit der Grundsitze zu Widerrufsdurchgriff und Einwen-

26 Reflexartig, weil, sofern der Immobilienerwerb iiberhaupt kredit-
finanziert war, er typischerweise durch ein grundschuldgesichertes
Darlehen finanziert war. Damit kam es zur Anwendung der §§ 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG / 495 Abs. 3 Nr. 1 BGB a.F.

27 Vgl. bisher schon BGH DNotZ 1980, 344 (mit Anm. Wolfsteiner);
Baudenbacher JZ. 1985, 661; Habersack, ZHR 156 (1992), 45;
Zimmermann, BWNotZ 1994, 49, 50 f., Staudinger/Kessal-Wulf,
a.a.0. (Fn. 22), § 9 VerbrKrG Rdnr. 45; Basty, Der Bautrigerver-
trag, 4. Aufl. 2001, Rdnr. 214; Wunderlich DB 1980, 913, 917.

28 Zur wirtschaftlichen Einheit allgemein Staudinger/Kessel-Wulf,
a.a.0., § 9 VerbrKrG Rdnr. 20 ff.; Habersack DStR 1994, 1853;
Heermann AcP 200 (2000), 1-44;

29 Vermutlich sollte man angesichts der vielfiltigen, wechselnden
Begriindungen der Rechtsprechung (dazu insbes. Dauner-Lieb,
WM-Sonderbeilage 6/1991; ferner Heermann AcP 200 (2000),
1 ff.) ohnehin besser von einem Typusbegriff sprechen. Er entzieht
sich — auch angesichts der mannigfaltigen wissenschaftlichen Er-
kldrungsansitze — einer abschlieBenden Beschreibung. Aber das
juristisch geschulte Auge erkennt aus dem Einzelfall heraus das
verbundene Geschiift.

30 BT-Drucks. 12/9266 = ZIP 2002, 1100, 1104 f = ZfIR 2002, 500.
31 Dazu Schmidt-Riitsch, ZIP 2002, 1100, 1102.

dungsdurchgriff postuliert hat32, baut der Gesetzgeber auf il-
terer Rspr. des BGH auf?3: Darin waren mit unterschiedlicher
Begriindung die Hiirden fiir die Annahme verbundener Ge-
schifte im Immobilienbereich zwar immer hoher gelegt wor-
den als bei Anschaffungen beweglicher Sachen zu Konsum-
zwecken?. Die Anwendung der Grundsitze zum Einwen-
dungsdurchgriff war aber auch nie kategorisch ausgeschlos-
sen worden, so dass z.B. Wolfsteiner bereits Anfang der 80er
Jahre die Banken warnte, sich bei der Wahrnehmung von Ver-
kéduferfunktionen nicht zu weit vorzuwagen?.

D. Einzelfélle zur Gesetzesanwendung

1. Verkauf durch Privatpersonen

Nach meiner Interpretation fillt die Verduflerung eines
Grundstiicks durch eine Privatperson, die selbst nicht Unter-
nehmer im Sinne des § 14 BGB ist, nicht in den Anwen-
dungsbereich der §§ 358, 359 BGB. Zwar erschlief3t sich dies
nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des § 358 Abs. 2 S. 1
BGB, weil zur Person des Erbringers der Warenlieferung oder
sonstigen Leistung keine nidhere Aussage getroffen bzw. kein
nidheres Erfordernis aufgestellt wird. Die Gesetzessystematik
spricht aber dafiir, dass es sich beim Leistungserbringer um
einen Unternehmer handeln muss.

Dies zeigt zunichst einmal der Vergleich mit § 358 Abs. 1
BGB, der den umgekehrten Fall des Widerrufsrechts regelt:
Gegen das Erwerbsgeschift besteht ein Widerrufsrecht3¢, und
der Widerruf des finanzierten Vertrages schligt auf das Finan-
zierungsgeschift durch. Hier muss die finanzierte Warenliefe-
rung oder Leistungserbringung durch einen Unternehmer‘ér-
bracht worden sein, gleichzeitig muss das Finanzierungsge-
schift den Charakter eines Yerbraucherdarlehensvertrages®
haben. Nach der Legaldefinition des § 491 Abs. 1 BGB muss
es sich daher um ein von einem Unternehmer gewihrtes Darle-
hen handeln. § 358 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 3 und
schlieflich § 359 S. 1 BGB bestitigen das Ergebnis: All diese
Normen bezeichnen den Warenlieferanten bzw. Erbringer der
sonstigen Leistung als Jnternehmer;‘also als jemanden, der
im Rahmen einer gewerblichen Betitigung handelt.

32 MittBayNot 2002, 280, 284 — kritisch dazu wegen Missachtung
fritherer Rspr. daher Hoffinann, ZIP 2002, 1066, 1067. Wie der
BGH aber z.B. von Heymann, Bankenhaftung bei Immobilienanla-
gen, 14. Auflage S. 177; Dorrie, ZfIR 2002, 685, 687.

3 NJW 1980, 81 = DNotZ 1980, 344 (mit lesenswerter Anm. Wolf-
steiner); NJW 1981, 389; BGH DNotZ 2000, 700, OLG Karlsruhe
WM 2001, 245; LG Verden VuR 2001, 377. Weitere Nachweise bei
Heermann, AcP 200 (2000), 1, 7 (in Fn. 24).

34 So etwa das steuerlich veranlasste Interesse an einer Aufspaltung
in 2 Vertrage (BGH NJW 1981, 389) oder die auch beim Laien vor-
handene Kenntnis, dass beim Immobilienkauf Verkiufer und Fi-
nanzierungsbank nicht identisch seien (BGH DNotZ 1980, 344,
347; OLG Stuttgart WM 2000, 2146) — auf die anders gelagerte
Verkehrssitte weist auch Wolfsteiner, DNotZ 1980, 349 hin, krit.
jedoch Baudenbacher JZ 1985, 661, 668. Diese Rechtsprechung
tragt meines Erachtens zur Unsicherheit iiber den Typus der wirt-
schaftlichen Einheit von Finanzierungsgeschift und finanziertem
Geschiift bei, weil beide Uberlegungen bei Konsumkrediten keine
Rolle spielen, die Beteiligten also den Charakter der wirtschaftli-
chen Einheit nicht durch besondere Aufkldrung vermeiden konnen
(Dauner-Lieb, WM-Sonderbeilage 6/1991, S. 12).

35 DNotZ 1980, 349, 350. Weiter gingen aus der — auch notariellen —
Literatur z. B. Habersack, ZHR 156 (1992), 45; Basty, a.a.O. (Fn.
24), Rdnr. 214; Zimmermann, BWNotZ 1994, 49, davon aus, dass
eine besondere Privilegierung notarieller Vertrige nicht bestehe.

36 Beispielsweise wegen einer Haustiirsituation, wegen Vertragsab-
schlusses im Fernabsatz oder wegen Erwerbs eines Teilzeitnut-
zungsrechts.
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Damit ist § 358 BGB trotz der Tatsache, dass die zentrale Aus-
sage des § 358 Abs. 2 S. 1 BGB eine solche Klarstellung nicht
enthilt, immer noch deutlicher gefasst als die Vorgéingernorm
des § 9 VerbrKrG. In ihr war zur Person des Verkiufers iiber-
haupt keine Aussage getroffen und lie} sich auch aus dem
Gesamtzusammenhang der Norm eine solche nicht entneh-
men. Auf den ersten Blick erstaunt es daher, dass diese Frage
in der Kommentarliteratur tiberhaupt nicht erortert wird3’.

Die Erkldrung diirfte — ebenfalls die Eingangsthese bestéti-
gend — darin bestehen, dass solche Fille nicht vorgekommen
sind. Sie diirften deswegen nicht vorgekommen sein, weil un-
geachtet aller mit dem Typus des verbundenen Geschiifts ein-
hergehenden Abgrenzungsprobleme eine jedenfalls tatsich-
liche Abstimmung3® zwischen Verkdufer und Erwerbsfinan-
zierer immer vorhanden war — eine solche Abstimmung war
aber mit einem privaten Verkdufer nicht denkbar.

2. Finanzierungsbank des Erwerbers als
Verkaufermakler

Besonderes Augenmerk ist auf die praktisch bedeutsamen Fille
zu legen, in denen ein Kreditinstitut oder eine dem Kredit-
institut nahe stehende Organisation als Verkdufermakler titig
wird und sich der Erwerber entscheidet, bei diesem Kreditinsti-
tut zu finanzieren. Dann ist prima facie genau die von § 358
Abs. 3 S. 3 BGB verlangte Situation eingetreten, dass ndmlich
das Kreditinstitut selbst im Verdufererinteresse titig wird.

Auszuscheiden sind aus dieser Fallgruppe nach dem Vorge-
sagten die Fille der Vermarktung einer von einem Privatmann
angebotenen Immobilie. Da § 358 Abs. 3 S. 3 BGB ein Titig-
werden fiir den Verduflerer verlangt, sind weiter die Fille
nicht erfasst, in denen das Kreditinstitut allein als Kdufermak-
ler tdtig wird.

Bei Vermakelung des Grundstiicks im Verkéuferinteresse®
und gleichzeitiger Erwerbsfinanzierung muss man wohl von
einer wirtschaftlichen Einheit ausgehen. Prijudizien sind inso-
weit jedoch nicht vorhanden, und auch der Gesetzgeber hat
diesen Fall in seinen Erwédgungen nicht gesehen, obwohl er als
Grenzfall wesentlich bedeutender ist als die zur Neufassung
des § 358 Abs. 3 S. 3 BGB herangezogenen Sachverhalte.

Gegen die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit allein we-
gen der Doppelfunktion des Kreditinstitutes als Verkdufer-
makler und Erwerbsfinanzierer konnte immerhin sprechen,
dass der Gesetzgeber § 358 Abs. 3 S. 3 BGB als Verschirfung
der allgemeinen Regeln zur wirtschaftlichen Einheit erlassen
hat, dass aber die Doppelfunktion des Kreditinstitutes die An-
nahme einer wirtschaftlichen Einheit nach § 358 Abs. 2 S. 1, 2

37 Siehe etwa die sonst umfassende Kommentierung von Staudin-
ger/Kessal-Wulf, a.a.O. (Fn. 22), zu § 9 VerbrKrG.

3 Anfangs wurde eine rechtliche Abstimmung durch Rahmenver-
trage von der Rspr. zum Anlass genommen, eine wirtschaftliche
Einheit anzunehmen. Spiter verzichteten die Bet. auf ausdriick-
liche vertragliche Absprachen, so dass die Rspr. sich anderen Kri-
terien zuwandte, wie z.B. die Erscheinung gegeniiber dem Kéufer,
siehe zur Entwicklungsgeschichte Dauner-Lieb, WM-Sonderbei-
lage 6/1991; Heermann AcP 200 (2000), 1ff. Das Europidische
Recht (Verbraucherkreditrichtlinie — Richtlinie des Rates vom
22.12.1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit
(87/102/EWG) — dort Art. 11 Abs. 2) nimmt die wirtschaftliche
Einheit bei Rahmenabkommen von Lieferanten und Kreditgebern
an. Die Abweichung des nationalen deutschen Rechts ist aber als
hoherer Verbraucherschutzstandard zuldssig (Art. 15 Verbraucher-
kreditrichtlinie).

39 Bzw. bei Doppeltitigkeit des Maklers: auch im Verkéuferinteresse

BGB wohl nicht begriindet hitte. Hoffmann* nimmt bei Im-
mobiliengeschiften eine wirtschaftliche Einheit gem. § 358
Abs. 2 S. 1, 2 BGB dann an, wenn Verkdufer und Kreditgeber
planméBig zusammenwirken und zwischen Verkauf und Fi-
nanzierungsangebot ein innerer Zusammenhang besteht. An
diesem inneren Zusammenhang konnte es trotz Doppeltitig-
keit des Kreditinstitutes fehlen, wenn die Erwerbsfinanzie-
rung bei ihm nur zufillig*$tattfindet, weil der Kéufer sich —
ggf. nach Vergleich mit den Angeboten anderer Institute — aus
anderen Griinden als der Maklertdtigkeit fiir dieses Institut
entschieden hat. Nur wire dann aus Sicht des Notars nie zu
kldren und im Prozess schwer dariiber Beweis zu erheben, wie
deutlich der mit der Maklertitigkeit betraute Mitarbeiter zu
einer Finanzierung gerade bei seinem Institut geraten hat*l.
Immerhin hat das Stimmungsbild auch ergeben, dass zumin-
dest Teile der betroffenen Maklerverbinde mit dieser Rechts-
lage rechnen und sich auf sie einstellen.

3. Finanzierungsmitwirkung des Verkaufers

Mit der Neufassung des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB wollte der
Gesetzgeber ausweislich der amtlichen Begriindung u. a. klar-
stellen, dass die iibliche Finanzierungsmitwirkung des Ver-
kéufers durch Erteilen einer Belastungsvollmacht noch nicht
zur Annahme der wirtschaftlichen Einheit fiihrt*2.

Fraglich ist aber, ob es dieser Klarstellung iiberhaupt bedurft
hitte, ob mit anderen Worten diese Finanzierungsmitwirkung
des Verkiufers nach den allgemeinen Grundsitzen des § 358
BGB zur Annahme einer wirtschaftlichen Einheit gefiihrt
hitte. Das Merkmal des Sich Bedienens des Verkdufers®
setzte nach bisheriger Auffassung immer voraus, dass das
Kreditinstitut ihm obliegende Titigkeiten auf den Verkdufer
delegiert*3. Dies ist aber bei einer Finanzierungsvollmacht des
Verkiufers nicht der Fall: Er steht typischerweise weder in
einer Geschiftsverbindung zur Finanzierungsbank des Kéu-
fers, auf deren Auswahl er keinen Einfluss hat, noch in
tatsichlichem Kontakt mit ihr. Er erteilt ja dem Kiufer gerade
deswegen Vollmacht, um jedes weiteren Kontakts mit der
Finanzierungsbank des Kéufers enthoben zu sein. Hier be-
dient sich nicht die Finanzierungsbank des Erwerbers des Ver-
kéufers, sondern der Erwerber selbst, um die nach dem Dar-
lehensvertrag bestehende Verpflichtung zur Bestellung einer
Grundschuld zu erfiillen.

Nichts anderes ergibt sich auch aus der besonderen Zweck-
bindung, die bei der Finanzierungsmitwirkung des Verkdufers
eine unmittelbare Auszahlung auf sein eigenes Konto** unter
Ubergehung des Kiufers voraussetzt. Zwar wird zur Begriin-
dung der wirtschaftlichen Einheit sehr hiufig der Topos der
unmittelbaren Auszahlung der Darlehensvaluta an den Ver-
kéufer unter Ausschaltung des Kiufers von jeder Verfiigungs-
befugnis angefiihrt*>. In der Gesamtbetrachtung liegt die

40 ZIP 2002, 1066, 1074.

41 Ein bloBer Tipp des Verkdufers geniigt zur Annahme der wirtschaft-
lichen Einheit nicht; die Initiierung der Finanzierungsberatung/
Begleitung zum Vertragsabschluss geniigt hingegen sehr wohl.
BGH NIW 1983, 2250, 2251; Dauner-Lieb, WM-Sonderbeilage
6/1991, S. 14.

42 BT-Drucks. 14/9266 = ZIP 2002, 1100, 1105.

43 Bestehen eines Rahmenvertrages, Verwendung aufeinander abge-
stimmter Formulare, arbeitsteiliges Zusammenwirken.

44 Bzw. dasjenige seiner eigenen Glaubigerbanken.

4 Heermann, AcP 200 (2000), 1, 7; Dauner-Lieb, WM-Sonderbei-
lage 6/1991, S. 10 (die selbst a.a.0., S. 15, diesem Argument aber

kritisch gegeniibersteht); Staudinger/Kessal-Wulf, a.a.O. (Fn. 22),
§ 9 VerbrKrG Rdnr. 32.
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Finanzierungsmitwirkung des Verkidufers aber insgesamt an-
ders. Schon die Erteilung einer Vollmacht an den Kéufer, eine
Grundschuld auf dem erworbenen Objekt zu bestellen, findet
beim verbundenen Geschift zur Anschaffung beweglicher
Sachen zu Konsumzwecken kein Korrelat. Die Sicherungs-
situation des Verkiufers ist bei beweglichen Sachen eine ganz
andere, weil sich der typischerweise von ihm ausbedungene
Eigentumsvorbehalt gegeniiber der Sicherungsiibereignung
an eine Bank durchsetzt (§ 933 BGB), umgekehrt der Kéufer
aber sofort die Sicherungsiibereignung vornehmen kann. Die
Einschrinkung der Vollmacht auf eine bestimmte Verwen-
dung der Grundschuld, ndmlich nur zur Finanzierung des
Kaufpreises, ist daher wirtschaftlich Gegenleistung und recht-
lich Bedingung fiir die Finanzierungsvollmacht. Dies kann
entgegen der Auffassung des Gesetzgebers bei der Frage, ob
eine wirtschaftliche Einheit vorliegt oder nicht, nicht un-
beriicksichtigt bleiben.

V. Handlungsempfehlungen

A. Belehrungspflichten

Fiir den Notar, der den Immobilienkaufvertrag beurkundet,
stellt sich damit die Frage, ob er die Beteiligten gem. § 17 Be-
urkG tiber das Vorliegen eines verbundenen Geschifts und die
sich hieraus ergebenden Folgen belehren muss. Indes wird der
Immobilienkdufer als Darlehensnehmer ohnehin vom Kredit-
institut belehrt, und zwar sowohl iiber das Widerrufsrecht als
auch tiber die Tatsache, dass mit Erkldrung des Widerrufs
auch das finanzierte Geschiift, hier also der Immobiliener-
werb, hinfillig wird (§ 358 Abs. 5 BGB). Nach meiner Ein-
schitzung ist es auch nicht der Kiufer, der eines Hinweises,
jedenfalls nicht eines warnenden Hinweises, auf die indirekte
Widerruflichkeit des Kaufvertrages bedarf. Die Ausiibung des
Widerrufs liegt allein in seiner Macht, die Moglichkeit des
Widerrufs bietet ihm also ein Mehr“an Entscheidungsfrei-
heit. Einer Warnung bedarf es hier also nicht*.

Eine Warnung miisste eher an den Verkéufer gerichtet werden,
der ggf. mit einem sofortigen Bestand des Kaufvertrages
rechnet, sich aber dariiber aufkldren lassen muss, dass bei
einem Widerruf des Darlehens auch der Kaufvertrag wegfillt.
Selbst hier schitze ich den Belehrungsbedarf aber eher gering
ein. Es handelt sich beim Verkédufer immer um einen Unter-
nehmer, bei dem also — jedenfalls typischerweise — eine
gewisse Geschiftserfahrung unterstellt wird*’. Auch die Tat-
sache, dass mit der Annahme der wirtschaftlichen Einheit ver-
bundene [Jberraschungseffektefiir den dritten Vertragspart-
ner in der Literatur nicht diskutiert wurden, spricht im Ubri-
gen dafiir, dass aufgrund der faktisch anzutreffenden Koope-
ration des Lieferanten/Verkdufers mit dem Erwerbsfinanzie-
rer die Anwendung der Grundsdtze zum verbundenen Ge-
schift klaglos akzeptiert wurde.

B. Vertragsvollzug

Weiter ist zu tiberlegen, wie sich der Notar beim Vertragsvoll-
zug zu verhalten hat, wenn ihm die wirtschaftliche Einheit
von Grundstiickskauf und Finanzierungsdarlehen bekannt ist.

46 Jedenfalls sollte die notarielle Praxis bewussten Abstand von einer
formlichen Belehrung iiber das Widerrufsrecht halten. Sonst be-
steht womdglich die Gefahr, dass eine unrichtige notarielle Beleh-
rung auch die an sich zutreffende Belehrung der Bank unwirksam
macht.

47 Vgl. etwa die Erginzung des § 17 Abs. 2a BeurkG durch das OLG
VertrAndG: Im Gegensatz zu Verbrauchern sind Unternehmer
typischerweise weniger belehrungsbediirftig.

Dieses Wissen ergibt sich z.B., wenn im Kaufvertrag eine Ver-
kduferprovision fiir ein Kreditinstitut ausbedungen wird und
der Erwerber seine Finanzierungsgrundschuld fiir eben dieses
Kreditinstitut bestellt.

1. Vollzug der Auflassung; Gefahr der Riickgewahr

Der Endvollzug des Kaufvertrages, der Vollzug der Auflas-
sung also, diirfte regelmiBig daran scheitern, dass die Grund-
buchvorlage der Auflassung (wenn nicht gar ihre Beurkun-
dung) vom Nachweis der vollstindigen Kaufpreiszahlung ab-
hingig gemacht wurde, es zur Kaufpreiszahlung nach Er-
kldrung des Widerrufs aber nicht kommt. Zu einer Riickab-
wicklung des Grundstiickskaufvertrages*® diirfte es jedenfalls
bei einer wirksamen Belehrung, die das Widerrufsrecht nach
zwei Wochen zum Erléschen bringt, kaum jemals kommen.
Selbst wenn die Auflassung einmal ohne Riicksicht auf die
Kaufpreiszahlung im Grundbuch vollzogen werden soll, ist
immer noch die Unbedenklichkeitsbescheinigung abzuwar-
ten, deren Erteilung {iblicherweise linger dauert als die
Widerrufsfrist.

2. Eintragung der Vormerkung

Aus Sicht des Verkéufers bedenklicher konnte die Eintragung
der Vormerkung sein, die ja regelméfig unmittelbar nach Be-
urkundung des Kaufvertrages zur Eintragung im Grundbuch
beantragt und, jedenfalls bei schnellen Grundbuchidmtern,
dann auch regelméBig innerhalb der Widerrufsfrist eingetra-
gen wird. Die Vormerkung selbst kann gem. § 883 Abs. 1 S.2
BGB trotz Widerruflichkeit eingetragen werden. Die Uberle-
gung, mit dem Antrag auf Eintragung der Vormerkung bis
zum — ergebnislosen — Ablauf der Widerrufsfrist abzuwarten,
halte ich fiir verfehlt. Die ziigige Eintragung der Vormerkung
vermeidet Probleme mit vertragsgefihrdenden Zwischen-
rechten*’. Durch das Abwarten der Frist kann u.U. erst spéter
fallig gestellt werden. Dieser Zeitverlust ist angesichts der ge-
ringen Widerrufsquote im Regelfall nicht hinzunehmen.

Stattdessen sollte man besser mit sog. Schubladenloschungs-
bewilligungen oder Vollmachtslosungen arbeiten’’, die nicht
nur bei einem Riicktritt des Verkdufers wegen Zahlungsverzu-
ges, sondern auch dann verwendet werden diirfen, wenn der
Verkdufer den vom Kiufer ausgesprochenen Widerruf sowie
die Geschiftseinheit von Kauf und Darlehen schliissig be-
hauptet und der Kiufer sich hierzu nicht anderweitig duBert.

3. Vollzug der Auflassung im Grundbuch

Im Grundbuchverfahren sehe ich keine Probleme: Fiir den Ei-
gentumswechsel muss zwar nach § 20 GBO die Auflassung
nachgewiesen sein, nicht aber das schuldrechtliche Rechtsge-
schifts!, Der Widerruf nach § 355 BGB betrifft aber nur das
schuldrechtliche Geschift, nicht das dingliche Vollzugsge-
schift. Dies zeigt § 357 Abs. 1 BGB, der fiir die Riickabwick-
lung auf die Vorschriften iiber den gesetzlichen Riicktritt ver-
weist. Der Widerruf schldgt also nicht auf die Auflassung
durch. Damit muss dem Grundbuchamt die Nichtausiibung
des Widerrufs nicht nachgewiesen werden.

48 Mit der Folge, dass das Eigentum am Grundstiick zuriickzuge-
wihren wire §§ 358 Abs. 4, 357 Abs. 1, 346 BGB.

49 Z.B. wenn das Finanzamt in Kenntnis des Verkaufs noch Zwangs-
hypotheken beantragt: Diese sind bei sofortigem Antrag auf Ein-
tragung der Vormerkung immer nachrangig zur Vormerkung.

50 Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch. 3. Aufl. 2000, A 1 Rdnr.
172.

S Hier fillt die Kontrolle nach § 925 a BGB in den Verantwortungs-
bereich des Notars.
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4. Bautragervertrage

Ein erhebliches Vollzugsproblem sehe ich hingegen bei der
Abwicklung von Bautrigervertragen, die mit der Erwerber-
finanzierung eine wirtschaftliche Einheit bilden. Zwar hingen
auch hier Vollzug bzw. Beurkundung der Auflassung von der
vorherigen Kaufpreiszahlung ab, woran es nach der Erklarung
des Widerrufs fehlt. Fraglich ist aber, ob der Notar im Rah-
men der nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 MaBV erforderlichen Aufe-
rung des Notars zur Wirksamkeit des Bautrigervertrages auch
das Widerrufsrecht beriicksichtigen muss. Diese Frage wurde
in der Rechtsprechung noch nicht behandelt, sie wird in der
Literatur teils bejaht>?, teils (beispielsweise von Wagner>?)
verneint.

Fiir die Nichtberiicksichtigung spricht immerhin, dass der Wi-
derrufsdurchgriff des § 358 BGB nicht zu einer schwebenden
Unwirksamkeit des Vertrages fiihrt, mit der Folge, dass die
Wirksamkeit erst positiv festgestellt werden miisste. Vielmehr
handelt es sich um den Fall einer schwebenden Wirksamkeit.
Mit anderen Worten: Der Bautridgervertrag ist wirksam; der
Erwerber hat es lediglich durch eine eigene Erkldrung in der
Hand, die Wirksamkeit zu beseitigen. Dieser Fall steht auch
systematisch betrachtet der Moglichkeit des Riicktritts viel
niher, was sich beispielsweise daran zeigt, dass die Riickab-
wicklung des Vertrages nach Widerruf nach den Vorschriften
iiber das Riicktrittsrecht erfolgt. Fiir diesen Fall muss sich der
Notar aber lediglich zum verkiduferseitigen Riicktrittsrecht
duBern, nicht zum Erloschen etwaiger Riicktrittsrechte des
Erwerbers. Dies ist auch sachlich richtig, denn die beste
Kenntnis iiber die Ausiibung ihm zustehender Gestaltungs-
rechte hat immer noch der Kaufer selbst. Immerhin wire in-
soweit aber eine Klarstellung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 MaBV
durch den Verordnungsgeber angebracht.

Folgt man dieser Auffassung nicht, hilt man vielmehr auch
eine Aussage des Notars iiber das Erloschen der Widerrufs-
rechte fiir erforderlich, so stellt sich die Frage, wie der Notar
vom Erloschen dieser Widerrufsrechte Kenntnis erlangen soll.

Rechtlich zuldssig kann zunichst der Notar als Empfinger
des Widerrufs benannt werden>*. Die Verbraucherschutzvor-
schriften verlangen nicht, dass gerade das Kreditinstitut Emp-
fanger der Widerrufserkldrung sein muss. Entscheidend ist
nur, dass der Verbraucher lediglich gegeniiber der benannten
Person/Stelle den Widerruf erkldren muss und der ihr gegen-
tiber erklirte Widerruf wirksam und geniigend ist. Praktisch
scheitert diese Gestaltung allerdings vermutlich daran, dass
die Kreditinstitute sich hierauf nicht einlassen werden.

Es bleiben dann nur die von Basty® bereits erorterten Mog-
lichkeiten, namlich

—  Mitbeurkundung des Darlehens unter Ausnutzung des
§ 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB

— Bestitigung der finanzierenden Banken iiber die ord-
nungsgemiBe Belehrung und das Erloschen des Widerrufs-
rechts

—  Erkldrung/Versicherung des Erwerbers iiber das Erlo-
schen des Widerrufsrechts.

52 Basty, a.a.0. (Fn. 24), Rdnr. 214.

53 Von Heymann/Wagner/Rosler, MaBV fiir Notare und Kreditinsti-
tute, 2000, Rdnr. 58.

> Blbw, a.a.0. (Fn. 5), § 495 BGB Rdnr. 123; Volmer, WM 1999,
209, 217.

55 A.a.0. (Fn. 24), Rdnr. 214.

5. Grunderwerbsteuer

Die Kommentarliteratur zum GrEStG behandelt den Fall der
wirtschaftlichen Einheit von Immobilienerwerb und Finan-
zierungsdarlehen und die steuerlichen Folgen des Widerrufs-
rechts, soweit ersichtlich, nicht. Da aber Kauf und Darlehen
zunichst wirksam sind und beide Vertrige erst durch zusitz-
liche Erkldrung des Erwerbs unwirksam werden, gehe ich von
einer Anwendung des § 16 GrEStG aus: Im Fall des Widerrufs
wird auf Antrag die Steuer nicht festgesetzt. In der VerdufBe-
rungsanzeige kann der Vertrag als wirksam‘gekennzeichnet
werden (sofern nicht andere Genehmigungen ausstehen).
Eine spitere Stellungnahme des Notars zum Bedingungsein-
tritt oder zur Erteilung der Genehmigung entfillt.

C. Umfang der Beurkundungspflicht bei
verbundenen Geschéften

Bedeutsam und gleichfalls nicht restlos geklart ist die Frage,
ob die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit zu einer Beur-
kundungsbediirftigkeit auch des Darlehens tiber § 311 b
Abs. 1 BGB fiihrt. Bei Mitbeurkundung des Darlehens ent-
fiele immerhin nach § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB (n.F.) das Wi-
derrufsrecht.

Soweit ersichtlich, ist diese Frage auch von denjenigen Auto-
ren bzw. derjenigen Rechtsprechung nicht behandelt worden,
die schon bisher die Grundsitze der wirtschaftlichen Einheit
auch auf den Immobilienerwerb anwenden wollten. Der BGH
duBert sich zwar in einem Urteil zum Umfang der Formbe-
diirftigkeit>®, geht aber nicht auf die Frage ein, ob das Finan-
zierungsdarlehen selbst formbediirftig gewesen wire. Er er-
ortert vielmehr nur die Frage, ob wegen der Beurkundungsbe-
diirftigkeit des Kaufvertrages auch die dem eingeschalteten
Treuhinder erteilte Vollmacht zur Aufnahme des Darlehens®’
beurkundungspflichtig gewesen wire und ob aus einem Ver-
stof gegen diese Beurkundungspflicht die Nichtigkeit auch
des Darlehens folgt. Die Beurkundungspflicht des Darlehens
wird an keiner Stelle diskutiert.

Nach dem zu § 313 BGB a.F. erarbeiteten und auch § 311 b
Abs. 1 BGB in der Fassung des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes zu Grunde zu legenden Obersatz sind mit dem
Grundstiickserwerb im Zusammenhang stehende Rechts-
geschifte immer dann beurkundungspflichtig, wenn sie nach
dem Willen einer Partei miteinander stehen und fallen sol-
len>8. Es kommt also, ohne an dieser Stelle auf die Einzel-
heiten und neu aufgeworfenen Fragen wie insbesondere der-
jenige der einseitigen Abhingigkeit einzugehen, auf einen
rechtsgeschfilichen Verkniipfungswillen an.

Damit diirfte, obwohl auch dies nicht zweifelsfrei ist, eine Aus-
dehnung der Beurkundungspflicht auch auf das Darlehen allein
wegen Annahme einer wirtschaftlichen Einheit ausscheiden.
Die Frage der wirtschaftlichen Einheit wird insbesondere unter
Beriicksichtigung des § 358 Abs. 3 S. 3 BGB némlich nicht
nach rechtlich Gewolltem entschieden, sondern allein nach
tatsichlichem Auftreten, namlich danach, ob das Kreditinstitut
Verkiuferfunktionen wahrgenommen hat, oder ob — zu § 358
Abs. 3 S. 1,2 BGB - beispielsweise der Verkdufer dem Kéufer
ein vorgefertigtes Finanzierungskonzept unterbreitet>® oder an-
dere Funktionen des Kreditinstitutes wahrgenommen hat.

56 BGH, NJW 1980, 41= DNotZ 1980, 344.

57 Also das zwischengeschaltete Rechtsgeschift zwischen Grund-
stiickskauf und Finanzierungsdarlehen.

38 Fiir alle: Staudinger/Wufka, BGB, Bearbeitung 2001, § 313 Rdnr. 155.

% Siehe die Darstellung des Fallmaterials bei Dauner-Lieb, WM-
Sonderbeilage 6/1991, S. 7 ff.
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Die verbleibenden Restzweifel ergeben sich daraus, dass nach
vereinzelten Aussagen des BGH, ebenso nach einzelnen
literarischen Einordnungsversuchen® nicht das tatséchliche
Auftreten der Beteiligten mageblich ist, sondern ein durch-
aus rechtsgeschiftlich einzuordnender Verkniipfungswille. So
finden sich Ansitze, eine wirtschaftliche Einheit dann anzu-
nehmen, wenn gich beide Vertrige wechselseitig bedingen
oder der eine seinen Sinn erst durch den anderen erhdlt“®!.
Derartige Erwédgungen haben natiirlich Ankldnge an einen fiir
§ 311 b Abs. 1 BGB maligeblichen rechtsgeschfilichen Wil-
len.

Gleichwohl hat auch die Landesnotarkammer Bayern in ei-
nem Rundschreiben vom 19.12.1991 ausgefiihrt, dass allein
die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit zwischen Darle-
hen und Immobilienerwerbsvertrag noch nicht zu einer Beur-
kundungspflicht auch des Darlehens fiihre, weil die Einord-
nung der Vertréige als wirtschaftliche Einheit nicht am rechts-
geschiftlichen Willen, sondern am tatsidchlichen Geschehen
ankniipfe. Die literarischen Auferungen stimmen dem jeden-
falls insoweit zu, als nirgendwo die Ausdehnung der Beur-
kundungspflicht auf das Darlehen postuliert wird.

VI. Kritische Wiirdigung der Novelle

A. Zum Begriff des Immobiliardarlehens

Zunichst ist der Begriff des Jmmobiliardarlehens;  der aus
dem fritheren § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG hervorgegangen ist
und sich nun in § 491 Abs. 1 a BGB findet, nach meiner Ein-
schiitzung kritisch zu sehen. Hier hiitte der Gesetzgeber mehr
Zeit aufwenden miissen, um die Richtigkeit der tatbestand-
lichen Vorgaben des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG / § 492 Abs. 3
Nr. 1 BGB a. F. zu iiberpriifen.

Die noch fortbestehenden Privilegierungen hingen rechtsdog-
matisch betrachtet in keiner Weise davon ab, dass das grund-
schuldgesicherte Darlehen iiberhaupt zu einer Immobilien-
finanzierung verwendet wird2. Mafigeblich fiir das Vorliegen
eines Jmmobiliardarlehens‘ist nicht der Verwendungszweck

(Finanzierung eines Immobilienkaufs), sondern allein die Tat-
sache, dass das Darlehen mit einem Grundpfandrecht dinglich
gesichert ist. Die Legaldefinition klammert damit den Ver-
wendungszweck vollstindig aus, was fiir § 3 Abs. 2 Nr. 2 Ver-
brKrG voéllig richtig war, weil diese Privilegierung nicht vom
notariellen Grundstiickskaufvertrag her gedacht war, sondern
ausschlieBlich von der Refinanzierungspraxis der Banken®.

Immobilienfinanzierungsdarlehen sind zwar empirisch so-
wohl fiir den einzelnen Erwerber wie auch in der volkswirt-
schaftlichen Gesamtbetrachtung der bedeutendste Fall des § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG. Die Uberlegung des BGH i. S. ,,Hei-
ninger‘zu § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ¢* ist aber in der Veren-
gung des Blicks auf Immobilienanschaffungen nicht zutref-
fend. Schon immer fielen Immobilienfinanzierungsdarlehen
aus § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG heraus, wenn — praktisch un-
bedeutend — das Darlehen iiberhaupt nicht durch eine Grund-
schuld abgesichert war oder — praktisch moglicherweise
bedeutsam, von den Gerichten aber weitgehend zuriick-

60 Heermann, AcP 200 (2000), 1 ff.: Verkniipfung von finanziertem
Geschift und Finanzierungsgeschift im Sinne eines do ut des ut
deti'dem folgt z.B. Kondgen, WM 2001, 1637, 1645.

61 BGH NJW-RR 1990, 1072, 1073 Staudinger/Kessal-Wulf, a.a.O.
(Fn. 22), § 9 VerbrKrG Rdnr. 31.

62 Blbw, ZfIR 1998, 181, 183.
63 MittBayNot 2002, 280, 284.
64 MittBayNot 2002, 280, 284 (vorletzter Absatz).

gedringt® — die Gewihrung des Darlehens nicht zu Vorzugs-
bedingungen fiir Grundpfandkredite erfolgte®®. Umgekehrt
fiel z. B. ein grundschuldgesichertes Darlehen zur Finanzie-
rung des Studiums eines Kindes in den Anwendungsbereich
des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG hinein und fillt auch jetzt unter
den von § 491 Abs. 1 a BGB geprigten Begriff des Immobi-
liardarlehens, sofern nur das Darlehen nicht als regulérer Ver-
braucherkredit, sondern mit gehoriger Zinsverbilligung als
Grundpfandkredit gewihrt wird®’.

Diese Blickverengung mag sich in Fillen des Strukturver-

triebs‘ind in Fillen wie dem des Verfahrens ,, Heininger‘als

nicht bedeutsam erweisen. Die Probleme einer solchen Blick-
verengung zeigt aber § 492 Abs. 4 BGB mit der Einfiihrung
einer besonderen Form- und Inhaltspflicht fiir Verbraucher-
kreditvollmachten. Dies ist nur denkbar, weil der grofite Teil
der literarischen Diskussion die im Strukturvertrieb erteilten
Vollmachten — auch hier empirisch zweifellos der hiufigste
Fall — zu den dogmatisch allein mafigeblichen hochstilisierte%s.

Im Ubrigen sollte auch die Diskrepanz zu den europarecht-
lichen Vorgaben nicht vergessen werden: Die Richtlinie iiber
den Verbraucherkredit geht gerade von der Zweckbindung des
Darlehens aus, ndmlich von der Verwendung des Darlehens
zu Anschaffung einer Immobilie®®.

B. Widerrufsrecht bei Grundstiicksvertragen

Nach diesen Uberlegungen ist eine Kritik jedenfalls zuriick-
zuweisen, ndmlich diejenige, die sich aus Griinden der Be-
standskraft der notariellen Urkunde gegen das neue Recht
wendet?0. § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG, in dessen Fahrwasser die
notariellen Grundstiickskaufvertrige bisher recht gut gefah-
ren sind, hatte nie den Schutz des Kaufvertrages vor Augen,
sondern immer nur die Refinanzierungspraxis der Banken.
Die den notariellen Urkunden vermittelte Bestandskraft war —
verwaltungsrechtlich gesprochen — nur ein Reflex, gewihrte
aber nicht gigene Rechte“i. S. d. baurechtlichen Dritt-
schutzes. Daher war in der Literatur bisher weitgehend un-
strittig, dass eine Privilegierung von Immobilienkaufvertri-
gen, die mit ihrer Finanzierung eine wirtschaftliche Einheit
bildeten, auBlerhalb des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht in Be-
tracht kdme’!. Nur war — wiederum rein empirisch betrachtet
— dieser Fall eben nicht sehr héufig.

Eine eigenstindige Begriindung, weswegen Grundstiicks-
kaufvertrige aus dem Anwendungsbereich des VerbrKrG aus-
genommen sein sollten, hat, soweit ersichtlich, bisher ledig-
lich Blbw 72 geliefert. Seiner Ansicht nach sprachen die Be-
schrinkung des VerbrKrG auf Lieferungen* 73, die Vorgaben

65 BGH, NJW 2000, 2352; OLG Stuttgart WM 2000, 292.
% Habersack, ZHR 156 (1992) 45, 62.

67 Als Fall aus eigener Praxis; weitere Nachweise bei Blbw, ZfIR
1998, 181, 183.

68 Zuletzt etwa Ulmer, BB 2001, 1365; Peters/Gropper, WM 2001,
2199; von Rottenburg, WM 2001, 2194; Blbw, a.a.O. (Fn. 5),
§ 492 BGB Rdnr. 75 ff.

0 Art. 2 Abs. 1 lit A VerbrKrRiLi.

70 Scharf gegen den Verlust an Rechtssicherheit duBert sich Voll-
brecht, FAZ vom 26.7.2002 (Fn. 22).

7 Etwa Staudinger/Kessal-Wulf, a.a.0O., § 9 VerbrKrG, Rdnr. 45.

72 ZfIR 1998, 181, 182.

73§ 2 VerbrKrG - siehe zu dieser Argumentation aber Hoffmann, ZIP
2002, 1066, der sich zum Begriff der Ware“des § 358 Abs. 1
BGB iduBert. Jedenfalls mit § 358 Abs. 3 S. 3 BGB wurde diese
Uberlegung bedeutungslos.
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des Europarechts’ sowie das Interesse an Rechtssicherheit im
Grundstiicksrecht gegen die Einbeziehung des Grundstiicks-
kaufs.

Diese Rechtsauffassung wirkt zweifellos aus notarieller Sicht
charmant. Sie ist aber fragwiirdig, weil beispielsweise bei
Teilzeit-Wohnrechten immer das Widerrufsrecht aus § 485
Abs. 1 BGB besteht, und zwar selbst dann, wenn es sich um
ein Miteigentumsmodell handelt, dessen Erwerb nach § 311 b
Abs. 1 BGB der notariellen Beurkundung bedarf. Grundsitz-
liche Erwidgungen wie Interesse an Rechtssicherheit im
Grundstiicksverkehr, Vertrauen auf die Aussagekraft des
Grundbuches etc. stehen hier dem Verbraucherschutz offenbar
nicht entgegen, so dass eine dogmatisch unangreifbare Be-
griindung fiir den Ausschluss des Widerrufsrechts sich
zunédchst damit auseinandersetzen miisste, warum das Wider-
rufsrecht in anderen Fillen hinter diesem Rechtssicherheits-
interesse zuriickstehen sollte.

SchlieBlich liegt die rechtsgrundlose Leistung eines Grund-
stiicks auflerhalb des Schutzbereichs der GBO und des
Grundbuchs. Vor Riickgewihr und bereicherungsrechtlicher
Herausgabe schiitzen diese Mechanismen — anders als von
Blbw befiirwortet — nicht. Vertrauen auf die Richtigkeit des
Grundbuches bedeutet nur: Vertrauen auf das Haben. Es be-
deutet nicht: Vertrauen auf das Behalten-Diirfen. Daher hat
bereits der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 19797
die Annahme, ein Grundstiickkauf und sein Finanzierungs-
darlehen konnten zu einem verbundenen Geschift verklam-
mert sein, nicht als grundsitzlich rechtsirrig verworfen. Le-
diglich die von der Vorinstanz getroffenen tatsichlichen Fest-
stellungen waren nicht so, dass von einem verbundenen
Geschift die Rede hitte sein kdnnen.

C. Offene Fragen zur Gesetzesbegriindung

Dennoch steht die Gesetzesbegriindung zur Neufassung des
§ 491 Abs. 3 BGB auf sehr schwachem Niveau’®. Dies betrifft
aber weniger die Auswirkungen auf die Praxis, als vielmehr
den Umgang des Gesetzgebers mit dem bisherigen telos der
Norm. In der Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 Nr. 2 Verbr-
KrG77 findet sich beispielsweise noch die Aussage:

Die Realkredite werden durch § 2 Abs. 1 Nr. 3 [der spitere
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG] vom Anwendungsbereich dieses
Entwurfs ausgenommen. Diese Ausnahme findet ihre Recht-
fertigung darin, dass die meisten Vorschriften des Entwurfs
auf grundpfandlich gesicherte Darlehen nicht passen, sofern
sie zu fiir Realkredite iiblichen Bedingungen (insbesondere
hinsichtlich der Zinshohe) gewihrt werden; das gilt vor allem
fiir das Widerrufsrecht, die Verzugszinsregelung sowie die
Voraussetzungen der Gesamtfilligstellung. Das Widerrufs-
recht wiirde die taggenaue Refinanzierung vieler Realkredite,
die eine Grundlage fiir deren giinstige Verzinsung darstellt,
erheblich gefihrden.*

Eine Auseinandersetzung mit dieser Argumentation findet
schlichtweg nicht statt. Stattdessen fiihrt nach Einschétzung
des jetzigen Gesetzgebers die Novelle dazu, dass fiir alle

Verbraucherdarlehensvertrige die gleichen Regeln gelten und

74 Ausschluss von Darlehen zum Immobilienerwerb aus dem Anwen-
dungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie, sieche Fn. 69.

75 NJW 1980, 41 = DNotZ 1980, 381. OLG Karlsruhe WM 2001,
245, LG Verden VuR 2001, 377; OLG Kdoln, WM 1994, 197; weiter
die in Fn. 27 genannten Autoren.

76 Wieder einmal; vgl. Wilhelm JZ 2001, 861, 864.

77 BT-Drucks. 11/5462, S. 18.

Widerspriiche vermieden werden.*78 Worin der Widerspruch
liegen soll, wenn sachlich Ungleiches entsprechend dem Maf3
der Ungleichheit unterschiedlich behandelt wird, vermag ich
nicht zu sehen.

Hierzu tritt ein innerer Widerspruch in der Gesetzesbegriin-
dung: Der Gesetzgeber hat sehr wohl gesehen, dass die Ein-
fiihrung von Idealkonkurrenz aller Widerrufsrechte eine Lo-
sung hin zu einer richtlinienkonformen Umsetzung der Haus-
tiirgeschiftsrichtlinie wire. Es miisste also lediglich auch bei
Immobiliardarlehensvertrigen das Widerrufsrecht nach § 312
BGB gewihrt werden. Hierfiir hat sich der Gesetzgeber aber
nicht entschieden. Er hielt es fiir zweckmafiger, dem Ver-
braucher in solchen Fillen dasjenige Widerrufsrecht ein-
zurdumen, das fiir alle anderen Darlehensvertrige auch be-
steht. Denn dieses ist auf die Besonderheiten des Darlehens-
vertragsrechts zugeschnitten“’®. Also: Das Widerrufsrecht in
§ 495 BGB beriicksichtigt irgendwie vorhandene, vom Ge-
setzgeber aber nicht ndher genannte Besonderheiten der
Darlehensvertrige. Ebenso bleibt offen, wie diese Besonder-
heiten beriicksichtigt werden. Das Erstaunen wird noch
grofler, wenn der Gesetzgeber wenige Zeilen weiter konze-
diert: Der Widerruf richtet sich allerdings nach § 495 und
nicht nach § 312, was angesichts der inhaltlich gleichen Aus-
gestaltung unproblematisch ist.*80

SchlieBlich ist keineswegs gesagt, dass bei verbundenen Ge-
schiften das Widerrufsrecht des § 495 BGB iiberhaupt zur
Anwendung kommt. Wie es scheint, hat man die eben erst ge-
troffene Regelung des § 358 Abs. 2 S. 2 BGB mit der umge-
kehrten Vorrangregelung iibersehen®!.

D. Erfordernis der neuen Legaldefinition

Fraglich ist nach meiner Einschitzung zuletzt, ob die neue
Legaldefinition, die § 358 Abs. 3 Satz 4 BGB fiir verbundene
Immobiliengeschifte enthilt, erforderlich gewesen wires2.
Der Gesetzgeber hatte ausweislich der amtlichen Begriindung
hier insbesondere den Fall der Finanzierungsmitwirkung des
Verkiufers vor Augen, ebenso die Geschéftsanbahnung von
Hypothekenbanken ohne eigenes Filialnetz?®3. Beide Fille
konnen aber entgegen der oberfldchlichen Subsumtion des
Gesetzgebers schon nach bisheriger Rechtslage nicht als Fille
einer wirtschaftlichen Einheit angesehen werden.

1. Finanzierungsmitwirkung des Verkaufers

Hinsichtlich der Finanzierungsmitwirkung des Verkaufers
vgl. bereits die Ausfiihrungen unter IV. D. 3.

78 BT-Drucks. 14/9266 = ZfIR 2002, 500, 504.
7 BT-Drucks. 14/9266 = ZfIR 2002, 500, 504.
80 BT-Drucks. 14/9266 = ZfIR 2002, 500, 504.

81 Allerdings diirfte die Kollisionsregel des § 358 Abs. 2 S. 2 BGB fiir
die notarielle Praxis unbedeutend sein. Vertrige iiber Teilzeit-
wohnrechte sind praktisch selten; ebenso notarielle Urkunden im
Fernabsatzgeschiift. Fiir Haustiirgeschifte befreit § 5 Abs. 2 HWiG
notariell beurkundete Rechtsgeschifte vom Widerruf. Zwar ist
auch hier die Vereinbarkeit mit Europarecht fraglich, weil die zu-
grundeliegende Richtlinie nicht notarielle Urkunden per se befreit,
sondern nur den Erwerb von Immobilien oder Rechten an Immobi-
lien (dann aber ohne Riicksicht auf die Form des Rechtsgeschiifts).
Jedenfalls im Bereich von Grundstiickskaufvertrigen steht aber § 5
Abs. 2 HWiG im Einklang mit dem hoherrangigen Europarecht.

82 Kritisch auch Koch, WM 2002, 1593, 1599, weil es nunmehr auf
ganz neue Kriterien ankommt.

83 BT-Drucks. 14/9266 = ZfIR 2002, 500, 504.

Aufsatze
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2. Hypothekenbanken ohne Filialnetz

Unsauber bzw. suggestiv ist die Gesetzesbegriindung, soweit
sie sich zu Kreditinstituten ohne eigenes Filialnetz duBert.
Richtig ist natiirlich, dass es solche Institute gibt. Nach dem
Gesamtzusammenhang der Gesetzesbegriindung geht es aber
darum, dass Bank und Verkéufer zu Lasten des Immobiliener-
werbers zusammenwirken. Man miisste also — dies ist ndm-
lich in der Gesetzesbegriindung nicht mehr deutlich ausge-
sprochen — weiter denken und annehmen, dass derartigen
Kreditinstituten ohne eigenes Filialnetz die Kunden durch ge-
zielte Werbung seitens des Immobilienverkdufers zugefiihrt
werden. Wenn aber der Verkiufer tatsdchlich einmal — iiber

Anhang

. Rechtslage bis zum 31.12.2001
VerbrKrG

§3. Ausnahmen. (1) Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf
Kreditvertrige und auf Vertrige iiber die Vermittlung oder den Nach-
weis von Kreditvertrigen,

1. bei denen der auszuzahlende Kreditbetrag (Nettokreditbetrag)
oder Barzahlungspreis 200 Euro nicht iibersteigt;

2. wenn der Kredit fiir die Aufnahme einer gewerblichen oder
selbststiandigen beruflichen Titigkeit bestimmt ist und der Netto-
kreditbetrag oder Barzahlungspreis 50 000 Euro iibersteigt;

3. durch die dem Verbraucher ein Zahlungsaufschub von nicht mehr
als drei Monaten eingerdumt wird;

4. die ein Arbeitgeber mit seinem Arbeitnehmer zu Zinsen ab-
schlief3t, die unter den marktiiblichen Sitzen liegen;

5. die im Rahmen der Forderung des Wohnungswesens und des
Stadtebaus auf Grund offentlich-rechtlicher Bewilligungsbe-
scheide oder auf Grund von Zuwendungen aus 6ffentlichen Haus-
halten unmittelbar zwischen der die Fordermittel vergebenden
offentlich-rechtlichen Anstalt und dem Verbraucher zu Zinssétzen
abgeschlossen werden, die unter den marktiiblichen Sitzen liegen.

(2) Keine Anwendung finden ferner

1. §4 Abs. 1 Satz 4 und 5, §§ 6, 13 Abs. 3 und § 14 auf Finan-
zierungsleasingvertrige;

2. §4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchstabe b und die §§ 7,9 und 11 bis 13
auf Kreditvertrige, nach denen der Kredit von der Sicherung
durch ein Grundpfandrecht abhiingig gemacht und zu fiir grund-
pfandrechtlich abgesicherte Kredite und deren Zwischenfinan-
zierung iiblichen Bedinungen gewihrt wird; der Sicherung durch
ein Grundpfandrecht steht es gleich, wenn von einer solchen Si-
cherung gemil § 7 Abs. 3 bis 5 des Gesetzes iiber Bausparkassen
abgesehen wird;

3. die §§ 4 bis 7 und 9 Abs. 2 auf Kreditvertrige, die in ein nach den
Vorschriften der Zivilprozessordnung errichtetes gerichtliches
Protokoll aufgenommen oder notariell beurkundet sind, wenn
das Protokoll oder die notarielle Urkunde den Jahreszins, die bei
Abschluss des Vertrags in Rechnung gestellten Kosten des Kre-
dits sowie die Voraussetzungen enthilt, unter denen der Jahres-
zins oder die Kosten geéndert werden konnen;

4. § 9 auf Kreditvertrige, die der Finanzierung des Erwerbs von
Wertpapieren, Devisen oder Edelmetallen dienen.

HaustirWG

&. Umgehungsverbot, Unabdingbarkeit. (1) Dieses Gesetz findet
auch Anwendung, wenn seine Vorschriften durch anderweitige Ge-
staltungen umgangen werden.

(2) Erfiillt ein Geschiift im Sinne des § 1 Abs. 1 zugleich die Vor-
aussetzungen eines Geschifts nach dem Verbraucherkreditgesetz!),
nach § 11 des Gesetzes iiber den Vertrieb auslindischer Investment-
anteile und iiber die Besteuerung der Ertrége aus ausldndischen Invest-
mentanteilen, nach § 23 des Gesetzes tiber Kapitalanlagegesellschaf-

den bloBen Tipp‘hinaus 8 — dem Kreditinstitut Kunden zu-
fiihrt und eine solche Kooperation beim typischen Konsumen-
tenkredit zur Annahme einer wirtschaftlichen Einheit mit der
Folge des Widerrufs- und Einwendungsdurchgriffs ausreicht,
ist doch die Frage, warum eine solche werbende Titigkeit des
Verkéufers® fiir ein bestimmtes Kreditinstitut bei Grundstiicks-
kédufen anders bewertet werden soll. Typisch ist diese Tatigkeit
des Verkiufers ndmlich auch fiir den Grundstiickskauf nicht.

84 Ein bloBer Finanzierungstipp des Verkiufers fiihrt nicht zu einer
Annahme einer wirtschaftlichen Einheit, s. Fn. 41.

85 Der quasi als Handelsvertreter fiir das Kreditinstitut agiert.

ten oder nach § 4 des Gesetzes zum Schutz der Teilnehmer am Fern-
unterricht, so sind nur die Vorschriften dieser Gesetze anzuwenden.

(3) Ertiillt ein Geschéft im Sinne des § 1 Abs. 1 zugleich die Vor-
aussetzungen eines Geschifts nach dem Teilzeit-Wohnrechtegesetz?),
so sind in Bezug auf das Widerrufsrecht nur die Vorschriften des Teil-
zeit-Wohnrechtegesetzes anzuwenden.

(4) Von den Vorschriften dieses Gesetzes zum Nachteil des Kun-
den abweichende Vereinbarungen sind unwirksam.

Il. Rechtslage ab 1.1.2002

BGB

§12a. Verhiiltnis zu anderen Vorschriften. Unterfillt ein Haus-
tiirgeschift zugleich den Regelungen iiber Verbraucherdarlehensver-
trige oder Finanzierungshilfen (§§ 491 bis 504) oder iiber Teilzeit-
Wohnrechtevertrage (§§ 481 bis 487) oder erfiillt ein Haustiirgeschift
zugleich die Voraussetzungen eines Geschifts nach § 11 oder § 15 h
des Gesetzes iiber den Vertrieb ausldndischer Investmentanteile und
iiber die Besteuerung der Ertrige aus ausldndischen Investmentantei-
len, nach § 23 des Gesetzes iiber Kapitalanlagegesellschaften oder nach
§ 4 des Gesetzes zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht, so
finden nur die Vorschriften iiber diese Geschifte Anwendung.

858. Verbundene Vertrige. (1) Hat der Verbraucher seine auf den
Abschluss eines Vertrags iiber die Lieferung einer Ware oder die Er-
bringung einer anderen Leistung durch einen Unternehmer gerichtete
Willenserkldrung wirksam widerrufen, so ist er auch an seine auf den
Abschluss eines mit diesem Vertrag verbundenen Verbraucherdarle-
hensvertrags gerichtete Willenserkldrung nicht mehr gebunden.

(2) 'Hat der Verbraucher seine auf den Abschluss eines Verbrau-
cherdarlehensvertrags gerichtete Willenserkldarung wirksam wider-
rufen, so ist er auch an seine auf den Abschluss eines mit diesem Ver-
braucherdarlehensvertrag verbundenen Vertrags iiber die Lieferung
einer Ware oder die Erbringung einer anderen Leistung gerichtete
Willenserkldrung nicht mehr gebunden. 2Kann der Verbraucher die
auf den Abschluss des verbundenen Vertrags gerichtete Willenser-
kldarung nach Maligabe dieses Untertitels widerrufen, gilt allein Ab-
satz 1 und sein Widerrufsrecht aus § 495 Abs. 1 ist ausgeschlossen.
3Erklért der Verbraucher im Fall des Satzes 2 dennoch den Widerruf
des Verbraucherdarlehensvertrags, gilt dies als Widerruf des verbun-
denen Vertrags gegeniiber dem Unternehmer gemél Absatz 1.

(3) 'Ein Vertrag iiber die Lieferung einer Ware oder die Erbrin-
gung einer anderen Leistung und ein Verbraucherdarlehensvertrag
sind verbunden, wenn das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzie-
rung des anderen Vertrags dient und beide Vertrige eine wirtschaft-
liche Einheit bilden. 2Eine wirtschaftliche Einheit ist insbesondere
anzunehmen, wenn der Unternehmer selbst die Gegenleistung des
Verbrauchers finanziert, oder im Fall der Finanzierung durch einen
Dritten, wenn sich der Darlehensgeber bei der Vorbereitung oder dem
Abschluss des Verbraucherdarlehensvertrags der Mitwirkung des Un-
ternehmers bedient.

(4) '§ 357 gilt fiir den verbundenen Vertrag entsprechend. 2Im
Fall des Absatzes 1 sind jedoch Anspriiche auf Zahlung von Zinsen
und Kosten aus der Riickabwicklung des Verbraucherdarlehensver-
trags gegen den Verbraucher ausgeschlossen. 3Der Darlehensgeber
tritt im Verhiltnis zum Verbraucher hinsichtlich der Rechtsfolgen des
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Widerrufs oder der Riickgabe in die Rechte und Pflichten des Unter-
nehmers aus dem verbundenen Vertrag ein, wenn das Darlehen dem
Unternehmer bei Wirksamwerden des Widerrufs oder der Riickgabe
bereits zugeflossen ist.

(5) Die erforderliche Belehrung tiber das Widerrufs- oder Riick-
gaberecht muss auf die Rechtsfolgen nach den Absitzen 1 und 2
Satz 1 und 2 hinweisen.

§191. Verbraucherdarlehensvertrag. (1) Fiir entgeltliche Darle-
hensvertrige zwischen einem Unternehmer als Darlehensgeber und
einem Vebraucher als Darlehensnehmer (Verbraucherdarlehensver-
trag) gelten vorbehaltlich der Absitze 2 und 3 ergénzend die folgen-
den Vorschriften.

(2) Die folgenden Vorschriften finden keine Anwendung auf Ver-
braucherdarlehensvertrige,

1. bei denen das auszuzahlende Darlehen (Nettodarlehensbetrag)
200 Euro nicht tibersteigt;

2. die ein Arbeitgeber mit seinem Arbeitnehmer zu Zinsen ab-
schlieft, die unter den marktiiblichen Sétzen liegen;

3. die im Rahmen der Forderung des Wohnungswesens und des
Stidtebaus auf Grund offentlich-rechtlicher Bewilligungsbescheide
oder auf Grund von Zuwendungen aus offentlichen Haushalten
unmittelbar zwischen der die Fordermittel vergehenden offentlich-
rechtlichen Anstalt und dem Darlehensnehmer zu Zinssitzen ab-
geschlossen werden, die unter den marktiiblichen Sitzen liegen.

(3) Keine Anwendung finden ferner

1. die §§ 358, 359,492 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2, §§ 495, 497 Abs. 2 und
3 und § 498 auf Verbraucherdarlehensvertrige, bei denen die Ge-
withrung des Darlehens von der Sicherung durch ein Grundpfand-
recht abhingig gemacht wird und zu Bedingungen erfolgt, die fiir
grundpfandrechtlich abgesicherte Darlehensvertrige und deren
Zwischenfinanzierung iiblich sind; der Sicherung durch ein
Grundpfandrecht steht es gleich, wenn von einer solchen Siche-
rung gemil § 7 Abs. 3 bis 5 des Gesetzes iiber Bausparkassen ab-
gesehen wird;

2. § 358 Abs. 2, 4 und 5 und die §§ 492 bis 495 auf Verbraucher-
darlehensvertrige, die in ein nach den Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung errichtetes gerichtliches Protokoll aufgenommen
oder notariell beurkundet sind, wenn das Protokoll oder die no-
tarielle Urkunde den Jahreszins, die bei Abschluss des Vertrags in
Rechnung gestellten Kosten des Darlehens sowie die Vorausset-
zungen enthélt, unter denen der Jahreszins oder die Kosten gedn-
dert werden konnen;

3. § 358 Abs. 2, 4 und 5 und § 359 auf Verbraucherdarlehensver-
trige, die der Finanzierung des Erwerbs von Wertpapieren, Devi-
sen, Derivaten oder Edelmetallen dienen.

§92. Schriftform, Vertragsinhalt. (1) !Verbraucherdarlehensver-
trige sind, soweit nicht eine strengere Form vorgeschrieben ist,
schriftlich abzuschliefen. 2Der Abschluss des Vertrags in elektroni-
scher Form ist ausgeschlossen. 3Der Schriftform ist geniigt, wenn An-
trag und Annahme durch die Vertragsparteien jeweils getrennt schrift-
lich erklért werden. “Die Erkldrung des Darlehensgebers bedarf kei-
ner Unterzeichnung, wenn sie mit Hilfe einer automatischen Einrich-
tung erstellt wird. SDie vom Darlehensnehmer zu unterzeichnende
Vertragserkldrung muss angeben

1. den Nettodarlehensbetrag, gegebenenfalls die Hochstgrenze des
Darlehens;

2. den Gesamtbetrag aller vom Darlehensnehmer zur Tilgung des
Darlehens sowie zur Zahlung der Zinsen und sonstigen Kosten
zu entrichtenden Teilzahlungen, wenn der Gesamtbetrag bei Ab-
schluss des Verbraucherdarlehensvertrags fiir die gesamte Lauf-
zeit der Hohe nach feststeht. Ferner ist bei Darlehen mit verdn-
derlichen Bedingungen, die in Teilzahlungen getilgt werden, ein
Gesamtbetrag auf der Grundlage der bei Abschluss des Vertrags
malBgeblichen Darlehensbedingungen anzugeben. Kein Gesamt-
betrag ist anzugeben bei Darlehen, bei denen die Inanspruch-
nahme bis zu einer Hochstgrenze freigestellt ist;

3. die Art und Weise der Riickzahlung des Darlehens oder wenn
eine Vereinbarung hieriiber nicht vorgesehen ist, die Regelung
der Vertragsbeendigung;

4. den Zinssatz und alle sonstigen Kosten des Darlehens, die, so-
weit ihre Hohe bekannt ist, im Einzelnen zu bezeichnen, im Ubri-

gen dem Grunde nach anzugeben sind, einschliellich etwaiger
vom Darlehensnehmer zu tragender Vermittlungskosten;

5. den effektiven Jahreszins oder, wenn eine Anderung des Zins-
satzes oder anderer preisbestimmender Faktoren vorbehalten ist,
den anfinglichen effektiven Jahreszins; zusammen mit dem an-
fanglichen effektiven Jahreszins ist auch anzugeben, unter wel-
chen Voraussetzungen preisbestimmende Faktoren geédndert wer-
den konnen und auf welchen Zeitraum Belastungen, die sich aus
einer nicht vollstindigen Auszahlung oder aus einem Zuschlag
zu dem Darlehen ergeben, bei der Berechnung des effektiven
Jahreszinses verrechnet werden;

6. die Kosten einer Restschuld- oder sonstigen Versicherung, die
im Zusammenhang mit dem Verbraucherdarlehensvertrag abge-
schlossen wird;

7. zu bestellende Sicherheiten.

(2) 'Effektiver Jahreszins ist die in einem Prozentsatz des Netto-
darlehens anzugebende Gesamtbelastung pro Jahr. 2Die Berechnung
des effektiven und des anfinglichen effektiven Jahreszinses richtet
sich nach § 6 der Verordnung zur Regelung der Preisangaben.

§95. Widerrufsrecht. (1) Dem Darlehensnehmer steht bei einem
Verbraucherdarlehensvertrag ein Widerrufsrecht nach § 355 zu.

(2) 'Hat der Darlehensnehmer das Darlehen empfangen, gilt der
Widerruf als nicht erfolgt, wenn er das Darlehen nicht binnen zwei
Wochen entweder nach Erkldarung des Widerrufs oder nach Auszah-
lung des Darlehens zuriickzahlt. 2Dies gilt nicht im Fall des § 358
Abs. 2. Die erforderliche Belehrung iiber das Widerrufsrecht muss
auf die Rechtsfolge nach Satz 1 hinweisen.

(3) Die Absiitze 1 und 2 finden keine Anwendung auf die in § 493
Abs. 1 Satz 1 genannten Verbraucherdarlehensvertrige, wenn der
Darlehensnehmer nach dem Vertrag das Darlehen jederzeit ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist und ohne zusitzliche Kosten zuriick-
zahlen kann.

§06. Abweichende Vereinbarungen. 'Von den Vorschriften der
§§ 491 bis 505 darf nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen
werden. 2Diese Vorschriften finden auch Anwendung, wenn sie durch
anderweitige Gestaltungen umgangen werden.

Ill. Rechtslage nach In-Kraft-Treten des
OLG VertrAndG

OLG VertrAndG

(1) Das Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42), zuletzt gedndert durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Juli 2002 (BGBI. 1 S. 2674), wird wie
folgt gedndert:

3. § 312a wird wie folgt gefasst:
§312a
Verhiltnis zu anderen Vorschriften
Steht dem Verbraucher zugleich nach MaB3gabe anderer Vor-
schriften ein Widerrufs- oder Riickgaberecht nach § 356 oder

§ 356 dieses Gesetzes, nach § 11 oder § 15h des Gesetzes iiber

den Vertrieb ausldndischer Investmentanteile oder nach § 23 des

Gesetzes iiber Kapitalanlagegesellschaften zu, ist das Widerrufs-

oder Riickgaberecht nach § 312 ausgeschlossen.*

4. §312d wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 2 werden die Worter ;,§ 355 Abs. 2 Satz 2 findet
keine Anwendung‘gestrichen.

b) Folgender Absatz 5 wird angefiigt:
(5) Das Widerrufsrecht besteht ferner nicht bei Fernabsatz-
vertragen, bei denen dem Verbraucher bereits auf Grund der
§§ 499 bis 507 ein Widerrufs- oder Riickgaberecht nach § 355
oder § 356 zusteht. Bei solchen Vertrigen gilt Absatz 2 ent-
sprechend.*

6. § 355 wird wie folgt geédndert:
a) In Absatz 2 wird Satz 2 wie folgt gefasst:

Wird die Belehrung nach Vertragsschluss mitgeteilt, betrigt
die Frist abweichend von Absatz 1 Satz 2 einen Monat.*
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b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

(3) Das Wiederrufsrecht erlischt spitestens sechs Monate
nach Vertragsschluss. Bei der Lieferung von Waren beginnt
die Frist nicht vor dem Tag ihres Eingangs beim Empfinger.
Abweichend von Satz 1 erlischt das Widerrufsrecht nicht,
wenn der Verbraucher nicht ordnungsgemif iiber sein Wi-
derrufsrecht belehrt worden ist.*

16. § 506 wird wie folgt gedndert:

§ 506
Abweichende Vereinbarungen
(1) Von den Vorschriften der §§ 491 bis 505 darf nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Diese Vorschrif-

ten finden auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Ge-
staltungen umgangen werden.

7. Dem § 353 Abs. 3 wird folgender Satz angefiigt:
Bei einem finanzierten Erwerb eines Grudstiicks oder eines (2) Durch beson(_iere schriftlic.he Vereinbarqng kann bestimmt
grundstiicksgleichen Rechts ist eine wirtschaftliche Einheit nur werden, dass der Widerruf als nicht erfolgt gilt, wenn der Ver-
anzunehmen, wenn der Darlehensgeber selbst das Grundstiick braucher das empfa?gene Darlehen nicht binnen zwei Wochen
oder das grundstiicksgleiche Recht verschafft oder wenn er tiber entweder nach Er]ilarung des 'Wlde'rrufi% ode.r nach Auszahlung
die Zurverfiigungstellung von Darlehen hinaus den Erwerb des des Darlehf:ns Z.ukaZ_{ihlt- DleS gilt nicht im Falle des § 358
Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts durch Zusam- Abs. 2 sowie bei Haustiirgeschiften.
gler}ylrken m_1t dem Unternehmer fo_gder_t, mde]r;l_ er sich iessep (3) Das Widerrufsrecht nach § 495 kann bei Immobiliardar-
erduBerungsinteressen ganz oder tetlweise zu Eigen macht, t,)el lehensvertragen, die keine Haustiirgeschifte sind, durch beson-
der Planung, Werbung oder Durchfihrung des Projekts Funktio- dere schriftliche Vereinbarung ausgeschlossen werden.
nen des VeriduBerers iibernimmt oder den VerduBerer einseitig be-
giinstigt.” (4) Die Vereinbarungen nach den Absitzen 2 und 3 konnen
X ) ) . in die Vertragserkldrung nach § 492 Abs. 1 Satz 5 aufgenommen
10. § 491 Abs. 3 wird wie folgt geéndert: werden, wenn sie deutlich hervorgehoben werden.*
a) Nummer 1 wird gestrichen,
b) die biiheriigezzn Nummern 2 und 3 werden die neuen Num- (2) § 506 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung der Be-
merm L und 2. kanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42), das zuletzt
11. § 492 wird wie folgt gefasst: gedndert worden ist, wird wie folgt gefasst:
a) Absatz 1 Satz 5 Nr. 2 wird wie folgt gefasst: § 506
2. den Gesamtbetrag aller vom Darlehensnehmer zur Til- Abweichende Vereinbarungen
gung des Darlehens sowie zur Zahlung der Zinsen und . . .
sonstigen Kosten zu entrichtenden Teilzahlungen, wenn Von den Vorschriften der §§ 491 bis 505 darf nicht zum
der Gesamtbetrag bei Abschluss des Verbraucherdar- Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Diese Vorschrif-
lehensvertrags fiir die gesamte Laufzeit der Hohe nach ten finden auch Anwendung, ‘wenn sie durch anderweitige Ge-
feststeht, bei Darlehen mit verinderlichen Bedingungen, staltungen umgangen werden.
die in Teilzahlungen getilgt werden, einen Gesamtbetrag (3) Das Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche
auf Qer Grundlage der b?1 AbSChl‘l‘lSS des Vertrags maf- in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September 1994
geblichen Darlehensbedingungen: (BGBI. I S. 2494, 1997 1 S. 1061), zuletzt geindert durch Arti-
b) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz la eingefiigt: kel 12 des Gesetzes vom 19. Juli 2002 (BGBI. I S. 2674), wird
(1la) Abweichend von Absatz 1 Satz 5 Nr. 2 ist kein Gesamt- wie folgt gedndert:
betrag anzugeben bei Darlehen, bei denen die Inanspruch-
nahme _b.ls Zu einer Hocl.l.stgrenze frelg(?stellt ist, sowie Pel Dem Artikel 229 wird folgende Vorschrift angefiigt:
Immobiliardarlehensvertragen. Immobiliardarlehensvertrige
sind Verbraucherdarlehensvertrige, bei denen die Zurver- §8
figungstellung des Dfxrlejhens von der_ Sicherung duth ein Uberleitungsvorschrift
Grundpfandrecht abhiingig gemacht wird und zu Bedingun- -
gen erfolgt, die fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Darle- zum OLG-Vertretungsinderungsgesetz
hensvertridge und deren Zwischenfinanzierung iiblich sind; vom 23. Juli 2002
der Sicherung durch ein Grundpfandrecht steht es gleich, .
wenn von einer Sicherung gemif} § 7 Abs. 3 bis 6 des Geset- (1) Die §§ 312a, 312d, 3.'46’ 3,55’ 358, 491, 492, ,494’ 495’
zes iiber Bausparkassen abgesehen wird. 497, 498, 502 und 506 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der seit
dem 1. August 2002 geltenden Fassung sind, soweit nichts ande-
12. In § 494 Abs. 2 Satz 2 wird die Angabe (§ 492 Abs. 1 Satz 5 res bestimmt ist, nur anzuwenden auf
Nr. 2)'tlurch die Angabe (§ 492 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2, Abs. 1a) 1. Haustiirgeschifte, die nach dem 1. August 2002 abgeschlos-
ersetzt. sen worden sind, einschlielich ihrer Riickabwicklung und
13. § 495 wird wie folgt geédndert: 2. andere Schuldverhiltnisse, die nach dem 1. November 2002
a) Absatz 2 wird aufgehoben. entstanden sind.
b) Der bisherige Absatz 3 wird neuer Absatz 2; in ihm werden § 355 Abs. 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der in Satz 1 ge-
die Worter Die Absiitze 1 und 2 finden“durch die Worter nannten Fassung ist jedoch auch auf Haustiirgeschifte anzuwen-
Absatz 1 findet'ersetzt. den, die nach dem 31. Dezember 2001 abgeschlossen worden
sind, einschlieBlich ihrer Riickabwicklung.
14. § 498 wird wie folgt gedndert:

a) Absatz 1 Satz | wird wie folgt gefasst:
Soweit der Darlehensnehmer mit Zahlungen, die er auf
Grund des Verbraucherdarlehensvertrags schuldet, in Verzug
kommt, hat er den geschuldeten Betrag nach § 288 Abs. 1 zu
verzinsen; dies gilt nicht fiir Immobiliardarlehensvertrige.*
b) Folgender Absatz 4 wird angefiigt:

(4) die Absitze 2 und 3 Satz 1, 2, 4 und 5 gelten nicht fiir
Immobiliardarlehensvertrige.*

(2) § 355 Abs. 2 ist in der in Absatz 1 Satz 1 genannten Fas-
sung auch auf Vertrige anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt
geschlossen worden sind, wenn die erforderliche Belehrung iiber
das Widerrufs- oder Riickgaberecht erst nach diesem Zeitpunkt
erteilt wird.*

Artikel 34
In-Kraft-Treten

Dieses Gesetz tritt vorbehaltlich der Sitze 2 und 3 am Tag nach

15. Dem § 498 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten nicht fiir Immobiliardarlehens-
vertrige.

der Verkiindung in Kraft. Artikel 1 Nr. 2 tritt am ersten Tag des auf die
Verkiindung folgenden Kalendermontas in Kraft. Artikel 25 Abs. 2
tritt am 1. Juli 2005 in Kraft.



MittBayNot 5/2002 Schillig - Glaubigeranfechtung gegen den Einzelrechtsnachfolger 347

Glaubigeranfechtung gegen den Einzelrechtsnachfolger
- Voraussetzungen und Rechtsfolgen aus notarieller Sicht -

Von Notarassessor Michael Schillig, Coburg

Die Zahl der Unternehmensinsolvenzen ist im vergangenen Jahr um 14 % auf iiber 32.000 gestiegen. Fiir das laufende Jahr wird
erneut ein starker Anstieg um etwa 25 % auf 40.000 Insolvenzen erwartet. Nach Angaben des Deutschen Industrie- und Handels-
kammertages (DIHK) meldet rechnerisch alle 15 Minuten ein kleines oder mittelstandisches Unternehmen Insolvenz an.!

Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit bevorstehenden Insolvenzen geraten daher noch mehr als bisher in den Blickpunkt der
notariellen Beurkundungs- und Beratungstitigkeit. Im Vordergrund stehen hierbei Rechtsgeschifte, die der Insolvenzanfech-
tung unterliegen.

Durch die Verschirfung des Anfechtungsrechts der InsO wird in Zukunft in zunehmendem MaBe auch die Anfechtung gegen-
iiber dem Sonderrechtsnachfolger, der iiber einen oder mehrere Zwischenerwerber einen Gegenstand aus der spiteren Insol-
venzmasse erwirbt, eine Rolle spielen.

Hierbei sind die Voraussetzungen, unter denen die Anfechtbarkeit auch gegen den Einzelrechtsnachfolger geltend gemacht wer-
den kann, aus § 145 II InsO noch vergleichsweise eindeutig zu entnehmen. Dagegen bereitet die Bestimmung der sich daraus er-
gebenden Rechtsfolgen die fiir Dreiecksverhiltnisse typischen Schwierigkeiten. Die nachfolgende Darstellung versucht, fiir diese
Fallgestaltungen ein Problembewusstsein zu schaffen und die Auswirkungen auf Beurkundung und Belehrung zu beleuchten.

Die Einzelglaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz spielt zwar fiir die notarielle Beurkundungspraxis eine geringere
Rolle, da deren allgemeine Voraussetzungen — Titel gegen den Schuldner und Erfolglosigkeit der Zwangsvollstreckung in das
Schuldnervermégen, § 2 AnfG — fiir den Notar weit schwerer erkennbar sind.2 Gleichwohl wird, wegen des engen sachlichen
Zusammenhangs, jeweils im Anschluss auch kurz auf die Anfechtung nach dem Anfechtungsgesetz eingegangen werden.

A. Voraussetzungen begrenzt § 145 II InsO die ansonsten unbeschrinkte Haftung.
. Nach der fiir die Praxis allein maflgeblichen, von der Recht-
I. Die Anfechtung nach § 145 Il InsO sprechung® und herrschenden Meinung im Schrifttum?® vertre-

tenen schuldrechtlichen Theorie!®, bewirkt § 145 II InsO
dagegen eine Erweiterung der Haftung und schafft eigen-
stindige Anfechtungstatbestdnde.

Das Anfechtungsrecht der InsO hat die Aufgabe, den Bestand
des den Gldubigern haftenden Schuldnervermégens zu sichern,
indem Vermogensverschiebungen riickgédngig gemacht wer-
den, die der spitere Insolvenzschuldner insbesondere in der Zur Verdeutlichung der Problematik sollen die folgenden Bei-
Zeit der Krise vor Verfahrenser6ffnung zum Nachteil der spielsfalle dienen:

Glédubiger vorgenommen hat.> Dabei leuchtet ohne weiteres

ein, dass gegentiber einem Gesamtrechtsnachfolger die gegen Bauplatz auf seinen Sohn S. In der Folgezeit etrichtet S zu-
semen Rejchtsvorgéinger be.{gri?ndetej Anfechtung mbgllch semn sammen mit seiner Ehefrau F auf dem Bauplatz ein Wohn-
muss*. Die Anfechtungsmdglichkeit gegen den Einzelrechts- haus. Innerhalb der Anfechtungsfrist des § 134 InsO wird

nachfolger hat demgegeniiber einen Ausgleich konfligieren- Eroffnungsantrag gestellt und das Insolvenzverfahren iiber
der Interessen zu bewerkstelligen®: einerseits gilt es, die In- das Vermdgen des U eroffnet.

solvenzgldubiger davor zu schiitzen, durch eine Weiteriiber- o L i o
tragung der anfechtbaren Leistung jede Méoglichkeit der Elmge Zeit spgter erscheint S zusammen mit seiner Frau F
Riickgewihr in Natur zu verlieren; andererseits ist dem Inte- in den Kanzleirdumen des Notars und bittet um Beurkun-

resse des Rechtsverkehrs am Bestand formal wirksamer Ver- dung eines Ehevertrages. Vereinbart werden soll der Giiter-
mégensverschiebungen Rechnung zu tragen. stand der Giitertrennung. Zum Ausgleich eines tatsidchlich

erzielten Zugewinns des S, soll das Hausgrundstiick auf F
iibertragen werden.

Fall 1: Der Unternehmer U iibertragt unentgeltlich einen

Vom Standpunkt der sogenannten Dinglichkeitstheorie® und
der Theorie von der haftungsrechtlichen Unwirksamkeit’ aus
Fall 2: U iibertriagt im Wege der vorweggenommenen Erb-

- folge ein Zweifamilienhaus im Wert von 300.000,— € auf
' Quelle: Spiegel Online — 6.4.2002: www.spiegel.de/wirtschaft/ seinen Sohn S. Das Anwesen ist mit einer Grundschuld im
2(} 5 13’1112(3;3159’22'}2;“;'(479) Nominalbetrag von 200:()00,— € belastet, die noch in Hohe
i iy : von 100.000,— € valutiert. Diese Grundschuld samt zu-

HK-X Ins 129 Rdnr. 1. ; T % e
Go tthjg_’ HI:b(Zr §lns}2H dgl r§ 51 Rdnr. 47 grunde liegender Verbindlichkeit wird von S tibernommen.

[T N UV

Jaeger/Lent, KO, 8. Auflage, § 40 Rdnr. 7: eine durch Zweck- Spéiter. tellF S das ZV&./elfaI.‘mllenh?.uslln zwei Wohnungseigen-
miiBigkeitserwigungen gerechtfertigte Eigentiimlichkeit. tumseinheiten auf, die Teilung wird im Grundbuch vollzogen.
¢ Marotzke, KTS 1987, 569, 573 ff., 578: Nach der heute noch ver- Wiederum innerhalb der Frist des § 134 InsO wird der Eroff-

tretenen Version ist eine anfechtbare Rechtshandlung gegeniiber
jedermann unwirksam, sachlich begrenzt allerdings durch das Be-
friedigungsinteresse der Insolvenzgldubiger.

7 Paulus AcP 155, 277 ft., 319 ff.; Gerhardt, Die systematische Ein-
ordnung der Glaubigeranfechtung, 1969, 177 ff.: Die angefochtene
Rechtshandlung ist danach nicht dinglich unwirksam, wohl aber ® BGHZ 128, 184 (194); BGHZ 106, 127 (129).
haftungsrechtlich; es wird also nicht die rechtliche Zuordnung des ? HK-Kreft, InsO, § 129 Rdnr. 66, FK-Dauernheim, InsO, § 129 Rdnr. 9.
weggegebenen Vermogensgegenstandes, sondern nur sein Aus- 10 Danach folgt aus dem Anfechtungsrecht der Insolvenzordnung ein
scheiden aus der Haftung durch Wiederherstellung der Verwer- schuldrechtlicher Anspruch auf Riickgewihr der weggegebenen
tungsbefugnis des Insolvenzverwalters riickgéngig gemacht. Leistung.

nungsantrag gestellt und das Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des U eroffnet.
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Sodann erscheinen in den Kanzleirdumen des Notars S und
K. K mochte eine der beiden Eigentumswohnungen zum
Preis von 150.000,— Euro erwerben. In Hohe des vom Grund-
pfandrechtsgldubiger beanspruchten Ablosebetrags will S
seinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises erfiillungs-
halber an diesen abtreten.

1. Allgemeine Voraussetzungen

a) Einzelrechtsnachfolge

aa) Sonstiger Rechtsnachfolger!! i.S.d. § 145 II InsO ist, wer
einen anfechtbar weggegebenen Gegenstand von dessen
urspriinglichem Erwerber — oder dessen Rechtsnachfolger —
in anderer Weise als durch Gesamtrechtsnachfolge erwirbt.!2
Rechtsnachfolge ist damit zunéchst jeder abgeleitete Erwerb
eines Rechts durch Rechtsiibertragung (translativer Erwerb)!3,
wobei unerheblich ist, ob der Erwerb vor oder nach Insolven-
zerdffnung stattfand.!# Die Ubertragung kann durch rechtsge-
schiftliche Verfiigung, etwa Ubereignung oder Abtretung,
aber auch kraft Gesetzes'> oder im Wege der Zwangsvoll-
streckung erfolgen.!6

Eine Ausnahme gilt dabei fiir die Zwangsvollstreckung von
Einzelgldaubigern des spéteren Insolvenzschuldners aufgrund
des Anfechtungsgesetzes: gemif3 § 16 I AnfG erfolgt hier die
Anfechtung unmittelbar nach § 130 InsO, fiir § 145 II InsO ist
daneben kein Raum.!”

bb) Nicht den Voraussetzungen des § 145 II InsO unterwor-
fen, sondern direkt nach §§ 130-136 InsO anfechtbar ist der
Erwerb in den Fillen einer mittelbaren Zuwendung.!8 Danach
konnen zwei rechtlich getrennte Geschifte nach der fiir die
Gldubigeranfechtung mafigeblichen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise dann als eine einheitliche Rechtshandlung des
Schuldners bewertet werden, wenn dessen Wille von Anfang
an darauf gerichtet ist, aus seinem Vermdgen einen Leistungs-
gegenstand auf dem Umweg iiber die Mittelsperson im Ender-
gebnis dem Anfechtungsgegner zuzuwenden.!® Auf die innere
Einstellung der Mittelsperson kommt es nicht an.20 Da die
Anfechtbarkeit nach § 145 II InsO voraussetzt, dass gegeniiber
jedem Vorerwerber die Anfechtbarkeit noch besteht?!, konnte
andernfalls durch Einschaltung eines gutgldubigen Mittlers
u.U., insbesondere bei den Tatbestinden der §§ 130, 132 und
133 InsO, die Anfechtbarkeit iiberhaupt vereitelt werden.

I Rechtsnachfolger kann auch der Insolvenzschuldner selbst sein, al-
lerdings ist eine Anfechtung meist nicht mehr erforderlich, da nach
§ 35 InsO nunmehr auch der Neuerwerb in die Insolvenzmasse
fallt; MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 17; vgl. zur friihe-
ren Rechtslage: Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 40.

12 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 17.

13 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 27.

14 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40 Rdnr. 5.

15 Erfasst wird daher etwa auch das anfechtbar bestellte Sicherungs-
recht, das der Biirge, der den Glaubiger befriedigt, gemil §§ 774,
412, 401 BGB erhilt; ausfiihrlich dazu Jaeger/Henckel, KO, 9.
Auflage, § 40 Rdnr. 33ff.

16 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 17ff.; FK-Dauernheim,
InsO, § 145 Rdnr. 7ff.; Kuhn/Uhlenbruck, InsO, § 40 Rdnr. 4ft.;
Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 27ff; Gottwald-Huber,
InsRHdb, § 51 Rdnr. 48.

17 FK-Dauernheim, InsO, § 145 Rdnr. 11; MiinchKomm/Kirchhof,
InsO, § 145 Rdnr. 21.

18 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40 Rdnr. 8; FK-Dauernheim, InsO, § 145
Rdnr. 6; Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 27, 44.

19 BGH NJW 1992, 834 (835); missverstindlich Kuhn/Uhlenbruck,
KO, § 40 Rdnr. 8, die eine mittelbare Zuwendung nur dann anneh-
men wollen, wenn die Mittelsperson nicht selbst erwirbt.

20 BGH NJW 1992, 834 (835).

21 Vgl. dazu unten c).

cc) Rechtsnachfolge scheidet schon begrifflich aus in den
Fillen origindren Erwerbs, also insbesondere Verbindung,
Vermischung, Verarbeitung aber auch Erwerb durch Zuschlag
in der Zwangsversteigerung?? oder nach einer Enteignung.??

b) (Teil-)ldentitidt von ersterworbenem und weiter-
libertragenem Gegenstand

§ 145 II InsO setzt voraus, dass der anfechtbar weggegebene
Gegenstand selbst ganz oder teilweise weiter iibertragen
wird.24 Daran fehlt es etwa dann, wenn aus dem fraglichen
Gegenstand beim Vorgédnger durch Verarbeitung eine neue
Sache entsteht, die weiter tibertragen wird. Selbst, wenn da-
durch eine Wertersatzschuld des Vorgingers ausgelost wird,
gibt es keine Rechtsnachfolge in diese.?

Im Fall 1 bleibt das urspriinglich zugewendete Grundstiick trotz
der Bebauung mit einem Wohnhaus und der damit verbundenen
Umgestaltung seiner Identitét nach erhalten. Eine Rechtsnach-
folge liegt damit bei Ubertragung ohne weiteres vor.

Ausreichend ist allerdings auch, dass der Rechtsnachfolger an
einem vom Vorgénger anfechtbar erworbenem Recht ein neues
Recht erwirbt (konstitutive Rechtsnachfolge). Hierher gehoren
die Fille, in denen der Ersterwerber seinem Nachfolger beispiels-
weise Grundpfandrechte oder -dienstbarkeiten an dem an-
fechtbar erworbenen Gegenstand einrdumt.2¢ Das erworbene
Recht muss dabei aber nicht notwendig ein dingliches sein.?’

Auch die VerdufBerung einer neu gebildeten Wohnungseigen-
tumseinheit auf dem anfechtbar erworbenen Grundstiick in
Fall 2 fiihrt zur Anwendung des § 145 II InsO. Wohnungs-
oder Teileigentum ist rechtlich ein besonders ausgestaltetes
Miteigentum am Grundstiick, wobei der jeweilige Miteigen-
tumsanteil durch Sondereigentum verstiarkt und durch die
Sondereigentumsrechte der anderen Miteigentiimer geschmé-
lert wird.?® Insoweit ist der Fall nicht anders zu behandeln als
die Einrdumung eines Miteigentumsanteils nach § 1008 BGB
oder die WeiterverduBerung eines durch Teilung beim Erster-
werber erst entstandenen Grundstiicks.

c) Anfechtbarkeit des Ersterwerbs und etwaiger
Zwischenerwerbe

Fiir § 145 II Nr. 1 und 2 InsO ergibt sich diese Vorausset-
zung?® unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut, denn der Rechts-
nachfolger muss die Anfechtbarkeit des Erwerbs seines Vorgéin-
gers gekannt haben. Der gutgldaubige unentgeltliche Erwerber
nach § 145 II Nr. 3 InsO darf dann nicht schlechter stehen.30

22 Tm Gegensatz etwa zu Pfindung und Uberweisung einer Forde-
rung (vgl. vorstehend aa)), ist der Ersteher nicht Rechtsnachfolger
des fritheren Eigentiimers, Thomas/Purzo, ZPO, § 817 Rdnr. 10.

23 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 18.

24 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 18, FK-Dauernheim,
InsO, § 145 Rdnr. 7, HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 6.

25 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 18.

26 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 28, mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung.

27 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 22: auch der Besitzer,
dem eine anfechtbar weggegebene Sache aufgrund eines schuld-
rechtlichen (Miet-, Pacht- oder Treuhand-)Vertrages iibergeben
wurde, ist Rechtsnachfolger im Sinne des § 145 II InsO.

28 BGH DNotZ 1968, 417f.; RGRK-Augustin, WEG, § 1, Rdnr. 9;
Weitnauer, WEG, § 3 Rdnr. 1; vgl. zum Theorienestreit: Birmann/
Pick/Merle-Pick, WEG, Einleitung Rdnr. 5ff.

29 FK-Dauernheim, InsO, § 145 Rdnr. 19; Kuhn/Uhlenbruck, KO,
§ 40 Rdnr. 11; Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 47;
HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 9.

30 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 47.
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Dabei ist unerheblich, auf welchem Anfechtungstatbestand
der §§ 130-136 InsO die Anfechtbarkeit beruht und welchen
Inhalt sie hat3!, solange sie nur gegen den Ersterwerber und
sdmtliche Zwischenerwerber begriindet ist. Ein einmal unan-
fechtbarer Erwerb kann nicht durch eine Weiterverduferung
erneut oder erstmals anfechtbar werden.3?

Wiire in Fall 2 das Grundstiick wertausschdpfend mit Grund-
pfandrechten belastet gewesen, wobei es nicht auf den Nenn-
betrag, sondern die tatsdchliche Valutierung ankommt, kédme
bereits eine Anfechtung des Ersterwerbs mangels Glaubiger-
benachteiligung nicht in Betracht.33 Auch gegen K konnte die
Anfechtbarkeit daher nicht geltend gemacht werden.

Einer tatsdchlichen Geltendmachung der Anfechtbarkeit ge-
gen den Rechtsvorginger bedarf es dagegen nicht.* Diese
hemmt allerdings den Ablauf der zweijdhrigen Verjdahrungs-
frist ab Verfahrenser6ffnung nach § 146 I InsO auch fiir die
Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger.’> Es geniigt aber,
wenn die Verjdhrungsfrist nur dem Rechtsnachfolger gegen-
iiber rechtzeitig gehemmt wird.

d) Glaubigerbenachteiligung

Die Weiteriibertragung des anfechtbar Erlangten auf den
Nachfolger muss schlieflich die Insolvenzgldaubiger wenigs-
tens mittelbar im Sinne von § 129 I InsO benachteiligen.3¢
Das Fortbestehen der urspriinglichen Glidubigerbenachteili-
gung ist dabei ausreichend. Die Rechtsnachfolge selbst kann
nicht zu einem Wegfall der einmal eingetretenen Benachtei-
ligung fiihren. Fillt diese jedoch auf andere Weise vor oder
nach der Rechtsnachfolge weg, etwa dadurch, dass vom Vor-
ginger als Gegenleistung hingegebene Aktien im Wert stei-
gen, kommt dies auch dem Rechtsnachfolger zugute.3”

2. Die Tatbestdnde im Einzelnen

a) § 14511 Nr. 1 InsO: Kenntnis des Nachfolgers

Gegen den Rechtsnachfolger kann die Anfechtbarkeit geltend
gemacht werden, wenn er zur Zeit seines Erwerbs die Um-
stinde kannte, welche zur Anfechtbarkeit des Erwerbs seines
unmittelbaren Rechtsvorgidngers gefiihrt haben. Erforderlich
ist positive Kenntnis von Tatsachen. Fahrldssige oder grob
fahrldssige Unkenntnis reicht nicht aus, andererseits ist aber
auch die Kenntnis der Rechtsfolge der Anfechtbarkeit als sol-
cher nicht erforderlich. Tatsachen in diesem Sinne sind ins-
besondere auch die zur Anfechtbarkeit notige innere Einstel-
lung der Beteiligten, etwa Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit
bei § 130 I Nr. 1 InsO oder des Benachteiligungsvorsatzes bei
§ 133 11nsO.%

31 RGZ 103, 113 (117).

32 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 47.

33 BGH NJW 1996, 3147 (3149); Wegen des Absonderungsrechts der
Grundpfandgliubiger wiirde das Grundstiick ohnehin nicht zur Be-
friedigung der Insolvenzgldubiger herangezogen werden konnen,
§ 49 InsO.

34 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 5; Die Rechtskraft einer
Entscheidung im Anfechtungsprozess zwischen dem Insolvenz-
verwalter und einem Zwischenerwerber ist fiir den Sonderrechts-
nachfolger nicht bindend, das gilt auch fiir eine VerduBerung erst
nach Rechtshingigkeit, §§ 265, 325, 727 ZPO sind nicht anwend-
bar; zur Begriindung vgl. Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40, Rdnr. 14 f.

35 OLG Diisseldorf, ZIP 1996, 185.

36 Zum Begrift der Gldubigerbenachteiligung: HK-Kreft, InsO, § 129
Rdnr. 36ff.

37 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 46.

38 FK-Dauernheim, InsO, § 145 Rdnr. 14; Kuhn/Uhlenbruck, KO,
§ 40 Rdnr. 17; Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 51;
HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 10.

39 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 25.

