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Anforderungsprofil fir Notarinnen und Notare,
Notarassessorinnen und Notarassessoren in Bayern

Die durch das Bayerische Notariatsgesetz
von 1861 geschaffene Form des hauptbe-
ruflichen Notariats, die zum Leitbild unse-
rer heutigen Bundesnotarordnung gewor-
den ist, hat sich bestens bewahrt. Viele der
heute in Bayern bestehenden rund 500 No-
tariate kdnnen ihre Existenz bis auf das
Jahr 1862 zurlickfiihren. Damals wurden
auf der Grundlage des Notariatsgesetzes
231 Notarstellen errichtet. Der Objektivitét,
dem Recht und dem Gesetz verpflichtet,
sind die bayerischen Notarinnen und No-
tare als von Staat und Klientel unabhan-
gige, juristisch hervorragend qualifizierte
Organe der Rechtspflege zu tragenden Sau-
len der vorsorgenden Rechtspflege und des
Verbraucherschutzes geworden.

Die vielfdltigen und immer anspruchsvol-
leren Aufgaben der Notarinnen und Notare

stellen sehr hohe Anspriiche an ihre fachliche und person-
liche Eignung. Das nachstehende Anforderungsprofil enthalt —
ohne erschpfend sein zu wollen — Kriterien, deren Erfillung
von Notarinnen und Notaren in Bayern in ihren von hoher

Vorwort

Verantwortung gepragten Amtern allgemein erwartet wird.

Gleiches gilt auch fiir Notarassessorinnen und Notarassesso-
ren mit der Einschrénkung, dass diese sich die besonderen er-

Dr. Beate Merk
Bayerische Staatsministerin der Justiz

forderlichen Kenntnisse und Fertigkeiten
wahrend des notariellen Anwarterdienstes
aneignen sollen.

Das Anforderungsprofil wurde von einer
gemeinsamen Arbeitsgruppe der Landes-
justizverwaltung und der Landesnotar-
kammer Bayern unter dem Vorsitz des Pr&
sidenten der Landesnotarkammer Bayern
entwickelt. Hierfur sei von dieser Stelle
aus herzlich gedankt. Das Anforderungs-
profil soll Interessenten furr den Notarberuf
zur Information und Selbsteinschétzung
dienen, dariiber hinaus als Leitfaden fir
die Einstellung von Notarassessorinnen
und Notarassessoren und nicht zuletzt den
Notarinnen und Notaren als Orientierung
flr ihre weitere berufliche Entwicklung.

ot
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1. Vorbemerkung

Notare® sind unabhéngige Tréger eines offentlichen Amtes.
Sie werden fur die Beurkundung von Rechtsvorgéngen und
andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechts-
pflege bestellt. Notare unterhalten an den ihnen zugewiesenen
Amitssitzen Geschéftsstellen mit eigenen Mitarbeitern. Sie er-
heben fir ihre Amtstétigkeit Gebiihren nach der Kostenord-
nung und tragen das wirtschaftliche Risiko ihrer Amtsfiihrung
selbst. Notare sind aber keine freien Unternehmer. Sie Uben
kein Gewerbe aus. Notare nehmen vielmehr selbststéndig ori-
ginére hoheitliche Befugnisse wahr, sind zur Amtsausiibung
verpflichtet und streben nicht nach Gewinn im Wettbewerb
mit anderen. Notare sind zur Verschwiegenheit verpflichtet
und genieffen aufgrund ihrer unabhangigen Stellung und ihrer
hohen fachlichen und sozialen Kompetenz besonderes Ver-
trauen. Das Notaramt ist ein offentliches Amt mit erganzen-
den freiberuflichen Elementen.

Die Bestellung zum hauptberuflichen Notar setzt in der Regel
die Leistung eines dreijéhrigen Anwérterdienstes als Notar-
assessor im Landesdienst voraus. Notarassessoren stehen in
einem offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis und erhalten
Beziige entsprechend den Grundsédtzen des beamtenrecht-
lichen Alimentationsprinzips.

Aufgrund ihrer besonderen Stellung sind an die fachliche,
personliche und gesundheitliche Eignung der Notare beson-
ders hohe Anforderungen zu stellen (Art. 33 Abs. 2 GG). No-
tarassessoren missen die erforderlichen Anlagen besitzen, um
nach Ableistung des Anwaérterdienstes die Voraussetzungen
fir die Bestellung zum Notar auf Lebenszeit erfillen zu kon-
nen.

Das nachstehende Anforderungsprofil enthélt — ohne erschdp-
fend sein zu kdnnen — Kriterien, deren Erflllung von Notaren
in ihrem von hoher Verantwortung gepragten Amt allgemein
erwartet wird. Gleiches gilt auch fir Notarassessoren mit der
Einschrankung, dass diese sich die besonderen erforderlichen
Kenntnisse und Fertigkeiten wéhrend des Anwaérterdienstes
aneignen sollen.

2. Tatigkeitsfeld des Notars

Das klassische Tétigkeitsfeld des Notars wird wesentlich
durch das materielle Recht und das Verfahrensrecht bestimmt.
Bundes- und landesrechtliche Vorschriften sehen vor allem
auf den Gebieten des Immobilien-, Handels-, Gesellschafts-,
Familien- und Erbrechts Beurkundungszustéandigkeiten des
Notarsvor. Die Zivilprozessordnung misst der notariellen Ur-
kunde einen besonderen Beweiswert zu und ermdglicht es,
einen vollstreckbaren Titel zur Urkunde des Notars zu schaf-
fen. Deshalb kommt die notarielle Beurkundung auch for
rechtsgeschéftliche Erkl&rungen in Betracht, die nicht form-
bediirftig sind. In zunehmendem Umfang gewinnen Querbe-
ziige zum Offentlichen Recht, Steuerrecht, Internationalen
Privatrecht sowie zum Europarecht fir die notarielle Praxisan
Bedeutung.

Die Funktion der Form ist nicht auf die Beweiskraft und den
Schutz vor Ubereilung beschrankt. Hinzu treten Warnfunk-
tion sowie die Streitvermeidung durch rechtssichere Vertrags-
gestaltung und Information. Deshalb erschdpft sich die Auf-
gabe des Notars nicht darin, den Willen der Vertragsparteien
zu protokollieren. Vielmehr hat er die Parteien als neutraler

* Zur besseren Lesharkeit wird die méannliche Form verwendet. Die
Ausfiihrungen gelten in gleicher Weise auch fir Notarinnen und
Notarassessorinnen.

Betreuer beider Seiten rechtlich zu belehren und gestaltend zu
beraten. Im Idealfall des Beurkundungsverfahrens schlégt er
einen von ihm entworfenen, ausgewogenen Vertrag vor. Der
Notar hat auf die Einhaltung des zwingenden Rechts, insbe-
sondere der verbraucherschiitzenden Vorschriften, zu achten
und auf Zweifel an der Wirksamkeit von Vertragsklauseln hin-
zuweisen. Die Verfahrensgestaltung bei Verbrauchervertragen
soll einem strukturellen Ungleichgewicht der Vertragsparteien
entgegenwirken. Der Notar ist jedoch nicht der ,, Vormund®
des Birgers. Das Beurkundungsverfahren dient dazu, bei
bedeutsamen Rechtsgeschéften die Bedingungen zu schaffen,
unter denen der Birger von seiner Vertragsfreiheit eigenver-
antwortlich und bewusst Gebrauch machen kann.

Neben der Vorbereitung von Vertragen und deren Beurkun-
dung nimmt der nachfolgende Vollzug einen nicht unwesent-
lichen Anteil der notariellen Tétigkeit ein. Der Notar Uber-
nimmt hier hdufig umfassende Treuhandaufgaben. Seine , Fil-
terfunktion” vor den Gerichten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit tragt zur beschleunigten Abwicklung von Rechtsgeschéf-
ten bei.

3. Fachliche Eignung

Die fachliche Eignung als Voraussetzung der Ubernahme in
den Anwaérterdienst wird in erster Linie durch die Leistungen
in der die juristische Ausbildung abschlieffenden Staats-
prifung nachgewiesen. In Ausnahmefélen konnen weitere
fachliche Gesichtspunkte wie das Ergebnis der Ersten Juris-
tischen Staatspriifung herangezogen werden. Bei der Be-
stellung zum Notar werden zudem die Dauer des Anwaérter-
dienstes — ggf. unter Anrechnung von Wehrdienst-, Zivil-
dienst- und Erziehungszeiten — und die in der Vorbereitungs-
zeit gezeigten Leistungen beriicksichtigt.

Der Notar hat Beurkundungszustandigkeiten in ganz unter-
schiedlichen Rechtsgebieten, in denen von ihm ein hohes
Mal3 an Spezialkenntnissen verlangt wird. Der Notar bedarf
deshalb eines breiten und zugleich speziaisierten Fachwis-
sens, das durch Fortbildung stdndig auf dem neuesten Stand
gehalten wird.

Zuweilen benétigt der Notar aufgrund der zunehmenden
Internationalisierung auch Kenntnisse fremder Sprachen und
Rechtsordnungen.

Der Notar muss in der Lage sein, komplexe Lebenssachver-
halte auf ihre rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hénge zu analysieren, ohne dabel die Belange und Ziele der
Beteiligten aus dem Auge zu verlieren. Kenntnisse in der Be-
triebswirtschaftslehre und im Steuerrecht sind fur die nota-
rielle Praxis von Vorteil.

Der Notar gerét in der Beurkundungsverhandlung nicht selten
in die Situation, dass die Beteiligten zu unvorhergesehenen
Problemen ad hoc die Formulierung von L ésungsvorschlégen
erwarten. Der Notar hat mitunter parallel eine gréfRere Zahl an
komplexen Beurkundungen vorzubereiten und abzuwickeln.
Daher muss er in der Lage sein, aufgrund seines prasenten ju-
ristischen Wissens und seines ausgepragten Problembewusst-
seins auch unter hohem Zeitdruck eine Vielzahl juristischer
Fragestellungen zu bearbeiten und sich auf unterschiedlichste
L ebenssachverhalte einzustellen.

Die Zweite Juristische Staatsprifung fordert vom Teilnehmer
Ahnliches und ist daher in hohem Male geeignet, die erfor-
derliche fachliche Eignung nachzuweisen. Das Prifungser-
gebnis ist einerseits von grundsétzlichem Wert, da es den
Nachweis des juristischen L eistungspotenzials des Bewerbers
fuhrt. Andererseits kann es angesichts der fortschreitenden
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Rechtsentwicklung und dem daraus folgenden Erfordernis
sténdiger Fortbildungsanstrengungen nicht das alleinige Aus-
wahlkriterium fUr die spétere Bestellung zum Notar sein. Die
Fahigkeit der vorausschauenden Vertragsgestaltung ist eine
Schlussel qualifikation des Notars und bedingt umfangreiche
praktische Erfahrung, die in der Anwaérterzeit und der spéte-
ren Berufsausiibung gesammelt und stetig erweitert wird.

Die fachlichen Anforderungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

— breites und spezidisiertes présentes Fachwissen, nachge-
wiesen durch ein deutlich Uberdurchschnittliches Ergebnis
in der Zweiten Juristischen Staatspriifung

— Fahigkeit zur vorausschauenden Vertragsgestaltung, auch
ad hoc

— Féahigkeit zur Analyse eines Sachverhalts auf seine recht-
lichen und wirtschaftlichen Zusammenhange

— Fahigkeit, auch unter hohem Zeitdruck eineViel zahl schwie-
riger juristischer Aufgabenstellungen zu bearbeiten

— Fahigkeit, sich in fremde Rechtsgebiete und Rechtsordnun-
gen einzuarbeiten

— Streben nach Fortbildung.

4. Personliche Eignung

Der Notar ist unabhangiger, unparteilicher und selbststandi-
ger Tréger eines offentlichen Amtes auf dem Gebiet der vor-
sorgenden Rechtspflege. Diese Beschreibung gibt die Kri-
terien der personlichen Eignung fur den Beruf des Notars vor.
Die personliche Eignung zum Notarberuf erwirbt bzw. ver-
vollstandigt der Notarassessor in der Regel erst wahrend der
Leistung des Anwérterdienstes. Die charakterlichen Anlagen
und die Bereitschaft zum Erwerb der erforderlichen Fertigkei-
ten miissen jedoch bei der Ubernahme in den Anwérterdienst
vorhanden sein und sind Gegenstand der Einstellungsge-
spréche.

a) Selbststandigkeit

Das Beurkundungsverfahren dient der Sicherung der Ver-
tragsfreiheit; soweit die Beurkundungsform vorgeschrieben
ist, wirkt es aber partiell auch als Beschréankung derselben.
Das Notariat als Gesamtheit muss daher qualitativ wie quan-
titativ sehr leistungsféhig sein, um die mit der Form verfolg-
ten Zwecke zu erreichen, ohne bei dringlichen Rechtsge-
schaften oder kurzfristig Uberdurchschnittlicher Nachfrage
nach Beurkundungsleistungen als Hindernis fur den Rechts-
verkehr wahrgenommen zu werden.

Das bedingt einen hohen (Dienst-)Leistungswillen des No-
tars. Er muss auch bereit sein, private Belange wahrend der
Zeiten besonderer beruflicher Anspannung zuriickzustellen.
Die Selbststandigkeit gibt ihm hierfir die Leistungsanreize.

Die Selbststandigkeit bedingt auch, dass der Notar seine
Kanzlei organisieren muss bzw. darf. Hierfir sind ein ausge-
prégter Ordnungssinn und ein hohes Mal3 an Organisations-
geschick und -freude erforderlich. Die organisatorischen Auf-
gaben reichen von der Blroausstattung tber die Fihrung der
Bucher bis hin zur Ausbildung und Fihrung der Mitarbeiter.
Bel der Buroausstattung ist moderne Informations- und Kom-
munikationstechnol ogie nicht mehr wegzudenken. Der Notar
muss dieser Technologie und ihren Fortentwicklungen auf-
geschlossen gegenuiberstehen. Da der Urkundenvollzug trotz
des Einsatzes der EDV personalaufwendig ist, beschéftigt der
Notar in der Regel deutlich mehr Mitarbeiter als zum Beispiel
der Rechtsanwalt. Mit der eigenen Kanzlei ist nattirlich auch

ein wirtschaftliches Risiko verbunden, das betriebswirtschaft-
lich kalkuliert werden muss.

Fir viele Mitarbeiter ist der Arbeitsplatz im Notariat eine Le-
bensstellung. Das gilt vor alem auch fir die besonders quali-
fizierten Angestellten der Notarkasse A. d. 6. R., die an den
Notarstellen tétig sind. Der Notar muss bereit und f&hig sein,
flr diese Menschen Verantwortung zu tGbernehmen.

b) Beschrankungen aufgrund des 6ffentlichen Amtes

Der Notar ist Tréger eines 6ffentlichen Amtes. Er muss sich
deshalb zur freiheitlich demokratischen Grundordnung be-
kennen und sich mit dem Auftrag des Notars in der vorsor-
genden Rechtspflege identifizieren.

Die hoheitlichen Befugnisse des Notars erfordern eine viel
starkere Kontrolle durch die Aufsichtsbehorden, als dies bei
freien Berufen der Fall ist. Die Berufsfreiheit unterliegt also
mitunter erheblichen Beschrénkungen. Werbung ist nur ein-
geschrénkt zuléssig. Das Gebuhrenrecht des Notars l&sst Ge-
bihrenvereinbarungen nicht zu.

Bereits der Notarassessor spirt diese Beschrankungen. Ver-
gleichbar einem Staatsanwalt oder Richter auf Probe erhélt er
einen Dienstort zugewiesen. Er muss auch kurzfristig Notar-
vertretungen bzw. Notariatsverwaltungen in Bayern Giberneh-
men. Die Aufnahme in den Anwaérterdienst als Notarassessor
setzt deshalb ortliche und zeitliche Flexibilitdt sowie die
Bereitschaft voraus, grundsétzlich fiir die Ubernahme einer
Notarstelle in ganz Bayern zur Verfligung zu stehen. Die No-
tarstellen werden im Ausschreibungsverfahren besetzt.

Der Notar erhdlt einen Amtssitz zugewiesen. Nach Ablauf
einer Mindestverweildauer ist ein Ortswechsel mdglich. Da
die Zahl der Notarstellen nach dem Bedarf bemessen wird
und oftmals nur eine Notarstelle vor Ort besteht, darf der
Notar seine Amtstétigkeit nicht ohne ausreichenden Grund
verweigern. Der Notar ist fur alle Birger da und kann sich
seine Klientel nicht aussuchen. Das System der Wertgebuhr
und die am Bedarf orientierte Errichtung der Notarstellen
setzen den Notar auch wirtschaftlich in die Lage, Urkunds-
geschéfte mit geringem Geschéftswert auf fachlich hohem
Niveau zu betreuen.

c) Unabhangigkeit

Die Unabhangigkeit des Notarsist der des Richters vergleich-
bar. Sie bezieht sich auf die Rechtsanwendung. Bei der Ge-
staltung seiner Urkunden unterliegt der Notar keinen Weisun-
gen der Aufsichtsbehérden, sondern ist ausschliefdlich Recht
und Gesetz unterworfen. Auch die Notarkammer kann zu ein-
zelnen Rechtsfragen nur Empfehlungen aussprechen. Ohne
die Unabhangigkeit des Notars wére die Vertragsfreiheit beim
Abschluss formbediirftiger Rechtsgeschéfte geféhrdet. Sieist
Voraussetzung der kreativen Vertragsgestaltung, die juristi-
sche Lésungen fur sich wandelnde wirtschaftliche Problem-
stellungen und gesellschaftliche Wertvorstellungen anbietet
und das Recht fortbildet. Korrelat der Unabhangigkeit ist die
Verschwiegenheitspflicht des Notars, dieihn zu einer Vertrau-
ensperson kraft Amtes macht.

Die fachliche Unabhangigkeit garantiert dem Notar Frei-
réume in der Berufsaustibung. Sie fordert von ihm aber auch
eigenverantwortliche Entscheidungen. Aus der Perspektive
des Vertragsgestalters sind sehr haufig einzelne Rechtsfragen
gesetzlich oder hochstrichterlich im Zeitpunkt der Gestaltung
noch nicht abschlieflend geklért. Deshalb muss der Notar
nicht nur umsichtig und sehr sorgféltig Gestaltungen entwer-
fen kdnnen, sondern auch entscheidungsfahig und entschei-
dungsfreudig in seinen Empfehlungen sein.

Aufsatze
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d) Unparteilichkeit

Das bekannteste ,, Markenzeichen" des Notars ist die Neutra-
litét. Die einseitige Interessenwahrnehmung muss dem Notar
selbst dann fremd sein, wenn er — zunéchst — nur von einer
Partei mit der Erstellung eines Vertragsentwurfs beauftragt
ist. Unparteilichkeit meint also auch Unabhéngigkeit von der
Person des A uftraggebers. In diesem Punkt unterscheidet sich
die Beratungstétigkeit des Notars ganz erheblich von der des
Rechtsanwalts. Offentliches Amt und einseitige |nteressen-
wahrnehmung sind nicht miteinander zu vereinbaren. Der
Vertragsschluss unter der Verhandlungsleitung des unparteili-
chen Notars folgt dem Idealbild des Gesetzes zweier gleich
starker Vertragspartner. Ist dies nicht der Fall, hat der Notar
unerfahrene und ungewandte Personen besonders zu schiit-
zen, um strukturelle Ungleichgewichte auszugleichen. Neu-
tralitat heil3t aber auch, dass sich der Notar, soweit von Betei-
ligten nicht erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke
verfolgt werden, einer wirtschaftlichen Bewertung der Rela-
tion von Leistung und Gegenleistung grundsétzlich strikt zu
enthalten hat.

Die am Bedarf orientierte Notarstellenzahl, das System der
Wertgebihr im Kostenrecht sowie ggf. die Einkommenser-
ganzung der Notarkasse gewéhrleisten, dass sich der Notar
die Unparteilichkeit in jedem Fall auch wirtschaftlich ,leis-
ten* kann.

Die Unparteilichkeit stellt hohe Anforderungen an die Person-
lichkeit des Notars. Es genligt nicht, dass sich der Notar ein
hohes Berufsethos zu eigen macht, er muss es auch sichtbar
verkorpern. Er muss aufgeschlossen sein fur alle Schichten
der Bevdlkerung, die seine Dienstleistungen nachfragen. Per-
sonliche Antipathien darf er nicht zur Schau stellen, da sie
seine neutrale Stellung in der AuRenwahrnehmung geféhrden.
Dasselbe gilt fir Sympathien, die ausder Sicht der Beteiligten
nicht al's personliche Vereinnahmung missinterpretiert werden
durfen. Trotz seiner Vertrauensstellung hélt der Notar eine ge-
sunde Distanz zum Rechtsuchenden aufrecht.

e) Vorsorgende Rechtspflege

Téatigkeitsgebiet des Notars ist die vorsorgende Rechtspflege
als Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Planende und die
Interessen der Parteien ausgleichende Gestaltung sowie die
treuhdnderische Abwicklung von Rechtsgeschéften dienen der
Rechtssicherheit und der Streitvermeidung. Diesist die volks-
wirtschaftlich bedeutsame Seite notarieller Tétigkeit. Eine
leistungsfahige freiwillige Gerichtsbarkeit fihrt zur Entlas-
tung der streitigen Gerichtsbarkeit und spart den Beteiligten
Rechtsverfolgungskosten. Sie ist ein Standortvorteil. Wegen
der streitvermeidenden Funktion des Beurkundungsverfah-
rens liegt es nahe, Notare verstérkt in die Streitschlichtung und
Mediation einzubeziehen. Die Fahigkeit zur Verhandlung und
zum Ausgleich ist deshalb eine Kernkompetenz des Notars.

Rechtssicherheit durch vorausschauende Vertragsgestaltung
setzt aul3er der fachlich richtigen Regelung der Lebenssach-
verhalte die vollstdndige Sachverhaltsermittlung voraus. Da
der Notar in der Regel die Rechtsuchenden ohne die Betelli-
gung von Rechtsanwalten berét, muss er neben der Freude am
Umgang mit Menschen auch die Fahigkeit zur Kommunika-
tion mit rechtlichen Laien besitzen und sich auf deren intel-

lektuellen Hintergrund einstellen kénnen. Schwierige juris-
tische Sachverhalte muss der Notar in einfacher und verstand-
licher Form darlegen kénnen. Er muss auch ein Gespur daftr
haben, welche Regelungstiefe und -komplexitét er den Betei-
ligten zumuten kann. Er sollte mitunter auch den Mut auf-
bringen, den Beteiligten zwar rechtlich zul&ssige, aber auf-
grund seiner Berufserfahrung als unsinnig einzuschétzende
Gestaltungsvorstellungen auszureden.

Der Notar bendtigt deshalb auch ein hohes Mal3 an sozialer
Kompetenz, die ihn in den Stand setzt, birgernah und ange-
messen mit den Rechtsuchenden umzugehen und kiinftige ge-
sellschaftliche Entwicklungen im Rahmen der vorausschau-
enden Vertragsgestaltung zu berticksichtigen.

Die personlichen Anforderungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

— Rechtstreue und Bekenntnis zur freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung

— Identifizierung mit dem Auftrag des Notars in der vorsor-
genden Rechtspflege

— Unparteilichkeit, Unabhangigkeit, Integritdt und Ver-
schwiegenheit

— sichtbare Verkorperung eines hohen Berufsethos

— Bereitschaft zur MaRigung und Zuriickhaltung innerhalb
und auf}erhalb des Amtes

— hohe Leistungsbereitschaft

— Entscheidungsfreude und Auslibung der Entscheidungs-
kompetenz mit hoher Verantwortung und Durchsetzungs-
vermogen

— Fahigkeit zur Verhandlung und zum Ausgleich, Sensibilitét
fur die Belange und Ziele der Klienten

— Féahigkeit, einen komplexen und komplizierten Vorgang
auch fUr juristische Laien verstandlich darzustellen

— Freude am Umgang mit Menschen

— Gespur fur gesellschaftliche Entwicklungen bei der vor-
ausschauenden Gestaltung von Vertrégen

— Bereitschaft zur Ubernahme von Verantwortung fiir die
Mitarbeiter und Fihrungskompetenz

— Organisationsgeschick, Talent fur die selbststéandige Fih-
rung eines eigenen Notariats

— Gewissenhaftigkeit und Ordnungssinn
— Hexibilitat und Mobilitét

— Aufgeschlossenheit fur Informations- und Kommunika-
tionstechnologie.

5. Gesundheitliche Eignung

Der Notar muss den hohen physischen und psychischen
Anforderungen, die sein Amt an ihn stellt, gewachsen sein.
Bel der Einstellung von Notarassessoren muss die dauernde
Dienstfahigkeit durch ein amtsérztliches Zeugnis nachgewie-
sen werden.

Zusammenfassend:
— amtsérztlich bescheinigte Dienstfahigkeit
— physische und psychische Belastbarkeit.
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Aktuelle Entwicklungen beim gewerblichen Grundstiickshandel

Von Univ.-Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Wirzburg, und Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flissen

Der Grof3e Senat des BFH hat mit seinem Beschluss vom 10.12.2001 eine ganze Flut von neuen Urteilen zum gewerblichen
Grundstiickshandel ausgeldst. Diese betreffen einerseits Einzelfragen, enthalten andererseits aber auch grundlegende Erwé-
gungen. Zahlreiche Fallgruppen gewinnen Konturen, in denen die Rechtsprechung auch bei Unterschreiten der Drei-Objekt-
Grenze von einem Gewerbebetrieb ausgeht. Bel nachgewiesenen Notverkaufen aufgrund ungewdhnlicher Sonderumsténde
lehnt die Rechtsprechung hingegen auch bei Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze ggf. einen gewerblichen Grundstiicks-

handel ab. Hierbei legt sie jedoch strenge Mal3stabe an.

I. Bedeutung des gewerblichen
Grundstiickshandels

Mit der Verlangerung der Spekulationsfristen in § 23 EStG
auf zehn Jahre hat die wirtschaftliche Bedeutung des gewerb-
lichen Grundstiickshandels zunéchst abgenommen. Dieses
Phénomen hat sich nochmals verstérkt, als der Gesetzgeber
durch den neu gefassten § 35 EStG die pauschale Anrechnung
der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer ermdéglicht hat.t
Die wirtschaftliche Belastung mit Gewerbesteuer ist bei Ein-
zelunternehmern und Personengesellschaften hierdurch auf
eine faktische Steuerbelastung in der Grofenordnung von
wenigen Prozentpunkten reduziert worden — gegeniiber einer
vorherigen tatséchlichen Steuerbelastung von deutlich Uber
10 %. Die Besteuerungsunterschiede zwischen dem gewerb-
lichen Grundstiickshandel und der Spekulationsbesteuerung
sind damit geschrumpft.2 Das Steuerverglnstigungsabbauge-
setz (StVAbG)3 sollte dem gewerblichen Grundstiickshandel
eine Renai ssance bescheren; inihm war vorgesehen, den Steuer-
satz fir private Verduflerungsgeschéfte auf 15 % herabzu-
setzen, wéhrend der gewerbliche Grundstiickshandel dem
reguléren Steuersatz unterliegt. Dieses Vorhaben hat der
Gesetzgeber jedoch (vorerst?) aufgegeben.

Dennoch hat der gewerbliche Grundstiickshandel weiterhin
seine steuerliche Bedeutung behalten. Die nachfolgend dar-
gestellten Urteile belegen, dass es nach wievor ein weitesAn-
wendungsfeld fir den gewerblichen Grundstiickshandel gibt,
in dem eine aternative Spekulationsbesteuerung nach § 23
EStG nicht eingreift.

1 Vgl. Wesselbaum-Neugebauer, DSIR 2001, 180; Neu, DStR 2002,
1078; Rodder, DStR 2002, 939; Ottersbach, DStR 2002, 2023;
Djanani/Brahler/Losel, BB 2003, 1254. Zu den Anderungen durch
das StVADG vgl. Rédder/Schumacher, DStR 2003, 805, 813.

2 Vgl. zu verblelbenden unterschiedlichen Steuerbelastungen
Tiedtke/Wal zholz, DB 2002, 652 ff.

3 BT-Drucks. 15/119; BR-Drucks. 866-1; vgl. dazu auch Reich,
NotBZ 2003, 14 ff.; Voos, NWB 2002, 4293 ff.; Koch, MittBayNot
2003, 345; v. Bornhaupt, BB 2003, 125; Koster/Schiffers, GmbHR
2002, 1218.

4 MittBayNot 2002, 217 = RNotZ 2002, 242 ff. = BStBI 11 2002,
291 = DStR 2002, 489 = DB 2002, 606 = BB 2002, 660 ff.; vgl. dazu
auch Kempermann, DStR 2002, 785 ff.; Bloehs, BB 2002, 1068 ff.;
Siffing, DB 2002, 964 ff.; Obermeier, NWB Fach 3, 12333;
Schubert, DStR 2003, 573; Schmidt-Liebig, NWB Fach 3, 1895;
ders., INF 2002, 673 ff.; Fischer, FR 2002, 933; ders., FR 2002, 597,
Paus, EStB 2002, 279; Jacobsen/Tiedjen, FR 2003, 907 ff.; Tiedtke/
Waélzholz, DB 2002, 652 ff.

Il. Ausgangspunkt: der Beschluss des GroB3en
Senats des BFH vom 10.12.2001, GrS 1/984

Finanzverwaltung® und h. M. sind spétestens seit Anfang der
90er Jahre davon ausgegangen, die Drei-Objekt-Grenze gelte
auch in solchen Féllen, in denen der Steuerpflichtige sich
nicht auf den An- und Verkauf von Objekten beschrankt,
sondern die Objekte auch bautechnisch veréndert oder gar
vollsténdig neu herstellt. Dies sollte zumindest fir Eigen-
tumswohnungen oder Ein- und Zweifamilienhduser gelten,
also die typischen Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze.
Fir gewerbliche GrofRobjekte hat der X. Senat des BFH im
sog. ., Supermarkturteil“é entschieden, ein gewerblicher
Grundstiickshandel liege auch bei Erstellung und Verkauf von
zwei Objekten vor, wenn der Bauherr nach Art eines Bautré-
gers oder Bauunternehmers zwei gewerbliche Grof3objekte
(Supermaérkte) errichte und bei der Bebauung in zumindest
bedingter VeraufRerungsabsicht gehandelt habe. Eine derartige
Tétigkeit entspreche bei typisierender Betrachtung dem Bild
des typischen produzierenden Unternehmers und sei daher
unabhéngig von der Anzahl der Objekte ein Gewerbebetrieb
gemal3 § 15Abs. 2 Satz 1 EStG.

Kurze Zeit spédter hat der X. Senat” des BFH dem Grofen
Senat des BFH die Frage vorgelegt, ob das Supermarkturteil
nicht allgemein auf die Errichtung von Wohnobjekten in zu-
mindest bedingter VeréufRerungsabsicht auszudehnen sei. Der
X. Senat des BFH erblickte in sog. Herstellungsféllen unab-
hangig von der Anzahl der Objekte allein in der bautrégerahn-
lichen oder bauunternehmerischen Entfaltung eine gewerb-
liche Tétigkeit. Dieser Senat hat den Grof3en Senat des BFH
jedoch nicht tiberzeugen kénnen. Der Grof3e Senat hat in sei-
nem Beschluss® vom 10.12.2001 entschieden, die Errichtung
von Wohnobjekten auf dem eigenen Grundstiick und deren
Verauflerung begriinde grundsétzlich nur nach Mal3gabe der
Drei-Objekt-Grenze einen gewerblichen Grundstlickshandel.
Die gewerbliche Tétigkeit konne bel Unterschreiten der Drei-
Objekt-Grenze nicht allein aus der Ahnlichkeit mit dem ,Bild
des produzierenden Bauunternehmers/Bautrégers* hergeleitet
werden.

5 BMF BStBI | 1990, 884 = MittBayNot 1991, 182 Tz. 17.

6 BFH vom 24.1.1996, X R 255/93, BStBI Il 1996, 303 = MittBay-
Not 1996, 326.

7 BFHvom 29.10.1997, X R 183/95, BStBI 11 1998, 332 ff.; kritisch
dazu Hofer, DStR 2000, 1635, 1636.

8 Fn.4.
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Dieser Entscheidung ist im Grundsatz zuzustimmen. Der
Grof3e Senat besinnt sich auf die dogmatischen Grundlagen
des gewerblichen Grundstiickshandels. Diese liegen in der
Annahme, bei einem kurzen zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen Anschaffung und VerauRRerung bestehe die Vermutung,
der Steuerpflichtige habe die Objekte bereitsin bedingter Ver-
auRBerungsabsicht erworben. Erst aus der von vornherein auf
einen warenmalRigen Umschlag gerichteten Tétigkeit kann
der Schluss gezogen werden, der Bereich der privaten Vermo-
gensverwaltung werde Uberschritten, ein Gewerbebetrieb sei
begriindet. Demgegentiber kann aus der blofRen Errichtung
von Objekten nicht auf eine gewerbliche Tétigkeit geschlos-
sen werden. Entscheidend sind die folgenden Passagen des
Beschlusses des Grof3en Senats:®

»Das Bebauen des eigenen Grundstiicks mit einem Gebaude ist
sowenig wie der Erwerb von Grundbesitz kennzeichnend dafiir, dass
eine Nutzung des Grundsticks durch kiinftige Vermietung nicht
beabsichtigt ist. Die Verduf3erung nach vorangegangener Bebauung
mag zwar umfangreichere Tétigkeiten als die VerdufRerung nach
bloRem Erwerb erfordern. Derartige Tétigkeiten konnen aber auch
der Vermdgensverwaltung zuzurechnen und hierfr sogar unum-
ganglich sein. Das gilt fur die Bebauung, wenn ein bisher unbebautes
Grundstiick vermietet oder selbstgenutzt werden soll. (...) Zeigt sich
die Gewerblichkeit eines Bautrégers fur den Auf3enstehenden aber
erst im Verkauf, so kann — ebenso wie beim bloRen An- und Verkauf
von Grundstiicken — im Regelfall nur eine gewisse Anzahl von Ver-
kéufen als Beweisanzeichen daflir geeignet sein, dass die Tétigkeit
die Grenze zur Gewerblichkeit Gberschritten hat. Das Vorhandensein
einer VerauRerungsabsicht bei Erwerb bzw. bei der Bebauung kann
nicht alein aus dem zeitlichen Zusammenhang zwischen den jewei-
ligen Aktivitéten hergeleitet werden. Die Rechtsprechung hat dem
zeitlichen Zusammenhang indizielle Bedeutung beigemessen, um dem
Einwand zu begegnen, trotz Verkaufs von mehr as drei Objekten
hat urspriinglich die Absicht zur Vermietung oder Eigennutzung be-
standen.”

Dem Beschluss des GrofRen Senats liegt also der folgende,
Uberzeugende Gedanke zugrunde: Ein Steuerpflichtiger kann
zehn Eigentumswohnungen herstellen, um diese dauerhaft
(mindestens funf Jahrel®) zu vermieten. Tut er dies, soist dies
ein eindeutiger Fall der privaten Vermogensverwaltung. Ver-
auRert er hingegen eine grofere Anzahl von Wohnungen in-
nerhalb kurzer Zeit nach der Herstellung, so ist seine Tatigkeit
auf Warenumschlag gerichtet und kann bel einer gewissen
Intensitét, also Haufigkeit, in einen Gewerbebetrieb umschla-
gen. Zutreffend hat der Grof3e Senat daher entschieden, dass
auch in Herstellungsfallen grundsétzlich erst durch den nach-
folgenden Verkauf nach der Herstellung ein gewerblicher
Grundstiickshandel begriindet wird.

Der unbefangene Leser sollte daher meinen, mit seiner Ent-
scheidung sei Ruhe beim gewerblichen Grundstiickshandel
eingekehrt. Das Gegenteil ist jedoch der Fall. Seit der Verof-
fentlichung des Beschlusses des Grof3en Senats im Frihjahr
2002 ist eine wahre Flut von Entscheidungent! zum gewerbli-

9 Fn. 4

10 BFH vom 18.9.2002, X R 28/00, BStBI Il 2003, 133 = NJW
2003, 2192 (LS) = BFH/NV 2003, 243 ff. = DStRE 2003, 201.

11 Vgl. BFH vom 20.2.2003, |11 R 10/01, BStBI |1 2003, 510 = BB
2003, 1478 = DStR 2003, 1066 ff.; BFH vom 13.8.2002, VIII R
14/99, BStBI I1 2002, 811 = DStR 2002, 1707 = BFH/NV 2002, 1535
ff.; BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10); BFH vom 18.9.2002,
X R 5/00, DStR 2003, 330 ff.; BFH vom 18.9.2002, X R 183/96,
BStBI 11 2003, 238 = DNotl-Report 2003, 51 = NJW 2003, 1141 =
DSIR 2003, 195 = BB 2003, 508 ff. mit Anm. Stuhrmann; BFH vom
12.12.2002, 111 R 20/01, BStBI Il 2003, 297 = DStRE 2003, 406;
BFH vom 16.10.2002, X R 74/99, BStBI 11 2003, 245 = DStR 2002,
327 = BB 2003, 1369 ff.; BFH vom 3.7.2002, X| R 31/99, DStRE
2002, 1237 f.; BFH vom 28.11.2002, 11l R 1/01, BStBI 11 2003, 250
= BB 2003, 454 ff. = DStRE 2003, 266 ff.; BFH vom 5.12.2002, IV

chen Grundsttickshandel ergangen. Darin werden von unter-
schiedlichen Senaten’? die Grenzen des gewerblichen Grund-
stiickshandels in bestimmten Féllen aufgeweicht.

lll. Das Aufweichen der Drei-Objekt-Grenze

1. Gewerblichkeit trotz Unterschreitens
der Drei-Objekt-Grenze

Bisher wurde die Drei-Objekt-Grenze regelméliig als , Frei-
grenze" betrachtet. Sie wurde von Rechtsprechung und Fi-
nanzverwaltung in der Regel als starre Grenze ohne weitere
Betrachtung des Einzelfalles angewandt.1* Dem ist der Grof3e
Senat des BFH entgegengetreten. In seinem Beschluss! heil3t
eswortlich:

S0 kann beispielsweise auf eine gewerbliche Betétigung geschlos-
sen werden, wenn das im zeitlichen Zusammenhang mit der Be-
bauung und Veréuflerung (ggf. auch durch Schenkung) erworbene
Grundstuick schon vor seiner Bebauung verkauft worden ist!> oder
wenn ein solches Grundstiick von vornherein auf Rechnung oder
nach Wiinschen des Erwerbers bebaut wird. In derartigen Gestaltun-
gen kann die Wertung gerechtfertigt sein, dass es sich unabhéngig
von der Anzahl der Verkaufe um eine gewerbliche Tétigkeit handelt.
Ebenso kann fir eine gewerbliche Betétigung der Umstand sprechen,
dass das Bauunternehmen des das Grundstiick bebauenden Steuer-
pflichtigen erhebliche Leistungen fiir den Bau erbringt, die nicht wie
unter Fremden abgerechnet werden." 16

Die vorstehende Passage deutet bereits an, die Drei-Objekt-
Grenze soll zwar im Grundsatz gelten, im Einzelfall kann je-
doch auch bei ihrer Unterschreitung ein gewerblicher Grund-
stiickshandel vorliegen. Nach den ersten Urteilen zu diesen
Ausfiihrungen des Grof3en Senats ist zu befiirchten, dass bel
zahlreichen der problematischen Herstellungsfélle auch bel
Unterschreiten der Drei-Objekt-Grenze ein gewerblicher
Grundstiickshandel bejaht wird. Hierzu sind in der Zwi-
schenzeit einige berichtenswerte Entscheidungen ergangen.

a) BFH vom 18.9.2002, X R 183/9617 — Ausdehnung
der Grundsétze des GroBen Senats

In dem Verfahren X R 183/96 handelt es sich um den Fall, der
den X. Senat veranlasst hatte, den Grof3en Senat anzurufen.
Der X. Senat gibt der Revision des Steuerpflichtigen statt,
hebt das Urtell des Finanzgerichts auf und verweist die Streit-

R57/01, NJW 2003, 1622 = BStBI |1 2003, 291 = DStR 2003, 409 ff.;
BFH vom 16.5.2002, 111 R 9/98, NJW 2003, 238 = BStBI Il 2002,
571; BFH vom 16.10.2002, X R 74/99, BStBI |1 2003, 245 = DStR
2003, 327 ff., DStRE 2003, 272 ff.; BFH vom 23.7.2002, VIII R
19/01, ZEV 2003, 122 m. Anm. Fleischer = BFH/NV 2002, 1571;
BFH vom 9.12.2002, V111 R 40/01, BStBI I1 2003, 294 = DStR 2003,
539 = BFH/NV 2003, 554; BFH vom 19.9.2002, X R 51/98, DStR
2003, 682 = BB 2003, 826 = BFH/NV 2003, 684 = GmbHR 2003,
600.

12 Das grofite Problem des gewerblichen Grundstiickshandels be-
steht darin, dass zahireiche Senate (z. B. der Il1., IV., VIII., IX., X.,
X1.) fur diesen Fragenbereich zustandig sind. Auf diese Weise wird,
was die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, jede klare Linie in
der Anwendung der Grundsétze des Grof3en Senats verwischt. Kaum
hat der Grof3e Senat entschieden, ist es an der Zeit, ihn erneut wegen
divergierender Urteile anzurufen.

13 Vgl. dazu Kempermann, DStR 1996, 1156; Altfelder, FR 2000,
349, 352; kritisch zur typisierenden Fiktion gesetzlich nicht vorhan-
dener Tatbestandsmerkmale Tiedtke/Walzholz, ZEV 2000, 428 ff.;
Tiedtke, Einkommensteuer- und Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl., S. 146 f.

14 Fn. 4.

15 So zum gewerblich tétigen Betreuer FG Baden-Wurttemberg
vom 20.12.2000, 2 K 96/99, EFG 2001, 4486, rkr.

16 BFHvom 11.6.1997, XI R 71/96, BFH/NV 1997, 839.
17 Fn. 11
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sache an die Vorinstanz zurlick. Gleichzeitig setzt er sich je-
doch intensiv mit den Fallgruppen auseinander, in denen auch
ohne Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze ein gewerblicher
Grundstiickshandel gegeben sein soll. Nicht ohne Grund wird
dem Leitsatz dieses Urteils hinzugefigt ,, Fortfihrung zum
BFH-Beschluss vom 10.12.2001, GroRer Senat“. Denn der
X. Senat wendet die Grundsétze des Grof3en Senats nicht nur
an; er entwickelt sie weiter. Er dehnt sie auf Félle aus, in
denen auch ohne Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze eine
Gewerblichkeit geméd 8§ 15 EStG begriindet wird. In den
Entscheidungsgriinden?® heil3t es:

»Neben diesen vom GroRRen Senat ausdriicklich anerkannten Aus-
nahmefallen kdnnen andere gewichtige Umsténde auf eine Gewerb-
lichkeit auch bei einer VerauRerung von weniger Objekten schliel3en
lassen, und zwar dann, wenn sich aus diesen Umstanden ergibt, dass
die mal3gebenden Tétigkeiten (Anschaffung, Bebauung), in unbe-
dingter VerdulRerungsabsicht vorgenommen worden sind. Hierbei ist
auf die Umsténde des Einzelfalles abzustellen. Wurde das Bauvor-
haben beispielsweise nur kurzfristig finanziert, hat der Steuerpflich-
tige bereits wahrend der Bauzeit eine Maklerfirma mit dem Verkauf
des Objektes beauftragt oder selbst Verduf3erungsannoncen geschal-
tet, wurde gar vor Fertigstellung des Bauwerks ein Vorvertrag mit
dem kinftigen Erwerber geschlossen oder hat er Gewéhrleistungs-
pflichten Uber den bei Privatverkaufen tiblichen Bereich hinaus tber-
nommen, kann auch dann eine unbedingte Veraullerungsabsicht an-
genommen werden, wenn keiner der vom Grof3en Senat angespro-
chenen Ausnahmefélle vorliegt. Die Méglichkeit, dass das Gebaude
flr Zwecke der eigenen Vermodgensverwaltung hergestellt wird,
scheidet dann aus. Dies gilt erst recht, wenn der Steuerpflichtige eine
solche unbedingte VeréuRerungsabsicht zweifelsfrei nach aulen —
etwa gegenuber dem Finanzamt — bekundet oder in sonstiger Weise
dokumentiert hat."

Der Grof3e Senat des BFH hat drei Fallgruppen genannt, in
denen trotz der Unterschreitung der Drei-Objekt-Grenze ein
gewerblicher Grundstiickshandel in Betracht kommen kann:

— Verkauf vor oder wahrend Bebauung,

— Bebauung des Grundstiicks von vornherein auf Rechnung
oder nach den Wiinschen des Erwerbers,

— Zusammenwirken des Privatmannes mit seinem eigenen
Bauunternehmen bei nicht Ublicher Abrechnung der Bau-
leistungen des Bauunternehmens.

Diese Fallgruppen hat der X. Senat des BFH nunmehr ausge-
welitet. Ein —zumindest in der Zukunft — selten anzutreffender
Fall dirfte darin liegen, dass der Steuerpflichtige gegentiber
der Finanzverwaltung ausdriicklich seine unbedingte Ver-
auRerungsabsicht erklért. Diese Erweiterung des BFH ist
zweifelhaft. Grundlage der Gewerblichkeit ist stets die An-
nahme einer von Anfang an bestehenden VeréuRerungsab-
sicht. Der qualitative Unterschied einer unbedingten und einer
bedingten VeraufRerungsabsicht leuchtet nicht ein.

Verheerend kann sich in der Praxis auswirken, dass auch be-
reits die kurzfristige Finanzierung bei Unterschreiten der
Drei-Objekt-Grenze zu einem gewerblichen Grundsttickshan-
del fuhren soll. Das Gleiche gilt fur die Einschaltung einer
Maklerfirmawahrend der Bauzeit oder das Schalten von Ver-
aulRerungsannoncen.

Der X. Senat des BFH ist offensichtlich trotz der Niederlage
vor dem Grofien Senat nicht gewillt, von seiner urspring-
lichen Position abzurticken. In fast allen Féllen werden sich
bei einem Verkauf innerhalb von finf Jahren nach der Errich-
tung eines Gebaudes irgendwel che Indizien, Verkaufsannon-
cen, Maklergespréche oder Derartiges finden lassen, das daf tir
spricht, der Steuerpflichtige sei vermutlich bereits sehr frih
zu einem Verkauf bereit gewesen. So soll nach der Auffassung

18 A.aO.

des IX. Senats' bereits eine Preigdliste fur sémtliche R&ume
einer Wohnanlage ein Indiz dafur sein, dass zum Zeitpunkt
der Erstellung der Preidiste fur ale darin enthaltenen R&ume
eine VerdulRerungsabsicht des Erstellers bestanden habe. In all
diesen Féllen will der BFH scheinbar beim Verkauf von weni-
ger als drei Objekten einen gewerblichen Grundstiickshandel
bejahen.

Scharfe Kritik verdient der X. Senat — vor alem aus notariel-
ler Sicht — hinsichtlich der Meinung, die Ubernahme von Ge-
waéhrleistungspflichten tber den bel Privatverkaufen® Ub-
lichen Bereich hinaus fuhre zu einem gewerblichen Grund-
stlickshandel trotz Unterschreitens der Drei-Objekt-Grenze.
In den meisten Féllen, in denen Privatpersonen Wohnungen
oder Hauser herstellen und anschlief3end verkaufen, werden
siein Zukunft sehr darauf bedacht sein, moglichst keine Haf-
tung zu Ubernehmen. Eine derartige Vertragsgestaltung ist je-
doch bedenklich; sie kann bereits zivilrechtlich unwirksam
sein. Der BGH2t schiitzt den Erwerber dadurch, dass er die
formelhafte Ausschliefung der Gewahrleistung fir Sachmén-
gel beim Erwerb neuerrichteter oder noch zu errichtender
Héuser und Eigentumswohnungen (auch in einem notariell zu
beurkundenden Vertrag) fur unwirksam hélt, wenn die Frei-
zeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfihrlicher Beleh-
rung Uber die einschneidende MalRnahme eingehend erdrtert
worden ist. An dieser (ebenfalls standigen) Rechtsprechung
hat der BGH2 festgehalten und, darliber hinaus, die Grund-
sétze Uber die Unwirksamkeit eines formelhaften Ausschlus-
ses der Gewdhrleistung auch in den Féllen angewandt, in
denen der VerduRerer seine Haftung nicht fur ale, sondern
nur fur die erkennbaren Sachmangel ausgeschlossen hat.23 Er
wendet sie weiter an, wenn der VerdufRerer Eigentumswoh-
nungen verkauft, die nicht neu errichtet oder zu errichten,
sondern durch Umwandlung eines Altbaus oder eines Bunga-
lows (in ein Haus mit zwei Eigentumswohnungen) geschaffen
sind.24

Der Ansicht des BGH ist im Ergebnis zu folgen. Es stellt
einen Missbrauch dar, wenn der VerduRerer bel einem so
wichtigen Rechtsgeschéft, wie es die VerdulRerung eines
Grundstiicks mit einem neuerrichteten Haus ist, seine Haf-
tung rigoros ausschlieft und damit die Rechtslage zu seinen
Gunsten verandern will, ohne auf die Belange des Erwerbers
Rucksicht zu nehmen. Hierfur besteht kein Grund. Warum
soll der VeraulRerer fir seine schlechte Ware gutes Geld erhal-
ten? Die formelhafte Ausschlielung der Haftung fur Sach-
mangel mag Ublich sein. Das schlief3t einen Missbrauch nicht
aus. Esist Aufgabe der Rechtsprechung, Vereinbarungen ent-
gegenzutreten, durch welche die Aquivalenz zwischen Leis-
tung und Gegenleistung zu Lasten des Erwerbers erheblich
gestort wird, ohne dass eine derartige Vereinbarung zwischen
den Parteien ausgehandelt worden ist, vielmehr durch eine
Formel herbeigefuihrt wird, die althergebracht ist, den Erwer-
ber aber um seine Rechte bringt. Die Ausschlieung der
Haftung verstofdt daher in den Félen der vorliegenden Art
grundsétzlich gegen Treu und Glauben. Hiervon ist nur eine
Ausnahme zu machen, wenn besondere Umsténde dies recht-
fertigen, wie es der Fall ist, wenn der Erwerber das Risiko,

19 Urt.v. 11.3.2003, IX R 77/99, BFH/NV 2003, 911.

20 Gemeint ist wohl der unter Privaten bliche vollstandige Haf-
tungsausschluss.

21 NJW-RR 1987, 1035; WM 1986, 799; BGHZ 101, 350; NJW
1984, 2094; NJW 1982, 2243; BGHZ 74, 204.

22 WM 1989, 1537, 1540.
23 BGHZ 101, 350.
24 BGH, NJw 1988, 1972, BGH, WM 1989, 1537.
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das mit der AusschlieBung der Haftung verbunden ist, be-
wusst (nachdem hiertiber verhandelt worden ist) in Kauf
nimmt, weil ihm der VerauRerer dafiir bei der Hohe des Ent-
gelts oder bei anderen Bedingungen entgegengekommen ist.

Aufgrund dieser Erwégungen ist es die Aufgabe des Notars,
eine Vertragsgestaltung zu wahlen, die diesen Grundsétzen
gerecht wird. Deshalb bieten sich auch fur den privaten Ver-
kéufer Vereinbarungen an, die aufgrund der Makler- und Bau-
trégerverordnung (MaBV) bereits fir gewerbliche Bautrager
gelten. Der Notar will die Verkéaufer damit keineswegs zu Ge-
werbetreibenden machen. Er ist vielmehr — zivilrechtlich —
gezwungen, eine sichere Vertragsgestaltung fur die Beteilig-
ten zu wéhlen. Hierfir gibt die MaBV den mal3geblichen
Standard bei noch zu errichtenden Geb&uden vor. Es ist aus
der Sicht des sicheren Vertragsgestalters nicht einsichtig,
warum ein Kéufer, der bei einem Bautréger kauft, schutzbe-
durftiger sei als ein Erwerber, der das Objekt von einer Pri-
vatperson erwirbt. Vorlei stungspflichten sind hier wie dort zu
vermeiden; Zahlung nach Baufortschritt ist hier wie dort ge-
boten. Auch das Insolvenzrisiko beim Bautréger oder bei der
bauenden und verkaufenden Privatperson ist gleich. Nach
alledem vermag es nicht zu Uberzeugen, dass der X. Senat des
BFH den privaten Verkaufer steuerlich benachteiligen will,
wenn der Notar eine Vertragsgestaltung anregt, also insbeson-
dere Gewahrleistungsregelungen vorsieht, die sich von denen
eines Bautrégervertrages nicht unterscheiden.

Diese Auffassung ist, wie dargelegt, schon deshalb unver-
standlich, weil der Ausschluss der Gewéhrleistung bereits aus
zivilrechtlichen Erwagungen in Féllen der dargestellten Art
grundsétzlich gegen Treu und Glauben verstof3t.2s

b) BFH vom 13.8.2002, VIII R 14/992% - Verkauf von
drei Wohnungen vor Fertigstellung

In dem Verfahren VIII R 14/99 schliefdt sich der VIII. Senat
der Meinung des Grof3en Senates an, auch bel Unterschreiten
der Drei-Objekt-Grenze entstehe ein gewerblicher Grund-
stiickshandel, wenn der Verkauf bereits wahrend oder vor der
Errichtung der Objekte durchgefiihrt werde. Dem Urteil lag
ein Sachverhalt zugrunde, in dem eine Gesellschaft birger-
lichen Rechts ein Grundstiick erwarb und vor Errichtung von
vier Wohnungen drei davon an fremde Dritte verkaufte. Allein
in dem mit Gewinnerzielungsabsicht durchgefiihrten Verkauf
der drel Wohnungen vor Fertigstellung der Gebéaude sah der
VIIIl. Senat des BFH ausreichende Indizien dafiir, dass die
Grenzen der privaten Vermdgensverwaltung Uberschritten
und ein gewerblicher Grundstiickshandel begriindet sai.

c) BFH vom 18.9.2002, X R 5/0027 - Verkauf von
zwei Objekten wahrend der Errichtung

Dieser weiteren Entscheidung des X. Senats liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Ein Steuerpflichtiger erwarb ein unbebautes Grundstiick, bebaute es
und verduferte es ein Jahr nach dem Erwerb mit der Verpflichtung,
das im Rohbau befindliche Gebaude schilisselfertig herzustellen. Im
Jahr der VerduRRerung des ersten Objektes erwarb er ein weiteres un-
bebautes Grundstiick, bebaute es mit einem Vier-Familienhaus und
verkaufte dieses wiederum ein Jahr spéter im Rohbauzustand. Eine
Aufteilung nach dem WEG hat der Steuerpflichtige nicht vorgenom-
men. Weitere Bauleistungen waren von ihm nicht zu erbringen. Er
haftete jedoch fir die ordnungsgemaf3e Herstellung des Rohbaus.

25 Vgl. Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 6. Aufl., Rdnr. 344.
26 Fn.11.
27 Fn.11.

Der X. Senat des BFH wiederholt die ausdehnende Auslegung
des Beschlusses des Grof3en Senats, wonach eine blof3 kurz-
fristige Finanzierung, die Einschaltung einer Maklerfirma, die
Schaltung von Veréuferungsannoncen vor Fertigstellung des
Objekts, der Abschluss eines Vorvertrages oder die Uber-
nahme von Gewahrleistungspflichten einen gewerblichen
Grundstiickshandel auch bei Unterschreiten der Drei-Objekt-
Grenze begriinden kénne. Der X. Senat geht von einem ge-
werblichen Grundstiickshandel aus, obwohl es sich nach herr-
schender Meinung? lediglich um die Veréuf3erung von zwei
Objekten handelt. Denn auch Mehrfamilienhduser zahlen
danach nur als ein Objekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze.
Dabei war im zu entscheidenden Sachverhalt lediglich ein
Objekt wahrend des Baustadiums verkauft worden? und das
zweite kurze Zeit nach vollsténdiger Fertigstellung aller vom
Steuerpflichtigen durchzufuhrenden Baumal3nahmen. Dem-
nach ist fur die Zukunft auch der Verkauf eines einzigen
Grundstticks unter bestimmten Umsténden ein Risikofall.3
Ein mal3gebliches Argument fur die Bejahung des gewerb-
lichen Grundstiickshandels sieht der BFH in der bei Erwerb
bestehenden unbedingten VerduRerungsabsicht des Steuer-
pflichtigen.3! Dieses Urteil belegt, dass der X. Senat fast alle
Herstellungsfélle, unabhéngig von der Anzahl der verkauften
Objekte, wohl a's gewerblichen Grundstiickshandel besteuern
mochte. Demgegentber hat der VI11. Senat32 den Verkauf von
drei Eigentumswohnungen einen Tag vor Fertigstellung des
neu errichteten Hauses als private Vermogensverwaltung an-
gesehen, nachdem die Verkéufer erklért hatten, urspringlich
keine VerauRerungsabsicht gehegt zu haben.

d) Selbst ein Verkauf kann schadlich sein -
BFH vom 9.12.2002, VIII R 40/0133

In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
hat eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) Grundstiicke
fUr die Bebauung mit einem Geschéfts- und Freizeitzentrum
erworben, den Bauantrag gestellt, potentielle Mieter gesucht,
einen Bauunternehmer fir die Errichtung der Gebaude ermit-
telt und anschlief3end in einem einzigen Vertrag sechs Parzel-
len verkauft. Der Fall wirft zwei Fragen auf: Ist die Tatigkeit
nachhaltig, obwohl keine Wiederholungsabsicht der Gesell-
schaft nachweisbar war? Wird die Grenze der privaten Ver-
mogensverwaltung Uberschritten?

Der VIII. Senat bgjaht beide Fragen. Auch bel einmaligem
Handeln ohne Wiederholungsabsicht sei Nachhaltigkeit zu-
mindest dann gegeben, wenn der Steuerpflichtige insgesamt
eine Vielzahl von verkaufs- und bauvorbereitenden und be-
gleitenden Tétigkeiten entfaltet. Der mehrfache Abschluss
von Vertrégen ist dafur nicht erforderlich.34

Die private Vermogensverwaltung ist nach Meinung des
VIII. Senats des BFH Uberschritten, weil die GbR mit unbe-

28 BFH vom 18.9.2002, X R 5/00 (Fn. 11); BFH vom 10.12.2001,
GrS 1/98 (Fn. 4), BFH vom 15.3.2000, X R 130/97, MittBayNot
2000, 476 = BFH/NV 2000, 1032; BFH vom 18.5.1999, | R 118/97;
BFH/NV 1999, 1553 = BStBI 1999, 1263.

29 Aus den Griinden ergibt sich, dass der BFH wohl auch den Ver-
kauf nur des einen Grundstiicks im Bebauungszustand als gewerblich
angesehen hétte. Ebenso versteht Schubert die neue Rechtsprechung,
DStR 2003, 573, 576.

30 Ebenso Schmidt-Liebig, INF 2002, 709, 714.

31 Auf dieses Argument beruft sich auch BFH vom 9.12.2002, V111
R 40/01 (Fn. 11).

32 BFHvom 23.7.2002, VIII R 19/01 (Fn. 11).

33 BStBI 11 2003, 294 = DStR 2003, 539 = BFH/NV 2003, 554.

34 Ebenso Schmidt-Liebig, INF 2002, 709, 714.
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dingter VerduRerungsabsicht gehandelt habe und zu diesem
Zweck eine Vielzahl von Tétigkeiten zur Verwertung des
Grundbesitzes entfaltet habe. Daher komme es vorliegend
nicht darauf an, ob die sechs Parzellen aufgrund der Zusam-
menfassung als wirtschaftlicher Einheit3 a's ein Objekt oder
as sechs Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze anzu-
sehen seien.

Auch nach Meinung des FG Minster3¢ kann ein gewerblicher
Grundstiickshandel durch Erbringung besonders wertsteigen-
der Tétigkeiten zwischen An- und Verkauf des Grundbesitzes
bei nur einem Verkaufsgeschaft begriindet werden.

e) Fazit

Das Fazit lautet: Die Drei-Objekt-Grenze ist keine Frei-
grenze.3” Es gibt nach der neuen Rechtsprechung praktisch
keinen ,sicheren Hafen" mehr. In Herstellungsféllen, wenn
der Steuerpflichtige also Uiber den bloRRen Verkauf einer Im-
mobilie hinaus wesentliche Bautétigkeiten entfaltet, kann er
den ,sicheren Hafen“38 der privaten Vermégensverwaltung
nur erreichen, wenn er von Anfang an die Herstellung zu
Zwecken der privaten Vermdgensverwaltung, insbesondere
zur langfristigen Vermietung, vorgenommen hat und in der
Lage ist, dies nachzuweisen.?® Die Finanzierung sollte lang-
fristig, also fur mindestens finf Jahre erfolgen.#° Jegliche Ver-
kaufsaktivitaten wahrend des Baustadiums oder auch in zeit-
lichem Zusammenhang mit der Fertigstellung des Objektes
sind zu vermeiden. Um in einen zumindest annéhernd siche-
ren Bereich zu gelangen, sollten zwischen der Fertigstellung
der Gebaude und dem Beginn von Verkaufsaktivitéten min-
destens ein bis zwei Jahre liegen. Eine Zwischenvermietung
ist empfehlenswert. In allen anderen Féllen wird der Steuer-
pflichtige damit rechnen mussen, dass die Finanzverwaltung
in seiner Tétigkeit auch beim Verkauf von weniger as vier
Objekten einen gewerblichen Grundsttickshandel sieht.

2. Vermdgensverwaltung trotz Uberschreitens
der Drei-Objekt-Grenze

a) Grundsatz

Die jungsten Entscheidungen des BFH fuhren nicht aus-
schliefdlich zur Ausweitung des gewerblichen Grundstiicks-
handels, sondern teilweise auch konsequent zu einer Ein-
schrankung. Dogmatische Grundlage der Drei-Objekt-Grenze
und der zugrunde liegenden Funf-Jahres-Frist ist die An-
nahme, aus dem zeitlichen Zusammenhang zwischen An-
schaffung oder Herstellung und dem Verkauf kénne auf den
Erwerb oder die Herstellung in bedingter Verauf3erungsab-
sicht geschlossen werden. Konsequenterweise sind daher sol-
che Objekte aus der Berechnung der Drei-Objekt-Grenze aus-
zuklammern, bel denen der Steuerpflichtige nachweisen
kann, von vornherein ohne bedingte Verduf3erungsabsicht
gehandelt zu haben. Dieser Beweis wird nur gelingen, wenn

35 Vgl. BFH vom 16.5.2002, |11 R 9/98 (Fn.11) m. w. N.

36 FG Minster vom 23.8.2002, X1 K 1906/99 F, Revision unter IV
R 54/02.

37 BFHvom 18.9.2002, X R 183/96 (Fn.11); BFH vom 12.12.2002,
111 R 20/01 (Fn. 11); Kempermann, DStR 2002, 785, 787.

38 Teilweise finden sich Hinweise in der Rechtslehre, dass es
angesichts der unterschiedlichen Anwendung der Grundsédtze zum
gewerblichen Grundstiickshandel fur die Praxis keinen ,sicheren
Hafen" mehr gebe. Jeder Fall mit Bautétigkeit werde zum Risiko.
39 BFH vom 12.12.2002, Il R 20/01 (Fn. 11); Schubert, DSIR
2003, 573, 577.

40 BFHvom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10).

er eine langfristige Vermietung von mindestens finf Jahren
vornimmt oder anstrebt4 oder aufgrund eines vollig unerwar-
teten, spéter hinzutretenden Umstandes zum Verkauf gezwun-
gen wird. Bereits bisher hatte der BFH — zumindest im Wege
eines Lippenbekenntnisses — festgestellt, in echten Fallen
eines Zwangsverkaufes werde ein gewerblicher Grundstiicks-
handel trotz des Verkaufs mehrerer Objekte in zeitlichem
Zusammenhang mit dem Erwerb nicht begriindet.2 In der
Praxis der BFH-Rechtsprechung haben diese Grundsétze bis-
her jedoch kaum praktische Bedeutung erlangen kénnen, da
die jeweils geltend gemachte Notsituation im Einzelfall as
unbeachtlich angesehen wurde. Nicht umsonst wird daher
die Ansicht vertreten, das Merkmal des Erwerbs in bedingter
Verauflerungsabsicht sei angesichts dieser Rechtsprechung
»Oobsolet".43

b) Beschluss des GroBen Senats vom 10.12.200144

Der Grofe Senat des BFH hat in seinem Beschluss vom
10.12.2001 jedoch ausdriicklich bekréftigt, bei nachgewiese-
nermal3en unbeabsichtigtem Verkauf aus einer Notsituation
heraus sei ein entsprechendes Objekt im Rahmen des gewerb-
lichen Grundstiickshandels nicht zu berticksichtigen. Diese
Aussage scheint nun auch in der Praxis mehr Widerhall zu fin-
den. Mit diesen Fragen hatte sich inzwischen unter anderem
der X. Senat des BFH zu befassen.*

c) BFHvom 18.9.2002, X R 28/0046

Der Entscheidung vom 18.9.2002 | ag folgender — amisanter —
Sachverhalt zugrunde:

Der Steuerpflichtige war zunéchst in wirtschaftliche Schwierigkeiten
geraten und verkaufte anschlief?end mehrere Objekte, wobel er bei
unbefangener Betrachtung die Drei-Objekt-Grenze zunédchst klar
Uberschritt. Dabei verkaufte er auch zwei Wohnobjekte, die von der
Familie zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden, das eine bereits
seit Uber funf Jahren, das andere erst seit 21/2 Jahren. Das Finanzamt
stellte zunéchst einen Gewinn aus gewerblichem Grundstiickshandel
fest. Hiergegen legte der Steuerpflichtige Einspruch ein, wehrte sich
gegen die Feststellung eines gewerblichen Grundstiickshandels und
begehrte hilfsweise die Feststellung eines gewerblichen Verlustes aus
dem gewerblichen Grundstiickshandel. Das Finanzamt bemerkte nun
seinen Irrtum: Tatséchlich war dem Steuerpflichtigen ein Verlust
entstanden. Daraufhin 8nderte es die Einkommensteuerbescheide
dahingehend, dass kein gewerblicher Grundstiickshandel begriindet
worden sei. Es habe sich um private Vermdgensverwaltung gehan-
delt; Verluste seien daher steuerlich nicht beriicksi chtigungsfahig.
Auch der Steuerpflichtige wechselte daraufhin die Fronten, legte er-
neut Einspruch ein und begehrte die Feststellung eines gewerblichen
Grundstiickshandels verbunden mit Verlusten in Hohe von mehreren
100.000 DM.

Das Finanzgericht*” hat die Klage als unbegriindet abgewie-
sen. Es war der Meinung, ein Gewerbebetrieb sei nicht gege-
ben. Diese Auffassung hat den X. Senat nicht Uberzeugt. Er
kam in seinem Urteil vom 18.9.2002 im Hinblick auf die An-
zahl der Objekte und den eindeutig gedulRerten Veraullerungs-
willen des Steuerpflichtigen hinsichtlich einzelner Objekte

41 BFH vom 20.2.2003, |11 R 10/01 (Fn. 11); BFH vom 12.12.2002
(Fn.11).

42 Vgl. BFH vom 10.12.2001, GrS 1/98 (Fn. 4); BFH vom
29.10.1998, XI R 58/97, BFH/NV 1999, 766 (Krankheit); BFH vom
8.8.1979, | R 186/78, BStBI |1 1980, 106; BFH vom 17.2.1993, X R
108/90, BFH/NV 1993, 84; BFH vom 23.4.1996, VIII R 27/94,
BFH/NV 1997, 170 ff.; vgl. auch Spindler, DStZ 1997, 10, 12.

43 Schmidt/Weber-Grellet, EStG § 15 Rdnr. 55.

44 Fn. 4.

45 Fn.10.

46 Fn.10.

47 FG Minster vom 20.7.1999, | K 4468/96 E, F, EFG 2000, 930.
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nicht umhin, einen gewerblichen Grundstiickshandel anzu-
nehmen. Es stellte sich jedoch die Frage, ob auch das selbst
genutzte Familienwohnheim, bei dessen VeréuRerung ein be-
tréchtlicher Verlust entstanden ist, in den gewerblichen
Grundstiickshandel einzubeziehen war. Dies verneinte der
X. Senat hinsichtlich der bereits seit Uber fUnf Jahren zu eige-
nen Wohnzwecken genutzten Immobilie. Damit liegt er auf
der allgemein anerkannten Linie der Rechtsprechung des
BFH“8. Hinsichtlich der erst seit 21/2 Jahren zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Wohnimmobilie, die offensichtlich
nie zum Verkauf bestimmt war und erst aufgrund einer Not-
situation (schwere Finanzierungsprobleme) verkauft werden
musste, wendet sich das Blatt nunmehr gegen den Steuer-
pflichtigen. Aus den Gesamtumsténden des Sachverhalts,
meint der X. Senat, ergebe sich, dass das selbst genutzte
Familienwohnheim nicht zum Umlaufvermdgen des gewerb-
lichen Grundstiickshandels gehort habe. Der kurzfristige Ver-
kauf sei a's echter Notverkauf nicht Bestandteil des gewerb-
lichen Grundstiickshandels. Ein darauf entfallender Verlust
konne daher steuerrechtlich nicht berticksichtigt werden.
Insoweit konnte der BFH allerdings mangels ausreichender
Feststellungen durch das Finanzgericht keine abschlie3ende
Entscheidung treffen, sondern musste die Entscheidung an
das FG zurlickverweisen. Nach Veroffentlichung dieser Ent-
scheidung war zu hoffen, dass die Rechtsprechung des BFH
die Ausklammerung von unerwarteten Notverk&ufen aus dem
gewerblichen Grundstiickshandel in Zukunft nicht nur bei
Verlustfédlen, sondern auch bel der Erzielung betréchtlicher
Gewinne ebenso konsequent in Betracht ziehen wiirde. Diese
Hoffnung wird durch inzwischen verdffentlichte Urteile
jedoch zunichte gemacht.

d) BFH vom 20.02.2003, Il R 10/014°

Der dritte Leitsatz des Urteils lautet pointiert:

»Die konkreten Anlésse und Beweggriinde fur die VerauRRerungen
(z. B. plétzliche Erkrankungen, Finanzierungsschwierigkeiten oder
unvorhergesehene Notlagen) sind im Regelfall nicht geeignet, die
aufgrund der Zahl der veréuRerten Objekte und dem zeitlichen Ab-
stand der mal3gebenden Tétigkeiten vermutete (bedingte) Veraule-
rungsabsicht im Zeitpunkt der Anschaffung oder Errichtung auszu-
schlief3en.”

Entsprechende personliche Motive seien grds. unerheblich
und konnten die vermutete bedingte VerduRerungsabsicht
nicht widerlegen.® Der BFH spricht insoweit von ,einer im
Grunde stets bestehenden bedingten Verauferungsabsicht® 52,
Das Urteil istim konkreten Einzelfall angesichts des Sachver-
halts wohl zutreffend; es gibt aber eine zweifelhafte alge-
meine Marschrichtung vor, die der Intention des Grof3en
Senats nicht entsprechen dirfte.

3. Die Reaktion des BMF

Das Bundesfinanzministerium hat sich in seinem Schreiben
vom 19.2.2003/6.1.200352 dem Beschluss des Grof3en Senats
insoweit angeschlossen, as es beim Verkauf eines Grund-
stiicks vor Bebauung, bei einer Bebauung auf Rechnung und

48 BFH vom 16.10.2002, X R 74/99 (Fn. 11); BFH vom 20.2.2003,
111 R 10/01 (Fn. 11); BFH vom 12.12.2002, |11 R 20/01 (Fn. 11); vgl.
auch BFH vom 23.1.1991, X R 105-107/88, BStBI 11 1991, 519 ff.
49 BFH vom 20.2.2003, |11 R 10/01 (Fn. 11).

50 Ebenso BFH vom 16.10.2002, X R 74/99 (Fn. 11; Verlegung
des Wohnsitzes in das spanische Ausland aufgrund Erkrankung);
BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10); BFH vom 12.12.2002, |11 R
20/01 (Fn. 11).

51 BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10).

52 MittBayNot 2003, 324 = BStBI | 2003, 171 = DStR 2003, 370 =
RNotZ 2003, 272.

nach den Wiinschen des Erwerbers und in den Féllen des Zu-
sammenwirkens eines Steuerpflichtigen gemeinsam mit sei-
nem eigenen Bauunternehmen einen gewerblichen Grund-
stiickshandel auch bei Unterschreiten der Drei-Objekt-Grenze
annehmen will. Die oben erlauterten weiteren Félle, die der
X. Senat entwickelt hat, greift das BMF hingegen in seinem
Erlass nicht auf. Ferner sieht dieser eine Ubergangsfrist vor,
so dass diese Grundsétze zu Lasten des Steuerpflichtigen erst
bei VerdufRerungen gelten, die nach dem 31.5.2002%3 stettge-
funden haben.

Das BMF weist ausdriicklich darauf hin, dass die strengeren
Grundsétze zur Besteuerung des Verkaufs von gewerblichen
GroRRobjekten fortgelten. Danach kommt es bei derartigen
Objekten nicht auf die vom Grofen Senat entwickelten Fall-
gruppen an, um auch bel Unterschreiten der Drei-Objekt-
Grenze die Gewerblichkeit zu bejahen.

Das BMF nimmt ausdriicklich den Hinweis in seinen Erlass
auf, dass bei Vorliegen besonderer Umstande trotz Uber-
schreitens der Drei-Objekt-Grenze ein gewerblicher Grund-
stiickshandel zu verneinen sei, wenn der Steuerpflichtige
nachweisen konne, dass von Anfang an keine (bedingte) Ver-
auRerungsabsicht bestanden habe.

IV. Weitere aktuelle Entscheidungen

1. Objekte im Sinne des gewerblichen
Grundstiickshandels

In den letzten beiden Jahren hat der BFH sich erneut mit der
Frage beschéftigt, welche Immobilien als ein Objekt im Sinne
des gewerblichen Grundstiickshandels zéhlen. Unzweifel haft
gilt dies fur unbebaute Grundstuicke, Einfamilienhéuser, Rei-
henh&user, Doppelhaushédlften und Eigentumswohnungen.
Als Objekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze wird auch der
Verkauf eines vorher angeschafften Erbbaurechtes angese-
hen.5* Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung kommt es
bei Mehrfamilienhdusern, die nicht nach dem WEG aufgeteilt
sind, nicht auf die Anzahl der vorhandenen Wohnungen an;
sie stellen insgesamt nur ein Objekt dar.55 Nicht andersist die
Rechtslage bei Gewerbeimmobilien.5¢ Dies gilt nach dem
oben Gesagten alerdings nur, wenn das Gewerbeobjekt ange-
schafft und verauf3ert wird. Bei Grof3objektens” oder Herstel-
lung der Gewerbeimmobilie nach den Vorstellungen eines
Kéufers oder Verkauf wahrend der Bauphase wird hingegen
auch bei Unterschreiten der Drei-Objekt-Grenze ein gewerb-
licher Grundstiickshandel begriindet. Garagen sind kein Ob-
jekt und z&hlen a's blofRes Zubehdr grds. nicht.

Es werden solche Verkaufe nicht mitgezahlt, bei denen die
Objekte entweder nicht nur voriibergehend eigenen Wohn-
zwecken dienen oder von Anfang an langfristig, also grds.
mindestens fir funf Jahre, vermietet sind.s8

53 Datum der Verdffentlichung des Beschlusses des Grof3en Senats
des BFH vom 10.12.2001 (Fn. 4).

54 BFH vom 3.7.2002, X| R 31/99 (Fn. 11).

55 BFH vom 18.9.2002, X R 5/00 (Fn. 10); BFH vom 15.3.2000
(Fn.28); BFH vom 185.1999, | R 118/97 (Fn.28); BFH vom
10.12.2001, GrS 1/98 (Fn. 4).

56 BFH vom 3.7.2002, X| R 31/99 (Fn. 11).

57 BMF vom 19.2.2003/6.1.2003 (Fn. 52).

58 BFH vom 16.10.2002, X R 74/99 (Fn. 11), ausdriicklich auch fr
eine Nutzungsdauer von weniger as funf Jahren, sofern plausible
aul3ersteuerliche Grunde fiir den Verkauf vor Ablauf von funf Jahren
vorliegen; ebenso BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10); BFH
vom 12.12.2002, 111 R 20/01 (Fn. 11); vgl. auch Jacobsen/Tiedjen, FR
2003, 907 ff.
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2. Kein Zéahlobjekt bei VerauBerung ohne
Gewinnerzielungsabsicht

Bereits vor wenigen Jahren hatte der BFH klargestellt, die
Drei-Objekt-Grenze finde fir solche Objekte keine Anwen-
dung, die im Erbfall erworben und kurze Zeit danach ver-
aulRert wurden. Ob der Erblasser die Objekte in unbedingter
VerduRBerungsabsicht erworben hatte oder nicht, spielt nach
Meinung des BFH keine Rolle.>® Verschenkte Objekte, also
solche, die zu Lebzeiten unentgeltlich Ubertragen werden,
sind beim Verauferer ebenfalls nicht im Rahmen der Drei-
Objekt-Grenze mitzuzahlen; diese Objekte werden nicht un-
ter Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr und
ohne Gewinnerzielungsabsicht verduRert.8 Klargestellt hat
der BFH nunmehr, dass diese Nichtberticksichtigung beim
gewerblichen Grundstiickshandel auf VerauRererseite nicht
nur bei unentgeltlicher oder teilentgeltlicher Ubertragung gilt,
sondern auch dann, wenn die VeréufRerung ohne Gewinner-
zielungsabsicht genau zu den Herstellungs- oder Anschaf-
fungskosten erfolgt.* Die Behandlung entsprechender teil-
entgeltlicher Rechtsgeschéfte oder solcher ohne Gewinn-
erzielungsabsicht auf Seiten des Verduf3erers ist damit un-
problematisch.

Umstritten ist hingegen, inwiefern unentgeltliche oder teilent-
geltliche VerauRerungsgeschéfte ohne Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr und ohne Gewinnerzielungs-
absicht auf Seiten des Erwerbers as Anschaffungsvorgang
die Funf-Jahres-Frist fur den gewerblichen Grundstiickshan-
del auslost. Dies wird teilweise mit guten Griinden abge-
lehnt.2 Dem ist der Grof3e Senat des BFH jedoch in einem
obiter dictum entgegengetreten.83 Auch der Erwerb einer Im-
mobilie im Wege der Schenkung, also auch im Wege des voll
unentgeltlichen Erwerbs unter Lebenden, [6se die Finf-Jah-
res-Frist fir den gewerblichen Grundstiickshandel aus. Dies
gilt nach dem Kontext der Entscheidung des Grof3en Senats
zumindest in den Fallen, wenn nach dem unentgeltlichen Er-
werb eine bautrégerdhnliche Betétigung aufgenommen wird.
In Félen des blofRen Weliterverkaufes ohne Vornahme von
Bautétigkeiten kann dies u. E. nicht gelten, daes hier an einer
Entfaltung von wesentlichen weiteren Tétigkeiten fehlt. Wie
die Rechtsprechung diesen Fall beurteilen wiirde, ist jedoch
ungeklart. Jedenfallsist die Finanzverwaltung weiter an ihren
Erlass® gebunden, wonach insoweit zumindest die Vorbesitz-
zeiten des Schenkers hinzuzurechnen sind. Liegen demnach
mehr als finf Jahre zwischen dem Erwerb durch den Schen-
ker und der VerauRerung durch den Beschenkten, so kann
grundsétzlich der Verkauf im Rahmen des gewerblichen
Grundstiickshandels nicht beriicksichtigt werden.

3. MaBgebliche Fristen

Im Grundsatz werden beim gewerblichen Grundstiickshandel
nur solche Objekte berilicksichtigt, bel denen zwischen An-
schaffung und Veréuf3erung weniger als funf Jahre liegen. Be-

59 BFH vom 18.9.2002, X R 183/96 (Fn. 11); BFH vom 15.3.2000,
X R 130/97 (Fn. 28); vgl. dazu G. Soffing/Klumpen-Neusel, DStR
2000, 1753 ff.; Tiedtke/Walzholz, ZEV 2000, 429 ff.

60 BFH vom 9.5.1996, IV R 74/95, BStBI 11 1996, 599; BFH vom
18.9.2002, X R 183/96 (Fn. 11).

61 BFH vom 13.8.2002, VIII R 14/99 (Fn. 11); ebenso BFH vom
23.7.2002, VIII R 19/01 (Fn. 11).

62 G. Siffing/Klumpen-Neusel, DSIR 2000, 1753 ff.
63 BFH vom 10.12.2001, GrS 1/98 (Fn. 4).

64 BMF vom 20.12.1990, BStBI | 1990, 884, Tz. 2 a. E. = MittBay-
Not 1991, 182.

reits bisher entsprach es herrschender Meinung®, dass diese
Frist nicht strikt angewandt wird. Jingst hat der BFH® dem-
entsprechend entschieden, auch Grundstiicksverkaufe, die
Uber ein Jahr nach Ablauf der Funf-Jahres-Frist verduflert
werden, kénnen im Einzelfall noch mitgezéhlt werden. In
einem anderen Urtell war sogar ein Verkauf nach acht Jahren
und zwei Monaten schadlich.6” Eine Verlangerung der Finf-
Jahres-Frist auf bis zu zehn Jahre®8 ist vor allem anzunehmen,
wenn es sich um eine der Baubranche nahestehende Person
handelt oder systematisch vorgegangen wird. Diese Wirkung
der Verléngerung auf zehn Jahre soll nach Meinung der
Finanzverwaltung®® sogar auch zu Lasten von Ehegatten und
Angehdrigen branchennaher Personen gelten.

Im Rahmen des gewerblichen Grundstiickshandels werden
solche Objekte nicht berticksichtigt, die der Steuerpflichtige
nicht nur vortibergehend zu eigenen Wohnzwecken nutzt.® In
diesem Fall sind sie nicht dem Umlaufvermdgen des gewerb-
lichen Grundsttickshandel s, sondern zwingend dem Privatver-
maogen zuzuordnen. Wie gesehen, gilt die funfjdhrige Min-
destnutzungsdauer auch nicht bei einem Notverkauf.”

Nach dem Urteil des BFH vom 5.12.200272 beginnt die Finf-
Jahres-Frist des gewerblichen Grundstiickshandels in Sanie-
rungsfallen nicht mit der Anschaffung des sanierten Objektes,
sondern mit der Fertigstellung der Sanierungsarbeiten. Diese
Félle sind insofern besonders geféhrlich, als nach den bisheri-
gen Grundsétzen des § 23 EStG eine Immobilie ggf. seit Uber
zehn Jahren gehalten wurde und daher nicht nach § 23 ESIG
steuerpflichtig gewesen wére. Hat der Steuerpflichtige nach
Jahren oder gar Jahrzehnten der privaten Vermdgensverwal-
tung grundlegende Sanierungen, ggf. verbunden mit einer
Aufteilung nach dem WEG, vorgenommen, so fihrt der Ver-
kauf von mehr als drei Objekten innerhalb von fiinf Jahren
nach Abschluss der Sanierungs- oder Bauarbeiten zu einem
gewerblichen Grundstlickshandel.

4. Gewerblicher Grundstiickshandel durch
Einbringung in eine Gesellschaft - BFH vom
19.9.2002, X R 51/9873

Bisher wurden die Félle einer Einlage oder Einbringung eines
Grundstiicks in eine Gesellschaft a's Verauferung ohne Ge-
winnerzielungsabsicht und ohne Teilnahme am allgemeinen
Verkehr behandelt und daher beim gewerblichen Grund-
stiickshandel nicht berticksichtigt.” Dies galt zumindest so-
lange, as es sich nicht um Féalle des Gestaltungsmissbrauchs
handelte.”> Demgegentber hat der X. Senat nunmehr in der

65 BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10).

66 BFH vom 28.11.2002, 11l R 1/01 (Fn. 11); BFH vom 3.7.2002,
IX R 31/99 (Fn. 11).

67 BFHvom 16.10.2002, X R 74/99 (Fn. 11).
68 Vgl. BFH vom 11.3.2003, IX R 77/99 (Fn. 11).

69 OFD Minster vom 30.6.1997, FR 1997, 695; kritisch dazu Hofer,
DStR 2000, 1635, 1637 f.

70 SieheobenlV. 1.

71 BFH vom 18.9.2002, X R 28/00 (Fn. 10).
72 IV R57/01 (Fn.11).

73 DStR 2003, 682 = BFH/NV 2003, 684.

74 BFH vom 9.5.1996, IV R 74/95, BStBI 11 1996, 599; BFH vom
25.1.1995, IV R 76/92, BFH/NV 1996, 678; vgl. auch Spindler, DStZ
1997, 10, 15.

75 Dabei ging es um die Einbringung in eine eigene GmbH, die die
Grundstiicke unmittelbar weiterveréuf3ert hat. Oder es wurde ein
Ubertragbares Angebot fir den Verkauf zahlreicher Parzellen an die
eigene GmbH abgegeben, die diese héndlerartig weiterverkauft hat.

Aufsatze
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Einbringung zum Verkehrswert von 900.000 DM unter Uber-
nahme von Verbindlichkeiten in Hhe von rund 680.000 DM
und zusétzlicher Gewédhrung von Gesellschaftsrechten ein
Verauf¥erungsgeschéft im Sinne des gewerblichen Grund-
stiickshandels gesehen. Er meint:

» Werden einzelne Wirtschaftsgiiter —wieim Streitfall die drei Immo-
bilienobjekte — vom Gesellschafter auf eine Kapital gesellschaft tiber-
tragen und erhélt der Gesellschafter im Gegenzug ein vollwertiges —
drittiibliches — Entgelt, so stellt dieser Ubertragungsvorgang eine
(vollentgeltliche) VerauRerung dar. An diesem Entgeltcharakter &én-
dert sich nichts dadurch, dass die dem Gesellschafter gewahrte Ge-
genleistung vollen Umfangs in der Gewéahrung von Gesellschafts-
rechten besteht (sog. offene Sacheinlage). Rechtsprechung und Ver-
waltung sehen die Einbringung eines Wirtschaftsguts des Privatver-
madgens in eine Kapitalgesellschaft — und ebenfalls in eine Personen-
gesellschaft — gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten as
tauschéhnlichen Vorgang an, der beim einbringenden Gesellschafter
zu einer entgeltlichen VeraulRerung fuhrt.“ 76

Dies gilt nach Meinung des X. Senats auch dann, wenn die
Einbringungen genau zum Einstandspreis erfolgten. Ob ein
VerdulRerungsgeschéft im Sinne eines gewerblichen Grund-
stiickshandels auch bei einer verdeckten Einlage erfolge, |8sst
der BFH ausdriicklich offen. Eine Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr liege ebenso vor, da hieran keine ho-
hen Anforderungen zu stellen seien.”” Diese Rechtsprechung
vermag nicht zu Uberzeugen.

5. Verteilung von Immobiliengeschéften
innerhalb der Familie

Grundsétzlich ist es anerkannt, dass die Drei-Objekt-Grenze
fur jedes Familienmitglied selbstandig zu beriicksichtigen ist.
Betétigt sich in einer Familie jedes Familienmitglied, so ist
grundsétzlich bei jedem Familienmitglied Anschaffung und
VerduRRerung von bis zu drei Objekten im Zweifel as private
Vermogensverwaltung zu betrachten. Dies hat bisher den
gestalterischen Gedanken nahe gelegt, zur Vermeidung des
gewerblichen Grundstiickshandels Einzelobjekte auf andere
Familienmitglieder unentgeltlich zu Ubertragen, damit diese
anschliefend von dem erwerbenden Familienmitglied ver-
aulert werden konnen. Geschieht dies systematisch und mit
mehreren Objekten, so hat der BFH™ bereits bisher unter Um-
stdnden einen Gestaltungsmissbrauch gemaR § 42 AO an-
genommen. Diese Grundsétze hat der BFH erneut bestétigt.
Er priift derartige Félle unter folgenden Aspekten: 7

— nach den Grundsétzen Uber die steuerliche Anerkennung
von Vertrdgen zwischen nahen Angehdrigen,

— nach den Grundsétzen Uber sog. Strohmanngeschéfte bzw.
Scheingeschéfte,

— as Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten gemaR § 42
AO.

Ferner weist der BFH auf folgende steuerliche Falle hin:
Sollte die Finanzverwaltung dem Steuerpflichtigen nachwei-
sen koénnen, dass die Ubertragenen Grundstiicke im Zeitpunkt
der Schenkung bereits zum Umlaufvermogen eines gewerb-
lichen Grundstiickshandels gehdrt haben, so wird durch die
unentgeltliche Ubertragung von Grundstiicken auf Familien-
angehorige eine Entnahme realisiert, die mit dem Teilwert zu

76 BFH vom 19.9.2002, X R 51/98 (Fn. 11).

77 Sehr weit in der Auslegung auch BFH vom 20.2.2003, 1l R
10/01 (Fn. 11).

78 BFHvom 6.8.1998, |1l R 227/94, BFH/NV 1999, 302. VVgl. auch
FG Minster vom 7.5.2002, DStRE 2002, 1273 = ZEV 2003, 40 (LS).

79 BFHvom 18.9.2002, X R 183/96 (Fn. 11).

versteuern ist. Im Ubrigen fiihren unentgeltliche Ubertragun-
gen innerhalb der Familie seit Anordnung einer unentgelt-
lichen Rechtsnachfolgein § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG meist nicht
mehr zur Steuerfreiheit.® Denn der unentgeltliche Rechts-
nachfolger wird grds. besteuert wie der Ubertragendeim Falle
eines Verkaufs durch diesen.

6. Weitere Entscheidungen

In seinem Urteil vom 5.12.2002 bestétigt der BFH8! die be-
reits vom FG Rheinland-Pfalz vertretene Meinung, auch ge-
scheiterte und spéter riickabgewickelte Verkéufe seien bei der
Berechnung der Drei-Objekt-Grenze mitzuzahlen. Wird aler-
dings der erste Kaufvertrag Uber ein Grundstick riickabge-
wickelt und das gleiche Objekt anschlieffend nochmals ver-
kauft, so zahlt dies selbstversténdlich nur a's ein Objekt.

Ist ein Steuerpflichtiger maf3geblich an einer Immobilien-Per-
sonengesellschaft beteiligt und verdul3ert er seine Anteile an
dieser Personengesellschaft, wird dieser Vorgang im Rahmen
des gewerblichen Grundstiickshandels so angesehen, wie
wenn er so viele Objekte verkauft, wie sich im Gesamthands-
vermdgen der Personengesellschaft befinden.82 Diese Mei-
nung hat der BFH nunmehr auch fir die VeréufRerung von An-
teilen an einer gewerblich geprégten Grundstiicks-GmbH und
Co. KG bestétigt.8® Die Finanzverwaltung will diese Recht-
sprechung allerdings erst ab einer Beteilungsquote von 10 %
anwenden.® Uberdies gehoren Grundstiicksgeschéfte nicht
zu einem gewerblichen Grundstuickshandel des Steuerpflich-
tigen, wenn eine zu einem anderen Zweck gegriindete und
diesen Zweck verfolgende Gesellschaft im Rahmen ihres
gewohnlichen Geschéftsbetriebes aus spezifisch betriebsbe-
zogenen Grinden Grundsticke verduf3ert; die personliche
Zurechnung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb setzt voraus,
dass der Steuerpflichtige selbst nach dem Gesamtbild unter
Einbeziehung der Tétigkeit der Gesellschaft (§ 15 Abs. 3
EStG) gewerblich tétig ist.85

Wird der gewerbliche Grundsttickshandel durch einen einheit-
lichen Verkauf sdmtlicher Grundstiicke an einen oder mehrere
Erwerber beendet, so kdnnen der Freibetrag des § 16 Abs. 4
EStG und die Tarifverglnstigung des § 34 EStG nicht in An-
spruch genommen werden, da es sich um Umlaufvermégen
handele und diesesin Fortsetzung der bisherigen betrieblichen
Tétigkeit verkauft werde.8¢ Diese Verglinstigungen lassen sich
jedoch durch Gestaltung erreichen, indem der Betrieb in Form
eines gesamten Mitunternehmeranteils verkauft wird.87

Die algemein vom X. Senat verwandte Formel zur Abgren-
zung des Gewerbebetriebs von der Vermdgensverwaltung lau-
tet nunmehr:88

»Fur die Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb einerseits und Ver-

maogensverwaltung andererseits stellt die Rechtsprechung dabel auf
das Gesamtbild der Verhétnisse und die Verkehrsanschauung ab. In

80 V. dazu Tiedtke/Walzholz, ZEV 2000, 293 ff.
81 IV R57/01 (Fn. 11).

82 BFH vom 28.11.2002, I1l R 1/01 (Fn. 11); BFH vom 3.7.2002,
X R 31/99 (Fn. 11).

83 BFHvom 28.11.2002, Il R /01 (Fn.11; im Fall handelte essich
um eine 50%-Beteiligung des Verkaufenden).

84 BMF, BStBI | 1990, 884 = MittBayNot 1991, 182 ff., Tz. 16.

85 BFH vom 28.11.2002, |1l R 1/01 (Fn. 11); BFH vom 3.7.1995,
GrS 1/93, BStBI 11 1995, 617 unter C. IV. 4.

86 BFH vom 23.1.2003, IV R 75/00, BStBI Il 2003, 467 = DStR
2003, 636 = BB 2003, 886 ff.

87 Vg. Tiedtke/Walzholz, DB 2002, 652 ff.
88 BFH vom 19.9.2002, X R 51/98 (Fn. 11).
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Zweifelsfélen ist die gerichtsbekannte und nicht beweisbedirftige
Auffassung dartiber maf3gebend, ob die Tétigkeit, soll sie in den ge-
werblichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Ver-
kehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten
Vermdgensverwaltung fremd ist"s°.

V. Zusammenfassung

Die Grundsétze des gewerblichen Grundstlickshandels wer-
den derzeit aufgeweicht. Angesichts der uneinheitlichen
Rechtsprechung des BFH werden Entscheidungen erst pro-
gnostizierbar, wenn der entscheidende Senat des BFH fest-

89 Das hort sich nach wenig vertrauenserweckender kryptischer
»Wesenschau“ an.

steht. Angesichts der Unvorhersehbarkeit der weiteren Ent-
wicklung kann nur zu 8ul3erster Vorsicht geraten werden. Vor
allem jegliche Bautétigkeit des Verkéufers vor, wahrend oder
nach dem Verkauf sollte vermieden werden. Selbst Einbrin-
gungen in Gesellschaften werden nunmehr berlicksichtigt.
Die Hoffnung, vom gewerblichen Grundstiickshandel ver-
schont zu bleiben, weil es sich um nicht beabsichtigte Notver-
kéufe handele, ist nur gering, da die Rechtsprechung kaum er-
flllbare Nachweisanforderungen stellt. Anderes scheint nur
bei Verlustverkéufen zu gelten. Einzig sicherer Weg ist die
langfristige Nutzung zu eigenen Wohnzwecken oder die lang-
fristige Vermietung fur mehr als finf Jahre.%©

90 BFHvom 12.12.2002, Il R 20/01 (Fn. 11).

Immobilien-Leasing-Vertrage - einige Aspekte zur notariellen Praxis
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Bedeutung erlangen.

Zunéchst eine negative Abgrenzung: Der Notar ist grundsétzlich kein Steuerberater.2 Demzufolge ist es auch in diesem Zu-
sammenhang nicht angezeigt, die Einzel heiten des Vollamortisations-Erlasses vom 21.3.19723 sowie die des Teilamortisations-
Erlasses vom 23.12.19914 ndher darzustellen. Es muss ausreichen, auf einschlégige Verdffentlichungen zu verweisen.5 Gegen-
stand dieser Darstellung sollen vielmehr die verschiedenen Fragestellungen sein, die in der notariellen Beurkundungspraxis

1. Der Grundstiickskaufvertrag

Voraussetzung fir den Abschluss eines L easingvertragesist —
gleichgtiltig, um welches steuerlich orientierte Modell es sich
im Einzelfall handelt — stets, dass der Leasinggeber — regel-
maflig schaltet dieser eine Objektgesellschaft (GmbH) ein —
entweder das Eigentum am Grund und Boden erwirbt oder
dass zu seinen Gunsten auf dem betreffenden Grundstiick ein
Erbbaurecht bestellt wird.6 Insoweit ergeben sich keinerlel
Besonderheiten. Es gelten vielmehr die allgemeinen Regeln,
die aus der Anwendung von § 311 b BGB in diesen Féllen
folgen.

2. Bauvertrag

Der Leasinggeber ist rechtlich und wirtschaftlich Eigentiimer
— und damit auch Bauherr — des auf dem Grundstiick zu er-
richtenden Gebaudes.” Ublicherweise (ibertragt der Leasing-
geber im Rahmen eines Bauvertrages Planung und Errichtung
des Gebaudes gegen Entgelt auf einen Dritten. Je nach Sach-
und Interessenlage kann dies entweder der Leasingnehmer

1 DerAutor ist Partner der Sozietét Graf von Westphalen Bappert &
Modest.

2 BGH, DNotZ 1979, 228; BGH WM 1983, 123.

3 BSiBI I, 188.

4 BStBI 19921, 13.

5 Hierzu Fohimeister in Hagenmiiller/Stoppok, L easing-Handbuch,
5.Aufl., S.127 ff.; Buschgen, Praxishandbuch Leasing, § 4 Rdnr. 14 ff;
DB 1992, 2482 ff.; Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, 5. Aufl.,
Rdnr. 1576 ff.

6 Fohlmeister, S. 127, 139 ff.; Buschgen, § 4 Rdnr. 32 ff.

7 Fohlmeister, S. 127, 142.

selbst, eine zur Leasinggesellschaft gehdrende Baubetreuungs-
gesellschaft oder ein anderer Dritter sein.8 So gesehen macht
es keinen entscheidenden Unterschied, ob der L easingnehmer
als Generalibernehmer tétig wird® oder ob ein Geschéftsbe-
sorgungsvertrag zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer
abgeschlossen wird, der auf die Errichtung des Bauwerks
zielt.20 |n der Praxis setzt sich mehr und mehr das Modell
durch, dass der Leasinggeber den Leasingnehmer von den
Verpflichtungen zur Planung, Bauerrichtung und Finanzie-
rung entlastet.* Darin manifestiert sich das von den Leasing-
gesellschaften erworbene viel gestaltige Know-how, einschlief3-
lich des damit verbundenen Service-Angebots, auf das Immo-
bilien-LeasinggeselIschaften in der Branche speziaisiert sind.

a) Unabhangigkeit von Bau- und
Grundstiickskaufvertrag

aa) Ausgangslage

In der Literatur werden unterschiedliche Auffassungen vertre-
ten, ob Kauf- und Bauvertrag beim Immobilienleasing der
notariellen Form des § 311 b BGB bediirfen.12 Die hier zufin-
dende Antwort muss zunéchst berticksichtigen, welche — ver-
wandten — Finanzierungsmodelle der notariellen Form des
§ 311 b BGB unterworfen sind. Nach der Rechtsprechung
steht fest, dass beim Bauherrenmodell neben dem Kaufver-

8 Fohlmeister, a a O.

9 Graf von Westphalen, Rdnr. 1617.

10 Graf von Westphalen, Rdnr. 1618.

11 Hemmer, DB-Beilage Nr. 6/1994, S. 13.

12 Verneinend Fohimeister, S. 127, 142; bejahend Graf von West-
phalen, Rdnr. 1620.
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trag Uber den Miteigentumsanteil auch der Treuhandvertrag
und auch der Gesellschaftsvertrag unter den Miteigentiimern
der notariellen Form des § 311 b BGB bedarf.13 Auch der den
Erwerb vorbereitende Makler-Dienstvertrag ist notariell zu
beurkunden®4 sowie eine dem Treuhdnder erteilte VVollmacht.15
Auf der anderen Seiteist der Bau- und Finanzierungsvertrag —
bezogen auf einen vorangegangenen Kaufvertrag — nicht
formbedirftig.16 Fohlmeister zieht aus diesem Befund die
Schlussfolgerung. Er meint, der Leasinggeber sei —andersals
beim Bauherrenmodell der ,Bauherr* —mit wesentlich grofRe-
rem Einfluss auf das Baugeschehen ausgestattet. Diese Argu-
mentation wére — unter Berlicksichtigung der zuvor kurz
apostrophierten Rechtsprechung — ein klassisches Erst-Recht-
Argument: Wenn néamlich beim Bauherrenmodell der Bauver-
trag, einschliefdlich des Finanzierungsvertrages, nicht der no-
tariellen Form des 8 311 b BGB bedarf, dann gilt dies nicht
minder, sondern erst recht auch beim Immobilienleasing. Das
ist zu hinterfragen.

bb) Parallelen

Baubetreuungsvertrage sind anerkanntermal3en nach § 311 b
BGB formbedurftig, wenn der Betreuer ein eigenes Grund-
stiick bebaut und liefert oder wenn er das Grundstlick fur
eigene Rechnung erwerben soll.1” Bei einer solchen Vertrags-
konstellation verpflichtet sich der Baubetreuer gegeniiber
dem Bauherrn gegen eine Vergiitung zur planerischen, meist
auch organisatorischen, wirtschaftlichen und finanziellen Ge-
staltung, der Durchfiihrung und Beaufsichtigung des gesam-
ten Baugeschehens, wobei er im Namen und fur Rechnung
des Bauherrn tétig wird.2® Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob insoweit das Grundstiick des Bauherrn in Rede
steht® oder ob sich der Bau auf ein noch zu erwerbendes
Grundstiick bezieht.20 Diese Parallele scheidet jedoch beim
Immobilienleasing aus. Denn hier wird der Leasinggeber
Eigentimer und Bauherr — er handelt im eigenen Namen und
fur eigene Rechnung —, zumal auch beim Teilamortisations-
Modell nach Mal3gabe des BMF-Schreibens vom 23.12.199121
das Gebaude grundsétzlich dem Leasinggeber steuerlich zu-
zurechnen ist. Doch ist zusétzlich zu bedenken, dass beim
Teilamortisations-Modell eine Kauf- oder Mietverléngerungs-
option zugunsten des L easingnehmers vorgesehen ist, 2 was
erst spéter zu vertiefen ist.

Aber die Parallele zum Baubetreuungsvertrag kann doch im
Ansatz fir den Immobilien-L easing-Vertrag nutzbar gemacht
werden. Denn die hierzu ergangene Rechtsprechung |asst er-
kennen, dass es auf die weitreichende Verbindung zwischen
mehreren Vertrdgen ankommt, welche die Beurkundungs-
pflicht des § 311 b BGB ausldst. Daher wird man auch beim
Immobilien-Leasing die Frage ventilieren missen, ob es sich
hierbei um einen zusammengesetzten Vertrag — Kauf- und
Bauvertrag — handelt, so dass das Formerfordernis des § 311 b
BGB einschlégig ist. Nach der Rechtsprechung des BGH ist
fur die Antwort auf diese Frage mal3gebend, ob der gemischte
oder zusammengesetzte Vertrag deswegen insgesamt formbe-

13 BGH, NJW 1991, 3238.

14 BGH, NJW-RR 1990, 340, 341.

15 BGH, NJW 1997, 312.

16 OLG Hamm, BB 1985, 1420.

17 Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl., § 311 b Rdnr. 18.

18 BGH, NJw 1981, 757.

19 BGH, NJW 1975, 869.

20 BGH, WM 1969, 96.

21 Fn. 4.

22 Zahn, DB 1992, 2482, 2483 ff.; Graf von Westphalen, Rdnr. 1584 ff.

dirftig ist, weil er eine rechtliche Einheit bildet, weil also die
Vereinbarungen nach dem Ubereinstimmenden Willen der
Parteien nicht fur sich alein gelten sollen, sondern miteinan-
der , stehen und fallen“23. Erforderlich ist daher ein von bei-
den Parteien akzeptierter Einheitlichkeitswille.2* Wie stetsim
Rahmen von § 139 BGB reicht es jedoch aus, dass der , Ein-
heitlichkeitswille” bei einem der vertragsschlief3enden Part-
ner vorliegt, wenn der andere dies erkennt und auch hin-
nimmt,? ohne diese Vorstellung zu beanstanden. Ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang ist nie ausreichend. Um den
erforderlichen Einheitlichkeits- oder Verknipfungswillen zu
begriinden, ist es nicht erforderlich, dass an jedem dieser
Rechtsgeschéfte — Kauf- und Bauvertrag — jewells dieselben
Parteien beteiligt sind.? Vielmehr kommt es allein auf den —
rechtlich begriindeten —,, Verkniipfungswillen“27 an, weil und
soweit fur die jeweiligen Vertrége eine gegenseitige Abhén-
gigkeit in rechtlicher Hinsicht bestehen soll.

cc) Rechtliche Einheit

Damit ist der Grundtatbestand aufgezeichnet: Beim Immobi-
lien-Leasing stellt sich also die Frage, ob Grundstiickserwerb
und Bauvertrag deswegen eine untrennbare — rechtliche —
Einheit bilden, weil kein Leasinggeber bereit sein wird, as
»Bauherr* einen Bauvertrag abzuschlief3en, wenn nicht die
Verpflichtung des L easingnehmers zur leasingtypischen Nut-
zung — gleichgliltig, welches Modell man wahit —im vorhin-
ein verbindlich feststeht.226 Damit ist zumindest eine wirt-
schaftliche Verkniipfung gewdhlt; sie ist nie zu leugnen. Die
entscheidende Frage im Kontext von § 311 b BGB ist jedoch,
ob auch insoweit eine — rechtliche — Einheit zwischen beiden
Vertrégen besteht. Dies wird man zumindest in den Féllen
bejahen miissen, in denen der Leasinggeber deswegen eine
Objektgesellschaft grindet und ein Grundstiick erwirbt, weil
Einvernehmen zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer
dariiber besteht, dass auf diesem Grundstiick ein Gebaude er-
richtet werden soll, welches dann der L easingnehmer im Rah-
men eines Immobilien-Leasing-Vertrages nutzen soll. Denn
unter dieser Voraussetzung sind die Griindung einer Objekt-
gesdllschaft, der Erwerb des Grundstiicks und der anschlief3ende
Bauvertrag so eng und unaufldsbar miteinander verknupft,
dass jedenfalls Kaufvertrag und Bauvertrag ,, miteinander ste-
hen und fallen“29. Sicherlich, es handelt sich bei der formbe-
dirftigen Beurkundung eines Bauvertrages so betrachtet nur
um eine ,, Nebenabrede"30; doch ist eben —und diesist fir das
Immobilien-L easing charakteristisch — die Einheit zum Kauf-
vertrag gewollt.3! Das Immobilien-Leasing lebt von der un-
|6sbaren Verkniipfung zwischen Kaufvertrag und Bauvertrag;
esist praktisch ein Paket, das interessegerecht fur den jeweili-
gen Leasingnehmer, nicht fir beliebige Dritte geschnirt und
auf diese Weise auch vermarktet wird.

Man kann auch einen anderen Begrindungsstrang wahlen
und darauf abstellen, dass nach der Rechtsprechung alle die
Vereinbarungen formbedrftig sind, welche fir den Fall der
NichtverauRerung oder des Nichterwerbs eines bestimmten

23 BGH, NJw 1997, 252; BGH, NJW 1994, 2885.
24 BGH, ZIP 1987, 1578.

25 Palandt/Heinrichs, § 311 b Rdnr. 32.

26 BGH, ZIP 1987, 1578.

27 BGH, ZIP 1987, 1464.

28 A.M. Fohimeister, a. a. O.; vgl. aber auch Graf von Westphalen,
Rdnr. 1621.

29 BGH, NJW 1997, 250, 252.
30 BGH,a a O.
31 BGH,a a O.
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Grundstticks selbst ins Gewicht fallende wirtschaftliche Nach-
teile vorsehen und so mittelbar einen Zwang zur Verduf3erung
oder zum Erwerb des Grundstiicks begriinden.32 Der Bauver-
trag wére —in diesen Sentenzen gesprochen — durchaus ein er-
heblicher Nachteil, weil er — mangels eines vorangehenden,
gezielten Erwerbs des jeweiligen Grundstiicks — praktisch in
der Luft hangt; der Leasinggeber ist in erster Linie Finanzier,
nicht aber Bauunternehmer, der Grundstiicke auf Vorrat hélt.
Deshalb kann man auch fir das hier zu behandelnde Thema
die BGH-Entscheidung vom 16.12.1993% parallel schalten.
Hier hatte der BGH einen rechtlichen Zusammenhang zwi-
schen Bauvertrag und Grundstiickserwerb deswegen bejaht,
weil sich die L eistungspflicht des Bauunternehmers auf ein be-
stimmtes Grundstiick bezog, so dassinsoweit ein einheitlicher
Vertragswille vorlag: Bauvertrag und Grundsttickserwerb soll-
ten — entsprechend der tblichen Formel des BGH —,, miteinan-
der stehen oder fallen“34. Mal3geblich war aso Erwerb und
Bau eines Gebaudes auf einem bestimmten Grundstiick.

dd) Konsequenzen

Daraus folgt: Wird also beim Immobilien-Leasing der Bau-
vertrag lediglich privatschriftlich abgeschlossen, dann liegt
hier ein Verstol gegen die Formvorschrift des § 311 b BGB
vor. Die Tatsache, dass beim Immobilien-Leasing der Grund-
stiickskaufvertrag zwischen Verauf3erer und Leasinggeber ab-
geschlossen wird, wéhrend der Bauvertrag — abhéangig von
der jeweils gewahlten Konstruktion — zwischen dem Leasing-
geber und dem Leasingnehmer bzw. einem Bauunternehmer
kontrahiert wird, andert an der auf 8 311 b BGB zielenden
Feststellung nichts. Jedenfalls aus der Perspektive der Par-
teien des Immobilien-Leasing-Vertrages ist klar, dass inso-
welit eine Einheit in rechtlicher Hinsicht besteht.35

b) Trennungsklauseln

Daran vermdgen auch Trennungsklauseln nichts zu andern,
die darauf abzielen, dass Kauf- und Bauvertrag keine Einheit
darstellen. Denn wenn die Trennungsklauseln auf dem inso-
weit Ubereinstimmenden Parteiwillen beruhen, sind sie im
Sinn des § 311 b BGB auch bindend; die Beurkundungs-
pflicht des Notars bezieht sich dann nicht auf beide Vertrége.
Doch esist hohe Vorsicht geboten: Solche Klauseln beruhen
in der Regel auf nahe liegenden wirtschaftlichen Erwégungen
der Parteien, sie wollen die Beurkundungskosten sparen. Un-
ter dieser Perspektive aber spricht einiges dafUr, dass es sich
in Wirklichkeit um AGB-Klauseln handelt, die dann aber —
wegen der rechtlichen Realien des Immobilien-Leasing —am
Vorrang des Individualvertrages geméal? § 305 b BGB schei-
tern, aber auch nach & 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein
durften. Dies wére nur dann anders, wenn man zu dem — sel-
tenen — Ergebnis gelangen wirde, dass beide Parteien un-
abhéngig voneinander eine solche Trennungsklausel gewollt
haben, weil dann die Bestimmungen des AGB-Rechts nicht
zur Anwendung zu bringen sind.3® Dann liegt ndmlich kein
Verhdltnis AGB-Verwender — Kunde vor. Doch in der Wirk-
lichkeit wird es wohl regelméldig so sein, dass das angespro-
chene wirtschaftliche Interesse, die Beurkundungskosten zu
sparen, auf beiden Seiten vorhanden ist, weil dann der Schluss
nahe liegt, dass sich beide Parteien auf eine Trennungsklausel
Lverstandigt” haben, also eine algemein Ubliche Klausel ge-

32 BGH, NJW 1992, 3237, 3238.
33 NJW 1994, 721.

34 BGH, NJW 1994, 721, 722.

35 Vgl. BGH, NJW-RR 1989, 199.

36 Palandt/Heinrichs, § 305 Rdnr. 13; Wolf/Horr/Lindacher, AGBG,
4. Aufl., 8 1 Rdnr. 29.

mal3 8§ 305Abs. 1 Satz 1 BGB zur Anwendung bringen. Verwen-
der ist dann die Partei, die sich die Trennungsklausel zunutze
macht, um sich von den Fesseln des Bauvertrages zu | 6sen.

3. Leasingtypische Nutzungsphase

Im Blick auf die notarielle Praxis stellt sich des Weiteren die
Frage, ob auch der zwischen Leasinggeber und Leasingneh-
mer abzuschlieRende Nutzungsvertrag — regelméalkig handelt
es sich um einen atypischen Mietvertrag — ebenfalls der nota-
riellen Form des § 311b BGB bedarf. Diese Frage wird wie
folgt zu differenzieren sein:

a) Vereinbarung eines Ankaufsrechts

Es entspricht haufiger Vertragsgestaltung, dass dem Leasing-
nehmer das Recht eingerdumt wird, vom Leasinggeber den
Abschluss eines Kaufvertrages Giber Grundsttick und Gebaude
zu verlangen, sofern die Grundmietzeit abgelaufen ist, was
auch unter Berticksichtigung des Erlasses vom 21.3.1972%7
zutrifft. Ahnliches gilt fiir Vertrage im Bereich des Teilamor-
tisations-Erlasses vom 23.12.199138, Hier ist im Ergebnis —
steuerlich gewertet — zu berticksichtigen, dass der Kaufpreis
als angemessene Gegenleistung fur den Wert angesehen wird,
den das Gebaude im Zeitpunkt der Austibung der Kaufoption
noch prasentiert, wobei entweder auf den Restbuchwert bei
linearer AfA gem. § 7 Abs. 4 ESIG oder auf den niedrigeren
gemeinen Wert des Grundstticks, d. h. auf Gebaude sowie auf
Grund und Boden abgestellt wird.3® Regelmafiig wird inzwi-
schen der Restbuchwert bei linearer AfA zugrunde gelegt,
weil dies den Vortell bietet, dass der L easingnehmer nicht ge-
halten ist, die stillen Reserven, die sich wahrend der Grund-
mietzeit gebildet haben, durch Zahlung eines zusétzlichen
Entgelts zu tibernehmen.40

Doch ist gleichwohl die auf § 311 b BGB zielende Antwort
klar: Wird in einem Immobilien-L easing-Vertrag keine Kauf-
option zugunsten des L easingnehmers nach Ablauf der Grund-
mietzeit vereinbart, so bedarf die Vereinbarung des Ankaufs-
rechts eindeutig der notariellen Beurkundung.#

b) Beurkundung des Mietvertrages/Leasingvertrages

Dies wirft freilich die Frage auf, ob dann auch der Immobi-
lien-Leasing-Vertrag — in seiner Form als atypischer Mietver-
trag — der notariellen Beurkundung gem. § 311 b BGB bedarf.
Auch hier wird man an die zuvor dargelegten rechtlichen
Erwégungen anknipfen: Sind namlich Immobilien-Leasing-
Vertrag und Ankaufsrecht so miteinander verbunden, dass ein
rechtlicher Verknupfungswille in der Weise besteht, dass
beide Rechtsgeschéfte miteinander ,, stehen und fallen* sol-
len,%2 dann bedarf auch der Immobilien-L easing-Vertrag der
notariellen Beurkundung.#® Hier ist der — rechtliche — Zusam-
menhang zwischen Immobilien-Leasing-Vertrag und Ankaufs-
recht des L easingnehmers sogar noch wesentlich enger als bei
dem zuvor behandelten Grundstiickskaufvertrag und dem
anschlieffenden Bauvertrag. Indessen schliefdt sich in diesem
Zusammenhang der Kreis: Die Immobilien-Leasing-Vertrége
werden deswegen kontrahiert, weil sich Leasinggeber und

37 BStBI I, 188.
38 BStBI 19921, 13.

39 Hierzu im Einzelnen auch Bordewin, Leasing- und Steuerrecht,
3.Aufl,, S. 671.

40 Hierzu Fohimeister, S. 127, 135.
41 LG Dusseldorf, WM 1989, 1126, 1127.
42 BGH, NJW 1997, 250, 252.

43 Hierzu auch Fohimeister, S. 127, 139; Graf von \Westphalen,
Rdnr. 1623.
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L easingnehmer darliber einig sind, dass ein Nutzungsvertrag
abgeschlossen werden soll, der den steuerlichen Bonifikatio-
nen der jeweiligen Erlasse entspricht. Zwangslaufig setzt dies
voraus, dass der Leasinggeber rechtlich und wirtschaftlich
Eigentimer des Grundstiicks, einschliefflich der Gebéude,
wird, die er as,, Bauherr* mit der Zielsetzung errichtet, dass
der Leasingnehmer diese dann wahrend der Grundmietzeit
nutzt und — abhéngig von der Einrdumung eines Ankaufs-
rechts — nach Ablauf dieser Phase auch zu Eigentum erwirbt.

c) Mietverlangerungsoption

Sofern dem Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit
eine Verlangerungsoption eingerdumt wird, stellt sich auch
die Frage, ob nicht auch insoweit der Immobilien-Leasing-Ver-
trag der notariellen Form des § 311 b BGB bedarf. Auch diese
Frage wird man unter Berlcksichtigung und Weiterfiihrung
der zuvor angestellten Erwéagungen bejahen miissen, weil nam-
lich zwischen dem Grundstiickserwerbsvertrag, dem Bau-
vertrag und dem anschlieffenden Mietvertrag, einschliefdlich
einer Mietverlangerungsoption, eine untrennbare rechtliche
Einheit besteht.# In diesem Zusammenhang wird man auch
noch auf einen weiteren Gesichtspunkt aufmerksam machen,
der geeignet ist, diesen Gedanken zu tragen: Nach der Ub-
lichen Vertragskonstruktion tritt der Leasinggeber nach Ab-
nahme, d. h. nach Fertigstellung des von ihm errichteten
Gebdudes, die gegenuber den Baubeteiligten bestehenden
Méangelanspruche gem. § 634 BGB an den L easingnehmer ab.
Zugrunde liegt hier die leasingtypische ,, Abtretungskonstruk-
tion“, die zum einen darauf beruht, dass der Leasinggeber
gegentiber dem Leasingnehmer die sich aus 88 536 ff. BGB
ergebenden Mangelanspriiche abbedingt, um den Leasing-
nehmer stattdessen auf die Mangelanspriiche zu verweisen,
dieihm, dem Leasinggeber, gegeniiber den Baubeteiligen aus
dem Bauvertrag zustehen. Damit aber ist auch das Minde-
rungsrecht des § 634 Nr. 3 BGB an den L easingnehmer abge-
treten. Macht er es geltend, dann steht nach gesicherter Recht-
sprechung — bezogen auf das Institut der Geschéftsgrundlage
—gem. 8§ 313 BGB fest, dass sich die Leasingraten entspre-
chend mindern, weil aufgrund der nach § 634 Nr. 3 BGB gel-
tend gemachten Minderung eine Storung der Geschéaftsgrund-
lage des L easingvertrages vorliegt.4> Soweit also nicht beheb-
bare Baumangel vorliegen, reduziert sich die Héhe der vom
Leasingnehmer an den Leasinggeber zu entrichteten Raten
entsprechend. Deutlicher kann eine — rechtliche — Verkniip-
fung zwischen Immobilien-Leasing-Vertrag einerseits und
Bauvertrag andererseits nicht begriindet werden.

Wenn aber — wie zuvor aufgezeigt — Grundstiickserwerb und
Bauvertrag eine rechtliche Einheit bilden, dann erstreckt sich
diese notwendigerweise auch auf den Immobilien-Leasing-
Vertrag. Zur Konsequenz hat dies, dass auch dieser Vertrag
der notariellen Form des § 311 b BGB bedarf. Es kommt also
nicht entscheidend darauf an, ob der Immobilien-Leasing-
Vertrag mit einer Ankaufsoption zugunsten des Leasingneh-
mers ausgestattet ist oder ob diesem lediglich eine Mietver-
langerungsoption zusteht. Beide Félle sind unter der Rubrik
des § 311 b BGB gleich zu beurteilen.

d) Ankaufsrecht betreffend die Geschifts-
anteile einer Objektgesellschaft

Es entspricht weitgehender Vertragspraxis, dass der Leasing-
geber zum Zweck der Risikominimierung Immobilien-

44 Vgl. BGH, NJw 1997, 250, 252.

45 BGH, ZIP 1990, 175, 177; BGH, WM 1985, 573, 574 — standige
Rechtsprechung.

Leasing-Vertrége in der Weise abschliefdt, dass er bereits fir
den Erwerb der Immobilie eine Objektgesellschaft (GmbH)
grindet. Ist dem Leasingnehmer — nach Ablauf der Grund-
mietzeit — ein Ankaufsrecht eingerdumt, welches sich auf
Grundstiick und Gebaude — also auf die Substanz des jeweili-
gen Immobilien-Leasing-Vertrages — bezieht, dann ist es
zwingend, dass der Leasingnehmer auch ein Erwerbsrecht in
Bezug auf den oder die Geschéftsanteile an der Objektgesell-
schaft erhdlt. Dass dieses dann gem. § 15 Abs. 3 GmbHG der
notariellen Beurkundung bedarf, liegt auf der Hand und be-
darf im Kontext der hier anzustellenden Erwégungen keiner
weiteren Begriindung.

Ist hingegen die Objektgesellschaft — etwa bei Immoabilien-
L easing-Fonds — eine Personengesellschaft (KG), dann stellt
sich die Frage, ob dasinsoweit eingreifende Erwerbsrecht des
Leasingnehmers nur der privatschriftlichen Form oder auch
der notariellen Beurkundung gem. § 311 b BGB bedarf. Letz-
teres wird man deswegen bejahen miissen, weil der Erwerb
der Mitgliedschaftsrechte an der KG — nach Ablauf der
Grundmietzeit des Immobilien-L easing-Vertrages — ebenfalls
ein untrennbarer Bestandteil des Gesamtgeschéfts ist. Dieser
Erwerbstatbestand ist dann nichts anderes als der Reflex des
dem Leasingnehmer eingerdumten Ankaufsrechts, welches
auf den Erwerb der Immobilie des § 311 b BGB zielt.*

4. Formmangel

Ist — entgegen der hier vertretenen Auffassung — ein beurkun-
dungspflichtiger Vertrag nicht notariell gem. 8311 b BGB be-
urkundet, dann stellt sich unter der Perspektive des § 139
BGB die Frage, ob die Nichtigkeit des § 125 BGB den
gesamten Vertrag erfasst oder lediglich eine Teilnichtigkeit
anzunehmen ist.4” Bejaht man jedoch —wie hier geschehen —,
dass die Parteien des L easingvertrages einen entsprechenden
» Verknipfungswillen typischerweise haben, der ale Ge-
schéfte — Grundstiickskaufvertrag, Bauvertrag, Mietvertrag,
einschliefflich der jeweiligen Optionen — miteinander verbin-
det, so dass sie nur miteinander ,, stehen oder fallen“48, dann
ist die Konsequenz aus § 139 BGB vorgegeben. Denn diese
Norm kniipft ebenfalls daran an, ob — nach dem erkennbaren
Willen der Parteien —eine Abtrennung des nichtigen Teilsvor-
genommen werden kann, so dass ein Rechtsgeschéft als
selbsténdiges Rechtsgeschéft verbleibt.4? Genau diese Rechts
folge wird man aber verneinen missen, weil sie quer steht zur
Bejahung des typischen ,, Verkniipfungswillens®. Zur Konse-
quenz hat dies, dass immer dann, wenn bei einem Immaobi-
lien-Leasing-Vertrag ein Teil des gesamten Rechtsgeschéfts
nicht notariell gem. § 311 b BGB beurkundet ist, das Geschéft
insgesamt nichtig ist.

Diese weitreichende Konsequenz ist fur die notarielle Beur-
kundungspraxis von auf3erordentlicher Wichtigkeit. Denn die
Verpflichtung des Notars, die Parteien im Rahmen der Beur-
kundung des Rechtsgeschéfts zu beraten, zu belehren und den
»Sicheren Weg* zu wéhlen,%0 fiihrt dazu, dass bei Immobilien-
Leasing-Vertréagen zwangslaufig Rechtsgeschéfte der notari-
ellen Beurkundung gem. § 311 b BGB bedirfen, worauf die
Parteien mit Nachdruck hinzuweisen sind.

46 Vdl. auch Graf von Westphalen, Rdnr. 1628.

47 Statt aler Palandt/Heinrichs, § 311 b BGB Rdnr. 45.
48 BGH, NJW 1997, 250, 252.

49 Palandt/Heinrichs, § 139 Rdnr. 10.

50 BGHZ 58, 343, 348; BGH, DNotZ 1991, 759 — sténdige Recht-
sprechung; Arndt/Lerch/Sandkuhler, BNotO, 4. Aufl., § 14 Rdnr. 181 ff.
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Neues zum Unschadlichkeitszeugnis

Von Johann Demharter, Richter am Bayerischen Obersten Landesgericht, Minchen

Durch Gesetz vom 7.8.2003 wurde das Gesetz, das Unschéadlichkeitszeugnis betreffend, gedndert. Im Vordergrund steht dabei
die Beseitigung der Bagatellgrenze, bis zu deren Ubersteigen ein Wertausgleich entbehrlich war, und eine Regelung tiber die
Anhorung der Berechtigten. Durch zwei Entscheidungen vom 3.7.2003 und 7.8.2003 hat das BayObL G den Anwendungs-
bereich des Gesetzes beim Wohnungseigentum und bei Anderungen im eigenen Bestand erweitert. Der wesentliche Inhalt der
Gesetzesanderungen und der beiden Entscheidungen soll im Einzelnen dargestellt werden.

. Allgemeines

Das Unschédlichkeitszeugnis ist eine segensreiche Einrich-
tung. Fir die notarielle Praxis ist es von nicht geringer Be-
deutung. Seine Wurzel hat das Unschédlichkeitszeugnis in
Art. 120 Abs. 1 EGBGB. Nach dieser Bestimmung bleiben
|andesrechtliche Vorschriften unbertihrt, nach denen bei Ver-
auRerung eines Teils eines Grundstiicks dieser Teil von den
Belastungen des Grundstiicks frei wird, wenn die zusténdige
Behorde feststellt, dass die Rechtsdnderung fir die Berechtig-
ten unschédlich ist. In den meisten Léndern bestehen Gesetze,
durch die die Erteilung des Unschédlichkeitszeugnisses gere-
gelt wird. Die lastenfreie Abschreibung einer noch so kleinen
Tellfléche eines Grundstlicks hat materiellrechtlich die Zu-
stimmung des Inhabers eines an dem Grundstiick lastenden
Rechts in der Form einer Pfandfreigabe der Teilfl&che durch
Aufgabe des Rechts an ihr! und verfahrensrechtlich die Be-
willigung? der lastenfreien Abschreibung?® durch den Berech-
tigten zur Voraussetzung.4 Dadie Bewilligung der grundbuch-
rechtlichen Form bedarf,5 kann deren Beibringung bei einer
groReren Zahl von Belastungen mit einem erheblichen Auf-
wand und insbesondere mit Kosten verbunden sein, diein kei-
nem Verhdtnis zu der Schmélerung des Haftungsobjekts ste-
hen. Sich daraus ergebende Héarten zu vermeiden, ist Zweck
des Unschadlichkeitszeugnisses, das die an sich erforderliche
Zustimmung einschliefdlich der Bewilligung der Berechtigten
ersetzt.6 Es bringt insbesondere bei Stral3engrundabtretungen
und Grenzberichtigungen eine wesentliche Erleichterung.

Il. Gesetz liber das Unschadlichkeitszeugnis

In Bayern ist vom Vorbehalt des Art. 120 Abs. 1 EGBGB fir
den Landesgesetzgeber durch das Gesetz vom 15.6.1898, das
Unschédlichkeitszeugnis betreffend,” Gebrauch gemacht wor-
den. Das Gesetz ist seit Uber 100 Jahren in Kraft und hat in der
Vergangenheit nur wenige Anderungen erfahren, die letzte
nennenswerte Anderung vor 50 Jahren® Durch das am
1.9.2003 in Kraft getretene Gesetz vom 7.8.2003° sind erst-

1 §875BGB.
2 §19GBO.
3 §46Abs. 2 GBO.

4 Daruber hinaus kann gem. 8 876 BGB die materiellrechtliche Zu-
stimmung und die verfahrensrechtliche Bewilligung auch derjenigen
erforderlich sein, denen ein Recht an dem Recht zusteht, z. B. ein
Pfandrecht.

5 Vgl. §29 GBO.
6 BayObLGZ 1962, 396/398 f. = MittBayNot 1963, 67.

7 GVBI 1898 S. 301 = BayRS 403-2-J. Zu dem Gesetz s. Sorau, Jus-
tizgesetze in Bayern, Teil 4 (UnschZG); ferner Roll, MittBayNot
1968, 353.

8 Durch das Ges. v. 28.4.1953, GVBI S. 48.

9 GVBI 2003 S. 512.

mals gréRere Anderungen an dem Gesetz vorgenommen wor-
den. Nach dem Vorwort zu dem Gesetzentwurf der Bayer.
Staatsregierung© ist Ziel der Anderungen, das Gesetz, das
schon bisher den Rechtsverkehr fur Wirtschaft, Birger und
Behorden, aber auch fur das Amtsgericht erheblich verein-
fachte, in weiteren Punkten zu verschlanken und zu verein-
fachen. Die wesentlichen Anderungen bestehen in der Besei-
tigung der Wertgrenze, bis zu deren Ubersteigen nach bisheri-
gem Recht die Feststellung der Unschédlichkeit ohne Wert-
ausgleich méglich war, und des im Ubrigen bisher zwingend
vorgeschriebenen Wertausgleichs, ferner in einer Regelung
zur Anhdrung der Berechtigten.

1. Anderung der Uberschrift

Zunachst wurde die altmodische Uberschrift , Gesetz, das Un-
schédlichkeitszeugnis betreffend”, dem heutigen Sprachge-
brauch angepasst und durch die — etwas umsténdliche — Uber-
schrift: ,, Unschédlichkeitszeugnisgesetz (UnschZG)* ersetzt.

2. Anderung des Anwendungsbereichs

a) VerauBerung eines Grundstiicksteils

Anwendungsbereich des Unschéadlichkeitszeugnisses ist ent-
sprechend der Vorbehaltsnorm des Art. 120 Abs. 1 EGBGB
nach Art. 1 Satz 1 des Gesetzes die VeraufRerung der Teil-
fléche eines belasteten Grundstuicks. Durch das Gesetz vom
28.4.195311 wurde durch den an Art. 1 angefiigten Satz 2 auch
die VerduRRerung eines von mehreren mit einem Gesamtrecht
belasteten Grundstlicken unter Abweichung von der Recht-
sprechung des BayObL G2 einbezogen.

In der Folgezeit hat die Rechtsprechung, insbesondere des
BayObL G, das Gesetz auf andere Félle as die Verauf3erung
eines Grundstiicksteils entsprechend angewendet, vor allem
auf grundstiicksgleiche Rechte, z. B. das Erbbaurecht!3, und
im Bereich des Wohnungseigentums. Die Erteilung des Un-
schédlichkeitszeugnisses wird sowohl bel der VeréufRerung
eines Teils des im gemeinschaftlichen Eigentum aller Woh-
nungseigentiimer stehenden Grundstiicks fur zuléssig erach-
tet als auch bei der Umwandlung von Gemeinschaftseigen-
tum in Sondereigentum und umgekehrt.’> Im Jahr 1988 hat
das BayObL G bei der nachtréglichen Begriindung eines Son-
dernutzungsrechts die Erteilung eines Unschédlichkeitszeug-

10 LT-Drucks. 14/11937.
11 GVBI 1953 S. 48.
12 BayObLGZ 1952, 95.

13 Siehe dazu 8§ 11 ErbbauVO; BayObLGZ 1962, 396 = MittBay-
Not 1963, 97.

14 LG Minchen |, MittBayNot 1967, 365.

15 LG Minchen I, MittBayNot 1983, 174; BayObLGZ 1991, 319;
BayObL G, MittBayNot 1993, 368.
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nisses flr zuldssig erachtet.16 Das Gesetz wird dariiber hinaus
auf die Ubertragung eines Teils des Miteigentumsanteils eines
Wohnungseigentiimers mit oder ohne gleichzeitige Ubertra-
gung eines Teils des Sondereigentums und auf den entspre-
chenden Fall der Ubertragung eines Teils des Sondereigen-
tums mit oder ohne Ubertragung eines Teils des Miteigen-
tumsanteils anzuwenden sein.

Das Anderungsgesetz tragt dieser Ausweitung des Anwen-
dungsbereiches durch die Rechtsprechung Rechnung. An
Art. 1wurde ein neuer Absatz 2 des Inhalts angefiigt, dassAb-
satz 1 auf das Wohnungs- und Teileigentum, auf die Einréu-
mung und Ubertragung eines Sondernutzungsrechts sowie auf
grundstiicksgleiche Rechte entsprechend anwendbar ist.

b) Betroffene Belastungen

Als Belastungen, von denen die abverduferte Grundstiicks-
teilflache durch die Feststellung der Unschadlichkeit frei
wird, kamen zunéchst nur Grundpfandrechte und Reallasten
in Betracht.l” Durch das Anderungsgesetz vom 14.8.192318
wurde der Anwendungsbereich des Gesetzes dadurch erheb-
lich erweitert, dass die entsprechende Anwendung auf Grund-
dienstbarkeiten und beschréankte personliche Dienstbarkeiten
ermdglicht wurde.19

Durch das Anderungsgesetz vom 7.8.2003 wurde der Anwen-
dungsbereich auf den Fall erstreckt, dass der Nachweis der
Voraussetzungen des § 1026 BGB einen unverhé tnisméafigen
Aufwand erfordern wirde.?® Ist die Ausiibung der Grund-
dienstbarkeit, mit der ein Grundstiick belastet ist, auf einen
bestimmten Teil des Grundstiicks beschrankt, dann wird bei
der Abschreibung eines Teils des Grundstiicks der abgeschrie-
bene Tell kraft Gesetzes von der Grunddienstbarkeit frei,
wenn er aulBerhalb des Auslibungsbereichs liegt.2! Entspre-
chendes gilt fir die beschrénkte personliche Dienstbarkeit.22
In diesem Fall bedarf es der Zustimmung und Bewilligung
des Berechtigten zur lastenfreien Abschreibung nicht. Im Ein-
zelfal kann jedoch der in grundbuchmédiger Form zu fiih-
rende Nachweis, dass der Auslibungsbereich der Dienstbar-
keit sich nicht auf die abgeschriebene Teilflache erstreckt, auf
erhebliche Schwierigkeiten stofl3en und insbesondere mit nicht
geringen Kosten verbunden sein. In diesem Fall kann der
Nachweis durch ein Unschédlichkeitszeugnis ersetzt werden.
Damit wird das im Gesetz festgeschrieben, was die Recht-
sprechung bereits auf der Grundlage des bisherigen Rechtsin
entsprechender Anwendung des Gesetzes fir zuldssig ange-
sehen hat. 23

AuRerdem werden durch das Anderungsgesetz die betroffe-
nen Rechte nicht mehr abschliel3end, sondern nur bei spiel haft
aufgezahlt.24 Damit soll der Rechtsprechung die Mdglichkeit

16 BayObLGZ 1988, 1 = MittBayNot 1988, 75. Siehe auch Bay-
ObLG, MittBayNot 1993, 368.

17 Art. 1 Satz 1 des Gesetzes.

18 GVBI 1923 S. 280.

19 Durch Einfiigung des Art. 2 a. Eine entsprechende Anwendung
sieht aullerdem Art. 13 auf das nicht auf den ersten Verkaufsfall be-
schrénkte Vorkaufsrecht vor und Art. 15 auf die Aufhebung einesdem
jeweiligen Eigentiimer eines Grundstiicks an einem anderen Grund-
stiick zustehende Recht.

20 Durch Anfiigen eines weiteren Halbsatzes an Art. 2 a.

21 §1026 BGB.

22 §1090Abs. 2 BGB.

23 Siehe BayObL G, MittBayNot 1981, 136.

24 Dieswird dadurch bewirkt, dassin Art. 1 Satz 1 vor den Worten
»mit Hypotheken® das Wort ,insbesondere” eingefiigt wird.

offen gehalten werden, das Gesetz auf andere Rechte, soweit
die Interessenlage vergleichbar ist, anzuwenden, z. B. auf den
Niefbrauch.

3. Anderung beim Wertausgleich

Besonders wirksam kann das Unschédlichkeitszeugnis einge-
setzt werden, wenn bei einer lastenfreien Abschreibung fir
die Minderung des Haftungsgegenstandes kein Wertausgleich
zu leisten ist. Nach dem bisherigen Recht war Voraussetzung
fur die Erteilung des Unschédlichkeitszeugnisses, dass die
mit der Abveréuf3erung verbundene Minderung sowohl des
Umfangs als auch des Werts des Belastungsgegenstands je-
wells eine geringe ist und aufferdem durch Geld oder ein
anderes Grundstiick ausgeglichen wird.2> Ein Wertausgleich
war, abgesehen von dem Bagatellfall einer Wertminderung
nicht tber 300 DM oder einem stillschweigenden Verzicht der
Berechtigten auf einen Ausgleich,2 zwingend vorgeschrie-
ben. Damit war sichergestellt, dass der Berechtigte grundsétz-
lich nicht entschédigungsl os eine Schméal erung seiner Rechts-
position hinnehmen musste. Die Wertgrenze von 300 DM galt
unveréndert seit 50 Jahren.?” Es liegt auf der Hand, dass die
Féale, in denen ein Unschédlichkeitszeugnis ohne Wertaus-
gleich erteilt werden konnte, weil die Wertgrenze nicht tber-
schritten wurde, erheblich zuriickgingen. Dem trégt das An-
derungsgesetz dadurch Rechnung, dass die Bagatellgrenze
wegfallt?® und zugleich ein Wertausgleich nicht mehr zwin-
gend vorgeschrieben wird. Dies wird dadurch erreicht, dass
die bisherige Ist-Vorschrift desArt. 2 Abs. 1 Hs. 2 zur Kann-
Vorschrift umgestaltet wird. AuBerdem wird die Méglichkeit
eines Wertausgleichs in Geld beseitigt.2? Dies wird damit be-
grindet, dass der Wertausgleich durch Geld keine praktische
Bedeutung erlangt habe und durch den Wegfall einer mog-
licherweise starkeren Belastung der Hinterlegungsstellen be-
gegnet werden solle.

Durch den Wegfall der Bagatellgrenze und des zwingenden
Wertausgleichs wird der Entscheidungsspielraum des Amts-
gerichts bei der Feststellung der Unschadlichkeit erheblich
ausgeweitet. Der Preis ist eine Einbul3e an Rechtssicherheit,
weil das Gesetz sich nicht dazu aul3ert, wann die Erteilung des
Zeugnisses von einem Wertausgleich abhangig zu machen ist.
Auf einen Wertausgleich wird nur dann verzichtet werden
konnen, wenn die Schmélerung des Belastungsgegenstands
wegen des geringen Umfangs und Werts des abgeschriebenen
Tells auch ohne Wertausgleich fir die Berechtigten unschéd-
lichist.

4. Anderung bei der Anhérung der Berechtigten

Das Gesetz Uber das Unschédlichkeitszeugnis von 1898
stammt aus einer Zeit, in der das rechtliche Gehdr nicht
anndhernd den Stellenwert hatte, wie er ihm unter der Geltung
des Grundgesetzes zukommt.30 Die Anhérung der dinglich
Berechtigten vor der Feststellung der Unschédlichkeit ist in
dem Gesetz nicht vorgesehen. Dariiber hinaus ist auch eine
Anfechtung der Erteilung eines Unschéadlichkeitszeugnisses
ausgeschlossen.3! Diesist bereitsim Jahr 1970 auf die Kritik

25 Art.2Abs. 1a F

26 Art.2Abs. 3a F,Art. 6Abs. 1a F.

27 Siewurde durch das Ges. v. 28.4.1953, GVBI S. 48, festgelegt.
28 Durch Aufhebung desArt. 2 Abs. 3.

29 Aufhebung desArt. 3Abs. 1 und Anderung desArt. 5Abs. 2.
30 SieheArt. 103 GG.

31 Art. 8.
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des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs gestof3en.32 Nach
der Entscheidung vom 21.7.1970 ist die fehlende Anhdrung
der Berechtigten nur dann gerechtfertigt, wenn dasim Gesetz
vorgesehene Verfahren Uber die Erteilung des Zeugnisses ein-
gehalten wird. Dem kdnnte entgegengehalten werden, dass es
gerade Sinn und Zweck der Gewéahrung rechtlichen Gehors
ist, auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften hinzuwir-
ken. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass eine umfas-
sende Anhorung der dinglich Berechtigten dem mit dem Ziel
des Gesetzes verfolgten Zweck einer Verfahrenserleichterung
und Verringerung des Aufwands zuwiderlaufen konnte. Die
~innere Sachgerechtigkeit* rechtfertigt daher eine gewisse
Einschrénkung des rechtlichen Gehtrs.33

Das Anderungsgesetz tragt den verfassungsrechtlichen Be-
denken hinsichtlich der Gewahrung rechtlichen Gehérs durch
die Einflgung eines neuen Art. 4 a Rechnung. Danach sind
die dinglich Berechtigten vor der Entscheidung Uber die Er-
teilung eines Unschédlichkeitszeugnisses grundsétzlich zu
hoéren. Eine Anhdrung kann aber unterbleiben, wenn sie zu
einer erheblichen Verzdgerung des Verfahrens fuhren oder
einen unverhdtnismaligen Aufwand erfordern wirde; dann
ist § 12 FGG anzuwenden. Damit soll die unterbliebene An-
horung dadurch ausgeglichen werden, dass das Gericht von
Amtswegen die zur Feststellung der Tatsachen erforderlichen
Ermittlungen anstellt und die geeignet erscheinenden Be-
weise aufnimmt.3* Diesist nicht schllissig, weil dasVerfahren
ohnehin ein Amtsverfahren ist und daher 8 12 FGG gilt.3>
Auch kann das Unterbleiben einer Anhérung nicht — wie in
der Gesetzesbegriindung geschehen — damit gerechtfertigt
werden, dass das Zeugnis nur dann erteilt werden darf, wenn
die Verfligung Uber das Grundstiick fir die Berechtigten un-
schédlich ist. Der BayVerfGH hat zu Recht darauf hingewie-
sen,3¢ ein dinglich Berechtigter kdnne bei einer Anhdrung in
der Lage sein, ,Gegengrinde daftr anzufihren, dass die
GrundstiicksverauRerung eben gerade nicht unschadlich ist”.
Gleichwohl trégt die Neuregelung einerseits dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Gewahrung rechtlichen Gehérs,
andererseits aber auch dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck
ausreichend Rechnung.

5. Anderungen des Verfahrens

a) Anderung beim Antrag

Den Antrag auf Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses
konnte nach bisherigem Recht ausschliefdlich der Grund-
stiickseigentiimer stellen. Kiinftig kann jeder, der ein berech-
tigtes Interesse an der Feststellung der Unschédlichkeit hat,
den Antrag stellen.3” Damit wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass durch die Ausweitung der Anwendung des Geset-
zes Uber die Verduflerung eines Grundstiicksteils hinaus bei
der Antragsberechtigung nicht mehr allein auf den Grund-
stiickseigentimer abgestellt werden kann.

Erschwert wird die Antragstellung dadurch, dass der Antrag-
steller die aktuellen Anschriften der Berechtigten, die dem
Amtsgericht regelmafdig nicht bekannt sind, anzugeben und
darzutun hat, warum die Bewilligung nur unter erheblichen

32 BayVerfGH 23, 143 = MittBayNot 1970, 140. Einen Versto3 ge-
gen die Eigentumsgarantie des Art. 103 Abs. 1 BayVerf durch Art. 2
Abs. 3 und Art. 8 hat der BayVerfGH (MittBayNot 1989, 22) ver-
neint.

33 BayVerfGH, MittBayNot 1970, 140/141.
34 Diesist der Inhalt des § 12 FGG.

35 Art. 5Abs. 1; Sprau (Fn. 7), Rdnr. 60.
36 BayVerfGH, MittBayNot 1970, 140/141.
37 Anderung desArt. 4 Abs. 1.

Schwierigkeiten zu erlangen ist. Davon kann abgesehen wer-
den, wenn eine wirtschaftliche Beeintréchtigung der Berech-
tigten offensichtlich ausgeschlossen ist.38 Durch die Neurege-
lung wird die Amtsermittlungspflicht des Amtsgerichts einge-
schrankt.

b) Anderung bei den Kosten

Das bisherige Recht enthielt keine Regelung der Kosten mit
Ausnahme der Anordnung einer Gebihrenfreiheit bei unent-
geltlichen Verfigungen zu einem o&ffentlichen Zweck.3 Im
Ubrigen kam § 158 Abs. 2 KostO zur Anwendung. Danach
war fir die Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses oder
die Ablehnung eine halbe Gebuhr zu erheben.

Das Anderungsgesetz fiigte an Art. 21 vier neue Absitze an,
die sich mit den Kosten und dem Geschéftswert befassen.
Grundsétzlich wird danach fur das Verfahren vor dem Amts-
gericht eine doppelte Gebtihr nach der Kostenordnung erho-
ben, mindestens 100 €. Die Mindestgebuhr fallt damit bei
Geschéftswerten bis 8.000 € an. Bei Zuriicknahme des An-
trags wird eine halbe Gebuhr erhoben, mindestens 25 €. Der
Geschéftswert bemisst sich nach dem Wert der Belastung
oder, wenn er geringer ist, nach dem Wert der abgeschrie-
benen Teilflache. Fur das Beschwerdeverfahren, das nur bei
Ablehnung des Antrags eingel eitet werden kann,* werden die
gleichen Geblhren wie im ersten Rechtszug erhoben.

Obwohl statt einer halben Gebuhr jetzt eine doppelte Gebuihr
erhoben wird, sind die Gebiihren nicht kostendeckend, weil
die Geschéaftswerte naturgemél gering sind.

lll. Entscheidungen des BayObLG

Unmittelbar vor dem In-Kraft-Treten des Anderungsgesetzes
am 1.9.2003 hat das BayObL G den Anwendungsbereich des
Gesetzes Uber das Unschadlichkeitszeugnis in zwei Féllen
durch entsprechende Anwendung ausgeweitet.

1. Anderung der Gemeinschaftsordnung

In der Entscheidung vom 14.1.1988% hat das BayObL G aus-
gefiihrt, bei einer entsprechenden Anwendung der Vorschrif-
ten des Gesetzes Uber das Unschédlichkeitszeugnis im Be-
reich des Wohnungsei gentums diirfe ein Sondernutzungsrecht
nicht an dem im Gesetz verwendeten Begriff des Grundstiicks
gemessen werden. Entscheidend sei vielmehr, ob die Notwen-
digkeit, die Bewilligung der dinglich Berechtigten beizubrin-
gen, fur die Wohnungseigentiimer bei Begriindung eines im
Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums einzutragenden
Sondernutzungsrechts in vergleichbarer Weise bestehe und
vergleichbare Harten mit sich bringen kdnne wie fur einen
Grundstlickseigentimer bei VerauRRerung und lastenfreier Ab-
schreibung einer Grundstuicksfl&che. Der Senat hat dies bejaht
und die Feststellung der Unschédlichkeit der Begriindung
eines Sondernutzungsrechts fur zuléssig erachtet. Im Jahr
1974 hatte das Gericht noch anders entschieden und die
Ansicht vertreten, Abhilfe kdnne alenfalls der Gesetzgeber
schaffen.#2 Diese Ansicht hat in der Entscheidung vom
28.5.1993 auch das OL G Kdln vertreten.4

38 Anfligung einer neuen Nr. 4 an Art. 4 Abs. 2.
39 Art. 21.

40 Art. 8: Danach kann die Feststellung der Unschédlichkeit nicht
angefochten werden.

41 BayObLGZ 1988, 1 = MittBayNot 1988, 75 = Rpfleger 1988,
140 mit zust. Anm. Reinl.

42 BayObLGZ 1974, 217/223 = Mitt BayNot 1974, 147.
43 ZMR 1993, 428.
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Bei der nachtréglichen Begriindung eines Sondernutzungs-
rechts handelt es sich um eine Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer, durch die vom Wohnungsel gentumsgesetz abge-
wichen wird.** Wéhrend § 13 Abs. 2 Satz 1 WEG von dem
Grundsatz ausgeht, dass jeder Wohnungseigentimer zum
Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums berechtigt ist,
wird durch die Einréaumung eines Sondernutzungsrechts®s ab-
weichend hiervon einem Wohnungseigentiimer unter Aus-
schluss der Ubrigen vom Mitgebrauch das alleinige Nutzungs-
recht an einem Tell des Gemeinschaftseigentums eingerdumt.
Die Eintragung der Vereinbarung im Grundbuch als Inhalt des
Sondereigentums ist Voraussetzung dafiir, dass die Verein-
barung auch gegen einen Sondernachfolger eines Wohnungs-
eigentiimers wirkt.4¢ Die Einrdumung eines Sondernutzungs-
rechts nimmt unter den in Betracht kommenden Vereinbarun-
gen insofern eine Sonderstellung ein, als Sondernutzungs-
rechte haufig wirtschaftlich von besonderer Bedeutung sind,
z. B. a's Sondernutzungsrecht an einem Kfz-Stellplatz. Recht-
lich unterscheidet sich eine Vereinbarung Uber ein Sondernut-
zungsrecht aber nicht von Vereinbarungen mit einem anderen
Inhalt, z. B. einer Anderung der gesetzlichen Regelung iiber
die Kostenverteilung oder das Stimmrecht.4

Das BayObL G hat im Beschluss vom 3.7.2003 die entspre-
chende Anwendung des Gesetzes Uiber das Unschéadlichkeits-
zeugnis auch fur andere Vereinbarungen der Wohnungseigen-
timer als die Begriindung oder Ubertragung eines Sondernut-
zungsrechts fur zuléssig erachtet. In dem entschiedenen Fall
ging es um die Anderung des Kostenverteilungsschliissels.
Die Entscheidung bringt eine ganz erhebliche Erleichterung
bei der Eintragung einer wegen des grundsétzlichen Erforder-
nisses der Mitwirkung sémtlicher Wohnungseigentiimer ohne-
hin sehr aufwéandigen Verfahrens bei der Anderung von Vor-
schriften des WEG oder der Gemeinschaftsordnung.

2. Anderungen im eigenen Bestand

Das Unschédlichkeitsgesetz stellt in seinem Art. 1 auf die Ver-
auRerung einer Grundstlicksflache ab. Nach dem Wortlaut

44 Gem. 8§ 10Abs. 1 Satz 2 WEG.

45 Durch Vereinbarung gem. § 15 Abs. 1 WEG.

46 8§10Abs. 2 WEG.

47 S.dazu 8§ 16 Abs. 2 und § 25 Abs. 2 WEG.

48 BayObLGZ 2003, 161 = MittBayNot 2004, 43 (in diesem Heft).

scheidet daher eine Anwendung in den Féllen aus, in denen
eine Grundstuicksteilfléche ohne Eigentumsanderung, alsoim
eigenen Bestand, abgeschrieben werden soll. Das BayObL G
hat es daher am 7.6.1989%° abgelehnt, das Gesetz auf den Fall
entsprechend anzuwenden, dass die abzuschreibende Teil-
flache im Eigentum desselben Eigentimers verbleibt, auch
wenn sie einem anderen Grundsttick zugeschrieben wird und
ein kiinftiger Eigentumswechsel vorbereitet werden soll.

Nunmehr hat das BayObL G in einem besonders gelagerten
Fall der Abschreibung eines Grundstiicksteils im eigenen
Besitz mit Beschluss vom 7.8.2003% eine entsprechende
Anwendung des Gesetzes Uber das Unschédlichkeitszeugnis
fr moéglich erachtet. Ein Bautréger hatte ein groReres Grund-
stiick in einzelne Baugrundstuicke aufgeteilt, die vermessen
und fur die eigene Grundbuchblétter angelegt wurden. Die
meisten Grundstiicke waren bereits verkauft, und fur die Er-
werber waren Eigentumsvormerkungen eingetragen. Auf3er-
dem waren die verkauften Grundstiicke mit Finanzierungs-
grundpfandrechten der Erwerber belastet. Fir den Vollzug er-
forderlich gewordener Grenzberichtigungen bei den Grund-
stiicken hat das BayObLG im Hinblick auf die der gesetz-
lichen Regelung einer VerdulRerung vergleichbare Interessen-
lage eine entsprechende Anwendung des Unschédlichkeits-
gesetzes zugelassen. Entscheidend wurde dabei darauf abge-
stellt, dass eine Verauf3erung nicht nur vorbereitet wurde, son-
dern schuldrechtlich bereits vollzogen und durch Vormerkun-
gen dinglich gesichert war, so dass die begehrte Feststellung
der Unschédlichkeit in einem so engen Zusammenhang mit
der Eigentumslibertragung stand, dass die Erteilung eines Un-
schédlichkeitszeugnisses vertretbar erschien.

IV. Schlussbemerkung

Durch den im Mittel punkt der Anderungen des Gesetzes iiber
das Unschédlichkeitszeugnis stehenden Wegfall der Bagatell-
grenze und des zwingend vorgeschriebenen Wertausgleichs
sowie die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Gesetzes
durch die Rechtsprechung des BayObLG kann das Gesetz
seine fur die Beteiligten segensreichen Wirkungen, insbeson-
dere im Bereich des Wohnungseigentums, kiinftig in weitaus
groRerem Umfang entfalten.

49 BayObLGZ 1989, 200 = MittBayNot 1989, 311.
50 BayObLGZ 2003, 202 = MittBayNot 2004, 45 (in diesem Heft).
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Verpflichtungserklarungen der Gemeinde
bei notarieller Beurkundung

Von Wirtt. Notariatsassessorin und stud. jur. Susanne Basty, M inchen,
und Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wol ff, M iinchen?

I. Das Problem

Gemeinden sind haufig Vertragspartner bei Vertragen, die no-
tarieller Beurkundung bedirfen. Als juristische Person (Kor-
perschaft des 6ffentlichen Rechts, Art. 1 BayGO) konnen Ge-
meinden nicht selbst handeln, sondern miissen sich vertreten
lassen. Die Vertretung ist in Art. 38 BayGO geregelt. Nach
Art. 38 Abs. 1 BayGO vertritt der erste Blrgermeister die
Gemeinde nach aul3en. Nach Art. 38 Abs. 2 Satz 1 BayGO be-
dirfen Erklérungen, durch welche die Gemeinde verpflichtet
werden soll, der Schriftform. Das gilt nicht fur stdndig wie-
derkehrende Geschéfte des taglichen Lebens, die finanziell
von unerheblicher Bedeutung sind. Nach Art. 38 Abs. 2 Satz 2
BayGO sind die Erklérungen durch den ersten Birgermeister
oder seinen Stellvertreter unter Angabe der Amtsbezeichnung
handschriftlich zu unterzeichnen. Nach Art. 38 Abs. 2 Satz 3
BayGO konnen die Verpflichtungserkldrungen aufgrund einer
dem Art. 38 Abs. 2 Satz 2 BayGO entsprechenden Vollmacht
auch von Gemeindebediensteten unterzeichnet werden. Nicht
immer entsprechen notarielle Urkunden, die den Beurkun-
dungsvorschriften gentigen, zugleich den Formerfordernissen
fur Verpflichtungserklérungen nach Art. 38 Abs. 2 BayGO.
Das Verhdtnis beider Rechtsregime bedarf demnach einer
nédheren Betrachtung.

Il. Anwendungsbereich und Inhalt
des Art. 38 Abs. 2 BayGO

1. Begriff der Verpflichtungserklarung

Verpflichtungserkldrungen i. S. v. Art. 38 Abs. 2 BayGO sind
ale Erklarungen, durch die die Gemeinde verpflichtet werden
soll, gleich, ob auf dem Gebiet des Zivilrechts oder des 6ffent-
lichen Rechts. Der Begriff ist weit zu fassen. Erfasst werden
einseitige, zweiseitige, empfangsbedirftige oder nicht emp-
fangsbedirftige Erklérungen sowie materiellrechtliche und
prozessuale Erklarungen, sofern sie eine Verpflichtung be-
grinden.2 Es kommt hierbel allein auf den Zweck der Er-
kldrung an. Bringt eine Erklérung tatséchlich, aber ungewollt
Verpflichtungen der Gemeinde mit sich (z. B. Amtshaftung bei
unrichtiger Rechtsauskunft), soist Art. 38 Abs. 2 BayGO nicht
anwendbar. Dagegen greift die Vorschrift bel der Ausiibung
einesVorkaufsrechts durch die Gemeinde ein.3 Fir Verfligungs-
erklérungen gilt Art. 38 Abs. 2 BayGO nicht, z. B. bel Er-
klérung der Auflassung nach § 925 BGB, ebenso nicht bei ein-
seitigen Erkldrungen, die auf Anderung oder Aufhebung eines
Rechtverhdltnisses zielen, z. B. einer Kindigung. Auch Er-
kldrungen, die der Gemeinde lediglich einen rechtlichen Vor-
teil bringen, werden von Art. 38 Abs. 2 BayGO nicht erfasst.

1 Andieser Stelleist Herrn Notar Prof. Dr. Karl Winkler, Minchen,
fir die freundliche Unterstitzung herzlich zu danken.

2 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Kommentar zur bayerischen Ge-
meindeordnung, Stand September 2002, Art. 38 Rdnr. 8; HolZ/Hien,
Kommentar zur bayerischen Gemeindeordnung, Stand Juli 2002,
Art. 38 Ziff. 3; Prandl/Zimmermann/Biichner, Kommentar zur baye-
rischen Gemeindeordnung, Stand November 2002, Art. 38 Ziff. 3.

3 BGH, NJW 1960, 1805.

2. Der erfasste Personenkreis

Art. 38 Abs. 2 Satz 1 BayGO bezieht sich auf das Handeln
des ersten Burgermeisters, der in kreisfreien Gemeinden und
in GrofRen Kreisstadten Oberbirgermeister heif3t (Art. 34
BayGO). DievonArt. 38 Abs. 2 Satz 2 BayGO ebenfalls ein-
bezogenen Stellvertreter sind die Stellvertreter i. S. v. Art. 39
Abs. 1 BayGO. Nach Art. 39 Abs. 1 BayGO vertreten die wei-
teren Burgermeister (Art. 35 BayGO) diesen im Falle seiner
Verhinderung in ihrer Reihenfolge (Satz 1). Sie fuhren die
Amtsbezeichnung , weitere/r Birgermeister/in“, gleich, ob sie
einen Oberblrgermeister oder einen ersten Birgermeister
vertreten. Der Gemeinderat kann auf3erdem weitere Stellver-
treter aus seiner Mitte wahlen (Art. 39 Abs. 1 Satz 2 BayGO),
falls auch die weiteren Blrgermeister verhindert sein sollten.
Sie fuhren die Amtsbezeichnung ,, ehrenamtliches Gemeinde-
ratsmitglied” oder , ehrenamtliches Stadtratsmitglied” .4

Wird die Verpflichtungserklérung nicht vom Birgermeister
und nicht von dessen Stellvertreter, sondern von einem Ge-
mei ndebediensteten abgegeben, so muss nach h. M. tiber den
insoweit undeutlichen Wortlaut des Art. 38 Abs. 2 Satz 3 GO
hinaus nicht nur fir die Vollmacht, sondern auch fir die Ver-
pflichtungserklérung selbst die Formvon Art. 38 Abs. 1 Satz 2
GO eingehalten werden.> Art. 38 Abs. 2 Satz 3 BayGO ist
demnach eine Spezialvorschrift zu § 167 Abs. 2 BGB und
geht dieser vor.6 Gemeindebedienstete sind Beamte, Ange-
stellte oder Arbeiter der Gemeinde, auch berufsméldige, nicht
jedoch die ehrenamtlichen Gemeinderatsmitglieder.”

3. Das Formerfordernis

Art. 38 Abs. 2 BayGO unterwirft die Verpflichtungserkl&run-
gen folgenden Anforderungen:

— Die Erklérung bedarf der Schriftform.

— Sieist vom ersten Burgermeister oder dem an seiner Stelle
Handelnden zu unterzeichnen.

— Die Unterschrift ist unter Angabe der Amtsbezeichnung
vorzunehmen, wobel die h. M. davon ausgeht, dass die
Amtsbezeichnung selbst nicht handschriftlich, sondern nur
schriftlich angegeben werden muss.8

Die geforderte Schriftform entspricht nicht der des § 126
Abs. 1 und 2 BGB. Vielmehr bedeutet Schriftform hier die Ein-
haltung der Sonderregelungen in Art. 38 Abs. 2 Satz 2 und 3
BayGO, aso handschriftliche Unterzeichnung unter Bei-

4 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 10.

5 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 11; HolZ/Hien,
Art. 38 Ziff. 6.

6 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 11.

7 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 11.