Fiir das Vorliegen dieser Merkmale trdgt nach allgemeinen
Regeln der Insolvenzverwalter die Beweislast.*0 Beweis-
erleichterungen eines dem Rechtsvorginger gegeniiber in
Betracht kommenden Anfechtungstatbestandes, etwa nach
§§ 130 I, 131 11 S. 2, 132 111, 133 IT S. 2 InsO, gelten auch
im Rahmen des § 145 II Nr. 1 und 2 InsO.4!

Die Kenntnis des Rechtsnachfolgers von den die Anfechtbar-
keit begriindenden Umstinden muss grundsitzlich im Zeit-
punkt der Vollendung seines Rechtserwerbs vorliegen, die
Modifizierungen dieses Grundsatzes durch § 140 InsO gelten
selbstverstdndlich auch hier.4

In Fall 2 beruht die Anfechtbarkeit des Ersterwerbs ausschlief3-
lich auf dessen (teilweiser) Unentgeltlichkeit. Kennt K ledig-
lich die Unentgeltlichkeit, so ist dies nach dem Wortlaut des
§ 145 II Nr. 1 InsO ausreichend, um die Anfechtbarkeit auch
ihm gegeniiber zu bejahen. Dagegen lisst sich zweierlei gel-
tend machen: Zum einen rechtfertigt die Schwiche des unent-
geltlichen Erwerbs die erleichterte Anfechtung nur bis zum
Empfinger der unentgeltlichen Leistung, hier also dem Erst-
erwerber S. Hat der Rechtsnachfolger seinerseits eine ange-
messene Gegenleistung erbracht, ist er dagegen schutzwiir-
dig.*> Zum anderen: Hitte der Schuldner vor Verfahrenseroft-
nung selbst zu den gleichen Bedingungen verkauft, kime eine
Anfechtung nur unter den erschwerten Voraussetzungen des
§ 142 InsO in Betracht.

Eine Korrekturméglichkeit wire, zusitzlich die Kenntnis um
die Anfechtbarkeit der Schenkung zu fordern.**

Das Problem stellte sich jedoch bereits nach der KO, entspre-
chend hatte der Erste Kommissionsbericht*> vorgeschlagen,
als weitere Voraussetzung die Kenntnis der Zahlungsunfihig-
keit oder des Eroffnungsantrags einzufiihren. Der Gesetzge-
ber ist dem jedoch nicht gefolgt. Diese gesetzgeberische Ent-
scheidung ist zu respektieren.*®

Denkbar wire weiterhin, bei Vorliegen der Voraussetzungen
eines Bargeschiftes gemdl § 142 InsO*’ im Verhiltnis des
unentgeltlich erwerbenden Ersterwerbers zu seinem Rechts-
nachfolger letzterem durch eine entsprechende Anwendung
dieser Vorschrift zu helfen.*® Dem Begriff des Bargeschiifts
liegt jedoch der Gedanke zu Grunde, dass die Gldubiger nicht
durch Geschifte benachteiligt werden, bei denen dem Vermo-
gen des spiteren Insolvenzschuldners ein entsprechender Ge-
genwert zuflieft.** Denn dann liegt keine Vermogensverschie-
bung zu Lasten des Schuldnervermdgens, sondern eine blofe
Vermogensumschichtung vor. Dementsprechend gewéhrleis-
tet § 142 InsO, dass der Schuldner in der Krise nicht praktisch
vom Geschiftsverkehr ausgeschlossen ist.’? Diese Rechtsge-

40 Gottwald-Huber, InsRHdb, § 41 Rdnr. 53.

41 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 27, 40.

42 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 27; FK-Dauernheim,
InsO, § 145 Rdnr. 14.

43 Gottwald-Huber, InsRHdb § 51, Rn 54, Kuhn/Uhlenbruck, KO,
§ 40 Rdnr. 16.

44 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40 Rdnr. 16.

4 Leitsatz 5.14 Abs. 2 Nr. 1, 2. HS; Begriindung S. 430f.

46 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 26; bereits zur KO:
Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 50.

47 Vgl. zu den Voraussetzungen etwa FK-Dauernheim, InsO, § 142
Rdnr. 1 ff.

48 So Gottwald-Huber, InsRHdD, § 51, Rdnr. 54; noch unentschieden
aber wohl in diese Richtung tendierend: Kuhn/Uhlenbruck, KO,
§ 40 Rdnr. 16; HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 10; MiinchKomm/
Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 26; vgl. auch Gerhard/Kreft, Aktuelle
Probleme der Insolvenzanfechtung, S. 167.

49 Gottwald-Huber, InsRHdD, § 46 Rdnr. 54.

50 FK-Dauernheim, InsO, § 142 Rdnr. 1.
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danken treffen auf die hier interessierende Fallgestaltung
allerdings nicht zu: Die erfolgte Verkiirzung der Masse wird
durch Erbringung einer Leistung an eine andere Person als
den Schuldner nicht kompensiert. Auch ist der Vorginger
nicht faktisch vom Rechtsverkehr ausgeschlossen. § 142 InsO
und die dahinter stehenden Rechtsgedanken sind auf eine
unmittelbare Beteiligung der Insolvenzmasse zugeschnitten.
Eine entsprechende Anwendung des § 142 InsO auf die hier
interessierende Fallgestaltung diirfte daher abzulehnen sein.

b) § 1451l Nr. 2 InsO: nahestehende Personen

Mit der Ausweitung des Kreises der nahestehenden Personen
durch § 138 InsO nimmt die Bedeutung des § 145 II Nr. 2
InsO weiter zu. Danach wird die Kenntnis der die Anfecht-
barkeit des Erwerbs seitens des Rechtsvorgingers begriinden-
den Tatsachen vermutet, wenn der Rechtsnachfolger zur Zeit
des Erwerbs zu den Personen gehort, die dem Schuldner —
also nicht etwa dem Ersterwerber oder dem unmittelbaren
Rechtsvorginger — nach § 138 InsO nahe stehen’!. In diesem
Fall obliegt dem Rechtsnachfolger der Beweis seiner Un-
kenntnis. Dies gilt selbst fiir solche Umstidnde, die die An-
fechtbarkeit eines Zwischenerwerbs begriinden, auch wenn
der Rechtsnachfolger keine dem Zwischenerwerber naheste-
hende Person ist.52 Denn hier besteht der Verdacht, dass der
Zwischenerwerber nur eingeschaltet wurde, um etwa die Be-
weislastregel des § 130 III InsO zu umgehen.>

Das Angehorigenverhiltnis muss im Zeitpunkt des Eintritts
der Rechtsnachfolge bestehen. Nicht erforderlich ist, dass es
schon zur Zeit des Ersterwerbs, nicht geniigend, dass es zu der
Zeit, zu der die Anfechtung geltend gemacht wird, besteht.>*.

c) § 14511 Nr. 3 InsO: Unentgeltlicher Erwerb%°

Der Begriff der Unentgeltlichkeit entspricht dem des § 134
InsO%, und bedarf zum Schutz der Glidubiger einer weiten
Auslegung.’” Eine Leistung ist unentgeltlich, wenn der Er-
werb des Empfingers in seiner Endgiiltigkeit vereinbarungs-
gemil nicht von einer ausgleichenden Zuwendung abhingen
soll.%® Eine Vereinbarung tiber die Unentgeltlichkeit als solche
i.S.v. § 516 BGB ist dagegen nicht notig.>® Entscheidend fiir
die Unentgeltlichkeit ist weniger die Vermogensminderung
beim Schuldner, sondern vielmehr das Vermodgensopfer des
Leistungsempfingers.®Y Nur weil es an einem ausgleichenden

51 FK-Dauernheim, InsO, § 145 Rdnr. 16.

52 HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 11.

53 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 52.

54 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 53; Eine Ausnahme gilt

fiir den Ehegatten des Schuldners gemé § 138 I Nr. 1 InsO, ausrei-

chend ist danach, dass die EheschlieBung bis zum Schluss der letz-

ten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz des Anfech-

tungsprozesses erfolgt ist bzw. nicht friiher als ein Jahr vor dem Er-

werb aufgelost wurde. Vgl. auch HK-Kreft, InsO, § 138 Rdnr. 7.

Das Erlangte ist im Sinne des § 145 II Nr. 3 InsO auch dann zu-

gewendet worden; ' wenn der Erwerb nicht auf aktiver Mitwirkung

des Schuldners oder des Rechtsvorgingers beruht, ausreichend ist

insoweit irgendein Erwerb;‘der auch auf einem Eingriff des Er-

werbers selbst, insbesondere auf VollstreckungsmaBnahmen, beru-

hen kann. Im Rahmen des § 145 II Nr. 3 InsO ist dies einhellige

Meinung, vgl. MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 29. Fiir

den Bereich des § 134 InsO vgl. MiinchKomm/Kirchhof, InsO,

§ 134 Rdnr. 11 einerseits und HK-Kreft, InsO, § 134 Rdnr. 6; FK-

Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 6 ff. andererseits.

56 HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 12; MiinchKomm/Kirchhof, InsO,
§ 145 Rdnr. 29.

57 BGH WM 1975, 1182 (1184).

58 MiiKo-Kirchhof, InsO, § 134 Rdnr. 17 m.w.N.

% BGHZ 113, 98 (102 f.).

%0 BGH ZIP 1992, 1089 (1092).

5

b

Vermdogensopfer des Erwerbers fehlt, ist der unentgeltliche
Erwerber weniger schutzwiirdig. Dieser Grundgedanke kommt
aber auch in den Fillen nicht zum Tragen, in denen der Er-
werber mit Einverstindnis des Schuldners eine ausgleichende
Gegenleistung an einen Dritten erbringt.

Ob der Zuwendung aus dem Schuldnervermogen eine aus-
gleichende Leistung gegeniiber steht, beurteilt sich vorrangig
nach objektiven Kriterien.%! Zu priifen ist also zunéchst, ob
der Empfinger objektiv eine werthaltige Gegenleistung er-
bracht hat.%2 Als Gegenleistung geeignet ist dabei jeder wirt-
schaftliche Vorteil und jedes wirtschaftliche Interesse, dass
sich wertmé@Big im Vermogen des Schuldners oder bestim-
mungsgemil im Vermdgen eines Dritten abbilden kann.%3

Erst wenn nach diesen Grundsitzen objektiv eine Gegenleis-
tung vorliegt, sind die subjektiven Vorstellungen der Beteilig-
ten von Bedeutung, wenn es darum geht, ob sie die Gegenleis-
tung als Entgelt angesehen haben oder ob mit der Verfiigung
des Schuldners Freigiebigkeit, wenn auch nur zum Teil, be-
zweckt war.%* Bei der Beurteilung, ob die Gegenleistung dem
Wert der Leistung entspricht, steht den Beteiligten ein Beur-
teilungsspielraum zu, der dann iiberschritten ist, wenn sich
die Beurteilung von den objektiven Gegebenheiten unange-
messen weit entfernt.®

In Fall 1 erfiillt S mit der Zuwendung eine eigene Verbind-
lichkeit. Da die Erfiillung einer Verbindlichkeit allein weder
entgeltlich noch unentgeltlich ist, sind Grund- und Erfiil-
lungsgeschift in eine Gesamtbetrachtung einzubeziehen.®®
Waurde die Verbindlichkeit durch einen entgeltlichen Vertrag
rechtswirksam begriindet, so ist zugleich deren Erfiillung ent-
geltlich, dies gilt auch bei Leistungen erfiillungshalber oder
an Erfiillungs statt.®” Vertriige iiber die Anderung eines ehe-
lichen Giiterstandes sind regelmifig entgeltlich und damit der
Schenkungsanfechtung entzogen®; nur dann, wenn das Voll-
zugsgeschift eine einseitige, ungerechtfertigte Bevorzugung
eines der Ehepartner enthilt, ist insoweit Unentgeltlichkeit
gegeben.® Dies wire etwa der Fall, wenn im Rahmen einer
Giitertrennung ein Ausgleich des Zugewinns vereinbart wird,
der vom tatséchlich erzielten Zugewinn erheblich abweicht.
Da in unserem Fall tatsédchlich ein Zugewinn erzielt worden
war, zu dessen Ausgleich das Grundstiick hingegeben wurde,
ist insoweit Entgeltlichkeit gegeben. Eine Anfechtbarkeit
nach § 145 II Nr. 2 InsO ist aber gleichwohl moglich.

Der Prototyp der unentgeltlichen Leistung ist die Schenkung
nach § 516 BGB. Gerade in der notariellen Praxis hédufig sind
allerdings teilentgeltliche Vertriige. So werden bei Ubergabe-
oder Uberlassungsvertrigen regelmiBig Gegenleistungen ver-
einbart’0. Eine gemischte Schenkung liegt dabei dann vor,
wenn der Wert der Gegenleistung des Erwerbers den Wert der
Leistung des Schuldners bzw. Rechtsvorgéngers unterschrei-
tet und beide Parteien wissentlich und iibereinstimmend wol-

61l BGHZ 113, 98 (102); 113, 393 (397).

62 Gottwald-Huber, InsRHdb, § 49, Rdnr. 11; dort wird allerdings un-
genau auf den Erhalt der Gegenleistung beim Schuldner abgestellt.

63 FK-Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 11, Kuhn/Uhlenbruck, KO,
§ 32 Rdnr. 5 m.w.N.; a.A.: HK-Kreft, InsO, § 134 Rdnr. 9.

64 Gottwald-Huber, InsRHdb, § 49 Rdnr. 11.

65 HK-Kreft, InsO, § 134 Rdnr. 10; FK-Dauernheim, InsO, § 134
Rdnr. 12.

66 FK-Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 9 m.w.N.
67 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 134 Rdnr. 24.
68 Huber, AnfG, §4 Rdnr. 33.

6 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 134 Rdnr. 36.

70 BeNotHdb-Jerschke, A V Rdnr. 131 ff.; HdbNotVertrG-Albrecht,
Rdnr. 683 ff.
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len, dass der iiberschiefende Wert freigiebig zugewendet
wird”! oder die Parteien den ihnen zustehenden Bewertungs-
spielraum iiberschritten haben.”?

Liegt danach eine gemischte Schenkung vor und ist die weg-
gegebene Leistung unteilbar, wie regelmiflig bei Grundstiicks-
tibertragungen, so herrscht iiber deren Anfechtbarkeit Un-
einigkeit.”

Wihrend eine Ansicht die Grundsitze iiber die Behandlung
einer gemischten Schenkung im iibrigen Zivilrecht heran
zieht und eine Anfechtung nach §§ 134, 145 II Nr. 3 InsO nur
dann zuldsst, wenn der Hauptzweck des Geschifts auf Frei-
giebigkeit gerichtet ist’4, ldsst die Gegenmeinung die Anfech-
tung bei Teilentgeltlichkeit stets zu, da die zu § 516 BGB ent-
wickelten Grundsitze iiber gemischte Schenkungen wegen
des gldubigerschiitzenden Zwecks der §§ 134, 145 II Nr. 3
InsO hier allenfalls eingeschrinkt anwendbar seien.”

Aus Griinden des Gldubigerschutzes scheint in der Tat die auf
den Hauptzweck abstellende Alles-oder-Nichts-Losung in
diesen Fillen wenig sachgerecht. Der Erwerber ist eben nur
insoweit schutzwiirdig, als er tatsidchlich eine Gegenleistung
erbracht hat. Ein {iberschiefender Wert der Leistung sollte
den Gldubigern zugute kommen. Eine flexible, schutzwiirdige
Interessen des Erwerbers berticksichtigende Losung kann auf
der Rechtsfolgenseite erzielt werden’®.

Nicht anfechtbar nach § 145 II Nr. 3 InsO (und § 134 InsO) ist
die von einem Elternteil einem Kind gewihrte Ausstattung
gemdl § 1624 BGB, wenn sie den Umstéinden nach das den
Vermogensverhiltnissen des entsprechenden Elternteils ent-
sprechende Mal nicht iibersteigt.””

Anfechtungsfrei im Rahmen des § 145 II Nr. 3 InsO sind
,ebenso wie nach § 134 II InsO, gebriduchliche Gelegenheits-
geschenke geringen Wertes.”8

Il. Die Anfechtung nach § 15 Il AnfG

Die Einzelglaubigeranfechtung auferhalb des Insolvenzver-
fahrens gibt dem Glidubiger die Moglichkeit, sich unter be-
stimmten Voraussetzungen den zwangsweisen Zugriff auf Ge-
genstinde zu erschliefen, die der Anfechtungsgegner wegge-
ben hat.” Die Voraussetzungen, unter denen die Anfechtbar-
keit auch gegen einen Einzelrechtsnachfolger gemaf § 15 II
AnfG geltend gemacht werden kann, entsprechen denen des
§ 145 11 InsO.80

Eine kleine Besonderheit enthdlt § 15 III AnfG: Da die
Anfechtbarkeit gegeniiber einem Sonderrechtsnachfolger
voraussetzt, dass der Ersterwerb und jeder Zwischenerwerb
anfechtbar sind, muss grundsitzlich auch der erste Erwerb
innerhalb der Anfechtungsfristen liegen. Diese werden vom

71 FK-Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 14.
72 HK-Kreft, InsO, § 134 Rdnr. 10.

73 Ist der Zuwendungsgegenstand teilbar, beschriankt sich die An-
fechtbarkeit auf den die Gegenleistung iibersteigenden Teil, FK-
Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 14; allgemein zur Teilanfechtung:
FK-Dauernheim, InsO, § 129 Rdnr. 35.

74 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 32 Rdnr. 11; BGHZ 57, 123 (127).

75 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 134 Rdnr. 41; FK-Dauernheim,
InsO, § 134 Rdnr. 14.

76 Vgl. unten Teil D. 2. ¢).
77 FK-Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 21.

78 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40 Rdnr. 20; FK-Dauernheim, InsO,
§ 145 Rdnr. 17; HK-Kreft, InsO, § 145 Rdnr. 12.

7 Huber, MittBayNot 1999, 113 (123).
80 Nerlich/Niehus, AnfG, § 15 Rdnr. 10 ff.; Huber, AnfG, § 15 Rdnr. 8 ff.

Zeitpunkt der Erhebung der Anfechtungsklage zurtickgerech-
net, § 7 I AnfG. Nach § 7 Il AnfG besteht die Moglichkeit, mit
Hilfe einer schriftlichen Anfechtungsankiindigung die Riick-
rechnung auf den Zeitpunkt des Zugangs dieser Mitteilung
vor zu verlagern und so eine Fristverldngerung zu erreichen.

Nach § 15 III AnfG gentigt zur Erstreckung der verldngerten
Fristen des § 7 I AnfG auf den Rechtsnachfolger die Anfech-
tungsankiindigung diesem gegeniiber. Diese wirkt dann zwar
zu Lasten aller weiteren Nachfolger, nicht aber gegeniiber
Vorgingern.8! So kann der Fall eintreten, dass der Ersterwerb
wegen Fristablaufs nicht mehr anfechtbar ist, der Erwerb des
Rechtsnachfolgers aber wegen der Anfechtungsankiindigung
anfechtbar bleibt.3?

B. Auswirkungen auf das Beurkundungs-
verfahren

Steht danach die Anfechtbarkeit des zu beurkundenden Rechts-
geschifts im Raum, stellt sich fiir den Notar die Frage nach
seinen Pflichten im Rahmen des Beurkundungsverfahrens.

1. Ablehnung der Beurkundung, § 4 BeurkG,
§ 14 1l BNotO

Gemil § 4 BeurkG hat der Notar die Beurkundung abzuleh-
nen, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar wire,
insbesondere wenn seine Mitwirkung bei Handlungen ver-
langt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche
Zwecke verfolgt werden. Die Anfechtbarkeit als solche 16st
dabei keine Amtsverweigerungspflichten aus.®3 Dies ergibt
sich aus folgenden Uberlegungens+:

Weder InsO noch AnfG bestimmen die Unwirksamkeit der
anfechtbaren Leistung, lediglich eine Riickgewihrpflicht zur
Masse hinsichtlich des weggegebenen Vermogensgegenstan-
des wird statuiert. Wenn aber der Gesetzgeber solchen Ge-
schiften grundsitzlich nicht die Wirksamkeit versagt, kann
fiir den Kreis der beurkundungspflichtigen Rechtsgeschiifte
nicht iiber § 4 BeurkG das Gegenteil gelten.

Zu dem Anfechtungstatbestand miissen deshalb noch weitere
Umsténde hinzutreten, um dem Rechtsgeschift einen unred-
lichen Charakter zu geben.%>

Ist ein Rechtsgeschiift sittenwidrig im Sinne von § 138 BGB
oder wird es nur zum Schein eingegangen, § 117 BGB, und ist
dies fiir den Notar erkennbar, hat er die Beurkundung abzu-
lehnen.® Insoweit gelten keine anfechtungsspezifischen Be-
sonderheiten. Sittenwidrigkeit kann insbesondere dann vor-
liegen, wenn Schuldner, Ersterwerber und Rechtsnachfolger
bewusst zusammenwirken, um Glaubiger zu schidigen oder
Rechte Dritter zu vereiteln.87

Unerlaubt und damit abzulehnen ist ein Rechtsgeschift insbe-
sondere dann, wenn es einen der Straftatbestinde der §§ 283
ff. StGB erfiillt. Dies diirfte in den hier interessierenden Kon-
stellationen einer Weiterverduflerung jedoch nur ausnahms-
weise der Fall sein.

So wie § 283 I Nr. 1 StGB voraussetzt, dass der Schuldner Be-
standteile seines Vermogens beiseite schafft, muss nach § 283 ¢

81 Huber, AnfG, § 15 Rdnr. 25.

82 Huber, AnfG, § 15 Rdnr. 25.

83 Eylmann/Vaasen-Frenz, BNotO § 14 Rdnr. 34; Huhn/v. Schuck-
mann, BeurkG, § 4 Rdnr. 35.

84 Diese gehen zuriick auf Roll, DNotZ 1974, 453 (467 ft.).

85 Roll, DNotZ 1974, 453 (469).

86 Eylmann/Vaasen-Frenz, BNotO § 14 Rdnr. 34; Huhn/v. Schuck-
mann, BeurkG, § 4 Rdnr. 36.

87 Palandt-Heinrichs, BGB, § 138 Rdnr. 61, 101.
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StGB gerade der Schuldner eine Sicherheit gewéhren. Und
auch bei § 283 d StGB muss sich die Tathandlung auf Gegen-
stinde des Schuldnervermogens beziehen. In den Fillen der
Rechtsnachfolge ist jedoch begriffsnotwendig nur‘das Ver-
mogen des Ersterwerbers betroffen, so dass eine Strafbarkeit
allenfalls in Betracht kommt, wenn der Ersterwerber selbst in
Insolvenz gerit. Die Anfechtbarkeit beim Ersterwerber be-
wirkt nicht, dass der Gegenstand noch zum Schuldnervermo-
gen gehort.88

Da zudem in allen Fillen Voraussetzung der Strafbarkeit die
Zahlungseinstellung, Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder
Ablehnung mangels Masse ist, §§ 283 VI, 283 ¢ III, 283 d
IV StGB und fiir den Notar die Strafbarkeit zweifelsfrei fest-
stehen muss®, kommt eine Ablehnung der Beurkundung nur
in seltenen Ausnahmefillen in Betracht.

2. Belehrungspflicht, § 17 BeurkG

Hat der Notar Zweifel daran, ob der bezweckte rechtliche Er-
folg eines Geschiiftes eintreten kann, so muss er die Beteilig-
ten hiertiber gemél § 17 BeurkG belehren.®

Eine Belehrung kommt hier von vornherein nur dann in Be-
tracht, wenn dem Notar die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens oder die Anordnung von Sicherungsmafinahmen nach
§ 21 II Nr. 2 InsO bekannt geworden ist. Aufgrund der hier
vorgeschriebenen 6ffentlichen Bekanntmachung, §§ 23, 30 InsO,
kann der Notar iiber das Vorliegen dieser Voraussetzungen si-
chere Kenntnis erlangen. Auch im Hinblick auf die Verschwie-
genheitspflicht bestehen keine Bedenken, obwohl der Schuld-
ner selbst am Beurkundungsverfahren nicht beteiligt ist.

Um die blofle Zahlungseinstellung oder auch die Stellung des
Eroffnungsantrags kann der Notar jedoch nicht mit Sicherheit
wissen, er bleibt hier auf Vermutungen und Anhaltspunkte an-
gewiesen. Ermittlungen und Erkundigungen kann der Notar
auBerhalb der Amtshandlung nicht anstellen. Seinen blofen
Verdacht der Zahlungseinstellung sollte er daher nicht in der
Verhandlung zur Sprache bringen.®! Gleiches gilt fiir die An-
fechtung nach § 15 II AnfG: ob ein Dritter gegen den Schuld-
ner, der selbst nicht am Beurkundungsverfahren beteiligt ist,
einen vollstreckbaren Schuldtitel hat und die Zwangsvoll-
streckung nicht zu einer Befriedigung gefiihrt hat, kann der
Notar kaum zuverlissig beurteilen.

Sodann gilt: Ist ein unentgeltliches Rechtsgeschift, § 145 11
Nr. 3 InsO, zu beurkunden und steht beim Ersterwerb die An-
fechtbarkeit im Raum, so hat der Notar iiber die moglicher-
weise bestehende Anfechtbarkeit auch des Nachfolgeerwerbs
zu belehren. Dabei geniigt der konkrete Verdacht fiir das Vor-
liegen eines Anfechtungstatbestandes beim Vorerwerber.*?

Ein differenziertes Bild ergibt sich dagegen bei den Tatbe-
stinden des § 145 II Nr. 1 und Nr. 2 InsO. Das Problem stellt
sich etwa in Fall 2: Ist der Erwerber gutgldubig und belehrt

88 Dies gilt jedenfalls nach der schuldrechtlichen Theorie und der
Theorie von der haftungsrechtlichen Unwirksamkeit, da nach bei-
den Theorien der betreffende Gegenstand im Hinblick auf die all-
gemeine Vermogenszuordnung aus dem Schuldnervermégen aus-
scheidet. Allein die dingliche Theorie kann hier zu einem anderen
Ergebnis gelangen, wobei allerdings hochst fraglich ist, ob deren
Wertungen auch auf das Strafrecht zu iibertragen wiren. Wegen
der geringen Relevanz dieser Theorie besteht fiir die Kldrung die-
ser Fragen kein Bediirfnis.

89 Roll, DNotZ 1974, 453 (470).
90 HdbNotVertrG-Reithmann, Rdnr. 136.

91 Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, § 17, Rdnr. 210; anders: Roll,
DNotZ 1974, 453 (459).

92 Roll, DNotZ, 1974, 453 (459).

nun der Notar, wird der gute Glaube zerstort und ein dauer-
hafter Rechtserwerb vereitelt. Aufgabe des Notars kann es
aber nicht sein, eine Bestandsgefihrdung des Rechtsgeschiifts
durch Belehrung erst herbeizufiihren. Belehren sollte der
Notar deshalb nur dann, wenn er konkrete Anhaltspunkte
dafiir hat, dass der Erwerber die maBgeblichen Umstinde
kennt. Denn nur in diesem Fall besteht ein konkreter Verdacht
fiir das Vorliegen eines Anfechtungstatbestandes auch im Ver-
hiltnis zum Rechtsnachfolger.

Da der Notar nicht die Moglichkeit hat, wie ein Gericht Be-
weis zu erheben, diirften insoweit an das Vorliegen konkreter
Anhaltspunkte fiir die Kenntnis des Erwerbers strenge Anfor-
derungen zu stellen sein. Eine Bosgldubigkeit des Erwerbers
muss, vergleichbar den Fillen des § 145 II Nr. 2 InsO, den
Umstidnden nach nahe liegen. Dies wire etwa zu bejahen,
wenn zwischen VerduBerer und/oder Insolvenzschuldner und
dem Erwerber linger dauernde freundschaftliche oder geschift-
liche Beziehungen bestehen oder eine gesellschaftsrechtliche
Verflechtung vorliegt, ohne dass die Voraussetzungen des
§ 138 II InsO gegeben wiiren.

Wieder anders ist die Rechtslage bei § 145 II Nr. 2 InsO. Wegen
der dort geregelten Beweislastumkehr liegt der Verdacht eines
Anfechtungstatbestandes immer schon dann vor, wenn Rechts-
nachfolger eine nahestehende Person des Schuld-ners ist. Aller-
dings wiirde dieser durch eine Belehrung jede Moglichkeit, den
Entlastungsbeweis zu fiihren, abgeschnitten. Eine Losung,
nach der die Risiken des Geschiftes, etwa im Hinblick auf zu
erbringende Gegenleistungen, einerseits und die konkrete
Wahrscheinlichkeit der Fiihrung des Entlastungsbeweises an-
dererseits, abzuwigen wiren, wiirde den Notar in der konkre-
ten Beurkundungssituation tiberfordern und wire in der Praxis
duBerst unpraktikabel. Da regelméfBig die Fiihrung des Entlas-
tungsbeweises mit vielfiltigen Unwigbarkeiten behaftet sein
diirfte, erscheint hier stets die Belehrung geboten.

C. Rechtsfolgen der Anfechtung

I. §§ 143,144 InsO

Nach der fiir die Praxis allein mafigeblichen schuldrechtlichen
Theorie folgt aus dem Anfechtungsrecht der InsO ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Riickgewihr der weggegebenen Leis-
tung. Der Rechtsnachfolger unterliegt dabei selbststindig der
Riickgewihrpflicht aus § 143 InsO, haftet also nicht anstelle
des Vorgingers, sondern neben ihm, wenn auch infolge der
Weiteriibertragung die Haftung des Rechtsvorgingers regel-
méBig auf Wertersatz gerichtet sein wird, § 143 1 S. 2 InsO.%3

1. Grundséatze des § 143 InsO

Nach § 143 I InsO ist zur Insolvenzmasse zuriick zugewéhren,
was durch die anfechtbare Handlung aus dem Vermogen des
Schuldners verduBert, weggegeben oder aufgegeben ist.
Grundsitzlich hat daher die Riickgewihr in Natur zu erfolgen:
ein Grundstiick oder eine bewegliche Sache ist zu iibereignen,
eine Forderung abzutreten, eine erlassene Forderung zu er-
fiillen.”* Der Insolvenzverwalter konnte sich allerdings — a
maiore ad minus — auch darauf beschrinken, die Duldung der
Zwangsvollstreckung in den anfechtbar weggegebenen Ge-
genstand zu verlangen.%’

Der Einzelrechtsnachfolger haftet immer nur so weit, wie sein
eigener Erwerb reicht, also in demjenigen Umfang, wie er den

93 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 33.
94 Gottwald-Huber, InsRHdb § 52 Rdnr. 5.
95 HK-Kreft, InsO, § 143 Rdnr. 7.



MittBayNot 5/2002

Schillig - Glaubigeranfechtung gegen den Einzelrechtsnachfolger 353

anfechtbar weggegebenen Gegenstand erlangt hat.% In Fall 1
miisste F daher das Wohnhausgrundstiick, in Fall 2 K die
Eigentumswohnung an die Masse iibereignen.

Ist der zuriickzugewihrende Gegenstand selbst nicht mehr vor-
handen, so schuldet der Anfechtungsgegner Wertersatz gemif
§ 1431S.2InsOi.V.m. §§ 8191, 818 1V, 292, 989, 990 BGB.

Haften Vorginger und Rechtsnachfolger wegen schuldhaften
Untergangs des weggegebenen Gegenstandes beim Rechts-
nachfolger beide auf Wertersatz, liegt eine Gesamtschuld
gemiB §§ 421 BGB vor.”7 Regelmiflig®® schuldet jedoch der
Vorginger Wertersatz wegen Weitergabe des Gegenstandes,
wihrend der Rechtsnachfolger Riickgewihr schuldet. Wird
dabei einer der Anspriiche erfiillt, erlischt der andere, soweit
sich beide wertméifig decken.”

§ 143 II InsO gewihrt dem redlichen Empfénger einer unent-
geltlichen Leistung ein Haftungsprivileg: er hat die empfan-
gene Leistung nur insoweit zurlickzugewéhren, als er durch
sie noch bereichert ist. Seine Haftung bestimmt sich nach
§ 818 I — III BGB. Insbesondere steht ihm also der Entreiche-
rungseinwand offen.

Die Haftungsmilderung des § 143 II S. 1 InsO hingt von der
Redlichkeit des Empfingers der unentgeltlichen Leistung in
Bezug auf eine Gldubigerbenachteiligung ab, § 143 II S. 2
InsO. Der Einzelrechtsnachfolger haftet nur dann gemildert,
wenn er ausschlieBlich nach § 145 II Nr. 3 InsO in Anspruch
zu nehmen ist. Dabei ist die Redlichkeit eines jeden Einzel-
rechtsnachfolgers aus seiner Person heraus selbststindig zu
beurteilen.'00

2. Gegenrechte des Anfechtungsgegners

a) Ersatz von Verwendungen

Nach der Neuregelung des § 143 I InsO mit der Verweisung
auf die §§ 819 I, 818 1V, 292 1II, 994 11, 683, 670 BGB sind
notwendige Verwendungen in vollem Umfang ersatzfihig,
soweit sie dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des
Geschiftsherrn (abzustellen ist auf den Insolvenzverwalter!0)
entsprechen. Andernfalls kann nach §§ 684, 8§12 BGB nur
dasjenige herausverlangt werden, was der Insolvenzmasse in-
folge der Bereicherung tatsdchlich verblieben ist. Soweit da-
nach Anspriiche bestehen, begriinden sie Masseschulden
gemif § 55 I Nr. 3 InsO und rdiumen dem Anfechtungsgegner
ein Zuriickbehaltungsrecht nach §§ 273 II, 1000 BGB ein.

Ob nach der InsO auch fiir andere als notwendige Verwen-
dungen Ersatzanspriiche gegen die Insolvenzmasse geltend
gemacht werden konnen, ist umstritten. Wegen des Grundsat-
zes, dass die Geltendmachung der Anfechtung nicht zu einer
Bereicherung der Insolvenzmasse iiber das Mal} des ihr ent-
zogenen Vermogenswertes hinaus fiihren soll, seien durch die
Begrenzung der Verwendungsersatzanspriiche auf notwen-
dige Verwendungen allgemeine Bereicherungsanspriiche, die
sich insbesondere aus niitzlichen Verwendungen ergeben kon-

9% MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 32.

97 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 143 Rdnr. 32.

9% Eine Ausnahme gilt dann, wenn der Vorgéinger den Gegenstand
noch riickiibereignen und vom Rechtsnachfolger herausverlangen
kann.

9 Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 62.
10MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 32; Umstritten ist, ob
den Umstinden nach wissen muss‘grobe Fahrléssigkeit verlangt,

vgl. HK-Kreft, InsO, § 143 Rdnr. 29 ff., oder auch schon bei leich-
ter Fahrlissigkeit vorliegt, vgl. Gottwald-Huber, InsRHdb § 52
Rdnr. 15; dort auch zur geringen Praxisrelevanz der Streitfrage.

10 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 143 Rdnr. 65.

nen, gegen die Insolvenzmasse nicht ausgeschlossen.!92 Auf-
grund der klaren gesetzlichen Regelung in § 143 I S. 2 InsO
diirfte de lege lata der Gegenauffassung zu folgen sein, die
Ersatzanspriiche des Anfechtungsgegners auf notwendige
Verwendungen beschrinkt.!03 Bei niitzlichen Verwendungen
und sonstigen Aufwendungen besteht daher allenfalls ein
Wegnahmerecht nach § 997 BGB.104

Diese Grundsitze gelten zundchst nur, wenn der Anfech-
tungsgegner, in unserem Fall also der Rechtsnachfolger, Ver-
wendungen getitigt hat. Hat der Ersterwerber bzw. ein Zwi-
schenerwerber ersatzfiahige Verwendungen vorgenommen, so
kommen diese auch dem Rechtsnachfolger zugute. Durch die
Verweisung des § 1431 S. 2 InsO auf die §§ 8191, 818 IV, 292
BGB ist auch § 999 1 BGB anwendbar. Die Vorschrift bewirkt
einen Ubergang aller Verwendungsersatzanspriiche des Vor-
besitzers auf den Erwerber.!%5 Der Rechtsnachfolger kann
mithin im gleichen Umfang wie der Vorginger und jeder
Zwischenerwerber den Ersatz notwendiger Verwendungen im
oben beschriebenen Umfang von der Masse verlangen.

Wandelt man Fall 1 dahingehend ab, dass etwa ein bereits vor-
handenes Gebiude nur einer notwendigen Reparatur unterzo-
gen wurde, so konnte F dem Riickgewihrverlangen des Insol-
venzverwalters einen Aufwendungsersatzanspruch mit der
Wirkung der §§ 273 II, 1000 BGB entgegenhalten. Ist es dem
Insolvenzverwalter nicht moglich, den Abfindungsbetrag auf-
zubringen, hat er die Moglichkeit einer Klage auf Duldung
der Zwangsvollstreckung in den anfechtbar weggegebenen
Gegenstand. Dieser Klage gegeniiber besteht kein Zuriickbe-
haltungsrecht!%, denn der Insolvenzverwalter erhilt von dem
Erlos nur den Betrag, der dem Wert des Gegenstandes ohne
die getitigten Verwendungen entspricht.!9’7 Ein Ablosungs-
recht des Anfechtungsgegners dahingehend, dass er, wenn er
das Grundstiick behalten will, lediglich Wertersatz leistet,
wird von der Rechtsprechung abgelehnt.!® Dem Anfech-
tungsgegner bleibt nur die Moglichkeit, das Grundstiick selbst
Zu ersteigern.

Der Hausbau in Fall 1 stellt als wesentliche Umbildung des
Grundstiicks nach der Rechtsprechung schon begrifflich
keine Verwendung dar und war sicher keine notwendige Ver-
wendung. Auch auflerhalb der InsO kann nach Ansicht der
Rechtsprechung wegen der umfassenden Sperrwirkung der
§§ 994 ff. BGB kein Ersatz, auch nicht iiber §§ 812 ff. BGB,
verlangt werden.'® Wegen der Beschrankung der InsO auf
den Ersatz nur notwendiger Verwendungen im Rahmen des
§ 143 1S. 2 InsO diirfte de lege lata das nahezu unertrigliche
Ergebnis unvermeidbar sein, dass in solchen Fillen die Masse
u.U. einen erheblichen Wertzuwachs erhilt ohne dass der An-
fechtungsgegner Ausgleich verlangen kann.!' Das Wegnah-

12MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 143 Rdnr. 68.

13HK-Kreft, InsO, § 143 Rdnr. 20; Gottwald-Huber, InsRHdb, § 52
Rdnr. 10.

14FK-Dauernheim, InsO, § 143 Rdnr. 25.

105Palandt-Bassenge, BGB, § 999, Rdnr. 3.

106 MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 143 Rdnr. 69.

107Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 37, Rdnr. 123.

108 Jaeger/Henckel, InsO, § 37 Rdnr. 123 m.w.N. aus der Rechtspre-
chung.

109Palandt-Bassenge, BGB, Vor. § 994 Rdnr. 15 m.w.N. aus der
Rechtsprechung; zu abweichenden Auffassungen vgl. Medicus,
BiirgR Rdnr. 896.

10A.A. MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 143 Rdnr. 69; die in diesem
Zusammenhang hiufig zitierte Entscheidung BGH NJW 1984,
2380 betrifft lediglich den Ausbau eines bereits vorhandenen Ge-
biudes und geht mit keinem Wort auf die Problematik der Ersatz-
fahigkeit von Verwendungen ein.
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merecht nach § 997 I BGB diirfte regelméfig nach § 997 11
2. Alt. BGB ausgeschlossen sein. Ob die Rechtsprechung die-
ses Ergebnis tiber § 242 BGB abmildert!'!!, bleibt abzuwarten.

b) Gegenleistung

§ 144 11 InsO regelt die Erstattungspflicht der Masse fiir eine
vom Anfechtungsgegner erbrachte Gegenleistung. Die Vor-
schrift setzt ein anfechtbares gegenseitiges Verpflichtungsge-
schift voraus: Nur die im Rahmen eines solchen anfechtbaren
obligatorischen Vertrages erbrachte Gegenleistung kann nach
§ 144 1I InsO zuriick verlangt werden.!'? Ist dagegen nur das
Erfiillungsgeschift anfechtbar, lebt die Forderung des An-
fechtungsgegners nach § 144 I InsO wieder auf.!13

Kann der Anfechtungsgegner Herausgabe seiner Gegenleis-
tung verlangen, weil diese noch in der Masse unterscheidbar
vorhanden oder die Masse um deren Wert noch bereichert ist,
§ 144 11 S. 1 InsO, so ist diese Forderung Masseschuldforde-
rung gemdl § 55 I Nr. 3 InsO, die dem Verlangen nach Riick-
gewihr in Natur im Wege des Zuriickbehaltungsrechts nach
§ 273 BGB entgegengehalten werden kann bzw. bei Gleich-
wertigkeit der jeweils geschuldeten Leistung zu einer unmit-
telbaren Verrechnung fiihrt.!'# Andernfalls kann der Erstat-
tungsanspruch nur als Insolvenzforderung geltend gemacht
und zur Tabelle angemeldet werden, § 144 11 S. 2 InsO.

Der Anspruch aus § 144 II InsO steht allerdings stets dem zu,
der die Gegenleistung dem Insolvenzschuldner erbracht, also
in die Masse geleistet hat, und dessen Gesamtrechtsnachfol-
ger.!'’5 Ein Sonderrechtsnachfolger, der eine Gegenleistung le-
diglich an seinen Vormann erbracht hat, kann sich daher nicht
wegen dieser auf § 144 II InsO berufen.

Um einen etwaigen Anspruch seines Vormannes aus § 144 II
InsO geltend machen zu konnen, muss der Rechtsnachfolger
nach einhelliger Meinung diesen Anspruch pfinden, sich zur
Einziehung iiberweisen oder abtreten lassen.!!'¢ Ein Anspruch
des Rechtsnachfolgers gegen seinen Vormann, der moglicher-
weise eine Pfindung des Anspruchs aus § 144 II InsO erlaubt,
ergibt sich dabei entweder aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung oder aus dem Mingel- bzw. Leistungsstdrungsrecht des
BGB.!'7 Wegen der mit dessen Geltendmachung u.U. verbun-
denen Schwierigkeiten kann die Masse im Einzelfall durch-
aus von einer Weiteriibertragung profitieren.

Eine Sonderkonstellation ergibt sich, wenn man Fall 2 dahin-
gehend abwandelt, dass S nur die Grundschuld, nicht aber das
Darlehen iibernommen hat. Mit der Zahlung des K an den
Gldubiger wird die Masse dann von einer Verbindlichkeit be-
freit. War diese Verbindlichkeit werthaltig, so ist die Masse in-
soweit bereichert. Diese (Gegenleistung“wurde zwar nicht

gegeniiber der Masse erbracht, der Wortlaut des § 144 II InsO
setzt dies aber nicht voraus. Man konnte daher iiberlegen,

111So in BGHZ 41, 157 (164 ft.).

112Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 38 Rdnr. 2.

I3Hat der Anfechtungsgegner dem Schuldner ein Darlehen gewéhrt
und wurde dieses kurz vor Insolvenzeroffnung anfechtbar zuriickbe-
zahlt, besteht wertungsméBig kein Unterschied zu dem Fall, in dem
der Anfechtungsgegner als Verkéufer vorleistet und kurz vor Insol-
venzerdffnung anfechtbar Befriedigung erhilt. In beiden Féllen hat
der Anfechtungsgegner Kredit gewéhrt und hitte ohne die anfecht-
bare Deckung vor Insolvenzerdffnung lediglich eine ungesicherte
Insolvenzforderung, Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 38 Rdnr. 3.

H4Gottwald-Huber, InsRHdD, § 52 Rdnr. 16.

15Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 38 Rdnr. 17; FK-Dauernheim,
InsO, § 144 Rdnr. 10.

16FK-Dauernheim, InsO, § 144 Rdnr. 10; Jaeger/Henckel, KO, 9.
Auflage, § 38 Rdnr. 17; Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 38 Rdnr. 6.;
MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 144 Rdnr. 4.

17V gl. ndher unten bei 3.

§ 144 1I InsO, notfalls analog, anzuwenden und dem Rechts-
nachfolger insoweit das mit § 144 II InsO verbundene
Zuriickbehaltungsrecht zugeben. Dies diirfte jedoch mit der
hergebrachten bereicherungsrechtlichen Dogmatik der Riick-
abwicklung in Mehrpersonenverhéltnissen unvereinbar sein.!!8

c) Insbesondere die Gemischte Schenkung

Oben wurde dargelegt, dass der Erwerb im Wege einer ge-
mischten Schenkung stets, also auch dann, wenn der Haupt-
zweck nicht in der Freigiebigkeit der Zuwendung besteht, der
Anfechtung unterliegt.

Ist die hoherwertige, vom Insolvenzschuldner erbrachte Leis-
tung nicht teilbar, ist diese gleichwohl grundsitzlich in Natur
zuriickzugewdhren, allerdings nur Zug um Zug gegen Erstat-
tung der erbrachten Gegenleistung. Fiir diese gelten die Be-
schrinkungen des § 144 II InsO nicht.

Fiir den gutgldubigen unentgeltlichen Erwerber folgt dieses
Ergebnis bereits aus §§ 143 11 S. 1 InsO, 818 111 BGB, da der
Erwerber in Hohe der erbrachten Gegenleistung entreichert
ist.'’® Doch selbst wenn nach § 143 II S. 2 InsO die Privile-
gierung des Satzes 1 wegfillt, kann fiir die erbrachte Gegen-
leistung nichts anderes gelten, denn soweit keine anderen An-
fechtungstatbestinde eingreifen, ist die erleichterte Anfecht-
barkeit tiber § 134 InsO nur insoweit gerechtfertigt, als der
Anfechtungsgegner keine Gegenleistung erbracht hat.!20

Ist der weggegebene Gegenstand nur wertmiBig fiir die
Masse interessant, wird ganz iiberwiegend dem Anfechtungs-
gegner das Recht eingerdumt, durch Zahlung der Wertdiffe-
renz in die Masse den Riickgewihranspruch abzulsen.!2!

Fiir den hier interessierenden Bereich des § 145 II Nr. 3 InsO
gilt dagegen Folgendes: Der gutgldubige unentgeltliche Er-
werber haftet nach § 143 II S. 1 InsO beschriinkt auf die noch
vorhandene Bereicherung. Eine an den Vorginger erbrachte
Gegenleistung kann er der Masse aber nicht entgegenhalten,
da nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsitzen
im Rahmen des § 818 III BGB eine an einen Dritten erbrachte
Gegenleistung nicht zu einem Wegfall der Bereicherung
fiihrt.'22 Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass insoweit der
Rechtsnachfolger einer weitergehenden Haftung unterliegt als
ein Ersterwerber.

Die Anfechtbarkeit nach § 145 II Nr. 3 InsO wiirde so aber
entgegen Sinn und Zweck des Gesetzes auf den entgeltlichen
Teil eines Geschiftes ausgedehnt. Dieser soll aber nur unter
den weiteren Voraussetzungen des § 145 II Nr. 1 und 2 InsO
anfechtbar sein. Dem Rechtsnachfolger konnte beispiels-
weise geholfen werden, indem man ihm in allen Fillen ein
Ablosungsrecht durch Zahlung der Wertdifferenz einrdumt
bzw. ihn von vornherein nur auf die Wertdifferenz haften
lasst. Letzteres hitte allerdings zur Konsequenz, dass der An-
fechtungsgegner nicht nur mit dem erworbenen Gegenstand,
sondern mit seinem gesamten Vermodgen haftet. Dies diirfte
kaum den Interessen des Anfechtungsgegners entsprechen.
Zu favorisieren ist daher der erste Weg: Der Anfechtungsgeg-
ner kann den Riickgewihranspruch durch Zahlung der Wert-
differenz ablosen, selbst dann, wenn ein erhebliches Interesse
der Masse an dem Gegenstand selbst besteht. Eine ungerecht-

118Eg liegt ein unechter Vertrag zu Gunsten des Schuldners vor, der
Versprechende K kann sich nur an den Versprechensempfinger S
halten, vgl. etwa Medicus, Biirgerliches Recht, Rdnr. 680.

119Palandt-Sprau, BGB, § 818 Rdnr. 50.

120FK-Dauernheim, InsO, § 134 Rdnr. 14.

12IMiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 134 Rdnr. 42; Jaeger/Henckel,
KO, 9. Auflage, § 32 Rdnr. 21; Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 32 Rdnr.
11; FK-Dauernheim, InsO, § 134, Rdnr. 14.

122Palandt-Sprau, BGB, § 818 Rdnr. 43.
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fertigte Benachteiligung der Masse liegt hierin nicht. Die Be-
schrinkung der Anfechtbarkeit folgt vielmehr aus § 145 II
Nr. 3 InsO selbst, der eben Unentgeltlichkeit voraussetzt, die
hier aber nur teilweise vorliegt.

3. Regress des Rechtsnachfolgers beim Vorgénger

Oben wurde bereits dargelegt, dass der Rechtsnachfolger eine
an seinen Vormann erbrachte Leistung dem Riickgewihran-
spruch der Masse nicht entgegenhalten kann. Er muss sich
insoweit an seinen unmittelbaren Vormann halten.

Fraglich erscheint dabei zunichst die Anspruchsgrundlage fiir
einen Regressanspruch. In Betracht kommen zum einen An-
spriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung.!?3 Zu denken ist
aber auch an vertragliche Anspriiche, insbesondere nach Min-
gel- oder allgemeinem Leistungsstorungsrecht.'?* Teilweise wird
angenommen, dass beide Anspriiche nebeneinander bestehen.!2

Richtigerweise diirfte im Einklang mit den Grundsitzen zu
§ 144 I und II InsO zu differenzieren sein:

Ist neben dem Erfiillungsgeschift auch das Verpflichtungsge-
schift anfechtbar, so entfillt mit Erfiillung der Riickgewihr-
pflicht nach § 143 InsO im Verhiltnis zum Vorginger der
rechtliche Grund. Der Rechtsnachfolger hat dann den An-
spruch aus § 8121 S. 1 2. Alt. BGB.!?¢ Dieser ist regelmifig
nicht durch § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen, da die Anfecht-
barkeit allein weder einen Gesetzes- noch einen Sittenverstof3
begriindet.!?” Zudem diirfte der Vorgidnger in aller Regel
gemif § 819 I BGB!28 verschirft haften.

In Fall 2 kann sich K auch wegen des an den Glidubiger geleis-
teten Ablosebetrages nur an S halten. Die Abtretung einer
Forderung aus einem mangelhaften Kausalverhiltnis begriin-
det nach herrschender Meinung in Rechtsprechung!? und
Literatur’30 die Kondiktion allein gegen den Zedenten, vor-
liegend also S. Eine Direktkondiktion beim Zessionar ist nur
in, hier nicht vorliegenden, Ausnahmefillen moglich. Dass
sich der Zessionar in unserem Fall als der zahlungskriftigere
Schuldner erweist, ist reiner Zufall und rechtfertigt kein Ab-
gehen von den hergebrachten Grundsitzen.

Fehlt es an der Anfechtbarkeit auch des Verpflichtungsge-
schiftes, etwa wenn die geforderte Kenntnis erst im Zeitpunkt
des Erfiillungsgeschiftes vorlag oder eine Verbindlichkeit be-
griindet wurde, die sich nicht speziell auf die weggegebene
Sache bezog, sind vertragliche Anspriiche gegeben.

Liegt ein entgeltliches Geschift vor, begriindet die Anfechtbar-
keit einen Rechtsmangel im Sinne des § 435 BGB, da sie als
obligatorischer Anspruch dem Insolvenzschuldner ein Besitz-
recht einrdumt und den Kiufer in der Nutzung des Kaufgegen-
standes beeintrichtigt.’3! Der Rechtsnachfolger kann grund-
sdtzlich gemdf §§ 346 1,323,326V, 437 Nr. 2, 435,433 1 BGB
vom Vertrag zuriicktreten und die erbrachte Gegenleistung
zuriickfordern oder, unter der weiteren Voraussetzung des Ver-
schuldens, daneben, § 325 BGB, gemif §§ 280 I, 283, 437 Nr. 3,
435, 433 1 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen.
Diese Anspriiche sind jedoch ausgeschlossen, falls der Kaufer

123Gerhard/Kreft, Aktuelle Probleme der Insolvenzanfechtung, S. 168:
Natiirlich®*

124MiinchKomm/Kirchhof, InsO, § 145 Rdnr. 35; Jeager/Henckel,
KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 63; Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 40 Rdnr. 23.

125 Huber, AnfG, § 12 Rdnr. 4.

126So fiir die vergleichbare Situation nach § 12 AnfG: Huber, AnfG.
§ 12 Rdnr. 4.

127 Nerlich/Niehus, AnfG, § 12 Rdnr. 5.

128Djeser gilt fiir alle Bereicherungsanspriiche, Palandt-Sprau, BGB,
§ 819 Rdnr. 1.

129BGHZ 105, 365 (369); BGHZ 122, 46 (50).

130Vgl. statt aller Staudinger-Lorenz, BGB, § 812 Rdnr. 41.

131Palandt-Putzo, BGB, § 435 Rdnr. 10.

die Anfechtbarkeit bei Vertragsschluss kannte oder in Folge
grober Fahrlissigkeit nicht kannte und der Verkdufer den Man-
gel nicht arglistig verschwiegen oder eine Garantie abgegeben
hat, § 442 1 BGB. Kenntnis heif3t hier ebenso wie bei § 145 11
Nr. 1 InsO positives Wissen um die die Anfechtbarkeit begriin-
denden Tatsachen.!32 Mingelrechte konnen daher nur dann be-
stehen, wenn im Rahmen des § 145 II Nr. 2 InsO der naheste-
henden Person der Entlastungsbeweis misslingt, wihrend der
beweispflichtige Verkédufer im Rahmen des § 442 1 BGB die
Kenntnis seinerseits nicht zu beweisen vermag.!33

Diese Grundsitze gelten auch im Fall 1, denn bei der Hingabe
eines Gegenstandes an Erfiillungs statt, hat der Schuldner wie
ein Kéufer Gewihr zu leisten, § 365 BGB. Gerade hier scheint
es nun aber nicht angemessen, der F neben dem Grundstiick
auch noch den Zugewinnausgleichsanspruch zu nehmen. Denn
dieser besteht grundsétzlich unabhingig von der anfechtbaren
Grundstiicksiibertragung.'3* Zu erwigen ist in solchen Fillen
die Anwendung von § 144 I InsO mit der Folge, dass die Zu-
gewinnausgleichsforderung im Zeitpunkt der Riickgewihr
des anfechtbar erlangten Gegenstandes wieder auflebt.!35

Wegen § 442 BGB besteht dafiir auch durchaus ein Bediirf-
nis!3.

I. §§11,12 AnfG

Entsprechend dem Zweck der Einzelgldaubigeranfechtung
nach dem AnfG statuiert § 11 I AnfG primir einen Anspruch
auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den anfechtbar weg-
gegebenen Gegenstand.

Wegen der Verweisung in § 11 I S. 2 AnfG gilt fiir den Sekun-
ddranspruch auf Wertersatz und etwaige Gegenanspriiche des
Anfechtungsgegners auf Verwendungsersatzes das zu § 143
InsO Gesagte entsprechend.

Gemail § 12 AnfG kann schon der Ersterwerber im Verhiltnis
zum Anfechtungsgldaubiger erbrachte Gegenleistungen in kei-
ner Weise in Ansatz bringen.!3” Gleiches muss dann fiir den
Rechtnachfolger gelten: er kann sich nur an seinen Vormann
halten. Fiir Regressanspriiche zwischen Rechtsnachfolger und
Vorginger sind wiederum die oben dargestellten Grundsitze
mafigeblich.138

D. Ausblick

Die Anfechtung gegen den Einzelrechtsnachfolger fiihrt in
Literatur und Rechtsprechung bisher ein Schattendasein. Die
Verschirfung das Anfechtungsrechts der InsO, insbesondere
die Verldngerung der Anfechtungsfristen, die Beweiserleich-
terungen bei den subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
und die Erweiterung des Kreises der nahestehenden Personen
nach § 138 InsO, bewirkt jedoch eine Erleichterung der An-
fechtbarkeit auch gegen den Einzelrechtsnachfolger. Dies —
und die steigende Zahl der Insolvenzen — diirfte zwangsladufig
dazu fiihren, dass auch zu dieser Problematik in Zukunft ver-
mehrt Fille auftreten werden.

Dabei darf man auf die Klidrung der angesprochenen Zwei-
felsfragen durch die obergerichtliche Rechtsprechung ge-
spannt sein.

132Palandt-Putzo, BGB, § 442 Rdnr. 7.

133Vgl. zur Rechtslage vor der Schuldrechtsreform Jaeger/Henckel,
KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 63.

134Es sei denn, er wire selbst anfechtbar, zur Anfechtbarkeit von
Ehevertrigen vgl. oben Teil B 2. ¢).

135S0 auch FK-Dauernheim, InsO, § 145 Rdnr. 21; Kuhn/Uhlen-
bruck, KO, § 40 Rdnr. 23.

136Dieses verneinen Jaeger/Henckel, KO, 9. Auflage, § 40 Rdnr. 63.

137 Huber, AnfG, § 12 Rdnr. 6.

138 Huber, AnfG, § 12 Rdnr. 4.
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Die Ubertragung und Zuriickbehaltung
von Einzelwirtschaftsgltern

- Zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 11.12.2001 - VIII R 58/98 -1

Von Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim

wirtschaftsgiitern im Uberblick zu erdrtern.

Der BFH bestitigt mit seinem Urteil eine jahrzehntelange Rechtsprechung, wonach die teilentgeltliche Ubertragung betrieb-
licher Wirtschaftsgiiter auf eine Personengesellschaft hinsichtlich des unentgeltlichen Teils erfolgsneutral und hinsichtlich des
entgeltlichen Anteils erfolgswirksam erfolgt. Auch der weitere Hinweis, dass die Ubernahme von Schulden, die in wirtschaft-
lichem Zusammenhang mit den eingebrachten aktiven Einzelwirtschaftsgiitern stehen, eine gewinnwirksame Gegenleistung
darstellt, entspricht der stindigen Rechtsprechung. Da das Unternehmenssteuer-Fortentwicklungsgesetz, das unter dem Stich-
wort Wiederherstellung des Mitunternehmererlasses‘bekannt wurde, zum 1.1.2002 wesentliche Neuerungen mit sich gebracht

hat, gibt das Urteil Anlass, die Gestaltungsmoglichkeiten bei der Ubertragung und Zuriickbehaltung von betrieblichen Einzel-

l. Riickblick
1.

Die Gesetzgebung der letzten Jahre dhnelt einer Geisterbahn-
fahrt: Nach einer Fahrt durch Dunkelheit, immer wieder durch
unheimliche Geistererscheinungen unterbrochen, gelangt man
nach zahlreichen ruckartigen Wendungen wieder an den Aus-
gangsort zuriick. Das erste, noch von Finanzminister Lafon-
taine produzierte Schreckgespenst war das am 1.1.1999 in
Kraft getretene sog. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002,
das die Horrorvision der permanenten Gewinnrealisierung
aufscheinen lie3. In § 6 Abs. 6 EStG wurde der Grundsatz
aufgenommen, dass der Rechtstrigerwechsel immer mit
Gewinnrealisierung verbunden ist. Der Jahrzehnte von der
Finanzverwaltung angewandte Mitunternehmererlass (BStBI.
1978 1 8) wurde ausdriicklich aufgehoben. Damit wurden
Umstrukturierungen mit der Strafe der Aufdeckung aller stil-
len Reserven belegt. Einzelne Wirtschaftsgiiter konnten nicht
mehr gewinnneutral iibertragen werden. Lediglich die Ande-
rung der Unternehmensform mit Hilfe der §§ 20 und 24 Um-
wStG war noch unter Buchwertfortfithrung moglich. Auch
die Neubegriindung von Betriebsaufspaltungen wurde damit
aus den steuerneutralen Gestaltungsmodellen gestrichen.
Lediglich die Uberfiihrung (ohne Rechtstriigerwechsel) von
Betriebsvermdgen aus einem Betrieb des Steuerpflichtigen in
ein anderes Betriebsvermdgen desselben Steuerpflichtigen
wurde ohne Gewinnrealisierung in § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2
EStG zugelassen. Der hiermit verbundene Gestaltungsspiel-
raum war damit sehr begrenzt.

2.

Diese Umstrukturierungsblockade wurde durch das Steuer-
senkungsgesetz 2001 partiell aufgehoben. Allerdings waren
die nunmehr in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG vorgesehenen Gestal-
tungsmoglichkeiten so undifferenziert formuliert, dass ein groes
Ritselraten iiber den Anwendungsbereich dieser Vorschrift
einsetzte?.

3.

Auch die Rechtsprechung trug zu einer fundamentalen Neu-
beurteilung der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter bei.
Durch das Urteil des VIII. Senats BStB1. 2000 II, 230 wurde
die Einbringung von Wirtschaftsgiitern in ein Personenunter-
nehmen aus dem Bereich der Einlage ausgeklammert und den

I MittBayNot 2002, 412 (in diesem Heft).
2 Vgl. Spiegelberger/Witholz DStR 2001, 1093.

VeriuBerungsgeschiften zugeordnet: Danach stellt die Uber-
tragung eines Wirtschaftsgutes auf eine Personengesellschaft
unter Gewihrung von Gesellschaftsrechten einen tauschihn-
lichen Vorgang mit Gewinnrealisierung dar. Diese Rechts-
folge gilt nicht nur fiir die Einbringung betrieblicher Wirt-
schaftsgiiter, sondern auch fiir Vermdgensgegenstinde des
Privatvermogens?.

Aus dem Urteil des VIII. Senats, wonach die Einbringung von
Wirtschaftsgiitern in eine Personengesellschaft unter Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten einen tauschihnlichen
Vorgang darstellt, folgt, dass auch die Einbringung in eine
vermogensverwaltende Gesellschaft, die kein Betriebsvermo-
gen aufweist, einen Verdfrungsvorgang  darstellt, so dass
der nunmehr auBerordentlich weit gefasste § 23 EStG in vie-
len Fillen zum Verhingnis werden kann. Unklar war bisher,
ob die mit der Einbringung eines Grundstiickes in eine Per-
sonengesellschaft verbundene unentgeltliche Gewihrung von
Gesellschaftsrechten zu Gunsten Dritter ebenfalls einen Ver-
duBerungsvorgang beinhaltet. Tz. 8 BMF-Schreiben zu § 23
EStG* scheint ein Beleg fiir diese Befiirchtung zu sein. Die
OFD Miinchen’ hat jedoch klargestellt, dass diese unentgelt-
liche Gewidhrung von Gesellschaftsrechten keinen VerdufBe-
rungsvorgang darstellt.
4.

Bei der Einbringung von Gegenstidnden des Betriebsvermo-
gens in eine Personengesellschaft kann die Gewinnrealisie-
rung nunmehr aufgrund des durch das Unternehmenssteuer-
Fortentwicklungsgesetzes neugefassten § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG vermieden werden. Danach sind die nachfolgend in
Abschnitt II. aufgefiihrten Ubertragungen unter Buchwert-
fortfithrung moglich. Eine oft nicht bedachte Steuerfalle er-
gibt sich jedoch daraus, dass nur unentgeltliche Ubertragun-
gen oder Ubertragungen gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten steuerneutral sind. Sofern die mit der Anschaf-
fung des Gegenstandes verbundenen Schulden auf den Erwer-
ber mitiibertragen werden, liegt wiederum ein entgeltliches
VerduBerungsgeschift vor, wie das zu besprechende Urteil
des VIII. BFH-Senats zeigt.
5.

Eine weitere Erschwerung ist durch den von der Rechtspre-
chung® entdeckten Grundsatz der Synchronliertragung auf-

3 Vgl. BMF BStBI. 2000 I, 462.

4 BStBI. 2000 I 1383.

5 MittBayNot 2001, 338.

6 DStR 2000, 1768 und BStBI. 2001 II, 26.
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getreten. Danach ist grundsitzlich eine Ubertragung des Teils
eines Mitunternehmeranteils nur unter quotaler Mitiibertra-
gung des Sonderbetriebsvermogens moglich. Dieser Grund-
satz, der in einem Spannungsverhiltnis zu der Regelung in
§ 6 Abs. 5 EStG steht, ist in der Vertragspraxis stark umstrit-
ten. Wihrend Brandenberg” weiterhin an diesem Gestaltungs-
prinzip festhalten will, sehen die BFH-Richter Kempermann®
und Wend?® das Erfordernis quotaler Mitiibertragung von Son-
derbetriebsvermogen nur als ein Erfordernis an, das bis zum
Veranlagungszeitraum 2001 bestand. Es ist zu hoffen, dass die
Rechtsprechung zu der bisherigen Betrachtung zuriickkehrt!0.

6.

Aufgrund der mit dem Unternehmenssteuer-Fortentwick-
lungsgesetz eingetretenen Anderung des § 6 b Abs. 10 EStG,
die wieder zur gesellschafterbezogenen Reinvestition zuriick-
fiihrt, kann der Gefahr der Gewinnrealisierung durch entgelt-
liche Gestaltungen mit Bildung einer Reinvestitionsriicklage
gem. § 6 b EStG begegnet werden. Danach kann die Veriuf3e-
rung eines Wirtschaftsgutes aus einem Betriebsvermogen
unter gleichzeitiger Anschaffung in einem anderen Betriebs-
vermogen desselben Steuerpflichtigen gewinnneutral gestal-
tet werden, vgl. unten III.

Il. Der unentgeltliche Transfer von Einzel-
wirtschaftsgiitern

Der durch das Lafontaine’sche Steuerentlastungsgesetz 1999/
2000/2002 in das EStG eingefiigte § 6 Abs. 6 EStG, wonach
die Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsgutes im Wege
des Tausches einen VerduBerungs- und Anschaffungsvorgang
darstellt, hat betriebliche Umstrukturierungen erheblich er-
schwert. Der mit der Authebung des Mitunternehmererlasses
verbundene Grundsatz, dass jeder Rechtstragerwechsel grund-
sitzlich zur Gewinnrealisierung fiihrt, behindert nach wie vor
sinnvolle Umstrukturierungen; z. B. fiihrt der mit der Begriin-
dung einer Betriebsaufspaltung verbundene Rechtstriger-
wechsel zur Aufdeckung der stillen Reserven bei den iiber-
tragenen Wirtschaftsgiitern trotz des Unternehmenssteuer-
Fortentwicklungsgesetzes, so dass Schmidt!! zu Recht fordert,
dass die Verwaltung von sich aus zu der fritheren Betrachtung
wieder zuriickkehren soll. Es mag sein, dass die modellhafte
und systematisch konzipierte steuerfreie Ubertragung stiller
Reserven auf Dritte unterbunden werden muss; die sinnvolle
Umstrukturierung sollte aber nicht behindert werden.

Das Unternehmensteuer-Fortentwicklungsgesetz zeigt, dass
der rot-griine Gesetzgeber durch learning by doing weit-
gehend zu jahrzehntelang bewihrten Grundsitzen zuriick-
gekehrt ist. § 6 Abs. 5 EStG n. F.12 erlaubt die nachfolgend
aufgefiihrten Gestaltungen:

1. Uberfiihrung (ohne Rechtstrigerwechsel)

Beispiel: Vater V will sein Baugeschift im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge seinem Sohn S iibertragen und gleich-
zeitig ein im Betriebsvermogen befindliches bebautes Grund-
stiick, das an eine Supermarktkette vermietet ist, seiner
Tochter T zukommen lassen. Auf Anraten des Steuerberaters

7 NWB Fach 3 S. 12038.
8 GmbHR 2002, 203.

9 In Herrmann/Heuer/Raupach Jahresband 2002 § 6 EStG Rdnr. J
01-15.

10 Vgl. Spiegelberger MittBayNot 2001, 21.
I EStG 21. Aufl. 2002 § 15 Rdnr. 877 a.E.
12 Zur Ubergangsregelung vgl. Brandenberg NWB Fach 3 S. 12044.

wird 1999 eine GmbH & Co. KG errichtet, an die V — unter
Zustimmung des Supermarktbetreibers — das Grundstiick mit
Gebiude verpachtet, so dass die Nutzungsiiberlassung an den
Supermarktbetreiber als Unterpachtverhéltnis fortgefiihrt wird.

S T

§ 42 AO? |
———__ S GmbH & Co.KG

Verpachtung
A,
i3] sBV

Hhrrrrd

Betrieb

Die Verpachtung des Supermarktgebdudes an die neu er-
richtete GmbH & Co. KG stellt eine Berflirung  gem. § 6
Abs. 5 Satz 2 EStG dar.

Wird ein einzelnes Wirtschaftsgut von einem Betriebsvermo-
gen in ein anderes Betriebsvermogen desselben Steuerpflich-
tigen iiberfiihrt, ist gem. § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG bei der Uber-
fiihrung der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften
tiber die Gewinnermittlung ergibt, sofern die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist (Buchwertfortfiihrung).

Fraglich ist jedoch, ob diese Vorbereitungshandlung zu einer
Ubertragung eines Wirtschaftsgutes auf T nicht rechtsmiss-
brauchlichi. S. des § 42 AO ist, da betriebliche Griinde fiir die
Gestaltung nicht ersichtlich sind. Diese Bedenken bestiinden
nicht, wenn die GmbH & Co. KG auf dem Supermarktgrund-
stiick selbst einen Gewerbebetrieb unterhalten wiirde.

Bei der bbrflirung  ist nur eine Person beteiligt. Die Frage
einer entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung stellt
sich hier nicht. Das Gesetz ordnet zwingend Buchwertfort-
fiihrung an. Folgende drei Tatbesténde sind zu unterscheiden:

e Uberfiihrung zwischen verschiedenem Betriebsvermo-
gen desselben Steuerpflichtigen, wenn die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist, § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG;

o Uberfiihrung des Steuerpflichtigen aus einem eigenen
Betriebsvermogen in dessen Sonderbetriebsvermdgen und
umgekehrt, § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG;

o Uberfiihrung zwischen verschiedenen Sonderbetriebs-
vermogen desselben Steuerpflichtigen bei verschiedenen Mit-
unternehmerschaften, § 6 Abs. 5 Satz 2, 2. Halbs. EStG.

2. Ubertragung (mit Rechtstriagerwechsel)

Beispiel: Herr Konig hat sein Einzelunternehmen Konig’s
Bettenmarkt in eine mit seinem Sohn S errichtete KG ein-
gebracht. Gleichzeitig wurde im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge das Betriebsgrundstiick auf den Sohn iiber-
tragen, der das Grundstiick weiterhin der Kommanditgesell-
schaft als Sonderbetriebsvermogen zur Nutzung iiberldsst.
Da die Ehe des Sohnes S kinderlos bleibt, soll Vorsorge
dafiir getroffen werden, dass beim Ableben des Sohnes so-
wohl der Kommanditanteil als auch das Sonderbetriebsver-
mogen auf seine Schwester T, ersatzweise auf deren Kinder,
iibergeht. Welche Gestaltungen sind denkbar?

Wiihrend die entgeltliche Ubertragung zu einer Gewinnreali-
sierung fiihrt, sind die unentgeltliche Ubertragung sowie die
Ubertragung gegen Gewihrung oder Minderung von Gesell-
schaftsrechten gem. § 6 Abs. 5 Satz 3-6 EStG begiinstigt,
allerdings unter folgenden Einschrinkungen:

1) Einhaltung einer Sperrfrist von drei Jahren oder Aufstel-
len einer Ergénzungsbilanz; der Ubergang von stillen Reser-
ven auf einen anderen Rechtstriger kann nidmlich verhindert
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werden, wenn fiir den Einbringenden eine Ergiinzungsbilanz
erstellt wird, in die die stillen Reserven aufgenommen und im
Lauf der Jahre durch Abschreibungen abgebaut werden;

2) der Anteil einer Korperschaft (Kapitalgesellschaft) darf
nicht unmittelbar oder mittelbar oder in den folgenden sieben
Jahren erhoht oder begriindet werden. Mit der Regelung in
§ 6 Abs. 5 Siitze 5 und 6 EStG soll der Ubergang ins Halb-
einkiinfteverfahren, bei dem stille Reserven nur zur Hifte
steuerlich erfasst werden, verhindert oder jedenfalls lange
Jahre hinausgeschoben werden.

Im Einzelnen sind folgende Tatbestinde zu unterscheiden:

(1) §6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG

Ubertragung eines Wirtschaftsgutes aus einem Betriebsver-
maogen des Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen
einer Mitunternehmerschaft und umgekehrt,

Betrieb[l] Jte==——==5.X-GmbH & Co. KG
Wirtschaftsgut

0% 50% 50 %

2l b

Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermégen in das Ge-
samthandsvermdgen derselben Mitunternehmerschaft oder
einer anderen Mitunternehmerschaft, an der der Ubertragende
beteiligt ist und umgekehrt,

X X-GmbH & Co. KG

0% 50% 50 %

Wirtschaftsgut )|!
%

(2) §6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG

Sonder-BV I

(3) §6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 EStG

Unentgeltliche Ubertragung zwischen den jeweiligen Sonder-
betriebsvermogen verschiedener Mitunternehmer derselben
Mitunternehmerschaft.

Nicht begiinstigt ist die unmittelbare Ubertragung zwischen
Schwestergesellschaften.

X-GmbH & Co. KG

*
0%  50% 50 %
I
GmbH

Sonder-BV

Sonder-BV

Ubertragung

3. Synchroniibertragung?

Beispiel: M will ihre Tochter T in ihren Hotelbetrieb als
Gesellschafterin aufnehmen und das Hotelgrundstiick als
Sonderbetriebsvermdgen in ihrem Alleineigentum zuriick-
behalten. Ist dies unter Buchwertfortfithrung moglich?

menelEinioleloeilEnzelinterenmen;

§ 24 UmStG? § 6 111 EStG?

Der Gesetzgeber hat — u. a. auch auf Antrag der Bundesnotar-
kammer!? — im Unternehmersteuer-Fortentwicklungsgesetz
den § 6 Abs. 3 EStG neu gefasst.

Die Gesetzesneufassung erlaubt die bisher in der Praxis geiib-
ten Gestaltungen, errichtet aber neue Hiirden und Steuerfallen.

Uberblick iiber die Tatbestinde des § 6 Abs. 3 EStG
* § 6 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbs. EStG

— Unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs-, Teilbetriebs
oder Anteil eines Mitunternehmers
* § 6 Abs. 3 Satz 1, 2. Halbs. EStG
— Unentgeltliche Aufnahme einer nattrlichen Person in ein
Einzelunternehmen
— Unentgeltliche Ubertragung eines Teils eines
Mitunternehmeranteils auf eine natirliche Person
* § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG
Zuriickbehaltung von wesentlichen Betriebs-
grundlagen (Sonderbetriebsvermégen) bei
— Ubertragung von Teilen von Mitunternehmeranteilen oder
— bei Aufnahme einer naturlichen Person in ein
Einzelunternehmen B
— Behaltefrist von funf Jahren fiir den Ubernehmer

Fraglich ist, ob

— in § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG die Synchrontiertragung
unausgesprochen als Rechtsgrundsatz vorausgesetzt und als
Ausnahme die Unschidlichkeit der Zuriickbehaltung von
Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens fiir den Fall ange-
ordnet wird, dass der Rechtsnachfolger den iibernommenen
Mitunternehmeranteil iiber einen Zeitraum von mindestens
fiinf Jahren nicht verduflert oder aufgibt oder ob

— die Zuriickbehaltung von Sonderbetriebsvermdgen grund-
sdtzlich erlaubt ist und die fiinfjéhrige Sperrfrist nur Miss-
brauchgestaltungen verhindern soll.

Aus der Neuregelung in § 6 Abs. 5 EStG ergibt sich, dass
Sonderbetriebsvermogen isoliert — ohne Gesellschaftsanteil —
beliebig, ja sogar zu 100 % ohne Gewinnrealisierung unent-
geltlich tibertragen werden kann.

Ungeregelt ist der Fall, dass iiber- oder unterproportional Son-
derbetriebsvermdgen mit einem Mitunternehmeranteil {iber-
tragen wird. Nach der ratio legis ist in allen genannten Fillen
von der Buchwertfortfiihrung auszugehen.

13 Vgl. Spiegelberger MittBayNot 2001, 18.
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Beispiele:

Vorhandener
Mitunternehmer-
anteil von z. B.
40 % wird un-
entgeltlich iiber-
tragen i. H.v. %

Sonderbetriebs-
vermogen wird
unentgeltlich
iibertragen
i.H.v. %

Rechtsfolge

50 %

5_.0 %, Quotale
Ubertragung

o Buchwertfortfiihrung
(§ 6 Abs. 3 EStG)

50 %

0 %, SBV wird

o Buchwertfortfiihrung ist

zuriickbehalten zuldssig, wenn der Rechts-
nachfolger den iibertra-
genen Teil des Mitunter-
nehmeranteils fiinf Jahre
fortfiihrt (§ 6 Abs. 3

Satz 2 EStG)

Buchwertfortfithrung ist
zuldssig.
Behaltefrist?

50 % 10 %, Unterquo-
tale Ubertragung

50 % 100 %, Uber-
quotale
Ubertragung)

Buchwertfortfiihrung hin-
sichtlich des Mitunterneh-
meranteils und des quotal
tibertragenen Sonderbe-
triebsvermogens (50 %)

DJberquotal‘tibertragenes
Sonderbetriebsvermogen
nach Maf3gabe des § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG Buch-
wertfortfiihrung, aller-
dings Sperrfrist von

3 Jahren; innerhalb von
7 Jahren nach Ubertragung
darf sich ferner Anteil
einer Korperschaft nicht
erhohen

0 % 100 % o kein Fall des § 6 Abs. 3
EStG, aber § 6 Abs. 5S. 3
letzte Alt. EStG, wenn
Erwerber bereits Mitunter-
nehmer; Sperrfrist von

3 Jahren

Mit der Regelung in § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG, wonach Wirt-
schaftsgiiter bei der Ubertragung eines Teils eines Mitunter-
nehmeranteils unter Buchwertfortfiihrung zuriickbehalten
werden konnen und durch § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, der die iso-
lierte Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern, ohne dass ein
Mitunternehmerunterteil iibertragen wird erlaubt, hat der Ge-
setzgeber klargestellt, dass die vom BFH erfundene Synchron-
theorie nur eine Rolle spielt, wenn es um die Aufdeckung al-
ler stillen Reserven zur Erlangung von Tarif- und Freibetrags-
begiinstigungen i.S.d. § 16 Abs. 4 und 34 EStG geht. Im Ubri-
gen bestehen keine Ubertragungsschranken.

4. Ankniipfung von § 13 a ErbStG an das EStG

Die Vergiinstigungen des § 13 a ErbStG werden bei der Uber-
tragung von Betriebsvermdgen im einkommensteuerlichen
Sinn gewihrt. Gem. R 51 Abs. 3 ErbStR muss das Betriebs-
vermogen im Zusammenhang mit dem Erwerb eines ganzen
Gewerbebetriebes, eines Teilbetriebes oder einer Beteiligung
an einer Personengesellschaft auf den Erwerber iibergehen.
Diese Begriffe sind nach ertragsteuerlichen Grundsitzen ab-
zugrenzen. Andere Teillibertragungen eines Gewerbebetrie-
bes oder die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Be-
triebsvermogens sind nicht begiinstigt. Dies gilt insbesondere,
wenn der Schenker wesentliche Betriebsgrundlagen zuriick
behilt oder auf andere Erwerber iibertrdgt. Der Erwerb ein-
zelner Wirtschaftsgiiter aus dem Sonderbetriebsvermogen des

Gesellschafters einer Personengesellschaft ist begiinstigt,
wenn er unmittelbar mit dem Erwerb einer Gesellschaftsbe-
teiligung verbunden ist.

H 51 Abs. 3 ErbStH stellt auf die bisherigen Rechtsgrundsitze
ab. Danach waren bisher die Vergiinstigungen des § 13 a
ErbStG auch dann zu gewdhren, wenn mit dem Sonderbe-
triebsvermogen nur ein Anteil der Gesellschaftsbeteiligung
tibertragen wurde. Aufgrund der Gesetzesdnderung ist davon
auszugehen, dass die Finanzverwaltung die Vergiinstigungen
des § 13 a ErbStG kiinftig im Rahmen des § 6 Abs. 3 Satz 2
und Abs. 5 Satz 3 EStG gewihrt!32,

lil. Entgeltliche Ubertragungen

1. Mitunternehmeranteil mit Sonderbetriebs-
vermobgen

Der Mitunternehmeranteil umfasst sowohl den Gesellschafts-
anteil als auch das Sonderbetriebsvermdgen. Nur wenn der ge-
samte Mitunternehmeranteil mit dem gesamten Sonderbe-
triebsvermdgen verduBert wird, liegt eine tarifbegiinstigte Ver-
duBerung vor. Durch das Unternehmenssteuer-Fortentwick-
lungsgesetz wurde in § 16 Abs. 1 folgender Satz 2 angefiigt:

(Gewinne, die bei der VerduBerung eines Teils eines
Anteils i. S. von Abs. 1 Nr. 2 oder 2 erzielt werden, sind
laufende Gewinne.*

Ebenso ist Gewerbesteuerfreiheit somit nur gegeben, wenn
der gesamte Mitunternehmeranteil mit dem Sonderbetriebs-
vermdgen verauflert wird. Das sog. Zweistufenmodell ist so-
mit gestorben.

2. Schuldiibernahme als Gegenleistung

Beispiel: Einzelunternehmer A bringt ein mit einem Kredit
finanziertes Grundstiick in die AB OHG ein, die der Schuld

des A beitritt.
AB OHG

A Schuldiibernahme

EI EI Einbringung

&

Aufgrund des entgeltlichen Rechtstrigerwechsels tritt bei
dem Ubertragenden eine Gewinnrealisierung ein, die sich aus
der Differenz zwischen dem Teilwert (nicht notwendig Ver-
duBerungserlos) und dem Buchwert ergibt. Es gilt die sog.
Trennungstheorie. Der Vorgang stellt fiir den Erwerber eine
Anschaffung dar. In der Praxis wird gelegentlich iibersehen,
dass auch die Ubernahme von Verbindlichkeiten bei der Uber-
tragung eines Einzelwirtschaftsgutes eine Gegenleistung dar-
stellt und somit eine Gewinnrealisierung eintritt.

Die Rechtsprechung hat schon immer die entgeltliche Uber-
tragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens als
gewinnrealisierend behandelt und zwar auch dann, wenn die
Gegenleistung in einer Schuldiibernahme besteht, wobei —
wie der BFH in dem dieser Besprechung zugrunde liegenden
Urteil wiederum hervorhebt — auch Verbindlichkeiten schéd-
lich sind, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit den
eingebrachten aktiven Einzelwirtschaftsgiitern stehen.

Die Schuldiibernahme wird in den geschilderten Féllen meis-
tens erwogen, um den Schuldzinsenabzug weiterhin zu ge-
wihrleisten. Sofern ndmlich ein Wirtschaftsgut ohne die bei
der Anschaffung oder Herstellung eingegangenen Verbindlich-

13aVgl. FinMin Baden-Wiirttemberg, DStR 2002, 678.
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keiten iibertragen wird, geht grundsitzlich der Finanzierungs-
zusammenhang verloren, der den Schuldzinsenabzug als Be-
triebsausgabe rechtfertigt. Bei Ubertragungen der geschilder-
ten Art konnte entgegnet werden, dass das iibertragene Wirt-
schaftsgut die Beteiligung des Ubertragenden an der iiberneh-
menden Personengesellschaft erhoht, so dass jedenfalls ein
mittelbarer Zusammenhang zwischen den urspriinglich mit
der Herstellung oder Anschaffung des Wirtschaftsgutes ver-
bundenen Verbindlichkeiten bestehen bleibt und den Schuld-
zinsenabzug weiterhin rechtfertigt'4. Wer diese Uberlegung als
nicht tragend empfindet, wird versuchen, den Schuldzinsenab-
zug durch andere Gestaltungen zu sichern. Hier kommen ins-
besondere folgende Alternativen in Betracht:

o der Ubertragende behilt sich den NieBbrauch an dem
tibertragenen Gegenstand vor und gestattet die Nutzung durch
die tibernehmende Personengesellschaft gegen Entgelt oder

o die Ubertragung erfolgt entgeltlich unter Bildung einer
Reinvestitionsriicklage, die auf das iibertragene Wirtschafts-
gut iibertragen wird.

Da die Begriindung von Nie3brauchsrechten an betrieblich ge-
nutzten Wirtschaftsgiitern nur dann unbedenklich ist, wenn der
Niebrauchsberechtigte zugleich Mitunternehmer der erwer-
benden Gesamthand ist, so dass sich der NieSbrauch nur als
Anderung der Gewinnverteilungsabrede auswirkt, wird in der
Praxis hiufig die § 6 b EStG-Gestaltung bevorzugt werden.

3. Die Reinvestitionsvergiinstigung des § 6 b EStG

1. Beispiel: Notare A und B haben gemeinsam die Nota-
riatsrdume als GbR erworben. Bei der Pensionierung von B
will dieser seinen GbR-Anteil an den verbleibenden Sozius
verduBern und den Kaufpreis in eine gewerblich geprigte
Immobilie (gewerblicher Immobilienfonds) investieren.

Kaufpreis
§ 6 b EStG

GmbH & Co. KG

g

a) Rechtslage ab 1.1.1999 (Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002)

Gem. § 6 b Abs. 10 EStG StEntG trat bei Personengesell-
schaften und Gemeinschaften an die Stelle des Steuerpflichti-
gen die Gesellschaft oder die Gemeinschaft, soweit Wirt-
schaftsgiiter zum Gesamthandsvermogen der Gesellschaft
oder Gemeinschaft gehorten. Eine Reinvestition durch den
ausscheidenden Gesellschafter gem. § 6 b EStG war damit
nicht moglich.

b) §6 b ESTGUNtStFG

Die vorstehende, durch das Steuerentlastungsgesetz einge-
fiihrte Beschrinkung ist entfallen, so dass Anspruchsberech-
tigter fiir die Riicklage wieder der Steuerpflichtige ist. Damit
tritt wieder der bis Ende 1998 geltende Rechtszustand in
Kraft!>. Notar B kann einen Betrag bis zur Hohe des bei der

14 Vgl. auch Hoffmann GmbHR 2002, 290.

15 Vgl. R41 b Abs. 7 EStR 1999; Linklaters, Oppenhoff/Rdler/Benz ,
DB-Beilage 2002 Nr. 1, S. 20.

VerduBerung entstandenen Gewinns auf angeschaffte oder her-
gestellte Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens einer inldndi-
schen Betriebsstitte, also auch auf einen gewerblichen Immo-
bilienfonds, iibertragen. Die personenbezogene Vergiinstigung
des § 6 b EStG erlaubt die anteilige Ubertragung auf Reinves-
titionen im Sonderbetriebsvermdgen dieses Gesellschafters
oder im Gesamthandsvermdgen einer Personengesellschaft!c.

2. Beispiel: Ehegatten E wollen ihren als KG gefiihrten Be-
trieb (E-KG) im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
ihrem Sohn S iibergeben, vorher aber ein von der Gesell-
schaft nicht benotigtes Grundstiick ihrer Tochter T zukom-
men lassen. Sie errichten die AB GmbH & Co. KG und ver-
duBern entgeltlich das Grundstiick an die AB GmbH & Co.
KG, bei der der Erwerb als Reinvestition steuerneutral be-
handelt wird. Anschlieend iibertragen sie ihre Anteile an
der E-KG im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf
ihren Sohn S. Zu einem spéteren Zeitpunkt schenken sie ihre
Anteile an der AB GmbH & Co. KG ihrer Tochter T.

@ § 516 BGB S

§ 433 BGB § 6 b ESIG

Immo GmbH & Co. KG
R

Bei der Gestaltung ist die Rechtsprechung des BFH zum vor-
gefassten Plan zu beachten!’. Werden aufgrund einheitlicher
Planung und im engen zeitlichen Zusammenhang mit der An-
teilsiibertragung wesentliche Betriebsgrundlagen ohne Auf-
deckung sidmtlicher stiller Reserven aus dem Betriebsvermo-
gen einschlielich Sonderbetriebsvermogen der Personenge-
sellschaft ausgeschieden, liegt nach der Rechtsprechung des
BFH BStBI. 2001 II 229 eine Totalentnahme aufgrund vorge-
fassten Plans vor.

IV. Realteilung

Beispiel: Rechtsanwilte Schlau und Meier geraten kurze
Zeit nach der Zusammenlegung ihrer Kanzleien in eine So-
zietdt im Jahr 2001 in Streit und wollen sich wieder trennen.
Ihr Steuerberater S empfiehlt, die Trennung erst im Jahr
2002 vorzunehmen. Warum?

AB GbR

@

16 Vel. BFH/NV 1991, 599; BMF BB 1992, 2471; Schmidt/Glanegger

EStG 13. Aufl. 1994 § 6 b Anm. 3 b (b); Herrmann/Heuer/Rau-
pach EStG Ergidnzungslieferung Mai 1983, 34 a.E.

17 Vgl. auch Spiegelberger in Beck’sches Notarhandbuch 3. Aufl. E.
Rdnr. 131.
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1. Rechtsentwicklung
a) Rechtslage zwischen 1.1.1999 und 31.12.2001

Bei einer Realteilung wird die bisherige Mitunternehmer-
schaft beendet, die unternehmerische Titigkeit von den bishe-
rigen Gesellschaftern aber fortgefiihrt'8. Nach der Fassung
des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG in der Zeit vom 1.1.1999 bis
31.12.2001 war die Realteilung nur unter Buchwertfort-
fithrung moglich, wenn Teilbetriebe oder Mitunternehmeran-
teile zugeteilt wurden.

Ein Teilbetrieb wird von den jeweiligen Realteilern nur er-
worben, wenn ein getrennter abgrenzbarer Mandantenstamm,
die entsprechenden Riume nebst Biiroeinrichtung und das
entsprechende Personal jeweils auf den Realteiler iiberge-
hen!®. Die Ubernahme eines Mandantenstammes reicht im
Allgemeinen nicht aus20.

b) Rechtslage ab 1.1.2002

Durch das Unternehmenssteuer-Fortentwicklungsgesetz wur-
den in die Realteilung gem. § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG auch ein-
zelne Wirtschaftsgter einbezogen. Somit ist nunmehr die Zu-
teilung einzelner Wirtschaftsgiiter mit Buchwertfortfithrung
moglich. Allerdings sind — wie in § 6 Abs. 5 Sitze 4 und 5
EStG — folgende Einschrinkungen bei der Ubertragung ein-
zelner Wirtschaftsgiiter zu beachten:

e Ansatz des gemeinen Wertes, soweit zum Buchwert iiber-
tragener Grund und Boden, iibertragene Gebdude oder andere
iibertragene wesentliche Betriebsgrundlagen innerhalb einer
Sperrfrist von drei Jahren verduflert oder entnommen werden,

e Ansatz des gemeinen Wertes, soweit die Wirtschaftsgiiter
unmittelbar oder mittelbar auf eine Korperschaft (Kapitalge-
sellschaft) tibertragen werden.

Aufgrund der Gesetzesidnderung konnen Sozietdten unter
Buchwertfortfiihrung in der Weise geteilt werden, dass jeder
Sozius seine berufliche Tatigkeit allein oder in einer Sozietit
fortfiihrt und Wirtschaftsgiiter aus der bisherigen Sozietit,
z. B. einzelne Mandate, iibernimmt.

18 Vgl. Schmidt/Wacker EStG § 16 Rdnr. 530.
19 Vgl. BFH/NV 1998, 1208.
20 Vgl. Schulze zur Wiesche DStR 2000, 306.

2. Sachwertabfindung

Beispiel: C scheidet aus der ABC-OHG aus und erhalt hier-
fiir ein Betriebsgrundstiick, das er in die von ihm errichtete
C GmbH & Co. KG zum Buchwert einbringt.

a) Sachwertabfindung in ein anderes
betriebliches Vermégen

Die Sachwertabfindung bei dem Ausscheiden aus einer Perso-
nengesellschaft ist gesetzlich nicht geregelt. Hinsichtlich der
einkommensteuerlichen Beurteilung kommt es nicht darauf
an, ob das Ausscheiden durch eine Anteilsiibertragung oder
durch ein schlichtes Ausscheiden aus der Gesamthand mit der
Rechtsfolge der Anwachsung erfolgt. Aufgrund der Regelung
in § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG i. d. F. des UntStFG ist die
Ubertragung eines Wirtschaftsgutes aus einem Betriebsver-
mogen des Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen
einer Mitunternehmerschaft zum Buchwert moglich?!.

b) Sachwertabfindung ins Privatvermégen

Uberfiihrt der Ausscheidende die erhaltene Sachwertabfin-
dung ins Privatvermdgen, liegt hierin die VerduBerung eines
Mitunternehmeranteils durch den ausscheidenden Mitunter-
nehmer gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG, wihrend die verblei-
benden Gesellschafter aufgrund des Anschaffungsvorganges
die Buchwerte aufstocken miissen?2,

AB OHG

21 Ebenso Schmidt/Wacker EStG § 16 Rdnr. 536.

22 Vgl. BFH BStBI. 1996 11 196; Schmidt/Glanegger § 6 EStG Rdnr.
476; Dinstliler RNotZ 2001, 503.
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KURZE BEITRAGE

Die Beteiligung neuer Gesellschafter
an einer GmbH gegen Einlage
unter dem Verkehrswert als steuerpflichtige Schenkung

— Zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 20.12.2000 - Il R 42/99 -1

Von Notarassessor Dipl.-Kfm. Dr. Andreas Nachreiner, Miinchen

Der folgende Beitrag erlédutert das Urteil des BFH vom 20.12.2000 — II R 42/99 —, das sich mit folgender Frage befasste: Ist die
Ubernahme neuer Geschiftsanteile einer GmbH durch Neugesellschafter infolge einer Kapitalerhohung ein schenkungsteuer-
barer Vorgang, wenn deren Wert die zu leistenden Einlagen iibersteigt und die Ubernehmer keine weiteren Verpflichtungen
eingehen? Das Gericht bejahte dies unter der Voraussetzung, dass die Altgesellschafter den Willen haben, die Neugesellschaf-
ter unentgeltlich zu bereichern. Dem Urteil wird im Ergebnis, teilweise jedoch nicht in der Begriindung gefolgt. Insbesondere
vertritt der Verfasser, dass es sich hierbei um eine gemischte Schenkung handelt, die nur insoweit steuerbar ist, als der Wert der
tibernommenen Geschiftsanteile die Einlageverpflichtung libersteigt.

l. Sachverhalt

Der vorgenannten Entscheidung lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

An einer GmbH mit einem Stammbkapital in Hohe von 50.000
DM waren zwei Gesellschafterinnen je zur Hilfte beteiligt.
Sie beschlossen eine Erhohung des Stammkapitals um
150.000 DM gegen Einlage des Nominalbetrags, obwohl
die bestehenden Geschiftsanteile einen Wert von 4.119 DM
je 100 DM Stammkapital hatten. Zur Ubernahme von neuen
Stammeinlagen in Hohe von je 49.000 DM lieen die Altge-
sellschafterinnen ihre Eheménner zu, Stammeinlagen in Hohe
von je 26.000 DM iibernahmen sie selbst. Das Finanzamt
unterwarf die Ubernahme der Geschiftsanteile durch die
Eheminner der Besteuerung mit Schenkungsteuer, wobei es
den Wert der Schenkung mit der Differenz zwischen dem
Wert der Anteile und der erbrachten Einlagen in Hohe des
Nominalbetrags, also mit je 490 x 4.119 DM ./. 49.000 DM =
1.969.310 DM, ansetzte.