8 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 10; HolZ/Hien,
Art. 38 Ziff. 4; a. A. Becker in Becker/Heckmann/Kempen/Manssen,
Offentliches Recht in Bayern, 2. Aufl. 2001, Teil 2, Rdnr. 172: Auch
die Amtsbezeichnung miisse handschriftlich gefasst sein.
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flgung der Amtsbezeichnung.® Handschriftliche Unterzeich-
nung ist das Unterschreiben mit ausgeschriebenem Familien-
namen; die Beifligung des Vornamensist nicht erforderlich.10
Die Unterschrift muss soweit leserlich sein, dass ein Dritter,
der den Namen des Unterzeichnenden kennt, diesen aus der
Unterschrift herauslesen kann.11

Die Amtsbezeichnung richtet sich nach dem Unterzeichner.
»Unter Angabe der Amtsbezeichnung” gebietet keine Angabe
raumlich neben oder bel der Unterschrift. Es reicht aus (ist
aber auch notwendig'?), wenn sich die Amtsbezeichnung an
anderer Stelle der Erkl&rung findet, etwa auf dem Briefkopf.13
Soweit Gemeindebedienstete eine Amtsbezeichnung fihren,
ist diese ebenfalls anzugeben.

lll. Folgen eines FormverstoBes

Wird die Form des § 38 Abs. 2 Satz 2 BayGO nicht eingehal-
ten, ist nach der Rechtsprechung zwischen Erkl&rungen auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts und solchen auf dem Ge-
biet des Zivilrechts zu differenzieren.

1. Verpflichtungserkldarungen auf dem Gebiet
des 6ffentlichen Rechts

Fiir Erklarungen auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts stellt
Art. 38 Abs. 2 BayGO eine Formvorschrift dar.14 Formwid-
rige Verpflichtungserkl@rungen auf dem Gebiet des offentli-
chen Rechts sind daher unwirksam. Fir Verwaltungsakte folgt
dies aus Art. 44 BayVwVf{G, fur offentlich-rechtliche Ver-
trége ausArt. 57, 59 BayVwVfGi. V. m. § 125 BGB.15

2. \Verpflichtungserklarungen auf dem Gebiet
des Zivilrechts

Fur zivilrechtliche Erklérungen wird Art. 38 Abs. 2 BayGO
vom BGH unter Abkehr von seiner eigenen Rechtsprechung?®
seit Beginn der 60er Jahre nicht mehr al's Formvorschrift, son-
dern as Vertretungsregelung qualifiziert.” Die Literatur folgt
dieser Ansicht,!8 die auch hier as richtig zu Grunde gelegt

9 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 10; Widtmann/Gras-
ser, Kommentar zur bayerischen Gemeindeordnung, Stand Januar
2002, Art. 38 Rdnr. 7 a.

10 Widtmann/Grasser, Art. 38 Rdnr. 7 &, Prandl/Zimmer mann/Blich-
ner, Art. 38 Ziff. 8.

11 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 10; Hdolz/Hien,
Art. 38 Ziff. 4; allgemein BVerwGE 43, 113, 114.

12 Holad/Hien, Art. 38 Ziff. 4, BGH, NJw 1980, 117.

13 S.die Nachweisein Fn. 8.

14 Vgl. etwa Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 12.

15 HolZ/Hien, Art. 38 Rdnr. 5; Prandl/Zimmermann/Blichner, Art. 38
Rdnr. 4; Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 13; differenzie-

rend Giinniker, Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommu-
naler AulBenvertretung, 1984, S. 152 ff.

16 BGHZ 6, 330, BGHZ 21, 65.

17 BGH, NJW 1960, 1805; NJW 1966, 2402; NJW 1980, 117 ff.;
NJIW 1986, 2939; NJW 1994, 1528; OV G L lineburg, NJW 1977, 773,
OLG Minchen, NVwZ 1985, 293; ausfuhrlich Glnniker (Fn. 15),
S.65f.

18 Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 10. Aufl. 2000,
Rdnr. 255; ders. in Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. (Hrsg.),
Notarielle Vertraggestal tung fur Kommunen, 2003, S. 128; Wdtmann/
Grasser, Art. 38 Rdnr. 7 & im Ergebnis auch Gern, Deutsches Kom-
munalrecht, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 370; wohl auch Stober, Kommunal-
recht in der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1992, § 19 |V 3,
S. 289; a A. aber Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 12;
Holz/Hien, Art. 38 Ziff. 5; Bethge, BayV BI 1978, 659; 660; Biicking,
BayVBI 1974, 66 ff.; Gunniker (Fn. 15), S. 98; offen dagegen Steiner

wird. In Folge dieser Qualifizierung wendet die Rechtspre-
chung nicht § 125 Satz 1 BGB an.’® Die Quadlifizierung as
Vertretungsregel ung und nicht als reine Formvorschrift ist an-
gesichts des Normtextes nicht unmittelbar versténdlich. Be-
griindet wird diese Differenzierung aber mit kompetenzrecht-
lichen Uberlegungen. Formvorschriften auf dem Gebiet des
Zivilrechts werden als Regelungen des birgerlichen Rechts
verstanden, fir die der Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz besitzt. Soweit der
Bund von einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
Gebrauch macht, besitzen die Lander nach Art. 72 Abs. 1 GG
keine Gesetzgebungskompetenz mehr. Die Regelungen des
Bundes im zivilrechtlichen Bereich sind von ihrem Anspruch
her abschlief?end. Dies wird an Art. 55 EGBGB deutlich, der
dem Landesgesetzgeber grundsétzlich den Erlass privatrecht-
licher Vorschriften verwehrt. Vor diesem Hintergrund besitzen
die Lander keine Kompetenz fir den Erlass von Form-
vorschriften fUr private Rechtsgeschéfte. Wére Art. 38 Abs. 2
BayGO als Formvorschrift zu deuten, so wére er insoweit ver-
fassungswidrig und nichtig.20 Um diese Folge zu vermeiden,
qualifiziert die Rechtsprechung die Formvorschriften fir Ver-
pflichtungserkl&rungen in den landesrechtlichen Kommunal-
gesetzen nicht als solche. Gleichzeitig geht sie davon aus,
dass sich die Sperrwirkung der bundesrechtlichen Zivilge-
setzgebung nicht auf die Vertretung der juristischen Personen
des dffentlichen Rechts bezieht, auch nicht, soweit es um pri-
vatrechtliches Handeln geht. Demnach liegt es nahe, Art. 38
Abs. 2 BayGO fir den zivilrechtlichen Bereich verfassungs-
konform als Vertretungsregelung zu verstehen.2! Die Form-
vorschrift des Art. 38 Abs. 2 BayGO bezieht sich dann nicht
auf die Form des Rechtsgeschéfts selbst, sondern auf die Vor-
aussetzungen fir eine wirksame Vertretung. Die wirksame
Vertretung der Gemeinde setzt somit die Einhaltung der in
Art. 38 Abs. 2 BayGO genannten Formvorgaben bei der Er-
kl&rung des Vertreters voraus.

Erfullt bei Zugrundelegung dieses Verstdndnisses eine pri-
vatrechtliche Verpflichtungserkl&rung der Gemeinde die in
Art. 38 Abs. 2 BayGO genannten formellen Anforderungen
nicht, handelt der Blrgermeister als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht. Ein Vertrag ist schwebend unwirksam, 88 177,
178 BGB; eine einseitige Erklérung ist in der Regel nichtig,
§ 180 BGB.22 Durch Genehmigung kann ein schwebend un-
wirksamer Vertrag voll wirksam werden, § 177 Abs. 1 BGB.23
Eine Genehmigung ist eine nachfolgende formgerechte Er-
kl&rung des ersten Birgermeisters oder einer anderen Person
i.S. d.Art. 38 Abs. 2 BayGO.2

in Berg u. a,, Staats- und Verwaltungsrecht in Bayern, 6. Aufl. 1996,
Teil C Rdnr. 85; Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl. 1997,
Rdnr. 384 &; Becker (Fn. 8), Rdnr. 172; Schmidt-Jortzig, Kommunal-
recht, 1982, Rdnr. 256, und Schmidt-Jortzig/Petersen, JuS 1989, 27,
28 (soweit es um das Schriftformerfordernis geht).

19 A. A. etwa Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 12;
Hold/Hien, Art. 38 Ziff. 5; Lissak, Bayerisches Kommunalrecht,
2. Aufl. 2001, S. 98 Rdnr. 39.

20 So aber etwa im Ergebnis Bucking, BayVBI 1974, 66, 67 f. in
Bezug auf zivilrechtliche Rechtsgeschéfte.

21 Kiritisch zu dieser Argumentation Biicking, BayV Bl 1974, 66, 67,
zweifelnd insoweit auch Gern, Rdnr. 370; zu den Voraussetzungen
der verfassungskonformen Auslegung Ginniker (Fn. 15), S. 66 f.

22 Gern, Rdnr. 370.

23 OLG Minchen, NVwZ 1985, 293; Widtmann/Grasser, Art. 38
Rdnr. 7; so wohl auch BGH, NJW 1960, 1805; NJW 1980, 117 ff.
24 In diese Richtung auch OLG Minchen, NVwZ 1985, 293;
BayObLGZ 1971, 299, 303; wohl auch Romer, DNotZ 1956, 359,
374 ff., Beitzke, MDR 1953, 1, 2.
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IV. Art. 38 Abs. 2 BayGO und notarielle
Beurkundung

1. Das Auseinanderfallen der Beurkundungsregeln
und Art. 38 Abs. 2 BayGO

Da nach dem Beurkundungsgesetz die Aufnahme der Amts-
bezeichnung des fir die Gemeinde Handelnden in die Ur-
kunde nicht vorgeschrieben ist, kann esin der Praxis zu Beur-
kundungen kommen, bei denen nicht die Form des Art. 38
Abs. 2 BayGO eingehalten wird.

2. Die Lésungsangebote der Literatur

Die Literatur ist sich im Ergebnis einig, dass Verpflichtungs-
erklérungen in notariellen Urkunden, auch wenn sie nicht
die Voraussetzungen des Art. 38 Abs. 2 BayGO einhalten,
dennoch wirksam sind und keiner nachtréglichen wirksamen
Genehmigung bedirfen. Die Begriindungsangebote fir dieses
Ergebnis weichen allerdings in bemerkenswerter Weise von-
einander ab. Die Rechtsprechung hat, zumindest nachdem
sie die Vorschriften as Vertretungserklarung qualifizierte,
formwidrige Verpflichtungserkl&rungen im Bereich des Zivil-
rechts, diein einer notariellen Urkunde enthalten sind, soweit
ersichtlich bisher weder ausdrticklich abgelehnt noch ange-
nommen.

a) Die Anwendung von § 126 Abs. 4 BGB

Nach einem Teil der kommunalrechtlichen Literatur? ersetzt
dienotarielle Form die Schriftform desArt. 38 Abs. 2 BayGO.
Zur Begrindung wird entweder darauf verwiesen, dass die
entsprechenden Vorschriften entgegen der Annahme der Recht-
sprechung keine Vertretungsregeln, sondern eine Uber die Re-
gelungsmaterie des Kommunal rechts kompetenzrechtlich ge-
rechtfertigte Formvorschriften seien, 26 oder eswird ohne aus-
driickliche Begriindung allein auf die Evidenz der Richtigkeit
des Ergebnisses?” Bezug genommen. Legt man, was hier ge-
schehen soll, die Ansicht der Rechtsprechung als richtig zu
Grunde, kann diese Ansicht in dieser Form nicht Giberzeugen,
dasiegerade die Qualifizierung desArt. 38 Abs. 2 BayGO als
Vertretungsregel nicht konsequent durchhdt, mag dies bel
Zugrundelegung der eigenen Pramisse fir sich genommen
auch folgerichtig sein.

b) § 67 BeurkG

Teilweise wird der Vorrang der Beurkundungsregeln vor der
Vertretungsregel des Art 38 Abs. 2 BayGO mit § 67 BeurkG
begriindet.2¢ Nach § 67 BeurkG wird die bundes- oder landes-
rechtlich vorgeschriebene Beidriickung des Dienstsiegels bei
Erklarungen juristischer Personen des offentlichen Rechts
durch die offentliche Beurkundung, nicht aber durch die 6f-
fentliche Beglaubigung ersetzt.2 Diese Ansicht Uberzeugt
nicht, da Art. 38 BayGO, im Gegensatz zu einigen entspre-
chenden Bestimmungen der anderen Bundeslénder,3° eine

25 Widtmann/Grasser Art. 38 Rdnr. 7; Bauer/Bohle/Masson/Samper,
Art. 38 Rdnr. 12; HolZ/Hien, Art. 38 Ziff. 5; Lissak, S. 98 Rdnr. 39;
konkludent Bohley, BayBgm 1953, 267; Schmidt-Jortzig, Rdnr. 256.
26 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 12; Hol/Hien, Art. 38
Ziff. 5; Lissak, S. 98 Rdnr. 39; konkludent Bohley, BayBgm 1953,
267. Die Folgeist, dassim Fall einesVerstolies § 125 BGB eingreift.
27 Wdtmann/Grasser, Art. 38 Rdnr. 7.

28 Keidel/Winkler, BeurkG, 14. Aufl. 1999, § 13 Rdnr. 45.

29 Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 67 Rdnr. 1; Gin-
niker (Fn. 15), S. 71 (analoge Anwendung).

30 § 71 GO Hessen, § 38 Abs. 6 KV Mecklenburg-Vorpommern,
§ 49 GO Rheinland-Pfalz, § 62 Abs. 1 KSVG Saarland, § 70 Abs. 1
GO Sachsen-Anhalt, § 51 Abs. 2 GO Schleswig-Holstein.

Beifligung des Dienstsiegels nicht vorsieht. Die Angabe der
Amtsbezeichnung desArt. 38 Abs. 2 BayGO ist im Gegensatz
zum Dienstsiegel auch ein aiud und kein minus. Dies sieht
man daran, dass einige Landesregelungen bei der Verpflich-
tungserklérung sowohl das Dienstsiegel as auch die Amts-
bezeichnung alsVoraussetzung vorsehen.3! Die Amtsbezeich-
nung kann daher alenfalls unter groflen Schwierigkeiten
unter den Begriff des,, Dienstsiegels® i. S. d. § 67 BeurkG ge-
fasst werden. Schliefflich ist § 67 BeurkG offensichtlich auf
Formvorschriften und nicht auf Vertretungsregeln bezogen.
Sollte § 67 BeurkG auch die landesrechtlichen Vertretungsre-
geln fur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts erfassen
wollen, wére er wohl seinerseits nicht verfassungsgemai. Der
Bundesgesetzgeber ist nicht befugt, die landesrechtlichen Be-
stimmungen zur Vertretung juristischer Personen des Landes-
rechts (und damit auch der Gemeinden) zu modifizieren.

c) Die modifizierende Auslegung des
Art. 38 Abs. 2 BayGO

Ein Teill der kommunalrechtlichen Literatur versucht, das
beschriebene Problem durch eine Modifizierung des Art. 38
Abs. 2 BayGO zu bewadltigen. So geht diese Ansicht davon
aus, es misse bel einer notariellen Urkunde ausreichen, wenn
die Amtsbezeichnung nicht selbst handschriftlich und zur Un-
terschrift beigefiigt werde, sondern irgendwo in der Urkunde
die Amtsbezeichnung auftauche.32 Dadie h. M. grundsétzlich
nicht verlangt, dass die Amtsbezeichnung selbst handschrift-
lich sein muss, bietet diese Ansicht keine spezielle Ldsung fur
das Verhdltnis von Verpflichtungserklarungen und notariellen
Urkunden an. Zudem bietet sie aber nur eine Teillésung an, da
das Beurkundungsrecht die Aufnahme der Amtsbezeichnung
nicht zwingend verlangt und dies in der Praxis auch nicht
zwingend geschieht, mit der Folge, dass in diesen Féllen
keine wirksame Vertretung vorlége.

3. Die teleologische Reduktion des
Art. 38 Abs. 2 BayGO als einzige Lésung

a) Die Qualifikation als Vertretungsregel als
problembegriindend

Der Uberblick tiber die angebotenen Lésungen macht deut-
lich, dass einerseits an dem Ergebnis, dass die Nichtangabe
der Amtsbezeichnung innerhalb einer notariellen Urkunde
nicht zur Unwirksamkeit der Verpflichtung der Gemeinde
fuhren darf, keine Zweifel bestehen, andererseits aber keine
der angebotenen L 6sungen dogmatisch vollstandig tiberzeugt.
Der Grund fur diese Schwierigkeit liegt in der durch die
Rechtsprechung vorgenommenen verfassungskonformen , Um-
deutung” der Formvorschriften in eine Vertretungsregelung.

b) Die Vorstellungen zur Zeit des Erlasses
der Gemeindeordnung

Durch die Qualifizierung des Art. 38 Abs. 2 BayGO ist das
Problem entstanden, dass der Vorrang der notariellen Beur-
kundungen vor dem Schriftformerfordernis formal gesehen
nicht greift. Dain Bayern im Gegensatz zu anderen Landes-
gesetzen33 auch keine ausdriickliche Ausnahme des Former-
fordernisses bei Verpflichtungserklarungen in notariellen Ur-
kunden in Art. 38 Abs. 2 BayGO aufgenommen wurde, hétte

31 Vgl. 8 71 GO Hessen, § 49 GO Rheinland-Pfalz, § 62 Abs. 1
KSVG Saarland.

32 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38 Rdnr. 10; Holz/Hien,
Art. 38 Ziff. 4.

33 Vgl. etwa § 63 Abs. 2 GO Niedersachsen, § 49 GO Rheinland-
Pfalz, § 70 Abs. 1 GO Sachsen-Anhalt.
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dies die Unwirksamkeit al der notariellen Urkunden zur
Folge, bei denen die Amtsbezeichnung des fir die Gemeinde
Handelnden fehlt, zumindest wenn der erste Birgermeister
oder sein Stellvertreter gehandelt hat. Dieses Ergebnisist of-
fensichtlich unsinnig und vom Gesetzgeber nicht gewollt. Zum
Zeitpunkt der Neuregelungen des Kommunalrechts gingen
die Literatur, Rechtsprechung und Gesetzgeber davon aus,
dass die notarielle Beurkundung die in den Gemeindeordnun-
gen enthaltenen Formvorgaben ersetzt.3* Diese Ansicht be-
ruhte auf der Vorstellung, die Formerfordernisse der Ver-
pflichtungserkl&rungen seien auch bei zivilrechtlichen Er-
klarungen Formbestimmungen. Da das dogmatische Problem
erst durch die ,,Umdeutung” der Rechtsprechung entstanden
ist, erscheint es sachgerecht, den Anwendungsbereich des
Art. 38 Abs. 2 BayGO auch ohne entsprechenden Anhalts-
punkt im Normtext im Wege der teleologischen Reduktion3®
wegen des entsprechenden historischen Willens des Gesetz-
gebers zu reduzieren und die Formerfordernisse der Ver-
pflichtungserklarung nicht auf solche Verpflichtungserklarun-
gen zu beziehen, diein notariellen Urkunden enthalten sind.

c) Die Beriicksichtigung des Normzwecks
des Art. 38 Abs. 2 BayGO

Rechtfertigen l&sst sich diese Reduktion aul3er durch Verweis
auf das Rechtsverstandnis zu Beginn der flinfziger Jahre auch
auf das Ziel des Art. 38 Abs. 2 BayGO. Auch wenn Art 38
Abs. 2 BayGO dem Charakter nach eine Vertretungsregel dar-
stellt, bleibt der Inhalt der Voraussetzung fur eine wirksame
Vertretung doch ein Formerfordernis, vergleichbar mit dem
Erfordernis einer Vollmachtsurkunde. Alle Normzwecke, die
Art. 38 Abs. 2 BayGO verfolgt, werden durch die notarielle
Beurkundung auch ohne die Angabe der Amtsbezeichnung

34 BGH Il. Senat, NJW 1958, 866; LG Koblenz, NJW 1961, 222;
LG Kreuznach, DNotZ 1958, 105; LG Baunschweig, DNotZ 1957,
322; Romer, DNotZ 1956, 359; Riedel, DNotZ 1957, 326; Reith-
mann, DNotZ 1961, 223; weitere Nachweise bei Scherer, DNotZ
1965, 27, sowie Mecke, BeurkG, 1. Auflage 1970, § 67, und Huhn/
V. Schuckmann, § 67 Rdnr. 1; BGH V. Senat, BGHZ 6; 330; BGH
V. Senat, BGHZ 32, 375; zur BayGO v. 30.1.1952, GVBI S. 19, s.
LT-Dr. Il Nr. 1140, S. 35.

35 Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.

1991, 391 ff.; Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen, 2. Aufl. 1991,
Rdnr. 497 ff.

erflllt. Art. 38 Abs. 2 BayGO besitzt eine Warnfunktion und
soll die Gemeinde vor Verpflichtungen aufgrund untiberlegter
mindlicher Zusagen schiitzen.36 AulRerdem soll es sicherstel-
len, dass die Erklarung auch von der Gemeinde herriihrt3” und
dieser zugerechnet werden kann. Alle diese Ziele werden
durch die notarielle Beurkundung ebenso gut erfillt. Das no-
tarielle Beurkundungsverfahren bietet auch die grofRtmog-
liche Gewéhr dafir, dass die abgegebene Erkléarung von der
Gemeinde stammt, da der Notar die Vertretungsmacht zu pri-
fen hat.3® Unmittelbar aus dem Sinn und Zweck des Art. 38
Abs. 2 BayGO heraus argumentiert, ist daher der Anwen-
dungsbereich des Art. 38 Abs. 2 BayGO zu reduzieren und
nicht auf Erkl&rungen innerhalb einer notariellen Urkunde an-
zuwenden.®. Dies|&sst sich auch mit dem Argument rechtfer-
tigen, dass die unterschiedliche Qualifizierung der gleichen
Vorschriften als Formvorschrift bzw. Vertretungsvorschrift, je
nach Rechtsnatur des Geschéfts, ihrerseits angreifbar ist4° und
daher die Folgen dieser Unterscheidung mdoglichst begrenzt
gehalten werden miissen.

VI. Zusammenfassung

Da Art. 38 Abs. 2 BayGO von der Rechtsprechung fur Er-
kldrungen auf zivilrechtlichem Gebiet als Vertretungsregel
qualifiziert wird, kann § 126 Abs. 4 BGB nicht zur Begrin-
dung dafiir herangezogen werden, dass die notarielle Beur-
kundung die Nichteinhaltung der Anforderungen des Art. 38
Abs. 2 BayGO heilen oder ersetzen konnte. Da die Vertre-
tungsanforderungen desArt. 38 Abs. 2 BayGO aber formeller
Natur sind, ist eine teleol ogische Reduktion desArt. 38 Abs. 2
BayGO sachlich gerechtfertigt. Dies hat zur Folge, dass
Art. 38 Abs. 2 BayGO nicht fur Verpflichtungserklérungen
gilt, die in notariellen Urkunden enthalten sind.

36 Holz/Hien, Art. 38 Ziff. 3; fir vergleichbare landesrechtliche
Regelungen: LG Koblenz, NJW 1961, 222; BGH, NJW 1980, 117 ff.;
NJW 1984, 606; fir Bayern: Bauer/Bohle/Masson/Samper, Art. 38
Rdnr. 7; Hola/Hien, Art. 38 Ziff. 3.

37 Diesgilt insbesondere, wo nach Landesrecht auch die Beifligung
des Dienstsiegels der Gemeinde erforderlichist; vgl. LG Bad Kreuz-
nach, DNotZ 1958, 105.

38 Soauch LG Bad Kreuznach, DNotZ 1958, 105.
39 Hold/Hien, Art. 38 Ziff. 3; Widtmann/Grasser, Art. 38 Rdnr. 7.

40 Kritisch zu Recht Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik
Deutschland, 3. Aufl. 1992, § 191V 3, S. 289.

Grundstiicksiiberlassung an Minderjahrige und
Pflichtteilsanrechnung

Von Notarassessor Tobias Fembacher, Miinchen

Wenn Eltern Grundbesitz auf die néchste Generation Uber-
lassen, kommt es héufig vor, dass sie fir die Schenkung an die
Kinder eine erbrechtliche Kompensation vornehmen wollen.
Die Beteiligten empfinden es als gerecht, wenn derjenige, dem
zu Lebzeiten bereits ein Grundstiick unentgeltlich Ubertragen
wurde, daftr nach dem Tod der Eltern mit mdglichen Pflicht-
teilsanspriichen zurlickstehen muss und nicht einen insgesamt
als unangemessen hoch empfundenen Teil des elterlichen Ver-
mogens erhdlt. An diesem Wunsch der Eltern wird deutlich,

dass diese die |ebzeitige Vermogenslibertragung im Wortsinne
as,, vorweggenommene Erbfolge" verstehen.

Ein zu diesem Zweck regel méfdig gewdahltes Instrument ist die
Pflichtteilsanrechnung nach § 2315 BGB. Die Beteiligten
wiinschen diese meist dann, wenn entweder der Ehegatte des
Ubergebers oder Geschwister des Ubernehmers als kiinftige
Erben vor (iberhdhten Pflichtteilsanspriichen des Uberneh-
mers geschiitzt werden sollen. Da die Zuwendung auf den
Pflichtteil nur dann angerechnet wird, wenn der Erblasser dies
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bei der Zuwendung ausdriicklich angeordnet hat, und nicht
etwa schon von Gesetzes wegen,! wird der Notar in der Bera-
tung und Beurkundung die Beteiligten in der Regel auf das
Problem der Pflichtteil sanrechnung ansprechen.

Wenn die Eltern Grundstiicke auf minderjéhrige Kinder iber-
tragen, stellt sich die Frage, wie sich die Aufnahme einer
Pflichtteilsanrechnung in die notarielle Urkunde auf die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit bzw. die Genehmigungsféhigkeit des
Vertrages auswirkt.2 Denn die Pflichtteil sanrechnung kann im
Einzelfall gravierende wirtschaftliche Folgen fir den Erwer-
ber nach sich ziehen. Dabei ist klar zwischen drel Fragestel-
lungen zu trennen: Wann kann der minderjahrige Beschenkte
die Willenserklérung selbst abgeben? Unter welchen Voraus-
setzungen ist die Erklérung genehmigungsbedurftig? Wann
ist die gewahlte vertragliche Gestaltung genehmigungsféhig?

1. Die Willenserklarung des Minderjahrigen

Die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit des Uberlassungs-
vertrages stellt sich von vornherein nur dann, wenn der Min-
derjéhrige die rechtsgeschéftliche Erklarung nicht selbst ab-
geben kann. Der Minderjdhrige kann auf keinen Fall selbst
handeln, wenn er entweder unter sieben Jahre und damit nach
§ 104 Nr. 1 BGB geschéftsunfahig ist oder wenn ihm bei be-
schrankter Geschéftsféhigkeit die Erklarung nicht lediglich
einen rechtlichen Vorteil im Sinnevon § 107 BGB bringt. Da-
bei stuft insbesondere die Rechtsprechung? die Grundstiicks-
schenkung an Minderjdhrige grundsétzlich as ,lediglich
rechtlich vorteilhaft* ein, auch wenn das Grundstiick z. B. mit
Grundpfandrechten belastet ist. Umstritten ist in diesem Zu-
sammenhang, ob alein die Aufnahme einer Pflichtteilsan-
rechnung in den Vertrag zwingend dazu fuhrt, dass eine
Grundstiicksiiberlassung kein , lediglich rechtlich vorteilhaf-
tes Geschéft* im Sinne von § 107 BGB mehr ist und der be-
schrankt geschéftsfahige Minderjahrige daher die Erklarung
nicht mehr selbst abgeben kann.# Nach der formalrechtlichen
Betrachtungsweise der Rechtsprechung erscheint es konse-
quent, die Frage zu verneinen, da die Pflichtteil sanrechnung
keine eigensténdige rechtliche Verpflichtung des Minderjéhri-
gen begrindet. Auch eine stérker wirtschaftlich geprégte
Sichtweise wird nicht dazu fihren kbnnen, die blofRe Pflicht-
teilsanrechnung schon als entsprechend relevanten Nachteil
zu qudlifizieren, da der Anrechnung der Vermogenszuwachs
des Minderjahrigen durch die Uberlassung gegeniibergestel It
werden muss.5

Wenn der Minderjahrige, weil er geschaftsunfahigist oder ihm
die Erklérung bei beschréankter Geschaftsfahigkeit nicht ledig-
lich einen rechtlichen Vortell bringt, nicht selbst rechtsge-
schéftlich handeln kann, vertreten ihn nach § 1629 Abs. 1
Satz 2 BGB grundsétzlich seine Eltern gemeinschaftlich. Diese
sind aber in der Regel von der Vertretung ausgeschlossen, da
meist zumindest ein Elternteil oder ein Verwandter der Eltern
in gerader Linie auf der Ubergeberseite stehen wird und daher
die Eltern nach 88 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 2
i. V. m. 8 181 BGB das Kind nicht vertreten kdnnen. Daher

1 Vgl.§2315Abs. 1 BGB. Diesist vielen Beteiligten nicht bewusst.
Gerade die Ubergeber gehen meist davon aus, dass eine Anrechnung
in jedem Fall von Gesetzes wegen stattfindet, weil diese ihrem Ge-
rechtigkeitsempfinden entspricht.

2 Dazu Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78/85.

3 Vgl. zur Problematik des ,rechtlichen Vorteils* aus der Rspr.
BGH, NJW 1985, 2407; BayObL G, BayObLGZ 1979, 49, 53.

4 Vgl. zu diesem Problem z. B. OLG Dresden, MittBayNot 1996,
288/291 (,,lediglich rechtlicher Vorteil“ bleibt bestehen).

5 Dazu unten 3.

wird in diesen Féllen ein Ergénzungspfleger nach § 1909
Abs. 1 BGB bestellt, der fir das minderjdhrige Kind handelt.®

2. Genehmigungsbediirftigkeit

Anders as beim Pflichtteilsverzicht, fir den § 2347 Abs. 1
S. 1 Hs. 2 BGB das Erfordernis einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung anordnet, ist die Genehmigungsbediirf-
tigkeit der Pflichtteilsanrechnung nicht ausdriicklich gesetz-
lich geregelt. Diesist auch folgerichtig, daim Gegensatz zum
Verzicht auf den Pflichtteil die Pflichtteilsanrechnung eine
einseitige Erklarung des Ubergebers darstellt und keine Er-
kldrung des geschéftsunféhigen oder beschrankt geschéfts-
fahigen minderjghrigen Erwerbers beinhaltet, fir die eine
gerichtliche Kontrolle von vornherein angezeigt erschiene.

Die Pflichtteillsanrechnung kann fir sich aleine betrachtet
also die Genehmigungsbediirftigkeit nicht auslésen, sondern
immer nur im Zusammenhang mit einzelnen Regelungen der
Grundstiickstiberlassung an den Minderjahrigen.

Die gerichtliche Genehmigungsbedurftigkeit bemisst sich
nach 88 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1, 4 BGB, wenn die El-
tern das minderjahrige Kind bei der Vornahme des Rechts-
geschéfts vertreten konnten. Die von einem Erganzungspfle-
ger abgegebenen Erklarungen sind nach 88 1915 Abs. 1,
1821, 1822 BGB genehmigungsbeduirftig.”

Mit dem Begriff der Verfiigung Uber ein Grundstiick oder tiber
ein Recht an einem Grundstuick in § 1821 Nr. 1 BGB ist dabei
nur die Verfligung Uber ein Grundstiick des Minderjahrigen
selbst gemeint.8 Dies bedeutet, dass bei einer Grundstiicks-
schenkung an den Minderjdhrigen ohne weitergehende ver-
tragliche Regelungen keine Genehmigungsbedurftigkeit be-
steht.® Eine solche wird aber z. B. ausgel 6st, wenn in den Ver-
trag Ruckubertragungsklauseln aufgenommen werden, wo-
nach der Erwerber das Grundstuick unter bestimmten Voraus-
setzungen auf den Ubergeber zuriickzuiibertragen hat. Denn
diese Regelung beinhaltet die aufschiebend bedingte Ver-
pflichtung zur Verfigung Uber ein Grundstiick nach § 1821
Nr. 4 BGB. In diesen Féllen, in denen sich die Genehmi-
gungsbediirftigkeit der Uberlassung eigentlich aus anderen
Vertragsbestandteilen ergibt, fliefdt die Pflichtteilsanrechnung
dennoch in die Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit des
jeweiligen Rechtsgeschéfts ein, da insoweit das Vormund-
schaftsgericht eine Gesamtbetrachtung anstelt.10

3. Genehmigungsfahigkeit - ,,Kindeswohl*

Entscheidendes Kriterium fir die Genehmigungsfahigkeit ist
das Kindeswohl.11 Dies bedeutet, dass bei der Erteilung der

6 DieBestellung eines Ergénzungspflegersist jedoch wiederum ent-
behrlich, wenn das Geschéft fir den Minderjéhrigen , lediglich recht-
lich vorteilhaft” ist, dain diesen Konstellationen eine teleologische
Reduktion des § 181 BGB vorgeschlagen wird. Dazu Palandt/Hein-
richs, BGB, 62. Aufl. 2003, § 181 Rdnr. 9 m. w. N.; BGHZ 59, 240;
94, 235.

7 Wenn die Erklarung fir den Minderjahrigen durch die Eltern ab-
gegeben wurde, ist fir die Erteilung der Genehmigung das Familien-
gericht zustandig (§ 1643 Abs. 1 BGB), wenn ein Ergénzungspfleger
gehandelt hat, hingegen das Vormundschaftsgericht (88 1915 Abs. 1,
1821, 1822 BGB).

8 So z. B. Palandt/Diederichsen, § 1821 Rdnr. 13; Staudinger/Eng-
ler, BGB, 13. Bearb. 1999, § 1821 BGB Rdnr. 33.

9 Die Genehmigungsbedurftigkeit entféllt in diesen Féllen auch des-
halb, weil hier ein , lediglich rechtlicher Vorteil“ fiir den Minderjéahri-
gen vorliegt und in solchen Konstellationen § 1821 BGB teleologisch
zu reduzieren ist.

10 Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78/84.

11 Siehe Palandt/Diederichsen, § 1643 Rdnr. 7.

Aufsatze



Aufsiatze

26 Fembacher - Grundstiickslberlassung an Minderjahrige und Pflichtteilsanrechnung

MittBayNot 1/2004

Genehmigung sowohl wirtschaftliche als auch immaterielle
Interessen des Kindes zu berticksichtigen sind. Das Gericht
beurteilt dabei im Rahmen seiner Entscheidung Uber die Ge-
nehmigungsféhigkeit nicht isoliert die einzelnen Bestimmun-
gen des Vertrages, sondern wirdigt das der vertraglichen Re-
gelung zugrunde liegende Gesamtkonzept.

Um die moglichen wirtschaftlichen Auswirkungen einer
Pflichtteil sanrechnung gegentiber dem Minderjéhrigen beur-
teilen zu kénnen, muss man sich die Funktionsweise des
§ 2315 BGB vor Augen fuhren. Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift
ordnet an, dass bei der Bestimmung des Pflichtteils der Wert
der Zuwendung dem Nachlass hinzuzurechnen ist. Nach
Satz 2 bestimmt sich wiederum der Wert nach dem Zeitpunkt,
zu dem die Zuwendung erfolgt ist.

Als Rechenbeispiel soll der Fall dienen, dass dem einzigen
Sohn von seinem Vater ein Grundstiick, das zum Zeitpunkt
der Zuwendung einen Wert von 200.000 € aufweist,2 unter
Anrechnung auf dessen Pflichtteil geschenkt wird. In einem
Testament hat der Vater die Mutter zur Alleinerbin eingesetzt.
Der Nachlasswert betrégt ebenfalls 200.000 €. Ohne Pflicht-
teilsanrechnung wiirde sich der Pflichtteilsanspruch des Soh-
nes bei Versterben des Vaters auf 50.000 € belaufen (Y4 des
Nachlasswertes). Die Pflichtteilsanrechnung wirkt sich nun
folgendermal3en aus: Dem Nachlasswert von 200.000 € ist
nach § 2315 Abs. 2 Satz 1 BGB der Wert der Zuwendung von
200.000 € hinzuzurechnen, so dass der Pflichtteilsanspruch in
einem ersten Schritt mit /4 von 400.000 €, mithin 100.000 €,
zu ermitteln wére. Von diesem Betrag ist nun im Wege der
Pflichtteilsanrechnung, obwohl dies nicht ausdriicklich ge-
setzlich angeordnet ist, der Wert der Zuwendung in Hohe von
200.000 € abzuziehen.13 Damit verbleibt dem Sohn aufgrund
der Anordnung der Pflichtteilsanrechnung kein Pflichtteils-
anspruch gegen die Mutter mehr.24 Dies bedeutet, dasssichim
Beispielsfall die Pflichtteil sanrechnung wirtschaftlich wie ein
Pflichtteilsverzicht auswirkt, der zweifel sohne genehmigungs-
bedirftig wére.

Die Pflichtteilsanrechnung stellt trotz dieser moglicherweise
erheblichen vermdgensrechtlichen Folgen grundsétzlich kein
Problem fir das Kindeswohl des minderjéhrigen Grundstiicks-
erwerbers dar, da nach der gesetzlichen Regelung die Anrech-
nung mit dem Wert zum Zeitpunkt der Zuwendung erfolgt. Es
ist also zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Erteilung
der gerichtlichen Genehmigung schon klar, zu welchem Wert
die Anrechnung erfolgt, so dass im Regelfall kein von vorn-
herein nicht prognostizierbares wirtschaftliches Risiko fir
den Erwerber besteht.15

12 Bel der Wertberechnung ist zu beriicksichtigen, dass sich diese
zwar auf den Zeitpunkt der Zuwendung bezieht, jedoch der Kauf-
kraftschwund einzurechnen ist. Vgl. dazu und zur Preisindexierung
der Zuwendung Palandt/Edenhofer, § 2315 Rdnr. 5.

13 Siehe Palandt/Edenhofer, § 2315 Rdnr. 4; Saudinger/Haas,
§ 2315 Rdnr. 57.

14 Saudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 58, weist darauf hin, dass der
Pflichtteilsberechtigte, wenn sich nach Durchfiihrung der Anrech-
nung fir ihn ein negativer Saldo ergibt, nichts herauszugeben habe,
da § 2315 BGB keinen Anspruch der Erben kreieren kdnne.

15 Andersist es z. B., wenn der Vertrag einen Pflichtteilsverzicht
des Minderjahrigen enthdlt. Denn in diesem Fall kann das Gericht
eine Geféhrdung des Kindeswohls kaum prifen, da die wirtschaft-
lichen Auswirkungen eines Verzichts wegen der vdllig unbekannten
Hohe des Nachlasses nicht abzusehen sind.

Jedoch kann die fir den Grundsttickserwerber problematische
Situation eintreten, dass der zu L ebzeiten Ubertragene Vermo-
gensgegenstand zwischen dem Zeitpunkt der Zuwendung und
dem Todesfall einen Wertverlust erleidet. Nach § 2315 Abs. 2
Satz 2 BGB ist dies fir die Durchfiihrung der Pflichtteils-
anrechnung gleichgtiltig. Dies kann zu dem Ergebnis fuhren,
dass zum Zeitpunkt der Anrechnung der dem Minderjéhrigen
Ubertragene Gegenstand, etwa ein Grundstiick, fir diesen
wirtschaftlich nur noch einen Bruchteil des Wertes hat, zu
dem die Anrechnung erfolgt. Wer dieses Risiko fir den Er-
werber ganzlich ausschlieen will, kann in die Formulierung
der Pflichtteilsanrechnung im Uberlassungsvertrag den Zu-
satz aufnehmen, dass die Anrechnung grundsétzlich zu dem
Wert im Zeitpunkt der Zuwendung erfolgt, htchstens aber zu
dem Wert, den der zugewendete Gegenstand zum Zeitpunkt
des Todes des Ubergebers hat.16

Jedoch kann daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass
eine Pflichtteil sanrechnung, die zu dem gesetzlich vorgesehe-
nen Wert zum Zeitpunkt der Zuwendung vorgenommen wird,
von vornherein die Genehmigungsfahigkeit des Vertrages ent-
fallen lasst. Denn fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Uber-
lassungsvertrag im Ganzen dem Kindeswohl entspricht, ist
zwischen dem sich augenblicklich aktualisierenden Vermo-
gensvorteil fur den Minderjéhrigen durch die Grundstiicks-
Ubertragung und dem theoretischen Risiko eines spéater mog-
licherwei se eintretenden Wertverlustes abzuwagen. Erst wenn
dieses Risiko zum Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung
durch das Familien- bzw. Vormundschaftsgericht sich schon
ersichtlich konkretisiert hat'” und der minderjahrige Erwerber
erkennbar der Gefahr eines sich per saldo ergebenden Vermo-
gensverlustes ausgesetzt ist,8 wird man die Genehmigungs-
fahigkeit der Pflichtteilsanrechnung wegen einer moglichen
Gefahrdung des Kindeswohlsin Zweifel ziehen kénnen.

4. Ergebnis

Insgesamt betrachtet gilt, dass die Anordnung einer Pflicht-
teilsanrechnung im Uberlassungsvertrag nach wie vor ein sinn-
volles Instrument darstellt, um dem regelméaidig vorgetragenen
Anliegen der Ubergeber, fiir die Vornahme der Schenkung zu
Lebzeiten einen erbrechtlichen Ausgleich zu schaffen, ge-
recht zu werden. Genehmigungsbedirftig ist die Pflichtteils-
anrechnung nicht aus sich selbst heraus, sondern nur im Zu-
sammenhang mit Regelungen, die den ,rechtlichen Vorteil*
des Grundstiicksgeschéfts fur den Minderjéhrigen entfallen
lassen. Die Genehmigungsfahigkeit kann tberhaupt nur in
den Féllen problematisch sein, in denen zum Zeitpunkt der
Anordnung der Pflichtteil sanrechnung das Risiko eines Wert-
verlustes des Ubertragenen Vermdogensgegenstandes bereits
manifest ist. Dieser Problematik kann im Einzelfall mit der
Aufnahme einer Klausel in den Uberlassungsvertrag begegnet
werden, wonach die Anrechnung hdchstens mit dem Wert
erfolgt, den der Gegenstand zum Zeitpunkt des Todes des
Erblassers hat.

16 §2325Abs. 2 Satz 2 BGB ist dispositives Recht, d. h. der Erb-
lasser kann fir die Pflichtteilsanrechnung einen anderen a's den ge-
setzlich vorgesehenen Wert festlegen.

17 Etwaindem Fall, dass allseits bekannt ist, dass neben dem tber-
lassenen Grundstiick eine Autobahntrasse verlaufen wird oder Ahn-
liches.

18 Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 47, schlégt in diesen Félen vor,
die schon zum Zeitpunkt der Zuwendung absehbare Wertminderung
bei der Bestimmung des Anrechnungswerts zu berticksichtigen.
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Miinchener Vertragshandbuch, Band 5, Biirger-
liches Recht I. 5., neubearb. Aufl., Beck, 2003.
1263 Seiten, 112 €

Miinchener Vertragshandbuch, Band 6, Biirger-
liches Recht Il. 5., neubearb. Aufl., Beck, 20083.
1217 S.,112 €

Das Miinchener Vertragshandbuch zum Birgerlichen Recht
hat seit seinem erstmaligen Erscheinen im Jahre 1983 auf sei-
nem Gebiet Mal3stdbe gesetzt, an denen sich andere Formu-
larbuicher messen lassen mussen. Nachdem die flnf Jahre seit
Erscheinen der Vorauflage erneut von umfangreichen, um
nicht zu sagen hektischen Aktivitéten des Gesetzgebers ge-
préagt waren, ist die nunmehr vorliegende 5. Auflage angetre-
ten, diesen Ruf auch die néchsten Jahre zu verteidigen.

Am bewdhrten Aufbau und Konzept des Handbuchs hat sich
dabei zu Recht nichts gedndert. An eine Fulle von Vertrags-
mustern zu den einzelnen Rechtsgebieten schlieffen sich je-
weils ausfuhrliche Erléauterungen an, die nach wie vor nicht
selten einem Kommentar zur Ehre gereichen wirden. Auch
die Aufteilung des Birgerlichen Rechts auf zwei Bande der
insgesamt sechsbandigen Reihe wurde beibehalten. Rein aul3er-
lich falt lediglich auf, dass die etwas irrefihrende Bezeich-
nung als ,,Halbbénde" aufgegeben wurde — offensichtlich hat
auch der Verlag erkannt, dass es sich hier schon alein vom
Umfang her nicht um ,halbe" Sachen handelt —, weshalb sich
das Birgerliche Recht nunmehr in Form zweier , eigenstén-
diger" Bande (5 und 6 der Reihe) prasentiert.

Band 5 (Burgerliches Recht I) behandelt wie bisher Grund-
stickskaufvertradge einschliefllich des Kaufs vom Bautréger,
Mietrecht, Dienstleistungs- und Herstellungsvertrdge sowie —
fur die notarielle Praxis naturgemal wenig relevant — das
Dienst- und Arbeitsvertragsrecht einschliefdlich der Betriebs-
vereinbarungen. Das bisherige Kapitel Uber AGB-Vertrége
wurde anlésslich der Integrierung des AGB-Gesetzes in das
BGB aufgegeben und die diesbeziigliche Problematik in die
Ubrigen Kapitel eingearbeitet. Der Umfang des 1. Teils hat
dennoch gegeniiber der Vorauflage kaum abgenommen. Neu
hinzugekommen sind im Bereich der Grundstuckskaufver-
trdge ausfuhrliche Hinweise zu Verbrauchervertragen, ver-
bundenen Immobiliengeschéften und den notariellen Pflich-
ten nach dem Geldwéschegesetz. Erweltert wurden ferner auch
die Erlauterungen zum Bautrégervertrag sowie das Kapitel
zum Mietrecht, das — bedingt durch die Mietrechtsreform —
inhaltlich zudem eine komplette Uberarbeitung erfahren hat.

Band 6 (Burgerliches Recht 1) befasst sich wie gewohnt mit
Zuwendungen, Erbbaurechten, Wohnungseigentum, sonstigen
sachenrechtlichen Vertrégen und Erkl&rungen sowie familien-
und erbrechtlichen Vorgangen. Neben der Wiederkehr der Ehe-
gattenvermdgensgesel | schaft im Bereich der Zuwendungsver-
trage wurde das Kapitel Uber Erbbaurechtsvertrége teils er-
heblich Uberarbeitet und erweitert sowie der Abschnitt zum
Familienrecht bedingt durch das In-Kraft-Treten des LPartG
und des Adoptionswirkungsgesetzes um weitere Muster er-
génzt. Im Erbrecht sind die Rechtsprechung des BVerfG zu
letztwilligen Verfligungen Mehrfachbehinderter sowie die neu
geschaffene Rickgabemdglichkeit fiir Erbvertréage bertick-
sichtigt. Bei den Kommentierungen ist insbesondere die ge-
lungene Darstellung der richterlichen Inhaltskontrolle ehe-

vertraglicher Vereinbarungen hervorzuheben; angesichts der
nach wie vor eher diffusen Rechtsprechung kein ganz leichtes
Unterfangen.

Die grundsétzlichen Stérken, aber auch systemimmanenten
Schwéchen von Formularblchern — Stichwort: Gefahr der
kritiklosen Ubernahme unpassender oder gar fehlerhafter
Mustertexte — sind und waren immer wieder Gegenstand zahl-
reicher Diskussionen und sollen daher an dieser Stelle nicht
weiter vertieft werden. Was jedoch das Miinchener Vertrags-
handbuch zum Burgerlichen Recht gegeniiber Konkurrenzpro-
dukten auch aus demselben Hause auszeichnet, ist neben dem
hohen intellektuellen und fachlichen Niveau seiner Erléuterun-
gen die Soliditét und Zuverl&ssigkeit seiner Muster. Zu loben
ist in diesem Zusammenhang die Politik des Verlages, nicht
nach jeder Gesetzesreform quasi im Zwei-Jahres-Rhythmus
sofort eine ,aktualisierte Neuauflage” auf den Markt zu wer-
fen. Selbst auf die Gefahr hin, dass deshalb die eine oder an-
dere Formulierung in zwel oder drel Jahren bereits wieder
Uberholt sein mag, hat man so a's Kaufer doch die Gewéhr,
dass Gesetzesénderungen nicht als billiger Kaufanreiz dienen,
sondern ausschliefllich aufgrund ihrer tatsichlichen Auswir-
kungen auf die Vertragspraxis Beriicksichtigung finden.

Selbstverstandlich stof3t man auf den insgesamt mehr as
2400 Seiten auch auf den einen oder anderen Fehler im De-
tail, nicht (mehr) berticksi chtigte gerichtliche Entscheidungen
oder Gestaltungsvorschlége, Uber die man geteilter Ansicht
sein mag. So ist an den Bearbeitern offensichtlich die immer-
hin schon mehr a's funf Jahre zuriickliegende Erhéhung des
Regelsteuersatzes bei der Umsatzsteuer von 15 auf 16 v. H.
spurlos voriiber gegangen, um nur ein Beispiel zu nennen
(vgl. Band 5 1. 1 Anm. 18). Angesichts der enormen inhalt-
lichen Bandbreite mindert dies jedoch keineswegs den prak-
tischen Wert des Werkes insgesamt, sondern ist vielmehr Aus-
druck eines notwendigen Kompromisses zwischen Vollstan-
digkeit und Aktualitét. Bei aller inhaltlichen Vielfalt sind die
beiden Handbiicher zugleich mehr als die Summe ihrer Teile.
Obwohl jeder Bearbeiter seinen personlichen und unver-
wechselbaren Stil pflegt, wirkt dasWerk wie aus einem Guss.
Waére da nicht das bedingt durch die Informationsfiille not-
wendigerwei se etwas gedrangt wirkende Schriftbild, das auch
rein ullerlich eher den Charakter eines Nachschlagewerks
denn eines ,Lesebuchs® vermittelt, man wirde jeden der
beiden Bénde gerne noch 6fter zum blof3en Schmdékern in die
Hand nehmen.

An dieser Stelle sei jedoch zugleich auch eine Warnung aus-
gesprochen: Selbst wenn manche Anmerkungen zu einem
Vertragsmuster einer Einflihrung in ein ganzes Rechtsgebiet
dhneln (die Erdrterungen zum Bautrégervertrag sind hierfur
ein gutes Beispiel) — das Minchener Vertragshandbuch ist
nicht fir Anfénger geeignet, sondern setzt eine gewisse Ver-
trautheit mit der Materie voraus. Die Reihenfolge der Ver-
tragsmuster folgt keinen didaktischen Uberlegungen. So be-
ginnt beispielsweise das Kapitel zum Grundsttickskauf mit
dem praktisch eher seltenen und juristisch anspruchsvollen
Fall desVerkaufs eines belasteten Altbaugrundstticks mit teil-
weiser Schuldiibernahme durch den Kéufer und Abwicklung
Uber Notaranderkonto. Im folgenden Muster begegnet man
der ebenfalls eher exotischen Konstellation einer Abldsung
Uber einen externen Treuhander ohne Mitwirkung des Notars,
bevor man schliefflich und endlich auf die vertraute Direkt-
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zahlung des Kaufpreises nach notarieller Falligkeitsmittei-
lung stofd. Das Munchener Vertragshandbuch zum Brger-
lichen Recht will — und dies ist untypisch fur ein derartiges
Werk — den Leser nicht ,,belehren”, sondern mit ihmin einen
standigen Diaog treten, ihn fordern, ja sich sogar mit ihm
messen.

Dem Charakter der Vertragsgestaltung als einer hochgradig
kreativen juristischen Tétigkeit wird dies durchaus gerecht.
Fast immer ist eine Anpassung an den konkreten Sachverhalt
erforderlich, erscheint hier eine Formulierung vielleicht als
unpassend, ist hier etwas zu kirzen oder dort noch etwas hin-
zuzufiigen. Zwischen den Buchdeckeln der beiden Bénde fin-
det man jedoch zu nahezu jeder Thematik einen verlasslichen
Grundstock, auf den man aufbauen, einen ergiebigen ,, Stein-
bruch®, aus dem man sich die geeignetsten Stiicke herausbre-

chen kann. Bei genauerer Durchsicht des Werkes stof3t man
immer wieder auf Formulierungen, die man aus zahlreichen
Vertrégen diverser Kollegen kennt, ohne dass einem bislang
bewusst gewesen wére, dass genau diese Klausel oder jener
Belehrungshinweis urspriinglich dem Minchener Vertrags-
handbuch entstammen. Kann man einem Formularbuch ein
groReres Lob aussprechen, als dass einzelne seiner Musterfor-
mulierungen unter Juristen bereits so etwas wie Allgemeingut
geworden sind?

So bleiben die zwei Bénde des M linchener Vertragshandbuchs
zum Birgerlichen Recht auch in ihrer nunmehr 5. Auflage
eine der im tatsachlichen Wortsinne ,, preiswertesten* Arbeits-
hilfen fUr jeden Vertragsgestalter — und eine unverzichtbare
Anschaffung fur jeden Notar.

Notar Bertrand Koller, Dingolfing

Goppinger/Wax: Unterhaltsrecht. 8., vollst. neube-
arb. Aufl., Gieseking, 2003. 1 318 S., 128 €

Das bewdahrte Werk ist fur die 8. Auflage vdllig neu bearbeitet
worden von Peter Wax, Dieter Baumel, Hans van Els, Rose
Haulermann, Jorg Hoffmann, Karl Kodal, Hartmut Linke,
Carola Macco, Rudi W. Mérkle, Hans-Ulrich Maurer, Fried-
rich Srohal und Harald Voge!.

Das Werk gliedert sich in vier Teile: Materielles Recht, Ver-
fahrensrecht, Internationaes Privat- und Verfahrensrecht so-
wie Steuerrecht. Bereits in MittBayNot 2000, 304 habe ich
die Besprechung der 7. Auflage Ubernommen. Schon damals
habe ich darauf hingewiesen, dass dieses Buch — fast aus-
schliefdlich von Richtern geschrieben — an Vollstandigkeit
nicht zu Uberbieten ist. Allerdings kommt weiterhin — aus der
Sicht des Verfasserkreises verstandlich — der notarielle Be-
reich zwangslaufig und leider viel zu kurz. Im Stichwortver-
zeichnisfinden sich z. B. nicht einmal die Worte,, Notar” oder
»hotarielle Beurkundung".

Was den Formzwang anbelangt, wird bel Unterhaltsverein-
barungen mangels gesetzlicher Vorschriften das Erfordernis
einer notariellen Beurkundung verneint (Hoffmann, S. 488).
Es konnte sich aber aus dem Gesichtspunkt des Sachzusam-
menhangs (z. B. gleichzeitige Vereinbarung von Guitertren-
nung und Ausschluss des Versorgungsausgleichs) die Form-
bedurftigkeit wegen der 88 1410, 1587 0 Abs. 2 Satz 1 BGB
ergeben. Dies begjaht auch Hoffmann auf S. 488 und 510. Ge-
nerell durfte eine Beurkundungspflicht dann bestehen, wenn
mit beurkundungsbedirftigen Teilen ein zeitlicher und sach-
licher Zusammenhang besteht, so z. B. Lenz, MittBayNot
1999, 157. Uber § 518 BGB wird sich jedoch keine Formbe-
durftigkeit ergeben, weil derartige Unterhaltsvereinbarungen
wohl in den seltensten Félen unentgeltlich erfolgen. Auf
S. 442 wird diese Ansicht auch von Hoffmann vertreten.

Gerade im Hinblick auf die Entscheidungen des BVerfG,
DNotl-Report 2001, 40 und 2001, 142 = DNotZ 2001, 222 ff.
und 2001, 708 ff., sowie die Entscheidung des OLG Miin-
chen, DNotl-Report 2003, 4 f. = MittBayNot 2003, 136 ff., ist
bei Unterhaltsregelungen, die nicht im Zusammenhang mit
einer Scheidung stehen, daran zu denken, dass diese mog-
licherweise al's unwirksam angesehen werden. In diesem Zu-
sammenhang gewinnt die salvatorische Klausel besondere
Bedeutung, obwohl das OLG Miinchen a. a. O. auch diese ab-
|ehnt. Hoffmann weist auf S. 511 darauf hin, dass es sich aber

nicht nur um eine Klausel handeln sollte, die sich mit der
Wirksamkeit der Gibrigen Bestimmungen beschéftigt, sondern
ferner um eine sog. Ersetzungsklausel, die fur den nichtigen
Tell eine Ersatzregelung vorsieht.

Es ist sehr zu empfehlen, den Unterhdlt fir jede unterhalts-
berechtigte Person getrennt zu regeln (so auch Wax, S. 938).
Die Kopplung in einer Vereinbarung an das Verschulden wird
trotz des geltenden Zerr{ittungsprinzips zugel assen (Hoffmann,
S. 534). Dies wird z. B. von Herb, DNotZ 88, 684, verneint.
Eine Unterhaltsvereinbarung, die vollig von den gesetzlichen
Bestimmungen losgel 6st ist, also eine komplette Neuregelung
darstellt, durfte wohl nur in absoluten Ausnahmefélen vorlie-
gen. Eswurde sich dann bei Streitigkeiten dartiber auch nicht
mehr um eine Familiensache handeln, weshalb nicht mehr das
Familiengericht zustandig ist (Hoffmann, S. 491, 492). Das
sog. ,, pactum de non petendo”, also wahrend der Trennungs-
zeit keinen Unterhalt geltend zu machen, wird im Hinblick
auf 8 1585 ¢ BGB fur unzuléssig gehalten (88 1361 Abs. 4,
1360 aAbs. 3, 1614 Abs. 1 BGB). Dies wird von Baumel auf
S. 312 ausdriicklich bestétigt. Beim Kindesunterhalt sind
Wertsicherungsklauseln wegen § 1612 a BGB weitgehend
entbehrlich (ebenso Hoffmann, S. 494). Bei Unterhaltsverein-
barungen beziliglich gemeinsamer Kinder ist darauf zu achten,
ob diese echte Vertrége zugunsten Dritter darstellen sollen,
weil diese dann nicht mehr ohne Mitwirkung der Kinder ab-
gedndert oder aufgehoben werden kdnnen, wenn die Abénde-
rungs- und Aufhebungsmdglichkeit nicht vorbehalten ist.
Hoffmann erwéhnt auf S. 495, dass deshalb ein echter Vertrag
zugunsten Dritter nur angenommen werden kann, wenn dies
ausdrucklich zum Ausdruck kommt.

Auf die Problematik des § 1586 b Abs. 1 Satz 3 BGB bei
Unterhaltsverzichten wird nicht eingegangen (Einfluss auf
die Vererblichkeit der Unterhaltsverpflichtung).

Das Kindergeld wird an denjenigen Elternteil ausbezahlt, in
dessen Obhut sich das Kind befindet (§ 64 Abs. 2 Satz 1
EStG). Es gilt das Obhutsprinzip. Eine Ubertragung auf den
anderen Teil, auch eine Teilung, ist nicht zul&ssig, es sei denn,
es liegen besondere Umsténde vor (Mérkle, S. 1150). Nur der
Kinderfreibetrag kann auf den anderen Ubertragen werden,
wenn dieser seiner Unterhaltspflicht gegentiber dem Kind fir
das betreffende Kalenderjahr im Wesentlichen nachkommt
(8 32 Abs. 6 Satz 6 EStG). Jener wird insoweit gewahrt, als
die steuerliche Entlastung nicht mit dem Kindergeld erreicht
wird (8 31 Satz 3 EStG), und zwar erfolgt dies von Amts
wegen (Mérkle, S. 1147).
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Stilistisch kann dartiber gestritten werden, ob unter dem Ab-
schnitt ,, Unterhaltsanspriiche in nichtehelichen Lebensgemein-
schaften” die eingetragene Lebenspartnerschaft behandelt
werden soll (S. 422 ff.). Bei dieser ist wéhrend des Bestehens
ein Verzicht auf Unterhalt genauso wie bei Ehegatten unzu-
l&ssig. Dies kommt bei Hoffmann, S. 424, 429, zum Aus-
druck. Anderer Ansicht ist z.B. Dorsel, RNotZ 2001, 152
(8 12 L PartG verweist nicht auf § 1614 BGB). Auch hier sind
Unterhaltsvereinbarungen formfrei, wenn sie nicht im Zu-
sammenhang mit einem Lebenspartnerschaftsvertrag stehen
(Hoffmann, S. 429).

Bel den nichtehelichen Lebensgemeinschaften wird meiner
Meinung nach zu Recht von Hoffmann auf S. 439 auf Folgen-
des hingewiesen: ,, Das Hauptproblem der vielfach entworfe-
nen Mustervertrége ist deshalb weniger ihr mdglicher und
zweckmaliger Inhalt a's vielmehr der Unwille nicht heirats-
bereiter Lebensgefdhrten, sich vertraglich einem ausgetiftel-
ten Geflecht von Rechten und Pflichten zu unterwerfen.” Das

Vorliegen einer BGB-Gesellschaft wird im Regelfall verneint
(Hoffmann, S. 441). Es wird fur zuléssig gehalten, die fur
Eheleute geltenden Vorschriften zum Unterhalt anal og fiir an-
wendbar zu erkléren (so Hoffmann, S. 444). Dies deckt sich
mit der Ansicht von Grziwotz, MittBayNot 1989, 192; OLG
Hamm, MittRhNotK 2000, 434 f. Auch bei einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft wird in einem Unterhaltsverzicht
oder in einer Unterhaltsregelung fir die Zeit nach der Beendi-
gung das Vorliegen einer Schenkung im Regelfall abgelehnt
(Hoffmann, S. 442 f.).

Vorstehende Anmerkungen sollen den hervorragenden Wert
dieses Buches herausstellen, wenn auch die eine Notarin/
einen Notar interessierenden Fragen an sehr verschiedenen
Stellen nur kurz behandelt werden. Wer sich mit Unterhalts-
recht eingehend beschéftigen will, findet hier das richtige
Buch.

Notar Dr. Karl-Heinz Seinbauer, Miinchen

Waldner: Grundstiickskaufvertrage. RWS-Verl., 2003.
127 S. + Diskette, 36 €

Vor kurzem wurde an dieser Stelle der relative Mangel an
Vertragshandbtichern zum Immobilienrecht beklagt. Das Werk
von Waldner, das schon vom Umfang her einen ganzlich an-
deren Ansatz al's die meisten anderen Erscheinungen auf die-
sem Gebiet verfolgt, ist ein weiterer Mosaikstein zum allméh-
lichen Fullen dieser Liicke. Auf kaum mehr als 120 Seiten
werden ein Musterkaufvertrag tber ein unbebautes, ein be-
bautes und ein noch zu vermessendes Grundstiick (jeweils mit
Regelungsalternativen) vorgestellt und im Anschluss erl&u-
tert. Der Hinweis im Vorwort, Kaufvertrage tiber Wohnungs-
eigentum sowie Bautrégervertrage wirden nicht (auch noch)
behandelt, vermag daher kaum zu Uberraschen. Die angebote-
nen Musterformulierungen decken jedoch durchaus diein der
Praxis wichtigsten Bereiche ab; sie sind praktisch gut ver-
wertbar und werden verstandlich, wenngleich naturgemafd
etwas knapp, erléutert. Der eher saloppe Stil des nebenberuf-
lich as Lehrbeauftragter tétigen Autors ist vielleicht nicht
jedermanns Sache, erhéht jedoch die Lesbarkeit und Ver-
sténdlichkeit gerade flr einen mit der Materie wenig vertrau-
ten Leser betréchtlich, und dasist bei eéinem derart konzipier-
ten Werk entscheidend.

Man mag mit der Einschdtzung, hier handele es sich in An-
lehnung an ein anderes bekanntes Werk des Autors um eine

Art,, Immobilienrecht fir Anfanger”, nicht ganz falsch liegen.
Hochmut ist jedoch fehl am Platz. Freilich darf man keine
wissenschaftliche Durchdringung der Materie erwarten; sicher
wird kaum ein Jurist, der regelméliig mit Grundstiickskauf-
vertrdgen befasst ist, hier etwas inhaltlich Neues finden. Im
besten Sinne lehrreich ist jedoch Waldners Begabung, nicht
nur seine Erléuterungen, sondern auch die Vertragsmuster
selbst bei aler juristischen Klarheit in Sprache und Aufbau
allgemeinversténdlich zu halten. Verquasten und sprachlich
unnétig schwerfalligen Vertragstexten begegnet man in der
Praxis oft genug. Nur an einigen Stellen hétte der Autor etwas
ndher an der Gesetzesterminologie formulieren kénnen, ohne
dass die Verstandlichkeit darunter gelitten hétte. So , haftet"
der Verkdufer Uberfllissigerweise fur die Rechtsméngelfreiheit
der Kaufsache, anstatt diese zu schulden, oder , versichert"
Dinge, anstatt sie schlicht zu erkléren.

Wer eineleicht lesbare und dabei nicht zu oberflachliche Ein-
flhrung in die Materie benétigt oder lediglich nach Anregun-
gen sucht, seine alten Vertragsmuster zu , entstauben”, wird
dennoch gut bedient. Bleibt als einziger echter Kritikpunkt
nur der angesichts des Umfangs relativ hohe Preis, der auch
durch die beiliegende Diskette nicht wirklich aufgewogen
wird.

Notar Bertrand Koller, Dingolfing

Blaurock: Handbuch der Stillen Gesellschaft. 6., neu
bearb. und erw. Aufl., 0. Schmidt, 2003.803 S., 128 €

Funf Jahre nach der Vorauflage ist nunmehr in 6. Auflage das
,Handbuch der Stillen Gesellschaft* neu erschienen. Die
Vorauflage habe ich ausfuhrlich in MittBayNot 1998, 238 f.
rezensiert. Das Handbuch ist nunmehr auf den Stand von De-
zember 2002 gebracht; im steuerrechtlichen Tell, der in wei-
ten Teilen neu geschrieben wurde, fanden die Entwicklungen

bis April 2003, insh. das Steuervergiinstigungsabbaugesetz,
Berlicksichtigung. Im zivilrechtlichen Teil ist nunmehr auch
die Publikumsgesellschaft ausfiihrlich behandelt; im Ubrigen
beschranken sich hier die Anderungen im Wesentlichen auf
Aktualisierungen.

Die in meiner Rezension zur Vorauflage erwéhnten Kritik-
punkte sind zumindest teilweise beseitigt. Die von Blaurock
propagierte nachtrégliche Korrektur der Gewinn- und Verlust-
verteilung im Rahmen der Auseinandersetzung (Rdnr. 14.50)
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ist jedoch nach wie vor in den von Blaurock beigefligten Ver-
tragsmustern (S. 765 ff.) nicht berticksichtigt. Fir problema-
tisch halte ich weiterhin die von Blaurock in seinem Muster
zur atypischen stillen Gesellschaft vorgeschlagene Ausein-
andersetzungsregelung bei Beendigung der stillen Gesell-
schaft (S. 777). Hier wird der stille Gesellschafter entspre-
chend seiner Quote an den stillen Reserven und dem Firmen-
wert des Unternehmens beteiligt, unabhéngig davon, wann
diese entstanden sind. Dies kann zu Uberraschenden Ergeb-
nissen fUhren: Beteiligt sich der stille Gesellschafter mit einer
Einlage von 500.000 an einem Unternehmen mit einem
Unternehmenswert von 1 Mio., von dem 300.000 auf stille
Reserven und Firmenwert entfallen, und wird die Beteili-
gungsqguote des stillen Gesellschafters auf /3 festgelegt, so
erhdlt der stille Gesellschafter nach dem Wortlaut der Abfin-
dungsregelung bei seinem Ausscheiden neben seiner Einlage
noch /3 des Werts der stillen Reserven und des Firmenwerts
(also insgesamt 600.000 anstelle der eigentlich angemessenen
500.000), auch wenn wahrend der Laufzeit der stillen Gesell-
schaft Uberhaupt keine neuen stillen Reserven und kein zu-
sdtzlicher Firmenwert gebildet wurde — ein nur fir den stillen
Gesellschafter erfreuliches Ergebnis, das sich wirtschaftlich
wohl nur dann rechtfertigen lie3e, wenn der stille Gesell-
schafter bei Begriindung der Gesellschaft neben der Einlage
ein (nicht riickzahlbares) Aufgeld in Hohe seiner Betelli-

gungsquocte an den bereits vorhandenen stillen Reserven und
dem Firmenwert bezahlen misste. Zweifelhaft erscheint bei
der vorgeschlagenen Auseinandersetzungsregelung ferner,
inwieweit ein etwaiges Guthaben auf dem Privatkonto des
stillen Gesellschafters mit einem sein Einlagenkonto Uberstei-
genden Verlustanteil zu verrechnen ist (zum diesbeziiglichen
Regelungsbedarf vgl. BFH, DStR 2001, 1445). Nur einen
Schonheitsfehler stellt die Bezugnahme auf den (nicht mehr
existenten) Diskontsatz der Deutschen Bundesbank im Ver-
tragsmuster dar. Uberholt sind auch die Ausfilhrungen zur
Steuerprivilegierung des 8 13 a ErbStG, wenn esin Rdnr. 27.20
heifdt, ein privilegierter Erwerb lage nur vor, ,wenn er dem
Ubergang von Betriebsvermdgen durch Erbfall vergleichbar
ist; dem hier zitierten BFH-Urteil wurde durch eine entspre-
chende Anderung des § 13 a ErbStG mittlerweile der Boden
entzogen. Wichtiger wére an dieser Stelle ein Hinweis auf das
anhéangige Verfahren beim BVerfG wegen der moglichen Ver-
fassungswidrigkeit der Privilegierung gewesen.

Nach wie vor ist das ,,Handbuch der Stillen Gesellschaft* je-
doch ohne echte Konkurrenz und bietet — so auch meine Be-
urteilung zur Vorauflage — dem mit einer stillen Gesellschaft
befassten Notar fir nahezu sémtliche hierbei auftretenden
Fragen einen ergiebigen und kompetenten Ratgeber, mit dem
sich auch fur spezielle Fragen eine Antwort finden I &sst.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Schulze zur Wiesche: Die GmbH & Still. 4., neube-
arb. Aufl., Beck, 2003. 266 S., 42 €

Dadie stille Beteiligung an einer GmbH (GmbH & Still) auch
zum Repertoire eines Notars gehtren sollte, verdient , Die
GmbH & Still“ von Schulze zur Wiesche durchaus Beach-
tung. Das Hauptgewicht des knapp 300-seitigen Rezensions-
werks liegt sicherlich auf dem Steuerrecht (ca. 160 S.), be-
handelt werden jedoch auch die zivilrechtlichen Fragen
(knapp 60 S.). Abgerundet wird das Buch durch eine rund
30-seitige Zusammenfassung der Vor- und Nachteile (und da-
mit auch der Anwendungsgebiete) der GmbH & Still sowie
Formulierungsmuster (knapp 20 S.). Literatur und Rechtspre-
chung sind bis Ende 2002, teils bis Mai 2003 beriicksichtigt,
also auch das Steuervergiinstigungsabbaugesetz.

Das Buch ist ambitioniert geschrieben und l&sst durchwegs
erkennen, dass der Autor einer der erfahrensten und renom-
miertesten Experten auf dem Gebiet der GmbH & Still ist.
Beispielhaft sei hier nur die gelungene Herausarbeitung der
Kompetenzverteilung in der GmbH & Still erwéhnt (Rdnr. 50
f.). Allerdings sind auch einige Kritikpunkte anzumerken:

AulRer § 518 BGB wird auf Formfragen nur am Rande
(Rdnr. 68 und 122) eingegangen. So ist insbesondere die
Beurkundungspflicht im Zusammenhang mit Grundstiicken
(8 311 bAbs. 1 BGB) unzureichend behandelt. Diesfallt umso
mehr auf, als sich im Vertragsmuster 1 (S. 243) der stille Ge-
sellschafter zur Einlage eines Grundstiicks verpflichtet, jedoch
an keiner Stelle deutlich wird, dass deshalb der Vertrag zur
Begriindung der stillen Gesellschaft der Beurkundung bedarf.

Verbesserungswiirdig erscheint die Strukturierung und Ab-
stimmung der Darstellung: So finden sich z. B. (teils wieder-
holende) Erlauterungen zu Haftungsgefahren verstreut in den

Rdnr. 27 ff., 29, 41 (a. E.), 43 a, 102 f. und 421 und zum
Schiitt-aus-Hol-zurtick-Verfahren in den Rdnr. 3, 314 f., 426
und 427. In Rdnr. 107 ff. spricht sich der Autor fur die Eintra-
gungspflicht der atypischen GmbH & Still im Handel sregister
aus; inkonsequenterweise wird aber im Ubrigen undifferen-
ziert die Anonymitét der stillen Gesellschaft als vorteilhaft
hervorgehoben (vgl. Rdnr. 450 und 455). Ausfiihrungen zum
Gewinnverteilungsschliissel enthét Rdnr. 81 b, doch wer nicht
zugleich Rdnr. 214 ff., insb. 221, zu Rate zieht, wirdindielrre
geleitet. Die Darstellung zur Verlustbeteiligung in Rdnr. 82
a E. ist wohl unzutreffend; erst Rdnr. 169 und 183 a ff. brin-
gen hier die richtigen Erlauterungen. Die Ausfiihrungen in
Rdnr. 413 g zur (angeblichen) Notwendigkeit einer vorweg-
genommenen Erbfolgeim Rahmen des 8§ 13 a ErbStG werden
erst unter Rdnr. 413 i (a. E.) richtiggestellt. Auch an anderen
Stellen ist nicht Uberall konsequent aktualisiert: In den
Rdnr. 158 und 163 werden Uberholte Vorschriften zitiert
(8 338 HGB bzw. § 335 HGB). In Rdnr. 373 ist im Zusam-
menhang mit der Gewerbesteuer noch das Gewerbekapital
erwdhnt. Nach Rdnr. 381 b soll die atypische stille Gesell-
schaft nicht Subjekt der Gewinnermittlung sein (a. A. aber
der BFH, bei Schulze zur Wiesche immerhin unter Rdnr. 232 a
zitiert). In den Rdnr. 116 g ff. wird der Eindruck erweckt, nur
die Begriindung einer atypischen stillen Beteiligung an einer
AG stelle einen Unternehmensvertrag dar; nach h. M. ist da-
gegen jede stille Beteiligung an einer AG ein Unternehmens-
vertrag (in der Form eines Teilgewinnabflhrungsvertrags).
Nahezu unverstdndlich sind die Ausfiihrungen in Rdnr. 418
(ausgenommen den letzten Absatz). § 2 a. E. im Vertragsmus-
ter 1 l&sst unklar, ob — entsprechend der allgemeinen Rechts-
lage — auch andere Grundlagendnderungen (al s die ausdriick-
lich erwéhnten) der Zustimmung des stillen Gesellschafters
bedurfen.
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Fir die nachste Auflage wére deshalb eine noch sorgféltigere
Uberarbeitung insbesondere zur Vermeidung von Wiederho-
lungen und fehlenden Aktualisierungen winschenswert; die
genannten Ungenauigkeiten vermagen freilich den im Ubri-
gen hohen Qualitétsstandard der 4. Auflage nicht wirklich zu
mindern. Insgesamt bietet das Rezensionswerk einen guten

Einblick in die Gestaltungsméglichkeiten der GmbH & Still
und enthélt viele verdienstvolle praktische Hinweise. Wer an
der GmbH & Still interessiert ist, findet hier einen niitzlichen
und interessanten Ratgeber.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Keidel/Krafka/Willer: Registerrecht. 6., véllig neu
bearb. Aufl., Beck, 2003. 914 S., 68 €

Das schon seit Jahren angekindigte Buch, aus dem ein Ge-
richt deshalb bereitsim Jahre 1999 zitieren zu kbnnen meinte
(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.12.1999, NZG 2000, 262), ist
endlich erschienen. Dem Notar, dem noch vor einem Jahr
aulBer dem Biichlein von Gustavus kein aktueller Lotse durch
die Klippen des stark durch die Rechtsprechung gepragten
Rechts der Handel sregi steranmel dungen zur Verfiigung stand,
hat jetzt wieder mehrere auf dem neuesten Stand befindliche
Handbiicher zur Auswahl, némlich die Neuauflage des Regis-
terrechts von Schmidt/Tiedtke, das neu erschienene Buch von
Bottcher/Ries (Besprechung in MittBayNot 2003, 483) und
eben das hier anzuzeigende Werk, das seine Aktualitét nicht
zuletzt dadurch beweist, dass das wenige Monate zuvor er-
schienene Buch von Bottcher/Ries nicht nur im Literaturver-
zeichnis erwdhnt, sondern zu zahlreichen Einzelfragen be-
rucksichtigt wurde. Auch sonst ist das Buch auf dem neues-
ten Stand; selbst die BGH-Entscheidung zur Vorrats-GmbH
(MittBayNot 2003, 230) ist bereits verarbeitet. Vielleicht
hétte der BGH auch seinen Beschluss zum GmbH-Mantel
(NJW 2003, 3198 = DNotl-Report 2003, 149 f.) noch einmal
Uberdacht, wenn er die Uberzeugenden, gegen seine Rechts-
auffassung sprechenden Ausfiihrungen in Rdnr. 162 berlick-
sichtigt hétte.

Das Titelblatt verspricht bescheiden eine ,neu bearbeitete
Auflage” deszuletzt 1991 von Helmut Keidel und Kurt Stober
bearbeiteten Klassikers des Registerrechts; in Wahrheit ist es
ein vollig neues Buch, das mit der Vorauflage nur den Titel
und die behandelte Rechtsmaterie gemeinsam hat. Verant-
wortlich daflr sind unter anderem die Reform des Umwand-
lungsrechts, das Handelsrechtsreformgesetz mit den Ande-
rungen des HGB ebenso wie der HRV und das ERJUK0G mit
der Einfiihrung des maschinellen Handel sregisters. Esist des-
halb Uberflissig, zu betonen, dass auch Besitzer der 5. Auf-
lage das neue Buch brauchen und dass sich die Randnummern
nicht nur verschoben haben, sondern viele Kapitel véllig neu
aufgebaut sind. Inhaltlich ist das ganze Spektrum des Regis-
terrechts abgedeckt, von den alltéglichen Anmeldungen und
Eintragungen bis zu selteneren Umwandlungsfallen und der
EWIV; auch das Genossenschaftsregister und das Vereins-
register sind umfassend berticksichtigt. In diesem Abschnitt
ist besonders das sonst meist vernachl&ssigte Thema der Ver-
schmelzung von Vereinen hervorzuheben. Der Anhang enthélt
die sonst nicht so leicht zuganglichen Texte der HRV, der VO
Uber das Genossenschaftsregister und der Vereinsregister-
verordnung, vor allem aber Mustereintragungen auch fur das
maschinelle Register, fur Einzelkaufmann, Personengesell-
schaft, GmbH und AG. Da der chronologische Ausdruck viel
Platz benétigt, sind andere, seltener praktisch werdende Ein-
tragungen nicht durch — in friiheren Auflagen noch vorhan-

dene — Muster dokumentiert. Auch bei den Eintragungsbei-
spielen steht stets die Eintragung in das maschinelle neben der
in das Papierregister, wobei man angesichts der Neuigkeit der
maschinellen Registerfihrung in Einzelfragen sicher geteilter
Meinung Uber die ,richtige” Eintragungsweise sein kann:
Muss bei spiel swei se beim maschinellen Register fiir den Ein-
zelkaufmann wirklich in Spalte 3 Unterspalte a) eingetragen
werden: , Der Inhaber handelt allein.” (so Rdnr. 519)?