Il. Schenkungsteuerliche Behandlung

Der Schenkungsteuertatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
ist verwirklicht durch jede freigebige Zuwendung unter
Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird:*

1. Freigebige Zuwendung

Mit dem Begriff der freigebigen Zuwendung weicht das
Schenkungsteuerrecht von der zivilrechtlichen Begrifflichkeit
ab. Objektiv muss es sich jedoch um eine Schenkung im Sinne
des § 516 Abs. 1 BGB handeln, also um eine Zuwendung
unter Lebenden, durch die der Geber auf Kosten seines Ver-
mogens den Empfinger bereichert. Subjektiv hingegen geniigt
der einseitige Wille des Gebers, dem Empfinger die Berei-
cherung unentgeltlich zu vermitteln, eine Einigung iiber die
Unentgeltlichkeit ist nicht notwendig?.

I MittBayNot 2001, S. 497 (Heft 5) = DStRE 2001, S. 817 ff.
2 Meincke, 12. Aufl., ErbStG, § 7, Rdnr. 9 ff.

Schon bisher wurde von der Finanzverwaltung eine freigebige
Zuwendung eines Gesellschafters an einen oder mehrere an-
dere Gesellschafter angenommen, wenn eine Leistung zwar
direkt an die Gesellschaft erbracht wurde, der Leistende mit
seiner Zuwendung jedoch das Ziel verfolgte, den bzw. die an-
deren Gesellschafter durch die Werterhdhung der Gesell-
schaftsrechte unentgeltlich zu bereichern3. So wurde insbe-
sondere auch der Erwerb von Geschiftsanteilen infolge einer
Kapitalerhhung gegen zu geringes Aufgeld im Hinblick auf
den den Nennwert {ibersteigenden Wert der Anteile als mog-
liche Schenkung durch die iibrigen Gesellschafter angesehen®.

2. Zuwendungsgegenstand

Fiir die Frage, was zugewendet wurde, ist der Wille des Ge-
bers ausschlaggebend, soweit er auch in die Tat umgesetzt
und ausgefiihrt wird>. Zuwendungsgegenstand sind im be-
sprochenen Fall daher die neuen Geschiftsanteile selbst, nicht
die bloBe Wertdifferenz zwischen realem und nominalem
Wert der erworbenen Geschiftsanteile, aber auch nicht etwa
ein Bezugsrecht, iliber das die Altgesellschafter durch Teil-
nahme an dem Zulassungsbeschluss verfiigt hitten®. Die Wert-
differenz spielt erst eine Rolle fiir die Frage der Bereiche-
rung’. Und ein Bezugsrecht entsteht bei den Altgesellschaf-
tern nicht, soweit der Kapitalerh6hungsbeschluss neben den
Altgesellschaftern ausdriicklich Nichtgesellschafter zur Uber-
nahme der neuen Geschiftsanteile zulisst; dies als die steuer-
lich relevante Verfiigung anzusehen, erscheint konstruiert.
Die Altgesellschafter wollten Geschiftsanteile zuwenden, die
von den Neugesellschaftern auch iibernommen wurden.

3. Beteiligte

Schenker konnen in den behandelten Fillen nur die Altgesell-
schafter sein, da die Gesellschaft selbst keine Zuwendung

ErbStR R 18.

3

4 ErbStR H 18.

5 Meincke, ErbStG, § 7, Rdnr. 14 f.

¢ So Gottschalk, DStR 2002, S. 377/381 f.
4

Etwas anderes mag gelten, wenn bereits bestehende Anteile eine
Werterhohung erfahren, vgl. Viskorf, DStR 1998, S. 150, auch § 7
Abs. 7 S. 2 ErbStG.
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tatigt. Zwar entstehen die neuen Geschiftsanteile — wie der
BFH ausfiihrt — durch den Ubernahmevertrag mit der Gesell-
schaft. Dazu ist diese jedoch durch einen von den Altgesell-
schaftern gefassten Gesellschafterbeschluss erméchtigt wor-
den, der gem. §§ 55 ff. GmbHG notwendiger Bestandteil
einer Kapitalerhhung ist.

4. Bereicherung

Die Bereicherung ist einfachgesetzliche Voraussetzung fiir die
Steuerbarkeit. Sie folgt aber auch aus dem sog. Bereiche-
rungsprinzip®, das dem Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
immanent ist und welches das aus dem Gleichheitsgrundsatz
abgeleitete Leistungsfiahigkeitsprinzip als Grundprinzip des
Steuerrechts konkretisiert.

Der BFH hat am Ende seiner Entscheidung nebenbei die Be-
hauptung aufgestellt, es 14ge in dem entschiedenen Fall jeden-
falls keine gemischte, sondern eine reine Schenkung vor, weil
die Einlageleistung keine teilweise Gegenleistung, sondern
Erwerbsaufwand gemidfl § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG darstelle.
Die Bereicherung besteht vorliegend jedoch in dem Erwerb
des neuen Geschiftsanteils, soweit dieser nicht durch eine
Gegenleistung grkauft‘wurde.

Zwar ist anerkannt, dass auch bei Schenkungen ebenso wie
bei Erwerben von Todes wegen entsprechend dem Nettoprin-
zip Erwerbsschmilerungen abgezogen werden konnen. Die
Vorschrift des § 10 Abs. 5 ErbStG, wonach die eingetretene
Bereicherung zum einen durch Erblasser- und Erbfallschul-
den und zum anderen durch mit dem Erwerbsvorgang verbun-
denen Erwerbsaufwand gemindert wird, ist daher analog an-
wendbar®. Es muss sich aber um vergleichbare Belastungen
handeln. Daher ist zu differenzieren zwischen Gegenleistun-
gen fiir die erhaltene Zuwendung zum einen sowie Erblasser-
und Erbfallschulden vergleichbaren, unmittelbar im Zusam-
menhang mit der Zuwendung stehenden Lasten!® und Er-
werbskosten zum anderen. Nur letztere sind im Rahmen des
§ 10 ErbStG beachtlich. Steht der Zuwendung eine Gegen-
leistung gegeniiber, so tritt schon keine Bereicherung ein!l.
Nur der unentgeltliche Teil wird vom Steuertatbestand des § 7
ErbStG erfasst. Soweit aufgrund der Gegenleistung keine Be-
reicherung eingetreten ist, ist der Vorgang also schon nicht
steuerbar. Die Frage der Erwerbsschmilerung stellt sich dann
nicht mehr.

Die Einlageleistungen bzw. die Ubernahme der Einlagever-
pflichtungen der Neugesellschafter sind Gegenleistung fiir
den Geschiftsanteil, nicht Lasten, die infolge eines génzlich
unentgeltlichen Erwerbs entstehen. Gegenleistungen sind
nidmlich alle mit der Vermdgenshingabe in rechtlichem Zu-
sammenhang stehenden Leistungen des Bedachten, egal ob
sie in einem synallagmatischen, konditionalen oder kausalen
Verhiltnis stehen!2. Die Einlageverpflichtung ist durch den
Ubernahmevertrag gem. § 55 GmbHG synallagmatisch mit
der zu tibernehmenden Stammeinlage verbunden, da die Ein-

8 Meincke, ErbStG, § 1, Rdnr. 4.

9 Meincke, ErbStG, § 10, Rdnr. 20, 31; anders noch BFH BStBI.
198211, S. 83/85.

10 Z. B. Schulden, die mit Grundpfandrechten auf dem geschenkten
Grundstiick abgesichert sind, vgl. § 12 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG;
Steuerberatungskosten, vgl. Meincke, ErbStG, § 10, Rdnr. 46; Dul-
dungs- und Nutzungsauflagen im Gegensatz zu Leistungsauflagen,
die wie Gegenleistungen behandelt werden, vgl. Troll/Gebel/
Jlicher , Stand: 31.3.2002, § 7, Rdnr. 161, § 10, Rdnr. 109.

' Troll/Gebel/Jlicher , § 7, Rdnr. 144.

12 Troll/Gebel/Jlicher , § 7, Rdnr. 146.

lage geleistet wird, um den Geschiftsanteil zu erwerben. Dass
diese Gegenleistungspflicht gegeniiber der Gesellschaft und
nicht gegeniiber den Altgesellschaftern besteht, ist fiir das Be-
stehen eines Synallagma ohne Belang!3. An wen die Gegen-
leistung zu erbringen ist, ist fiir die gegenseitige Abhingigkeit
der Leistungen namlich gleichgiiltig'*. Auch auf einen Zu-
sammenhang mit dem durch die Schenker herbeigefiihrten
Kapitalerhohungsbeschluss kommt es nicht an, da Zuwen-
dungsgegenstand die Geschiftsanteile selbst sind; die Ein-
lageleistung ist unabhingig davon aber auch kausal fiir den
Kapitalerhohungsbeschluss, also auch diesbeziiglich Gegen-
leistung.

Soweit eine Einlage erbracht wird, ist das Vermogen der Neu-
gesellschafter dadurch gemindert und durch die zugewende-
ten Geschiftsanteile nicht bereichert, die Schenkung daher
eine gemischte. Der Wert der Einlage ist also nicht erst bei der
Ermittlung des Werts der Bereicherung nach § 10 ErbStG ab-
zuziehen!S, sondern schon im Rahmen der Steuerbarkeit nach
§ 7 ErbStG zu beriicksichtigen. § 10 ErbStG ist der Bereiche-
rungspriifung in § 7 ErbStG nachrangig!®. Folgerichtig hat der
BFH die Bereicherung im Erwerb eines Geschiftsanteils ge-
sehen, dessen Wert von Anfang an den Nennwert {iber-
stieg“!7. Seine spiter in den Entscheidungsgriinden getroffene
Schlussfolgerung, die Einlage sei erst im Rahmen des § 10
ErbStG zu beriicksichtigender Erwerbsaufwand, ist nicht
nachvollziehbar.

5. Korrespondierende Entreicherung

Die Bereicherung muss auf Kosten des Zuwendenden erfolgt
sein. Das Gericht hat daher untersucht, ob es bei den Alt-
gesellschaftern zu einer korrespondierenden Entreicherung
gekommen ist. Die Gesellschaft habe in Ausfiihrung des
Kapitalerhohungsbeschlusses den Neugesellschaftern gegen-
iiber nicht iiber eigenes Vermogen verfiigt, sondern die Aus-
gabe der neuen Geschiftsanteile zum unter dem wahren Wert
liegenden Nominalbetrag habe zu Vermdgensminderungen
bei den Altgesellschaftern gefiihrt. Deren Anteile erfuhren
niamlich eine Wertminderung, weil die neuen Geschiftsanteile
entsprechend ihrem Nominalbetrag am bisherigen Vermogen
der GmbH teilhaben. Auflerdem seien die Altgesellschafterin-
nen quotal geringer beteiligt als vorher.

Die erste Begriindung ist stichhaltig, die zweite ist indes nicht
hinreichend. Die Wertminderung der Altanteile ist in der Tat
Folge der Unterwertausgabe der neuen Anteile. Denn der
Wert der Gesellschaft verteilt sich nach der Kapitalerh6hung
auf mehr Geschiftsanteile als vorher, ohne dass es zu einer
entsprechenden Werterhohung durch Einlagen der Neugesell-
schafter gekommen wiire, so dass der Wert jedes Geschiftsan-
teils nach der Kapitalerhohung niedriger ist als vorher. Auch
wenn ein Geschiftsanteil nicht — wie der BFH ungenau aus-
driickt — einen Anteil am Vermogen der Gesellschaft darstellt,
so vermittelt er ihn wirtschaftlich dennoch in der Weise, dass
sich der Wert eines Anteils aus dem Wert der Gesellschaft ab-
leitet. Durch die bloBe Reduzierung der Beteiligungsquote
sind die Altgesellschafter jedoch noch nicht entreichert. Die

13 So aber Gottschalk, DStR 2002, S. 377/382.

14 Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., vor § 320 BGB, Rdnr. 5.
15 Vgl. Meincke, ErbStG, § 7, Rdnr. 7.

16 Meincke, ErbStG, § 7, Rdnr. 6.

17 So der BFH; a. A. Gottschalk, DStR 2002, S. 377/382 f., der die
Neugesellschafter um den Wert des nach seiner Auffassung zu-
gewendeten Bezugsrechts bereichert sieht und die Einlage als
Gegenleistung fiir den Erwerb der neuen Geschiiftsanteile ansieht,
weshalb darin ein nichtsteuerbarer Vorgang liege.

Aufsatze



Aufsiatze

364 Nachreiner - Die Beteiligung neuer Gesellschafter an einer GmbH gegen Einlage unter dem Verkehrswert als steuerpfl. Schenkung

MittBayNot 5/2002

Neugesellschafter hitten ja eine Einlage erbringen konnen in
einer Hohe, die dem Wert ihrer Geschiftsanteile entsprochen
hitte. Dann wire der Wert der Beteiligung der Altgesellschaf-
ter trotz geringerer Quote gleich geblieben.

6. Wille zur unentgeltlichen Bereicherung

Ob die Altgesellschafter den Neugesellschaftern die Geschifts-
anteile (teilweise) unentgeltlich zuwenden wollten, ist Tat-
frage. Dabei kommt es nach der richtigen Auffassung des
BFH auf die dem Zuwendenden bekannten Umstédnde an, zu
denen auch die Tatsache gehort, dass der Wert der neuen Ge-
schiftsanteile die Einlage der Neugesellschafter iibersteigt. In
der Rechtsprechung des BFH werden an die Feststellung die-
ses Willens jedoch geringe Anforderungen gestellt'® mit der
Folge, dass der Wille zur Freigebigkeit objektiv nach dem all-
gemein Verkehrsiiblichen bestimmt wird!®, so dass in diesen
Konstellationen im Regelfall vom Vorliegen des Bereiche-
rungswillens ausgegangen werden kann.

Der besprochene Fall war insoweit untypisch, als die Altge-
sellschafterin irrtiimlich der Meinung gewesen war, aufgrund
eines friiher abgegebenen bindenden Angebots auf Ubertra-
gung ihres Geschiftsanteils stattdessen auch zur Ausgabe von
neuen Geschiftsanteilen unter Wert verpflichtet zu sein. Frei-
lich hat das Gericht festgestellt, dass die Ubernahme der
neuen Geschiftsanteile nicht als Annahme eines solchen An-
gebots angesehen werden kann, weil es sich um unterschied-
liche Vorgiinge handelt. Deshalb wurde die Sache an das Ins-
tanzgericht zuriickverwiesen, um zu kldren, ob das Angebot
auf Ubertragung der Geschiiftsanteile, das die Altgesellschaf-
terin vermeintlich erfiillen wollte, freigebig begriindet worden
war.

lll. Folgen fiir die notarielle Praxis

Bei jeder Beurkundung eines Kapitalerhohungsbeschlusses
einer GmbH, bei der Nichtgesellschafter zugelassen werden,
ist aufgrund der nunmehrigen Rechtsprechung des BFH Vor-
sicht geboten. Die Beteiligten sind an den Steuerberater zu
verweisen, wenn es Anzeichen dafiir gibt, dass die Einlage-
verpflichtungen den Wert der neuen Geschiftsanteile unter-

18 Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 11.
19 Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 91 mit Rspr.-Hinw.

schreiten. Dieser hat die Werte zu ermitteln und die Bereiche-
rung zu berechnen. Denn die Differenz ist schenkungsteuer-
pflichtige Zuwendung der Altgesellschafter.

Gleiches gilt — wie schon bisher aufgrund der Ansicht der
Finanzverwaltung — auch bei Kapitalerhchungen, die zu Quo-
tenverschiebungen zwischen Gesellschaftern fithren oder bei
Einlagen eines Gesellschafters ohne eine dem Wert der Ein-
lage entsprechende Erhohung seiner Beteiligung. Prinzipiell
findet das Vorgesagte auch Anwendung auf Kapitalerhohun-
gen bei Aktiengesellschaften, wobei freilich eine Unterparie-
mission bei Bezugsrechtsausschluss gemill § 186 Abs. 2
AktG nur im Rahmen des § 255 Abs. 2 AktG zulissig ist.

Der einen solchen Kapitalerhohungsbeschluss oder Einbrin-
gungsvertrag beurkundende Notar hat gemill § 34 Abs. 2
Nr. 3 ErbStG i. V. m. § 8 Abs. 1 ErbStDV dem zustdndigen
Finanzamt das Rechtsgeschift durch Ubersendung einer be-
glaubigten Abschrift anzuzeigen. Denn die Anzeige- und die
damit verbundene Hinweis- und Nachfragepflicht besteht
gemil § 8 Abs. 2 ErbStDV auch fiir der Form nach entgelt-
liche Rechtsgeschifte, wenn nur Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen, dass eine Schenkung im Sinne des ErbStG vorliegt?!. Von
einer Anzeige wird der Notar jedoch dann absehen konnen,
wenn Neu- und Altgesellschafter fremde Dritte sind und ein
Aufgeld vereinbart wird, da in einem solchen Fall davon aus-
gegangen werden kann, dass Leistung und Gegenleistung
nach dem Marktiiblichen ausgehandelt wurden.

Eine eigene schenkungsteuerliche Beratungs- und Belehrungs-
pflicht trifft den Notar freilich nicht, es besteht lediglich eine
Hinweispflicht?2. Eine steuerliche Beratung ist ihm auch aus
tatsdchlichen Griinden nicht moglich, da ihm der Zugang zu
den relevanten Daten fehlt. Er kann jedoch seine steuerrecht-
liche Kompetenz den Beteiligten gegeniiber durch Hinweis
auf die Problematik darstellen, ohne ein Haftungsrisiko ein-
zugehen. Gerade bei Nichtverwandten kann in den aufgezeig-
ten Fillen wegen geringer Freibetrige und ungiinstiger Steu-
erklassen eine hohe Steuerbelastung entstehen. Die Beteilig-
ten werden dem Notar daher im Regelfall die Anregung zur
steuerlichen Priifung danken.

20 Hffer , AktG, 4. Aufl., Rdnr. 23.
21 vgl. Troll/Gebel/Jlicher, § 34, Rdnr. 11.

22 Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Teil B, Be-
urkG, 13. Aufl., § 17, Rdnr. 71 m.w.N.
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Nachtragliche Korrekturmaoglichkeiten im Registerverfahren
bei Gesellschaftsvertragsanderungen
- Zugleich Anmerkung zu OLG Hamm, Beschluss vom 20.12.2001 - 15 W 378/01 -1

Von Notarassessor Alexander Krafka, Wiirzburg

Das Registerrecht ist nicht zuletzt durch die zunehmend erfolgende Umstellung auf die maschinelle Fiihrung der Rechtstréger-
register und die begleitend hierzu ergangenen gesetzgeberischen Mafinahmen? in Bewegung geraten. Dass bei der Fortentwick-
lung des Registerrechts auch die obergerichtliche Rechtsprechung nicht zuriickstehen mochte, zeigt die vorliegende Entschei-
dung des OLG Hamm, die Anlass gibt, iiber verschiedene allgemeine Grundsitze des Registerrechts nachzudenken.

1. Grundsatz I: Keine Registeranmeldung
kiinftiger Tatsachen

Ein ungeschriebener Grundsatz des Registerrechts besagt, dass
eine Anmeldung zukiinftiger oder bedingter Tatsachen unzu-
lassig ist3. Letztlich handelt es sich hierbei um eine spezielle
Ausformung des allgemeinen Verbots der verfahrensméfBigen
Antragstellung unter einer Bedingung oder Befristung, das
auch in der freiwilligen Gerichtsbarkeit Anwendung findet*.

Zum Beispiel kann eine Anmeldung zur Eintragung eines mit
Wirkung ab 1.3.2003 bestellten Geschiftsfiihrers grundsitz-
lich erst ab diesem Zeitpunkt erfolgen, wobei hierfiir {iber-
wiegend auf den Zugang der Anmeldung bei Gericht abge-
stellt wird>. Die Registergerichte zeigen sich oftmals kulant,
indem sie eine bereits wenige Tage vor dem Termin zugegan-
gene Anmeldung Jjiegen lassen‘ind sie sodann zeitnah nach
dem fraglichen Termin vollziehen, sofern sie von bereits im
Zugangszeitpunkt vertretungsbefugten Personen unterschrie-
ben ist.

Abzugrenzen ist dieser (raubereich“des Registerverfah-

rensrechts von der unzweifelhaften Zuléssigkeit der Nachrei-
chung fehlender Unterlagen bzw. der Korrektur behebbarer
Fehler der angemeldeten Tatsachen®. Hier handelt es sich
nicht um einen Antrag, kiinftige Tatsachen im Register einzu-
tragen, sondern vielmehr um die ggf. angekiindigte Beibrin-
gung von Anlagen bzw. Erkliarungen, welche die Darlegung
der angemeldeten Umsténde so vervollstindigt, dass die An-
meldung durch das Registergericht vollzogen werden kann.

Deutlich wird dies anhand der Entscheidung des OLG Hamm,
wenn dort, in Ubereinstimmung mit der allgemeinen Auffas-

I MittBayNot 2002, S. 408 (in diesem Heft).

2 Gesetz liber elektronische Register und Justizkosten fiir Telekom-
munikation — ERJuKoG vom 10.12.2001, BGBI. I S. 3422 (hierzu
Gustavus, NotBZ 2002, 77; Servatius NZG 2002, 456); Verord-
nung zur Erleichterung der Registerautomation vom 11.12.2001,
BGBI. I S. 3688.

3 BayObLG DNotZ 1993, 197; OLG Diisseldorf MittBayNot 2000,
242 (= MittRhNotK 2000, 77 = ZNotP 2000, 200 = Rpfleger 2000,
218 = FGPrax 2000, 72 = GmbHR 2000, 232); Schaub in Eben-
roth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 12 Rdnr. 34; Bawaldt GmbHR
2000, 421; Waldner ZNotP 2000, 188.

4 Vgl. BayObLG DNotZ 1993, 197; Kahl in Keidel/Kuntze/Winkler,
FGG, 14. Aufl. 1999, § 11 Rdnr. 32.

5 Auer DNotZ 2000, 498 (500); Britz MittRhNotK 2000, 197 (200);
Waldner ZNotP 2000, 188 (189); anders Bdcker MittRhNotK
2000, 61, der auf die Abgabe der Anmeldungserkldrung abstellt.

6 Waldner ZNotP 2000, 188 (189 f.); Schaub in Ebenroth/Boujong/
Joost, a.a.0. (Fn. 3), § 12 Rdnr. 34.

sung’, angemerkt wird, die Anmeldung einer Gesellschafts-
vertragsidnderung bei einer GmbH nach § 54 Abs. 1 S. 1
GmbHG bediirfe der Einreichung einer Ausfertigung oder be-
glaubigten Abschrift der notariellen Niederschrift iiber die zu
Grunde liegende Beschlussfassung der Gesellschafterver-
sammlung. Zwar ist dies nicht ausdriicklich in den Vorschrif-
ten des GmbHG angeordnet, ergibt sich aber letztlich aus der
Verpflichtung zur Amtsermittlung nach § 12 FGG. Wurden
die entsprechenden Unterlagen nicht zusammen mit der An-
meldung eingereicht, so hat das Gericht den Beteiligten nach
§ 26 S. 2 HRV durch Erlass einer Zwischenverfiigung Gele-
genheit zur spiteren Einreichung zu geben.

Die Beibringung dieser Unterlagen dient der Uberpriifung der
materiellen Wirksamkeit des zu Grunde liegenden Beschlus-
ses der Gesellschafterversammlung®. Im Rahmen der allge-
meinen Plausibilititspriifung des Registergerichts hat dieses
auch das Vorliegen ersichtlicher Nichtigkeitsgriinde hinsicht-
lich des gefassten Beschlusses festzustellen. Jedoch sind wei-
tere Ermittlungen nur veranlasst, wenn begriindete Verdachts-
momente vorliegen, dass der Beschluss unwirksam sein
konnte®. Nichtige oder unwirksame Beschliisse darf das
Registergericht nicht im Handelsregister eintragen'? und da-
mit auch nicht ggf. entsprechend § 242 Abs. 1 und 2 AktG zur
Heilung der etwaigen Beschlussmingel beitragen!!. Das Re-
gistergericht hat im Ubrigen bei der Priifung einer ange-
meldeten Gesellschaftsvertragsdnderung nach Auffassung des
BayObLG!2? den gesamten Gesellschaftsvertrag zu iiberprii-

7 Siehe Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 54 Rdnr. 3;
Ulmer in Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 54 Rdnr. 14; Zim-
mermann in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002,
§ 54 Rdnr. 10; Keidel/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Aufl.
1991, Rdnr. 740.

8 Vgl. allgemein hierzu Keilbach MittRhNotK 2000, 365 (370 ff.).

9 OLG Hamm ZNotP 2002, 74 (= Rpfleger 2002, 32 = NZG 2001,
1038); Ulmer in Hachenburg, a.a.0. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 41; Zim-
mermann in Rowedder/Schmidt-Leithoff, a.a.O. (Fn. 7), § 54
Rdnr. 17; Zéllner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000,
§ 54 Rdnr. 18.

BayObLGZ 1972, 126 (= DB 1972, 1015); OLG Koln MittBayNot
1993, 170 (= Rpfleger 1993, 71); Lutter/Hommelhoff, a.a.O.
(Fn. 7), § 54 Rdnr. 7; Priester in Scholz, GmbHG, § 54 Rdnr. 35;
Ulmer in Hachenburg, a.a.0. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 43 ff.; Zimmer-
mann in Rowedder/Schmidt-Leithoff, a.a.O. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 19;
Zollner in Baumbach/Hueck, a.a.O. (Fn. 9), Anh. § 47 Rdnr. 32.

Vgl. BGHZ 144, 365 (= NJW 2000, 2819 = MittRhNotK 2000,
349); BGH NJW 1996, 257 (= MittBayNot 1996, 48 = DNotZ
1996, 684); BGHZ 80, 212 (= NJW 1981, 2125).

BayObLGZ 2001, 137 (= MittBayNot 2002, 201 = RNotZ 2001,
401 = Rpfleger 2001, 500); a.A. etwa Zimmermann in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, a.a.O. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 15; Zéliner in Baum-
bach/Hueck, a.a.O. (Fn. 9), § 54 Rdnr. 18.
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fen, also nicht nur die gednderten Bestimmungen, und zwar
ohne Beriicksichtigung der Priifungsbeschrankung nach § 9 ¢
Abs. 2 GmbHG.

Behebbare Fehler bei Beschlussfassungen stehen einer ord-
nungsgemilBen Registeranmeldung nicht entgegen, so dass
eine Zwischenverfiigung des Gerichts zur Korrektur des Man-
gels (§ 26 S. 2 HRV) angezeigt ist. Hat sich z.B. der nicht von
den Beschrinkungen des § 181 BGB befreite Vertreter des
Alleingesellschafters einer GmbH zu deren Geschiftsfiihrer
bestellt, so kann der vorliegende Fehler mittels nachtréglicher
Gestattung seitens des Alleingesellschafters behoben wer-
den!3. Bei korrigierbaren Beschlussmingeln kommt dem-
gemil eine Zuriickweisung des Eintragungsantrags nach § 26
S. 1 HRV nicht ohne weiteres in Betracht.

Auch das OLG Hamm greift diese allgemeinen Erkenntnisse
nicht an. Der entscheidende Senat hilt zu Recht den zunéchst
gefassten Beschluss zur Anderung des Gesellschaftsvertrags
aufgrund der fehlenden notariellen Beurkundung entspre-
chend § 241 Nr. 2 AktG fiir nichtig. Insoweit wird auch die
eingereichte Anmeldung fiir nicht vollziehbar gehalten.

2. Grundsatz II: Keine Eintragung ohne Anmeldung

Vielmehr sieht der Senat den zeitlich nach Einreichung der
Anmeldung gefassten Beschluss zur Anderung des Gesell-
schaftsvertrags als ohne erneute Registeranmeldung eintrag-
bar an. Eroffnet wird damit ein Konfliktfeld zu einem weite-
ren Grundsatz des Registerrechts: Eintragungen in Rechts-
trigerregistern erfolgen auf Grund entsprechender Anmel-
dungen der Beteiligten und nur ausnahmsweise, sofern ge-
setzlich angeordnet (siehe v.a. §§ 141 ff. FGG), ohne Anmel-
dung von Amts wegen'4.

Allerdings kennt auch das Registerrecht von diesem Grund-
satz eine nicht selten angewandte Ausnahme: Bei der Griin-
dung einer GmbH ist fiir eine nach Einreichung der Erst-
anmeldung vereinbarte Abdnderung des Gesellschaftsvertrags
keine gesonderte Handelsregisteranmeldung erforderlich.
Ausreichend ist vielmehr, dass die erforderliche notarielle
Niederschrift in gehoriger Form von den anmeldeberechtigten
Geschiftsfiihrern (§ 78 GmbHG) oder von bevollméchtigten
Personen vorgelegt wird!s. Zur Begriindung heif3t es, dass fiir
Anderungen des Gesellschaftsvertrags in diesem Stadium die
Vorschriften der §§ 53 f. GmbHG noch keine Anwendung fin-
den. Jedoch wird auch eine erneute Erstanmeldung nach § 8
Abs. 1 GmbHG fiir iiberfliissig erachtet, da das bereits eroff-
nete Verfahren zur Ersteintragung der Gesellschaft regulir
weiterlduft. Die Registerpraxis hilt auch dann eine erneute
Anmeldung fiir entbehrlich, wenn die geédnderten Regelungen
solche sind, die in § 10 Abs. 1 und 2 GmbHG genannt werden,
also z.B. die Firma von der Anderung betroffen ist.

Erstmals sieht nun das OLG Hamm eine offensichtlich ver-
gleichbare Sachlage bei der Anmeldung einer Anderung des
Gesellschaftsvertrags nach Eintragung der Gesellschaft. Auch
hier soll die Anmeldung als Verfahrenseroffnungsakt fortwir-

13 Siehe BayObLGZ 2000, 325 (= Rpfleger 2001, 184).

14 Vgl. Hffer in Staub, GroBKomm-HGB, 4. Aufl. 1995, § 8 Rdnr.
40 f.

15 OLG Zweibriicken MittBayNot 2001, 230 (= DNotZ 2001, 411 =
Rpfleger 2001, 34 = FGPrax 2000, 253 = GmbHR 2000, 1204);
KG MittRhNotK 1997, 32 (= Rpfleger 1997, 168 = GmbHR 1997,
412); BayObLG MittBayNot 1974, 228; Hueck/Fastrich in Baum-
bach/Hueck, a.a.0. (Fn. 9), § 2 Rdnr. 13; Schmidt-Leithoff in Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, a.a.O. (Fn. 7), § 11 Rdnr. 62.

ken und eine spitere Eintragung auf Grund einer nachtréglich
erst erstellten wirksamen Grundlage ermoglichen.

3. Abgrenzungen zu der vorliegenden Entscheidung
des OLG Hamm

Allerdings legt die Entscheidung in ihrer Begriindung zu-
gleich ihre Grenzen fest: Die Verbindung der erfolgten An-
meldung mit der neuen Beschlussfassung wird nur deshalb
fiir zuldssig erachtet, weil die Wirksamkeit des Gesamtvor-
gangs der Gesellschaftsvertragsidnderung erst mit Eintragung
im Handelsregister eintritt (§ 54 Abs. 3 GmbHG). Fiir sdmt-
liche deklaratorischen Eintragungen, insbesondere also fiir
Anderungen der Geschiftsfiihrung (§ 39 Abs. 1 GmbHG), hat
es also dabei sein Bewenden, dass weder eine nachtrigliche
Korrektur‘tlurch eine neue Beschlussfassung moglich, noch
eine Anmeldung erst kiinftig eintretender Rechtstatsachen
zuldssig ist'®.

Im Ubrigen scheidet auch bei bestimmten konstitutiven Ein-
tragungen eine nachtrigliche Erstellung der zugrundeliegen-
den Beschliisse aus: So bediirfen Kapitalmanahmen wie z.B.
Kapitalerhohungen stets besonderer Versicherungserklidrun-
gen der Geschiftsfithrer in der Registeranmeldung (§ 57
Abs. 2 S. 1 GmbHG). Dasselbe gilt im Rahmen der regulédren
Kapitalherabsetzung fiir deren Anmeldung nach Ablauf der
Jahresfrist gemif § 58 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG. Angesichts der
Vorschrift des § 16 Abs. 2 S. 1 UmwG kann auch bei Um-
wandlungsvorgingen (vgl. §§ 125 S. 1, 198 Abs. 3 UmwG)
eine nachtrigliche Beschlussfassung nicht erfolgen, da bei
der Anmeldung des Umwandlungsvorgangs eine sog. Nega-

tiverkldrung‘abzugeben ist, die sich stets auf einen konkreten

Beschluss bezieht, der bei Abgabe der Erkldrung bereits vor-
liegen muss. Zwar handelt es sich nur um Ordnungsvorschrif-
ten!”?, sodass auch eine gesonderte Abgabe der Versicherungs-
erkldrungen auflerhalb der Registeranmeldung moglich ist,
gleichwohl lassen diese Regelungen erkennen, dass die Exis-
tenz der Beschlussfassung der Anmeldung vorauszugehen
hat. Somit verbleiben als Fille, in welchen unter Berufung auf
die vorliegende Entscheidung eine neuerliche Anmeldung un-
terbleiben kann, beispielsweise Anderungen des Gesellschafts-
vertrags betreffend Firma, Sitz bzw. Unternehmensgegenstand.

Das OLG Hamm geht ersichtlich davon aus, dass fiir die Be-
teiligten unnotige, scheinbar iiberfliissige Formalititen, insbe-
sondere eine inhaltsgleiche erneute Anmeldung, vermieden
werden sollen. Zutreffend kann dies aber nur sein, wenn der
nachtriglich gefasste Beschluss sich hinsichtlich seines Ge-
genstands mit dem urspriinglich angemeldeten Beschluss
deckt. Grundlage ist auch hier die Idee, dass die Handelsregis-
teranmeldung als Ero6ffnungsakt ein Verfahren angestofien hat,
dessen Inhalt die Eintragung eines bestimmten Gegenstands
betrifft. Wurde beispielsweise zunéchst nur eine Firmenédnde-
rung einer GmbH beschlossen und angemeldet, so ist eine
erneute Anmeldung nur insoweit entbehrlich, als auch der
nachtrigliche Beschluss eine Firmenédnderung betrifft. Wurde
nachtriglich z.B. zudem eine Anderung des Unternechmens-
gegenstands beschlossen, so bedarf es hierfiir auch nach der
Entscheidung des Senats einer weiteren Registeranmeldung,
in welcher nach nunmehr allgemein geteilter Auffassung die in

16 Vgl. hierzu OLG Diisseldorf MittBayNot 2000, 242 (= MittRh-
NotK 2000, 77 = ZNotP 2000, 200 = Rpfleger 2000, 218 = FGPrax
2000, 72 = GmbHR 2000, 232).

17 Vgl. Zoliner in Baumbach/Hueck, a.a.O. (Fn. 9), § 57 Rdnr. 7c;
Schwarz in Widmann/Mayer, UmwG, Stand: Mirz 2002, § 16
Rdnr. 19 f.; Stratz in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG, 3. Aufl.
2001, § 16 Rdnr. 21.
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§ 10 Abs. 1 und 2 GmbHG genannten Umsténde schlagwort-
artig hervorzuheben sind'8. Der Grund hierfiir ist letztlich
darin zu sehen, dass ein Eintragungsverfahren lediglich hin-
sichtlich des gednderten Satzungsbestandteils eréffnet wurde.

Im Ubrigen ist stets erforderlich, dass die Unterlagen iiber die
nachtriglich erstellten Beschlussfassungen von den anmelde-
berechtigten Personen bei dem Registergericht eingereicht
werden. Allerdings kann die Vorlage auch von einem Bevoll-
michtigten vorgenommen werden, wobei die Registerge-
richte auch auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 129
FGG! davon ausgehen diirfen, dass der titig gewordene
Notar nicht ohne Vollmacht handelt?°.

Nach alledem wird nunmehr die Bedeutung der Register-
anmeldung als Akt zur Verfahrenseinleitung deutlich: Das
einmal ins Leben gerufene Verfahren kann erfolgreich been-
det werden, solange noch keine Erledigung durch eine
Zuriickweisung eingetreten ist. Hierbei darf die Grundlage
der letztlich beantragten Eintragung vollstindig ausgewech-
selt werden, wenn deren Wirksamkeit erst durch den Vollzug
des Antrags eintritt, sofern nicht besondere Vorschriften zur
Antragstellung entgegenstehen.

4. Folgerungen aus der Entscheidung fiir die
registerliche Rechtspraxis

Fiir die notarielle und die gerichtliche Rechtspraxis lassen
sich aus der Entscheidung des OLG Hamm unterschiedliche
Schlussfolgerungen ziehen:

Bei reguliren Gesellschaftsvertragsdnderungen mit Aus-
nahme von Kapitalmalnahmen besteht kiinftig eine zusitz-
liche Mboglichkeit zur Korrektur* Fiir den Umfang der
Nachbesserungsmoglichkeiten ist der Gegenstand des bereits
eroffneten Verfahrens mafBgeblich, der sich grundsitzlich
nach dem Wortlaut der urspriinglichen Anmeldung richtet.
Deutlich wird dies z.B. anhand einer Anmeldung mit dem
Wortlaut Die Firma ist gedndert:"Wurde im urspriinglichen
Beschluss die Firma von Alpha Miinchen GmbH‘in Beta
Miinchen GmbH*"geédndert, so kann der hierzu nachtriglich
gefasste Beschluss auch dann ohne erneute Anmeldung im
Register eingetragen werden, wenn dieser nunmehr vorsieht,
dass die Firma in (jamma Miinchen GmbHgeéndert wird.
Allerdings wird man hierbei grofziigig zu verfahren haben,
da in der Anmeldung stets auf die jeweilige Beschlussnieder-
schrift Bezug zu nehmen ist?!, so dass grundsitzlich nicht nur

18 BGH NJW 1987, 3191 (= MittBayNot 1987, 259 = DNotZ 1988,
182); BayObLGZ 1985, 82 (= MittBayNot 1985, 84); BayObLGZ
1978, 282 ( = DNotZ 1979, 52); OLG Diisseldorf MittBayNot
1999, 198 (= NJW-RR 1999, 400).

19 Vgl. BayObLG MittRhNotK 2000, 173; BayObLG Rpfleger 1978,
143; Winkler in KeidelKuntze/Winkler, FGG, § 129 Rdnr. 5.

20 BayObLG MittRhNotK 2000, 173; BayObLGZ 1984, 29 (= DB
1984, 660 = BB 1984, 804).

21 BGH NJW 1987, 3191 (= MittBayNot 1987, 259 = DNotZ 1988,
182); OLG Diisseldorf MittBayNot 1999, 198 (= NJW-RR 1999,
400); Lutter/Hommelhoff, a.a.0. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 3; Zimmer-
mann in Rowedder/Schmidt-Leithoff, a.a.O. (Fn. 7), § 54 Rdnr. 3;
Zollner, in Baumbach/Hueck, a.a.O. (Fn. 9), § 54 Rdnr. 4 ff.; Wink-
ler NJW 1980, 2683.

der Anderungsgegenstand sondern stets ein konkreter Ande-
rungsinhalt in der Anmeldung enthalten ist. Der konkrete
Wortlaut der Anmeldung hat jedoch hinsichtlich des Verfah-
rensgegenstands nur indizielle Bedeutung, da iiber den Ein-
tragungsinhalt und —wortlaut allein das Registergericht zu
entscheiden hat. Daher kann m.E. auch bei einem konkret ge-
fassten Anmeldungstext (Die Firma ist geéndert in Beta
Miinchen GmbH}Y eine nachtriglich abweichende Be-
schlussfassung ohne erneute Anmeldung vollzogen werden.
Um derartige Streitfragen zu vermeiden, wird man allerdings
in Zukunft allgemeine Bezeichnungen in Registeranmeldun-
gen vorziehen, also den konkreten Beschlussinhalt in der An-
meldung nicht wiederholen?2.

Fiir die Praxis der Registergerichte ergeben sich dariiber
hinaus nur wenige Verinderungen: Wie gezeigt, besteht nun-
mehr die Moglichkeit, bei Anmeldungen mit mangelhafter
Grundlage Nachbesserungen auch insoweit anzuregen, als die
Grundlage der Anmeldung erst nachtriglich geschaffen wer-
den soll. Allerdings besteht kein Zwang zu einem derartigen
Vorgehen, da der Eintragungsantrag zunéchst entscheidungs-
reif ist und daher ohne weiteres zuriickgewiesen werden kann.
Nach der Zuriickweisung bedarf ein erneuter Beschluss einer
weiteren formgerechten Anmeldung zur Eintragung im Re-
gister. Nur wenn vor der Zurlickweisung ein nachtriglich ge-
fasster wirksamer Beschluss vorgelegt wird, muss das Verfah-
ren fortgesetzt und ggf. durch die Eintragung abgeschlossen
werden.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass auch nach der
Entscheidung des OLG Hamm weder kiinftige Tatsachen zur
Eintragung in Rechtstrigerregistern angemeldet werden kon-
nen, noch eine Eintragung ohne jede Anmeldung im Register
erfolgt, sofern hierfiir keine gesetzliche Erméchtigung vor-
handen ist.

5. Schlussbemerkung

Die Fortentwicklung des Rechts durch die Judikative ist deren
legitime Aufgabe. In der Sache ist auch im vorliegenden Fall
kein begriindeter Widerspruch zu erheben. Allerdings sei an-
gemerkt, dass die von dem entscheidenden Senat zitierten
Literaturstellen sowohl Rechtspraxis als auch Rechtswissen-
schaft vor unlosbare Riitsel stellen: Die durch das Gericht her-
angezogene 6. Auflage des Handbuchs des Registerrechts ist
bislang noch nicht erschienen. Autoren der 5. Auflagen waren
Keidel/Schmatz/Stober. Die Neuauflage wird von dem Autor
dieses Beitrags und Dr. Heinz Willer, Leiter der Abteilung Re-
gistergericht des Amtsgerichts Miinchen, verfasst. Der ver-
ehrte Kollege Dr: Karl Winkler hat sich zwar bekanntermaflen
u.a. um das Verfahrensrecht der freiwilligen Gerichtsbarkeit
dulerst verdient gemacht??, war und ist jedoch leider an dem
von Theodor Keidel begriindeten Handbuch des Register-
rechts nicht beteiligt.

22 Vgl. OLG Diisseldorf MittRhNotK 1992, 223; Keilbach MittRh-
NotK 2000, 365 (371).

23 Vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 14. Aufl.
1999; Bumiller/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7. Aufl. 1999.
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Zur Erforderlichkeit eines Erganzungspflegers
bei (Mit-)Testamentsvollstreckung durch den gesetzlichen
Vertreter des Erben

— Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Niirnberg
vom 29.6.2001 - 11 UF 1441/011 -

Von Notar Jens Kirchner, Altdorf

Nach Auffassung des OLG Niirnberg ist ein Ergdnzungspfleger zu bestellen, wenn die Mutter des Erben zugleich als
(Mit-)Testamentsvollstreckerin benannt ist. Der Autor legt dar, warum er dies nicht fiir richtig hélt und welche Alternativ-

gestaltungen denkbar sind.

l. Vorbemerkung

Entscheidungsinhalt des Beschlusses des OLG Niirnberg vom
29.6.2001 ist vereinfacht Folgendes:

Der Vater hatte in seiner Verfiigung von Todes wegen sein
noch minderjihriges Kind zum Erben eingesetzt und die Mut-
ter zur Testamentsvollstreckerin — allerdings nur zur Mitvoll-
streckerin — ernannt.

Das OLG Niirnberg hat in seinem Beschluss vom 29.6.2001
die gerichtliche Bestellung eines Ergénzungspflegers besti-
tigt, dessen Aufgabe es ist, die Rechte des Kindes gegeniiber
der Mutter als Testamentsvollstreckerin wahrzunehmen.

Il. Bisheriger Meinungs- und Recht-
sprechungsstand

Die zentrale Frage, um die es auch in der Entscheidung geht,
ist folgende:

Muss bzw. kann zur Kontrolle‘des Testamentsvollstreckers,
der gleichzeitig der gesetzliche Vertreter des Vollstreckungs-
unterworfenen ist, ein Ergénzungspfleger auch ohne besonde-
ren Anlass bestellt werden?

Ich habe den Meinungs- und Rechtsprechungsstand ausfiihr-
lich in meinem Aufsatz, der in MittBayNot 1997, S. 203, ver-
offentlicht ist, unter Punkt II. 3. dargestellt. Dies sei hier nur
nochmals kurz zusammengefasst:

Die bisher hierzu veréffentlichte, von mir gefundene Recht-
sprechung (OLG Hamm? und LG Frankfurt?) fordert generell
die Ergidnzungspflegschaft. Zur Begriindung wird auf § 1796
Abs. 2 BGB (erheblicher Interessengegensatz) sowie § 1629,
Abs. 2, § 1795, Abs. 2, § 181 BGB und den Gedanken des
§ 181 BGB abgestellt. Bei Personenidentitit sei die Kontrolle
des Testamentsvollstreckers nicht gewihrleistet. Niemand
konne sein eigener Aufseher sein.

Die Literatur schlieit sich dem zu Teil an*. Reimann® und
Damrau® jedoch fiihren gewichtige Argumente gegen eine Er-
gianzungspflegschaft ohne besonderen Anlass an. Insbeson-

MittBayNot 2002, S. 403 (in diesem Heft).
OLG Hamm, MittBayNot 1994, 53.
LG Frankfurt, Rpfleger 1990, 207.

Mayer, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Kapitel 5, Rdnr.
363 und Palandt/Edenhofer Einf. V. § 2197, Rdnr. 6.

5 MittBayNot 1994, 55 und Handbuch der Testamentsvollstreckung
Kapitel 2, Rdnr. 188.

6 ZEV %4, 1.

ST

dere Reimann sieht in der friihzeitigen Anordnung der Ergén-
zungspflegschaft eine unzuldssige Beobachtungspflegschaft.
Die Frage des Interessengegensatzes miisste vielmehr im Ein-
zelfall konkret gepriift werden. Ohne konkrete Anhaltspunkte
fiir einen Missbrauch fehlt es deshalb an einem fiir die Pfle-
gerbestellung erforderlichen Fiirsorgebediirfnis’.

Klargestellt sei hierzu:

Nach allen Meinungen ist die vom Erblasser benannte Person
vom Gericht zur Testamentsvollstreckung zu bestellen. Durch
die Personenidentitdt zwischen Vollstrecker und gesetzlichem
Vertreter wird dies nicht ausgeschlossen. Auch bleibt der ge-
setzliche Vertreter grundsétzlich gesetzlicher Vertreter, sei es
als Elternteil, sei es als ggf. benannter (§ 1776 BGB) und vom
Gericht daher trotz der Doppelstellung zu bestellender Vor-
mund. Lediglich fiir den Bereich der [Jberwachung des Tes-
tamentsvollstreckers‘mochte die Rechtsprechung und ein Teil
der Literatur generell, wie oben aufgezeigt, einen Ergin-
zungspfleger bestellen.

IIl. Analyse der konkreten Entscheidung

1. Das Oberlandesgericht hebt in seinen Entscheidungs-
griinden den Interessengegensatz gem. § 1629 Abs. 2 S. 3 BGB
i.V.m. § 1796 BGB ab. Die Mutter als gesetzliche Vertreterin
einerseits und Testamentsvollstreckerin andererseits msiste
von sich selbst fiir das Kind Auskunft (§ 2218, Abs. 1 i.V.m.
§ 666 BGB) und jihrliche Rechnungslegung (§ 2218 Abs. 2
BGB) verlangen. Es bewegt sich damit auf der Linie der aus-
fiihrlicheren oben bereits erwéhnten Entscheidung des OLG
Hamm?. Auch den Einwand der unzuldssigen Beobachtungs-
pflegschaft lehnt es unter Bezugnahme auf die Uberwachungs-
aufgaben des gesetzlichen Vertreters gegeniiber dem Testa-
mentsvollstrecker wie das OLG Hamm ab. Auf die Kritik von
Reimann® und Ausfiithrungen von Damrau'® geht das Gericht
leider nicht weiter ein. Insofern kann man feststellen: Nichts
wesentlich Neues, auch nicht in der Begriindung. Die Linie
der Rechtsprechung wird beibehalten.

2. Der zu entscheidende Sachverhalt weist aber eine Beson-
derheit auf: Die Mutter als einzige gesetzliche Vertreterin war
nicht alleinige Testamentsvollstreckerin, sondern nur Mitvoll-
streckerin (§ 2197 Abs. 1, § 2224 BGB). Uber eine Aufteilung
der Aufgaben kann dem dargestellten Sachverhalt nichts ent-

7 Meyer-Stolte, Rpfleger 1990, 207 (208).
8 OLG Hamm, MittBayNot 1994, 53 ff.

9 Reimann, MittBayNot 1994, 55 (56).

10 ZEV 1994, 1 (4, 5).
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nommen werden. Der Testamentsgestalter hat also bereits
selbst eine Kontrolle eingebaut, indem er der Mutter eine wei-
tere Person zur Seite stellte und durch die Gesamttestaments-
vollstreckung das sogenannte — auch aus Bereichen der Wirt-
schaft bestens bekannte — Yier-Augen-Prinzip‘Sicherstellte.
Losgelost von den gesetzlichen Bestimmungen zur gesetzli-
chen Vertretung betrachtet hat der Testator also den Schutz
seines Kindes selbst in die Hand genommen und privatauto-
nom sinnvoll geregelt. Ergab sich nun aus den gesetzlichen
Regelungen der Zwang, eine Ergidnzungspflegschaft dennoch
anzuordnen? Ich mochte nicht die bereits gefiihrte in Ab-
schnitt I dargestellte Diskussion und die dort zitierten Argu-
mente nochmals allgemein wiederholen. Es geht hier nur um
den besonderen Fall.

a) Das Gericht argumentiert (sehr kurz): Weil bei mehreren
Mitvollstreckern jeder einzelne zur Auskunftserteilung und
Rechnungslegung verpflichtet ist'!, bestiinde die Interessen-
kollision in der Person der Mutter. Hierbei ist sicher richtig,
dass niemand sich selbst Rechnung legen kann.

b) Man kann die Sachlage aber auch genau von der anderen
Seite betrachten: Das Kind, vertreten durch seine Mutter, ist
nicht darauf beschrinkt, seine Kontrollrechte (Auskunft/
Rechnungslegung) gegeniiber seiner Mutter (In-Sich-Ge-
schift) geltend zu machen, sondern das Kind kann dies
durch seine Mutter als gesetzliche Vertreterin gegenlier dem
anderen Mitvollstrecker allein. Die Wahrnehmung der Aus-
kunfts- und Rechnungslegungsanspriiche ist also formal ohne
Interessenkollision moglich: Auf der einen Seite steht die
Mutter als gesetzliche Vertreterin, auf der anderen Seite der
personenverschiedene Mitvollstrecker.

Auch durch die Anwendung des § 2224 Abs. 1 S. 2 BGB —
bzw. zumindest dessen Gedanken — kommt man zu diesem
Ergebnis: Die Mutter kann sich nicht selbst Rechnung legen.
Sie ist somit insoweit verhindert, das Testamentsvollstrecker-
amt auszuiiben. Hierfiir ist dann also der andere Vollstrecker
alleine zustindig.

¢) Die vom Gericht angenommene generelle Interessenkol-
lision leitet es wohl vielmehr — man lese zwischen den Zeilen
— aus der Vermutung ab, die Mutter wiirde die Kontrollrechte
gegeniiber dem Mitvollstrecker nicht wahrnehmen, da sie fak-
tisch von der Kontrolle auch selbst betroffen sei. Hier begibt
sich das Gericht aber, weil es die Besonderheit der Mitvoll-
streckung nicht richtig wiirdigt, wirklich in den Bereich der
unzulisigen Beobachtungspflegschaft . Denn es rechtfertigt
die Erginzungspflegschaft allein aus einer durch keine kon-
kreten Verhaltensweisen der Mutter gestiitzten allgemeinen
Vermutung, sie wiirde die gegentier einer dritten Person be-
stehenden Kontrollrechte nicht wirksam fiir das Kind ausiiben.

d) Dreht man zusitzlich die folgende gedankliche Schleife,
wird die Haltung des Gerichtes noch angreifbarer: Hitte der
Testator nur den Dritten zum Testamentsvollstrecker ernannt,
so wire alles in Butter; auch aus Sicht des Gerichts: Testa-
mentsvollstrecker und gesetzlicher Vertreter wiren verschie-
dene Personen. Das Gericht wiirde ohne konkrete Anhalts-
punkte nicht generell vermuten, dass die Mutter die Kontroll-
rechte nicht ausiibt. Allerdings wiirden sich die Rechte der
Mutter als gesetzliche Vertreterin nur auf die Kontrollrechte
beschrinken.

Nun ist ihre Position, da sie Mitvollstreckerin ist, zugunsten
des Kindes, wie ich den Willen des Vaters (Testators) unter-
stelle, erheblich gestdrkt. Sie muss sich im Interesse ihres

1 So auch Palandt/Edenhofer, § 2224, Rdnr. 1.

Kindes nicht nur auf Auskunft- und Rechnungslegung beschrin-
ken, sie kann die Nachlassverwaltung vielmehr mitgestalten.
Warum also aus dem Mehr an Rechten zugunsten der Mutter
als gesetzlicher Vertreterin, die ihr als Mitvollstreckerin zu-
stehen, die Ergidnzungspflegschaft herleiten, wenn sie beim
Weniger — nur Stellung als gesetzliche Vertreterin, die auf
reine Kontrollrechte beschriinkt ist — unzweifelhaft nicht an-
geordnet wird?

e) Etwa weil der Ergédnzungspfleger der gerichtlichen Kon-
trolle unterliegt?

Aber dies ist — bei genauerem Hinsehen — kein schliissiges
Argument: Man mache sich bewusst, dass der Ergdnzungs-
pfleger nur fiir den Aufgabenkreis Yertretung bei Auskunfts-
und Rechnungslegungsrechten des Erben gegeniiber den Tes-
tamentsvollstreckern‘angeordnet wurde. Dass durch die Tes-
tamentsvollstreckung die Genehmigungserfordernisse des
Vormundschaftsrechtes (insb. § 1821 und § 1822 BGB), die
zum Grofteil auch fiir die Eltern gelten, gusgehebelt“wer-
den, ist allgemein akzeptiert. Sie sollten und konnten durch
die angeordnete Ergiinzungspflegschaft nicht in Kraft gesetzt
werden. Vergleichen wir also — auch unter dem Blickwinkel
der gerichtlichen Kontrolle — die Situation des entschiedenen
Sachverhaltes mit der oben aufgezeigten ergiinzungspfleger-
freien Konstellation: Wire der Dritte alleiniger Testaments-
vollstrecker, so wiirden die Kontrollrechte durch die Mutter
als gesetzliche Vertreterin ausgeiibt. Sie unterldge dabei den
allgemeinen Bestimmungen des Familienrechts zur Vermo-
genssorge, das fiir das von Todes wegen erworbene Vermogen
besondere Vorschriften (§ 1640 BGB — Vermogensverzeich-
nis) hat, von denen aber z.T. auch Befreiung erteilt werden kann
(§ 1640 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Im Ubrigen kann und wird das
Gericht nur bei besonderem Anlass einschreiten (z.B. § 1667
BGB, Gefihrdung des Kindesvermogens). Der Gesetzgeber
sieht also keinen Bedarf ohne besonderen Anlass eine beson-
dere beobachtende Kontrolle einzufiihren.

Andert sich die Gefihrdungslage dadurch, dass die Mutter
Mitvollstreckerin wird?!2 Ich kann nichts erkennen, was da-
rauf hindeutet? Werden dem Gericht dadurch irgendwelche
Kontrollmoglichkeiten gegen die Mutter als gesetzliche Ver-
treterin abgeschnitten? Ich sehe dies nicht. Also rechtfertigt
sich die Erginzungspflegschaft auch nicht unter dem Blick-
winkel der gerichtlichen Kontrolle.

f) Aus dem Zusammenhang der gesetzlichen Regelungen
zur Vermogenssorge bei ererbtem Vermogen — wohl als ge-
setzliche Ausformung der grundgesetzlichen Erbrechtsgaran-
tie im Bereich der gesetzlichen Vertretung — ldsst sich Folgen-
des entnehmen: Der Gesetzgeber ldsst dem Erblasser viel
Freiraum dabei, wer die Vermogenssorge fiir dieses Vermogen
erhilt und wie intensiv er zu kontrollieren ist. So kann der
Erblasser den gesetzlichen Vertreter von der Sorge fiir das von
ihm zugewandte Vermogen ausschlieen (§ 1638 BGB) oder
ihm Weisungen erteilen (§ 1639 BGB). Der Erblasser kann
bestimmen, wer die Vermogenssorge als Pfleger erhilt (§ 1917,
Abs. 1 BGB). Er kann ihn wie einen befreiten Vormund stel-
len (§ 1917, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1852-1854 BGB) und
damit die Kontrolle reduzieren. Eine Befreiungsmoglichkeit
besteht auch gegeniiber den Eltern, wenn sie die Vermogens-
sorge fiir das ererbte Vermogen behalten (§ 1640 Abs. 2 Nr. 2
BGB), nimlich die abweichende Anordnung zur Inventarisie-
rung, die auch die Moglichkeit zur Befreiung gibt. Der allge-
meine Grundgedanke des Gesetzgebers ist auch im Rahmen

12 So im Ergebnis auch Damrau a.a.O. S. 2 fiir die Entgegennahme
des Vermogensverzeichnisses.
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der Entscheidung iiber die Pflegerbestellung einzubeziehen:
Geeignete MalBinahmen des Erblassers zur Kontrolle der Ver-
mogensverwaltung fiir den Minderjdhrigen sind ausreichend,
wenn nicht die gesetzlichen Regelungen etwas anderes zwin-
gend erfordern. Die vom testierenden Vater im entschiedenen
Fall getroffenen Mafinahmen sind in jedem Fall grundsétzlich
geniigend, wie oben bereits gezeigt wurde.!3

g) Nachdem verfassungsrechtliche Argumente immer mehr
in das Vormundschaftsrecht Einzug halten, sei dies auch hier
gestattet, um das von mir vertretene Ergebnis, ndmlich die
Unzuléssigkeit der Ergidnzungspflegschaft im entschiedenen
Fall, zu stiitzen: Eingriffe in das Grundrecht der Eltern aus
Art. 6, Abs. 2 GG durch den Staat miissen — wie jeder Grund-
rechtseingriff — geeignet, erforderlich und zumutbar sein. Sie
diirfen nicht willkiirlich sein. Wie oben dargelegt sind die
Fille Nur Dritter als Alleinvollstrecker‘tind Mutter als Mit-
vollstreckerin“von der Gefidhrdungslage und der Kontroll-
moglichkeit fiir das Gericht vollig gleich. Im Fall Mutter als
Mitvollstreckerin‘hat der Testator die Rechte der Mutter tiber
die gesetzliche Regelung hinaus noch gestirkt. Die Anord-
nung der Ergidnzungspflegschaft kann daher nicht in einem
Fall erforderlich sein, im anderen nicht. Dies wire eine Un-
gleichbehandlung von Gleichem und stiinde damit wohl auch
nicht in Einklang mit Art. 3 GG.

IV: Folgerungen fir die Praxis

Der Gestalter wird sich auf die grundsitzliche Linie der Recht-
sprechung einstellen miissen, wonach gesetzliche Vertretung
und Testamentsvollstreckung zwar in einer Hand liegen diir-
fen, dann aber die Erginzungspflegschaft zu erwarten ist.

Wen die mogliche Ergidnzungspflegschaft nicht stort, der
braucht keine Maflnahmen zur Verhinderung der Doppelstel-
lung zu ergreifen.

Wer sie, dem Wunsch der Mandanten entsprechend, vermei-
den mochte, muss durch Gestaltung den von der Rechtspre-
chung angenommenen erheblichen Interessengegensatz i.S.d.
§ 1796 Abs. 2 BGB ausschlielen. Hier gibt es verschiedenste
Losungen. Fiir das Elterntestament, in dem Vormundbenen-
nung und Testamentsvollstreckung kombiniert werden, habe

13 Auch Meyer-Stolte a.a.0. misst dem Willen der Eltern, im Inte-
resse des Kindes das vererbte Kindesvermogen durch Personen
ihres Vertrauens zu schiitzen, zu Recht so grofle Bedeutung zu,
dass eine abstrakte Interessenkollision dadurch im konkreten Fall
ausgeschlossen werden kann.

ich Losungen vorgeschlagen'4. Diese seien hier kurz wieder-
holt:

1. Losung nach Reimann'>: Es wird ein Nebenvollstrecker
ernannt, der diejenigen Aufgaben zugewiesen erhilt, von de-
ren Wahrnehmung der gesetzliche Vertreter wegen seiner
gleichzeitigen Stellung als Testamentsvollstrecker ausgeschlos-
sen ist.

2. Oder die Gestaltung erfolgt so, dass gesetzlicher Vertre-
ter und Testamentsvollstrecker verschiedene Personen sind.
Hierbei sollte moglichst auch darauf geachtet werden, dass
gesetzlicher Vertreter und Testamentsvollstrecker nicht einer
derin § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB bezeichneten Nihebeziehun-
gen stehen (Ehegatten, Lebenspartner, Verwandte in gerader
Linie).

3. Auch gibt es die Moglichkeit, gesetzliche Vertretung und
Testamentsvollstreckung hintereinander zu schalten. Man er-
nennt also den gesetzlichen Vertreter aufschiebend bedingt
mit Beendigung dieser Funktion zum Testamentsvollstrecker.
Die Problematik der aufschiebend angeordneten Testaments-
vollstreckung und der Frage der Surrogation habe ich in dem
vorgenannten Aufsatz erortert.!6

Welche zusitzlichen Varianten bieten sich fiir die vom OLG
Niirnberg entschiedene Konstellation an, wenn also ein El-
ternteil seine Kinder auch fiir den Fall seines Erstversterbens
bedenkt und die Verwaltung durch den iiberlebenden Ehegat-
ten iiber die Volljdhrigkeit hinaus sicher stellen will?

e Zum einen besteht die Moglichkeit, eine andere Person
als den iiberlebenden Elternteil zum Testamentsvollstrecker
zu ernennen, ggf. nur fiir die Zeit der Minderjdhrigkeit mit
anschliefender Testamentsvollstreckung durch den iiberle-
benden Elternteil.

e  Mochte man unbedingt den iiberlebenden Elternteil so-
fort zum Testamentsvollstrecker bestellen, so gibt es auch die
Moglichkeit, diesem dazu die Vermogenssorge fiir das hinter-
lassene Vermdgen zu entziehen (§1638 BGB) — ggf. nur teil-
weise fiir die Kontrollrechte — und selbst eine geeignete Per-
son als Pfleger zu benennen (§ 1917 BGB).

e Ich halte aber auch die Gestaltung, tiber die das OLG
Niirnberg zu entscheiden hatte, nach wie vor fiir geeignet und
entgegen der Ansicht des OLG die Erginzungspflegerbestel-
lung nicht fiir angezeigt.

14 Kirchner, MittBayNot 1997, 203 (205 ff.).

15 Reimann, MittBayNot 1994, 55.
16 Kirchner, MittBayNot 1997, 203 (207 ff.).
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Langenfeld, Testamentsgestaltung - Einzeltesta-
ment, Ehegattentestament, Unternehmertestament,
3. Auflage, Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéin 2002,
LVI und 446 Seiten und eine CD-ROM, € 72,80

Wenige Jahre nach dem Erscheinen der Vorauflage legt Lan-
genfeld nunmehr die dritte, neu bearbeitete und wesentlich er-
weiterte Auflage seines Buches Testamentsgestaltung — Ein-
zeltestament, Ehegattentestament, Unternehmertestament‘Vor.

Im ersten Kapitel stellt Langenfeld Grundsitze, Ziele und
Techniken der Testamentsgestaltung‘dar. Sodann erdrtert er
im zweiten Kapitel die gesetzliche Erbfolge und besonders
umfangreich das damit verbundene Pflichtteilsrecht. Im drit-
ten Kapitel behandelt Langenfeld die Instrumente der Testa-
mentsgestaltung;’ wobei er insbesondere auf die Vor- und
Nacherbschaft und auf Verméchtnisse eingeht.

Kurz gestreift werden im vierten Kapitel Verfiigungen von
Todes wegen nur eines Erblassers. Umfangreicher sind indes
die folgenden Kapitel. Zunichst stellt Langenfeld im fiinften
Kapitel verschiedenste Typen von Ehegattentestamenten vor
und beurteilt deren Rechtsfolgen und steuerliche Folgen,
macht Vorschldge zur Storfallvorsorge und stellt dar, fiir wel-
che Fallgruppen die Typen sinnvolle Gestaltungsvarianten
sein konnten. Im sechsten Kapitel wird eine Vielzahl von Tes-
taments- bzw. Erbvertragsgestaltungen behandelt, die der Ver-
wirklichung besonderer Ziele dienen konnen. Die Spann-
breite ist immens und reicht von alltidglichen Gestaltungs-
varianten, wie z. B. Verfiigungen beim Vorhandensein von
einseitigen Abkdmmlingen, bis hin etwa zu Verfiigungen, die
der Versorgung von Tieren dienen sollen.

Das siebte Kapitel ist dem Unternehmertestament mit all sei-
nen Facetten gewidmet, gestreift werden jedoch auch die Pro-
bleme vorweggenommener Erbfolge im Unternehmensbe-
reich. Im achten Kapitel behandelt Langenfeld schliellich
kursorisch mit Verfiigungen von Todes wegen zusammen-

héngende Vereinbarungen unter Lebenden und Vorsorgevoll-
machten.

Zusammengefasste Formulierungsvorschldge finden sich im
neunten Kapitel. Die im Lieferumfang enthaltene CD-ROM
ermoglicht deren unkomplizierte Verwendung.

Leider nicht mehr beriicksichtigt werden konnten von Lan-
genfeld die Anderungen in §§ 2232, 2233 und 2300 BGB und
in §§ 22 ff. BeurkG durch das OLG VertrAndG. Es wire wiin-
schenswert, wenn insoweit dem Werk ein Nachtrag beigefiigt
werden konnte.

Vereinzelte Ungenauigkeiten sollten bei einer Neuauflage be-
seitigt werden: so wurde z. B. in Rdnr. 475 nicht beriicksich-
tigt, dass bereits seit langerer Zeit der Tod eines personlich
haftenden Gesellschafters einer offenen Handelsgesellschaft
nach § 131 HGB nicht mehr zur Auflosung der Gesellschaft
fiihrt. In Rdnr. 181 wird ohne weiteren Hinweis vertreten,
dass OHG und KG nicht erbfihig seien.

Verbesserungsbediirftig ist auch die Einarbeitung des LPartG.
Zwar widmet Langenfeld dem Erbrecht des Lebenspartners
einen eigenen Paragrafen. Dieser steht jedoch neben den Aus-
fiihrungen zum gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrecht, statt in
diese integriert zu sein und die dadurch entstehenden Pro-
bleme zu verdeutlichen. Auch vermisst man Hinweise zu Ge-
staltungsvarianten, die fiir Lebenspartner besonders interes-
sant sein konnten.

Das insgesamt sehr positive Bild vermogen diese Kritik-
punkte indes nicht zu beeintrachtigen. Das Praktikerhandbuch
von Langenfeld bietet Rechtsanwilten und Steuerberatern,
aber auch Notaren wertvolle Hilfestellung und ist eine wahre
Fundgrube fiir die Gestaltung von letztwilligen Verfiigungen.
Fiir eine Vielzahl von in der Praxis auftretenden Beratungs-
situationen werden durchdachte Losungsvorschlidge unter-
breitet und weiterfiihrende Hinweise gegeben. Das Werk sollte
daher zur Standardausstattung einer Handbibliothek gehoren.

Notarassessor Martin Walter, Schweinfurt/Aschatfenburg

Schumann, Erbvertragsrecht; Rudolf Haufe Verlag
GmbH & Co. KG, Freiburg; Berlin 2002, 1.200 Sei-
ten, € 79,-

In der Reihe Berliner Kommentare“sind im Haufe Verlag
bislang insgesamt sieben Werke zu verschiedenen Rechts-
gebieten verdffentlicht worden. Nach Miet- und Mietprozess-
recht (Kinne/Schach) sowie Pflichtteilsrecht (Gottwald) ist
Schumanns Erbvertragsrecht‘der dritte Teilkommentar zum
BGB.

Schumann legt in seiner Einfiihrung dar, dass der Aufbau des
Buches der gesetzlichen Systematik des Erbvertrages folgen
soll. Kommentiert werden deshalb § 1941 sowie die §§ 2274
bis 2302 BGB. Da aber § 2279 Abs.1 BGB die Vorschriften
iiber letztwillige Verfiigungen auch fiir vertragsméaBige Verfii-
gungen fiir anwendbar erklért, werden dort Vorschriften tiber
Erbeinsetzungen, Verméchtnis- und Auflagenzuwendungen

ebenso mitkommentiert wie — im Zusammenhang mit den
Vermichtnissen — die Mingelhaftung beim Kaufrecht und
einige Vorschriften des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses.
Vorschriften des Allgemeinen Teils sind teilweise bei der
Kommentierung des § 1941 BGB, der Definitionsnorm‘des
Erbvertrages, mitbehandelt, z.T. im Bereich des § 2281 BGB
(Anfechtung des Erbvertrages durch den Erblasser). Leider
werden diese Verschachtelungen im Aufbau jedoch nicht auch
im Inhaltsverzeichnis angefiihrt. Da zudem das Sachregister
iberwiegend sehr allgemein gehaltene Begriffe verwendet,
erweist sich die Suche nach konkreten Ansichten Schumanns
zu erbrechtlichen Spezialproblemen als ausgesprochen miih-
selig und zeitintensiv.

Die Uniibersichtlichkeit des Aufbaus wird forciert, indem ma-
teriell-rechtliche Erorterungen zum Miterben- und Pflicht-

teilsrecht“ als fiidas Erbvertragsrecht relevant“  in Anhin-
gen zu § 2278 BGB kommentiert werden. Die Ankiindigung
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des Autors auf Seite 32 mag fiir sich sprechen: Jn weiteren
Anhiigen folgt eine Kommentierung der Einzelheiten des
Eheerbvertrages und der Grundzge des Ehegter-, Unter-
nehmensnachfolge- und Gesellschaftsnachfolgevertrages als
maogliche Begleitvertrge zum Erbvertrag. Desgleichen folgt
eine Kommentierung der Grundzjje des Schenkungs-, ber-
gabe-, berlassungs und Stiftungsvertrages als weitere Erb-
vertragszusatzvertrge.“ So iberrascht es nicht, dass die
Kommentierung zu § 2278 BGB - einschlieBlich der neun
Anhiénge — alleine rund 56% des 1.200 Seiten dicken Buches
umfasst! Bedauerlicherweise verhindert diese thematische
Verbreiterung eine adédquate Vertiefung der erbrechtlichen
Probleme. Insoweit bietet Schumann kaum etwas, was man
nicht schon den Ausfithrungen Edenhofers im Palandt ent-
nehmen konnte.

Schumann ist Vorsitzender Richter a.D. am Landgericht Ham-
burg und nunmehr Rechtsanwalt in Wedel. Soweit er in seinen
Vorbemerkungen einige nicht belegte Behauptungen mit Be-
zug auf die notarielle Tatigkeit aufstellt, muss es daher erlaubt
sein, deren Richtigkeit anzuzweifeln:

So wird die geringe Zahl der zum Erbvertrag bisher ergange-
nen Gerichtsurteile als Beweis dafiir herangezogen, dass die-
ser in der Praxis ein Schattendasein fiihre (Seite 33). Die min-
destens ebenso plausible Erkldrung, dass das geringe Streit-
potenzial beim Erbvertrag auf die zwingend vorgeschriebene
notarielle Beurkundung zuriickgefiihrt werden konnte, wird
von Schumann leider nicht in Erwégung gezogen.

Schumann behauptet weiter: Jenor vieler Notare ist, dass
einem jungen Ehepaar nicht zugemutet werden konne, sich
frhi auf diese Weise langfristig zu binden. Deshalb rtider
Notar im allgemeinen zum gemeinschaftlichen Testament.
Auch fiir diese Behauptung bleibt er jedoch einen empiri-
schen Nachweis schuldig.

Leider lassen andere Ausfiihrungen den Schluss zu, dass der
Autor nur iiber unzureichende Kenntnisse des notariellen Be-
rufsrechtes verfiigt. So postuliert Schumann (Seite 33), dass
bei der Abfassung eines Erbvertrages zugleich zu den Mog-

lichkeiten der vorweggenommenen Erbfolge mit bestimmten
steuer- und zivilrechtlichen Vorteilen beraten werden “ miisse.

Das Befolgen einiger Gestaltungsvorschlige Schumanns wiirde
den Notar sogar geradewegs in eine Amtspflichtverletzung
fiihren:

Denn beim Problemkreis Sozius des beurkundenden Notars
als Testamentsvollstrecker‘wird — unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des BGH (vgl. MittBayNot 1997, 248) lapi-
dar ausgefiihrt, die Benennung verstofe in keinem Fall gegen
§ 27 BeurkG (Seite 412). Die Anderung des § 3 Abs. 1 Nr.4
BeurkG im Zuge der BNotO-Novelle wird mit keinem Wort
erwihnt. Das Muster 2278-72 (Seite 802 f.) sieht dementspre-
chend auch den Sozius des Notars als Testamentsvollstrecker
VOor.

Noch bedenklicher sind allerdings die unmittelbar zuvor ge-
machten Ausfithrungen Schumanns: Der beurkundende Notar
selbst kann gem. §27 BeurkG nicht Testamentsvollstrecker
werden, wenn er sich selbst ernennt, am Nachlass selbst ge-
winnmfl beteiligt oder sonst bedacht ist. Der beurkun-
dende Notar kann jedoch vom Erblasser benannt werden.“
Einschrinkend wird — insoweit auch nur als a.A. — Reimann
(DNotZ 1994, 659) fiir den Fall angefiihrt, dass der beur-
kundende Notar die Ernennung selbst beurkundet hat! Die
von Schumann als Beleg angefiihrten Fundstellen betreffen
jedoch sidmtlich nicht die Ernennung des Notars in einer Ver-
fiigung von Todes wegen, sondern eine gemal § 2200 BGB
durch das Nachlassgericht vorgenommene.

Die Hoffnung des Rezensenten, die Ausfithrungen zur Testa-
mentsvollstreckung seien lediglich missverstandlich formu-
liert, aber richtig gemeint, wurde an anderer Stelle endgiiltig
zunichte gemacht:

Schumann fihrt auf Seite 407 zwar noch zutreffend aus, die
Ernennung des Testamentsvollstreckers konne nicht erbver-
traglich vorgenommen werden, wohl aber mit einer Auflage
verbunden werden. Dann aber behauptet er, nur auf diese
Weise konne verhindert werden, dass der Erbe die Ernennung
eines Testamentsvollstreckers widerruft. Das ist schlichtweg
falsch, weil das Gesetz nur die Kiindigung durch den Testa-
mentsvollstrecker (§ 2226 BGB) bzw. seine Entlassung durch
das Nachlassgericht (§ 2227 BGB) aus wichtigem Grund vor-
sieht. Ein Widerruf‘oder eine Kiindigung durch den Erben
ist nicht moglich, weil der Testamentsvollstrecker nach der
allgemein anerkannten Amtstheorie*“weder Vertreter des
Erblassers noch der Erben ist, sondern als Treuhédnder Triger
eines privaten Amtes zu eigenem Recht, wenn auch im frem-
dem Interesse (z.B. BGHZ 13, 203, 205; BGHZ 25, 275,
279).

Mogen unzureichende Kenntnisse vom Wesen der Testa-
mentsvollstreckung auch der Grund dafiir sein, dass diese in
den Mustern durchweg jm Wege der beiderseitigen erbver-
tragsmfgen Auflage®  angeordnet wird? Der Versuch, die
Testamentsvollstreckung auf dem Umweg iiber die Auflage
vertragsmiflig bindend anzuordnen, stellt eine Umgehung des
§ 2278 BGB und einen Verstol gegen den erbrechtlichen
Typenzwang dar.

Und um noch eins draufzusetzen, heil3t es im Muster 2278-24
(Seite 418) weiter: [ch verpflichte meine Erben, die Testa-
mentsvollstreckerschaft einzuleiten und durchzufliren und
den Testamentsvollstrecker nicht vor Ablauf der bestimmten
Dauer ohne wichtigen Grund abzuberufen. ... Mit der Vollzie-
hung und Durchftirung der Testamentsvollstreckerauflage
beauftrage ich den beurkundenden Notar (!), ersatzweise das
Nachlassgericht, der bzw. das einen geeigneten Testaments-
vollstrecker benennen soll. “ Uber diese Klausel kann man nur
das vernichtende Urteil aussprechen, dass ihr Inhalt mit einer
Testamentsvollstreckung nach den Vorschriften des BGB
nichts gemeinsam hat! Bei Verwendung solcher Muster sollte
der pflichtbewusste Notar routineméBig das Einverstindnis
der Beteiligten einholen, je eine Abschrift der Urkunde an
seinen Haftpflichtversicherer und den aufsichtfithrenden
Landgerichtsprésidenten zur weiteren Veranlassung zu iiber-
senden.

Der vorstehende Themenbereich wurde nur exemplarisch ge-
wihlt. Es wiirde den Rahmen einer Rezension sprengen, alle
als Qualitdtsméngel empfundenen Punkte des Buches aufzu-
listen. Eine Kritik an stilistischen Eigenheiten wire dabei
ohnehin unergiebig. Diese mogen — wie auch der Stil des Re-
zensenten — dem einen gut gefallen, dem anderen weniger und
manchem gar nicht. Gleichwohl sollen noch wahllos ein paar
der auch auf der mitgelieferten CD-ROM enthaltenen Muster
herausgegriffen werden. Sie zeigen, dass Schumann Formu-
lierungen verwendet, die auch inhaltlich nicht immer auf dem
neuesten Stand oder unprézise sind:

Weshalb Schumann den Urkundeneingang seiner Muster
durchweg als Rubrum*“ bezeichnet, bleibt ebenso unklar wie
die ausdriickliche Anweisung in seinen Ehevertragsmustern
(ab Seite 667), dass der Ehevertrag ynverschlossen in der
amtlichen Verwahrung des amtierenden/ beurkundenden No-
tars verbleiben* solle. Ebenso wenig ist nachvollziehbar,
weshalb in fast allen Mustern der Notar so als ynterzeich-
nender/heurkundender/gmtierender bezeichnet wird,
als ob hier das Unzutreffende zu streichen sei.



MittBayNot 5/2002

Buchbesprechungen 373

Die Pflichtteilsstratklausel (Seite 806 f.) ordnet die Enterbung
fii den Fall der gerichtlichen und auprgerichtlichen Gel-
tendmachung von Pflichtteilsansprihen“ an. Der Begriff
des ,, Geltendmachens “ ist jedoch auslegungsbediirftig, wie
Radke (ZEV 2001, 136 ff.) unldngst deutlich gemacht hat.
Dessen — vor In-Kraft-Treten der Schuldrechtsreform noch
nicht umsetzbarer — Vorschlag, auf ein den Verzugseintritt
begriidendes Pflichtteilsverlangen* abzustellen, ist nunmehr
vorzuziehen. Stets gekléart werden sollte dabei allerdings, ob
die Sanktion auch durch das Einfordern von Pflichtteilsergén-
zungsanspriichen ausgeldst wird.

Eine sehr fantasievolle Konstruktion wird im Zusammenhang
mit einer Auflage zur Pflege eines Haustieres (Muster 2278-
20, Seite 395) angeboten: Der Erblasser ordnet an, dass bei
einem unnatiirlichen Tod des Tieres zu vermuten ist, dieser
beruhe auf einer objektiv unsachgemifien Haltung. Gelingt
dem Erben dann nicht der Nachweis, dass der Tod des Tieres
nicht in seine Verantwortungssphire fillt, greift die zur Enter-
bung fithrende Verwirkungsklausel (Muster 2278-21, Seite
396).

Entsprechendes gilt bei Verstol gegen eine Grabpflegeauf-
lage, bei der zusitzlich noch der Friedhofsgértner (ohne ge-
nauere Bezeichnung) zum Auflagenvollstrecker‘eingesetzt
wird.

Bei seiner Verwirkungsklausel ordnet Schumann ihre entspre-
chende Anwendung auf die Ersatzberufenen an. Ob er dabei
bedacht hat, dass er damit in den Bereich einer bedingten,
mehrfach hintereinander geschalteten Nacherbfolge gelangt,
ist fraglich. Deren Anordnung dem Erblasser ohne Not anzu-
raten, wird jedenfalls keinem Praktiker einfallen.

Unzureichend ist die Bezeichnung des Ersatzverméchtnisneh-
mers in Muster 2278-14 (Seite 387 f.). Dort wird einem be-
stimmten Tierschutzverein ein Geldverméchtnis zugewandt.
Sollte dieser nicht mehr existieren, wird der Betrag ginem
gleichwertigen Verein (im selben Ort) oder Umgebung “ ver-
macht. Eine Regelung, wie und von wem der Ersatzberufene
bestimmt werden soll, fehlt véllig. Auch die Frage einer Wert-
sicherung beim Geldvermachtnis oder dessen Begrenzung auf
einen bestimmten Teil des Nachlasswertes wird mit keinem
Wort problematisiert (hierzu Kornex! ZEV 2002, 142 ff. und
173 ff.).

Muster 2278-22 (Seite 403 f.) kombiniert Erbvertrag und Vor-
sorgevollmacht samt Patientenverfiigung in einer Urkunde. Es
enthdlt aber keinerlei Ausfiihrungen dazu, unter welchen Vor-
aussetzungen und in welchem Umfang den Bevollméchtigten
eine Ausfertigung der Urkunde ausgehindigt werden soll.
Will man den Unterhaltungseffekt vermeiden, der sich bei
Vorlage einer Vollmachtsurkunde erzielen ldsst, welche zu-
gleich samtliche erbrechtlichen Anordnungen des Vollmacht-

gebers enthilt, wire die Einschrdnkung auf eine auszugs-
weise Ausfertigung dringend anzuraten. Geregelt ist in Schu-
manns Vorsorgevollmacht dagegen der Fall, dass weder der
Bevollmichtigte noch der benannte Ersatzbevollmichtigte
hereit oder in der Lage ist, den Vollmachtgeber zu vertreten*
wie auch immer man den Eintritt dieser Bedingung spéter
feststellen mag. Hier soll ndmlich der Préident des Amts-
/Landgerichts (in einem bestimmten Ort) eine geeignete Per-
son zum Bevollmdhtigten bestimmen, damit keine gesetzliche
Betreuung eingerichtet werden muss.

Abschlieend noch zwei Beispiele aus dem ehevertraglichen
Bereich:

Dem Ratschlag Schumanns (Seite 685), beim Ehevertrag soll-
ten jm Interesse eines Unternehmers Vereinbarungen dahin-
gehend getroffen werden, dass ein wlirend der Ehezeit er-
worbenes Unternehmen einschliefich der ihm zuzurechnen-
den Betriebsgrundstiike dem Anfangsvermdogen zuzurechnen
ist“, sollte der pflichtbewusste Notar nicht unreflektiert Folge
leisten. Im Gegenteil wird dieser eindringlich auf Manipula-
tionsmoglichkeiten hinweisen, welche mit dem Ausklammern
von Betriebsvermogen oder Gesellschaftsbeteiligungen aus
dem Zugewinn verbunden sind (vgl. hierzu z.B. N. Mayer,
MittBayNot 1993, 342).

Bei einer auf Seite 673 angebotenen Variante der als [/nklar-
heitenklausel“ bezeichneten salvatorischen Klausel beim
Ehevertrag (Muster 2278-51) scheint der Name Programm zu
sein: Danach soll ndmlich an die Stelle einer ungiiltigen Ver-
einbarung eine Klausel treten, die der urspriinglichen recht-
lich und wirtschaftlich am ehesten entspricht. Die Formpro-
blematik einer solchen Fiktion ist dem Praktiker im Zusam-
menhang mit salvatorischen Klauseln in GmbH-Satzungen
bekannt. Anders als die vereinbarte Pflicht zur Ersetzung
einer unwirksamen Bestimmung kann die Fiktion einer wirk-
samen Klausel unbestimmten Inhaltes das Formerfordernis
des § 1410 BGB nicht erfiillen.

Fazit: Es ist zu unterstellen, dass das rezensierte Buch mit
den schon auf dem Markt befindlichen Werken in Wettbewerb
treten soll. Es stellt aber keine gleichwertige Konkurrenz zu
den etablierten Kommentaren oder Praxishandbiichern dar.
Dies gilt gleichermaBlen in Bezug auf wissenschaftlichen
Tiefgang, Praxistauglichkeit und Ubersichtlichkeit. Als Hilfs-
mittel fiir die notarielle Gestaltung eines Erbvertrages emp-
fiehlt sich deshalb weiterhin der Griff zu Dittrmann/Reimann/
Bengel, Nieder, Langenfeld und anderen bewihrten Publika-
tionen. Die Liste der hier aufgezeigten inhaltlichen Méngel in
Schumanns BErbvertragsrecht‘ist lang; sie lieBe sich noch be-
liebig erweitern. Dieses Buch kann zur Anschaffung deshalb
nicht empfohlen werden.

Notar Dr. Thomas Kornexl, Niirnberg

Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer-
gesetz, Kommentar, 13. Auflage, Verlag C.H. Beck,
Miinchen 2002, 956 Seiten, € 75,-

Unter den immer zahlreicher werdenden Darstellungen zum
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht gehort der Kommentar
von Jens Peter Meincke zu den anerkannten Klassikern, die
von Praktikern und Wissenschaftlern gleichermalien ge-
schitzt werden. Meincke ist es auch in der Neuauflage in be-
wundernswerter Weise gelungen, die Fiille an Gesetzesidnde-

rungen und neuerer Rechtsprechung umfassend und zuver-
ldssig einzuarbeiten. Der Umfang des Kommentars ist dabei
im Vergleich zur Vorauflage nahezu unverindert geblieben.
Im Anhang finden sich weiterhin die wichtigsten Rechts-
grundlagen (u.a. BewG, ErbStDV, ErbStR) sowie ein Ver-
zeichnis der fiir die Verwaltung der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer zustindigen Finanzémter.

Meincke hat bereits seit lingerem darauf hingewiesen, dass
die unterschiedliche steuerliche Bewertung der einzelnen Ver-
mogensgegenstinde und die besondere Begiinstigung von
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Betriebsvermogen zu sachlich kaum zu rechtfertigenden
Ungleichheiten bei der Besteuerung fiihrt (siehe etwa in der
Vorauflage § 12 Rdnr. 4, § 13a Rdnr. 3). Der Bundesfinanzhof
hat diese Bedenken zwischenzeitlich aufgegriffen und die
VerfassungsméBigkeit weiter Teile des geltenden Erbschaft-
und Schenkungsteuerrechts in Frage gestellt (BFH, Beschluss
vom 24.10.2001, II R 61/99, BStB1. II 2001, 834 = MittBay-
Not 2002, 63 und BFH, Beschluss vom 22.5.2002, II R 61/99
MittBayNot 2002, S. 418 in diesem Heft). Meincke bezeichnet
die Kritik des Bundesfinanzhofs fiir sehr bemerkenswert*
ohne jedoch zum moglichen Ausgang eines verfassungsrecht-
lichen Verfahrens weitergehend Stellung zu nehmen (§ 12
Rdnr. 6, § 13a Rdnr. 3, § 19 Rdnr. 1 und 12 und Einfiihrung
Rdnr. 6). Angesichts der gemeinsamen Bedenken am Gerech-
tigkeitsgehalt des derzeitigen Erbschaft- und Schenkungsteuer-
rechts ist es bemerkenswert, dass Meincke die Rechtsprechung
des Zweiten Senats des Bundesfinanzhofs allgemein kritisiert.
Er weist zu Recht darauf hin, dass die Entscheidungen jimmer

wieder die Bereitschaft zur Forderung der wissenschaftlichen
Diskussion durch Auseinandersetzung mit den in der Literatur
getiprten Ansichten vermissen*  lassen (Einfiihrung Rdnr. 8).

Mit einem Kaufrechtsvermichtnis kann der Erblasser einer
Person das Recht auf Leistung eines Nachlassgegenstandes
gegen ein bestimmtes Entgelt verschaffen. Nach der neueren
Auffassung des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 6.6.2001, II R
76/99, BStBI. 11 2001, 605 = MittBayNot 2001, 590 mit Anm.
Wizholz ) ist das dem Vermichtnisnehmer zugewandte Er-
werbsrecht nicht mit dem Steuerwert, sondern mit dem Ver-
kehrswert des Kaufgegenstandes zu bewerten. Bezieht sich
das Kaufrechtsvermichtnis auf ein Grundstiick, ist diese Auf-
fassung fiir den Erben von Vorteil. Obwohl er das zum Nach-
lass gehorende Grundstiick nur mit dem niedrigen Grund-
stiickswert versteuern muss, kann er die Vermichtnisverbind-
lichkeit in Hohe des Verkehrswerts (abziiglich der Gegenleis-
tung) zum Abzug bringen (§ 3 Rdnr. 44, § 9 Rdnr. 13a, § 10
Rdnr. 38 und § 12 Rdnr. 23). Meincke sieht in dieser Recht-
sprechung einen weiteren Schritt, mit dem der Verkehrswert-
ermittlung fiir Grundstiicke im Erbschaftsteuerrecht der Bo-
den bereitet wird.

Grundstiicksvermichtnisse werden nach allgemeiner Auf-
fassung mit dem niedrigen Grundbesitzwert bewertet (§ 12
Rdnr. 26). Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen
mochte Meincke daher Grundstiicksvermidchtnisse auch im
Ubrigen wie Grundstiicke behandeln. Bei einem Vermichtnis,
das auf die Ubertragung eines im Inland gelegenen Grund-
stiicks gerichtet ist, soll es sich beispielsweise ebenso um In-
landsvermogen handeln wie bei einem im Inland gelegenen
Grundstiick selbst (§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 ErbStG; § 121
Nr. 2 BewQ). Fiir eine solche Ausdehnung des internationalen
Anwendungsbereichs des deutschen Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrechts zu Lasten der Steuerpflichtigen fehlt es aber
an einer gesetzlichen Grundlage. Der Sachleistungsanspruch
kann dem Vermogensgegenstand nicht gleichgestellt werden
(in diesem Sinne auch R 25 Abs. 2 Satz 3 ErbStR).

Der Ausgleich des Zugewinns unter Ehegatten ist steuerfrei,
wenn der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft in anderer
Weise als durch den Tod eines Ehegatten beendet wird (§ 5
Abs. 2 ErbStG). Die Finanzverwaltung geht allerdings davon
aus, dass der Zugewinnausgleich dann nicht steuerfrei ist,
wenn der Giiterstand beibehalten wird (R 12 Abs. 3 ErbStR).
Meincke weist zu Recht darauf hin, dass es den Ehegatten
freisteht, den gesetzlichen Giiterstand durch einen Ehevertrag
zu beenden, den Zugewinn steuerfrei auszugleichen und
anschlieffend den Giiterstand der (modifizierten) Zugewinn-
gemeinschaft neu zu begriinden. Nach der iiberzeugenden

Auffassung von Meincke muss daher auch der zwischenzeit-
liche Ausgleich des Zugewinns bei fortbestehendem Giiter-
stand steuerfrei sein (§ 5 Rdnr. 39, 41 und 45).

Angesichts der Kursentwicklung an den internationalen Wert-
papiermirkten ist oftmals entscheidend, welcher Bewertungs-
stichtag fiir die Besteuerung mafigebend ist. Die Erbschaft-
steuer richtet sich grundsitzlich nach dem Wert des Erwerbs
am Todestag des Erblassers. Das gesetzliche Stichtagsprinzip
kann fiir den Erben zu unbilligen Hirten fithren, wenn er Ver-
mogenswerte versteuern muss, die er aufgrund eines nach
dem Erbfall eingetretenen Wertverlustes nie realisieren
konnte. Meincke weist kritisch darauf hin, dass die Rechtspre-
chung Billigkeitsmainahmen in der Regel selbst dann ab-
lehnt, wenn der Erwerber aus rechtlichen oder tatsdchlichen
Griinden gehindert war, im Zeitpunkt des Todes iiber den Ver-
mogensgegenstand zu verfiigen (§ 9 Rdnr. 11, § 11 Rdnr. 5 f.).
Um eine rechtzeitige Verfiigungsmoglichkeit sicherzustellen,
sollte der Erblasser dem Erwerber daher nach Moglichkeit
eine entsprechende Vollmacht iiber den Tod hinaus erteilen.

Noch nicht fillige Anspriiche aus Lebensversicherungen wer-
den unverédndert mit zwei Dritteln der eingezahlten Primien
oder dem niedrigeren Riickkaufswert bewertet (§ 12 Abs. 4
BewG). In den ersten (ca. drei) Jahren nach Vertragsabschluss
ist in der Regel von einem Riickkaufswert von Null auszu-
gehen. Danach liegt der Riickkaufswert meist {iber dem Wert
von zwei Dritteln der eingezahlten Pramien. Der Vorschlag,
die noch nicht félligen Anspriiche aus Lebensversicherungen
generell mit dem Riickkaufswert anzusetzen, ist vom Gesetz-
geber bis heute nicht verwirklicht worden (§ 12 Rdnr. 87). Be-
merkenswert ist, dass dieses Bewertungsprivileg bislang unter
verfassungsgerichtlichen Gesichtspunkten noch nicht bean-
standet worden ist. Ein Grund dafiir konnte darin zu sehen
sein, dass die Bewertung mit zwei Dritteln der eingezahlten
Priamien nach der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs wohl nur noch dann in Betracht kommt, wenn der Er-
werber die noch nicht filligen Primien weiterbezahlt (BFH,
Urteil vom 30.6.1999, IT R 70/97, BStBI. 1T 1999, 742 = DStR
1999, 1764 mit Anm. Viskorf).

Die Frage nach der Behandlung von latenten Ertragsteuerlas-
ten ist bislang weder im Erbrecht noch im Erbschaftsteuer-
recht abschlieend geklart. Im Erbrecht stellt sich im Wesent-
lichen die Frage, inwieweit latente Steuerlasten den fiir die
Pflichtteilsberechnung mafBgeblichen Nachlasswert mindern
konnen (siehe dazu etwa Reimann, WPK-Mitt. 2000, 92 [98]).
Im Erbschaftsteuerrecht geht es um die Frage, ob eine erst
nach dem Erbfall entstehende Steuerschuld vom Erwerber als
Nachlassverbindlichkeit abgezogen werden kann. Unter Hin-
weis auf die andernfalls eintretende wirtschaftliche Doppel-
belastung des Erwerbs mit Einkommensteuer und Erbschaft-
steuer spricht sich Meincke zu Recht fiir die Abzugsfiahigkeit
aus (§ 10 Rdnr. 32). Demgegeniiber erscheint die formale Be-
trachtung in dlteren Entscheidungen des Bundesfinanzhofs,
wonach die auf die stillen Reserven entfallende Ertragssteuer
eine Verbindlichkeit des Erben und nicht des Erblassers dar-
stellt, nicht iiberzeugend.

Fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen zu Lebzeiten
wird derzeit ein besonderer Freibetrag in Hohe von 256.000
Euro gewihrt, wenn der Schenker dem Finanzamt gegentiber
erkliart hat, dass er den Freibetrag fiir die Schenkung in
Anspruch nimmt (§ 13a Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Nachdem eine
teilweise Inanspruchnahme des Freibetrags nicht moglich ist
(R 59 Abs. 1 Satz 4 ErbStR) und die Inanspruchnahmeer-
kldrung nicht mehr widerrufen werden kann, hat man in der
Praxis mit der Abgabe der Erkldrung héufig bis zur Bestands-
kraft des Steuerbescheids abgewartet, um den Steuerwert des
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Erwerbs richtig einschitzen zu konnen. Ist der Schenker aller-
dings in der Zwischenzeit verstorben, war eine (postmortale)
Inanspruchnahme des Freibetrags nach Auffassung der Finanz-
verwaltung grundsitzlich nicht mehr moglich (R 58 Abs. 1
Satz 3 ErbStR). Meincke war demgegeniiber seit jeher der
Meinung, dass die Erkldrung iiber die Inanspruchnahme des
Freibetrags nach dem Tod des Schenkers auch noch vom Er-
werber abgegeben werden kann (§ 13a Rdnr. 10). Dieser Auf-
fassung hat sich der Bundesfinanzhof jetzt angeschlossen
(BFH, Urteil vom 20.3.2002, II R 53/99, BStBI. 11 2002, 441
= ZEV 2002, 245 mit Anm. Ostertun/Heidemann = ZErb
2002, 226 mit Anm. Jlicher ).

Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs geht da-
von aus, dass die Gesellschaft biirgerlichen Rechts teilrechts-
fihig ist. Demgegeniiber gilt im Erbschaft- und Schenkung-
steuerrecht unverindert der Grundsatz, dass eine Gesamthand
weder Schenker noch Erwerber sein kann. Dieser Standpunkt
mag aus Sicht der Vertragspraxis von Vorteil sein, da sich bei-
spielsweise bei der Ubertragung von Anteilen an Familienper-
sonengesellschaften die Steuerklasse nach dem personlichen
Verhiltnis zu den Gesellschaftern und nicht nach der ungiins-
tigen Steuerklasse III im Verhiltnis zur Gesellschaft richtet.
Im Hinblick auf die zivilrechtliche Prigung des Erbschaft-
und Schenkungsteuerrechts ist jedoch kaum nachvollziehbar,
dass die Gesamthand nicht als Steuersubjekt anerkannt wird.
Es erscheint daher nicht ausgeschlossen, dass der Bundes-
finanzhof eines Tages seine Rechtsprechung dndert und sich
der Auffassung von Meincke zur Steuerpflicht der Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts anschlief3t (§ 20 Rdnr. 4). Dafiir
spricht insbesondere auch, dass der Gesetzgeber nunmehr sogar
nicht rechtsfihige Vermogensmassen (wie zum Beispiel trusts)
als Erwerber anerkannt hat (§ 20 Abs. 1 Satz 2 ErbStG).

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer kniipft an die durch den
Vermogensiibergang beim Erwerber eintretende objektive Be-
reicherung an. In Durchbrechung des Bereicherungsprinzips
gilt fiir NieBSbrauchs- und Rentenlasten zugunsten des Schen-
kers und dessen Ehegatten ein gesetzliches Abzugsverbot
(§ 25 ErbStG). Als Ausgleich fiir das Abzugsverbot wird die
auf den Kapitalwert der Belastung entfallende Steuer zinslos
gestundet. Die Stundung endet u.a. dann, wenn der Berech-
tigte vorzeitig auf sein Recht verzichtet. In einem unentgelt-
lichen Verzicht sieht die Finanzverwaltung eine freigebige,
und damit schenkungsteuerpflichtige Zuwendung. Dies soll
ungeachtet des Umstands gelten, dass die urspriingliche
Ubertragung der Vermogenssubstanz beim Erwerber so be-

steuert wurde, als ob die Belastung mit einem Nutzungs- oder
Rentenrecht nicht bestanden hitte (s. H 85 Abs. 4 ErbStR).
Meincke weist zutreffend darauf hin, dass das Erloschen einer
Belastung nicht zu Lasten des Vermogenserwerbers beriick-
sichtigt werden kann, wenn man die Begriindung der Belas-
tung nicht steuermindernd beriicksichtigt hat (§ 25 Rdnr. 15,
§ 10 Rdnr. 51). Demgegeniiber sehen die meisten Finanzge-
richte in der unterschiedlichen Behandlung keinen Wertungs-
widerspruch (anders jiingst aber FG Hamburg, Urteil vom
10.10.2001, III 71/01, MittBayNot 2002, 224 = ZEV 2002,
207 mit Anm. Geck = ZErb 2002, 162 mit Anm. Daragen). Es
bleibt zu hoffen, dass der Bundesfinanzhof sich in den anhén-
gigen Revisionsverfahren (Az. BFH II R 65/01 und IT R 3/01)
der praxisfreundlichen Auffassung von Meincke anschlief3t.
Bis dahin sollte ein Verzicht auf Niebrauchs- und Renten-
rechte nur nach umfassender Priifung der steuerlichen Aus-
wirkungen erfolgen.

Angesichts der zunehmenden Internationalisierung der Lebens-
und Vermogensverhiltnisse gehoren immer 6fter auch Vermo-
genswerte im Ausland zum Nachlass. Nachdem die Beteilig-
ten den ihnen obliegenden Anzeigepflichten nicht in allen
Fillen vollstindig nachkommen, versucht die Finanzverwal-
tung den Erwerb von Vermogenswerten im Ausland auf ande-
rem Wege zu erfassen. Unselbststindige Niederlassungen
deutscher Kreditinstitute im Ausland sollen daher in gleicher
Weise wie Kreditinstitute im Inland anzeigepflichtig sein
(sieche BMF, Schreiben vom 13.6.2000, DStR 2000, 1475 und
BMEF, Schreiben vom 21.3.2001, DB 2001, 1282). Eine Er-
streckung der Anzeigepflicht auf ausldndisches Hoheitsgebiet
erscheint im Hinblick auf den volkerrechtlichen Gedanken
der Territorialitdt bedenklich. In vielen ausldndischen Lén-
dern (zum Beispiel der Schweiz) hitte eine Erfiillung der An-
zeigepflicht fiir die Betroffenen wegen der Verletzung des
Bankgeheimnisses zudem zivilrechtliche bzw. strafrechtliche
Sanktionen zur Folge. Die Anzeigepflicht wird von Meincke
daher zu Recht auf inldndische Kreditinstitute beschridnkt
(§ 33 Rdnr. 5).

Insgesamt hat es Meincke auch in der Neuauflage wieder ver-
standen, die immer komplizierter werdende Materie des Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrechts verstiandlich und prizise
darzustellen. Der Kommentar von Meincke ist unverandert ein
Glanzpunkt in der steuerrechtlichen Kommentarliteratur.

Notar Thomas Wachter, Osterhofen

Schlieffen/Wegmann (Hrsg.), Mediation in der no-
tariellen Praxis, Carl Heymanns Verlag, Kéin/Bonn/
Berlin/Miinchen 2002, 336 Seiten, € 56,-

Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, C.H.
Beck Verlag, Miinchen 2002, 1474 Seiten, € 128,

Heussen (Hrsg.), Handbuch Vertragsverhandlung
und Vertragsmanagement, Verlag Dr. Otto Schmidt,
Ko6In 2002, 1048 Seiten, € 124,

L

Die zunehmende Beliebtheit und Bedeutung aufBergericht-
licher Streitbeilegung spiegelt sich auch in der steigenden

Zahl der Publikationen in diesem Bereich wider. Uberlegun-
gen zur Alternative Dispute Resolution‘{ADR), die in den
Vereinigten Staaten entwickelt wurden, werden in Deutsch-
land gerne rezipiert und auch unter dem Begriff der Alterna-
tiven Konfliktbewiltigung(AKB) gefiihrt. Das bekannteste
Verfahren — die Mediation — zeichnet sich, schlagwortartig
verkiirzt, dadurch aus, dass ein neutraler Dritter zwischen
streitenden Parteien vermittelt, um deren eigenverantwort-
liche Einigung zu fordern, ohne dabei iiber eigene Entschei-
dungskompetenz zu verfiigen. So elegant die Mediation und
andere Verfahren der AKB auf den ersten Blick erscheinen
mogen, fillt doch auf, dass das Kind bereits in den Brunnen
gefallen ist: die Parteien streiten sich und konnen den Konflikt
nicht alleine 16sen. Besser ist es, schon im Vorfeld anzusetzen,
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um Streit erst gar nicht entstehen zu lassen. Hier setzt die
Streitvermeidung an, die im rechtlichen Bereich durch den
Begriff der vorsorgenden Vertragsgestaltung umschrieben
werden kann und fiir den Notar ein noch vertrauteres Gebiet
als die Konfliktvermittlung ist. Es kann daher nicht iiberra-
schen, dass unter den Autoren der zu besprechenden Werke
zahlreiche Notare zu finden sind.

II.

Fiir den Leserkreis der MittBayNot von besonderem Interesse
diirfte das Werk Mediation in der notariellen Praxis sein. Das
Buch gliedert sich in zwei Hauptteile (allgemeine Beitrige zur
Mediation und einzelne Anwendungsfelder der Mediation im
Zusammenhang mit der notariellen Tétigkeit) sowie einen An-
hang, in dem insbesondere das Statut des Schlichtungs- und
Schiedsgerichtshof Deutscher Notare (SGH) und die Giiteord-
nung der Bundesnotarkammer dokumentiert sind.

Grundlegend ist der Beitrag Der Notar als Mediator“von
Rieger/Mihm. Hier finden sich zuverldssige Informationen
iiber die notarielle Zustindigkeit, rechtliche Vorgaben, Ein-
zelfragen des Berufsrechts sowie die Vergiitung. Fazit: Fiir
Interessierte ein geradezu idealer Einstieg in dieses Thema.
Nicht zuletzt sind die Ausfithrungen auch von Bedeutung
fiir die Tatigkeit des Notars als Schlichter im Rahmen des
BaySchlG. Zutreffend stellen die Autoren fest, dass die iso-
lierte Durchfiihrung einer Mediation oder eines Schlichtungs-
verfahrens als Betreuung im Sinne des § 24 Abs. 1 S. 1
BNotO zu qualifizieren sind. Daher ist der Notar auch nicht
verpflichtet, diese Aufgaben nach § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO zu
tibernehmen. Stellt er seine Erfahrung und Qualifikation je-
doch fiir eine Mediation zur Verfiigung, kann er sich im Rah-
men des § 19 BNotO nicht auf die Subsidiaritit der Haftung
berufen. Bei dem Streit, ob fiir die Gebiihren auf § 147 Abs. 2
KostO oder §§ 148, 116 KostO zuriickzugreifen ist, legen sich
Rieger/Mihm nicht fest. Die Notarkasse A.d.6.R. favorisiert
in einem Schreiben, das im Anhang veréffentlich ist, § 147
Abs. 2 KostO, wobei diese Gebiihr fiir jede Sitzung gesondert
zu erheben ist.

In seinem Beitrag Zum verhandlungstechnischen Leitbild

der Notare‘erldutert Walz ein realititsnahes Konzept des Ver-
handelns, das er neben die beiden Extremmodelle des tradi-
tionellen Verhandelns als Kampf um Positionen und dem
manchmal zu idealistisch interpretierten Ansatz der Harvard-
Schule, das sich durch die Betonung der zu Grunde liegenden
Interessen auszeichnet, stellt. Charakterisiert wird dieses
Konzept durch den Verzicht auf weltanschauliche Vorgaben,
wie Beteiligte verhandeln sollen. Realitdtsnahes Verhandeln
bedeutet vielmehr, auf verschiedene Situationen und Verhand-
lungspartner flexibel, d.h. kooperativ oder kompetitiv, zu rea-
gieren. Fiir den Notar als Mediator zieht Walz das Fazit, dass
er insbesondere dort, wo seine Dienstleistung durch Formvor-
schriften gesetzlich erzwungen ist, den Beteiligten kein ver-
handlungstechnisches Konzept vorschreiben sollte. Gefragt
ist eher die verhandlungstechnische Kompetenz des Notars.

Im zweiten Hauptteil des Buchs beschreiben in erster Linie
bayerische Notare die einzelnen Anwendungsfelder der
Mediation im Rahmen der notariellen Titigkeit. Die Autoren
konnen dabei aus einem reichen Erfahrungsschatz aus der
Praxis schopfen und verbinden theoretische Konzepte der
Mediation mit vielen Beispielen aus der tédglichen Arbeit.
Schervier behandelt Ehe- und Partnerschaftssachen, Wegmann
die Losung von betrieblichen Nachfolgeproblemen, Heck-
schen das Gesellschaftsrecht, Fauhr Mediationsabreden in AGB
und Grziwotz Beziige zum Bau- und Nachbarrecht. Schon die
Aufzihlung dieser namhaften Autoren und das weite Spek-

trum der moglichen Tétigkeitsfelder zeigt, dass die Mediation
auch im notariellen Bereich positiv aufgenommen wird.

III.

Das Handbuch Mediation ist mit seinen 1.474 Seiten und
62 Autoren ein wahres Kompendium zu den Fragen der Me-
diation. Der Autorenkreis ist berufsiibergreifend zusammen-
gesetzt. Es finden sich darunter Notare, Rechtsanwilte mit
verschiedenen Spezialisierungen, Richter, Steuerberater, Pa-
tentanwilte, Professoren mehrerer Fakultiten, Psychologen,
Sozialpddagogen und — last but not least — Mediatoren. Ver-
schiedene Berufe bedingen natiirlich eine Vielzahl von Mei-
nungen und Perspektiven. Fiir den Leser ist dies kein Nachteil.
Vielmehr macht gerade der Umstand, dass es sich nicht um ein
Buch aus einem Guss‘handelt, den besonderen Reiz aus.

Das Buch ist in sieben Kapitel eingeteilt. Im 1. Kapitel wer-
den Grundlagen und historische Hintergriinde vermittelt. Der
staunende Leser erfihrt, dass die Mediation mitnichten in den
siebziger Jahren in den Vereinigten Staaten erfunden wurde,
sondern Grundprinzipien des Verhandelns und Vermittelns
bereits in der Antike zu finden waren. Diese Erkenntnis ist
zwar nicht neu, riickt aber — und dies sei ohne Ironie gesagt —
die Verhiltnisse zurecht: Die Ideen sind eingebettet in einen
lang zuriickreichenden historischen Kontext, wurden jedoch
erst jetzt mit der erforderlichen Prignanz formuliert. Das
2. Kapitel beschiftigt sich mit dem Verhandeln als Grundlage
der Mediation. Haft arbeitet insbesondere die wichtigen Un-
terschiede zwischen intuitivem und rationalem Verhandeln
heraus. Zum Amusement des Lesers tragt dagegen eher eine
Tabelle bei, in der verschiedene Verhandlungskulturen vorge-
stellt werden. Der Européder (Die Beweiskraft schriftlicher
Belege wird hoch bewertet) muss erfahren, dass in Latein-
amerika Folgendes gilt: Schriftliche Belege werden als hin-
derlich fiir das Verstindnis allgemein giiltiger Grundsitze an-
gesehen und kaum geduldet.“Im 3. Kapitel (Durchfiihrung
der Mediation) werden u.a. die gerichtsnahe und integrierte
Mediation vorgestellt. Dem liegt das Konzept zu Grunde,
auBergerichtliche Streitbeilegung nicht als Gegensatz zum
Gerichtsverfahren zu sehen, sondern Verfahren zu entwickeln,
die die Vorteile beider Verfahren biindeln und einen flexiblen
Ubergang zwischen ihnen gestatten. Der Zusammenhang
zwischen Mediation und den klassischen Berufsfeldern wird
im 4. Kapitel untersucht. Von besonderem Interesse ist der
Beitrag von Walz, der die Vertragsmediation der Notare ein-
drucksvoll erldutert. Umschrieben wird mit diesem (neuen)
Begriff eine Mediation, bei der nicht — wie bei der Konflikt-
mediation — Kommunikations- bzw. Wahrnehmungsprobleme
zwischen den Beteiligten im Vordergrund stehen, sondern die
Uberwindung von Interessengegensitzen. Walz zeigt im Fol-
genden, dass das notarielle Beurkundungsverfahren auch eine
Form der Vertragsmediation ist. Das 5. Kapitel erortert die
rechtlichen Rahmenbedingungen der Mediation. Behandelt
werden die Rechtsgrundlagen, die Sicherung der Vertraulich-
keit, die Durchsetzbarkeit von Mediationsergebnissen, die
Haftung und Honorar- bzw. Kostenfragen. Das 6. Kapitel (Ar-
beitsgebiete der Mediation) zeigt plastisch, dass die Media-
tion auch in Deutschland einen regelrechten Boom erlebt.
Ausgehend vom Familienrecht umfasst das Spektrum nun-
mehr u.a. auch die Bereiche des Erb-, Arbeits-, Wirtschafts-,
Verwaltungs-, Sozial- und des Strafrechts. Abgeschlossen
wird das Buch im 7. Kapitel, das Moglichkeiten der Aus- und
Weiterbildung erldutert.

IV.

Das Handbuch Vertragsverhandlung und Vertragsmanage-
ment verfolgt das Ziel, mit Blick auf die ansteigende Kom-
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plexitit von Vertrdgen eine Briicke zwischen Managern, die
fiir die Verhandlung oder neudeutsch fiir das Vertragsmanage-
ment verantwortlich sind, und Rechtsberatern, die sich der
Vertragsgestaltung widmen, zu schlagen. An groeren Projek-
ten arbeiten in der Regel Teams, die Verstédndnis fiir die Her-
angehensweise und Perspektive der anderen Teilnehmer auf-
bringen miissen, um gute Ergebnisse zu erzielen. Unter die-
sem Aspekt kann das Buch durch das Konzept eines einheit-
lichen Vertragsdesigns helfen. Dabei wird eine Unterteilung
in Austauschvertrige und Gesellschaftsvertrige vorgenom-
men, zu denen jeweils Checklisten vorgestellt werden, die im
Folgenden detailliert kommentiert werden. Abgerundet wer-
den diese Kernbereiche mit Ausfiithrungen zu den Grundlagen
des Vertragsmanagements (Planung, Design, Verhandlung,
Durchfiihrung und Controlling) sowie zu steuerlichen Be-
stimmungen. Weiter finden sich Beitrdge, die das (eher spezi-
elle) Verhandeln in Briissel und die auBergerichtliche Kon-
fliktbeilegung behandeln.

Fiir den rechtsberatenden Notar kann es von Gewinn sein,
einen Blick iiber den Zaun zu riskieren, indem er den 1. Teil
(Vertragsmanagement) liest. Interessant sind hier vor allem
die Themen Verhandlungsstil, Verhandlungsorganisation, Ver-
handlungsregie, Verhandlungsablauf und schwierige Verhand-

lungssituationen, da jede Beurkundung auch eine mehr oder
weniger intensive Verhandlung ist. Ein Kleinod ist der Beitrag
von N. Mayer/Wegmann, die auf 216 Seiten im 4. Teil des
Buches (Gesellschaftsrechtliche Vertrdge) an Hand kurzer
Checklisten alle wesentliche Fragen rund um die Satzungsge-
staltung und andere typische gesellschaftsrechtliche Vorgéinge
priagnant beantworten. Die Autoren behandeln zunéchst die
allgemeinen Gestaltungsaufgaben, die sich bei jeder Gesell-
schaft wiederholen, und widmen sich dann den Besonderhei-
ten bei den einzelnen Gesellschaftsformen. Dies erleichtert es
dem Leser, einen schnellen Uberblick zu gewinnen und sich
dieses Rechtsgebiet systematisch zu erschlieflen.

V.

Wer sich fiir Mediation interessiert, dem sei in erster Linie das
Buch Mediation in der notariellen Praxis empfohlen, da es
speziell auf Notare zugeschnitten ist. Die beiden Handbiicher
sind allein schon aufgrund ihres doch erheblichen Umfangs
als Einstiegslektiire nicht geeignet, bieten aber demjenigen,
der tiefer in die Materie einsteigen will, viele aufschlussreiche
Einblicke.

Notarassessor Johannes Schwarzmann, Miinchen

Miiller/Hense (Hrsg.), Beck’sches Handbuch der
GmbH, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 3. Auflage 2002,
1492 Seiten, € 108,-

Das GmbH-Recht steht nicht still und noch viel weniger tut
dies das Steuerrecht.“Mit diesem Satz aus dem Vorwort der
zweiten Auflage rechtfertigen Verlag, Herausgeber und Auto-
ren des Beck’schen Handbuchs der GmbH das Erscheinen der
mittlerweile dritten Auflage dieser umfassenden Darstellung
aller gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen GmbH-
relevanten Themen schon drei Jahre nach Erscheinen der
zweiten Auflage. In die Neuauflage wurden insbesondere die
Anderungen durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000
(BGBI. 12000 S. 1433) mit Steuersenkungsergianzungsgesetz
vom 19.12.2000 (BGBI. I 2000 S. 1812), das Steuerdnde-
rungsgesetz 2001 sowie das Unternehmensteuerfortentwick-
lungsgesetz 2002 (beide BGBI. I vom 20.12.2001) eingear-
beitet. Beriicksichtigt wurden ebenso die Anderungen durch
das Kapitalgesellschaften- und Co-Richtliniengesetz vom
24.2.2000 (BGBI. I 2000 S. 154) sowie natiirlich durch die
Schuldrechtsreform. Zum Teil kann gerade im Hinblick auf
die soeben genannten Steuergesetze gar nicht mehr von einer
Einarbeitung gesprochen werden, da weite Teile der steuer-
rechtlichen Kapitel des Handbuchs von den jeweiligen Auto-
ren komplett neubearbeitet werden mussten. Obwohl es duler-
lich nicht den Anschein hat, wurde hierdurch der Umfang des
Werkes nicht unerheblich erweitert.

Verbessert wurde im Vergleich zur Vorauflage das Inhaltsver-
zeichnis. Jedem Kapitel ist zwar nach wie vor ein ausfiihr-
liches Inhaltsverzeichnis vorangestellt, jedoch wurde zusétz-
lich die blofe Inhaltsiibersicht am Anfang des Buches um ein
umfassendes Inhaltsverzeichnis ergénzt, was die Lektiire des
Inhaltsverzeichnisses beim Suchen nach Ausfiihrungen zu be-
stimmten Rechtsfragen erleichtert. Zudem wurde die starke
Untergliederung des Inhaltsverzeichnisses zu Gunsten grofe-
rer Ubersichtlichkeit beseitigt. Insbesondere das rasche Auf-

finden von im Handbuch bearbeiteten Problemstellungen ist
zuweilen aber trotzdem nicht ganz einfach.

Die inhaltliche Gliederung des Handbuchs in 17 Paragrafen
wurde beibehalten, wobei die einzelnen Kapitel den Weg ei-
ner GmbH von deren Beginn (§ 1 Rechtsformwahl, § 2 Griin-
dung und Kapitalaufbringung) bis zu ihrem Ende (§ 16 Auf-
16sung und Liquidation) beschreiben. In § 17 ist schlieflich
wegen des fortgeschrittenen und zunehmenden Konzernie-
rungsgrades bei GmbHs das von Rechtsprechung und Lehre
entwickelte GmbH-Konzernrecht enthalten. Dazwischen
werden in der Tat simtliche wesentlichen gesellschafts- und
steuerrechtlichen Themen, die im Leben einer GmbH bedeut-
sam werden konnen, behandelt. Auch ist ein umfangreiches
Kapitel zum Umwandlungsrecht unter Beteiligung von
GmbHs (§ 14) enthalten, das zwar ein Werk zum Umwand-
lungsgesetz nicht ersetzt, aber vor allem fiir die Nicht-Steuer-
rechtsspezialisten angesichts der ausfiihrlichen und versténd-
lichen Darstellung der steuerrechtlichen Rechtsfolgen der
einzelnen Umwandlungen gewinnbringend ist. Vor allem der
Unterabschnitt iiber Alternativ- und Ersatzlosungen ist fiir
den Notar als Berater und Vertragsgestalter von Nutzen.

Da in der notariellen Praxis der Verkauf und die Abtretung
von GmbH-Geschiftsanteilen eine grofe Rolle spielen, sei an
dieser Stelle zu § 12 (Der Geschiftsanteil im Rechtsverkehr)
noch Folgendes angemerkt: Der steuerrechtliche Teil hierzu
ist im Hinblick auf die grundlegenden Anderungen durch das
StSenkG mit Wirkung ab dem Jahr 2002 sehr ausfiihrlich mit
Tabellen und Beispielen dargestellt und dem gesellschafts-
rechtlichen Teil wurde ein neuer Abschnitt iiber das Stadium
der Vertragsanbahnung vorangestellt, der u. a. Ausfiihrungen
iiber Anspriiche aus Vertragsverhandlungen, tiber Aufklarungs-
pflichten und die Priifung einer Gesellschaft (due diligence)
enthilt. Die gerade aus notarieller Sicht wichtigen gesetz-
lichen Anderungen hinsichtlich der Rechte des Kiufers bei
Mingeln eines verkauften Geschiftsanteils durch die Schuld-
rechtsreform werden hingegen leider nur duBlerst knapp und
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unter Verwendung der durch die Gesetzesidnderung iiberhol-
ten Terminologie angesprochen.

Das Beck’sche Handbuch der GmbH zihlt sicher nicht zur
notarspezifischen Literatur. Ausweislich des Vorworts richtet
es sich in erster Linie an die Berater einer GmbH, insbeson-
dere aus dem Kreis der Steuerberater, Wirtschaftspriifer und
unternehmensberatenden Rechtsanwilte. Dementsprechend
finden sich in diesem Handbuch auch keine Formulierungs-
muster, die fiir die praktische Arbeit des Notars von Nutzen
sein konnten. Auch werden zum Teil steuerrechtliche und be-
triebswirtschaftliche Fragen erortert, deren Kenntnis in der
dargebotenen Tiefe auch fiir einen Notar, der sich des Gfteren
der Herausforderung von Spezialfragen des GmbH-Rechts

stellen muss, wohl nicht erforderlich ist. Trotzdem stellt das
Beck’sche Handbuch der GmbH eine sinnvolle Ergiinzung
auch der Bibliothek von Notaren dar und zwar vor allem auch
fiir die Notare, die nicht tdglich mit exotischen Rechtsfragen
zur GmbH konfrontiert sind. Zum einen ermoglicht das Hand-
buch die vertiefte Erarbeitung des Rechts der GmbH wie ein
Lehrbuch, wobei es sich von den tiblichen Lehrbiichern durch
die Kombination des Gesellschafts- mit dem Steuerrecht ab-
hebt; zum anderen eignet sich das Handbuch durch die im
Prinzip umfassende Darstellung der im Zusammenhang mit
der GmbH vorkommenden Rechtsfragen ebenso als Nach-
schlagewerk.

Notarassessorin Dr. Kathrin Maniak, Niirnberg

Miiller/Hofmann (Hrsg.), Beck’sches Handbuch
der Personengesellschaften, Verlag C.H. Beck,
Miinchen, 2. Auflage 2002, 1770 Seiten, € 118,-

Gleichzeitig mit der dritten Auflage des Beck’schen Hand-
buchs der GmbH ist auch die zweite Auflage des Beck’schen
Handbuchs der Personengesellschaften erschienen, die insbe-
sondere die Anderungen des steuerlichen Umfelds von Perso-
nengesellschaften durch das Unternehmensteuerfortentwick-
lungsgesetz, das am 1.1.2002 in Kraft getreten ist, beriick-
sichtigt, sowie die Anderungen des zivilrechtlichen Umfelds
durch die Schuldrechtsreform.

Weder die Konzeption noch die Struktur des Werkes wurden
im Vergleich zur Erstauflage veridndert. Verbessert wurde je-
doch — wie beim Handbuch der GmbH — das Inhaltsverzeich-
nis. Wie bisher (vgl. zur Erstauflage Giehl, MittBayNot 2000,
421) ist das Beck’sche Handbuch der Personengesellschaft
ein Kompendium zum (estaltungsinstrument Personenge-

sellschaft;’da es dem Berater, wie es das Vorwort verspricht,

das gestalterische Handwerkszeug durch eine integrierte Dar-
stellung von Gesellschafts- und Steuerrecht zu jeder Form der
Personengesellschaft liefert. Das Handbuch der Personenge-
sellschaften zeichnet sich, ebenso wie das GmbH-Handbuch,
vor allem dadurch aus, dass in einem einzigen Werk umfas-
send alle wesentlichen rechtlichen Fragen erortert werden,
mit denen der Berater einer Personengesellschaft befasst wer-
den kann. Dariiber hinaus gibt das Handbuch auch wertvolle
weiterfithrende Literaturhinweise.

Die Empfehlung von Giehl (a.a.0.) fiir die Erstauflage, das
Werk diirfe in keiner Bibliothek eines gesellschaftsrechtlichen
Beraters fehlen, kann fiir die Neuauflage nur wiederholt wer-
den. Die Anschaffung des Beck’schen Handbuchs der Per-
sonengesellschaften lohnt sich nicht nur fiir Notare, die sich
hiufig als Berater solcher Gesellschaften betitigen, sondern
auch und gerade fiir diejenigen, die auf diesem Gebiet noch
wenig oder keine Erfahrung haben und sich in das Recht der
Personengesellschaften einarbeiten mochten.

Notarassessorin Dr. Kathrin Maniak, Niirnberg

Veltins, Der Gesellschaftsvertrag der Kommandit-
gesellschaft, Beck’sche Mustervertragge Bd. 13,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2. Auflage 2002, 132
Seiten und 1 Diskette, € 19,50

In dem nunmehr in 2. Auflage vorliegenden Band aus der
Reihe Beck’scher Mustervertrige formuliert und erlautert
Michael Veltins zwei Grundvarianten des Gesellschaftsvertra-
ges einer klassischen Kommanditgesellschaft (fiir die GmbH
& Co. KG wurde ein eigenstindiger Band herausgebracht):
den einfachen Gesellschaftsvertrag einer auf einen kleinen
Gesellschafterkreis zugeschnittenen Handelsgesellschaft und
den Vertrag einer Gesellschaft mit mehreren Familienstdm-
men und Beirat. Die beiden Muster sind sorgfiltig formuliert,
tibersichtlich aufgebaut und behandeln umfassend die fiir die
jeweilige Gesellschafter-Zielgruppe wesentlichen Regelungs-
bereiche.

Besondere Beachtung verdienen u.a. die praktikablen und gut
durchdachten Regelungen der Verzinsung der Darlehenskon-
ten [Muster I § 4 (3)], der erweiterten Auskunfts- und Ein-

sichtsrechte der Kommanditisten [Muster I § 5 (3)], der an die
Lebenshaltungskosten und Ertragslage anzupassenden Vergii-
tung der Komplementére [Muster I § 6 (2)], der Feststellung
des Jahresabschlusses allein durch die Komplementire und
der zeitlichen Beschrinkung etwaiger Einwendungen der
Kommanditisten hiergegen [Muster I § 8 (2) und (3)].

Zu weitgehend und unscharf ist allerdings der Ausschluss des
Stimmrechtes bei Interessenkonflikten [Muster I § 7 (5)], da
ein solcher Ausschluss nur in ganz bestimmten Fillen einer
Interessenkollision praktisch sinnvoll und auch von der
Rechtsprechung gefordert ist, ndmlich wenn es um Beschluss-
gegenstinde geht, die die Person des Gesellschafters oder
seine unmittelbaren Vermogensinteressen selbst betreffen.
Selbst durch Auslegung nicht gekldrt werden kann, ob die
vorgesehene Thesaurierung von zehn Prozent des Jahresge-
winnes im Falle eines zuerst vorzunehmenden Verlustaus-
gleichs aus dem vollen oder nur aus dem nach Abdeckung des
Verlustvortrags verbleibenden Gewinn vorgenommen werden
muss [Muster I § 9 (2) — (4)]. Die Verpflichtung der Mitge-
sellschafter, einem Gesellschafterwechsel zuzustimmen, so-
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fern nicht ein wichtiger Grund entgegen steht [Muster I § 10],
ist praxisfremd und dariiber hinaus auch streittrachtig, da fiir
die Frage, wann in einem solchen Fall ein wichtiger Grund
vorliegt, wegen der Praxisferne auch kaum auf Rechtspre-
chung zuriickgegriffen werden kann. Ahnliches gilt fiir die
vorgeschlagene einfache Nachfolgeklausel [Muster I § 11 (1)].
Die Formulierung, die Gesellschaft werde auf unbestimmte
Zeit geschlossen, steht in Widerspruch zum Ausschluss des
ordentlichen Kiindigungsrechtes bis zum 31.12.2008 [Mus-
ter [ § 12 (1) bzw. (2)]. Die als Abfindung vorgesehene Buch-
wertklausel [Muster I § 13]wird zum einen hiufig dem wah-
ren Willen der Beteiligten nicht gerecht, sollte zum anderen
auch um eine salvatorische Klausel dahin gehend erginzt
werden, dass unter Beriicksichtigung grofftmoglicher Scho-
nung der Gesellschaft wenigstens der gesetzlich geschuldete
Mindestbetrag zu gewihren ist. Dies ist deshalb notig, weil
eine Buchwertklausel insbesondere in dem bei der Griindung
von Personengesellschaften hidufigen Fall der Einbringung
einer Einzelfirma zu Buchwerten von Anfang an nichtig sein
kann, und dann anstelle einer vorsichtigen Anpassung der
Buchwertabfindung auf einen zumutbaren Betrag, wie sie die
Rechtsprechung bei Verdnderung des Unternehmenswertes
erst nach Griindung vornimmt, als Abfindung der volle Ver-
kehrswert (going-concern-Wert) geschuldet ist.

Vorbildlich ausgestaltet sind die ausfiihrlichen Regelungen
tiber den Beirat in Muster II; tiberzeugend wirkt hier insbe-
sondere die Regelung des Spannungsverhiltnisses zu den
Komplementéren, welche dem Beirat gemif3 § 6 abgesehen
von dem tiblichen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte
jeweils drei Monate vor Beginn eines Geschiftsjahres einen
Investitions- und Finanzplan zur Billigung vorlegen miissen,
ebenso Abweichungen hiervon im laufenden Geschiftsjahr,
sich wettbewerbsrelevante Titigkeiten oder Beteiligungen
von ihm genehmigen lassen miissen (§ 8), und welche ihm un-
aufgefordert Auskunft {iber alle wichtigen Angelegenheiten
der Gesellschaft zu erteilen sowie den Zutritt zu allen Gesell-
schafterversammlungen zu gewihren haben (§ 12). Ebenso
hervorzuheben sind die — in der Praxis allerdings in einer
nicht kapitalistischen Kommanditgesellschaft eher selten an-
zutreffenden — Regelungen fiir unterschiedliche Familien-
stimme in Muster II: die Definitions- und Sukzessionsrege-
lung des § 4, das Wahlrecht fiir den Beirat nach § 11 (3), das
Ubernahmerecht der Gesellschafter eines Stammes, wenn ein
Mitglied dieses Stammes ohne Rechtsnachfolger ausscheidet
nach § 22, die Vinkulierung der Anteilsiibertragung zwischen

den Stimmen zugunsten der iibrigen Mitglieder des betroffe-
nen Stamms in § 18.

Neben den bereits von Muster I bekannten Schwichen lisst
sich aber auch in Muster II die eine oder andere Regelung
noch verbessern: Die qualifizierte Nachfolgeklausel des § 19
(1) ldsst aus dem Kreis der nachfolgeberechtigten Personen
hochstens zwei zu, definiert aber nicht, von wem und nach
welchen Kriterien diese zu bestimmen sind. Die Motivation
fiir die in § 23 vorgesehene Abfindungsregelung, bestehend
aus dem Buchwert zuziiglich einer gewinnabhéngigen, aber
gleichzeitig auf 30 % des Festkapitalbetrages begrenzten
Komponente kann nicht nachvollzogen werden, da hier weder
eine eindeutige Buchwertorientierung noch eine Verkehrs-
bzw. Ertragswertbetrachtung zu Grunde liegt. Gerade die Pra-
xis wird aber immer auf einen der beiden Aspekte ihren
Schwerpunkt legen. SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, dass
eine Schiedsgerichtsabrede nach dem durch die Schiedsge-
richtsnovelle neu gefassten § 1029 Abs. 2 ZPO mittlerweile
auch in Form einer Vertragsklausel (Schiedsklausel) abgefasst
werden kann, es also nicht mehr — wie in § 27 vorgesehen —
des umstindlichen Weges einer selbststindigen, auferhalb
des Gesellschaftsvertrages unterzeichneten Schiedsgerichts-
abrede bedarf.

Angesichts des aulergewohnlich weiten Spektrums der Struk-
tur, Zielsetzungen und damit auch des Regelungsinhaltes des
Gesellschaftsvertrages einer Kommanditgesellschaft ist es
kaum moglich, im Rahmen zweier kurzer Mustertexte diese
Vielfalt auch nur annihernd begreiflich zu machen. Es wire
allerdings bereits sehr viel gewonnen, wenn die — im Rahmen
der Erlduterungen durchaus zu findenden — Hinweise auf wei-
tere Gestaltungsmoglichkeiten durch entsprechende Alter-
nativvorschldge in den Mustergesellschaftsvertrigen heraus-
gestellt wiirden. Entgegen der im Klappentext angepriesenen
zahlreichen Varianten‘konnte der Verfasser nur eine einzige
Variante (Kontrollrecht der Kommanditisten im Muster I) ent-
decken.

Die von Veltins vorgelegten KG-Mustervertrige enthalten
viele interessante und eine Reihe hervorragender Formulie-
rungen. Dem auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts titigen
Berater ist die Anschaffung dieses Buches deshalb uneinge-
schridnkt zu empfehlen. Nicht jede vorgeschlagene Regelung
kann allerdings unbesehen iibernommen werden.

Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen

Burandt (Hrsg.), Beck’sches Mandatshandbuch
»Erbrechtliche Unternehmensnachfolge®, Verlag
C.H. Beck, Miinchen 2002, 450 Seiten, € 65,-

Zielgruppe des von fiinf Rechtsanwilten verfassten Werks
sind nach dem Vorwort Juristen in rechtsberatenden Berufen
wie Rechtsanwilte und Notare, aber auch Kammer- und Ver-
bandsjuristen. Tatsdchlich wird zumindest der bayerisch-pfil-
zische Notar aber aus dem Buch nur geringen Gewinn ziehen,
denn es setzt Kenntnisse des Rechts der Vermogensnachfolge
praktisch nicht voraus und vermittelt solche auch nur in
Grundziigen.

Aber auch der Rechtsanwalt, der meint, mit dem besproche-
nen Werk iiber das notige Riistzeug fiir die Beratung im Zu-
sammenhang mit der Unternehmensnachfolge oder gar fiir die

Gestaltung entsprechender Vertridge oder Testamente zu ver-
fiigen, sollte jedenfalls der Empfehlung auf S. 40 folgend mit
seinem Mandanten eine Haftungsbegrenzung vereinbaren.
Vor allem in den Teilen, die sich mit dem Einzelunternehmer
und den Personengesellschaften befassen, werden wesentli-
che Probleme iiberhaupt nicht angesprochen, wihrend andere
viel zu kurz und teilweise fehlerhaft erdrtert werden. Auch die
darin enthaltenen Gestaltungsvorschlége sind mit gro3ter Vor-
sicht zu genieflen.

In Teil A des Buches, der mit Allgemeine Fragen des Man-
dats““iiberschrieben ist, werden zunichst kurz allgemeine
Fragen angesprochen, die der Anwalt bei einer Mandatsiiber-
nahme beriicksichtigen sollte. Etwas ausfiihrlicher werden
Rechtsanwaltsgebiihren, Honorarvereinbarungen, Anwalts-
haftung und Rechtsschutzversicherung erortert, bevor in § 5
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auf lediglich elf Seiten allgemeine Fragen der Besteuerung
von Unternehmen sowie der Erbschaft- und Schenkungsteuer
angerissen werden.

Teil B befasst sich mit der Unternehmensnachfolge bei Ein-
zelunternehmern und Personengesellschaften, wobei in acht
Kapiteln nacheinander das Einzelunternehmen, die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, die offene Handelsgesellschaft,
die Kommanditgesellschaft, die GmbH & Co. KG, die stille
Gesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft und die Euro-
pidische Wirtschaftliche Vereinigung abgehandelt werden.

Jedes dieser Kapitel beginnt mit allgemeinen Fragen der
Mandatsannahme, wendet sich dann den erbrechtlichen Grund-
voraussetzungen zu, gefolgt von einem Abschnitt iiber Bera-
tung und Gestaltung vor dem Todesfall, einem Abschnitt iiber
Beratung und Gestaltung nach dem Todesfall sowie von Ge-
staltungsmustern. Es schlieB3t sich ein Kapitel iiber steuerliche
Besonderheiten bei Einzelunternehmen und Personengesell-
schaften an.

Entsprechend ist Teil C aufgebaut, der die Unternehmens-
nachfolge bei Kapitalgesellschaften erldutern soll, beginnend
mit der GmbH, iiber die AG, die Stiftung, die Kommanditge-
sellschaft auf Aktien bis zur Genossenschaft, gefolgt von ei-
nem Kapitel iiber steuerrechtliche Besonderheiten bei Kapi-
talgesellschaften.

Diese Gliederung bringt es mit sich, dass allgemeine Pro-
bleme der Unternehmensnachfolge, die bei allen Rechtsfor-
men von Bedeutung sind, wie etwa Gegenleistungen, Pflicht-
teilsrecht und Abfindung weichender Erben einschlieBlich der
damit verbundenen steuerlichen Probleme, soweit zu ihnen
iiberhaupt Stellung genommen wird, in den verschiedensten
Kapiteln des Buches gesucht werden miissen, ohne dass im-
mer klar wird, dass dieselben Fragen auch bei anderen Arten
der Unternehmensnachfolge von Bedeutung sind. Warum
man z.B. Ausfithrungen zur Leibrente und zum Dauerwohn-
recht einschlieBlich seiner Unterschiede zum normalen Woh-
nungsrecht im Kapitel iiber die offene Handelsgesellschaft
findet, leuchtet nicht ohne weiteres ein.

Die einzelnen Kapitel in dem Teil, der dem Einzelunterneh-
men und der Personengesellschaft gewidmet ist, sind zu kurz,
als dass ihnen ausreichende Informationen fiir die Beratung
und Gestaltung entnommen werden konnten. So wird z.B. die
vorweggenommene Erbfolge beim Einzelunternehmen auf
nur vier Seiten dargestellt, wovon sich wiederum der grofite
Teil auf die stufenweise Ubergabe durch Bildung von Gesell-
schaften bezieht. Zur Bedeutung der Ubertragung und den
fatalen Folgen einer Zuriickbehaltung wesentlicher Betriebs-
grundlagen findet sich ebenso wenig ein Hinweis wie zu den
tragischen Auswirkungen, die etwa Gleichstellungsgelder fiir
Geschwister haben konnen, wenn ein negatives Kapitalkonto
vorhanden ist.

Argerlich sind die vielen inhaltlichen Fehler, die bei den Aus-
fiihrungen zur Nachfolge im Einzelunternehmen und bei der
Personengesellschaft auftauchen. So behauptet der Verfasser
z.B., dass dann, wenn das Unternehmen den weitaus grofiten
Vermogensgegenstand darstelle, der Vertrag iiber die Unter-
nehmensiibergabe pach § 311 b Abs. 3 BGB zwingend

schriftlich zu vereinbaren‘ei. Wenn schon nicht ein Blick in

das Gesetz, so hitte doch schon ein Blick in die Kommentie-
rung von Heinrichs im Ergidnzungsband zum Palandt, Rdnr.
66, bzw. in der Kommentierung zu § 311 BGB a.F., Rdnr. 4,
den Verfasser dariiber aufkliaren konnen, dass § 311 b Abs. 3

BGB nur Anwendung findet, wenn der Vertrag auf die Uber-
tragung des gesamten Vermogens jn Bausch und Bogen‘ge-
richtet ist, nicht aber bei einer Verduflerung von Einzelgegen-
standen, selbst dann nicht, wenn diese praktisch das gesamte
Vermogen ausmachen. Dass bei dem gldubigen Leser auch
noch die irrige Vorstellung erweckt wird, fiir Vertrdge nach
§ 311 b Abs. 3 BGB sei Schriftform geniigend, rundet das
Bild nur noch ab.

Auch der Unterschied zwischen Erbvertrag und Erbverzicht
ist dem Verfasser nicht so recht geldufig, denn er empfiehlt
zur Vermeidung von Pflichtteilsanspriichen einen Erbvertrag
(S. 66), der nach § 2348 BGB (!) der notariellen Form bediirfe
(S. 106). Dass in der Regel ein Pflichtteilsverzicht zu empfeh-
len ist, wird zwar kurz erwéhnt, dass aber nur der Pflichtteils-
verzicht, nicht auch der Erbverzicht gegenstindlich be-
schriankt werden kann, erfihrt der Leser nicht.

Das am Ende des Kapitels iiber die Nachfolge im Einzelun-
ternehmen vorgestellte Muster des Unternehmertestaments
enthilt tiberhaupt keine Erbeinsetzung, sondern empfiehlt
eine Auflistung und Verteilung von Einzelgegenstinden. Den
Satz Mein Einzelunternehmen erhilt ...°bringen erfahrungs-
gemdl die meisten Unternehmer auch ohne juristische Be-
ratung zu Papier, die Probleme 16sen sie dabei aber genauso
wenig wie das Muster des Testaments auf S. 74. Dass es in
aller Regel zweckmiBig ist, den Unternehmensnachfolger
als Alleinerben einzusetzen und andere Angehorige nur mit
Vermichtnissen zu bedenken, wird nicht erwihnt. Die Liste
der Fehler in den Kapiteln tiber Einzelunternehmen und Per-
sonengesellschaft lieBe sich noch verldngern, soll aber, um
den Umfang der Rezension nicht zu sprengen, mit dem Hin-
weis darauf abgeschlossen werden, dass man bei den Aus-
fithrungen iiber den Eintritt einer Erbengemeinschaft‘in die
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts nicht erfihrt, dass hier
eine Einzelrechtsnachfolge entsprechend den Erbquoten statt-
findet.

Die Kapitel iiber die Kapitalgesellschaften sind wesentlich
besser gelungen. Hier findet der Jurist, der sich neu in die Ma-
terie einarbeitet, brauchbare Einfithrungen in das Recht der
einzelnen Gesellschaftsformen und auch die Unterschiede
zwischen der Erbfolge bei der Personengesellschaft und der
Erbfolge bei der Kapitalgesellschaft werden zutreffend erldu-
tert. Deutlich wird hier auch die Notwendigkeit der Abstim-
mung zwischen Gesellschaftsvertrag und Erbfolge. Uber die
vorgeschlagenen Formulierungen im Einzelnen wird man,
wie tiber jede Formulierung, streiten konnen, im Zusammen-
hang mit den hier wesentlich ausfiihrlicheren Erlduterungen
kann man ihnen aber durchaus Nutzen abgewinnen. Der we-
sentliche hohere Informationswert wird auch daran sichtbar,
dass allein der GmbH dreiundneunzig Seiten gewidmet wer-
den, also ebensoviel Text, wie auf Einzelunternehmen, BGB-
Gesellschaft, OHG und KG zusammengerechnet entfallen.

Insgesamt hinterlédsst das Werk einen zwiespéltigen Eindruck.
Wegen der inhaltlichen Fehler und Liicken in den Kapiteln
iiber das Einzelunternehmen und die Personengesellschaften
wird man es als Lektiire zur Einarbeitung in die Materie nicht
empfehlen konnen, aber auch demjenigen, der bereits tiber
vertiefte Kenntnisse verfiigt, bringt die Lektiire dieser Teile
keinen Gewinn. Die Kapitel zu den Kapitalgesellschaften
konnen dem jungen Juristen, der sich in das Rechtsgebiet ein-
arbeitet, hilfreich sein, den meisten Notaren werden sie aber
wohl kaum neue Erkenntnisse vermitteln.

Notar Dr. Ridiger Behmer , Vilseck
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Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechts-
form, 3. Aufl., Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, XVIII
und 730 Seiten, € 89,-

Das Steuerrecht beeinflusst die Vertragsgestaltung und damit
die notarielle Tatigkeit bekanntlich in erheblicher Weise; dies
gilt insbesondere fiir den Bereich des Unternehmens- und Ge-
sellschaftsrechts. Auch wenn der Notar grundsitzlich keine
steuerliche Betreuung schuldet, ist ein gewisses steuerliches
Verstindnis sicherlich nicht von Nachteil.

Im Bereich des Unternehmens- und Gesellschaftsrechts — das
kann vorweggenommen werden — bietet das Werk von Jacobs
(unter Mitarbeit von Scheffler und Vituschek) eine gute Hilfe
zur Verbesserung der steuerlichen Kenntnisse und eignet sich
vor allem als Nachschlagewerk, mit dem man ohne allzu
groflen Aufwand die Besteuerung verschiedener Gestaltungen
priifen und vergleichen kann.

Das Buch behandelt die Besteuerung von Einzelunternehmen,
Kapitalgesellschaften, gewerblichen Personengesellschaften
und Mischformen, wie die GmbH & Co. KG, die Betriebsauf-
spaltung, die stille Gesellschaft, die Unterbeteiligung sowie
Besonderheiten bei Familiengesellschaften und -stiftungen.

Nach einer allgemeinen Einfithrung (127 Seiten) wird die Be-
steuerung der vorgenannten Unternehmen im Rahmen der lau-
fenden Geschiftsvorginge (218 Seiten) und sodann die Be-
steuerung aperiodischer Geschiftsvorgédnge (Griindung, Been-
digung, Umwandlung, Einbringung, Ubertragung; 156 Seiten)
dargestellt. Anschliefend folgen auf der Grundlage der vor-
hergehenden Ausfiihrungen Gestaltungsempfehlungen fiir die
Steuerplanung, insbesondere Uberlegungen zur Rechtsform-
wahl unter verschiedenen steuerlichen Aspekten (161 Seiten).

Das Buch befindet sich auf dem Stand vom Januar 2002, so
dass insbesondere die Unternehmensteuerreform zum heute
geltenden Stand bereits vollumfinglich beriicksichtigt ist.

Die Kompliziertheit des heutigen Steuerrechts zeigt sich nicht
zuletzt daran, dass es trotz des nicht geringen Umfangs des
Werks nur eingeschrinkt moglich ist, auf den insgesamt tiber
700 Seiten auch die systematischen Zusammenhinge niher
zu erldautern, Meinungsstreitigkeiten zu diskutieren und die
dargestellten Rechtsfolgen eingehender zu begriinden. Die
Besteuerung wird vielmehr primir ergebnisorientiert und
knapp prisentiert. Zu Grunde gelegt wird dabei in erster Linie
die Auffassung von Rechtsprechung und Finanzverwaltung,
doch kommen auch weiterfilhrende Schrifttumsverweise
nicht zu kurz. Zur Verstiandlichkeit der Ausfithrungen tragt
vor allem die Behandlung zahlreicher praxisrelevanter Bei-
spielsfille bei.

Ausweislich des Vorworts versteht sich das Buch deshalb
auch als Anwendungshilfe fiir die Beraterpraxis. Fiir die kon-
krete Ausformulierung von Vertrigen bietet das Buch aller-
dings weniger Hilfestellung.

Soweit sich dies mit den beschridnkten steuerlichen Kennt-
nisse des Rezensenten beurteilen lidsst, handelt es sich um
eine ausgesprochen kompetente Darstellung des Unternehmen-
steuerrechts.

Deshalb: Wer ein Nachschlagewerk sucht, welches die ver-
schiedenen Besteuerungssachverhalte jm Leben eines Unter-

nehmens“— anders als ein Kommentar — im sachlichen

Zusammenhang untersucht und vergleicht, dem kann die
Anschaffung des Jacobs‘hur empfohlen werden.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, Kostenord-
nung (KostO), Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 15. Auf-
lage 2002, 1311 Seiten, € 118,-

1. Nach nur drei Jahren liegt nunmehr bereits die Neuauf-
lage des insbesondere im Notariat weit verbreiteten Korin-
tenberg “ vor. Der Umfang hat seitdem um 120 Seiten zuge-
nommen, die iibersichtliche dufere Gestaltung mit einem sehr
gut lesbaren Schriftbild wurde beibehalten. Das Gleiche gilt
auch fiir die ausfiihrlichen Gliederungsiibersichten und be-
sonderen Stichwortverzeichnisse, die den umfangreicheren
Kommentierungen von Einzelparagrafen vorangestellt wer-
den und die schnelle Benutzung sehr erleichtern; insoweit
kann der Rezension von Klein (DNotZ 1997, 352) nicht ge-
folgt werden: Gerade die Verzahnung von sachlicher Informa-
tion und den Hilfsmitteln zu deren Auffindung ist bei den
Printmedien‘wichtiger denn je, sind sie bei der Recherche
doch den elektronischen Medien naturgemél unterlegen.

Die in der Vorauflage npur‘als Mitarbeiter benannten  Hein-
rich Hellstab, Dr. Henning Schwarz und Werner Tiedtke sind
nunmehr bei denen von ihnen bearbeiteten Stellen ausdriick-
lich genannt: Schwarz hat insbesondere die Kommentierung
der bislang iiberwiegend von Reimann bearbeiteten §§ 18, 21
bis 25, 38, 45, 55a bis 59, 133, 144, 144a, 153 KostO iiber-
nommen. Tiedtke erldutert zusammen mit Bengel die bislang
von diesem allein erorterten Paragrafen und beide zusammen
jetzt auch die in der Vorauflage von Reimann betreuten §§ 26

bis 29 und 147 KostO. Der teils von Hellstab, teils von Tiedtke
bearbeitete Anhang wurde wesentlich erweitert und enthélt
insbesondere nun das Auslandskostengesetz, die Auslands-
kostenverordnung und — mit sicher zunehmender Bedeutung —
die EuGH-Handelsregistereintragungsgebiihren. Die nun-
mehr auch von Reimann mitverfasste Einfithrung wurde eben-
falls wesentlich vertieft, wobei sich Reimann insbesondere
mit der Wertgebiihr und ihrer Rechtfertigung eingehend aus-
einandersetzt (Einfithrung Rdnr. 29-39). Von den seit der Vor-
auflage erlassenen Gesetzen war sicher das Lebenspartner-
schaftsgesetz vom 16.2.2001 das bekannteste (vgl. dazu etwa
§ 39 Rdnr. 125 f.).

2. EshieBe Eulen nach Athen tragen;‘wollte man in dieser
Zeitschrift den Korintenberg® erst noch vorstellen. Jedoch
zu einigen Details:

Die Kommentierung ist — auch bei schwierigen Fragen — sehr
gut lesbar. Man spiirt an allen Stellen, dass hier Kenner der
Materie am Werke waren. Auch aktuelle Problemstellungen
werden behandelt. So wird die Frage bejaht, ob der Notar fiir
seine Kostenanspriiche kiinftig Verzugszinsen nach den
§§ 286 ff. BGB verlangen kann (§ 154 Rdnr. 4a, offen gelassen
allerdings in § 17 Rdnr. 38). Dies wird zutreffend mit einem
Gegenschluss zu dem neu eingefiigten § 17 Abs. 4 KostO be-
griindet, welcher nunmehr normiert, dass Anspriiche auf Zah-
lung oder Riickerstattung von Kosten nicht verzinst werden,
der aber nach der ausdriicklichen Regelung in § 143 Abs. 1
KostO fiir Gebiihrennotare gerade nicht gilt (unzutreffend
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daher die Kritik von Hertel in DNotl-Report 2002, 127, der
die Kommentierung in § 154 Rdnr. 4a iibersehen hat).

Auch sind alle wesentlichen Entscheidungen eingearbeitet.
Beim Landwirtschaftsprivileg des § 19 Abs. 4 KostO konnte
allerdings die neue Entscheidung des BayObLG (MittBay-
Not 2001, 495 = NJW-RR 2001, 1366) nicht mehr beriick-
sichtigt werden, die sich mit der Frage der Mindestgrog fiir
die Anwendbarkeit dieser Privilegierung beschiftigt. Bei der
Ubergabe eines Hofes von 4,5 ha hat das BayObLG aus-
driicklich die im Korintenberg bereits in der Vorauflage ver-
tretene Auffassung (jetzt § 19 Rdnr. 83) bestitigt, dass fiir die
Beurteilung der erforderlichen Betriebsgrofe auf die ein-
schldgigen landwirtschaftlichen Gesetze gleicher Zielset-
zung, z.B. auf das Gesetz iiber die Altershilfe fiir Landwirte —
GAL - vom 14.9.1965, jetzt ALG, abzustellen sei. Diese
schaffen allerdings nur Anhaltspunkte fiir die Anwendung des
§ 19 Abs. 4 KostO, eine strikte Bindung an eine Mindestgrofie
besteht nicht. Die Privilegierung kommt nach der Rechtspre-
chung nur dann in Betracht, wenn der Betrieb den Unterhalt
einer bduerlichen Familie ganz oder teilweise sichern kann.
Die Einkiinfte aus dem Betrieb miissen jedenfalls den Grund-
stock des Familienunterhalts bilden (BayObLG a.a.O.; Bay-
ObLGZ 1992, 231; FamRZ 1997, 831). Aber: von 4,5 ha
Landwirtschaft kann in Bayern niemand mehr leben, wenn es
sich nicht um Sonderkulturen wie Spargel, Tabak oder Wein
handelt. Hier wire ein Blick des Gerichts auf die Rechtspre-
chung zum Ertragswertprivileg beim Pflichtteil angebracht
gewesen (vgl. zum Streitstand und den dazu vertretenen An-
sidtzen Hausmann, Die Vererbung von Landgiitern nach dem
BGB, 2000, S. 114 ff.; Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 2002,
§ 2312 Rdnr. 9). Wihrend die Notare in Kenntnis der Land-
wirtschaft und ihrer Probleme den § 19 Abs. 4 KostO relativ
groB3ziigig auslegen, verbliifft die Praxis der bayerischen
Nachlassgerichte: Wihlen Ehegatten die Form des Berliner
Testaments (§ 2269 BGB) und setzen erst nach beider Tod ei-
nes ihrer Kinder zum Hoferben ein, an den aber das Anwesen
bereits beim Tod des erstversterbenden Elternteils verpachtet
ist, so soll im ersten Erbfall das Landwirtschaftsprivileg des
§ 19 Abs. 4 KostO nicht eingreifen, weil es an der erforder-
lichen Fortfithrungsabsicht fehle. Dies ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt, da etwa bei § 2312 BGB anerkannt ist, dass eine
Verpachtung der Landguteigenschaft nicht schadet, wenn
zumindest die Wiederaufnahmeabsicht fiir die Betriebsfort-
fiihrung bei den Abkommlingen vorliegt (Staudinger/J. Mayer,
1997, Art. 137 Rdnr. 48 m.w.N.). Zu rechtspolitischen Frik-
tionen fiihrt das Ganze, wenn andererseits die bayerische
Staatsregierung fiir eine Ausweitung des Landwirtschafts-
privilegs dahin gehend eintritt, dass abweichend von der ganz
h.M. (Korintenberg § 39 Rdnr. 96; Reimann DNotZ 1990,
668) das Austauschprinzip des § 39 Abs. 2 KostO de lege
ferenda abgeschafft werden soll.

Die in fritheren Rezensionen (etwa Schmidt, MittBayNot
2000, 30, 31) beklagte fehlende Systematisierung und Ana-
lyse der gerade im Kostenrecht oft verwirrenden, ja sich mit-
unter widersprechenden obergerichtlichen Entscheidungen
konnte ich so nicht feststellen. So vertreten etwa Bengel/
Tiedtke zu der duflerst umstrittenen Frage, ob die Beschaffung
von Lastenfreistellungserkliungen ohne Anfertigung eines
Entwurfs bei einer Grundstiicksverduerung eine Gebiihr
nach § 146 Abs. 1 KostO oder nach § 147 Abs. 2 KostO aus-
16st, einen klaren Standpunkt: Zutreffend stellen sie fiir die
Problemlosung auf das materielle Recht ab: Das Grundbuch-
amt muss grundsitzlich die Eigentumsumschreibung auch
dann vornehmen, wenn die nach der schuldrechtlichen Ver-
einbarung an sich geschuldete vertragsgeméfie Lastenfreistel-
lung noch nicht erreicht ist. Dementsprechend kann es sich

bei der Erholung der zur Lastenfreistellung erforderlichen Er-
klarungen nicht um eine Vollzugstitigkeit iS von § 146 Abs. 1,
1. HS. KostO handeln, denn die dort gebrauchte Wendung
zum Zwecke des Vollzugs des Geschifts“meint die Ver-
duBerung, und diese betrifft nach zivilrechtlichem Sprachge-
brauch das dingliche Erfiillungsgeschéft. Demnach ist nur
Raum fiir die Anwendung von § 147 Abs. 2 KostO (Bengel/
Tiedtke, a.a.0, § 147 Rdnr. 95). Im Ubrigen wird die durch die
ZPO-Novelle geschaffene Divergenzvorlage zum BGH mit-
telfristig fiir eine Bereinigung der Meinungsvielfalt unter den
Obergerichten sorgen.

Zugleich macht das genannte Beispiel deutlich, dass die
eigentliche Problematik einer richtigen Anwendung des Kos-
tenrechts zunichst einmal darin liegt, das zu Grunde liegende
materielle Recht zutreffend zu erfassen und darauf die in ihrer
Handhabung nicht gerade einfache Kostenordnung anzuwen-
den. Dieses Ineinandergreifen beider Rechtsgebiete ist das
eigentlich Schwierige, aber sicherlich auch das Reizvolle an
dieser Materie. Der Kommentator steht dabei zusitzlich vor
dem Problem, dass nur ein ganz beschrénkter Platz zur Verfii-
gung steht. Dass aber beides moglich ist, zeigen eindrucksvoll
die Ausfiihrungen von Bengel/Tiedtke zu § 39 Rdnr. 86 ff. zu
den gesellschaftsrechtlichen Rahmenvertrgen (Konsortial-
vertrag, Kooperationsvereinbarung, Poolvertrag u.d.) und zu
Vertrdgen und Plidnen nach dem Umwandlungsgesetz (§ 39
Rdnr. 142 bis 148). Zur Verschmelzung mehrerer Rechtstriager
auf einen bestehenden oder neu gegriindeten vertreten Bengel/
Tiedtke (§ 39 Rdnr. 145 im Anschluss an Tiedtke ZNotP 2001,
226, 260) dabei die Auffassung, dass der Hochstwert von 5
Mio. Euro nach § 39 Abs. 4 KostO dann nur einmal angesetzt
werden darf, wenn die Verschmelzungen eine Rechtseinheit
bilden, also die eine Verschmelzung in ihrer Wirksamkeit un-
abdingbar von der anderen abhingig ist. Dies gilt aber nicht,
wenn sie rechtlich vollig unabhiéngig sind, was sich insbeson-
dere an der getrennten Vollzugsfahigkeit zeigt. Die Beurkun-
dung in einer Urkunde, etwa weil der aufnehmende Rechts-
triger der Gleiche ist, ist kein Unterscheidungskriterium,
kann aber immerhin noch einen Degressionsvorteil der ein-
heitlich zu gewihrenden Gebiihr (§ 44 Abs. 2a KostO) bieten.

Von den Hohen des Umwandlungsrechts zuriick in die ein-
fache Praxis des Verkaufs gemeindlicher Grundstike: Dieser
zunéchst einfach anmutende Vorgang weist erhebliche Schwie-
rigkeiten in zivil- und 6ffentlich-rechtlicher Hinsicht (dazu erst
unlidngst Grziwotz ZNotP 2002, 291) auf. Kostenrechtlich
potenzieren sich diese gleichsam: Wer sie 16sen kann, hat
gleichsam das kleine Latinum des Kostenrechts bestanden;
auch dabei hilft der Korintenberg. Dies gilt zum einen beziig-
lich der ErschlieBungskosten, bei der zwischen der Uber-
nahme bereits in der Person des Verkéufers entstandener Er-
schlieBungskosten und einer bloen vertraglichen Vorauszah-
lungsverpflichtung auf die erst kiinftig anfallenden zu unter-
scheiden ist (dazu s. § 20 Rdnr. 28 und BayObL G, MittBayNot
1998, 370 mit zu Recht kritischer Anmerkung von Grziwotz).
Nicht im gebotenen Umfang erdrtert wird leider die kosten-
rechtliche Behandlung der in der Praxis hdufigen echten Ab-
losevereinbarungen (etwa nach § 133 Abs. 3 S. 5 BauGB), die
eben mehr als eine blofe yertragliche Vorauszahlung‘auf die
ErschlieBungskosten sind (daher nicht klar die Erlduterungen
zu § 30 Rdnr. 34a), sondern diese sachlich gar nicht entstehen
lassen und zwar grundsitzlich auch dann, wenn die satzungs-
milig festgelegten ErschlieBungskosten hoher sind, als die
durch die Ablosung vereinbarten. Ausfiihrlich dargestellt
werden aber die in solchen Kaufvertrigen meist vereinbarten
Bauverpflichtungen, Wiederkaufsrechte (§ 20 Rdnr. 26 £., § 30
Rdnr. 15 ff.) und Einheimischenmodelle mit ihren verschiede-
nen Spielarten (dazu § 20 Rdnr. 45 ff., § 30 Rdnr. 19).
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Mitunter hitte man sich allerdings auch eine deutlichere Stel-
lungnahme gewlinscht, so etwa zum Wirksamkeitsvermerk als
Ersatzlosung zum Rangriicktritt der Eigentumsvormerkung
des Erwerbers hinter seine Finanzierungsgrundpfandrechte:
Lappe zihlt hier nur eine Reihe der ergangenen Entscheidun-
gen auf (§ 62 Rdnr. 18), enthilt sich jedoch jeder Wertung.
Dabei wird von den Obergerichten ein gebiihrenfreies Neben-
geschift (§ 35 KostO) dann verneint, wenn zeitlich nach der
Eigentumsvormerkung das Grundpfandrecht eingetragen
wird (BayObLG, MittBayNot 2001, 414 = Rpfleger 2001,
459); aber dies sind gerade die Fille, auf die es in der Praxis
ankommt. Der Wirksamkeitsvermerk ist daher — zumindest in
Bayern — tot! Auch zu § 55a KostO hitte man eine deutlichere
Aussage erwartet, ob die dort ausgesprochene Gebiihrenfrei-
heit gerade bei den besonders haftungstrichtigen Beurkun-
dungen im Zusammenhang mit Unterhaltsanspriichen auch
fiir den Gebiihrennotar gilt. Schwarz ldsst diese Frage offen
(§ 55a Rdnr. 2).

3. Fazit: Der Korintenberg steht an der Wende zum (3rof3-
kommentar:* Und dies nicht nur wegen seines physischen
Umfangs. Gerade nach der Einfiihrung der Divergenzvorlage
an den BGH ist zu erwarten, dass sich die Rechtsprechung ge-

rade den kostenrechtlichen Grundsatzfragen héufiger stellen
muss, was auch der Kommentierung neue Impulse geben
wird. Daher sollte der Kommentar auf solche grundsitzlichen
Probleme in einer Neuauflage verstirkt eingehen. So wird im
Vorwort selbst die Frage aufgeworfen, ob bei der Problem-
bewiltigung auf die juristische oder wirtschaftliche Losung
abzustellen sei — im Kommentar selbst wird dies aber nicht
thematisiert. Eine weitere grundsitzliche Frage ist, ob eine
analoge Anwendung von Kostenvorschriften zu Lasten des
Kostenschuldners iiberhaupt zuldssig ist, denn er muss sich
auf seine Kostenbelastung einstellen konnen. Zu Recht haben
daher Bengel und Tiedtke (§ 146 Rdnr. 8) ihre friither vertre-
tene Auffassung aufgegeben, dass entgegen dem Wortlaut des
§ 146 Abs. 1 S. 1 KostO fiir die Einholung einer Abgeschlos-
senheitsbescheinigung bei der Einrdumung eines Dauerwohn-
oder Dauernutzungsrechts (§ 31 WEG) eine Vollzugsgebiihr
anfillt.

Alles in allem ist der Korintenberg aber schon jetzt der Klas-
siker“unter den Kommentaren zur Kostenordnung und fiir
jeden unverzichtbar, der sich qualifiziert mit dieser eher
sproden Rechtsmaterie beschéftigen will.

Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein

Waldner, Die Kostenordnung fiir Anfanger, Verlag
C.H. Beck, Miinchen, 6. Auflage 2002, 176 Seiten,
€ 20,-

Im Juni 2002 ist das Buch von Wolfram Waldner ]Die Kosten-
ordnung fiir Anfinger‘in der 6. Auflage erschienen. Das Buch
gibt einen grundlegenden Uberblick iiber das notarielle Kos-
tenrecht und ist in besonderer Weise geeignet, beim Einstieg
in diese Materie zu helfen. Neben Erlduterungen, die die An-
wendung kostenrechtlicher Bestimmungen vor dem Hinter-
grund materieller und formeller Rechtsvorschriften verdeut-
lichen, sind solche Ausfiihrungen des Verfassers hervorzu-
heben, durch die in klare Worte gekleidet wird, was in sonsti-
gen Werken der Kostenrechtsliteratur entweder gar nicht oder
nur zwischen den Zeilen zu lesen ist. Diese Ausfithrungen
vermitteln wertvolles Hintergrundwissen und tragen damit
zum besseren Verstidndnis und zur leichteren Erlernbarkeit des
notariellen Kostenrechtes bei.

Der Titel des Buches lidsst zwar zunichst darauf schliefen,
dass nur fundamentale Kenntnisse des Kostenrechtes vermit-
telt werden sollen, bei ndherer Betrachtung reicht dessen In-
halt jedoch dariiber hinaus. So wird anhand von nahezu 100
Bewertungsbeispielen die kostenrechtliche Behandlung vieler
in der notariellen Praxis auftretender Rechtsgeschifte und
Sachverhalte aufgezeigt. Die Beispielsfille, die vielfach auf-
einander aufbauen, sind dabei wohlbedacht ausgewihlt. Sie
beschrinken sich nicht nur auf einfach zu bewertende Sach-
verhalte, sondern behandeln auch Fille, die nicht selten dem
fortgeschrittenen Anwender des Kostenrechts Probleme be-
reiten konnen. Auch alte Hasen‘$ollten sich nicht scheuen in
Zweifelsfragen einen Blick in dieses fiir Anfidnger geschaf-
fene Buch zu werfen. Vereinzelt werden darin Problempunkte
und Sachverhalte angesprochen, die in manch umfangreiche-
rem Werk nicht aufzufinden sind.

Die 6. Auflage beriicksichtigt naturgemif} die Umstellung des
Kostenrechts auf Euro, aber auch Gesetzesinderungen wie
die Umgestaltung des Verjdhrungsrechtes, die Bewertung von
Bescheinigungen nach § 21 BNotO und die Behandlung
von Notarkostenbeschwerden werden darin abgehandelt. Zu
Gunsten neuer Abschnitte wurden Ausfithrungen zu selten
gewordenen oder immer schon selten gewesenen Geschiften
(z.B. Anderung der Zins- und Zahlungsbestimmungen einer
Hypothek oder vollstreckbarer Anwaltsvergleich) gestrichen.

Mit etwa einer 3/4-Seite als zu knapp bemessen erscheinen die
Ausfithrungen zur kostenrechtlichen Behandlung von Um-
wandlungsvorgéngen bei Gesellschaften. Zwar gehort es zur
erkldrten Absicht des Verfassers, ein unkontrolliertes An-
wachsen des Buchumfanges zu vermeiden, doch wiren ge-
rade in diesem Punkt erweiterte Ausfithrungen und das eine
oder andere Bewertungsbeispiel wiinschenswert gewesen.
SchlieBlich sind Umwandlungsvorgidnge in der notariellen
Praxis von nicht unerheblicher Bedeutung.

Ein Wermutstropfen findet sich, wie bereits in den Vorauf-
lagen, in der duBleren Gestaltung der einzelnen Kapitel. Die
vermehrte Einfiigung von Absitzen oder Leerzeilen wiirde
hier zur besseren Ubersicht und Lesbarkeit des Werkes beitra-
gen. Auch hitten sich Uberschriften bei den Beispielen auf
der Suche nach bestimmten Bewertungsfillen sicherlich als
hilfreich erwiesen.

Mit dem Buch ist es dem Verfasser gelungen, die wesent-
lichen Grundlagen des Kostenrechts praxisnah und verstind-
lich darzustellen. Den gestellten Anforderungen, dem Einstei-
ger in das Kostenrecht einen Uberblick iiber das Notarkosten-
recht zu verschaffen, wird das Buch ohne jeden Zweifel ge-
recht. Es ist sowohl zu Ausbildungszwecken als auch fiir die
Arbeit im Notariat zu empfehlen.

Amtmann i.N. Peter Wagner, Miinchen

Buchbesprechungen
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1. BGB § 413 (EGBGB Art. 229 § 5) (Nachfristsetzung
durch Zessionar auch nach Sicherungsabtretung des Anspruchs)

Durch eine Sicherungsabtretung verliert der Zedent regel-
mébig nicht die Befugnis, eine Nachfrist zur Erfiillung des
Vertrages mit Ablehnungsandrohung zu setzen.

BGB §§ 284, 285 (EGBGB Art. 229 § 5)

Der zur Beschaffung der Baugenehmigung verpflichtete
Unternehmer haftet fiir die von ihm zu vertretende Verzo-
gerung der Baugenehmigung und der Baufreigabe.

BGH, Urteil vom 17.1.2002 — VII ZR 490/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Die Kligerin begehrt wegen nicht rechtzeitiger Fertigstellung einer
Eigentumswohnung von der Beklagten Riickabwicklung des Vertra-
ges sowie weiteren Schadensersatz.

Am 19.9.1997 schlossen die Parteien einen notariellen Vertrag tiber
den Erwerb einer von der Beklagten noch zu sanierenden Eigentums-
wohnung durch die Klagerin. In § 1 Nr. 1 wird darauf hingewiesen,
dass die Baugenehmigung noch nicht erteilt ist. § 9 Nr. 1 enthélt fol-
gende Regelung:

Der Verkidufer verpflichtet sich, das Bauvorhaben ziigig abzu-
wickeln und den Kaufgegenstand voraussichtlich bis zum
30.9.1998 bezugsfertig zu erstellen.

Dieser voraussichtliche Termin verlidngert sich um die vom Ar-
beitsamt anerkannten Schlechtwettertage — soweit an diesen
nicht gearbeitet werden kann — sowie um etwaige Verzogerun-
gen, die beruhen auf Streik, Aussperrung, hohere Gewalt oder
andere fiir den Verkdufer unabwendbare oder vom Kéufer zu
vertretende Umstédnde.

Gemil § 13 richten sich Riicktrittsrechte nach den gesetzlichen Be-
stimmungen, wobei die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen beiderseits vorbehalten bleibt.

Die von der Beklagten am 4.9.1997 beantragte Baugenehmigung
wurde am 24.4.1998, der Baufreigabeschein am 13.1.1999 erteilt.
Mit Schreiben vom 14.9.1998 teilte die Beklagte der Kldgerin mit,
dass der Fertigstellungstermin vom 30.9.1998 nicht eingehalten wer-
den konne und sie eine Toleranzzeit von zwei Monaten in Anspruch
nehme. Die Kldgerin setzte der Beklagten mit Schreiben vom
30.12.1998 eine Frist zur Vollendung der Bezugsfertigkeit bis
28.2.1999 und mit Schreiben vom 15.3.1999 eine weitere Frist bis
zum 31.3.1999. Nach Fristablauf werde sie die Leistung ablehnen.
Mit Schreiben vom 18.6.1999 erklirte sie den Riicktritt vom Vertrag
und forderte die Riickzahlung des Erwerbspreises sowie weiteren
Schadensersatz.

Zur Finanzierung des Objekts hatte die Kldgerin mit der H.-Bank
einen Darlehensvertrag geschlossen und dieser samtliche Rechte und
Anspriiche aus dem Vertrag abgetreten, begrenzt auf die Anspriiche,
die der H.-Bank aus dem Darlehensvertrag zustanden.

Das Landgericht hat der Klage auf Zahlung von 179.728,88 DM Zug
um Zug gegen Riickgabe einer niher bezeichneten Biirgschaft statt-
gegeben. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision.

Aus den Griiden:

(..)

Mal3geblich ist das Biirgerliche Gesetzbuch in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung (Art. 229 § 5 EGBGB). Die

Klédgerin kann von der Beklagten Riickabwicklung des Vertra-
ges sowie Ersatz des weiteren Schadens gemif3 § 326 BGB
verlangen.

1. Die Klédgerin war trotz der Abtretung der Anspriiche aus
dem Vertrag an die H.-Bank zur Durchsetzung ihrer vertrag-
lichen Rechte berechtigt.

a) Die Abtretung war eine Sicherungsabtretung. Im Darle-
hensvertrag wird auf die Abtretung Bezug genommen. Nach
der Abtretungsvereinbarung sollte die H.-Bank nicht die
Moglichkeit der sofortigen Befriedigung ihrer nur auf raten-
weise Riickzahlung gerichteten Darlehensforderung erhalten.
Das wird durch die Erkldrung der H.-Bank vom 5.10.1999 be-
stitigt, wonach die Abtretung ausschlieflich der finanziellen
Absicherung des Darlehens dienen sollte.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war die
Klédgerin befugt, eine Nachfrist zur Erfiillung des Vertrages
mit Ablehnungsandrohung zu setzen. Dieses Recht hat sie
durch die Sicherungsabtretung nicht verloren. Die vertrag-
lichen Gestaltungsrechte verbleiben, wie auch die Befugnis,
die Forderung im eigenen Namen geltend zu machen (BGH,
Urteil vom 23.3.1999 — VI ZR 101/98, NJW 1999, 2110
= BGHR BGB § 398 Sicherungsabtretung 6), beim Zedenten,
sofern nicht der Inhalt der Sicherungsabrede, welche der Zes-
sion zu Grunde liegt, dem entgegensteht (Staudinger/Busche
(1999) § 413 Rdnr. 13). Letzteres ist hier nicht der Fall. Nach
dem Inhalt der Sicherungsabrede dient die Abtretung der
Sicherung der Darlehensforderung der Bank. Dieser Siche-
rungszweck wird nicht dadurch beeintréchtigt, dass die Kli-
gerin nach Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung den Ver-
trag in ein Abwicklungsverhiltnis umgestaltet. Dadurch er-
wirbt die Bank den Schadensersatzanspruch, der sie nunmehr
absichert.

c) Esist nicht entscheidungserheblich, ob urspriinglich eine
stille Zession vorlag oder ob die Abtretung offengelegt wurde.
Bei einer stillen Zession ist der Zedent berechtigt, Leistung an
sich selbst zu verlangen. Bei offener Abtretung muss er Leis-
tung an den Zessionar verlangen (BGH, Urteil vom 23.3.1999
—VIZR 101/98 a.a.0.).

2. Die Voraussetzungen des § 326 BGB liegen vor.

a) Die Leistung der Beklagten war spétestens am 28.2.1999
fallig.

Ein Unternehmer stellt dann ein Werk nicht rechtzeitig her,
wenn er die fiir die Ablieferung bestimmte Frist iiberschreitet.
Diese Frist kann sich aus der Parteivereinbarung oder den
Umstédnden ergeben (§ 271 BGB). Der Wortlaut des Vertra-
ges, die fiir die Herstellung notwendige Zeit und die besonde-
ren Umstinde des Einzelfalls sind heranzuziehen (BGH, Ur-
teil vom 8.3.2001 — VII ZR 470/99, BauR 2001, 946 = ZfBR
2001, 322).

Die Beklagte hatte sich in § 9 Nr. 1 Abs. 1 des Vertrags ver-
pflichtet, das Objekt voraussichtlich bis zum 30.9.1998 be-
zugsfertig zu erstellen. Dabei kann offen bleiben, ob der Ter-
min vom 30.9.1998 verbindlich vereinbart sein sollte und nur
bei Vorliegen unabwendbarer oder von der Klidgerin zu vertre-
tender Umstidnde (§ 9 Nr. 1 Abs. 2 des Vertrags) iiberschritten
werden durfte oder ob durch die Verwendung des Wortes
yoraussichtlich“der Beklagten ein zeitlicher Spielraum zu-



MittBayNot 5/2002

Birgerliches Recht 385

gestanden werden sollte. Denn auch in diesem Fall war die
Herstellungsfrist spétestens am 28.2.1999, mithin fiinf Mo-
nate nach dem 30.9.1998, abgelaufen. Hiervon geht das Land-
gericht zu Recht aus. Die fiir die Herstellung notwendige Zeit
betrug nach dem Vortrag der Beklagten zwolf Monate. In
ihrem Schreiben vom 14.9.1998 hat sie eine Toleranzzeit von
noch zwei Monaten fiir sich in Anspruch genommen. Dass
einer der in § 9 Nr. 1 Abs. 2 des Vertrages genannten Fille
vorgelegen hitte, macht sie nicht geltend.

b) Die Kldgerin hat mit ihrem Schreiben vom 15.3.1999
eine mit einer Ablehnungsandrohung verbundene Frist bis
zum 31.3.1999 gesetzt. Diese Frist ist fruchtlos abgelaufen.

Die Beklagte hat zu vertreten, dass sie ihre Leistung nicht
fristgerecht erbracht hat. Sie hatte es als vertragliche Pflicht
iibernommen, Baugenehmigung und Baufreigabeschein bei-
zubringen. Dem ist sie nicht nachgekommen. Dafiir muss sie
einstehen. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
21.3.1974 - VII ZR 139/71, BauR 74, 274, 275 = NJW 74,
1080 steht dem nicht entgegen. Dieser Entscheidung lag zu
Grunde, dass der Auftraggeber fiir die Erteilung der Bauge-
nehmigung zu sorgen hatte.

c¢) Die Beklagte hat zwar vorgetragen, sie habe die Geneh-
migungsbehorde laufend zur ziigigen Erteilung der Bauge-
nehmigung gedriangt. Diese wurde ihr am 24.4.1998 erteilt.
Sie hat aber nichts zu ihrer Entlastung dargelegt, aus welchen
Griinden der Baufreigabeschein erst iiber neun Monate spiter
erteilt worden ist. Damit hat sie der ihr nach § 285 BGB ob-
liegenden Darlegungslast nicht geniigt.

(...)

Anmerkung:

1. Die vorstehende Entscheidung liefert einen wesentlichen
Aspekt in der seit langem umstrittenen Frage der Verteilung
von sekundiren Gldubigerrechten zwischen den Beteiligten
eines Abtretungsvertrags. Nach § 398 S. 2 BGB tritt als Folge
der Abtretung der neue Gldubiger an die Stelle des bisheri-

gen Glaubigers:‘Das Gesetz enthilt bekanntlich aber keine

Aussage dariiber, welche sonstigen Forderungen und Rechte
aus dem komplexeren Schuldverhiltnis zusammen mit dem
unmittelbaren Leistungsanspruch iibertragen werden (ausge-
nommen Neben- und Vorzugsrechte gemifl § 401 BGB). So
ist z. B. nicht geregelt, ob der Zedent oder der Zessionar eine
Nachfrist setzen oder den Riicktritt vom Vertrag erkldren
kann, wer von beiden im Fall einer Pflichtverletzung Scha-
densersatz verlangen kann und nach wessen Person die Hohe
des Schadens zu berechnen ist. Wihrend im Schrifttum (teil-
weise differenzierend nach Geld- und Sachforderungen) fiir
bestimmte Rechte eine Ubertragbarkeit zwingend ausge-
schlossen oder zwingend angenommen oder eine Ausiibung
nur im Einvernehmen von neuem und altem Gliubiger fiir
zuldssig erachtet wird, trifft die bisherige Rechtsprechung im
Grundsatz eine Unterscheidung nach der Natur der jeweiligen
Rechte: Im Hinblick auf bestimmte akzessorische Hilfsrechte,
die der Ausiibung oder Durchsetzung der Forderung dienen,
wie etwa das Wahlrecht des Gldubigers oder die Ersetzungs-
befugnis wird angenommen, dass sie zusammen mit der For-
derung auf den Zessionar iibergehen (BGH NJW 1987, 2075).
Hingegen verbleiben solche Rechte, deren Ausiibung das ge-
samte Schuldverhiltnis umgestaltet, wie beispielsweise das
Riicktritts- oder das Anfechtungsrecht im Allgemeinen beim
Zedenten (BGH NJW 1973, 1793, 1794). Ausgehend von die-
ser Differenzierung hat der BGH in einem Urteil vom
21.6.1985 entschieden, dass das Recht zur Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung nach § 326 BGB a. F. als Druckmittel

des Gldubigers zur Realisierung des priméren Leistungsan-
spruchs grundsitzlich auf den Abtretungsempfinger mit iiber-
tragen wird, wéihrend das Recht, nach fruchtloser Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung vom Vertrag zuriickzutreten, man-
gels abweichender Regelung weiter dem Zedenten zusteht
(BGH NJW 1985, 2640, 2641; vgl. auch BGH NJW 1991,
2552, 2553).

2. Inden jiingeren Entscheidungen hat die Rechtsprechung
jedoch immer wieder betont, dass als entscheidendes Krite-
rium fiir die Verteilung von sekundiren Glaubigerrechten der
Wille der Parteien des Abtretungsvertrags ausschlaggebend
sein muss. Da der Zessionar seine Rechtsstellung aus dem
Abtretungsvertrag herleitet, ist dieser Vertrag auch fiir den
Umfang seiner Rechte mafigebend;’ wie der BGH etwa in
dem bereits erwihnten Urteil vom 21.6.1985 formuliert hat
(BGH NJW 1985, 2640, 2642). Auch in der vorliegenden Ent-
scheidung wird den Vereinbarungen zwischen altem und
neuem Gldubiger vorrangige Bedeutung zugemessen. Nach
dem Kernsatz der Urteilsbegriindung verbleiben bei der Si-
cherungsabtretung die vertraglichen Gestaltungsrechte beim
Zedenten, sofern nicht der Inhalt der Sicherungsabrede ...
dem entgegensteht:* Ungeachtet abweichender AuBerungen
in der Literatur verdient dieser Ansatz des BGH Zustimmung.
Die Maligeblichkeit des Willens der Beteiligten des Abtre-
tungsvertrags ergibt sich als Folge der Vertragsfreiheit (BGH
NJW 1973, 1793, 1794; BGH NJW 1987, 2075, 2076;
Schwenzer, AcP 182 (1982), 214, 221 f.; Huber, Leistungs-
storungen, Band 2, 1999, 290; mit Einschrinkungen auch
Dorner, Dynamische Relativitit, 1985, S. 298 f.; Palandt/
Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 413 Rdnr. 7; Staudinger/Busche,
BGB, 13. Aufl., § 413 Rdnr. 13). Demnach haben allein die
Parteien dariiber zu befinden, ob sie Gestaltungsrechte dem
Zedenten zuweisen oder beim Zessionar belassen wollen oder
wie sie Rechte zur Durchsetzung der Forderung oder auch
Folgeanspriiche auf Schadensersatz verteilen. Uberzeugende
Griinde, die eine Einschrinkung der Privatautonomie recht-
fertigen konnten, lassen sich weder aus der begrifflichen Cha-
rakterisierung eines Rechts als forderungs- oder vertragsbezo-
gen, noch aus Erwidgungen des Schuldnerschutzes herleiten.
Der Schuldner wird nicht dadurch schlechter gestellt, dass die
Ausiibung eines sekundidren Glaubigerrechts durch die eine
oder die andere Seite zugelassen wird. Sofern er keine zutref-
fende Kenntnis von der Verteilung der sekundiren Glaubiger-
rechte hat, kann seinen Interessen iiber eine analoge Anwen-
dung der Vorschriften der §§ 407, 409 BGB ausreichend
Rechnung getragen werden (vgl. Norr/Scheyhing/Poggeler,
Sukzessionen, 2. Aufl., S. 52).

3. Schwierigkeiten ergeben sich in der Praxis jedoch da-
raus, dass die Parteien des Abtretungsvertrags gewohnlich
keine ausdriickliche Vereinbarung iiber die Verteilung der se-
kundéren Gldubigerrechte treffen. Nach den Grundsitzen der
ergidnzenden Vertragsauslegung ist in einem solchen Fall zu
ermitteln, worauf sich die Beteiligten nach Treu und Glauben
verstiandigt hitten, wenn sie die nicht geregelte Frage bedacht
hitten. Vor diesem Hintergrund ist der erste Leitsatz der vor-
liegenden Entscheidung zu lesen, den man gleichsam als eine
Auslegungsregel verstehen kann: Die Ermittlung des hypo-
thetischen Parteiwillens wird bei der Sicherungsabtretung
(und anders als der BGH dies in seinem Urteil vom 21.6.1985
angenommen hatte) zu dem Ergebnis fithren, dass der Zedent
nicht die Befugnis verliert, gemif § 326 BGB a. F. eine Nach-
frist zur Erfiillung des Vertrags mit Ablehnungsandrohung zu
setzen. Nach der Zweckbestimmung einer Sicherungsverein-
barung soll der Zessionar nicht wirklich Glaubiger der Forde-
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rung werden, sondern ihr Vermogenswert soll ihm nur zur Si-
cherung eigener Anspriiche gegen den Zedenten zustehen, der
wirtschaftlicher Herr des Schuldverhiltnisses bleibt und in
seiner Dispositionsbefugnis nicht eingeschrinkt werden soll.
Dementsprechend war die Sicherungsgeberin in dem Sach-
verhalt des vorliegenden Urteils nach Auffassung des BGH
trotz der Abtretung der Anspriiche aus dem Vertrag ... zur
Durchsetzung ihrer vertraglichen Rechte berechtigt:‘Den In-
teressen des Sicherungsnehmers wird ausreichend Rechnung
getragen, da ihm Anspriiche auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung und fiir den Fall der Riickabwicklung der Leistun-
gen regelmifBig mit abgetreten werden. In einem fritheren Ur-
teil hat der BGH ferner entschieden, dass auch die Befugnis,
die Forderung im eigenen Namen geltend zu machen, auf-
grund der besonderen Interessenlage bei der Sicherungsabtre-
tung dem Zedenten verbleibt (BGH NJW 1999, 2110) und
dass fiir die Berechnung eines nach Abtretung entstandenen
Verzugsschadens in Abweichung von den allgemeinen
Grundsitzen die Person des Zedenten mafigeblich ist, dessen
Schaden der Zessionar im Wege der Drittschadensliquidation
geltend machen kann (BGHZ 128, 371, 376 ff.).

4. Ausden vorstehenden Erwédgungen lisst sich gleichzeitig
eine Einschrinkung der vom BGH angenommenen regel-
miBigen Auslegung herleiten: Tritt der Sicherungsfall ein,
weil der Sicherungsgeber nicht mehr in der Lage ist, seiner
Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem Sicherungsnehmer
nach zu kommen, steht diesem die abgetretene Forderung
auch wirtschaftlich zu mit der Konsequenz, dass die Verwer-
tungsbefugnis und damit auch die sekundidren Gldubiger-
rechte auf den Zessionar iibergehen. Insofern wire die Ur-
teilsbegriindung des BGH dahin gehend zu erginzen, dass bei
der Sicherungsabtretung vertragliche Gestaltungsrechte zwar
zunichst beim Zedenten verbleiben, diese jedoch aufschie-
bend bedingt durch den Eintritt der Verwertungsreife auf den
Zessionar iibertragen werden. Einer Prézisierung bedarf dane-
ben die Aussage des BGH, wonach bei der Sicherungszession
die vertraglichen Gestaltungsrechte beim Zedenten verblei-
ben, sofern nicht der Inhalt der Sicherungsabrede, welche
der Zession zugrunde liegt, dem entgegensteht:* Entschei-
dend fiir die Ubertragung der vertraglichen Gestaltungsrechte
ist nicht das Kausalgeschiift, sondern das Verfiigungsgeschift,
in dem sich die Beteiligten liber den Rechtsiibergang einigen.
Das Grundgeschift erlangt nur dann Bedeutung, wenn in Er-
mangelung einer ausdriicklichen Regelung anhand der ver-
traglichen Interessenlage zu ermitteln ist, ob dem Zessionar
kiinftig auch sekundire Glaubigerrechte zustehen sollen. In
diesem Zusammenhang stellt sich zudem die Frage, warum
der BGH die Vereinbarung mit der Gldubigerbank nicht
beriicksichtigt hat, nach der die Sicherungsgeberin dieser
sdmtliche Rechte und Anspriiche aus dem Vertrag‘abgetre-
ten hat. Wiirde man die Klausel wortlich verstehen, wire da-
von auch die Ubertragung von Nebenrechten erfasst. Offen-
sichtlich ist der BGH davon ausgegangen, dass in einer derart
allgemein gehaltenen Formulierung ein moglicher Wille der
Parteien zur Ubertragung von vertraglichen Gestaltungsrech-
ten nicht hinreichend zum Ausdruck kommt. Fiir die Vertrags-
praxis folgt daraus, dass Vereinbarungen zu sekundéren Glidu-
bigerrechten immer einer konkreten Fassung bediirfen.

5. Obgleich das Recht zur Nachfristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung, das im Mittelpunkt der Entscheidung des
BGH stand, im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung wegge-
fallen ist (Amann/Brambring/Hertel, Die Schuldrechtsreform
in der Vertragspraxis, 2002, S. 72), lassen sich dem Urteil An-
haltspunkte auch fiir die Verteilung der Glaubigerrechte zwi-

schen den Parteien der Sicherungsabtretung nach neuer
Rechtslage entnehmen. Als vertragliches Gestaltungsrecht
steht dem Zedenten z. B. regelméBig die Befugnis zu, gemif
§ 323 BGB vom Vertrag wegen Nichterbringung der Leistung
zuriickzutreten. Da der Sicherungsgeber nach Auffassung des
BGH trotz der Abtretung zur Durchsetzung seiner vertragli-
chen Rechte berechtigt ist, kann er vor Verwertungsreife auch
von anderen Mitteln der Leistungsaufforderung als der Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung nach § 326 BGB a. F. Ge-
brauch machen, wie vor allem der Mahnung nach § 286 BGB
und der Nachfristsetzung gemil § 323 BGB. Zu den iiber-
tragbaren Gestaltungsrechten, die mangels abweichender Ver-
einbarung im Sicherungsvertrag beim Sicherungsgeber ver-
bleiben, zédhlen bei Abtretung eines Sachanspruchs ferner das
Riicktrittsrecht wegen Maingeln, das Recht zur Minderung,
das Recht zur Nachbesserung und zur Nachlieferung, wie
auch das Recht zur Wahl zwischen den einzelnen Rechts-
behelfen (§§ 437, 634 BGB).