Die Zusammenarbeit eines Registerrichters und eines Notar-
assessors kann einschrankungslos a's ein besonderer Gliicks-
fall angesehen werden. Alte und neue Zweifelsfragen werden
ohne dogmatische Scheuklappen meist praxisfreundlich be-
antwortet. |ch nenne beispielhaft die Fragen, ob bei der Zeich-
nung der Namensunterschrift (§ 29 HGB) eine rdumliche
N&he von Firmenangabe und Namenszeichnung nétig ist und
ob bei einer Anderung der Firma eine neue Namenszeichnung
erforderlich ist; beide werden in Rdnr. 138 verneint. Und wer
einmal versehentlich eine Namenszeichnung vergessen hat,
wird — wenn der Zeichnungspflichtige die Anmeldung vor
dem Notar unterschrieben hat — sich gerne auf Rdnr. 140 be-
rufen, wo Uberzeugend vertreten wird, das (ohnehin eher
anachronistische) Ziel der Unterschriftsprobe, die Prifung
der Echtheit von Unterschriften zu ermdglichen, werde auch
durch eine (statt zwei) Unterschriften erreicht. Auch der pseu-
dowi ssenschaftlichen Wortklauberei eines angeblichen Unter-
schieds zwischen , Alleinvertretungsbefugnis® und , Einzel-
vertretungsbefugnis* erteilen die Autoren zu Recht ebenso
eine Absage (Rdnr. 950) wie der gleichermal3en antiquierten
wie zur Erreichung der mit ihr verfolgten Zwecke ungeeigne-
ten Rechtsprechung, die Nicht-EU-Ausl@ndern verbieten will,
Geschéftsfiihrer einer GmbH zu werden (Rdnr. 958). Bei der
abstrakten Vertretungsbefugnis einer GmbH wird weder die
Maoglichkeit der Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis
noch der Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB
fur anmelde- und eintragungspflichtig (Rdnr. 951 f.), beim
eingetragenen Verein die Erstanmel dung durch Vorstandsmit-
glieder in vertretungsberechtigter Zahl fur ausreichend gehal-
ten (Rdnr. 2150). Streng ist das Buch dagegen bei einem nach-
tréglichen Auseinanderfallen von satzungsmaliigem und ,, tat-
séchlichem” Sitz einer GmbH (Rdnr. 927 gegen BayObL G,
Rpfleger 2002, 458), und reichlich formalistisch erscheint
die Auffassung, der elektronische Bundesanzeiger sei als
satzungsmallig bestimmtes Bekanntmachungsorgan einer
GmbH deshalb ungeeignet, weil er kein Gesellschaftsblatt
sei (Rdnr. 1003). Wenn dagegen fir die Anforderung eines
Kostenvorschusses trotz Haftungserklérung des Notars plé&
diert wird (Rdnr. 150), erklért sich das aus (leidvollen) Erfah-
rungen der Praxis und ist deshal b durchaus gerechtfertigt; wer
Beteiligten Verzdgerungen des Eintragungsverfahrens wegen
des Kostenpunkts ersparen will, mag den Vorschuss, dessen
Hohe er ohne weiteres telefonisch erfragen kann, mit der
Registeranmeldung einzahlen.
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Die in der notariellen Praxis nicht selten vorkommenden
» Handel sregisteranmel dungen auf Vorrat* werden in Rdnr. 78
f., 146 f. besprochen; auch hier ist das Buch grofRziigiger als
manches Registergericht, wenn es fir das , Liegenlassen”
(statt fir die Zurtickweisung) einer geringfiigig (bis zu zwei
Wochen) verfrihten Anmeldung plédiert. Mit Recht wird da-
rauf hingewiesen, dass dies allerdings nur in Frage kommt,
wenn der Anmeldende zum Zeitpunkt des Eingangs der An-
meldung bereits anmeldebefugt war (Rdnr. 147). Ein Ge-
schéaftsfihrer, der erst zu einem bestimmten, in der Zukunft
liegenden Termin in sein Amt eingesetzt wird, kann deshalb
vor diesem Tag weder eine wirksame Anmeldung unterzeich-
nen noch die geforderte Versicherung abgeben. Schliefdlich
halten Krafka und Willer auch fur die Ldschung eines Ge-
schéftsfuhrers, der sein Amt leichtsinnigerweise mit soforti-
ger Wirkung niedergelegt hat, eine pragmatische Ldsung be-
reit (Amtsl6schung nach § 142 FGG, Rdnr. 1092).

Was die Kosten in Registersachen anlangt, erklért das Buch,
eswolle nur einen , ersten Uberblick” geben (Rdnr. 482). Das
ist freilich viel zu bescheiden. So findet man beispielsweisein
Vereinsregistersachen ale ernsthaft in Betracht kommenden

Falle zutreffend bewertet; der einzige , Fehler*, denichindie-
sem Bereich finden konnte, betrifft die Kosten in Giiterrechts-
sachen (Rdnr. 2350: Neben der Gebuhr fur einen Auszug wird
keine Dokumentenpauschale erhoben). Deren praktische Be-
deutung ist aber, wie wir alle wissen, doch recht beschrankt.

So bietet das Buch klar, schnérkellos und gut verstéandlich
eine ungeheure Fulle préziser Informationen; dass man gele-
gentlich ein wenig schmunzeln kann (etwa Uber den , zahn-
losen Wunsch®, wie die Forderung des 8§ 4 a GmbHG in
Rdnr. 465 genannt wird; sollte ein ,zahnloser Tiger* gemeint
sein?), wirde man sich auch bei anderen juristischen Biichern
winschen. Wenn man sich fir die— sicher nicht erst in weite-
ren zwdlf Jahren zu erwartende — Neuaufl age etwas wiinschen
darf, dann dieses: Etliche Entscheidungen desBGH sind (nur)
nach der amtlichen Sammlung zitiert, die den meisten Benut-
zern des Buchs gerade nicht zur Verfiigung stehen diirfte; die
durchgéngige Angabe eines Parallel zitats (z. B. nach der NJW)
oder — bei Entscheidungen ab 2000, die tber das Internet ein-
zusehen sind — des Aktenzeichens konnte die Benutzerfreund-
lichkeit des Buches noch steigern.

Notar Dr. WolframWaldner, M.A., Bayreuth

Gabele/Dannenberg/Kroll: Immobilien-Leasing. 4.,
aktualisierte Aufl., Gabler, 2001. 222 S., 49,90 €

Dass das Immobilien-Leasing an Bedeutung gewonnen hat,
zeigt das Kulturzentrum Am Gasteig in Miinchen, das als Im-
mobilien-Leasing-Objekt im Jahr 1987 mit einem Gesamtin-
vestitionsvolumen von 333 Mio. DM erstellt wurde. Die Stadt
Miinchen konnte durch die Leasing-Konzeption nicht nur die
Mehrwertsteuererstattung in Anspruch nehmen, die andern-
falls fir kommunale Einrichtungen nicht in Betracht kommt,
sondern auch durch den professionellen Leasing-Geber er-
hebliche Mehrkosten einsparen. Mit grenziiberschreitendem
Leasing (Cross-Border-Leasing) versuchen deutsche Grof3-
stadte gegenwartig, kommunale Gebadude und Einrichtungen
an amerikanische Investoren zu verkaufen, die den Vertrags-
gegenstand an die Kommune meist auf die Dauer von 99 Jah-
ren zurtickvermieten (sale-and-lease-back), wobei den Kom-
munen meist ein Optionsrecht zum Rickkauf nach Ablauf
von dreif8ig Jahren eingerdumt wird. Die Stadt Dortmund hat
dieWestfalenhallefir 8,6 Mio. € verduflert, die Stadt Gelsen-
kirchen kassierte im vergangenen Jahr fur das Kanalnetz und
29 Gebéude — hauptséchlich Schulen — eine Zahlung von 22
Mio. €. Der amerikanische Staat fordert durch Zuschiisse
diese Audandsinvestitionen, die deutschen Stadte schopfen
Liquiditét durch diese Gestaltung.

Das seit einiger Zeit in vierter Auflage vorliegende Werk be-
handelt Immobilien-L easing als Finanzierungsalternative und
stellt die Vertragsformen des Immobilien-Leasings vor. Das
Buch beschéftigt sich primér mit dem Finanzierungs-L easing
im finanzwirtschaftlichen Sinne, behandelt dabei aber ein-
gehend auch die steuerrechtlichen Grundlagen, die durch die
Leasing-Erlasse gelegt wurden. Wahrend bis zum Jahr 1991
Vollamortisationsvertrage im Vordergrund standen, ist die
gegenwartige Praxis aufgrund des BMF-Schreibens vom
23.12.1991 durch Teilamortisationsvertrdge gepragt. Mit die-
sem Erlass wollte die Finanzverwaltung erreichen, dass auch
die Leasing-Gesellschaft Risiken tragt, so dass die Bilanzie-

rung des Objektes bei der Leasing-Gesellschaft als jedenfalls
wirtschaftlichem Eigentimer erfolgt. Eine derartige Zurech-
nung setzt voraus, dass die Grundmietzeit mindestens 40 %
und nicht mehr als 90 % der betriebsgewdhnlichen Nutzungs-
dauer betrégt.

Leasing schont das Eigenkapital und die Liquiditét. Jeder
Investor, der nicht Uber geniigend Eigenkapital fir eine Inves-
titionsmal3nahme verfligt, wird priifen, ob die Mal3nahme nicht
durch eine neu zu griindende L easing-Gesellschaft durchge-
fahrt wird, um nicht die eigene Bilanz durch hohe Verbind-
lichkeiten zu belasten. Sofern der Investitionsinteressent, also
z. B. ein expandierendes Unternehmen oder eine Kommune,
das von der Leasing-Gesellschaft errichtete Objekt langfristig
anmietet, wird die Bilanz jeweils nur mit den jahrlichen Miet-
zahlungen als Aufwand belastet. Die Eigenkapital quote wird
somit nicht tangiert, was in Zeiten von Basel 11 von besonde-
rem Interesse ist. Der Investitionsinteressent kann sich an der
Objektgesellschaft beteiligen, wobei die Geschéftsfiihrung
immer bel der Leasing-Gesellschaft verbleibt. Durch ein gleich-
zeitig vereinbartes Ankaufsrecht beziiglich des Objekts oder
beziiglich der Gesellschaftsanteile an der Objektgesellschaft
ist der Leasing-Nehmer in der Lage, nach dem Ablauf der
Investitionsphase Eigentimer des Leasing-Objektes zu wer-
den. Kumulativ kommt auch eine Mietverléngerungsoption in
Betracht.

Sofern der Investitionsinteressent bereits Eigentimer des zu
bebauenden Grundstiickes ist, wird regelméfdig fur die Ob-
jektgesellschaft ein Erbbaurecht bestellt. Die Objektgesell-
schaft als birgerlich-rechtlicher und wirtschaftlicher Eigen-
tumer der Investitionsmal3nahme ist dann in der Lage, mit
dem Leasing-Nehmer einen langfristigen Mietvertrag abzu-
schlieen. Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass das Im-
mobilien-Leasing seitens der Leasing-Gesellschaften haufig
mit einer Forfaitierung verbunden wird. Danach verkaufen
die Leasing-Gesellschaften ihre Leasing-Raten ebenso wie
eventuelle Mieter-Darlehensanspriiche. Die Verfasser weisen
zu Recht darauf hin, dass alle grof3en Bankengruppen im Lea-
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sing-Forfaitierungs-Geschéft tétig sind, zumal die Leasing-
Gesellschaften héufig Tochter grofRer Bankunternehmen sind.

Immobilien-Leasing ist nicht nur aufgrund der aufgezeigten
finanzwirtschaftlichen Griinde, sondern auch aus Steuerer-
sparnisgrinden interessant. Ein Unternehmen, das fur seinen
Betrieb eine grofe Bauinvestition plant, misste fur die aufge-
nommenen Darlehen 50 % der Zinsen gem. 8 8 Nr. 1 GewStG
dem Gewinn hinzurechnen. Bei dem geschilderten Leasing-
Vertrag ist diesnicht der Fall. Die Leasing-Gesell schaft selbst
kann sich as Objektgesellschaft, die nur Einkinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung bezieht, organisieren, so dass sie
die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung gem. 8 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG geltend machen kann. Auch die Hinzurechnung des
§ 8 Nr. 7 Satz 1 GewStG fir Miet- und Pachtverpflichtungen
greift nicht, dadiese nur bei Wirtschaftsgltern, die nicht zum
Grundbesitz zdhlen, vorzunehmen ist. Zum Grundbesitz z&hlit
selbstredend auch das Erbbaurecht.

Immobilien-L easing-Gesellschaften sind nach 8 4 Nr. 12 a
UStG von der Umsatzsteuerpflicht befreit, sofern sich ihre
Tétigkeit auf das Vermieten und Verpachten von Grundbesitz
erstreckt. Die Autoren weisen zu Recht darauf hin, dass die
Leasing-Gesellschaften regelméflig von dem Optionsrecht
gem. 8§ 9 USIG Gebrauch machen, um die wéhrend der Bau-

phase anfalende Umsatzsteuer auf die Bauleistungen in Ab-
zug bringen zu kénnen. Sowohl die Ubertragung von Grund-
besitz als auch die Einrdumung eines Erbbaurechtes unterliegt
der Grunderwerbsteuer. Zur Minderung dieser Steuerbelas-
tung schlagen die Autoren vor, die Grunderwerbsteuer durch
eine Beteiligung des Leasing-Nehmers an der Objektgesell-
schaft in Form einer Personengesellschaft entsprechend der
Anteilsquote zu minimieren. Hingegen ist der Gestaltungs-
vorschlag, Erbbaurechte zinslos zu vereinbaren und nur eine
Einmal-Entschadigung in Hohe des Freibetrages von 2.500 €
gem. § 3 Nr. 1 GrEStG zu vereinbaren, nicht Uberzeugend.

Die Verfasser weisen zu Recht darauf hin, dass Immobilien-
leasing-Vertrége regelmalig notariell beurkundet werden;
wegen des Grundstiickskonnexes ist das gesamte Vertrags-
biindel beurkundungspflichtig. Die Vertragskonzeption wird
zwar regelméllig von den professionellen Leasing-Gesell-
schaften erstellt. Der Notar als kompetenter Berater im Grund-
stiicksrecht sollte aber auch die wirtschaftlichen Hintergriinde
des Immobilien-Leasings kennen. Daher sollte die aktuelle
und kompetente Kommentierung von Gabele/Dannenberg/
Kroll in der Bibliothek des Notars nicht fehlen.

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim

Gantzer: Spanisches Immobilienrecht. 9., liberarb.
Aufl., Lang, 2003. 184 S., 23,50 €

Gantzers Buch, dessen erste Auflage 1987 erschien, gilt in-
zwischen as das deutschsprachige Standardwerk zum spani-
schen Immobilienrecht. Gantzer verfiigt —wie die zahlreichen
Tipps und Hinweise fur die konkrete Geschéftsabwicklung
zeigen — nicht nur Uber umfassende theoretische Kenntnisse,
sondern vor alem Uber auRerordentlich grof3e praktische
Erfahrung auf diesem Gebiet. Auch die Neuauflage zeichnet
sich nicht nur, aber besonders durch Praxisndhe, Aktualitat
und Beschrankung auf das Wesentliche aus.

So weist Gantzer in der Neuauflage mit Nachdruck auf die
vor alem vor dem Hintergrund der jiingsten Rechtsprechung
des Tribunal Supremo erheblichen Risiken der in Spanien
nach wie vor Ublichen Unterverbriefung beim Grundstiicks-
kauf hin (S. 32 ff.). Gewarnt wird auch vor den neuesten Vari-
anten der , Timesharing-Falle", einem besonders in Spanien
stets aktuellen Problem (S. 25 ff.). Erweitert wurden die Aus-
fuhrungen zur Frage, welche zusétzlichen Transaktionskosten
der Erwerb von spanischem Grundbesitz mit einer Offshore-
oder einer spanischen Gesellschaft ausl 6st und welche steuer-
rechtlichen Fallstricke mit dieser Gestaltung verbunden sein
konnen (S. 43 ff.). Die Neuauflage behandelt ferner das neue
Katastergesetz. (S. 53) und die neue Bautrégerhaftung (S. 73
ff.). Kritisch steht Gantzer dem erbschaftsteuerlich motivier-
ten Immobilienerwerbsmodell gegeniiber, das Kindern des
Erwerbers das so genannte nackte Eigentum, dem Erwerber
selbst nur den Nief3brauch zuweist (S. 57 ff.). Die von Gant-
zer (in zweiter Linie) empfohlenen, zu deutscher Urkunde
zu vereinbarenden Riickforderungsrechte der Eltern kénnen
ohne Offenlegung der Gestaltung allerdings nicht im spa-
nischen Eigentumsregister dinglich abgesichert werden. Die
fir die Praxis der Nachl assabwicklung wichtige Frage, ob als

Erbnachweis bei einem deutschen Erblasser in Spanien die
Vorlage eines deutschen notariellen Testaments mit Eroff-
nungsniederschrift des Nachlassgerichts ausreicht, wird von
Gantzer zu Recht bejaht, die Argumentation in der Neuauf-
lage erweitert (S. 108 f.).

Wichtig und hilfreich sind auch die Erlauterungen der steuer-
rechtlichen Aspekte von Immobilienerwerb, -besitz und -ver-
auRBerung in Spanien. Den Schwerpunkt setzt Gantzer hier
beim Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht mit umfassenden
Ausfiihrungen zu Steuertatbesténden, Bewertungs- und Ver-
fahrensfragen sowie den aktuellen Tabellen zum Steuertarif
und den Freibetragen in Euro (Stand 1.1.2003) samt Berech-
nungsbeispiel. Auch das spanische Steuerrecht zeichnet sich
durch sténdige Veranderung aus, was die Aktualitét von Gant-
zers Darstellung besonders wertvoll macht. Bemerkenswert
ist neben der angesprochenen rechtspolitischen Diskussion
um eine jedenfalls teilweise Abschaffung der (hohen) spani-
schen Erbschaftsteuer eine aktuelle Gesetzesdnderung, nach
der die Verjghrung der Erbschaft- und Schenkungsteuer (und
der Grunderwerbsteuer) fir den Fall, dass eine notarielle
Urkunde von einem ausl andischen Notar errichtet worden ist,
erst beginnt, wenn die Urkunde den spanischen Behdrden
vorgelegt wird.

Auch wenn Gantzer praktisch ale Aspekte eines Immobi-
lienerwerbs in Spanien durch Deutsche anspricht und der
Umfang des Buchs im Vergleich zur Vorauflage mal3voll ge-
wachsen ist, beeindruckt doch die insgesamt knappe, prég-
nante, aber nie oberflachliche Darstellung, die es dem Leser
ermdglicht, rasch und prézise Antwort auf die ihn interessie-
renden Fragen zu finden. Jedem am spanischen Immobilien-
recht Interessierten kann daher die Anschaffung der Neuauf-
lage uneingeschrankt und wérmstens empfohlen werden.

Notar Benedikt Selbherr, Hof
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Schéommer/Gebel: Internationales Erbrecht — Spa-
nien. Beck, 2003. 258 S., 28 €

Die Reihe , Internationales Erbrecht” des Verlags C. H. Beck
will dem Leser eine Ubersichtliche, knappe und praxisbezo-
gene Darstellung von Erbfolgeregelungen mit Auslandsbezug
bieten. Jeder Band stellt den Bezug zu einem bestimmten
Land, hier Spanien, in den Mittelpunkt. Nicht nur Fachleuten,
sondern auch dem rechtsuchenden Burger soll das Buch als
praktische Orientierungshilfe dienen. Literaturhinweise sind
daher bewusst knapp gehalten und auf leicht erreichbare
Fundstellen beschrankt.

Im ersten, so genannten ,,Allgemeinen Teil“ gibt Schommer
eine instruktive und anschaulich geschriebene Darstellung
des deutschen Internationalen Erbrechts einschliefdlich der
Schnittstellen zum Internationalen Giterrecht. Der Konzep-
tion der Reihe entsprechend werden kollisionsrechtliche Vor-
kenntnisse nicht vorausgesetzt, so dass sich die Ausfiihrungen
besonders zur (Wieder-)Einarbeitung in Strukturen und Ter-
minologie dieses fur die notarielle Praxis zunehmend rele-
vanten Rechtsgebiets eignen. Die Versténdlichkeit wird be-
sonders durch zahlreiche Beispiele erhdht, die sich allerdings
nicht auf Sachverhalte mit Berthrungspunkten zu Spanien
beschrénken, um eine umfassende Darstellung der Problem-
kreise des International en Erbrechts zu gewahrleisten.

Den ,, Besonderen Teil* widmet Schémmer dem spanischen
Recht. Dargestellt wird zunéchst das maligebliche Kolli-
sionsrecht, wiederum mit zahlreichen Beispielen. Da in
Spanien im Erb- und Ehegiiterrecht neben dem Cédigo Civil
verschiedene Teilrechtsordnungen (sog. Foralrechte) gelten,
wird auch das interlokale (interregional€) Erbrecht eingehend
behandelt. Die anschaulichen Ausfiihrungen zum materiellen
Erbrecht setzen, der praktischen Bedeutung entsprechend,
den Schwerpunkt beim gemeinspanischen Zivilrecht des
Cadigo Civil. Die zum Teil erheblichen Abweichungen der
Foralrechte, die neben dem Ehegiiterrecht vor allem Art und

Form letztwilliger Verfigungen und das Pflichtteilsrecht
betreffen, werden fir jede kodifizierte Teilrechtsordnung ge-
sondert beschrieben. Hilfreich sind die Internetfundstellen fir
spanische Gesetzestexte, wobel m. E. die hervorragende Auf-
bereitung unter www.noticias,juridicas.com die benutzer-
freundlichste ist. Drucktechnisch misslungen, da zu klein,
sind die Tabellen in diesem Teil; nicht wirklich verstandnis-
fordernd ist auch das Schaubild zu den Noterbberechtigten
bei Rdnr. 365. Abgeschlossen wird der ,,Besondere Teil* mit
einem Uberblick tiber relevante Verfahrensfragen bei deutsch-
spanischen Erbféllen. Das uneinheitliche und daher sehr ver-
wirrende spanische Nachlassverfahren mit seinen ganz unter-
schiedlichen Formen des Erbennachweises hétte hier etwas
préagnanter herausgearbeitet werden kdnnen.

Eine interessante Darstellung des spanischen Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts bietet Gebel im dritten und kiirzesten
Teil desBuchs. Gebel verzichtet auf eine isolierte Darstellung
der spanischen Vorschriften, sondern vergleicht, knapp, prég-
nant und bereichert durch Beispiele, die wesentlichen Struk-
turprinzipien der spanischen mit denen der deutschen Erb-
schaft- und Schenkungsteuer. Diese Darstellungsform ist
insofern gerechtfertigt, als es bereits mehrere gute deutsch-
sprachige Beitrage zur Erbschaft- und Schenkungsteuer in
Spanien gibt; sie setzt aber gewisse Vorkenntnisse voraus.
Sehr gut gelungen sind die Ausfiihrungen zur komplexen und
im Ergebnis unbefriedigenden Steueranrechnung nach § 21
ErbStG und Art. 23 des spanischen Erbschaftsteuergesetzes
(LISD).

Das angenehm zu lesende Buch ist derzeit die wohl umfas-
sendste deutschsprachige Darstellung zum spanischen Erb-
recht. Es kann ungeachtet der nur kleinen Méngel jedem, der
in der Beratungspraxis mit einem deutsch-spanischen Erbfall
konfrontiert wird, aber auch dem, der sich aus anderen Griin-
den fir das spanische Erbrecht interessiert, uneingeschrankt
zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Benedikt Selbherr, Hof

Walz (Hrsg.): Verhandlungstechnik fiir Notare. Mit
Beitrdgen von Biilow, Kapfer, SchneeweiB, Schwarz,
Schwarzmann, Selbherr, Sorge und Walz. Beck,
2003 (DNotl-Schriftenreihe Bd. 11). 186 S., 26 €

Der Sammelband befasst sich mit der Verhandlungstétigkeit
des Notars, dem Walz , eine natlrliche Sachndhe zum Media-
tionsverfahren® attestiert (S. VII). Seine Ergebnisverantwor-
tung, an anderer Stelle auch faktische Versicherungswirkung
(so \Wollrath, MittBayNot 2001, 1/4, und ihm folgend Walz,
S. 149) genannt, unterscheidet ihn von anderen Verhandlungs-
moderatoren. Die von Walz behandelten Kapitel Uber grundle-
gende Verhandlungsstrategien, die Verhandlungsfiihrung und
dieVertraulichkeit in der Konfliktmediation und die Vertrags-
mediation sowie die Kapitel tber die Herkunft von Koopera-
tionsgewinnen und die Verhandlung Uber eine Mehrzahl von
Gegenstanden, bearbeitet von Kapfer, tUber die Neutralitdt des
Verhandlungsleiters (Sorge), den Umgang mit Widerstand in
Verhandlungen (Schneewei3), die Verhandlung und Media-
tion mit vielen Beteiligten (Schwarz), das Verhandeln mit
Vertretern (Bulow), die Verhandlung als Frage der Moral
(Schwarzmann) und die Schlussphase und den Abschluss von
Verhandlungen (Selbherr) flhren den Notar in die Verhand-
lungstechnik ein.

Samtliche im Zusammenhang mit dem Thema Mediation re-
levanten Bereiche werden ausfihrlich dargestellt. Stichworte
sind die Gewinner-Gewinner-Strategie (S. 18), der Verhand-
lungsvertrag (S. 59, 69, 81, so genannte Meta-Kommunika
tion), BATNA (best aternative to a negotiated agreement,
S. 80), Nachverhandlung (S. 89) und taktischer Einsatz von
Vertretern (S. 105, so genanntes vollmachtloses Verhandeln).
Der Ablauf eines Mediationsverfahrens wird praxisnah von
Walz erlautert (S. 20 ff.). Allerdings bestehen die Vorbehalte
des Rezensenten gegen ein schnelles getrenntes Verhandeln
(so aber S. 25f.) jedenfallsim landlichen Bereich fort, dadort
die Parteien gewohnt sind, gemeinsam vor dem Notar zu ver-
handeln. Schwarzmann weist zu Recht darauf hin, dass die
Mediation lange Zeit als eine Art Insel der Seligen betrachtet
wurde, die im stirmischen Meer der staatlichen Gerichtsbar-
keit Glickseligkeit verheiffen sollte (S. 121). Seine Ausfih-
rungen sind teilweise auch kritisch. So stellt er das Dilemma
dar, dass ein offenes Verhandeln nur bei einem ebenso ver-
handelnden Partner erfolgversprechend ist.

Die Ansicht, dem Prinzip der Vertragsfreiheit kdme vor dem
Beurkundungsverfahren (§ 17 Abs. 1 BeurkG) , das héhere
Gewicht" zu (so Walz S. 146 f.), ist nicht unbedenklich. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 89, 214) hat dagegen
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zutreffend die Vertragsfreiheit nicht als absoluten Wert an-
gesehen, sondern der Vertragsgerechtigkeit in Situationen
ungleicher Verhandlungsstérke einen hoheren Stellenwert
eingeraumt (ausfihrlich dazu Grziwotz, ZIP 2002, 21009 ff.).
Ein Kernpunkt der Mediation ist die Neutralitét des Verhand-
lungsleiters. Hiermit befassen sich Sorge (S. 130 ff.) und
Schwarzmann (S. 124 ff.). Dabei wird auch die schwierige
Problematik der wirtschaftlichen Abhéngigkeit des ,, Hausno-
tars* angesprochen. Eine offene Diskussion dieser Problema-
tik dient nicht nur der Verhandlungsseite des Notarberufs.

Ein Schwerpunkt gilt der Darstellung der so genannten Ver-
tragsmediation, die Walz in Gegensatz zur Konfliktmediation
setzt (inshesondere S. 139 ff.). Das Beurkundungsverfahren
wird zur speziellen Form der Vertragsmediation (S. 145). Es
trifft zwar zu, dass Interessengegensétze bei zweiseitigen
Rechtsgeschéften stets bestehen (so Walz S. VII), diese wer-

den jedoch in vielen Fallen nicht auftreten, so dass nicht jede
Vertragsverhandlung notwendigerweise zu einem Konflikt-
management wird. Haufig kommen die Beteiligten mit einem
bereits ausgehandelten Ergebnis zum Notar und bitten um
dessen Beurkundung. Dies kann sich freilich a's Scheinergeb-
nis herausstellen, so dass dann eine Nachverhandlung erfor-
derlich wird.

Auch wenn der Leser der MittBayNot 2000 und 2001 die in
dem Sammelband vereinigten Beitrége Uberwiegend schon
kennt, lohnt sich die Anschaffung des Buches dennoch. Selbst
wer die Technik des Verhandelns beherrscht, wird bei der
Lektire noch einiges dazulernen. Uber einige Standpunkte
der Autoren wird man sicherlich noch nachdenken miissen.
Dennoch kann das Buch als interessante und Uberaus lehr-
reiche Lektire uneingeschrénkt empfohlen werden.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Déaubler: Verhandeln und Gestalten. Beck, 20083.
254 S.;21,80 €

Das Werk ist as ,Lernbuch® in der JuS-Schriftenreihe er-
schienen. Es soll hier gleichwohl zur Information und Orien-
tierung vor alem derjenigen Standesangehdrigen vorgestel It
werden, die sich an der juristischen Ausbildung an Universitét
und im Vorbereitungsdienst beteiligen.

Mit dem etwas Uppig geratenen Untertitel ,,Der Kern der
neuen SchlUssel qualifikationen® reagieren Autor und Heraus-
geberschaft auf die Anforderungen der reformierten Juristen-
ausbildung, namentlich des 8 5 a Abs. 3 Satz 1 DRIiG n.F.
~Neu" sind dabei jedoch nicht die juristischen Schliissel quali-
fikationen an sich, sondern die Verwendung des Begriffs durch
den Gesetzgeber. Inhaltlich bleibt zweifelhaft, ob damit
gegentiber 8 5 aAbs. 3 DRIG a F. etwas gewonnen ist. Dies
wird auch vom Autor so gesehen (Rdnr. 20), der ebenso zu-
treffend feststellt, dass ein Paradigmenwechsel in den juris-
tischen Prifungen, somit auch in der Ausbildung, mit der
neuen Terminologie nicht zu erwarten ist (Rdnr. 26 ff.). Ver-
handeln und Gestalten kann eben doch nicht im herkbmm-
lichen Sinne ,gelernt, sondern in der juristischen Ausbildung
hochstens kennen gelernt werden.

Dem mittlerweile verbreiteten Aufbau fir die Thematik fol-
gend, gliedert sich das Werk in eine Art ,, Allgemeinen Teil",
in dem das Rustzeug fir Vertragsverhandlungen und Gestal-
tungstechniken vermittelt wird, und in einen ,, Besonderen
Teil*, mit dem dieses Wissen auf bestimmte Fallsituationen
exemplarisch angewendet werden soll. Dem aktuellen Anlass
des Erscheinens entsprechend, werden zunéchst die neuen
Akzente der reformierten Juristenausbildung und ihre Aus-
wirkungen auf die Stofffille recht ausfuhrlich wiedergege-
ben. Sodann schl&gt der Autor einen Bogen von den Aufgaben
des Juristen bel der Rechtsgestaltung im Allgemeinen Uber
die Positionserarbeitung und die eigentliche Verhandlung hin
zur Fixierung des Vertrags. Revolutiondre Erkenntnisse sind
hier nicht zu erwarten. Abschnitte wie z. B. ,,Freundlich zur
Person, hart in der Sache" (Rdnr. 131), ,, Schaffung einer guten
Atmosphére* (Rdnr. 132 ff.) oder ,, Zuhéren* (Rdnr. 137) sind
bei aller praktischen Bedeutung auch fir den Studenten oder
Referendar, der sich noch nie in oder bei einer , offiziellen”

Vertragsverhandlung befunden hat, eher etwas fir die Bade-
wanne a s fir den Schreibtisch.

Als vor alem fir den am Berufsanfang Stehenden hilf- und
aufschlussreich hervorzuheben sind indes die Ausfiihrungen
Déaublers zu Ablaufen von Argumentationen und Entschei-
dungen, einschlief3lich desVerhandelnsin Machtbeziehungen
(Rdnr. 173-250).

Die neun Félle des ,BT* sind nach den Erfahrungen des
Rezensenten gut gewahlt und allesamt ausbildungsrelevant.
Notarrelevant sind allerdings nur funf (Vereinsgriindung,
Partnerschaftsvertrag der nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
Wohnungskauf, Erbauseinandersetzung, Unternehmensnach-
folge). Bei diesen schwankt die Qualité jedoch stark.
Wahrend es dem Autor gelingt, auf knapp 20 Seiten Inhalt
und Ablauf der Vereinsgrindung dem Neuling mustergiltig
verstdndlich zu machen (Rdnr. 406-467), bricht ihm am
Schluss fir den Unternehmenskauf merklich der Elan weg
(Rdnr. 699-702!). Hinsichtlich des Wohnungskaufs bleibt fur
den Autor zu hoffen, dass er das Muster nicht aus privaten
Notarurkunden zusammengestellt hat. Sonst wéare er mit der
getrennten Beurkundung der Auflassung (Rdnr. 601) einer
ziemlich teuren Sachbehandlung aufgesessen.

Beim Partnerschaftsvertrag liefert Daubler unfreiwillig Indi-
zien fur die Nichtdaseinsberechtigung dieses Vertragstyps,
wonach z. B. ,,bei Beendigung der Lebensgemeinschaft ein
Ausgleich des Zugewinns stattfindet. Die §§ 13731390 BGB
finden entsprechende Anwendung” (so in Rdnr. 483, dhnlich
Rdnr. 498). Die erbrechtliche Regulierung der Situation mit-
tels zweier je durch reziproke Erbeinsetzung bedingte Testa-
mente kann nicht zur Nachahmung empfohlen werden. Die
Aufnahme einer entsprechenden Klausel in den Partner-
schaftsvertrag néhert sich zudem bedenklich § 2302 BGB.
Wenn Daubler in puncto Kosten schon Grziwotz zitiert
(Rdnr. 506), hétte er den mokanten Hinweis auf die hohen An-
waltsgebiihren dadurch relativieren kénnen, dass er diesen
einmal die Kosten der notariellen Beurkundung (inklusive
Beratung!) eines solchen Partnerschaftsvertrages gegentber-
stellte ... (Auch sonst ist das Verstandnis des Autors fur das
Notariat nicht sonderlich ausgepragt. So wird dem jungen
Leser suggeriert, dass befreundete Notare offenbar in der
Regel umsonst tétig zu werden pflegen [Rdnr. 611, 650].
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Bei der Vorstellung der kautelarjuristischen Berufsfelder
[Rdnr. 78 ff.] wird der Notar gleich génzlich ignoriert).

Die Ausfuihrungen zur Erbauseinandersetzung sind vor allem
in der Darstellung der Verhandlungssituation als gelungen
zu bezeichnen. Positiv hervorzuheben ist auch, dass Daubler
getrennte Varianten fur eine ,echte’ Auseinandersetzung
(Rdnr. 637 ff.) und die Auseinandersetzung durch sog. ,, Ab-
schichtung® (Rdnr. 644 ff.) bereithdlt — eine Methode, die
vom BGH ausdriicklich anerkannt (NJW 1998, 1557) und
trotz aler Kritik fur die Praxis mal3gebend ist (vgl. jingst be-
stétigend LG Koln, NJW 2003, 2993).

Als besonderes ,, Schmankerl“ hélt Daubler — insoweit wohl
eher als personlicher Service fir den literarisch ambitionier-
ten Leser gedacht — aufRerdem eine ausfiihrliche Passage Uber
den Verlagsvertrag bereit (Rdnr. 703 ff.).

Fazit: Dasfllssig und anekdotenrei ch geschriebene Buch eig-
net sich fir den Notar zum raschen und teilweise vergniig-
lichen Durcharbeiten zum Zwecke der Erkenntnis, Einiges
aus der téglichen Verhandlungspraxis fur dieselbe wieder-
erkannt zu haben. Zur Abrundung der kautelarjuristischen
Ubungsfallsammiung kann es mit den genannten Einschran-
kungen auch Studenten und Referendaren empfohlen werden.
In der JuS-Schriftenreihe firmieren, soweit dem Rezensenten
ersichtlich, nunmehr zwei allgemeinere Monographien zur
Vertragsgestaltung. Das Werk von Daubler hat dabel den Vor-
teil, auf dem aktuellsten Stand zu sein. Wer sich methodisch
gezielt auf die Prifungen vorbereiten oder am Anfang der
Assessorenzeit schnell zum Kern seiner Arbeit vordringen
mochte, schafft sich aber besser das entsprechende Einfiih-
rungswerk von Langenfeld an.

Notarassessor Dr. Arne Everts, Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. VebrKrG84Abs 1Satz4Nr.1da F; RBerGArt. 181
Abs. 1 (Keine Nichtigkeit des Kreditvertrages bei VerstoR3 des
Treuhénders gegen das RBer G)

a) Be steuersparenden Bauherren- und Erwerbermo-
dellen ist das finanzierende Kreditinstitut grundsatz-
lich nicht verpflichtet, die vom Darlehensnehmer an
den Kreditvermittler zu zahlende Finanzierungsver -
mittlungsprovision im Darlehensvertrag auszuweisen.
Die Einschaltung des Finanzierungsvermittlers er-
folgt im Rahmen von Steuer sparmodellen regelmafiig
im Interesse des Darlehensnehmer s zur Erzielung der
begehrten Steuervorteile.

b) Ein VerstoR des Treuhanders gegen Art. 1 8 1 Abs. 1
RBerG fuhrt nicht zur Nichtigkeit des von ihm na-
mens des Erwer ber s abgeschlossenen Kreditvertrages.
Die Kreditgewahrung durch die finanzierende Bank
stellt grundsétzlich keine Beteiligung an der uner-
laubten Rechtsbesorgung dar.

BGH, Urteil vom 3.6.2003, XI ZR 289/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit eines Darlehensvertrages
zur Finanzierung einer Eigentumswohnung.

Der Klager wurde im Jahre 1993 von dem Anlagevermittler R. ge-
worben, zwecks Steuerersparnis ohne nennenswertes Eigenkapital
eine noch zu errichtende Eigentumswohnung zu erwerben. Nach dem
Konzept des Steuersparmodells sollte der Kléger einen Miteigen-
tumsanteil an einem Grundstuick kaufen und zusammen mit den Mit-
eigentimern einen General ibernehmer mit der Errichtung des Ob-
jekts beauftragen.

Gemal3 notarieller Urkunde vom 8.2.1993 schloss der Klager mit
einer Steuerberatungsgesellschaft mbH (im Folgenden: Treuhande-
rin) einen Treuhandvertrag zum Erwerb der Wohnung und erteilte der
Treuhénderin zugleich eine unwiderrufliche umfassende Vollmacht.
Unter anderem wurde die Treuhénderin bevollméchtigt, namens und
fir Rechnung des Klé&gers den Kaufvertrag, den Gesellschaftsvertrag
der Miteigentimergemeinschaft, den General (ibernehmer-Werkver-
trag, Darlehensvertrdge und erforderliche Sicherungsvertrége abzu-
schlieffen. Die Treuhanderin schloss fir den Klager am 24.3.1993
einen notariellen , Kaufvertrag, Gesellschaftsvertrag, Generaluber-
nehmer-Vertrag” ab sowie zur Finanzierung des Kaufpreises von
37.495 DM, des Werklohns von 124.157 DM und der Nebenkosten
am 30.9.1993 mit der Beklagten drei Realkreditvertrage, darunter
den streitgegenstandlichen Vertrag iber 49.993 DM. Die Darlehens-
valuta wurde entsprechend den Weisungen der Treuhanderin zur
Finanzierung des Erwerbs ausgezahlt.

Mit der Klage begehrt der Kl&ger die Feststellung, dass der genannte
Darlehensvertrag unwirksam ist und die Beklagte aus dem Darlehen
keine weiteren Zahlungen verlangen kann, hilfsweise die Feststel-
lung, dass der Beklagten aus dem Darlehensvertrag lediglich ein mit
4 % p. a zu verzinsendes Darlehenskapital in Hohe des Nettokredit-
betrages zusteht. Er macht geltend: Die der Treuhdnderin erteilte
Vollmacht sei gemaR 8§ 4 Abs. 1, 6 Abs. 1, 18 VerbrKrG unwirksam.
Dasselbe gelte fur den Darlehensvertrag, der die gemal3 8 4 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG erforderliche Angabe der vom Kléger zu zah-
lenden Kosten der Finanzierungsvermittiung nicht enthalte. Der Treu-
handvertrag, die Vollmacht und der Darlehensvertrag seien zudem
wegen Verstoles gegen das Rechtsheratungsgesetz nichtig. Aulier-
dem hafte die Beklagte wegen der Verletzung von vorvertraglichen
Aufklérungspflichten.

DieKlageist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit der — zu-
gelassenen — Revision verfol gt der Kl&ger sein Klagebegehren weiter.

Aus den Grinden:

Die Revision ist nicht begriindet.
l.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seines Urteils im
Wesentlichen ausgefuhrt:

Der streitgegenstandliche Darlehensvertrag sei unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt unwirksam. Die der Treuhénderin
erteilte Vollmacht zur Kreditaufnahme sei nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes auch ohne die Pflichtan-
gaben nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 4 VerbrKrG formwirksam. Im
Darlehensvertrag hétten die Kosten der Finanzierungsvermitt-
lung nicht ausgewiesen werden mussen, well der Kreditver-
mittler auf Initiative des Klagers und vornehmlich in dessen
Interesse tétig geworden sei. Der Treuhandvertrag und die der
Treuhanderin erteilte Vollmacht seien zwar wegen Verstofl3es
gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig. Die Vollmacht sei
der Beklagten gegeniber aber nach 8§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 1
BGB als gliltig zu behandeln, da ihr nach dem Ergebnis der
durchgefiihrten Beweisaufnahme vor Abschluss des Darle-
hensvertrages der Treuhandvertrag mit Vollmacht in notariel-
ler Ausfertigung vorgelegen habe. Die Nichtigkeit des Treu-
handvertrags erfasse auch nicht den von der Treuhanderin
vermittelten Darlehensvertrag. Greifbare Anhaltspunkte, die
Beklagte habe mit dieser in einer Wel se zusammengearbeitet,
dass ihre eigene Tétigkeit as Beteiligung an deren unerlaub-
ter Rechtsbesorgung angesehen werden musse, fehlten. Die
Beklagte habe sich schliefdlich nicht wegen Verletzung vor-
vertraglicher Aufklarungspflichten schadensersatzpflichtig ge-
macht.

.
Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die der Treuhénderin erteilte Vollmacht auch ohne die Pflicht-
angaben nach § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG in der biszum
31.7.2001 geltenden Fassung (im Folgenden: a. F.) formwirk-
sam ist, und hierzu auf die Rechtsprechung des Senats ver-
wiesen, nach der die Vollmacht zum Abschluss eines Kredit-
vertrages diese Angaben nicht enthalten muss (BGHZ 147,
262, 266 ff., bestétigt durch Urteile vom 10.7.2001, XI ZR
198/00, WM 2001, 1663, 1664 f., und vom 18.9.2001, XI ZR
321/00, WM 2001, 2113, 2114). An dieser Rechtsprechung ist
festzuhalten. Entgegen der Auffassung der Revision rechtfer-
tigt der Umstand, dass der Gesetzgeber die Aufnahme der
Mindestangaben in die Vollmacht nunmehr in § 492 Abs. 4
Satz 1 BGB abweichend geregelt hat, kein anderes Ergebnis.
Diese Vorschrift gilt nur fur nach dem 1.1.2002 erteilte Voll-
machten (so ausdriicklich BT-Drucks. 14/7052, S. 201) und
ist damit nicht geeignet, das Verstdndnis der bis dahin gelten-
den anders lautenden Rechtsvorschriften zu bestimmen. Die
von der Revision angeregte Vorlage der Sache an den Euro-
péischen Gerichtshof ist schon deshalb nicht veranlasst, weil
die Richtlinie des Rates vom 22.12.1986, 87/102/EWG, ABI
L 42/48 vom 12.2.1987, in der Fassung der Anderungsricht-
linien des Rates vom 22.2.1990, 90/88/EWG, ABI L 61/14
vom 10.3.1990, und des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16.2.1998, 98/7/EG, ABI L 101/17 vom 1.4.1998
(Verbraucherkreditrichtlinie), keine Vorgaben und Regelungen
Uber Form und Inhalt einer Vollmacht zum Abschluss eines
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Verbraucherkreditvertrages enthdlt (Senatsurteil vom 10.7.2001,
X1 ZR 198/00, WM 2001, 1663, 1665).

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht den Darlehensver-
trag auch nicht deshalb als geméf3 § 6 Abs. 1 VerbrKrG nich-
tig angesehen, weil dort die vom Klé&ger zu zahlenden Kosten
der Finanzierungsvermittlung weder bei der Berechnung des
Effektivzinses berticksichtigt noch gemal 8 4 Abs. 1 Satz 4
Nr. 1 d VerbrKrG a. F. angegeben sind. Entgegen der Auffas-
sung der Revision war die vom Klé&ger aufgrund eines Vertra-
ges mit der G. GmbH zu zahlende Kreditvermittlungsprovi-
sion im Vertrag nicht auszuweisen. Fremde, der Bank be-
kannte Vermittlerkosten sind zwar bel Konsumentenratenkre-
diten in der Regel dem Darlehensgeber as Teil der Kredit-
kosten zuzurechnen und deshalb von diesem im Kreditvertrag
anzugeben, weil die Einschaltung eines Vermittlersim Allge-
meinen im Uberwiegenden Interesse der Teilzahlungsbank
liegt und ihr organisatorische und finanzielle Aufwendungen
fur die Anwerbung von Kunden oder die Unterhaltung von
Zweigstellen erspart (Senatsurteil vom 20.6.2000, XI ZR
237/99, WM 2000, 1580, 1582). Eine Ausnahme von dieser
Regel gilt aber dann, wenn die Téatigkeit des Vermittlers nicht
so sehr im Interesse der Bank, sondern des Kreditnehmerslag
oder ihm besondere Vorteile gebracht hat (BGH, Urteil vom
2.10.1986, 111 ZR 163/85, WM 1986, 1519, 1520; Senatsurteil
vom 20.6.2000, a. a. O.). Das ist bei der Finanzierungsver-
mittlung im Rahmen eines Steuersparmodells regel méidig an-
zunehmen, weil dieim Konzept des Steuersparmodells vorge-
sehene Einschaltung des Finanzierungsvermittlers mit der
Folge der Entstehung der vom Darlehensnehmer zu zahlen-
den Finanzierungsvermittlungsgebuhr hier der Erzielung der
begehrten Steuervorteile dient. Die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, die Kreditvermittlung sei hier vornehmlich im
Interesse des Klagers erfolgt, ist daher von der Revision zu
Recht nicht angegriffen worden.

3. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht ferner zu dem
Ergebnis gelangt, der Darlehensvertrag sei nicht aufgrund
eines VerstoRRes gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam.

a) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung hat
sich das Berufungsgericht zu Recht nicht durch den Umstand,
dass der Klager die Wohnung im Zuge eines Bauherrenmo-
dells erworben hat, daran gehindert gesehen, die neuere Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zum mdglichen Verstol
eines im Rahmen eines Steuersparmodells geschlossenen
Treuhandvertrages nebst Vollmacht gegen das Rechtsbera
tungsgesetz anzuwenden. Nach dieser Rechtsprechung bedarf
derjenige, der ausschlieffdlich oder hauptsachlich die recht-
liche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs im Rahmen ei-
nes Bautrégermodel s fur den Erwerber besorgt, der Erlaubnis
nach Art. 1 8 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis abgeschlos-
sener Geschéaftsbesorgungsvertrag ist nichtig (BGHZ 145,
265, 269 ff.; Senatsurteile vom 18.9.2001, X1 ZR 321/00,
WM 2001, 2113, 2114 f., vom 14.5.2002, X| ZR 155/01,
WM 2002, 1273, 1274, vom 18.3.2003, XI ZR 188/02,
WM 2003, 918, 919, vom 25.3.2003, XI ZR 227/02,
WM 2003, 1064, 1065, und vom 29.4.2003, X| ZR 201/02,
Umdruck S. 12; BGH, Urteil vom 11.10.2001, |11 ZR 182/00,
WM 2001, 2260, 2261; ebenso zum Geschéftsbesorgungsver-
trag zwecks Beteiligung an einem Immobilienfonds BGH,
Urteil vom 16.12.2002, |1 ZR 109/01, WM 2003, 247, 248,
zum Abdruck in BGHZ vorgesehen). Nichts anderes gilt,
wenn die Eigentumswohnung — wie hier —im Rahmen eines
Bauherrenmodells erworben wird. Entscheidend ist nicht, im
Rahmen welches Steuersparmodells der Geschéftsbesorger
oder Treuhander tatig wird; entscheidend ist vielmehr, welche
Aufgaben ihm im konkreten Fall nach dem Geschéftsbesor-

gungs- oder Treuhandvertrag obliegen. Inhalt und Umfang
dieses Vertrages sind am Mal3stab des Rechtsberatungsgeset-
zes zu messen (BGH, Urteil vom 26.3.2003, IV ZR 222/02,
WM 2003, 914, 915, zum Abdruck in BGHZ vorgesehen; vgl.
auch BGH, Urteil vom 11.10.2001, |11 ZR 182/00, WM 2001,
2260, 2261 unter 11 2 b aa).

b) Rechtlich nicht zu beanstanden sind auch die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts, mit denen es zu dem Ergebnis
gelangt ist, der Darlehensvertrag sei von der Treuhénderin
nicht als Vertreterin ohne Vertretungsmacht geschlossen wor-
den (8§ 177 Abs. 1 BGB). Die der Treuhadnderin erteilte Voll-
macht ist der Beklagten gegentiber als gliltig zu behandeln,
selbst wenn ein Verstol3 des Treuhandvertrages nebst Voll-
macht gegen das Rechtsberatungsgesetz vorliegt. Zu Gunsten
der Beklagten greift némlich jedenfalls die Rechtsscheinhaf-
tung aus 88 171 Abs. 1, 172 Abs. 1 BGB ein.

ad) Die grundsétzlichen Bedenken der Revision gegen die
Anwendung der 8§ 171, 172 BGB auf Félle, in denen sich die
Nichtigkeit der Bevollméchtigung des Geschéftsbesorgers aus
einem Verstol3 der Vollmacht gegen das Rechtsberatungsge-
setz ergibt, greifen nicht durch. Wie der Senat bereits ent-
schieden hat (Urtell vom 25.3.2003, XI ZR 227/02,
WM 2003, 1064, 1065 f.), sind die 88 171, 172 BGB sowie
die Grundsétze Uber die Duldungs- und Anscheinsvollmacht
auch bei einem Verstol? der Bevollméachtigung des Geschéfts-
besorgers gegen Art. 1 8§ 1 RBerG anwendbar. Die 88 171 bis
173 BGB sowie die Grundsdtze der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht sind Anwendungsfélle des algemeinen
Rechtsgrundsatzes, dass derjenige, der einem gutglaubigen
Dritten gegentiber zurechenbar den Rechtsschein einer Be-
vollmé&chtigung eines anderen setzt, sich so behandeln lassen
muss, a's habe er dem anderen wirksam Vollmacht erteilt (vgl.
BGHZ 102, 60, 64; Senatsurteil vom 14.5.2002, XI ZR
155/01, WM 2002, 1273, 1274 f.). Dies gilt, soweit gesetzge-
berische Wertungen nicht entgegenstehen, grundsétzlich ohne
Rucksicht darauf, aus welchen Griinden sich die Bevollméch-
tigung eines anderen als nichtig erweist (vgl. BGHZ 144, 223,
230; Senatsurteil vom 22.10.1996, XI ZR 249/95, WM 1996,
2230, 2232). Nur so kann dem Schutz des Rechtsverkehrs, den
die allgemeine Rechtsscheinhaftung bezweckt, ausreichend
Rechnung getragen werden (Senatsurteil vom 25.3.2003, XI
ZR 227/02, a. a. O.). DieAusfihrungen der Revision geben zu
einer abweichenden Beurteilung keinen Anlass.

bb) § 172 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Beklagten spa-
testens bei Abschluss des Darlehensvertrages am 30.9.1993
das Original oder eine Ausfertigung der notariellen Voll-
machtsurkunde vom 8.2.1993 vorlag (vgl. BGHZ 102, 60, 63;
Senatsurteile vom 22.10.1996, X| ZR 249/95, WM 1996,
2230, 2232, vom 14.5.2002, X| ZR 155/01, WM 2002, 1273,
1274, vom 18.3.2003, X| ZR 188/02, WM 2003, 918, 920,
vom 25.3.2003, X| ZR 227/02, WM 2003, 1064, 1066, und
vom 29.4.2003, X1 ZR 201/02, Umdruck S. 13).

Das war hier nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
der Fall. Dieses ist aufgrund der von ihm durchgefiihrten Be-
weisaufnahme zu dem Ergebnis gelangt, der Treuhandvertrag
nebst Vollmacht habe der Beklagten im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Darlehensvertrages in notarieller Ausfertigung
vorgelegen. Die gegen diese tatrichtrichterliche Feststellung
erhobenen Verfahrensriigen der Revision hat der Senat gepriift,
aber nicht fur durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

cc) Auch die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte
konne sich gemaf 88 171, 172 BGB auf den durch die Vorlage
der Vollmachtsausfertigung gesetzten Rechtsschein berufen,
well sieim Jahre 1993 keinen Anlass gehabt habe, die Nichtig-
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keit des Treuhandvertrages sowie eine Unwirksamkeit der in
notarieller Form erteilten Vol lmacht wegen Verstol3es gegen das
Rechtsberatungsgesetz in Betracht zu ziehen, ist nicht zu bean-
standen. Alle Betelligten konnten den Verstol3 des Geschéfts-
besorgungsvertrages und der Vollmacht gegen das Rechtsbe-
ratungsgesetz damals nicht erkennen (vgl. Senatsurteile vom
18.9.2001, XI ZR 321/00, WM 2001, 2113, 2115, und vom
14.5.2002, X| ZR 155/01, WM 2002, 1273, 1275). Entgegen
der Ansicht der Revision gehen nicht einmal alle Umsténde, die
den VerstoRR gegen das Rechtsberatungsgesetz begriinden, aus
dem vorgelegten Geschéftshesorgungsvertrag mit Vollmacht
hervor. Dieser Urkunde ist nichts dariiber zu entnehmen, dass
die Treuhénderin Uber keine Rechtsberatungserlaubnis ver-
flgte. Abgesehen davon kommt es nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 173 BGB nicht auf die Kenntnis oder das Kennen-
missen der den Mangel der Vertretungsmacht begriindenden
Umstande, sondern allein auf die Kenntnis oder das Kennen-
miissen des Mangels der Vertretungsmacht selbst an.

Cc) Zu Recht ist das Berufungsgericht weiter zu dem Ergeb-
nis gelangt, der Darlehensvertrag sei nicht seinerseits wegen
Verstolles gegen Art. 1 8 1 RBerG gemdl3 § 134 BGB nichtig.

ad) Wie das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat, fiihrt
einVerstol3 des Rechtsbesorgersgegen Art. 1 8 1 RBerG grund-
sétzlich nicht zur Nichtigkeit der von ihm vermittelten Ver-
trége zwischen dem Auftraggeber und dem Dritten (Senatsur-
teil vom 17.3.1998, X1 ZR 59/97, WM 1998, 923, 924). Das-
selbe gilt fur Vertrége, die von dem unzuléssig tétigen Rechts-
besorger als Vertreter abgeschlossen werden. Auch sie sind
regelmafdig nicht nach § 134 BGB nichtig. Ein enger Zusam-
menhang zwischen der unerlaubten Rechtsbesorgung und den
durch sie zustande gebrachten Vertrégen mit Dritten liegt in
der Natur der Sache und vermag eine andere Beurteilung
nicht zu rechtfertigen (Senatsurteil vom 17.3.1998, a. a. O.).
Der Schutzzweck des gegen den Rechtsbesorger gerichteten
Verbots nach Art. 1 § 1 RBerG gebietet es nicht, die Sanktion
der Nichtigkeit auch auf von ihm vermittelte oder vonihm as
Vertreter abgeschlossene Geschéfte zu erstrecken. Anders als
durch den Geschéftsbesorgungsvertrag, der den Rechtsbesor-
ger zu der unerlaubten Tétigkeit verpflichtet, und durch die
Vollmacht, die die unerlaubte Rechtsbesorgung durch Vertre-
tung erméglicht, wird durch diese Geschéfte die unerlaubte
Rechtsbesorgung in keiner Weise gefordert. Dass die Geschéfte
sich as Folge der unzul&ssigen Rechtsbesorgung darstellen,
geniigt nicht, um sie as nach § 134 BGB nichtig anzusehen.
Ein Rechtsgeschéft ist nicht schon deshalbim Sinnedes § 134
BGB nichtig, weil die Umstdnde seines Zustandekommens
bzw. Zustandebringens gegen ein gesetzlichesVerbot versto3en
(BGHZ 110, 156, 174 f.; Saudinger/Sack, BGB, 13. Bearh.
1996, § 134 Rdnr. 5).

bb) Etwas anderes kann, wie das Berufungsgericht ebenfalls
zu Recht angenommen hat, nur dann gelten, wenn Dritte, de-
ren Vertrége mit dem Auftraggeber von dem Rechtsbesorger
vermittelt oder von diesem als Vertreter des Auftraggebers
abgeschlossen werden, in einer Weise mit dem Rechtsbesor-
ger zusammenarbeiten, dass ihre Tétigkeit als Beteiligung an
der unerlaubten Rechtsbesorgung angesehen werden muss
(Senatsurteil vom 17.3.1998, a. a. O.). (...)

4. ZuRecht hat das Berufungsgericht schliefdlich Schadens-
ersatzanspriiche des Kl&gers gegen die Beklagte wegen Ver-
letzung vorvertraglicher Aufkléarungspflichten verneint.

a8 Wie auch die Revision nicht verkennt, ist eine kredit-
gebende Bank nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs bei steuersparenden Bauherren-, Bautréger- und
Erwerbermodellen zur Risikoaufklarung tber das finanzierte
Geschéft nur unter ganz besonderen Voraussetzungen ver-

pflichtet. Sie darf regelmafiig davon ausgehen, dass die Kun-
den entweder selbst Uber die notwendigen Kenntnisse und
Erfahrungen verfligen oder sich jedenfalls der Hilfe von Fach-
leuten bedient haben. Nur ausnahmsweise kénnen sich Auf-
klarungs- und Hinwei spflichten aus den besonderen Umstan-
den des Einzelfalls ergeben. Dies kann der Fall sein, wenn die
Bank im Zusammenhang mit der Planung, der Durchfiihrung
oder dem Vertrieb des Projekts (iber ihre Rolle als Kreditge-
berin hinausgeht, wenn sie einen zu den allgemeinen wirt-
schaftlichen Risiken hinzutretenden besonderen Geféhrdungs-
tatbestand fur den Kunden schafft oder dessen Entstehen be-
gunstigt, wenn sie sich im Zusammenhang mit der Kreditge-
wahrung sowohl an den Bautréger as auch an die einzelnen
Erwerber in schwerwiegende Interessenkonflikte verwickelt
oder wenn sie in Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens
einen konkreten Wissensvorsprung vor dem Darlehensneh-
mer hat und dies auch erkennen kann (BGH, Urteil vom
18.4.1988, 11 ZR 251/87, WM 1988, 895, 898; Senatsurteile
vom 3.12.1991, XI ZR 300/90, WM 1992, 133, vom
17.12.1991, X1 ZR 8/91, WM 1992, 216, 217, vom 31.3.1992,
Xl ZR 70/91, WM 1992, 901, 902, vom 18.4.2000, XI ZR
193/99, WM 2000, 1245, 1246, vom 12.11.2002, XI ZR
25/00, ZIP 2003, 160, 161, und vom 18.3.2003, XI ZR
188/02, WM 2003, 918, 921).

Solche besonderen Umsténde hat das Berufungsgericht zu
Recht nicht festgestellt. Auch die Revision zeigt sie nicht auf.
Ihr Einwand, die Beklagte habe Kenntnis davon gehabt, dass
ein geschéftsfiihrender Gesellschafter der Treuhénderin —ent-
gegen den Angaben im Prospekt, wonach zwischen der
Treuhanderin und den Ubrigen Vertragspartnern keine Ver-
flechtungen bestanden — zugleich Griindungsgesellschafter
und Aufsichtsrat der Grundstiicksverkauferin und Vertrags-
partnerin des streitgegensténdlichen Anlageprojekts war, ge-
nligt zur Begrindung einer Aufklérungspflicht wegen eines
fir die Beklagte erkennbaren konkreten Wissensvorsprungs
nicht. Der haftungsbegriindende konkrete Wissensvorsprung
muss sich auf die speziellen Risiken des finanzierten Projekts
beziehen. Ein solches Risiko stellt der Umstand, dass ein ge-
schéftsfihrender Gesellschafter der Treuhdnderin zugleich
Grindungsgesellschafter und Aufsichtsrat der Grundstiicks-
verkauferinist, fur sich genommen nicht dar. Selbst wenn die-
ser Umstand — wie der Klager annimmt — ein erhhtes Risiko
mangelnder Neutralitdt der Treuhénderin begrinden wirde,
konnte sich daraus ein aufklarungspflichtiges spezielles Ri-
siko des finanzierten Projekts allenfalls ergeben, wenn der
Bank zugleich bekannt wére, dass sich die personelle Ver-
flechtung der Treuhdnderin zum Nachteil des Kreditnehmers
in den Konditionen des finanzierten Projekts niedergeschla-
gen hétte. Das ist nicht dargelegt. Da die Treuhdnderin nicht
selbst Vertragspartner des finanzierten Geschéfts ist, gentigen
etwa durch eine personelle Verflechtung verursachte Zweifel
an ihrer Vertrauenswirdigkeit allein nicht.

b) Die Beklagte muss sich — wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefiihrt hat — auch nicht ein Fehlverhalten des
Vermittlers R. durch unrichtige Erkl&rungen zum Erwerb der
Eigentumswohnung gemal? § 278 BGB zurechnen lassen.
Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird
der im Rahmen von Bauherren-, Bautréger- oder Erwerbermo-
dellen auftretende Vermittler als Erfullungsgehilfe im Pflichten-
kreis der in den Vertrieb nicht eingeschalteten Bank nur inso-
weit tétig, a's sein Verhalten den Bereich der Anbahnung des
Kreditvertrages betrifft (zuletzt Senatsurteile vom 27.6.2000,
Xl ZR 174/99, WM 2000, 1685, 1686 m.w.Nachw., vom
12.11.2002, XI ZR 47/01, WM 2002, 2501, zum Abdruck in
BGHZ vorgesehen, vom 18.3.2003, X1 ZR 188/02, WM 2003,
918, 922, und vom 29.4.2003, X| ZR 201/02, Umdruck S. 7).
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aa) Im Zusammenhang mit der Anbahnung des Kreditvertra-
ges kommen Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte
wegen unrichtiger Erklarungen des Vermittlers nicht in Be-
tracht. Moglicherweise falsche Erkléarungen zum Wert des
Objekts und zur monatlichen Belastung des Kl&gers unter
Berlicksichtigung von Mieteinnahmen, Steuervorteilen und
Zins- und Tilgungsaufwendungen betreffen nicht das Kredit-
geschéft, sondern die Rentabilitét des Anlagegeschéfts und
liegen damit auferhalb des Pflichtenkreises der Bank (Senats-
urteil vom 18.3.2003, X| ZR 188/02, WM 2003, 918, 922).

bb) Entgegen der Auffassung der Revision scheidet auch eine
erweiterte Zurechnung des Verhaltens des Vermittlers aus.
Aus dem Vortrag des Kl&gers ergeben sich keine ausreichen-
den Anhaltspunkte, dass die Beklagte in den Vertrieb der
Eigentumswohnungen eingeschaltet war. Voraussetzung daf Ur
waére, dass die Bank im Zusammenhang mit dem Vertrieb des
Objekts gleichsam als Partei des zu finanzierenden Geschéfts
in nach auf¥en erkennbarer Weise Funktionen oder Rollen des
VeréduRerers oder Vertreibers tbernommen und damit einen
zusétzlichen auf die Ubernommenen Funktionen bezogenen
Vertrauenstatbestand geschaffen hétte. In eéinem solchen Fall
ware die Bank selbst wegen Uberschreitens der Kreditgeber-
rolle hinsichtlich des finanzierten Geschéfts aufklarungs-
pflichtig (Senatsurteil vom 31.3.1992, X1 ZR 70/91, WM 1992,
901, 905). Nur soweit die eigenen Aufklarungspflichten der
Bank reichen, kann sie auch fur das Fehlverhalten Dritter ein-
zustehen haben. Dem Vortrag des Kl&gers, die Beklagte habe
sténdig mit den Initiatoren zusammengearbeitet, sie habe im
Vorfeld ihre grundsdtzliche Bereitschaft zur Finanzierung
einer Vielzahl von Enderwerbern erklért sowie an der text-
lichen Ausgestaltung des Treuhandvertrages und der Voll-
macht aktiv mitgewirkt, ist ein nach auf3en erkennbares, tUber
die Kreditgeberrolle hinausgehendes Engagement der Be-
klagten nicht zu enthehmen.

2. AGBG89a F;MaBV 8§83, 12 (Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung unter Nachwei sverzicht bei Kaufvertrag zwischen
Nichtgewer betreibenden)

Die Zwangsvallstreckungsunterwerfung unter Nachwels-
verzicht in einem Kaufvertrag zwischen Nichtgewerbe-
treibenden ist jedenfalls dann wirksam, wenn K aufgegen-
stand ein nahezu fertig gestelltes Gebaude ist. (Leitsatz
der Schriftleitung)

LG Landshut, Urteil vom 17.4.2003, 43 O 169/03

Die Klager erwarben zu notarieller Urkunde des Beklagten vom
25.1.2000 von den Eheleuten M eine Doppel haushélfte. Die Urkunde
enthielt eine Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung.
Die VerauRerer betrieben, als die Kaufpreiszahlung ausblieb, die
Vollstreckung aus der Urkunde, die gegen Sicherheitsleistung von
700.000 DM vorléaufig eingestellt wurde. Die Kl&ger brachten eine
Prozesshiirgschaft. Auf Vollstreckungsabwehrklage hoben die Ver-
tragsparteien den Kaufvertrag einvernehmlich auf. Die Kosten des
Verfahrens wurden gegeneinander aufgehoben. Die Kléger tragen
vor, die Unterwerfungsklausel sei unwirksam, der Notar hétte sie
deshalb nicht in die Urkunde aufnehmen durfen.

Aus den Grinden:

Die zuléssige Klageist nicht begriindet.

Die Kléger haben unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
einen Anspruch auf Schadensersatz (...) gegen den Beklag-

ten, dader Beklagte keine den Kl&gern gegeniiber obliegende
Amtspflicht verletzt hat.

Dem Notar obliegt es grundsétzlich, bei der Beurkundung fir
die rechtsgtiltige Errichtung der Urkunde zu sorgen, unwirk-
same Beurkundungen zu unterlassen und insbesondere rechts-
unwirksame Klauseln nicht zu beurkunden (Palandt, § 839
Rdnr. 119).

Vorliegend hat der Beklagte durch die Aufnahme der Unter-
werfungsklausel (...) nicht gegen diese Pflichten verstolZen.

Die Unterwerfungsklausel entspricht der Rechtslage und
durfte deshalb vom Beklagten beurkundet werden.

Entgegen der Ansicht der Klager ist die Klausel nicht gem.
§134BGBi.V.m. 8§83, 12 MaBV nichtig. DieMaBV ist hier
schon nicht anwendbar, da die Verkaufer (...) keine Gewerbe-
treibendeim Sinnevon § 1 MaBV i. V. m. § 34 ¢ GewO sind.
Die Entscheidung des BGH vom 22.10.1998, BGHZ 139,
387, die sich mit der Unwirksamkeit der Unterwerfungsklau-
sel ohne Nachweispflichten im notariellen Bautrégervertrag
befasst, kommt hier nicht zum Tragen.

Die streitgegenstandliche Klausel ist auch nicht nach 8 9 ff.
AGBG unwirksam.

Klauselverbote nach §8§ 10-11 AGBG liegen nicht vor. Nach
§ 9 AGBG sind Bestimmungen in algemeinen Geschéftsbe-
dingungen dann unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen.

Dies ist hier nicht der Fall. Die Klausel beriicksichtigt nach
Auffassung der Kammer ausreichend die beiderseitige Inte-
ressenlage der Parteien. Dabei ist vor alem zu berlicksichti-
gen, dass Kaufgegenstand eine nahezu, bis auf Details, fertig
gestellte Doppel haushél fte war und sich hier sowohl auf K&u-
fer- als auch auf Verkauferseite private Parteien gegenliber-
standen. Aufgrund der nahezu volligen Fertigstellung waren
die privaten Verkéufer bereits erheblich in Vorleistung gegan-
gen. Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Unterwer-
fungsklausel in Ziffer 1X des notariellen Vertrages dies be-
rucksichtigt, zumal durch die—wie hier auch geschehen — Er-
hebung der Vollstreckungsabwehrklage die Kléger ausreichend
geschiitzt waren.

Anders als beim gewerblichen Bautréger bedurften die Klager
angesichts der erheblichen Fertigstellung auch nicht des
Schutzes vor Vermdgensschadigungen in der Insolvenz des
VerduRerers, ohne dass ihrer Kaufpreideistung ein entspre-
chender Gegenwert an Bauvorhaben gegeniiberstand.

Letztlich kann die Frage offen bleiben, da dartiber hinaus die
Klager nicht substantiiert dargetan haben, dass es sich bei
dem Vertragswerk des Beklagten Uberhaupt um durch die
Eheleute M einseitig gestellte, vorformulierte Vertragsbedin-
gungen handelt und deshalb das AGBG auf den Vertrag An-
wendung findet.

Eine tatsichliche Vermutung, dass es sich bei dem Vertrags-
werk des grundsétzlich unabhéngigen Notars um AGB der
VerduRerer handelt, besteht nicht, da der Vertrag — wie dar-
gelegt — nicht offensichtlich nur die Interessen einer Partei
beriicksichtigt (BGHZ 118, 239).

Die Klausel ist aus den genannten Griinden auch nicht nach
§ 242 BGB rechtsunwirksam.

Die Klage war daher abzuweisen.
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3. BGB § 125 Satz 2 (Arbeitsvertrag mit doppelter Schrift-
formklausel und Anspruch aus betrieblicher Ubung)

Eine doppelte Schriftformklausel, nach der Ergénzungen
des Arbeitsvertrags der Schriftform bedirfen und eine
miindliche Anderung der Schriftformklausel nichtig ist,
schlief3t den Anspruch auf eine iblich gewordene L eistung
aus.

BAG, Urteil vom 24.6.2003, 9 AZR 302/02

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urtell ist vollsténdig abgedruckt in DB 2003, 2339.

4. BGB 88 136, 135 Abs. 2, 892 Abs. 1 Satz 2 (Beachtung
einer formlos mitgeteilten einstweiligen Verflgung durch das
Grundbuchamt)

Wird einem Eigentimer nach Abschluss eines Kaufver-
trages und Bewilligung einer Eigentumsvormerkung fur
den Erwerber durch einstweilige Verfiigung verboten, eine
Vormerkung zu bewilligen, so hat das Grundbuchamt bei
einem spateren Eintragungsantrag die einstweilige Verfu-
gung auch dann zu beachten, wenn ihm die einstweilige
Verfuigung nur formlos mitgeteilt, die Eintragung desVer -
figungsverbots aber nicht beantragt wurde. (Leitsatz des
Rezensenten)

BayObL G, Beschluss vom 30.5.2003, 2Z BR 129/02; mitge-
teilt von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Mtinchen

Mit notariellem Vertrag vom 19.9.2001 erwarben die beiden Beteilig-
ten als Miteigentimer zu je /2 vom Bautréger die Eigentumswohnung
Nr. 3 sowie den mit der gleichen Nummer gekennzeichneten Keller-
raum und Tiefgaragenstellplatz, die zum Sondereigentum der \Woh-
nung gehoren, in einer erst zu errichtenden Wohnanlage. Der Bau-
tréger bewilligte in der Kaufvertragsurkunde die Eintragung einer
Eigentumsvormerkung. Grundlage des Kaufvertrags war eine am
21.12.1999 notariell beurkundete (urspriingliche) Teilungserklarung
mit Aufteilungsplan, demzufolge der Tiefgaragenstellplatz Nr. 3 ge-
geniiber der Einfahrtsrampe der erstein einer Rethe von 21 Stellplét-
zen sein sollte.

Mit notariellem Vertrag vom 23.5.2002 verauf3erte der Bautrager in
derselben Wohnanlage die Wohnung Nr. 22 mit Kellerraum Nr. 22
und Tiefgaragenstellplatz Nr. 22. Nach dem Aufteilungsplan sollte
der Stellplatz Nr. 22 etwa in der Mitte der gegenliber der Reihe mit
dem Stellplatz Nr. 3 vorgesehenen Reihe liegen.

Mit Urkunde vom 16.5.2002 anderte der Bautréger den Aufteilungs-
plan dahin, dass die Tiefgaragenstellpldtze Nr. 3 und Nr. 22 ausge-
tauscht werden sollen. Die Beteiligten zu 1 und 2 erklarten mit Ur-
kunde vom 21.6.2002 ihr Einverstiandnis mit dieser Anderung des
Aufteilungsplans. Die im Grundbuch eingetragene endgiltige Tei-
lungserkldrung vom 17.6.2002 weist im dazugehdrigen Aufteilungs-
plan die Stellplétze Nr. 3 und 22 in der gednderten Platzierung aus.

Am 11.9.2002 erlie3 das Landgericht auf Antrag der Erwerberin der
Wohnung Nr. 22 eine einstweilige Verfiigung, durch die dem Bautré-
ger verboten wurde, ,, Handlungen vorzunehmen oder vornehmen zu
lassen bzw. Erklérungen abzugeben oder abgeben zu lassen, die hin-
sichtlich des Tiefgaragenabstellplatzes mit der jetzigen Bezeichnung
Nr. 3 im Anwesen ... zur Begriindung von Rechten Dritter fihren
oder fuhren konnen, insbesondere insoweit zu Gunsten Dritter eine
Auflassungsvormerkung zu bewilligen bzw. im Grundbuch eintragen
zu lassen oder eine Auflassung zu erkléren bzw. im Grundbuch ein-
tragen zu lassen”. Diese einstweilige Verfligung wurde dem Bautré-
ger am 13.9.2002 zugestellt und am selben Tage dem Grundbuchamt
in Abschrift Ubersandt.

Am 20.9.2002 stellte der Beteiligte zu 1 fur sich und die Beteiligte zu
2 beim Grundbuchamt Antrag auf Eintragung der Eigentumsvormer-
kung geméal dem Kaufvertrag vom 19.9.2001. Nach Vorlage des Ori-
ginals der einstweiligen Verfligung nebst Urkunde Uber die Zustel-
lung an den Bautréger durch die Erwerberin der Wohnung Nr. 22 hat
das Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung die Eintragung der Eigen-
tumsvormerkung vom Nachweis der Aufhebung der einstweiligen
Verfligung abhéngig gemacht.

Die Beschwerde der Beteiligten gegen die Zwischenverfiigung hat
das Landgericht zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

()
1.

Das zuléssige Rechtsmittel der Beteiligten ist unbegriindet.
1. DasLandgericht hat ausgefuhrt:

Voraussetzungen einer Eintragung ins Grundbuch seien ein
Eintragungsantrag, die Voreintragung und die Eintragungsbe-
willigung des Betroffenen. Die Eintragungsbewilligung misse
von demjenigen erklart werden, dessen Recht von der Eintra-
gung betroffen werde. Bewilligen kdnne nur derjenige, der
zum Zeitpunkt der Eintragung | nhaber des betroffenen Rechts
sei und dem die Verfiigungsbefugnis zustehe. Die Verfi-
gungsbefugnis sei als Grundlage der formellen Bewilligungs-
befugnis von Amts wegen zu prifen. Bei gerichtlichen Ver-
aulerungsverboten, insbesondere durch einstweilige Verfligung,
entstehe geméal 88 136, 135 BGB ein relatives Veraulerungs-
verbot, das jedoch nicht zum Verlust der Verfliigungsbefugnis
und damit der Bewilligungsbefugnis fiihre. Die einstweilige
Verfligung sei als relatives VerauRerungsverbot eine eintra-
gungsfahige Verfiigungsbeschrankung. Wenn das Grundbuch-
amt Kenntnis von einer eintragungsfahigen, aber noch nicht
eingetragenen Verfligungsbeschrénkung habe, sei streitig, ob
das Grundbuchamt die beantragte Eintragung vornehmen
durfe. Nach der herrschenden Meinung, der sich die Kammer
anschlie3e, miisse das Grundbuchamt auch eine nicht einge-
tragene, aber bekannte Verfligungsbeschrankung berticksich-
tigen, well es keinen Rechtserwerb nur kraft guten Glaubens
herbeiftihren diirfe. Das bedeute im vorliegenden Fall, dass
das Grundbuchamt die beantragte Eigentumsvormerkung
nicht eintragen dirfe, solange die einstweilige Verfligung be-
stehe und noch nicht im Grundbuch eingetragen sei.

2. Die Entscheidung des Landgerichts ist zutreffend und
wird durch die Darlegungen der weiteren Beschwerde nicht in
Frage gestellt. Auch die Rige der Verletzung rechtlichen
Gehors greift nicht durch.

a) Eintragungsgrundlagen fir die Eintragung einer Vormer-
kung, die das Grundbuchamt zu priifen hat, sind ein Eintra-
gungsantrag (§ 13 Abs. 1 GBO), die Eintragung des Betroffe-
nen (§ 39 Abs. 1 GBO) und die verfahrensrechtliche Bewilli-
gung des Betroffenen nach 8§ 19 GBO. Die letztere ist zwar
nicht identisch mit der materiellrechtlichen Bewilligung des
§ 885 Abs. 1 Satz 1 BGB, aber in der Regel in ihr enthalten.

Die Bewilligung des Betroffenen ist aber nur dann eine ge-
eignete Eintragungsgrundlage, wenn die verfahrensrechtliche
Bewilligungsbefugnis, die das Grundbuchamt von Amts
wegen zu prifen hat, zum Zeitpunkt der Eintragung vorliegt
(Demharter, GBO, 24. Aufl., § 19 Rdnr. 60). Sofern nicht
§ 878 BGB eingreift, hat das Grundbuchamt auch nachtrég-
lich eingetretene Beschrénkungen oder den ganzlichen Weg-
fall der Verflgungsbefugnis, auf der die Bewilligungsbefug-
nis beruht, zu beachten (Demharter, § 19 Rdnr. 61). § 878
BGB greift hier nicht ein, weil zwar die Bewilligung der Vor-
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merkung fir den Bautréger bereits mit der Beurkundung am
19.9.2001 bindend geworden (§ 873 Abs. 2 BGB), der Eintra-
gungsantrag aber erst am 20.9.2002 beim Grundbuchamt ein-
gegangen ist. Zu diesem Zeitpunkt war aber die einstweilige
Verfligung, die dem Bautréger die Bewilligung einer Eigen-
tumsvormerkung verbot, durch die Zustellung an diesen am
13.9.2002 bereits wirksam geworden.

b) Diedurch die einstweilige Verfiigung vom 11.9.2002 be-
wirkte relative Verfligungsbeschrankung ist zwar eintragungs-
fahig, jedoch vom Grundbuchamt auch dann zu beachten,
wenn sie nicht eingetragen, aber auf andere Weise bekannt ge-
worden ist. Denn nach der sténdigen Rechtsprechung der
Obergerichte darf das Grundbuchamt nicht einen Rechts-
erwerb alein auf Grund guten Glaubens des Erwerbers
herbeifihren (BayObLGZ 1994, 66/71 f.; Demharter, § 19
Rdnr. 59, jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen). Von die-
ser gefestigten Rechtsprechung abzuweichen, sieht der Senat
keinen Anlass. Die Beteiligten missen auf Grund ihrer An-
spriiche aus dem Kaufvertrag auf den Bautrager einwirken,
dass er entweder die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung
oder die Eintragung des Verfligungsverbots im Grundbuch
erreicht. Erst dann kann die Eigentumsvormerkung fir die
Beteiligten eingetragen werden.

Anmerkung:

Mit dem vom BayObLG recht kurz begriindeten Beschluss
wird die herrschende obergerichtliche Rechtsprechung, wo-
nach das Grundbuchamt nicht einen Rechtserwerb allein auf-
grund guten Glaubens des Erwerbers herbeifihren darf, be-
stétigt. Das Gericht sieht keinen Anlass, von dieser Judikatur,
gegen die das Schrifttum seit jeher grundsétzliche Einwen-
dungen erhoben hat, abzugehen, obwohl der konkrete Sach-
verhalt durchaus die Mdoglichkeit zu einer differenzierten
Betrachtungsweise erdffnet hétte.

1. Kein Verlust der Bewilligungsbefugnis

Nach h.M. muss zum Zeitpunkt der Grundbucheintragung die
Bewilligungsbefugnis des Bewilligenden noch bestehen, so-
fern nicht § 878 BGB eine Ausnahme hiervon macht.: Ob die
Bewilligungsbefugnis vorliegend wegen des Erlasses des einst-
weiligen Verflugungsverbotes gem. 8 136 BGB entfallen ist,
hat das Gericht leider nicht ndher ertrtert. Bei dem Verfu-
gungsverbot des § 136 BGB handelt es sich jedenfallsum ein
sog. relatives Verfligungsverbot, so dass die Verfligungsbe-
fugnis nicht allgemein entfélt, sondern nur insofern, as sie
die Rechte des Verbotsgeschiitzten vereiteln wirde. Wahrend
daher in der Literatur die Meinung vertreten wird, dass dem
Grundstiickseigentiimer trotz des Verfligungsverbots unein-
geschrankt die Bewilligungsbefugnis zustehe2 kommt die
Rechtsprechung? zu dem Ergebnis, dass,, auch durch nur rela-
tive Verfigungsverbote [...] der Betroffene in seinen Verfi-
gungsbefugnissen derart geschmalert [wird], dass er nicht
zum Nachtheil einer bestimmten Person verfiigen darf“.4 Da
sich die Bewilligungsbefugnis nun einmal aus der materiell-

1 BayObLGZ 1954, 97, 99; Meikel/Lichtenberger, GBO, 8. Aufl.
1998, § 19 Rdnr. 122 m. w. N.

2 Meikel/Bottcher, Anh. 88 19, 20 Rdnr. 164; KEHE/Munzig, GBO,
5. Aufl. 1999, § 19 Rdnr. 110.

3 KG JFG 18, 205, 207; BayObhlGZ 1954, 97, 98 f.; ebenso Dem-
harter, GBO, 24. Aufl. 2002, § 19 Rdnr. 59; Bauer/v. Oefele/Kdssin-
ger, GBO, 1999, § 19 Rdnr. 244, 251.