6. Der in der Entscheidung implizit verfolgte methodische
Ansatz, die Zuordnung der Glaubigerrechte im Wege ergin-
zender Auslegung der Vereinbarungen zwischen Zedent und
Zessionar zu ermitteln, ist nach hier vertretener Auffassung
iiber den entschiedenen Sachverhalt hinaus auch fiir andere
Abtretungskonstellationen von Bedeutung (siehe grundle-
gend Schwenzer, AcP 182 (1982), S. 214 ft.). Eine Verteilung
der Gestaltungsrechte dhnlich wie bei der Sicherungsabtre-
tung wird man allgemein in Fillen einer treuhinderischen
Zession annehmen konnen, wie beispielsweise bei der Abtre-
tung erfiillungshalber: Das Verhiltnis zwischen Zedent und
Zessionar wird durch die Abtretungsvereinbarung nur inso-
weit gedndert, als letzterer verpflichtet ist, aus der abgetrete-
nen Forderung mit der verkehrsiiblichen Sorgfalt Befrie-
digung zu suchen. Die wirtschaftlichen Konsequenzen von
Leistungsstorungen treffen jedoch weiterhin den Zedenten,
dem daher grundsitzlich auch die Entscheidung iiber die Gel-
tendmachung von Gestaltungsrechten verbleibt. In der notari-
ellen Praxis spielen treuhénderische Abtretungen vor allem
im Rahmen der Lastenfreistellung bei Kauf- und Bautriger-
vertrigen eine wichtige Rolle. Der Glaubiger, der die zur Las-
tenfreistellung erforderlichen Unterlagen unter der Auflage
zur Verfiigung stellt, dass die Belastungen aus dem Kaufpreis
abgelost werden, soll vor dem Risiko geschiitzt werden, dass
andere Glaubiger des Verkédufers dessen Zahlungsanspruch
gegen den Kiufer vorzeitig pfanden (vgl. Amann in Beck’-
sches Notarhandbuch, 3. Auflage, S. 40 f.; Albrecht in Reith-
mann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 8. Aufl., S. 296 f.). Um solche Pfindungen ins Leere
laufen zu lassen, wird haufig im Kaufvertrag (bei Bautriager-
vertrigen z. T. bereits in der Freistellungsverpflichtung der
Bank) der Kaufpreis an abzul6sende Gldubiger abgetreten.
Der Zedent bleibt wirtschaftlich gesehen jedoch alleiniger
Vertragspartner des Schuldners mit der Folge, dass ihm so-
wohl Hilfsrechte, die der Durchsetzung der Forderung dienen,
als auch Gestaltungsrechte weiterhin zustehen.

Eine andere Risikoverteilung als bei den vorgenannten fidu-
ziarischen Rechtsverhiltnissen ergibt sich z. B. bei Abtretun-
gen im Rahmen einer Vertragsiibernahme, wie sie insbeson-
dere beim Unternehmenskauf vorkommen: Die Konsequen-
zen aus der Geltendmachung eines sekundiren Gldubiger-
rechts hat hier nur der neue Glaubiger zu tragen, der gleich-
zeitig in die Schuldnerposition geriickt ist und dem daher
auch die vertraglichen Nebenrechte zugewiesen werden. Ent-
sprechendes gilt allgemein fiir Zessionen im Kontext einer
mittelbaren Stellvertretung, da der Vertreter zwar im eigenen
Namen, aber fiir Rechnung des Vertretenen handelt. Den vor-
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stehenden Fallgruppen wird in der Literatur ferner die Abtre-
tung beim Kauf einer Sachforderung gleichgestellt, die wirt-
schaftlich betrachtet eine hinkende Vertragsiibernahme‘dar-
stellt (Schwenzer, AcP 182 (1982), S. 223, 244 f.; zum Liefer-
anspruch vgl. auch Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 462
Rdnr. 75 ff.). Im Bereich von Immobiliengeschiften wird frei-
lich ein echter Forderungskauf, bei dem Gegenstand des
Kaufvertrags der Anspruch des Verkéufers auf Eigentumsver-
schaffung gegen den eingetragenen Eigentiimer ist, nur aus-
nahmsweise vorliegen. Vielmehr geht es den Beteiligten re-
gelmiBig um den Weiterverkauf des Grundstiicks selbst. Die
Abtretung dient dabei dem Zweck, vor Eintragung einer ori-
gindren Vormerkung fiir den Drittkdufer (die eine vorherige
Eigentumsumschreibung auf den Verkaufer voraussetzt, § 39
GBO), dessen Eigentumserwerb durch [Jmschreibung‘der
fiir den Verkéufer eingetragenen Vormerkung zu sichern (zur
Problematik vgl. Amann, FS fiir Schippel, S. 83 ff.; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 3147 a, jeweils
m.w.N.). Da die Ubertragung der Forderung folglich Siche-
rungscharakter hat und den Zedenten in seinen rechtlichen
Beziehungen zum Eigentiimer nicht einschrinken soll, bleibt
er im Zweifel zur Ausiibung von Nebenrechten befugt.

7. Treten nach erfolgter Zession eines Anspruchs Stérungen
im Vertragsverhiltnis auf, kann es im Rahmen der Beratung
der Beteiligten entscheidend darauf ankommen, ob ein Ze-
dent noch zur Geltendmachung vertraglicher Rechtsbehelfe
berechtigt ist. Vorrangig ist in einer entsprechenden Situation
die Abtretungsvereinbarung darauthin zu untersuchen, ob
eine ausdriickliche Regelung zu den sekundéren Glaubiger-
rechten getroffen wurde. Fehlt es an einer solchen, muss die
Verteilung der Rechte im Wege der ergidnzenden Auslegung
ermittelt werden. Dabei bedarf die wirtschaftliche Interessen-
lage und die vertragliche Risikoverteilung, die den Abma-
chungen zwischen Zedent und Zessionar zugrunde liegt, einer
umfassenden Wiirdigung. Sollte sich einmal keine eindeutige
Wertung ergeben, ist im Zweifel bei der Ausiibung eines
Rechts durch den bisherigen oder den neuen Glaubiger die
Zustimmung des jeweils anderen einzuholen, sofern beide zu
einem einvernehmlichen Vorgehen bereit sind. Um Ausle-
gungsprobleme in notariellen Vertrigen von vornherein zu
verhindern, kann es sich empfehlen, neben der Abtretung des
unmittelbaren Leistungsanspruchs auch eine Vereinbarung zu
den sekundéren Gldubigerrechten aufzunehmen, wobei me-
thodisch von Regelungstypen in Anlehnung an die vorge-
nannten Fallgruppen auszugehen ist (vgl. hierzu zuletzt Lan-
genfeld, Einfiihrung in die Vertragsgestaltung, 2001, S. 22 f.,
50 ff.). Die iibliche Abtretungsklausel im Rahmen der Lasten-
freistellung konnte etwa wie folgt ergéinzt werden: Sonstige
Rechte aus dem Kaufvertrag, wie Nebenrechte zur Durchset-
zung der Forderung und Gestaltungsrechte, Anspriiche auf
Schadensersatz und im Fall der Riickabwicklung der Leistun-
gen verbleiben beim Verkiufer.

8. AbschlieBend bedarf der zweite Leitsatz des vorstehen-
den Urteils einer kurzen Betrachtung, wonach der zur Be-
schaffung der Baugenehmigung verpflichtete Unternehmer
fiir die von ihm zu vertretende Verzogerung der Baugenehmi-
gung und Baufreigabe haftet. Die Einholung einer tffentlich-
rechtlichen Baugenehmigung gehort beim Bauvertrag auch
ohne ausdriickliche Regelung vielfach zu den erforderlichen
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers (Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 2000, S. 323). Dementspre-
chend hat der BGH im Jahre 1974 entschieden, dass der Bau-
unternehmer mit der Erfiillung seiner Bauleistungspflicht vor
Erteilung der Baugenehmigung nicht in Verzug geraten kann,

weil der Anspruch auf Herstellung des Werks noch nicht fil-
lig ist (BGH NJW 1974, 1080). Anders ist die Rechtslage
nach dem vorliegenden Urteil jedoch dann, wenn der Unter-
nehmer vertraglich auch die Pflicht tibernimmt, Baugenehmi-
gung und Baufreigabeschein beizubringen. Verzogert sich in
diesem Fall die Werkleistung, weil der erforderliche Baufrei-
gabeschein nicht vorliegt, haftet er auf Schadensersatz, wenn
er sich im Hinblick auf die verspitete Beschaffung nicht ent-
lasten kann. Die Entscheidung hat insoweit generell fiir den
Bautrigervertrag Bedeutung: Da der Bautriger neben der
Ubertragung von Grundbesitz die Errichtung eines Bauvorha-
bens in eigener Regie verspricht, ist er fiir die Einholung einer
erforderlichen Baugenehmigung verantwortlich, zumal deren
Erteilung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 MaBV Filligkeitsvor-
aussetzung fiir den Zahlungsanspruch ist (vgl. auch Basty,
Der Bautrdgervertrag, 4. Auflage, S. 169). Sofern der Unter-
nehmer seiner Verpflichtung zur Beschaffung der Baugeneh-
migung (auch ohne Verschulden) nicht nachkommt, ist der
Besteller unter den Voraussetzungen des § 323 BGB ferner
zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt. Fiihrt der Unternehmer
das Bauvorhaben in einem solchen Fall ungeachtet der feh-
lenden Baugenehmigung durch, ergibt sich nach der Recht-
sprechung als Folge eine Mingelhaftung nach § 634 BGB
bzw. nach § 437 BGB (BGH BB 2001, 647; BGH NJW 1991,
2138).

Notarassessor Dr. Hartmut Wicke, LL.M.
(Univ. Stellenbosch), Miinchen

2. BGB §§ 138 Abs. 1, 765 (Sittenwidrigkeit der Ehegatten-
Biigschaft 1)

Ein Interesse des Kreditgebers, sich durch einen an sich
wirtschaftlich sinnlosen Biirgschafts- oder Mithaftungs-
iibernahmevertrag vor Vermogensverschiebungen zwischen
Eheleuten zu schiitzen, vermag die Sittenwidrigkeit grund-
séitzlich nur bei einer ausdriicklichen Haftungsbeschrin-
kung zu vermeiden. Das gilt auch fiir eine vor dem 1.1.1999
iibernommene Biirgschaft (Aufgabe von BGH WM 1998,
2327,2329 f.).

BGH, Urteil vom 14.5.2002 — XI ZR 81/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Mit Vertrag vom 25.7.1995 verbiirgte sich die Beklagte — Mutter von
zwei Kindern und von Beruf Architektin — gegeniiber der klagenden
Sparkasse bis zum Hochstbetrag von 9,86 Millionen DM. Haupt-
schuldnerin war die K. GmbH & Co. KG. Deren einziger Komman-
ditist und alleiniger Gesellschafter der Komplementirin war der Ehe-
mann der Beklagten.

Die Beklagte war frither kaufménnische Angestellte bei der Haupt-
schuldnerin und bezog von Januar bis mindestens Ende August 1995
als Geschiftsfiihrerin der K. GmbH ein monatliches Bruttogehalt von
6.500 DM. Bei Abgabe der Biirgschaftserklarung war sie Miteigen-
tiimerin eines mit Grundschulden in Héhe von 800.000 DM belaste-
ten Grundstiicks zu ein halb und zusammen mit ihrem Ehemann
Mitinhaberin eines Bankguthabens iiber rund 20.000 DM. Auflerdem
besal} sie eine Lebensversicherung mit einem Riickkaufswert von
ca. 8.000 DM.

Am 1.9.1996 wurde iiber das Vermogen der KG das Gesamtvoll-
streckungsverfahren eroffnet. Im selben Monat kiindigte die Klige-
rin daraufhin die ausgereichten Geschiftskredite iiber insgesamt
18.276.968,55 DM fristlos und nahm die Beklagte aus dem Biirg-
schaftsvertrag in Anspruch. Mit der vorliegenden Klage macht sie
einen Teilbetrag von 500.000 DM geltend. Die Beklagte hilt dem
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entgegen, die Biirgschaft iiberfordere ihre wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit krass und sei daher sittenwidrig.

Das Landgericht hat die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen.
Die Berufungen beider Parteien sind erfolglos geblieben. Mit der Re-
vision der Beklagten und der unselbststindigen Anschlussrevision
der Kldgerin verfolgen die Parteien ihre Antriige weiter.

Aus den Griiden:

Die Revision der Beklagten ist begriindet; sie fiihrt zur unein-
geschrinkten Abweisung der Klage.

(..)

Die von der Beklagten libernommene Hochstbetragsbiirg-
schaft verstoft in besonders auffilliger Weise gegen die guten
Sitten und ist infolgedessen nichtig. Mit seiner gegenteiligen
Auffassung hat das Berufungsgericht verkannt, dass ein Inter-
esse des Kreditgebers, sich vor etwaigen Vermogensverschie-
bungen zwischen Eheleuten zu schiitzen, die Sittenwidrigkeit
in aller Regel nur dann vermeiden kann, wenn dieser be-
schrinkte Zweck durch eindeutige Erkldrungen zum Inhalt
der den unterlegenen Vertragsteil sonst krass iiberfordernden
Biirgschaft oder Mithaftungsabrede gemacht worden ist.

a) Nicht zu beanstanden ist allerdings die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, die Beklagte werde durch die Ubernahme einer
Hochstbetragsbiirgschaft von 9,86 Millionen DM finanziell
krass iiberfordert.

aa) Nach der inzwischen iibereinstimmenden Rechtspre-
chung des IX. und des XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
liegt eine solche Uberforderung des Biirgen oder Mitver-
pflichteten bei nicht ganz geringen Bankschulden grundsitz-
lich vor, wenn er voraussichtlich nicht einmal die von den
Darlehensvertragsparteien festgelegte Zinslast aus dem pfind-
baren Teil seines Einkommens und Vermdgens bei Eintritt des
Sicherungsfalls dauerhaft tragen kann. In einem solchen Falle
krasser finanzieller Uberforderung ist nach der allgemeinen
Lebenserfahrung — entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts ohne Hinzutreten weiterer Umstidnde — widerleglich zu
vermuten, dass der dem Hauptschuldner personlich naheste-
hende Biirge oder Mithaftende die fiir ihn ruindse Personal-
sicherheit allein aus emotionaler Verbundenheit mit dem
Hauptschuldner iibernommen und der Kreditgeber dies in sitt-
lich anstoBiger Weise ausgenutzt hat (BGHZ 136, 346, 351;
146, 37, 42; BGH, Urteile vom 27.1.2000 — IX ZR 198/98,
WM 2000, 410, 411; vom 13.11.2001 — XI ZR 82/01,
WM 2002, 125, 126 und vom 4.12.2001 — XI ZR 56/01,
WM 2002, 223, 224).

bb) Die Beklagte war nach den rechtsfehlerfreien Feststel-
lungen des Berufungsgerichts bei Abgabe der Biirgschafts-
erkldrung im Juli 1995 ersichtlich nicht einmal annéhernd in
der Lage, die laufenden Zinsen fiir die verbiirgte Hauptschuld
tiber 9,86 Millionen DM aus dem pfindbaren Teil ihres Ein-
kommens und Vermégens zu tragen. Ihr Gehalt als Geschifts-
fiihrerin der K. GmbH von monatlich 6.500 DM brutto reichte
dazu bei weitem nicht aus. Eigenes verwertbares Vermogen
war nur in Hohe von rund 18.000 DM vorhanden. Das
wertausschopfend belastete Grundeigentum der Beklagten
hat das Berufungsgericht zu Recht nicht beriicksichtigt (vgl.
Senatsurteil vom heutigen Tage — XI ZR 50/01, Anm. der
Schriftleitung: nachstehend auszugsweise abgedruckt).

cc) Die danach bestehende Vermutung, dass sich die Beklagte
bei Ubernahme der ruinsen Biirgschaft von ihrer emotiona-
len Bindung an ihren Ehemann, den wirtschaftlichen Allein-
eigentiimer der Hauptschuldnerin, hat leiten lassen, hat das
Berufungsgericht zu Recht nicht als entkriiftet angesehen.

Dass die Beklagte zunéchst bei der Hauptschuldnerin ange-
stellt, geschiftlich nicht unerfahren war und als Vertreterin
ihres Ehemannes an Gespridchen zur Sanierung der Haupt-
schuldnerin teilgenommen hat, fillt entgegen der Ansicht der
Kldgerin als Beweisanzeichen nicht entscheidend ins Ge-
wicht. Auch erfahrene und geschiftsgewandte Personen kon-
nen aus emotionaler Verbundenheit zu ihrem Ehegatten Ver-
bindlichkeiten eingehen, die sie finanziell krass iiberfordern
(BGH, Urteile vom 27.1.2000 — IX ZR 198/98, WM 2000,
410,413 und vom 13.11.2001 — XTI ZR 82/01, WM 2002, 125,
127).

b) Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht aber,
soweit es unter Berufung auf die Rechtsprechung des vormals
fiir das Biirgschaftsrecht zustindigen IX. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs ein Interesse der kreditgebenden Bank, sich
vor Vermogensverschiebungen zwischen Eheleuten zu schiit-
zen, angenommen und mit Riicksicht darauf die Sittenwidrig-
keit der die Beklagte krass iiberfordernden Biirgschaft ver-
neint hat.

aa) Wie der erkennende Senat bereits in seinem Vorlagebe-
schluss vom 29.6.1999 an den Grof3en Senat fiir Zivilsachen
(XI ZR 10/98, WM 1999, 1556, 1558) ausgefiihrt hat, recht-
fertigt allein das Ziel, etwaigen Vermdgensverschiebungen
vorzubeugen, ein unbeschrinktes Mithaftungsbegehren nicht.
Ohne besondere, vom Kreditgeber im Einzelnen darzulegen-
de und notfalls zu beweisende Anhaltspunkte kann grundsitz-
lich nicht davon ausgegangen werden, dass eine krass iiber-
fordernde Biirgschafts- oder Mithaftungsiibernahme inhalt-
lich von vornherein nur eine erhebliche Vermogensverlage-
rung zwischen Hauptschuldner und Sicherungsgeber verhin-
dern soll. Eine solche Vereinbarung, die der Personalsicher-
heit einen ganz besonderen Sinn verleiht, ist keineswegs iib-
lich oder den auBerhalb der Vertragsurkunde liegenden Um-
stinden zu entnehmen. Wer unter Berufung auf den wirk-
lichen Willen verstindiger Vertragsparteien eine solche ein-
schrinkende Auslegung der Biirgschaft oder Mithaftungsab-
rede vornimmt, setzt sich daher iiber allgemein anerkannte
Auslegungsgrundsitze hinweg und verstof3t iiberdies gegen
das Verbot einer geltungserhaltenden Reduktion formular-
maBiger Biirgschafts- oder Mithaftungsvertrige. Nimmt der
Kreditgeber den Betroffenen — wie hier — in Anspruch, ohne
auch nur ansatzweise zu behaupten, dass und in welchem
Umfang eine im Verhiltnis zur Kreditsumme erhebliche Ver-
mogensverschiebung stattgefunden hat, so zeigt auch dieses
im Rahmen der Vertragsauslegung zu beriicksichtigende
nachvertragliche Verhalten (vgl. dazu etwa BGH, Urteil vom
16.10.1997 — IX ZR 164/96, WM 1997, 2305, 2306 m.w.N.),
dass die Annahme einer stillschweigend getroffenen Haf-
tungsbegrenzung nicht gerechtfertigt ist.

bb) Diese Auffassung wird inzwischen im Grundsatz auch
vom IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs geteilt. Er sieht
sich jedoch daran gehindert, die von ihm fiir die Zukunft an-
erkannten Grundsitze auch auf Biirgschaftsvertrige aus der
Zeit vor dem 1.1.1999 anzuwenden (BGH, Urteil vom
8.10.1998 —IX ZR 257/97, WM 1998, 2327, 2329 f.), weil fiir
die Kreditinstitute nicht hinreichend klar gewesen sei, inwie-
weit sie ihr Interesse an einem moglichst wirksamen Schutz
vor Vermogensverschiebungen iiber die bloe Hereinnahme
einer Biirgschaft hinaus durch geeignete vertragliche Rege-
lungen absichern mussten. Dieser differenzierenden Betrach-
tungsweise vermag sich der erkennende Senat nicht anzu-
schlieBen.

Dabei kann offen bleiben, ob und inwieweit das Vertrauen
einer Prozesspartei in den Fortbestand hochstrichterlicher
Rechtsprechung iiberhaupt schutzwiirdig ist (siehe dazu
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Schimansky WM 2001, 1889 ff. m.w.N.). Auf die Beantwor-
tung dieser Frage kommt es hier nicht entscheidend an, weil
sich bei einem verniinftigen Glaubiger kein fiir einen etwai-
gen Dispositionsschutz unerlédssliches Vertrauen bilden konnte.
Der Gesichtspunkt der Verhinderung von Vermogensverschie-
bungen des Hauptschuldners als ein die Sittenwidrigkeit ver-
meidendes Moment ist erstmals als Reaktion auf die Grund-
satzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom
19.10.1993 (B VerfGE 89, 214, 229 ff.) und 5.8.1994 (B VerfG
NIW 1994, 2749 f.) vom IX. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs beriicksichtigt worden (vgl. BGHZ 128, 230, 234 f.; 132,
328, 331; 134, 325, 327 f.). Er hat dabei ausdriicklich der ab-
weichenden Rechtsprechung des XI. Zivilsenats (BGHZ 120,
272, 278 f. und Urteil vom 22.1.1991 — XI ZR 111/90,
WM 1991, 313, 315) widersprochen. Der XI. Zivilsenat hat
auch in der Folgezeit stets daran festgehalten, dass allein das
Ziel, etwaigen Vermogensverschiebungen vorzubeugen, ein
wirtschaftlich sinnloses Mithaftungsbegehren des Kreditge-
bers grundsétzlich nicht rechtfertigt (BGHZ 134, 42, 49; 135,
66, 69; Vorlagebeschluss vom 29.6.1999 — XI ZR 10/98,
WM 1999, 1556, 1558). Von einer gefestigten hochstrichter-
lichen Rechtsprechung zur Beriicksichtigungsfihigkeit des
Interesses des Gldubigers, sich vor Vermodgensverschiebun-
gen zu schiitzen, ohne eine ausdriickliche Beschrinkung von
Biirgschaften auf diesen Zweck konnte daher keine Rede sein
(Vorlagebeschluss des erkennenden Senats vom 29.6.1999
— XI ZR 10/98, a.a.0. S. 1558 f.; siehe auch Schimansky
a.2.0. S. 1892).

Die Beurteilung der Sittenwidrigkeit der von der Beklagten
im Juli 1995 iibernommenen Biirgschaft hat danach nach den-
selben Kriterien zu erfolgen wie die eines nach dem 1.1.1999
abgeschlossenen Biirgschaftsvertrages. An der abweichenden
Rechtsprechung des IX. Zivilsenats kann deshalb nicht fest-
gehalten werden. Zu dieser Anderung der Rechtsprechung ist
der erkennende Senat ohne Anrufung des GroBlen Senats fiir
Zivilsachen gemil § 132 GVG in der Lage, da er nach dem
Geschiftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofs seit dem
1.1.2001 an Stelle des IX. Zivilsenats fiir Biirgschaftssachen
zustindig ist.

c) Auf die Revision der Beklagten war das Berufungsurteil
daher aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO a.F.) und die Klage un-
eingeschréinkt abzuweisen.

(...)

3. BGB §§ 138 Abs. 1, 765 (Sittenwidrigkeit der Ehegatten-
Biigschaft 11)

1. Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit des Biirgen oder Mithaftenden sind die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf seinem Grund-
besitz ruhenden dinglichen Belastungen grundsitz-
lich wertmindernd zu beriicksichtigen.

2. Ein Interesse des Kreditgebers, sich durch einen an
sich wirtschaftlich sinnlosen Biirgschafts- oder Mit-
haftungsiibernahmevertrag vor Vermogensverschie-
bungen zwischen Eheleuten zu schiitzen, vermag die
Sittenwidrigkeit grundsiitzlich nur bei einer ausdriick-
lichen Haftungsbeschrinkung zu vermeiden. Das gilt
auch fiir eine vor dem 1.1.1999 iibernommene Biirg-
schaft (Aufgabe von BGH WM 1998, 2327, 2329 f.).

BGH, Urteil vom 14.5.2002 — XI ZR 50/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griiden:

(...)

b) Auch iiber pfandbares Vermogen, das bei der Beurteilung
ihrer Leistungsfiahigkeit zu beriicksichtigen wire, verfiigt die
Beklagte nach ihren Angaben nicht. Thr Mehrfamilienhaus-
grundstiick hat nach ihrem unter Beweis gestellten Vorbrin-
gen, dem das Berufungsgericht, wie die Revision zu Recht
riigt, verfahrensfehlerhaft nicht nachgegangen ist, lediglich
einen Verkehrswert von 300.000 DM und ist wertausschop-
fend belastet. Diese Belastung ist bei der Beurteilung der
Leistungsfiahigkeit des Biirgen zu beriicksichtigen. Der
IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in zwei dlteren Ent-
scheidungen zwar die gegenteilige Ansicht vertreten (BGH,
Urteile vom 7.3.1996 —IX ZR 43/95, WM 1996, 766, 768 und
vom 13.11.1997 — IX ZR 289/96, WM 1998, 67, 69, insoweit
in BGHZ 137, 153 {f. nicht abgedruckt). Diese Ansicht ist an-
gesichts der jetzt auch vom IX. Zivilsenat geteilten Auffas-
sung, dass sich die Wirksamkeit einer Biirgschaft nur nach der
tatsdchlichen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Biirgen
richtet (BGHZ 146, 37, 43 f.; BGH, Urteil vom 27.1.2000 —
IX ZR 298/98, WM 2000, 410, 412), aber iiberholt. Nach die-
ser neuen Rechtsprechung ist es allein folgerichtig, das ver-
biirgte Risiko nur um den im Einzelfall effektiv verfiigbaren
Sicherungswert des mitverhafteten dinglichen Vermogens zu
mindern, also valutierende dingliche Belastungen vermogens-
mindernd zu beriicksichtigen. Deren Nichtberiicksichtigung
widerspriche auch der bankiiblichen Praxis und wiirde ins-
besondere bei wertausschopfenden dinglichen Belastungen
dazu fiihren, dass ein Biirge als finanziell leistungsfihig be-
handelt werden miisste, obwohl er dies ersichtlich nicht ist
(Nobbe/Kirchhof BKR 2001, 1, 9 f.). An der vorgenannten
dlteren Rechtsprechung des IX. Zivilsenats kann deshalb
nicht festgehalten werden. Zu dieser Anderung der Recht-
sprechung ist der erkennende Senat ohne Anrufung des
GroBlen Senats fiir Zivilsachen gemidf § 132 GVG in der
Lage, da er nach dem Geschiftsverteilungsplan des Bundes-
gerichtshofs seit dem 1.1.2001 an Stelle des IX. Zivilsenats
fiir Biirgschaftssachen zusténdig ist.

(..

4. BGB §§ 765, 138 (Geltung der Rechtsprechung zur Sitten-
widrigkeit der Bigschaften Angehoriger fii Kommanditisten)

Die vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsiitze zur
Sittenwidrigkeit von Mithaftung und Biirgschaft finanzi-
ell iiberforderter Angehoriger gelten grundsitzlich nicht
fiir Kommanditisten einer KG, die fiir Verbindlichkeiten
der KG die Mithaftung oder Biirgschaft iibernehmen. Et-
was anderes gilt, wenn der Kommanditist ausschlieBlich
Strohmannfunktion hat, die Mithaftung oder Biirgschaft
nur aus emotionaler Verbundenheit mit der hinter ihm
stehenden Person iibernimmt und beides fiir die kredit-
gebende Bank evident ist.

BGH, Urteil vom 28.5.2002 — XI ZR 199/01 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
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5. BGB §§ 138, 1191 Abs. 1 (Geltung der Grundstze zur
Sittenwidrigkeit der Bigschaften Angehoriger fii Sicherungs-
grundschulden)

Die zur Sittenwidrigkeit einer Biirgschaft entwickelten
Grundsiitze sind auf die Bestellung einer Sicherungs-
grundschuld grundsitzlich nicht iibertragbar.

Die Vorschrift des § 138 Abs. 1 BGB will den Sicherungs-
geber insbesondere nicht davor bewahren, einen Vermo-
gensgegenstand als Sicherheit zu geben, bei dessen Ver-
wertung er neben wirtschaftlichen auch personliche Nach-
teile, wie etwa den Verlust des langjihrig genutzten Eigen-
heimes, erleidet (im Anschluss an BGH, Urteil vom
26.4.2001 — IX ZR 337/98 — NJW 2001, 2466).

BGH, Urteil vom 19.6.2002 — IV ZR 168/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Die in den Jahren 1923 und 1922 geborenen Klidger wenden sich ge-
gen die Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde.

Sie sind Miteigentiimer eines Grundstiicks in D., das sie im Jahre
1963 mit einem von ihnen selbst genutzten Reihenhaus bebauten. Am
29.12.1997 bestellten sie zugunsten der Beklagten eine erstrangige
Grundschuld iiber 150.000 DM und unterwarfen sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstiick. Die Grundschuld
besicherte gemifs Zweckerklarung vom selben Tage einen Kredit iiber
150.000 DM und drei weitere Darlehen iiber insgesamt 53.500 DM,
die die Beklagte dem Schwiegersohn der Klidger gewihrt hatte. Den
Kredit iiber 150.000 DM verwandte dieser, um Verbindlichkeiten der
CT C. GmbH & Co KG bei der Beklagten zuriickzufiihren. Dadurch
sollte die Kapitalausstattung der Gesellschaft, an der er als Komman-
ditist zu 50% beteiligt war, verbessert werden. Nach seinem Tode im
Jahre 1999 wurden die Kredite nicht mehr bedient. Die Beklagte be-
gann daraufhin mit der Verwertung der ihr von den Klédgern begebe-
nen Sicherheit.

Das Landgericht hat die Vollstreckungsabwehrklage abgewiesen. Die
Berufung der Klédger hatte Erfolg. Dagegen richtet sich die Revision
der Beklagten.

Aus den Griiden:

(...)

1. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann eine Biirgschaft sittenwidrig und damit nichtig sein,
wenn ihr Verpflichtungsumfang die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Biirgen erheblich iibersteigt und weitere Um-
stinde hinzukommen, durch die ein unertréagliches Ungleich-
gewicht zwischen den Vertragspartnern hervorgerufen wird,
welches die Verpflichtung des Biirgen auch unter Beriicksich-
tigung der berechtigten Belange des Glaubigers als rechtlich
nicht mehr hinnehmbar erscheinen ldsst. Das gilt im besonde-
ren MaB3e fiir eine Haftungsiibernahme, die aus emotionaler
Verbundenheit mit dem Schuldner erfolgt (vgl. BGH, Urteil
vom 14.5.2002 — XI ZR 50/01 — unter II 1 zur Verdffent-
lichung in BGHZ bestimmt; BGHZ 137, 330, 332 f.; 132,
328, 329 f.; 128, 230, 232; 125, 206, 210 f.)

Diese Grundsitze finden hier jedoch keine Anwendung. Die
Klédger sind der Beklagten nicht aus einer Biirgschaft ver-
pflichtet. Ihre ausschlieBlich dingliche Haftung beruht auf der
Grundschuldbestellung vom 29.12.1997. Haftungsgrundlage
ist die mit dem Grundpfandrecht belastete Immobilie. Allein
wegen dieses Vermogensgegenstandes laufen die Klidger Ge-
fahr, wegen der besicherten Verbindlichkeiten in Anspruch
genommen zu werden. Schon das steht einer Gleichsetzung
mit einem Biirgen, der mit seinem gesamten Einkommen und
Vermogen der Haftung unterliegt, entgegen. Wegen ihrer

dinglich beschrinkten Haftung droht den Klédgern keine wei-
tergehende Inanspruchnahme. Anders als beim Biirgen kann
sich ein besonders grobes Missverhiltnis zwischen der iiber-
nommenen Zahlungsverpflichtung und der wirtschaftlichen
Leistungsfiahigkeit grundsitzlich nicht ergeben. Konnen die
Kldger iiber die von ihnen gestellte Sicherheit die Verbind-
lichkeiten ihres verstorbenen Schwiegersohnes nicht zuriick-
fiihren, ist der Beklagten der Zugriff auf laufende Rentenein-
kiinfte oder auf das iibrige Vermdgen verwehrt.

2. Durch den Einsatz ihres Grundstiicks als Sicherheit
haben die Kldger zudem gezeigt, dass sie iiber Vermodgen ver-
fiigen. Das unterscheidet sie von einem finanziell nicht
leistungsfahigen Biirgen. Den im Falle einer Zwangsverstei-
gerung zu erzielenden Erlos haben die Kldger in ihrem
Schreiben an die Beklagte vom 13.1.2000 mit 300.000 DM
bis 350.000 DM beziffert. Das Grundstiick verkorpert damit
wenigstens diesen Vermogenswert. Es fehlt auch deshalb an
einer krassen wirtschaftlichen Uberforderung der Kliger als
objektiver Voraussetzung fiir eine Sittenwidrigkeit. Der Siche-
rungsgeber kann sich auf den Schutz des § 138 Abs. 1 BGB
nur berufen, wenn die Bank ihn unter Ubergewichtung der
eigenen wirtschaftlichen Interessen in eine Verschuldung ge-
nommen hat, aus der er sich wegen der ihn iiberfordernden
Zins- und Tilgungsleistungen aus eigener Kraft nicht mehr
befreien kann. Davon kann im Falle der Klédger nicht die Rede
sein. Die Vorschrift des § 138 Abs. 1 BGB will den Siche-
rungsgeber nicht davor bewahren, einen Vermogensgegen-
stand als Sicherheit zu geben, bei dessen Verwertung er neben
wirtschaftlichen auch personliche Nachteile, wie etwa den
Verlust des langjdhrig genutzten Eigenheimes, erleidet. Der
Einsatz des einzigen oder letzten Vermogensgutes als Siche-
rungsmittel ist nicht ohne weiteres verwerflich im Sinne des
§ 138 Abs. 1 BGB. Auch bei einem Biirgen in derselben
Situation bestiinde kein Missverhiltnis zwischen Verpflich-
tungsumfang und Leistungsfihigkeit, selbst wenn er die ge-
samte Biirgschaftsschuld nur durch Verwertung des von ihm
bewohnten Hauses zu tilgen vermag. Die Bestimmung des
§ 138 Abs. 1 BGB hat regelmaBig nicht den Zweck, das Ei-
genheim eines Biirgen auf Dauer zu erhalten, auch wenn des-
sen Einkommen die Pfandungsfreibetréige nur in begrenztem
Umfang iibersteigt. Ebensowenig schiitzt die Norm die Mog-
lichkeit eines dauerhaften mietfreien Wohnens (BGH, Urteil
vom 26.4.2001 —IX ZR 337/98 — NJW 2001, 2466 unter I 1).
Das hat erst recht fiir den dinglichen Sicherheitengeber zu
gelten, der nur einen konkreten Vermogensgegenstand als
Sicherheit zur Verfiigung stellt und sich keiner personlichen
Zahlungsverpflichtung aussetzt.

(...)

6. WEG §§ 4 Abs. 3, 8, 10 Abs. 1; BGB a.F. §§ 313, 433
Abs. 1; ZPO § 448 (Bezeichnung des Vertragsgegenstandes
im Kaufvertrag)

a) Indem Vertrag iiber den Erwerb noch zu begriinden-
den Wohnungseigentums muss die Grundstiicksfliche,
an der spéter ein Sondernutzungsrecht des Kéufers
bestehen soll, eindeutig bezeichnet sein; dafiir kann
die Bezugnahme auf einen der Kaufvertragsurkunde
beigefiigten Plan geniigen.

b) Ist bei dem Verkauf einer noch nicht vermessenen
Grundstiicksteilfliiche die Willensiibereinstimmung
der Vertragsparteien darauf gerichtet, dass sie sich
iiber die GrofBe, die Lage und den Zuschnitt der
Fliche entsprechend einer zeichnerischen — nicht not-
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wendig maBstabsgerechten — Darstellung in einem
der Kaufvertragsurkunde beigefiigten Plan und iiber
die spétere Konkretisierung der Fléiche durch eine ge-
naue Grenzziehung einig sind, und hat dieser Wille in
der Urkunde seinen Niederschlag gefunden, ist ein
wirksamer Vertrag zu Stande gekommen (Abgrenzung
zum Senatsurteil vom 23.4.1999, V ZR 54/98, NJW-
RR 1999, 1030).

BGH, Urteil vom 19.4.2002 — V ZR 90/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 21.6.1996 erwarben der
Kliger zu 3 und der inzwischen verstorbene, von den Kligern zu 1
und 2 beerbte W. B. von der Beklagten einen Miteigentumsanteil von
292/4.445 an dem Grundstiick E.strale in S., Flurstiicke 886/1 und
889/1 der Flur 4. Die Beklagte trat als vollmachtlose Vertreterin u.a.
auch fiir die Kdufer auf; diese genehmigten die Erkldarungen am
12.7.1996. In § 19 heillt es u.a.:

Kéufer verpflichtet sich, mit den Erwerbern der restlichen
Grundstiicksanteile zusammen auf dem Grundstiick eine Wohn-
anlage zu bilden.

In der noch abzuschlieBenden Teilungserkldrung ist der von den
Kiaufern erworbene Miteigentumsanteil am Grundstiick mit
samtlichen Rdumen des Hauses Nr. 13 zu verbinden.

Lage des Hauses und der Sondernutzungsfldchen ergeben sich
aus dem anliegenden Lageplan ... .

Danach haben als Sondernutzungsfliche zu erhalten:

Der jeweilige Eigentiimer des Hauses Nr. 13 die Grundstiicks-
fliche — begrenzt von den Zahlen 28-27-20-49-48-29-28.

Die Erschienene verpflichtet sich, die erforderliche Teilungser-
kldrung abzugeben und die Gemeinschaftsordnung aufzustellen,
sobald die vom Bezirksamt gepriiften Aufteilungspldne und Ab-
geschlossenheitsbescheinigung vorliegen.

Im iibrigen soll die Teilungserkldrung und die Gemeinschafts-
ordnung sich in dem allgemein iiblichen Rahmen halten und
vom Verkdufer nach billigem Ermessen ausgestaltet werden,
woriiber zwischen den Parteien Einigkeit besteht.”

Die Beklagte war noch nicht Eigentiimerin des Grundstiicks. Sie
hatte jedoch bereits am 4.12.1995 eine Grundschuld in Hohe von
1,5 Mio. DM bestellt; diese wurde, zusammen mit zwei weiteren
Grundschulden, am 3.9.1997 in das Grundbuch eingetragen. Fiir die
Klager wurde am 10.6.1998 eine Auflassungsvormerkung einge-
tragen.

Die Kléger zahlten, wie vertraglich vereinbart, an die Beklagte bzw.
an Dritte einen Betrag von 84.606,85 DM (Anschaffungsnebenkos-
ten, Gebiihren u.4.), nicht jedoch den Grundstiickskaufpreis. Sie ha-
ben den Kaufvertrag mit der Begriindung angefochten, nicht iiber die
Bestellung der Grundschuld in Hohe von 1,5 Mio. DM durch die Be-
klagte unterrichtet worden zu sein. Auflerdem halten sie den Kauf-
vertrag mangels Bestimmtheit fiir unwirksam, weil sie nicht dariiber
aufgeklart worden seien, ob sie ein Grundstiick oder eine Eigentums-
wohnung erwerben.

Das Landgericht hat der auf Riickzahlung von 84.606,85 DM nebst
Zinsen, Erklarung der Zwangsvollstreckung aus der Kaufvertrags-
urkunde fiir unzulissig und Herausgabe sdmtlicher vollstreckbaren
Ausfertigungen dieser Urkunde gerichteten Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten war teilweise erfolgreich; das Oberlandes-
gericht hat die Zahlungsklage abgewiesen. Dagegen richtet sich die
Revision der Klager.

Aus den Griiden:
I

Das Berufungsgericht hilt den Kaufvertrag fiir wirksam. Ins-
besondere sei er nicht wegen fehlender inhaltlicher Bestimmt-
heit nichtig. Aus dem Wortlaut folge ndmlich, dass Wohnungs-
eigentum geschaffen und verkauft werden sollte; die den Ge-
genstand des Sondereigentums bildende Wohnung und die

den Klédgern zu verschaffende Sondernutzungsfliche ergidben
sich aus § 19 des Vertrags in Verbindung mit dem Lageplan.
Die Anfechtungserklarung der Kliger fiihre ebenfalls nicht
zur Nichtigkeit des Kaufvertrags, denn es fehle ein Anfech-
tungsgrund. SchlieBlich stiinde den Klidgern auch kein Scha-
densersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens
bei Vertragsschluss zu.

Das hilt einer rechtlichen Nachpriifung stand.

IL.

1. Keinen rechtlichen Bedenken begegnet der Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts, dass der Vertrag nicht schon
deswegen nichtig ist, weil in ihm die das Gemeinschaftsver-
hiltnis der spateren Wohnungseigentiimer betreffenden Rechte
und Pflichten der Kldger weitestgehend unbestimmt geblie-
ben sind und erst durch die von der Beklagten noch abzu-
gebende Teilungserkldrung nach billigem Ermessen (§ 315
BGB) festgelegt werden sollten. Ein solcher Vorbehalt kann
auch bei einem beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéft
dem Erfordernis der Bestimmtheit oder wenigstens hinrei-
chender Bestimmbarkeit gentigen; deswegen kann beim Kauf
noch zu begriindenden Wohnungseigentums dem Verkaufer —
wie hier — vertraglich das Recht vorbehalten werden, in der
Teilungserkldrung Bestimmungen zur Regelung des Gemein-
schaftsverhiltnisses zu treffen (Senatsurt. v. 8.11.1985, V ZR
113/84, NJW 1986, 845 m.w.N.).

2. Im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die
Auffassung des Berufungsgerichts, dass die den Klidgern zu
verschaffende Sondernutzungsfliche in dem Vertrag ausrei-
chend bestimmt bezeichnet ist.

a) Durch Vereinbarung der Wohnungseigentiimer (Senat,
BGHZ 145, 158, 162 ff) oder — wie hier — in der Teilungser-
kldrung nach § 8 WEG (vgl. Senat, BGHZ 145, 133, 136)
kann einem Wohnungseigentiimer das Recht eingerdumt wer-
den, gemeinschaftliches Eigentum allein, also unter Aus-
schluss der iibrigen, zu benutzen. Dieses Sondernutzungs-
recht muss nicht nur bei seiner Begriindung, sondern auch
schon bei dem hierauf gerichteten Verpflichtungsgeschéft im
Zusammenhang mit dem Erwerb des noch zu errichtenden
Wohnungseigentums eindeutig bezeichnet sein. Der Berech-
tigte (Kéufer) muss erkennen konnen, welchen Teil des Ge-
meinschaftseigentums er allein nutzen diirfe und hinsichtlich
welcher anderen Teile er wegen der Sondernutzungsrechte der
iibrigen (spiteren) Wohnungseigentiimer von der Nutzung
ausgeschlossen sein soll. Anderenfalls ist der Kaufgegenstand
nicht genau genug bestimmt. Es geniigt allerdings, dass — wie
bei der Begriindung des Sondernutzungsrechts (vgl. Bi-
mann/Pick, WEG, 15. Aufl., § 15 Rdnr. 9) — die Fldche, auf
die es sich beziehen soll, bestimmbar ist; zu deren Bezeich-
nung kann auf einen der Kaufvertragsurkunde beigefiigten
Plan Bezug genommen werden.

b) Diesen Anforderungen geniigen die Regelungen in § 19
des Kaufvertrags in Verbindung mit dem ihm beigeschlosse-
nen Lageplan. Da hier Wohnungseigentum als Sondereigen-
tum an einem einzelnen Haus, verbunden mit dem Sondernut-
zungsrecht an der umgebenden Grundstiicksfliache verkauft
wurde, ist es gerechtfertigt, fiir die Beurteilung der Bestimmt-
heit dieser Fliche auf die Grundsitze zuriickzugreifen, die bei
dem Verkauf noch nicht vermessener Grundstiicksteilflichen
gelten. Danach ist es erforderlich, dass die verkaufte Teil-
fliche entweder aufgrund der Angaben in dem Kaufvertrag
oder anhand der dem Vertrag beigefiigten Skizze genau ermit-
telt werden kann (Senatsurt. v. 23.4.1999, V ZR 54/98, NJW-
RR 1999, 1030). Fehlt es hieran, fiihrt das zur Nichtigkeit der
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Vereinbarung. Allerdings ist dies nicht, wie das Berufungs-
gericht meint, eine Frage der Form, sondern der inhaltlichen
Bestimmtheit (Senatsurt. v. 23.4.1999, V ZR 54/98, NJW-RR
1999, 1030; v. 23.11.2001, V ZR 282/00, WM 2002, 202,
203). Dieser ist nicht nur dann Geniige getan, wenn ein
aullenstehender Dritter aufgrund der Angaben im Vertrag oder
der zeichnerischen Darstellung die Grenzen der verduBerten
Grundstiicksteilfliche einwandfrei und unschwer feststellen
kann (so aber von Campe, DNotZ 2000, 109, 111). Vielmehr
kommt es insoweit darauf an, worauf sich Verkédufer und Kéu-
fer geeinigt haben (vgl. Kanzleiter, NJW 2000, 1919, 1920).

aa) Zur Begriindung der Leistungspflicht des Verkiufers
nach § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. ist die Bezeichnung des
Kaufgegenstands erforderlich. Dafiir geniigt es, dass er an-
hand der vertraglichen Regelungen bestimmbar ist. Ist das
nicht moglich, ist eine schuldrechtliche Bindung nicht ent-
standen. Dies ergibt sich aus dem allgemeinen Vertragsrecht
(§§ 145 ff BGB). Davon zu unterscheiden ist das Bestimmt-
heitserfordernis des Sachen- und Grundbuchrechts. Es dient
dazu, dass jedermann aus der im Bestandsverzeichnis des
Grundbuchs eingetragenen Grundstiicksbezeichnung erken-
nen kann, um welches Grundstiick es sich handelt. Um das zu
erreichen, enthalten die Vorschriften in § 2 Abs. 3 bis 5 GBO
fir die Abschreibung von Grundstiicksteilen eingehende
Bestimmungen, welche das Auffinden der Teilfliche in der
Natur gewihrleisten und ihre eindeutige Darstellung im Grund-
buch in Ubereinstimmung mit dem Liegenschaftskataster si-
cherstellen sollen. Ein noch nicht vermessener Grundstiicks-
teil kann danach nicht als Grundstiick im Grundbuch gebucht
werden, und zwar auch dann nicht, wenn die Teilfliche in
einem notariellen Vertrag mit Skizze hinreichend genau be-
stimmt ist, weil es hiufig zu Differenzen zwischen den mehr
oder minder genauen Planunterlagen in notariellen Urkunden
und der endgiiltigen Vermessung kommt (Senatsurt. v. 21.2.1986,
V ZR 246/84, NJW 1986, 1867, 1868). Sollen Sondernut-
zungsrechte durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung (Teilungserkldrung) eingetragen werden, muss diese die
Flache genau bezeichnen (Demharter, GBO, 24. Aufl., An-
hang zu § 3 Rdnr. 29). Fiir die Wirksamkeit des schuldrecht-
lichen Vertrags kommt es dagegen nur darauf an, ob die Ver-
tragsparteien sich tiber die GroBe, die Lage und den Zuschnitt
der Fliche entsprechend einer zeichnerischen — nicht notwen-
dig malstabsgerechten — Darstellung und dariiber einig sind,
dass die genaue Grenzziehung erst noch erfolgen soll. Inso-
weit geht es ndmlich nur um die Bestimmung des Inhalts der
Leistungspflicht des Verkiufers, aus der ausschlieBlich der
Kiufer Rechte herleiten kann. Der allgemeine Rechtsverkehr,
zu dessen Gunsten das sachen- und grundbuchrechtliche Be-
stimmtheitserfordernis gilt, wird davon nicht beriihrt.

bb) Allerdings hat der Senat die Notwendigkeit hinreichend
genauer Umschreibung des den Verpflichtungsgegenstand
bildenden Gelindes frither aus dem gesetzlichen Beurkun-
dungserfordernis hergeleitet (BGHZ 74, 116, 120) und in die-
sem Zusammenhang den Begriff der Beurkundungsbestimmt-
heit gebraucht (BGHZ 97, 147; Urt. v. 8.11.1968, V ZR 58/65,
NJW 1969, 131, 132; Urt. v. 18.4.1986, V ZR 32/85, NJW
1986, 2820). Damit sollte jedoch nur umschrieben werden,
dass sich das gesetzliche Beurkundungserfordernis nach
§ 313 BGB a.F. auch auf die genaue Bezeichnung des Ver-
pflichtungsgegenstands erstreckt, nicht dagegen einem beson-
deren Beurkundungserfordernis das Wort geredet werden.
Denn die Wirksamkeit eines notariell beurkundeten Kaufver-
trags erfordert neben der inhaltlichen Bestimmtheit des Ver-
einbarten auch, dass die Parteien dem Vereinbarten in der Ur-
kunde Ausdruck gegeben haben und damit eine Nichtigkeit
wegen Formmangels ausscheidet (vgl. Senatsurt. v. 23.11.2001,

V ZR 282/00, WM 2002, 202). Beide Voraussetzungen miis-
sen nebeneinander vorliegen, um von einem wirksamen Rechts-
geschift ausgehen zu konnen. Im Fall einer ungeniigenden
Bezeichnung der verkauften Teilflidche oder Sondernutzungs-
flache wiirde deshalb die — nicht beurkundete — iibereinstim-
mende Vorstellung der Parteien iiber den beabsichtigten Grenz-
verlauf nichts an der Formnichtigkeit des Vertrags &ndern
(vgl. Senat, BGHZ 74, 116, 118 f; Senatsurt. v. 8.11.1968,
a.a.0.; Senatsurt. v. 13.6.1980, V ZR 119/79, WM 1980,
1013, 1014). Er wire aber auch dann unwirksam, wenn die
iibereinstimmenden Vorstellungen der Parteien in der notari-
ellen Urkunde zum Ausdruck gekommen wiren; allerdings
fehlte es dann nicht an der gesetzlichen Form, sondern an der
inhaltlichen Bestimmtheit.

cc) Soweit der Kaufgegenstand bei der VerduBerung einer
noch zu vermessenden Grundstiicksteilflache durch eine be-
stimmte Grenzziehung in einer der Kaufvertragsurkunde bei-
gefiigten zeichnerischen Darstellung gekennzeichnet wird,
hat es der Senat bisher fiir erforderlich gehalten, dass der Plan
oder die Skizze mafBstabsgerecht ist (Urt. v. 23.4.1999, V ZR
54/98, NJW-RR 1999, 1030; vgl. auch Urt. v. 15.3.1967,
V ZR 60/64, LM BGB § 155 Nr. 2, und Urt. v. 13.6.1980,
V ZR 119/79, WM 1980, 1013). Dies darf jedoch nicht den
Blick darauf verstellen, dass es insoweit mafigeblich auf den
Willen der Parteien ankommt. Geht er im Einzelfall dahin, die
noch zu vermessende Teilfliche bzw. die noch genau zu fixie-
rende Sondernutzungsfliche im Vertrag abschliefend festzu-
legen, so muss eine hierzu verwendete Planskizze malstabs-
getreu sein. Ist sie es nicht und ergeben sich hieraus Zweifels-
fragen, ist die Vereinbarung inhaltlich nicht bestimmt und der
Vertrag nicht zu Stande gekommen (§ 155 BGB). Haben sich
die Parteien dagegen bei Vertragsabschluss mit einem gerin-
geren Bestimmtheitsgrad zufrieden gegeben und die verbind-
liche Festlegung der Durchfiihrung des Vertrags iiberlassen,
ist das Verpflichtungsgeschéft wirksam. Es ist dann eine Frage
der Auslegung, wem die genaue Festlegung zustehen sollte.

dd) Die den Kldgern zuzuweisende Sondernutzungsfliche ist
in dem eine Anlage zum Kaufvertrag bildenden Lageplan ein-
gezeichnet; sie wird nach der vertraglichen Regelung von den
Markierungspunkten 28, 27, 20, 49, 48 und 29 begrenzt. Da in
dem Lageplan das Gesamtgrundstiick, das spéter in Miteigen-
tumsanteile fiir die Wohnungseigentiimer aufgeteilt werden
sollte, die Sondernutzungsflichen der iibrigen Wohnungs-
eigentiimer und die Lage der zu errichtenden Wohnhéuser
eingezeichnet sind, konnen die ungefihre Grofe und Lage der
streitigen Fldche ermittelt werden. Dass sie nicht maf3stabsge-
recht dargestellt ist, ist schon auf den ersten Blick offensicht-
lich; es fehlt ndmlich die Angabe eines bestimmten Maf3stabs
und einer Seitenldnge der Sondernutzungsfliche. Gleichwohl
waren sich die Vertragsparteien dariiber einig, dass fiir die
Kéufer an dieser Fliche ein Sondernutzungsrecht begriindet
werden sollte. Auch bestand zwischen ihnen Einigkeit da-
riiber, dass die Fliache anhand der nicht maBstabsgerechten
Skizze erst noch in der von der Beklagten aufzustellenden
Teilungserkldrung festgelegt werden sollte. Somit haben die
Parteien einen Teilbereich des Umfangs der von der Beklag-
ten geschuldeten Leistung bewusst offen gelassen und ihr in-
soweit ein Bestimmungsrecht zugestanden (§ 315 BGB). Das
fiihrt zur hinreichenden inhaltlichen Bestimmtheit des Ver-
trags. Da die auf dem tibereinstimmenden Willen beruhende
Einigung der Vertragsparteien in der Urkunde vollstindig
wiedergegeben wird, ist auch dem gesetzlichen Formerforder-
nis Geniige getan.

3. Der Kaufvertrag ist — entgegen der vom Prozessbevoll-
michtigten der Kldger in der miindlichen Verhandlung vor
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dem Senat geduflerten Rechtsauffassung — auch nicht wegen
VerstoBes gegen Vorschriften des AGB-Gesetzes und der
Makler- und Bautrdgerverordnung unwirksam. Weder hat das
Berufungsgericht festgestellt, dass es sich bei den Vereinba-
rungen um allgemeine Geschiftsbedingungen im Sinne des
§ 1 AGBG handelt, noch gibt es dafiir hinreichende Anhalts-
punkte. Gleiches gilt fiir die Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs der Makler- und Bautrdgerverordnung (§ 1 MaBV).
Die Beklagte hat ihre Erkldrungen im eigenen Namen aus-
schlieBlich als Grundstiicksverkduferin und nicht als Bau-
tragerin abgegeben. Die Werkvertrage zur Errichtung eines
Wohnhauses nebst Keller wurden mit verschiedenen Bauun-
ternehmen abgeschlossen.

(...)

Anmerkung

Der Entscheidung ist sowohl im Ergebnis als auch in der
Begriindung, die dieses Ergebnis trigt, ohne Einschrinkung
zuzustimmen.! Sie rdumt Missverstidndnisse aus, die aufgrund
fritherer Entscheidungen — zu Recht oder zu Unrecht — ent-
standen waren.

Der Klidrung dient zunichst die Feststellung, es sei nicht eine
Frage der Form, sondern der inhaltlichen Bestimmtheit, eine
Frage des Zustandekommens des Vertrages?, dass das Ver-
tragsobjekt vereinbart sein muss (was selbstverstiandlich ist)
und dass es dafiir auf die Einigung von Verkiufer und Kéufer
und nicht darauf ankommt, ob ein au3enstehender Dritter die
Grenzen der verkauften Grundstiicksteilflache aufgrund des
Vertragswortlauts feststellen kann.

Seine vorsichtige Distanzierung von BGHZ 74, 116, 120 klei-
det der Senat in die Form einer Interpretation der Entschei-
dung: Mit den damals gewihlten Formulierungen habe nur
umschrieben werden sollen, dass sich das gesetzliche Beur-
kundungserfordernis auch auf die genaue Bezeichnung der
verduBerten Grundstiicksfliche erstreckt (was, wenn man noch
das unnotige Wort genau‘weglisst, ebenfalls selbstverstind-
lich ist), die Entscheidung habe nicht besondere Anforderun-
gen an die Beurkundung dieses Punktes aufstellen wollen.
Unzweifelhaft richtig ist die daraus gezogene zusammenfas-
sende Konsequenz, die Wirksamkeit eines notariell beurkun-
deten Kaufvertrages habe zur Bezeichnung des Vertragsob-
jekts (wie zu allen anderen Punkten) zwei Voraussetzungen:
Einmal dass das Vereinbarte inhaltlich bestimmt ist, zum
Zweiten, dass die Parteien dem Vereinbarten im Vertrag Aus-
druck gegeben haben. Und ebenfalls unzweifelhaft richtig ist
schlieBlich der Hinweis auf den Unterschied zwischen dem
sachenrechtlichen Bestimmtheitserfordernis und den Anfor-
derungen an eine wirksame schuldrechtliche Verpflichtung,
wobei das Gericht ebenfalls zu Recht feststellt, dass fiir die
Vereinbarung einer verduBerten Teilfldche, wie fiir die Verein-
barung einer Teilfldche, die Gegenstand eines Sondernutzungs-
rechts sein soll, die gleichen Regeln gelten.

Demgegeniiber ist es ein Schonheitsfehler, der weniger ins
Gewicht fillt, dass das Gericht in seinen Formulierungen die
Kontinuitdt zu fritheren Entscheidungen wahrt und deshalb
einzelne Details missverstindlich bleiben: Das Wort gindeu-

tig‘im ersten Leitsatz ist unnotig und missverstdndlich, weil

es wieder auf eine objektive Eindeutigkeit hindeuten konnte,
obwohl es nach den Feststellungen in der Begriindung doch
nur auf die subjektive Einigung von Verkiufer und Kiufer

I Das gilt auch fiir das Urteil BGH, WM 2002, 202.
2 S. Leenen, AcP 188 (1988), 381, 408 ff.

ankommt. Ahnliches gilt fiir die Verwendung des Wortes ge-
nau‘und fiir den ziemlichen Eiertanz‘zu der Frage, ob nur
eine mafstabsgetreue Planskizze zur Festlegung der Teilfldche
herangezogen werden kann. Ob der Plan mafBstabsgetreu ist
oder nicht, kann schon deshalb keine Bedeutung haben, weil
das eigentlich Entscheidende, ndmlich die Einzeichnung der
neuen Grenzlinie, keine hohere Weihe oder stirkere Bedeu-
tung dadurch erlangt, dass sie in einem mal3stabsgetreuen
oder sogar in einem amtlichen Lageplan erfolgt. Einerseits
wird ein eventueller Dissens dadurch nicht ausgeschlossen,
andererseits kann auch die Einzeichnung in einem nicht
mafstabsgetreuen Plan zu einem objektiv vollig eindeutigen
Ergebnis fiihren, wenn die neue Grenzlinie z.B. durch Um-
stinde in der Natur (Gebdude, Bdume, vorhandene Grenz-
linien, zu denen sie parallel oder im rechten Winkel verlauft)
determiniert ist. Ganz abgesehen davon und dariiber hinaus
kommt es auf das objektiv eindeutige Ergebnis gar nicht an,
sondern auf die Einigung von VerdufBerer und Erwerber, wo-
bei es freilich im Zweifelsfall moglich sein muss, eine Liicke
durch Auslegung, ergéinzende Auslegung und §§ 315 ff. BGB
zu schlieBen. Die Formulierung des BGH, dass der Vertrag
nicht zustande gekommen ist, wenn die verwendete Plan-
skizze nicht mafBstabsgetreu ist und (Hervorhebung vom
Verf.) sich daraus — nicht 16sbare — (Hinzufiigung vom Verf.)
Zweifelsfragen ergeben, steht dazu durchaus nicht im Wider-
spruch.

Die Einigung von VerduBerer und Erwerber ist die eine Vor-
aussetzung fiir das Zustandekommen eines wirksamen Ver-
duBerungsvertrages tiber eine Teilflidche. Die zweite ist, dass —
wie der BGH sagt — die Parteien dem Vereinbarten in der
Urkunde Ausdruck gegeben haben; nach der Andeutungs-
theorie‘{die nicht problematisiert werden soll), dass sich fiir
das Vereinbarte in der Urkunde wenigstens eine Andeutung
findet; in den erdrterten Fillen ist daran in der Regel nicht zu
zweifeln, auch wenn die Einzeichnung im Plan nur unvoll-
kommen gelungen ist.3

Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm

3 Vgl. auch Kanzleiter, MittBayNot 2002, 13 ff.

7. BGB §§ 883, 530 (Vormerkungsfliigkeit eines Riik-
tiertragungsanspruchs bei grobem Undank)

Der bei der Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stiick vorbehaltene Anspruch auf Riickiibereignung in
dem Falle, dass der Erwerber oder dessen Gesamtrechts-
nachfolger sich als grob undankbar erweist, ist vormer-
kungsfihig.

GBO § 79 Abs. 2

Legt das Oberlandesgericht in einer Grundbuchsache
dem Bundesgerichtshof die weitere Beschwerde vor, hat
dieser nur iiber den Verfahrensgegenstand zu entschei-
den, der Anlass zur Vorlage war (hier: Antrag auf Eintra-
gung einer Riickauflassungsvormerkung); soweit die
Beschwerde andere Verfahrensgegenstinde erfasst (hier:
Eigentumswechsel, NieSbrauchsbestellung), entscheidet
das Oberlandesgericht selbst.

BGH, Beschluss vom 13.6.2002 — V ZB 30/01 — mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Rechtsprechung
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Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Miteigentiimer einer Eigentumswoh-
nung. Diese iibertrugen sie unter gleichzeitiger Auflassung mit nota-
riellem Vertrag vom 14.12.2000 an ihren Sohn, den Beteiligten zu 3.
Dabei behielten sich die Beteiligten zu 1 und 2 neben einem lebens-
langen NieBbrauch das Recht vor, die Riickiibereignung u.a. dann
verlangen zu konnen, wenn sich der Erwerber oder dessen Gesamt-
rechtsnachfolger als grob undankbar im Sinne von § 530 BGB erwei-
sen. Zur Sicherung der Riickiibertragungsanspriiche bewilligten und
beantragten die Beteiligten die Eintragung von Auflassungsvormer-
kungen zu Gunsten der VerduBerer.

Mit Schreiben vom 18.12.2000 hat der Urkundsnotar namens aller
Beteiligten beim Grundbuchamt beantragt, den Eigentumswechsel,
die NieBbrauchbestellung und die Riickauflassungsvormerkungen
einzutragen. Dieses Eintragungsbegehren hat das Grundbuchamt mit
Schreiben vom 28.12.2000 mit der Begriindung beanstandet, der Be-
griff des groben Undanks sei nicht hinreichend bestimmt, weswegen
ein an diese Voraussetzungen gekniipfter Riickiibertragungsanspruch
nicht durch eine Vormerkung gesichert werden konne. Gleichzeitig
hat das Grundbuchamt zur Vermeidung einer Zuriickweisung der Ein-
tragungsantriige nach § 16 Abs. 2 GBO Gelegenheit zur Stellung-
nahme bzw. teilweisen Antragsriicknahme bis 15.2.2001 gegeben
und um Mitteilung gebeten, ob ein rechtsmittelfihiger Bescheid ge-
wiinscht werde. Hiergegen haben die Beteiligten mit Schreiben vom
9.1.2001 Beschwerde eingelegt. Das Grundbuchamt hat darauf mit
Beschluss vom 17.1.2001 die Eintragungsantrige insgesamt abge-
wiesen. Dagegen haben die Beteiligten ebenfalls Beschwerde ein-
gelegt. Das Landgericht hat mit Beschluss vom 7.3.2001 die Be-
schwerde gegen die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts vom
28.12.2000‘verworfen und die Beschwerde gegen den Beschluss des
Grundbuchamts vom 17.1.2001 als unbegriindet zuriickgewiesen.
Hiergegen richten sich die weiteren Beschwerden der Beteiligten.
Das Bayerische Oberste Landesgericht mochte den Rechtsmitteln
stattgeben, soweit die Erstbeschwerden als unbegriindet zuriickge-
wiesen wurden. Hieran sieht es sich aber durch den Beschluss des
Oberlandesgerichts Hamm vom 23.5.2000 (Rpfleger 2000, 449 ft. =
MittBayNot 2000, 429 ff.) gehindert und hat deshalb die Beschwerde
mit Beschluss vom 2.8.2001 dem Bundesgerichtshof zur Entschei-
dung vorgelegt.

Aus den Griiden:

Die Vorlage ist statthaft, soweit sich die weiteren Beschwer-
den gegen die versagte Eintragung von Auflassungsvormer-
kungen zur Sicherung der Riickiibertragungsanspriiche der
VeriduBerer im Falle groben Undanks des Erwerbers bzw. sei-
ner Gesamtrechtsnachfolger richten (§ 79 Abs. 2 GBO).

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, die (vertraglichen)
Riickiibertragungsanspriiche der Verduflerer im Falle groben
Undanks koénnten durch eine Vormerkung gesichert werden.
Der Eintragung solcher Vormerkungen stehe nicht der Be-
stimmtheitsgrundsatz des Grundbuchs entgegen. Denn dieser
gebiete nicht, dass das auslosende Ereignis fiir den Eintritt ei-
ner Bedingung oder das Entstehen eines kiinftigen Anspruchs
sogleich und ohne Meinungsverschiedenheit oder Streit {iber
sein Vorliegen feststellbar sei. Vielmehr sei seine Vormer-
kungsfihigkeit nur dann zu verneinen, wenn die zur Beschrei-
bung des anspruchsbegriindenden Ereignisses verwendeten
Begriffe zu ungenau seien, um eine objektive Bestimmung zu
ermoglichen. Dies konne aber nicht angenommen werden,
wenn — wie hier — hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen
auf den Wortlaut des Gesetzes (§ 530 Abs. 1 BGB) zuriickge-
griffen werde. Die von den Beteiligten bewilligten Riickauf-
lassungsvormerkungen seien daher unabhingig davon ein-
tragungsfihig, ob es sich bei den zu sichernden Anspriichen
um kiinftige oder um bedingte Berechtigungen handele und
ob in beiden Fillen gleichermaflen die Entstehung der vorzu-
merkenden Anspriiche noch vom Willen des demnéchst Be-
rechtigten abhingen diirfe.

Demgegeniiber vertritt das Oberlandesgericht Hamm in sei-
ner auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom

23.5.2000 (Rpfleger 2000, 449 ff. = MittBayNot 2000, 429 ff.)
die Auffassung, eine zur Sicherung des gesetzlichen Riick-
iibertragungsanspruches des Schenkers nach §§ 530, 531
Abs. 2, 812 BGB bewilligte Vormerkung konne nicht in das
Grundbuch eingetragen werden. Das in § 530 BGB geregelte
Widerrufsrecht kniipfe in seinen Voraussetzungen an unbe-
stimmte Rechtsbegriffe an. Damit bleibe die Entstehung eines
solchen Anspruchs so vage, dass seine Sicherung im Wege der
Vormerkung mit der Publizitdtsfunktion des Grundbuchs un-
vereinbar sei. Offenbleiben konne daneben, ob die Vormer-
kungsfihigkeit des gesetzlichen Riickiibertragungsanspruchs
bei grobem Undank auch daran scheitere, dass die erfolgte
Schenkung moglicherweise keinen hinreichend sicheren
Rechtsboden fiir diesen kiinftigen Anspruch begriinde.

Die Divergenz dieser beiden Rechtsauffassungen rechtfertigt
die Vorlage, wenngleich sie auf eine unterschiedliche Aus-
legung materiell-rechtlicher Bestimmungen (§§ 883, 530 Abs.
1 BGB) zuriickzufiihren ist. Denn das Grundbuch betreffende
Vorschriften im Sinne von § 79 Abs. 2 Satz 1 GBO sind alle bei
der Entscheidung iiber einen gestellten Eintragungsantrag an-
gewendeten oder zu Unrecht auler acht gelassenen Normen,
soweit sie auf bundesrechtlicher Grundlage beruhen (Senat
BGHZ 123, 297, 300; 129, 1, 3; 130, 342, 343 ff.; Beschluss
vom 5.12.1996, V ZB 27/96, NJW 1997, 861, insoweit nicht
abgedruckt in BGHZ 134, 182). Dass Gegenstand des Vorlage-
beschlusses vertraglich vereinbarte Riickiibereignungsanspriiche
sind, wihrend sich das Oberlandesgericht Hamm mit einem ge-
setzlichen Riickiibertragungsanspruch zu befassen hatte, steht
der Vorlage ebenfalls nicht entgegen. Denn in beiden Fillen
stellt sich gleichermaflen die jeweils fiir entscheidungserheb-
lich erachtete Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Riickiibertragungsanspruch bei grobem Undank vor seiner Ent-
stehung bestimmbar und damit vormerkungsfahig ist.

(...)
Iv.

Zulissig sind dagegen die weiteren Beschwerden der Betei-
ligten, soweit sie sich gegen die Zuriickweisung der beantrag-
ten Eintragung von Auflassungsvormerkungen zur Sicherung
bei grobem Undank der Erwerber oder ihrer Erben bestehen-
der Riickiibertragungsanspriiche richten (§§ 78, 80 GBO).
Die Beschwerdebefugnis der antragsberechtigten Beteiligten
(§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO) folgt bereits aus der Zuriickweisung
ihrer Erstbeschwerden (vgl. Senat, Beschl. v. 3.2.1994,
V ZB 31/93, NJW 1994, 1158). Die Rechtsmittel der Betei-
ligten haben insoweit auch in der Sache Erfolg. Der Senat teilt
die Auffassung des vorlegenden Gerichts, die fiir den Fall des
groben Undanks der Erwerber bzw. ihrer Gesamtrechtsnach-
folger vereinbarten Riickiibereignungsanspriiche der Ver-
duBerer seien vormerkungsfihig.

1. Nach § 883 Abs. 1 Satz 1 BGB kann zur Sicherung eines
Anspruchs auf Einrdumung eines Rechts an einem Grund-
stiick eine Vormerkung in das Grundbuch eingetragen wer-
den. § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB erweitert die Vormerkungs-
fahigkeit auf kiinftige und bedingte Anspriiche. Vorliegend
sollen mit den bewilligten Vormerkungen u.a. bereits vertrag-
lich begriindete, jedoch an ein derzeit noch ungewisses Ver-
halten der Erwerber bzw. ihrer Erben (grober Undank) ge-
kniipfte und damit aufschiebend bedingte Riickiibereignungs-
anspriiche gesichert werden. Diese Anspriiche sind grundsitz-
lich vormerkbar.

a) Allerdings genielen bedingte und kiinftige Anspriiche
nur dann Vormerkungsschutz, wenn fiir die kiinftige Gestal-
tung des Anspruchs nicht lediglich eine blofe mehr oder
weniger aussichtsreiche tatsdchliche Moglichkeit besteht,
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sondern bereits eine feste, die Gestaltung des Anspruchs be-
stimmende Grundlage (Rechtsboden) vorhanden ist (Senat,
BGHZ 12, 115, 117 f; 134, 182, 184 ff.; vgl. auch Staudinger/
Gursky, BGB, 1996, § 883 BGB Rdnr. 126 i.V.m. 125; KEHE/
Erber-Faller, a.a.0., Einl. G 20; MiinchKomm-BGB/Wacke,
3. Aufl., § 883 Rdnr. 24; Soergel/Stimer , BGB, 12. Aufl.,
§ 883 Rdnr. 6). Denn ansonsten wiirde das Grundbuch mit
einer uniibersehbaren Zahl gesicherter Anspriiche iiberlastet,
die moglicherweise nie zur Entstehung gelangten. Dies hiitte
eine faktische Sperre des Grundbuchs auf ungewisse Zeit zur
Folge und beeintrichtigte zudem die Verkehrsfihigkeit des
betroffenen Grundstiicks. Die aufgezeigten Eintragungsvor-
aussetzungen werden von bedingten Anspriichen jedoch regel-
maBig erfiillt. Im Gegensatz zu kiinftigen Rechten entstehen
bedingte Anspriiche ndmlich bereits im Zeitpunkt der Verein-
barung und nicht erst mit dem Eintritt der vorgesehenen Be-
dingung (Senat, BGHZ 38, 369, 371; BayObLG, MittBayNot
1995, 207, 209; MiinchKomm-BGB/Wacke, a.a.0., § 883
Rdnr. 22). Ein bedingt abgeschlossenes Rechtsgeschift bietet
somit in aller Regel den erforderlichen sicheren Rechtsboden
fiir das kiinftige Wirksamwerden des darin begriindeten An-
spruchs (Senat, BGHZ 134, 185 ff; BayObLG, a.a.O., 209;
OLG Hamm, Rpfleger 1978, 137; Staudinger/Gursky, a.a.O.,
§ 883 Rdnr. 126; Palandt/Bassenge, BGB, 60. Aufl. § 883
Rdnr. 18; Soergel/Stimer, a.a.0., § 883 Rdnr. 6; Lichtenber-
ger, NJW 1977, 1755, 1758). Hiervon ist auch im vorliegen-
den Fall auszugehen.

b) Die Erwerber haben im notariellen Vertrag vom
14.12.2000 die Verpflichtung iibernommen, im Falle groben
Undanks (§ 530 BGB) das ihnen iiberlassene Grundstiick an
die VerduBerer zuriickzugewihren. Nach den von den Betei-
ligten getroffenen Abreden konnen sie sich dieser rechtlichen
Bindung nicht mehr einseitig entziehen (vgl. zu diesem Erfor-
dernis Senat, BGHZ 134, 188; Urt. v. 28.7.1996, V ZR 136/95,
WM 1996, 1734; BayObLG, a.a.0.; OLG Hamm, a.a.0., 137 {.;
Staudinger/Gursky, a.a.0., § 883 Rdnr. 126). Sie konnen le-
diglich durch ihr zukiinftiges Verhalten verhindern, dass die
vereinbarte Bedingung eintritt. Eine solche Potestativbedin-
gung (§ 158 Abs. 1 BGB) nimmt den vertraglich begriindeten
Riickiibertragungsanspriichen jedoch nicht die erforderliche
feste Grundlage. Denn auch wenn die Erwerber den Eintritt
der Bedingung frei bestimmen konnen, so tritt die an ihr kiinf-
tiges Verhalten gekniipfte Rechtsfolge unabhingig davon ein,
ob sie zu diesem Zeitpunkt noch von ihnen gewollt ist oder
nicht (vgl. Senat, BGHZ 134, 188; OLG Hamm, a.a.O., 138).
Angesichts dieser bei Abschluss des Rechtsgeschifts einge-
gangenen vertraglichen Bindung stehen die fiir die Vormerk-
barkeit kiinftiger Anspriiche entwickelten Einschrinkungen,
wonach die Entstehung des Anspruchs nicht ausschlieBlich
vom Willen des Verpflichteten bzw. nur noch vom Willen des
kiinftig Berechtigten abhingen darf, der Eintragung solcher
an Potestativbedingungen gekniipfter Anspriiche nicht entge-
gen (vgl. Senat a.a.0., 187 ff.; BayObLG a.a.O.; OLG Koln,
MittRhNotK 1995, 100, 101; OLG Zweibriicken, OLGZ 1981,
16, 170; MiinchKomm-BGB/Wacke, a.a.O., § 883 Rdnr. 22;
Palandt/Bassenge, a.a.0., § 883 Rdnr. 18; Staudinger/Gursky,
a.a.0., § 883 Rdnr. 119, 120; Soergel/Stiner , a.a.0., § 883
Rdnr. 6; Lichtenberger, a.a.0., 1758 ff.).

2. Einer Sicherung der im Falle groben Undanks der Erwer-
ber bzw. ihrer Erben bestehenden Riickiibereignungsanspriiche
der VerdufBerer im Wege der Vormerkung steht auch der
grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz nicht entgegen.

a) Dieser erfordert zwar, dass der zu sichernde Anspruch
nach Inhalt oder Gegenstand geniigend bestimmt oder be-
stimmbear ist (Senat, BGHZ 22, 220, 225; 61, 209, 211; Bay-

ObLG, DNotZ 1989, 364, 366; OLG Hamm, Rpfleger 2000,
449, 451; Demharter, a.a.0., Anh. zu § 44 GBO Rdnr. 87
m.w.N., Anh. zu § 13 Rdnr. 5). Hierfiir ist jedoch ausreichend,
dass das Ereignis, mit dessen Eintritt die bedingten Riick-
iibertragungsanspriiche wirksam werden sollen, aufgrund ob-
jektiver Umstidnde bestimmbar ist, die auch auflerhalb des
Grundbuchs liegen konnen, sofern sie nachpriifbar und we-
nigstens in der Eintragungsbewilligung angedeutet sind (vgl.
Senat, BGHZ 130, 342, 345 ff. m.w.N. fiir den Fall einer Real-
last). Die Bestimmbarkeit eines durch eine Vormerkung zu
sichernden bedingten Rechts wird nicht dadurch in Frage
gestellt, dass der Eintritt der Bedingung moglicherweise erst
durch eine richterliche Entscheidung festgestellt werden kann
(vgl. Senat, BGHZ 35, 22, 26 ff.; 130, 342, 346; BayObLGZ
1997, 246, 247; BayObLG NJW-RR 1990, 1169, 1170; OLG
Zweibriicken, DNotZ 1990, 177, 178; OLG Frankfurt, Rpfle-
ger 1993, 331).

b) Nach diesen MaBstiben geniigt die an das Vorliegen gro-
ben Undanks im Sinne von § 530 Abs. 1 BGB gekniipfte Be-
dingung dem grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgebot. Das
Oberlandesgericht Hamm (Rpfleger 2000, 451) iiberspannt
die hieran zu stellenden Anforderungen, wenn es den in dieser
Vorschrift geregelten Tatbestandsvoraussetzungen eine aus-
reichende Bestimmtheit abspricht (so auch Haegele/Schoner/
Stober a.a.0. Rdnr. 1489). Zwar bleibt die Frage, wann eine
als grober Undank zu wertende schwere Verfehlung im Sinne
von § 530 Abs. 1 BGB anzunehmen ist, weitgehend der nach
den konkreten Umsténden des jeweiligen Einzelfalles vorzu-
nehmenden tatrichterlichen Beurteilung iiberlassen (BGHZ
87, 145, 149; 91, 273, 278; 140, 275, 277; BGH, Urt. v.
30.6.1993, XII ZR 210/91, NJW-RR 1993, 1410, 1411). Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat den Rechtsbegriff des
groben Undanks jedoch niher ausgefiillt und ihm damit einen
objektiv bestimmbaren Bedeutungsinhalt verliechen. Eine
schwere Verfehlung im Sinne von § 530 Abs. 1 BGB, durch
die sich der Beschenkte des groben Undanks gegeniiber dem
Schenker schuldig macht, setzt demnach objektiv ein gewis-
ses MaB} an Schwere und subjektiv eine tadelnswerte Gesin-
nung voraus, die einen Mangel an Dankbarkeit gegeniiber
dem Schenker erkennen ldsst (BGHZ 87, 149; 91, 278; BGH,
Urt. v. 30.6.1993, XII ZR 210/91 a.a.O., 1411; Urt. v.
9.1.1999, X ZR 42/97, NJW 1999, 1626, 1627, insoweit nicht
abgedruckt in BGHZ 140, 275). Diese Abgrenzungskriterien
sind durch eine umfangreiche Fallgruppenbildung weiter pra-
zisiert worden. Damit ist aber eine ausreichende Bestimmbar-
keit des Fehlverhaltens, das die Schwelle zum groben Undank
iiberschreitet und damit die vorliegend durch Vormerkungen
zu sichernden Riickiibereignungsanspriiche der VerdufBerer
auslost, gewihrleistet. Sollten im Einzelfall Unsicherheiten
verbleiben, so konnen diese Zweifel durch eine richterliche
Entscheidung ausgerdumt werden, ohne dass hierdurch die
objektive Bestimmbarkeit der vorgemerkten Anspriiche in
Frage gestellt wird.

3. SchlieBllich scheitert die Vormerkbarkeit solchermafen
bedingter Riickiibereignungsanspriiche vorliegend nicht da-
ran, dass die Bedingung aufler zu Lebzeiten der Verpflichteten
auch erst nach deren Tod verwirklicht werden und der Eintritt
der Bedingung von einem Verhalten der Gesamtrechtsnach-
folger abhingig sein kann (vgl. Senat, BGHZ 134, 182,
188 ff.). Die bedingten Anspriiche stellten im Falle des Able-
bens des Erwerbers eine Nachlassverbindlichkeit im Sinne
von § 1967 Abs. 2 BGB dar; damit wirkt die Vormerkung
gemil § 884 BGB gegen die Erben des Erwerbers fort (Senat
a.a.0.).

()
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8. BGB §§ 158, 883, GBO § 47 (Vormerkungsfliigkeit eines
Riiktiertragungsanspruchs wegen Unterlassung gterrecht-
licher Vereinbarungen)

1. Ein an mehrere alternative Bedingungen gekniipfter
Riickiibertragungsanspruch wird nur durch eine Vor-
merkung gesichert.

2. Uberlassen Eheleute ihren gemeinschaftlichen Grund-
besitz an ihre beiden Abkommlinge je zur Hélfte und
soll jedem der Ehegatten ein durch Vormerkung zu
sichernder Riickiibereignungsanspruch gegen jeden
der Erwerber zustehen, so handelt es sich um neben-
einander selbststiindig bestehende Berechtigungen,
auf die § 47 GBO nicht anwendbar ist.

(Leitstze des Gerichts)

Der bei der Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stiick vorbehaltene Anspruch auf Riickiibereignung in
dem Falle, dass der Erwerber oder dessen Gesamtrechts-
nachfolger im Fall der EheschlieBung nicht durch giiter-
rechtliche Vereinbarungen sicherstellt, dass der Ehegatte
im Fall der Auflosung der Ehe weder an dem iibertra-
genen Grundstiick noch an dessen Wertsteigerung wert-
maébig beteiligt ist, ist vormerkungsfihig.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, Beschluss vom 1.8.2002 — 2Z BR 72/01 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG und
Notar Dr. Michael Bohrer, Miinchen

Zum Sachverhalt:

Vgl. bereits die Sachverhaltsschilderung bei BGH, Beschluss vom
13.6.2002 — V ZR 30/01 (vorstehend abgedruckt).

Dabei behielten sich die Beteiligten zu 1 und 2 das Recht vor, die
Riickiibereignung verlangen zu konnen, wenn der Erwerber oder des-
sen Gesamtrechtsnachfolger

a) vor dem VeriduBerer verstirbt oder

b) einen Vertrag abschlieBt, der ihn zur vollsténdigen oder teil-
weisen Ubereignung des ... Grundstiickseigentums oder zur
Bestellung eines Erbbaurechts hieran verpflichtet oder

c) die Eintragung von Rechten in Abteilung II oder in Abtei-
lung III des Grundbuchs bewilligt oder wenn das Grund-
stiickseigentum im Wege der Einzelzwangsvollstreckung be-
schlagnahmt oder wenn auf seine Veranlassung ein Zwangs-
versteigerungstermin zum Zweck der Aufhebung einer Ge-
meinschaft bestimmt ist oder

d) Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens stellt oder
gegen ihn ein Insolvenzverfahren er6ffnet oder die Eroff-
nung mangels Masse abgelehnt wird oder

e) grob undankbar im Sinn des § 530 BGB ist oder

f) eine Ehe eingeht und nicht sichergestellt ist, dass der Ehe-
gatte im Fall deren Auflosung unter Lebenden (insb. im Fall
der Scheidung) aus dem ehelichen Giiterrecht weder an dem
hier geschenkten Grundstiick noch an dessen Wert beteiligt
ist und dass er hierwegen auch keine giiterstandsbezogenen
Anspriiche (insbes. auch wegen Wertverinderungen wihrend
der Ehezeit) hat.

Zur Sicherung der genannten Riickiibereignungsanspriiche bewil-
ligten und beantragten die Vertragsteile, zugunsten jedes VerduBerers
an dem Miteigentumsanteil jedes Erwerbers eine Vormerkung — un-
tereinander im Gleichrang —, deren Sicherungswirkung jeweils mit
dem Tod des Berechtigten endet, in das Grundbuch einzutragen.

Aus den Griiden:

1. Aufgrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs hat
der Senat noch tiber die Begriindetheit der im Verfahrensver-
bund gemiB § 16 Abs. 2 GBO stehenden Eintragungsantrige
zu entscheiden.

0--

2. Die Eintragungsantrige haben Erfolg.

0.

(2) Die Bedingung, dass der VerduBerer Riickiibereignung
verlangen kann, wenn der Erwerber eine Ehe eingeht und
nicht sichergestellt ist, dass der Ehegatte im Falle deren Auf-
16sung unter Lebenden aus dem ehelichen Giiterrecht weder
an dem unentgeltlich {iberlassenen Grundbesitz noch an des-
sen Wert beteiligt ist und dass er hierwegen auch keine giiter-
standsbezogenen Anspriiche hat, ist rechtlich unbedenklich
und geniigt insbesondere dem Bestimmtheitsgebot (vgl.
BGHZ 134, 182; Palandt/Bassenge BGB 61. Aufl. § 883
Rdnr. 18 m.w.N.). Es liegt auch nicht etwa ein Versuch vor, im
Fall einer EheschlieBung eines der Erwerber auf den Giiter-
stand der Eheleute unzulédssigen Einfluss zu nehmen. Vertrag-
liche Vereinbarungen unter Ehegatten iiber den Ausschluss
bestimmter Vermogensgegenstinde vom Zugewinnausgleich
sind gesetzlich zuléssig, sei es in genereller Form fiir jeden
Fall der Beendigung des Giiterstandes (§ 1408 BGB, dazu
BGH NJW 1997, 2239/2240), sei es im Fall der Scheidungs-
folgenvereinbarung (§ 1378 Abs. 3 BGB). Gerade bei der un-
entgeltlichen Weitergabe von Grundbesitz im Weg vorwegge-
nommener Erbfolge entspricht es einem anerkennenswerten
Bediirfnis des Ubergebenden, das Vermogen in der Hand des
Erwerbenden zu halten (vgl. etwa Albrecht in Reithmann/
Albrecht/Basty Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung
7. Aufl. Rdnr. 662). Dies gilt umso mehr, wenn das liberge-
bene Grundstiick weiterhin eine wesentliche Existenzgrund-
lage des Ubergebenden, etwa in Form unentgeltlichen Woh-
nens auf Lebenszeit, bilden soll.

(3) Die iibrigen Bedingungen, unter denen Riickiibereignung
verlangt werden kann, sind iiblich und rechtlich unbedenklich.

(4) Auch wenn der (Riick-)Ubereignungsanspruch an meh-
rere alternative Bedingungen gekniipft ist, wird er durch nur
eine Vormerkung gesichert (vgl. BayObLG DNotZ 1999,
1011). Es handelt sich nédmlich der Sache nach um einen An-
spruch, nicht um mehrere Riickiibertragungsanspriiche. So-
lange der Anspruch nicht ausgeiibt wird, bleibt er erhalten,
mogen auch eine oder mehrere der genannten Bedingungen
erfiillt sein. Wird er dagegen ausgeiibt, erlischt er insgesamt.

(5) Nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts gewollt sind je
selbststindige Riickiibertragungsanspriiche der beiden Ver-
duBerer, also gerade nicht ein gemeinschaftlicher Anspruch
der Beteiligten zu 1. Diese Anspriiche sind durch je eine ge-
sonderte Vormerkung zu sichern, und zwar an jedem der bei-
den ideellen Miteigentumsanteile, so dass insgesamt vier Vor-
merkungen einzutragen sind. § 47 GBO ist nicht einschligig,
weil es sich um nebeneinander stehende unabhingige Rechte
handelt (vgl. BayObLGZ 1957, 322/324; Wegmann in
Bauer/von Oefele GBO § 47 Rdnr. 50). In welcher Rechtsge-
meinschaft das Grundstiick erworben wird, ist ohne Bedeu-
tung (vgl. BayObLGZ 1967, 275/278). Der Eintragung steht
auch nicht entgegen, dass die Geltendmachung des Anspruchs
durch einen Ehegatten auch dem anderen Ehegatten zugute
kommt, falls er auch riickerwerben will oder kann. Denn der
Inhaber des Anspruchs auf dingliche Rechtsinderung muss
nicht zugleich auch der Begiinstigte der Rechtséinderung sein
(BayObLG DNotZ 1989, 370/372; Demharter GBO 24. Aufl.
Anhang zu § 44 Rdnr. 101).

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch LG Miinchen I, Beschluss vom 11.2.2002 —
13T 2232/02, MittBayNot 2002, S. 404 (in diesem Heft).
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9. GBO§§ 19, 22,23, 29 (Loschung der Riikliertragungs-
vormerkung bei Tod des Berechtigten)

Zur Loschung einer Vormerkung im Wege der Grund-
buchberichtigung geniigt der Nachweis des Todes des Be-
rechtigten, wenn der gesicherte Anspruch auf die Lebens-
dauer des Berechtigten beschrinkt war.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Miinchen II, Beschluss vom 7.2.2002 — 6 T 5771/01 —,
mitgeteilt von Rechtsanwalt Clement Dodell, Penzberg

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller ist seit 3.6.1993 aufgrund Erbscheins des Amtsge-
richts Weilheim vom 21.5.1993 als Alleineigentiimer des im Rubrum
bezeichneten Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. In Abteilung 2
ist fiir J. ein Leibgeding Igschbar bei Todesnachweis; und zu ihren
Gunsten eine Riickauflassungsvormerkung (Anspruch bedingt)
eingetragen.

Mit notariellem Ubergabevertrag vom 1.10.1991 iiberlieR die dama-
lige Eigentiimerin J. ihrem Sohn H. das Grundstiick. Als Gegenleis-
tung bestellte er u.a. der Ubergeberin ein Leibgeding, bestehend aus
einem lebenslangen Wohnrecht im iibergebenen Anwesen und einer
Versorgungsverpflichtung mit Wart und Pflege. AuBBerdem war die
Ubergeberin berechtigt, die Riickiibereignung des iibergebenen
Grundbesitzes zu verlangen, falls der Ubernehmer iiber diesen zu
Lebzeiten der Ubergeberin ohne deren Zustimmung vertragswidrig
verfiigen sollte. In Ziffer IV.4 des Vertrages ist bestimmt:

Dieser bedingte Riickiibereignungsanspruch ist nicht tibertrag-
b_ar und nicht vererblich, erlischt also mit dem Ableben des
Ubergebers.*
Zur Sicherung dieses bedingten Anspruchs auf Riickauflassung des
Vertragsbesitzes wurde zugunsten der Ubergeberin eine Riickauf-
lassungsvormerkung bestellt, die am 30.10.1991 im Grundbuch ein-
getragen wurde.
Die Berechtigte ist am 21.8.2000 verstorben.

Mit Schriftsatz seines Verfahrensbevollméchtigten vom 1.12.2000
beantragte der Antragsteller unter Vorlage der Sterbeurkunde die
Loschung des Leibgedings und der Riickauflassugsvormerkung.

Mit Zwischenverfiigung vom 4.7.2001 hat ihm das Grundbuchamt
aufgegeben, zur Loschung der Riickauflassungsvormerkung die
Loschungsbewilligungen der Erben der Berechtigten vorzulegen.

Die gegen die Zwischenverfiigung am 30.8.2001 eingelegte Erinne-
rung“des Antragstellers wurde dem Landgericht zur Entscheidung
vorgelegt.

Aus den Griiden:

Das gegen die vorliegende Zwischenverfiigung des Rechts-
pflegers statthafte und auch im Ubrigen zulissige Rechtsmit-
tel der Beschwerde (§§ 71 Abs. 1, 18 Abs. 1 GBO, 11 Abs. 1
RPAfIG) ist sachlich begriindet. Das vom Grundbuchamt ange-
nommene Eintragungshindernis besteht nicht.

Nach § 22 Abs. 1 GBO ist zur Berichtigung des Grundbuchs
durch Loschung der Auflassungsvormerkung die Bewilligung
der Betroffenen (§ 19 GBO) nicht erforderlich, wenn die Un-
richtigkeit des Grundbuchs durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden (§ 29 GBO) nachgewiesen ist. Diese
Bestimmung gilt nicht nur fiir dingliche Rechte, sondern ist
auch bei Vormerkungen anwendbar (Demharter; GBO, 23. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 4 m.w.N.).

Die Unrichtigkeit des Grundbuchs in Bezug auf eine Vormer-
kung ist dann gegeben, wenn der durch sie gesicherte An-
spruch erloschen und dies in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen ist. Denn als Sicherungsmittel hingt die Vormerkung
in ihrem Bestand von dem des Anspruchs ab, zu dessen Si-

cherung sie bestellt ist (vgl. etwa BayObLG DNotZ 89, 363;
MittBayNot 90, 37; Haegele/Schoner/Stober;, Grundbuchrecht,
11. Aufl., Rdnr. 1539). Daher geniigt zur Loschung der Vor-
merkung im Wege der Grundbuchberichtigung der Nachweis
des Todes des Berechtigten, wenn der gesicherte Anspruch
auf die Lebensdauer des Berechtigten beschrinkt war (Haegele/
Schoner/Stober, a.a.O., Rdnr. 1544 a; Demharter, a.a.0., § 23
Rdnr. 1). Etwas anderes gilt nur dann, wenn nach der Art des
gesicherten Rechts, das auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschrinkt ist, die Moglichkeit von Riickstinden im Sinne
des § 23 GBO besteht. In diesem Fall ist die Loschung auf-
grund Unrichtigkeitsnachweises durch § 23 GBO unter be-
stimmten Voraussetzungen erleichtert, im Ubrigen aber aus-
geschlossen (BayObLG, MittBayNot 90, 37/38 mit Anm.
Ertl; Demharter, a.a.0., § 23 Rdnr. 1).

Bei der hier zugunsten der Berechtigten eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung handelt es sich jedoch nicht um ein
Recht im Sinne des § 23 GBO. Der durch die Vormerkung ge-
sicherte Anspruch auf Riickiibertragung des Grundbesitzes
(und damit diese selbst) sollte namlich nach dem ausdriicklich
erklirten Willen der Vertragsparteien nicht iibertragbar und
nicht vererblich sein, mithin auf jeden Fall mit dem Tod der
Berechtigten erloschen, selbst wenn der zu Lebzeiten entstan-
dene Anspruch auf Riickauflassung bereits geltend gemacht
war. Da bei einem nicht vererblichen Anspruch Riickstidnde
ausgeschlossen sind, ist die mit dem Tod der Berechtigten er-
loschene Vormerkung nach § 22 GBO zu 16schen. Der Nach-
weis fiir das Erloschen der Riickauflassungsvormerkung und
damit fiir die Unrichtigkeit des Grundbuchs ist durch die
notarielle Vereinbarung vom 1.10.1991 und die Vorlage der
Sterbeurkunde gefiihrt.

10. BGB § 877, § 876, GBO § 19, WEG § 10 Abs. 2 (Eintra-
gung eines Sondernutzungsrechts an mit Dienstbarkeit belas-
teter Flihe)

Wird einem Wohnungseigentiimer eine bestimmte Grund-
stiicksfliche zur Sondernutzung als Kfz-Stellplatz zuge-
wiesen, so ist damit eine andere Nutzung dieser Fliche
ausgeschlossen.

Die Eintragung des Sondernutzungsrechts im Grundbuch
bedarf der Bewilligung des Dienstbarkeitsberechtigten
eines Kinderspielplatzmitbenutzungsrechts, das sich auf
dieselbe Fliche erstreckt.

Die Bewilligung des Berechtigten eines Geh- und Fahrt-
rechts ist nicht erforderlich, wenn die Ausiibung dieser
Dienstbarkeit auf eine andere Fliche des Grundstiicks
beschriinkt ist.

BayObLG, Beschluss vom 9.4.2002 — 2Z BR 30/02 = Bay-
ObLGZ 2002 Nr. 19 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage. Mit
notarieller Vereinbarung vom 7.11.2001 &@nderten sie die urspriingli-
che Teilungserkldrung. Unter anderem begriindeten sie ein Sondernut-
zungsrecht fiir einen Eigentiimer in Form eines Kfz-Abstellplatzes.