4 KG JFG 18, 205, 207.

rechtlichen Verfligungsbefugnis ableitet, diese aber bei Vor-
liegen eines relativen Verfugungsverbots nicht entféllt,> ist
diese Ansicht zurtickzuweisen. Auch das BayObLG schien
diese Meinung zu teilen, als es jungst ausfihrte, wonach im
Falle der 88 135, 136 BGB ,,der Verlust der Verfligungsbefug-
nis und der grundbuchrechtlichen Bewilligungsbefugnis [...]
damit nicht verbunden ist.“8 Dass eine Bezugnahme auf diese
Entscheidung im vorliegenden Beschluss fehlt, verbltfft und
gibt Anlass zur Sorge, das Gericht kdnne zu seiner alten Auf-
fassung’ zuriickkehren wollen.

2. Legalitatsprinzip verhindert Rechtserwerb
auch bei Nichteintragung des einstweiligen
Verfiigungsverbots

Im Ergebnis stiitzen die obergerichtliche Rechtsprechung und
auch das BayObL G im vorliegenden Fall das Eintragungshin-
dernis auch gar nicht auf das Fehlen der Bewilligungsbefug-
nis, sondern darauf, dass das Grundbuchamt an einem gut-
glaubigen Erwerb nicht mitwirken dirfe.8 Diese Ansicht be-
ruht letztlich auf dem Legalitétsprinzip, wonach das Grund-
buchamt eine unrichtige Eintragung nicht ,, sehenden Auges"
vornehmen diirfe.? Diese in der Rechtsprechung herrschende
Ansicht,10 die sich in der Literatur heftigen Angriffen aus-
gesetzt sieht, 11 fiihrt zu folgendem Ergebnis. Der Eigentimer
ist vorliegend gem. 8 136 BGB in seiner Verfiigungsbefugnis
relativ beschrankt; dem Verbotsgeschiitzten gegeniiber wéare
demnach eine Verfligung des Eigentimers unwirksam; den-
noch kann ein Dritter wegen der Geltung der Gutglaubensvor-
schriften (88 136, 135 Abs. 2 BGB) gem. § 892 Abs. 1 Satz 2
BGB ein Recht erwerben, wenn ihm das Verfugungsverbot
weder bekannt war noch dasselbe im Grundbuch eingetragen
war. Da das Verfligungsverbot, wie dem Grundbuchamt be-
kannt ist, vor Beantragung der Auflassungsvormerkung er-
gangen war, kann ein dem Verbotsgeschiitzten gegeniiber wirk-
samer Rechtserwerb eines Dritten nur mehr aufgrund guten
Glaubens eintreten. Das Legalitatsprinzip verhindert jedoch
stets einen solchen gutgléaubigen Erwerb, wenn das Grund-
buchamt davon Kenntnis hat, dass ein Verfligungsverbot er-
gangen ist. Das KG stiitzte dieses Ergebnis zusétzlich darauf,
dass das Grundbuchamt und das Gericht der einstweiligen
Verfliigung nicht ,, gegeneinander arbeiten* durften, was aber
der Fall wére, wenn das Grundbuchamt das gerichtliche Ver-
flgungsverbot durch die Anwendung der Gutglaubensvor-
schriften ,,aushebeln wiirde.22 Die Rechtsprechung stellt da-
her, vorgeblich an der Bindung des Grundbuchamts an Recht
und Gesetz orientiert, die Interessen des Verfligungsklagers
Uber digjenigen gutglaubiger Dritter.

3. Einschrankung des Legalitatsprinzips
durch § 941 ZPO

Diese Ansicht ignoriert dabei, dass sowohl das materielle as
auch das prozessuale Recht bereits Vorschriften zum ausrei-
chenden Schutz des Verfligungsklégers vorsehen. Das mate-

Vgl. nur Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl. 2003, § 136 Rdnr. 6.
BayObL G, DNotZ 1997, 391, 393.
BayOblGZ 1954, 97, 98 f.
BayObLGZ 1994, 66, 71; KG JFG 18, 204, 208.
Vgl. nur KEHE/Munzg, Einl. Rdnr. C 10.
10 BayObLGZ 1994, 66, 712 m. w. N.

11 Ertl, Rpfleger 1980, 41, 44; Bottcher, Rpfleger 1983, 187, 190;
Schoner/Séber, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rdnr. 352.

12 KG JFG 18, 205, 208.
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rielle Recht schliefdt in § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB einen gut-
gléubigen Erwerb dann aus, wenn der Dritte das Verflgungs-
verbot entweder kannte oder dieses im Grundbuch eingetra-
gen war. Der Verfugungskléger hat es mithin in der Hand,
Dritte von dem Verfiigungsverbot entweder durch Ubersen-
dung (oder besser: Zustellung) des Beschlusses zu informie-
ren oder aber einen gutgléubigen Erwerb in jedem Fall durch
Eintragung des Verfligungsverbots zu verhindern. Entspre-
chend 8§ 941 ZPO kann daher das Verfligungsverbot entweder
auf Antrag des Verfligungsgerichts oder auf eigenen Antrag
des Verfligungsklagers im Grundbuch eingetragen werden.13
Allerdings muss nach herrschender Literaturmeinung diese
Eintragung nicht innerhalb der Vollziehungsfrist des § 929
Abs. 2 ZPO erfolgen, dasie sich ,,nur” an Dritte richtet.14 Ab-
gesehen davon, dass die von der Literatur angefiihrte Ent-
scheidung des Reichsgerichts!s sich zu dieser Problematik
Uberhaupt nicht @uf3ert, ist nicht einzusehen, weshab das
Grundbuchamt auch dann einen gutglaubigen Erwerb verhin-
dern sollte, wenn es der Verfiigungsklager selbst unterlasst,
eine dieser zumutbaren Mal3nahmen (Benachrichtigung des
Dritten oder Eintragung des Verfligungsverbots) zu ergreifen.
§ 941 ZPO verliert fir diesen Fall jedwede eigenstdndige Be-
deutung: Die Eintragung des Verfligungsverbots hat keinerlei
Wirkung, denn nach Ansicht der Rechtsprechung fuhrt ja be-
reits die Kenntnis des Grundbuchamts vom Verfiigungsverbot
wegen des L egalitatsprinzips zu einer , Grundbuchsperre”. Da
auch nach Versdumung der Eintragungsfrist des § 929 Abs. 2
ZPO das Verflgungsverbot grundsétzlich bestehen bleibt,
fhrt zudem das summarische Verfligungsverfahren zu einem
weitreichenderen Schutz als das Hauptsacheverfahren und
das unter Einhaltung der Frist des § 929 Abs. 2 ZPO durchge-
fuhrte Eintragungsverfahren.

4. Ergebnis

Es ist daher zu bedauern, dass das BayObL G nicht die hier
vorgeschlagene, an den Wertungen des materiellen und for-
mellen Rechts orientierte Auslegung zumindest erdrtert hat.
Der Hinweis des Gerichts, dass der gutgléubige Dritte sich an
den Verfligungsbeklagten halten solle, bevorzugt wiederum
einseitig den Verfugungskléger. Ein im Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes erlangtes Verfligungsverbot sollte
dann nicht vom Grundbuchamt beachtet werden, wenn die
Ein-Monats-Frist des § 929 Abs. 2 ZPO verstrichen ist und
eine Eintragung entsprechend § 941 ZPO nicht erfolgt ist. Nur
durch eine solche Einschrankung des L egalitatsprinzips kann
ein interessengerechter Ausgleich zwischen dem Verfligungs-
klager und gutglaubigen Dritten erzielt werden. Ist die Frist
des § 929 Abs. 2 ZPO noch nicht verstrichen, hat das Grund-
buchamt hingegen den Eintragungsantrag abzul ehnen.

Wiss. Ass. Notarassessor Dr. Jorn Heinemann, Erlangen

13 KG JW 1928, 2466; Zoller/\Vollkommer, ZPO, 24. Aufl. 2004,
§ 941 Rdnr. 2.

14 Sein/Jonas/Grunsky, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 938 Rdnr. 30; Hart-
mann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 62. Aufl.
2004, § 936 Rdnr. 11; MinchKommZPO/Heinze, 2. Aufl. 2001,
§ 938 Rdnr. 39.

15 RGZ 51, 129, 132.

5. BGB 88876, 877; WEG § 10 Aps. 1 Satz 2; BayUnschG
Art. 1 (Unschadlichkeitszeugnis fir Anderung der Kostenver-
teilung in der Gemeinschaftsordnung)

Soll eine Anderung der alsInhalt des Sondereigentumsim
Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung einge-
tragen wer den (hier: die Anderung der Kostenverteilung),
kann in entsprechender Anwendung des Unschédlich-
keitsgesetzes festgestellt werden, dassdiesfir diedinglich
Berechtigten an den rechtlich nachteilig betroffenen Woh-
nungseigentumsrechten unschadlich ist.

BayObL G, Beschluss vom 3.7.2003, 2Z BR 107/03; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Die Beteiligten sind die Wohnungseigentiimer einer aus mehreren
Hausern bestehenden Wohnanlage. In den Wohnungsgrundbtichern
ist jeweils as Inhalt des Sondereigentums eine Gemeinschaftsord-
nung eingetragen. In § 12 dieser Gemeinschaftsordnung ist eine ins
Einzelne gehende Regelung Uber die Kostenverteilung enthalten. Am
22.4.1999 anderten die Beteiligten diese dahin ab, dass die Kosten
der Aufzugsanlage einschliefdlich ihrer Wartung ausschliefdlich die
Eigentiimer der Wohnungen zu tragen haben, in deren Haus sich ein
Aufzug befindet.

Die Beteiligten haben beantragt, die Unschadlichkeit der Anderung
der Gemeinschaftsordnung fir die dinglich Berechtigten an den Woh-
nungsei gentumsrechten nach dem Unschédlichkeitsgesetz festzustel -
len. Das Amtsgericht hat dies abgelehnt; das Landgericht hat die Be-
schwerde der Beteiligten zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich deren
weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

(..

.
Das Rechtsmittel hat Erfolg. Esfuhrt zur Aufhebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Amtsgericht.

1. DasLandgericht hat ausgefihrt: Da es sich nicht um die
VerauRRerung der Teilflache eines Grundstiicks handle, komme
nur eine entsprechende Anwendung des Unschédlichkeitsge-
setzes in Betracht. Dabel sei zu beachten, dass das Unschéad-
lichkeitsgesetz eine Ausnahmeregelung enthalte, die schon
aus verfassungsrechtlichen Erwadgungen eng auszulegen sei.
Die Verschiebung der Unterhatungspflichten fir die Auf-
zugsanlage auf einzelne Wohnungseigentiimer stelle keine der
VeréuRerung einer Grundstiicksteilflache vergleichbare Mal3-
nahme dar. Ein verduRRerungséhnlicher Vorgang sei zwar im
Fall der Begriindung eines Sondernutzungsrechts angenom-
men worden. Dies lasse sich aber auf die Anderung der Kos-
tenregelung nicht Ubertragen. Auch liege darin keine Schmé-
lerung des Haftungsgegenstands.

2. DieEntscheidung hét der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

a) Das auf Art. 120 mit Art. 1 Abs. 2 EGBGB beruhende
Gesetz, das Unschadlichkeitszeugnis betreffend — UnschG —
vom 15.6.1898 (BayRS 403-2-J) bestimmt, dass eine mit
Rechten Dritter belastete Teilfldche eines Grundstiicks im
Falle ihrer VerdufRerung ohne Einwilligung der Berechtigten
von den Belastungen frei wird, wenn das Amtsgericht fest-
stellt, dass die VerduRerung fir die Berechtigten unschédlich
ist. Der Wortlaut der Bestimmung schliefdt eine unmittelbare
Anwendung auf die Anderung einer Gemeinschaftsordnung
von Wohnungseigentiimern aus. In Betracht kommt jedoch
eine entsprechende Anwendung.

b) Die Wohnungseigentiimer kénnen Vereinbarungen tref-
fen, durch das sie ihr Verhdtnis untereinander in Ergénzung
oder Abweichung von den Vorschriften des Wohnungseigen-
tumsgesetzes regeln (8§ 10 Abs. 1 Satz 2 WEG). Solche Ver-
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einbarungen konnen als Inhalt des Sondereigentums in das
Grundbuch eingetragen werden (§ 5Abs. 4 WEG). Nur indie-
sem Fall wirken die Vereinbarungen auch gegen den Sonder-
nachfolger eines Wohnungseigentiimers (8 10 Abs. 2 WEG).

Um eine solche Vereinbarung handelt es sich bel der im
Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung. Diese ent-
hélt eine Vielzahl von Einzelregelungen. In § 12 der Gemein-
schaftsordnung ist im vorliegenden Fall die Verpflichtung der
einzelnen Wohnungseigentiimer gegentiber den anderen Woh-
nungseigentiimern, die Lasten des gemeinschaftlichen Eigen-
tums sowie die Kosten der Instandhaltung, |nstandsetzung,
sonstigen Verwaltung und eines gemei nschaftlichen Gebrauchs
des gemeinschaftlichen Eigentums zu tragen, abweichend
von der gesetzlichen Bestimmung des § 16 Abs. 2 WEG gere-
gelt. Durch die Anderung dieser Regelung dahin, dass be-
stimmte Kosten, ndmlich die der Aufzugsanlage, nicht von
alen, sondern nur von einem Teil der Wohnungseigentiimer
zu tragen sind, wird der Inhalt des Sondereigentums dieser
Wohnungseigentiimer nachteilig verandert. Diese Wohnungs-
eigentiimer sind bei der Eintragung der Anderung im Grund-
buch betroffen. Ist ihr Recht mit dem Recht eines Dritten
belastet, so wird auch dessen Position rechtlich nachteilig
betroffen. Gema3 88 877, 876 BGB ist materiell-rechtlich
auch dessen Zustimmung zu einer Anderung erforderlich;
diese kann daher nicht ohne dessen Bewilligung gemaR § 19
GBO in das Grundbuch eingetragen werden (BayObLGZ
1984, 257/261; vgl. BGHZ 91, 343/346).

¢) Das Unschéadlichkeitsgesetz ist Uber seinen Wortlaut
hinaus im Bereich des Wohnungseigentums auf Félle ange-
wendet worden, die der Verduf3erung einer belasteten Grund-
stiicksteilflache vergleichbar sind, z. B. auf die Verauf3erung
eines Tells des Miteigentumsanteils oder eines Teils des ge-
meinschaftlichen Grundstiicks, aber auch auf die Umwand-
lung von Gemei nschaftseigentum in Sondereigentum. Diesist
im Schrifttum auf Zustimmung gestoRen (vgl. die Nachweise
in BayObLGZ 1988, 1/31.).

In seiner Entscheidung vom 14.1.1988 (BayObLGZ 1988, 1)
ist der Senat einen Schritt weiter gegangen und hat die Anwend-
barkeit des Unschédlichkeitsgesetzes auch im Fall der Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts bejaht. Auch bel der Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts handelt es sich um eine Ver-
einbarung der Wohnungseigentimer Uber ihr Verhdtnis unter-
einander. Sie hat den Gebrauch des gemeinschaftlichen Eigen-
tums zum Gegenstand. Durch die Vereinbarung eines Sonder-
nutzungsrechts geméal3 8 15Abs. 1i.V. m. § 13 Abs. 2 Satz 1
WEG wird das grundsétzliche Recht jedes Wohnungseigenti-
mers zum Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums hin-
sichtlich eines Teils des gemeinschaftlichen Eigentums einzel-
nen Wohnungseigentiimern dadurch entzogen, dass einem oder
mehreren anderen Wohnungseigentimern das dleinige Nutzungs-
recht eingerdumt wird. Rechtlich unterscheidet sich eine solche
Vereinbarung nicht von der Vereinbarung, die die Kostenvertei-
lung zum Gegenstand hat. In aler Regel werden aber die recht-
lichen und wirtschaftlichen Auswirkungen der Einr&umung
oder Abanderung eines Sondernutzungsrechts weiter gehen als
bel einer die Kostenverteilung betreffenden Vereinbarung.

Im Jahr 1974 hatte der Senat die Anwendung des Unschad-
lichkeitsgesetzes auf den Fall der Begriindung eines Sonder-
nutzungsrechts noch mit dem Hinweis darauf in Frage ge-
stellt, dass es Sache des Gesetzgebers sei, den damit verbun-
denen Hérten abzuhelfen (BayObLGZ 1974, 217/223). Diese
Auffassung hat sich das OLG Kd&ln im Jahr 1993 zu Eigen
gemacht (ZMR 1993, 428).

d) Der Senat hét trotz der Bedenken des Oberlandesge-
richts Kéln daran fest, dass eine entsprechende Anwendung

des Unschédlichkeitsgesetzes auch auf die Begriindung von
Sondernutzungsrechten geboten ist und dartiber hinaus auch
auf Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer mit einem an-
deren Inhalt als einer Regelung des Gebrauchs des gemein-
schaftlichen Eigentums.

aad) Dem Unschéadlichkeitsgesetz liegt die Erwégung zu
Grunde, dass bei einer nur geringfiigigen Wertminderung des
Haftungsobjekts die sich aus 8§ 875 ff. BGB i. V. m. §§ 19, 29
GBO ergebende Notwendigkeit, die Pfandfreigabeerklérung
der dinglich Berechtigten beizugeben, Hérten zur Folge hétte,
an denen vielfach die MalBhahme scheitern wiirde, welche
eine Schméalerung des Haftungsgegenstands ausl 6st. Zweck
des Gesetzes ist es, solche Harten zu vermeiden (vgl. Bay-
ObLGZ 1962, 396/398 f. m. w. N.). Entscheidend ist, ob die
Notwendigkeit, die Bewilligung der dinglich Berechtigten
beizubringen, fur die Wohnungseigentimer bei Eintragung
einer im Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums einzu-
tragenden Vereinbarung in vergleichbarer Weise besteht und
vergleichbare Harten mit sich bringen kann wie flr einen
Grundstiickseigentimer bei Verauflerung und lastenfreier Ab-
schreibung einer Grundstiicksteilflache. Diesist bei Anderun-
gen der im Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung
regelmafiig der Fall. Fir die Anwendung des Unschéadlich-
keitsgesetzes auf diesen Fall besteht ein dringendes Bediirf-
nis. Durch die nachtragliche Anderung des Kostenvertei-
lungsschliissels werden in der Regel eine groRRere Zahl von
Wohnungseigentiimern und alle dinglich Berechtigten an de-
ren Wohnungseigentumsrechten betroffen. Wegen der regel-
maRig groflen Zahl der Betroffenen im Sinn von § 19 GBO,
§ 877 BGB wiirde ohne eine entsprechende Anwendung des
Unschédlichkeitsgesetzes eine nachtragliche Anderung der
as Inhalt des Sondereigentums im Grundbuch eingetragenen
Gemeinschaftsordnung praktisch ausgeschlossen. Sie wiirde
héufig schon an den Kosten scheitern, die durch die Mitwir-
kung aler dinglich Berechtigten in grundbuchméfliger Form
entstehen. Andererseits wird der einzelne dinglich Berech-
tigte regelmaidig nur in geringem Umfang betroffen, weil sein
Haftungsobjekt im Wert nur geringfugig beeintréchtigt wird
(BayObLGZ 1988, 1/5f.).

bb) Fir die Richtigkeit dieser Argumentation spricht auch,
dass bei den derzeit angestellten Uberlegungen zu einer An-
derung des Wohnungseigentumsgesetzes der Vorschlag fir
folgende gesetzliche Regelung unterbreitet wird (siehe dazu
das Schreiben des Bundesministers der Justiz vom 13.1.2003,
1B5-3448/9-64 474/2002 unter Abschnitt I11 Nr. 1 Buchst. &
ferner Bottcher/Hintzen, ZfIR 2003, 445/449):

»Die Zustimmung des Inhabers eines Rechts in Abteilung 11
und 111 des Grundbuchs zur Anderung einer Vereinbarung ist
entbehrlich, es sei denn, dass sein Recht mehr al's nur gering-
flgig betroffen wird."

e) DieAnwendung des Unschédlichkeitsgesetzes und damit
die Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses ist im vorlie-
genden Fall nicht von vorneherein ausgeschlossen. Die Ent-
scheidungen der Vorinstanzen werden daher aufgehoben. Zur
Vornahme der erforderlichen Ermittlungen des Amtsgerichts
zu den Voraussetzungen eines Unschédlichkeitszeugnisses
(vgl. Art. 5Abs. 1i. V. m. Art. 1 UnschG) wird die Sache an
das Amtsgericht zurtickverwiesen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Demharter, MittBayNot 2004, 17
(in diesem Heft).
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6. BayUnschG Art. 1 (Unschédlichkeitszeugnis bei Grenz-
berichtigungen zwischen Grundstiicken im eigenen Besitz)

Sollen Grenzberichtigungen zwischen mehreren auf eige-
nen Grundbuchbléttern vorgetragenen Grundstiicken eines
Bautr ager s vorgenommen wer den, die ganz iiber wiegend
bereits an Erwerber mit eingetragenen Eigentumsvor-
merkungen fir diese verkauft und mit Finanzierungs-
grundpfandrechten belastet sind, ist die Erteilung eines
Unschéadlichkeitszeugnisses nicht grundsétzlich ausge-
schlossen.

BayObL G, Beschluss vom 7.8.2003, 2Z BR 147/03; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Die Beteiligte, eine Bautréager-GmbH, ist a's Eigentiimerin mehrerer
Grundstiicke sowie Miteigentumsanteile an weiteren Grundstiicken,
z. B. Wegegrundstiicken, im Grundbuch eingetragen. Die Stamm-
grundstiicke samt Miteigentumsanteilen an den dienenden Grund-
stiicken sind jeweils auf einem eigenen Grundbuchblatt vorgetragen.
Sie sind ganz Uiberwiegend an Erwerber verkauft, fur die Eigentums-
vormerkungen eingetragen sind. Die Grundstiicke und Miteigentums-
anteile sind auf3er mit Rechten in Abteilung 11 und Globalgrundschul -
den, soweit sie verkauft sind, auch mit Finanzierungsgrundpfand-
rechten der Erwerber belastet.

Nach Mal3gabe eines Verénderungsnachweises sollen zwischen den
einzelnen Grundstiicken Grenzberichtigungen vorgenommen wer-
den. Die Beteiligte hat beantragt, die Unschadlichkeit des Vollzugs
des Verénderungsnachweises fur bestimmt bezeichnete dingliche
Rechte an den Grundstiicken nach dem Unschédlichkeitsgesetz fest-
zustellen. Das Amtsgericht hat dies abgelehnt; das Landgericht hat
die Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

(.
.

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Es fuhrt zur Aufhebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen und zur Zurtickverweisung der
Sache an das Amtsgericht.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Nach dem Wortlaut des
Gesetzes kénne ein Unschédlichkeitszeugnis nur fir den Teil
eines Grundstucks erteilt werden, der an einen Dritten ver-
auRert werde. Abschreibungen im eigenen Besitz wiirden von
der gesetzlichen Regelung nicht erfasst, auch wenn dafir ein
praktisches Bedirfnis bestehe. Eine entsprechende Anwen-
dung scheitere daran, dass es sich bei der gesetzlichen Rege-
lung um eine Ausnahme zu Lasten der dinglich Berechtigten
handle.

2. DieEntscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

a) Das auf Art. 120 mit Art. 1 Abs. 2 EGBGB beruhende
Gesetz, das Unschadlichkeitszeugnis betreffend — UnschG —
vom 15.6.1898 (BayRS 403-2-J) bestimmt, dass eine mit
Rechten Dritter belastete Teilfl&che eines Grundstlicksim Fall
ihrer VerauRRerung ohne Einwilligung der Berechtigten von
Belastungen frei wird, wenn das Amtsgericht feststellt, dass
die VerduRRerung fur die Berechtigten unschédlich ist. Der
Wortlaut des Gesetzes schliefdt eine Anwendung auf die Félle
aus, in denen Teilflachen von Grundstiicken ohne Eigentums-
anderung abgeschrieben werden sollen. In Betracht kommt
aber unter bestimmten Voraussetzungen eine entsprechende
Anwendung.

b) Der Senat teilt die Bedenken gegen eine Anwendung des
Unschédlichkeitsgesetzes auf blofRe Anderungen im Bestand

ohne Eigentumslibertragung. Dies gilt grundsétzlich auch
dann, wenn damit kinftige Eigentumslibertragungen vorbe-
reitet werden sollen (Rdll, MittBayNot 1968, 353/354; Sporau,
Justizgesetze in Bayern, UnschG Rdnr. 23). Der Senat hat
sich mit der aufgeworfenen Frage in seiner Entscheidung vom
7.6.1989 (MittBayNot 1989, 311 = DNotZ 1990, 294) im Ein-
zelnen auseinandergesetzt und darauf hingewiesen, dass die
Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses bei einer Teil-
fléchenverschiebung zwischen Grundstiicken desselben Eigen-
tumers weder von dem Unschédlichkeitsgesetz noch von dem
Vorbehalt des Art. 120 EGBGB firr den Landesgesetzgeber
gedeckt wére.

¢) Unter den besonderen Voraussetzungen des vorliegenden
Falls hélt der Senat jedoch eine entsprechende Anwendung
flr zuldssig und geboten. Dem Unschédlichkeitsgesetz liegt
die Erwégung zugrunde, dass bei einer nur geringflgigen
Wertminderung des Haftungsobjekts die sich aus § 875 ff.
BGB i. V. m. 88 19, 29 GBO ergebende Notwendigkeit, die
Pfandfreigabeerkldrung der dinglich Berechtigten beizuge-
ben, Hérten zur Folge hétte, an denen vielfach die Mal3nahme,
welche eine Schmélerung des Haftungsgegenstands aus 6st,
héufig schon wegen der Kosten scheitern wirde. Zweck des
Gesetzes ist es, solche Hérten zu vermeiden (vgl. BayObLGZ
1962, 386/398f.; 2003 Nr. 27). Der Senat hat insbesondereim
Bereich des Wohnungseigentums mit Zustimmung des
Schrifttums eine Uber den Wortlaut des Gesetzes hinausge-
hende entsprechende Anwendung bejaht (vgl. BayObLGZ
1988, 1/3 f.) und diesen Weg mit seiner jingsten Entschei-
dung vom 3.7.2003 (BayObL GZ 2003 Nr. 27 = MittBayNot
2004, 43 [in diesem Heft]) fortgesetzt.

d) Vor diesem Hintergrund ist eine entsprechende Anwen-
dung dann gerechtfertigt, wenn die mehreren betroffenen
Grundstlicke zwar noch im Eigentum dessel ben Eigentimers,
namlich des Bautrégers, stehen, aber ganz tiberwiegend schon
verkauft sind und fir die Kéufer Eigentumsvormerkungen im
Grundbuch eingetragen sind. Die begehrte Feststellung der
Unschédlichkeit von Grenzberichtigungen zwischen den ein-
zelnen Grundstiicken steht dann in einem so engen Zusam-
menhang mit der durch die Eintragung der Vormerkungen
bereits dinglich gesicherten Eigentumsiibertragung, dass die
entsprechende Anwendung des Gesetzes vertretbar erscheint.
Hinzu kommt, dass die verkauften Grundstiicke mit Finanzie-
rungsgrundpfandrechten der Erwerber belastet sind, so dass
auch ein besonderes praktisches Bedurfnis fur die Anwen-
dung des Unschédlichkeitsgesetzes besteht, weil ansonsten
die Eigentumsiibertragung mit unverhaltnismaligen Kosten
verbunden wére.

3. DieAnwendung des Unschédlichkeitsgesetzes und damit
die Erteilung eines Unschédlichkeitszeugnisses ist im vorlie-
genden Fall nicht von vorneherein ausgeschl ossen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Demharter, MittBayNot 2004, 17
(in diesem Heft).
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7. BGB 88168 Satz 1, 672 Satz 1; GBO § 35 Abs. 1 (Ent-
behrlichkeit eines Erbscheins bei postmortaler Vollmacht)

1. Das Grundbuchamt kann nur dann die Vorlegung
eines Erbscheins anstelle einer in offentlicher Ur-
kunde enthaltenen Verfligung von Todes wegen samt
Nieder schrift Uber deren Er6ffnung verlangen, wenn
sich Zweifel Uber das Erbrecht ergeben, die nur
durch weitere Ermittlungen des Nachlassgerichts
Uber den Willen des Erblassers und die tatsachlichen
Ver haltnisse geklart werden kénnen.

2. Eine unter Lebenden erteilte Vollmacht erlischt im
Zweifel nicht mit dem Tod des Vollmachtgebers; der
Bevollméchtigte kann mithin alle Rechtsgeschéfte so
vornehmen, wie es der Erblasser auch gekonnt hétte.
Der Vorlage eines Erbscheins oder eines dffentlichen
Testaments mit Er6ffnungsnieder schrift bedarf esin
diesem Fall nicht. (L eitsdtze der Schriftleitung)

LG Neuruppin, Beschluss vom 29.8.2003, 5 T 217/03; mit-
geteilt von Notar Prof. Dr. Manfred Bengel, Furth

Die Betelligte zu 1 ist die Witwe, die Beteiligten zu 2 und 3 sind die
ehelichen Kinder des Erblassers. Dieser hat ein weiteres, nichtehe-
liches Kind, mit dem er am 1.8.1988 einen notariell beurkundeten
vorzeitigen Erbausgleich vereinbarte. Die Beteiligte zu 1 und der
Erblasser errichteten am 5.1.1991 ein gemeinschaftliches notarielles
Testament. Am 11.8.1997 schlossen sie einen notariellen Erbvertrag,
worin sie etwaige frihere Verfligungen von Todes wegen widerriefen.
Sie setzten die Beteiligten zu 2 und 3 jeweils zu Vorerben ein und ord-
neten Testamentsvollstreckung unter Einsetzung des jeweils langer
Lebenden als Testamentsvollstrecker an. Auf3erdem erteilte der Erb-
lasser der Beteiligten zu 1 am 11.8.1997 eine notarielle Vollmacht zur
Vertretung in alen vermdgensrechtlichen Angelegenheiten, sowelit
eine Vertretung gesetzlich zuléssig ist.

Der Erbvertrag enthdlt eine Teilungsanordnung des Erblassers. Ent-
sprechend der Teilungsanordnung schlossen die Beteiligten eine Teil-
Erbausei nandersetzungsvereinbarung, mit der die Betelligte zu 2 un-
ter Aufhebung der Erbengemeinschaft insoweit das Alleineigentum
an dem betroffenen Wohnungseigentum erhielt und Ubernahm.

Der Notar hat firr die Beteiligte zu 2 ihre Eintragung al's Eigentimerin
beim Grundbuchamt beantragt. Dieses hat mit Zwischenverfligung auf
folgende nach seiner Ansicht bestehende Eintragungshindernisse hin-
gewiesen: Zur Grundbuchberichtigung und zum Nachweis der Erb-
folge sei dem Grundbuchamt der Erbschein in Ausfertigung nach dem
Erblasser vorzulegen. AufRerdem sei das Testamentsvollstreckerzeug-
nis in Ausfertigung oder Urschrift einzureichen. Der Vollmacht sei
nicht zu entnehmen, dass sie tiber den Tod hinaus gelten solle.

Gegen diese Zwischenverfiigungen haben die Beteiligten Erinnerung
eingelegt. Das Grundbuchamt hat der Erinnerung nicht abgeholfen
und sie dem Landgericht als Beschwerde zur Entscheidung Ubersandit.

Aus den Griinden:

()
1.

Die gemal3 § 71 GBO zuladssige Beschwerde ist begriindet.
Die vom Grundbuchamt angefiihrten Eintragungshindernisse
bestehen nicht.

Die Vorlage eines Erbscheins in Ausfertigung ist zum Nach-
weis der Erbfolge nicht erforderlich.

Einerseitsist der Nachweis der Erbfolge erbracht.

Gemal § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO kann der Nachwels der Erb-
folge nur durch einen Erbschein gefiihrt werden. Ist die Ver-
flgung von Todes wegen aber in einer offentlichen Urkunde
getroffen, so genuigt es, wenn an Stelle eines Erbscheins diese
Verfigung und die Niederschrift tber die Erdffnung dieser
Verfiigung dem Grundbuchamt vorgelegt wird (8 35 Abs. 1

Satz 2 GBO). Nur wenn das Grundbuchamt die Erbfolge durch
diese Urkunden nicht fir nachgewiesen erachtet, kann es die
Vorlage des Erbscheins verlangen (8 35 Abs. 1 Satz 2 GBO).

Der notariell beurkundete Erbvertrag vom 11.8.1997 ist eine
offentliche Urkunde. Die in diesem Erbvertrag enthaltene
Verfliigung von Todes wegen ist dem Grundbuchamt zusam-
men mit der Niederschrift der Eréffnung der Verfligung des
Amtsgerichts Nurnberg — Nachlassgericht — vom 23.10.2002
Ubersandt worden. Die letztwillige Verfligung und die Nieder-
schrift konnen — anders als der Erbschein — wie hier in be-
glaubigter Abschrift vorgelegt werden (vgl. Demharter, GBO,
22. Aufl., 8 35 Rdnr. 45). Nur dann, wenn sich bei der Priifung
der Verfligung von Todes wegen hinsichtlich des behaupteten
Erbrechts wirkliche Zweifel ergeben, die nur durch weitere
Ermittlungen des Nachlassgerichts tiber den Willen des Erb-
lassers und die tatséchlichen Verhdltnisse geklart werden
konnen, darf das Grundbuchamt die Vorlage eines Erbscheins
verlangen (vgl. Demharter, 8§ 35 Rdnr. 39). Solche Zweifel
bestehen nicht.

Die Erbfolge der Beteiligten zu 2 und 3 ergibt sich aus dem
Erbvertrag. Der Erblasser und die Beteiligte zu 1 haben ihre
ehelichen Kinder, die Beteiligten zu 2 und 3, jeweils fir ihren
Nachlass zu Vorerben eingesetzt und die jeweiligen Nach-
kommen zu Nacherben bestimmt.

Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser letztwilligen Ver-
flgung in dem Erbvertrag vom 11.8.1997 bestehen nicht.
Inshesondere werden die in dem Erbvertrag vom 11.8.1997
getroffenen Verfligungen nicht durch das gemeinschaftliche
Testament der Beteiligten zu 1 und des Erblassers vom
5.1.1981 berthrt. Soweit in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 5.1.1981 Verfuigungen getroffen sein sollten, die
dem Inhalt des Erbvertrags vom 11.8.1997 widersprechen,
sind sie gemafd § 2289 Abs. 1 BGB durch die spéteren Ver-
fligungen von Todes wegen in dem Erbvertrag aufgehoben.
Soweit die Ehegatten ein gemeinschaftliches Testament ge-
meinsam widerrufen wollen, kénnen sie es in jeder flr eine
letztwillige Verfigung zul&ssigen Form (vgl. Palandt/Eden-
hofer, BGB, 62. Aufl., § 2271 Rdnr. 2). Beschrénkungen be-
stehen gemal? § 2271 BGB nur fur den Fall eines einseitigen
Widerrufs.

Esist auch im Hinblick auf dasim Erbvertrag vom 11.8.1997
aufgefihrte nichteheliche Kind nicht ersichtlich, dass neben
den Betelligten zu 2 und 3 weitere Erben vorhanden sein
koénnten. Denn in dem Erbvertrag sind nur die Beteiligten zu
2 und 3 als Erben eingesetzt. Mit der gewillkirten Verfigung
von Todes wegen (8§ 1941 BGB) wére — wenn Uberhaupt ein
gesetzliches Erbrecht des nichtehelichen Kindes bestiinde —
dieses von der Erbfolge ausgeschlossen. Im Ubrigen ergibt
sich aus dem Erbvertrag, dass der Erblasser mit seiner nicht-
ehelichen Tochter 1988 einen vorzeitigen Erbausgleich ge-
mal3 88 1934 d, e BGB a. F. vereinbarte, der alle auf der nicht-
ehelichen Verwandtschaft beruhenden gesetzlichen Erbrechts
wirkungen auf Dauer beseitigte und dessen Wirkung auch nach
der Streichung dieser Regelung fortdauert (Art. 227 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB).

Andererseits bedarf es auch angesichts der Generalvollmacht
der Betelligten zu 1 keines Nachweises der Erbfolge und auch
nicht der Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses ge-
méaR § 2368 BGB.

Die unter Lebenden erteilte Vollmacht erlischt gemai 88 168
Satz 1, 672 Satz 1 BGB nicht mit dem Tode des Vollmacht-
gebers. Der von dem Erblasser der Beteiligten zu 2 erteilten
Generalvollmacht im vermoégensrechtlichen Bereich lag ein
Auftragsverhdltnis (§ 662 BGB) zugrunde. Das ergibt sich
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aus der Vollmacht selbst, weil sie ein der Regelung des § 670
BGB entsprechendes Recht auf Ersatz der Aufwendungen fur
die Beteiligte zu 1 unter Ziff. V. enthdlt.

Daneben enthélt die Vollmacht selbst unter Ziff. VI. 2. einen
deutlichen Hinwels, dass sie (iber den Tod des Vollmachtge-
bers hinaus gelten sollte. Denn die Bestimmung, dass ein Teil
der Vollmacht — soweit es die Bestattung des VVollmachtgebers
betrifft — nicht durch die Erben widerruflich sei, setzt das
Fortbestehen der Vollmacht insgesamt nach dem Tode voraus.
Damit hat der Vollmachtgeber einen Teilbereich der Voll-
macht dem Widerrufsrecht der Erben entzogen. Im Ruick-
schluss folgt hieraus, dass die Erben im Ubrigen die Voll-
macht widerrufen kénnen. Das aber macht nur Sinn, wenn die
Vollmacht im Ubrigen auch nach dem Tod des Vollmacht-
gebers fortbesteht.

Die Vollmacht ist nach der im Beisein der Erben in der Teil-
Erbausei nandersetzungsvereinbarung getroffenen Feststellung
bis zum Zeitpunkt dieser Vereinbarung nicht widerrufen ge-
wesen. Ein Erléschen der Vollmacht folgt auch nicht aus dem
fehlenden Vollzug einer Schenkung von Todes wegen. Die
Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) des Erblassers stellt keine
Schenkung von Todes wegen dar. Sie bewirkt eine schuld-
rechtliche Berechtigung und Verpflichtung der Miterben un-
tereinander auf entsprechende Auseinandersetzung, setzt also
den Erbgang voraus.

Aufgrund der fortbestehenden Generalvollmacht der Beteilig-
ten zu 1 vertritt sie die Erben — die Beteiligten zu 2 und 3. Die
Vertretungsmacht bezieht sich alerdings nur auf den Nach-
lass. Ergeben sich insoweit keine Einschrénkungen, so ist der
postmortal Bevollméchtigtein der Lage, Uiber Nachl assgegen-
sténde zu verfligen, ohne dass es eines Erbscheins oder eines
offentlichen Testaments mit Er6ffnungsniederschrift bedarf
(vgl. BGH, Rpfleger 1962, 438 m. Anm. Haegel€). Der Bevoll-
méchtigte kann mithin alle Rechtsgeschéfte so vornehmen, wie
es der Erblasser auch gekonnt hétte (vgl. Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, Kap.1 Rdnr. 48
m.w. N.). Die gleichzeitige Bestellung der Beteiligten zu 1
zur Testamentsvollstreckerin hat hierauf keinen Einfluss. Die
Vertretungsmacht wird durch die Testamentsvollstreckung
nicht beeintréchtigt (vgl. Haegele/Minkler, Der Testaments-
vollstrecker, 14. Aufl., Rdnr. 9, 252; Palandt/Edenhofer,
§ 2197 Rdnr. 17). Die einzige Schranke fur den Generalbe-
vollméchtigten liegt in dem Verbot, die Vollmacht zu miss-
brauchen (vgl. BGH a. a. O.). Dafur bestehen aber im vorlie-
genden Fall keine Anhaltspunkte, weil die Beteiligte zu 1 mit
den Erben — den Beteiligten zu 2 und 3 — nichts anderes ver-
einbart hat as die vom Erblasser mit seiner Teilungsanord-
nung vorgegebene Ausei nandersetzung.

8. BGB § 705 (Beitrag eines Partners einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft fir einen im Alleineigentum des anderen
stehenden Vermdgensgegenstand)

a) Einwesentlicher Beitrag, den ein Partner einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft fir einen im Allein-
eigentum des anderen Partner s stehenden Ver mogens-
gegenstand geleistet hat, kann die — fur die Anwen-
dung gesellschaftsrechtlicher Grundsdtze nach der
standigen Rechtsprechung des Senats erforderliche —
Absicht gemeinschaftlicher Wertschopfung nicht er-
setzen, sondern nur im Einzelfall einen Anhaltspunkt
fur das Bestehen einer solchen Absicht bilden.

b) Der Schluss, dasswesentliche Beitrage eines Partners
die Annahme einer gemeinschaftlichen Wertschop-
fungsabsicht beider Partner rechtfertigen, setzt eine
Gesamtwirdigung aller Umstande voraus, die insbe-
sondere die Art des geschaffenen Ver mégenswertes,
die von beiden Seiten erbrachten Leistungen und die
finanziellen Verhaltnisse der Partner in der konkre-
ten L ebensgemeinschaft zu ber licksichtigen hat.

BGH, Urteil vom 21.7.2003, 1| ZR 249/01; mitgeteilt von
Wblfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien lebten zwischen Ende 1981 und 1997 in nichtehelicher
L ebensgemeinschaft auf einem der Kl&gerin gehdrenden Grundstiick
zusammen. Der Beklagte ist auf Antrag der Kl&gerin durch Teilurteil
des Landgerichts vom 9.12.1997 rechtskréftig zur Raumung des
Grundstuicks verurteilt worden. Die Parteien streiten nunmehr noch
Uber die vom Beklagten im Wege der Widerklage geltend gemachte
Abfindungsforderung in Geld. Das Landgericht hat die Widerklage
durch Schlussurteil abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Oberlandesgericht die Kl&gerin unter Abweisung der weiterge-
henden Widerklage zur Zahlung von 50.775,31 DM an den Beklagten
verurteilt, wobel es die Widerklage in Hohe von 52.206,37 DM fur
begriindet angesehen und die Hilfsaufrechnung der Klégerin hin-
sichtlich eines Betrages von 1.431,06 DM hat durchgreifen lassen.
Mitihrer Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Antrag auf Zuriickwei-
sung der Berufung des Beklagten weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Kl&gerin ist begriindet und fuhrt unter Auf-
hebung des angefochtenen Urteils zur Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass die
Voraussetzungen fir eine Anwendung gesellschaftsrechtlicher
Grundsétze auf dasVerhaltnis der Parteien im Hinblick auf das
Hausgrundstiick der Kl&gerin erfiillt seien. Gesell schaftsrecht-
liche Grundsétze kénnten angewendet werden, wenn die Part-
ner in Bezug auf einen bestimmten Vermogensgegenstand die
Absicht verfolgt hétten, einen gemeinschaftlichen Wert zu
schdpfen, der nicht nur von ihnen gemeinsam genutzt werden,
sondern ihnen gemeinsam gehdren sollte. Nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes setze das nicht mehr
eine ausdriickliche oder konkludente Absprache der Partner
voraus. Esreiche vielmehr aus, dass der Partner einen wesent-
lichen Beitrag in Bezug auf einen im Alleineigentum des
anderen stehenden Vermdgensgegenstand geleistet habe. Als
solcher kdnne es nicht gewertet werden, dass der Beklagte sich
jedenfalls seit 1980/1981 halftig an der Tilgung der zur Finan-
Zierung von Erwerb und Sanierung des Anwesens aufgenom-
menen Kredite beteiligt habe, well diese Beitrége eher den lau-
fenden, bis zum Auszug des Beklagten abgewohnten Wohn-
kosten zuzurechnen seien. Der Beklagte habe jedoch weitere
Einlagen erbracht, indem er sich an den Materialkosten und
Handwerkerléhnen fur die Renovierung und den Ausbau des
Hauses und der Aufenanlage beteiligt und hierbei auch per-
sonlich mitgearbeitet habe. Auf den zwischen den Parteien
streitigen Umfang dieser Arbeits- und Geldleistungen des Be-
klagten und die dazu angetretenen Beweise komme es nicht
an, da diesen Umsténden keine entscheidende Bedeutung fir
die Hohe des Abfindungsanspruchs des Beklagten beizumes-
sen sai. Aus dem Gutachten des Sachverstdndigen B. zum Ver-
kehrswert des Grundstiicks im Jahre 1978 und Anfang 1998
lasse sich aber die Wertsteigerung, die Gebaude und Aul3en-
anlagen des Grundstiicks in jenem Zeitraum erfahren hétten,
mit 104.412,73 DM errechnen. Hiervon kénne der Beklagte
die Halfte, also 52.206,37 DM, als Ausgleich verlangen.

Das hélt revisionsrechtlicher Priifung nicht stand. Das Beru-
fungsgericht hat die Voraussetzungen, unter denen Partner
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einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, die keinen Gesell-
schaftsvertrag geschlossen haben, sich nach der Rechtspre-
chung des Senats ausnahmsweise auf gesellschaftsrechtliche
Grundsétze stiitzen konnen, verkannt und den wesentlichen
Beitrag, den der Beklagte fiir das Hausgrundstiick der Kl&ge-
rin geleistet hat, nicht rechtsfehlerfrei festgestellt. Bei der
Beurteilung der zur Aufrechnung gestellten Gegenanspriiche
der Klagerin stiitzt es sich auf Vortrag des Beklagten, zu dem
Stellung zu nehmen die Kl&gerin keine Gelegenheit hatte.

I1.1. Das Berufungsgericht verkennt zunéchst, dass auch nach
der neueren Rechtsprechung des Senats ein wesentlicher Bei-
trag eines Partners fur einen im Alleineigentum des anderen
stehenden Vermogensgegenstand nicht die Absicht gemein-
schaftlicher Wertschépfung ersetzen, sondern lediglich im
Einzelfall einen Anhaltspunkt fir das Bestehen einer solchen
Absicht bilden kann.

Da das Berufungsgericht eine ausdriickliche Absprache der
Parteien in Bezug auf die Schaffung eines gemeinschaftlichen
Wertes nicht festzustellen vermochte, kam der Frage nach der
L eistung eines wesentlichen Beitrags des Beklagten zum Aus-
bau des Anwesens der Kl&gerin entschel dende Bedeutung zu.
Eben diese fur den Ausgang des Rechtsstreits wesentliche und
zwischen den Parteien streitige Frage |ésst das Berufungsge-
richt ungeklart, indem es den Umfang der von dem Beklagten
fur die Renovierung und den Ausbau des Hauses der Klégerin
und seiner Aul3enanlagen geleisteten Beitrége fur unerheblich
erkléart, deshalb trotz umfangreichen und unter Beweis ge-
stellten Vortrags des Beklagten hierzu unter vorweggenom-
mener Beweiswirdigung von einer Beweisaufnahme absieht
und stattdessen allein auf den objektiv seit 1978 eingetretenen
Wertzuwachs des Anwesens abstellt. Der zwischen 1978 und
1998 eingetretene Wertzuwachs ist aber als Anhaltspunkt fir
die Absicht der Parteien zu einer gemeinsamen Wertschdp-
fung von vornherein ungeeignet, wenn er nicht auf wesent-
lichen Beitrégen gerade des Beklagten, sondern im Wesent-
lichen etwa auf Aufwendungen der Klagerin und Allein-
eigentiimerin beruht. Schon aus diesem Grunde kann das Ur-
teil keinen Bestand haben.

2. Zudem setzt der Schluss, dass wesentliche Beitrége eines
Partners die Annahme einer gemeinschaftlichen Wertschop-
fung rechtfertigen, nach der Rechtsprechung des Senats eine
Gesamtwirdigung der in Betracht zu ziehenden Umstande
voraus. Auch an einer solchen Gesamtwurdigung, bei der ins-
besondere die Art des geschaffenen Vermdgenswertes, die
Gesamtheit der von den Parteien erbrachten Leistungen und
die finanziellen Verhdltnisse der Partner in der konkreten
Lebensgemeinschaft zu beriicksichtigen sind, hat das Beru-
fungsgericht es bisher fehlen lassen. Es hat nicht einmal Fest-
stellungen zu der finanziellen Situation der Parteien getroffen.

9. BGB 8§ 2077 (Nichtanwendbarkeit des § 2077 BGB bei
Schwiegerkindern)

§ 2077 BGB ist auf die Erbeinsetzung von Schwiegerkin-
dern nicht entsprechend anwendbar.

BGH, Beschluss vom 2.4.2003, IV ZB 28/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

I.  Die Beteiligten streiten tber die Erbfolge nach der Mutter des
Beteiligten zu 2) bzw. friiheren Schwiegermutter der Betelligten zu 1).

In dem aus Anlass ihrer Ausreise nach Westdeutschland errichteten
notariellen Testament vom 24.9.1976 berief die Erblasserin zu ihren

Erben ihren ,, Sohn W. E. sowie dessen Ehefrau S. E. zu gleichen An-
teilen“. Nach ihrer Rickkehr Anfang der 90er Jahre |ebte die Erblas-
serin im Haushalt der Beteiligten, bis diese sich 1996 trennten, und
blieb dann bei ihrem Sohn. Die Ehe wurde am 7.3.2000 geschieden.
Die Erblasserin verstarb am 14.10.2000.

DieBeteiligte zu 1) ist der Auffassung, siesel alsPerson und nicht als
Ehefrau bedacht und damit Miterbin geworden. Der Beteiligte zu 2)
hélt dagegen ihre Erbeinsetzung wegen der Scheidung fur unwirksam
und verweist zusétzlich auf die Regelung des § 2077 BGB.

Das Nachlassgericht hat den von der Beteiligten zu 1) beantragten
gemeinschaftlichen Erbschein erteilt; danach ist die Erblasserin auf-
grund testamentarischer Erbfolge von den Beteiligten zu je /2 beerbt
worden. Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 2) hat das Land-
gericht u. a. gestiitzt auf eine analoge Anwendung des § 2077 Abs. 1
BGB das Amtsgericht angewiesen, den gemeinschaftlichen Erbschein
einzuziehen. Das Oberlandesgericht mochte der dagegen gerichteten
weiteren Beschwerde der Beteiligten zu 1) stattgeben, weil § 2077
BGB nicht analog auf die Erbeinsetzung von Schwiegerkindern an-
zuwenden sei. Daran sieht es sich jedoch durch die gegenteilige
Auffassung in dem ebenfalls im Verfahren der weiteren Beschwerde
ergangenen Beschluss des Oberlandesgerichts Saarbriicken vom
23.6.1993 (FamRZ 1994, 1205 f. = NJW-RR 94, 589) gehindert und
hat die Sache deshalb dem Bundesgerichtshof gemal § 28 Abs. 2
FGG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

(..

Il. Die Voraussetzungen einer Vorlage an den Bundesge-
richtshof gemaR § 28 Abs. 2 FGG sind gegeben. Die Entschei-
dung des Falles hangt von der Antwort auf die Vorlagefrage
ab, die das Oberlandesgericht Saarbriicken anders entschie-
den hat, al's es dem vorlegenden Oberlandesgericht Naumburg
zutreffend erscheint.

Zwar beanstandet das Oberlandesgericht Saarbriicken im
Ausgangspunkt seiner Entscheidung nur, das Beschwerde-
gericht habe die allgemeinen Auslegungsregeln nicht bertick-
sichtigt und die den besonderen erbrechtlichen Audlegungs-
regeln des § 2077 Abs. 1 und 3 BGB zugrunde liegenden
Rechtsgedanken nicht beachtet. Die weiteren Griinde zeigen
jedoch, dass die Entscheidung auf der analogen Anwendung
des § 2077 BGB beruht. Ob die vom Oberlandesgericht Saar-
briicken deswegen angenommene Unwirksamkeit der Erb-
einsetzung der spéater geschiedenen Schwiegertochter bereits
Uber eine ergénzende Auslegung des Erbvertrages zu errei-
chen gewesen ware (vgl. Saudinger/Otte, BGB [1995],
§ 2077 Rdnr. 29; Erman/M. Schmidt, BGB, 10. Aufl., § 2077
Rdnr. 7; Brox, Erbrecht, 19. Aufl., Rdnr. 219), ist fir die Statt-
haftigkeit der Vorlage ohne Bedeutung. Erforderlich, aber
auch ausreichend ist, dass das vorlegende Oberlandesgericht
bei der Beschlussfassung Uber die weitere Beschwerde von
der Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts abwei-
chen will, die von anderer Beurteilung der Rechtsfrage getra-
gen wird (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 13. Aufl., § 28
Rdnr. 14 m. w. N.), und es selbst die Rechtsfrage als erheblich
ansieht (Senat, Beschluss vom 3.5.1968, IV ZB 502/68,
MDR 1968, 650 f.). Dasist hier der Fall.

I1l. Die geméR 88 20, 27, 29 FGG zuléssige weitere Be-
schwerde hat in der Sache Erfolg.

1. Das Testament wurde zwar unter der Geltung des Zivil-
gesetzbuches der DDR errichtet. Die Erblasserin starb aber
erst nach der Wiedervereinigung. Deshalb gilt fir die Aus-
legung des Testaments, um die es hier geht, das Burgerliche
Gesetzbuch. Die Ausnahmen des Art. 235 § 2 EGBGB sind
nicht gegeben.
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2. Das vorlegende Oberlandesgericht stellt fest, dass der
wirkliche Wille der Erblasserin im vorliegenden Fall nicht
ermittelbar ist und fir weitere Ermittlungen zum Sachverhalt
keine Ansatzpunkte bestehen. Weder dem Testament noch den
sonstigen Umstanden lasse sich mit hinreichender Sicherheit
entnehmen, ob die Erbeinsetzung auch fur den Fall gelten
sollte, dass die Ehe der Beteiligten geschieden werde.

Dem ist zuzustimmen. Fir die Auslegung kommt es auf den
Erblasserwillen bel Errichtung der letztwilligen Verfiigung an
(vgl. BGH, Urteil vom 6.5.1959, V ZR 97/48, FamRZ 1960,
28 unter 11 2 c; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., S. 820).
Die blofe Angabe , Ehefrau” neben der vollen Namensnen-
nung der Beteiligten zu 1) im Testament und die unterblie-
bene Anderung nach Trennung und Scheidung erlauben hier
keine ausreichenden Schliisse darauf, ob die Erblasserin bei
der Testamentserrichtung vor Uber 20 Jahren die Erbeinset-
zung ihrer Schwiegertochter vom Bestand der Ehe mit ihrem
Sohn abhéngig machen wollte oder nicht. Weiteres gibt es
nach den gegebenen Umsténden nicht zu ermitteln.

Damit bleibt die vorrangige individuelle Auslegung ohne
Ergebnis.

a) Das Oberlandesgericht Saarbriicken hat — soweit ersicht-
lich—erstmalig eine anal oge Anwendbarkeit von § 2077 BGB
in einem Fall bejaht, in dem die ,zukinftige Ehefrau“ des
Sohnes der Erblasser nach dessen zukinftigen Kindern as
weitere Ersatzerbin eingesetzt war. Nach Meinung dieses
Oberlandesgerichts entspricht es regelmallig — wie in dem
unmittelbar von § 2077 BGB erfassten Fall — dem Willen der
Eltern, , dass der Ehegatte ihres Kindes nur dann Erbe wird,
wenn mit dem Fortbestand der familienrechtlichen Bindung
noch gerechnet werden kann® (a. a. O., S. 1206).

Dieser Ansicht hat sich unter bloRer Bezugnahme auf die
Entscheidung und ohne weitere Auseinandersetzung und
Begrindung ein Teil der Kommentarliteratur angeschlossen
(Palandt/Edenhofer, BGB, 62. Aufl., § 2077 Rdnr. 2; Soergel/
Loritz, BGB, 12. Aufl., Nachtrag [1996], § 2077 Rdnr. 22;
MinchKomm/Leipold, BGB, 3. Aufl., § 2077 Rdnr. 5; abwei-
chend davon halten Saudinger/Otte, a. a. O., und Erman/
M. Schmidt, a. a. O., bel dieser Fallkonstellation ein dem
§ 2077 BGB entsprechendes Ergebnis bereits im Wege der
ergénzenden Auslegung fur méglich).

b) Das vorlegende Oberlandesgericht halt dem entgegen,
dass anders as bei Ehegatten zwischen Schwiegereltern und
Schwiegerkind nur ein Schwégerschaftsverhdtnis und regel-
méaRig keine Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft bestehe,
die Erbeinsetzung des Schwiegerkindes die Ausnahme dar-
stelle und fur eine Erbeinsetzung durchaus andere Motive wie
etwa ein besonders gutes personliches Verhdltnis in Betracht
kémen. Es sei daher nicht ohne weiteres méglich, in diesen
Félen auf eine regelméafig vorhandene Willenslage der Erb-
lasser zu schlief3en, dass eine solche Erbeinsetzung nur mit
Rucksicht auf die bestehende Ehe zwischen Kind und Schwie-
gerkind erfolgt. Dann fehle es aber auch an einer inneren
Rechtfertigung, die Beweis- bzw. Feststellungdast zu veran-
dern. Ohne eine analoge Anwendung des § 2077 BGB bliebe
dem Kind des Erblassers im Falle seiner Scheidung nur die
Anfechtung des Testamentes gemél3 § 2078 Abs. 2 BGB. Da
bei misse der Anfechtende beweisen, dass der Fortbestand
der Ehe tragender Grund der Erbeinsetzung war. Wende man
dagegen § 2077 BGB entsprechend an, hétte das Schwieger-
kind zu beweisen, dass es trotz der Scheidung zum Erben be-
rufen sel (zur Beweis- und Feststellungslast bei § 2077 BGB
vgl. BGH, a a O. unter Il 2 g BayObLG, FamRZ 1993,
362 f. m. w. N.).

3. Der Senat teilt die Auffassung des vorlegenden Oberlan-
desgerichts.

a) Die Regelung des § 2077 BGB soll einer nachtréglich
eintretenden wesentlichen Verdnderung in den Beziehungen
von Erblasser und Bedachtem mit Riicksicht auf die allge-
meine Lebenserfahrung Rechnung tragen (Kipp/Coing, Erb-
recht, 13. Aufl., 8 23V 4). Das Gesetz gibt dafir nach heute
ganz h. M. mit § 2077 BGB eine dispositive Auslegungsregel
entsprechend dem von ihm vermuteten wirklichen Willen des
Erblassers, der auf Hinfélligkeit des Testamentesu. a. im Schei-
dungsfall gerichtet ist (BGH, a. a. O. unter |1 2 a; Saudinger/
Otte, a. a. O., Rdnr. 4, 5; jeweils m. w. N.). Fir den Regelfall
misst § 2077 Abs. 1 BGB einer solchen letztwilligen Zuwen-
dung den Inhalt zu, nur fir den Fall des Bestehens der Ehe ge-
troffen zu sein (MinchKomm/Leipold, a. a. O., Rdnr. 4).

Damit ist der historische Gesetzgeber von der urspriinglich
vorgesehenen Anfechtbarkeit der Verfiigung, weil der Erblas-
ser von dem unrichtigen Motiv des Fortbestandes der Ehe bis
zu seinem Tod ausgegangen sei, abgertickt. Er hat sich in die-
sen Féllen fir die auf den vermutlichen Willen des Erblassers
sich stiitzende Annahme der regelméfligen Unwirksamkeit
der Verfligung entschieden und damit die Bedenken der ersten
Kommission, dass die Verfiigung auf diese Weise gegen den
Willen des Erblassers entkréftet werde, fallen gelassen. Denn
wenn jemand seinen Ehegatten oder Verlobten letztwillig be-
denke, so wolle er ihn regelméfig nur in der Eigenschaft als
Ehegatten oder Verlobten bedenken; die Verfligung erweise
sich dann schon vermége ihres Inhalts a's hinféllig, wenn der
dem Wortlaut nach Bedachte zur Zeit des Erbfalls jene we-
sentliche Eigenschaft nicht mehr besitze (Planck, BGB,
3. Aufl. [1908] und 4. Aufl. [1930], § 2077 Anm. 1; Mugdan,
Materialien zum BGB [1899], Bd. 5 S. VI, VII, 28, 29, 537;
Protokolle, Bd. 5[1899], S. 58, 59; Mot. z. BGB V S. 54; Prat.
S. 6681/82).

b) Esbedarf keiner néheren Betrachtung, ob diese vom Ge-
setzgeber unterstellte Lebenserfahrung im Hinblick auf den
Wandel der Einstellungen zu Ehe, nichtehelicher Lebensge-
meinschaft und anderen Lebensbeziehungen noch heutigem
Verstandnis entspricht. Die vom Gesetzgeber gesehene und
der gesetzlichen Regelung zugrunde gelegte Regelmaliigkeit
der Willensrichtung bei letztwilligen Verfligungen unter Ehe-
gatten ist im Verhdltnis von Schwiegereltern zu Schwieger-
kindern jedenfalls nicht gegeben. Bereits das steht einer ana-
logen Anwendung des § 2077 BGB entgegen. Die dafir er-
forderliche Rechtsdhnlichkeit des nicht geregelten Tatbestan-
des, der von dem gesetzlich geregelten erfasst werden soll
(vgl. nur Palandt/Heinrichs, Einl. Rdnr. 40 m. w. N.), liegt nicht
vor. Denn die schon bei der Entstehung des BGB erdrterte Ge-
fahr einer Entkraftung der letztwilligen Verfligung gegen den
Erblasserwillen besteht in diesem Verhdltnis in verstarktem
Mal3. Fir letztwillige Zuwendungen an das Schwiegerkind
kénnen — worauf das vorlegende Gericht zu Recht hinwelist —
ganz unterschiedliche Motive unabhéngig von dem Bestand
der Ehe mit dem Kind des Erblassers bestimmend gewesen
sein. Auch kommen in diesem Verhdltnis nicht die bel einer
Ehe bestehenden Versorgungsgesichtspunkte zum Tragen.
Auf eine Lebenserfahrung, wie sie fir § 2077 BGB aus-
schlaggebend gewesen ist, |8sst sich daher bei der Einsetzung
von Schwiegerkindern nicht zurtickgreifen. Fehlt es an sol-
cher Lebenserfahrung, kann diese Regelung auch nicht durch
richterliche Rechtsfortbildung im Wege der Analogie zum all-
gemeinen Prinzip fur letztwillige Zuwendungen an Ehepart-
ner anderer erhoben werden.

c) Besondere Umstande, wie z. B. die der Entscheidung des
Oberlandesgerichts Saarbriicken (a. a. O.) zugrunde liegende
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letztwillige Zuwendung an einen im Zeitpunkt der Verfligung
noch nicht vorhandenen Ehegatten, kénnen bereits im Aus-
legungsweg ausreichend berticksichtigt werden. Im Ubrigen
stellt der Ruckgriff auf das Anfechtungsrecht am ehesten
sicher, dass dem Erblasserwillen entsprochen wird. Denn fur
einen von der Scheidung unabhéngigen Zuwendungswillen
im Zeitpunkt der Errichtung spricht immerhin die unverandert
gebliebene letztwillige Verfiigung. Dies zu entkréften obliegt
demjenigen, der sich fur das von ihm geltend gemachte Erb-
recht auf einen davon abweichenden Erblasserwillen beruft,
also die Unwirksamkeit der Verfiigung insoweit behauptet.

Dem vorlegenden Gericht ist daher auch darin zuzustimmen,
dass einer Verdnderung der Feststellungs- bzw. Beweislast
Uber eine Analogie zu § 2077 BGB in Anbetracht des durch
die Verfligung weiterhin ausgewiesenen Erbrechts die innere
Rechtfertigung fehlt. Das vom Verhdtnis unter Ehepartnern
abweichende Néheverhdtnis zwischen Schwiegereltern und
Schwiegerkindern reicht nicht dafir, die Wirksamkeit der
Zuwendung allein wegen der gescheiterten Ehe in Frage zu
stellen, da — wie ausgefiihrt — anders als bei Ehegatten inso-
weit die Personlichkeit der bedachten Person gegeniiber
ihrem familidren Status erheblich an Bedeutung gewinnt. Es
muss daher bei der fir die Irrtumsanfechtung geltenden Fest-
stellungs- und Beweislast verbleiben, wenn behauptet wird,
eine vorliegende letztwillige Verfligung sei nicht vom Erb-
lasserwillen gedeckt.

4. Eine Testamentsanfechtung gemal3 § 2078 Abs. 2 BGB
ist dem Beteiligten zu 2) nach den noch feststellbaren Um-
sténden nicht mdglich.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

10. BGB 8§ 705 (Haftung fur Altverbindlichkeiten bei Eintritt
in GbR)

a) Der in eine Gesellschaft burgerlichen Rechts eintre-
tende Gesellschafter hat fur vor seinem Eintritt be-
grindete Verbindlichkeiten der Gesellschaft grund-
satzlich auch persdnlich und als Gesamtschuldner
mit den Altgesellschaftern einzustehen.

b) Dieser Grundsatz gilt auch fir Gesellschaften bir-
gerlichen Rechts, in denen sich Angehdrige freier
Berufe zu gemeinsamer Berufsausiibung zusammen-
geschlossen haben. Ob fir Verbindlichkeiten aus be-
ruflichen Haftungsfallen dieser Gesellschaften eine
Ausnahme zu machen ist, bleibt offen.

BGH, Urteil vom 7. April 2003, Il ZR 56/02; mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:
Das Urtell ist vollsténdig abgedruckt in DNotZ 2003, 764.

Anmerkung:

Kein anderer Bereich des Personengesellschaftsrechts war in
den letzten Jahren solch grundiegenden Anderungen unter-
worfen wie das Recht der BGB-Gesellschaft. Namentlich mit
Urteilen vom 27.9.19991 und 29.1.20012 hat der 1. Zivilsenat
des BGH zunéchst seine bereits Anfang der achtziger Jahre3
eingeschlagene Richtung nachdriicklich bestétigt, die weg
von der individualistischen Lehre fuhrt, welche in der birger-

lich-rechtlichen Gesellschaft in erster Linie ein Schuldver-
haltnis der Gesellschafter ohne Rechtsfahigkeit erblickt, und
sich hinwendet zur so genannten Gruppenlehre, die der BGB-
Gesellschaft al's Gruppe der Gesellschafter die Féhigkeit zuer-
kennt, Trégerin von Rechten und Pflichten zu sein. Zugleich—
und hierin liegt neben der Anerkennung der Parteifdhigkeit
der GbR im Urteil vom 29.1.2001 das Revolutionére an die-
sen Entscheidungen — hat der Senat seine bisherige Recht-
sprechung insoweit geéndert, als er das bis dahin zugrunde
gelegte Haftungsmodell der Doppelverpflichtungsiehre zu-
gunsten der Akzessorietétstheorie* aufgab. Seither ist eine
Folge von weiteren, die neue Linie des BGH bestétigenden
und sie ausbauenden Entscheidungen® ergangen, von denen
insbesondere das Urteil vom 24.2.2003¢ hervorhebenswert ist,
mit dem der I1. Zivilsenat die analoge Anwendbarkeit des § 31
BGB auf die BGB-Gesdllschaft anerkennt, und in die sich
nunmehr auch das vorstehende (Versdumnis-)Urteil nahtlos
einreiht.

Der Sachverhdlt, Uber den der BGH zu entscheiden hatte,
betrifft einen Rechtsanwalt, der im Jahre 1998 in eine Sozietét
eingetreten war, die bereits im Mai 1997 vom Kl&ger einen
Honorarvorschuss in Héhe von 172.500 DM erhalten hatte.
Der Klager nahm, nachdem das Mandat vorzeitig beendet
worden war, neben den Altsozien auch den neu eingetretenen
Rechtsanwalt auf Riickzahlung des ohne Rechtsgrund geleis-
teten Betragesin Anspruch. Der nach Begleichung der Klage-
forderung durch die Altgesellschafter vom Klager abgegebe-
nen Erledigterkl&rung schloss sich der Neusozius nicht an, so
dass zu kléren war, ob die Zahlung auch im Verhdtnis zu ihm
zur Erledigung gefuihrt hatte oder ob die gegen ihn gerichtete
Klage mangels personlicher Haftung fir Altverbindlichkeiten
von vornherein unbegriindet gewesen war. Mit Rucksicht auf
die bisherige, eine solche Haftung verneinende Rechtspre-
chung’” hat der BGH die Klage unter Vertrauensschutzge-
sichtspunkten abgewiesen, jedoch fur kinftige Beitrittsfélle
eine Haftung des in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
Eintretenden (analog § 130 HGB) statuiert.

Dem Judiz des BGH vorangegangen waren mehrere Entschei-
dungen von Oberlandesgerichten, die in der Frage der Haftung
des Neugesellschafters fur Altverbindlichkeiten zu unter-
schiedlichen Ergebnissen gelangten: Das OLG Hammé als

1 BGHZ 142, 315 = DNotZ 2000, 135 m. Anm. Brandani = Mitt-
BayNot 1999, 577 = NJW 1999, 3483.

2 BGHZ 146, 341 = DNotZ 2001, 234 m. Anm. Schemmann = Mitt-
BayNot 2001, 192 m. Anm. Ann = NJW 2001, 1056 m. Bespr.
K. Schmidt in NJW 2001, 993.

3 Vgl. BGHZ 74, 240, 243; 79, 374, 379; 116, 86 = NJW 1992, 499;
BGHZ 118, 83; 136, 254 = NJW 1997, 2754.

4 Entgegen der Doppelverpflichtungslehre, welche — oft reichlich
fiktiv — von einer rechtsgeschaftlich begriindeten Mitverpflichtung
(Schuldbeitritt) der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
ausgeht, soll nach der Akzessorietétstheorie entsprechend § 128 HGB
eine akzessorische Gesellschafterhaftung fir Gesellschaftsschulden
kraft Gesetzes bestehen. Die Hinwendung des Senats zur Akzes-
sorietdtstheorie kommt freilich in BGHZ 142, 315 nicht expressis
verbis zum Ausdruck, ergibt sich jedoch aus dem Kontext der Ur-
teilsbegrindung.

5 BGHZ 150, 1 = DNotZ 2002, 805 = NJW 2002, 1642 (dazu Walz-
holz, MittBayNot 2003, 35); BGH, NJW 2001, 2718; BGH, NZG
2002, 467.

6 BGH, NJW 2003, 1445. Vgl. hierzu etwa Flume, DB 2003, 1775;
K. Schmidt, NJW 2003, 1897; Schopflin, DStR 2003, 1349; Waldner,
NZG 2003, 620.

7 BGHZ 74,240 = NJW 1979, 1821; BGH, NJW 1992, 1501, 1503;
BGHZ 124, 47, 48 = NJW 1994, 257.

8 BB 2002, 370 = NZG 2002, 282.
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Vorinstanz zum vorliegenden Urteil des BGH befiirwortete,
wie auch schon zuvor das OLG Minchen?, die Haftung ana-
log § 130 HGB. Dies sei Folge der Bejahung des Akzesso-
rietétsprinzips, da die Haftung gemaf? 8 130 HGB ein zentra-
ler Bestandteil des auf dem Akzessorietdtsgrundsatz beruhen-
den Haftungsregimes sei. Ohne die Regelung des § 130 HGB
waére der Glaubiger damit belastet, die im Zeitpunkt der For-
derungsbegriindung vorhandenen Gesellschafter zu bestim-
men, was vielfach kaum oder nur schwer und unzuverléssig
maoglich sei. Durch die entsprechende Anwendung des § 130
HGB wiirden dagegen klare Haftungsverhé tnisse geschaffen,
was gerade fur die nicht der Registerpublizitat unterliegende
GbR von besonderer Bedeutung sei .10

Entgegengesetzt entschied das OLG Dusseldorfil. Es fihrt
im Wesentlichen aus, der BGH habe in seiner Entscheidung
vom 29.1.2001 nur auf die akzessorische Haftung gemaf}
.88 128 f. HGB*" verwiesen und damit deutlich gemacht, von
der bisherigen, eine Haftung fir Altschulden verneinenden
Rechtsprechung nicht abweichen zu wollen. Ferner sei § 130
HGB eine Sondervorschrift des Handel sgesellschaftsrechts,
die sich auf die GbR wegen ihrer Vielgestaltigkeit von klein-
und nichtkaufmannischen Unternehmen nicht Ubertragen
lasse. FiUr eine Korrektur im Wege der Rechtsfortbildung sei
daher kein Raum.12

Auch das Schrifttum ist in der Frage der ,, Riickwéartshaftung*
zerstritten. Vor dem Hintergrund ihrer generellen Ablehnung
des Akzessorietétsgedankens sprechen sich die Vertreter von
individualistischer Theoriel® und Doppelverpflichtungsl ehre4
naturgeméld gegen die Analogie zu § 130 HGB aus. Doch
auch in den Reihen der Anhénger der Akzessorietétstheorie
st die Haftung fir Altschulden auf Ablehnung:15 Sie sei
eine ,Singularitét des deutschen Handelsrechts’, die ange-
sichtsihrer vielfétigen Erscheinungsformen nicht einmal auf
ale unternehmenstragenden BGB-Gesellschaften allgemein
Ubertragbar sei.1® Die Mehrheit der Verfechter der akzessori-
schen Gesellschafterhaftung teilt hingegen die neue Haltung
des BGH.” Die personliche Haftung des neueintretenden Ge-
sellschafters fur Altverbindlichkeiten der Gesellschaft ent-

9 NZG 2000, 477.

10 OLG Hamm, BB 2002, 370, 372.

11 NZG 2002, 284.

12 OLG Dusseldorf, NZG 2002, 284, 286.

13 Etwa Buchner, AcP 169 (1969), 483, 491 ff.; Kraft/Kreutz, Ge-
sellschaftsrecht, 10. Aufl., CV 2 b) bb) (S. 166). Ebenso BGHZ 74,
240.

14 Z.B.MinchKommBGB/UImer, 3. Aufl., § 714 Rdnr. 65; Soergel/
Hadding, BGB, 11. Aufl., 8 714 Rdnr. 46; Wesner, JuS 1981, 331, 335.

15 Vdl. Roth, ZHR 155 (1991), 24, 40 Fn. 65; Wertenbruch, Die Haf-
tung von Gesellschaften und Gesellschaftsanteilen in der Zwangsvoll-
streckung, S. 182; Wledemann, JZ 2001, 661, 664, sowie eingehend
Lange, NZG 2002, 401, 403 ff.; ders., NJW 2002, 2002 f. Siehe auch
Baumann, JZ 2001, 895, 900 ff., sowie Baumann/RéRler, NZG 2002,
793, 794 ff., die hinsichtlich einer analogen Anwendung des § 130
HGB gar verfassungsrechtliche Bedenken (Art. 12 GG) anmelden.

16 Wedemann, JZ 2001, 661, 664; Westermann, NZG 2001, 289,
294 f.

17 Vgl. Gesmann-Nuissl, WM 2001, 973, 978; Habersack, BB
2001, 477, 482; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 999; Scholz, NZG 2002,
153, 162; Ulmer, ZIP 2001, 585, 598. Zuriickhatender Flume, BGB-
AT, Bd. /1,816 IV (S. 344f.), der offenbar vor der Analogie zuriick-
schreckt und stattdessen den Eintritt des Gesell schafters dahin werten
will, dass er die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, soweit er sie
kenne, , a's Eigensache Gbernimmt“ und so auch personlich hafte, es
sei denn, er mache den Glaubigern die Nichtubernahme der Haftung
bekannt.

spreche einer im Verkehrsschutzinteresse zu Ende gedachten
Akzessorietédt der Haftung.18

Die 88 705 ff. BGB enthalten — abgesehen von der Nachhaf-
tungsregelung des § 736 BGB — keine Aussagen zur Aul3en-
haftung der Gesellschafter birgerlichen Rechts. Vor dem Hin-
tergrund des individualistischen Gesamthandskonzepts des
historischen Gesetzgebers ist dies folgerichtig, denn die Ge-
sellschafterhaftung mit dem gesamten Vermdgen (also Privat-
vermdgen und Anteil am Gesellschaftsvermdgen) ergibt sich
hiernach — mangels Rechtsfahigkeit der Gesellschaft als sol-
cher — ohne weiteres aus der unmittelbaren Verpflichtung der
Gesellschafter.19 Gleichwohl —und hierin liegt genau genom-
men bereits ein Systembruch — war seit jeher anerkannt, dass
der neu eingetretene Gesell schafter fiir vor seinem Eintritt be-
grundete Verbindlichkeiten mit seinem Anteil am Gesellschafts-
vermogen haftet.20 Die Frage einer Haftung des Neugesell-
schafters fir Altschulden mit seinem Privatvermdgen konnte
sich indes ernsthaft erst auf Grundlage der Akzessorietéts
lehre stellen, die der I1. Zivilsenat seit der Entscheidung vom
29.1.2001 ausdriicklich vertritt.

Gleichwohl scheint der Senat sich nicht darauf festlegen
zu wollen, auch die Haftung fur Altverbindlichkeiten mit
dem Akzessorietdtsgrundsatz zu begriinden. Denn einerseits
pflichtet er zwar dem Berufungsgericht darin bei, ,dass als
Konsequenz des akzessorischen Haftungsprinzips der in eine
bestehende GbR eintretende Gesellschafter fir bereits be-
grundete Verbindlichkeiten der Gesellschaft grundsétzlich ent-
sprechend der Reglung des § 130 HGB* auch mit seinem Pri-
vatvermogen haftet (Ziffer | der Entscheidungsgriinde), ande-
rerseits lasst er aber offen, ,,ob dies bereits daraus, dass der
Gesellschafter im Grundsatz stets wie die Gesellschaft haftet,
also dem so genannten Akzessorietétsprinzip, folgt” (Ziffer 11.
1. a der Entscheidungsgriinde). Diese nicht ganz leicht ver-
standliche Aussage soll wohl klarstellen, dass der Senat die
Haftung fur Altschulden nicht as denknotwendige Folge
eines akzessorischen Haftungsregimes ansieht. Dass dies zu-
trifft, ergibt sich schon aus der Regelung des § 130 HGB, die
andernfalls neben § 128 HGB (iberfllissig ware. Der BGH be-
trachtet die Altschuldenhaftung vielmehr al's das dem Wesen
der Personengesellschaft entsprechende Resultat einer ,,im
Verkehrsschutzinteresse zu Ende gedachten Akzessorietét der
Haftung” und das ,, wohlbegriindete Ergebnis einer Abwéagung
der legitimen Interessen der Glaubiger und des Neueingetre-
tenen” (Ziffer I1. 1. ader Entscheidungsgriinde).

Esfalt ferner auf, dass der BGH das von ihm gefundene Er-
gebnis nicht explizit auf eine analoge Anwendung des § 130
HGB stiitzt — vielleicht, um sich den muhevollen Nachweis
einer Regelungsliicke zu ersparen. Eine solche konnte in der

18 Gesmann-Nuissl, WM 2001, 973, 978.

19 Buchner, AcP 169 (1969), 483, 490; Saudinger/Kefller, BGB,
12. Aufl., § 714 Rdnr. 14. Dieswar auch bei den Gesetzesberatungen
vollig unumstritten: , Es versteht sich, dass die Gesellschafter, soweit
sie dem Diritten verpflichtet sind, mit ihrem ganzen Vermdgen haf-
ten.* (Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blurgerlichen Ge-
setzbuch fir das Deutsche Reich, I1. Band, S. 342).

20 Vgl. BGHZ 74, 240 f.; BGHZ 79, 374, 378. Dogmatisch wird
dies dadurch zu erkléren versucht, dass der Vermogenstibergang, wie
er sich durch Ubertragung der Mitgliedschaft an einer BGB-Gesell-
schaft oder durch Eintritt in diese vollzieht, eine Art ,, Gesamtrechts-
nachfolge" darstelle, welche den neuen Mittréger des Gesellschafts-
vermdgens in alle Rechtspositionen hineinwachsen lasse, die fur die
bisherigen Inhaber des Gesell schaftsvermdgens bestanden, also ihre
Rechte, ihre Schulden, ihre Vertragsstellungen usw. (vgl. Z6lIner, FS
Kraft, S. 701, 714; Hueck, FS ZolIner, S. 275, 294; Peifer, NZG 2001,
296, 299). A. A. Buchner, AcP 169 (1969), 483, 489 ff., 497, und
wohl auch der historische Gesetzgeber, vgl. Mugdan (Fn. 19), S. 994.
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Senatsentscheidung vom 29.1.2001 zur akzessorischen Ge-
sellschafterhaftung noch dadurch konstruiert werden, dassdie
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR verbunden mit
dem Fehlen einer gesetzlichen Anordnung der Gesellschafter-
haftung zu unertréaglichen Haftungsliicken fihrte (Stichwort
»GbR mbH"), die nur mittels analoger Anwendung des § 128
HGB geschlossen werden konnten. Diese—freilich erst durch
die Gruppenlehre selbst geschaffene — Regel ungdl ticke besteht
hingegen im Hinblick auf die persdnliche Haftung fur Alt-
schulden nicht, denn eine solche war der individualistischen
Theorie vollig fremd.