In den Wohnungsgrundbiichern ist in Abteilung II ein Kinderspiel-
platzmitbenutzungsrecht fiir die jeweiligen Eigentiimer eines anderen
Grundstiicks und ein Geh- und Fahrtrecht fiir den jeweiligen Eigen-
tiimer einer Wohnung in einer anderen Wohnanlage eingetragen.
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Das neu begriindete Sondernutzungsrecht soll sich teilweise auf die
Fliche erstrecken, fiir die das Kinderspielplatzmitbenutzungsrecht
besteht. Die Ausiibung des Geh- und Fahrtrechts ist auf einen anderen
Teil des Grundstiicks beschrinkt.

Die Beteiligten haben die Eintragung der Vereinbarung vom
7.11.2001 in die Wohnungsgrundbiicher beantragt. Das Grund-
buchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 5.2.2002 die Zustimmung
der dinglich Berechtigten der Rechte in Abteilung II fiir erforderlich
erachtet und darauf hingewiesen, dass Pkw-Stellplatz und Spielplatz
auf der gleichen Fliche nicht moglich seien.

Die hiergegen eingelegte Beschwerde hat das Landgericht zuriick-
gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griiden:

Das zuldssige Rechtsmittel ist teilweise begriindet.

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nur teilweise stand.

a) Betroffen im Sinne des § 19 GBO ist derjenige, dessen
grundbuchméfiges Recht im Zeitpunkt der Grundbucheintra-
gung von dieser rechtlich beeintrachtigt wird oder beeintrich-
tigt werden kann. Das ist dann der Fall, wenn die dingliche
Rechtsstellung des Rechtsinhabers durch die vorzunehmende
Eintragung irgendwie ungiinstiger gestaltet wird oder zumin-
destens ungiinstiger gestaltet werden kann. Dies setzt ein
rechtliches, nicht nur ein tatsidchliches oder wirtschaftliches
Betroffensein voraus (BGHZ 91, 343 ff.; BayObLGZ 1981,
156/158; 1985, 141/142).

Materiell-rechtlich ist ein im Grundbuch eingetragenes Son-
dernutzungsrecht weder ein dingliches noch ein grundstiicks-
gleiches Recht, sondern ein schuldrechtliches Gebrauchs-
recht. Mit der Eintragung im Grundbuch bewirkt es allerdings
eine Inhaltsinderung aller Wohnungseigentumsrechte (BGHZ
91, 343 ff.; BayObLG ZMR 2000, 638 ff. = DNotZ 2002, 142
ff.). Zur Inhaltsénderung ist nach §§ 876, 877 BGB die Zu-
stimmung eines Dritten erforderlich, mit dessen Recht das
Wohnungseigentum belastet ist, es sei denn, dass die dingli-
che Rechtsstellung des Dritten durch die Anderung rechtlich
nicht beriihrt wird (BGHZ 91, 343/346). Soweit danach die
Zustimmung notwendig ist, bedarf es grundbuchrechtlich der
Bewilligung (Demharter § 19 Rdnr. 53).

b) Durch die Begriindung des Sondernutzungsrechtes wird
das Kinderspielplatzmitbenutzungsrecht rechtlich beeintréich-
tigt, sodass die Vorinstanzen zu Recht die Zustimmung des
insoweit dinglich Berechtigten verlangt haben.

Dabei kann es dahinstehen, ob bereits der Umstand, dass an
einer Teilfldache des Spielplatzes statt einer gemeinschaftlichen
Berechtigung eine Einzelnutzungsberechtigung in der Form
eines Sondernutzungsrechtes geschaffen werden soll, eine
Beeintrichtigung darstellt.

Die rechtliche Beeintridchtigung ergibt sich daraus, dass iiber
die Benutzungsberechtigung hinaus auch die Benutzungsart
verdndert werden soll. Die betroffene Grundstiicksflidche soll
als Kfz-Stellplatz genutzt werden. Damit ist einerseits positiv
geregelt, dass der Sondernutzungsberechtigte die Fliche zum
Abstellen von Kraftfahrzeugen nutzen kann. Andererseits ist
damit aber auch negativ geregelt, dass eine andere Art der Be-
nutzung ausgeschlossen ist. Das ergibt sich aus der eindeuti-
gen Bezeichnung des Sondernutzungsrechts als Kfz-Son-
dernutzungsrecht‘bzw. Kfz-Stellplatz:*

Wire die Begriindung dieses Sondernutzungsrechtes mate-
riell-rechtlich wirksam und im Grundbuch eingetragen, wéren

die Wohnungseigentiimer rechtlich nicht mehr in der Lage,
dem Berechtigten des Kinderspielplatzmitbenutzungsrechtes
die uneingeschrinkte Ausiibung dieses Rechtes zu ermogli-
chen. Dem stiinde nidmlich die Zweckbestimmung als Kfz-
Stellplatz nicht nur tatsdchlich, sondern auch rechtlich entge-
gen, da aufgrund der Inhaltsinderung des Wohnungseigen-
tums eine Nutzung als Kinderspielplatz nicht mehr unein-
geschrinkt zuldssig wire. Das belastete Wohnungseigentum
bote ndmlich rechtlich nicht mehr die Moglichkeit, die ge-
samte Flache als Kinderspielplatz zu nutzen, sodass die
Dienstbarkeit eine Verpflichtung beinhalten wiirde, die recht-
lich nicht erfiillt werden konnte. Fiir ein Kinderspielplatzmit-
benutzungsrecht gibt es keine Grundlage, wenn kein Kinder-
spielplatz betrieben werden kann.

Der Senat folgt nicht der Auffassung von Roll (MiinchKomm
BGB 3. Aufl. § 10 WEG Rdnr. 16), wonach die Zustimmung
der Inhaber von Dienstbarkeiten zur Anderung der Gemein-
schaftsordnung in keinem Fall erforderlich sei. Zwar ist eine
Dienstbarkeit gegen jeden Wohnungseigentiimer durchsetz-
bar, wenn jedes Wohnungseigentum mit der Dienstbarkeit be-
lastet ist. Die Dienstbarkeit kann jedoch nur dann durchge-
setzt werden, wenn die Ausiibung der Dienstbarkeit nach dem
Inhalt des belasteten Wohnungseigentums tiberhaupt moglich
ist. Der Vorrang der Dienstbarkeit vor einer Anderung der Ge-
meinschaftsordnung kann auch nicht unter dem Gesichts-
punkt eines Rangverhéltnisses begriindet werden. Ein Rang-
verhiltnis besteht nach § 879 BGB grundsitzlich nur zwi-
schen mehreren Rechten, mit denen ein Grundstiick belastet
ist, nicht aber zwischen dem Grundstiick und dem darauf las-
tenden Recht (Demharter § 45 Rdnr. 15). Der Inhalt des Woh-
nungseigentums, wie er unter anderem durch die Begriindung
von Sondernutzungsrechten ausgestaltet wird, ist aber keine
Belastung des Grundstiicks.

c) Die weitere Beschwerde ist jedoch insoweit begriindet,
als die Vorinstanzen auch eine Zustimmung des Berechtigten
des Geh- und Fahrtrechts verlangt haben. Die Vorinstanzen
haben zur nidheren Ausgestaltung des Geh- und Fahrtrechts
keine tatsichlichen Feststellungen getroffen. Der Senat kann
jedoch die erforderlichen Feststellungen anhand der Akten
selbst treffen. In den jeweiligen Wohnungsgrundbiichern ist
fiir das Geh- und Fahrtrecht Bezug genommen auf die Bewil-
ligung vom 13.11.1990. Danach beschrinkt sich die Aus-
iibung des Geh- und Fahrtrechts auf die im Lageplan gekenn-
zeichnete Grundstiicksfldche. Die vom Geh- und Fahrtrecht
betroffene Flidche liegt an einer anderen Stelle des Grund-
stiicks als der verfahrensgegenstiandliche Kfz-Stellplatz. Eine
rechtliche Beeintrichtigung des Geh- und Fahrtrechts ist des-
halb ausgeschlossen.

Es besteht somit weder materiell-rechtlich eine Zustimmungs-
pflicht nach §§ 877, 876 BGB noch ist der Geh- und Fahrtbe-
rechtigte betroffen im Sinne des § 19 GBO.

Anmerkung:

Der vorstehenden Entscheidung des BayObLG lag folgender
Sachverhalt zu Grunde:

An einem Wohnungseigentumsgrundstiick bestand eine Grund-
dienstbarkeit mit dem Recht zum Mitbenutzen eines Kinder-
spielplatzes. Die Wohnungseigentiimer vereinbarten ein Son-
dernutzungsrecht fiir einen der Wohnungseigentiimer mit dem
Recht, auf einer bestimmten Fldche ein Kraftfahrzeug abzu-
stellen. Beide Rechte betrafen teilweise die gleiche Fliche.
Das BayObLG entschied, dass die Eintragung des Sonder-
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nutzungsrechts im Hinblick auf §§ 877, 876 BGB der Zustim-
mung des Dienstbarkeitsberechtigten bediirfe.

Der Entscheidung ist nicht zuzustimmen.

Das Sondernutzungsrecht wurde durch eine Vereinbarung
nach § 10 Abs. 1 WEG begriindet. Diese Bestimmung bezieht
sich nach ihrem klaren Wortlaut auf das Verhéltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander, also auf das Innenverhéltnis
der Gemeinschaft, nicht auf das AuBBenverhiltnis zu Dritten.
Es beriihrt die Dienstbarkeit daher nicht, wenn im Innenver-
hiltnis an Stelle der bisherigen gemeinsamen Nutzung das
alleinige Benutzungsrecht eines Eigentiimers tritt. Sein Recht
kann nicht stérker sein als das frithere Recht aller Wohnungs-
eigentiimer. Die Dienstbarkeit ist ja bei allen Eigentumswoh-
nungen eingetragen, auch bei der Wohnung des Sondernut-
zungsberechtigten. Daran wiirde auch eine Eintragung des
Sondernutzungsrechts in das Grundbuch nichts dndern, denn
nach § 10 Abs. 2 WEG bewirkt diese Grundbucheintragung
nur, dass das Sondernutzungsrecht auch gegen den Sonder-
nachfolger eines jeden Wohnungseigentiimers wirksam ist.

Es erhebt sich die Frage, ob die Einrdumung eines Sondernut-
zungsrechts iiberhaupt Sinn macht. Natiirlich kann der Dienst-
barkeitsberechtigte die Ausiibung des Sondernutzungsrechts
verbieten. Er muss aber nicht. Wenn sich die Fldchen wie hier
nur teilweise iiberschneiden, wird der Dienstbarkeitsberech-
tigte der Nutzung als Abstellplatz bei einer geringfiigigen
Uberschreitung vielleicht zustimmen, insbesondere dann,
wenn ihm etwa in anderer Weise Zugestindnisse gemacht
worden sind. Eine solche Erlaubnis kann auch rein schuld-
rechtlich erteilt werden, moglicherweise stets widerruflich.
Eine Zustimmung im Grundbuchverfahren, wie vom Bay-
ObLG verlangt, ist dann nicht sinnvoll.

Der Sondernutzungsberechtigte braucht aber die Vereinba-
rung nach § 10 Abs. 1 WEG und zur Wirkung gegen Rechts-
nachfolger auch die Grundbucheintragung nach § 10 Abs. 2
WEG. Nur so kann er sein Recht gegen alle Eigentiimer
durchsetzen. Der Dienstbarkeitsberechtigte allein kann ihm
das Abstellen von Kraftfahrzeugen nicht erlauben, sein Recht
bezieht sich nur auf das Betreiben eines Kinderspielplatzes
auf einer bestimmten Fliche.

Es fragt sich, warum das Gericht die §§ 877, 876 BGB {iber-
haupt angewendet hat. Offensichtlich wurden hier Grund-
sdtze, die bei Belastungen einer einzelnen Eigentumswoh-
nung Geltung haben, auf Rechte iibertragen, die am ganzen
Grundstiick eingetragen sind. So kann es fiir den Gldubiger
einer Grundschuld an einer Eigentumswohnung nachteilig
sein, wenn fiir einen anderen Eigentiimer ein Sondernut-
zungsrecht eingetragen wird; denn nunmehr steht die Benut-
zung der Flache nicht mehr allen Eigentiimern zu. Die Grund-
schuld hat vor allem Bedeutung im Fall der Zwangsversteige-
rung. Der Erwerber im Zwangsversteigerungsverfahren ist an
die Anderung der Gemeinschaftsordnung und die damit ver-
bundene Einrdumung des Sondernutzungsrechts gebunden
und erleidet so einen Rechtsnachteil, der auch fiir den Grund-
schuldgldubiger schédlich werden kann. Im hier entschiede-
nen Fall ist es aber nicht so.

Notar a. D. Dr. Ludwig Roll, Giinzburg

11. EGBGB Art. 120, Hamburgisches AGBGB §§ 35 ff.
(Unschdlichkeitszeugnis bei unwesentlichen Aderungen
der Teilungserkliung)

Bei einem bloBen Kellertausch und anderen unwesent-
lichen Anderungen der Tellungserklirung konnen die
Zustimmungserkliarungen der eingetragenen Grundpfand-
rechtsgliubiger durch Unschédlichkeitszeugnisse ersetzt
werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)

Hanseatisches OLG, Beschluss vom 26.3.2002 — 2 Wx
78-102/00

Zum Sachverhalt:

Die Eigentumsanlage besteht aus 10 Eigentumswohnungen und 15 Teil-
eigentumsrechten (Tiefgaragenplitze) fiir die Wohnungs- bzw. Teil-
eigentumsgrundbiicher angelegt worden sind. In Abteilung III der je-
weiligen Grundbiicher sind Grundschulden zugunsten verschiedener
Kreditinstitute eingetragen.

Der fiir die im Aufteilungsplan mit Nr. 1 bezeichnete Eigentumswoh-
nung vorgesehene Kellerraum Nr. 1 konnte diesem Wohnungseigen-
timer nicht zur Verfiigung gestellt werden, da dieser Raum fiir die
Hausanschliisse in Anspruch genommen wurde. Deshalb einigte sich
der Verkéufer mit dem Kéufer der Wohnung Nr. 1 sowie den weiteren
Wohnungs- und Teileigentiimern dahin, den im Aufteilungsplan mit
Nr. 1 bezeichneten Kellerraum gegen den im Gemeinschaftseigentum
stehenden Hausmeisterkeller zu tauschen. Gleichzeitig wurde

Einigkeit dariiber erzielt, zwei Sondernutzungsrechte an jeweils einer
ca. 20 qm grofien Terrasse an der Riickfront des Hauses zugunsten der
Wohnungen Nr. 1 und 2 zu bestellen, und zwar anstelle von jeweils
2 fiir jede dieser Wohnungen vorgesehenen, aber nicht gebauten Bal-
konen. Die Eigentiimer haben beantragt, die fiir den Kellertausch so-
wie die Bestellung der Sondernutzungsrechte erforderlichen Zustim-
mungserkldrungen der in Abt. III der jeweiligen Grundbiicher einge-
tragenen Grundpfand-rechtsgldubiger durch Erteilung entsprechender
Unschidlichkeitszeugnisse gem. Art. 120 EGBGB i.V.m. der analo-
gen Anwendung der §§ 35 ff. des hamburgischen Ausfiihrungsgesetes
zum BGB in der Fassung vom 1.7.1958 (HambBL I 40 e) zu ersetzen.

Diesen Antrag hat das Amtsgericht mit der Begriindung abgelehnt,
dass § 35 AGBGB auf Wohnungseigentumsrechte nicht anwendbar
sei. Die gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde hat das
Landgericht nach Nichtabhilfe durch die Rechtspflegerin durch Be-
schluss vom 15.6.2000 zuriickgewiesen, und zwar ebenfalls unter
Ablehnung einer analogen Anwendung von § 35 ABGBG. Mit der
weiteren Beschwerde haben die Beteiligten ihren Antrag weiterver-
folgt. Wihrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens haben die Beteilig-
ten die Zustimmungserklarungen aller Grundpfandberechtigten bei-
gebracht, worauf die Eintragung von Kellertausch und Begriindung
von Sondernutzungsrechten in sdmtlichen Wohnungs- bzw. Teilei-
gentumsgrundbiichern erfolgte. Die Beteiligten haben darauthin das
Verfahren in der Hauptsache fiir erledigt erklirt und ihr Rechtsmittel
auf die Kostenentscheidung beschrinkt.

Aus den Griiden:

0--

Die weitere Beschwerde der Beteiligten hitte mit hoher
Wahrscheinlichkeit Erfolg gehabt. Denn nach der Auffassung
des Senats sprechen iiberwiegende Griinde dafiir, dass in Fal-
len wie dem vorliegenden § 35 AGBGB ff. in analoger An-
wendung herangezogen werden kann und dass auch im Ub-
rigen die Voraussetzungen fiir die Erteilung des beantragten
Unschédlichkeitszeugnisses (Unschédlichkeit der Rechts-
anderung fiir den eingetragenen Berechtigten) wenigstens im
vorliegenden Fall erfiillt gewesen sein diirften. Nach seinem
Wortlaut bestimmt zwar Art. 120 EGBGB lediglich, dass lan-
desgesetzliche Vorschriften unberiihrt bleiben, nach welchen
im Falle der VerduBerung eines Teils eines Grundstiicks dieser
Teil von den Belastungen des Grundstiicks befreit wird, wenn
von der zustindigen Behorde festgestellt wird, dass die
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Rechtsénderung fiir die Berechtigten unschédlich ist. Aber
schon § 35 AGBGB, wonach ein Teil eines Grundstiicks las-
tenfrei abgeschrieben werden kann, wenn das Amtsgericht,
von welchem das Grundbuch fiir das Grundstiick gefiihrt
wird, auf Antrag des Eigentiimers oder Erwerbers durch Be-
schluss feststellt, dass die Rechtsidnderung fiir die eingetra-
genen Berechtigten unschédlich ist, dehnt den Anwendungs-
bereich fiir die Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses
aus, indem hier an die Stelle des Tatbestandsmerkmals Ver-
duBerung eines Grundstiicksteils“die Moglichkeit lasten-
freier Abschreibung eines Teils des Grundstiickes anlésslich
jeder Rechtsidnderung tritt. Mit dieser Regelung soll erreicht
werden, dass Rechtsidnderungen beziiglich eines Grundstiicks-
teils, die fiir die Grundpfandrechte an dem Gesamtgrundstiick
unschidlich sind, moglichst einfach grundbuchrechtlich ab-
gewickelt werden konnen, vor allem nicht von der grundsitz-
lich nach §§ 873, 877 BGB erforderlichen Zustimmung aller
Grundpfandgldubiger abhingig sind. Denn in diesem Fall
besteht — worauf die Beteiligten zutreffend hinweisen —, die
Gefahr, dass eine an sich wiinschenswerte Rechtsinderung an
der — aus welchen Griinden auch immer — verweigerten Zu-
stimmung nur eines Grundpfandglidubigers scheitert. Die Be-
freiung davon, dass grundsitzlich alle Grundpfandglaubiger
allen Rechtsidnderungen an einem Grundstiickteil zustimmen
miissen, auch wenn sie hiervon ersichtlich nicht betroffen
werden, ist bei rechtlichen Verinderungen innerhalb einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft in noch viel stirkerem
Mafe geboten als bei einfachem Grundeigentum. Wihrend
beim letzteren die Zahl der Grundpfandglidubiger, deren Zu-
stimmung nach § 873 BGB an dem Grundstiick oder Grund-
stiicksteil erforderlich wiren, im Regelfall iiberschaubar sein
diirfte, wire bei betroffenem Wohnungseigentum die Zahl der
beteiligten Grundpfandgldubiger in jedem Fall erheblich
grofer. Zur Demonstration ist der vorliegende Fall besonders
gut geeignet. Dem unproblematischen Tausch zweier nahezu
identischer Kellerraume, wovon einer im Gemeinschaftseigen-
tum steht und der andere zum Sondereigentum eines Woh-
nungseigentiimers gehort, miissten nach §§ 873, 877 BGB
samtliche Grundpfandgldubiger sdmtlicher Wohnungseigen-
tiimer zusammen, weil die Ubertragung des bisher im Gemein-
schaftseigentum stehenden Kellerraums das Miteigentum und
damit auch das Sondereigentum eines jeden Wohnungseigen-
tiimers (§ 6 WEG) betrifft, was bei sehr grolen Wohnungseigen-
tumsanlagen zur Mitwirkung von hundert oder mehr Grund-
pfandgldubigern fiihren kann, wenn auch einige Grundpfand-
gldubiger Rechte an mehreren Eigentumswohnungen haben
konnen. Insofern spricht — anders als das Landgericht in der
angefochtenen Entscheidung meint — die im Regelfall gréBere
Zahl der beteiligten Grundpfandglaubiger nicht gegen, sondern
fiir eine im Grundsatz mégliche analoge Anwendung von § 35
AGBGB, sodass der Senat allein aus diesem Grunde im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BayObLG zu den entsprechen-
den Regelungen des bayerischen Landesrechts (BayObLG,
‘Wohnungswirtschaft und Mietrecht 93, 689, BayObLG, Mitt-
BayNot 1988, 75) die analoge Anwendung der die Ausstel-
lung eines Unschédlichkeitszeugnisses ermdglichenden §§ 35
ABGBG ff. sowohl hinsichtlich der Umwandlung von Ge-
meinschaftseigentum in Sondereigentum (Kellertausch) als
auch hinsichtlich der Einrdumung von Sondernutzungs-
flachen (Terrassen) im Grundsatz fiir gerechtfertigt halt.

Die vom Landgericht befiirchteten ynlosbaren Abgrenzungs-
schwierigkeiten‘konnen (und miissen) bei der analogen An-
wendung von §§ 35 AGSGB ff. durch ein restriktives Ver-
standnis des Tatbestandsmerkmals [Jnschidlichkeit*vermie-
den werden. Auch hier ist der vorliegende Fall beispielhaft.
Hinsichtlich des erforderlich gewordenen Kellertausches lasst

sich eine Beeintriachtigung der Grundpfandgldubiger mit
Sicherheit ausschlieen. Auch hinsichtlich der Einrdumung
der Sondernutzungsrechte weisen die Beteiligten iiberzeu-
gend darauf hin, dass durch die Bestellung der Sonder-
nutzungsrechte eine Wertminderung der iibrigen Eigentums-
wohnungen nicht eingetreten ist, da z. B. Sachverstindige in
Grundstiicksangelegenheiten bei der Bewertung von Eigen-
tumswohnungen keine Wertabschlige vornehmen, weil zu
Gunsten einer Erdgeschosswohnung ein Sondernutzungsrecht
an einer Terrassenflidche begriindet wurde.

Dadurch, dass der Wohnungseigentiimergemeinschaft oder
einzelnen Wohnungseigentiimern die Moglichkeit eingerdumt
wird, in geeigneten Fillen zur Vermeidung der Einholung
iiberfliissiger und kostentrichtiger Zustimmungserklarungen
der Grundpfandgldubiger in analoger Anwendung von § 35
AGBGB ein Unschadlichkeitszeugnis zu erhalten, sind die
Rechte der Grundpfandgldubiger nicht beeintrichtigt. Nach
§ 39 Abs. 1 AGBGB ist der Beschluss, der die Unschédlich-
keit feststellt, unter anderem auch dem eingetragenen Berech-
tigten von Amts wegen zuzustellen. Gegen diesen Beschluss
steht dem Grundpfandgldubiger das Rechtsmittel der sofor-
tigen Beschwerde zu (§ 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB). Dieser Be-
schluss wird erst mit Rechtskraft wirksam (§ 40 Abs. 2
EGBGB).

0.

12. BGB § 1090; GBO §§ 15, 53 Abs. 1 (Zuléisiger Inhalt
einer Austragshaus-Dienstbarkeit)

Ein Wohnungsbesetzungs- oder Wohnungsbelegungsrecht
ist als beschriinkte personliche Dienstbarkeit eintragungs-
fihig. Dies gilt auch dann, wenn in der Bestellungsurkunde
eine Zustimmungsfiktion vorgesehen ist fiir bestimmte
Personen sowie fiir den Fall der Vermietung, wenn diese
Personen den Wohnraum auf Dauer nicht benotigen.

(Leitstie der Schriftleitung)

LG Miinchen II, Beschluss vom 18.6.2002 — 6 T 2621/02,
mitgeteilt von Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1) sind als Eigentiimer in Giitergemeinschaft von
umfangreichem, landwirtschaftlichen Grundbesitz eingetragen. Sie
bestellten mit notariell beglaubigter Erklirung vom 12.4.2001 unter
anderem unter Ziffer II b eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit
fiir den Freistaat Bayern mit folgendem Inhalt:

1.Der Wohnraum, der in dem Austragshaus zur Verfiigung
steht, das auf Flst.Nr. 1461 errichtet wurde, darf nur von Per-
sonen genutzt werden, die durch den jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks FlIst.Nr. 1461 (herrschendes Grundstiick)
mit Zustimmung des Freistaates Bayern (Inhaber der be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit) bestimmt werden.

Diese Zustimmung durch den Freistaat Bayern gilt als erteilt
fiir Personen, die entweder ehemalige Inhaber des landwirt-
schaftlichen Betriebes sind, oder hauptberuflich im landwirt-
schaftlichen Betrieb des Bestimmungsberechtigten titig sind
oder zu dessen noch nicht selbststindigen und wirtschaftlich
von ihm abhingigen Familienangehorigen gehoren. Weiter
gilt diese Zustimmung erteilt zur Vermietung des Wohn-
raums im Austragshaus fiir den Fall, dass vorgenannte Per-
sonen den Wohnraum auf Dauer nicht benétigen.

2. Wenn das Austragshaus nicht mehr im AuBenbereich liegt
(),.abgebrochen wird oder untergeht, erlischt die be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit.

Die Beteiligten zu 1) bewilligten und beantragten die Eintragung der
vorgenannten beschrinkten personlichen Dienstbarkeit. Den vom
Notar mit Schreiben vom 12.4.2001 gemif § 15 GBO eingereichten
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Vollzugsantrag, der mit weiterem Schreiben vom 29.11.2001 auf die
Eintragung der oben wiedergegebenen beschriankten personlichen
Dienstbarkeit beschrinkt worden ist, wies die Rechtspflegerin des
Grundbuchamtes mit Beschluss vom 9.4.2002 zuriick. Zur Begriin-
dung wurde ausgefiihrt, das bestellte Recht konne nicht Inhalt einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit sein. Der zuldssige Inhalt
einer Austragshaus-Dienstbarkeit, wie er in der Entscheidung des
BayObLG vom 30.3.1989 — 2 Z 75/88 — wiedergegeben sei, sei iiber-
schritten.

Hiergegen richtet sich die von den Beteiligten zu 1) eingelegte Be-
schwerde.

Der Beschwerde hat die Rechtspflegerin des Grundbuchamtes mit
Beschluss vom 30.4.2002 nicht abgeholfen.

Aus den Griiden:

Gegen die Zuriickweisung des Eintragungsantrages findet
gemdl § 71 Abs. 1 GBO i.V.m. § 11 Abs. 1 RPfIG die unbe-
schrinkte Beschwerde statt, die sich auch im Ubrigen als
zuldssig erweist.

In der Sache hat das Rechtsmittel Erfolg.

Dem Antrag auf Eintragung einer beschridnkten personlichen
Dienstbarkeit ist vorliegend zu entsprechen, weil die Eintra-
gung von den Betroffenen (den Beteiligten zu 1) bewilligt ist
(§ 19 GBO) und ein Eintragungshindernis nicht besteht. Ein
Eintragungshindernis liegt vor, wenn die Eintragung ihrem
Inhalt nach unzuléssig wire (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO) oder
wenn die Eintragung das Grundbuch unrichtig machen wiirde
und dieses Eintragungshindernis sicher feststiinde.

Vorliegend ist die beantragte Eintragung einer beschrinkten
personlichen Dienstbarkeit entgegen der Ansicht des Erst-
gerichtes nicht unzuldssig. Der Inhalt der bewilligten be-
schriankten personlichen Dienstbarkeit ist nicht zu beanstan-
den. In Ubereinstimmung mit der nun herrschenden Meinung
in Rechtsprechung und Schrifttum ist auch die Kammer der
Ansicht, dass die Eintragungsfihigkeit eines Wohnungsbeset-
zungs- oder Wohnungsbelegungsrechtes als einer beschrink-
ten personlichen Dienstbarkeit zu bejahen ist. Nach § 1090
Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick in der Weise belastet wer-
den, dass derjenige, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt,
berechtigt ist, das Grundstiick in einzelnen Beziehungen zu
nutzen, oder dass ihm eine sonstige Befugnis zusteht, die
Inhalt einer Grunddienstbarkeit bilden kann. Danach ist eine
Belastung eines Grundstiicks auch in der Weise zuléssig, dass
der Inhaber des Rechtes das Grundstiick in einzelnen Bezie-
hungen benutzen darf, oder dass auf dem Grundstiick gewisse
Handlungen nicht vorgenommen werden diirfen oder dass die
Ausiibung eines Rechtes ausgeschlossen ist, das sich aus dem
Eigentum an dem belasteten Grundstiick dem anderen Grund-
stiick gegeniiber ergibt (§ 1018 BGB).

Mit der Einrdumung eines Wohnungsbesetzungsrechtes wird
dem jeweiligen Eigentiimer des dienenden Grundstiicks eine
von mehreren verschiedenen tatsédchlichen Benutzungsmog-
lichkeiten des Eigentums genommen, namlich die Moglich-
keit, die Wohnung im Austragshaus auf dem dienenden
Grundstiick von anderen Personen nutzen zu lassen als denje-
nigen, die durch den jeweiligen Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks mit Zustimmung des Dienstbarkeitsberechtigten
bestimmt wurden. Dass diese Beschrinkung der aus dem
Eigentum flieBenden Rechte (§ 903 BGB) zwar auch, aber
nicht ausschlieBlich eine Beschrinkung in der rechtlichen
Verfligungsmacht bewirkt und deshalb als beschrinkte per-
sonliche Dienstbarkeit (Unterlassungsdienstbarkeit) eintra-
gungsfihig ist, ist bereits mehrfach entschieden worden (vgl.
BayObLG, FGPrax 00, 134; BayObLG, MittBayNot 1990,
34; BayObLG, MittBayNot 1989, 212; BayObLG, MittBay-

Not 1982, 122; BayObLG, RPfleger 82, 273; LG Ravensburg,
RPfleger 92, 192).

Die Zustimmung des Dienstbarkeitsberechtigten, die nach
dem Inhalt der Bewilligungserklirung fiir bestimmte Fille als
vorweg erteilt gelten soll, dndert grundsitzlich nichts daran,
dass dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks die Nut-
zung zu Wohnzwecken generell genommen ist und dies als
Inhalt einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit somit
trotz vereinbarter Zustimmungsfiktion eintragungsfihig ist
(vgl. BayObLG, MittBayNot 1989, 212/214). Aus dieser Ent-
scheidung des BayObLG vom 30.3.1989 ldsst sich nicht im
Umkehrschluss entnehmen, dass das Wohnungsbesetzungs-
recht ausschlieflich mit dem Inhalt, der der dortigen Entschei-
dung zugrunde lag, zuldssig wire, insbesondere nur bei Be-
grenzung der Zustimmungsfiktionstatbestinde auf die dort
aufgezihlten Sachverhalte. Eine abschlieende Aufzihlung der
zuldssigen Fiktionstatbestinde enthélt die Entscheidung nicht.

Dass die Parteien vorliegend einen weiteren Fiktionstatbe-
stand vereinbart haben, steht der Eintragung der Dienstbarkeit
nicht entgegen. Die Dienstbarkeit schrinkt das Bestimmungs-
recht des Eigentiimers des belasteten Grundstiicks vielmehr
umfassend ein. Der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
bedarf nach zutreffender Auslegung der Bewilligungserkli-
rung in jedem Falle der Zustimmung des Dienstbarkeitsbe-
rechtigten, wenn das auf dem belasteten Grundstiick befind-
liche Austragshaus zu Wohnzwecken genutzt werden soll.
Der Inhalt der aus der Dienstbarkeit flieBenden Berechtigung
des Begiinstigten und umgekehrt der Inhalt der Belastung des
dienenden Grundstiickes ist daher zweifelsfrei bestimmt und
inhaltlich nicht zu beanstanden.

Unschidlich ist der Umstand, dass die Tatbesténde, bei denen
die erforderliche Zustimmung des Dienstbarkeitsberechtigten
als vorweg erteilt gilt, nicht eindeutig beschrieben sind. Wann
der Wohnraum im Austragshaus guf Dauer“von den zu-
néchst in der Bewilligungserklidrulig aufgezihlten Personen
nicht benétigt wird, wird im Einzelfall zu priifen sein, und ist
moglicherweise nicht immer eindeutig zu klidren, zumal
nihere Angaben dazu, anhand welcher Kriterien die voraus-
schauende Beurteilung der Frage, ob die genannten Personen
kiinftig auf Dauer den Wohnraum nicht benétigen werden, zu
erfolgen hat, fehlen. Einer Eintragung der Dienstbarkeit steht
dies aber nicht entgegen. Das aus der Dienstbarkeit flieBende
Recht und dazu korrespondierend die auf dem dienenden
Grundstiick lastende Unterlassungspflicht ist umfassend be-
stellt und damit klar. Die Unklarheit bei der Beurteilung der
Fille, in denen die erforderliche Zustimmung als bereits vor-
weg erteilt gilt, erstreckt sich nicht auf den Inhalt der Dienst-
barkeit selbst. Insoweit unterscheidet sich der vorliegende
Fall von dem vom BayObLG in MittBayNot 1990, 34 ent-
schiedenen Fall. Die Zustimmungsfiktion ist nicht als Be-
schrinkung des Zustimmungsrechtes selbst zu verstehen,
weshalb Unklarheiten im Bereich der Zustimmungsfiktion die
Eintragung des — umfassend bestellten — Zustimmungsrechtes
als beschrinkter personlicher Dienstbarkeit nicht unzulidssig
machen. Etwaige Streitfragen dariiber, ob die auf Grund der
bestellten Dienstbarkeit erforderliche Zustimmung zu einer
konkreten Nutzung erteilt ist oder die konkrete Nutzung auf
Grund der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit wegen
fehlender Zustimmung untersagt werden kann, werden die
Prozessgerichte zu entscheiden haben.

Da das einzutragende Recht seinem Inhalt nach somit zulés-
sig ist und das Grundbuch durch die Eintragung auch nicht
unrichtig wiirde, war wie tenoriert zu entscheiden.
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13. BGB § 1353 Abs. 1 Satz 2 (Pflicht des Ehegatten zur Zu-
stimmung zur gemeinsamen Steuerveranlagung)

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Ehegatte
verpflichtet ist, dem Antrag des anderen auf gemeinsame
Veranlagung zur Einkommensteuer zuzustimmen, wenn
in dem betreffenden Veranlagungszeitraum die eheliche
Lebensgemeinschaft noch bestand und die Ehegatten in
die Steuerklassen III/V eingereiht waren.

BGH, Urteil vom 12.6.2002 — XII ZR 288/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Der Kléger verlangt von der Beklagten Zustimmung zur Zusammen-
veranlagung zur Einkommensteuer nach § 26 b EStG fiir die Jahre
1994 bis 1996.

Die Parteien, die 1983 heirateten und seit Mirz 1997 getrennt lebten,
sind seit Juli 1999 geschieden. Sie bezogen in den Jahren 1994 bis
1996 beide Einkiinfte aus nichtselbststéindiger Arbeit. Entsprechend
einer von ihnen in den Vorjahren gemeinsam getroffenen Wahl er-
folgte der Abzug der Lohnsteuer beim Verdienst des Kl4gers nach der
Steuerklasse III, wihrend vom Verdienst der Beklagten die Lohn-
steuer nach der Steuerklasse V abgefiihrt wurde. In den genannten
Jahren bezog der Kldger wesentlich hohere Einkiinfte aus nicht-
selbststindiger Arbeit als die Beklagte. Er hatte 1996 zusitzlich Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb. Im Juli 1997 beantragte die Beklagte bei
dem fiir sie zustindigen Finanzamt, fiir die Jahre 1994 bis 1996 die
getrennte Veranlagung nach § 26 a EStG durchzufiihren. Die Be-
klagte erhielt daraufhin fiir die genannten Jahre vom Finanzamt ins-
gesamt 13.601,35 DM erstattet. Die Bescheide sind zwischenzeitlich
bestandskriftig.

Daraufhin veranlagte das fiir den Kldger zustindige Finanzamt die-
sen ebenfalls getrennt zur Einkommensteuer. Nach den hierzu ergan-
genen Bescheiden hatte der Kliger fiir die Streitjahre insgesamt etwa
20.500 DM an Einkommensteuer, Solidarititszuschlag und Zinsen
nachzuzahlen. Die Bescheide sind nicht bestandskriftig. Wiirden die
Parteien fiir die Streitjahre gemeinsam veranlagt werden, so miisste
der Klédger an Einkommensteuer einschlieBlich Solidarititszuschlag
noch 5.304,76 DM bezahlen. Dabei ist allerdings vorausgesetzt, dass
der Erstattungsbetrag von 13.601,35 DM, den die Beklagte vom
Finanzamt erhalten hat, zuriickbezahlt wird.

Der Kléger verlangt von der Beklagten Zustimmung zur Zusammen-
veranlagung fiir die genannten Jahre. Er hat zu Protokoll erklart, die
Beklagte von der Steuerschuld freizustellen, soweit diese iiber die ihr
bereits vom Lohn abgezogenen Betrige hinausgehe, also in Hohe von
5.304,76 DM, nicht jedoch in Hohe der weiteren, der Beklagten er-
statteten 13.601,35 DM. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat ihr auf die Berufung des Klédgers stattge-
geben. Dagegen richtet sich die zugelassene Revision der Beklagten,
mit der sie die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils er-
strebt.

Aus den Griiden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

(..)

1. Zu Recht und von der Revision unbeanstandet hat das
Oberlandesgericht das Rechtsschutzbediirfnis der Klage auf
Zustimmung der Beklagten zur Zusammenveranlagung der
Parteien bejaht. Zwar sind die gegen die Beklagte ergangenen
Einzelveranlagungsbescheide bereits bestandskriftig. Dies
trifft jedoch fiir die gegen den Klédger ergangenen Bescheide
nicht zu. Den Parteien steht daher die Wahl der Veranlagung
noch offen. Ein Zusammenveranlagungsbescheid, wie ihn der
Kliger erstrebt, kann daher noch erlassen werden (vgl. BFHE
134,412, 414).

2. Weiter fiihrt das Berufungsgericht aus, dass sich aus dem
Wesen der Ehe grundsitzlich fiir beide Ehegatten die Ver-
pflichtung ergebe, die finanziellen Lasten des anderen Teils
nach Moglichkeit zu vermindern, soweit dies ohne Verletzung

eigener Interessen moglich sei. Eine hiernach begriindete
familienrechtliche Verpflichtung, der Zusammenveranlagung
zuzustimmen, bleibe auch nach der Scheidung als Nachwir-
kung der Ehe bestehen. Diese Ausfithrungen des Oberlandes-
gerichts stehen im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 13.10.1976 — IV ZR
104/74 — FamRZ 1977, 38, 40) und werden von der Revision
im Grundsatz auch nicht angegriffen.

3. a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe zwar er-
kannt, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft biir-
gerlich-rechtlich die jeweiligen Schulden getrennt seien und
dadurch im Verhiltnis der Ehegatten zueinander jeder von ih-
nen nur fiir die Steuern, die auf seine Einkiinfte entfallen,
selbst aufzukommen habe (vgl. BGHZ 73, 29, 38). Mit die-
sem Grundsatz habe sich das Oberlandesgericht jedoch mit
seinen weiteren Ausfiihrungen selbst in Widerspruch gesetzt,
indem es davon ausgegangen sei, dass die Beklagte mit ihrem
Freistellungsanspruch in Hohe des Erstattungsbetrags nichts
anderes als die Riickforderung ihres Beitrags zum Familien-
unterhalt verlange. Bei den vom Lohn der Beklagten an das
Finanzamt abgefiihrten Steuerbetrigen handele es sich auBler-
dem nicht um Leistungen zum Familienunterhalt. Deshalb
fordere die Beklagte auch keine Unterhaltsleistungen zuriick.
Vielmehr mache sie ihre Zustimmung zur Zusammenveranla-
gung nur davon abhiéngig, dass ihr gegeniiber der getrennten
Veranlagung keine Nachteile entstiinden. Da der Klédger sie
von der Riickforderung des Finanzamts in Hohe der erhalte-
nen Erstattungen nicht freistellen wolle und mangels finanzi-
eller Moglichkeiten auch nicht kdnne, sei sie nicht verpflich-
tet, in die Zusammenveranlagung einzuwilligen.

Damit dringt die Revision nicht durch.

b) Die Beklagte kann ihre Zustimmung zur Zusammenver-
anlagung der Parteien nicht davon abhéngig machen, dass der
Kliger sie von der Riickzahlung des Erstattungsbetrages in
Hohe von 13.601,35 DM freistellt. Richtig ist zwar, dass der
die Zustimmung verlangende Ehegatte regelmiflig zum inter-
nen Ausgleich verpflichtet ist, wenn sich bei dem anderen Ehe-
gatten die Steuerschuld infolge der Zusammenveranlagung im
Vergleich zur getrennten Veranlagung erhoht (vgl. BGH, Ur-
teil vom 13.10.1976 a.a.O., 41; Senatsurteil vom 23.3.1983 —
IVb ZR 389/81 — FamRZ 1983, 576, 577). Dies gilt jedoch
dann nicht, wenn die Ehegatten, wie hier, eine andere Auf-
teilung ihrer Steuerschulden konkludent vereinbart haben.

aa) Auszugehen ist zunéchst davon, dass sich das Innenver-
hiltnis der Parteien nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB richtet.
Dies folgt daraus, dass die Parteien in den genannten Streit-
jahren bis zur Stellung des Antrags der Beklagten auf ge-
trennte Veranlagung im Juli 1997 gemiB § 44 AO als Gesamt-
schuldner auf die Steuerschulden hafteten (vgl. Boeker in
Htischmann/Hepp/Spitaler , Kommentar zur Abgabenord-
nung und Finanzgerichtsordnung, § 44 AO Rdnr. 16; Tipke/
Kruse, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichts-
ordnung, § 44 Rdnr. 13). Im Rahmen der vom Kliger ange-
strebten Zusammenveranlagung ist dies ebenso der Fall. Nach
§ 426 Abs. 1 Satz 1 BGB haften Gesamtschuldner im Verhlt-
nis zueinander zu gleichen Anteilen, soweit nicht ein anderes
bestimmt ist. Eine solche abweichende Bestimmung kann
sich aus dem Gesetz, einer Vereinbarung, dem Inhalt und
Zweck des Rechtsverhiltnisses oder der Natur der Sache, mit-
hin aus der besonderen Gestaltung des tatsdchlichen Gesche-
hens, ergeben (vgl. BGHZ 87, 265, 268; BGHZ 77, 55, 58;
Senatsurteile vom 20.3.2002 — XII ZR 176/00 — FamRZ 2002,
739, 740 m. Anm. Wever; vom 30.11.1994 — XII ZR 59/93 —
FamRZ 1995, 216, 217).
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bb) Zu Recht weist das Oberlandesgericht darauf hin, dass
sich die Notwendigkeit, die Aufteilung der Haftung abwei-
chend von der Grundregel vorzunehmen, aus den giiterrecht-
lichen Beziehungen der Ehegatten ergeben kann. Diese sind
sowohl im Giiterstand der Giitertrennung als auch im gesetz-
lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft hinsichtlich
ihres Vermogens und ihrer Schulden selbststdndig. Deshalb
hat im Verhiltnis der Ehegatten zueinander grundsétzlich je-
der von ihnen fiir die Steuer, die auf seine Einkiinfte entfillt,
selbst aufzukommen (vgl. BGHZ 73, a.a.O.; Senatsurteile
vom 15.11.1989 — IVb ZR 100/88 — FamRZ 1990, 374, 376
und vom 20.3.2002, a.a.O., 740).

cc) Indessen kann auch dieser Maf3stab von einer anderwei-
tigen Bestimmung im Sinne des § 426 Abs. 1 Halbs. 2 BGB
iiberlagert werden. Das ist hier der Fall. Die Parteien haben
nach ihrer bisherigen Handhabung konkludent eine solche an-
derweitige Bestimmung getroffen. Danach hat die Beklagte
die Steuerschuld der Parteien insoweit zu tragen, als sie Lohn-
steuer im Abzugsverfahren entrichtet hat. Der Kldger hinge-
gen hat alleine die festgesetzten Mehrbetrige zu entrichten.

Zu Recht riigt allerdings die Revision in diesem Zusammen-
hang, dass sich dieses Ergebnis, wonach die Beklagte im In-
nenverhiltnis der Parteien die ihr abgezogene Lohnsteuer voll
zu tragen hat, nicht auf die unterhaltsrechtlichen Erwidgungen
des Berufungsgerichts und somit nicht auf § 1360 b BGB stiit-
zen ldsst. Entgegen der Meinung des Oberlandesgerichts stel-
len nidmlich die laufenden Zahlungen der Beklagten im Lohn-
steuerabzugsverfahren keine regelmifligen Leistungen zum
Familienunterhalt gemaB § 1360 a Abs. 2 Satz 1 BGB dar. Der
durch das Gleichberechtigungsgesetz (BGBI. 1957 1 609) ein-
gefiihrte Begriff des Familienunterhalts (§§ 1360, 1360 a
BGB) umfasst zwar den gesamten Lebensbedarf der Familie,
wozu einmal der Unterhalt im engeren Sinne fiir Ehegatten
und gemeinsame Kinder und zum anderen die Kosten des
Haushalts gehoren. Hierzu konnen jedoch die Steuern, die auf
die Einkiinfte der Ehegatten entfallen und diese Beziige min-
dern, nicht gerechnet werden (vgl. BGHZ 73, 37).

Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Parteien, auch wenn
die Wahl der Steuerklassen die Hohe der nach Veranlagung
sich ergebenden Steuer nicht beeinflusst, bewusst die Steuer-
klassen III/V gewihlt haben, um damit monatlich mehr bare
Geldmittel zur Verfiigung zu haben, als dies bei einer Wahl
der Steuerklassen IV/IV der Fall gewesen wire. Dabei nah-
men die Parteien in Kauf, dass das wesentlich hohere Ein-
kommen des Klédgers relativ niedrig und das niedrige Ein-
kommen der Beklagten vergleichsweise hoch besteuert wurde.
Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat die Beklagte in der Zeit des Bestehens der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft der Parteien nicht beabsichtigt,
einen Antrag auf getrennte Veranlagung zu stellen. Vielmehr
hitten die Parteien, wenn sie sich nicht getrennt hétten, auch
fiir die hier in Rede stehenden Jahre die Zusammenveranla-
gung beantragt. Dies hitte dem normalen Verlauf der Dinge
entsprochen, da Ehegatten in intakter Ehe die Zusammenver-
anlagung wihlen, wenn sie, wie im vorliegenden Fall, wegen
der verschiedenen Hohe ihrer Einkommen aufgrund der An-
wendung der Splittingtabelle eine wesentlich geringere ge-
meinsame Steuerlast als bei getrennter Veranlagung zu tragen
haben. Dass sich die Beklagte fiir diesen Fall der Zusammen-
veranlagung einen Ausgleich vorbehalten hitte, ist vom Beru-
fungsgericht nicht festgestellt und wire auch vollig fernlie-
gend. Tatsichlich hat die Beklagte vom Klidger wegen der
hoheren Besteuerung ihrer Einkiinfte weder einen Ausgleich
gefordert noch erhalten. Es ist daher aufgrund der langjéhri-
gen entsprechenden Ubung von einer konkludenten Vereinba-

rung der Parteien des Inhalts auszugehen, dass die Beklagte
ihre Einkiinfte nach der Lohnsteuerklasse V versteuert, ohne
vom Kléger, dessen Lohn dem Abzug nach der Steuerklasse
IIT unterliegt, einen Ausgleich zu erhalten (vgl. Senatsurteil
vom 20.3.2002 a.a.O., 740).

dd) Die Beklagte kann auch nicht wegen des Scheiterns der
Ehe den Mehrbetrag, den sie wegen der Besteuerung ihres Ein-
kommens nach der Lohnsteuerklasse V im Vergleich zur Be-
steuerung bei getrennter Veranlagung geleistet hat, vom Kla-
ger ersetzt verlangen. Der ehelichen Lebensgemeinschaft liegt
nidmlich die Anschauung zugrunde, mit den Einkommen der
Ehegatten gemeinsam zu wirtschaften und finanzielle Mehr-
leistungen nicht auszugleichen. Es hitte daher einer besonde-
ren Vereinbarung bedurft, wenn sich die Beklagte die Riickfor-
derung dieser Mehrleistung fiir den Fall der Trennung hitte
vorbehalten wollen (vgl. Senatsurteil vom 20.3.2002, a.a.O.,
740, fiir den Fall der Erbringung von Einkommensteuer-Vor-
auszahlungen durch einen Ehegatten). Eine derartige Verein-
barung ist indes von der Beklagten nicht dargelegt worden.

ee) Entgegen der Revision dndert sich an diesem Ergebnis
nichts deswegen, weil der Kldager 1996 neben seinen Einkiinf-
ten aus nichtselbststandiger Arbeit auch Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb in Hohe von 47.556 DM erzielte und diese nicht
auf das gemeinsame Konto der Parteien einzahlte, sondern auf
dem Geschiiftskonto seines im September 1996 neu gegriin-
deten Betriebes stehen lie}. Dadurch wurde die Vereinbarung
der Parteien tiber die Tragung der Steuern fiir das Einkommen
aus nichtselbststiandiger Arbeit nicht hinfillig, da beide Par-
teien auch 1996 solche Einkommen in gleicher Hohe wie in
den Vorjahren hatten, und der Klédger, was er nie in Abrede ge-
stellt hat, den Mehrbetrag an Steuern, die durch die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb anfallen, allein zu tragen hat.

(..

14. BGB §§ 2218, 666, 1629, 1796 (Ergiizungspflegschaft bei
(Mit-)Testamentsvollstreckung durch gesetzlichen Vertreter)

Wenn der gesetzliche Vertreter des Vollstreckungsunter-
worfenen gleichzeitig zum Testamentsvollstrecker bestellt
ist, ist wegen des erheblichen Interessengegensatzes ein
Erginzungspfleger zu bestellen. Dies gilt auch dann, wenn
der gesetzliche Vertreter nur Mitvollstrecker ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Niirnberg, Beschluss vom 29.6.2002 — 11 UF 1441/01

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligte H. geb. am 21.7.1993 ist die alleinige Erbin ihres
Vaters, der am 7.1.1999 verstorben ist. Die elterliche Sorge fiir sie
wird allein von ihrer Mutter V. ausgeiibt. Aufgrund der Anordnung im
Testament des Erblassers ist die Mutter zusammen mit O. zur Mit-
testamentsvollstreckerin iiber den Nachlass des Verstorbenen ernannt
worden.

Mit Beschluss vom 27.3.2001 hat das Familiengericht fiir das Kind
Erginzungspflegschaft mit dem Wirkungskreis der Vertretung bei
den Auskunfts- und Rechnungslegungsrechten des Erben gegeniiber
den Testamentsvollstreckern angeordnet.

Dagegen richtet sich die Beschwerde des Kindes, mit der es erstrebt,
den Beschluss aufzuheben. Zur Begriindung wird im wesentlichen
angefiihrt, ein Interessengegensatz ihrer gesetzlichen Vertreterin, den
die Anordnung der Erginzungspflegschaft voraussetze, lige nicht
vor, da die Mutter nur zusammen mit dem anderen Testamentsvoll-
strecker handeln konne und somit eine ausreichende Uberwachung
der Mutter vorldge.

Rechtsprechung
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Aus den Griiden:

Die gemil § 621 e Abs. 1i.V.m. § 621 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statt-
hafte Beschwerde ist zuldssig, sachlich aber nicht begriindet.

Zutreffend hat das Familiengericht Ergédnzungspflegschaft
angeordnet. Die gesetzliche Vertreterin ist rechtlich verhin-
dert, das Kind in Auskunfts- und Rechnungslegungsrechten
als Erbin gegen die Testamentsvollstrecker zu vertreten, da
die Mutter ihr Kind nicht gegeniiber sich selbst als Testa-
mentsvollstreckerin vertreten kann.

Gemail § 2218 Abs. 1 1.V.m. § 669 BGB hat der Testaments-
vollstrecker die Pflicht, den Erben unaufgefordert die erfor-
derlichen Nachrichten zu geben sowie auf Verlangen Aus-
kunft zu erteilen. Dauert die Testamentsvollstreckung linger
als ein Jahr (§ 2209 BGB), kann der Erbe gemil § 2218 Abs.
2 BGB jihrliche Rechnungslegung verlangen, die geméil
§ 666 BGB i.V.m. § 259 Abs. 1 BGB zu erfolgen hat (Bay-
ObLG, Rpfleger 1998, 246, 247). Uber diese Rechte des Kin-
des als Erbin hat die Mutter als alleinige gesetzliche Vertrete-
rin zu wachen. Gegebenenfalls hat sie diese Anspriiche auch
geltend zu machen.

Diese Doppelstellung als Testamentsvollstreckerin einerseits
und als gesetzliche Vertreterin der Erbin andererseits fiihrt zu
einem Interessengegensatz i.S.v. § 1629 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
§ 1796 BGB, der so erheblich ist, dass er die Wahrnehmung
der Aufgaben der beiden Amter durch ein und dieselbe Person
ausschlieft (BayObLG, Rpfleger 1977, 440).

An dieser rechtlichen Beurteilung @ndert sich nichts dadurch,
dass die gesetzliche Vertreterin nicht allein Testamentsvoll-
streckerin ist, sondern nur Mitvollstreckerin. Zur Auskunfts-
erteilung und Rechnungslegung gegeniiber den Erben ist
namlich jeder der mehreren Testamentsvollstrecker verpflich-
tet, jeder einzelne Testamentsvollstrecker kann hierauf ver-
klagt werden (Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker,
15. Aufl., S. 221, Rdnr. 463).

Im Hinblick darauf, dass die gesetzliche Vertreterin der min-
derjéahrigen Erbin gegeniiber den Testamentsvollstrecker echte
Uberwachungsaufgaben hat, liegt auch kein Fall der unzuls-
sigen Beobachtungspflegschaft“vor (OLG Hamm, FamRZ
1993, 1122, 1123).

3. Von der Anhorung des Kindes hat das Beschwerdegericht
abgesehen, da der Wille des sieben Jahre alten Kindes fiir die
Entscheidung keine Bedeutung hat und auch ein unmittel-

barer Eindruck fiir die Feststellung des Sachverhalts nicht
notig ist (§ 50 b Abs. 1 FGG).

0.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Kirchner, MittBayNot 2002, S. 368
(in diesem Heft).

15. BGB §§ 138, 1793, 1915 (Vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung einer Schenkung mit Widerrufsvorbehalt)

Ein im Schenkungsvertrag vorgesehenes Widerrufsrecht
des Schenkers wenn nicht durch Ehevertrag des Beschenk-
ten der geschenkte Gegenstand vom Zugewinn ausgenom-
men ist, ist nicht sittenwidrig, ein solcher Schenkungsver-
trag kann daher vormundschaftsgerichtlich genehmigt
werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Miinchen I, Beschluss vom 11.2.2002 — 13 T 2232/02 —,
mitgeteilt von Notar Richard von Grafenstein, Miinchen

Aus den Griiden:

1. Das Rechtsmittel der einfachen Beschwerde ist gemif
§§ 19, 21 FGG zulissig. Das betroffene Kind ist beschwerde-
berechtigt (§ 20 FGG) und damit durch den mit Beschluss
vom 18.4.2001 bestellten Ergénzungspfleger wirksam vertre-
ten, dieser wiederum vertreten durch den bevollméchtigten
Notar gemiB § 9 des Ubertragungsvertrags vom 28.8.2001 so-
wie der Genehmigung durch den Ergiinzungspfleger vom sel-
ben Tag.

2. Das Rechtsmittel ist begriindet, da der Ubertragungsver-
trag geméB notarieller Urkunde vom 1.3.2001 die Schenkung
der darin genannten Immobilie an den Sohn und Beschwerde-
fiihrer nicht mit einer sittenwidrigen Auflage i.S.v. § 138 BGB
verkniipft.

§ 5 des Vertrags stellt im Einzelnen die Voraussetzungen fiir
ein vorbehaltenes Widerrufsrecht des Ubertragenden dar, da-
runter unter Buchstabe d):

Wenn der Erwerber oder dessen Ehegatte Scheidungs-

klage erhebt, ausgenommen der Fall, dass in der Ehe
Giitertrennung vereinbart oder der Vertragsbesitz durch
Ehevertrag von jeglichem Zugewinn ausgeschlossen ist:*

Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts, ob die Geneh-
migung erteilt oder verweigert wird, ist am Interesse des
Pfleglings auszurichten (§§ 1793, 1915 Abs. 1 BGB). Dabei
hat das Vormundschaftsgericht das Wohl und die Interessen
des Pfleglings zu beriicksichtigen sowie die Interessen der
Familie in Betracht zu ziehen, jedoch erst in zweiter Linie und
nur dann, wenn sich das mit den Interessen des Pfleglings ver-
einbaren lésst, § 1697 a BGB. Das Vormundschaftsgericht hat
sich auf den Standpunkt eines verstiandigen, die Tragweite des
Geschifts tiberblickenden Volljahrigen zu stellen und muss
deshalb auch Erwigungen zur ZweckmifBigkeit und Niitzlich-
keit anstellen. Bei der Priifung wird regelmifBig auf mate-
rielle, insbesondere finanzielle Gesichtspunkte abzustellen
sein. Jedoch sind diese nicht ausschlieSlich entscheidend. Das
Gericht kann auch ideelle Gesichtspunkte beachten, insbeson-
dere auf Anstand und Sitte Riicksicht nehmen. Maf3geblicher
Gesichtspunkt ist das Gesamtinteresse, wie es sich zur Zeit
der tatrichterlichen Entscheidung darstellt. Das Vormund-
schaftsgericht hat bei seiner Entscheidung alle fiir dieses Ge-
samtinteresse maflgebenden Umstidnde verniinftig abzuwégen.
Es darf hierbei auch nicht die Beziehungen des Pfleglings
zum Vertragsgegner aufler Acht lassen (vgl. BayObLGZ 1977,
121/126 1.).

Das Amtsgericht hat in wirtschaftlicher Hinsicht keinerlei Be-
denken gegen die Vertragsklauseln angemeldet, jedoch eine
sittenwidrige Auflage in dem vorbehaltenen Widerrufsrecht
gesehen.

Zunichst ist festzuhalten, dass die Schenkung als solche nicht
mit einer Auflage verbunden ist, zu deren Erfiillung der Be-
schenkte verpflichtet ist, um dem Rechtsgeschift zur Durch-
fiihrung zu verhelfen. Vielmehr rdumt sich der iibertragende
Elternteil ein Widerrufsrecht ein, dessen Ausiibung davon
abhiéngig ist, ob im Falle einer spiteren Scheidung des Be-
dachten eine vereinbarte Giitertrennung oder modifizierte
Zugewinngemeinschaft, die das zu iibertragende Gut vom Zu-
gewinnausgleich ausnimmt, besteht, um die Immobilie unein-
geschrinkt dem Familienbesitz zu erhalten.

Dies beeintrichtigt zwar die personliche Entfaltungsfreiheit
des Sohnes in der Weise, dass er bereits im Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung im Hinblick auf eine nie auszuschlieBende mog-
liche Scheidung eine Giiterstandsvereinbarung im Sinne des
Widerrufsberechtigten mit seiner zukiinftigen Ehefrau abschlie-
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en muss, um den Verlust der Immobilie von vorneherein fiir
den Fall der Scheidung auszuschlieBen. Ein unzumutbarer
Eingriff in die freie Entfaltung der Personlichkeit kann jedoch
nicht darin gesehen werden; das Recht auf Scheidung wird
dadurch nicht beriihrt und der Beschenkte hat die Freiheit, die
vermogensrechtlichen Grundlagen seiner Ehe abweichend
von der Vorgabe zu gestalten, wenn dies seiner Grundeinstel-
lung in diesen Dingen entspricht. Er lduft dann allerdings
(Gefahr;’ das ihm schenkungsweise iibertragene Eigentum
verlieren zu konnen. Diese Konsequenz beruht jedoch auf der
freien Entscheidung des Beschenkten und nicht auf einer
sittenwidrigen Ankniipfung des Widerrufsrechts an eine be-
stimmte giiterrechtliche Vereinbarung; wirtschaftlich wiirde
die Lage des Sohnes im Fall des Widerrufs derjenigen ent-
sprechen, die derzeit vor der wirksamen Ubertragung besteht,
sodass eine Schlechterstellung nicht eintreten wiirde. Dariiber
hinaus ist festzuhalten, dass der Widerruf nicht zwingend bei
Eintritt der Voraussetzungen zu erkliren ist und im Ubrigen
die Griinde fiir die beabsichtigte Regelung seitens desjenigen,
der aus seinem Vermogen unentgeltlich etwas zuwendet auf-
grund besonderer familienrechtlichet Bindung verniinftig und
nachvollziehbar sind. Der Tatbestand des § 138 BGB kann
darin nicht erkannt werden.

0.
Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zur Vormerkungsfihigkeit eines Riickiibertragungsan-
spruchs wegen Unterlassung giiterrechtlicher Vereinbarungen
BayObLG, Beschluss vom 1.8.2002 — 2Z BR 72/01 —, Mitt-
BayNot 2002, S. 396 (in diesem Heft).

16. BGB § 2113, GBO § 51 (Nacherbschaft zwischen Ge-
samthiidern)

Wird einer von zwei Miterben eines Miteigentumshiilfte-
anteils an einem Grundstiick durch den anderen Miterben
zum Vorerben eingesetzt und stirbt der andere, so kann
der Uberlebende als Alleinerbe iiber den Miteigentums-
anteil ohne die Beschrinkungen eines Vorerben verfiigen;
ein Nacherbenvermerk ist insoweit in das Grundbuch nicht
einzutragen.

Dagegen bleibt es hinsichtlich des vererbten Miteigen-
tumsanteils bei den Beschrinkungen des Vorerben und
bei der Eintragung eines Nacherbenvermerks, wenn bei
einer Bruchteilsgemeinschaft ein Miteigentiimer Vorerbe
des anderen wird. Daran #ndert sich hinsichtlich dieses
Miteigentumsanteils nichts, wenn der andere Miteigentums-
hilfteanteil im Gesamthandseigentum von Erblasser und
Vorerben stand und auf den Vorerben iibergegangen ist.

BayObLG, Beschluss vom 23.5.2002 — 2Z BR 37/02 = Bay-
ObLGZ 2002 Nr. 27 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Als Eigentiimer eines Grundstiicks waren urspriinglich Eheleute in
Bruchteilsgemeinschaft zu je !/2 eingetragen.

Im Jahr 1997 ging der !/2-Miteigentumsanteil der Ehefrau im Weg der
Erbfolge auf die aus dem Ehemann und dem gemeinsamen Sohn,
dem Beteiligten zu 1, bestehende Erbengemeinschaft iiber. In Abtei-
lung I wurden im Grundbuch nunmehr als Eigentiimer eingetragen
unter Nr. 2 a der Ehemann zur Hélfte und unter Nr. 2 b I und I die aus
dem Ehemann und dem Sohn bestehende Erbengemeinschaft zur
anderen Hilfte.

Der Ehemann wurde im Jahr 1999 von dem Sohn als Vorerbe beerbt.
Nacherbe ist dessen Sohn, der Beteiligte zu 2.

Der Beteiligte zu 1 ist seit dem Jahr 1999 als Alleineigentiimer des
Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. In Abteilung II wurde
vermerkt, dass Nacherbfolge angeordnet ist hinsichtlich der Anteile
Nr.2aund2bl.

Der Beteiligte zu 1 hat beantragt, im Weg der Grundbuchberichtigung
den Nacherbenvermerk zu l6schen. Das Grundbuchamt hat durch
Zwischenverfiigung vom 27.12.2001 die Zustimmung des Nacherben
verlangt. Das Landgericht hat mit Beschluss vom 25.3.2002 die Be-
schwerde des Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet
sich dessen weitere Beschwerde.

Aus den Griiden:

Das Rechtsmittel fiihrt zur Authebung der Entscheidung des
Landgerichts und der Zwischenverfiigung des Grundbuchamts.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Der Beteiligte zu 1 sei hinsichtlich seines 3/4-Anteils an dem
Grundstiick nichtbefreiter Vorerbe. Lediglich die Verfiigung
tiber das restliche !/4 sei nicht durch Nacherbfolge beschrinkt.
In einem solchen Fall gehe bei der vorzunehmenden Giiterab-
wigung der Schutzzweck des § 2113 BGB dem Interesse des
Eigentiimers an einer freien Verfiigungsmaglichkeit vor.

2. Die Entscheidung des Landgerichts und die Zwischen-
verfiigung miissen aus formellen Griinden aufgehoben werden.

Durch die Zwischenverfiigung sollen dem Antragsteller der
Rang und die sonstigen Rechtswirkungen, die sich nach dem
Eingang des Antrags richten und die bei sofortiger Zuriick-
weisung verlorengingen, erhalten bleiben. Dies ist nur ge-
rechtfertigt, wenn der Mangel des Antrags mit riickwirkender
Kraft geheilt werden kann; nur unter diesen Voraussetzungen
kommt der Erlass einer Zwischenverfiigung in Betracht.
Durch Zwischenverfiigung kann somit nicht aufgegeben wer-
den, eine zur Eintragung erforderliche, aber noch gar nicht
erkléarte Eintragungsbewilligung des unmittelbar Betroffenen
beizubringen (BayObLG, MittBayNot 1990, 307 m.w.N.).

Diese Grundsitze hat das Grundbuchamt nicht beachtet und
durch Zwischenverfiigung aufgegeben, die Zustimmung des
Nacherben beizubringen. Soweit eine Zustimmung‘verlangt
wird, ist die Zwischenverfiigung so auszulegen, dass die
gemill § 19 GBO erforderliche Eintragungsbewilligung ge-
meint ist. Die Zwischenverfiigung und die sie bestitigende
Entscheidung des Landgerichts konnen daher keinen Bestand
haben; sie sind aufzuheben.

3. Da Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens nur die
Zwischenverfiigung und nicht der Eintragungsantrag selbst
ist, kann tiber den Eintragungsantrag vom Rechtsbeschwerde-
gericht nicht entschieden werden. Dies ist Sache des Grund-
buchamts.

4. Die Anordnung einer Kostenerstattung ist nicht veran-
lasst (§ 13a Abs. 1 Satz 1 FGG).

III. Fiir das weitere Verfahren wird bemerkt:

1. Wird einer von zwei Miterben eines Miteigentumsanteils
an einem Grundstiick durch den anderen zum Vorerben ein-
gesetzt und stirbt der andere, so kann der Uberlebende als
Alleinerbe iiber diesen Miteigentumsanteil ohne die Be-
schrinkungen des § 2113 BGB vertfiigen; die Regelung des
§ 51 GBO gilt in diesem Fall nicht (BGH, Rpfleger 1978, 52;
Demharter GBO 24. Aufl. § 51 Rdnr. 3). Andernfalls wiirde
nicht nur der zum Nachlass des verstorbenen Miterben
gehorende Gesamthandsanteil den Verfiigungsbeschrinkun-
gen des § 2113 BGB unterworfen werden, sondern auch der-
jenige Gesamthandsanteil, der dem {iiberlebenden Miterben
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schon vorher zu eigenem Recht zustand. Aus dem Gesichts-
punkt der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit verdient das
Schutzbediirfnis des Vorerben an der Flexibilitit der Geschifts-
fiihrung und des Verkehrsschutzes den Vorrang vor dem Inte-
resse des Nacherben am Schutz vor unberechtigtem Rechts-
verlust (vgl. BGH a.a.0.; BayObLGZ 1994, 177/180 ft.; Meikel/
Kraiss Grundbuchrecht Rdnr. 59; Schaub in Bauer/von Oefele
Grundbuchordnung Rdnr. 58 und 62, jeweils zu § 51). Nichts
anderes ergibt sich im Hinblick darauf, dass der Vorerbe in
einem solchen Fall vor dem Eintritt des Nacherbfalls iiber sei-
nen urspriinglichen Miterbenanteil im Ganzen hitte verfiigen
(§ 2033 BGB) oder Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft (§ 2042 BGB) verlangen konnen (vgl. BGH a.a.O.).

Der Nacherbenvermerk ist damit insoweit zu loschen, als er
beziiglich des urspriinglich unter Nr. 2 b I vorgetragenen An-
teils eingetragen ist, ohne dass eine Bewilligung des Nach-
erben erforderlich wire (vgl. § 22 GBO).

2. Es bleibt dagegen bei der Anwendung von § 2113 BGB
und bei der Eintragung des Nacherbenvermerks, wenn bei
einer Bruchteilsgemeinschaft ein Miteigentiimer hinsichtlich
eines Miteigentumsanteils Vorerbe des anderen wird (vgl.
BGH, MittBayNot 1973, 28; Demharter, Rdnr. 3, Meikel/
Kraiss Rdnr. 61, jeweils zu § 51).

Ein solcher Fall liegt hinsichtlich des urspriinglichen Mit-
eigentumsanteils Nr. 2 a vor. Dieser Miteigentumsanteil stand
im Alleineigentum des Ehemanns. Im Gegensatz zu dem
Miteigentumsanteil Nr. 2 b war er also nicht Gesamthands-
eigentum, das aus dem urspriinglich im Alleineigentum der
Ehefrau stehenden Miteigentumsanteil entstand. Hinsichtlich
des im Alleineigentum stehenden Miteigentumsanteils konnte
der Ehemann Vor- und Nacherbschaft anordnen, ohne dass ein
Konflikt zwischen dem Interesse eines Gesamthédnders und
dem Interesse des Nacherben am Schutz vor unberechtigtem
Rechtsverlust entstehen konnte.

Der Beteiligte zu 1 ist somit durch die Anordnung der Nach-
erbschaft in der Verfiigung tiber das Grundstiick hinsichtlich
des urspriinglichen Miteigentumsanteils Nr. 2 a beschrinkt.
Insoweit gilt nichts anderes als in dem Fall gilte, dass der Erb-
lasser (Ehemann) seinen Miteigentumsanteil Nr. 2 a einem
Dritten unter Anordnung von Vor- und Nacherbschaft ver-
macht hitte. Allein der Umstand, dass die beiden miteigen-
tumsanteile an dem Grundstiick Nr. 2 a und 2 b bei dem Sohn
nunmehr in einer Hand vereint sind, kann nicht dazu fiihren,
dass die Rechtsprechung zur Eintragung eines Nacherbenver-
merks, wenn zum Nachlass des Erblassers Anteile an einem
Gesamthandsvermogen gehoren und Vor- und Nacherbschaft
angeordnet ist, erweitert wird. Im Ergebnis hat sich der Nach-
erbenvermerk darauf zu beschrinken, dass Nacherbfolge nur
hinsichtlich eines !/2-Miteigentumsanteils angeordnet ist.

17. BGB § 2233 Abs. 3, BeurkG § 24 Abs. 1 (Testament eines
sprech- und schreibunfliigen Erblassers)

1. Die Feststellung der Sprechunfihigkeit eines mehrfach
behinderten Erblassers beurteilt sich auch nach der
Entscheidung des BVerfG vom 10.1.1999 (NJW 1999,
1853) allein nach § 2233 Abs. 3 BGB, mafigeblich ist
deshalb allein die tatséichliche Uberzeugung des Notars
zum Zeitpunkt der Beurkundung. Die Feststellung der
Sprechunfihigkeit ist nicht von einer entsprechenden
ausdriicklichen Erklirung des Notars in der notariel-
len Urkunde gem. § 24 Abs. 1 S. 2 BeurkG abhiingig.

2. Die Zuziehung einer Vertrauensperson im Sinne des
§ 24 Abs. 1 BeurkG setzt voraus, dass der mitwirken-
den Person durch den Notar die personliche Mitver-
antwortung fiir die Ermittlung des Erblasserwillens
bei dem Beurkundungsvorgang iibertragen wird; die
bloBe Anwesenheit dieser Person bei der Beurkundung
reicht nicht aus.

3. Die Notwendigkeit der Zuziehung einer Vertrauens-
person zu der Beurkundung verstofSt auch dann nicht
gegen das Benachteiligungsverbot Behinderter (Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG), wenn der Notar der I"Jberzeugung ist,
sich mit dem Erblasser hinreichend verstindigen zu
konnen, weil er aufgrund personlicher Bekanntschaft
mit seiner Art der Kommunikation durch unartiku-
lierte Laute vertraut ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 26.12.2002 — 15 W 385/01 —,
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

18. GBO § 52, BGB § 2048, BGB § 2209 S. 1 Halbsatz 2
(Loschung des Testamentsvollstreckervermerks nach Nachlass-
auseinandersetzung)

Wirkt der Testamentsvollstrecker daran mit, ein zum Nach-
lass gehorendes Grundstiick in Vollzug einer Teilungsan-
ordnung auf einen Miterben zu iibertragen, so ist der ein-
getragene Testamentsvollstreckervermerk gleichwohl nicht
zu loschen, wenn durch letztwillige Verfiigung gem. § 2209
S. 1 Halbsatz 2 BGB die Fortdauer der Testamentsvoll-
streckung nach Erledigung der ihm sonst zugewiesenen
Aufgaben an dem Erbteil dieses Miterben angeordnet ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 31.5.2002 — 15 W 74/02 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

19. GmbHG § 35; HGB § 54 (Generalvollmacht durch
GmbH-Geschfisflirer)

Zur Auslegung einer notariell beurkundeten Generalvoll-
macht, in der der Vollmachtgeber den Bevollmichtigten
auch erméchtigt, fiir ihn simtliche Erkliarungen und Rechts-
handlungen vorzunehmen, die ihm in seiner Eigenschaft
als Geschiftsfiihrer der von ihm vertretenen Unterneh-
mungen zustehen.

BGH, Urteil vom 18.7.2002 — III ZR 124/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Die im Jahr 1913 geborene J. R. war bis zu ihrem Tod im Friihjahr
2000 alleinvertretungsberechtigte Geschiftsfiihrerin der beklagten
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Sie bestellte durch eine am
17.2.1983 vom Notar S. in B. beurkundete Generalvollmacht ihren
Sohn, den Rechtsanwalt P. R., zu ihrem alleinigen Bevollméchtigten
und ermichtigte ihn zur Besorgung aller ihrer Angelegenheiten.
Namentlich sollte er — wie in der Urkunde beispielhaft aufgefiihrt
wird — befugt sein, fiir sie simtliche Erkldrungen und Rechtshand-
lungen vorzunehmen, die ihr in ihrer Eigenschaft als Geschiftsfiihre-
rin der von ihr vertretenen Unternehmungen zustanden.
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Die Parteien streiten iiber die Verbindlichkeit zweier ebenfalls durch
den Notar S. beurkundeter Vertridge vom 29.10.1998, die P. R. unter
Bezugnahme auf die im Beurkundungstermin im Original vorlie-
gende Vollmachtsurkunde fiir die Beklagte abgeschlossen hat. Ge-
genstand des mit der Klidgerin geschlossenen Vertrags war der Kauf
eines mit einer Seniorenwohnanlage bebauten Grundstiicks zum
Preis von 12.510.000 DM. Die Beklagte war daran interessiert, den
Betrieb der Wohnanlage selbst zu iibernehmen und die Tatigkeit der
damaligen Betreiberin, die mit der Kligerin einen Pachtvertrag ge-
schlossen hatte, zu einem Ende zu bringen. Dies war neben anderem
Gegenstand eines mit der M. GmbH (im Folgenden: M. GmbH) ge-
schlossenen Geschiftsbesorgungs- und Treuhandvertrags. Zur Erfiil-
lung ihrer im Einzelnen im Treuhandvertrag aufgefiihrten Aufgaben
sollte die Treuhénderin in Teilbetrigen, die bis zum 1.5.1999 zahlbar
waren, insgesamt 1.990.000 DM erhalten. Hiervon sollte an die Klige-
rin als pauschale Entschiddigung fiir deren Darlehen an die (friihere)
Betreiberin sowie fiir den Aufwand und das zu tragende Risiko aus
deren Liquidation ein Betrag von 1 Mio. DM weitergeleitet werden.
Uber die Filligkeit dieses Teilbetrags sollte zwischen der Beklagten
und der Kldgerin eine separate Absprache getroffen werden.

Am 7.7.1999 trafen die M. GmbH - als Bevollmichtigte der Verkéu-
ferin bezeichnet — und die Beklagte unter Bezugnahme auf die beiden
vorgenannten notariellen Vertrige Abreden iiber die Verrechnung ge-
genseitiger Forderungen, die im Wesentlichen im Zusammenhang
mit dem Ubergang der Betriebsfiihrung auf die Seniorenresidenz
K. GmbH in Griindung standen, deren Gesellschafter und Geschifts-
fiihrer P. R. ist. Ferner verpflichtete sich die Beklagte mit einer Ver-
fallsklausel bei Zahlungsverzug zu monatlichen Abschlagszahlungen
ab 17.7.1999 bis zum Ausgleich des im Treuhandvertrag vereinbarten
Betrages. Diese Vereinbarung unterzeichnete die damalige Geschifts-
fiihrerin der Beklagten.

Die Klégerin, die sich auch auf eine Abtretung von Anspriichen der
M. GmbH stiitzt, verlangt von der Beklagten aus dem fiir sie be-
stimmten Betrag von 1 Mio. DM jetzt noch einen offenstehenden
Rest von 560.000 DM. Das Landgericht hat der Klage in dieser Hohe
nebst Zinsen entsprochen, das Berufungsgericht hat sie auf Berufung
der Beklagten abgewiesen. Mit ihrer Revision begehrt die Kldgerin
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griiden:

Die Revision ist begriindet.

1. a) Das Berufungsgericht geht unter Bezugnahme auf das
Urteil des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom
18.10.1976 (I ZR 9/75 — NJW 1977, 199 f = WM 1976,
1246) davon aus, die frithere Geschiftsfiihrerin der Beklagten
habe ihren Sohn mit der Generalvollmacht vom 17.2.1983
nicht wirksam bevollmichtigt. Richtig ist, dass nach dieser
Entscheidung die Befugnis des Geschiiftsfiihrers einer GmbH
zur organschaftlichen Willensbildung und -erkldrung und die
damit verbundene Verantwortung uniibertragbar sind (in die-
sem Sinn vorher bereits BGHZ 13, 61, 65; 34, 27, 30; 64, 72,
76; BGH, Urteil vom 19.6.1975 — 11 ZR 170/73 - WM 1975,
790, 791). Infolgedessen kann der Geschiftsfiihrer seine Ver-
tretungsmacht nicht im Ganzen durch einen anderen ausiiben
lassen. Das Verbot einer umfassenden Ubertragung der organ-
schaftlichen Vertretungsmacht schiitzt nicht nur die Gesell-
schafter vor einer Ausiibung aller Geschiftsfiihrungsbefug-
nisse durch Personen, die nicht ihr Vertrauen genieflen, son-
dern es will auch der besonderen Verantwortlichkeit des Ge-
schiftsfiihrers Rechnung tragen. Ob die Gesellschafter einer
entsprechenden Bevollmichtigung zugestimmt haben, ist des-
halb nicht von Bedeutung, weil Rechtssicherheit und die Be-
lange des Rechtsverkehrs darunter leiden kdnnten, wenn sol-
che nicht nach auflen tretenden gesellschaftsinternen Vor-
ginge fiir die allgemeine Vertretungsmacht mal3gebend wiren
(vgl. BGH, Urteil vom 18.10.1976 — II ZR 9/75 — WM 1976,
1246).

b) Mit Recht wendet jedoch die Revision hiergegen ein, die
genannte Rechtsprechung schliele es nicht aus, in geeigneten

Fillen die Vollmachtserkldrung als eine sogenannte General-
handlungsvollmacht nach § 54 HGB aufzufassen oder in eine
solche umzudeuten. Insoweit habe das Berufungsgericht zu
Unrecht eine Auslegung unterlassen und unberiicksichtigt ge-
lassen, dass die Vollmacht der damaligen Geschiftsfiihrerin in
erster Linie fiir ihren eigenen, personlichen Rechtskreis erteilt
worden sei und sich nur daneben auf ihre Titigkeit als Ge-
schéftsfiihrerin der von ihr vertretenen Unternehmungen er-
streckt habe.

Diese Riige ist begriindet. Das Berufungsgericht hat den In-
halt der P. R. erteilten Vollmacht nicht ndher gewiirdigt, son-
dern sich darauf beschrinkt, eine Passage aus ihr herauszu-
greifen, die — bei isolierter Betrachtung — als unzulissige Uber-
tragung von Organbefugnissen eines Geschiftsfiihrers ange-
sehen werden konnte. Es hat damit zugleich den Grundsatz
einer interessengerechten Auslegung der von der Vollmacht-
geberin abgegebenen Erkldrung verletzt, der es darum ging,
ihrem Sohn im Rahmen des rechtlich Zulidssigen moglichst
weitgehende Befugnisse zu verleihen, um sie in ihren person-
lichen und geschiftlichen Angelegenheiten zu vertreten. Da
die Vollmachtsurkunde in das Verfahren eingefiihrt worden ist
und weiterer Vortrag der Parteien hierzu nicht zu erwarten ist,
kann der Senat diese Auslegung selbst vornehmen.

Sie fiihrt zum Ergebnis, die Vollmacht — soweit sie die ge-
schiftlichen Aktivititen der Vollmachtgeberin fiir die Be-
klagte betrifft — als eine Generalhandlungsvollmacht nach
§ 54 HGB anzusehen. In der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist gekldrt, dass gegen die Zuldssigkeit einer sol-
chen allgemeinen Handlungsvollmacht, die sich auf sdmtliche
Geschifte erstreckt, die in einem Geschiftsbetrieb wie dem
der GmbH iiblich sind, und die nicht auf die unmittelbare Ver-
tretung der GmbH, sondern lediglich auf ein Handeln in
(Unter-)Vollmacht des oder der Geschiftsfiihrer gerichtet ist,
keine Bedenken bestehen (vgl. BGH, Urteil vom 8.5.1978 —
II ZR 209/76 — WM 1978, 1047, 1048). Ein beachtliches In-
teresse der Beklagten, die von ihrer fritheren Geschiftsfiihre-
rin erteilte Vollmacht als unzulissige Ubertragung organ-
schaftlicher Befugnisse aufzufassen, vermag der Senat nicht
zu erkennen. In erster Linie geht es zundchst um das Anliegen
der Vollmachtgeberin, in wirksamer Weise eine — auch weit-
gehende — Bevollmichtigung vorzunehmen. Dabei verlieh
ihre Rechtsstellung als Geschiftsfiihrerin ihr das Recht, ihrem
Sohn Befugnisse zu erteilen, die einem Generalhandlungsbe-
vollméchtigten nach § 54 Abs. 1 HGB zukommen. Dass der
Bevollmichtigte durch die am 29.10.1998 geschlossenen Ver-
trige seine Befugnisse iiberschritten hitte, ist nicht erkennbar.
Die Beklagte hat sich zwar, nachdem erstmals in der miind-
lichen Verhandlung vor der Kammer fiir Handelssachen die
Frage der ordnungsgemifen Bevollméchtigung durch das
Gericht unter Hinweis auf die Entscheidung BGH WM 1976,
1246 aufgeworfen wurde, den Standpunkt zu eigen gemacht,
die Vollmacht enthalte eine unwirksame Ubertragung organ-
schaftlicher Befugnisse; hiervon abgesehen hat sie jedoch —
wie die Klidgerin unwidersprochen vorgetragen hat — von die-
sen Vertrigen keinen Abstand genommen und, wie die Ver-
einbarung vom 7.7.1999 zeigt, den Betrieb der gekauften
Seniorenwohnanlage durch eine ihr nahestehende Gesell-
schaft iibernommen. Das ist aber ein deutlicher Hinweis, dass
der Bevollmichtigte sich bei Abschluss der Vertrige vom
29.10.1998 trotz ihres hohen finanziellen Volumens im Rah-
men des Geschéftsbetriebs der Beklagten gehalten hat.

(..

2. Erweist sich hiernach die Beklagte als durch den am
29.10.1998 geschlossenen Geschiftsbesorgungs- und Treu-
handvertrag gebunden, bedarf es einer Beantwortung der vom
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Berufungsgericht verneinten Frage, ob die Beklagte den Ver-
tragsschluss durch die Vereinbarung vom 7.7.1999 genehmigt
hat, nicht. Da aber iiber die Filligkeit des hier von der Klédge-
rin beanspruchten Betrages nach § 4 des Geschiiftsbesorgungs-
und Treuhandvertrags eine separate Absprache getroffen wer-
den sollte, kommt es auch darauf an, ob die von der fritheren
Geschiftsfiihrerin der Beklagten unterzeichnete Vereinbarung
vom 7.7.1999, der diese Filligkeitsregelung zu entnehmen ist,
Bindungen gegeniiber der Beklagten entfaltet. Die Beklagte
hat dies mit der Begriindung in Abrede gestellt, ihre Ge-
schiftsfiihrerin sei im Juli 1999 geschéftsunfihig gewesen.
Das Landgericht hat das Vorbringen der Beklagten insoweit
fiir unsubstantiiert gehalten; das Berufungsgericht hat die Ge-
schiftsfihigkeit der Geschiftsfithrerin — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — offen gelassen und dementsprechend
keine Feststellungen getroffen.

Die Beklagte hat in der Berufungsinstanz hierzu vorgetragen,
ihre frithere Geschéftsfiihrerin habe sich seit 1994 im Alten-
heim befunden. Bereits im Friihjahr 1999 sei sie aufgrund des
fortschreitenden Verfalls und aufgrund ihres hohen Alters
nicht mehr in der Lage gewesen, klare Gedanken zu fassen
und irgendwelche Entscheidungen zu treffen. Sie sei wéihrend
dieser Zeit stindig verwirrt und vollstindig von Pflege durch
Dritte abhingig gewesen. Die Vereinbarung vom 7.7.1999 sei
ihr weder zur Kenntnis gebracht worden noch hitte sie deren
Inhalt erfassen und verstehen konnen. Sie habe in den letzten
Jahren jegliche Titigkeit fiir die Beklagte eingestellt und den
gesamten Aufgabenbereich eines Geschéftsfithrers ihrem
Sohn iiberlassen, der auch fiir die Vereinbarung vom 7.7.1999
verantwortlich gewesen sei und sie seiner Mutter zur Unter-
schrift vorgelegt habe. Dieser Vortrag ist in das Wissen des
Sohnes P. R. gestellt, der Mitte 1999 Gesellschafter der Be-
klagten gewesen ist.

Dieser Vortrag rechtfertigt, worauf sich auch die Klidgerin
hilfsweise berufen hat, eine Zurechnung nach den Mafstiben
des Urteils BGHZ 115, 78, 82 f. In diesem Urteil wird néher
ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber das Vertrauen des Rechts-
verkehrs, dass Rechtsgeschifte, die mit einer GmbH getétigt
werden, wirksam sind, geschiitzt sehen wolle, wie sich den
Normen des § 15 HGB und des § 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
entnehmen lasse. Es heifit hierzu dann weiter:

Mit dem gesetzgeberischen Zweck des Schutzes Dritter,
die mit der Gesellschaft in Rechtsbeziehungen treten,
wire es unvereinbar, falls diese sich auch dann auf die
Nichtigkeit von Willenserkldrungen ihres Geschiftsfiih-
rers berufen konnte, wenn dessen Geschéftsunfihigkeit
fiir die Gesellschafter erkennbar war und von ihnen sein
Handeln fiir die Gesellschaft hitte verhindert werden
konnen.

Gesetzlich geregelt ist zwar nur das Vertrauen in die Ver-
tretungsmacht, weil das Handelsregister nichts iiber die
Geschiftsfahigkeit des Organmitgliedes aussagt. Die Ein-
tragung des Organs ins Handelsregister gibt aber auch
eine ausreichende Rechtsscheinbasis dafiir ab, dass es die
fiir dieses Amt erforderlichen personlichen Vorausset-
zungen erfiillt, also voll geschiftsfihig ist ... Der Rechts-
verkehr kann erwarten, dass die Gesellschafter einen er-
kennbar Geschiftsunfiahigen nicht bestellen oder sofort
durch einen geschiftsfahigen Geschiftsfiihrer ersetzen,
falls die Geschiftsfahigkeit erst spater wegfallt.*

Im hier zu beurteilenden Fall hatte die friihere Geschiftsfiih-
rerin ihrem Sohn bereits im Jahr 1983 die Wahrnehmung ihrer
Belange anvertraut, wie sich aus der Generalvollmacht im
Einzelnen entnehmen lédsst. Der Sohn hat namens der Beklag-

ten zu einer Zeit, als deren Geschiftsfiihrerin bereits seit meh-
reren Jahren in einem Altenheim aufgenommen war, die hier
streitigen Vertriige abgeschlossen und war, wie aus einer Vor-
bemerkung zur Vereinbarung vom 7.7.1999 ersichtlich ist,
Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Seniorenresidenz
K. GmbH in Griindung, die die gekaufte Seniorenwohnanlage
seit dem 1.1.1999 betrieb. Der Vortrag der Beklagten in der
Berufungsinstanz macht iiberdeutlich, dass dem Sohn, zu-
gleich Gesellschafter der Beklagten, die gesundheitliche und
geistige Verfassung seiner Mutter bereits seit geraumer Zeit
vor Augen stand. Unter diesen Umstdnden hat die Beklagte
aus Rechtsscheingesichtspunkten fiir die Vereinbarung vom
7.7.1999 zu haften.

3. Den Einwand der Beklagten, der Treuhandvertrag sei sit-
tenwidrig und nichtig, weil die Gebiihren des Treuhdnders um
das fiinf- bis siebenfache iiberteuert seien, hat das Landge-
richt fiir unbeachtlich gehalten. Es hat hierzu ausgefiihrt, mit
den iiblichen Treuhandgebiihren konne die vereinbarte Ver-
giitung hier schon deshalb nicht verglichen werden, weil die
Verpflichtungen des Treuhzinders weit iiber das Ubliche hin-
ausgegangen seien. Der M. GmbH sei nicht nur die Abwick-
lung des Kaufvertrages iibertragen worden, vielmehr habe sie
dariiber hinaus die frithere Betreibergesellschaft liquidieren
und sicherstellen miissen, dass diese keinerlei Funktionen
mehr ausiibe, die mit dem Betrieb der Seniorenwohnanlage in
Verbindung gestanden hitten. Die Beklagte habe nichts dazu
vorgetragen, welcher Aufwand fiir die Liquidation der Betrei-
bergesellschaft nach der damaligen Auffassung der Parteien
erforderlich gewesen sei, dass und in welchem Umfang diese
Erwartung unrichtig gewesen bzw. inwieweit sie in dieser
Hinsicht getduscht worden sei. Gegen diese Beurteilung, die
Rechtsfehler nicht erkennen lésst, hat die Beklagte in der Be-
rufungsinstanz keine beachtlichen Einwénde erhoben. Die
Riige eines Verstofles gegen § 313 BGB a.F. greift angesichts
der notariellen Beurkundung des Geschiftsbesorgungs- und
Treuhandvertrags ersichtlich nicht durch. Auch die Mut-
maBungen der Beklagten, die in diesem Vertrag vorgesehenen
Leistungen seien moglicherweise verschleierte Kaufpreis-
teile, erlauben eine genauere Uberpriifung nicht. Mangels be-
achtlicher Einwiénde hat die Beklagte daher den der Hohe
nach unstreitigen Restbetrag nebst Zinsen an die Kligerin zu
zahlen.

20. GmbHG § 54 Abs. 3 HRV § 26 (Miigelbehebung im Re-
gisterverfahren)

1. Der Formmangel der fehlenden Beurkundung des
Gesellschafterbeschlusses iiber die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrages einer GmbH kann auch noch
nach erfolgter Anmeldung behoben werden; einer
erneuten Anmeldung der nunmehr beurkundeten
Satzungsinderung bedarf es nicht.

2. Fiir die Entscheidung iiber die Anmeldung kommt es
nur darauf an, ob zum Zeitpunkt der Eintragung
samtliche Eintragungsvoraussetzungen vorliegen.

OLG Hamm, Beschluss vom 20.12.2001 15 W 378/01 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachverhalt:

Durch einen nicht in notarieller Form gefassten Gesellschafterbe-
schluss vom 20.4.2001 wurde § 2 des Gesellschaftervertrages der
vorgenannten Gesellschaft hinsichtlich des Firmensitzes geidndert. Es
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wurde beschlossen, dass der Sitz der Gesellschaft in Sch. sein soll.
Mit notariell beglaubigter Erkldrung vom 27.4.2001 meldete der Ge-
schiftsfiihrer der Beteiligten die Verlegung des Sitzes gegeniiber dem
Amtsgericht — Handelsregister — zur Eintragung in das Handels-
register an. Beigefiigt wurde der o.g. Gesellschafterbeschluss vom
20.4.2001. Am 13.7.2001 erfolgte sodann ein weiterer, diesmal nota-
riell beurkundeter Gesellschafterbeschluss gleichen Inhalts iiber die
Verlegung des Sitzes nach Sch. Dieser weitere Beschluss wurde beim
Handelsregister am 20.7.2001 eingereicht. Eine neue Handelsregis-
teranmeldung erfolgte nicht.

Mit Beschluss vom 13.9.2001 wies das Amtsgericht den Eintragungs-
antrag zuriick. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass der Gesell-
schafterbeschluss vom 20.4.2001 mangels Einhaltung der erforder-
lichen Form nichtig sei und sich die Anmeldung vom 27.4.2001 nicht
auf den spiteren Beschluss vom 13.7.2001 beziehen konne. Da eine
erneute Anmeldung nicht erfolgt sei, konne keine Eintragung erfol-
gen.

Die gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde wies das Land-
gericht mit Beschluss vom 25.10.2001 zuriick. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griiden:

0.

Gem. § 54 Abs. 1 GmbHG ist die Abédnderung des Gesell-
schaftsvertrages zur Eintragung in das Handelsregister anzu-
melden. Der Anmeldung ist der vollstindige Wortlaut des Ge-
sellschaftsvertrages beizufiigen; er muss mit der Bescheini-
gung eines Notars versehen sein, dass die gednderten Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrages mit dem Beschluss tiber
die Anderung des Gesellschaftsvertrages und die unverin-
derten Bestimmungen mit dem zuletzt zum Handelsregister
eingereichten vollstindigen Wortlaut des Gesellschaftsvertra-
ges iibereinstimmen. Uber den Wortlaut des § 54 GmbHG
hinaus ist erforderlich, dass auch die Niederschrift iiber den
Satzungsidnderungsbeschluss beigefiigt wird. Die Satzungs-
dnderung kann gem. § 53 Abs. 1 GmbHG nur durch Beschluss
der Gesellschafter erfolgen, der gem. § 53 Abs. 2 S. 1
GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf. Fehlt es an der
erforderlichen notariellen Beurkundung, so ist der satzungs-
dndernde Gesellschafterbeschluss analog § 241 Nr. 2 AktG
nichtig (Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 53 Rdnr 37).
Die Einreichungspflicht des satzungsindernden Beschlusses
ergibt sich aus dem Zweck des Formerfordernisses in § 53
Abs. 2 S. 1 GmbHG, dem Registerrichter die Priifung der
Satzungsidnderung zu ermoglichen.