Auch die Klippe, sich mit der ratio legis des § 130 HGB
auseinander setzen zu missen, hat der Senat auf diese Weise
geschickt umschifft. Denn jedenfalls nach der Vorstellung des
historischen Gesetzgebers?* diente § 113 ADHGB as un-
mittelbare Vorlaufernorm des 8§ 130 HGB keineswegs dem
Schutz der Gléaubiger, auf den der BGH so grof3en Wert legt,
sondern vielmehr der Vermeidung von Abrechnungsschwie-
rigkeiten unter den Gesellschaftern: Die Gesellschaft kdnne
nicht bei jedem Eintritt eine Abrechnung vornehmen, um zu
ermitteln, fir welche Verbindlichkeiten ein neu eingetretener
»Socius* hafte.22

Bei der vom Senat vorgenommenen und von ihm selbst als
»wohlbegriindet gepriesenen Abwéagung haben Glaubigerinte-
ressen offenkundig besonders starkes Gewicht. Demgegen-
Uber scheinen die Belange der beitretenden Gesellschafter
deutlich in den Hintergrund zu treten. Gleichermal3en augen-
fallig wie bedauerlich ist in diesem Zusammenhang, dass sich
der Senat nicht inhaltlich mit seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 30.4.19792 auseinander setzt, in welcher er aus-
gefiihrt hat: ,, Zur Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen
[scil. der GbR] passt die unterschiedslose Strenge der han-
delsrechtlichen Haftungsbestimmungen wenig; sie wird dem
Interesse der beteiligten Gesellschafter haufig nicht gerecht
und ist in zahllosen Fallen auch im Rechtsverkehr nicht gebo-
ten. Dies gilt Ubrigens nach der Handelsrechtsreform 1998
umso mehr, da ein erheblicher Teil der (zuvor as GbR beste-
henden) gewerblich tétigen Gesellschaften dem durch das
HRefG 1998 neugefassten 8 1 Abs. 2 HGB unterfdlt, daher
gemél § 29 HGB zur Eintragung ins Handelsregister ver-
pflichtet ist und sodann als OHG ohnehin dem Handel srecht
unterliegt. Die hiernach verbliebenen Gesellschaften sind
mithin gerade digjenigen, fir welche die handelsrechtlichen
Vorschriften besonders unpassend sind.

Nun sind die vom Senat ins Feld gefuhrten Glaubigerschutz-
erwagungen freilich nicht ganz von der Hand zu weisen, er-
sparen sie doch dem Gléubiger den oftmals schwer zu erbrin-
genden Nachweis, wer zu welchem Zeitpunkt bereits Mit-
glied der Gesellschaft war. Dieses Problem waére indes ge-
nauso gut und dazu systematisch richtig verortet auf der
Ebene der Beweislastverteilung — etwa durch eine Beweis-
lastumkehr hinsichtlich der Gesellschafterstellung — oder
durch einen Auskunftsanspruch auf Offenbarung des Gesell-
schafterbestandes in den Griff zu bekommen.2* Andererseits
kann die dem Glaubiger gewahrte Wohltat der Haftungsmuilti-
plizierung durch den Beitritt neuer, ihm bislang regelmafiig

21 Anders dlerdings die heute h. M., vgl. nur Baumbach/Hopt,
HGB, 31. Aufl., § 130 Rdnr. 1.

22 Vgl. Wertenbruch (Fn. 15), S. 56 mit Verweis auf die Protokolle
zum ADHGB, S. 280 ff.

23 BGHZ 74, 240 = NJW 1979, 1821.

24 Zutreffend Arnold/Détsch, DStR 2003, 1398, 1399; Dauner-
Lieb, FSUlmer, S. 73, 76; Lange, NZG 2002, 401, 404; Schafer, ZIP
2003, 1225, 1230.

unbekannter Gesellschafter schwerlich mit Verkehrsschutz-
grinden gerechtfertigt werden,?> zumal der Gesellschafter-
wechsel bzw. -zuwachs die Anspriiche der Glaubiger gegen
die bisherigen Gesellschafter unberiihrt |&sst.

Ebenso wenig Uiberzeugend ist der —an den Gedanken der Uni-
versalsukzession erinnernde — Hinweis des BGH darauf, dass
der Eintretende mit dem Erwerb der Gesellschafterstellung
zum einen dieselben Zugriffsmoglichkeiten auf das Gesell-
schaftsvermogen wie ein Altgesellschafter erlange, zum ande-
ren auch Antell an dem Vermdgen, der Marktstellung sowie
den Kunden- und Mandantenbeziehungen, was im Gegenzug
einen Eintritt in die Verbindlichkeiten , nicht unangemessen*
erscheinen lasse (Ziffer 1. 1. a der Entscheidungsgriinde).
Denn zum ersten héngt die tatséchliche Zugriffsmdglichkeit
des Gesdll schafters entscheidend von den gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen ab, und zum zweiten ist kel neswegs gesagt,
dass der Gesellschafter mit seinem Beitritt Uberhaupt einen
Kapitalanteil erwirbt. Denkbar ist némlich auch, dass sich der
Eintretende seinen Kapitalanteil durch Stehenlassen von Ge-
winnen erst verdienen soll.26 Auch bei Gesellschaften, die
Uberhaupt kein Gesellschaftsvermégen besitzen, wohl aber
Verbindlichkeiten begriinden, die durch nach Bedarf erbrachte
Beitrége der Gesellschafter beglichen werden, geht die Argu-
mentation des BGH ins Leere. Und schliefdlich dort, wo der
Eintretende die vom BGH genannten Aktiva tatsachlich er-
wirbt, wird er diese nicht umsonst bekommen haben.2?

Das Argument der im BGB-Gesellschaftsrecht nicht vorhan-
denen Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsvorschriften hat
der Senat in dhnlicher Form bereits in seiner Entscheidung
vom 27.9.1999 bemiiht, um ein angebliches Prinzip zu bewei-
sen, wonach as ,Preis* fur eine Beschrénkung der Gesell-
schafterhaftung stets Kapital bindungsvorschriften in Kauf zu
nehmen seien und umgekehrt das Fehlen solcher Regelungen
nur durch eine unbeschrankte personliche Haftung der Ge-
sellschafter zu rechtfertigen sei. Dies trifft zwar im Hinblick
auf die Kapitalgesellschaften sicher zu (vgl. 88 57, 62, 271 f.
AktG bzw. 88 30, 31, 72 f. GmbHG). Schon bei der eingetra-
genen Genossenschaft ist allerdings zu konstatieren, dass das
Gesetz eine auf das Genossenschaftsvermdgen beschrénkte
Haftung vorsieht, ohne dies von einem Mindestkapital abhan-
gig zu machen (88 2, 6 Nr. 3 a. E., 7 GenG). Und beim ein-
getragenen Verein finden sich — abgesehen von den Sonder-
vorschriften der 88 49 Abs. 1 Satz 2 und 51 BGB fir den in
Liquidation befindlichen Verein — iberhaupt keine Kapital-
bindungsvorschriften,28 obwohl anerkanntermalien eine per-
sonliche Haftung der Vereinsmitglieder ausgeschlossen ist.
Wenn der BGH nunmehr auch die personliche Haftung fur
Altverbindlichkeiten als ,, notwendiges Gegenstiick zum Feh-
len jeglicher Kapitalerhaltungsregeln“ ansieht, welche die
uneingeschrankte und sanktionslose Zugriffsmdglichkeit der
Gesellschafter auf das Gesell schaftsvermdgen erlaubt, so muss
er sich angesichts des eben Gesagten den Hinweis gefallen
lassen, dass es im deutschen Verbands- und Gesellschafts-
recht einen Zusammenhang fehlender Kapitalbindung und
uneingeschrénkter personlicher Haftung in der vom Senat sug-
gerierten Zwangsl&ufigkeit nicht gibt.

25 Ahnlich K. Schmidt, NJW 2003, 1897, 1901. Dauner-Lieb, FS
Ulmer, S. 73, 76, spricht treffend von einem ,, Uberraschenden Gléau-
bigergeschenk*.

26 Vgl. Boehme, NZG 2003, 764, 765.

27 Hierauf weist auch K. Schmidt, NJw 2003, 1897, 1901, zutref-
fend hin.

28 BGHZ 85, 84, 89; Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl., 88 21, 22
Rdnr. 5.
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Um die,, Gesetzeskonformitét" seines Abwagungsergebnisses
zu belegen, konstruiert der BGH weiterhin eine Art ,,Ge-
samtanalogie” zu den Vorschriften der 88 130, 173 HGB, § 8
Abs. 1 PartGG und Art. 26 Abs. 2 EWIV-VO, indem er darauf
hinweist, dass das kodifizierte deutsche Recht iberall dort,
wo eine explizite Regelung vorhanden ist, eine grundsétzliche
Mithaftung neu eintretender Gesellschafter vorsehe (Ziffer 11.
1. a der Entscheidungsgriinde). Den ersten Angriffspunkt
dieser These liefert der Senat gleich mit: Art. 26 Abs. 2
EWIV-VO erlaubt némlich den Ausschluss der Haftung fur
Altverbindlichkeiten durch Gesell schafts- oder Aufnahmever-
trag und Eintragung in das Handel sregister. Und die auf § 130
HGB Bezug nehmende Normierung in § 8 Abs. 1 Satz 2
PartGG wird wiederum durch die Haftungskonzentration in
§ 8 Abs. 2 PartGG erheblich relativiert. Von dem vom BGH
ausgemachten ,, gesellschaftsrechtlichen Prinzip zum Gléaubi-
gerschutz* bleibt vor diesem Hintergrund schon nicht mehr
alzu viel Ubrig.2® Auferdem ist einzuwenden, dass der Senat
mit dieser Argumentation die systematische Stellung der
BGB-Gesdllschaft as Grundform der Personengesellschaft
vollig Ubergeht. Gemaf3 88 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB, § 1
Abs. 4 PartGG gelten die 8§ 705 ff. BGB fir die OHG, KG
bzw. PartG subsidiar. Dies bedeutet, dass das BGB-Gesell-
schaftsrecht gleichsam das Grundgertst fur diese Gesell-
schaftsformen zur Verfligung stellt, das dann durch spezielle
Vorschriften fur die jeweilige Gesellschaftsform ergénzt oder
modifiziert wird. Der Ansatz, bestimmte fir die auf die GbR
aufbauenden Gesellschaftsformen geltende Vorschriften auf
deren gesellschaftsrechtliche Grundform, also die BGB-Ge-
sellschaft, Ubertragen zu wollen, ist daher als ein Ruickschluss
vom Besonderen auf das Allgemeine von vornherein verfehlt.
Dort, wo nach dem Gesetz ausnahmsweise Vorschriften der
speziellen Rechtsform auch fir die GbR gelten sollen, ist dies
daher zwangslufig besonders normiert, wie z. B. § 736 Abs. 2
BGB die sinngeméal3e Geltung der handelsrechtlichen Nach-
haftungsvorschrift des § 160 HGB anordnet.

Gegen Ende der Urteilsbegriindung schrénkt der Senat das
von ihm gefundene Ergebnis in gewisser Weise ein: Obwohl
durch die konkrete Fallgestaltung nicht veranlasst, wirft er die
— schliefdlich offen gelassene — Frage auf, ob der Grundsatz
der Haftung des Neugesellschafters fur Altverbindlichkeiten
auch fir solche aus beruflichen Haftungsfallen Angehdriger
freier Berufe gilt, die, wie 8 8 Abs. 2 PartGG zeige, eine Son-
derstellung einndhmen. Hinter dieser Andeutung des BGH
konnte die Beflirchtung stehen, durch die Berufshaftpflicht-
versicherung nicht mehr versicherbare Haftungsrisiken zu
schaffen. Dogmatisch Uberzeugen konnte eine derartige
Anaogie gleichwohl nicht.3° Die gesetzliche Haftungskon-
zentration des 8 8 Abs. 2 PartGG sollte—wasdie bis 1998 gel-
tende, praktisch véllig wirkungslose Vorlaufernorm mit ihrer
Maoglichkeit, die Haftungskonzentration vertraglich zu ver-
einbaren, nicht vermochte — die Partnerschaftsgesel Ischaft al's
Gesellschaftsform fir Freiberufler gegeniiber der burgerlich-
rechtlichen Gesellschaft attraktiver machen.3! Dieses gesetz-
geberische Vorhaben wirde im Nachhinein konterkariert.32
Des Weiteren liefe eine solche Anaogie Gefahr, in Wider-

29 Ahnlich Rémermann, BB 2003, 1084, 1085.

30 Mit Recht lehnt daher das Schrifttum den Ansatz des BGH ein-
hellig ab, vgl. etwa Arnold/Détsch, DStR 2003, 1398, 1402; Lux,
NJW 2003, 2806 ff.; Schafer, ZIP 2003, 1225, 1230 f.; Rémermann,
BB 2003, 1184, 1185f.

31 Vgl. Seibert in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 8 PartGG
Rdnr. 5 ff.

32 So zutreffend auch Hasenkamp, DB 2003, 1166, 1167; Ulmer,
ZIP 2003, 1113, 1119.

spruch zu berufsrechtlichen Vorgaben fir Haftungsbeschréan-
kungen zu geraten. So erlaubt etwa fir Rechtsanwélte § 51 a
Abs. 2 BRAO einein der Rechtsfolge dem 8§ 8 Abs. 2 PartGG
ahnliche Haftungskonzentration auf den handelnden Berufs-
trager, die jedoch nur durch eine vertragliche Vereinbarung
erreichbar ist und eben nicht schon kraft Gesetzes besteht.

In seinen Auswirkungen stellt die vorliegende Entscheidung
eine gefahrliche, weil kaum kalkulierbare Haftungsverschar-
fung fur die einer bestehenden BGB-Gesellschaft beitreten-
den Gesellschafter dar. Entgegen der Forderung gewichtiger
Stimmen im gesell schaftsrechtlichen Schrifttum hat der Senat
die Haftung fur Altverbindlichkeiten analog § 130 HGB —wie
auch generell sein Konzept der akzessorischen Gesellschaf-
terhaftung — nicht auf bestimmte Erscheinungsformens? der
AuRen-Gesellschaft birgerlichen Rechts beschrankt, sondern
geht vielmehr von der Anwendbarkeit auf jede Auf3en-Gesell-
schaft aus.3* Diese ,, AulRen-Gesdllschaft” indes weist keines-
wegs klare Konturen auf: Umstritten ist insbesondere, ob fur
sie die Teilnahme am Rechtsverkehr oder aber die Bildung
eines Gesellschaftsvermégens kennzeichnend ist.35 Vor die-
sem Hintergrund muss auch der Gesell schafter einer Gelegen-
heitsgesellschaft, einer Gesellschaft mit rein ideeller Ziel set-
zung und einer Gesellschaft, deren Zweck sich auf das Halten
und Verwalten eines Gegenstandes beschrénkt, damit rech-
nen, der verschérften Haftung analog 88 128, 130 HGB aus-
gesetzt zu sein. Besondere Brisanz gewinnt die rickwarts
gerichtete Haftung zusétzlich dadurch, dass der Neugesell-
schafter angesichts der Entscheidung des I1. Zivilsenats vom
24.2.20033¢ auch noch beflirchten muss, in doppelter Ana-
logie zu § 31 BGB und 88 128, 130 HGB wegen vor seinem
Eintritt begangener Delikte der Altgesellschafter in Anspruch
genommen zu werden.3”

AlsFolgefur dienotarielle Praxis wird man festhalten kon-
nen, dass der Notar dort, wo er im Rahmen seiner Beratungs-
und Beurkundungstétigkeit mit dem Eintritt in eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts in Beriihrung kommt — etwa bei
der Beurkundung einer Geschéftsanteilsabtretung — nicht
schlecht daran tut, den Beitretenden auf seine persdnliche
Haftung auch fur Altschulden hinzuweisen. Ein entsprechen-
der Belehrungsvermerk konnte lauten: ,Der Notar hat darauf
hingewiesen, dass Gesell schafter burgerlichen Rechtsfur Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft personlich, unbeschrankt und

33 K. Schmidt, NJW 2001, 1001, plédiert fir eine Anwendung nur
auf die unternehmenstragende Gesellschaft; Ulmer, AcP 198 (1998),
113, 118, 150; ZIP 2001, 585, 593 f.; ZIP 2001, 1714, 1715, spricht
sich fir eine Anwendung nur auf die , hdherstufige GbR mit eigener
| dentitétsausstattung” aus.

34 Die entsprechenden Entscheidungen betreffen zwar unterneh-
menstragende GbR. In seiner Entscheidung vom 29.1.2001 hat der
BGH jedoch ausdriicklich die akzessorische Gesellschafterhaftung
fur die ,(Aulen-)Gesellschaft” burgerlichen Rechts statuiert. Auch
dem vorliegenden Urteil I&sst sich mangels entgegenstehender Hin-
weisein den Entscheidungsgriinden nur die unterschieds ose Geltung
fur sdmtliche Erscheinungsformen der Auflen-Gesellschaft entneh-
men, so zutreffend auch Hasenkamp, DB 2003, 1166, 1167. Kritisch
deswegen K. Schmidt, NJw 2003, 1897, 1904.

35 Vgl. dazu etwa den Uberblick bei TimnvSchéne in Bamberger/
Roth, BGB, Bd. 2, § 705 Rdnr. 133 ff.

36 Oben Fn. 6.

37 Mit Uberzeugenden Griinden generell gegen eine personliche Ge-
sellschafterhaftung fur deliktische Verbindlichkeiten der Gesellschaft
Altmeppen, NJW 1996, 1017, 1019 ff.; ders., NJW 2003, 1553, 1554
ff.; Schéfer, ZIP 2003, 1225, 1228, sowie bereits Flume (Fn. 17), § 16
1V 6 (S. 343 f.). Anders dlerdings die h. M., vgl. etwa K. Schmidt,
NJW 2003, 1897, 1898 f.; Ulmer, ZIP 2001, 585, 597; ders., ZIP
2003, 1113, 1115.
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gesamtschuldnerisch haften, und zwar auch fur solche Ver-
bindlichkeiten, die vor dem Eintritt in die Gesellschaft be-
grindet worden sind.“ Dies wird den beitretenden Gesell-
schafter regelméiig dazu veranlassen, sich sorgféltig Uber die
bisherige Aktivitét der Gesellschaft und damit Giber Bestehen
und Hohe von Verbindlichkeiten zu informieren. Sind be-
stimmte Schulden bekannt, wird der Beitrittskandidat még-
licherweise versuchen, eine Haftungsbeschrankung mit dem
Gléubiger in der Weise zu vereinbaren,38 dass er fur diese Ver-
bindlichkeit nicht personlich haftet. In Zweifelsfallen wird er
womdglich auf ein negatives Schuldanerkenntnis des poten-
tiellen Glaubigers hinwirken. Auch wird er erwégen, eine
Haftungsfreistellung durch seine kinftigen Mitgesellschafter
zu vereinbaren, die freilich mit deren Zahlungsféhigkeit steht
und félt; 8§ 130 Abs. 2 HGB, der der Wirksamkeit einer
solchen Abrede nur die Wirksamkeit im AufRenverhéltnis
abspricht,3 steht dem nicht entgegen.

Ist der Notar hingegen bereits im Vorfeld mit der Frage der
Wahl der passenden Gesell schaftsform befasst, so wird er noch
kritischer als bisher abzuwagen haben, ob die Vorteile der
weitgehenden gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsfreiheit
und der fehlenden Registervorschriften die Nachteile eines
Haftungsregimes aufzuwiegen vermdgen, das zunehmend
von einer nur noch schwer nachvollziehbaren Strenge in der
Rechtsprechung des zusténdigen BGH-Senats gepragt ist.4

Notarassessor Dr. Michael Eigner, Augsburg

38 Zur Zuléssigkeit vgl. Baumbach/Hopt (Fn. 21), § 130 Rdnr. 9.
39 Baumbach/Hopt (Fn. 21), § 130 Rdnr. 8.

40 Vdgl. auch Walzholz, MittBayNot 2003, 35, 39, der von der Wahl
der Rechtsform einer GbR abrét.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

11. GesO 8§85, 7; KO § 6 (Insolvenzfestigkeit der Abtretung
eines bedingten Riickzahlungsanspruchs auf Vorleistung bei
nicht durchgefiihrtem Vertrag)

Auch mit der Eréffnung des Gesamtvollstreckungsver fah-
rens erlischt eine vom Schuldner erteilte Vollmacht.

KO §15Satz1,§17Abs. 1; GesO § 9Abs. 1 Satz 1

a) Erbringt diePartei eines gegenseitigen Vertrageseine
Vorleistung, so handelt es sich bei dem Anspruch auf
Ruckzahlung fiir den Fall der Nichtdurchfiihrung des
Vertrages um eine bedingte, nicht um eine kinftige
Forderung.

b) DieAbtretungenessolchen Anspruchsist regelmagig
insolvenzfest; in ihr liegt weder eine insolvenzabhéan-
gige Ldsungsklausel, noch stellt der Rickzahlungs-
anspruch eine originare Masseforderung dar, noch
beeinflusst die Abtretung des Anspruchs das Wahl-
recht desVerwaltersin unzulassiger Weise.

BGH, Urteil vom 27.5.2003, IX ZR 51/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Mit notariellem Vertrag vom 20.12.1995 verkaufte die B. (fortan:
Verkauferin) an M. (fortan: Kéufer oder Schuldner) eine noch nicht
vermessene Teilflache eines Grundstiicks. Der Kaufpreis betrug vor-
laufig 1.731.000 DM. Er war mit Beurkundung fallig und wurde von
der L. (fortan: Kl&gerin) finanziert. Diese hatte von der Zentralbank

bestétigte Schecks Uber die Kaufpreissumme beim Notar hinterlegt.
Im Anschluss an die Regelung der Kaufpreiszahlung heifét esin § 2
Nr. 3 des Vertrages:

»D) Fur den Fall, dass der Vertrag nicht vollzogen wird, oder fir den
Fall der Vertragsriickabwicklung hat der Kéufer schon jetzt seinen
Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises gegen den Verk&ufer an
die L. abgetreten. Die entsprechende Abtretungsanzeige liegt diesem
Vertrag alsAnlage 3 bei. Die Anlage wurde verlesen.

Der Verkaufer verpflichtet sich, fir diesen Fall Zahlungen ausschlief3-
lich auf das von der L. in der Abtretungsanzeige benannte Konto zu
leisten.

c) Uber die Voraussetzungen der Wirksamkeit der Abtretung hat
der Notar belehrt. Der Verkaufer nimmt die Abtretung zur Kenntnis.
Gleichzeitig erklart der Verkaufer, fir diesen Fall ausschlieflich Zah-
lungen an ein von der L. insoweit zu benennendes Konto zu leisten.”

Die Abtretungsanzeige vom 4.12.1995 lautet auszugsweise:

»Ich/wir habe(n) die Forderung gegen Sie aus dem noch abzuschlie-
fRenden Kaufvertrag betreffend das Kaufobjekt ... 1.731.000 DM ...
fallig bel Ruckabwicklung des o. g. Grundstiickskaufvertrages bzw.
bei Nichtzustandekommen des Kaufvertrages an das oben genannte
Kreditinstitut abgetreten.”

Weiter bestimmt der Vertragin § 3 Nr. 2:

~Dem Kaufer ist bekannt, dass er zur Erreichung seines Grundstiicks
ein Wegerecht mit der B.-AG vereinbaren muss. Der Verkaufer réumt
dem Ké&ufer ein vertragliches Rucktrittsrecht fir den Fall ein, dass es
dem Kaufer nicht gelingt, mit der B.-AG ein dinglich gesichertes
Wegerecht zur Erreichung des vertragsgegenstandlichen Grundstiicks
zu vereinbaren. Das Rucktrittsrecht erlischt am 31.12.1996 ... Dem
Verkaufer ist bekannt, dass der Kaufer die L. ermé&chtigt hat, den
Rucktritt in seinem Namen zu erklaren. Der Verkaufer akzeptiert dies
und wird eine Ruicktrittserkl&rung auch dann anerkennen, wenn diese
von der L. im Namen des Kaufers abgegeben wird.”

Der Kaufpreis wurde im Beurkundungstermin bezahlt. Die Auf-
lassung des Grundstticks erfolgte nicht. Eine Vereinbarung Uber das
Wegerecht kam nicht zustande.

Am 1.9.1996 wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren (ber das
Vermdgen des Kaufers er6ffnet und der Beklagte zum Verwalter be-
stellt. Unter dem 20.12.1996 erklarte die Klagerin im Namen des
Kéaufers gegentiber der Verkauferin den Rucktritt vom Kaufvertrag,
weil das Wegerecht bisher nicht dinglich gesichert sei.

Der Beklagte lehnte mit Schreiben vom 8.1.1997 die Erfillung des
Kaufvertrages ab und begehrte die Riickzahlung des Kaufpreises an
sich. Im August 1999 vereinbarten die Verkauferin und die Parteien
dieses Rechtsstreits, den Kaufvertrag riickabzuwickeln, den Kauf-
preis nach Riickgabe des Grundstiicks an die Verkauferin auf ein
Konto der Kl&gerin zuriickzuzahlen und zwischen den Parteien not-
falls einen Feststellungsrechtsstreit dartiber zu fuhren, wem der
Betrag im Verhdtnis zur Verkauferin zustehe. Entsprechend dieser
Vereinbarung sind die Beteiligten verfahren.

Das Landgericht hat der Feststellungsklage der Kl&gerin stattgege-

ben; das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Hiergegen rich-
tet sich die Revision der Klagerin.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

A.

Das Berufungsgericht meint, die Rucktrittserkl&rung der
Kléagerin sei gegenstandslos, weil die Eréffnung des Gesamt-
vollstreckungsverfahrens zum Erléschen der beiderseitigen
Erfullungsanspriiche gefiihrt habe. Zudem kénne der Klége-
rin aufgrund der Vollmacht keine weitergehende Befugnis
zustehen as dem Schuldner; dessen Verfligungsbefugnis sei
jedoch nach 88 5, 7 GesO entfallen.

Die Abtretungserklérung erfasse zwar auch den nach der Er-
flllungsablehnung entstandenen Anspruch auf Riickzahlung
des Kaufpreises. Die Abtretung dieses Anspruchs sei jedoch
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unwirksam. Der bedingte Riickzahlungsanspruch sei wie ein
kunftiger Anspruch zu behandeln; daher scheitere die Abtre-
tung an § 15 KO. Bel einem bedingten Anspruch durfe die
Entstehung des Vollrechts weder vom Willen des Zedenten
abhéngen noch der kiinftige Schuldner in der Lage sein, dies
zu verhindern. Hier hénge die Frage, ob der Kaufvertrag voll-
zogen werde, jedoch vom Verhalten des Zedenten und der
Verkéuferin ab. Im Ubrigen sei die Abtretung des Riickzah-
lungsanspruchs jedenfalls deshalb unwirksam, weil der Zweck
des § 15 KO es verbiete, die Entstehung eines Anspruchs an
die Eroffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens zu knup-
fen, und weil die Konkursfestigkeit einer solchen Abtretung
das Wahlrecht des Gesamtvollstreckungsverwalters nach § 9
GesO beeinflusse.

B.

Dies hdlt revisionsrechtlicher Priifung nicht stand.

Der von der Kl&gerin erklérte Rucktritt ist —wie auch das Be-
rufungsgericht im Ergebnis zu Recht ausfihrt — unwirksam.

1. DieRucktrittserklarung der Kl&gerinist nicht deshalb ge-
genstandslos, weil die Eréffnung des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens das Schuldverhéltnis umgestaltet und die beider-
seitigen Anspriiche aus dem Vertrag erléschen |&sst. Die vom
Berufungsgericht herangezogene Rechtsprechung hat der
Senat — nach Erlass des Berufungsurteils — aufgegeben.

Nach der neuen Rechtsprechung des Senats verlieren die
gegenseitigen Anspriiche auf weitere Leistungen nur ihre
Durchsetzbarkeit; der Vertrag bleibt ungeachtet der Eréffnung
des Gesamtvollstreckungsverfahrens und der Erfillungsab-
lehnung durch den Beklagten bestehen (BGHZ 150, 353, 359).
Er ist rein insolvenzméldig abzuwickeln (vgl. MinchKomm-
InsO/Kreft, § 103 Rdnr. 13). Mithin beeinflusst grundsétzlich
weder die Eroffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens
noch die Erfullungsablehnung das vertraglich eingerdumte
Ruicktrittsrecht.

2. Richtigist aber die Hilfserwagung des Berufungsgerichts.
Die der Kl&gerin vom Schuldner erteilte, as Vollmacht zu
wertende ,, Erméchtigung”, den Ricktritt in seinem Namen zu
erkléren, ist mit Er6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfah-
ren wirkungsl os geworden (88 5, 7 GesO).

Mit dem Er6ffnungsbeschluss des Gesamtvollstreckungsver-
fahrens verliert der Schuldner vollstédndig seine Verfigungs-
befugnis (85 Satz 2 Nr. 1 GesO). Dementsprechend erl éschen
Vollmachten, die sich auf insolvenzbefangenes Vermdgen be-
zZiehen. Diesist in § 117 Abs. 1 InsO nunmehr ausdriicklich
ausgesprochen, war aber auch bisher geltendes Recht (Hase-
meyer, Insolvenzrecht, 3. Aufl., Rdnr. 20.69; Marotzke, FS
Henckel, S. 579, 584 f.; Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl., § 23
Rdnr. 48; vgl. zur GesO Haarmeyer/\Wutzke/Forster, GesO,
4. Aufl., 8 5 Rdnr. 14; Smid, GesO, 3. Aufl., 8 5 Rdnr. 74).

Die Gesamtvollstreckungsordnung regelt ihrem fragmentari-
schen Charakter entsprechend das Erl 6schen von Vollmachten
nicht. Aus dem mit 8 6 KO Ubereinstimmenden Verlust der
Verfligungsbefugnis des Schuldners nach 8 5 Satz 2 Nr. 1
GesO folgt jedoch, dass die Regelungen der Konkursordnung
Uber vom Schuldner erteilte Vollmachten auch fur die Ge-
samtvollstreckungsordnung gelten. Bei In-Kraft-Treten der
Konkursordnung von 1877 hatte man die Frage, ob Vollmach-
ten nach Konkurseréffnung fortbestehen, dem allgemeinen
Recht Uberlassen (Hahn, Die gesamten Materialien zu den
Reichsjustizgesetzen, Bd. 4, 1881, S. 62 f., 102, 656). Danach
erloschen Vollmachten mit Konkurseréffnung (Marotzke,

a a O, S.581f.). Die Novelle zur Konkursordnung von 1898
wollte daran nichts andern. Soweit § 23 KO nach den Vorstel-
lungen der Gesetzesverfasser auch das Erléschen von Voll-
machten regeln sollte (Mugdan, Die gesamten Materialien zu
den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 7, 1898, S. 239), handelt es
sich wegen der Wirkungen des § 6 KO um eine uberflussige
Bestimmung (Marotzke, a. a. O., S. 583 f. m. w. N.). Der Be-
vollméchtigte kann nur digjenigen Rechte geltend machen,
die dem Vollmachtgeber gegenwartig zustehen. Verliert dieser
mit Insolvenzeréffnung seine Verfiigungsbefugnis (8 6 KO,
85 Satz 2 Nr. 1 GesO, § 80 Abs. 1 InsO), kann auch der Be-
vollméchtigte nicht wirksam verfligen. So war es hier, asdie
Kl&gerin den Ricktritt vom Kaufvertrag erkléarte.

Die Klage hat jedoch Erfolg, weil die Klagerin entweder den
durch die Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens in
Verbindung mit der Erflllungsablehnung oder den aufgrund
der Vereinbarung vom August 1999 entstandenen Riickzah-
lungsanspruch geltend machen kann. Die Abtretung dieser
Anspriicheist im vorliegenden Fall insolvenzfest.

1. DasBerufungsgericht geht zutreffend davon aus, dassdie
in dem notariellen Kaufvertrag vom 20.12.1995 enthaltene
Abtretungserklérung alle denkbaren Riickzahlungsanspriiche
erfasst. Sie betrifft ganz allgemein solche Anspriiche, falls es,
aus welchen Grinden auch immer, nicht zum Vollzug des
Kaufvertrages kommt. Daher sind nicht nur digjenigen An-
spriiche abgetreten, die dem Schuldner aufgrund eines Riick-
tritts nach 8 3 Nr. 2 des Kaufvertrages zustehen, sondern auch
solche, die erst mit oder nach Ertffnung des Gesamtvoll-
streckungsverfahrens entstehen. Hierzu zéhlt auch der Anspruch
auf Rickzahlung des Kaufpreises, der im vorliegenden Fall
entweder durch die Eroffnung des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens in Verbindung mit der Erfillungsablehnung des
Beklagten oder durch die Vereinbarung der Parteien mit der
Verkauferin vom August 1999 ausgel st wurde.

2. Rechtsfehlerhaft meint das Berufungsgericht, die Abtre-
tung des Anspruchs auf Riickzahlung des Kaufpreises schei-
tere an 8 15 KO. Im Ausgangspunkt richtig hélt das Beru-
fungsgericht alerdings § 15 KO fiir im Gesamtvollstreckungs-
verfahren entsprechend anwendbar (BGHZ 137, 267, 285 f.
fur § 15 Satz 1 KO; BGHZ 138, 179, 186 fiir § 15 Satz 2 KO).

a) Anders as kiinftige Rechte werden bedingt begriindete
Rechte im Insolvenzfall as bereits bestehend behandelt.
Wenn sie vor Konkurser6ffnung erworben worden sind, fallen
sie nicht in die Masse (8 15 KO; 8§ 91 InsO). Dies gilt selbst
dann, wenn die Bedingung erst nach Konkurseréffnung ein-
tritt (BGHZ 70, 75, 77). Im Falle einer Zession ist nicht nur
die unter einer Bedingung erfolgende Abtretung eines An-
spruchs, sondern auch die uneingeschrankte Abtretung eines
bedingten Anspruchs insolvenzfest (Uhlenbruck, InsO, § 91
Rdnr. 18; MiinchKomm-1nsO/Breuer, § 91 Rdnr. 23; Kibler/
Pritting/Like, InsO, § 91 Rdnr. 23).

Fir die Abgrenzung zwischen kinftigen und bedingten An-
spriichen kommt es darauf an, ob die Forderung aus dem Ver-
mogen des Schuldners bereits ausgeschieden war (vgl. BGH,
Urt. v. 51.1955, IV ZR 154/54, NJW 1955, 544; Jaeger/
Henckel, a. a. O., § 1 Rdnr. 123, § 15 Rdnr. 46, 60). § 15 KO
soll den Bestand der Masse, auch die vom Konkursverwalter
nach Konkurseréffnung erlangten Rechte, vor dem Zugriff
Dritter schiitzen, damit die Masse ungeschmélert zur Befrie-
digung der Konkursglaubiger zur Verfigung steht (BGHZ
106, 236, 243). Entscheidend ist daher, ob der Schuldner den
Vermogensgegenstand unter der aufschiebenden Bedingung
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bereits aus seinem Vermégen gegeben hat, ohne dass fiir ihn
die Moglichkeit besteht, diesen aufgrund alleiniger Entschei-
dung wieder zurlickzuerlangen (Kubler/Prtting/Like, InsO,
§91 Rdnr. 18; vgl. auch Jaeger/Henckel, a. a. O., 8 15 Rdnr. 46).

b) Wie auch das Berufungsgericht erkennt, handelt es sich
bei dem Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises um einen
bedingten Anspruch. Der vorleistende Vertragspartner hat
einen durch die Rickabwicklung des Vertrages bedingten
Anspruch, seine Vorleistung zuriickzuerhalten (vgl. BGHZ 15,
333, 337; 124, 76, 80 im Fall eines Rucktrittsrechts; Minch-
Komm-InsO/Brandes, § 95 Rdnr. 14; vgl. auch Saudin-
ger/Kaiser, BGB [2001], Vorbem. 88 346 ff. Rdnr. 51, § 346
Rdnr. 36). Dieser Anspruch wurzelt im Vertrag selbst. Der an-
spruchsbegriindende Tatbestand ist daher schon im Zeitpunkt
der Abtretung gelegt (vgl. Saudinger/Busche, BGB [1999],
§ 398 Rdnr. 64). Bereits bel Abtretung war es moglich, die
Forderung entsprechend ihrer Art und nach der Person des
Schuldners zu bestimmen. Anders als bei kiinftigen Forderun-
gen bezog sich der Anspruch nicht auf eine in Zukunft noch
vorzunehmende Investition, sondern kniipfte an eine schon
vor Insolvenzeréffnung bindend vorgenommene Investition
des Schuldners an. Wirtschaftlich hatte der Schuldner den
Vermogensgegenstand bereits dadurch aus seinem Vermogen
gegeben, dass er die Kaufpreisforderung bezahite.

Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, dem stiinde entge-
gen, dass die Entstehung der Forderung (auch) vom Verhalten
des Schuldners und der Verkéuferin abhangig sein konnte.
Soweit der Bundesgerichtshof im Urteil vom 5.1.1955,
a. a. O., davon spricht, dass es nicht beim Schuldner liegen
darf, ob der Zessionar wirklich in den Genuss der abgetrete-
nen Forderung kommen wiirde, bezieht sich das auf eine Fall-
gestaltung, bei der das abgetretene Recht noch nicht angelegt
war. Im damals entschiedenen Fall fehlte es an einer (vertrag-
lichen) Grundlage fur die Forderung, die ausschliefdich mit
Willen des Zedenten entstehen konnte. Hier hingegen konnte
es zwar sein, dass der Vertrag durchgefiihrt und daher der
Riickzahlungsanspruch nie zur Entstehung kommen wiirde.
Der Ruckzahlungsanspruch war jedoch unabhdngig vom
Willen des Zedenten mit Abschluss des Kaufvertrages und
Zahlung des Kaufpreises angelegt. Dies gentigt flr einen ent-
sprechend festen Rechtsboden (vgl. in der Sache ebenso
BGH, Urt. v. 7.6.1991, V ZR 17/90, NJW 1991, 2897, 2898;
v. 5.11.1976,V ZR 5/75, NJW 1977, 247).

¢) Die Bedingung widerspricht nicht den Wertungen des
Insolvenzrechts. Es kann dahingestellt bleiben, ob fir den
Insolvenzfall vereinbarte Bedingungen, die im Insolvenzver-
fahren Uber das Vermégen des Schuldners haftungsvereitelnd
wirken sollen, unwirksam sind (vgl. BGHZ 124, 76, 79;
MinchKomm-InsO/Breuer, § 91 Rdnr. 21 m. w. N.). Im vor-
liegenden Fall handelt es sich nicht um eine Bedingung fur
den Insolvenzfall. Zwar konnte die Bedingung auch anléss-
lich oder wahrend der Insolvenz eintreten. Jedoch hatten die
Parteien gerade nicht vereinbart, dass ein Rickzahlungs-
anspruch wegen der Insolvenz entstehen solle. Vielmehr be-
zog sich die Bedingung — abgesehen von der hier nicht erheb-
lichen Ausiibung des vertraglichen Ricktrittsrechts — darauf,
dass auf Gesetz beruhende Glaubiger- oder Schuldnerrechte
entstanden und ausgetibt wurden; die Bedingung schuf keine
gegeniiber den gesetzlichen Regeln erweiterten Griinde oder
Moglichkeiten, den Vertrag riickabzuwickeln. Damit kann die
vorliegende Bedingung einer haftungsvereitelnden Bedingung
nicht gleichgestellt werden.

3. Schliefdlich verstofdt die in 8 2 Nr. 3 des Kaufvertrages
vereinbarte Abtretung des Anspruchs im vorliegenden Fall
nicht gegen 8 9 GesO (8 17 KO, § 103 InsO). Es handelt sich

bei der Vereinbarung weder um eine Losungsklausel, noch
stellt der im Zusammenhang mit der Insolvenz entstehende
Anspruch auf Rickzahlung einer Vorleistung des Schuldners
eine originére Masseforderung dar, noch beeintréchtigt eine
Abtretung dieses Anspruchs das Wahlrecht des Verwalters aus
§9ADs. 1 Satz 1 GesO.

a) Tritt der Schuldner in einem Kaufvertrag den bedingten
Anspruch auf Kaufpreisriickzahlung vor Insolvenzeréffnung
ab, handelt es sich weder um eine Ldsungsklausel, noch ist
die Abtretung des Anspruchs auf Riickzahlung einer Anzah-
lung nach Erfillungsablehnung einer Lésungsklausel gleich-
zustellen. Auf die umstrittene Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Lsungsklausel wirksam bzw. anfecht-
bar ist (vgl. hierzu BGHZ 96, 34, 36; 124, 76, 79 ff. zur Rechts-
lage nach der KO sowie MiinchKomm-InsO/Huber, § 119
Rdnr. 28 ff., 53 ff. zur Rechtslage nach der InsO), kommt es
daher nicht an.

Eine insolvenzabhéngige Losungsklausel liegt vor, wenn
einer der Parteien fur den Fall der Zahlungseinstellung, des
Insolvenzantrages oder der Insolvenzer6ffnung das Recht ein-
gerdumt wird, sich vom Vertrag zu l6sen (vgl. MinchKomm-
InsO/Huber, § 119 Rdnr. 18). Im vorliegenden Fall verknlipft
die Bedingung den Fortbestand des Vertrages aber weder mit
der Insolvenzerdffnung noch mit einem Erdffnungsgrund.
Zwar war es moglich, dass die Bedingung im Zusammenhang
mit der Insolvenz des Schuldners eintrat. Eine L dsungsklausel
wére darin jedoch erst dann zu sehen, wenn der Anspruch auf
Rickzahlung durch die Insolvenzerdffnung herbeigefuhrt
wirde oder die Abrede der Kl&gerin oder der Verkauferin das
Recht einrdumte, den Bedingungseintritt wegen der Insol-
venzeroffnung selbst herbei zufiihren. Beidesist nicht der Fall.
Ein gegenseitiger Vertrag bleibt — auch wenn der Verwalter
die Erfillung ablehnt — ungeachtet der Eréffnung des Ge-
samtvollstreckungsverfahrens in der Lage bestehen, in der er
sich bei Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens be-
fand (BGHZ 150, 353, 359; MiinchkKomm-InsO/Kreft, § 103
Rdnr. 13). Im Streitfall hatten Klagerin und Verkauferin keine
Maglichkeit, den Bedingungseintritt allein wegen der Insol-
venz des Schuldners herbeizufthren.

Die Vereinbarung ist auch nicht in ihren Wirkungen einer
Losungsklausel gleichzustellen. Weder die Abtretung des —
bedingten — Anspruchs auf Kaufpreisriickzahlung noch die
Bedingung als solche fuhren dazu, dass damit der gegensai-
tige Vertrag aufgel 6st ist oder den Parteien ein Recht zur Auf-
|6sung des Vertrages zusteht. Vielmehr setzt die erfolgreiche
Geltendmachung des Anspruchs gerade voraus, dass der Ver-
trag nicht durchgefuihrt wird; Abtretung und Bedingung be-
einflussen den Fortbestand des Vertrages somit nicht.

b) Der Anspruch auf Rickzahlung einer vom Gemein-
schuldner vor Insolvenzeréffnung erbrachten Vorleistung ist
nicht als originére Masseforderung anzusehen. § 9 Abs. 1
Satz 1 GesO ist in gleicher Weise auszulegen wie § 17 Abs. 1
KO (BGHZ 135, 25, 29; 150, 353, 358). Bereits bisher ging
die Rechtsprechung davon aus, dass gegen den Anspruch auf
Riickzahlung der Vorleistung des Schuldners wirksam mit vor
Insolvenzerdffnung erworbenen Forderungen aufgerechnet
(BGHZ 15, 333, 335 f.) und der aufgrund einer Vorleistung
des Schuldners bereits vor Insolvenzeréffnung entstandene
Anspruch auf die Gegenleistung wirksam abgetreten werden
kann (BGHZ 129, 336, 340). Die neue Rechtsprechung des
Senatszu § 17 Abs. 1 KO (8 103 1ns0O, § 9 GesO), wonach die
gegenseitigen Anspriiche nur ihre Durchsetzbarkeit verlieren,
fuhrt erst recht dazu, dass solche Rechtshandlungen wirksam
sind. Dies gilt auch fur die Abtretung des Anspruchs auf
Rickzahlung der Vorleistung an den finanzierenden Glaubi-
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ger, weil diese wirtschaftlich mit der Abtretung des An-
spruchs auf die Gegenleistung und der Aufrechnung gegen
einen Anspruch auf Riickzahlung vergleichbar ist.

ad) In dler Regel 10st die Erdffnung des Gesamtvollstre-
ckungsverfahrensin Verbindung mit der Erfllungsablehnung
des Verwalters keinen Anspruch der Masse auf Ruckzahlung
der Vorleistung des Schuldners aus. Nach der neuen Recht-
sprechung des Senats zum Wahlirecht des Verwalters (BGHZ
150, 353 ff.) lassen Verfahrensertffnung und Erfillungsab-
lehnung die Anspriiche aus beiderseits noch nicht erfillten
gegenseitigen Vertrégen grundsétzlich unbertihrt. Ein solcher
Rickzahlungsanspruch kann alenfalls entstehen, wenn das
Interesse des Verwalters an der noch ausstehenden Leistung
des Vertragspartners entfdlt (vgl. BGH, Urt. v. 26.10.2000,
IX ZR 227/99, WM 2001, 96; MunchKomm-InsO/Kreft,
§ 103 Rdnr. 34, § 105 Rdnr. 26; Jaeger/Henckel, a. a. O., § 17
Rdnr. 80 ff.; Marotzke, Gegenseitige Vertrage im neuen Insol-
venzrecht, 3. Aufl., Rdnr. 9.14 f., 9.85 ff., m. w. N.).

Ob ein Riickzahlungsanspruch im Streitfall entstanden ist, be-
darf keiner endgultigen Entscheidung. Sofern die Erfullungs-
ablehnung zu einem Riickforderungsanspruch fihren sollte,
hétte die Vereinbarung vom August 1999 insofern nur dekla-
ratorische Bedeutung. Verneint man hingegen einen Riick-
zahlungsanspruch aufgrund der Erflllungsablehnung, so ist
die Bedingung spétestens mit der — dann konstitutiven — Ver-
einbarung vom August 1999 eingetreten. Diese Vereinbarung
mag vor dem Hintergrund der Rucktrittserkldrung der Klége-
rin und der Erflllungsablehnung des Beklagten zustande
gekommen sein; mit ihr hat die Verkéuferin jedenfalls zu er-
kennen gegeben, dass sie nicht gewillt ist, l&nger am Vertrag
festzuhalten.

bb) Die vor Insolvenzeréffnung erfol gte Abtretung des Riick-
zahlungsanspruchs ist insolvenzfest. Dies gilt zumindest dann,
wenn der Zessionar — wie hier — die Vorleistung des Schuld-
ners vollsténdig finanziert hat (vgl. BGH, Urt. v. 7.6.1991,
V ZR 17/90, NJW 1991, 2898, unter Hinwels auf BGHZ 106,
236, 242).

(1) Der Anspruch auf Riickzahlung einer vor | nsolvenzer6ff-
nung erbrachten Vorleistung des Schuldners ist keine origi-
nare Masseforderung. 8 9 Abs. 1 GesO (8§ 17 KO, § 103 InsO)
hat keinen Einfluss auf den rechtlichen Bestand eines gegen-
seitigen Vertrages. Weder die Insolvenzeréffnung noch der
Umstand, dass das Vermogen des Schuldners nicht ausreicht,
ale seine Glaubiger zu befriedigen, noch der Umstand, dass
der Schuldner das Verflgungsrecht tiber sein Vermégen ver-
loren hat, ist geeignet, die Unglltigkeit oder die Aufhebung
eines glltig entstandenen Rechtsverhédltnisses zu bewirken
(Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgeset-
zen, Bd. 4: Materialien zur Konkursordnung, 1881, S. 82 f.,
106; vgl. auch BGHZ 150, 353, 359). Der Verwalter muss den
Vertrag in der Lage Ubernehmen, in der er ihn bel Eréffnung
desVerfahrensvorfindet (BGHZ 96, 34, 37 m. w. N.). Tritt der
Schuldner einen aufgrund von Vorleistungen fur den Fall der
Nichtdurchfiihrung aufschiebend bedingten Riickzahlungsan-
spruch an einen Dritten ab, ist der gesamte Vertrag einschlief3-
lich der aus ihm flieffenden Riickzahlungspflicht bereits mit
einer entsprechenden Abtretung belastet (arg. § 15 Satz 1 KO;
vgl. auch BGHZ 68, 379, 383).

(2) Ausdem Wahlrecht desVerwaltersnach § 9Abs. 1 Satz 1
GesO ergibt sich nichts anderes. Der Verwalter hat dieses
Wahlrecht zugunsten der Masse auszuiiben. Welche Anspriiche
dabei a's origindre Masseforderungen anzusehen sind, richtet
sich mal3geblich nach dem Grundsatz, dass der Masse fir die
von ihr aufgrund der Erfullungswahl erbrachte Leistung auch

die Gegenleistung zustehen soll (BGHZ 106, 236, 243f.; 129,
336, 339 m. w. N.).

(3) Wahlt der Verwalter —wie hier — Nichterfullung, erbringt
die Masse keinerlel Leistungen, derentwegen sie nach Sinn
und Zweck des Wahlrechts aus 8§ 9 GesO schutzwurdig wére.
Zweck des Wahlrechts ist es nicht, bereits vor Insolvenzeroff-
nung verwirklichte wirtschaftliche Dispositionen des Schuld-
ners zugunsten der Masse ungeschehen zu machen. Das
Wahlrecht dient nicht dazu, aus bereits erbrachten Leistungen
des Schuldners origindre Masseforderungen entstehen zu las-
sen. Vielmehr sind Leistungen, die der Schuldner vor Insol-
venzerdffnung bereits erbracht hatte, der Disposition des Ver-
walters grundsétzlich entzogen (Jaeger/Henckel, a. a. O., § 17
Rdnr. 80; Marotzke, Gegenseitige Vertrége, a.a. O., Rdnr. 9.45,
9.85). Sie stehen den Insolvenzglaubigern nicht mehr as
Bestandteil der Masse zur Verfiigung, gleichgiiltig ob der Ver-
walter Erfullung verlangt oder nicht (BGHZ 129, 336, 340).

c) DieAbtretung des Anspruchs auf Ruckgewéhr des Kauf-
preisanspruchs beeinflusst das Wahlrecht des Verwalters aus
§ 9 GesO nicht in unzuléssiger Weise. Dies gilt zumindest
dann, wenn der Zessionar —wie hier — zugleich den Kaufpreis
finanziert hat.

Der Verwalter kann sein Wahirecht ungehindert durch eine
solche Abtretung ausiiben. Verlangt er Erfillung, geht die
Abtretung ins Leere, weil aufgrund der Erflllungswahl in
keinem Fall ein Riickzahlungsanspruch fir bereits erbrachte
Vorleistungen des Schuldners entsteht. Vielmehr kann der
Verwalter in solchen Féllen die der Vorleistung entsprechende
Gegenleistung verlangen (allg. Meinung, vgl. nur Minch-
Komm-InsO/Kreft, § 103 Rdnr. 32 m. w. N., 51; Jaeger/
Henckel, a a O., § 17 Rdnr. 131; BGHZ 129, 336, 340).
Lehnt der Verwalter die Erfullung ab, entstehen der Masse da-
durch keine weiteren Nachteile, als sie ohnehin zur Zeit der
Eréffnung des Verfahrens bestanden. Der Riickzahlungsan-
spruch entsteht nicht aufgrund einer Leistung der Masse, son-
dern alenfalls deshalb, weil der Vertrag nicht durchgefihrt
wird und der Schuldner bereits vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens vorgeleistet hatte. Solche Rickgewdahranspriiche
gelangen nur mit den bereits vor Insolvenzeréffnung be-
stehenden Aufrechnungs- und Verrechnungsmoglichkeiten
belastet zur Masse (BGHZ 68, 379, 383); fir eine vor Insol-
venzer6ffnung erfolgte Abtretung gilt nichts anderes. Die
Masse hat die Wahl desVerwaltersnach § 9 Abs. 1 GesO (8 17
KO, § 103 InsO) mit allen Vor- und Nachteilen gegen sich gel-
ten zu lassen. Der Grundsatz der Meistbeginstigung der
Masse, unabhéngig von einem Erfillungsverlangen des Ver-
walters, findet im Gesetz keinen Riickhalt (BGHZ 147, 28,
321.).

Selbst wenn man unterstellt, dass die Erfillungsablehnung
hier einen Rickforderungsanspruch fir vom Schuldner vor
Insolvenzertffnung erbrachte Vorleistungen entstehen |ésst,
folgt daraus nicht, dass deswegen durch die Erfullungsableh-
nung origindre Masseforderungen entstehen. Die Erflllungs-
ablehnung fuhrt nur dazu, dass der Vertrag in dem Zustand be-
stehen bleibt, den er zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens hatte (BGHZ 150, 353, 358; M inchKomm-InsO/
Kreft, § 103 Rdnr. 13, 15 ff.); die gegenseitigen Forderungen
verlieren ihre Durchsetzbarkeit. Ist dies die Folge der Erfil-
lungsablehnung, spielt es bei der vom Verwalter vorzuneh-
menden Abwéagung, in welcher Weise er sein Wahlrecht aus-
Ubt, keine Rolle, ob ein nach Erfiillungsablehnung entstehen-
der Rickzahlungsanspruch an einen Glaubiger abgetreten
worden ist oder nicht.

Rechtsprechung
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Anmerkung:

I. Problembeschreibung

1. Das Grundsatzurteil betrifft die Rickabwicklung eines
finanzierten Grundstiicksgeschéfts in der Insolvenz des K&u-
fers, der den Anspruch auf Rickzahlung des vorgeleisteten
Kaufpreises seiner Bank abgetreten hatte (ndher 2.). Esist zur
Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) ergangen, gilt jedoch
ebenso fur die Insolvenzordnung (InsO), weshab die fol-
gende Besprechung ausschliefdlich auf letztere abstellt. Aller-
dings befasst sich die Entscheidung nur mit einer ganz be-
stimmten Abwicklungslage, die auf den Besonderheiten des
Falles beruht (I1). Nach einer Zusammenfassung der Ergeb-
nisse (I11) wird ertrtert, inwieweit sich die Aussagen des
Urteils auf dhnliche Sachverhaltsgestaltungen in der notariel-
len Praxis Ubertragen lassen (1V).

2. Eine Bank (spétere Klagerin) stellte dem Kaufer (spate-
rer Insolvenzschuldner) den bei Beurkundung gezahlten Kauf-
preis zur Verfigung und erhielt den Anspruch auf Rickzah-
lung dieser Vorleistung bei , Rickabwicklung” des Grund-
stiicksgeschéfts abgetreten, wobei sie zur Rucktrittserkl&rung
im Namen des Kéufers () erméachtigt wurde; beidesist in der
Notarurkunde offen gelegt. Der Kéufer war zum Ruicktritt be-
rechtigt, sollte es ihm (1) — aso nicht etwa dem Verkaufer —
nicht gelingen, den benachbarten Grundstiickseigentiimer bis
Zu einem bestimmten Zeitpunkt zur Einrdumung eines ding-
lich gesicherten Wegerechts zu bewegen. Die weiteren Beson-
derheiten des Falles ergeben sich aus der zeitlichen Abfolge
der anschlief3enden Ereignisse:

20.12.1995  Beurkundung des Kaufvertrages und (Voraus-)
Zahlung des Kaufpreises,

1.9.1996 Insolvenzeréffnung Uber das Vermogen des
Kaufers (kunftig: Schuldner);

20.12.1996  Rucktrittserklarung der Klagerin im Namen
des Schuldners wegen nicht bewilligten Wege-
rechts;

31.12.1996  vereinbarter Zeitpunkt des Erldschens des ver-
traglichen Rucktrittsrechts;

8.1.1997 Ablehnung der Erfilllung des Kaufvertrages

durch den beklagten Verwalter;

August 1999 Rickabwicklungsvereinbarung zwischen Ver-
kéuferin und (Prozess-)Parteien.

Nach Erstattung des Kaufpreises und dessen Hinterlegung
durch die Verkauferin in Vollzug dieser Vereinbarung war nun
die Frage: Wem stand die Summe zu? Dem Verwalter fur die
Masse oder der Klagerin?

Il. Rechtliche Wertung

1. Ein Anspruch darauf konnte der Klagerin aus dem von
ihr namens des Schuldners erklarten Ricktritt zustehen (jetzt
§ 346 Abs. 1 BGB), die insolvenzrechtliche Wirksamkeit der
Abtretung der Riickzahlungsforderung unterstellt (siehe 2.).
Voraussetzung daflr war, dass trotz der Insolvenzer6ffnung
das vereinbarte Rucktrittsrecht fortbestand und von der Kl&
gerin fur den Schuldner ausgeiibt werden konnte.

Fir die zuerst genannte Frage geht der BGH ohne weiteres
von einem bei Erdffnung des | nsolvenzverfahrens beiderseits
noch unerfiillten gegenseitigen Vertrag, also vom Anwen-
dungsbereich des § 103 InsO aus. Das ist zwar richtig, eine
kurze Begriindung dafur hétte aber nicht geschadet. Denn
schliefdlich hatte der Schuldner vor Verfahrenser6ffnung den
Kaufpreis bezahlt und Besitz am Grundstiick erlangt. Gleich-

wohl lag auf Seiten des Kaufers keine vollstandige Erfiillung
vor, weil es noch an seiner Mitwirkung bei der Auflassung
und am Eintritt des Leistungserfolges, ndmlich der Eintragung
der Rechtsénderung im Grundbuch, fehlte (néher Minch-
Komm-InsO/Huber, 2002, § 103 Rdnr. 132, 123; das Uber-
sehen Gundlach/N. Schmidt bei ihrer Urteilskritik in EWIR
2003, 819, 820 a. E.).

Der IX. Zivilsenat bekréftigt vielmehr sogleich seine neue
Rechtsprechung zum Wahlrecht bei gegenseitigen Vertrégen
gemald dem Grundsatzurteil vom 25. April 2002 (BGHZ 150,
323 = NZI 2002, 375 = NJW 2002, 467; zustimmend z. B.
Huber, NZI 2002, 467, und Graf/Wunsch, ZIP 2002, 2117,
teils zust., teils abl. Marotzke, ZZP 111 [2002], 501), mit dem
er die frihere sog. Erldschenstheorie offiziell aufgegeben hat
(ausfuhrl. MunchKomm-InsO/Kreft, § 103 Rdnr. 14 ff.). Da-
nach bewirkt die Insolvenzer6ffnung gerade kein Erléschen
der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche im Sinn einer mate-
riell-rechtlichen Umgestaltung, sondern diese verlieren im
Insolvenzverfahren nur ihre Durchsetzbarkeit (soweit sie
nicht auf die anteilige Gegenleistung fir vor Verfahrenseroff-
nung erbrachte Leistungen gerichtet sind). Der Schluss des
Senats daraus fr den vorliegenden Fall ist konsequent: Wird
der Vertrag nicht schon durch die Insolvenzeréffnung umge-
staltet, dann hat mit dem fortbestehenden Erfillungsanspruch
auch ein vertraglich eingerdumtes Rucktrittsrecht weiter Be-
stand.

Gleichwohl brachte das der Klagerin letztlich keinen Vortell.
Der BGH legt namlich zu Recht die Befugnis zur Ausiibung
desRiicktrittsrechts alsVollmacht aus. Gemé3 § 117 Abs. 1 1nsO
erlischt jedoch eine Vollmacht, die sich — wie hier — auf das
zur Insolvenzmasse gehdrige Vermaogen bezieht, durch Insol-
venzerdffnung. Der von der Kl&gerin namens des Schuldners
erklérte Rucktritt war mithin wirkungslos, ein Anspruch auf
Rickzahlung des Kaufpreises aus Ruicktritt nicht gegeben.

2. Die Vereinbarung zwischen Kl&gerin und Schuldner er-
fasste aber — ausweislich der Abtretungsanzeige — jeden auf-
grund ,, Rickabwicklung® denkbaren Anspruch. Als Grund-
lage dafur kam folglich weiter die Rickabwicklungsverein-
barung vom August 1999 in Betracht, in deren Erflllung die
Verkauferin den vereinnahmten Kaufpreis erstattet hatte. Ent-
scheidungserheblich war deshalb, ob die vor Insolvenzer6ff-
nung vorgenommene Abtretung an die Klagerin im Insolvenz-
verfahren Bestand haben konnte. Nur auf diese speziell insol-
venzrechtliche Fragestellung kam es an; die Wirksamkeit nach
BGB war wegen der hinreichenden Bestimmtheit der Forde-
rung unzweifelhaft.

Die Antwort hierauf richtete sich danach, ob der abgetretene
Anspruch auf Riickzahlung eine kiinftige oder eine bedingte
Forderung war. Im zuerst genannten Falle wére die Forderung
wegen des Wirksamwerdensihrer Rechtsgrundlagen erst nach
Insolvenzer6ffnung entstanden und hétte trotz der vor diesem
Zeitpunkt — materiell-rechtlich wirksam — vorgenommenen
Abtretung wegen § 91 Abs. 1 InsO nicht mit Wirkung gegen
die Masse erworben werden kénnen; bel der anderen Alter-
native wére nur die aufschiebende Bedingung nach Insol-
venzer6ffnung eingetreten, die Abtretung mithin wegen § 161
BGB insolvenzfest (ndher dazu Eickmann in Heidelberger
Kommentar zur InsO, 2. Aufl. 2001, § 91 Rdnr. 12 ff.; Miinch-
Komm-InsO/Breuer, § 91 Rdnr. 19, 23, 26).

Der Senat entscheidet das Problem mit Uberzeugender Be-
grindung zugunsten der Zessionarin: Der abgetretene An-
spruch auf Rickzahlung betreffe keine kiinftige Forderung,
sei vielmehr fir den Fall der Ruckabwicklung bedingt, also
schon vor Verfahrenseréffnung aus dem Vermdgen des
Schuldners ausgeschieden.
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Auch im Ubrigen hatte der Senat aus Sicht des Insolvenz-
rechts nichts gegen die Vertragskonstruktion einzuwenden. Er
argumentiert, soweit hier von Interesse, kurz zusammenge-
fasst wiefolgt:

Die Vereinbarung zwischen Verkduferin und Schuldner (K&u-
fer) enthalte auch keine insolvenzabhéngige L 6sungsklausel
(eine Fragestellung, die wegen der Verknlpfung des Ruick-
trittsrechts mit der Erreichbarkeit eines dinglich gesicherten
Zugangs zum Grundstiick — was mit der Insolvenz des
Schuldners nichts zu tun hatte — ohnehin ziemlich fern lag)
und sei einer solchen auch nicht gleichzustellen, weshalb die
insolvenzrechtliche Wirksamkeit einer Lésungsklausel (aus-
fahrl. dazu M iinchkKomm-InsO/Huber, 8 119 Rdnr. 23 ff.) da-
hinstehen kénne.

DasWahlrecht desVerwalters werde nicht beeintrachtigt, weil
einerseits bel Nichterfillung die Masse keine Leistung er-
bringe und es nicht Sinn des Wahlrechts sei, vor Insolvenz-
eroffnung verwirklichte Dispositionen des Schuldners zuguns-
ten der Masse ungeschehen zu machen, und well andererseits
bei einem Erfllllungsverlangen die Abtretung ohnehin ins
Leere gehe.

3. Ob sich ein Anspruch auf Riickzahlung der Vorleistung
des Schuldners auch aus der , Eréffnung des Gesamtvoll-
streckungsverfahrens in Verbindung mit der Erfillungsableh-
nung des Verwalters® ergeben konnte, l&sst der BGH offen;
auch dann andere sich am Ergebnis wegen der insolvenz-
festen Abtretung aller denkbaren Anspriiche aus , Riickab-
wicklung“ nichts.

In der Tat kam es auf diese Rechtsfrage nicht entscheidungs-
erheblich an. Gleichwohl sei dazu bemerkt: Dader Insolvenz-
verwalter einen Vertrag in der Lage Ubernehmen muss, in der
er ihn bei Eréffnung vorfindet, kann er an der Vorleistung des
Schuldners — vorbehaltlich Insolvenzanfechtung — nichts
andern. Er ist folglich grundsétzlich darauf beschrankt, die
der Vorleistung entsprechende Gegenleistung zur Masse zu
ziehen, kann also insoweit nur —wie der Schuldner auRerhalb
des Insolvenzverfahrens auch — Erfillung fordern. Ob der
Verwalter bei Ablehnung der Erfiillung geltend machen kann,
die Gegenleistung habe fur die Masse keinen Wert, weshalb
die Vorleistung des Schuldners nach Bereicherungsrecht her-
auszugeben sei (zum Problem vgl. MinchKomm-InsO/Kreft,
§ 103 Rdnr. 34, § 105 Rdnr. 26), erscheint jedenfallsin einem
Fall wie diesem sehr zweifelhaft. Denn hier war bel Verfah-
renser6ffnung das vertraglich vereinbarte Riicktrittsrecht noch
nicht erloschen, hétte vom Verwalter aso ohne weiteres wirk-
sam ausgelibt werden konnen.

Ill. Zusammenfassung

1. Bei Finanzierung des Kaufpreises durch einen Dritten
kann dessen Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens nach
Ricktritt, anderweitiger Nichtdurchfiihrung des Vertrages
oder sonstiger Riickabwicklungsvereinbarung — von wem auch
immer erkl &rt/veranl asst — durch Abtretung des Anspruchs auf
Kaufpreiserstattung gesichert werden. Die Abtretungsverein-
barung sollte méglichst weit formuliert werden, damit sieale
rechtlich denkbaren Anspriiche aus Riickabwicklung erfasst.
Der Verkaufer ist moglichst frith von der Abtretung und einer
eventuellen Befugnis des Dritten zur Rucktrittserklérung na-
mens des Kéufers (mit ihren Einzelregelungen wie Befris-
tung, Voraussetzungen eines Ruicktritts, Zahlungsmodalitéten
bei Kaufpreiserstattung) zu unterrichten. Die im Tatbestand
des Revisionsurteils mitgeteilte notarielle Vertragsgestaltung
erscheint fir entsprechende Félle sachgerecht.

2. Ein solches Sicherungsgeschéft erfillt in der Insolvenz
des Kéaufers seinen Zweck

— bei Rucktritt von Verkéufer oder Kaufer vor Insolvenz-
er6ffnung, den der Insolvenzverwalter wegen der bei Ver-
fahrenser6ffnung schon eingetretenen Gestaltungswirkung
hinnehmen muss, und

— bei Ricktritt durch den Insolvenzverwalter, weil die Abtre-
tung des Riickzahlungsanspruchs insolvenzfest ist, wenn
der Zessionar die Kaufpreiszahlung durch den Schuldner
finanziert hatte.

3. Wurde der Dritte zur Ricktrittserkléarung namens des
Schuldners erméchtigt, erlischt freilich die darin liegende
Vollmacht mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens; er kann
dann diefir ihn ginstige Rechtsfol ge aus Riicktritt nicht mehr
herbeiftihren. Im vorliegenden Fall war die Bank gleichwohl
auf der sicheren Seite, weil die Verkduferin — aus welchen
Griinden auch immer — mit einer Rickabwicklung trotz des
damal's schon erloschenen Ruicktrittsrechts (vgl. 8§ 350 Satz 1
Hs. 1 BGB) einverstanden war und den ihr zugeflossenen
Kaufpreis herausgab.

IV. Andere dhnliche Fallgestaltungen
in der notariellen Praxis

1. Der entschiedene Sachverhalt gleicht dem haufigen Fall,
dass an einer gekauften unvermessenen Teilfléche fur die
Bank, die den Kaufpreisfinanziert, wegen § 7 GBO noch keine
Grundschuld eingetragen werden kann. Das Kreditinstitut
l&sst sich dann den Eigentumsverschaffungsanspruch des
Kéufers verpfanden und alle im Falle einer Riickabwicklung
des Kaufvertrages entstehenden Anspriiche abtreten, insbe-
sondere den Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises.
Dann gilt in der Insolvenz des Kéufers:

— Die Abtretung ist nach dem besprochenen Urteil jedenfalls
dann insolvenzfest, wenn dieser vor Insolvenzer6ffnung
zurlicktritt; ebenso ist es beim Ricktritt des Insolvenzver-
walters.

— Die Abtretung hat aber insolvenzrechtlich auch dann Be-
stand, wenn der Insolvenzverwalter die Erfillung ablehnt
und geltend machen kann, dass die Masse an der — dem ge-
zahlten Kaufpreis entsprechenden — Gegenleistung kein
Interesse hat, weil dann ein Bereicherungsanspruch ent-
steht, der as ,,Anspruch aus Rickabwicklung“ ebenfalls
insolvenzfest abgetreten ist (s. 0. 11 3). Im Regelfall ist ein
solcher Interessenwegfall freilich kaum vorstellbar, anders
as das im BGH-Fall wegen dessen Besonderheit (Grund-
stiick ohne gesicherte Zugangsmadglichkeit) moglicherweise
anzunehmen gewesen wére.

— Entsprechend ist es beim Rucktritt des Verkéufers vor In-
solvenzer6ffnung, wenn — wiederum anders als im BGH-
Fall — ein Rucktrittsrecht auch zu dessen Gunsten besteht.
Ob und unter welchen Voraussetzungen der Verkaufer auch
nach Insolvenzer6ffnung zuriicktreten konnte, ist wegen
der Kollision mit dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters
nach § 103 InsO eine sehr komplizierte Frage, die sich im
Rahmen dieser Urteilshesprechung nicht beantworten |8sst.

2. Die Entscheidung hat auch Bedeutung fir das sog. A-B-
C-Geschéft, in dem A eine noch zu vermessende Teilfldche an
B verkauft, der sie —bevor er Eigentum erwirbt —an C weiter
veréulRert. Weil B dem C keine Eigentumsvormerkung ver-
schaffen kann, tritt er diesem sicherungshal ber seinen Eigen-
tumsverschaffungsanspruch ab und l&sst diese Abtretung bel
seiner (des B) Eigentumsvormerkung vermerken. Dann muss
man in der Insolvenz des B folgende Varianten unterscheiden:

Rechtsprechung
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— Hat C vor Insolvenzeréffnung an B gezahlt, ist der fiir den
Fall der Zahlung des B bedingt abgetretene Anspruch schon
vor Verfahrensert6ffnung aus dessen Vermégen ausgeschie-
den; zahlt B tatsachlich vor Verfahrenser6ffnung an A, ist
die Abtretung insolvenzfest.

— Hat B vor Insolvenzeréffnung gezahlt, leistet C aber erst
nach Insolvenzertffnung an den Verwalter, gilt nichts ande-
res. Wegen der wirksamen Abtretung unter der Bedingung
der Zahlung des C kann der Insolvenzverwealter den Bedin-
gungseintritt nicht verhindern (§ 161 Abs. 1 BGB).

— Hat vor Insolvenzerdffnung zwar C (an B), nicht aber B (an
A) gezahlt, kommt es fur die Rechtslage nach Verfah-
renser6ffnung darauf an:

— Zahlt der Insolvenzverwalter, so liegt darin ein konklu-
dentes Erfillungsverlangen gegeniiber A; da der Eigen-
tumsverschaffungsanspruch aber al's bedingter Anspruch
insolvenzfest abgetreten ist, kann er den Erwerb des C
nicht verhindern. Freilich wird der Insolvenzverwalter
Erflllung nur wahlen, wenn die Zahlung des C noch in
der Masse vorhanden und dieser so mehr zugeflossen ist,
als sie gegentiber A aufwenden muss.

— Wirde der Insolvenzverwalter die Erfillung des Ver-
trages gegenliber A ablehnen, ginge die Abtretung ins
Leere; C wére ungesichert. Dieses Risiko |&sst sich ver-
meiden, wenn B und C im Notarvertrag vereinbaren, dass
C —im Umfang der Kaufpreisschuld des B und diesem
gegentiber mit befreiender Wirkung (8 362 BGB) —direkt
an A zahlen soll. Dann gilt, was eingangs zur ersten Vari-
ante dargelegt wurde.

Vizeprésident desLG
Prof. Dr. Michael Huber, Passau
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12. BNotO 88§ 19, 23 (Notarhaftung bei auf , Sicherstellung*
der Eigentumsumschreibung Bezug nehmendem Treuhand-
auftrag)

Weist die den Kauf eines Erbbaurechts finanzierende
Bank den Urkundsnotar an, die auf ein Anderkonto des
Notars Uberwiesene Darlehensvaluta erst auszuzahlen,
wenn die Eintragung des Erwerbers im Grundbuch
»Sichergestellt ist, soverletzt der Notar den mit der Bank
bestehenden Treuhandauftrag, wenn er die Darlehens
summe auszahlt, obwohl die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung des Finanzamts nicht vorliegt. Dies ist auch dann
nicht anders zu beurteilen, wenn in dem vom Notar beur -
kundeten Kaufvertrag ausdr icklich bestimmt ist, dassdie
Falligkeit des Kaufpreiszahlungsanspruchs nicht von der
Erteilung der Unbedenklichkeitshescheinigung abhangen
soll.

BGH, Urteil vom 8.5.2003, Il ZR 294/02; mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Die klagende Bank nimmt den beklagten Notar wegen Verletzung
eines Treuhandauftrags in Anspruch.

Der Beklagte beurkundete am 21.8.1997 den Kaufvertrag Uber ein
Erbbaurecht zum Preisvon 2,9 Mio. DM. Nach Ziffer 2 des Kaufver-
trags hing die Féligkeit des Kaufpreises vom Eintritt verschiedener
Bedingungen ab. Falligkeitsvoraussetzung war unter anderem die
notarielle Bestétigung, dass,,— abgesehen von der vom Kéufer zu be-

schaffenden Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes — dem
vertragsgemalien Eigentumswechsel grundbuchlich Hindernisse nicht
entgegenstehen”.

Die Kl&gerin finanzierte den Kauf durch Gewéahrung eines Darlehens
Uiber 2,8 Mio. DM. Zur Sicherung des Darlehens dienten Grundpfand-
rechte, zu deren Bestellung die Verkaufer die Kaufer unter dem Vor-
behalt bevollméchtigt hatten, dass die kaufpreiskreditierende Bank
»Loschungsbewilligung ... gegen Rickzahlung auf den Kaufpreis
geleisteter Valutierungsbetrage” erteilt, wenn der Kaufvertrag aus
Grunden, die der Verkéufer nicht zu vertreten hat, scheitern sollte
(Ziffer 3 des Kaufvertrags).

Am 17.12.1997 Uberwies die Kl&gerin die Darlehenssumme von
2,8 Mio. DM auf ein Anderkonto des Beklagten. Die Uberweisung
war unter anderem mit der ,ausdriicklichen Auflage® verbunden,
Uber den Betrag , nur zu verfiigen, wenn sichergestellt ist, dass die
Erwerber as aleinige Eigentimer in das oben bezeichnete Grund-
buch eingetragen werden"”.

Der dem Beklagten von der Kl&gerin erteilte Treuhandauftrag war ur-
spriinglich bis zum 30.1.1998 befristet; er wurde mehrfach, zuletzt
bis zum 15.4.1998, verlangert.

Im Mérz 1998 zahlte der Beklagte auf Bitten der Kaufvertrags-
parteien 2,6 Mio. DM der Darlehenssumme an die Verkaufer und
200.000 DM an die Firma D. aus. Zu diesem Zeitpunkt war fur die
Kaufer eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Die sonstigen
kaufvertraglich vereinbarten Falligkeitsvoraussetzungen waren eben-
falls erfullt. Auch standen der Klé&gerin die von ihr verlangten ding-
lichen Sicherheiten zur Verfiigung. Es fehlte jedoch die Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung des Finanzamts. Diese wurde erst im Jahre
1999 erteilt, nachdem die Verkéufer zuvor, am 29.10.1998, vom
Kaufvertrag zuriickgetreten waren.

Die Kl&gerin, die nach dem Scheitern des Kaufvertrags das Darlehen
gekiindigt hatte, erhielt von den Verkaufern 2,38 Mio. DM gegen
Freigabe der auf dem Erbbaurecht lastenden dinglichen Sicherheiten
zuriick. Inwieweit die Verwertung weiterer bestellter Sicherheiten zu
einer Befriedigung der Klagerin fUhren wird, ist offen.

Die Klagerin ist der Auffassung, der Beklagte habe dadurch, dass er
die ihm treuh&nderisch zur Verfiigung gestellte Darlehenssumme vor
Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung ausbezahlt habe,
seine Pflichten aus dem mit ihr zustande gekommenen Treuhandaurf-
trag verletzt. Sie begehrt festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet
ist, der Klagerin samtliche durch die Verletzung des Treuhandauf-
trags vom 17.12.1997 entstandenen oder noch entstehenden Schéden
ZU ersetzen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht (ZNotP 2002, 486 mit Anmer-
kungen Wehrstedt, ZNotP 2002, 461, und Kemp, ZNotP 2003, 27) die
Klage abgewiesen. Mit der — vom Berufungsgericht zugel assenen —
Revision begehrt die KI&gerin die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
I

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat der Be-
klagte dadurch, dass er trotz Nichtvorliegens der Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung auf Wunsch der Kaufvertragsparteien
die Darlehensvaluta auszahlte, den mit der Kl&gerin hinsicht-
lich der Verwendung der Darlehenssumme zustande gekom-
menen Treuhandauftrag verletzt (§ 19 Abs. 1 Satz 1, 88 23, 24
BNotO).

1. Bei der Abwicklung eines finanzierten Grundstiicks-
oder Erbbaurechtsvertrags Uber das Anderkonto eines Notars
kann die Bank dem Notar einseitige Verwahrungsanweisun-
gen oder Endtermine fur die Verwendung der Darlehensmittel
im Rahmen der Durchfihrung des Kaufvertrags erteilen. Die
Einschaltung des Notars bei der Auszahlung der Darlehens-
vauta an den Verkdufer beruht auf einem selbsténdigen Be-
treuungsgeschéft im Sinne der § 23, 24 BNotO, wobei der
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Notar die ihm von der Bank erteilten Anweisungen peinlich
genau zu beachten hat (BGH, Urteil vom 25.10.2001, IX ZR
427/98, NJW 2002, 1346, 1347; vgl. auch BGH, Urteil vom
10.2.2000, IX ZR 41/99, NJW 2000, 1644; jeweils m. w. N.).

2. Nach den Anweisungen der Kl&gerin durfte die Auszah-
lung der Darlehensvaluta erst erfolgen, wenn die Eintragung
der Erbbaurechtskdufer als aleinige Inhaber des Erbbau-
rechts in das Grundbuch ,, sichergestelIt* war. Wird —wie hier
— der Begriff der Sicherstellung nicht néher erldutert (vgl. in-
soweit die Formulierungsvorschlége der Bundesnotarkammer
fur Notarbestétigung und Treuhandauftrag, Rundschreiben
Nr. 5/99, DNotZ 1999, 369 ff.), so entspricht esim Anschluss
an ein Urtell des IX. Zivilsenats vom 19.3.1987 algemeiner
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, dass die Eintra-
gung eines Rechts oder einer Rechtsdnderung dann sicherge-
stellt ist, wenn hierzu nur noch das pflichtgemél3e Handeln
des Notars und des zusténdigen Grundbuchbeamten erforder-
lich ist (IX ZR 166/86, NJW 1987, 3201, 3202 = DNotZ
1987, 560, 561; OLG Celle, Nds.Rpfl. 1998, 45, 46; 1997,
73; DNotZ 1994, 117, 119; OLG Hamm, DNotZ 1996, 384,
387; Schleswig-Holsteinisches OLG, SchiHA 2001, 14, 15;
Sandkihler in Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 5. Aufl.,
§ 23 Rdnr. 67; Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl.,
Rdnr. 702; Weingértner, Das notarielle Verwahrungsgeschéft,
1998, Rdnr. 91). Die Sicherstellung ist demnach im Allgemei-
nen nur gegeben, wenn der Eintragungsantrag gestellt ist und
dle fir die Eintragung notwendigen Unterlagen dem Grund-
buchamt vorliegen und aus dem Grundbuch und den Grund-
akten bel Antragstellung keine Eintragungshindernisse er-
kennbar sind (Sandkuhler, a. a. O., Rdnr. 93; Hertel in Frenz,
Neues Berufs- und Verfahrensrecht fur Notare, Rdnr. 463). Zu
diesen Unterlagen gehort, wenn es—wie hier —um die Eintra-
gung des Ké&ufers eines Grundstiicks oder Erbbaurechts geht,
auch die Bescheinigung des fir die Besteuerung zusténdigen
Finanzamts, dass der Eintragung steuerliche Bedenken nicht
entgegenstehen (Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 22
des Grunderwerbsteuergesetzes, so ausdriicklich Beining,
Pflichten des Notars bei Hinterlegung des Grundstiickskauf-
preises, 1999, S. 53; Schmenger, BWNotZ 1996, 28, 39).