Der Registerrichter hat zunéchst die OrdnungsgemaBheit der
Anmeldung zu priifen; weiter die Legitimation der Anmel-
dung, Form der Anmeldung, Vollstindigkeit der beizufiigen-
den Urkunden, Ubereinstimmung von Anmeldungsinhalt und
Anderungsbeschluss. Desweiteren hat das Gericht auch den
Satzungsidnderungsbeschluss auf seine Wirksamkeit zu prii-
fen. Ist er nichtig oder unwirksam, darf die Satzungsidnderung
nicht eingetragen werden (vgl. Baumbach/Hueck, a.a.O.,
Rdnr. 18 m.w.N.). In diesem Fall konnen die Gesellschafter
aber einen nichtigen Beschluss unter Vermeidung der Méngel
wiederholen. Es liegt dann ein Zweitbeschluss vor (Neuvor-
nahme), dem keine Riickwirkung zukommt (vgl. Scholz/
Schmidt, GmbH-Gesetz. 8. Aufl., § 45 Rdnr. 32).

Von diesen Voraussetzungen ist das Landgericht zutreffend
ausgegangen. Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei erkannt,
dass der Gesellschafterbeschluss vom 20.4.2001 mangels der
notariellen Form nichtig war und aufgrund dieses Beschlusses
keine Satzungsinderung eingetragen werden durfte. Das
Landgericht hat weiter zutreffend erkannt, dass beziiglich des
Beschlusses vom 13.7.2001 ein sog. Zweitbeschluss vorliegt,
der nunmehr wirksam ist.

Das Landgericht hat gleichwohl die Eintragung verweigert,
da der formgerechte Gesellschafterbeschluss iiber die Sat-
zungsidnderung der Handelsregisteranmeldung zeitlich voran-
gehen miisse. Dies ergebe sich daraus, dass das Registerge-
richt gehalten sei, zu iiberpriifen, ob die Anmeldung zum
Handelsregister alle Formerfordernisse erfiille und insbeson-
dere, ob ihr die beizufiigenden Urkunden beildgen. Hierzu
gehore auch der Beschluss iiber die Satzungsinderung. Wenn
die notarielle Niederschrift liber den Satzungsinderungs-
beschluss der Handelsregisteranmeidung beigefiigt sein
miisse, dann ergebe sich daraus zwangslaufig, dass der nota-
riell beurkundete Gesellschafterbeschluss zeitlich vor der
Handelsregisteranmeldung liegen miisse. Werde ein Zweit-
beschluss gefasst, sei eine abermalige Handelsregisteranmel-
dung erforderlich, zumal die Registereintragung auch das Be-
schlussdatum zu nennen habe.

Dieser Auffassung vermag der Senat sich nicht anzuschlie-
Ben.

Die Anmeldung ist als Eintragungsantrag Verfahrenshand-
lung. Sie enthilt das an das Registergericht gerichtete Begeh-
ren auf Eintragung. Die Anmeldung ist zugleich Eintragungs-
grundlage, in der die dazu verpflichteten oder berechtigten
Personen die einzutragenden Tatsachen glaubhaft darstellen
und damit deren Eintragung gestatten sowie die sonst zur Ein-
tragung erforderlichen Erkldrungen vortragen (vgl. Keidel/
Stober, Registerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 18). Gegenstand der An-
meldung ist die konkrete Satzungsdnderung selber, nicht je-
doch der dieser zugrunde liegende Beschluss. Anzumeldende
Anderung ist hier die Verlegung des Sitzes der Firma nach
Sch. Dies ist die einzutragende Tatsache. Die Eintragung er-
folgt, wenn der Antrag im Zeitpunkt der iiber ihn zu treffen-
den Entscheidung zuldssig und begriindet ist (vgl. LG Frank-
furt GmbHR 1986, 434, 435). Vor Zuriickweisung der Anmel-
dung ist dem Anmeldenden durch Zwischenverfiigung
Gelegenheit zur Behebung etwaiger Mingel zu geben (vgl.
Keidel/Winkler, a.a.O., Rdnr. 29 a). Ergehen kann eine Zwi-
schenverfiigung aber nur, wenn der Mangel behebbar ist; zu-
riickzuweisen ist der Eintragungsantrag daher, wenn er iiber-
haupt nicht vollziehbar ist. Stets ist aber eine formlose Bean-
standung einer Anmeldung als Meinungséduflerung des Regis-
tergerichts zuldssig, mithin als bloer Hinweis auf ein bei vor-
laufiger Priifung des Antrages festgestelltes Eintragungshin-
dernis oder bloBe AuBerung der Ansicht des Registergerichtes
verbunden mit der Ankiindigung einer in Aussicht genom-
menen Entscheidung (Ablehnung, auch Zwischenverfiigung),
falls ein Hindernis fortbesteht oder auch nur der Antrag auf-
rechterhalten wird (vgl. Keidel/Winkler, a.a.0.). Daraus folgt,
dass fiir die Beurteilung des Vorliegens der Eintragungs-
voraussetzungen allein auf den Zeitpunkt der Eintragung ab-
zustellen ist. Zwar soll die notarielle Niederschrift iiber den
Satzungsidnderungsbeschluss der Handelsregisteranmeldung
beigefiigt sein. Daraus ergibt sich jedoch nicht zugleich, dass
die Anmeldung als solche keine Wirksamkeit hat. Es kann nur
keine Eintragung erfolgen, solange nicht der entsprechende
Gesellschafterbeschluss dem Registergericht zur Priifung
vorgelegt worden ist. Dies kann zeitlich auch noch nach der
Anmeldung erfolgen. Nach Ansicht des Senates ist es nicht
zwingend, dass der Satzungsdnderungsbeschluss der Han-
delsregisteranmeldung zeitlich vorangehen muss. Aus dem
Gesetz ergibt sich hierfiir nichts. Die Begriindung des Land-
gerichts (unter Berufung auf Scholz/Priester a.a.O., § 54
Rdnr. 47), dass die Registereintragung auch das Beschluss-
datum zu nennen hat, ist nicht tragend. Einzutragen im Han-
delsregister ist das Beschlussdatum und der Tag der Eintra-
gung. Die Abédnderung ist gem. § 54 Abs. 3 GmbHG erst dann
wirksam, wenn sie in das Handelsregister eingetragen ist. Der
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Zeitpunkt der Anmeldung wird nicht in das Handelsregister
eingetragen. Die Anmeldung ist als solche nur erforderlich,
um iiberhaupt die gewiinschte Eintragung vornehmen zu kon-
nen. Nicht ist erforderlich, dass sdmtliche Voraussetzungen
schon zum Zeitpunkt der Anmeldung vorliegen. Die Voraus-
setzungen konnen hierfiir auch erst nachtriglich geschaffen
werden. Der Gegenstand der Anmeldung hat sich im vorlie-
genden Fall nicht verdndert. Es geht nach wie vor um die Ver-
legung des Firmensitzes. Ausgetauscht wurde nur der entspre-
chende satzungsdndernde Beschluss. Da die Satzungsidnde-
rung erst mit Eintragung im Handelsregister wirksam wird, ist
es auch nicht moglich, sich durch eine yerfriihte“Anmel-
dung rechtliche Vorteile zu verschaffen. Entscheidend ist der
Tag der Eintragung.

Nach alledem war der angefochtene und der Beschluss des
Amtsgerichts aufzuheben und die Sache zur erneuten Ent-
scheidung iiber die Anmeldung an das Amtsgericht zuriickzu-
verweisen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Krafka, MittBayNot 2002, S. 365
(in diesem Heft).

21. §§ 112 AktG, 134, 177 ff. BGB (Rechtsfolge des Ver-
stops gegen §I 12 AktG)

Schliefit der Vorstand einer Aktengesellschaft mit Dritten
Vertrige, obwohl zur Vertretung der Gesellschaft nach
§ 112 AktG der Aufsichtsrat berufen war, fiihrt dies nicht
zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts nach § 134 BGB, son-
dern zur Anwendbarkeit der §§ 177 ff. BGB.

OLG Celle, Beschluss vom 25.2.2002 —4 U 176/01 —

Zum Sachverhalt:

Der Vorstand einer AG schloss trotz mangelnder Vertretungsbefugnis
Grundstiickskaufvertrige fiir die Gesellschaft. Der Aufsichtsrat der
AG beantragte wegen VerstoBBes gegen § 112 AktG Grundbuchbe-
richtigungen im Wege der einstweiligen Verfiigung. Das LG wies den
Antrag zuriick. Auch der Antrag des Aufsichtsrats, ihm Prozesskosten-
hilfe fiir die Berufungsinstanz zu gewihren, wurde zuriickgewiesen.

Aus den Griiden:

Die nachgesuchte Prozesskostenhilfe war dem Verfiigungs-
kldager zu versagen. Seine Berufung hat keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg nach MaBigabe der §§ 119 Abs. 1, 114
ZPO.

Denn der Verfiigungskldger hat keinen Anspruch auf die be-
antragten Grundbuchberichtigungen. Die Grundbiicher sind
richtig. Die Verfiigungsbeklagte hat durch die im Jahre 1998
geschlossenen Grundstiickskaufvertrige wirksam Eigentum
(...) erworben. Denn die genannten Vertrige sind nicht wegen
VerstoBes gegen § 112 AktG nichtig. Sie verstof3en auch nicht
gegen die Nachgriindungsvorschrift des § 52 Abs. 1 AktG.
Das hat das Landgericht in dem angefochtenen Urteil mit
zutreffender Begriindung ausgefiihrt. Dem schlieft sich der
Senat an. Erginzend ist insoweit auszufiihren:

1. Die von dem fritheren Vorstandsmitglied mit der Ver-
fiigungsbeklagten geschlossenen Ubertragungsvertrige sind
nicht wegen Versto3es gegen § 112 AktG nichtig. Es kann da-
hinstehen, ob — was hier allein in Betracht zu ziehen ist —
§ 112 AktG auf den vorliegenden Fall, dass der Vorstand einer

AG Kaufvertrige mit einer anderen Kapitalgesellschaft ab-
schlieft, wobei er zu diesem Zeitpunkt dieser AG (Verfii-
gungsbeklagten) unstreitig nicht als Vorstand oder Aufsichts-
ratsmitglied angehorte, sondern lediglich deren (alleiniger)
Aktionir war, entsprechende Anwendung finden kann. Selbst
wenn dies unter dem Gesichtspunkt wirtschaftlicher Iden-
titdt“zu bejahen wire, waren namlich die mit der Verfii-
gungsbeklagten geschlossenen Ubertragungsvertriige nicht
nichtig, sondern nach den §§ 177 ff. BGB nur schwebend un-
wirksam. Sie wurden deshalb durch die unstreitig seitens des
Aufsichtsrats am 12.11.1999 erteilte Genehmigung nach
§ 182 Abs. 1 BGB wirksam, wobei etwaige Formméngel nach
§ 313 S. 2 BGB geheilt sind.

a) Zwar wird vor allem im aktienrechtlichen Spezialschrift-
tum die Auffassung vertreten, dass § 112 AktG als gesetz-
liches Verbot i. S. des § 112 AktG anzusehen sei, sodass ein
Verstof3 die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts und nicht nur
schwebende Unwirksamkeit zur Folge habe (so Mertens, Kol-
ner Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., § 112 Rdnr. 5;
m.w.N. auch aus dem aktienrechtlichen Schrifttum; ferner ne-
ben der bereits im angefochtenen Urteil genannten Entschei-
dung OLG Stuttgart BB 92, 1669 auch OLG Hamburg WM
1986, 972).

Dagegen lehnen das OLG Karlsruhe (WM 1996, 161 mit An-
merkung Fonk in WiB 1996, 431) und mit ihm das wohl {iber-
wiegende zur Kommentierung des BGB vorhandene Schrift-
tum eine Anwendung des § 134 BGB ab (vgl. z.B. Soergel/
Hefermehl, BGB, 13. Aufl., § 134 Rdnr. 2; Staudinger/Sack,
13. Aufl., § 134 Rdnr. 33 jeweils m.w.N.).

Einige Stimmen in der Literatur schlagen eine differenzie-
rende Betrachtungsweise danach vor, ob im konkreten Einzel-
fall das Gesetz den Geschiftserfolg wegen Befangenheit des
Vorstands dessen Zustindigkeit entzieht (Beispiel: Beziigere-
gelung fiir den Vorstand) oder ob nur praktisch ein Normal-
fall“allein fehlender Vollmacht vorliegt (so z.B. Hffer ,
AktG, 4. Aufl., § 112 Rdnr. 7; ferner Fonk a. a. O.).

Der Bundesgerichtshof hat fiir den Fall gerichtlicher Vertre-
tung eine Genehmigung zugelassen (BGH WM 1999, 2026),
fiir Falle auBergerichtlicher Vertretung die Frage in der Ent-
scheidung BGH WM 1993, 1630 jedoch ausdriicklich offen
gelassen.

b) Der Senat schlief3it sich mit dem Landgericht der Auffas-
sung an, wonach die §§ 177 ff. BGB anwendbar sind und
§ 112 AktG insbesondere kein gesetzliches Verbot i. S. von
§ 134 BGB beinhaltet.

Gegen die Wertung des § 112 AktG als gesetzliches Verbot
i. S. von § 134 BGB spricht bereits, dass § 112 AktG eine Re-
gelung der Vertretungsmacht darstellt und Rechtsgeschifte,
die der Vorstand gleichwohl an Stelle des als Vertretungsorgan
berufenen Aufsichtsrats vornimmt, nicht als solche (hier also
die Kaufvertrige) verboten sind. Liegt aber nur eine Regelung
bzw. Begrenzung der Rechtsmacht vor, ist im Zweifel kein
Verbotsgesetz anzunehmen (vgl. auch Palandit/Heinrichs,
BGB, 61. Aufl., § 134 Rdnr. 5).

Entscheidend aber ist, dass sich die Aktiengesellschaft auch
im Falle der Annahme blof} schwebender Unwirksamkeit aus-
reichend dadurch schiitzen kann, dass der Aufsichtsrat die er-
forderliche Genehmigung versagt. Deshalb wird — worauf das
Landgericht bereits zutreffend hingewiesen hat — auch bei
Anwendung der §§ 177 ff. BGB der Normzweck des § 112
AKktG nicht in Frage gestellt. Warum — wie das Landgericht
Stuttgart meint — gleichwohl der Schutzzweck des § 112 AktG
und die in § 78 AktG geregelte Organstellung des Aufsichts-
rats die Annahme einer Nichtigkeit erfordern und die §§ 177
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ff. BGB gleichsam ijberlagern‘sollen, ist deshalb nicht er-
kennbar. Das gilt um so mehr, als die §§ 177 ff. BGB als Aus-
druck eines allgemeinen Rechtsgedankens sogar bei der Ver-
tretung Minderjdhriger oder Betreuter (vgl. §§ 1629 Abs. 2,
1795 und § 1903 BGB) die schwebende Unwirksamkeit als
ausreichenden Schutz ansehen. Warum die Aktiengesellschaft
gleichwohl in den Fillen des §§ 112 AktG groBeren Schutzes
bediirfen soll als Minderjdhrige bei rechtsgeschiftlicher
Betitigung erschlieit sich nicht. Soweit in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen wird, dass die Annahme schwe-
bender Unwirksamkeit erhohten Anreiz zu Manipulationen
durch nicht bevollméchtigte Vorstandsmitglieder geben
konnte, ist dieses Argument deshalb kaum tragfihig, weil sich
bewusste Manipulationen nie vollig ausschlieBen lassen.

Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar, dass im Fall auBerge-
richtlicher Titigkeit die Rechtsfolgen eines Verstoles gegen
§ 112 AktG anders zu beurteilen sein sollten als bei Beant-
wortung der prozessrechtlichen Parallelfrage, die der Bundes-
gerichtshof — wie bereits erwihnt — ebenfalls im Sinne einer
Anwendbarkeit der §§ 177 ff. BGB beantwortet hat.

2. Die Ubertragungsvertriige aus dem Jahr 1998 sind schlief3-
lich nicht wegen Verstoles gegen § 52 Abs. 1 AktG unwirk-
sam. In diesem Zusammenhang hat die Kammer zutreffend
darauf hingewiesen, dass die genannten Grundstiicksge-
schifte ausweislich des § 2 der Satzung der Verfiigungsbe-
klagten gerade zum Inhalt ihrer Tétigkeit gehoren, sodass § 52
Abs. 1 AktG nach Absatz 9 dieser Vorschrift nicht anwendbar
ist. Darauf, wo in den Bilanzen der Verfiigungsbeklagten diese
Rechtsgeschiifte aufgefiihrt worden sind, kommt es nicht an.

(...)

Beurkundungs- und Notarrecht

22. AGBG § 9 Abs. 2 Nr.1, BeurkG § 53, BGB §§ 307 Abs. 2
Nr. 1, 320, BNotO § 15, GBO § 15 (Verhiinis von Umschrei-
bungssperre und materiell-rechtlich unzulgisiger Vorleistungs-
pflicht)

Die iibereinstimmende Weisung der Parteien, erst nach
Zahlung des Kaufpreises zum Vollzug der Urkunde tiitig
zu werden, bindet den Notar auch wenn materiell-recht-
lich eine in AGB unzuléissige Vorleistungspflicht vorliegt.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Bonn, Beschluss vom 14.2.2002 — 4 T 801/01

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1., 2. und 3. schlossen vor dem Notar einen Kauf-
und Werklieferungsvertrag (Bautrdgervertrag). Dabei sollte auf dem
Grundstiick ein Wohn- und Geschiftshaus errichtet werden. Die
Beteiligte zu 1. sollte hiernach einen Miteigentumsanteil von
1.099/10.000 an dem Grundbesitz, verbunden mit dem Sondereigen-
tum an der Gewerbeeinheit (Praxis) im 1. Obergeschoss (Neubau), im
Aufteilungsplan mit Nr. 7 bezeichnet, sowie das Sondernutzungs-
recht an vier Tiefgaragenstellpldtzen erwerben. Die Kaufpreisfillig-
keit regelt sich nach Ziff. IV. des Vertrages nach dem Bautenstand.
In Ziff. XII. heift es u.a.:

.. Der vertretene Notar wird angewiesen, den Umschreibungs-
antrag dem Grundbuchamt erst dann zum Vollzug vorzulegen
und beglaubigte Abschriften oder Ausfertigungen dieser Ur-
kunde, in denen die Auflassung enthalten ist, erst dann zu er-
teilen, wenn der Kaufer den Kaufpreis — ohne Zinsen — an den
Verkidufer gezahlt hat.”

Wie weit die Bauarbeiten seit Vertragsschluss gediehen sind und ob
und wenn ja, welche Mingel an dem Bauwerk bestehen, ist im Ein-
zelnen nicht bekannt. Zu einem nicht niher bekannten Zeitpunkt ist
der Bautriger in Insolvenz geraten.

Mit dem vorliegenden Notarbeschwerdeverfahren will die Beteiligte
zu 1. die Umschreibung des Grundeigentums im Grundbuch errei-
chen. Sie hat sich an den Notar gewandt und sich unter Berufung auf
die Entscheidung des BGH vom 7.6.2001 (DNotZ 2002, S. 41 ff.) auf
den Standpunkt gestellt, die in dem vorliegenden Vertrag verwandte
zitierte Umschreibungs-Sperrklausel in Ziff. XII. des Vertrages sei
wegen Verstofles gegen das AGB-Gesetz unwirksam. Der Notar sei
daher zur umgehenden Stellung des Umschreibungsantrags beim
Grundbuchamt verpflichtet. Der Notar hat die Beteiligte zu 1. auf den
Beschwerdeweg nach § 15 BNotO verwiesen.

Aus den Griiden:

Die Beschwerde ist gem. §§ 15 Abs. 2 S. 1 BNotO, 20 Abs. 2
FGG statthaft, da es hier um die Weigerung des Notars geht,
den grundbuchlichen Vollzug seiner Kaufvertragsurkunde
durchzufiihren (vgl. OLG Koéln — 2 Wx 1/01). § 15 Abs. 1
BNotO erfasst alle Fille der Amtsverweigerung, auch die Ab-
lehnung einer Vollzugstitigkeit nach § 53 Beurkundungsge-
setz (OLG Koln — 2 Wx 18/99; Seybold/Schippel, BNotO,
6.Aufl., § 15, Rdnr. 27f).

Sie hat in der Sache keinen Erfolg.

Denn eine Anweisung an den Notar, den Umschreibungsan-
trag beim Grundbuchamt jetzt zu stellen, kommt vorliegend
nicht in Betracht. Eine entsprechende tibereinstimmende Wei-
sung der Beteiligten an den Notar liegt nicht vor.

Auch sonst ist nicht ersichtlich, woraus die Pflicht des Notars
resultieren sollte, den Umschreibungsantrag stellen zu miis-
sen. § 53 GBO sieht vor, dal der Notar die beurkundete Wil-
lenserkldrung beim Grundbuchamt einreichen soll, wenn die
Urkunde vollzogen werden kann. Dieser Zeitpunkt ist hier
vorliegend durch Ziff. XII. des Vertrages gesondert geregelt.
An die dort festgelegte {ibereinstimmende Weisung der Betei-
ligten ist der Notar gebunden (vgl. Keidel/Winkler, BeurkG,
14. Aufl., § 53 Rdnr. 20). Unstreitig aber ist bislang der Ge-
samtkaufpreis nicht gezahlt; vielmehr ist ein Rechtsstreit zwi-
schen den Beteiligten anhingig iiber Restkaufpreisanspriiche
und Gegenanspriiche (Gewihrleistung, Schadensersatz). In
diesem Streit Position zu beziehen und durch die Vollzugs-
tatigkeit nach § 53 GBO Fakten zu schaffen, ist nicht Aufgabe
des Notars, der eine unparteiliche Stellung einzunehmen hat.
Hieraus erhellt zugleich, dass sich die Entscheidung des BGH
auf die Abwicklung von Grundstiickskaufvertrdgen durch den
Notar nicht unmittelbar auswirken kann, weil die Entschei-
dung sich ausschlieSlich mit dem Verhaltnis der am Kaufver-
trag Beteiligten zueinander befasst und hierzu postuliert, dass
es bei dem Zug-um-Zug-Prinzip der §§ 320, 322 BGB (a.F.)
zu bleiben hat und eine in AGB postulierte Vorleistungspflicht
nur wirksam ist, wenn sie durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt ist, der auch bei der Abwigung mit den fiir den
Erwerber entstehenden Nachteilen Bestand hat (BGH, DNotZ
2002, 41ft., 43 m. Anm. Basty).

Von dieser materiell-rechtlichen Frage der Zug-um-Zug-Leis-
tung zwischen den Beteiligten ist die verfahrensméBige Ab-
wicklung des Vertrages durch den Notar, wie sie hier durch
die Umschreibungssperrklausel‘in Ziff. XII. des notariellen
Vertrages geregelt ist, zu trennen. Die {ibereinstimmende Wei-
sung der Parteien, erst nach Zahlung des Kaufpreises zum
Vollzug der Urkunde titig zu werden, bindet den Notar; ent-
fiele diese Klausel, lige keine Regelung dieser Frage vor, was
aber nicht dazu fithren wiirde, dass der Notar nunmehr etwa
verpflichtet wire, auf einseitiges Verlangen eines der Betei-
ligten den Umschreibungsantrag zu stellen.

Rechtsprechung
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Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass das vorliegend
gewihlte Verfahren die zivilgerichtliche Auseinandersetzung
zwischen den Parteien, die offenbar noch nicht beendet ist,
weder verkiirzen noch ersetzen kann.

(..)

Kostenrecht

23. BGB §§ 196, 201, 222; KostO §§ 46 Abs. 5 (Verjlirung
der Kostenforderung bei unrichtiger Wertangabe)

1. Bei Beurkundung einer letztwilligen Verfiigung sind
fiir die Berechnung der Gebiihren des Notars in der
Regel die Angaben des Verfiigenden iiber den Ge-
schiiftswert zu Grunde zu legen. Hat der Verfiigende
unrichtige Angaben gemacht, beginnt die Verjihrung
eines Nachforderungsbetrages erst mit Ablauf des
Jahres, in dem die Verfiigung erdffnet oder zuriick
gegeben ist (§ 46 Abs. 5 KostO).

2. Lasst der Notar die Verjahrungsfrist ungenutzt ver-
streichen, kann er sich im Hinblick auf die zu niedrige
Wertangabe des Verfiigenden nicht auf die Einrede
rechtsmissbriuchlichen Verhaltens berufen.

(Leitstge der Schriftleitung)
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.3.2001 — 20 W 146/97 —

Aus den Griiden:

Der angefochtene Beschluss ist aus Rechtsgriinden (§§ 156
Abs. 2 Satz 4 KostO, 550 ZPO) nicht zu beanstanden.

Das Landgericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass der
von den Kostenschuldnern erhobenen Verjiahrungseinrede der
Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) nicht
entgegen steht.

GemilB § 46 Abs. 5 Satz 2 KostO in Verbindung mit § 196
Abs. 1 Ziffer 15, § 201 BGB verjihrt der Gebiihrenanspruch
des Kostenglidubigers spitestens zwei Jahre nach Riickgabe
des Testaments aus der amtlichen Verwahrung, d. h. mit Ab-
lauf des 31.12.1995. Die Kostenschuldner sind daher berech-
tigt, die Leistung zu verweigern (§ 222 Abs. 1 BGB).

Hiergegen greift die Einwendung der unzuldssigen Rechts-
ausiibung nicht durch.

Hat der Kostenschuldner durch arglistiges Verhalten vor Ab-
lauf der Verjahrung die Erhebung der Kosten verhindert, so
kann der Notar der von dem Kostenschuldner spiter erhobe-
nen Einrede der Verjihrung mit Erfolg die Einwendung der
unzuldssigen Rechtsausiibung entgegensetzen (KG, DNotZ
1942, 381; OLG, Hamm Rpfleger 62, 26; BayObLG, JurBiiro
1970, 332/336; OLG, Diisseldorf JurBiiro 1994, 164; Rohs/
Wedewer, KostO, 2. Aufl., § 143 Rdnr. 5 b; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, 14. Aufl., § 143 Rdnr. 8; Gottlich/
Miinmler, KostO, 14. Aufl. YerjdhrungZiffer 2.4). Sie setzt

voraus, dass die Berufung auf die Verjdhrung angesichts des
fritheren Verhaltens des Schuldners gegeniiber dem Glaubiger
als Verstofl gegen Treu und Glauben erscheint. Dabei ist nicht
erforderlich, dass der Schuldner von vornherein beabsichtigt
hat, den Gldubiger von der rechtzeitigen Geltendmachung sei-
ner Rechte abzuhalten; es geniigt, wenn der Schuldner unab-
sichtlich ein Verhalten an den Tag gelegt hat, das dazu beige-
tragen hat, dass der Glaubiger die Frist hat verstreichen lassen
(OLG, Hamm a.a.O.; BayObLG, a.a.0.; OLG, Diisseldorf

Beschluss vom 28.9.2000 — 10 W 54/2000). Ein derartiges
Verhalten der Erblasserin der Kostenschuldner liegt nicht vor.
Zwar hat die Erblasserin bei Beurkundung des notariellen
Testaments vom 12.8.1993 einen zu niedrigen Geschéftswert
beziiglich des zu vererbenden Vermogens angegeben. Das
Landgericht hat aber zu Recht darauf abgestellt, dass der
Gesetzgeber dieses Verhalten in § 46 Abs. 5 Satz 2 KostO be-
reits dadurch sanktioniert, dass der Beginn des Laufs der Ver-
jahrung nach hinten hinausgeschoben wird und erst mit
Ablauf des Jahres einsetzt, in welchem die Verfiigung erdffnet
oder zuriickgegeben wird. Konnte sich in allen Fillen, in de-
nen der Kostenschuldner zu niedrige Wertangaben gemacht
hat, der Kostengldubiger auf die Einrede rechtsmissbriuch-
lichen Verhaltens berufen, so wire die Regelung in § 46
Abs. 5 Satz 2 KostO obsolet.

Der Senat teilt daher die Auffassung des Landgerichts, dass
iiber die bloBe falsche Wertangabe hinaus ein Verhalten des
Kostenschuldners hinzutreten muss, das den Gldubiger von
der rechtzeitigen Geltendmachung seines Rechtes abhilt (so
auch LG Berlin, DNotZ 42, 275/277 und die darauf ergangene
Entscheidung des KG, DNotZ 42, 381). Dabei kann es nicht
darauf ankommen, ob der Kostengldubiger von der Riick-
nahme des Testaments Kenntnis erhilt oder nicht. Die Un-
kenntnis des Gldublgers hindert den Beginn der Verjahrung
nicht; der Ablauf der im Gesetz vorgesehenen Verjdhrungs-
frist fiir einen Anspruch ist ein objektives, sich in der Zeit
abspielendes Geschehen, das keine subjektiven Elemente ent-
hilt (Schneider, Verjahrungseinrede und unzulédssige Rechts-
ausiibung, JurBiiro 1965, 586; OLG, Hamm DNotZ 73, 51).
Etwaige sich aus der Unkenntnis ergebenden Unbilligkeiten
hat der Gesetzgeber jedoch im Interesse der Rechtssicherheit
bewusst in Kauf genommen, um der Behelligung mit veralte-
ten Anspriichen ein Ende zu setzen (BGH, NJW 1968, 1381,
1382 = MDR 1968, 568). Fille, in denen die Notare nicht ein-
geschaltet werden und keine Kenntnis von der Riicknahme
aus der amtlichen Verwahrung oder der Eroffnung erhalten,
werden dadurch reduziert, dass § 36 Kostenverfiigung den
Kostenbeamten im Rahmen einer Sollvorschrift anweist, den
beurkundenden Notar von der Feststellung einer betréicht-
lichen Erhohung oder Verminderung des der Berechnung der
Gerichtsgebiihr fiir die Verwahrung zu Grunde gelegten Wer-
tes zu verstindigen.

Die wenigen Fillen, die dann noch iibrig bleiben, rechtferti-
gen keine Sonderregelung zu Gunsten des Kostengldubigers
iiber den Ausnahmetatbestand des § 242 BGB.

Steuerrecht

24. EStG § 15 Abs. 1, EStDV § 7 Abs. 1, UmwStG 1977 § 24
(Buchwertfortftirung bei Einbringung in Personengesell-
schaft)

1. Bringt der Gesellschafter einer Personengesellschaft
einzelne Wirtschaftsgiiter seines Betriebsvermogens
gegen ein ausgewogenes (drittiibliches) Mischentgelt,
d.h. gegen die Gewihrung von Gesellschaftsrechten
und sonstige Ausgleichsleistungen, in die Personenge-
sellschaft ein, so ist die Fortfiihrung der Buchwerte
der eingebrachten Wirtschaftsgiiter bei der aufneh-
menden Personengesellschaft nach den Grundsétzen
des ,,Einbringungsurteils* (BFH-Urteil vom 15.7.1976
- 1R 17/74, BFHE 119, 285, BStBI II 1976, 748) nur
insoweit moglich, als die Ubertragung gegen die Ge-
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wihrung von Gesellschaftsrechten erfolgt. Die Ein-
bringung ist dabei entsprechend dem Verhiiltnis der
jeweiligen Teilleistungen (Wert der erlangten Gesell-
schaftsrechte einerseits und Wert der sonstigen Ge-
genleistungen andererseits) zum Teilwert der einge-
brachten Wirtschaftsgiiter in einen erfolgsneutral ge-
staltbaren und einen fiir den einbringenden Gesellschaf-
ter zwingend erfolgswirksamen Teil aufzuspalten.

2. Die im Zuge der Einbringung einzelner Wirtschafts-
giiter von der aufnehmenden Personengesellschaft
iibernommenen Verbindlichkeiten des iibertragenden
Gesellschafters fiihren auch dann zu einer fiir diesen
gewinnwirksamen Gegenleistung, wenn die iibernom-
menen Schulden in wirtschaftlichem Zusammenhang
mit den eingebrachten aktiven Einzelwirtschafts-
giitern stehen (Bruttobetrachtung).

BFH, Urteil vom 11.12.2001 — VIII R 58/98 —

Zum Sachverhalt:

Die Kligerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine GmbH & Co.
KG, die Immobilien erwirbt und verduBert. Kommanditisten mit
Einlagen von je 500.000 DM sind K und Sch, Komplementirin ist die
R-GmbH, an der K und Sch ebenfalls je zur Hilfte beteiligt sind.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 2.11.1990 wurde die H-GmbH & Co.
KG (H-KG) gegriindet. Gegenstand der H-KG sind der Erwerb, die
Bebauung und Verwertung von Grundbesitz. Komplementirin der
H-KG wurde die ebenfalls neu errichtete H-GmbH mit einer bar zu
erbringenden Kapitaleinlage von 10.000 DM. Anteilseigner der
H-GmbH sind K und Sch mit Geschiftsanteilen von je 25.000 DM.
Vorerst alleinige Kommanditistin der H-KG wurde die Kldgerin mit
einer Einlage von 5 Mio. DM, die nach Maligabe des Einbringungs-
vertrages vom 8.11.1990 zu leisten war.

Nach diesem Einbringungsvertrag tibertrug die Kldgerin das zu ihrem
Betriebsvermogen (Gesamthandsvermogen) gehorende unbebaute
Grundstiick Kauf die H-KG. Der Wert des Grundstiicks wurde mit
33 Mio. DM (zzgl. Umsatzsteuer) festgesetzt. Die H-KG tibernahm
im Gegenzug im Wege der befreienden Schuldiibernahme die bei den
Sparkassen F und N bestehenden Darlehensverbindlichkeiten der
Kligerin in Hohe von 25 Mio. DM, die durch Grundschulden auf
dem eingebrachten Grundstiick abgesichert waren. Mit dem rest-
lichen Einbringungswert (8 Mio. DM) erbrachte die Kldgerin ihre
Kommanditeinlage von 5 Mio. DM und gewihrte der H-KG ein
Darlehen in Hohe von 3 Mio. DM.

Im Einbringungsvertrag wurde des Weiteren vereinbart, dass die
H-KG den Buchwert des Grundstiicks K;‘den die Kldgerin im Ein-
bringungszeitpunkt mit 9.233.098 DM zzgl. des Buchwerts fiir teil-
fertige Leistungen in Hohe von 339.194 DM ermittelte, fortfiihren
sollte. Zu diesem Zweck sollte die H-KG fiir die Kligerin eine ent-
sprechende (negative) Ergénzungsbilanz fiihren.

Gemil Gesellschaftsvertrag vom 2./9.11.1990 der H-KG traten am
9.11.1990 eine weitere Komplementdrin, die X-GmbH, mit einer
Einlage von 10.000 DM und eine weitere Kommanditistin, die J-AG,
mit einer Kommanditeinlage von 5 Mio. DM in die H-KG ein. Die
Einlagen der neu eintretenden Gesellschafter wurden bar erbracht.

Die H-KG setzte in ihrer Eroffnungsbilanz zum 8.11.1990 das
Grundstiick mit 33 Mio. DM an. In einer negativen Ergénzungsbilanz
fiir die Kldgerin wies sie in Hohe der Differenz zwischen dem Ein-
bringungswert (33 Mio. DM) und dem Buchwert des Grundstiicks im
Einbringungszeitpunkt einen entsprechenden Korrekturposten aus.
Dementsprechend ging die Kldgerin im Rahmen ihrer Gewinnfest-
stellungserklirung 1990 davon aus, dass die Ubertragung des Grund-
stiicks auf die H-KG in vollem Umfang erfolgsneutral gewesen sei.

Im Anschluss an eine bei der Kldgerin durchgefiihrte AuBenpriifung
vertrat der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —)
die Auffassung, dass eine Buchwertfortfiihrung bei der H-KG nur in-
soweit zuldssig gewesen sei, als die Gegenleistung fiir die Grund-
stiicksiibertragung in der Gewihrung von Gesellschaftsrechten an der
H-KG bestanden habe (5 Mio. DM). Die weiteren Gegenleistungen
in Form der befreienden Schuldiibernahme in Hohe von 25 Mio. DM
und der Einrdumung einer Darlehensforderung in Hohe von 3 Mio.

DM seien als Yerkaufsentgelte“zu wiirdigen mit der Folge, dass
insoweit die (anteiligen) stillen Reserven aufzulosen und von der
Klédgerin als VerduBerin zu versteuern seien. Den Verduflerungsge-
winn berechnete das FA in Hohe der Differenz zwischen den gonsti-
gen Entgelten‘von 28 Mio. DM und dem auf diesen Entgeltsteil ent-
fallenden anteiligen Buchwert in Hohe von 8.122.090 DM (= 28/33 =
84,85 % vom Gesamtbuchwert des Grundstiicks in Hohe von
9.572.292 DM), also mit 19.877.910 DM.

In Tz. 5 des Einbringungsvertrages vom 8.11.1990 war festgelegt
worden, dass sich dann, wenn wider Erwarten eine Grunderwerb-
steuer festgestellt werden (sollte), ... zusitzlich eine Umsatzsteuer auf
die hilftige Grunderwerbsteuer (ergebe):* Nach den Angaben der
Klégerin setzte das zustindige FA im Jahr 1994 Grunderwerbsteuer
fest, die von der H-KG noch im selben Jahr bezahlt wurde. Das Fi-
nanzgericht (FG) bestitigte die RechtméBigkeit dieses Grunderwerb-
steuerbescheids. Der Betriebspriifer aktivierte die (auf die hilftige
Grunderwerbsteuer entfallende) Umsatzsteuer in Hohe von 26.386
DM in der Priiferbilanz zum 31.12.1990 als Forderung der Kldgerin
gegen die H-KG. Die Einstellung erfolgte im Ergebnis gewinn-
neutral, weil in der Priiferbilanz 1990 die Umsatzsteuer gewinn-
mindernd beriicksichtigt worden war.

Im Anderungsgewinnfeststellungsbescheid 1990 vom 29.6.1995
stellte das FA den Gewinn der Kldgerin in Hohe von 13.369.676 DM
fest. Mit der dagegen nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage
wandte sich die Kldgerin gegen die Erfassung des VerduBerungsge-
winns aus der Grundstiicksiibertragung und gegen die Aktivierung
der Umsatzsteuer auf die hilftige Grunderwerbsteuer. Das FG hat die
Klage abgewiesen (vgl. EFG 1997, 1437).

Mit der Revision beantragt die Kligerin, die Vorentscheidung auf-
zuheben und den angefochtenen Anderungsgewinnfeststellungsbe-
scheid 1990 vom 29.6.1995 dahin gehend abzudndern, dass der
Buchgewinn aus der Einbringung des Grundstiicks K‘lediglich mit
3/33 statt den vom FA zugrunde gelegten 2%/33 der Differenz zwischen
33 Mio. DM und dem Buchwert des Grundstiicks in Ansatz kommt
sowie der Gewinn um weitere 26.386 DM zu mindern ist.

Aus den Griiden:

Die Revision der Klégerin ist unbegriindet. Zu Recht hat das
FG die Auffassung des FA bestitigt, dass die Einbringung des
Grundstiicks K“durch die Klidgerin in die H-KG nur inso-
weit erfolgsneutral moglich war, als der Klidgerin im Gegen-
zug Gesellschaftsrechte an der H-KG gewihrt wurden (= /33
des Gesamtentgelts), nicht dagegen auch insoweit, als die
aufnehmende H-KG Verbindlichkeiten der einbringenden
Klédgerin tibernahm (?%/33) und die H-KG der Kldgerin eine
Darlehensforderung einrdumte (3/33, vgl. unten I.). Ebenso zu-
treffend hat das FG im Einklang mit dem FA angenommen,
dass der Klédgerin aus der Umsatzsteuerschuld auf die durch
die Grundstiickseinbringung entstandene Grunderwerbsteuer
in Hohe von 14 % der hilftigen Grunderwerbsteuer im Streit-
jahr 1990 (26.386 DM) kein (gewinnmindernder) Aufwand
entstand (unten II.).

I.  Nicht beizupflichten vermag der erkennende Senat der
fritheren Auffassung der Kldgerin, dass die im Streitjahr 1990
erfolgte Einbringung des unbebauten Grundstiicks K‘in die
H-KG in vollem Umfang erfolgsneutral gestaltet werden
konnte. Diese Einbringung hat vielmehr insoweit zu einem
(laufenden) Verduflerungsgewinn der Kligerin gefiihrt, als die
ihr im Zuge der Einbringung von der aufnehmenden H-KG
eingerdumten, nicht in der Gew#hrung von Gesellschaftsrech-
ten (5 Mio. DM) bestehenden Vermdgensvorteile (Befreiung
von Verbindlichkeiten in Hohe von 25 Mio. DM; Einrdumung
einer Darlehensforderung in Héhe von 3 Mio. DM) den antei-
ligen Buchwert des Grundstiicks K“( 28/33 von 9.572.292
DM) iiberschritten.

1. Nach stindiger, auch vom erkennenden Senat befiirwor-
teter Rechtsprechung des BFH kann der Gesellschafter einer
Personengesellschaft einzelne Wirtschaftsgiiter seines Be-
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triebsvermogens an die Gesellschaft wie ein fremder Dritter
entgeltlich verduBern (vgl. z.B. Beschluss des Groen Senats
des BFH vom 3.5.1993 GrS 3/92, BFHE 171, 246, BStB1 II
1993, 616, unter C. III. 6. a, cc; BFH-Urteile vom 25.7.1995
VIII R 25/94, BFHE 178, 418, BStBI II 1996, 684, unter II.
3.a; vom 11.12.1997 IV R 28/97, BFH/NV 1998, 836, unter
II. 1. a). VerduBert der Gesellschafter ein Wirtschaftsgut
an seine‘Personengesellschaft zu Bedingungen, die auch
bei entgeltlichen VerduBerungen zwischen Fremden iiblich
sind, so stellt dieser Vorgang insgesamt und einheitlich eine
entgeltliche Verduferung dar (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
31.3.1977 IV R 54/72, BFHE 121, 470, BStB1 11 1977, 415,
Schmidt, Einkommensteuergesetz, 20. Aufl., § 15 Rdnr. 661,
m.w.N.). Uberschreitet der Kaufpreis den Buchwert des ver-
duBerten Wirtschaftsguts, erzielt der Gesellschafter insoweit
grundsiitzlich einen VerduBerungsgewinn. Uberschreitet aller-
dings der Kaufpreis‘das zwischen fremden Dritten tibliche
Entgelt, so liegt in Hohe des [Jberpreises‘grundsitzlich eine
verdeckte Entnahme mit der Folge vor, dass insoweit eine
Gewinnrealisierung beim VerduBerer ausscheidet (vgl. z.B.
Schmidt, a.a.0., § 15 Rdnr. 661).

Im Streitfall ist mit dem FG davon auszugehen, dass die der
Klédgerin im Zuge der Einbringung gewiéhrten Entgelte in Hohe
von insgesamt 33 Mio. DM (Gutschrift auf Festkapitalkonto
der Kldgerin: 5 Mio. DM, Ubernahme von Verbindlichkeiten
der Kldgerin: 25 Mio. DM, Einrdumung einer Darlehensforde-
rung: 3 Mio. DM) den angemessenen, drittiiblichen Kaufpreis
nicht iiberstiegen. Das FG hat hierzu festgestellt, dass das
Grundstiick K%um Teilwert von 33 Mio. DM‘in die H-KG
gingebracht‘worden sei und die Beteiligten ausdriicklich von
der Werthaltigkeit des Grundstiicks in Hohe von 33 Mio. DM
ausgegangen‘seien. An diese Feststellung ist der erkennende
Senat — mangels zulédssiger und begriindeter Verfahrensriigen
der Kligerin — gemaB § 118 Abs. 2 FGO gebunden.

2. Trotz der — wie dargelegt — nach kaufménnischen Grund-
sdtzen und drittiiblichen Kriterien bemessenen Hohe des fiir die
Grundstiickseinbringung der Kligerin gewihrten Gesamt-
entgelts scheidet im Streitfall eine vollstindige Aufdeckung der
stillen Reserven aus, soweit der Kldgerin als (Teil-)Entgelt
fiir die Einbringung Gesellschaftsrechte an der aufnehmenden
H-KG gewihrt wurden (vgl. unten B. L. 3. b. aa). Der erken-
nende Senat geht im Einklang mit den Beteiligten und dem FG
davon aus, dass letzteres in Hohe der Gutschrift von 5 Mio. DM
auf dem Festkapitalkonto der Kldgerin bei der H-KG zutraf.

3. Andererseits kann aber der Umstand, dass der Kldgerin
im Zuge der Einbringung des Grundstiicks in die H-KG Ge-
sellschaftsrechte gewéhrt wurden, nicht dazu fiihren, dass der
Einbringungsvorgang zur Génze oder auch nur in einem
groBeren als vom FA und FG angenommenen Umfang er-
folgsneutral gestaltet werden konnte.

a) Ein anderes Ergebnis kann insbesondere nicht aus der
direkten Anwendung des § 24 UmwStG 1977 hergeleitet wer-
den. Zu Recht hat das FG die Ansicht der Kldgerin verworfen,
dass es sich bei dem in Rede stehenden Grundstiick um einen
Teilbetrieb gehandelt habe.

Unter einem Teilbetrieb i.S. des § 24 UmwStG ist — ebenso
wie etwa im Rahmen des § 16 EStG (vgl. die Nachweise
bei Schiofr in Haritz/Benkert, Umwandlungssteuergesetz,
2. Aufl., § 24 Rdnr. 15) — ein mit einer gewissen Selbststédn-
digkeit ausgestatteter, organisatorisch geschlossener Teil des
Gesamtbetriebs anzusehen, der — fiir sich betrachtet — alle
Merkmale eines Betriebes aufweist und als solcher lebens-
fahig ist (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 12.4.1989 — I R 105/85,
BFHE 157, 93, BStBI II 1989, 653, zu § 7 Abs. 1 EStDV a.F,;

vom 1.2.1989 — VIII R 33/85, BFHE 156, 158, BStB1 11 1989,
458, betreffend § 16 EStG; vom 5.10.1976 VIII R 62/72,
BFHE 120, 257, BStBI 1T 1977, 42, zur Teilbetriebsverpach-
tung; vgl. ferner z.B. Dehmer, Umwandlungsgesetz, Um-
wandlungssteuergesetz, 2. Aufl., § 20 UmwStG Rdnr. 64 und
§ 24 UmwStG Rdnr. 61, m.w.N.).

Diese Voraussetzungen erfiillte das in Rede stehende — im
Zeitpunkt der Einbringung in die H-KG unbebaute und von
der Klégerin neben einer Reihe weiterer Grundstiicke als Um-
laufvermdgen ausgewiesene — Grundstiick offenkundig nicht
(vgl. auch Dehmer, a.a.0., § 20 UmwStG Rdnr. 82). Etwas
anderes folgt entgegen der Ansicht der Kligerin auch nicht
daraus, dass es sich um ein besonders wertvolles Wirtschafts-
gut handelte und das Grundstiick im Falle einer spéteren, von
der H-KG seinerzeit ins Auge gefassten Bebauung zur we-
sentlichen Grundlage eines Teilbetriebs bei der H-KG hitte
werden konnen.

b) Im Streitfall handelt es sich sonach um die Einbringung
eines einzelnen Wirtschaftsguts des Betriebsvermogens des
Gesellschafters (hier: Kldgerin) in eine Personengesellschaft
(hier: H-KG) gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten und
weitere Gegenleistungen.

aa) Hitte das Entgelt‘fiir die Einbringung des Grundstiicks
ausschlieBlich in der Gewihrung von Gesellschaftsrechten an
der H-KG bestanden, so hitte der Einbringungsvorgang nach
den fiir das hier zu beurteilende Streitjahr 1990 unverédndert
fortgeltenden Grundsitzen des BFH-Urteils vom 15.7.1976 —
I R 17/74 (BFHE 119, 285, BStBI II 1976, 748) in vollem
Umfang erfolgsneutral — ohne Aufdeckung der im Bilanzan-
satz des Grundstiicks ruhenden stillen Reserven — gestaltet
werden konnen. Zwar wire auch dann von einem (voll-)ent-
geltlichen (tauschihnlichen) Geschift auszugehen. Jedoch
rechtfertigt es in diesem Fall nach den Grundsétzen des BFH-
Urteils in BFHE 119, 285, BStBI II 1976, 748 der Gesichts-
punkt der Fortsetzung des bisherigen unternehmerischen
Engagements des einbringenden Gesellschafters in anderer —
nunmehr mitunternehmerischer — Form, von einer starren An-
wendung des grundsitzlich auch beim Tausch eingreifenden
Realisationsprinzips abzusehen und den am Einbringungsvor-
gang Beteiligten ein Realisationswahlrecht einzurdumen
(BFH-Urteil in BFHE 119, 285, BStBI II 1976, 748, unter I. 2.
aund b der Griinde; vgl. auch Makle , Steuerberater-Jahrbuch
— StbJb — 1995/1996, 75, 85 f.: Beitragsgedanke; Engage-
mentgedanke).

bb) Indessen waren der Kldgerin neben der Gewihrung von
Gesellschaftsrechten (in Hohe von 5 Mio. DM) weitere Ver-
mogensvorteile, namentlich die Befreiung von Verbindlich-
keiten (in Hohe von 25 Mio. DM, unten aaa) und die Begriin-
dung eines Darlehensanspruchs (in Héhe von 3 Mio. DM, un-
ten bbb) eingerdumt worden. Insoweit greift der im Einbrin-
gungsurteil (BFHE 119, 285, BStBI1 II 1976, 748, unter 1. 2.)
fiir die Einrdumung des Realisationswahlrechts betonte Ge-
danke der Fortsetzung des unternehmerischen Engagements
in anderer — mitunternehmerischer — Form nicht ein. Denn
von einer solchen Fortfiihrung kann insoweit nicht die Rede
sein, als der Gesellschafter fiir die Ubernahme des Wirt-
schaftsguts ein iiber die Gewihrung von Gesellschaftsrechten
hinausgehendes Entgelt erhilt. Insoweit erbringt der Gesell-
schafter seine Leistung ndmlich nicht zur Stirkung der Ge-
sellschaft oder seiner Gesellschafterstellung, sondern im Rah-
men eines Leistungsaustauschs wie unter Fremden (so zutref-
fend Miikle , StbJb 1995/1996, 75, 100).

Die genannten weiteren Vermogensvorteile in Hohe von zu-
sammen 28 Mio. DM sind entgegen der Ansicht der Revision
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nicht um die von der Klédgerin und ihren Kommanditisten zu-
gunsten der H-KG eingegangenen Biirgschaften in Hohe von
insgesamt 5,5 Mio. DM zu kiirzen (unten ccc).

aaa) Entgegen der von der Kldgerin und einem Teil des
Schrifttums (vgl. z.B. Makle , StbJb 1995/1996, 75, 100 ff.;
SchloBr in Haritz/Benkert, a.a.0., § 24 Rdnr. 34; Dehmer,
a.a.0., § 24 UmwStG Rdnr. 78; Part, GmbHR 1998, 970, 973;
Korn, Kolner Steuerdialog ~-K&DI- 1997, 11219, 11222)
vertretenen Ansicht fiihren die im Zuge der Einbringung ein-
zelner Wirtschaftsgiiter von der aufnehmenden Personenge-
sellschaft iibernommenen Verbindlichkeiten des iibertragen-
den Gesellschafters auch dann zu einer (gewinnwirksamen)
Gegenleistung beim einbringenden Gesellschafter, wenn die
ibernommenen Schulden in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit den eingebrachten aktiven Einzelwirtschaftsgiitern
stehen (BFH-Urteil in BFH/NV 1998, 836, unter II. 2. a der
Griinde, obiter dictum; Schreiben des BMF vom 12.10.1994,
BB 1994, 2318). Der streitige Sachverhalt kann deshalb nicht
dahingehend gewiirdigt werden, dass das Grundstiick ledig-
lich mit dem um die Schulden geminderten Nettowert auf die
H-KG iibertragen wurde. Werden vom Erwerber Verbindlich-
keiten des VerdufBerers unter Anrechnung auf den Kaufpreis
tibernommen, so stellen diese Verbindlichkeiten grundsétzlich
Anschaffungskosten fiir die tibernommenen Wirtschaftsgiiter
dar (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 10.12.1991 — VIII R 69/86,
BFHE 166, 476, BStBI II 1992, 385, unter A. I. 2. d der
Griinde, m.w.N.; BFH-Beschluss vom 5.7.1990 — GrS 4-6/89,
BFHE 161, 317, BStB1 II 1990, 847, unter C. II. 3. b der
Griinde; BFH-Urteil in BFH/NV 1998, 836, unter II. 2. a der
Griinde). Dies gilt zundchst zweifellos in dem Fall, dass ein
Steuerpflichtiger ein einzelnes aktives Wirtschaftsgut aus sei-
nem Betriebsvermdgen gegen Ubernahme der mit diesem
Wirtschaftsgut wirtschaftlich zusammenhéngenden Verbind-
lichkeiten an einen fremden Dritten verduBert.

Nichts anderes gilt aber auch im hier zu beurteilenden Fall der
(vollentgeltlichen) Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter
aus dem Betriebsvermdgen des Gesellschafters in eine Perso-
nengesellschaft, soweit die aufnehmende Gesellschaft dem
Einbringenden nicht nur Gesellschaftsrechte gewihrt, son-
dern auch dessen Verbindlichkeiten iibernimmt. Hier gilt der
bereits eingangs (vgl. oben B. L. 1.) erwédhnte Grundsatz, dass
fiir solche VerduBerungsgeschifte zwischen Personengesell-
schaft und Gesellschafter keine anderen Regeln als bei Ge-
schiiften unter Fremden gelten: Die Ubernahme der Verbind-
lichkeiten fiihrt zu Aufwendungen des Erwerbers (hier: der
H-KGQG), die er titigt, um die Verfiigungsmoglichkeit iiber das
gleichzeitig iibertragene aktive Wirtschaftsgut zu erlangen,
und folglich bei ihm zu Anschaffungskosten. In gleicher Hohe
erwichst dem VerduBerer (hier: Klédgerin) ein als Gegenleis-
tung zu wertender Vermogensvorteil, indem er von einer (per-
sonlichen) Verbindlichkeit befreit wird (vgl. BFH-Beschluss
in BFHE 161, 317, BStB1 II 1990, 847, unter C. II. 3. b der
Griinde, m.w.N.). Dieser Sachverhalt kann bei der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtung nicht anders beurteilt werden,
als wenn der Gesellschafter den entsprechenden Betrag in bar
erhalten und anschliefend zur Tilgung der zuriickbehaltenen
Schulden verwendet hitte (vgl. auch BFH-Beschluss vom
7.3.1989 — IX R 82/86, BFHE 157, 341, BStB1 II 1989, 766,
unter II. 3., letzter Absatz der Griinde; BFH-Beschluss in
BFHE 161, 317, BStBI II 1990, 847, unter C. I 3. b, vorletz-
ter Absatz, a.E.; BFH-Urteil in BFH/NV 1998, 836, unter II.
2. a der Griinde, m.w.N.).

An diesem Ergebnis vermag auch nichts der Umstand zu &n-
dern, dass der BFH in eng begrenzten und besonders gelager-
ten Ausnahmefillen, namentlich bei der Ubertragung struktu-

rierter Einheiten (Betriebe, Teilbetriebe und Mitunternehmer-
anteile) sowie bei der Teilung von Gesamthandsvermdgen
(Realteilung bei Personengesellschaft, Erbauseinanderset-
zung) von diesen allgemeinen Regeln der Gewinnrealisierung
abgewichen ist und die mit den aktiven Wirtschaftsgiitern zu-
sammenhédngenden Schulden im Sinne einer Nettobetrach-
tung als unselbststindige Bestandteile der jeweiligen Organi-
sationseinheit bzw. des jeweiligen Sondervermogens beurteilt
hat. Denn die Nettobetrachtung dient in den Fillen der Uber-
tragung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmer-
anteilen dazu, eine unentgeltliche Ubertragung i.S. von § 7
Abs. 1 EStDV (jetzt: § 6 Abs. 3 EStG) auch dann zu ermog-
lichen, wenn — wie meist — zu der iibertragenen strukturierten
Einheit auch passive Wirtschaftsgiiter gehoren (ebenso schon
BFH-Urteil in BFH/NV 1998, 836, unter II. 2. a).

Im Falle der Realteilung und der Erbauseinandersetzung be-
steht die im hier zu beurteilenden Fall nicht gegebene Beson-
derheit darin, dass ein — zumeist nicht nur aus aktiven, son-
dern auch aus passiven Wirtschaftsgiitern zusammengesetztes
— Sondervermogen (Gesamthandsvermogen) unter den Ge-
samthindern aufgeteilt wird, wobei sich der Aufteilungsmalf3-
stab nach dem jeweiligen Anteil der einzelnen Gesamthinder
am Nettovermogen richtet, so dass in die Auseinandersetzung
nicht nur die positiven, sondern auch die negativen Wirt-
schaftsgiiter (Verbindlichkeiten) einzubeziehen sind (vgl. z.B.
BFH-Urteil in BFHE 166, 476, BStB111 1992, 385, unter A. 1.
2. d; BFH-Beschluss vom 5.7.1990 — GrS 2/89, BFHE 161,
332, BStBI II 1990, 837, unter C. II. 2. a). Wie sich das dem
einzelnen Gesamthénder im Rahmen der Auseinandersetzung
zugeteilte, seiner Beteiligungsquote entsprechende (Netto-)-
Vermogen zusammensetzt, ist dabei ohne Belang. Ein einzel-
ner Gesamthinder kann daher zum Ausgleich fiir die Zutei-
lung von aktiven Wirtschaftsgiitern, deren Wert seine Beteili-
gungsquote iibersteigt, einen entsprechend hoheren Anteil an
den Gesamthandsschulden iibernehmen, ohne dass dies zu
einer Gewinnrealisierung fiihrt. Denn bei einer solchen Aus-
einandersetzung handelt es sich zwar um ein entgeltliches,
nicht aber um ein VerduBerungs- und Anschaffungsgeschift
(ebenso BFH-Urteil in BFH/NV 1998, 836, unter II. 2. a;
Groh, DB 1990, 2135, 2138, m.w.N.).

Im Streitfall geht es indessen weder um die Ubertragung einer
strukturellen Einheit noch um die Spaltung (Realteilung)
eines Gesamthandsvermogens. Hier lésst sich eine Nettobe-
trachtung entgegen der von einem Teil der Literatur (vgl. z.B.
Miikle , StbJb 1995/1996, 75, 101 f.) vertretenen Auffassung
auch nicht mit dem im Einbringungsurteil des BFH (BFHE
119, 285, BStBI II 1976, 748) betonten Gedanken rechtfer-
tigen, der Gesellschafter setze sein gewerbliches Engagement
auch nach der Einbringung des Einzelwirtschaftsguts in die
Personengesellschaft in anderer Form“fort. Letzteres lasst

sich vielmehr nur insoweit annehmen, als dem einbringenden
Gesellschafter im Gegenzug Gesellschaftsrechte eingerdumt
werden, nicht dagegen auch insoweit, als ihm als Gegenleis-
tung drittiibliche, das Gesamthandsvermogen der aufnehmen-
den Gesellschaft schmilernde Barentgelte und diesen ver-
gleichbare Leistungen, wie die Befreiung von Verbindlichkei-
ten, gewéhrt werden (vgl. schon oben B. L. 3. b. aa und bb).

Ein anderes Ergebnis lésst sich entgegen der von der Klidgerin
vertretenen Ansicht auch dann nicht iiberzeugend begriinden,
wenn man —mit einem Grofteil der Literatur— die Rechtferti-
gung fiir die erfolgsneutral gestaltbare Einbringung einzelner
Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebsvermogen des Gesellschaf-
ters in die Personengesellschaft auf eine rechtsanaloge An-
wendung des § 24 UmwStG stiitzt. Diese Norm ordnet ledig-
lich die Rechtsfolge an, dass die Einbringung insoweit er-
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folgsneutral gestaltet werden kann, als dem einbringenden
Gesellschafter als Gegenleistung“Gesellschaftsrechte ge-
wihrt werden. Sie sagt hingegen nichts dariiber aus, ob die im
Zuge der Einbringung aktiver Wirtschaftsgiiter von der auf-
nehmenden Personengesellschaft iibernommenen, mit dem
eingebrachten aktiven Betriebsvermogen zusammenhingen-
den Schulden im Sinne einer Brutto- oder Nettobetrachtung
ein neben der Gewihrung von Gesellschaftsrechten stehendes
Entgelt darstellen oder nicht. Letzteres beantwortet sich viel-
mehr nach den dargelegten allgemeinen Grundsitzen.

bbb) Zu einer (gewinnwirksamen) Gegenleistung fiihrt nach
inzwischen iibereinstimmender Auffassung der Beteiligten
auch der von der aufnehmenden H-KG der Kldgerin als Teil-
entgelt fiir die Einbringung eingerdumte Darlehensanspruch
in Hohe von 3 Mio. DM. Auch insoweit ist der aufnehmenden
Gesellschaft —nicht anders als bei einer sofort beglichenen
Kaufpreisforderung— kein Eigenkapital zugefiihrt und sind
der Kldgerin —mangels Gutschrift auf deren Kapitalkonto bei
der H-KG- keine Gesellschaftsrechte gewihrt worden mit der
Folge, dass insoweit eine erfolgsneutrale Fortfiihrung des
Buchwerts des eingebrachten Grundstiicks ausscheidet.

Dem steht auch nicht der Umstand entgegen, dass die streitige
Darlehensforderung der Klédgerin in einer fiir sie bei der H-
KG zu fiihrenden Sonderbilanz zu aktivieren war (a.A. offen-
bar Schlopr in Haritz/Benkert, a.a.0., § 24 Rdnr. 61, m.w.N.,
betreffend den Fall der direkten Anwendung des § 24
UmwStG; Widmann, Umwandlungsrecht, Umwandlungs-
gesetz, Umwandlungssteuergesetz, § 24 UmwStG 1977
Rdnr. 101, Beispiel, Variante 4). Denn die Forderung, der in
der Steuerbilanz der Personengesellschaft eine entsprechend
hohe Schuld als Fremdkapital korrespondiert (vgl. z.B. BFH-
Urteil vom 13.10.1998 — VIII R 78/97, BFHE 187,227, BStBl1
111999, 163, unter I1. 4. b, cc; Schmidt, a.a.O., § 15 Rdnr. 540,
m.w.N.), wurde nicht dem Vermogensbereich der Personen-
gesellschaft als Teil des eingebrachten Vermogens zugefiihrt,
sondern im Zusammenhang mit der Einbringung — nidmlich
als Gegenleistung fiir die Ubertragung des eingebrachten
Wirtschaftsguts — begriindet (vgl. auch Wacker, BB 1998,
Beilage 8 zu Heft 26/98, S. 1, 30, rechte Spalte, betreffend
den Fall der direkten Anwendung des § 24 UmwStG).

ccc) Dem FG ist im Ergebnis auch darin beizupflichten, dass
die Ubernahme der Biirgschaft durch die Kligerin und ihre
Kommanditisten fiir Bankschulden der H-KG in Hohe von 5,5
Mio. DM nicht zu einer Minderung der der Kldgerin im Zuge
der Einbringung des Grundstiicks gewihrten sonstigen Aus-
gleichsleistungen in Hohe von 28 Mio. DM (vgl. oben aaa
und bbb) fiihrte.

Eine solche Minderung scheitert schon daran, dass ein etwai-
ger Aufwand des Personengesellschafters aus dessen Biirg-
schaft fiir Schulden der Personengesellschaft erst nach Been-
digung der Gesellschaft bzw. nach Ausscheiden des Gesell-
schafters aus der Gesellschaft beriicksichtigt werden kann
(vgl. z.B. Schmidt, a.a.0., § 15 Rdnr. 547 i.V.m. Rdnr. 544,
m.w.N.).

Unabhingig davon wiirde eine entsprechende Minderung
aber auch deshalb ausscheiden, weil keine Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass eine Inanspruchnahme der Klédgerin aus
der Biirgschaft bereits bis zum Ende des Streitjahres 1990
wahrscheinlich und die sich im Falle einer solchen Inan-
spruchnahme ergebende (Regress-)Forderung der Klédgerin
gegen die H-KG ganz oder teilweise uneinbringlich war. An
diesem Ergebnis dndert nichts, dass die Klidgerin — wie in
ihrer Revisionsbegriindung vorgetragen — zu einem spiteren
Zeitpunkt (1996) aus der Biirgschaft in Anspruch genommen

wurde. Dieser Vorgang wirkt nicht als riickwirkendes Ereignis
1.S. von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO 1977 auf das Streitjahr
zuriick. Anders als bei auBerordentlichen Gewinnen i.S. der
§§ 16, 17, 34 EStG (grundlegend hierzu BFH-Beschluss vom
19.7.1993 — GrS 2/92, BFHE 172, 66, BStBI II 1993, 897;
vgl. ferner z.B. BFH-Urteile vom 14.12.1994 — X R 128/92,
BFHE 176, 515, BStBI II 1995, 465, und vom 6.3.1997 — IV
R 47/95, BFHE 183, 78, BStBI1 II 1997, 509) bietet § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO 1977 keine verfahrensrechtliche Hand-
habe zur riickwirkenden Korrektur des hier in Rede stehenden
laufenden, durch Betriebsvermodgensvergleich zu ermitteln-
den Gewinns. Die hier mafgebenden Grundsitze ordnungs-
méBiger Buchfiihrung sehen eine riickwirkende Stornierung
fritherer laufender Geschiftsvorfille infolge des spéteren Ein-
tritts eines gegenldufigen Ereignisses gerade nicht vor; hier
erfolgt die Korrektur — nicht zuletzt aus Praktikabilitdtsgriin-
den — vielmehr mit Wirkung ex nunc (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 26.7.1984 — IV R 10/83, BFHE 141, 488, BStBI 11 1984,
786, unter 2., erster Absatz der Griinde, m.w.N.; BFH-Be-
schluss vom 26.3.1991 — VIII R 315/84, BFHE 166, 7, BStBI
I1 1992, 472, unter B. III. 5. d der Griinde, m.w.N.).

cc) Der erkennende Senat pflichtet der Vorinstanz und dem
FA darin bei, dass im Fall der Einbringung eines Einzelwirt-
schaftsguts gegen ein gemischtes Entgelt; d.h. sowohl ge-

gen die Gewdhrung von Gesellschaftsrechten als auch gegen
sonstige Entgelte, ein Wertansatzwahlrecht und damit die
Moglichkeit zur Fortfiihrung des Buchwerts des eingebrach-
ten Einzelwirtschaftsguts nach den Grundsitzen des Einbrin-
gungsurteils in BFHE 119, 285, BStB1II 1976, 748 oder nach
dem sinngeméil heranzuziehenden Rechtsgedanken des § 24
UmwStG 1977 nur insoweit besteht, als die Ubertragung
gegen die Gewidhrung von Gesellschaftsrechten erfolgt. Der
Einbringungsvorgang ist dabei entsprechend dem Verhiltnis
der jeweiligen Teilleistungen (Wert der erlangten Gesell-
schaftsrechte einerseits und Wert der sonstigen Entgelte ande-
rerseits) zum Teilwert des eingebrachten Wirtschaftsguts in
einen erfolgsneutral gestaltbaren (hier: 5/33) und einen zwin-
gend erfolgswirksamen Teil (hier: 28/33) aufzuspalten
(Makle , StbJb 1995/1996, 75, 98 ft.; Blinich/Stuhrmann
Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuergesetz, Gewerbe-
steuergesetz, § 15 EStG Rdnr. 472; Soffing in Lademann, Ein-
kommensteuergesetz, § 15 Rdnr. 388; Thiel/Rodder, FR 1998,
401, 414; BMF-Schreiben vom 20.12.1977 = Mitunternehmer-
erlass, BStBI1 1978, 8 Tz. 28, 35 und 66; a.A. Déllerer, DStZ
1983, 179, 181; Groh, StuW 1984, 217, 228 ff.; Schmidt,
a.a.0., 18. Aufl,, § 15 Rdnr. 667). Die Richtigkeit einer sol-
chen Aufspaltung ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

aaa) Im Streitfall lag ein vollentgeltliches Geschift vor, weil
sich die der Kldgerin im Zuge der Einbringung gewihrten ge-
mischten (egenleistungen‘in Hohe von insgesamt 33 Mio.
DM mit dem von den Vertragsparteien dem iibertragenen
Grundstiick seinerzeit beigemessenen Wert von ebenfalls
33 Mio. DM deckten.

Hitte die der Kldgerin im Zuge der Grundstiickseinbringung
gewihrte (Gegenleistung“— anders als im Streitfall — aus-

schlieBlich in der Gewidhrung von Gesellschaftsrechten in
Hohe von 33 Mio. DM gelegen, hitte der Einbringungsvor-
gang entsprechend den Grundsitzen des Urteils in BFHE 119,
285, BStBI1 II 1976, 748 zu 100 % erfolgsneutral gestaltet
werden konnen. Hétte das Entgelt‘hingegen umgekehrt aus-

schlieBlich in der Gewihrung eines Barentgelts und/oder ver-
gleichbarer Ausgleichsleistungen (z.B. Befreiung von Ver-
bindlichkeiten und Einrdumung eines Darlehensanspruchs)
im Gesamtwert von 33 Mio. DM bestanden, hitte die Grund-
stiickstibertragung — nicht anders als bei der Verduferung an
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einen fremden Dritten — zwingend in vollem Umfang zur Auf-
deckung der stillen Reserven gefiihrt (vgl. oben B. I. 1., erster
Absatz). Es liegt daher nahe und entspricht den Regeln der
Logik, in den zwischen diesen beiden Grundkonstellationen
angesiedelten Mischentgeltsfillen“die fiir jene geltenden
unterschiedlichen Realisationsgrundsitze im Wege der Auf-
spaltung des Ubertragungsvorgangs miteinander zu kombi-
nieren. Fiihrt ein vollentgeltlicher Einbringungsvorgang zur
vollstandigen (100 %igen) Aufdeckung der stillen Reserven,
wenn die dem Einbringenden gewihrte Gegenleistung zu
100 % aus sonstigen Entgelten“besteht, so muss derselbe
Vorgang eine 80 %ige Aufdeckung der stillen Reserven nach
sich ziehen, wenn die sonstigen Entgelte‘lediglich 80 % be-
tragen und nur im Ubrigen — in Hohe von 20 % — Gesell-
schaftsrechte gewihrt werden; die stillen Reserven kénnen in
diesem Fall von der aufnehmenden Personengesellschaft also
nur in Hohe von 20 % fortgefiihrt werden.

Die demgegeniiber von Teilen der Literatur vertretene Gegen-
auffassung, wonach auch bei Einbringung einzelner Wirt-
schaftsgiiter aus dem Betriebsvermdgen des Gesellschafters
in das Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten und sonstige Aus-
gleichsleistungen eine zwingende Aufdeckung der stillen Re-
serven nur insoweit geboten sei, als die Summe der gsonstigen
Entgelte“den Buchwert des eingebrachten Wirtschaftsguts
iiberschreitet, vermag den Senat nicht zu iiberzeugen. Sie
fiihrt zu einer einseitigen und unangemessenen vollstandigen
Zuordnung des Buchwerts zu den sonstigen Ausgleichsleis-
tungen* des gemischten* Gesamtentgelts und ist daher
ebenso abzulehnen, wie es die umgekehrte alleinige Zuord-
nung des Buchwerts zu dem in der Gewéhrung von Gesell-
schaftsrechten bestehenden Entgeltsteil wire.

Soweit Rechtsprechung und Lehre bei teilentgeltlichen Ge-
schiften die Einheitsbetrachtung mit der Maflgabe befiirwor-
ten, dass die Buchwerte in vollem Umfang dem entgeltlichen
Teil des Geschiifts zuzuordnen seien, steht dies einer Aufspal-
tung des Buchwerts im hier zu beurteilenden Fall nicht ent-
gegen; denn im Streitfall handelt es sich nicht um ein teilent-
geltliches, sondern — wie bereits dargelegt (vgl. oben B. L. 3.
b. aa und cc. aaa) — um ein vollentgeltliches Geschiift.

bbb) Nicht zu folgen ist erst recht der Ansicht, dass die Ein-
bringung einzelner Wirtschaftsgiiter in die Personengesell-
schaft gegen Mischentgelt'{Gewihrung von Gesellschafts-
rechten und sonstige Ausgleichsleistungen) auch insoweit er-
folgsneutral gestaltet werden konne, als die gonstigen Aus-
gleichsleistungen“den Buchwert des eingebrachten Wirt-
schaftsguts iibersteigen (so aber wohl Althans, BB 1993,
1060, 1062).

Eine solche Sichtweise wire auch im Bereich der direkten An-
wendung des § 24 UmwStG, also bei der Einbringung struktu-
rierter Einheiten in eine Personengesellschaft gegen Mi-

schentgelt; verfehlt. Auch § 24 UmwStG erlaubt eine

erfolgsneutrale Gestaltung des Einbringungsvorgangs maxi-
mal bis zur Hohe des Werts der gewéhrten Gesellschaftsrechte.
Dasselbe wie im direkten Anwendungsbereich des
§ 24 UmwStG muss dann aber auch bei seiner sinngeméfen
Heranziehung in dem hier zu entscheidenden Fall der Einbrin-
gung von Einzelwirtschaftsgiitern gegen Mischentgelt gelten.

cce) Nach den vorstehenden Grundsitzen konnte die aufneh-
mende H-KG den Buchwert des Grundstiicks K‘lediglich in
Hohe von 5/33 fortfiihren und zu diesem Zweck die Differenz
zwischen 5 Mio. DM und 5/33 des Grundstiicksbuchwerts in
einer fiir die Kligerin gefiihrten negativen Ergénzungsbilanz
ausweisen.

II. Dem FG ist im Ergebnis auch darin zu folgen, dass der
im angefochtenen Bescheid festgestellte Gewinn der Klidgerin
nicht um den streitigen Umsatzsteuerbetrag in Hohe von
26.386 DM zu mindern ist. Dabei kann der Senat offen lassen,
ob die zwischen der Klédgerin und der H-KG im Einbrin-
gungsvertrag vom 8.11.1990 getroffene Abrede, wonach die
H-KG der Klégerin fiir den Fall, dass in Bezug auf die Grund-
stiickseinbringung wider Erwarten eine Grunderwerbsteuer
festgestellt werden (sollte); die Umsatzsteuer auf die hilftige
Grunderwerbsteuer zu erstatten hatte, bereits eine — wie FA
und FG angenommen haben — kompensierende Aktivierung
des zwar noch nicht rechtlich, moglicherweise aber bereits
wirtschaftlich entstandenen Erstattungsanspruchs der Klige-
rin gegen die H-KG zulieBe. Der Senat unterstellt insoweit zu
Gunsten der Klédgerin, dass dies noch nicht moglich war.
Gleichwohl kann die Revision keinen Erfolg haben, weil fiir
diesen Fall die Umsatzsteuerriickstellung um den erst kiinftig
— aus der Sicht des Bilanzstichtags: mit (iiberwiegender)
Wabhrscheinlichkeit — entstehenden Erstattungsanspruch ge-
gen die H-KG in gleicher Hohe zu kiirzen wire und damit
ganz entfiele. Der Senat folgt insoweit der bisherigen Recht-
sprechung des BFH (vgl. Urteile vom 17.2.1993 — X R 60/89,
BFHE 170, 397, BStB1 IT 1993, 437; vom 3.8.1993 — VIIT R
37/92, BFHE 174, 31, BStB11I 1994, 444; vom 8.2.1995 -1R
72/94, BFHE 176, 575, BStB1 II 1995, 412). Danach sind
Riickgriffsanspriiche bei der Bewertung einer Riickstellung
zu beriicksichtigen, wenn sie in einem unmittelbaren Zusam-
menhang mit der drohenden Inanspruchnahme stehen, in
rechtlich verbindlicher Weise der Entstehung oder Erfiillung
der Verbindlichkeit zwangsldaufig nachfolgen und vollwertig
sind, weil sie vom Riickgriffsschuldner nicht bestritten wer-
den und dessen Bonitit nicht zweifelhaft ist.

An dem Vorliegen der unter 1. und 2. genannten Vorausset-
zungen bestehen im Streitfall keine Zweifel. Aber auch die
dritte Voraussetzung ist erfiillt. Anhaltspunkte dafiir, dass die
H-KG als Riickgriffsschuldnerin bereits am maBgeblichen
Bilanzstichtag (31.12.1990) nicht mehr solvent gewesen sei,
ergeben sich weder aus den Feststellungen des FG noch aus
dem Vortrag der Klidgerin. Ebenso wenig kann davon ausge-
gangen werden, dass die in Rede stehende Regressforderung
bereits am 31.12.1990 von der H-KG bestritten wurde. Hierzu
hat das FG ausdriicklich — fiir den Senat bindend (§ 118 Abs. 2
FGO) - festgestellt, dass yon einem Bestreiten des An-
spruchs durch die H-KG jedenfalls bis zur Bilanzerstellung
(am 19.12.1991) der Klégerin nicht die Rede war:‘Ein etwai-
ges spiteres — erst nach dem malBgebenden Bilanzstichtag
(31.12.1990) erfolgtes und erst recht ein erst nach Ablauf der
fiir die Beriicksichtigung wertaufhellender Tatsachen maf3ge-
benden, einem ordnungsgemiBen Geschiftsgang entspre-
chenden (Jahres-)Frist zur Bilanzaufstellung (vgl. z.B. BFH-
Urteil vom 3.7.1991 — X R 163-164/87, BFHE 164, 556,
BStB11I 1991, 802, unter 2. d, m.w.N.) — erfolgtes Bestreiten
wirkt nicht auf den Ansatz und die Bewertung der Riickstel-
lung im Streitjahr zuriick.

In diesem Sinne hat denn auch die Klégerin selbst bei der ur-
spriinglichen Aufstellung ihrer Bilanz zum 31.12.1990 eine
Umsatzsteuerriickstellung nicht gebildet.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Spiegelberger, MittBayNot 2002,
S. 356 (in diesem Heft).
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25. GG Art. 3 Abs. 1, Art. 100 Abs. 1 Satz 1, BVerfGG § 80,
ErbStG § 10 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 5 Nrn. 1 und 2, Abs. 6,
§ 12 Abs. 1 bis 5, § 13 Abs. 3 Satz 2, § 13a Abs. 1 und 2, Abs. 4
Nr. 1 und 3, Abs. 5, § 15, § 19, § 19a, § 28, BewG § 6, § 9
Abs. 1 und 2, § 10, § 11 Abs. 1 und 2, Abs. 4, § 12 Abs. 1,
§§ 13ff., § 31, § 33 Abs. 3Nr. 2, §§ 95 bis 99, § 103, § 104, § 109
Abs. 1 und 2, § 137, § 138 Abs. 1 und 3, § 140 Abs. 2, § 141
Abs. 1, § 142, § 143, § 144, § 145 Abs. 3, § 146 Abs. 1 bis 8
(Vorlage an das BVerfG zur Verfassungsmfgkeit der erb-
schaftsteuerlichen Privilegierung von Betriebsvermdgen,
Grundbesitz, land- und forstwirtschaftlichem Vermogen und
Anteilen an Kapitalgesellschaften)!

Der BFH hiilt § 19 Abs. 1 ErbStG i.d.F. des JStG 1997
i.V.m. § 10 Abs. 1 Siitze 1 und 2, Abs. 6 Satz 4 ErbStG, § 12
ErbStG sowie §§ 13a, 19a ErbStG, dabei § 12 ErbStG
i.V.m. den in dieser Vorschrift in Bezug genommenen Vor-
schriften des BewG, wegen VerstoBles gegen den Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) fiir verfassungswidrig, weil
die Vorschriften zur Ermittlung der Steuerbemessungs-
grundlage beim Betriebsvermogen, bei den Anteilen an
Kapitalgesellschaften sowie beim Grundbesitz (einschlief3-
lich des land- und forstwirtschaftlichen Vermogens) gleich-
heitswidrig ausgestaltet sind.

BFH, Beschluss vom 22.5.2002 — II R 61/99 —, mitgeteilt von
Notar Thomas Wachter, Osterhofen

Zum Sachverhalt:

Die Klédgerin und Revisionsbeklagte (Klidgerin) ist die Nichte und
Alleinerbin der am 23.7.1997 verstorbenen Erblasserin (E). E hatte
1994 eine Eigentumswohnung zu einem Kaufpreis von 343.000 DM
gekauft. Der Kaufpreis war bis Ende 1996 vollstindig gezahlt. Die
Auflassung wurde am 3.6.1997 erklart; am 4.8.1997 erfolgte die Um-
schreibung im Grundbuch. Zum Nachlass der E gehorten auch ein
Bankguthaben in Hohe von 134.150 DM sowie ein Steuererstattungs-
anspruch in Hohe von 673 DM.

Der Beklagte und Revisionsklidger (das Finanzamt — FA —) setzte
durch Bescheid vom 7.7.1998 gegen die Kldgerin wegen des Erwerbs
durch Erbanfall (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, § 1922 Abs. 1 BGB) Erb-
schaftsteuer in Hohe von 74.494 DM fest. Das FA sah als Gegenstand
des Erwerbs der Klédgerin nicht das Wohnungseigentum, sondern den
auf dessen Verschaffung gerichteten Anspruch an, den es mit dem ge-
meinen Wert, d.h. hier mit dem Nennwert des Kaufpreises bewertete.
Die im Nachlass befindlichen Kapitalforderungen erfasste das FA
ebenfalls mit dem Nennwert. Den Einspruch, mit dem die Kldgerin
beantragte, als Wert der Eigentumswohnung nicht den gemeinen
Wert (343.000 DM), sondern den vom Lagefinanzamt durch Be-
scheid vom 20.5.1998 festgestellten Grundstiickswert (Bedarfswert
gemil § 138 Abs. 5 BewG) in Hohe von 127.000 DM der Besteue-
rung zu Grunde zu legen, weil das Wohnungseigentum noch vor dem
Tod der E an diese aufgelassen worden sei, wies das FA als unbe-
griindet zurtick.

Das FG, dessen Urteil in EFG 2000, 1019 veroffentlicht ist, setzte die
Erbschaftsteuer entsprechend dem Antrag der Klédgerin, der Besteue-
rung den Bedarfswert fiir die Eigentumswohnung zu Grunde zu le-
gen, herab. Gegenstand des Erwerbs der Kligerin sei das der E zuste-
hende Anwartschaftsrecht, das mit keinem hoheren Wert angesetzt
werden diirfe als das mit dem Bedarfswert zu bewertende Vollrecht.
Dem Erwerb dieses Rechts komme im Verhiltnis zu dem ebenfalls
auf die Kligerin iibergegangenen Anspruch der E auf Eigentumsver-
schaffung vorrangige Bedeutung zu, weil die Verkéuferin der Eigen-
tumswohnung noch vor dem Tod der E alles ihr Mogliche getan habe,
um den Leistungserfolg herbeizufiihren.

Mit der vom FG wegen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache
zugelassenen Revision riigt das FA Verletzung des § 3 Abs. 1 Nr. 1
1.V.m. §§ 10 und 12 ErbStG, der §§ 873, 1922 BGB und der §§ 9, 138
ff. BewG. Entscheidend sei, dass E bei ihrem Tod noch nicht
Eigentiimerin der Wohnung gewesen sei. Das Anwartschaftsrecht
konne nicht dem Grundstiickseigentum gleichgestellt werden.

' Die Entscheidung ist im Volltext abrufbar unter
www.bundesfinanzhof.de

Der Senat hat durch Beschluss vom 24.10.2001 — IT R 61/99 — (Mitt-
BayNot 2002, 63; BFHE 196, 304, BStB1112001, 834) das BMF auf-
gefordert, dem Verfahren beizutreten. Das BMF ist durch Schreiben
vom 23.11.2001 dem Verfahren beigetreten und hat darauf hinge-
wiesen, dass der Gleichheitssatz dem Steuergesetzgeber eine weitrei-
chende Gestaltungsbefugnis belasse, die ihn insbesondere berechtige,
sich bei seinen Regelungen auch von finanzpolitischen, volkswirt-
schaftlichen oder sozialpolitischen Erwigungen leiten zu lassen.
Seine Gestaltungsfreiheit ende erst dort, wo die gleiche oder unglei-
che Behandlung der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar
sei, wo also ein sachlicher Grund fiir die Gleichbehandlung oder Un-
gleichbehandlung fehle. Nur die Einhaltung dieser duBersten Gren-
zen der gesetzgeberischen Freiheit sei vom BVerfG nachzupriifen.

Aus den Griiden:

Die Vorlage an das BVerfG ist gema3 Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG i.V.m. § 80 BVerfGG geboten, weil der Senat davon iiber-
zeugt ist, dass die Vorschrift des § 19 Abs. 1 ErbStG i.d.F. des
JStG 1997 vom 20.12.1996 (BGBI I, 2049, BStBI T 1523)
1.V.m. § 10 Abs. 1 Sétze 1 und 2 ErbStG, § 12 ErbStG sowie
§§ 13a, 19a ErbStG, dabei § 12 ErbStG i.V.m. den in dieser
Vorschrift in Bezug genommenen Vorschriften des BewG,
wegen Verstoles gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) verfassungswidrig ist. Der Senat hilt die Anwendung
eines einheitlichen Steuertarifs auf alle Erwerbsvorgiinge fiir
verfassungswidrig, weil die Vorschriften zur Ermittlung der
Steuerbemessungsgrundlage beim Betriebsvermogen, bei den
Anteilen an Kapitalgesellschaften sowie beim Grundbesitz
(einschlieBlich des land- und forstwirtschaftlichen Vermogens)
gleichheitswidrig ausgestaltet sind.

I. Rechtslage/Rechtsentwicklung

(Es folgt eine ausflirliche Darstellung der Privilegierungen
fii Betriebsvermdgen (§2 Abs. 5 ErbStG i.V.m. §5 bis 99,
103, 104 und 109 Abs. 1 und 2 und § 37 BewG sowie die Ver-
weisung in 5 Abs. 1 Satz 1 BewG auf §5 Abs. 1 und 2 des
EStG; §13a und 19a ErbStG), nicht notierte Anteile an
Kapitalgesellschaften (§12 Abs. 2 ErbStG i.V.m. §l1 Abs. 2
BewG), Grundbesitz (einschliefich land- und forstwirtschaft-
lichem Vermogen) und Betriebsgrundstike (§12 Abs. 3
ErbStG i.V.m. §140 ff: und 145 ff. BewG; §l3a und 19a
ErbStG); vgl. hierzu auch die Vorentscheidung des BFH in
MittBayNot 2002, 63 ff. [Heft 1/2002]).

Il. Verfassungsrechtliche Priifung
1. Verfassungsrechtlicher PriifungsmaBstab

Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Steuerrecht, dass die
Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz rechtlich und tat-
sdchlich gleichmiBig belastet werden. Das danach — unbe-
schadet verfassungsrechtlich zuléssiger Differenzierungen —
gebotene Gleichmal} verwirklicht sich in dem Belastungser-
folg, den die Anwendung der Steuergesetze beim einzelnen
Steuerpflichtigen erreicht (vgl. Urteil des BVerfG vom
21.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 268, BStB1 11
1991, 654; Beschluss des BVerfG vom 22.6.1995 — 2 BvL
37/91, BVerfGE 93, 121, 134, BStB1 II 1995, 655, 660).

Die Erbschaftsteuer ist eine Erbanfallsteuer. Besteuert wird
die durch die Bereicherung eingetretene finanzielle Leis-
tungsfihigkeit des Erwerbers. Diese Belastungsentscheidung
muss der Gesetzgeber folgerichtig umsetzen. Da sich die Be-
lastung bei der Erbschaftsteuer aus dem Zusammenwirken
eines einheitlichen — nur nach Maf3gabe des Verwandtschafts-
grades und der Hohe des Erbes (vgl. § 191.V.m. § 15 ErbStG)
gestaffelten — Steuersatzes und der Bemessungsgrundlage er-
gibt, die sich aus Werten zusammensetzt, die nach unter-
schiedlichen Regeln ermittelt werden, hingt die gleich-
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maiBige, ihrer Leistungsfahigkeit entsprechende Belastung der
Steuerpflichtigen davon ab, dass fiir die einzelnen zur Erb-
schaft gehorenden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschafts-
giiter Bemessungsgrundlagen gefunden werden, die der durch
den Erwerb der jeweiligen Giiter vermittelten Leistungsfahig-
keit des Erwerbers entsprechen (vgl. Beschluss des BVerfG in
BVerfGE 93, 165, 173, BStB11I 1995, 671, 673). Das bedeu-
tet, dass die nach den Vorschriften des Erbschaftsteuergeset-
zes i.V.m. dem Bewertungsgesetz vorgesehenen unterschied-
lichen Regelungen iiber die Bewertung der zu besteuernden
wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter nur dann den
Anforderungen geniigen, wenn sie die jeweiligen Werte in

ihrer Relation realitdtsgerecht abbilden* (Beschluss des

BVerfG in BVerfGE 93, 165, 167, BStB11I 1995, 671, 673).

Unterschiedliche Wertansitze miissen auf sachlichen Griin-
den beruhen, aus denen sich die Differenzierungen grundsitz-
lich nach der Belastbarkeit des Erwerbers ergeben. Allerdings
belisst der Gleichheitssatz des Art. 3 GG dem Steuergesetz-
geber eine weitreichende Gestaltungsbefugnis, die ihn insbe-
sondere berechtigt, sich bei seinen Regelungen auch von fi-
nanzpolitischen, volkswirtschaftlichen oder sozialpolitischen
Erwigungen leiten zu lassen. Auch ist nicht zu priifen, ob der
Gesetzgeber fiir ein Problem die zweckmifigste oder gerech-
teste Losung gefunden hat, sondern nur, ob er die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit einge-
halten hat (Beschluss des BVerfG vom 29.11.1989 — 1 BVR
1402, 1528/87, BVerfGE 81, 108, 117 f.).

Fehlen Griinde fiir eine Differenzierung, so liegt ein Fall
unzuldssiger (objektiver) Willkiir vor, der zur Verfassungs-
widrigkeit der Norm fiihrt (Beschluss des BVerfG vom
7.10.1980 — 1 BvL 50, 89/79, 1 BvR 240/79, BVerfGE 55, 72,
90). Diese Folge tritt auch ein, wenn der fiir die Differenzie-
rung herangezogene Grund nicht von solcher Art und solchem
Gewicht ist, dass er imstande ist, die Manahme des Gesetz-
gebers auch dem Ausmal nach zu rechtfertigen (vgl. Herzog
in Maunz-Diiig , Grundgesetz, Kommentar, Anhang Art. 3
Rdnr. 6).

Der Gesetzgeber kann auch, soweit das steuerliche Massen-
verfahren Vereinfachungen benoétigt, eine Gleichheit im
Typus herstellen, die den Sachverhalt nur vergrobert erfasst
(Urteil des BVerfG vom 9.4.1992 — 2 BvE 2/89, BVerfGE 85,
264, 317) oder steuerliche Belastungstatbestinde pauschalie-
rend regeln (Beschluss des BVerfG vom 25.9.1992 —2 BvL 5,
8, 14/91, BVerfGE 87, 153, BStB11I 1993, 413). Dies hat je-
doch dort seine Grenzen, wo im Hinblick auf den Belastungs-
grund eine gleiche oder verhdltnisméBige Besteuerung von
Falltypen mit rechtserheblicher Ahnlichkeit nicht mehr er-
folgt oder rechtserheblich unterschiedliche Falltypen gleich
behandelt werden (Kirchhof in Festschrift: 75 Jahre RFH/
BFH, S. 300).

2. Verfassungsrechtlich maBgebliche Wechselwirkung
von Steuertarif und Steuerbemessungsgrundlage

Da das ErbStG in § 19 einen einheitlichen Tarif vorsieht und
Differenzierungen bei der Belastung der Steuerpflichtigen auf
der Bewertungsebene vornimmt, fithren gleichheits- und da-
mit verfassungswidrige Vorschriften tiber die Ermittlung der
Bemessungsgrundlagen zwangsldufig auch zu einem gleich-
heits- und damit verfassungswidrigen Steuertarif (vgl. hierzu
Birk in ZEV 2002, 165, 167; Wernsmann, Das gleichheits-
widrige Steuergesetz — Rechtsfolgen und Rechtsschutz, 2000,
S. 159 ft.). Denn erst iiber den Tarif wirken sich die vom Ge-
setzgeber auf der Ebene der Erfassung und Bewertung ange-
ordneten (verfassungswidrigen) Differenzierungen aus und
filhren zur gleichheitswidrigen Behandlung solcher Steuer-

pflichtigen, die kein begiinstigtes Vermdgen erworben haben.
Es sind somit nicht die einzelnen Begiinstigungstatbestiande
isoliert zu betrachten, sondern ihre Folgewirkungen iiber die
Tarifvorschrift. Dem entspricht es, soweit das BVerfG in
seiner zur Vermogensteuer ergangenen Entscheidung in
BVerfGE 93, 121, 142 f., BStB1 II 1995, 655, 659 darauf hin-
weist, ein einheitlicher Steuersatz setze voraus, dass dem
Gebot der Gleichheit im steuerlichen Belastungserfolg ... be-
reits in der Bemessungsgrundlage Rechnung getragen und
dort jede wirtschaftliche Einheit in gleichméBiger Weise mit
den Werten erfasst werde, die den steuerlichen Belastungs-
grund ausdriicken.

3. Gleichheitswidrige Ausgestaltung der Steuer-
bemessungsgrundlage

Der Senat ist von einem Verstofl der Tarifvorschrift des § 19
ErbStG gegen Art. 3 GG aus den folgenden Griinden iiber-
zeugt:

a) Betriebsvermogen:

Die Bewertung des Betriebsvermogens auf der Grundlage der
Steuerbilanzwerte verbunden mit den weiteren im Gesetz vor-
gesehenen Begiinstigungen beim Erwerb von Betriebsvermo-
gen, bestehend aus der Unterbewertung der Betriebsgrund-
stiicke, Freibetrag und vermindertem Wertansatz von 60 v.H.
(Bewertungsabschlag von 40 v.H.), fiihrt nach Auffassung des
Senats zu einer gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflenden Privile-
gierung des Betriebsvermogens insbesondere im Verhiltnis
zu den Wirtschaftsgiitern, die mit dem gemeinen Wert (§ 9
Abs. 1 BewG) zu bewerten sind.

aa) Ubernahme der Steuerbilanzwerte

Mit der durch § 12 Abs. 5 ErbStG angeordneten Ubernahme
der Steuerbilanzwerte bei der Bewertung des Betriebsvermo-
gens hat der Gesetzgeber seine Entscheidung, den Erwerb
nach der Leistungsfahigkeit des Erwerbers zu besteuern, nicht
folgerichtig umgesetzt. Die Steuerbilanzwerte sind zur Erfas-
sung des Werts der durch Erbanfall oder Schenkung iiber-
gehenden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter
des Betriebsvermogens ungeeignet. Denn ertragsteuerliche
Rechengroflen, die lediglich dazu dienen, die Ergebnisse ver-
schiedener Rechnungsperioden voneinander abzugrenzen,
ergeben keine geeignete Grundlage fiir die Ermittlung stich-
tagsbezogener Substanzwerte (Mellinghoff in DSUG, Bd. 22
(1999), S. 127 ff., 147). Sie spiegeln regelmiBig nicht den
wahren Wert eines Wirtschaftsguts wider, sondern stellen das
Ergebnis — anderen Erfordernissen und Zielen dienender —
handels- und steuerrechtlicher Abschreibungsregeln dar. Ein-
kommensteuerrechtliche Bilanzierungs- und Abschreibungs-
regeln werden vom Gesetzgeber hiufig als Instrument der
Wirtschaftslenkung und Subvention verwendet. Gerade (Son-
der-)Abschreibungen, die eine AfA {iber den wahren Wertver-
zehr hinaus zulassen, fiilhren zu Bilanzansitzen, die keinen
Bezug mehr zu einer realititsgerechten Wertbildung haben.
Steuerbilanzwerte konnen daher nur zufillig einen realis-
tischen Wert fiir das Betriebsvermogen treffen (Seer, GmbHR
1999, 64, 65; Moench/Holl, Die neue Erbschaftsteuer, Ab-
schnitt B, Rdnr. 7) und bilden den durch Erbanfall oder
Schenkung unter Lebenden anfallenden Vermogenszuwachs
nur unzureichend ab (Gebel, DStR 1996, 1385 ff.; Hliner ,
DStR 1995, 1 ff.).

Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte fiihrt — anders als z.B.
ein Bewertungsabschlag — zu keiner zielgerichteten und
gleichmiBig wirkenden Steuerentlastung fiir Betriebsvermo-
gen, sondern hat einen von Zufallsmomenten abhingigen,
nicht kontrollierbaren und damit willkiirlich eintretenden Be-
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giinstigungseffekt. Die Hohe der Entlastungswirkung hingt
im Einzelfall ausschlieflich davon ab, in welchem Umfang im
Unternehmen vor Eintritt des Erbfalls bzw. vor einer Schen-
kung stille Reserven angesammelt werden konnten, d.h. in-
wieweit das einzelne Unternehmen vom Anschaffungskosten-
prinzip nach § 6 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 EStG, von der Sofortab-
schreibung fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter nach § 6 Abs. 2
EStG sowie von den iibrigen degressiven bzw. erhohten
Absetzungen und Sonderabschreibungen profitieren konnte.
Diesen Umstidnden fehlt jeder sachliche Bezug zum Belas-
tungsgrund der Erbschaft- und Schenkungsteuer, ndmlich zur
Hohe der durch Erbanfall oder Schenkung eingetretenen
Bereicherung und zur darin liegenden Leistungsfihigkeit des
Erwerbers. Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte wider-
spricht dem Leistungsfdhigkeitsprinzip, weil hiervon vor
allem ertragsstarke, in ihrem Bestand nicht gefihrdete Unter-
nehmen profitieren, die von Bilanzierungswahlrechten und
Sonderabschreibungen umfassend Gebrauch machen konnen,
wihrend dies den ertragsschwachen Unternehmen wegen des
Bilanzbildes hdufig nicht moglich ist.

Der Umfang der mit der Ubernahme der Steuerbilanzwerte
verbundenen Entlastungswirkung héngt ferner auch von den
als Passivposten zu iibernehmenden Schulden ab, die gemaf
§ 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG mit dem Nennwert anzusetzen
sind. Dies fiihrt zu einer iiberproportionalen Kompensation
der regelmiBig unter dem Verkehrswert anzusetzenden Aktiv-
posten. Es kommt zu einer Verrechnung von Werten, die nicht
vergleichbar sind (vgl. die Darstellung oben unter B. L. 6.).

Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte ist keinesfalls nur eine
vereinfachte Bewertung, wie dies die Gesetzesbegriindung
darstellt, sondern stellt den Verzicht auf einen sach- und sys-
temadédquaten Bewertungsmafistab und damit auf eine Bewer-
tung an sich dar (vgl. Hiner , DStR 1993, 1656, 1657). Die
Regelung verstoflt nach Auffassung des Senats wegen ihrer
unkontrollierten und von Zufillen abhingigen, insbesondere
nicht am Belastungsgrund — Bereicherungs- bzw. Leistungs-
fahigkeitsprinzip — orientierten Wirkungen sowie der system-
widrigen Verrechnung nicht vergleichbarer Wertgroen im
Verhiltnis zum Erwerb anderer Vermogensarten gegen das
Gleichbehandlungsgebot. Die Ubernahme der Steuerbilanz-
werte hat auch keinen sachlichen Bezug zu den fiir das
Betriebsvermogen mafBgeblichen verfassungsrechtlich aner-
kannten Differenzierungsgriinden, wie der Beriicksichtigung
der besonderen betrieblichen Belastungen sowie der Siche-
rung der Betriebsfortfiihrung.

Der Senat sieht dariiber hinaus im Verhiltnis der durch diese
Regelung begiinstigten Erwerber von Betriebsvermogen un-
tereinander eine dem Gleichbehandlungsgebot nicht entspre-
chende Regelung, denn der Begiinstigungserfolg tritt nicht
gleichmiBig ein, sondern schwankt von Fall zu Fall erheblich,
ohne dass hierfiir erbschaftsteuerrechtlich beachtliche Griinde
vorliegen.

Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte ldsst sich auch nicht
mit der latenten Einkommensteuerverstrickung des iiberge-
henden Betriebsvermogens begriinden (so etwa Seer, StuW
1997, 283, 293; ders. in DStJIG, Bd. 22, S. 191, 197 ff.; ders.
in GmbHR 1999, 64, 65; Felix, ZEV 1996, 410, 416). Es trifft
zwar zu, dass es beim Erwerber (Erben, Beschenkten) im
Falle des Ansatzes der Teilwerte (Verkehrswerte) in Hohe der
Differenz zwischen den Verkehrs- und Steuerbilanzwerten der
zum Betriebsvermogen gehorenden Wirtschaftsgiiter (den
sog. stillen Reserven) zu einer Doppelbelastung sowohl mit
Erbschaft- und Schenkungsteuer als auch (spiter) mit Ein-
kommensteuer kommen kann (s. hierzu Mellinghoff in
DStIG, Bd. 22, S. 127 ff.). Auch liegt es in der Gestaltungs-

freiheit des Gesetzgebers, diese Doppelbelastung etwa da-
durch zu beseitigen, dass er die doppelt belasteten Vermogens-
teile von einer der beiden Steuern, etwa von der Erbschaft-
steuer freistellt. Eine dieses Problem in angemessener Weise
losende Regelung ist allerdings nicht getroffen worden. Selbst
wenn sich die Ubernahme der Aktivposten der Steuerbilanz
mit der latenten Ertragsteuerbelastung noch rechtfertigen
lieBe, weil dadurch die stillen Reserven der Belastung mit
Erbschaftsteuer entzogen wiirden, gibt es keinen mit der
zukiinftigen Ertragsteuerbelastung im Zusammenhang ste-
henden sachlichen Grund fiir die durch den (ungekiirzten) An-
satz der Schuldposten mit dem Nennwert eintretende zusitz-
liche Begiinstigung.

Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte ist auch nicht unter
dem Gesichtspunkt einer verfassungsrechtlich zuldssigen
Pauschalierung oder Typisierung bei der Wertermittlung zu
rechtfertigen. Sie dient — wie sich schon aus der Gesetzesbe-
griindung (Bundesratsdrucksache 522/91, S. 37) ergibt — nicht
dem Ziel einer den gleichmiBigen Belastungserfolg sicher-
stellenden maBstabsgerechten Bewertung, sondern sollte in
Bezug auf das Betriebsvermogen jedenfalls auch entlastende
Wirkung haben. Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte ist fiir
eine typisierende Wertermittlung ungeeignet. Sie widerspricht
dem Gleichheitsgebot, weil die Auswirkungen der Regelung
von Zufillen abhingig ist und dariiber hinaus zu einer sys-
temwidrigen Verrechnung nicht vergleichbarer Wertgrofien
fiihrt.

bb) Kumulationswirkung aus Unterbewertung, Freibetrag und
vermindertem Wertansatz (Bewertungsabschlag)

Der Senat folgt der Auffassung des BVerfG (BVerfG-Be-
schluss in BVerfGE 93, 165, BStBI II 1995, 671, 674), dass
die finanzielle Leistungsfihigkeit des Erben von Betriebsver-
mogen seinem durch den Erbfall erworbenen Vermogenszu-
wachs nicht voll entspricht. Denn betrieblich gebundenes Ver-
mogen ist insbesondere durch Verpflichtungen gegeniiber den
Arbeitnehmern, durch das Betriebsverfassungs- und Wirt-
schaftsverwaltungsrecht belastet und nur eingeschrinkt ver-
fligbar. Ferner ist zu beachten, dass die Erbschaftsteuerlast die
Fortfilhrung des Betriebes nicht gefihrdet (Beschluss des
BVerfG in BVerfGE 93, 165, 176, BStBI II 1995, 671, 674,
unter C. 1. 2. b bb).

Die sich aus der Anordnung der Ubernahme der Steuerbilanz-
werte (vgl. § 12 Abs. 5 Satz 2 ErbStG) ergebende Unterbe-
wertung, der Freibetrag nach § 13a Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in
Hohe von 256.000 EUR und der Bewertungsabschlag nach
§ 13a Abs. 2 ErbStG in Hohe von 40 v.H. fiihren in ihrer
Kumulation dazu, dass Uberginge von kleineren und mitt-
leren Betriebsvermogen weitgehend von der Erbschaftsteuer
verschont, groflere Betriebsvermodgen im Vergleich zum son-
stigen, nicht begiinstigten Vermdgen nur zu einem geringen
Teil belastet werden.

Eine pauschale Begiinstigung dieses Umfangs wire nur dann
unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt, wenn unterstellt werden konnte, typi-
scherweise gefihrde die erbschaft- und schenkungsteuer-
rechtliche Belastung die Betriebsfortfiihrung. Fiir eine solche
Annahme fehlt nach Auffassung des Senats jedoch jeder kon-
krete Anhaltspunkt. Die Pramisse, die Erbschaftsteuer ge-
fahrde generell die Existenz mittelstdndischer Unternehmen,
ist nicht zu verifizieren (Bareis/Elser, DStR 1997, 557, 561,
Seer, StuW 1997, 283, 295). Die im Gesetz getroffene Rege-
lung trigt auch den Fillen keine Rechnung, in denen neben
dem Betriebsvermogen noch weiteres, sonstiges Vermogen
iibergeht oder sich beim Erwerber befindet, aus dem dieser
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die Steuer ohne Gefihrdung der Betriebsfortfithrung bezahlen
konnte, denn das ErbStG nimmt nicht das Unternehmen, son-
dern den Erwerber des Unternehmens in Anspruch. Auch wird
nicht berticksichtigt, dass nach der Stundungsregelung des
§ 28 ErbStG bereits ein Instrument zur Verfiigung steht, ins-
besondere in Erbfillen die Erhaltung des Betriebs zu sichern.
Ahnliches gilt fiir den Hinweis in der Gesetzesbegriindung
(vgl. Bundesratsdrucksache 390/96, S. 64), den Betrieben
briuchten durch die steuerlichen Entlastungen nur in entspre-
chend gemindertem Umfang liquide Mittel fiir die Steuerzah-
lung entnommen werden. Auch insoweit geht der Gesetzgeber
von der nicht zu verifizierenden Pramisse aus, dass im Privat-
vermdgen des Erwerbers generell keine ausreichenden Mittel
vorhanden sind, um die auf das erworbene Betriebsvermogen
entfallende Erbschaftsteuer zu entrichten.

Insgesamt sind die Begiinstigungen fiir das Betriebsvermogen
in ihrer Gesamtwirkung zu weitgehend, um noch von dem ver-
fassungsrechtlich zulidssigen Differenzierungsgrund Schutz
der Betriebe“gedeckt zu sein. Die Regelung trifft zudem
nicht zielgenau‘und stellt nicht sicher, dass nur solche Er-
werbsvorginge erfasst werden, bei denen der Begiinstigungs-
grund vorliegt. Der Gesetzgeber hat sich deshalb nach Auffas-
sung des Senats auflerhalb seiner — wenn auch weitreichenden
— Gestaltungsbefugnis bewegt. Die Regelung steht aufler Ver-
hiltnis zur gesetzgeberischen Grundregel der gleichmiBigen
Erfassung aller Vermogenszuginge (wie hier Birk/Richter in
FR 2001, 764, 767; Birk in ZEV 2002, 165 ft.; Seer, DStIG,
Bd. 22, S. 191, 210 ff., 216; ders. in StuW 1997, 283, 298;
ders. in GmbHR 1999, 64, 69; Bareis/Elser, DStR 1997, 557,
561; Thiel, DB 1997, 64, 68, yerfassungsrechtlich angreif-
bar{‘kritisch auch Meincke, DStR 1996, 1305, 1309 £.; ders.,
ErbStG-Kommentar, 12. Aufl., § 13a Rdnr. 3; Weinmann in
Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer, Kommentar,
Erg.Lfg. April 2002, § 13a Rdnr. 4 ff.; Felix, ZEV 1996, 410,
418; Krger/Siegemund/ Kohler , DStR 1997, 637, 638).

b) Anteile an Kapitalgesellschaften

aa) Ubernahme der Steuerbilanzwerte bei der Bewertung
nicht notierter Anteile

Wie beim Betriebsvermogen entspricht die als Begiinstigung
gedachte Ubernahme der Steuerbilanzwerte bei der Bewer-
tung der nicht notierten Anteile an Kapitalgesellschaften nicht
der Belastungsentscheidung des Gesetzgebers. Insoweit gilt
hier dasselbe wie beim Betriebsvermogen.

Das Gesetz ldsst im iibrigen auch keine klare Begiinstigungs-
richtung erkennen, soweit es fiir Anteile, fiir die ein Borsen-
kurs vorliegt (§ 11 Abs. 1 BewG) oder deren Wert (zufillig)
aus stichtagsnahen Verkdufen ableitbar ist (§ 11 Abs. 2 Satz 2
BewG), den Ansatz eines dem Verkehrswert entsprechenden
Werts (Kurswert, Verkaufspreis, Nennwert) vom Stichtag vor-
schreibt, wihrend bei Anteilen, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillen, jeder Versuch einer am Verkehrswert orientier-
ten Schitzung durch die Anordnung der Ubernahme der Steu-
erbilanzwerte von Gesetzes wegen unterbunden wird.

Der in der Gesetzesbegriindung fiir die Begiinstigung durch
Ubernahme der Steuerbilanzwerte allein genannte Grund der
Steuervereinfachung ist nicht tragfihig, weil sich mit einem
solchen Hinweis letztlich jede Steuervergiinstigung begriin-
den liefe, fiir die es andere sachliche Griinde nicht gibt. Der
Gesichtspunkt der Steuervereinfachung bildet deshalb keine
Rechtfertigung dafiir, das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Ge-
bot einer realititsgerechten Wertrelation einfach zu missach-
ten (Seer, StuW 1997, 283, 292).

bb) Freibetrag (§ 13a Abs. 1 ErbStG) und verminderter
Wertansatz (§ 13a Abs. 2 ErbStG)

Nach § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG gelten der Freibetrag von
256.000 EUR und der Wertansatz von 60 v.H. (Bewertungsab-
schlag von 40 v.H.) fiir den Erwerb von Anteilen an Kapital-
gesellschaften nur, wenn der Erblasser oder der Schenker am
Nennkapital der Gesellschaft zu mehr als einem Viertel un-
mittelbar beteiligt war. Die Begiinstigung ist somit abhéngig
vom Umfang der Beteiligung des Erblassers oder Schenkers.
War dieser zu 25,1 v.H. an der Gesellschaft beteiligt, so ist
auch der Erwerb von nur 1 v.H. der Anteile beim Erben oder
Beschenkten begiinstigt, waren Erblasser oder Schenker zu
25 v.H. beteiligt, ist selbst der Erwerb der gesamten 25 v.H.
der Anteile nicht begiinstigt. Weder fiir die unterschiedliche
Behandlung der Erwerber noch fiir die Abhingigkeit der Be-
giinstigung der Erwerber von der Stellung des Erblassers oder
Schenkers ist ein sachlicher Grund erkennbar. Vielmehr wi-
derspricht die Vorschrift schlicht der Belastungsentscheidung
des Gesetzgebers, denn nach der Ausgestaltung des Erb-
schaftsteuergesetzes als Erbanfallsteuer sind nicht die Ver-
hiltnisse beim Erblasser oder Schenker, sondern die beim Er-
ben oder Beschenkten dafiir malgebend, in welchem Umfang
der Erwerb mit Erbschaftsteuer belastet werden kann oder
soll.

Dariiber hinaus fehlt es hier — wie beim Betriebsvermogen —
fiir die aus Unterbewertung (bei nicht notierten Anteilen),
Freibetrag (256.000 EUR) und vermindertem Wertansatz
(Abschlag von 40 v.H.) bestehende pauschale Entlastung der
Erwerber von Anteilen an Kapitalgesellschaften an einem
ausreichenden sachlichen Grund. Der Gesichtspunkt der
Gleichstellung der Anteile an Kapitalgesellschaften mit dem
Betriebsvermdgen bzw. den Anteilen an Personengesellschaf-
ten rechtfertigt keine derart weitgehende pauschale Privile-
gierung, die im Ergebnis die Anteilserwerber in grofem Um-
fang von der Umverteilungswirkung des Erbschaftsteuer-
gesetzes ausnimmt. Denn die Belastung mit Erbschaftsteuer
trifft beim Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften in
der Regel lediglich die private Vermogenssphire des Erwer-
bers. Wohingegen die steuerliche Belastung des Erwerbs einer
Beteiligung an einer Personengesellschaft oder des Erwerbs
eines ganzen Unternehmens im Einzelfall auch den Bestand
des Betriebes beriihren kann.

¢) Grundvermogen

Der Senat geht davon aus, dass das Bewertungsverfahren fiir
unbebaute Grundstiicke (§ 145 BewG) in verfassungsrecht-
licher Hinsicht unbedenklich ist. Das auf einem einheitlichen
Faktor von 12,5 beruhende yereinfachte Ertragswertverfah-
ren fiir bebaute Grundstiicke (§ 146 ff. BewG) verst68t jedoch
nach Auffassung des Senats gegen das Gleichbehandlungs-
gebot.

aa) Fiir Grundstiicke gibt es — anders als z.B. fiir Geld oder
borsennotierte Aktien — keinen exakten, auf den maflgeb-
lichen Stichtag feststellbaren bzw. feststehenden Wert. Viel-
mehr bleibt jede Grundstiicksbewertung selbst dann, wenn ihr
Ziel in der Ermittlung des Verkehrswerts liegt, ein ungenaues
Niherungsverfahren an einen ungenauen Wert (Jakob, Schrif-
tenreihe des Bundesministeriums fiir Finanzen, Heft 48,
1992, S. 126). Es gibt somit fiir Grundstiicke keinen absolut
zutreffenden Marktwert, sondern allenfalls ein Marktwert-
niveau, auf dem sich mit mehr oder weniger grolen Abwei-
chungen vertretbare Verkehrswerte abbilden (Simon in Simon/
Cors/Troll, Handbuch der Grundstiickswertermittlung, 4. Aufl.,
B. 1, Rdnr. 4). Die am Grundstiicksmarkt feststellbare Band-
breite von Werten kann +/— 20 v.H. (vgl. Simon, a.a.O. B.1,
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Rdnr. 4) um einen rechnerischen Mittelwert oder auch mehr
(vgl. Weinmann in Christoffel, Kiinftige Einheitsbewertung
und Neugestaltung der Vermogen- und Erbschaftsteuer, 1996,
Rdnr. 400) betragen. Jeder Wert innerhalb dieser Bandbreite
kann aber noch als gemeiner Wert (Verkehrswert) des Grund-
stiicks angesprochen werden (Seer, StuW 1997, 283, 289).
Bei der Priifung eines VerstoBes gegen den Gleichheitssatz
kann somit nicht darauf abgestellt werden, ob der Verkehrs-
wert — im Sinne einer punktuell greitbaren GréBe — beim Be-
wertungsverfahren verfehlt wird, sondern nur darauf, ob die
Differenzen innerhalb des Grundvermdgens und der Abstand
zum sonstigen Vermogen nicht willkiirlich grofl werden (vgl.
Jakob, a.a.0., S. 126; Seer, StuW 1997, 283, 289).

bb) Unbebaute Grundstiicke werden danach mit dem Ver-
kehrswert angesetzt, soweit sie typisierend mit 80 v.H. des aus
tatsidchlichen Verkaufsfillen abgeleiteten Grundbesitzwerts
bewertet werden. Der sich nach dieser Methode ergebende
Wert liegt — wenn auch wertmiflig im unteren Bereich — in-
nerhalb der zulédssigen Bandbreite und kann deshalb (noch)
als Verkehrswert angesprochen werden.

cc) Das Bewertungsverfahren fiir bebaute Grundstiicke nach
den §§ 146 ff. BewG fiihrt in den weitaus meisten Fillen zu
Werten unterhalb der am Grundstiicksmarkt feststellbaren
Bandbreite. In vielen Fillen wird — wie die o.g. Kaufpreisun-
tersuchung der Finanzverwaltung gezeigt hat — deutlich weni-
ger als die Hilfte, z.T. nur 20 bis 30 v.H. des Mittelwerts er-
reicht. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollen im
Durchschnitt ca. 50 v.H. des Kaufpreises erreicht werden*
(vgl. Bundestagsdrucksache 13/5952, S. 28). Der Gesetzge-
ber hat somit fiir bebaute Grundstiicke bereits auf der Bewer-
tungsebene sowohl im Verhiltnis zu den unbebauten Grund-
stiicken als auch zu den anderen Vermogensarten eine Privile-
gierung vorgesehen, fiir die es einer ausreichenden Rechtfer-
tigung bedarf.

Eine Rechtfertigung fiir die Begiinstigung der bebauten
Grundstiicke ist nicht etwa deshalb entbehrlich, weil die
Werte in einem pauschalierenden und typisierenden Ertrags-
wertverfahren ermittelt werden. Denn eine Typisierung und
Pauschalierung auf der Ebene der Erfassung und Bewertung
von Vermogen ist unter dem Gesichtspunkt des Gleichheits-
satzes nur zuldssig, soweit hierdurch als Bezugspunkt das
auch fiir andere Vermogensarten vorgeschriebene Wertniveau
(§ 9 Abs. 1 BewG: gemeiner Wert) nicht verloren geht und
die sich ergebenden Werte geeignet bleiben, die — von Art. 3
GG geforderte — Gleichheit im tatsdchlichen Belastungserfolg
herzustellen. Diesem Erfordernis geniigt das vom Gesetzge-
ber vorgeschriebene Ertragswertverfahren fiir die Bewertung
bebauter Grundstiicke nicht, weil es entsprechend der gesetz-
geberischen Intention (vgl. Bundestagsdrucksache 13/5952,
S. 29) in groBem Umfang zu erheblich unter dem Verkehrs-
wert liegenden Werten fiihrt und dariiber hinaus nicht gewihr-
leistet, dass die Erwerber bebauter Grundstiicke untereinan-
der gleichbehandelt werden (s. oben zu B. I. 4. ¢).

Kein Grund fiir die vom Gesetzgeber vorgesehene niedrigere
Bewertung bebauter Grundstiicke kann auch in der — so wohl
kaum verifizierbaren — Annahme des Gesetzgebers gesehen
werden, das im Erbschaft- und Schenkungsfall iibergehende
Grundvermdgen sei in aller Regel nicht zur VerduBerung be-
stimmt‘(Bundestagsdrucksache 13/5952, S. 27), weshalb —
so die Schlussfolgerung des Gesetzgebers — allein auf die Er-
tragsfahigkeit des Grundvermdgens“abzustellen sei. Denn
der Regelbemessungsmaf3stab gemeiner Wert'ist ein objek-
tiver, was § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG durch den Hinweis klar-
stellt, dass ungewohnliche oder personliche Verhéltnisse nicht
zu beriicksichtigen sind. Es kann somit nicht darauf ankom-

men, wie der Erwerber den Gegenstand im Einzelfall nutzen
wird, sondern welcher Preis im gewohnlichen Geschiftsver-
kehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsguts bei einer
Verduflerung zu erzielen wire (§ 9 Abs. 2 Satz 1 BewG).

Die in der Gesetzesbegriindung (Bundestagsdrucksache
13/5952, S. 27 f.) genannten Besonderheiten‘des Grundbe-
sitzes (geringe Fungibilitdt, hohere Sozialbindung, Mieter-
schutzbestimmungen, 6ffentlich-rechtliche Auflagen, zusitz-
liche Belastung durch Grundsteuer) konnen die vom Gesetz-
geber vorgesehenen Abweichungen vom Verkehrswert nicht
rechtfertigen. Denn derartige Belastungen schlagen sich in
einem am Markt gebildeten Preis (Verkehrswert) nieder; in
diesem kommen alle Chancen und Risiken, die mit einer Ka-
pitalanlage bzw. einem Wirtschaftsgut verbunden sind, zum
Ausdruck. Der Erwerber eines Grundstiicks wird bei der
Kaufpreisfindung diese Belastungen stets beriicksichtigen.
Bei einer am Verkehrswert (d.h. an vereinbarten Markt-/Ver-
kaufspreisen) orientierten Bewertung besteht nach Auffas-
sung des Senats deshalb kein sachlicher Grund, wegen dersel-
ben Belastungen nochmals Abschldge oder zusitzliche Ver-
giinstigungen zu gewéhren (wie hier: Bareis, DB 1996, 1153,
1157 £.; Seer, a.a.0., S. 212). Dem entspricht es, wenn das
BVerfG in seinem Beschluss in BVerfGE 41, 269, 281, BStB1
IT 1976, 311, 315 ausfiihrt, der Idee der Steuergerechtigkeit
widersprechende Differenzierungen in der Bewertung einzel-
ner Wirtschaftsgiiter, insbesondere im Verhiltnis von Grund-
besitz zu anderen Vermogensgegenstinden lieBen sich nicht
mit den Besonderheiten des Grundbesitzes wie der ... er-
schwerten Ubertragbarkeit und dergleichen rechtfertigen:*

Auch der Hinweis in der Gesetzesbegriindung (vgl. Bundes-
tagsdrucksache 13/5952, S. 28) auf die Auswirkungen des
Bewertungsniveaus auf die Hohe der Mieten‘“stellt keinen
Grund dar, der eine geringere steuerliche Belastung der Er-
werber von bebautem Grundbesitz rechtfertigen konnte. Der
behauptete wirtschaftliche Zusammenhang zwischen der erb-
schaftsteuerlichen Belastung und der Hohe der Mieten besteht
nicht. Die Hohe der Miete richtet sich in der Regel nach An-
gebot und Nachfrage auf dem Wohnungsmarkt. Der Erwerber
von Grundbesitz wird danach unabhéngig von der Hohe der
von ihm zu zahlenden Erbschaftsteuer die am Markt er-
ziel- bzw. durchsetzbare Miete und nicht etwa als Folge einer
Steuerverschonung eine geringere Miete fordern.

Die weiteren, in der Gesetzesbegriindung aufgefiihrten finanz-
politischen, volkswirtschaftlichen und sozialpolitischen Ge-
sichtspunkte kénnen zwar grundsitzlich eine Begiinstigung
des Erwerbs bebauter Grundstiicke im Verhéltnis zu anderen
Vermdogensarten rechtfertigen. Das Ertragswertverfahren fiir
bebaute Grundstiicke nach §§ 146 ff. BewG ist allerdings
hierfiir nicht geeignet; die genannten Griinde finden darin kei-
nen Niederschlag. Dariiber hinaus entspricht das Ertragswert-
verfahren nicht den sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden An-
forderungen, weil im Verhiltnis zu den Verkehrswerten kein
auch nur annihernd gleichmifliges Steuerwertniveau erreicht
wird, sodass die Erwerber bebauter Grundstiicke sehr unter-
schiedlich be- bzw. entlastet werden (vgl. mit z.T. drastischen
Formulierungen: Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer,
Kommentar, Erg.Lfg. April 2002, § 12 Rdnr. 7 a; Seer, StuW
1997, 283, 290). Nach der o.g. Kaufpreisuntersuchung er-
reichte der nach dem gesetzlichen Ertragswertverfahren er-
mittelte Wert in 567 von 2.221 Fillen (rund 25 v.H. der Fille)
nicht einmal 40 v.H. (teilweise nicht einmal 20 v.H.) des
Kaufpreises, der bei der Verduferung an Dritte fiir ein (bebau-
tes) Grundstiick in zeitlicher Néhe zum Ubergang durch Erb-
schaft oder Schenkung tatséchlich erzielt wurde, wihrend in
24,6 v.H. der Untersuchungsfille (548 von 2.221 Fillen) mehr
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als 60 v.H., in 7 v.H. der Untersuchungstille iiber 80 v.H. des
Verkaufspreises erreicht wurde. Das Bewertungsverfahren
fiihrt dariiber hinaus in Gebieten mit hohen Grundstiicksprei-
sen, vor allem in Ballungsrdumen dazu, dass es keinen Wert-
unterschied mehr gibt zwischen einem bebauten und einem
unbebauten Grundstiick, weil der im Ertragswertverfahren
sich ergebende Wert fiir das bebaute Grundstiick so niedrig
ist, dass er nicht einmal den Mindestwert nach § 146 Abs. 6
i.V.m. § 145 Abs. 3 BewG erreicht (sog. Mindestwertge-
biete; vgl. oben unter Teil B. I. 4. c).

Aus der o.g. Kaufpreisuntersuchung ergibt sich ferner, dass
die Grundstiicksbewertung nach § 146 BewG in einer erheb-
lichen Anzahl von Fillen zu einer extremen Unterbewertung
fiihrt, bei der — wie auch der Vorlagefall zeigt — Werte erreicht
werden, die unter 40 v.H. des Verkehrswertniveaus, teilweise
noch deutlich niedriger liegen. Insoweit besteht die friithere
Privilegierung des Grundbesitzes, die das BVerfG in seinem
Beschluss in BVerfGE 93, 165, BStB11I 1995, 671 wegen die-
ses Zustandes fiir mit der Verfassung, insbesondere mit Art. 3
Abs. 1 GG unvereinbar erklirt hat, in wesentlichen Teilberei-
chen unverindert fort (Osterloh in DStJG, Bd. 22, S. 177,
189; Thiel, DB 1997, 64, 66; Seer, StuW 1997, 283, 290).

d) Land- und forstwirtschaftliches Vermogen

Die Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen Vermo-
gens mit nur 10 v.H. des Verkehrswerts entspricht nach Auf-
fassung des Senats den Vorgaben des BVerfG (vgl. Beschluss
des BVerfG in BVerfGE 93, 165, 173, BStBI II 1995, 671,
674), die Erbschaftsteuerlast so zu bemessen, dass die Fort-
fiihrung der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe steuer-
lich nicht gefidhrdet und durch eine hetriebsangemessene Be-
lastung ... eine Zerschlagung dieser Wirtschaftseinheiten*
vermieden wird.

Keinen sachlichen Grund sieht der Senat — insbesondere auch
im Hinblick auf die die Betriebsfortfiihrung sicherstellende
Stundungsregelung in § 28 ErbStG — fiir die dariiber hinaus
gehenden Begiinstigungen des land- und forstwirtschaftlichen
Vermogens durch § 13a Abs. 1 ErbStG, d.h. durch die Ge-
withrung eines Freibetrages von 500.000 DM (256.000 EUR)
sowie eines Bewertungsabschlages von 40 v.H. Es handelt
sich nach Auffassung des Senats um eine Uberprivilegierung
dieser Vermogensart, die in ihrer Kumulationswirkung aus
Bewertung, Freibetrag und Bewertungsabschlag dazu fiihrt,
dass beinahe jeder Erwerb von land- und forstwirtschaftlichen
Betrieben, d.h. auch von GroBbetrieben erbschaftsteuerfrei
gestellt ist. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber nach
Auffassung des Senats die verfassungsrechtlichen Grenzen
seiner Gestaltungsfreiheit iiberschritten; sie steht aufler Ver-
hiltnis zur gesetzgeberischen Grundregel der gleichmifBigen
Belastung aller Vermdgenszugénge.

Der Senat sieht ferner insofern einen verfassungswidrigen
Begiinstigungsiiberhang, als das Gesetz keine Regelung vor-
sieht, dass bei zeitnaher VerduBerung des Vermogens durch
den Erwerber eine Besteuerung nach Verkehrswerten vorzu-
nehmen ist (Nachversteuerungsvorbehalt). Das Gesetz ldsst
die Fille unberiicksichtigt, in denen der Erwerber den Betrieb
nicht fortfiihrt, sondern nach dem Erwerb z.B. verduBert. Bei
einem solchen Erwerber kann die Betriebsfortfithrung durch
die Steuerbelastung nicht gefdhrdet sein. Es besteht kein
Grund, bei einem solchen Erwerber lediglich Freibetrag und
verminderten Wertansatz sowie den Entlastungsbetrag (§ 13a
Abs. 5 Nr. 2, § 19a Abs. 5 Nr. 2 ErbStG) entfallen zu lassen,
ihm aber den Vorteil der Bewertung des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermogens mit ca. 10 v.H. des Verkehrswerts zu
belassen, also nur etwa 10 v.H. der tatsdchlichen Bereiche-

rung zu besteuern. Erhebungen des Statistischen Bundesam-
tes (vgl. Statistisches Jahrbuch der Bundesrepublik Deutsch-
land 1999, S. 153) belegen, dass es sich hierbei nicht nur um
Einzelfille handelt. Viele Landwirte finden keinen geeigneten
Betriebsnachfolger. Bei einer solchen Sachlage darf der Ge-
setzgeber nicht einfach unterstellen, dass es stets zur Be-
triebsfortfithrung durch den Erwerber kommt, vielmehr ist
der Gesetzgeber gehalten, — wie nach den §§ 13a, 19a ErbStG
— auch hier durch Nachversteuerungsvorbehalte sicherzustel-
len, dass nur dem Regelungszweck entsprechende Erwerbs-
vorginge begiinstigt werden.

Die insoweit vom BMF unter Hinweis auf das Stichtagsprin-
zip geltend gemachten Bedenken teilt der Senat nicht. Es geht
hier ndmlich nicht um den Ansatz des aus dem Verkauf des
land- und forstwirtschaftlichen Vermogens erzielten Kauf-
preises, sondern darum, anstelle eines die betriebsangemes-
sene Belastung beriicksichtigenden Ertragswerts den Ver-
kehrswert des iibergehenden Vermogens am mafBgeblichen
Stichtag anzusetzen.

4. Rechtsformabhingigkeit der Beglinstigungen
nach §§ 13a und 19a ErbStG

Der Freibetrag nach § 13a Abs. 1 ErbStG sowie der vermin-
derte Wertansatz (Bewertungsabschlag) nach § 13a Abs. 2
ErbStG ist nach der gesetzlichen Regelung in § 13a Abs. 4 Nr.
1 ErbStG auch beim Erwerb von Anteilen an Gesellschaften
i.S. von § 15 Abs. 3 EStG (sog. gewerblich geprigten Perso-
nengesellschaften) zu gewihren, obwohl es sich bei dem von
diesen Gesellschaften gehaltenen Vermdgen inhaltlich nicht
um Betriebsvermogen, d.h. um Wirtschaftsgiiter handelt, die
zu betrieblichen Zwecken i.S. des § 15 Abs. 2 EStG eingesetzt
werden. Die erbschaftsteuerrechtliche Regelung tibernimmt
insoweit die ertragsteuerrechtliche Fiktion, dass in der Rechts-
form der gewerblich geprigten Personengesellschaft gehalte-
nes Vermogen als Betriebsvermogen gilt.

Diese Rechtsformabhingigkeit verstot gegen das Gebot der
folgerichtigen Umsetzung der vom Gesetzgeber getroffenen
Belastungsentscheidung. Denn der erbschaftsteuerrechtliche
Belastungsgrund (Belastung des Reinvermodgenszugangs)
und der erbschaftsteuerrechtliche Entlastungszweck der
§§ 13a und 19a ErbStG (Begiinstigung des Betriebsvermo-
gens) haben keinen Bezug zur jeweiligen Rechtsform, in der
Vermogen gehalten wird bzw. auf den Erwerber iibergeht
(vgl. die Parallele in dem zur Umsatzsteuer ergangenen Urteil
des BVerfG vom 10.11.1999 — 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101,
151, BStBI II 2000, 160). Das Bereicherungsprinzip vertragt
keine Unterscheidung danach, in welcher Rechtsform Vermo-
gen iibergeht und zu einer Bereicherung des Erwerbers fiihrt.

Durch die Vergiinstigungen nach §§ 13a und 19a ErbStG sol-
len nach der Gesetzesbegriindung in erster Linie die besonde-
ren Belastungen beriicksichtigt werden, die bei einer Aufrecht-
erhaltung des Betriebs in seiner Sozialgebundenheit‘entste-

hen. Die Vergiinstigungen setzen eine durch Widmung fiir be-
triebliche Zwecke verselbststindigte Funktionseinheit voraus,
die in besonderer Weise gemeinwohlgebunden und gemein-
wohlverpflichtet ist. In diesem Zusammenhang wird immer
wieder auf die Sicherstellung der Betriebsfortfithrung und der
damit verbundenen Erhaltung von Produktivitit und Arbeits-
plitzen hingewiesen. Ob diese Voraussetzungen gegeben sind,
ist nicht davon abhingig, in welcher Rechtsform Vermogen
organisiert ist. Entscheidend kann nur sein, ob tatsidchlich eine
gewerbliche Titigkeit ausgeiibt wird und ob es sich bei dem
Vermdgen um im o.g. Sinne gemeinwohlgebundenes handelt.
Bei sog. gewerblich geprigten Personengesellschaften“ist

Rechtsprechung



Rechtsprechung

424 Steuerrecht

MittBayNot 5/2002

dies nicht der Fall; diese iiben keine gewerbliche Tétigkeit
aus. Die Bezugnahme auf den ertragsteuerrechtlichen Be-
triebsvermogensbegriff fithrt zur Begiinstigung auch solchen
Vermogens, welches keiner gewerblichen Tétigkeit dient, als
Privatvermogen‘(z.B. Bargeld, Wertpapiere, privater Grund-
besitz) anzusprechen ist und als nicht begiinstigungswiirdig
der vollen Steuerbelastung unterliegen miisste.

Es handelt sich nicht um dem Gleichheitsgebot entsprechende
Folgen einer zuldssigen Sachverhaltstypisierung, wie das
BMF meint. Vielmehr ist die Ubernahme des ertragsteuer-
rechtlichen Betriebsvermdgensbegriffs gemessen am Begiin-
stigungszweck schlechthin ungeeignet, weil dieser mit Fiktio-
nen arbeitet, die einen Riickschluss auf die mit dem (Be-
triebs~) Vermogen verbundenen Soziallasten nicht zulassen.

Von dem sich aus der Rechtsformabhingigkeit ergebenden
Gestaltungsrahmen wird nicht nur in wenigen Ausnahme-
fillen Gebrauch gemacht, vielmehr handelt es sich um eine
gingige Gestaltungspraxis, wie sich aus der Fachliteratur er-
gibt (z.B. Crezelius, DB 1997, 1584 f.; Felix, NJW 1997,
1040; Flick, DB 1997, 844; Landsittel, Gestaltungsmoglich-
keiten von Erbfillen und Schenkungen, 2. Aufl. 2001, Rdnr.
902 Schaffung von begiinstigtem Vermogen;® Korn, Kolner
Steuerdialog — KODI - 1998, 11408, 11412; Horger/Stephan,
Die Vermogensnachfolge im Erbschaft- und Ertragsteuer-
recht, 1998, Rdnr. 555; u.v.a.). Weinmann in Moench (Erb-
schaft- und Schenkungsteuer, Kommentar, Erg.Lfg. April
2002, § 13a Rdnr. 17) fiihrt aus, dass die Erkenntnis der enor-
men Vorteile, die eine gewerblich geprigte Personengesell-
schaft bei der Schenkung- und Erbschaftsteuer bietet, Allge-
meingut der Beratungspraxis sei, und Kowallik (DStR 1999,
1834) teilt mit, dass das Einlagemodell‘fiir Privatvermogen
mit hohen Steuerwerten — vor allem fiir in- und auslédndische
Immobilien — gine giingige erbschaftsteuerrechtliche Gestal-
tung“sei. SchlieBlich verweist Bareis (DStR 1997, 557 f.)
darauf, dass durch die Moglichkeit, Grundbesitz vor der
Ubertragung in eine gewerblich geprigte Personengesell-
schaft einzubringen und die Verglinstigungen fiir Betriebs-
vermogen“in Anspruch zu nehmen, der — aus der Sicht der
Haus- und Grundbesitzer — negative Bewertungseffekt durch
die neuen, ab dem 1.1.1996 geltenden Grundbesitzwerte
kompensiert‘werde.

Die fritheren Nachteile, die bei der Einbringung von Grund-
besitz oder anderem Brivatvermdgen‘in eine gewerblich ge-
prigte Personengesellschaft im Bereich der Ertrag- und Be-
sitzsteuern in Kauf genommen werden mussten (vgl. hierzu
die Untersuchungen von Ottersbach/Hansen in DStR 1997,
1269 ff. und von Wefing in DStR 1997, 1381 ff. sowie die
Ausfiihrungen bei Seer, GmbHR 1999, 64, 71 £.), sind durch
den Wegfall der Gewerbekapitalsteuer, durch die pauscha-
lierte Anrechnung der Gewerbesteuer auf die tarifliche Ein-
kommensteuer und durch die erweiterte Steuerverstrickung
auch im Privatvermdgen gehaltener Grundstiicke (§ 23 Abs. 1
Nr. 1 EStG) zwischenzeitlich entfallen. Dariiber hinaus stellte
die Tarifbegrenzung bei gewerblichen Einkiinften nach § 32¢
EStG (bis Veranlagungszeitraum 2000) einen zusitzlichen
Anreiz dar, Vermogen zu Lebzeiten oder vor einer beabsich-
tigten Schenkung in den Bereich des ertragsteuerrechtlichen
und damit auch erbschaftsteuerrechtlichen Betriebsvermo-
gens zu iiberfiihren.

Dieselben Begiinstigungseffekte lassen sich durch Ubertra-
gung von Privatvermodgen“auf eine vermogensverwaltende
Kapitalgesellschaft (z.B. eine GmbH) erreichen, deren Ver-
mogen ankniipfend an die Rechtsform stets als Betriebsver-
mogen gilt. (...)

5. Verrechnung miteinander nicht vergleichbarer Werte

a) Abzug der mit unterbewertetem Vermogen in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehenden Schulden

Die Moglichkeit der ungekiirzten Gegenrechnung von Schul-
den mit — gemessen am Verkehrswert — unterbewertetem Ver-
mogen (Betriebsvermogen, Anteile an Kapitalgesellschaften,
land- und forstwirtschaftliches Vermogen und bebaute Grund-
stiicke) verstdrkt den in der Unterbewertung liegenden Be-
giinstigungseffekt, denn es kommt dabei zu einer Verrech-
nung von Werten, die nicht vergleichbar sind. Dies fiihrt zu
einem tiiberproportionalen Verrechnungseffekt und damit zu
einer (weiteren) Vergiinstigung von Erwerbern, die gemessen
am Verkehrswert ynterbewertetes“Vermogen erhalten. Als
Folge des ungekiirzten Schuldenabzugs kann es in diesen Fil-
len sogar zu einem negativen Wert des iibergehenden Ver-
mogens kommen. Der sich auf diese Weise ergebende Schul-
deniiberhang ermoglicht es dem Steuerpflichtigen, im Wege
der Verrechnung weiteres, eigentlich in vollem Umfang der
Steuer unterliegendes Vermogen ohne Steuerbelastung zu er-
werben. (...) Der Hinweis des BMF, es gebe keine allgemein-
giiltigen Kriterien dafiir, in welchem Umfang im jeweiligen
Einzelfall eine Schuldenkappung vorzunehmen sei, vermag
die sich aus der derzeitigen Rechtslage ergebende Begiinsti-
gungswirkung nicht zu rechtfertigen. Der Gesetzgeber darf
eine Begiinstigung nur dann gewihren, wenn er diese durch-
gingig gleichheitsgerecht ausgestalten kann. Ist dies — so die
Einlassung des BMF — nicht moglich, weil eine klare Abgren-
zung des Begiinstigungstatbestandes nicht erreichbar ist bzw.
erhebliche Begiinstigungsiiberhdnge nicht beseitigt werden
konnen, darf der Gesetzgeber diesen (Beglinstigungs-)Weg
nicht gehen, sondern muss die Begiinstigungsregelung auf an-
dere, dem Gleichbehandlungsgebot entsprechende Weise aus-
gestalten, z.B. offen und fiir jedermann transparent iiber den
Steuertarif.

b) Abzug von Vermichtnis- und Pflichtteilslasten beim Er-
werb steuerbegiinstigten Vermogens

Zu einer gleichheitswidrigen Verrechnung miteinander nicht
vergleichbarer Werte kommt es auch in den Fillen des Er-
werbs steuerbegiinstigten Vermdogens, wenn der Erwerber
(Geld-)Vermichtnisanspriiche zu erfiillen bzw. Pflichtteils-
lasten zu tragen hat. Denn nach § 10 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. mit
Abs. 5 Nr. 2 ErbStG sind u.a. Verbindlichkeiten aus Ver-
méchtnissen, Auflagen und geltend gemachten Pflichtteilen
yon dem Erwerb‘mit ihrem nach § 12 ErbStG zu ermitteln-
den Wert abzugsfihig. Der Abzug der (Geld-)Vermichtnis-
und Pflichtteilslasten, die regelméBig mit dem Nennwert an-
zusetzen sind (§ 12 Abs. 1 ErbStGi.V.m. § 9 Abs. 1 und § 12
Abs. 1 Satz 1 BewG), von dem durch Steuerbegiinstigungen
bereits erméBigten Erwerb fiihrt zu einer zusétzlichen, sach-
lich nicht gerechtfertigten Begiinstigung des durch Vermicht-
nis und Pflichtteil Belasteten. (...)

Ill. MaBgeblichkeitspriifung

1. Die Verfassungswidrigkeit kann nicht durch
eine verfassungskonforme Auslegung der o.g.
Rechtsnormen vermieden werden.

Soweit § 12 Abs. 2, 3 und 5 ErbStG unter Verweisung auf die
entsprechenden Vorschriften des BewG fiir die Bewertung des
Betriebsvermogens, der Anteile an Kapitalgesellschaften und
des Grundbesitzes (einschlieBlich des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermogens und der Betriebsgrundstiicke) beson-
dere Regelungen vorsieht, sieht der Senat keinen Auslegungs-
spielraum. Das Gesetz ist nach Wortlaut und Sinn eindeutig;
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der in diesen Regelungen liegende Begiinstigungseffekt vom
Gesetzgeber erkennbar gewollt.

Dasselbe gilt fiir die Begiinstigungsregelungen in §§ 13a und
19a ErbStG fiir das Betriebsvermdgen, die Anteile an Kapital-
gesellschaften und fiir das land- und forstwirtschaftliche Ver-
mogen. Eine verfassungskonforme Einschrinkung dieser
Normen (kein Bewertungsabschlag fiir Betriebsvermogen;
keine Anwendung beim Erwerb von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften und land- und forstwirtschaftlichem Vermdogen)
wiirde dem eindeutigen Wortlaut und Sinn des Gesetzes sowie
der vom Gesetzgeber gewollten Begiinstigungsrichtung wider-
sprechen. Dasselbe gilt fiir die Rechtsformabhingigkeit der
Begiinstigungsnormen. Der Senat sieht keine Moglichkeit,
diese durch eine verfassungskonforme Auslegung zu beseiti-
gen.

Auch die verfassungswidrigen Folgen des ungekiirzten Ab-
zugs der mit dem unterbewerteten Vermogen zusammenhin-
genden Schulden konnen durch eine anderweitige Gesetzes-
auslegung nicht beseitigt werden. Sie sind vom Gesetzgeber
ausdriicklich angeordnet. Fiir den Bereich des land- und forst-
wirtschaftlichen Vermogens ergibt sich dies aus § 33 Abs. 3
Nr. 2 und § 40 Abs. 2 BewG. Nach diesen Vorschriften
gehoren Geldschulden und Pensionsverpflichtungen aus-
driicklich nicht zum land- und forstwirtschaftlichen Vermo-
gen. Diese gehen somit nicht in der wirtschaftlichen Einheit
des land- und forstwirtschaftlichen Vermogens auf, sondern
sind wie Schulden im Privatvermégen zu behandeln und da-
mit zum Nennwert gegenzurechnen. Fiir das Betriebsvermo-
gen ordnet § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG den ungekiirzten Ansatz
der Betriebsschulden an. Im Ubrigen zeigen die Regelungen
in § 13 Abs. 3 Satz 2 und § 13a Abs. 6 ErbStG, wonach die
Kappung des Schuldenabzugs nach § 10 Abs. 6 Sitze 3 und 5
ErbStG bei Verzicht auf die Steuerbefreiung entfillt, dass der
Gesetzgeber die sich aus dem ungekiirzten Schuldenabzug er-
gebenden Vorteile erkannt und bewusst bestehen gelassen hat.
Denn die Regelungen in § 13 Abs. 3 Satz 2 und § 13a Abs. 6
ErbStG sollen dem Steuerpflichtigen die sich aus der un-
gekiirzten Gegenrechnung von Schulden ergebenden Vorteile
durch die Einrdumung eines Wahlrechts zwischen Steuerbe-
freiung und Schuldenkappung einerseits sowie Verzicht auf
die Steuerbefreiung und vollem Schuldenabzug andererseits
sichern helfen (...).

Auch fiir den ungekiirzten Abzug der mit dem Nennwert
anzusetzenden Verméchtnis- und Pflichtteilslasten yon dem
nach § 12 zu ermittelnden Wert des gesamten Vermogensan-
falls, soweit er der Besteuerung ... unterliegt;‘gibt es in § 10
Abs. 1 Satz 2 ErbStG eine eindeutige Gesetzesanordnung.
Der Senat sieht auch hier keinen Ansatzpunkt, den Verfas-
sungsversto} durch eine verfassungskonforme Auslegung zu
beseitigen.

2. MaBgeblichkeit des VerfassungsverstoBes
fiir den Streitfall

Fiir die Entscheidung des Streitfalls kommt es i.S. von Art. 100
Abs. 1 GG, § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG auf die Giiltigkeit des
§ 19 Abs. 1 ErbStG an.

a) Ist diese Vorschrift verfassungsgemal, so miisste der er-
kennende Senat die Klage unter Aufthebung der Vorentschei-
dung abweisen (§ 126 Abs. 3 Nr. 1 FGO). Gegenstand des Er-
werbs der Kligerin von Todes wegen ist neben dem erworbe-
nen Geldvermogen ein Anspruch auf Verschaffung des Woh-
nungseigentums, der mit dem gemeinen Wert anzusetzen ist.
Die in Bezug auf das Wohnungseigentum auf die Klidgerin
tibergegangene Rechtsposition (Eigentumsverschaffungsan-
spruch, Anwartschaftsrecht) rechtfertigt entgegen der Auffas-

sung des FG nicht den Ansatz des Grundbesitzwerts nach § 12
Abs. 3 ErbStG i.V.m. §§ 19 Abs. 1, 68 und 138 ff. BewG.

aa) Als Erwerb von Todes wegen gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG der Erwerb durch Erbanfall (§ 1922 Abs. 1 BGB).
Beim Erwerb durch Erbanfall gilt als steuerpflichtiger Erwerb
(Bereicherung) der Betrag, der sich ergibt, wenn von dem
nach § 12 ErbStG zu ermittelnden Wert des gesamten Ver-
mogensanfalls die Nachlassverbindlichkeiten mit ihrem nach
§ 12 ErbStG zu ermittelnden Wert abgezogen werden (§ 10
Abs. 1 Sitze 1 und 2 ErbStG). Fiir die Wertermittlung ist nach
§ 11 ErbStG der Zeitpunkt der Entstehung der Steuer mafige-
bend, das ist bei Erwerben von Todes wegen der Zeitpunkt des
Todes des Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Dies gilt auch
fiir die Frage, was bei einem Erwerb durch Erbanfall als Ge-
genstand der Bereicherung des Erwerbers anzusehen ist. Der
Erbe wird als Gesamtrechtsnachfolger Inhaber des Vermo-
gens des Erblassers mit demselben rechtlichen Inhalt und
demselben Entwicklungsstand, wie er im Zeitpunkt des Ein-
tritts des Erbanfalls gegeben war (vgl. Urteile des BFH vom
28.6.1995 — I R 89/92, BFHE 178, 214, BStB1 II 1995, 786,
und vom 10.7.1996 — II R 32/94, BFH/NV 1997, 28).

Danach ist Gegenstand des Erwerbs der Klédgerin durch Erb-
anfall nicht das Wohnungseigentum selbst. Denn E war im
Zeitpunkt ihres Todes noch nicht als Wohnungseigentiimerin
im Grundbuch eingetragen. Von Todes wegen von E erwerben
konnte die Klédgerin lediglich den Anspruch der E auf Ver-
schaffung des Wohnungseigentums.

bb) Die auf die Klédgerin durch Erbanfall iibergegangene
Rechtsposition ist gemdl3 § 12 Abs. 1 ErbStGi.V.m. § 9 Abs. 1
BewG mit dem gemeinen Wert zu bewerten. Nach § 12 Abs. 1
ErbStG richtet sich die Bewertung fiir erbschaftsteuerrecht-
liche Zwecke nach den Allgemeinen Bewertungsvorschriften
(Erster Teil des BewG). Danach ist grundsitzlich der gemeine
Wert des Vermodgensanfalls zu Grunde zu legen (§ 9 Abs. 1
BewGQG), soweit in den Absitzen 2 bis 6 des § 12 ErbStG nicht
etwas anderes bestimmt ist.

Eine anderweitige Bestimmung fiir die Bewertung der von der
Klégerin erworbenen Rechtsposition enthalten die Absétze 2
bis 6 des § 12 ErbStG nicht, insbesondere kommt eine An-
wendung des § 12 Abs. 3 ErbStG nicht in Betracht, wonach
Grundbesitz i.S. von § 19 BewG mit dem Grundbesitzwert
1.S. der §§ 138 ff. BewG anzusetzen ist.

Bei der von der Kligerin im Wege des Erbanfalls erworbenen
Rechtsposition handelt es sich nicht um (Grundbesitz*i.S.
des § 19 BewG. Nach dem Katalog des § 68 Abs. 1 BewG
gehort zum Grundvermoégen u.a. das Wohnungseigentum,
nicht jedoch ein Anspruch auf Verschaffung des Wohnungs-
eigentums. Bewertungsrechtlich ist somit fiir die Anwendung
des Steuerwerts (Grundbesitzwerts) allein mafBgebend, ob
Grundstiicks- oder Wohnungseigentum, d.h. das Vollrecht er-
worben wird (BFH-Urteil vom 15.10.1997 — II R 68/95,
BFHE 183, 248, BStB1 II 1997, 820, 823, die Verwaltungs-
auffassung in R 36 Abs. 2 Satz 2 ErbStR; Meincke, ErbSt-
Kommentar, 13. Aufl. 2002, § 12 Rdnr. 24).

Es gibt nach Auffassung des Senats keinen Grund, den Steuer-
wert (Grundbesitzwert) vom Grundstiick (Vollrecht) zu tren-
nen und entgegen den bewertungsrechtlichen Vorschriften
dem Sachleistungsanspruch des Erwerbers bzw. der Ubereig-
nungsverpflichtung des VerduBlerers zuzuordnen (BFH-Urteil
in BFHE 183, 248, BStBI1 II 1997, 820, 823; a.A. Daragan,
BB 2002, 649, 650). Vielmehr gebietet die zivilrechtliche
Trennung von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift (Abs-
traktionsprinzip) den Ansatz des Sachleistungsanspruchs, der
Sachleistungsverpflichtung sowie der jeweiligen Gegenleis-
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tung (Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises bzw. des
Kaufpreisanspruchs) mit dem Nennwert (§ 12 BewG) bzw.
dem gemeinen Wert (§ 9 BewG). Denn diese (gegenseitigen)
Anspriiche decken sich wertméfig und gleichen sich gegen-
seitig aus. Dieser Umstand wiirde aufler Acht gelassen, wenn
dem Nennwert des Anspruchs auf den Kaufpreis der (niedri-
gere) Steuerwert des Sachleistungsanspruchs gegeniiberge-
stellt wiirde (BFH-Urteil vom 23.10.1991 —II R 77/87, BFHE
166, 376, BStB1 11 1992, 248; vgl. auch Crezelius, DStZ, Aus-
gabe A 1978, 243, 246).

Der Senat hat zwar in fritheren Entscheidungen (vgl. die Ur-
teile vom 30.3.1977 — II R 143/66, BFHE 122, 152, BStBI II
1977, 556; vom 25.7.1984 — II R 81/82, BFHE 141, 553,
BStBl 1I 1984, 771, und vom 18.3.1987 — II R 133/84,
BFH/NV 1988, 489) ausgefiihrt, dass die kaufvertragliche
Verpflichtung zur Grundstiicksiibereignung wie das Grund-
stiick mit dem Steuerwert zu bewerten sei, weil der schuld-
rechtliche Verschaffungsanspruch keinen htheren Wert haben
konne als das Wirtschaftsgut, auf dessen Verschaffung er ge-
richtet sei, diese These aber in nachfolgenden Entscheidungen
aus der Erkenntnis heraus verworfen, dass dadurch bei den
hierbei zu beriicksichtigenden Fallvarianten auf der Kiufer-
wie Verkduferseite eine gerechtere“Losung nicht erreicht
werden kann (vgl. die Urteile vom 6.12.1989 — II R 103/86,
BFHE 159, 542, BStBI II 1990, 434, und in BFHE 183, 248,
BStBI II 1997, 820; vgl. auch die Urteile zum Bewertungs-
und Vermogensteuerrecht in BFHE 159, 542, BStB1 II 1990,
434; vom 6.3.1990 — II R 63/87, BFHE 159, 555, BStBI I
1990, 504, und vom 10.4.1991 —II R 118/86, BFHE 164, 448,
BStBI1I 1991, 620). Denn es handelte sich dabei lediglich um
eine vorzeitige Verschiebung der steuerlichen — belastenden
oder entlastenden — Folgen auf einen Zeitpunkt, bevor das ge-
genseitige Geschift abgewickelt ist (BFH-Urteil in BFHE
164, 448, BStB11I 1991, 620, 622; vgl. hierzu Moench, DStR
1978, 567, 570; Brosch, BB 1983, 241; Martin, DB 1990,
1536). Eine solche Vorverlagerung der steuerlichen Folgen
beseitigt nicht die Briiche und Wertungswiderspriiche, die
sich aus dem unterschiedlichen Wertniveau von Steuerwert
und gemeinem Wert ergeben, sondern verschiebt diese nur
bzw. fiihrt zu neuen Schwierigkeiten und Abgrenzungsproble-
men (hierzu auch Moench, DStR 1978, 567, 570; Brosch, BB
1983, 241).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der E im
Zeitpunkt ihres Todes aufgrund Auflassung und Eintragung
einer Auflassungsvormerkung bzw. des schon gestellten Ein-
tragungsantrags bereits ein Anwartschaftsrecht zustand. Denn
das Anwartschaftsrecht ist schon zivilrechtlich mit dem Voll-
recht nicht identisch, es verschafft dem Erwerber in Bezug auf
das Wohnungseigentum nur eine gesicherte Rechtsposition
(vgl. BGH-Beschluss vom 1.12.1988 — V ZR 10/88, BGHZ
106, 108, 111; BGH-Urteil vom 30.5.1958 — V ZR 295/56,
BGHZ 27, 360, 368) und ein dem Vollrecht so weit an-
genihertes Recht, dass zivilrechtlich auf dieses allgemein die
fiir das Vollrecht geltenden Regeln hinsichtlich Ubertragbar-
keit, Pfandbarkeit, Deliktschutz aus § 823 Abs. 1 BGB etc.
Anwendung finden (vgl. hierzu Baur/Stiiner , Sachenrecht,
17. Aufl. 1999, § 3 Rdnr. 45 ff., § 19 Rdnr. 15 ff.). Das An-
wartschaftsrecht ist insoweit nur ein dem Volleigentum we-
sensdhnliches Recht, eine selbststindig verkehrsfihige und

geschiitzte Vorstufe des Volleigentums, deren Erstarkung zum
Vollrecht vom VerduBerer nicht mehr verhindert werden kann
(BGH-Urteil vom 30.4.1982 — V ZR 104/81, BGHZ 83, 395,
399). Diese zivilrechtliche Behandlung des Anwartschafts-
rechts hat jedoch keinen Einfluss auf die Bewertung der sich
aus einem noch nicht vollstdndig erfiillten gegenseitigen Ver-
trag ergebenden Rechtspositionen der Vertragsparteien (a.A.
Crezelius, DStZ, Ausgabe A 1978, 243, 246). Denn solange in
der Person des Erwerbers noch ein Eigentumsverschaffungs-
anspruch besteht, kann dieser nicht anders bewertet werden
als die Verpflichtung des VerduBerers zur Eigentumsverschaf-
fung sowie die weiteren hiermit rechtsgeschiftlich verbunde-
nen, den Kaufpreis betreffenden Anspriiche und Verpflichtun-
gen, ndmlich mit dem Nennwert bzw. gemeinen Wert. Eine
Bewertung des Anwartschaftsrechts mit dem Grundbesitzwert
(Steuerwert) wiirde ebenfalls nur zu einer vorzeitigen Ver-
schiebung der steuerlichen — belastenden oder entlastenden —
Folgen des noch nicht vollstindig abgewickelten Geschéfts
fiihren, nicht aber die Wertungswiderspriiche beseitigen. Eine
Zuordnung des Steuerwerts auf eine Vorstufe des Volleigen-
tums (Anwartschaft) kommt somit nicht in Betracht. Die
(niedrigeren) Steuerwerte konnen nur demjenigen zu Gute
kommen, der noch oder schon Eigentiimer des Grundstiicks
ist (vgl. BFH-Urteile in BFHE 159, 542, BStBI I 1990, 434,
und in BFHE 183, 248, BStB1 II 1997, 820).

Die Rechtsprechungsgrundsitze zum Zeitpunkt der Aus-
fiihrung einer Grundstiicksschenkung (vgl. BFH-Urteil vom
26.9.1990 —II R 150/88, BFHE 163, 214, BStB1 II 1991, 320)
sind auf den Erwerb durch Erbanfall nicht {ibertragbar. Beim
Erwerb von Todes wegen entsteht die Steuer grundsitzlich
mit dem Tod des Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG); nur die
in diesem Zeitpunkt in der Person des Erblassers bestehende
Rechtsposition kann auf den Erben iibergehen.

Danach hat das FA den Anspruch auf Ubertragung des Woh-
nungseigentums zutreffend mit dem gemeinen Wert (§ 9
BewG), der dem Kaufpreis fiir die Wohnung entspricht, bzw.
mit dem Nennwert (§ 12 Abs. 1 BewG) angesetzt und fiir den
Erwerb der Kldgerin nach einem Steuersatz von 17 v.H. (§ 19
Abs. 1 ErbStG) Erbschaftsteuer in Hohe von 74.494 DM fest-
gesetzt.

b) Ist § 19 Abs. 1 ErbStG mit der Verfassung in dem unter
Teil B. II. beschriebenen Umfang unvereinbar, miisste die
Klage nach einer entsprechenden Entscheidung durch das
BVerfG entweder in vollem Umfang Erfolg haben, weil das
Fehlen einer den Steuersatz festlegenden Regelung eine Ver-
anlagung zur Erbschaftsteuer nicht zulésst, oder das Aus-
gangsverfahren miisste gemifl § 74 FGO ausgesetzt werden,
bis der Gesetzgeber die Vorschrift tiber den Steuersatz neu ge-
regelt hat. Auch dies wire eine andere Entscheidung als im
Falle der Giiltigkeit des Gesetzes (vgl. Beschliisse des
BVerfG vom 13.12.1983 — 2 BvL 13, 14, 15/82, BVerfGE 66,
1, 17 m.w.N., und in BVerfGE 93, 121, 130 f.). Dabei kann es
fiir die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage keine Rolle
spielen, dass im Falle einer Unvereinbarkeitserkldarung das
BVerfG gemiB § 35 BVerfGG die weitere Anwendung des
bisherigen Rechts anordnen kann (vgl. Beschliisse des
BVerfG in BVerfGE 87, 153, 180, und in BVerfGE 93, 121,
130 f.).
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Angabe der Steuernummer in einer Rechnung
ab dem 1.7.2002 (§ 14 Abs. 1a UStG)

BMEF-Schreiben vom 28.6.2002 (IV B 7 - S 7280 — 151/02)

Nach dem durch Artikel 1 Nr. 2 des Steuerverkiirzungs-
bekdmpfungsgesetzes vom 19.12.2001 (BGBI. Teil 1, S. 3922)
neu eingefiigten § 14 Abs. la Umsatzsteuergesetz (UStG) hat
der leistende Unternehmer in nach dem 30.6.2002 ausgestell-
ten Rechnungen (§ 27 Abs. 3 UStG) die ihm vom Finanzamt
erteilte Steuernummer anzugeben.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit den
obersten Finanzbehorden der Lénder gilt hierzu Folgendes:

1. Unternehmer

a) Jeder Unternechmer, dem von einem inldndischen Fi-
nanzamt eine Steuernummer erteilt wurde und der
Rechnungen ausstellt, in denen die Steuer gesondert
ausgewiesen ist, ist zur Angabe dieser Steuernummer
in der Rechnung verpflichtet. Die Steuernummer ist
auch in Rechnungen anzugeben, in denen Umsitze,
die der Durchschnittsbesteuerung (§ 24 UStG) unter-
liegen, abgerechnet werden.

Nicht verpflichtet zur Angabe der Steuernummer in
der Rechnung sind Kleinunternehmer sowie Unter-
nehmer, die {iber nicht steuerbare oder steuerfreie
Umsitze, fiir die der Leistungsempfinger Steuer-
schuldner nach § 13b UStG ist, abrechnen.

b) Im Fall der umsatzsteuerlichen Organschaft hat die
Organgesellschaft in ihren Rechnungen die fiir Zwecke
der Umsatzbesteuerung erteilte Steuernummer des
Organtrigers anzugeben.

2. Rechnung
Als Rechnung gilt auch
a) eine Gutschrift im Sinne des § 14 Abs. 5 UStG,

b) eine elektronische Abrechnung nach § 14 Abs. 4 S. 2
UStG.

3. Steuernummer

a) Die Steuernummer nach § 14 Abs. la UStG ist die fiir
Zwecke der Besteuerung vom inlidndischen Finanz-
amt erteilte Steuernummer. Wenn das Finanzamt eine
gesonderte Steuernummer fiir Zwecke der Umsatzbe-
steuerung erteilt hat (vgl. z. B. § 21 AO), ist diese an-
zugeben. Erteilt das Finanzamt dem leistenden Unter-
nehmer eine neue Steuernummer (z. B. bei Verlage-
rung des Unternehmenssitzes), ist nur noch diese zu
verwenden. Es ist nicht erforderlich, dass der Unter-
nehmer die vom Finanzamt erteilte Steuernummer um
zusitzliche Angaben (z. B. Name oder Anschrift des
Finanzamts, Finanzamtsnummer oder Linderschliis-
sel) erginzt.

b) Die Angabe der vom Bundesamt fiir Finanzen er-
teilten Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (§ 27a
Abs. 1 UStG) geniigt § 14 Abs. la UStG nicht.

c) Die Angabe der Steuernummer in anderen Unterlagen
als der Rechnung (vgl. § 31 Abs. 1 UStDV, Abschnitt
183 Abs. 2 UStR) reicht nicht aus.

d) In Gutschriften, die nach dem 30.6.2002 erteilt werden,

muss die Steuernummer des leistenden Unternehmers
enthalten sein (§ 14 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 UStG). Zu die-

sem Zweck hat der leistende Unternehmer (Gutschrift-
empfinger) dem Aussteller der Gutschrift seine giiltige
Steuernummer mitzuteilen. Dies gilt auch fiir die von
einem inldndischen Finanzamt erteilte Steuernummer
eines auslidndischen Unternehmers.

Eigengeschift, Vermittlung

Leistet ein Unternehmer im eigenen Namen (Eigen-
geschift) und vermittelt er einen Umsatz im fremden
Namen und fiir fremde Rechnung (vermittelter Umsatz),
gilt fiir die Angabe der Steuernummer im Sinne des § 14
Abs. 1a UStG Folgendes:

— Fiir das Eigengeschift gibt der leistende Unternehmer
seine Steuernummer an.

— Rechnet der Unternehmer iiber einen vermittelten
Umsatz ab (z.B. Tankstellenbetreiber, Reisebiiro), hat er
die Steuernummer des leistenden Unternehmers (z. B.
Mineralolgesellschaft, Reiseunternehmen) anzugeben.

— Werden das Eigengeschiift und der vermittelte Umsatz
in einer Rechnung aufgefiihrt (vgl. Abschnitt 188
Abs. 3 UStR), kann aus Vereinfachungsgriinden der
jeweilige Umsatz durch Kennziffern oder durch Sym-
bole der jeweiligen Steuernummer zugeordnet wer-
den. Diese sind in der Rechnung oder in anderen
Unterlagen (§ 31 UStDV) zu erldutern.

Sonderfille

a) In Kleinbetragsrechnungen (§ 33 UStDV) und in Fahr-
ausweisen (§ 34 UStDV) ist die Angabe der Steuer-
nummer im Sinne des § 14 Abs. la UStG nicht erfor-
derlich.

b) Unter den Voraussetzungen des Abschnitts 183 Abs. 2
UStR ist ein Vertrag als Rechnung anzusehen. Ein
nach dem 30.6.2002 geschlossener Vertrag erfiillt die
Anforderung des § 14 Abs. la UStG, wenn er die
Steuernummer des leistenden Unternehmers enthiilt.
Der Hinweis in dem Vertrag auf andere Unterlagen,
die die Steuernummer enthalten, geniigt nicht (vgl.
§ 31 Abs. 1 UStDV). Erteilt das Finanzamt dem leis-
tenden Unternehmer eine neue Steuernummer (z. B.
bei Verlagerung des Unternehmenssitzes), ist der Ver-
tragspartner in geeigneter Weise dariiber zu informie-
ren. Die leichte Nachpriifbarkeit dieser Angabe muss
beim Leistungsempfinger gewihrleistet sein.

Vorsteuerabzug

Die Angabe der Steuernummer nach § 14 Abs. la UStG
ist nicht Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug nach § 15
UStG. Zur Gleichbehandlung von Rechnungen und Gut-
schriften in Bezug auf den Vorsteuerabzug ist aus Verein-
fachungsgriinden die Angabe der Steuernummer in der
Gutschrift nicht Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug.

Steuergeheimnis

Das Steuergeheimnis wird durch die gesetzliche Verpflich-
tung zur Angabe der Steuernummer in der Rechnung
nicht eingeschrinkt oder verletzt. Insbesondere besteht
keine Missbrauchsgefahr, da allein die Kenntnis der Steuer-
nummer nicht zur Legitimation gegeniiber den Finanzbe-
horden gentigt. Bei Zweifeln an der Identitéit oder Berech-
tigung eines Auskunft Suchenden miissen sich die Finanz-
behorden hieriiber in geeigneter Weise vergewissern.

Hinweise fiir die Praxis
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2. Belehrung liber Widerrufsrecht

BGB-Informationspflichten-Verordnung vom 5.8.2002
(BGBI. 12002, S. 3002 ff.)
0.
§ 14
Form der Widerrufs- und Riickgabebelehrung,
Verwendung eines Musters

(1) Die Belehrung iiber das Widerrufsrecht geniigt den An-
forderungen des § 355 Abs. 2 und den diesen ergénzenden
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, wenn das Muster
der Anlage 2 in Textform verwandt wird.

(2) Die Belehrung iiber das Riickgaberecht geniigt den An-
forderungen des § 356 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und den diesen er-
ginzenden Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, wenn
das Muster der Anlage 3 verwandt wird.

(3) Verwendet der Unternehmer fiir die Belehrung das Mus-
ter der Anlage 2 oder 3, darf er in Format und Schriftgrofe
von dem Muster abweichen und Zusitze wie die Firma oder
ein Kennzeichen des Unternehmers anbringen.

(4) Belehrt der Unternehmer den Verbraucher ohne Verwen-
dung des Musters der Anlage 2 oder 3 iiber sein Widerrufs-
oder Riickgaberecht, muss er in der Belehrung seine ladungs-
fahige Anschrift angeben.

0--

Anlage 2
(zu § 14 Abs. 1 und 3)

Muster
fiir die Widerrufsbelehrung

Widerrufsbelehrung
Widerrufsrecht

Sie konnen Thre Vertragserklarung innerhalb von [zwei Wo-
chen]' ohne Angabe von Griinden in Textform (z. B. Brief,
Fax, E-Mail) [oder durch Riicksendung der Sache]? wider-
rufen. Die Frist beginnt friihestens mit Erhalt dieser Be-
lehrung. Zur Wahrung der Widerrufsfrist gentigt die recht-
zeitige Absendung des Widerrufs [oder der Sache]?. Der
Widerruf ist zu richten an:3

Widerrufsfolgen*

Im Falle eines wirksamen Widerrufs sind die beiderseits
empfangenen Leistungen zuriickzugewihren [und ggf. ge-
zogene Nutzungen (z. B. Zinsen) herauszugeben]®. Konnen
Sie uns die empfangene Leistung ganz oder teilweise nicht
oder nur in verschlechtertem Zustand zuriickgewihren,
miissen Sie uns insoweit ggf. Wertersatz leisten. [Bei der
Uberlassung von Sachen gilt dies nicht, wenn die Ver-
schlechterung der Sache ausschlieBlich auf deren Priifung
— wie sie Thnen etwa im Ladengeschift moglich gewesen
wiire — zuriickzufiihren ist. Im Ubrigen konnen Sie die Wert-
ersatzpflicht vermeiden, indem Sie die Sache nicht wie ein
Eigentiimer in Gebrauch nehmen und alles unterlassen, was
deren Wert beeintrachtigt. Paketversandfahige Sachen sind
[auf unsere Kosten und Gefahr]|® zuriickzusenden. Nicht
paketversandfahige Sachen werden bei Ihnen abgeholt.]?

Besondere Hinweise’
Finanzierte Geschifte3
(Ort), (Datum), (Unterschrift des Verbrauchers)?

Gestaltungshinweise

Wird die Belehrung erst nach Vertragsschluss mitgeteilt,
lautet der Klammerzusatz ginem Monat:*

Der Klammerzusatz kann bei Leistungen, die nicht in der
Uberlassung von Sachen bestehen, entfallen.

3 Einsetzen: Namen/Firma und ladungsfihige Anschrift des

Widerrufsadressaten.

Zusitzlich konnen angegeben werden Telefaxnummer,
E-Mail-Adresse und/oder, wenn der Verbraucher eine Be-
stitigung seiner Widerrufserkldrung an den Unternehmer
erhélt, auch eine Internet-Adresse.

Dieser Absatz kann entfallen, wenn die beiderseitigen Leis-
tungen erst nach Ablauf der Widerrufsfrist erbracht werden.
Dasselbe gilt, wenn eine Riickabwicklung nicht in Betracht
kommt (z. B. Hereinnahme einer Biirgschaft).

5 Der Klammerzusatz entfillt bei Widerrufsrechten nach

§ 485 Abs. 1 BGB.

Ist entsprechend § 357 Abs. 2 Satz 3 BGB eine Ubernahme
der Versandkosten durch den Verbraucher vereinbart wor-
den, kann der Klammerzusatz weggelassen werden. Statt-
dessen ist an dieser Stelle in das Muster folgender Text auf-
zunehmen:

Bei einer Riicksendung aus einer Warenlieferung, deren
Bestellwert insgesamt bis zu 40 Euro betrigt, haben Sie
die Kosten der Riicksendung zu tragen, wenn die gelie-
ferte Ware der bestellten entspricht. Anderenfalls ist die
Riicksendung fiir Sie kostenfrei.*

Bei einem Widerrufsrecht gemaf § 312d Abs. 1 BGB ist
hier folgender Hinweis aufzunehmen:

Thr Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, wenn Thr Vertrags-
partner mit der Ausfithrung der Dienstleistung mit Threr
ausdriicklichen Zustimmung vor Ende der Widerrufsfrist
begonnen hat oder Sie diese selbst veranlasst haben (z. B.
durch Download etc.).*

Bei einem Widerrufsrecht nach § 485 Abs. 1 BGB ist hier
folgender Hinweis aufzunehmen:

Die Widerrufsfrist verldngert sich auf einen Monat,
wenn Thnen nicht bereits vor Vertragsschluss ein Pros-
pekt iiber das Wohnungsobjekt ausgehdndigt worden ist
oder wenn der Prospekt nicht in der Sprache des Staates,
dem Sie angehoren oder in dem Sie Ihren Wohnsitz
haben, abgefasst ist. Ist der Prospekt in Deutsch abge-
fasst, gilt dies, wenn Sie Biirger eines Mitgliedstaats der
Europidischen Union oder eines Vertragsstaats des Ab-
kommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum sind,
nur, wenn Sie um einen Prospekt in der oder einer der
Amtssprachen Thres Heimatlandes gebeten und ihn nicht
erhalten haben.

Bei Widerruf miissen Sie ggf. auch die Kosten einer no-
tariellen Beurkundung erstatten.*

Sofern bei einem Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB
eine Regelung einschligig ist, nach der der Widerruf bei
nicht rechtzeitiger Riickzahlung des Darlehens als nicht
erfolgt gilt, ist hier folgender Hinweis aufzunehmen:
Jhr Widerruf gilt als nicht erfolgt, wenn Sie das empfan-
gene Darlehen nicht binnen zwei Wochen entweder nach
Erkldrung des Widerrufs oder nach Auszahlung des
Darlehens zuriickzahlen.*

Diese Rubrik entfillt, wenn keiner der vorgenannten Fille
einschligig ist.

Die nachfolgenden Hinweise fiir finanzierte Geschifte kon-
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nen entfallen, wenn ein verbundenes Geschéft nicht vor-
liegt.

‘Wenn fiir das finanzierte Geschift belehrt werden soll, lau-
tet der Hinweis wie folgt:

Haben Sie diesen Vertrag durch ein Darlehen finanziert
und widerrufen Sie den finanzierten Vertrag, sind Sie auch
an den Darlehensvertrag nicht mehr gebunden, wenn
beide Vertrige eine wirtschaftliche Einheit bilden. Dies ist
insbesondere anzunehmen, wenn wir gleichzeitig IThr
Darlehensgeber sind oder wenn sich Thr Darlehensgeber
im Hinblick auf die Finanzierung unserer Mitwirkung
bedient. Wenn uns das Darlehen bei Wirksamwerden des
Widerrufs oder der Riickgabe bereits zugeflossen ist, kon-
nen Sie sich wegen der Riickabwicklung nicht nur an uns,
sondern auch an Thren Darlehensgeber halten.*

Wenn fiir den Darlehensvertrag belehrt werden soll, lautet
der Hinweis wie folgt:

Widerrufen Sie diesen Darlehensvertrag, mit dem Sie

Thre Verpflichtungen aus einem anderen Vertrag finanzie-
ren, so sind Sie auch an den anderen Vertrag nicht gebun-
den, wenn beide Vertrige eine wirtschaftliche Einheit
bilden. Dies ist insbesondere anzunehmen, wenn wir zu-
gleich auch Thr Vertragspartner im Rahmen des anderen
Vertrags sind, oder wenn wir uns bei Vorbereitung und
Abschluss des Darlehensvertrags der Mitwirkung Ihres
Vertragspartners bedienen. Konnen Sie auch den anderen
Vertrag widerrufen, so miissen Sie den Widerruf gegen-

in verschlechtertem Zustand zuriickgeben konnen, haben
Sie dafiir ggf. Wertersatz zu leisten. Dies gilt nicht, wenn
die Verschlechterung der Sache ausschlieBlich auf deren
Priifung — wie sie IThnen etwa im Ladengeschéft moglich
gewesen wiire — zuriickzufiihren ist. Im Ubrigen kénnen
Sie die Wertersatzpflicht vermeiden, indem Sie die Sache
nicht wie ein Eigentiimer in Gebrauch nehmen und alles
unterlassen, was deren Wert beeintrichtigt. Paketversand-
fahige Sachen sind [auf Kosten und Gefahr Ihres Vertrags-
partners]° zuriickzusenden. Nicht paketversandfihige Sa-
chen werden bei Thnen abgeholt. Wenn IThrem Vertrags-
partner das Darlehen bei Wirksamwerden des Widerrufs
oder der Riickgabe bereits zugeflossen ist, konnen Sie
sich wegen der Riickabwicklung nicht nur an diesen, son-
dern auch an uns halten.*

Bei einem finanzierten Erwerb eines Grundstiicks oder ei-
nes grundstiicksgleichen Rechts ist Satz 2 der vorstehenden
Hinweise durch den folgenden Satz zu ersetzen:

Dies ist nur anzunehmen, wenn die Vertragspartner in
beiden Vertrégen identisch sind oder wenn der Darlehens-
geber iiber die Zurverfiigungstellung von Darlehen hin-
ausgeht und Thr Grundstiicksgeschift durch Zusammen-
wirken mit dem VerduBerer fordert, indem er sich dessen
VerduBerungsinteressen ganz oder teilweise zu Eigen
macht, bei der Planung, Werbung oder Durchfiihrung des
Projekts Funktionen des VerduBerers iibernimmt oder
den VerdufBerer einseitig begiinstigt.*

iiber Ihrem diesbeziiglichen Vertragspartner erkldren.

Wird mit diesem Darlehensvertrag die Uberlassung einer
Sache finanziert, gilt Folgendes: Wenn Sie diese Sache
im Falle des Widerrufs ganz oder teilweise nicht oder nur

9 Ort, Datum und Unterschriftsleiste konnen entfallen. In
diesem Fall sind diese Angaben entweder durch die Worter
Ende der Widerrufsbelehrung“oder durch die Worter
Jhr(e) (einsetzen: Firma des Unternehmers)‘zu ersetzen.

Hinweise fiir die Praxis
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2.

3.

STANDESNACHRICHTEN

Personaldanderungen

Ehrungen/Ehrenédmter:

Notar Prof. Dr. Hans-Ulrich Jerschke, Augsburg, hat am
19.9.2002 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienstor-
dens der Bundesrepublik Deutschland vom Bayerischen
Staatsminister der Justiz verliechen bekommen.

Verstorben:

Notar Dieter Roedel, Fiirth, verstorben am 5.9.2002

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.1.2003:
Notar Dr. Michael Cieslar, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.4.2003:
Notar Dr. Friedrich Kastenbauer, Starnberg

Mit Wirkung vom 1.6.2003:
Notar Dr. Bernhard Barthel, Wolfratshausen

Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.11.2002:

Erlangen
(in Sozietit mit
Notar Dr. Ruprecht Kamlah)

dem Notar
Dr. Alexander Martini
(bisher in Arnstein)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.10.2002:
Clemens Busse, Bayreuth (Notarstelle Dr. Harald Franz)
Tobias Greiner, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber/Schmidl)

Hans-Dieter Miedaner, Miihldorf/Inn (Notarstellen Dr.
Dohner/Buchmaier)

Christoph Moes, (Sonderurlaub)
Michael Pich, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Walz)

Mit Wirkung vom 1.11.2002:
Thomas Goppel, Alzenau (Notarstellen Briickner/Dolp)

6. Versetzung und sonstige Veranderungen :

Mit Wirkung vom 1.11.2002 haben die Notare Karl Heinz
Roder und Dr. Peer Koch in Augsburg, ihre Verbindung
zur gemeinsamen Berufsausiibung beendet

Notarassessor Michael Eigner, Niirnberg (Notarstelle
Lottner), ab 1.9.2002 in Miinchen (Notarstelle Zehetmeier)

Notarassessor Tobias Fembacher, Ingolstadt (Notarstellen
Kopp/Dr. Walz), ab 1.9.2002 in Miinchen (Notarstellen
von Heynitz/Rumpf)

Notarassessor Dr. Lothar Hippler, Bischofsheim a.d. Rhon
(Notarstelle Koch), ab 1.9.2002 in Rosenheim (Notarstelle
Dr. Spiegelberger)

Notarassessor Wolfgang Hoffmann, Fiissen (Notarstellen
Dr. Malzer/Dr. Wilzholz), ab 1.9.2002 in Wolfratshausen
(Notarstellen Dr. Adler/Huber)

Notarassessor Martin Schmid, Rosenheim (Notarstellen
Lederer/Ellert), ab 1.9.2002 in Miinchen (Notarstelle Wil-
fart-Kammer)

Notarassessor Dr. Hartmut Wicke, Weilheim (Notarstelle
Dr. Basty), ab 16.9.2002 in Miinchen (Notarstellen Dr.
Vossius/Dr. Engel)

Notarassessor Tobias Aigner, Lauf a. d. Pegnitz (Notar-
stelle Haasen), ab 1.10.2002 in Simbach a. Inn (Notar-
stelle Dr. Stumpf)

Notarassessor Michael Ulbricht, Prien am Chiemsee
(Notarstelle Dr. von Daumiller), ab 4.10.2002 in Miin-
chen (Notarstelle Dr. Bohrer)

Notarassessor Wolfgang Grosser, Vilshofen (Notarstellen
Dr. Huber/Schmidl), ab 15.10.2002 in Miinchen (Notar-
stellen Dr. Reinl/Zoller)

Notarassessor Dr. Jorn Heinemann, Bamberg (Notarstel-
len Hillmann/Dr. Eue), ab 20.11.2002 in Wiirzburg (Deut-
sches Notarinstitut)

Inspektorin Angela Weil3, Miinchen (Notarstelle Wilfart-
Kammer), ab 1.9.2002 in Augsburg (Notarstellen Roder/
Dr. Koch bzw. ab 1.11.2002 Notarstelle Roder)

. Ausgeschiedene Angestelite:

Amtmann i. N. Georg Eder, Hengersberg (Notarstelle
Dr. Heller), ab 1.7.2002 Erwerbsunfihigkeitsrente

Oberamtsrat i. N. Heinz Schmid, Miinchen (Notarstellen
Singer/Dr. Anton), ab 1.7.2002 im Ruhestand
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SONSTIGES

Offene Regelstellen
Die Notarkasse sucht fiir ihre Priifungs- und Ausbildungsabteilung zwei weitere
Mitarbeiter/innen, davon eine/n moglichst kurzfristig.
Vorwiegender Aufgabenbereich ist die Durchfiihrung von Kostenrevisionen.

Interessenten mogen sich bitte mit der Priifungs- und Ausbildungsabteilung der
Notarkasse in Verbindung setzen.

Veranstaltungen des DAI 4/2002

1. Internationales Familienrecht in der notariellen Praxis 5. Internationales Gesellschaftsrecht
(Riering, Schotten, Wandel) (Riering, Kindler, Zimmermann, Langhein)
26. Oktober 2002 in Bremen 16. November 2002 in Frankfurt

2. Intensivkurs zum Gesellschaftsrecht 6. Erbrecht in der Kautelarpraxis

(Langenfeld, Spiegelberger)

Brambring, Kanzleiter, Rei
31. Oktober — 2. November 2002 in Bad Kissingen (Brambring, Kanzleiter, Reimann)

18.—19. November 2002 in Berlin

3. Gesellschaftsrechtliche Jahrestagung
(Heckschen u.a.)

8.-9. November 2002 in Berlin Es handelt sich um Veranstaltungen des Fachinstituts

fiir Notare. Anfragen sind ausschlieflich zu richten an das

4. Rechtsformwahl aus zivilrechtlicher und steuer- Deutsche Anwaltsinstitut e.V. — Fachinstitut fiir Notare —,

rechtlicher Sicht Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64-0,

(Herzig, Priester, Spiegelberger) Telefax 02 34/70 35 07, E-Mail (Fachinstitut fiir Notare):
15.-16. November 2002 in Berlin notare @ anwaltsinstitut.de

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Weilheim, Notarstellen Dr. Drasch/Klocker, Eisenkramer-
gasse 11/1, 82362 Weilheim i. OB

Weilheim, Notarstelle Klocker, Geschiftsstelle Penzberg,
Karlstra3e 21, 82377 Penzberg, Telefon: 0 88 56/ 80 30 90,
Fax: 0 88 56/8 03 09 20

Augsburg, Notarstelle Karl Heinz Roder, Zeuggasse 7/1,
86150 Augsburg

Augsburg, Notarstelle Dr. Peer Koch, Zeuggasse 7/1I,
86150 Augsburg

Sonstiges






1. BGH: Umfang der MaBV-Bliirgschaft

(BGB § 765; MaBV § 7)

Eine Birgschaft nach § 7 MaBV sichert sowohl An-
spruche auf Ersatz von Aufwendungen fur Méngel-
beseitigung als auch Anspriche auf Rickgewéahr
der Vorauszahlung, die aus einer auf Mangel ge-
stitzten Wandlung oder Minderung oder aus einem
Schadensersatzanspruch wegen (teilweiser) Nicht-
erflllung resultieren. Sie dient aber nicht dartber
hinaus zur Absicherung von erwarteten Steuervor-
teilen und Nutzungen.

(Urteil vom 18.6.2002 — XI ZR 359/01 —)

. BGH: Verlust des Haftungsprivilegs der GmbH
wegen Rechtsformmissbrauch

(GmbHG §§ 13 Abs. 2, 30, 31)

a) Die Respektierung der Zweckbindung des Ge-
sellschaftsvermégens zur vorrangigen Befriedi-
gung der Gesellschaftsglaubiger wahrend der Le-
bensdauer der GmbH ist unabdingbare Voraus-
setzung flr die Inanspruchnahme des Haftungs-
privilegs des § 13 Abs. 2 GmbHG. Zugriffe der
Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermdgen,
welche die aufgrund dieser Zweckbindung ge-
botene angemessene Ricksichtnahme auf die
Erhaltung der Fahigkeit der Gesellschaft zur Be-
dienung ihrer Verbindlichkeiten in einem ins Ge-
wicht fallenden MaBe vermissen lassen, stellen
deshalb einen Missbrauch der Rechtsform der
GmbH dar, der zum Verlust des Haftungsprivilegs
fihrt, soweit nicht der der GmbH durch den Ein-
griff insgesamt zugefuigte Nachteil bereits nach
§§ 30, 31 GmbHG ausgeglichen werden kann.

b) Bei Vorliegen der unter a genannten Vorausset-
zungen sind die Gesellschaftsglaubiger deshalb
auBerhalb des Insolvenzverfahrens grundsatz-
lich berechtigt, ihre Forderungen unmittelbar ge-
gen die an den Eingriffen in das Gesellschafts-
vermdgen mitwirkenden Gesellschafter geltend
zu machen, soweit sie von der Gesellschaft keine
Befriedigung erlangen kénnen (Ergéanzung zu
BGHZ 149, 10 — Bremer Vulkan — sowie BGH,
Urt. v. 25.2.2002 — Il ZR 196/00, ZIP 2002, 848).

(Urteil vom 24.6.2002 — 11 ZR 300/00 —)

. BGH: Rechtsschein bei unwirksamer Vollmacht

(RBerGArt. 1§ 1Abs. 1; BGB§§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 1)

a) Bei Unwirksamkeit des Geschaftsbesorgungs-
vertrags und der dem Geschaftsbesorger erteil-
ten Vollmacht wegen VerstoBes gegen Art. 1 § 1
Abs. 1 RBerG kommt eine Rechtsscheinhaftung
des Vollmachtgebers nach §§ 171 Abs. 1, 172
Abs. 1 BGB in Betracht, wenn dem Vertragspart-
ner die Vollmacht im Original bzw. bei notarieller
Beurkundung in Ausfertigung vorgelegt wird; die
Vorlage einer beglaubigten Abschrift der notari-
ellen Vollmachtsurkunde gentgt nicht.

b) Eine nicht wirksam erteilte Vollmacht kann Gber
die in §§ 171 ff. BGB geregelten Falle hinaus
dem Geschaftsgegner gegeniiber aus allgemei-
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nen Rechtsscheingesichtspunkten als wirksam
zu behandeln sein, sofern das Vertrauen des
Dritten auf den Bestand der Vollmacht an andere
Umstéande als an die Volimachtsurkunde anknUpft
und nach den Grundséatzen Uber die Duldungs-
vollmacht schutzwiirdig erscheint. Hierfir kom-
men nur Umstande in Betracht, die bei oder vor
Vertragsschluss vorliegen.

(Urteil vom 14.5.2002 — XI ZR 155/01 —)

. BayObLG: Keine Amitsauflésung einer GmbH

wegen Verlegung der Geschéiftsrdume ins Ausland
(GmbHG § 4a Abs. 2, FGG § 144a Abs. 4)

Auch nach In-Kraft-Treten von § 4a Abs. 2 GmbHG
wird die rechtswirksame Bestimmung des Sitzes einer
GmbH durch Gesellschaftsvertrag nicht dadurch nich-
tig, dass nachtraglich die Geschéaftsrdume vom Ort
des statutarischen Sitzes an einen anderen Ort ver-
legt werden. Die Einleitung eines Verfahrens der Amts-
auflésung scheidet deshalb in diesem Falle weiterhin
aus (Fortfihrung von BayObLGZ 1982, 140).

(Beschluss vom 20.2.2002 — 3Z BR 380/01 —)

. OLG Hamm: Anderung der fortgefiihrten Firma

(HGB §§ 22 Abs. 1, 24 Abs. 1)

Flgt der Inhaber einer nach den §§ 22 Abs. 1, 24
Abs. 1 HGB fortgefiihrten Firma eines Einzelkauf-
manns eine Sachbezeichnung (hier: Autohaus) hinzu,
so kann dies im Einzelfall zulassig sein, wenn Zwei-
fel an der Identitat der bisherigen und der geander-
ten Firma nicht bestehen und der Zusatz einer Ver-
anderung der Geschéftsentwicklung Rechnung tréagt,
die seit der Firmenubernahme eingetreten ist.

(Beschluss vom 19.3.2002 — 15 W 87/02 -)

. OLG Hamm: Rangriicktritt des auf den Versiche-

rer libergegangenen Grundpfandrechts
(VVG §§ 102, 104, 107b)

1. Erbringt der im Verhaltnis zum Versicherungsneh-
mer leistungsfreie Feuerversicherer aufgrund des
§ 102 VVG die Versicherungsleistung an einen
Grundpfandrechtsglaubiger, so tritt der gesetzliche
Ubergang des Grundpfandrechts auf den Versi-
cherer nach § 104 S. 1 VVG auch dann ein, wenn
Belastungsgegenstand ein Erbbaurecht ist.

2. Der gesetzliche Rangricktritt nach § 104 S. 2
VVG des auf den Versicherer Gbergegangenen
Grundpfandrechts gegeniber einem nach §§ 102,
103 VVG privilegierten nachrangigen Glaubiger
(hier: der Grundstlickseigentiimer in Ansehung
der flr ihn eingetragenen Erbbauzinsreallast und
der Vormerkung auf eine Reallast fur einen er-
héhten Erbbauzins) entsteht auch dann, wenn die
gesamte Versicherungsleistung an den vorran-
gigen Grundpfandrechtsglaubiger ausgeschuttet
worden ist. Dies gilt unabhangig davon, ob der
nachrangige Glaubiger ohne den Brandschaden
mit Erfolg Befriedigung aus dem Erbbaurecht
hatte erlangen kénnen.

(Beschluss vom 18.6.2002 — 15 W 105/01 —)
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