3. Nach Meinung des Berufungsgerichts verstiel? der be-
klagte Notar nicht gegen die Treuhandauflage der Klagerin,
as er die Auszahlung der Darlehensvaluta auch ohne Vor-
liegen der Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts
veranlasste. Hierzu hat es ausgefiihrt: Im notariellen Kaufver-
trag sei die Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung des
Finanzamts al's Falligkeitsvoraussetzung ausdriicklich ausge-
nommen worden. Durch eine solche Regelung werde verhin-
dert, dassder Kéufer durch eine verspétete Zahlung der Grund-
erwerbsteuer die Faligkeit des Kaufpreises in einer fur den
Verkaufer unzumutbaren Wei se hinauszégern kann; sie wahre
sowohl die Interessen des Verkéufers a's auch die des Erwer-
bers und entspreche den einschlégigen Hinweisen in der no-
tarrechtlichen Literatur. Schon diese notarielle Praxis lege es
nahe, dass der Eintritt der Falligkeitsbedingungen des nota-
riellen Kaufvertrags auch im Verhdtnis zur kreditgebenden
Bank erforderlich, aber auch ausreichend sei. Damit in Ein-
klang stehe, dass auch die Formulierungsvorschlége fir No-
tarbestétigung und Treuhandauftrag der Bundesnotarkammer
hinsichtlich der Konkretisierung der Sicherstellungsvoraus-
setzungen allein auf grundbuchliche Hindernisse abstellen,
nicht aber auf Voraussetzungen, die, wie etwa der Kostenvor-
schuss fur die Eintragung oder die Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung des Finanzamts, aufRerhalb des Grundbuchs liegen.
Zwar seien diese Vorschlége erst im Jahre 1999 verdéffentlicht
worden; sie gében aber lediglich die Praxisder Notare und der
Kreditwirtschaft wieder, wie sie sich seit langerer Zeit he-

rausgebildet habe, und kénnten daher auch fir die Beurtei-
lung des vorliegenden Sachverhalts herangezogen werden.

Dem ist nicht zu folgen. Durch die Auszahlung der Darlehens-
valutavor Erteilung der Unbedenklichkeitshescheinigung des
Finanzamts verletzte der Beklagte, wie die Revision zu Recht
rugt, seine Pflichten aus dem ihm von der Klagerin erteilten
Treuhandauftrag.

a) Die Ausegung des Berufungsgerichts, die im Kaufver-
trag festgelegten Voraussetzungen der Falligkeit des Kauf-
preiszahlungsanspruchs seien auch fir die Durchfiihrung des
dem beklagten Notar von Seiten der finanzierenden Bank er-
teilten Treuhandauftrags mal3geblich, ist rechtsfehlerhaft; sie
berlicksichtigt nicht hinreichend, dass beziiglich der Verwah-
rung des Kaufpreises zwei rechtlich streng zu trennende nota-
rielle Treuhandverhaltnisse vorliegen, zum einen das zu den
Kaufvertragsparteien und zum anderen das zu der finan-
zierenden Bank (vgl. Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/
BeurkG, § 54 a BeurkG Rdnr. 56), deren Inhalt der Notar
jeweils eigensténdig zu ermitteln und zu befolgen hat. Die
Regelungen des zwischen den Kaufvertragsparteien geschlos-
senen Vertrags einschliefflich der darin enthaltenen Falig-
keitsvoraussetzungen sind nicht Bestandteil des Treuhandauf-
trags der Bank; sie vermdgen daher eine vom Wortlaut abwei-
chende Auslegung dieses A uftrags nicht zu rechtfertigen. Dies
ist auch dann nicht anders, wenn die verschiedenen Treuhand-
auftrage nicht ohne weiteres miteinander zu vereinbaren sind
und deshalb die vertragsgerechte Abwicklung des Kaufver-
trags gefdhrdet ist. In einem solchen Fall muss der Notar ver-
suchen, seine Auftraggeber zu einer Anpassung der nicht auf-
einander abgestimmten Auflagen zu bewegen, oder aber die
Durchfiihrung des Auftrags ablehnen. Keinesfalls ist es ihm
gestattet, sich unter Berufung auf die kaufvertraglichen Ver-
einbarungen Uber den Wortlaut der Anweisungen der Bank
hinwegzusetzen, um auf diese Weise die Anweisungen der
verschiedenen Auftraggeber eigenméchtig in Einklang zu brin-
gen (BGH, Urteilevom 10.2.2000, a. a. O., und vom 11.7.1996,
IX ZR 116/95, NJW 1996, 3343, 3344 m. w. N.).

b) Dieim Kaufvertrag ausdriicklich enthaltene Einschrén-
kung, dass die Falligkeit des Kaufpreises nicht von der Vor-
lage der Unbedenklichkeitsbescheinigung abhéngen sollte,
wird in dem die Sicherstellung der Eintragung der Kaufer als
Inhaber des Erbbaurechts betreffenden Passus des Treuhand-
auftrags der Kl&gerin nicht gemacht. Ein Hinweis auf die
kaufvertraglichen Regelungen der Félligkeit des Kaufpreises
findet sich nirgends. Angesichts der rechtlichen Selbstandig-
keit der unterschiedlichen Treuhandverhaltnisse bot allein der
Umstand, dass die Kl&gerin bereits vor Uberweisung der
Darlehensvaluta an den Beklagten vom Inhalt des Kaufver-
trags Kenntnis erlangt hatte, dem Beklagten keinen hinrei-
chenden Anhalt dafir, dass auch im Verhdtnis zur Kl&gerin
die Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung entbehrlich
sein sollte. Vielmehr hétten die gerade in diesem Punkt unter-
schiedlichen Formulierungen im Kaufvertrag und im Treu-
handauftrag der Klégerin dem Beklagten Veranlassung geben
mussen, vor einer Klérung dieser Frage mit den Beteiligten
die Darlehenssumme nicht auszuzahlen.

c) aa) Soweit das Berufungsgericht darauf abgehoben hat,
in der notariellen Praxis werde Ublicherweise auf das Vor-
liegen der Unbedenklichkeitsbescheinigung als Falligkeits-
voraussetzung verzichtet (vgl. auch OLG Hamm, NJW 1993,
1601, 1602; zustimmend Basty in Kersten/Buhling, Formular-
buch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl.,
Rdnr. 88, wonach eine andere Beurkundungspraxis ohne ent-
sprechende Aufklérung der Kaufvertragsparteien als amts-
pflichtwidrig anzusehen ist), hat es allein das Verhdtnis der
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Kaufvertragsparteien untereinander in den Blick genommen.
Die Interessenlage der Kaufvertragsparteien bei der Auszah-
lung des Kaufpreises ist jedoch nicht deckungsgleich mit der
der finanzierenden Bank bei der Auszahlung der Darlehens-
valuta (vgl. Kemp, ZNotP 2003, 27).

bb) Die Revision macht geltend, die Kl&gerin habe, da der
die Darlehenssumme von 2,8 Mio. DM Ubersteigende Rest-
kaufpreis ebenso wie die Erwerbsnebenkosten aus Eigenmit-
teln der Kaufer zu bestreiten gewesen wéren, ein eigenes
Sicherungsinteresse daran gehabt, dass das Darlehen nicht vor
Ertellung der Unbedenklichkeitsbescheinigung ausgezahlt
werde. Dafiir spricht einiges, indes braucht diese Frage nicht
abschlieffend beantwortet zu werden. Das Gebot, Treuhand-
auflagen so wortlautgetreu wie moglich zu befolgen, soll den
Notar gerade (auch) der Notwendigkeit entheben, die — fir
den Aulenstehenden nicht immer eindeutig erkennbare — In-
teressenlage zu priifen und in seine Uberlegungen mit einzu-
beziehen (Kemp, a. a. O.; s. auch Senatsurteil vom 6.6.2002,
Il ZR 206/91, NJW 2002, 2459, 2460 f.).

d) Das Berufungsgericht sieht zu Unrecht in den Formulie-
rungsvorschlégen der Bundesnotarkammer eine Bestétigung
seiner Rechtsauffassung. Richtig ist, dass in den Vorschlégen
der Bundesnotarkammer fur Treuhandauftrége einer den Kauf-
preisfinanzierenden Bank, in denen die Anforderungen an die
»Sicherstellung der Eintragung“ néher beschrieben werden,
die Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht er-
wahnt wird. Das versteht sich indes von selbst, well in diesen
Vorschlagen ausschliedlich die Sicherstellung der Eintragung
der alsKreditsicherheiten fur die finanzierende Bank vorgese-
henen Grundpfandrechte konkretisiert wird und nicht — wo-
rauf in dem Treuhandauftrag, den die Klagerin vorliegend
dem Beklagten erteilt hat, allein abgestel It worden ist —die Si-
cherstellung der Eintragung der Kéufer als neue Grundstiicks-
eigentimer oder Erbbaurechtsinhaber. Die Bestellung oder
Ubertragung eines Grundpfandrechts ist indes kein grund-
erwerbsteuerpflichtiger Vorgang, so dass die Eintragung die-
ses Pfandrechts auch nicht von der Zahlung der Grunderwerb-
steuer abhangig sein kann.

Soweit es nicht um eine bestimmte Formulierung, sondern um
den allgemeinen, nicht ndher konkretisierten Begriff der
Sicherstellung als solchen geht, wird in der Begriindung der
Bundesnotarkammer auf die Entscheidung des 1X. Zivilsenats
vom 19.3.1987 verwiesen (a. a. O., S. 376), aso gerade auf
die Entscheidung, von der das Berufungsgericht abgewichen
ist.
.

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den asrichtig dar (§ 561 ZPO).

1. DieKléagerin hat dargetan, dass die weisungswidrige Ver-
wendung der Treuhandgelder mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit den Eintritt eines Schadens zur Folge hatte.

Hétte der Beklagte die Darlehensvaluta nicht ausbezahlt, so
hétte sie in voller Hohe der Kl&gerin zurtickgegeben werden
kénnen. Zwar ist die Unbedenklichkeitsbescheinigung des
Finanzamts, deren Fehlen den Pflichtverstol des Beklagten
begrindete, schlieflich doch noch erteilt worden. Jedoch
hétte eine Auszahlung des Darlehens zu diesem Zeitpunkt
auch dann, wenn der Treuhandauftrag entsprechend verléan-
gert worden ware, gleichwohl nicht (mehr) erfolgen dirfen,
da bereits zuvor die Verkéufer vom Kaufvertrag zuriickgetre-
ten waren. Dass die Pflichtwidrigkeit des Notars nicht mit den
Umsténden in Zusammenhang gestanden hat, die letztlich
zum Scheitern des Kaufvertrags und damit des Kreditge-
schéfts gefuhrt haben, rechtfertigt es nicht, den Zurechnungs-

zusammenhang zwischen dem pflichtwidrigen Verhalten des
Notars und dem beim Treugeber eingetretenen Schaden zu
verneinen (vgl. BGH, Urteil vom 8.2.1990, IX ZR 63/89,
DNotZ 1990, 661, 663 ff.; s. auch Senatsurteil vom 6.6.2002,
aa0.).

2. Der Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Der Um-
stand, dass das Berufungsgericht, im Unterschied zum Land-
gericht, das Verhalten des Beklagten als amtspflichtgemafd
angesehen hat, vermag ihn nicht zu entlasten. Der Grundsatz,
dass ein Verschulden des Notars regelmallig ausscheidet,
wenn ein mit mehreren Rechtskundigen besetztes Kollegial-
gericht sein Verhalten als objektiv rechtmaflig gebilligt hat,
greift hier nicht ein. Er ist nur eine algemeine Richtlinie (vgl.
BGHZ 134, 100, 111), die unter anderem nicht anwendbar ist,
wenn das Kollegialgericht —wie hier —die fur die Beurteilung
des Falls malgebliche hdchstrichterliche Rechtsprechung
zwar angefuhrt hat, ihr aber, ohne sich damit hinreichend aus-
einanderzusetzen, gleichwohl nicht gefolgt ist (Senatsurteil
vom 12.7.2001, 111 ZR 282/00, NVwZ 2002, 124, 125).

3. Fir ein Mitverschulden (§ 254 BGB) der Klagerin bei der
Entstehung des Schadens besteht kein Anhalt.

4. Ein Haftungsausschluss nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
kommt nicht in Betracht, da der Beklagte Pflichten verletzt
hat, die sich aus einem selbstdndigen Verwahrungsgeschéft
im Sinne der 88§ 23, 24 BNotO ergeben haben.

Anmerkung:

Die vorliegende Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur
Notarhaftung setzt sich mit der Auszahlung der durch die
Finanzierungsbank eines Grundstuickserwerbers auf Ander-
konto hinterlegten Darlehensvaluta durch den Notar an
den Verkaufer auseinander. Uber das spezielle Problem der
Auskehrung des Kaufpreises aus der notariellen Verwahrung
hinaus ist sie aber lehrreich fur das Versténdnis der Rechts-
qualitdt von Treuhandauftrégen. Zusétzlich auf3ert sich der
BGH zu den moglichen Handlungsalternativen des Notars bel
einer Divergenz zwischen Hinterlegungsanweisung und Treu-
handauftrag.

1. Das erste Problem des Falles lag in der Frage, was unter
der , Sicherstellung” der Eigentumsumschreibung auf den Er-
werber zu verstehen sei, die von der Finanzierungsbank des
Kéaufers im Treuhandauftrag zur Auflage fur die Auszahlung
vom Anderkonto gemacht wurde. Eine Auslegung nach dem
Wortlautversténdnis wirde zunéchst ergeben, dasseine Eintra-
gung im Grundbuch nur in einem einzigen Fall ,, sichergestelIt*
ist: wenn sie tatsichlich bereits vorgenommen wurde. Bis zu
diesem Zeitpunkt modgen zwar die rechtlichen Hindernisse fur
eine Eintragung im Grundbuch kontinuierlich abnehmen;
tatséchlich , sichergestellt” ist die Eintragung jedoch nicht.

Ein Blick in § 14 Abs. 4 BNotO zeigt aber, dass diese strikte
Argumentation nicht zutreffend sein kann. Denn nach dieser
Vorschrift ist es dem Notar verwehrt, , sonstige Gewéhrleis-
tungen” zu Ubernehmen. Dieses v. a. im Zusammenhang mit
Notarbestétigungen diskutierte Verbot! hindert den Notar
daran, die Garantie fur eine bestimmte Grundbucheintragung
und damit fur die , Sicherstellung” im oben genannten Sinne
zu Ubernehmen.2 Genau dieses musste er aber tun, wenn ,, Si-

1 Vgl. z. B. Schippel, BNotO, 7. Aufl. 2000, Rdnr. 66 zu § 14.

2 Aus diesem Grund hat die Bundesnotarkammer frilher angenom-
men, dass die Annahme eines Treuhandauftrags mit der Formulie-
rung ,, Sicherstellung” wegen § 14 Abs. 4 BNotO unzul&ssig sei;
DNotZ 1974, 644.
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cherstellung” im Sinne einer erfolgten Grundbucheintragung
zu verstehen wére, da der Notar nach der Konstruktion des
Kaufvertrages immer vor Eintritt dieser Voraussetzung zur
Auszahlung an den Verkéufer verpflichtet wére. Denn dieser
wird die Vorlage der Urkunde zur Eigentumsumschreibung
und damit diese selbst zu Recht immer von der vorherigen
vollsténdigen Kaufpreiszahlung abhéngig machen wollen.3
Daher kann eine solche Garantie dem Notar auch vom finan-
zierenden Kreditinstitut nicht angesonnen werden.

Der BGH bekréftigt in seiner Entscheidung, was die Aus-
legung des Begriffs ,Sicherstellung” betrifft, die Linie der
sténdigen Rechtsprechung und stellt darauf ab, dass nur noch
das pflichtgeméRe Handeln des Notars und des zusténdigen
Grundbuchbeamten erforderlich sein dirfe, um die Eintra-
gung im Grundbuch zu erreichen.* Legt man diese Auffassung
zugrunde, musste in der Tat das Vorliegen der grunderwerb-
steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung abgewartet wer-
den, dabei grunderwerbsteuerlich relevanten Vorgangen ohne
diese keine Eintragungen im Grundbuch erfolgen. Neben dem
Handeln des Notars und des Grundbuchbeamten war also
noch die Zahlung der Grunderwerbsteuer durch den Erwerber
erforderlich.

Den im BGH-Fall in Rede stehenden Treuhandauftrag musste
der Notar nach dem objektiven Empféngerhorizont auch in
dieser Richtung verstehen. Das primére Interesse der finan-
zierenden Bank richtet sich zwar nicht auf die Eintragung des
Erwerbers as Eigentimer, da die Eintragung der Grund-
schuld als Sicherungsmittel der Bank aufgrund der Gblicher-
weise in den Kaufvertrag aufgenommenen Belastungsvoll-
macht nicht von der Eigentumsumschreibung abhangt. An der
Eintragung des Erwerbers al's Eigentlimer ist der Bank aber in
erster Linie deshalb gelegen, weil ab diesem Zeitpunkt in der
Regel die meist vorliegende Einschrénkung der Sicherungs-
abrede wegfdllt, wonach die Bank aus der Grundschuld nur
wegen tatsachlich erbrachter Leistungen auf den Kaufpreis
vollstrecken kann, und somit ab der Eigentumsumschreibung
auch die Darlehenszinsen dinglich gesichert sind.

Der Bank war im vorliegenden Fall zwar bekannt, dass die
kaufvertraglichen Hinterlegungsanweisungen fur die Auszah-
lung des Kaufpreises an den Verkéufer und die lastenfreistel-
lenden Glaubiger das Vorliegen der Grunderwerbsteuer ge-
rade flr entbehrlich erklarten. Jedoch hat die Bank in ihrem
Treuhandauftrag nicht auf die kaufvertraglichen Falligkeits-
voraussetzungen Bezug genommen. Hétte sie dies getan,
waére der Fall von vornherein anders zu entscheiden gewesen,
da dann der Begriff der ,Sicherstellung der Eigentumsum-
schreibung” die Unbedenklichkeitsbescheinigung wohl nicht
umfasst hétte. Denn nach der Ublichen und auch inhaltlich
Uberzeugenden Ausgestaltung notarieller Kaufvertrdge ist die
Zahlung der Grunderwerbsteuer und damit das Vorliegen der
Unbedenklichkeitsbescheinigung nie vertragliche Vorausset-
zung fur die Falligkeit des Kaufpreises® oder die Vorlage der
Urkunde zur Eigentumsumschreibung. Dies wurde offen-
sichtlich vom Berufungsgericht als entscheidender Gesichts-
punkt fir die Ablehnung eines Pflichtverstof3es des Notars an-
gesehen.

2. Da nach der Treuhandauflage der finanzierenden Bank
der Kaufpreis also nur bei Vorliegen der Unbedenklichkeits-
bescheinigung ausgezahlt werden durfte, diese nach der kauf-

3 Dazu Wehrstedt, ZNotP 2002, 461.
4 Z.B.BGH, DNotZ 1987, 560/561.

5 Sonst hétte der Kéaufer die Moglichkeit, die Grunderwerbsteuer
nicht zu bezahlen und dadurch die Kaufpreisfélligkeit hinauszu-
z6gern.

vertraglichen Hinterlegungsanweisung fir die notarielle Ver-
wahrung aber gerade nicht Auszahlungsvoraussetzung sein
sollte, stellt sich die Frage, wie sich der Notar gemél3 seinen
Amtspflichten in dieser Situation verhalten sollte.

Hierzu &uffert sich der BGH zunéchst etwas missverstandlich,
wenn er darauf abstellt, dass die Bank dem Notar , einseitige
Verwahrungsanweisungen® erteilen kénne, welche der Notar
~peinlich genau”“ zu beachten habe. Diese sehr weitgehende
Formulierung erweckt den Eindruck, als sei der Notar schon
aleine aufgrund der Erteilung einer bestimmten Weisung
durch die Bank an einen Auftrag gebunden und habe die Ab-
wicklung des Kaufvertrags entsprechend zu gestalten. Davon
kann allerdings nicht die Rede sein. Denn die Treuhandauf-
lage der Bank ist rechtlich zwar nicht al's rechtsgeschéftliches
Angebot auf Abschluss eines Auftrags nach 88 662 ff. BGB
zu sehen.® Das offentlich-rechtliche Rechtsverhdltnis der no-
tariellen Betreuungstétigkeit nach § 24 BNotO kommt aber
ebenfalls nur durch eine Annahme des Treuhandauftrags
durch den Notar zustande. Der Notar hat somit die Auflage
einer Bank nur dann ,,peinlich genau” zu beachten, wenn er
die entsprechende Annahme erkléart hat. Erst damit beginnt
seine notarielle Betreuungstétigkeit nach § 24 BNotO.

In dem vom BGH entschiedenen Fall hat der Notar die Auf-
lage der Bank angenommen, dadurch das &ffentlich-rechtlich
gepragte Rechtsverhétnis nach § 24 BNotO mit dem Finan-
Zierungsinstitut begriindet und sich so in ein klassisches Di-
lemma begeben. Er konnte nicht mehr gleichzeitig die ver-
tragliche Hinterlegungsanweisung erfiillen, die eine Auszah-
lung ohne Vorliegen der Unbedenklichkeitsbescheinigung
vorsah, und der Auflage der Bank zur Verwendung der Darle-
hensvaluta nachkommen, die gerade auf die Unbedenklich-
keitsbescheinigung abstellte.

Daher setzt der BGH mit seiner Konzentration auf die Aus-
zahlung des Geldbetrages als Pflichtversto im Grunde zu
spéat an. Ab der Annahme des Treuhandauftrages gab es fur
den Notar nur noch ,falsche” Handlungsalternativen. Sein
pflichtwidriges Verhalten liegt zeitlich friher, ndmlich in der
Annahme eines Treuhandauftrages, der mit der kaufvertrag-
lichen Regelung begrifflich nicht in Einklang gebracht wer-
den konnte.

Materiell-rechtlich bedeutet die Hinterlegung eines Kauf-
preises auf Anderkonto unter Auflagen, die der vertraglichen
Hinterlegungsvereinbarung widersprechen, dass der Schuld-
ner seine Pflicht zur Hinterlegung nicht im Sinne des § 362
BGB erflllt hat” und dem Glaubiger ein Zurlickweisungsrecht
nach § 266 BGB zusteht. Dies bedeutet, dass der Notar nach
der Annahme des abweichenden Treuhandauftrags der Bank
nur noch zwei Moglichkeiten hat, die konkurrierenden Auf-
tragsverhaltnisse zu den Vertragsparteien und der finanzieren-
den Bank in Einklang zu bringen, ndmlich entweder im Wege
einer Nachtragsbeurkundung zum Kaufvertragé eine Ande-
rung der Hinterlegungsanweisung vorzunehmen oder durch
Vereinbarung mit der Bank eine Einschrankung der Treu-
handauflage zu erreichen. Scheitern diese beiden Handlungs-
alternativen, kann sich der Notar sowohl durch Ausbezahlung
der Valuta a's auch durch Zurtickhalten des Geldbetrages auf
dem Anderkonto nur noch falsch verhalten.

Die Entscheidung des BGH ist somit im Ergebnis richtig, da
der Notar bei einer Divergenz zwischen vertraglicher Rege-

6 Dazu etwaBGHZ 62, 119/121; KG, DNotZ 1990, 446/447.

7 Dazu z. B. BGH, NJW 1997, 2104/2105, mit der Klarstellung,
dass der Kéufer nicht berechtigt sei, ,, die Hinterlegungsvereinbarung
durch Erweiterung der Auskehrungsvoraussetzungen zu andern®.

8 Diese wére kostenrechtlich dann nach § 16 KostO zu behandeln.
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lung und Treuhandauflage den Treuhandauftrag ablehnen und
versuchen muss, beide Rechtsverhdtnisse in Einklang zu
bringen.® Allerdings hat der BGH in seiner Begriindung des
notariellen Pflichtverstof3es zu einseitig auf die Auszahlung
des Geldbetrages vom Anderkonto abgehoben, der sich in
einer Gesamtbetrachtung des Sachverhalts lediglich als , Fol-
gefehler darstellt.

3. Sdbstverstandlich kann die vom BGH entschiedene Prob-
lematik nicht nur bei Konstruktionen mit Verwendung eines
Anderkontos auftreten, sondern auch bei der weitaus haufi-
geren Sicherung des Leistungsaustausches durch notarielle
Faligkeitsmitteilung und Vorlagesperre fur die Auflassung.
Erteilt z. B. die Bank des Verkaufers die Ldschungsbewilli-
gung fur ein eingetragenes Grundpfandrecht nur unter Aufla-
gen, die nicht aus dem Kaufpreis zu erfillen sind und nimmt
der Notar diese Auflage an, entsteht ein identischer Konflikt
zwischen vertraglicher Regelung und Treuhandauftrag wie
bei der Abwicklung Uber Anderkonto. Daher lehrt die Ent-
scheidung des BGH, dass sich generell ein kritischer und ge-
nauer Blick auf Treuhandauflagen von Banken empfiehlt, ins-
besondere wenn diese eine ,, Sicherstellung” von Grundbuch-
eintragungen verlangen oder kurze Befristungen aufwei sen.

Notarassessor Tobias Fembacher, M iinchen

9 Wehrstedt, ZNotP 2002, 462, spricht sogar davon, der vorsichtige
Notar solle , von vornherein den Treuhandauftrag des finanzierenden
Kreditinstitutes und die Auszahlungsvoraussetzung in der Hinter-
legungsanweisung in diesen Punkten wortlich aufeinander abstim-
men"®.

Kostenrecht

13. GG Art. 2Abs. 1i.V. m. Art. 20 Abs. 3, Art. 3Abs. 1;
KostO 88 14 Abs. 2, 18 Abs. 1, 23 Abs. 2, 32, 62 Abs. 1
(Verfassungsmailigkeit der Gebulihrenhohe fiir die Eintragung
einer Grundschuld)

1. DieBerechnungder Gebiihr fir die Eintragung einer
Grundschuld in das Grundbuch nach dem Nenn-
betrag der Schuld als Geschéaftswert verstéi3t weder
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz noch gegen
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit.

2. Die Anknupfung der Hohe der Gebuhr an den Wert
des Geschéfts verstofit auch nicht gegen Rechtsvor-
schriften der Europaischen Gemeinschaften (jeweils
Anschluss an BayObL GZ 2000, 350).

()

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 12.11.2002,
3 W 213/02; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat

Aus den Griinden:

()

()

2. Zu Recht hat das Amtsgericht fur die Eintragung der
Grundschuld in das Grundbuch eine volle Gebiihr (§8 62
Abs. 1 KostO) angesetzt und die Gebiihr gemaf § 32 KostO
nach dem Nennbetrag der Schuld (des Grundpfandrechts) als
Geschéftswert berechnet (8 23 Abs. 2 KostO). Das entspricht

den genannten Vorschriften der Kostenordnung. Auch die Be-
teiligten zu 1) und 2) bestreiten dies nicht. Sie meinen jedoch,
die genannten Wertvorschriften seien nicht verbindlich, dadie
Ermittlung der Gebuhr ausschliefdlich nach einem am Nenn-
betrag der Schuld orientierten Geschéftswert gegen hdherran-
giges Recht verstof3e. Stattdessen musse die Hohe der Gebuhr
nach dem tatséchlichen Aufwand und einem eventuellen Haf-
tungsrisiko bestimmt werden. Dem folgt der Senat nicht; er
schlief?t sich vielmehr der zu der von den Beteiligten zu 1)
und 2) aufgeworfenen Rechtsfrage ergangenen Rechtspre-
chung des Bayerischen Obersten Landesgerichts an (vgl.
BayObL GZ 2000, 350; 2001, 275; BayObL G, NJW-RR 2000,
736; ebenso OLG Hamm, FGPrax 2001, 90).

a) DieBerechnung der genannten Gebihr nach dem Nenn-
betrag der Schuld als Geschéftswert verstdfit nicht gegen
Rechtsvorschriften der Européi schen Gemeinschaften.

Die Richtlinie des Rates vom 17.7.1969, betreffend die indi-
rekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital (69/335/EWG
i. d. F. der Richtlinie des Rates vom 10.6.1985, 85/303/EWG,
abgedruckt ABI L 249, S. 25, ABI L 156, S. 23; sog. Gesell-
schaftsteuerrichtlinie) ist nach ihrem Art. 3 nur auf Kapital-
gesellschaften und verglei chbare Personenvereinigungen und
somit nicht in dem hier gegebenen Fall anzuwenden. Der
Européische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom
2.12.1997 (ZIP 1998, 206) auch keinen allgemeinen Grund-
satz dahin aufgestellt, dass die Mitgliedstaaten generell keine
Gebiihren fiir staatliche Leistungen erheben diirften, die Gber
die Kosten fur die jeweilige Leistung hinausgehen. Die Ent-
scheidung beschrénkt sich, ebenso wie digienige vom 29.9.1999
(Z21P 1999, 1681), auf die Auslegung der genannten Richtlinie
und die hiervon erfassten Abgabentatbestande. Auf andere
Sachverhalte kann die Entscheidung nicht Ubertragen werden.
Die Urteilsgriinde enthalten keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Gerichtshof die Erhebung von Gebiihren auch in Berei-
chen beschrénken wollte, die in der Richtlinie nicht geregelt
sind. Das Gleiche gilt fur die Entscheidung vom 21.3.2002
(ZIP 2002, 663) Uber die Berechnung der Gebuhren beamte-
ter Notareim Bezirk des Oberlandesgerichts Karlsruhefir die
notarielle Beurkundung eines Vertrages tber die Grindung
einer Kapitalgesellschaft (im Ergebnis Ubereinstimmend
Waldner in Rohs/Wedewer, KostO, vor § 1 Rdnr. 15; Rohs,
a a 0., 818Rdnr. 1a).

b) Die Berechnung der Gebiihr nach dem durch den Nenn-
betrag der Schuld bestimmten Geschéftswert ist — entgegen
der Auffassung der Beteiligten zu 1) und 2) — auch mit dem
Verfassungsrecht vereinbar. Die Ankniipfung der Hohe der
Gebiihr an den Wert des Geschéfts (8 18 Abs. 1 KostO) ver-
stoft weder gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) noch gegen den verfassungsrechtlichen Grund-
satz der Verhdltnismaligkeit (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 20
Abs. 3 GG; Ubereinstimmend Rohs, a. a. O.).

ad) Das Bundesverfassungsgericht hat sich wiederholt mit
der Frage der Vereinbarkeit von Wertgebihren mit dem
Grundgesetz beschaftigt (BVerfGE 50, 217, 225 ff.; 80, 103,
106 f.; 85, 337, 346 f.; 97, 332, 334 ff.; BVerfG, JurBiro
2000, 146). Nach den hierzu entwickelten Grundsitzen muss
eine Verkniipfung zwischen der Gebiihr und den Kosten der
offentlichen Leistung mit dem Zweck bestehen, die Kosten
ganz oder teilweise zu decken; die Gebihr darf diese Kosten
jedoch Ubersteigen oder unterschreiten (BVerfGE 50, 217,
226) und neben der Deckung der anfallenden Kosten auch an-
dere Ziele verfolgen (BVerfG, JurBuro 2000, 146). In diesem
Zusammenhang darf der Gesetzgeber auch dem Gesichts-
punkt der L eistungsfahigkeit des Gebiihrenschuldners Bedeu-
tung zumessen, um dem verfassungsrechtlich abgesicherten
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Sozidstaatsprinzip und dem Justizgewahrungsanspruch Rech-
nung zu tragen (BVerfGE 80, 103, 107). Aus der Zweckbin-
dung der Gebuhr ergibt sich keine verfassungsrechtlich be-
griindete Begrenzung der Gebiihrenhthe durch die tatsachli-
chen Kosten einer staatlichen Leistung; das Kostendeckungs-
prinzip und dhnliche gebiihrenrechtliche Prinzipien sind keine
Grundsétze mit verfassungsrechtlichem Rang (BVerfG, Jur-
Biiro 2000, 146). Der weite Gestaltungsspiel raum des Gesetz-
gebersist nur dann Uberschritten, wenn die Gebuhr vollig un-
abhéngig von der geblhrenpflichtigen Staatsleistung fest-
gesetzt wird und kein vernuinftiger Gesichtspunkt vorhanden
ist, unter dem die Verknipfung von Gebihr und Leistung
sachgemal erscheint (BVerfGE 50, 217, 227).

Diese weit gefasste Grenze ist hier nicht Gberschritten. Die
Beteiligten zu 1) und 2) beanstanden den fehlenden Bezug
zwischen dem die Hohe der Gebiihr bestimmenden Ge-
schéftswert und dem fir die Eintragung anfallenden Auf-
wand. lhnen ist zuzugeben, dass kein Bezug zwischen dem
Nennbetrag der Schuld (8 23 Abs. 2 KostO) und der Bearbei-
tungsdauer besteht. Einen Erfahrungssatz, wonach die Eintra-
gungen bei hohen Nennbetrégen 6fter schwierige Probleme
mit sich bréchten a's bel niedrigen Nennbetrégen, gibt es nicht.
Zu berticksichtigen ist jedoch, dass die Gebiihr nicht nur zur
Deckung des fir die konkrete Eintragung anfallenden Ar-
beitsaufwands bestimmt ist, sondern auch zur Deckung der
sonstigen allgemein mit der Grundbuchfiihrung verbundenen
Aufwendungen wie den Sachinvestitionen, der Abgleichung
des Grundbuchs mit anderen offentlichen Registern, insbe-
sondere dem Liegenschaftsregister, den Rechtsbehelfsverfah-
ren und der Kosteneinziehung.

Ferner treten neben das Kriterium des Bearbeitungs- und
Sachaufwands weitere Umstande, die geeignet sind, die Wert-
gebuhr sachlich zu rechtfertigen. Dazu gehért zum einen die
Bedeutung der Eintragung fir die Beteiligten. Je hoher der
Nennbetrag der Schuld, desto héher ist das wirtschaftliche
Interesse der Beteiligten an der staatlichen Leistung. Damit
korrespondiert im Ubrigen im Regelfall auch die Leistungs-
fahigkeit der Beteiligten. Der durch die Wertabhangigkeit der
Gebuhren vermittelte Ausgleich zwischen nicht kosten-
deckenden Eintragungen mit geringem Geschéftswert und
Eintragungen mit hohem Geschéftswert spiegelt so eine Kom-
ponente des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) wider.
Ferner steigt das Haftungsrisiko der &ffentlichen Hand ent-
sprechend dem Nennbetrag der Schuld. Schlief3lich kann fir
die Wertgebiihr ihre Ubersichtlichkeit und damit auch ihre
Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit fir die Beteiligten so-
wieihre einfache Handhabbarkeit fir die 6ffentliche Hand ins
Feld gefihrt werden. Sie kommt letztlich wiederum den Be-
teiligten zugute, weil eine kostspielige Erfassung des Auf-
wands allein zu Zwecken der Geblihrenberechnung unterblei-
ben kann. Ein alzu starker Anstieg der Gebiihr bei héheren
Geschéftswerten wird durch die in § 32 KostO vorgesehene
Gebihrendegression vermieden. Von einer ,, verdeckten Steuer”
kann daher entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 1) und
2) nicht die Rede sein. Dem Umstand, dass bei einem von
ihnen beabsichtigten Grundstiickserwerb weitere Gebiihren
anfallen werden, kommt fir die hier zu treffende Entschei-
dung keine Bedeutung zu.

bb) Das Bundesverfassungsgericht hat nicht beanstandet,
dass der Gesetzgeber die Hohe der Gerichtsgebiihren in biir-
gerlich-rechtlichen Streitigkeiten Uberwiegend an den Streit-
oder Geschéftswert kniipft (BVerfGE 85, 337, 346). Letzterer
kénne im Rahmen zul&ssiger Pauschadierung as Anhalts-
punkt fir den Wert der staatlichen Leistung angesehen wer-
den. Diese Beurteilung kann auf die Grundbuchgebihren

Ubertragen werden. Auch bei burgerlich-rechtlichen Streitig-
keiten besteht kein unmittelbarer Bezug zwischen Streit- oder
Geschéftswert einerseits, Bearbeitungsaufwand andererseits.
Die oben genannten Kriterien reichen daher hier wie dort fir
die sachgerechte Entschei dung des Geblihrengesetzgebers zu-
gunsten der Wertgebihr aus, zumal es sich in Grundbuch-
sachen um ein Massengeschéft handelt, das in besonderem
Mal3 nach einer Pauschalierung verlangt. Dem entspricht es,
dass das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbeschwerde
einer Beteiligten, die sich erfolglos gegen die Wertgebihren
in Grundbuchsachen gewandt hatte, nicht zur Entscheidung
angenommen hat (Beschlussvom 1.2.1999, 1 BvR 162/90, zi-
tiert nach BayObL GZ 2000, 350, 354, und Mertin, ZRP 2000,
81, 83 mit Fn. 19).

cc) Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3Abs. 1 GG) gebie-
tet nicht die entsprechende Anwendung der Grundsétze, die
der Senat zu den Handelsregistergebiihren, insbesondere zu
88 26, 79 KostO entwickelt hat, auf Grundbuchgebihren. Der
Senat hat zu diesen Vorschriften entschieden, dass Gebiihren
flr bestimmte Handel sregistereintragungen den tatséchlichen
Aufwand nicht Ubersteigen dirfen (Senat, FGPrax 1999, 195
= Rpfleger 1999, 464; OLGR 2000, 75; vgl. auch BayObLGZ
1998, 303, 306). Diese—richtlinienkonforme —Auslegung na-
tionaler Kostenvorschriften war durch die Gesell schaftsteuer-
richtlinie und die auf ihrer Grundlage ergangenen, bereits er-
wéahnten Entscheidungen des Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften geboten. Demgegeniiber ist der Gebuhren-
mal3stab fir Grundbucheintragungen im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben durch die Vorschriften der Kosten-
ordnung abschlief3end geregelt. Europarechtliche Vorgaben,
die eine abweichende Handhabung rechtfertigen kénnten, be-
stehen nicht. Wollte man anders entscheiden, liefe dies darauf
hinaus, dem européischen Normgeber mittelbar Uber den
Gleichheitssatz Einfluss auch auf solche nationalen Rechts-
vorschriften einzurdumen, auf die sich seine Kompetenz nicht
erstreckt.

dd) Ob eine Abkehr vom Wertgebiihrensystem bel den Grund-
buchgebiihren — jenseits zwingender verfassungsrechtlicher
Vorgaben —wiinschenswert ist (vgl. hierzu Mertin, ZRP 2000,
81, 82 ff.), hat der Senat nicht zu entscheiden.

14. KostO 8§ 20 Abs. 1 Satz 2, § 30 (Bewertung einer Bau-
ver pflichtung)

1) Ubernimmt der Erwerber in einem Grundstiicks-
kaufvertrag mit einem Vorhabentrager im Sinne des
§ 7 BauGBMaRnG eine Bauverpflichtung, so kann
die Bewertung sich nicht an dem offentlichen Inte-
resse der Gemeinde an einer zligigen und geschlosse-
nen Entwicklung des neuen Baugebietes (entsprechend
dem Regelwert des § 30 Abs. 2 KostO) orientieren,
sondern muss das erwer bswirtschaftliche Interesse
desVorhabentr ager s angemessen ber ticksichtigen.

2) Diesgilt auch dann, wenn der Vorhabentr&ger eineer-
wer bswirtschaftlich tétige L andesentwicklungsgesell-
schaft ist, deren Kapitalanteile mittelbar Uberwiegend
von dem Land Nordrhein-Westfalen gehalten werden.

OL G Hamm, Beschluss vom 27.2.2003, 15 W 297/01
Die Beteiligten zu 2) haben zu notarieller Urkunde des beteiligten

Notars — Beteiligter zu 1) — von der Landesentwicklungsgesellschaft
Nordrhein-Westfalen GmbH mit Sitz in Disseldorf (im Folgenden:

Rechtsprechung
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LEG) einen 458 m2 grof3en Bauplatz gekauft, um dort ein Eigenheim
zu errichten. In dem Kaufvertrag heif3t es unter ,, 1. Vorbemerkung*:

,Der Rat der Stadt M hat am 26.2.1997 al's Satzung den Vorhaben-
und Erschliefungsplan ... ,Teil Nord' beschlossen.

Zur Redlisierung des Baugebietes ... ,Teil Nord' hat Verkaufer mit
der Stadt M am 26.2.1997 den Durchftihrungsvertrag gema § 7
Abs. 1 MalRnahmengesetz zum Baugesetzbuch zum Vorhaben- und
Erschliel3ungsplan (VEP) Nr. 2 ... abgeschlossen.

Verkaufer hat den Bereich des Baugebietes ... ,Teil Nord' in Baufel-
der eingeteilt; in dem Baufeld Nr. O1 liegt das vertragsgegenstand-
liche Grundstiick.”

In 8§ 7 des Vertrages haben die Kaufer eine Bauverpflichtung mit fol-
gendem Wortlaut Ubernommen:

»Der Kéaufer verpflichtet sich,

— die vollsténdigen und den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ent-
sprechenden Unterlagen zur Stellung des Bauantrages innerhalb
von 6 Monaten ab Vertragsschluss dem zusténdigen Bauordnungs-
amt vorzulegen, innerhalb von 18 Monaten ab Vertragsschluss mit
dem Bau ernsthaft zu beginnen und das Bauvorhaben innerhalb
von 30 Monaten ab Vertragsschluss fertig zu stellen,

— die Planung und die Ausfiihrung nur nach den Vorgaben des Vor-
haben- und Erschlieffungsplanes und des Gestaltungshandbuches
auszufuhren,

— den mit diesem Vertrag erworbenen Grundbesitz nicht vor voll-
sténdiger Erflllung seiner Bauverpflichtung ohne vorherige Ein-
willigung des Verkaufers weiterzuveraul3ern, und zwar weder ganz
noch teilweise.

Der Kéaufer verspricht fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die
Verpflichtung die Zahlung einer Vertragsstrafe an den Verkaufer in
Hohe von bis zu 40 % des Grundstiickskaufpreises.”

Fur den Fall der Nichterfiillung der Bauverpflichtung ist in § 17 des
Vertrages ein Rucktrittsrecht der LEG vereinbart, zu dessen Aus-
Ubung Abs. 4 dieser Bestimmung folgende Regelung enthélt:

»Im Falle der Austibung eines Ricktrittsrechts hat der Verkéufer den
erhaltenen Kaufpreis fur das Baugrundstiick oder die entsprechende
Teilflache, hinsichtlich deren der Riicktritt ausgelibt wird, zinslos
zurlickzuerstatten.

Falls die vom Ruicktritt erfasste Grundstuicksflache bebaut ist, hat der
Verkaufer dem Kaufer 85 % der Herstellungskosten zu erstatten, wo-
bei ihm samtliche Bau- und Planungsunterlagen auszuhandigen und
etwaige Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers gegen die am Bau
Beteiligten abzutreten sind ...

Sofern das Grundstiick, der Stellplatz und die Miteigentumsanteile an
den Ubrigen verkauften Grundstiicken im Zeitpunkt der Ausiibung des
Riicktrittsrechts bereits an den Kaufer aufgelassen sind, sind die Ruick-
zahlungsverpflichtungen des Verkéufers erst félig, wenn die Ruickauf-
lassung erfolgt ist, wozu der Kéufer unverziglich verpflichtet ist ..."

Nach § 19 Abs. 3 b des Vertragesist zur Sicherung des vorstehenden
Ruckauflassungsanspruchs eine Auflassungsvormerkung zugunsten
des Verkaufers bewilligt worden.

Fir die Beurkundung des Vertrages erteilte der Beteiligte zu 1) den
Beteiligten zu 2) eine Kostenrechnung uber insgesamt 1.489,79 DM,
wobei er einen Geschéftswert in Hohe von 272.106,35 DM zugrunde
gelegt hat. Bel der Errechnung dieses Wertes hat der Beteiligte zu 1)
diein § 7 des Vertrages enthatene Bauverpflichtung mit 30.000 DM
bewertet.

Anlasslich einer ordentlichen Geschéftspriifung hat die Bezirksrevi-
sorin die Bewertung der Bauverpflichtung beanstandet und die Auf-
fassung vertreten, dass der Wert 5.000 DM betrage. Der beteiligte
Notar hat sich weiterhin auf den Standpunkt gestellt, dass er die Bau-
verpflichtung mit 30.000 DM zutreffend bewertet habe. Dieser Be-
trag entspreche 6 % des Aufwandes fir Grundstiick einschliefflich
Erschliefung und Baukosten oder einem Anteil von 11,5 % an den
Baukosten.

Der Landgerichtsprésident hat den Notar daraufhin angewiesen, eine
Entscheidung des Landgerichts herbeizufihren. Im Verlauf des Be-
schwerdeverfahrens hat der Landgerichtsprésident die Kostenrech-

nung zunéchst wegen eines Formfehlers beanstandet. Der Notar hat
daraufhin eine neue Kostenrechnung erstellt, die im Hinblick auf die
Ermittlung des Geschéftswertes nicht von der ersten Kostenrechnung
abweicht. Des Weiteren hat der Landgerichtsprésident im Einzelnen
ausgefihrt, dass fir die Bewertung der Bauverpflichtung der Regel-
wert von 5.000 DM geméal? § 30 Abs. 2 KostO (a. F.) mai3geblich sei,
da der Bauverpflichtung auf Verkéuferseite ein ideelles Interesse zu-
grunde liege; auch wenn as Grundstlicksverkauferin die LEG auf-
getreten sei, sei die Bauverpflichtung wie eine unmittelbar gegentiber
einer Gemeinde Ubernommene Bauverpflichtung zu bewerten, der
regelméidig einideelles Interesse der Gemeinde zugrunde liege. Dem-
gegeniiber hat sich der beteiligte Notar auf den Standpunkt gestellt,
dassdie LEG als privatrechtliche Gesellschaft ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse verfolge, so dass fur die Bewertung § 30 Abs. 1 KostO
einschlégig sei; nach dieser Vorschrift habe er den Wert ermessens-
fehlerfrel ermittelt.

Das Landgericht hat sich der Auffassung des Landgerichtsprésiden-
ten angeschlossen und die Bauverpflichtung mit 5.000 DM bewertet.
Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde des beteiligten Notars.

Aus den Griinden:

(.
1.

(...) Indessen hdlt die Sachentscheidung der Kammer recht-
licher Nachprifung nicht stand.

Das Landgericht hat sich in vollem Umfang der Stellung-
nahme des Prasidenten des Landgerichts (...) angeschlossen,
in der u. a Folgendes ausgefihrt worden ist:

,Bei der LEG handelt es sich um eine Gesellschaft, deren
Zweck auf die Planung und Durchfiihrung stadtebaulicher
Erschlieffungs-, Sanierungs- und Entwicklungsmal3hahmen,
insbesondere der Standortentwicklung und Stadtentwicklung,
gerichtet ist. Die Gesellschaft steht hierzu dem Land, den Ge-
meinden, Gemeindeverbanden und auch privaten Auftragge-
bern zur Verfiigung. Als Gesellschafter sind an dieser GmbH
neben Banken, Versicherungen und Wohnungsunternehmen
vor alem Kreise, Stédte und Gemeinden beteiligt.

Es handelt sich bei der LEG zwar um ein privatwirtschaft-
liches Unternehmen, jedoch Ubernimmt die Gesellschaft,
nach hiesiger Ansicht, 6ffentliche Aufgaben der Kommunen.
Die Stadt M beabsichtigte, in M Bauland zu erschlief3en. Um
das stadtebauliche Anliegen umzusetzen, schloss die Stadt M
mit der LEG einen Durchfiihrungsvertrag nach 8 7 Abs. 1 Mal%-
nahmengesetz zum Baugesetzbuch.

Die LEG tbernimmt durch den ErschlieRungsplan dieim all-
gemeinen Interesse liegende offentliche Aufgabe der Kom-
mune, tritt also im Wesentlichen an die Stelle der Stadt M. Zu
diesem Zweck erwirbt die LEG zundchst das gesamte Bau-
land, um es anschliefRend parzelliert an die Endkaufer zu ver-
kaufen. Dabei werden den Kaufern jeweils Bauverpflichtun-
gen auferlegt, die die Bebauung des verkauften Grundbesitzes
in einer bestimmten Frist sicherstellen soll. Diese Bauver-
pflichtung stellt eine typische Variante der von Stédten und
Gemeinden den Ké&ufern von Grundstiicken regel mafiig aufer-
legten Bauverpflichtungen dar. Solche Bauverpflichtungen
dienen der Erflllung von im Interesse der Allgemeinheit lie-
genden offentlichen Aufgaben. Bei ihnen stehen daher ideelle
Interessen im Vordergrund (OLG Hamm, JurBiiro 1994, 555;
Rpfleger 1982, 315). Insoweit kann es zu keiner anderen Be-
urteilung fuhren, wenn an die Stelle der Kommune selbst eine
mit der Durchfiihrung der Stadtentwicklung beauftragte Ver-
mittlungsgesellschaft tritt. Es muss hier der Grundsatz gelten,
dass wesentlich Gleiches nicht ungleich behandelt werden
darf. (...)
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Soweit der Notar darauf hinweist, dass die LEG neben dem
ideellen Interesse vor allem ein vitales wirtschaftliches Inte-
resse an der vertragsgeméal3en Bebauung habe, da sie selbst
andernfalls gegentliber der Stadt M schadenersatzpflichtig
werden wirde, was werterhdhend zu beriicksichtigen sei, ver-
mag ich dieser Auffassung nicht zu folgen. Die in den Vertré
gen jeweils ebenfalls vereinbarte Vertragsstrafe von bis zu
40 % des Grundstiickswertes tragt dem eventuellen Eintritt
der Schadenspflicht Rechnung.

Begrindet werden kann ein Abweichen vom Regelwert auch
nicht mit der vereinbarten Zahlungsverpflichtung, diein § 7
des Vertrages geregelt worden ist. Nach dem Wortlaut des
Vertrages handelt es sich insoweit um eine Vertragsstrafe.
Wertmaliig hat diese Vereinbarung keinen Einfluss auf den
Kostensatz, da § 18 Abs. 2 Satz 2 KostO Vertragsstrafen aus-
driicklich as nicht werterhhend anfiihrt (LG Munster, Be-
schluss vom 3.8.2000, 5 T 385/00)."

Zusammenfassend hat die Kammer ausgefuhrt, dass mit der
Bauverpflichtung seitens der LEG Uberwiegend ein ideelles
Interesse verfolgt werde, so dass es bei einem Geschéftswert
von 5.000 DM, also dem Regelwert nach § 30 Abs. 2 KostO,
verbleiben misse. (...)

Nachdem der beteiligte Notar seine Kostenrechnung in for-
meller Hinsicht berichtigt hat, ist Gegenstand des Verfahrens
der weiteren Beschwerde nur noch die Frage, wie die von den
Beteiligten zu 2) Ubernommene Bauverpflichtung zu bewer-
ten ist. Eine vom Kéaufer tibernommene Bauverpflichtung ist
regelméRig als zusitzliche Leistung fir die Uberlassung des
Grundstiicks im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 2 KostO anzu-
sehen und daher wertméRig dem Kaufpreis hinzuzurechnen,
sofern sie von eigenem wirtschaftlichem oder ideellem Wert
ist (vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1994, 723 = Rpfleger 1994,
520 m. w. N.). Nach allgemein anerkannter Auffassung ist fur
die Bewertung einer solchen Bauverpflichtung alein das
Interesse des Berechtigten, demgegentber die Verpflichtung
Ubernommen worden ist, an der Errichtung des Gebaudes
mal3gebend (Senat, JurBiiro 1979, 420; Rohs/Wedewer, KostO,
8 30 Rdnr. 14; Goéttlich/Mummler, KostO, 14. Aufl., ,, Bauver-
pflichtung” Anm. 2). Das Interesse des Verkaufers kann wirt-
schaftlicher oder ideeller Art oder aus beiden Gesichtspunk-
ten zusammengesetzt sein. Im ersteren Fall ist der Wert nach
freiem Ermessen gemal3 § 30 Abs. 1 KostO, im zweiten Fall
geméald § 30 Abs. 2, Abs. 3 KostO und im dritten Fall durch
Zusammenrechnen der Werte beider Interessen zu bestimmen
(Senat, JurBiro 1979, 420; Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, KostO, 15. Aufl., Rdnr. 17).

Der Senat hat sich bereits in seinem Beschluss vom 1.4.1982
(15 W 98/81 = Rpfleger 1982, 315) im Zusammenhang mit
einer von einer Gemeinde beim Grundstiicksverkauf dem
Erwerber auferlegten Bauverpflichtung mit der Frage ausein-
andergesetzt, ob die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben
ihre Charakterisierung als Verfolgung vermogensrechtlicher
Interessen zulésst. Dabei hat sich der Senat der Auffassung
angeschlossen, dass von einem vermogensrechtlichen Inte-
resse dann nicht auszugehen ist, wenn bei der Erflllung von
im Interesse der Allgemeinheit liegenden offentlichen Auf-
gaben ideelle Interessen eindeutig im Vordergrund stehen ge-
genuber dem Interesse an der Erlangung wirtschaftlicher Vor-
teile (vgl. auch OLG Kdln, JurBiro, 1986, 589; SchiHOLG,
JurBiro 1974, 1416; KG, Rpfleger 1968, 298; OL G Stuttgart,
Rpfleger 1964, 132). An diesen Grundsétzen hat der Senat in
seinem Beschluss vom 12.4.1994 (15 W 161/93; JurBiro
1994, 555), der die Ubernahme einer Investitionsverpflich-
tung gegenuber der Treuhandanstalt betraf, festgehalten. Er
sieht auch weiterhin keinen Anlass, davon abzuweichen.

Zwar ist auf der Grundlage dieser Rechtsprechung eine ge-
genuber einer Gemeinde Ubernommene Bauverpflichtung,
mit der die Gemeinde 6ffentliche Aufgaben der stédtebau-
lichen Entwicklung und der Wohnraumversorgung verfolgt,
mit dem Regelwert des § 30 Abs. 2 KostO zu bewerten, fals
keine gentgenden tatséchlichen Anhaltspunkte fir eine
Abweichung vom Regelwert gegeben sind (vgl. auch OLG
Disseldorf, DNotZ 1994, 723; Rohs/\\edewer, a. a. O., § 30
Rdnr. 14 a). Diese Rechtsprechung |&sst sich jedoch entgegen
der Auffassung des Landgerichts auf die vorliegende Fallge-
staltung nicht Ubertragen.

Der Senat hélt bereits den rechtlichen Ausgangspunkt der
Erwagungen der Kammer nicht fir hinreichend tragféhig.

Die LEG ist bei der Erschliefung und der VerdufRerung der
Einzelgrundstiicke des Baugebiets in M als Vorhabentréger
im Sinne des 8§ 7 BauGBMal3nG tétig geworden. Diese Vor-
schrift bewirkt, dass der Vorhaben- und Erschlief3ungsplan
zwar Bestandteil der von der Gemeinde aufzustellenden Sat-
zung wird, sich die Gemeinde jedoch von der Durchfiihrung
dieses Planes (insbesondere hinsichtlich der kostenintensiven
Erschlief3ung) vollsténdig zuriickzieht und diese dem privat-
rechtlich und mit Gewinnerzielungsabsicht tdtigen Vorhaben-
tréger Uberlésst. Dieser ist bei der Durchfiihrung der Mal3-
nahme nicht mit éffentlichen Aufgaben der Gemeinde Beauf-
tragter, sondern fihrt das Vorhaben eigenverantwortlich auf
eigene Rechnung und eigenes Risiko durch. Aus dem Durch-
fUhrungsvertrag mit der Gemeinde ergeben sich lediglich die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die eigenwirtschaftliche
Tétigkeit des Vorhabentrégers. Fur die Bewertung der Tétig-
keit des Vorhabentrégers ist die Gesellschaftsstruktur des
Unternehmenstrégers ohne Belang. Es kommt deshalb nicht
darauf an, ob als Vorhabentrager ein ausschlie3lich mit pri-
vatem Kapital ausgestattetes Unternehmen oder — wie hier —
die LEG as eine GmbH tétig wird, deren Kapitalanteile
mittelbar Uberwiegend von dem Land Nordrhein-Westfalen
gehalten werden. Nach dem vorgel egten Gesellschaftsvertrag
der LEG ist diese ein Unternehmen, das seine Geschéfte nach
kaufménnischen und privatwirtschaftlichen Grundsétzen fihrt,
also im Rahmen seines Unternehmensgegenstandes—u. a. der
Durchfiihrung stédtebaulicher Erschlieflungs- und Entwick-
lungsmal3nahmen — auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist.

Schon aus diesem Grund kann nicht angenommen werden,
dass die in dem Grundstuickskaufvertrag der Beteiligten zu 2)
mit der LEG vereinbarte Bauverpflichtung schwerpunkt-
malig dem offentlichen Interesse der Gemeinde, etwa an ei-
ner ztigigen und geschlossenen Entwicklung des neuen Bau-
gebiets, dient. Einen Berdhrungspunkt mit diesem Interesse
der Gemeinde hat dagenige der LEG als Vorhabentréger nur
insoweit, als die vereinbarte Bauverpflichtung auch dem
Zweck dient, sicherzustellen, dass die LEG ihre eigene, in
dem Vertrag mit der Gemeinde Ubernommene Verpflichtung
zur Durchfiihrung der Mal3nahme innerhalb einer bestimmten
Frist erfullen kann. Ob bereits dieses Interessein der Form der
Abwalzung einer eigenen Verpflichtung gegentiber Dritten als
ein solches vermogensrechtlicher Art zu bewerten ist (vgl.
dazu Senat, JurBlro 1979, 419), kann in dem vorliegenden
Zusammenhang offen bleiben, weil es die abschliel}ende Be-
wertung nicht trégt. Entscheidend ist vielmehr, dass diein al-
len Grundstlickskaufvertrégen vereinbarte Bauverpflichtung
in dem Vermarktungskonzept der LEG eine mal3gebende
Rolle spielt. Dieses ist darauf gerichtet, dass die einzelnen
Bauvorhaben innerhalb des Neubaugebiets in einem be-
schrankten zeitlichen Rahmen und — davon abhéngig — die
Erschlieungsanlagen fertig gestellt werden sollten. Soist in
dem Vertrag die Verpflichtung der LEG zur endguiltigen Her-
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stellung der Erschlieffungsanlage durch den Endausbau der
Privatstral3e davon abhangig, dass alle Baukérper in der Zeile
fertig gestellt sind, so dass durch Schwerlastverkehr keine
Schéden mehr verursacht werden konnen. Dieses Interesse
entspricht demjenigen der einzelnen Erwerber, zu einem
moglichst frihen Zeitpunkt den vollen Wohnwert ihres
Grundstticks und des von ihnen errichteten Gebaudes nutzen
zu kénnen, ohne Beeintrachtigungen durch Baustellen in der
Nachbarschaft oder die fehlende Fertigstellung der Er-
schlieflungsanlagen hinnehmen zu mussen. Es ist deshab
nachvollziehbar, dass die Bereitschaft von Interessenten zum
Kauf eines Baugrundstiicks mit einer fir alte Erwerber ver-
einbarten Bauverpflichtung erhoht wird und damit die Ver-
marktungsaussichten fiir die LEG gefordert werden. Die LEG
hat daher an der Erfiillung der vereinbarten Bauverpflichtung
ein eigenes wirtschaftliches Interesse.

Nach alledem hétte das Landgericht das wirtschaftliche Inte-
resse der LEG im Rahmen des § 30 Abs. 1 KostO berticksich-
tigen missen. Nach dieser Bestimmung ist der Wert, sofern er
sich nicht aus den Vorschriften der KostO ergibt und auch
sonst nicht feststeht, nach freiem Ermessen zu bestimmen. In
die danach gebotene Ermessensiiberpriifung (vgl. dazu Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a. a. O., § 156 Rdnr. 65; KG,
DB 1994, 316) ist das Landgericht nicht eingetreten. Gleich-
wohl kann der Senat an Stelle des Landgerichts eine eigene
Entscheidung treffen, weil weitere tatséchliche Ermittlungen
nicht veranlasst sind und sich ergibt, dass die Ermessensaus-
Ubung des Notars nicht zu beanstanden ist (vgl. Rohs/\Wede-
wer, a. a. O., § 156 Rdnr. 67).

Wonach das wirtschaftliche Interesse des Verkéufers an einer
Bauverpflichtung zu bewerten ist, kann im Einzelfall ver-
schieden sein. Vielfach wird den voraussichtlichen Baukosten
(vgl. Pfélz. OLG Zweibriicken, JurBiro 1999, 265; OLG Kdln,
JurBuro 1986, 590) und dem Grundstiickswert (vgl. OLG
Duisseldorf, DNotZ 1994, 723) —von Ausnahmeféallen abgese-
hen (vgl. z. B. BayObLG, MittBayNot 1995, 488) — keine
Bedeutung als Bewertungsmalistab beigemessen, da nicht
ersichtlich sei, wie an diesen Kosten das Erfiillungsinteresse
des Verkéufers gemessen werden kodnne. Erkenntnisse tber
den Wert desVerkauferinteresses an der Bauverpflichtung las-
sen jedoch die fur den Fall ihrer Nichteinhaltung getroffenen
Vereinbarungen zu (vgl. BayObL G, MittBayNot 1993, 226 mit
Anmerkung der Prifungsabteilung der Notarkasse M iinchen;
Gottlich/Mimmler, a. a. O., ,Bauverpflichtung® Anm. 2).
Nach der Regelung im Kaufvertrag hat die LEG bei Nichter-
fullung der Bauverpflichtung ein Rucktrittsrecht, welches zur
Rickibertragung des Grundstiicks gegen Riickzahlung des
Grundstiickskaufpreises sowie im Falle einer Bebauung zu-
sdtzlich gegen Erstattung von 85 % der Herstellungskosten
fahrt. Wegen der im Normalfall geringen Wahrscheinlichkeit
der Austibung des Ruicktrittsrechts erscheint es angemessen,
der Bewertung nur einen Teilwert des von der LEG im Falle
des Rucktritts aufzuwendenden Betrages zugrunde zu legen
(vgl. vorstehende Anmerkung der Prifungsabteilung der No-
tarkasse Minchen). Einen danach angemessenen Teilwert hat
der Notar jedenfalls nicht Uberschritten, indem er der Bewer-
tung der Bauverpflichtung einen Bruchteil des Aufwandes fur
Grundstiick einschliefflich Erschliefung und Baukosten von
6 % bzw. fir die Baukosten von 11,5 % zugrunde gelegt hat.

15. KostO 88 36 Abs. 2, 39 Abs. 4, 44 Abs. 2 a (Wertansatz
bei Veerschmelzung mehrerer Gesellschaften)

Werden mehrererechtlich voneinander unabhangige Ver -
schmelzungen in einer Urkunde beurkundet, weil der auf-
nehmende Rechtstrager bel jeder Ver schmelzung der selbe
war, sind die Werte der einzelnen Verschmelzungen gem.
844 Abs. 2 aKostO zusammenzuzahlen, wobel der Hochst-
wert des § 39 Abs. 4 KostO mehrfach anfallen kann. Eine
nochmalige Kappung der Summe dieser Werte gem. 8 39
Abs. 4 KostO scheidet aus.

OLG Hamm, Beschluss vom 18.3.2003, 15 W 268/01; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Der beteiligte Notar beurkundete einen Verschmelzungsvertrag,
durch den vier bis dahin selbsténdige Gesellschaften ihr jeweiliges
Vermdgen a's Ganzes mit allen Rechten und Pflichten und unter Auf-
|6sung ohne Abwicklung auf die Beteiligte zu 2) Ubertrugen. Fir
diese Beurkundung hat der Beteiligte zu 1) der Beteiligten zu 2) die
Kostenberechnung vom 29.1.1999 erteilt. Dieser Kostenberechnung
hat er einen Geschaftswert von 27.313.533,92 DM zugrunde gelegt,
der sich aus Betrégen in Hohe von 5.362.936,00 DM, zweimal
10.000.000,00 DM und 1.950.597,92 DM zusammensetzt. Anlésslich
einer routinemafligen Notarpriifung hat die Prasidentin des LG den
Notar angewiesen, den ihrer Meinung nach Uberhdhten Geschéfts-
wertansatz gemél § 156 Abs. 5 KostO a. F. auf die richtige Anwen-
dung des § 39 Abs. 4 KostO Uberpriifen zu lassen. Dieser Anweisung
liegt die Auffassung zugrunde, dass der Gesamtgeschéftswert der Be-
urkundung geméai § 39 Abs. 4 KostO auf 10.000.000,00 DM zu be-
grenzen sei. Die Beteiligte zu 2) hat sich hingegen mit der Berech-
nungsweise des Notars ausdriicklich einverstanden erklért.

Das Landgericht hat sich der Auffassung der Landgerichtsprésidentin
angeschlossen und die angefochtene Kostenrechnung aufgehoben,
soweit sie den Betrag von 35.237,78 DM Ubersteigt. Gegen diese Ent-
scheidung richtet sich die weitere Beschwerde des beteiligten Notars.

Aus den Griinden:

(.

(.

In der Sache ist das Rechtsmittel begrindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Rechts
beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer nach 8 156 Abs. 5 KostO a. F. zulassigen An-
weisungsbeschwerde ausgegangen. Indessen hét die Sach-
entscheidung der Kammer rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

Das Landgericht hat ausgefiihrt, dass der Auslegung der
Dienstaufsichtsbehdrde zu der Bestimmung des § 39 Abs. 4
KostO, die auf Verschmelzungsvertrage Anwendung finde, zu
folgen sei. Anknipfungspunkt fur die Entstehung eines
Gebiihrenanspruchs sei nach § 7 KostO die auftragsgemalie
Erledigung eines gebiihrenpflichtigen Geschéfts. Darunter sei
die Verwirklichung eines gebihrenpflichtigen Tatbestandes
zu verstehen. Jedes Geschéft |0se, auch wenn es aus mehreren
Elementen zusammengesetzt sei, jeweils einen einheitlichen
Gebiihrenanspruch aus, dessen Hohe sich gemald § 18 Abs. 1
KostO nach dem anhand der dafur einschlégigen Vorschriften
zu bestimmenden Wert des Geschéftsgegenstandes richte.
Vorliegend sei dem Beteiligten zu 1) die Beurkundung einer
Reihe von Erkldrungen mehrerer Rechtstréger aufgetragen
worden, durch die die Rechtsbeziehungen der Beteiligten zu
2) zu den vier Ubertragenden Gesellschaften neu geordnet
worden seien. Dies sei entsprechend den getroffenen Verein-
barungen in der Form geschehen, dass ale Erklérungen in
einem einheitlichen Beurkundungsvorgang in einer einheit-
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lichen Urkunde zusammengefasst worden seien. Die Beur-
kundungstétigkeit des Beteiligten zu 1) habe deshalb as in
sich einheitliches Geschéft auch nur einen einheitlichen Ge-
bihrenanspruch nach § 36 Abs. 2 KostO ausgel 0st. Der Wert
dieses Geschéfts sei zunédchst wie iblich nach den allgemei-
nen Regeln zu bestimmen. Demnach sei zunéchst der Wert
jeder einzelnen der insgesamt vier Verschmelzungsverein-
barungen fir sich zu bestimmen. Diese einzelnen Werte seien
sodann, da es sich um mehrere, nicht deckungsgleiche Er-
kl&rungen verschiedener Rechtstréger, also verschiedene Ge-
gensténde im Rechtssinne handele, die aber als Beurkundung
von Vertragen alle demselben Gebiihrensatz unterlagen,
gemal § 44 Abs. 2 a KostO zusammenzurechnen. Aus dem
sich daraus ergebenden Gesamtwert sei sodann die fir alle
Vertrédge zusammen anfallende einheitliche Geblhr zu be-
stimmen. Die einzelnen Teile der Beurkundung | 6sten also bei
einer solchen Gestaltung keine selbstandigen Gebiihrenan-
spriiche aus. Ihre Werte gingen vielmehr als blofRe Rechnungs-
posten in dem aus alen Einzelwerten zusasmmenzurechnen-
den Gesamtwert der Beurkundung auf und wirden dadurch
ihre selbstdndige kostenrechtliche Bedeutung verlieren. Es
komme deshalb fiir die Anwendung des § 39 Abs. 4 KostO
nicht darauf an, ob die Urkunde als Verkdrperung vier selb-
standiger Verschmel zungsvertrége zu werten sei. Mal3gebend
sai allein der kostenrechtliche Aspekt, wonach essichum eine
einheitliche gebiihrenaus 6sende Tétigkeit handele, auch wenn
sich ihr Wert aus einer Reihe von Einzelwerten zusammen-
setze. Da geméR § 44 Abs. 2 a KostO nur dieser Gesamtwert
fr den Gebiihrenanspruch maf3gebend sei, komme auch nur
dieser Gesamtwert als Gegenstand der in § 39 Abs. 4 KostO
angeordneten Wertbegrenzung auf maximal 10 Mio. DM in
Betracht. Fir die vom Beteiligten zu 1) angenommene Kap-
pung der im Gesamtwert untergegangenen Einzelwerte sei
kein Raum. Der Umstand, dass der Gesetzgeber fir Anmel-
dungen eine Begrenzung des Gesamtwertes ausdriicklich an-
geordnet habe, rechtfertige keinen Gegenschluss. Schliefdlich
begriinde auch der Umstand, dass § 44 Abs. 2 a KostO dann
nicht zum Tragen kéme, wenn die einzelnen Verschmelzun-
gen getrennt beurkundet worden wéren, keine abweichende
Auslegung. Mal3gebend fur die Gebihrenberechnung seien
immer das konkret (ibertragene Geschaft und dessen Erledi-
gung. Hier sei aber unstreitig gerade eine einheitliche Beur-
kundung gewollt gewesen. Diese habe sich Uberdies schonim
Interesse der groReren Klarheit und Ubersichtlichkeit emp-
fohlen, so dass der Betelligte zu 1) moglicherwel se schon von
sich aus gem. § 17 Abs. 1 BeurkG auf diese Form der Beur-
kundung habe hinwirken muissen. Es sei daher mindestens
zweifelhaft, ob seine Gebilihrenberechnung im Falle einer
getrennten Beurkundung einem aus 8 16 Abs. 1 KostO herge-
leiteten Einwand hétte standhalten kdnnen. Die angefochtene
Kostenrechnung sei demnach (...) zu &ndern (...).

Zwar teilt der Senat den zutreffend begriindeten Ausgangs-
punkt der landgerichtlichen Ausfihrungen, wonach die Beur-
kundungstétigkeit des Beteiligten zu 1) as in sich einheit-
liches Geschéft nur einen einheitlichen Gebiihrenanspruch
nach § 36 Abs. 2 KostO ausldsen kann. Jedoch stimmt der
Senat in seiner Beurteilung des Zusammenwirkens der Rege-
lungen in § 44 Abs. 2 a KostO und § 39 Abs. 4 KostO nicht
mit der Kammer Uberein. Zunédchst geht der Senat — ebenso
wie die Kammer — davon aus, dass der Beurkundung vier
verschiedene Gegenstdnde im Rechtssinne zugrunde lagen.
Dafir spricht insbesondere, dass der Vertrag die jeweiligen
Kommanditanteil sentwicklungen nach den Verschmelzungen
der einzelnen Gesellschaften gesondert wiedergibt, so dass
trotz der einheitlichen Beurkundung deutlich bleibt, dass vier
einzelne Verschmelzungsvertréage zugrunde lagen. Der ge-
samte Verschmelzungsakt ist nicht als Rechtseinheit anzu-

sehen; vielmehr handelte es sich um rechtlich voneinander
unabhéngige Verschmelzungen, deren Zusammenbeurkun-
dung nur deshalb erfolgte, weil der aufnehmende Rechtstré
ger bei jeder Verschmelzung derselbe war (vgl. dazu Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 15. Aufl., § 39 Rdnr. 145).
Da diese Einzelvertrége alle dem gleichen Gebuhrensatz
gemal’ § 36 Abs. 2 KostO unterliegen, wird dieser geméaR § 44
Abs. 2 a KostO nur einmal berechnet, und zwar ,nach den
zusammengerechneten Werten“. Wie die danach bendtigten
jeweiligen Werte fur einen Verschmelzungsvertrag nach dem
Umwandlungsgesetz zu bestimmen sind, ergibt sich in Bezug
auf deren Hochstgrenze aus § 39 Abs. 4 KostO, wonach der
Wert nach der hier mal3geblichen Fassung der Vorschrift auf
hochstens 10 Mio. DM anzunehmen ist. Unter Berlcksich-
tigung dieser Kappung hat der Notar seiner Berechnung die
jeweiligen Einzelwerte zutreffend zugrunde gelegt. Fur eine
nochmalige Kappung der Summe dieser Einzelbetrége nach
8§ 39 Abs. 4 KostO hietet diese Bestimmung keinen Raum. Es
ist nicht ersichtlich, dass diese Vorschrift die Frage der Ge-
samtbewertung mehrerer in einer gemeinsamen Urkunde be-
urkundeten Vertrége, die verschiedene Gegensténde im Rechts-
sinne bilden, regelt. Vielmehr ist die Frage der Bewertung
einer einheitlichen Beurkundung gegenstandsverschiedener
Erkl&rungen der besonderen Regelung in 8§ 44 Abs. 2 aKostO
vorbehalten. Dementsprechend wird in der kostenrechtlichen
Literatur die zutreffende Auffassung vertreten, dass bei Ge-
genstandsverschiedenheit von Verschmel zungen die Werte der
einzelnen Verschmel zungen zusammenzuzéhlen sind und der
Hochstwert des § 39 Abs. 4 KostO mehrfach anfallen kann
(vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a. a. O., § 39
Rdnr. 145, 146 m. w. N.; zur Kettenverschmelzung Rohs/
Wedewer, KostO, Stand Juli 2002, § 39 Rdnr. 53, und Notar-
kasse Miinchen, Streifzug durch die Kostenordnung, 4. Aufl.,
Rdnr. 548). Die auch sonst einwandfreie Kostenrechnung des
Notars hat demnach Bestand.

Steuerrecht

16. AO § 39 (Wirtschaftliches Eigentum an einem im Uber-
gabevertrag nicht aufgefihrten Grundstiick)

Auch wenn ein Grundstiick im notariellen Uber gabever -
trag nicht aufgefuhrt ist, steht es im wirtschaftlichen
Eigentum des Erwerbers, wenn im Vertrag die Ubertra-
gung aller Aktiva und Passiva vereinbart ist, die Beteilig-
ten dementsprechend verfahren und auch dementspre-
chend bilanzieren. (Leitsatz der Schriftleitung)

FG Baden-Wirttemberg, Gerichtsbescheid vom 10.2.2003,
13 K 254/99, rkr.

Streitig ist die Erfassung eines Entnahmegewinns fiir ein (zunéchst)
nicht Ubertragenes Flurstiick (FIst.) im geanderten Einkommensteu-
erbescheid fir das Streitjahr 1994.

Die Kléger wurden fir das Streitjahr zusammen zur Einkommen-
steuer veranlagt. Der K. betrieb bis Ende 1993 ein Einzelunterneh-
men. Im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge wurde das Un-
ternehmen durch notariellen Ubergabevertrag vom 29.12.1993 mit
Wirkung zum 1.2.1994 auf den Sohn zu einem Kaufpreis von
150.000 DM Uibertragen. Nach 8 1 des Vertrages sollte das ,, gesamte
... Unternehmen ... mit allen Aktiven und Passiven, also dem gesam-
ten Betriebsvermdgen, wie es bilanziert ist, Ubergeben werden. Im
Anschluss daran heif}t es weiter: ,Zum Unternehmen gehdrt der fol-
gende Grundbesitz: das Teileigentum bestehend aus Miteigentums-
anteil von 244/1.000 ... an dem Grundstiick der Gemarkung B, Flst.
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2031/12 ...-stral3e, 10,90 ar, Gebaude- und Freifléche, verbunden mit
dem Sondereigentum an den im Aufteilungsplan mit Nr. 1 bezeichne-
ten gewerblichen Raumen samt Lagerhalle und Abstellraum im Erd-
geschoss sowie Kellerraum im Untergeschoss. G., der Eigentimer
des Flst. 2031/12 ist, hat durch Teilungserklarung gemaR § 8 WEG
dieses neu zu bildende Grundstiick aufgeteilt in Wohnungs- und Teil-
eigentum ... und das hier veraufl3erte Teileigentum gebildet ... Das
Unternehmen wird tbergeben mit alen Aktiven und Passiven mit
Wirkung zum 2.1.1994 entsprechend der Bilanz zum 31.12.1993.
Bilanziert als Betriebsvermdgen waren in der Schlusshilanz auf den
31.12.1993 entsprechend dem Bericht iber die Betriebspriifung fur
den Zeitraum 1985-1987 vom 26.4.1990 die Flst. 2031/9, 2031/11
und 2031/12, und zwar jeweils mit einem Anteil von 48 %. Das Eigen-
kapitalkonto betrug laut Bilanz zum 31.12.1993 705.889,96 DM.

Der erstmalige Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1994 behan-
delt den Ubertragungsvorgang a's unentgeltliche Betriebsiibertragung.
Der Sohn fiihrte die Buchwerte der Grundstiicke in seiner Bilanz fort.
Die Bilanz der KI. auf den 31.12.1993 enthalt neben der Bilanzposi-
tion , Bebaute Grundstiicke" folgenden Vermerk des Bekl.: ,Lt. tel.
Auskunft von Herrn P wurde das Grundstiick in Teileigentum aufge-
teilt. Der gewerbliche Anteil wurde mit an den Sohn Ubertragen.”

Im Rahmen einer bei den Kl&gern fur den Zeitraum 1993 und 1994
durchgefiihrten AuRenpriifung stellte der Bekl. fest, dass das Flst.
2031/9 entgegen der Absicht und Annahme der Kl&ger nicht auf den
Sohn Uibertragen worden war, und ermittelte hierfiir einen Entnahme-
gewinn in Hohe von 45.850 DM. Der Beklagte anderte daraufhin
nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Abgabenordnung (AO) die Einkom-
mensteuerfestsetzung fur das Streitjahr mit Bescheid vom 31.7.1998
und erfasste bei den Kl&gern Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe
von 45.850 DM. Das Flst. wurde letztlich durch Ubergabevertrag
vom 11.9.1997 auf den Sohn mit 2/3 Uibertragen, wobei die Klager von
einer Ubertragung von 48 % des bilanzierten Betriebsvermégens und
weiteren 18,66 % als Schenkung ausgingen. Das Flst. stellt ausweis-
lich eines im Rechtshehelfsverfahren vorgelegten Lageplans die ein-
zige Zufahrtsmoglichkeit zu den Laderampen und Lagerhallen des
vom Sohn tibernommenen Getrénkehandels dar.

Aus den Grinden:

Die Klage ist begriindet. Der gednderte Einkommensteuerbe-
scheid ist rechtswidrig und verletzt die Kl&ger in ihren Rech-
ten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). (...)

Bei der unentgeltlichen Betriebsiibergabe werden die stillen
Reserven im Betriebsvermdgen geméald § 7 Abs. 1 EStDV
nicht aufgedeckt, sondern die Buchwerte vom Erwerber wei-
tergefuihrt. Dies gilt auch, wenn die Gegenleistung niedriger
als der Buchwert ist (vgl. Schmidt/Wacker, EStG, 20. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 35 ff. m. w. N. zur Rechtsprechung). Vorausset-
zung ist, dass mindestens die wesentlichen Grundlagen des
Betriebes unentgeltlich tbertragen worden sind. Dies ist im
vorliegenden Fall unstreitig der Fall. Werden daneben Wirt-
schaftsguter durch den Steuerpflichtigen zurtickgehalten und
anschlielfend in das Privatvermégen Uberfihrt, so sind die
stillen Reserven insoweit nicht steuerbegiinstigt aufzudecken
(vgl. insoweit BFH, Urteill vom 19.2.1981, IV R 116/77,
BStBI 11 1981, 566). Entgegen der Auffassung des Bekl. ist
das streitbefangene Flst. vorliegend jedoch nicht seitens des
KI. aufgrund der fehlenden notariellen Beurkundung ins Pri-
vatvermoégen Uberfihrt worden, sondern war dem Sohn mit
Wirkung vom 1.2.1994 als wirtschaftlichem Eigentiimer zu-
zurechnen. Bei Grundstiicken erlangt der Erwerber wirtschaft-
liches Eigentum regelméfiig ab dem Zeitpunkt, von dem ab er
nach dem Willen der Vertragspartner wirtschaftlich tber das
Grundstiick verfiigen kann. Dasist in der Regel der Fall, so-
bald Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten auf den Erwerber
Ubergegangen sind (vgl. u. a. BFH, Urteil vom 2.10.1987, VI
R 65/84, BFH/NV 1988, 86). Dies gilt unabhangig von der
Auflassung und Grundbucheintragung sowie vom tatsach-
lichen Abschluss eines notariellen Vertrages (vgl. BFH, Urtell

vom 25.6.1974, VIII R 163/71, BStBI 11 1975, 431). Ebenso
kommt es fir die Buchung und Bilanzierung von Abgéngen
bei Grundstiicken nicht entscheidend auf den Zeitpunkt des
rechtlichen Eigentumsiibergangs, sondern vielmehr darauf
an, ob das Grundstiick wirtschaftlich noch dem Ver&uf3erer
oder schon dem Vermdgen des Ubernehmers zuzurechnen ist.
Deshalb ist beim Abschluss von VerdufRerungsvertrdgen im
Allgemeinen von einer Zurechnung beim Erwerber von dem
Zeitpunkt ab auszugehen, von dem ab er nach dem Willen der
Vertragspartner wirtschaftlich Uber das Grundstiick verfligen
kann; dasist ebenin der Regel der Fall, sobald Besitz, Gefahr,
Nutzungen und L asten auf den Kaufer libergegangen sind (so
BFH, Urteil vom 13.10.1972, | R 213/69, BStBI 11 1973, 209).

Fir den Streitfall folgt daraus, dass der Sohn bereits mit dem
Ubergabevertrag und vor der eigentlichen zivilrechtlichen
Eigentumsiibertragung als wirtschaftlicher Eigentimer des
bilanzierten Anteils am Flst. 2031/9 anzusehen ist. Nach dem
insoweit eindeutigen Wortlaut des Ubergabevertrages wurde
das Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven Ubertragen,
mithin sollte auch der streitbefangene bilanzierte Grundstiicks-
anteil Ubertragen werden. Mit der Ubergabe gingen die Nut-
zungen, die Lastentragung und die Gefahr fur zuféligen
Untergang oder zufallige Verschlechterung sowie die Verkehrs-
sicherungspflichten auf den Sohn Uber. Tatséchlich war der
Ubergebene Betrieb auch ohne die Zufahrt tiber das streitbe-
fangene Flst. nicht nutzbar und wurde die ganze Zeit Uber
auch vom Sohn des K. entsprechend genutzt. Auch gingen
[sowohl] der KI. as auch sein Sohn unstreitig davon aus, dass
das Flst. bereits mit dem Ubergabevertrag hinsichtlich des
bilanzierten Teils Ubertragen worden ist, was sich nicht zul etzt
aus der kongruenten Bilanzierung ergibt. Nichts anderes folgt
schliefdlich aus der Tatsache, dass bei der dann nachgeholten
Eigentumsiibertragung im Jahr 1997 lediglich /s des Flst. auf
den Sohn des K. Gibertragen worden sind. Hierbel ist namlich
zu berticksichtigen, dass nur 48 % des Flst. im Betriebsver-
mdgen bilanziert waren, so dass eine 100%ige Ubertragung
auf den Sohn auch dem Willen der Vertragsparteien im Uber-
tragungsvertrag nicht entsprochen hétte. Der zusétzliche,
schenkweise zugewendete Anteil aus dem Privatvermégen
kann insoweit zu keiner Negation des wirtschaftlichen Eigen-
tums hinsichtlich des bilanzierten Anteils am Betriebsver-
mdgen flhren, da jedenfalls Besitz, Gefahr, Nutzungen und
Lasten an dem bilanzierten Anteil auf den Sohn tibergegangen
sind.

Die Frage der Anwendbarkeit des § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AO ist nach Ansicht des erkennenden Senats aufgrund der
abweichenden Zurechnung im Streitfall nicht entscheidungs-

erheblich, so dass die Frage im Ergebnis unertrtert bleiben
konnte.

17. GrEStG § 1 Abs. 2 (Merwertungsbefugnis bei Immobilien-
Leasingvertrag)

Zum Vorliegen einer Verwertungsbefugnis im Sinne des
§1Abs. 2 GrEStG durch den AbschlusseinesI mmobilien-
Leasingvertrages. (Leitsatz der Schriftleitung)

FG Koln, Urteil vom 19.3.2003, 5 K 5873/98

Die Klagerin, eine GmbH, war Eigentimerin eines unbebauten
Grundstiicks. Mit notariellem Vertrag schloss sie mit der Q. KG fur
das Grundstiick eine Vereinbarung mit folgenden Vertragsteilen ab:
Teil A Erbbaurechtsvertrag, Teil B Immobilien-Leasingvertrag und
Teil C Ankaufsrechtsvertrag.
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Nach dem Erbbaurechtsvertrag raumte die Klagerin der Q. KG ein
Erbbaurecht an einer noch zu vermessenden Teilflache aus dem
Grundsttick fir die Dauer von 60 Jahren ein. Besitz, Nutzungen, Las-
ten und die Gefahr sollten sofort auf die Q. KG tibergehen. Die Q. KG
sollte berechtigt sein, aufgrund des Erbbaurechts einen Technologie-
Park zu erbauen. Ferner wurde der Q. KG ein dinglich gesichertes
Vorkaufsrecht an dem mit dem Erbbaurecht belasteten Grundsttick
eingerdumt. Dariiber hinaus vereinbarten die Vertragsbeteiligten,
dass die Klagerin die Ubertragung des Erbbaurechts (Heimfall) auf
sich oder einen von ihr zu benennenden Dritten vor Ablauf der ver-
einbarten Dauer des Erbbaurechts auf Kosten der Q. KG verlangen
kénne, wenn a) die Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung
des Erbbaurechts angeordnet werde, b) Uiber dasVermogen der Q. KG
das Konkurs- oder Vergleichsverfahren eréffnet oder die Erdffnung
mangels Masse abgelehnt werde oder c) die Q. KG mit der Zahlung
des Erbbauzinses in Hohe zweier Jahresraten in Rickstand sei. Fir
den Fall, dass die Kl&gerin von ihrem Heimfallanspruch Gebrauch
machen sollte oder das Erbbaurecht durch Zeitablauf erléschen
wirde, sollte die Klagerin der Q. KG zur Zahlung einer Entschadi-
gung verpflichtet sein. Die Entschédigung sollte dem Verkehrswert,
mindestens jedoch dem linearen Restbuchwert der Geb&ude und bau-
lichen Anlagen zum Zeitpunkt des Heimfalls bzw. zum Zeitpunkt des
Erl6schens des Erbbaurechts entsprechen.

Nach Teil B der notariellen Vereinbarung sollte die Q. KG auf dem
streitigen Grundstick einen Technologie-Park nach den betrieblichen
Belangen der Klagerin errichten. Ferner war in der notariellen Ver-
einbarung festgehalten, dass die Q. KG der Klé&gerin den noch zu er-
richtenden Technologie-Park vermietete entsprechend einem zwischen
den Vertragsheteiligten zustande gekommenen privatschriftlichen Immo-
bilien-Leasingvertrag. Dieser hatte u. a folgende Bedingungen: Die
Q. KG vermietete das Erbbaurecht einschliefflich der zu errichtenden
Gebaude an die Klagerin. Die Mietzeit sollte 22,5 Jahre betragen. Die
Ubernahme des L easingobjektes durch die Kl&gerin sollte nach des-
sen Fertigstellung erfolgen. Die zu zahlende Miete sollte sich nach
den Gesamtinvestitionskosten bemessen, dievorlaufig mit ... DM an-
gegeben wurden. Nach der Zusatzvereinbarung Nr. 1 zum Immobi-
lien-Leasingvertrag sollte die Mietkalkulation gewéhrleisten, dass
der Mietwert (Barwert der zu zahlenden Mieten, Verwaltungskosten-
beitrége und der kalkulatorische Restwert zum Ende der Mietzeit) 97
v. H. der Gesamtinvestitionskosten zum Mietbeginn entsprechen
sollte. Die Jahresmieten sollten sich nach einem genau bestimmten
Aufschlag (rund 1 v. H.) auf den Referenzzinssatz ausgehend von den
Gesamtinvestitionskosten bemessen. Der vorlaufige kalkulatorische
Restwert am Ende der Mietzeit sollte bei ... DM liegen. Die Kosten
sollten nach Fertigstellung konkret abgerechnet werden. Nach Ziffer
9 hatte der Leasinggeber die Gefahr des zufélligen ganzen oder teil-
weisen Untergangs und der ganzen oder teilweisen Zerstérung des
L easingobjektes zu tragen, sofern diese nicht vom Leasingnehmer zu
vertreten sei. In den Féllen des ganzen oder teilweisen Untergangs
des Leasingobjektes, seiner ganzen oder teilweisen Zerstdrung oder
des ganzen oder teilweisen langerfristigen Nutzungsausschlusses,
soweit jeweils zufallig eingetreten, sollte der Leasinggeber zum Wie-
deraufbau bzw. zur Beseitigung der Beschédigung bzw. des Nutzungs-
ausschlusses nur insoweit verpflichtet sein, wie ihm hierfir aus-
reichende Versicherungsleistungen und/oder sonstige Leistungen
Dritter zuflief3en wirden. Reichten diese zur Wiederherstellung des
Leasingobjektes nicht aus, so sollte der Leasingvertrag spétestens
zwei Monate nach Eintritt des Schadensereignisses enden. Nach Zif-
fer 9 Punkt 8 sollte fur das Leasingobjekt eine Grundstiickshaft-
pflicht-, Bauherrenhaftpflicht-, Bauleistungs- und Rohbaufeuerver-
sicherung abgeschlossen werden. Ab dem Zeitpunkt der Ubernahme
sollte fur das fertig gestellte Leasingobjekt eine Gebaude-Feuerver-
sicherung und eine All-risks-Versicherung zum gleitenden Neuwert
abgeschlossen werden. Die Versicherungen sollten vom Leasingge-
ber in Abstimmung mit dem Leasingnehmer abgeschlossen werden.
Die Kosten der Versicherungen sollte allein der Leasingnehmer tra-
gen (Ziffer 9 Punkt 10). Den Vertragsbeteiligten sollte nach Ziffer 13
Punkt 1 ein Kindigungsrecht nur aus wichtigem Grunde zustehen.

Weiterhin vereinbarten die Vertragsbeteiligten mit der notariellen Ur-
kunde ein Ankaufsrecht in Form eines aufschiebend bedingten Kauf-
vertrages. Dieser enthielt ein Ankaufsrecht zugunsten der Klé&gerin
an dem Erbbaurecht einschliefllich der aufstehenden Gebadude. Die
Erklarung Uber die Auslibung des Ankaufsrechts sollte zum Ende der
Mietzeit moglich sein. Der Kaufpreis sollte dem kalkulatorischen
Restwert des Leasingobjektes nach dem abgeschlossenen Immobi-
lien-Leasingvertrag entsprechen. Dartber hinaus vereinbarten die

Vertragsbeteiligten zu Gunsten der Kl&gerin ein auflerordentliches
Ankaufsrecht fir den Fall, dass a) Uber dasVermogen der Q. KG ein
Vergleichs oder Konkursverfahren erdffnet oder die Erdffnung
mangels Masse abgelehnt worden sei, b) der Leasingvertrag gemal3
Ziffer 9 Punkt 4 der Allgemeinen Bedingungen zum Immobilien-
Leasingvertrag endete oder c) der Leasingvertrag von der Kl&gerin
aus wichtigem Grunde wirksam gekiindigt wurde. Fur diesen Fall
sollte der Kaufpreis dem Barwert der bis zum Ende der Mietzeit noch
zu leistenden Mieten und Verwaltungskostenbeitraége zuziiglich dem
Barwert des kalkulatorischen Rechtswertes des L easingobjektes zum
Ende der Mietzeit entsprechen. Zur Sicherung des bedingten An-
spruchs auf Ubertragung des Erbbaurechts bewilligte und beantragte
die Q. KG zugunsten der Klagerin die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung.

Am 21.4.1997 erliel? der Beklagte einen auf § 1 Abs. 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes (GrEStG) gestiitzten vorlaufigen Grunderwerb-
steuerbescheid, wobei er als Bemessungsgrundlage die nach dem Im-
mobilien-Leasingvertrag vorlaufig festgelegten Gesamtinvestitions-
kosten ansetzte. Hiergegen wendet sich die Kl&gerin; sie macht gel-
tend, der Beklagte sei zu Unrecht vom Vorliegen einer Verwertungs-
befugnis nach § 1 Abs. 2 GrEStG ausgegangen.

Aus den Griinden:

DieKlageist nicht begriindet. Der Beklagte hat zu Recht ent-
schieden, dass der Leasingvertrag vom ... in Verbindung mit
dem notariellen Vertrag vom ... ein Rechtsvorgang ist, der der
Grunderwerbsteuer unterliegt. Denn im Streitfall liegen die
Voraussetzungen des 8 1 Abs. 2 GrEStG vor.

Nach dieser Vorschrift unterliegen der Grunderwerbsteuer
Rechtsvorgénge, die es ohne Begriindung eines Anspruchs
auf Ubereignung einem anderen als dem Eigentiimer rechtlich
oder wirtschaftlich ermdglichen, ein inléndisches Grundstiick
auf eigene Rechnung zu verwerten. Dieser Tatbestand ist er-
flllt, wenn es einem Dritten (= Nichtgrundstiicksei gentiimer)
rechtlich oder wirtschaftlich ermdglicht wird, Uber ein be-
stimmtes Grundstiick wie ein Eigentiimer zu verfligen. Ver-
flgungsmoglichkeit in diesem Sinne bedeutet, dass er das
Grundstiick mit Auswirkung zu seinen Lasten und Gunsten
besitzen, verwalten, nutzen, belasten und schliefdich ver-
auflern kann, ohne dass jeweils alle fur das juristische Eigen-
tum charakteristischen Rechte Ubertragen werden missten
(vgl. BFH, Urteil vom 17.1.1996, Il R 47/93, BFH/NV 1996,
579). Dem , Erwerber* des Grundstiicks miissen diesbeziig-
liche Einwirkungsmdglichkeiten gewahrt werden, die tber
digienigen eines Pachters hinausgehen, aber andererseits
nicht die Stellung eines Eigentiimers erreichen, was nur dann
gegeben ist, wenn dem , Erwerber® Uber die blof3en Besitz-
und Nutzungsrechte hinaus Einwirkungsmoglichkeiten auf
den ganzen Substanzwert des Grundstiicks bzw. — wie im
Streitfall — des grundstiicksgleichen Rechts gewahrt werden
(vgl. BFH, Urteil vom 29.7.1998, Il R 71/96, BStBI 11 1999,
796). Dem (unbeschrénkten) Eigentiimer eines Grundstiicks
stehen grundsétzlich zwei Méglichkeiten der Verwertung zur
Verfugung, namlich die Nutzung und die Veréuf3erung. Dem-
entsprechend kann der Tatbestand des § 1 Abs. 2 GIESIG
auch dadurch verwirklicht werden, dass einem Nichteigen-
tumer eine Kombination aus Nutzungs- und Veraul3erungsbe-
fugnis an einem Grundstiick gewdahrt wird, die noch nicht
dem rechtlichen Eigentum gleicht, diesem aber wirtschaftlich
nahe kommt (vgl. BFH, Urteil vom 12.12.1973, || R 29/69,
BStBI 11 1974, 251). Der Tatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG
kann daher durch Umsténde begriindet werden, die teilweise
dem einen, teilweise dem anderen Bereich der Verwertungs-
befugnis zuzuordnen sind. Vereinbaren ,, Verauf3erer” und ,, Er-
werber® des Grundstiicks (ausdriicklich oder konkludent),
dass letztgenannter wirtschaftlicher Eigentimer sein soll,
d. h., dasser alle wirtschaftlichen VVor- und Nachteile wie Las-
ten- und Gefahrtragung sowie ale Instandhaltungskosten
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zu tragen hat, so kann dies ein Indiz fiir die Ubertragung der
Verwertungsbefugnis sein. Kann dem insoweit Berechtigten
und Verpflichteten zudem die Nutzung des Grundstiicks nicht
durch Kiindigung entzogen werden und kann er seinerseitsje-
derzeit die Ubereignung des von ihm benutzten Grundstiicks
verlangen, so ist regelméfdig 8 1 Abs. 2 GrESIG erflillt (vgl.
BFH, Urteile vom 17.1.1996, Il R 47/93, a. a. O., und vom
30.9.1998, Il R 13/96, BFH/NV 1999, 666).

Der erkennende Senat folgt diesen Rechtsgrundsétzen der
hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung. Ubertragen auf
die hier vorliegende Vertragsgestaltung bedeutet dies, dass
einevon 8 1 Abs. 2 GrESIG erfasste Rechtsposition dann be-
steht, wenn dem Leasingnehmer (Kl&gerin) Befugnisse an
dem Leasingobjekt (Gebaude) eingeraumt werden, die iber
die Befugnisse eines Pachters hinausgehen und ihm hinsicht-
lich Nutzung und VerduRRerung eine einem Eigentiimer nahe
kommende Stellung geben.

Dies beriicksichtigend erfllt der zwischen der Klégerin und
der Q. KG im Jahre 1996 zustande gekommene Leasing-
vertrag zusammen mit dem notariellen Vertrag vom ... diese
Voraussetzungen.

Die Kl&gerin hat an dem streitigen Erbbaurecht, das nach § 2
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG einem Grundstiick gleichsteht, nicht nur
ein obligatorisches Nutzungsrecht, sondern eine nicht ent-
ziehbare Rechtsposition, eine dingliche Anwartschaft, erwor-
ben, die es ihr erlaubt, unter Beachtung der Ubernommenen
Verpflichtungen auch (iber die Substanz des Erbbaurechts zu
verfiigen. Zwar sollte die Kl&gerin einerseits das Leasing-
objekt zun&chst nur nutzen kénnen und mangels eigener fi-
nanzieller Mittel nicht direkt die Eigentiimerposition erlan-
gen. Andererseitsist der Klagerin ein durch Vormerkung gesi-
chertes Ankaufsrecht eingeraumt worden, das es ihr ermdg-
licht, das Leasingobjekt nach Ablauf der Grundmietzeit von
22,5 Jahren zu erwerben. Dieses Ankaufsrecht haben die Ver-
tragsbeteiligten in Form eines aufschiebend bedingten Kauf-
vertrages vereinbart. Um den Kaufvertrag wirksam werden zu
lassen, bedarf es damit lediglich noch der entsprechenden Er-
klérung der Klagerin (sog. Gestaltungsrecht). Das Ankaufs-
recht haben die Vertragsbeteiligten dartiber hinaus zugunsten
der Klagerin durch Eintragung einer Vormerkung dinglich
sichern lassen. Damit kann der Kl&gerin das Optionsrecht von
Dritten nicht mehr streitig gemacht werden.

Zwar kann die Klégerin bel normaem Verlauf des Leasing-
vertrages das Optionsrecht nicht jederzeit, sondern erst nach
Ablauf der Grundmietzeit ausiiben. Andererseits steht der Kl&
gerin jedoch ein aul3erordentliches Ankaufsrecht fur den Fall
Zu, dass Uber das Vermoégen der Q. KG ein Vergleichs- oder
Konkursverfahren eréffnet oder die Eréffnung mangels Masse
abgelehnt wird. Darlber hinaus ist ein auf3erordentliches An-
kaufsrecht vereinbart fir den Fall, dass der Leasingvertrag
gemal Ziffer 9.4 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Q. KG (kein Wiederaufbau nach ganzer oder teilweiser Zer-
stérung des L easingobjekts) endet oder der Leasingvertrag von
der Klé&gerin aus wichtigem Grunde gekiindigt wird. Hierdurch
ist der Kl&gerin ein vorzeitiges Optionsrecht eingerdumt, sollte
der Leasingvertrag durch Umsténde, die der Q. KG zuzurech-
nen sind, vor Ablauf der Grundmietzeit enden.

Allerdingsist bis zum Ablauf der Grundmietzeit das von der
Q. KG eingesetzte Kapital durch die Leasingraten noch nicht
voll amortisiert. Denn fir den Fall der Ausitibung der Kauf-
option haben die Vertragsbeteiligten nicht lediglich einen
symbolischen Kaufpreis vereinbart, sondern vielmehr einen
Kaufpreis in Hohe des kalkulatorischen Restwerts zum Ende
der Grundmietzeit, der sich nach den Vereinbarungen der Ver-

tragsbeteiligten auf ... DM belaufen soll. Dieser Kaufpreis
liegt mit rund 30 v. H. Uber dem Restbuchwert, jedoch er-
sichtlich unter dem Verkehrswert des Leasingobjekts zum
Ende der Grundmietzeit. Denn der Senat geht davon aus, dass
sich bei einem Verkauf des Leasingobjektes nach Ende der
Grundmietzeit an einen Dritten aller Wahrscheinlichkeit nach
ein erheblich héherer Kaufpreis erzielen lief3e. Damit unter-
scheidet sich die Position der Kl&gerin deutlich von derjeni-
gen eines Mieters oder Péchters, der sich nach Jahren der An-
mietung bzw. Anpachtung zum Kauf des Objekts entschliefdt
(vgl. hierzu auch BFH, Urteil vom 26.1.1970, IV R 144/66,
BStBI 11 1970, 264).

Die Kl&gerin ist durch den streitigen Leasingvertrag zudem
an der Substanz des L easingobjektes bei einem spéteren Er-
werb insoweit beteiligt, als sie an dessen Wertsteigerungen
teilhaben kann und etwaige Wertminderungen zu tragen hat.
Denn die von ihr insgesamt zu erbringenden Zahlungen sind
ausschliefdlich nach den tatsachlichen Investitionskosten be-
messen und unabhéngig vom Wert des Leasingobjektes im
Zeitpunkt eines spéteren Erwerbs. Liegt der Wert des Leasing-
objekts zum Ende der Grundmietzeit Uber dem vereinbarten
Optionspreis, wirkt sich dies zugunsten der Klagerin aus.
Liegt er unterhalb des vereinbarten Optionspreises, so hat die
Klé&gerin diesen Nachteil zu tragen.

Es kommt hinzu, dass sich die Grundmietzeit und die betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer im Streitfall annghernd decken.
Im Streitfall sind die Vertragsbeteiligten von einer betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer von 25 Jahren ausgegangen.
Diese Nutzungsdauer entspricht der betriebsgewdhnlichen
Nutzungsdauer von gewerblichen Objekten im Sinne des § 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG).
Die im Streitfall vereinbarte Grundmietzeit von 22,5 Jahren
bel&uft sich damit auf 90 v. H. der betriebsgewdhnlichen Nut-
zungsdauer des streitigen Leasingobjektes und entspricht
damit anndhernd der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer.

Ferner ist zu berticksichtigen, dass nach den vertraglichen
Vereinbarungen die Gefahrtragung im Ergebnis der Klagerin
obliegt. Zwar haben die Vertragsbeteiligten unter Ziffer 9.1
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbart, dass der
Leasinggeber die Gefahr des zufélligen ganzen oder teilwei-
sen Untergangs oder der ganzen oder teilweisen Zerstérung
des Leasingobjektes trégt, die nicht vom Leasingnehmer zu
vertreten ist. Andererseits ist der Leasinggeber jedoch in
diesen Féallen zum Wiederaufbau bzw. zur Beseitigung der
Beschédigung verpflichtet. Damit die erforderlichen Mittel
im Schadensfall vorhanden sind, haben die Vertragsbeteilig-
ten den Abschluss einer Gebaude-Feuerversicherung sowie
einer All-risks-Versicherung zum gleitenden Neuwert verein-
bart (vgl. 9.8 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen). Mit
Ausnahme von Zerstérung des Leasingobjekts durch Krieg
oder Naturkatastrophen sind somit alle denkbaren Risiken ab-
gesichert. Die Versicherungspramien hat insoweit allein die
Klé&gerin zu tragen. Damit deckt sie jedoch im Ergebnis das
Risiko des zufélligen Untergangs bzw. der Zerstbrung des
L easingobjekts.

Nicht unberiicksichtigt bleiben kann in diesem Zusammen-
hang auch, dass die vereinbarten Leasingraten sich nicht an
der ortstiblichen Miete orientieren. Vielmehr orientieren sich
die Leasingraten ausschliefdlich an den Gesamtinvestitions-
kosten der Q. KG. Diese beinhaten zum einen alle Kosten,
die fur den Grunderwerb einschliefdlich Nebenkosten, fiir die
vertragsgemald schlUsselfertige Herstellung des Leasingob-
jektes aufgewandt worden sind. Zum anderen beinhalten die
Leasingraten aber auch die so genannten Mietnebenkosten.
Hierunter fallen nicht nur die bel Mietvertrdgen sonst Ub-
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lichen Nebenkosten, sondern vielmehr auch Kosten wie die
laufenden Leistungen aus dem abgeschlossenen Erbbaurechts-
vertrag, die aus dem Leasingobjekt resultierende anteilige
Vermogensteuer einschliefflich Ertragsteuern, die Vermogen-
steuer etc. Damit aber hat die Klagerin alle Kosten zu tragen,
die im Zusammenhang mit dem streitigen Leasingobjekt
Uberhaupt entstehen kénnen. Insoweit kann dahinstehen, ob —
wie der Beklagte meint —im Streitfall die Netto-Leasingraten
die ortsiibliche Nettomiete Ubersteigen. Fest steht jedenfalls,
dass nicht die ortsiibliche Miete, sondern die Gesamtinvesti-
tionskosten die Grundlage fir die vereinbarten Leasingraten
bildeten.

Im Streitfall ist auch davon auszugehen, dassdie Kl&agerin aller
Voraussicht nach nach Ablauf der Grundmietzeit das Leasing-
objekt erwerben wird. Hierfir spricht nicht nur der bereits bei
Abschluss des L easingvertrages vereinbarte Ankaufspreis, der
mit ... DM — wie bereits ausgefihrt — unterhalb des Verkehrs-
wertes des Leasingobjektes nach Ablauf der Grundmietzeit
liegt. Es kommt hinzu, dass das streitige Leasingobjekt exakt
nach den Wiinschen der Kl&gerin erstellt worden ist und damit
auf die Belange der Kl&gerin genau zugerichtet ist. Schliefdlich
ist zu berticksichtigen, dass die Klagerin nach dem abge-
schlossenen Erbbaurechtsvertrag bei Beendigung des Erbbau-
rechts durch Zeitablauf oder im Fall des so genannten Heim-
falsverpflichtet ist, der Q. KG fiir das L easingobjekt eine Ent-
schédigung in Hohe des Verkehrswertes zu zahlen. Dement-
sprechend durfte die Klagerin ein nicht unerhebliches Inter-

esse am vorzeitigen Erwerb des Leasingobjektes zum Ende
der Grundmietzeit haben. Ob die Kl&gerin das Leasingobjekt
tatsachlich erwirbt, darauf kommt es nicht an.

Da nach den vorstehenden Uberlegungen bereits vom Vor-
liegen einer Verwertungsbefugnis im Sinne des 8§ 1 Abs. 2
GrEStG auszugehen ist, kann dahinstehen, wel che Bedeutung
im Streitfall den so genannten Leasing-Erlassen der Finanz-
verwaltung, insbesondere dem Immobilien-Teilamortisa-
tiondeasing-Erlass vom 23.12.1991 (BStBI | 1992, 13) zu-
kommt. Diese Leasing-Erlasse sind ausschliedlich zur ein-
kommensteuerrechtlichen Beurteilung von Leasingvertragen
ergangen und durften fir die hier vorliegende grunderwerb-
steuerliche Beurteilung — wenn tUiberhaupt — nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen. Dahingestellt bleiben kann ebenfalls,
ob die von der Klagerin erworbene Position bereits das wirt-
schaftliche Eigentum im Sinne des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO be-
grindet. Denn der Begriff des wirtschaftlichen Eigentumsiist
nicht deckungsgleich mit dem grunderwerbsteuerlichen Be-
oriff der Verwertungsbefugnis (vgl. Fischer in Boruttau,
GrEStG, 15. Aufl., Vorb. 170).

Handelt essich im Streitfall bei dem Leasingvertrag um einen
Rechtsvorgang, der der Grunderwerbsteuer unterliegt, so sind
alle Leistungen, die die Kl&gerin nach dem Leasingvertrag zu
erbringen hat, als Gegenleistung im Sinne des § 9 GrESIG zu
berticksichtigen (vgl. BFH, Urteil vom 17.1.1996, || R 47/93,
BFH/NV 1996, 579).

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Schuldzinsen bei einem Darlehen fiir die An-
schaffung eines teilweise vermieteten und teilweise
selbstgenutzten Gebaudes bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung; BFH-Urteil vom
9.7.2002 (BStBI 2003 11 S. 389)

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
24.4.2003, IV C3-S2211-55/03 (BSBI | S. 287)

Mit Urteil vom 9.7.2002 (BStBI 2003 I1 S. 389) hat der Bun-
desfinanzhof zum Schuldzinsenabzug bel der Anschaffung
eines teilweise vermieteten und teilweise selbstgenutzten
Gebdudes bei den Einkunften aus Vermietung und Verpach-
tung Stellung genommen. Der Bundesfinanzhof ist mit seiner
Entscheidung vom letzten Absatz des BM F-Schreibens vom
10.12.1999 (BStBI | S. 1130) abgewichen, wonach die Grund-
sétze fur die Zuordnung von Schuldzinsen im Fall der Her-
stellung eines Gebéudes in Erwerbsféllen keine Anwendung
finden. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterung
mit den obersten Finanzbehdrden der Lander nehme ich zur
Anwendung der Urteilsgrundsétze wie folgt Stellung:

Die Rechtsgrundsétze (iber die Zuordnung von Schuldzinsen
sind entsprechend dem Urteil vom 9.7.2002 in allen noch offe-
nen Fallen anzuwenden. Die Ausfihrungen im letzten Absatz
meines Schreibens vom 10.12.1999 sind insoweit tiberholt.

Bel der Aufteilung der Anschaffungskosten (und Anschaf-
fungsnebenkosten) fir die Zuordnung von Schuldzinsen ist
zunéchst eine gesonderte Zuordnung der Anschaffungskosten
auf die jewells eigenstdndige Wirtschaftsgiter bildenden
Gebéudeteile erforderlich. Dies kann dadurch erfolgen, dass
der Steuerpflichtige eine nach auf3en hin erkennbare Zuord-

nungsentscheidung trifft, beispielsweise durch Aufteilung des
zivilrechtlich einheitlichen Kaufpreises im notariellen Kauf-
vertrag. Dieser Zuordnungsentscheidung ist steuerrechtlich
zu folgen, soweit die Aufteilung nicht zu einer unangemesse-
nen wertmaligen Beriicksichtigung der einzelnen Grund-
stiicksteile fuhrt.

Trifft der Steuerpflichtige keine nach aufen hin erkennbare
Zuordnungsentscheidung, sind die Anschaffungskosten den
eigenstandigen Wirtschaftsgiitern anteilig zuzuordnen. Maf3-
stab hierfir ist das Verhdltnis der selbstgenutzten Wohn-/Nutz-
flachen des Gebaudes zu denen, die der Einkunftserzielung
dienen (BFH-Urteil vom 27.10.1998, BStBI 1999 |1 S. 676).

Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Schuldzinsen
und den gesondert zugeordneten Anschaffungskosten besteht
nur dann, wenn dieser Teil der Anschaffungskosten tatséch-
lich mit den dafir aufgenommenen Darlehensmitteln gezahlt
worden ist (BFH-Urteil vom 27.10.1998). Eine gesonderte
Zahlung der zugeordneten Anschaffungskosten liegt auch vor,
wenn der Steuerpflichtige diese Kosten mittels eines eigen-
stdndigen Darlehens auf ein Notaranderkonto tiberweist und
der Notar den gesamten Kaufpreis vom Notaranderkonto aus-
kehrt.

Die vorstehenden Grundsétze gelten auch fir ein vom Steuer-
pflichtigen beruflich genutztes hdusliches Arbeitszimmer, das
als selbsténdiger Gebaudeteil zu behandeln ist.

Die vom Steuerpflichtigen vorgenommene tatséchliche Zu-
ordnung von Darlehen bleibt auch maf3gebend, wenn er spéter
die vormals selbstgenutzte Wohnung vermietet.

Dieses BMF-Schreiben wird gleichzeitig mit dem BFH-Urteil
vom 9.7.2002 im Bundessteuerblatt verdffentlicht.
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2. Korperschaftsteuerliche und gewerbesteuer-
liche Organschaft unter Beriicksichtigung der An-
derungen durch das Steuersenkungs- (StSenkG)
und das Unternehmensteuerfortentwicklungsge-
setz (UntStFG) - Sitzung KSt/GewSt VI/2002 TOP
/3

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 26.8.2003,
IVA2-S2770-18/03

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lénder gilt zur Anwen-
dung der Anderungen der Organschaftsregelungen durch das
Steuersenkungsgesetz (StSenkG) vom 23.10.2000 (BGBI |
S. 1433, BStBI | S. 1428) und durch das Unternehmenssteuer-
fortentwicklungsgesetz (UntStFG) vom 20.12.2001 (BGBI |
S. 3858, BStBI | 2002 S. 35) Folgendes:!

A. Organtrager

1 Nach814Abs 1Satiz1i.V.mitAbs 1Nr.2Satz1KSIG
kann Organtrdger nur noch ein einziges gewerbliches
Unternehmen mit Geschéftsleitung im Inland sein. Eine
Organschaft zu mehreren Organtrégern ist nicht zul&ssig
(vgl. Rdnr. 15 ff.).

I. Begriff des gewerblichen Unternehmens

2 Ein gewerbliches Unternehmen liegt vor, wenn die Vor-
aussetzungen fir einen Gewerbebetrieb im Sinne des § 2
GewStG erfillt sind.

3 Eine eigene gewerbliche Tétigkeit des Organtragers ist
nicht mehr erforderlich. Organtrdger kann auch eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft i. S. des § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG? oder ein Unternehmen sein, das Ge-
werbebetrieb kraft Rechtsform ist.

4 Die Tétigkeit einer Kapitalgesellschaft gilt nach § 2
Abs. 2 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewer-
bebetrieb, so dass auch eine bloR vermdgensverwaltende
Kapitalgesellschaft und eine dauerdefizitére Kapitalge-
sellschaft als Organtréger in Betracht kommen.

5 Diesgilt nicht fUr einen dauerdefizitaren Betrieb gewerb-
licher Art. Aufgrund fehlender Gewinnerziel ungsabsicht
erfullt er nicht die allgemeinen Voraussetzungen fur das
Vorliegen eines Gewerbebetriebes i. S. von § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG.

Il. Wegfall des Begriffs ,inldndisches“ Unternehmen

6 Der Organtréger musste bisher seinen Sitz und seine Ge-
schéftsleitung im Inland haben. Auf diesen doppelten

1 Die Anderungen sind in dem KStG 2002 in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 15.10.2002 (BGBI | S. 4144, BStBI | S. 1169) —
KStG n. F. —und in dem GewStG 2002 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 15.10.2002 (BGBI | S. 4167, BStBI | S. 1192) — Ge-
wSIG n. F. — enthalten. Das KStG 2002 ist zuletzt durch das Steuer-
vergunstigungsabbaugesetz (StVergAbG) vom 16.5.2003 (BGBI |
S. 660) gedndert worden. Das GewStG 2002 ist zuletzt durch das
Kleinunternehmerforderungsgesetz  (KleinUntFG) vom 31.7.2003
(BGBI | S. 1550) gedndert worden. Auf die Anderungen wird an
geeigneter Stelle durch Fulnoten hingewiesen. Die Gesetzeszitate
dieses Schreibens beziehen sich noch auf die Gesetzesfassungen der
Bekanntmachungen vom 15.10.2002.

2 AbdemVZ 2003 kann eine Personengesel | schaft nur dann Organ-
tréger sein, wennsieeine Tétigkeiti. S. des§ 15Abs. 1Nr. 1 ESIG aus-
bt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2KSIGi. d. F. des StVergAbG [vgl. Fn. 1]).
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Inlandsbezug beim Organtréger verzichtet 8§ 14 Abs. 1
Nr. 2 KSIG. Es reicht kunftig aus, wenn sich die Ge-
schéftsleitung des Organtrégers im Inland befindet.

Zeitliche Anwendung

Die obigen Voraussetzungen gelten fiir die korperschaft-
steuerliche Organschaft erstmals ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2001 (8 34 Abs. 9 Nr. 2 KStG) und fir die ge-
werbesteuerliche Organschaft erstmals ab dem Erhe-
bungszeitraum 2002 (8§ 36 Abs. 1 GewStG).

Organgeselischaft

Bisher reichte es fir die gewerbesteuerliche Organschaft
aus, wenn sich die Geschéftsleitung der Organgesel | schaft
im Inland befand. Ab dem Erhebungszeitraum 2002 ist
nach 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG i. V. mit § 14 Abs. 1
Satz 1 KStG und § 36 Abs. 1 GewStG auch der inlén-
dische Sitz (doppelter Inlandsbezug) erforderlich. Eine
auslandische Kapitalgesellschaft kann danach nicht
Organgesellschaft sein, selbst wenn sie im Inland einen
Gewerbebetrieb unterhalt.

Gewinnabfiihrungsvertrag und Eingliede-
rungsvoraussetzungen

Korperschaftsteuerliche Organschaft

Ab dem Veranlagungszeitraum 2001 sind die Organ-
schaftsvoraussetzungen der wirtschaftlichen und organi-
satorischen Eingliederung weggefallen (8 34 Abs. 9 Nr. 2
KStG). Die korperschaftsteuerliche Organschaft setzt
kiinftig nur noch einen Gewinnabfihrungsvertrag i. S. des
§ 291 Abs. 1 Aktiengesetz und die finanzielle Eingliede-
rung der Organgesellschaft voraus.

Gewerbesteuerliche Organschaft

Fir die gewerbesteuerliche Organschaft werden bis zu
dem Erhebungszeitraum 2001 unverandert die finanzi-
elle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung
gefordert (§ 36 Abs. 2 GewStG).

Angleichung der Voraussetzungen fiir die
korperschaftsteuerliche und gewerbesteuer-
liche Organschaft

Ab dem Erhebungszeitraum 2002 stimmen die Voraus-
setzungen fur die gewerbesteuerliche Organschaft mit
denen der korperschaftsteuerlichen Organschaft Uberein
(8 36 Abs. 2 GewStG). Bereits bestehende gewerbe-
steuerliche Organschaften ohne Gewinnabfihrungsver-
trag enden mit dem Erhebungszeitraum 2001, wenn nicht
mit Wirkung ab 2002 ein Gewinnabfuhrungsvertrag ab-
geschlossen und tatsachlich durchgefihrt wird.

Die Rickbeziehung der finanziellen Eingliederung und
damit die rickwirkende Begrindung eines Organschafts-
verhéltnisses ist nicht zuldssig. Rz. Org. 05 des BMF-
Schreibens vom 25.3.1998 (BStBI | S. 268) gilt fur die
finanzielle Eingliederung entsprechend.

Additionsverbot

Sowohl fir die korperschaftsteuerliche as auch fir die
gewerbesteuerliche Organschaft dirfen ab dem Veranla-
gungs-/Erhebungszeitraum 2001 fur das Vorliegen einer
finanziellen Eingliederung i. S. von § 14 Abs. 1 Nr. 1
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KStG mittelbare und unmittel bare Beteiligungen zusam-
mengerechnet werden, wenn die Beteiligung an jeder
vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimm-
rechte gewéahrt.

Beispiel fiir die finanzielle Eingliederung:

A-LimhH |

=

- —
ik | | (bl

L L
. -

-,

-.__‘..__.-"

Die B-GmbH und die C-GmbH sind in die A-GmbH
aufgrund unmittel barer Beteiligung von jeweils 100 % fi-
nanziell eingegliedert. Die A-GmbH ist an der D-GmbH
nicht unmittelbar beteiligt.

Die Zusammenrechnung der mittelbaren Beteiligung
Uber die B-GmbH (50 %) und die C-GmbH (50 %) fuhrt
aber zur finanziellen Eingliederung der D-GmbH in die
A-GmbH.

Mehrmiitterorganschaft

Die bislang gewohnheitsrechtlich anerkannte Mehrmiit-
terorganschaft ist durch § 14 Abs. 2 Satz 1i. V. mit § 34
Abs. 9 Nr. 4 KStG erstmal s gesetzlich geregelt worden.3

Qualifizierung der Willensbildungs-GbR
als Organtrager

Schlieflen sich mehrere gewerbliche Unternehmen zum
Zwecke der einheitlichen Willensbildung gegeniiber
einer Kapitalgesellschaft zu einer Gesellschaft birger-
lichen Rechts (Willensbildungs-GbR) zusammen, ist die
Willenshildungs-GbR Organtréger. Sieist kraft Gesetzes
als gewerbliches Unternehmen anzusehen (8 14 Abs. 2
KSG).

Voraussetzung fir die Begrindung eines Organschafts-
verhéltnisses ist in diesen Féllen, dass den Gesellschaf-
tern der GbR die Mehrheit der Stimmrechte an der Or-
gangesellschaft zusteht und ihr Wille in der Organgesell-
schaft tatséchlich durchgefiihrt wird. Vom Beginn des
Wirtschaftgahrs der Organgesellschaft muss die GbR
ununterbrochen bestehen und jeder ihrer Gesellschafter
an der Organgesellschaft ununterbrochen beteiligt sein
(8 14 Abs. 2 Satz 2 KStG). Weitere Voraussetzung fur
eine Organschaft ist ein Gewinnabfiihrungsvertrag zwi-
schen der Organgesellschaft und der Willensbildungs-
GbR. Verdufert ein Gesellschafter der Willensbildungs-
GbR wahrend des Wirtschaftsjahrs der Organgesel | schaft
seine Anteile an der Organgesellschaft oder scheidet er
wahrend des Wirtschaftgjahrs der Organgesellschaft aus
der Willenshildungs-GbR aus, ist vom Zeitpunkt der Ver-
8uRBerung oder des Ausscheidens an die Voraussetzung
der finanziellen Eingliederung nicht mehr erfiillt. Damit
entfallt die Anwendung des 8§ 14 KStG fir dieses Wirt-
schaftsjahr.

3 Durch das StVergAbG (vgl. Fn. 1) ist das Rechtsinstitut der Mehr-

miitterorganschaft mit Wirkung ab dem VVZ 2003 gestrichen worden.
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Fiir den Veranlagungszeitraum 2000 und friher setzt eine
Mehrmiitterorganschaft voraus, dass die Organgesell-
schaft wirtschaftlich und organisatorisch in das Unter-
nehmen des Organtrégers eingegliedert ist (8 14 Abs. 2
Nr. 1 bis5 KStGi. V. mit 8§ 34 Abs. 9 Nr. 1 KStG). Eine
Ergebniszurechnung bei den an der Willensbildungsge-
sellschaft beteiligten Muttergesellschaften ist gesetzlich
ausgeschlossen.

Auswirkungen der Mehrmiitterorganschaft
auf gewerbesteuerliche Verluste

Nach 8§ 2 Abs. 2 Satz 3 GewStG# ist in Féllen der Mehr-
mitterorganschaft die Willensbildungs-GbR Organtré-
ger. Der Gewerbeertrag der Organgesellschaft ist der
Willenshildungs-GbR zuzurechnen. Eine Bericksichti-
gung bei den an der Willenshildungs-GbR beteiligten
Gesellschaftern (Muttergesellschaften) ist ausgeschlos-
sen. Die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs zur Mehr-
mUtterorganschaft vom 9.6.1999 (BStBI 2000 Il S. 695
und BFH/NV 2000 S. 347) finden keine Anwendung.®

Bei Beendigung der Mehrmitterorganschaft durch Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters aus der Willens-
bildungs-GbR geht ein noch nicht beriicksichtigter Ver-
lustabzug i. S. des § 10 a GewStG weder ganz noch an-
teilig auf den verbleibenden Gesellschafter tiber, da zwi-
schen dem verbleibenden Gesellschafter und der GbR
keine Unternehmensidentitét besteht.

Steuerfreie Beteiligungsertrage der
Organgeselischaft

Es entspricht der Systematik des Halbeinkiinfteverfah-
rens, wenn ausgeschiittete Gewinne im Organkreis steu-
erfrei bleiben, soweit sie letztlich auf eine Kapitalgesell-
schaft entfallen, und lediglich der Halbeinkiinftebesteue-
rung unterliegen, soweit sie letztlich auf eine natirliche
Person entfallen.

Bruttomethode

Nach § 15 Nr. 2 KStG finden bel der Ermittlung des Ein-
kommens der Organgesellschaft 8 8 b Abs. 1 bis 6 KStG
keine Anwendung. Die Vorschriften des 8 8 b KSIG
sowie des § 3 Nr. 40 und des § 3 ¢ EStG sind bei der
Ermittlung des Einkommens des Organtrégers anzuwen-
den, wenn die Organgesellschaft Dividendeneinnahmen
oder VerdufRerungserl6se erzielt oder wenn in dem beim
Organtréger zuzurechnenden Einkommen Gewinnmin-
derungen i. S. des 8 8 b Abs. 3 KStG oder mit solchen
Beziigen zusammenhéngende Ausgaben i. S. des§ 3 ¢
EStG enthalten sind (sog. Bruttomethode).6

Fremdfinanzierungsaufwendungen

Fremdfinanzierungsaufwendungen fur den Erwerb einer
Beteiligung durch die Organgesellschaft stehen im Zu-
sammenhang mit den nach § 8 b Abs. 1 KStG steuer-

4 Satz 3 wurde durch das StVergAbG aufgehoben (vgl. a. Fn. 3).

5 BMF-Schreiben vom 4.12.2000, BStBI | S. 1571.

6 Durch das StVergAbG (vgl. Fn. 1) ist klargestellt worden, dass die
Bruttomethode auch angewendet wird, soweit die Organgesellschaft
einen Ubernahmegewinn i. S. von § 4 Abs. 7 UmwStG oder Ertrége
aus auslandischen Beteiligungen, die durch ein DBA-Schachtel privi-
leg freigestellt sind, erzielt.
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freien Beteiligungsertrégen und unterliegen damit dem
Abzugsverbot des § 3 c Abs. 1 EStG. § 8 b Abs. 1 bis 6
KStG ist aber nicht auf der Ebene der Organgesellschaft,
sondern erst bei der Ermittlung des Einkommens des Or-
gantréagers anzuwenden (8 15 Nr. 2 Sdize 1 und 2 KStG).

Finanziert der Organtréger die Beteiligung an der Organ-
gesellschaft fremd, sind die Aufwendungen in voller Hohe
abziehbar. Eine Anwendung des § 3 ¢ EStG scheidet aus,
dadie Aufwendungen im Zusammenhang mit Gewinnab-
fuhrungen und nicht mit nach § 8 b KSIG steuerfreien
Einnahmen stehen. Dies gilt nicht, wenn eine Organge-
sellschaft fur ein Geschéftsgiahr in vertraglicher Zeit vor-
vertragliche Riicklagen aufl6st und hieraus eine Gewinn-
ausschiittung leistet. Insoweit handelt es sich um nach
§ 8 bAbs. 1 KSIG steuerfreie Beteiligungsertrage.

Organtrager ist eine Kapitalgesellschaft

Ist Organtréger eine K apital gesellschaft, gilt fir die steuer-
liche Behandlung der steuerfreien Beteiligungsertrége
der OrgangeselIschaft Folgendes:

Beispiel:

Die A-GmbH ist 100%ige Tochtergesellschaft der B-GmbH.
Es besteht ein Organschaftsverhdltnis. Die A-GmbH er-
zielt Dividendeneinnahmen in Hohe von 10.000 €, auf
die Betriebsausgaben in Hohe von 1.000 € entfallen.

Bei der Ermittlung des der B-GmbH gemal? § 14 KStG
zuzurechnenden Einkommens werden § 8 b Abs. 1 KStG
und 8 3 c Abs. 1 EStG nicht berlicksichtigt (§ 15 Nr. 2
KStG). Das zuzurechnende Einkommen betrégt 9.000 €.

10.000 € Betriebseinnahmen
... 1.000 € Betriebsausgaben
9.000 €

In der Steuererklérung macht die A-GmbH als Organge-
sellschaft folgende Angaben:

Einkommen: 9.000 €

nachrichtlich:

inléndische Beziigei. S. des § 8 bAbs. 1 KStG: 10.000 €
Betriebsausgaben nach § 3 c Abs. 1 EStG: 1.000 €

Bei der B-GmbH als Organtrager werden nach 8§ 15 Nr. 2
Satz 2 KStG vom zuzurechnenden Einkommen nach § 14
KStG in Héhe von 9.000 € nun die steuerfreien Bezlige
nach § 8 b Abs. 1 KStG in Hohe von 10.000 € gekirzt
und die damit im Zusammenhang stehenden Betriebsaus-
gabeni. S. von § 3 c Abs. 1 EStG hinzugerechnet. Das
verbleibende zuzurechnende Einkommen betrégt 0 €.

Organtrager ist eine natiirliche Person

Ist Organtrager eine natirliche Person, gilt fiir die steuer-
liche Behandlung der steuerfreien Beteiligungsertrége
der OrgangeselIschaft Folgendes:

Beispiel:

Die 100%ige Beteiligung an der A-GmbH ist Betriebs-
vermdgen des gewerblichen Einzelunternehmens des B.
Es besteht ein Organschaftsverhdltnis. Die A-GmbH er-
zielt Dividendeneinnahmen in Héhe von 10.000 €, auf
die Betriebsausgaben in Hohe von 1.000 € entfallen.

Das dem Organtrager geméf3 § 14 KStG zuzurechnende
Einkommen betrégt 9.000 € (wie Beispiel zu Rdnr. 25).

DieAngaben in der Steuererklérung der A-GmbH als Or-
gangeselIschaft entsprechen dem Beispiel zu Rdnr. 25.
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Bei Organtréger B werden nach § 15 Nr. 2 Satz 2 KStG
vom zuzurechnenden Einkommen nach § 14 KStG i. H.
von 9.000 € die nach § 3 Nr. 40 Buchstabe d ESXG steuer-
freien Bezige i. H. von 5.000 € abgezogen und nach
§ 3 c Abs. 2 EStG die Halfte der damit im Zusammen-
hang stehenden Betriebsausgaben hinzugerechnet. Dasdem
Organtréger B verbleibende zuzurechnende Einkommen
betrégt 4.500 €.

Organtréger ist eine Personengesellschaft

Ist der Organtrédger eine Personengesellschaft, werden
steuerfreie Beteiligungsertrége der Organgesellschaft
bei Gesellschaftern, die Kapitalgesellschaften sind, ent-
sprechend Beispiel zu Rdnr. 25 und bei Gesellschaftern,
die natiirliche Personen sind, entsprechend Beispiel zu
Rdnr. 26 behandelt.

Auswirkungen der Bruttomethode des § 15
Nr. 2 KStG auf die Gewerbesteuer

Die Bruttomethode nach § 15 Nr. 2 KStG ist auch bei der
Gewerbesteuer anzuwenden. Dabel ist nach § 15 Nr. 2
Satz 2 KStG die Anwendung der Vorschriften 8 8 b
KStG, § 3Nr. 40 ESYG und § 3 ¢ EStG auf der Ebene des
Organtrégers nachzuholen.

VerauBerungsgewinne

Gewinne aus der Verduf3erung von Anteilen an in- und
audéndischen Korperschaften sind im Steuerbilanzge-
winn der Organgesellschaft enthalten. § 8 b Abs. 2 KSIG
findet auf der Ebene der Organgesellschaft keine Anwen-
dung (8 15 Nr. 2 Satz 1 KStG). Die Voraussetzungen
einer Kirzungsvorschrift nach 8 9 GewStG liegen nicht
vor. §8bAbs. 2 KStGist nach § 15 Nr. 2 Satz 2 KStG bel
der Ermittlung des Einkommens des Organtragers anzu-
wenden.

Beispiel:

Die O-GmbH hat einen Gewinn aus Gewerbetrieb in
Hohe von 100.000 €. Darin enthalten ist ein Gewinn aus
der VeraufRerung von Anteilen an der E-AG in Hohe von
10.000 €. Es besteht ein Organschaftsverhaltnis mit der
M-AG als Organtréger.

Loésung:

Nach 8 15 Nr. 2 Satz 1 KStG ist bel der O-GmbH § 8 b
Abs. 2 KStG nicht anzuwenden. Der Steuerbilanzgewinn
betrdgt 100.000 €. Dieser Betrag stellt auch den Ge-
werbeertrag der O-GmbH dar, weil auf VerdufRerungsge-
winne eine gewerbesteuerliche K irzungsvorschrift nicht
anzuwenden ist.

Auf der Ebene der M-AG ist § 8 b Abs. 2 KSIG anzuwen-
den. Es ergibt sich ein Gewerbeertrag i. H. von 90.000 €.

Dividendeneinnahmen aus Schachtelbeteiligungen

Auf Dividendeneinnahmen der Organgesellschaft ist
§ 8 b Abs. 1 KStG nicht anzuwenden (8 15 Nr. 2 Satz 1
KStG). Die Dividendeneinnahmen unterliegen im Organ-
kreis nicht der Gewerbesteuer, wenn die Voraussetzun-
gen einer Kiirzung nach 8 9 Nr. 2 a oder Nr. 7 GewStG
erflllt sind. In diesem Fall sind sie bei der Ermittiung
des Gewerbeertrags der Organgesellschaft abziglich
der damit im Zusammenhang stehenden Ausgaben zu
kirzen.
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Beispiel:

Die O-GmbH hat einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in
Hohe von 100.000 €. Darin enthalten sind Dividenden
aus der 15%igen Beteiligung an der E-AG i.H. von
10.000 €. Es besteht ein Organschaftsverhdltnis mit der
M-AG als Organtréger.

Loésung:

Nach 8 15 Nr. 2 KStG ist bei der O-GmbH der Gewinnin
voller Hohe von 100.000 € anzusetzen, weil § 8 b Abs. 1
KStG bei ihr nicht zu beriicksichtigen ist. Dieser Gewinn
ist Ausgangsgrofee fur die Ermittlung des Gewerbeer-
trags. Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ist der Ge-
winn i. H. von 100.000 € nach § 9 Nr. 2 a GewStG um
die darin enthaltenen Einnahmen aus der Schachteldivi-
dende zu kiirzen. Der Gewerbeertrag betragt 90.000 €.

Der M-AG ist as Organtrager ein Gewerbeertrag der
O-GmbH in Hohe von 90.000 € zuzurechnen. Es ist
keine Korrektur vorzunehmen, da in dem zugerechneten
Betrag keine Einnahmeni. S. des § 8 bAbs. 1 KSIG ent-
halten sind.

Bei mehreren Beteiligungen im Organkreis ist die 10%-
Grenze des § 9 Nr. 2 aund Nr. 7 GewStG fir jede Betei-
ligung getrennt zu betrachten.

Dividendeneinnahmen aus Streubesitz

Auf Dividendeneinnahmen der Organgesellschaft ist
8§ 8b Abs. 1 KStG nicht bei der Ermittlung des Einkom-
mens der Organgesellschaft, sondern erst auf der Ebene
des Organtragers anzuwenden (8 15 Nr. 2 Satz 1 und 2
KStG). Die Dividendeneinnahmen sind jedoch nach § 8
Nr. 5 GewStG wieder hinzuzurechnen.

Beispiel:

Die O-GmbH hat einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in
Hohe von 100.000 €. Darin enthalten sind Dividenden
aus einer 5%igen Beteiligung an der E-AG i. H. von
10.000 €. Es besteht ein Organschaftsverhdltnis mit der
M-AG als Organtréger.

Loésung:

Nach 8 15 Nr. 2 KStG ist bei der O-GmbH der Gewinnin
voller Hohe von 100.000 € anzusetzen, weil 8§ 8bAbs. 1
KStG bei ihr nicht zu berlicksichtigen ist. Bei der Ermitt-
lung des Gewerbeertrags ist eine Kirzung nicht vor-
zunehmen, weil die Voraussetzungen des 8 9 Nr. 2 a
GewStG bei Nicht-Schachtel beteiligungen nicht vorlie-
gen. Der Gewinn aus Gewerbebetrieb und der Gewerbe-
ertrag betragen 100.000 €.

Auf der Ebene M-AG ist § 8 b Abs. 1 KStG anzuwenden.
Durch die Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 5 GewStG auf der
Ebene des Organtrégers bleibt es bei einem Gewerbe-
ertrag von 100.000 €.

Entgelte fiir Dauerschulden

Sind bei der Organgesellschaft in den mit nach § 8 b
KSG steuerfreien Einnahmen im Zusammenhang stehen-
den Ausgaben (8 3 ¢ EStG) Entgelte fur Dauerschulden
enthalten, ist § 3 ¢ ESIG auf der Ebene des Organtrégers
nur noch insoweit anzuwenden, wie nicht schon eine Hin-
zurechnung in Hohe der Halfte der Entgelte fir Dauer-
schuldzinsen nach § 8 Nr. 1 GewStG bel der Organge-
sellschaft erfolgt ist.

o
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Organtréger ist eine Personengesellschaft

Ist Organtréger eine Personengesellschaft, finden die
Vorschriften zu 8 8 b KStG und 8§ 3 Nr. 40 EStG bei der
Gewerbesteuer keine Anwendung, da die Personen-
gesellschaft eigenes Gewerbesteuersubjekt i. S. des § 2
GewStG ist.

Beispiel:

Die O-GmbH ist Organgesellschaft einer Personenge-
sellschaft, an der zu 50 % eine natiirliche Person und zu
50 % eine Kapitalgesellschaft beteiligt sind. Die O-
GmbH hat einen Gewinn aus Gewerbebetrieb i. H. von
100.000 €. Darin enthalten ist ein Gewinn aus der Ver-
auRerung von Anteilen an der E-AG i. H. von 10.000 €.

Loésung:

Der Gewinn aus der VerdufRerung der Anteile an der
E-AG ist auf der Ebene der O-GmbH nicht nach § 8 b
Abs. 2 KStG steuerfrei (8 15 Nr. 2 KStG). Auf der Ebene
der Personengesellschaft als Organtrager ist weder § 8 b
KStG noch § 3 Nr. 40 EStG anwendbar, sodass der Ge-
werbeertrag (einschliefflich des Veréauferungsgewinns
von 10.000 €) in voller Héhe von 100.000 € der Gewer-
besteuer unterliegt.

Unterschiedliches Recht bei Organ-
gesellschaft und Organtrager

Beim Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halb-
einkUnfteverfahren bei der K 6rperschaftsteuer kann es zu
einem Zusammenfallen von atem Recht (KSIG a. F7)
und neuem Recht (KStG n. F.) innerhalb des Organkrei-
ses kommen, wenn das Wirtschaftgahr bel der Organ-
geselIschaft und dem Organtrager nicht identisch ist.

Zu unterscheiden sind zwei Fallgruppen:

Fallgruppe 1: Abweichendes Wirtschaftsjahr
bei der Organgesellschaft

Unterliegt der Organtrager dem KStG n. F. und ist fur die
Ermittlung des ihm zuzurechnenden Organeinkommens
noch das KStG a. F. anzuwenden, ist auf das zu versteu-
ernde Einkommen des Organtrégers ein Steuersatz von
25 % anzuwenden.

Beispiel:

Im Jahr 2001 ermittelt der Organtréger, bei dem dasWirt-
schaftgahr das Kaenderjahr ist, sein Einkommen nach
neuem Recht. Die Organgesellschaft ermittelt hingegen
das Organeinkommen fur das Wirtschaftsjahr 2000/2001
noch nach altem Recht. Dieses Organeinkommen wird
dem Organtréger fur den Veranlagungszeitraum 2001
zugerechnet. Auf das zu versteuernde Einkommen des
Organtragersist ein Steuersatz von 25 % anzuwenden.

Fallgruppe 2: Abweichendes Wirtschaftsjahr
beim Organtréager

Unterliegt der Organtrdger dem KStG a. F. und ist fur die
Ermittlung des ihm zuzurechnenden Organeinkommens
schon das KStG n. F. anzuwenden, ist auf das zu versteu-
ernde Einkommen des Organtrégers ein Steuersatz von
40 % anzuwenden.

7 KStGa F. = KStG 1999.

Hinweise fiir die Praxis



Hinweise fir die Praxis

78

Hinweise flir die Praxis

MittBayNot 1/2004

38

39

Beispiel:

Der Organtréger ermittelt sein Einkommen fiir das Wirt-
schaftgiahr 2000/2001 noch nach altem Recht. Fir die
Organgesellschaft gilt bereits neues Recht. Das nach
neuem Recht ermittelte Organeinkommen wird dem Or-
gantréger fur den Veranlagungszeitraum 2001 zugerech-
net. Auf das zu versteuernde Einkommen des Organ-
trégersist ein Steuersatz von 40 % anzuwenden.

Bezieht die Organgesellschaft Beteiligungsertrage nach
neuem Recht, findet 8 15 Nr. 2 Satz 2 KStG n. F. und da-
mit § 8 b KStG, § 3 Nr. 40 und § 3 ¢ EStG beim Organ-
trager Anwendung (8 34 Abs. 10 KStG).

Korperschaftsteuererh6hung nach
§ 37 Abs. 3 KStG

Vereinnahmt eine Korperschaft Beziige i. S. des § 8 b
Abs. 1KSG, diebei der leistenden K 6rperschaft zu einer
K érperschaftsteuerminderung gefihrt haben, fihrt dies
bei der Empfangerin der Bezilige nach § 37 Abs. 3 KStG
zu einer Korperschaftsteuererhdhung. In Organschafts-
falen ist fir Beziige der Organgesellschaft die Korper-
schaftsteuererhbhung beim Organtrdger vorzunehmen
(8 37 Abs. 3 Satz 2 KStG).

Organschaftliche Mehr- und Minder-
abfiihrungen (§ 27 Abs. 6 KStG)

Veranderungen des steuerlichen Einlagekontos bei Mehr-
und Minderabfihrungen einer Organgesellschaft sind in
§ 27 Abs. 6 KStG geregelt. Ist die Kapitalgesellschaft
Organgesellschaft im Sinne des § 14 KStG oder des § 17
KSIG und Ubersteigt das dem Organtréger zuzurech-
nende Einkommen den abgefihrten Gewinn

— wegen der Einstellung von Betrégen aus dem Jahres-
Uberschuss in die gesetzliche Rucklage (8 300 Nr. 1
des Aktiengesetzes),

— inden Félen des § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG wegen Ein-
stellung von Betrégen aus dem Jahresliberschussin die
Gewinnriicklagen,

— wegen der Verpflichtung zum Ausgleich vorvertrag-
licher Verluste (8 301 des Aktiengesetzes) oder

— wegen von der Handelsbilanz abweichender Bewer-
tung von Aktiv- oder Passivposten in der Steuerbilanz,

ist der Unterschiedsbetrag (Minderabfiihrung) bei der

OrgangeselIschaft auf dem steuerlichen Einlagekonto zu

erfassen.
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Unterschreitet das dem Organtrager zuzurechnende Ein-
kommen den abgefiihrten Gewinn

— wegen der Aufldsung der in Satz 1 genannten Gewinn-
riicklagen oder

— wegen von der Handelshilanz abweichender Bewer-
tung von Aktiv- oder Passivposten in der Steuerbilanz,

mindert der Unterschiedsbetrag (Mehrabfiihrung) das
steuerliche Einlagekonto.

Zur Verwendung des steuerlichen Einlagekontos bei
Mehr- und Minderabfihrungen wird auf das BMF-
Schreiben vom 4.6.2003 zum steuerlichen Einlagekonto
(BStBI | S. 366) verwiesen.

Organschaftsausgleichsposten

Nach der Umstellung des Korperschaftsteuersystems
vom Anrechnungs- auf das Halbeinkinfteverfahren gilt
fir die steuerliche Behandlung von Ausgleichsposten bei
der Organschaft Folgendes:

Der Ausgleichsposten ist ein Korrekturposten zum Betei-
ligungsbuchwert. Auch nach der Systemumstellung sind
die organschaftlichen Ausgleichsposten in voller Hohe
zu bilden, unabhéngig davon, ob das Organschaftsein-
kommen bzw. Teile davon beim Organtréger voll steuer-
pflichtig oder insgesamt oder hélftig steuerfrei sind. Die
Ausgleichsposten sind aber begrenzt auf die Hohe des
Prozentsatzes der Beteiligung des Organtrégers an der
Organgesel I schaft.

Wird beispielsweise ein beim Organtrager gebildeter
passiver Ausgleichsposten im Rahmen einer Veraule-
rung der Organbeteiligung aufgel 6st, so erhéht sich der —
nach § 8 b Abs. 2 KSIG steuerfreie — Verauf3erungsge-
winn. Der passive Ausgleichsposten représentiert stille
Reserven in der Organgesellschaft, die handelsrechtlich
bereits an den Organtréger abgefiihrt worden sind.

Nach § 8 b Abs. 2 Satz 2 KStG tritt die Steuerfreiheit je-
doch nicht ein, soweit in den vorangegangenen Jahren
bereits steuerwirksame Teilwertabschreibungen vorge-
nommen worden sind. In Hohe dieser Tellwertabschrei-
bungen bleibt der VeréuRerungsgewinn, zu dem auch die
Aufldsung eines Ausgleichspostens gehort, steuerpflich-
tig.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | verof-
fentlicht werden.
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a D. Eugen Rinecker, Augsburg, verstorben am
21.8.2003

Notar a. D. Ludwig Margraf, Donauwdrth, verstorben am
23.9.2003

Notar Gerd Schiitz, Landau i. d. Pfalz, verstorben am
16.10.2003

Notar Ernst Mittenzwei, Minchen, verstorben am
28.11.2003

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.5.2004:
Notar Dr. Rudolf Rausch, Bayreuth

Mit Wirkung vom 1.6.2004:
Notar Hans Strobach, Sonthofen

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.1.2004:
Sebastian Apfelbaum
Martin F. Leifl3

Mit Wirkung vom 1.2.2004:
Roland Nagel
Carl Michael Niemeyer

. Versetzung und sonstige Verénderungen:

Notarassessor Arne Everts, Eggenfelden (Notarstelle Fel-
ler), wurde mit Wirkung vom 27.6.2003 promoviert.

Notarassessor Christoph Moes, Bayreuth (Sonderurlaub),
ab 1.10.2003 in Furstenfeldbruck (Notarstellen Schiuf3er/
Dr. Brandmuiller)

Notarassessor Paul Baumeister, Nirnberg (Notarstellen
Dr. Rottenfuf3er/Dr. Briickner), ab 1.11.2003 in Erlangen
(Notarstellen Dr. Rieder/Dr. Sommerhéuser)

Notarassessor Wolfgang Grosser, Minchen (Notarstellen
Dr. Reinl/zdller), ab 1.11.2003 in Mlnchen (Notarstellen
Dr. Korte/Dr. Basty)

Notarassessor Dr. Lothar Hipler, Rosenheim (Notarstelle
Dr. Spiegelberger), ab 1.11.2003 in Wirzburg (DNotl)

Notarassessor Dr. Arne Everts, Eggenfelden (Notarstelle
Feller), ab 17.11.2003 in Wiirzburg (DNotl)

Notarassessor Dr. Frank Seifert, Firstenfeldbruck (Notar-
stellen Schifer/Dr. Brandmiller), ab 17.11.2003 in Miin-
chen (Notarstellen Dr. Reinl/Zdller)

Notarassessor Dr. Frank Eckert, Schweinfurt (Notarstelle
Dr. Weif3), ab 1.1.2004 in Wirzburg (DNotl)

Notarassessor Dr. Steffen Limpert, Arnstein (Verwalter
der Notarstelle Dr. Rombach), ab 1.1.2004 in Schweinfurt
(Notarstelle Dr. WeiR3)

Notarassessorin Heike Stiebitz, Ansbach (Notarstellen
Dr. Anderle/Thoma), ab 1.1.2004 in Furth (Notarstellen
Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer)

Oberamtsrat i. N. Josef Baumgartner, Neuburg a. d. Donau
(Notarstellen Leitenstern/Walter), ab 15.5.2003 in Augs-
burg (Notarstelle Dr. Koch)

Oberinspektorin i. N. Sandra Séckler, Augsburg (Eltern-
zeit), ab 1.7.2003 in Augsburg (Notarstelle Dr. Koch)

Inspektorini. N. Stefanie Hartmann, Miinchen (Notarstel -
len Dr. Kollmar/Thallinger), ab 1.11.2003 in Minchen
(Notarstelle Wilfart-Kammer)

Inspektorin i. N. Uwe Woll, Pirmasens (Notarstelle Neu-
mann), ab 1.11.2003 in Dahn (Notarstelle Kluge)

Amtmann i. N. Roland Christmann, Passau (Notarstellen
Prof. Dr. Reimann/Westermeier), ab 1.1.2004 in Schwein-
furt (Notarstelle Dr. Weil3)

Inspektorin i. N. Simone GeilRendorfer, Ochsenfurt (No-
tarstellen Dr. Grafberger/Dr. Dérnhofer), ab 1.1.2004 in
Lindau (Notarstellen Weissenberger/Dr. Reibenspies)

Inspektorini. N. Sabine Pichler, ab 1.1.2004 in Trostberg
(Notarstellen Lehnert/Mehler)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Notariatsrat i. N. Siegwart Riedel, Hof (Notarstellen Kap-
fer/Selbherr), ab 1.9.2003 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Erwin Hosch, Ebermannstadt (Notarstelle
Gengler), ab 1. 10.2003 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Erich Beer, Dingolfing (Notarstellen
Dr. Pachtner/Koller), ab 1.2.2004 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Klingenberg, Notarstelle Baumeister, Telefon 09372 1399-0,
Telefax 09372 139919, info@notariat-klingenberg.de

Standesnachrichten
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Sonstiges

SONSTIGES

Mitarbeiter/innen.

Offene Regelstellen
Die Notarkasse sucht fur ihre Prifungs- und Ausbildungsabteilung zwei weitere
Vorwiegender Aufgabenbereich ist die Durchfiihrung von Kostenrevisionen.

Interessenten mégen sich bitte mit der Priifungs- und Ausbildungsabteilung der
Notarkasse in Verbindung setzen.

Veranstaltungen des DAI

1. Praktikertagung zum Bautrégervertrag
(Basty)
9.1.2004 in Kassel
10.1.2004 in Berlin

2. Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis
(Heckschen, Reul, Wienberg)
23.1.2004 in Essen
24.1.2004 in Wirzburg

3. Intensivkurs Erbrecht
(Frenz, Nieder, Kdssinger)
5.2.—7.2.2004 in Bad Kissingen

4. Die GmbH in der notariellen Praxis
(Schaub)
6.2.2004 in Bochum
7.2.2004 in Kaiserdautern

5. Ausgewdhlte Probleme der Vertragsgestaltung im
Grundstticksrecht
(Hertel, Amann)
13.2.2004 in Bad Homburg
14.4.2004 in Gelsenkirchen

6. Aktuelles Steuerrecht flir Notare
(Koch, Spiegelberger)
21.2.2004 in NUrnberg (Termindnderung)

7. Grundstiickserwerb und |mmobiliengesel | schaft
(Heckschen, Spiegelberger, Viskorf)
28.2.2004 in Frankfurt

8.

10.

11

Notarforum: Aktuelle Einzelfragen zum Wohnungs-
eigentum in der notariellen Praxis

(Hugel, Rapp)
28.2.2004 in Berlin

. Die Gestaltung von Ehevertragen und Scheidungs-

vereinbarungen
(Langenfeld, Minch)
5.3.2004 in Wiesbaden
6.3.2004 in Dortmund

Nichteheliche L ebensgemeinschaft und eingetragene

L ebenspartnerschaft in der notariellen Praxis
(Grziwotz)

12.3.2004 in Kassel

13.3.2004 in Osnabriick

Notarforum: Ausgewahite Fragen zum Notarhaftungsrecht

(Zugehtr, Ganter, Hertel, Schleg)
13.3.2004 in Kidl

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstitutsfir Notare. Anfragen sind aus-
schliefdlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,

Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, notare@anwalts

institut.de.

Sonstiges
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Sonstiges

Ausschreibung des ,,Helmut-Schippel-Preises* fiir das Jahr 2004

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. in Wilrzburg setzt fir eine hervorragende praxisbezogene wissen-
schaftliche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

»Helmut-Schippel-Preis“

in Hohe von 5.000 € aus. Zum Notarrecht zdhlen alle Fragen des materiellen oder formellen Rechts, die mit der
Notariatspraxis im weitesten Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B. auch Grund-
stuicksrecht, Erbrecht/Familienrecht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht). Die Arbeit muss in deutscher
Sprache verfasst und solltein der Regel noch unversffentlicht sein. Uber die Vergabe entscheidet der Vorstand der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre
Forschungsarbeiten bis spétestens 30.6.2004 bei der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V., Gerberstral3e 19,
97070 Wirzburg, in drei Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen Vereinigung) einzureichen. Die
endgtiltige Vergabeentscheidung wird voraussichtlich Anfang 2005 getroffen. Die Deutsche Notarrechtliche
Vereinigung behdlt sich eine Aufteilung des Preises auf mehrere Bewerber vor.

Neuerscheinungen

1. Burandt/Franke: Unternehmertestament (Beck’sche Mus- 7. Johannsen/Henrich: Eherecht. 4., Uberarb. u. erw. Aufl.,
tervertrége Bd. 45). Beck, 2003. 184 S. + CD-ROM, 23 € Beck, 2003.2464 S., 148 €
2. Carlé: Die Betriebsaufspaltung. Gestaltung, Beratung, 8. Jula: Der GmbH-Gesdllschafter. 2., neu bearb. u. akt. Aufl.,
Muster. O. Schmidt, 2003. 304 S., 74,80 € Springer, 2003. 351 S., 59,95 €
3. Hik, Hanns: Die notarielle Beurkundung: Zweck und 9. Kdlin (Hrsg.): International es |mmobilienhandbuch. Orell
Rechtswirklichkeit. w.e.b. Universitétsverlag/Buchhandel Fusdli, 2003. 854 S., 53,50 €
Eckhard Richter & Co. OHG, 2003. 286 S., 35 € . i i
10. Rehm: Aufklérungspflichten im Vertragsrecht. Beck, 2003.
4. Haferland/Schmidt/Tiedtke: Praxis des Handels- und 312S,28€
Kostenrechts, 4. Aufl., ZAP-Verlag, 2003. 744 S. + CD- . . - . .
ROM, 68 € 11. Schroder/Bergschneider: Familienvermdgensrecht. Giese-

king, 2003.1299 S, 118 €

5. Hommel hoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.): Handbuch Corporate i
Governance. O. Schmidt, 2003. 811 S., 168 € 12. Waldner: VVorweggenommene Erbfolge. E. Schmidt, 2003.

159 S, 24,80 €
6. Hover: Geblhrentabellen. 32., neu bearb. Aufl., C. F. Mil-
ler, 2003. 240 S., 18 €



1. Kindigungsschutz bei Wohnungsumwandlung
fir Angehdorige des friheren Mieters

BGB 88 564 b, 569 a a. F. (jetzt: BGB 8§ 577 a, 563);
InvErlWobauldG Art. 14

Wohnungseigentum ist auch dann ,nach der Uberlas-
sung an den Mieter” im Sinne des § 564 b Abs. 2 Nr. 2
Satz 2 BGB a. F. begriindet worden, wenn der Mieter,
dem gekundigt wurde, zur Zeit der Begriindung des Woh-
nungseigentums als Angehdriger in der Wohnung lebte
und mit dem Tode des damaligen Mieters kraft Gesetzes
in das Mietverhéltnis eingetreten ist. Der Angehdrige
rickt auch bezuglich der Wartefrist, die der Vermieter fur
eine Kiindigung wegen Eigenbedarfs zu beachten hat, in
die Rechtsposition des verstorbenen Mieters ein.

BGH, Urteil vom 9. Juli 2003, VIII ZR 26/03

2. Auslegung der Teilungserklarung
WEG § 10

Eine Offnungsklausel, die sich auf die in einem voran-
gegangenen Absatz geregelte Kostenverteilung fur die
.Betriebskosten“ bezieht, derzufolge bestimmte Kosten-
arten nach Verbrauch, die tbrigen Kosten nach dem Ver-
héltnis der Miteigentumsanteile umgelegt werden sollen,
ist dahin auszulegen, dass sie sich auch auf Instand-
setzungskosten erstreckt.

OLG Hamm, Beschluss vom 30.6.2003, 15 W 151/03

3. Anderung des Kostenverteilungsschliissels
WEG § 16 Abs. 2

Ein Anspruch auf Anderung des Kostenverteilungs-
schliissels wegen grober Unbilligkeit ist nicht gegeben,
wenn die Kostenverteilung von dem teilenden Eigen-
timer in der Teilungserklarung geregelt worden ist und
er wegen der Verzégerung eines von ihm geplanten wei-
teren Ausbaues von Wohnungs- oder Teileigentum keine
Sonderregelung getroffen hat. Die Erwerber der anderen
Wohnungen diirfen sich auf die nach der Teilungserkla-
rung vorgesehene Kostenregelung verlassen.

KG, Beschluss vom 1.9.2003, 24 W 285/02

4. Bestellung eines Erganzungsbetreuers

BGB § 181, § 1795, § 1796, § 1899 Abs. 4, § 2303 Abs.1,
8§ 2325 Abs.1, § 2329 Abs.1, § 2332 Abs.1 und Abs. 2;
BSHG § 90

1. Das Vormundschaftsgericht kann bei Vorliegen eines
erheblichen Interessenkonflikts zwischen Betreuer
und Betroffenem dem Betreuer die Vertretungsmacht
konkludent durch die Bestellung eines Erganzungsbe-
treuers fur den betreffenden Aufgabenkreis entziehen.

2. Die Bestellung eines Erganzungsbetreuers fiir die
Prufung und Geltendmachung von Pflichtteils- und
Pflichtteilsergdnzungsanspriuchen des Betroffenen
gegen Vater und Schwester, die zu seinen Betreuern
bestellt sind, ist auch dann erforderlich, wenn ein
Sozialhilfetrager diese Anspriiche nach § 90 BSHG
auf sich Gbergeleitet hat.

BayObLG, Beschluss vom 18.9.2003, 3Z BR 167/03

MittBayNot AKTUELL

5. Keine Vollbeendigung einer GmbH & Co. KG
bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

HGB § 31 Abs. 2 Satz 1, § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens sowohl Uber das
Vermodgen der betroffenen GmbH & Co. KG als auch
deren Komplementar- wie ihrer Kommanditistengesell-
schaften fihrt nicht zur Vollbeendigung der betroffenen
GmbH & Co. KG. Vor Abschluss der Liquidation der Ge-
sellschaft kommt deshalb die Eintragung des Erldschens
ihrer Firma nicht in Betracht.

OLG Hamm, Beschluss vom 3.7.2003, 15 W 375/02

6. Ausgleich fir auRenstehende Aktionare
im Gewinnabfihrungsvertrag

AktG § 304

Im Gewinnabflihrungsvertrag ist den auf3enstehenden
Aktionaren gemall § 304 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1
AktG als (fester) Ausgleich der voraussichtlich vertei-
lungsfahige durchschnittliche Bruttogewinnanteil je Aktie
abziglich der von der Gesellschaft hierauf zu entrichten-
den (Ausschittungs-)Kdrperschaftsteuer in Hohe des je-
weils gultigen Steuertarifs zuzusichern.

BGH, Beschluss vom 21.7.2003, Il ZB 17/01

7. Zugang einer Willenserklarung gegeniiber GmbH
BGB § 130

Eine Willenserklarung geht der GmbH auch dann zu,
wenn das Schriftstlick in ein privates Postfach ihres Ge-
schéftsfuhrers gelegt wird.

BGH, Beschluss vom 31.7.2003, Il ZR 353/02

8. Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft
nach Grundstickslbertragung auf Personen-
gesellschaft

GrEStG § 5 Abs. 2 und 3

Wird eine Kapitalgesellschaft in zeitlichem und sachli-
chem Zusammenhang mit —ab 1. Januar 2000: innerhalb
von fiinf Jahren nach — der Ubertragung eines Grund-
stlicks auf eine Personengesellschaft, an der sie beteiligt
ist, auf einen Dritten verschmolzen, fuhrt dies zum Ver-
lust der Steuerbefreiung nach 8 5 Abs. 2 GrEStG. Bei vor
dem 1. Januar 2000 verwirklichten Erwerbsvorgangen
muss hinzukommen, dass die Verschmelzung bereits
im Zeitpunkt der Grundstiicksubertragung beabsichtigt
war und die Gesellschafter der Personengesellschaft
schon zu diesem Zeitpunkt von der Verschmelzungsab-
sicht wussten.

BFH, Urteil vom 25. Juni 2003, Il R 20/02
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